Universidade Catodlica Portuguesa

Mestrado em Direito Privado

Dissertacdo de Mestrado

A Adopc¢ao no ambito da

Parentalidade Homoafectiva

Orientadora: Prof. Dra. Maria Clara Sottomayor

Diogo Caldas Figueira
Junho de 2011



AGRADECIMENTOS

Antes de mais, & Exma. Senhora Professora Clara Sottomayor, o meu mais profundo
agradecimento pela paciéncia, amizade, total disponibilidade, troca de ideias e
inspiragdo, que em muito foram essenciais na elaboragdo do presente trabalho.

Para nao correr o risco de cometer demasiadas injustigas e sabendo perfeitamente que
os visados saberdo quem sao, agradeco aos meus amigos, os varios, que de uma forma
directa ou indirecta, seja ou a fornecerem mais bibliografia, ou a ouvirem-me a ler
excertos do trabalho, ou a trocar ideias sobre o assunto, ou simplesmente a aturarem-
me o nervosismo e ansiedade presente, participaram neste projecto que me ¢ tao
querido. Obrigado por serem tdo especiais!

Ainda nesta senda, terei que agradecer a Associagdo CASA — Centro Avancado de
Sexualidades e Afectos, da qual fago parte, em especial ao seu grupo de dirigentes e
voluntarios, por diariamente me abrirem os olhos para novas realidades e novos
mundos e pelo trabalho prolifico em busca de uma melhor sociedade, a troco, tao
simplesmente e muitas vezes, de um simples sorriso.

Por fim, o agradecimento mais importante terd que ser a minha familia, em especial
ao meu irmdo Luis, pelo sempre presente exemplo de exceléncia, e aos meus pais,
pelo amor incondicional, aceita¢do, palavras de encorajamento e total apoio, e por
diariamente me fazerem querer ser uma pessoa melhor.

Obrigado!



INDICE

I. LISTA DE ABREVIATURAS......oiiirmssmsssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnss 4
IL INTRODUGAD ...ccoriucruessessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssanes 5
II1. PRESSUPOSTOS DO PROBLEMA ........cociiimmsmsmssssssssssssnssssssssssssssssssssssssssssssssssssnss 7
a) Conceito de Familia e DiSCriminacan ....cumimssssssssssssssssssssssssssssssssssns 7
IV. CASO PORTUGUES .....nnrcrrnsssssssmssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssrs 11
) Processo de AdOPCAOD ...cuicinismisssssmsmssssssssmssssssssssssss st s ssssssssssssssassssssssssssssssssssssens 11
b) Evolucao Legislativa dos direitos familiares pessoais dos homossexuais...... 12
1L LI 7 /2001 ceeieeeeeeeeereeseesseesssesseessessssess e ssss s es s ssses s sess s ssses s ss s sses s 12
2. 181 9/ 2010 cuuereereemseermseessseesseeessessssesssesssse s ssssss s ess s s ees R 13
3. Apadrinhamento CIVIL ...ttt et bbb ss s 13
c) Panorama Nacional ... s sssssssssssssssssssssns 14
V. A CONSTITUCIONALIDADE DA LEI 9/2010....cccccsossesmsssmsmssssmsesssssssssssssssssssssssnns 16
) CONLENAO dA Lei.cuiiiiirriniiiciississssnssssssssssssssssssssssss s s sssss s sssssssssssssssssssens 16
b) Proibicao de adop¢ao enquanto lei restritiva de Direitos Fundamentais...... 17

c) Analise dos argumentos contra a adopc¢ao gay a luz dos critérios de
adequacido e proporcionalidade........n i ——————————— 18
B0 )y T3 s Vo= Lo T =D | S 19
2. Papéis de Género e Identidade de GENETO......oucurereerrereenmeinseenseiseeeseeesess e ssseessessssesseens 19
3. Desenvolvimento INAiVIAUAL ... se st ssssssse s 20
4. Relacionamento SOCIAL ... seessesse e seesess s s sss s s 21
5. Modelo-ideal de FAamilia ... ssseesss st sssssesssssssssssssssssassssssens 21
c) Coparentalidade HOmMOSSEXUAL .....ccovmiiiimnnnmnssinnnsissssssssss s sssssssns 24
Y 10 = Vo= To T LT = Yot o YRS 24
2. REIAGCAD EX NOVO ccoiveeureersieeeesretsseseessessssssssessssssessesssssssssessssassssessssssssessessssusessesssssssssessssansssessssnsanes 25
d) Realidade Cientifica ... 26
€) Critica da solugao legal ... —————— 27
VL. DIREITO COMPARADO ......cociimimsmmsmssmssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnnsas 29
VII. REALIDADE JURISPRUDENCIAL.....ccoiistsrsmsmsassmssmsssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnnsss 31
a) Jurisprudéncia do TEDH.......cimnmsnmssssisssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssens 31
1. Caso Salgueiro da Silva Mouta v. POrtugal......ceneenenieseseessisseeseessessesesessssssesasns 31
2 OF: U0 10 3 W= 6 0 <INV = o7 PPN 32
3. €S0 E.B. V. FIANCa. . cocerecereeereeereeereessesssess s s sess st sess st st st sttt st st st st sesssseanes 32
b) Jurisprudéncia Americana e Brasileira ... 34
VIIL CONCLUSAD ..ccrrrrsssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssens 35
XIX. BIBILIOGRAFITA .....oiiiiiiesnissssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnnsas 38
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Il. INTRODUCAO

Em Portugal e na maioria dos paises, a adop¢do, nos termos do art® 1974°1 CC, tem
como principal objectivo realizar o superior interesse da crianga' e ¢ com base nesse
interesse que se deve decidir da possibilidade ou impossibilidade da adopgao.

A crianga, de acordo com a Convengdo sobre os Direitos da Crianca de 1989, ¢ um
sujeito de direitos fundamentais que exige do Estado a proteccdo e a seguranga
necessarias ao seu desenvolvimento, tendo sempre por base o seu interesse e
necessidades concretas. O interesse da crianca tem sido encarado pela maioria da
doutrina e jurisprudéncia como um conceito indeterminado, cuja concretizagdo e
valoracdo ¢ feita pelo aplicador do Direito, o que pode levar a uma subjectividade e
arbitrariedade extremas. Apesar desta subjectividade inerente, o conceito de interesse
de crianga contém um nucleo essencial compreendido por valoracdes objectivas que
retinem o consenso na doutrina e na jurisprudéncia.” A manutengio da estabilidade da
vida familiar e social da crianga, e o respeito pelos seus lacos afectivos e emocionais,
sdo realidades que objectivam o conceito de interesse da criangca e limitam a
discricionariedade judicial.

Todos nés somos definidos pelas nossas memorias, experiéncias e relagdes. Os altos
e baixos da vida sdo experiéncias que tomamos muitas vezes como certas e
garantidas. Infelizmente muitas criangas ndo tém a possibilidade de ter estas
memorias. Muitas criangas perderam a sua familia bioldgica, outras sdo abandonadas
desde pequenas, outras sdo retiradas das suas familias. Independentemente da causa,
quando uma crianga ndo tem uma familia, a sua necessidade de afecto e amor ¢
visivel. E fungdo do Estado garantir a cada uma destas criangas uma familia, um lar
que lhes dé a seguranga, os afectos e a estabilidade necessaria ao seu
desenvolvimento. Assim sendo, o instituto da adop¢ao nio deve ser uma realidade
tipificada ou rigida, que so seja possivel dentro dos moldes da familia tradicional,
como substitui¢do da procriagdo bioldgica.”

A adopg¢do por casais homossexuais poderd ser uma forma de garantir a essas
criangas o amor que desde cedo lhes foi negado? Tal questdo ndo podera nunca ser
entendida exclusivamente na perspectiva dos direitos dos homossexuais a igualdade
mas, também, no direito da crianca a encontrar uma familia, no seu superior interesse.
Desde ja entendemos que ndo nos podemos deixar levar pelo facilitismo de
utilizarmos este conceito do superior interesse da crianga na sua dimensdo mais
ampla, apesar de politicamente correcta, levando-o ao extremo, uma vez que nao
existem familias ou candidatos a adopgao perfeitos. Por outro lado, importa sempre
ter presente que a interven¢do do Estado, neste dominio, estd sujeita a critérios e
principios legitimadores constitucionalmente consagrados, ndo podendo pautar-se por
arbitrariedades ou discricionariedades.”

! SOTTOMAYOR, Maria Clara, Qual o interesse da crian¢a? Identidade bioldgica versus relagdo
2 SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do exercicio do poder paternal nos casos de divorcio, 42
edicdo, 22 reimpressdo, Coimbra, 2002, p. 38 e ss..

3 SOTTOMAYOR, Maria Clara, A adopg¢do singular nas representagbes sociais de direito, in Lex
Familiae, ano I, n21, 2004, p.46

% arte 32 e 42 da LPCIP e art? 362,n25 e 6 daCRP.



E neste sentido ¢ tendo em conta a crescente desconexdo entre a lei ¢ a realidade
social, que nos propomos, de seguida, fazer uma reflexao sobre a possibilidade ou nao
de se conseguir acautelar o superior interesse da crianga através da sua adopgao por
um casal homossexual, analisando os varios argumentos, assim como 0s Varios
estudos doutrinarios e cientificos, bem como a realidade legal e jurisprudencial sobre
esta matéria.



lll. PRESSUPOSTOS DO PROBLEMA

a) Conceito de Familia e Discriminag¢do

Se quisermos encontrar uma definicdo juridica de familia poderemos retira-la
implicitamente do art® 1576° CC que, ao invés de definir familia, opta por enumerar o
que para o Direito pode ser considerado como fonte de constituicdo de relagdes
familiares: o casamento, o parentesco, a afinidade e a adopg¢do. Ao contrario de
muitos outros institutos, igualmente regulados pelo Direito, compreende-se o porqué
de o legislador (e ndo apenas o portugués) ndo ter procurado oferecer uma defini¢ao
concreta de familia, pois enquanto realidade maioritariamente social e evolutiva, o
conceito de familia ndo ¢ coadunavel com a sua redugdo a meros conceitos técnico-
juridicos.’

Apesar da introdug¢do do principio da igualdade dos sexos na CRP e da reforma do
CC de 1977, os comportamentos e as praticas sociais ndo acompanharam a mudanga
legislativa, continuando muitas familias a viver num patriarcado implicito®,
organizado sob o principio da autoridade do pater familias, proliferando a convic¢ao
da superioridade da familia heterossexual, composta por um pai e por uma mae, onde
o biologismo triunfa sobre o afecto e o casamento se assume como « relagdo familiar
reguladora dos direitos dos varios membros que compdem a familia. Este conceito de
familia remonta aos primérdios da Humanidade, tendo sido alimentado e incutido no
pensamento social através dos varios dogmas politico-religiosos. A familia nestes
moldes ¢ ainda encarada como a célula mater da sociedade, como a institui¢ao-base
da vida humana, a volta da qual tudo deve girar. Discordamos deste pensamento ao
entendermos que, no centro da sociedade, deve estar o individuo pleno, que
encontrando-se a si mesmo, tem o direito (e ndo o dever), se assim o entender, de
buscar a sua felicidade e plena realizagdo na constituicio de uma familia.
Entendemos, no entanto, que apesar de se dever partir da pessoa enquanto célula
mater da sociedade, que esta pessoa € uma pessoa naturalmente social e que de per si
desenvolve relagdes sociais e afectivas com diferentes pessoas. Simplesmente
discordamos que obrigatoriamente se tenha de considerar a institui¢do familia como a
base da sociedade. Optamos por entender que as relacdes de cuidado,
independentemente da sua conformagdo e contexto, ¢ que criam a base da sociedade e
promovem o humanismo e a continuagio da espécie.’

> Discorda-se, p.e., de Rita Lobo Xavier que entende que o art? 362 CRP estabelece uma garantia
institucional para o conceito de familia, ndo podendo o legislador nem a sociedade desvirtuar este
mesmo instituto, que, segundo a autora, se resume a familia heterossexual, dita “normal”, familia
esta no topo da “hierarquia das varias formas de familia”, vide XAVIER, Rita Lobo, Ensinar Direito da
Familia, Publica¢Ges Universidade Catdlica, Porto, 2008, p. 75. Entendemos, pelo contrario, que é a
propria dignidade da pessoa humana que confere a pessoa humana o poder de conformar a sua
familia para, assim, garantir a sua felicidade e pleno desenvolvimento da sua personalidade.

e FINEMAN, Marta, The lllusion of Equality, University of Chicago Press, Chicago, 1994.

’ Sobre a Teoria Feminista relativa a Prestacdo de Assisténcia aos dependentes, vide TOME, Maria
Jodo, Algumas Considera¢des sobre a dependéncia, in Pessoa Humana e Direito, Almedina, Coimbra,
2009, p. 338 e ss.



Actualmente, a familia deve ser encarada como algo bem mais expansivo,
abrangendo intimeras relagdes sociais que vao muito mais além do que o casamento
ou os vinculos bioldgicos. Unides de facto, familias monoparentais, unides
homoafectivas®, entre outras, sdo claros exemplos do constante alargamento do
conceito de familia. Hoje em dia, a parentalidade desprende-se muitas vezes da
vertente biologica, sendo suplantada pela vertente afectiva ou social. Olhar para as
criangas exclusivamente do ponto de vista biologico ¢ negar-lhes a dimensdo de
pessoa e ignorar as suas necessidades especificas. Apesar de a verdade biologica ser o
ponto de partida da parentalidade, ¢ a verdade socioldgica e afectiva que surge como
uma realidade determinante na vida e no bem-estar emocional de uma crianga.

Como afirmado por CLARA SOTTOMAYOR’, as criangas passam por diversas
fases de desenvolvimento, sendo a relagdo emocional e o afecto os factores que lhe
permitem ultrapassar com sucessos as vdarias etapas de crescimento,
independentemente de haver ou nio um vinculo biolégico com os seus cuidadores. E
neste contexto que a adop¢ao, enquanto vinculo semelhante a filiagdo bioldgica mas
independentemente dos lagos de sangue e assentando numa verdade afectiva, social e
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emocional, deve ser protegida.

A adopgdo tem como objectivo criar um vinculo semelhante a filiacdo bioldgica, mas
tal ndo implica que esse objectivo seja apenas conseguido pela existéncia de um casal
heterossexual, pelo facto de estes poderem procriar. O que realmente importa ndo ¢é
imitar lagos bioldgicos mas sim recriar e construir os lacos emocionais e afectivos
presentes numa relacdo entre pais e filhos. A adopcdo ¢ uma forma de garantir e
proteger o superior interesse da crianca e como tal, diferentemente da filiagdo
biologica, permite escolher quem podera cumprir esse papel com mais eficacia e
dedicagdo. Assim sendo, facilmente se conclui que ndo ¢ por um casal ser
homossexual que este deve ser, a priori, excluido da adopcdo, pois ndo se trata de
criar uma situagao substitutiva da filiacdo bioldgica mas sim de criar uma relagdao que
acautele e defenda os interesses da crianca.'' Apesar disso, sempre existiu e continua
a existir uma hostilidade social e judicial para com os casais homossexuais que
pretendem constituir familia através da adop¢ao de uma crianca, traduzindo-se muitas
vezes esta hostilidade em decisdes claramente negadoras e prejudiciais dos interesses
e direitos da crianga.

8 Optamos por utilizar este neologismo, dado a importancia e o crescente reconhecimento do afecto
como valor juridico digno de tutela no ambito das relagdes homossexuais, vide DIAS, Maria Berenice,
Unido Homossexual: o preconceito e a justi¢a, 3.2 ed., Livraria do Advogado Editora, 2006, p.34.

? SOTTOMAYOR, Maria Clara, Adop¢do, Um acto de Amor, in Revista da Associacdo dos Defensores
Publicos do Distrito Federal, n23, Ano 3, Fortium Editora, Brasilia, Dezembro 2008, p. 115.

10 Na sociedade e na justica, contudo, prevalece uma vis3o restritiva da adopcdo, segundo a qual,
esta deve ser um instituto que imite em tudo a filiacdo bioldgica e que apenas deve ser utilizado
como ultima ratio. Neste sentido, admitir-se a adopc¢do de criangas por casais homossexuais seria
criar uma situacdo absolutamente contra-natura, uma vez que os casais homossexuais ndo estariam
no mesmo plano que os casais heterossexuais, pois enquanto estes ultimos podem procriar os
primeiros ndo. A adopgdo nesta perspectiva surge, ndo sé como um instituto que visa proteger e
tutelar o superior interesse da crianca, mas também como um meio de permitir a filiacdo a casais
heterossexuais que, pelas mais diversas razoes, ndo a possam promover biologicamente.

1 FERNANDEZ, Pedro Talavera, E/ Matrimonio entre personas del mismo sexo frente a la adopcion, in
“Matrimoio y adopcién por personas del mismo sexo”, Cadernos de Derecho Judicial XXVI, Conseyo
General del Poder Judicial, Madrid, 2005, p. 422 e 423.
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Esta atitude claramente desconfiada no que diz respeito as capacidades parentais dos
homossexuais, prende-se com a propria atitude discriminatéria da sociedade para com
a homossexualidade. Ao longo da histéria da Humanidade, os homossexuais tém sido
e sdo um grupo discriminado e reprimido, apesar da homossexualidade ser uma
realidade que esteve presente nas mais diversas civilizagdes e culturas ao longo do
tempo, antecedendo qualquer padrdo dito normal imposto pela lei ou pela sociedade.

Em Portugal, a homossexualidade comegou a ser punida com a revisdo do CP de
1886, mantendo-se esta punicao até 1982, data em que a homossexualidade deixou de
ser crime'?, desde que praticada entre adultos e com o consentimento de ambos, sendo
apenas criminalizada a homossexualidade com adolescentes. Antes desta data, e
apesar de ndo haver na lei uma uUnica men¢do expressa a homossexualidade,
determinava-se que, quem “se entregar habitualmente a pratica de vicios contra a
natureza” " deveria sofrer a aplicagio de medidas como internamento em manicémio
criminal ou interdi¢ao do exercicio da profissao.

Apesar de hoje em dia, o panorama legislativo e social relativo a homossexualidade
ter mudado, entendemos que muitos dos argumentos subjacentes a consideragdo de
que a adopgao gay ¢ prejudicial a crianca prendem-se com o facto de os homossexuais
terem, ao longo da historia, sofrido um conjunto de discriminagdes que fazem com
que a opinido publica fique inquinada por esteredtipos negativos e preconceitos, nao
havendo sequer lugar a reflexdo sobre a causa dos mesmos.

Enquanto no CP de 1886, a homossexualidade era crime, o abuso sexual de criangas
era encarado como mera bagatela penal punida com pena correcional'*. Apesar de tal
solu¢do nos parecer perfeitamente absurda, na verdade, tendo em conta as actuais
percepcoes relativas a homossexualidade e a pedofilia, podemos arriscar a afirmagao
de que a mentalidade que lhe é subjacente — homofobia e tolerdncia com o abuso de
criangas — ainda existe.

Efectivamente ¢ vedada aos homossexuais, a priori, por via legislativa, a
possibilidade de criarem uma crianga, presumindo-se que nao sao candidatos idoneos,
duvidando-se das suas intengdes e capacidades. Contudo, um condenado por abuso
sexual de criangas, ao fim de 23 anos'”, nos termos da lei 113/2009, vé o seu registo
criminal extinto, ndo havendo qualquer obstaculo legal a sua candidatura para
adop¢do.'® Perguntamos, entdo, onde se encontra o superior interesse da crianga? Nio
serd uma hipocrisia impedir a adop¢do aos homossexuais? Nao reflectird este sistema
a heranga de uma cultura que punia a homossexualidade e tolerava a pedofilia?

2 A homossexualidade ainda hoje é crime em varios paises africanos e asiaticos como a Libia,
Marrocos ou a Etidpia, etc. (cfr. www.wikipedia.org).

Y Artes 702 e 712 CP 1886.

14 0SARIO, Luis, Notas ao Cédigo Penal Portugués, Franca e Arménio editores, Coimbra, 1917, p. 714.
> Este periodo temporal foi alargado com a nova lei 113/2009, sendo que o anterior periodo era
entre 5 a 10 anos.

'y possibilidade de adopg¢do de criangas por abusadores foi levantada com o caso ocorrido
recentemente na Austria com Josef Fritzl, que manteve durante 24 anos a filha prisioneira na cave de
sua casa, tendo durante esse periodo adoptado trés das sete criancas que teve com ela, uma vez que
o seu registo criminal havia sido limpo 15 anos apds ter sido condenado por violacgdo.
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A resposta a esta pergunta passa necessariamente por uma reflexdo sobre as nossas
percepcdoes da homossexualidade como algo necessariamente limitativo das
capacidades soécio-afectivas de um ser humano.
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IV. CASO PORTUGUES

Poder-se-ia questionar a relevancia do tratamento desta questdo num ordenamento
juridico como o nosso em que a adopc¢do de criangas por casais homossexuais nao ¢
permitida. No entanto, entendemos que nao se trata de uma mera realidade abstracta,
tendo havido ao longo das tultimas duas décadas inumeros afloramentos a esta
tematica por parte do legislador portugués e ndo s6. Ja em 1996 o panorama juridico
foi abalado pela decisio do TEDH que condenou o Estado Portugués por
discriminacdo fundada em orienta¢do sexual ao decidir a quem dar a guarda de uma
crianga no Caso Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal, analisado a frente.

A adopcao em Portugal é encarada como uma forma de garantir a uma crianga um
ambiente familiar em que seja bem tratada e cuidada, nos casos em que esta, por
qualquer razdo, ndo tem uma familia biologica capaz de o fazer. A adopcdo pode ser
plena ou restrita, conjunta ou singular.'’” Sendo sempre decretada por sentenca
judicial, os art’s 1974° e 1975° CC estabelecem os requisitos gerais para ser decretada
a adopcdo: trazer reais vantagens para o adoptando; assentar em motivos legitimos;
inexisténcia de sacrificios injustos para os eventuais outros filhos do adoptante e
criagdo entre adoptando e adoptante de um vinculo semelhante ao da filiagdo.
Determina-se ainda a necessidade de a crianga ter estado ao cuidado do adoptante por
tempo suficiente para se auferir da possibilidade da constitui¢do deste vinculo, nos
termos do art® 1974°/2 CC.

a) Processo de Adopc¢do

O processo de adopgdo'® é um processo de jurisdi¢do voluntaria, marcado por
critérios de oportunidade, para permitir decisdes capazes de assegurar os interesses
das partes envolvidas. O superior interesse da crianga deve ser utilizado como critério
base no ambito das relacdes familiares. Contudo, ndo se consegue compreender a
discrepancia de tratamento dado ao mesmo por parte do Estado, quando comparado os
pais bioldgicos com os candidatos a adopgao. Por um lado, nos processos de adopgao,
este superior interesse da crianca ¢ levado ao seu extremo maximo, assumindo o
Estado e os orgaos oficiais um verdadeiro papel fiscalizador, procurando selecionar
candidatos ideais. Assistimos, assim, a um processo em que se procura fazer o
encontro entre candidatos ideais, casais heterossexuais jovens e criangas ideais, as de
tenra idade ou saudaveis, ou entre candidatos de segunda (singulares ou casais idosos)
e criangas consideradas menos apeteciveis para a adopcao (criangas mais velhas, com
problemas de saude ou de outras etnias), havendo uma verdadeira discriminagdo
consciente relativo a outras camadas populacionais.

Por outro lado, no ambito de relagdes biologicamente constituidas, o Estado assume
um papel extremamente passivo, resignando-se com o facto de haver um vinculo
biologico e dando sucessivas e renovadas oportunidades a familias bioldgicas

7 Artigos 1977.2 e 1978.2 CC.

18 COELHO, Francisco Pereira e OLIVEIRA, Guilherme de, Curso de Direito da Familia, Volume Il —
Direito da Filiagdo, Tomo | — Estabelecimento da Filiagdo, Adopg¢do, Coimbra Editora, Coimbra, 2006,
p. 272 e ss..
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negligentes. Neste dominio, até mesmo o papel interventivo do Estado, nos termos da
LPCJP, fracassa na maioria das vezes em que ¢ utilizado, ou ¢ simplesmente
ignorado. Assim sendo, apesar da real importancia do superior interesse da crianga, a
sua maximizagdo apenas no contexto de candidaturas a adop¢do permite perpetuar
situagdes duais, tratadas de forma diferente, quando na realidade a procura pela
manutengdo de uma familia estdvel e apta deveria ser o objectivo principal.

Em virtude do principio da igualdade e ndo discriminacdo, constitucionalmente
consagrado, parece-nos que um homossexual podera adoptar singularmente'” uma
crianga, tendo em conta apenas as suas reais qualidades humanas. No entanto, alguma
doutrina®® entende que, prevendo o art® 1973°/2, a necessidade de um inquérito prévio
sobre a idoneidade do adoptante para educar e criar o adoptando, tal implica, “por
forca de uma leitura sistémica, que a adopc¢do pareca estar vedada pelo legislador
ordinario, mesmo singularmente ao homossexual”. Esta avaliagdo da idoneidade do
candidato ndo é marcada por critérios legais®' mas sim por critérios de oportunidade
acerca do que ¢ convencional e socialmente aceite. Uma vez que a homossexualidade
¢ ainda encarada como um estigma, tal leva a que, mesmo sem proibicdo legal, seja
vedado a um homossexual na pratica, o acesso ao instituto da adopgao por ndo passar
no teste da idoneidade, de acordo com os juizos discricionarios dos organismos
oficiais que intervém neste processo.

b) Evolugdo Legislativa dos direitos familiares pessoais dos
homossexuais

Apesar de alguns avancos em matéria de reconhecimento de direitos aos casais
homossexuais, o legislador portugués tem sido peremptorio, no que diz respeito a
negacdo do acesso ao instituto da adopg¢ao por parte destes casais.

1. Lei 7/2001

Em Portugal, podem também adoptar 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.”” E ainda permitida a adopgio a pessoas que vivam em unides de facto, desde
que preencham os requisitos exigidos e analogos para as pessoas casadas, nos termos
do art® 7° da Lei 7/2001, lei que veio criar uma situagdo analoga entre as unides de
facto homossexuais e heterossexuais.

A modalidade da adopcdo singular consagrada em Portugal, apds a reforma de 1977 do CC, surgiu,
na época, como uma solucdo inovadora que veio quebrar o dogma instituido da preferéncia de casais
heterossexuais como norma dos candidatos ideais para adopg¢do (Cf. SOTTOMAYOR, Clara, A adop¢éo
singular nas representacbes sociais de direito, in Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direito da
Familia, ano I, n21, Coimbra Editora, 2004, p. 41 e 42).

20 CORTE-REAL, Carlos Pamplona e PEREIRA, José Silva, Direito da Familia: Topicos para uma reflexéo
critica, AAFDL, Lisboa, 2008, p. 155.

10 arte 6/2 DL 185/93 menciona alguns critérios de ponderacdo como a situacdo familiar,
econdmica, etc..

?2 Cfr. Art2 19792/1 CC.

12



Apesar desta equiparacgdo, o art® 7° determina que apenas podem adoptar as pessoas
que vivem em condi¢des analogas as dos conjuges. Uma vez que nessa data ainda
ndo se previa o casamento gay, o conceito de conjuges, retirado do art® 19791,
implicava diversidade de sexos, levando a que a adopcdo conjunta estivesse, assim,
limitada aos unidos de facto heterossexuais.

Apesar de se ter clamado pela inconstitucionalidade desta solu¢do legal, por violagdo
do principio da igualdade, somos da opinido que ndo estariamos perante uma
verdadeira discriminagdo, dado que a solu¢do legal passava tdo somente pela
regulacdo dos moldes de um instituto legal, a adopcdo, ndo se especificando
expressamente que casais ndo poderiam adoptar, apesar de, num contexto legislativo
que exigia a diversidade de sexos como elemento essencial do casamento, a exclusao
de casais homossexuais era a leitura 6bvia e unica que se poderia fazer.

2. Lei 9/2010

A Lei 9/2010 de 31/05 veio permitir o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo,
alterando a nogdo de casamento para “contrato celebrado entre duas pessoas”, nao
exigindo diversidade de sexos. Se se limitasse a essa alteracdo, dai facilmente se
retirava que os obstiaculos legais para um casal gay adoptar eram eliminados.
Acontece que esta lei, no seu art® 3°, veio determinar que as alteragdes introduzidas
pela mesma ndo implicam a admissibilidade legal de adopcdo por casais do mesmo
sexo, indo mesmo mais longe ao afirmar que nenhuma disposi¢ao legal em matéria de
adop¢do pode ser interpretada no sentido de permitir a adopg¢do por casais
homossexuais. Esta solucdo legal levanta, contudo, problemas em sede da sua
constitucionalidade, como veremos.

3. Apadrinhamento Civil

O apadrinhamento civil ¢ a nova figura juridica, criada pela Lei 103/2009, que veio
permitir que pessoas com mais de 25 anos possam acolher uma crianga ou jovem em
risco, a titulo definitivo, desde que o vinculo a familia biolégica ndo se perca e pais e
padrinhos estabelecam um compromisso.

O DL 121/2010, que veio regulamentar esta figura, ao referir-se aos factores de
ponderag@o para se poder apadrinhar, remete para o regime previsto pela lei 9/2010,
nomeadamente para o seu art® 3° que ndo admite possibilidade “legal de adopgao por
pessoas casadas com conjuge do mesmo sexo”. Nao havendo em qualquer momento
uma proibicdo especifica de homossexuais recorrerem a figura do apadrinhamento
civil, a orientacdo sexual parece relevar apenas para efeitos de ponderacdo e ndo de
exclusdo, ao lado das condigdes afectivas e econdmicas, tendo-se aberto a porta para
os casais homossexuais apadrinharem uma crianga. Tal entendimento tem vindo a ser
perfilhado por vérios juristas.”> A solugdo legal é dubia. Somos da opinido, no
entanto, que ao remeter para as normas que expressamente proibem a adopgdo por

2 http://www.tvi24.iol.pt/sociedade/apadrinhamento-homossexuais-gays-criancas-adopcao-
tvi24/1206959-4071.html
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casais homossexuais, o DL sugere que tal proibicdo também vigora no
apadrinhamento civil. Por outro lado, ainda que discordemos da actual solugdo legal
em termos de adopgdo, como veremos, ndo nos parece que este DL possa ser
interpretado de outra forma, atendendo aos principios orientadores e ao espirito das
varias leis que até hoje tém regulado a matéria da constituicdo de relagdes familiares
ou para-familiares por parte de casais homossexuais.

¢) Panorama Nacional

Em Portugal tem-se assistido a um aumento do numero de adopgdes, essencialmente
em relagdo a criangas de etnia branca, saudaveis e de tenra idade. Apesar de haver
uma ligeira tendéncia no aumento de adop¢do de criangas com idade superior aos 7
anos, esta parcela é ainda muito pouco significativa.** Estas subidas devem-se, por um
lado, a crescente sensibilizagdo dos varios técnicos e juristas que trabalham na area, e
por outro lado, a existéncia de listas nacionais com candidatos a pais e filhos, em
vigor desde 2006, permitindo um cruzamento de dados e facilitando a circulagio de
informagdo, assegurando uma maior celeridade e uma melhor combinagdo entre
adoptantes e adoptandos.

Por outro lado, Portugal ¢ o pais da UE com maior taxa de institucionalizagdo de
criangas, havendo cerca de 10.000 criangas a viverem em instituicdes e muito delas
em condi¢des de serem adoptadas.’® Uma crianca numa institui¢do cresce sem uma
referéncia familiar de qualquer tipo, sendo as suas relagdes interpessoais
caracterizadas pela impessoalidade dos contactos e pela falta de uma vinculagdo
afectiva mais forte. H& inumeras situacdes de criancas que chegam as instituigdes
com tenra idade e s6 as abandonam quando se considera que as mesmas ja tém a
idade e a maturidade suficiente para vingarem no mundo. Quanto a estas, varios
autores afirmam que uma sensagdo permanente de abandono e de desprendimento
afectivo ird acompanhé-las durante a vida adulta.’’ Para esta situagdo em muito
contribui a morosidade excessiva que caracteriza os processos de adopcao em
Portugal, que eterniza situacdes de privagdo e de falta de afecto, dificultando a
consolidagdo do vinculo adoptivo, bem como os juizos de valor dos organismos
intervenientes no processo.>*

** http://www.dn.pt/inicio/portugal/interior.aspx?content_id=1474093

%> Lei 31/2003 de 22/08.

%% http://www.dn.pt/inicio/portugal/interior.aspx?content_id=1240290.

7 PERES, Ana Paula Ariston Barion, A ado¢do por homossexuais: fronteiras da familia na pds-
modernidade, Renovar, Rio de Janeiro, 2006, p.144.

28 P.e., Luis Villas-Boas, Presidente de Acompanhamento da Lei da Adopcdo, afirmou, em entrevista
ao PUBLICO de Marco de 2004 que “seria melhor para uma crian¢a passar toda a vida numa
instituicdo do que ter a infelicidade de ser educada por homossexuais, o que iria interferir com a sua
sexualidade natural”.
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Ao contrario da crenga social dominante, em Portugal ndo existem mais criangas em
condigdes de serem adoptadas®™ do que o niimero de casais a adoptar. Neste sentido,
muitas vezes ¢ apontado que, permitir-se a adopcdo de criangas por casais gays,
diminuiria as possibilidades de casais heterossexuais conseguirem uma crianga. Tal
argumento ¢ de repudiar pois uma diferenciacdo em funcdo da orientagdo sexual,
colocando os casais heterossexuais como os primeiros da fila, ndo ¢ legitima nem
justificavel, reflectindo uma ideia pré-concebida acerca do que ¢ melhor para uma
crianga e do caracter secundario dos casais homossexuais enquanto cidadaos.

Por outro lado, os candidatos a adoptantes tendem a procurar criangas de tenra idade,

pois existe uma ideia enraizada de que quanto mais nova for a crianga mais
semelhante a um filho biologico serd, ndo tendo propensdo para desenvolver alguns
dos possiveis traumas associados ao abandono e consequente adopgdo, e sendo mais
facil o desenvolvimento de uma natural relagdo de filiagdo. Tal ideia advém ainda da
noc¢do de adopgdo enquanto substituto da filiagdo bioldgica, procurando-se com esta
simplesmente prover a casais que ndo possam de outra forma ter filhos. Como ja se
viu, tal ndo deve ser o principio norteador deste instituto, que deve antes de mais
satisfazer o superior interesse da crianca. Por outro lado, deve-se, como referido,
promover um desprendimento do conceito de parentalidade bioldgica e abragar-se o
conceito de parentalidade afectivo-social.

Esta concepgdo da adopgdo faz com que criancas mais velhas com problemas de
saude e que ndo sejam caucasianas tenham grandes dificuldades em encontrar pais
adoptivos, apesar de se encontrarem em perfeitas condigdes de adoptabilidade. Estas
criangas acabam por ficar demasiado tempo nas institui¢des, sendo tratadas como as
criangas que ninguém quer. Criangas com mais de dez anos, com problemas de satde
grave ou ligeiros, com deficiéncias ou grupos de irmdos sdo normalmente preteridas.
O Instituto da S.S., em 2009, contabilizou a existéncia de 437 criangas em condi¢oes
de adoptabilidade por casais estrangeiros, porque na maioria dos casos estas sdo
preteridas pelos cidaddos nacionais.”” Acontece também que o numero de adopgdes
por casais estrangeiros tem vindo a diminuir gradualmente, ndo sobrando outra
solugdo para estas criancas, a ndo ser a institucionalizagdo, sendo-lhes negada a
familia que anseiam e ndo se equacionando sequer que algures podera existir um casal
homossexual capaz de acarinhar e cuidar desta crianga.’’ Chegados a este ponto,
perguntamo-nos novamente: onde esta o superior interesse da crianga?

*° Existem muitas criangas que se encontram em instituicdes por terem sido vitimas de violéncia
domeéstica mas que ndo podem ser adoptadas por ndo se conseguir obter o consentimento da familia
ou supri-lo pelas mais diversas razoes.

* http://www.dn.pt/inicio/portugal/interior.aspx?content_id=1596261&page=1.

3 Segundo um estudo do ISCTE, 62% da populagdo portuguesa diz que estes casais ndo devem poder
adoptar criancgas (o peso é ligeiramente superior entre os que se consideram religiosos) e apenas 28,3
por cento defendem o contrério, vide http://www.ilga-portugal.pt/noticias/233.php .
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V. A CONSTITUCIONALIDADE DA LEI 9/2010

a) Contetido da Lei

A lei 9/2010, apesar de inovadora ao permitir o casamento homossexual, criou, no
entanto, um verdadeiro imbroglio juridico no que diz respeito a adopgdo gay. Esta
solucdo legal acaba por levar a um conjunto de solugdes praticas contraditorias que
ndo devem de todo merecer acolhimento por parte do legislador portugués.

Podemos afirmar que poderdo existir inimeras formas de casais e pessoas
homossexuais adoptarem criangas, torneando de certa forma a solucao legal. Como ja
referido, 0 nosso ordenamento juridico consagra a figura da adopg¢do singular, pelo
que permite que qualquer pessoa com mais de 30 anos possa adoptar’>, ndo estando
limitado pela sua orientagdo sexual. Acontece, também, que se tal pessoa revelar a sua
orientacdo sexual, o mais certo ¢ que os varios o0rgaos intervenientes no processo de
adopg¢ao considerem que o candidato ndo tem a idoneidade exigida para exercer o seu
papel parental. Tal nunca serd posto em causa, se o candidato ndo revelar a sua
orientacdo sexual, passando a avaliagio da sua idoneidade a deixar de ser
condicionada por esse factor.

Em termos teoricos e perante a auséncia de proibigdes legais na adopg¢do singular,
pode acontecer que um dos membros da unido homossexual pretenda adoptar o filho
do seu companheiro, progenitor bioldgico da crianca. Imaginando que, em fungdo de
divércio ou abandono de um dos pais, a custodia de um filho ¢ dada ao pai ou a mae.
Nesta hipotese, se o progenitor que ficou com a guarda da crianga vive numa relagdo
homossexual com outro homem ou com outra mulher, podera este candidatar-se como
adoptante singular da crianga filha do seu companheiro ou companheira? Ainda nao
existe em Portugal jurisprudéncia sobre esta matéria pelo que apesar de, na teoria, ser
perfeitamente possivel, parece-nos que, na pratica, mesmo sem proibicdo legal, o
proprio espirito da lei que proibe a adopgdo de criangas por casais homossexuais
evitard que, no decorrer de todo o processo de adopcdo, seja permitida esta solucao,
pois a ratio da proibi¢do sera sempre chamada a colacdo, evitando que duas pessoas
do mesmo sexo sejam pais legais de uma crianca. Mesmo sem a candidatura a
adopg¢do, neste caso a crianca estd a ser criada por um casal homossexual, mas sem a
proteccdo legal que lhe ¢ devida.

Na pratica, poder-se-a assistir a unidos de facto homossexuais, que para cuidarem de
uma crianga como filha, optem por um pedido de adopgdo singular, procurando
esconder a sua orientacdo sexual e/ou o seu relacionamento, por receio de
indeferimento. Trata-se de um verdadeiro artificio, pois, na realidade a crianga sera
criada pelos dois membros do casal. A lei 9/2010 veio implicar que, se em vez de
unido de facto, o casal decidir casar, entdo a adopc¢do singular fica-lhes
completamente vedada porque o seu estado civil e a sua orientacdo sexual ja ndo pode
ser escondida. O companheiro, se estiver casado com o pai ou mae da crianga, deixa
de poder adoptar singularmente o filho/a deste/a ou uma terceira crianga. Cria-se

32 Art2 1979/2 CC.
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assim uma situagdo completamente descabida, em que, por um lado se avanca no
campo dos direitos, permitindo o acesso ao casamento civil por parte dos casais
homossexuais, e, por outro, nega-se-lhes peremptoriamente a possibilidade de
acederem ao instituto da adop¢ao enquanto casal. Chega-se ao extremo de podermos
ter no futuro situagdes em que casais homossexuais, que se casaram ao abrigo desta
nova lei, sintam a necessidade de se divorciarem para poderem aceder a adopgao
singular. O casamento civil acaba por se tornar, no ambito das relacdes homossexuais,
um verdadeiro impedimento ao acesso a adopgao.

b) Proibi¢cdo de adopgdo enquanto lei restritiva de Direitos
Fundamentais

A adopc¢ido deve ser, em primeira mao, um direito da criang¢a a viver numa familia,
direito que decorre do art® 69°/1 CRP. Apesar de ndo podermos, sem mais, afirmar
que os homossexuais tém uma justificagdo constitucional para invocarem o direito a
adoptar, o que acontece ¢ que temos uma lei que determina que os casais
homossexuais, pela sua orientagio sexual, nio podem adoptar criangas.”

Entendemos que ndo devemos tdo simplesmente pugnar pela violagdo do art® 13° da
CRP. Assim, nos termos do art® 36°/1 CRP, todas as pessoas tém direito a constituir
familia. Entendemos que se deve retirar deste artigo que a ninguém pode ser vedada a
possibilidade de ter filhos. Vamos mesmo mais longe ao defender que existe um
direito constitucionalmente consagrado no sentido de que qualquer pessoa tem um
direito a ter filhos ou a procriar.>* No entanto, tal direito a ser pai/mée nunca pode
prevalecer sobre o superior interesse da crianga. Nao se trata de um direito de
propriedade sobre a crianga mas sim de uma responsabilidade ou de um direito-
dever.”” Relativamente as pessoas que ndo podem procriar, o Estado deve assegurar-
lhes mecanismos alternativos de forma a garantir-lhes a possibilidade de criarem uma
familia. A constituicdo de familia faz parte do projecto de vida do individuo,
encontrando-se estreitamente ligado ao desenvolvimento e construgdo da sua
personalidade, direito este também consagrado no art® 26° CRP. E a propria dignidade
da pessoa humana, enquanto valor fundamental consagrado no art® 1° CRP, que ¢
posta em causa pela proibi¢ao do direito a parentalidade.

*Como afirmam Gomes Canotilho e Vital Moreira, o direito a adop¢do nado é um direito fundamental,
pelo que a CRP nos seu art? 362/7 apenas visa dar guarida e proteccdo constitucional ao instituto da
adopc¢do. Entendem que se trata de uma garantia institucional, ndo podendo o legislador desvirtuar o
sentido deste instituto. (vide CANOTILHO, Gomes e MOREIRA, Vital, ConstituicGo Republica
Portuguesa Anotada, Vol. |, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 128). Mesmo que entendessemos
gue ndo existe um direito fundamental a adoptar, esta garantia constitucional relacionada com o
principio da igualdade, plasmado no art? 132 CRP, permite levantar duvidas sobre a solugao
actualmente em vigor.

** Neste sentido, vide também CAMPQOS, Diogo Leite de, Licées de Direito da Familia e das
Sucessdes,22 ed., Almedina, Coimbra, 2010, p.98. Segundo o autor, a colocacdo, no art? 3692, da
expressdo constituicio de familia antes de celebracdo de casamento, implica um necessario
reconhecimento independente de um direito a procriar.

3t COELHO, Pereira e OLIVEIRA, Guilherme de, ob. Cit., 2006, p. 103 a 108. Concordamos com 0s
autores, no sentido de se entender que o art.2 36.2 CRP se refere, num primeiro plano, ao direito a
procriar e num segundo plano, ao estabelecimento de relagdes de maternidade e paternidade.
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A adopgdo pode surgir como forma alternativa a relagdo biologica de filiagdo. Poder-
se-ia falar, assim, de um direito fundamental a adoptar, direito este que decorre do
direito expressamente consagrado de constituir familia. Entendemos que tal direito
ndo deve jamais ser encarado numa perspectiva absoluta, ndo devendo prevalecer
sobre o superior interesse da crianca, dado que este factor ¢ determinante da
constituicdo da relagdo de adopcdo. No entanto, da conjugagdo do direito a constituir
familia com o principio da igualdade, retiramos a existéncia de um direito a constituir
familia através da adop¢do em condi¢des de igualdade. Ou seja, todo e qualquer
cidaddo tem direito a candidatar-se a um processo de adopgdo e a ver a sua
candidatura aceite ou rejeitada, em condigdes de plena igualdade com os demais
cidaddos. Acontece que, o nosso legislador expressamente impede os casais
homossexuais de acederem a este instituto. O acesso a adopg¢do iria permitir, aos
homossexuais, constituir uma familia, realizando o seu direito constitucionalmente
consagrado, e desenvolver em pleno a sua personalidade. Julgamos, assim, haver uma
clara restricdo destes direitos fundamentais por parte do nosso legislador.

A restricdo de um direito fundamental, de acordo com JORGE MIRANDA?’, s6
poder ser admitida nos termos previstos nos n.°2 e 3 do art.° 18.° da CRP. Além de a
restricdo ter que obrigatoriamente salvaguardar o nicleo essencial do direito, a mesma
s6 poderd ocorrer quando salvaguarde o chamado principio da proporcionalidade na
sua tripla vertente: necessidade, adequagao e proibicao do excesso.

c) Andlise dos argumentos contra a adopgdo gay a luz dos
critérios de adequagdo e proporcionalidade

No seguimento do supra-explicitado, entendemos que uma analise cuidada dos varios
argumentos contra a adopc¢ao de criangas por casais homossexuais, a luz dos actuais
conhecimentos cientificos, poderd permitir-nos perceber se o interesse da crianca ¢ ou
ndo posto em causa pela adopcdo homossexual, aferindo, assim, da compatibilidade
ou ndo da lei proibitiva com as trés componentes do principio da proporcionalidade.

Antes de mais, convém referir que analisaremos esta questdo mais aprofundadamente
sob o ponto de vista do interesse da crianga, dado que a mesma ndo deve ser tratada
como uma questdo de direitos da populacdo homossexual. De entre os vérios tipos de
argumentos utilizados contra a adopgdo de criangas por casais homossexuais
podemos destacar cinco categorias diferentes:>’

36MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo |V, Direitos Fundamentais, 3.2 Edicao,
Coimbra Editora, Coimbra, 2000, p.328.

3 Rejeita-se por completo a abordagem ou analise de argumentos meramente homofébicos e como
tal sem qualquer tipo de validade merecedora de andlise. Entendemos também ndo abordar o
argumento religioso, uma vez que tal ndo devera influenciar a feitura das leis num Estado Laico como
o portugués. Contudo, estes argumentos, apesar de nunca serem frontalmente assumidos, estdo por
tras de algumas posi¢cdes mais restritivas.
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1. Orientagao Sexual

Um dos mais antigos argumentos utilizados contra a adop¢ao gay prende-se com 0
receio de que uma crianga adoptada por um casal gay possa de certa forma vir a ser
influenciada na sua orientacdo sexual, sendo a sua educacdo ou ambiente mais
propicia ao desenvolvimento de uma orientacio homossexual. Acontece que a
orientacdo sexual, como j& exaustivamente demonstrado pela comunidade cientifica,
ndo ¢ algo passivel de ser influenciado pela convivéncia com pessoas de uma
determinada orientacdo sexual. Convém relembrar que a maioria dos homossexuais
teve pais heterossexuais™, o que desde logo, de per si, descredibiliza a ideia de
possivel contdgio ou influéncia.”

Poder-se-ia, ainda, falar do proprio caracter discriminatorio e com tons homofobicos
de que esta argumentagdo se reveste. Se efectivamente houvesse uma relacdo de
causalidade entre a orientacdo sexual dos pais e a das criangas por eles adoptadas,
passar-se-ia a rejeitar a adop¢ao por casais homossexuais com base neste argumento,
o0 que de per si traduz uma ideia de que a homossexualidade tem um caracter
pernicioso ¢ que deve ser evitada e contida, como se de uma doenga maléfica se
tratasse, o que ndo faz sentido tendo em conta as verdades e a realidade cientifica que
hoje envolve a homossexualidade.

2. Papéis de Género e Identidade de Género

Perpetua-se, ainda, a ideia que a crianca necessita de um pai e de uma mae para poder
ter modelos de identificagdo de ambos os sexos, sob pena de a crianca ter dificuldades
em definir o seu género ou em agir dentro dos chamados pardmetros normais do
género a que pertence. CLAUDIO PERSIO CARVALHO™ fala mesmo de uma
“orfandade em duplo sentido”, uma vez que, nestas relagdes, haveria sempre a falta de
um pai ou de uma mae e nunca haveria um pai ou uma mae no verdadeiro sentido da
palavra, isto €, um elemento masculino ou feminino correctamente definido. A este
argumento acresce a preocupa¢do de que a crianga possa apresentar problemas de
identidade de género, passando a identificar-se com o género oposto.

Esta argumentacdo ¢ uma forma de perpetuar a ideia da superioridade da familia dita
normal, heterossexual, composta por um pai € uma mae sob outras formas de familia,
ndo s6 a heterossexual mas também a monoparental, entre outras. Uma pessoa,
independentemente do seu sexo, desenvolve em si caracteristicas masculinas e

8 MALLON, Gerald P., Gay Men Choosing Parenthood, Columbia University Press, Nova lorque, 2004,
p.12.

39 GREEN, Richard, 1996, Lesbian Mothers and their Children: A comparison with Solo Parent
Heterosexual Mothers and their Children, in Archives of Sexual Behaviour, Vol.ll, pag. 167. Varios
estudos recentes comprovaram também que a maioria de criangas criadas por casais homossexuais
eram heterossexuais. Vide PATTERSON, Charlotte, Children of Lesbian and Gay Parents: Summary of
Research Findings, in Same-Sex Marriage: Pro and Con, A Reader, Andrew Sullivan, Vintage Books,
Nova lorque, 1997, p. 244.

“OBRAN DAO, Débora, Parcelas Homossexuais — Aspectos Juridicos, Editora Revista dos Tribunais,
2002, p. 94.
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femininas, podendo desempenhar com sucesso fungdes maternais e paternais.”'
Estamos perante uma forma de discriminacdo de género, quando se parte de nogdes
rigidas sobre o que ¢ ser homem e sobre o que ¢ ser mulher, levando ao pressuposto
que o homem e a mulher desempenham papéis completamente diferentes e estanques,
exclusivamente condicionados pelo género a que pertencem. Esta ideia surge de uma
sociedade que ao longo dos séculos tem reprimido nos homens a emotividade e
capacidade de ternura e nas mulheres a capacidade para exercer poder ou
autoridade.*” Quanto aos alegados problemas de identidade género, os mesmos tém
vindo a ser desmistificados por vdarios estudos dos mais variados sectores
doutrinarios.” Importante destacar ainda que uma crianca, independentemente da
conformag¢do do seu meio familiar, ndo vive isolada, tendo sempre presente ao longo
da sua vida diversas figuras de referéncia de ambos os sexos.

3. Desenvolvimento Individual

Defende-se ainda que uma crianca, devido a falta de modelos de identificagdo de
sexos opostos, revelard mais dificuldades no seu crescimento, desenvolvendo doencas
do foro psicolégico e apresentando graves sintomas de baixa auto-estima. Este
argumento assenta na ideia que um homem e uma mulher, pelas caracteristicas
associadas ao seu género, contribuem de forma diferente para o desenvolvimento da
crianga, sendo ambas as contribui¢des indispensaveis.**

A ideia muitas vezes perpetuada na nossa sociedade de que estas criangas seriam
infelizes, de per si, por ndo saberem lidar com a diferenga em que estdo inseridas nao
tem qualquer validade cientifica, tendo-se demonstrado que o relevante ¢ a qualidade
do vinculo afectivo e ndo a composi¢do da familia.*> Ndo ha por isso uma relagio
causa-efeito entre a orientagdo sexual dos pais e eventuais dificuldades no
desenvolvimento da crianga.*®

o SOTTOMAYOR, Clara, A adopgdo singular..., ob. cit., p.46

* Sobre esta questdo, vide SOTTOMAYOR, Clara, A adopgdo singular...,ob.cit., pag. 43 e ss..

* Varios estudos realizados desde a década de 80 tém demonstrado n3o haver qualquer tipo de
correlagdo entre os problemas de identidade de género e o facto de se ser criado num ambiente gay
(Green, Mandel, Hotvedt, Gray & Smith, 1986). Também j4, desde essa década, outros estudos tém
revelado ndo encontrar diferencas entre criangas criadas por casais heterossexuais e criangas criadas
por casais homossexuais, no que diz respeito aos chamados papéis de género, ndo se verificando
grandes diferencas nas preferéncias relativas a brinquedos, actividades, interesses e hobbies
(Kirkpatrick et al, 1981). Vide BELCASTRO, Philip A., A Review of Data Based Studies Addressing the
Effects of Homosexual Parenting on Children’s Sexual and Social Functioning, in Same Sex Marriage...,
ob.cit., p. 252.

4 WARDLE, Lynn, The Potential Impact of Homosexual Parenting on Children in University of lllinois
Law Review, 1997, pag. 833.

* Estes estudos ndo s3o unanimes, havendo outros estudos que contestam a validade cientifica
daqueles, adoptando uma tese que passa pela ideia do maior sofrimento e infelicidade das criancgas
adoptadas por casais homossexuais, vide LERNER, Robert, No Basis: What the Studies Don’t tell us
about Same-Sex Parenting, Marriage Law Project, 2001.

** Um dos mais famosos e fidveis estudos, tendo por base a questdo “How children raised by
gay/lesbian parents fare?”, foi realizado em 2004 por Charlotte Patterson, onde através de uma
amostra de 12105 adolescentes, comparou 44 jovens criados por casais de Iésbicas com 44 jovens
criados por casais heterossexuais. Através de uma metodologia cuidada e controladora de varios
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4, Relacionamento Social

Provavelmente o argumento mais vezes referido assenta na ideia de que as criangas
com pais ou maes homossexuais terdo dificuldades em estabelecer relagdes
interpessoais com os pares, devido a elevada possibilidade de virem a ser
estigmatizadas ou gozadas pela orientagdo sexual dos seus pais, pelo facto de
pertencerem a uma familia diferente. As proprias criangas poderdo sentir-se diferentes
dos seus pares, tendo, por isso, maiores dificuldades em criar amizades, o que podera
levar a isolamento social. A homossexualidade, vista como algo desprezivel e
anormal, levaria a maus tratos que poderiam causar traumas irreparaveis as criangas.
Considera-se, pois, que so criangas com grande capacidade emocional seriam capazes
de suportar tal ambiente provocado pela diferenga.

Esta questdo surge como uma possibilidade real que ndo deve ser de todo ignorada
nem minimizada. No entanto, ¢ importante lembrar que todas as criangas em algum
momento da vida experimentam a sensacdo de serem diferentes das restantes. Muitas
das criancas actualmente vivem em familias monoparentais, bi-raciais, com pais
divorciados. Outras vivem em familias que sdo cultural, religiosa, étnica ou
fisicamente diferentes das familias dos seus vizinhos e dos seus amigos. Nao ha
qualquer divida que essas criangas serdo gozadas ou estigmatizadas pois ¢ normal
que todas as criangas gozem e estigmatizem os seus pares pelas suas diferencas.”’ O
suposto constrangimento e estigmatizacdo que estas criangas podem sentir, hoje em
dia, assemelha-se ao suposto constrangimento que os filhos oriundos de relagdes
interraciais ou monoparentais um dia sentiram. A sociedade vai evoluindo, e as varias
formas de familia acompanham esta evolugdo. E o contacto com a diferenca que ira
permitir as criangas de hoje e aos adultos de amanha a aceitar a diferenca e respeita-la
no futuro.

5. Modelo-ideal de Familia

Ainda hoje se considera que a familia na sua tradicional formagdo (pai, mae e
criangas) deve ser um dos principais valores a defender nos varios ordenamentos
juridicos. A admissibilidade da adop¢do homossexual iria contra esse conceito de
familia e seria uma forma de promover os ideais dos casais homossexuais,
instrumentalizando a crianga nas suas lutas e desprotegendo a unidade familiar, os
valores da sociedade, pondo em risco os interesses da crianga.

factores, concluiu-se que ndo havia qualquer diferenca entre os grupos no que diz respeito a
sociabilidade, autoestima, ansiedade, desempenho escolar, etc. Defendeu que o essencial era a
gualidade da relagdo entre a crianca e os pais, ndo desempenhando a orientacdo sexual dos mesmos
gualquer papel relevante.

* pallon afirma gue as criangas gozam umas com as outras pelos mais diversos motivos, seja por
serem baixas ou altas demais, por serem magras ou terem um peso acima da média e também pelas
diferencas étnico, religiosas, entre outras. Vdarios estudos comprovam que as criangas demonstram
uma grande forga e resiliéncia para lidarem com estas situagGes, especialmente quando sdo oriundas
de um ambiente familiar estavel, ainda que independente da sua conformacao, vide PALLON, Gerard
P., ob.cit., p. 25.
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A convicgdo de que familias heterossexuais t€ém maior capacidade para educar e
garantir o desenvolvimento psicologico das criangcas ¢ quase uma verdade
incontestada pela maioria da populagdo, o que demonstra um défice no conhecimento
das reais origens da familia e um défice de confianca na capacidade adaptativa e
evolutiva do ser humano. Esta crenga assenta, basicamente, em 5 axiomas
tradicionais:**

1. as criangas necessitam de dois pais, um de cada sexo;

2. as responsabilidades parentais e familiares devem ser divididas na familia,
assumindo o pai a func¢do de sustento econdémico e a mae a fun¢ao de cuidado
da casa;

3. as mulheres tém maior apeténcia para cuidar das criangas;

4. as criangas devem sempre ser deixadas ao cuidado de pessoas pertencentes a
sua familia de sangue;

5. Casais heterossexuais, de etnia branca, pertencentes a classe-média, t€m
capacidades parentais superiores e os seus filhos terdo mais oportunidades
para cingrar no futuro.

Cria-se, assim, um estereotipo social do que deve ser uma familia ideal, esteredtipo
este que tem vindo a ser rompido pelas mais diferentes conformagdes familiares.

Ha ainda quem defenda que um casal homossexual ¢ incapaz de promover a tdo
necessaria estabilidade familiar, devido ao seu maior nivel de promiscuidade e
incapacidade de manter relagdes duradouras, havendo também maior probabilidade de
existirem situagdes de violéncia doméstica e abuso sexual.”’ Desde logo, deve-se
destacar o facto de as mais variadas estatisticas revelarem que a maioria das situagdes
de abuso sexual de menores é levada a cabo por homens heterossexuais.” Por outro
lado, apesar de fazerem parte de uma minoria e terem de enfrentar os preconceitos da
sociedade, as relagdes homossexuais tendem a apresentar um grau de satisfacdo
conjugal usualmente grande, permitindo rejeitar os argumentos supra.

Na sociedade, existe o preconceito de que casais homossexuais teriam incapacidades
inatas para serem pais, prejudicando o desenvolvimento da crianga. Tal facto ndo
corresponde a verdade, quando diversos estudos demonstram que ser homossexual ¢
perfeitamente compativel com o desenvolvimento de uma parentalidade real e
satisfatoria. O exercicio da parentalidade ndo ¢ condicionado pela orientagdo sexual
de quem a exerce mas sim por factores como disponibilidade, afecto, responsabilidade
ou compromisso. Neste sentido, ha estudos’' que vdo para além da mera rejeigdo dos
argumentos contra a adopcdo gay, advogando que esta poderd mesmo trazer
beneficios para as criangas em certos dominios, em comparacdo com as criangas

8 LAMB, Michael E., Parenting and Child Development in “NonTraditional” Families, Lawrence
Erlbaum Associates, Publishers, Londres, 1999, p.4.

49 Vide, p.e., CONNOR, Ken, ex-presidente do Family Research Council, in
http://www.slate.com/id/2061789/.

>0 PATTERSON, Charlotte J., Adoption of minor children by lesbian and gay adults: a social science
perspective, in The Duke Journal of Gender Law & Policy, 1995, pag. 6.

> Ailsa Steckel foi uma pioneira na questdo de estudar os beneficios para as criangas em serem
criadas por casais homossexuais. (STECKEL, Ailsa, Psychosocial Development of Children of Lesbian
Mothers in Gay and Lesbian Parents, n275, Bozzet Ed., 1987)
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criadas por casais heterossexuais. Uma das grandes descobertas de alguns desses
estudos € que as criangas criadas num lar homossexual t€ém mais tendéncia a sentirem-
se bem consigo mesmas e com 0s seus proprios sentimentos, o que facilmente se pode
explicar pelo facto de viverem num ambiente desprovido de preconceitos, facilitando
a abertura ¢ a discussdo dos problemas com os pais.”> Jovens criados por pais
homossexuais dizem muitas vezes que tal facto lhes permitiu ter uma melhor
perspectiva sobre os varios problemas que as outras minorias sociais também
enfrentam, permitindo-lhes aceitar com mais naturalidade as diferencas e a
diversidade humana. Fala-se também de uma visdo mais expansiva sobre os papéis
tipicamente atribuidos aos diferentes sexos, uma vez que as criangas assistem a
concentragdo dos mesmos em duas pessoas do mesmo sexo, sentindo-se mais
confortaveis em agir como lhes parece correcto ¢ ndo como lhes ¢ imposto pelos
preconceitos sociais. A divisdo do trabalho doméstico ¢ também, normalmente, mais
equitativa nas familias homossexuais, pelo que as criancas desde cedo se habituam a
uma mais justa divisdo das responsabilidades, ao contrario do que acontece na maioria
das familias heterossexuais, em que as mulheres sdo as principais, e por vezes Unicas,
responsaveis pelo trabalho familiar e doméstico.™

Um estudo recente, levado a cabo em Espanha®, identificou um conjunto de factores
capazes de classificar a idoneidade de uma familia para adoptar uma crianga, tendo
chegado a conclusdo que os casais homossexuais ndo apresentavam diferengas face
aos casais heterossexuais neste dominio:

1) Candidatos com perfil equilibrado: os varios casais homossexuais estudados
apresentavam elevados niveis de autoestima, sem problemas psicologicos e
com recursos econdmicos para fazer face a uma paternidade/maternidade.

2) Capacidades educativas adequadas: os casais homossexuais apresentaram
estilos educativos bastante adequados, com doses de afecto e comunicagdo
superiores as existentes nas familias heterossexuais, estilos estes marcados por
um maior abertura e proximidade com a crianca.

3) Dinamica familiar saudavel.

4) Apoio Social suficiente: verificou-se a inexisténcia de situagdes de
isolamento, tendo-se constatado que estas familias homossexuais se
encontravam perfeitamente enquadradas na sociedade, mantendo relagdes
normais com a comunidade da qual faziam parte.

Existem também estudos que t€ém advogado a maior capacidade dos casais gays para
cuidar ¢ educar uma crianga’’, afirmando que estes tém uma maior facilidade na

> PATTERSON, Charlotte J., Adoption of minor children..., ob. cit. , pag. 8

>3 COWAN, Carolyn P. e COWAN, Philip A., When Partners become Parents, Routledge, 1993, pag. 87.
> GONZALEZ, Maria del Mar, Familias Homoparentales, in “Matrimoio y adopcién...”, ob.cit., p. 458.
> BOZETT, Frederick e BIGNER, Jerry, Parenting by Gay Fathers, in Same-Sex Marriage: Pro and Con,
ob. cit.,, p. 262. Os autores entendem que as superiores capacidades parentais dos casais gays se
explicam pelos fortes sentimentos de culpa que os casais homossexuais sentem por saberem que a
crianga esta a ser criada num ambiente fora do normal, o que levard a uma maior motivacdo para
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resolugdo de questdes cruciais relacionadas com os seus filhos e sdo mais atentos ao
desenvolvimento destes, facto que se poderd explicar pela razdo de se tratar, na
grande maioria das situagdes, de uma filiacdo desejada e planeada. Apesar de alguns
estudos’® afirmarem que as criancas adoptadas por casais homossexuais tém uma
maior tendéncia para adoptarem comportamentos tipicamente femininos quando
pertencem ao sexo masculino e vice-versa, entende-se que tal ndo deve ser de todo
preocupante pois o fundamental ¢ o vinculo afectivo, a relagdo parental e ndo a
concepgao rigida do que € e deve ser o comportamento humano.

Mesmo que se considere que ndo existam beneficios extra no facto de uma crianca
ser criada por um casal homossexual, parece, pelo exposto, que também ndo existe
qualquer tipo de prejuizo para a crianga, tendo esta exactamente as mesmas condi¢des
e oportunidades, para crescer feliz, saudavel e forte. O desenvolvimento e o alcance
da felicidade por parte da crianga ndo parece estar dependente da orientagdo sexual
dos seus pais.

¢) Coparentalidade Homossexual

1. Situagao de Facto

Ao utilizar o argumento de defesa da familia como forma de negar a adopgdo de
criangas por casais homossexuais, esquece-se que, por todo o mundo, milhdes de
criangas estdo a ser criadas efectivamente por estes casais, seja porque a crianca ¢
filha biologica de um dos membros do casal, em virtude de relagdo anterior ou do
recurso a técnicas de reproducdo medicamente assistida, ou porque simplesmente
houve uma adopg¢ao singular. Perante esta inegavel realidade nao parece, de todo, ser
de acordo com o interesse da crianga negar a essas criangas a seguranga que lhes pode
proporcionar, no futuro, a adop¢do pelo outro membro do casal, no caso, p.e., de
falecimento do progenitor bioldgico ou do adoptante. Reconhecer a possibilidade de
adopcao do filho do outro significard que, ndo s6 havera dois pais financeiramente
responsaveis pela crianca, mas trard também beneficios para a propria crianga: esta
poderd ter a nacionalidade de ambos os pais; em caso de rompimento da relacdo,
ambos poderdo ter guarda conjunta e direitos de visita; em caso de morte do pai ou
mae biologica, o outro membro do casal serd legalmente reconhecido como pai ou
mae, 0 que vai permitir que a crian¢a ndo seja retirada do seu lar familiar nem perca
contacto com alguém que sempre cuidou dela, nem perca direitos legais, como o
direito a alimentos.”’ Inlimeras decisdes judiciais™ tém impedido o companheiro/a do

serem bons pais. OQutro factor serd a consciéncia que a sociedade os tem debaixo de olho, uma vez
que facilmente a sua parentalidade sera escrutinizada e criticada pela sua orientagdo sexual.

%6 WARDLE, Lynn, The Potential..., ob.cit., pag. 844.

>’N3o é normalmente reconhecido a crianga, em caso de rompimento da relacdo, direito a alimentos
a serem prestados pelo ex-companheiro/a do pai/mae, ainda que comprovada a existéncia de vinculo
afectivo entre ambos e mesmo que esses alimentos tenham sido assegurados durante a manutencao
da relacdo — DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito da Familia, 4.2 ed., Edit. Rev. Dos Tribunais, Sdo
Paulo, 2007, p. 48. No mesmo sentido, art220092 CC.

>% Caso Alison D. v. Virginia M, vide SHAPIRO, Julie, A Lesbian-Centered Critique of Second-Parent
Adoption, in Berkeley Women’s Law Journal, Volume 14, 1999, p. 24.
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progenitor biologico de ter qualquer tipo de contacto com a crianca em caso de
rompimento das relagdes, independentemente de se comprovar ou ndo que este/a teve
um papel crucial no desenvolvimento da crianga ou mesmo em caso de acordo de
divisdo das responsabilidades parentais.

Negar a possibilidade de reconhecimento legal de paternidade/maternidade de casais
homossexuais para proteger a familia tradicional ndo s6 ¢ profundamente injusto,
porque pune a crianga por algo que lhe foge totalmente ao controlo, i.e., ter nascido
no ambito de uma relagdo homossexual, como ¢ também desprovido de fundamento,
uma vez que tal negacdo ndo vai alterar o facto de que este tipo de familias existe e
vai continuar a existir. Proteger a relagcdo que a crianca tem com ambos os pais e dar-
lhe, perante a lei, a estabilidade e a seguranga necessarias, ¢ uma decisdo que
promove o interesse da crianga. Efectivamente uma crianga que esta a ser criada por
dois homens ou duas mulheres, que vivem numa relagdo duradoura, deve ter direito a
proteccdo legal no seio dessa mesma relagdo, ndo s6 por uma questdo de justica para
com os seus cuidadores que assumiram voluntariamente essa responsabilidade mas
também para proteccdo do proprio interesse da crianga. Uma sentenca de adopgao,
nestes casos, permitiria criar um laco legalmente reconhecido e indissoltivel entre a
crianga e a mae/pai nao bioldgica/o, dando-lhe a estabilidade social, familiar e legal
que a mesma necessita.”

No extremo, algum dos opositores®® da adopgio gay admitem que, caso a crianga se
encontre numa das situagdes referidas, i.e., a ser criada por um pai homossexual,
vivendo com o seu companheiro, se devera poder admitir ao companheiro a adopgao
da crianga para assim garantir a esta a total protec¢do e estabilidade, ndo prejudicando
0 seu superior interesse. Justifica-se esta op¢do pelo facto de a crianga, nestas
situacdes, ter ja desde cedo convivéncia com a relagdo homossexual apesar de ja ter
tido contacto com a relag¢do heterossexual, como a que eventualmente existiu entre o
pai biologico e a made biologica, circunstancia que lhe permite assimilar a nova
realidade sem grandes traumas ou desconfortos.

2. Relagao ex novo

Esta argumentacdo parece-nos invidvel, pois, ao apelar para o interesse da crianca,
para admitir a adopgao singular do filho do outro pelo companheiro homossexual, ndo
explica porque ndo aceita as situagdes em que se cria uma relagdo ab initio. Segundo
esta perspectiva, a adop¢do homossexual, apesar de tolerada nas situagdes de facto,
ndo seria a solucdo ideal ou uma solugdo tdo boa quanto a adopgdo por casais
heterossexuais, no caso de relagdes criadas ab initio. Contudo, esta argumentacao ndo
tem coeréncia pois se se admite que um casal homossexual possa ser idoneo para

> poder-se-ia questionar o porqué de se preferir a adopg¢do em relagdo a outros institutos legalmente
consagrados como a tutela, a guarda ou o apadrinhamento civil. Entendemos que a adopgao,
enquanto vinculo constitutivo de filiacdo, é a Unica forma de plenamente acautelar os interesses da
crianca neste dominio. Assim o é porque a tutela tem uma dimensdo mais patrimonial do que
afectiva, a guarda é revisivel a todo momento e o apadrinhamento civil coexiste com a familia
biolégica e pode ser revogado.

60 BRITO, Luis Maria Serrano Marques Mesquita, Adop¢do, Homossexualidade e Interesses da
Crian¢a”, Dissertacdo de Mestrado, Universidade Catdlica, Porto, 2004, p.91.
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cuidar dos interesses da crianca e garantir o seu desenvolvimento nas situagdes de
facto, porque ndo admitir a adop¢do por um casal, criando uma relagao ex novo?

Face a esta questdo muitos tém respondido que, enquanto na situagdo em que a
crianga vai ser adoptada pelo companheiro, a crianga ja teve um contacto prévio com
homossexuais, na adopg¢do ab initio por casais homossexuais, ninguém sabe como a
crianga ira reagir. Neste caso, ¢ muitas vezes invocada a ideia de responsabilidade do
Estado pela seguranca das criangas e o dever de proporcionar a melhor familia
possivel a estas, entendendo-se que esta obrigatoriamente terd que o ser o modelo
familiar da maioria, i.e., a familia heterossexual. Mais uma vez parece-nos que tal
argumentacdo ¢, no minimo, falaciosa, pois o pressuposto da adop¢do ¢ sempre a
criacdo de um lago ex movo com o objectivo de garantir € promover o superior
interesse da crianca. Mesmo na adop¢do por um casal heterossexual, perfeito,
ninguém sabe prever como a crianga ird reagir. O desenvolvimento da relagdo entre os
pais adoptivos e a crianga adoptada ¢ algo que dependera sempre de um investimento
de ambas as partes, sendo totalmente independente da orientagdo sexual dos pais.

d) Realidade cientifica

Tratando-se esta matéria de uma realidade complexa e ndo meramente normativa, ¢
de destacar a dimensdo multidisciplinar do Direito, que apoiada por ciéncias como a
Psicologia ou a Sociologia, permite trazer a colagdo importantes factos que devem ser
tidos em conta na discussao juridica do tema em analise.

Assim, ao longo dos anos, varios estudos levados a cabo por profissionais (na sua
maioria americanos), tém vindo a analisar ¢ a acompanhar o desenvolvimento de
criangas que vivem com casais homossexuais, comparando os resultados obtidos com
os de criangcas que vivem com casais heterossexuais, acabando por, na sua
generalidade, refutar, de uma maneira ou de outra, todos os argumentos contra a
adopgao ja citados e propugnando pela possibilidade de as criancas serem adoptadas
por casais gay.

Importantes organismos mundiais t€ém defendido que a adopcdo homossexual ¢ no
interesse das criangas. A Associagio Americana de Psicologia, entre outras’', deu o
seu parecer sobre esta matéria em 2004%% onde especificamente condenou todos os
tipos de discriminag¢d@o em matéria de adopgdo, tendo por base a orientagdo sexual dos
potenciais adoptantes, afirmando também o interesse da Associacdo em ajudar a
aprovar legislacdo que acabe com tal situagdo. Este parecer veio citar e reforcar os
varios estudos que demonstram que ndo existem maleficios para uma crianga
adoptada por casais homossexuais, tendo ido mesmo mais longe, afirmando que ¢
“necessario proteger as relagbes entre criangas-pais através da permissdo da
adopgao (conjunta ou singular) por casais homossexuais”.

ot Destaque para a American Bar Associoation e o National Adoption Center.
®2 http://aappolicy.aappublications.org/cgi/reprint/pediatrics; 109/2/339
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De destacar também a American Medical Association, que, num parecer emitido“,
reforcou a importancia maxima de se acautelar os interesses da crianga, permitindo a
sua adopg¢do pelo companheiro/a do pai/mae bioldgica, ou seja, a second-parent
adoption. Exactamente neste mesmo sentido, a American Academy of Pediatrics®*
defende que uma crianca criada por um casal do mesmo sexo necessita de estabilidade
e seguranga legal que apenas poderdo ser alcancgadas através da permissdo da adopgao
da crianca pelo membro do casal sem ligacdes bioldgicas a esta. Esta associacdo
entende que ao negar-se o parentesco legal ao segundo membro do casal estd-se a
punir a crianga, impedindo-a de gozar da seguranga que advém do facto de ter dois
pais, igualmente afectuosos e responsaveis por ela. Por seu turno, a Child Welfare
League of America afirma que “pais gays, lésbicas ou bissexuais tém exactamente as
mesmas capacidades para cuidar e criar uma crianga que os pais heterossexuais » 0

No mesmo sentido, se pronuncia, na Europa, o Colégio Oficial de Psicologos de
Madrid®® que, em 2002, emitiu um parecer, afirmando que a orientagdo sexual dos
progenitores ndo ¢ uma variavel relevante no desenvolvimento da crianga.

O facto de ndo haver muitos outros estudos de grande relevo a nivel europeu tem
levado alguns opositores da adopcdo gay a afirmar que as varias investigagdes feitas
neste dominio carecem de fundamento cientifico, sendo meramente hipotéticos, com
amostras da populagdo extremamente reduzidas.®’ Independentemente de haver
alguns resultados contraditérios e de ndo dispormos de estudos definitivos, a realidade
cientifica tem apontado, cada vez mais, para o facto de o superior interesse da crianga
ser perfeitamente acautelado no caso de uma adop¢ao por um casal gay, desde que
estes possuam todas as caracteristicas necessarias para garantir a sua capacidade, ndo
sendo a orientacdo sexual relevante para este efeito.

e) Critica da solucdo legal

Face ao supra-exposto, entendemos que, a proibi¢do expressa de acesso a adopg¢ao
por casais homossexuais, nos termos da lei 9/2010, representa uma restricdo dos
direitos fundamentais anteriormente elencados e viola o principio da
proporcionalidade. Tendo em conta todos os argumentos analisados, ndo podemos
deixar de entender que ndo existem motivos, do ponto de vista dos direitos e
interesses da crianga, nem um interesse publico (protec¢do do modelo tradicional de
familia), em proibir aos casais homossexuais o acesso a adopg¢ao, pelo que tal solucao
reveste um caracter marcadamente desadequado e excessivo, estando a solucao legal
actualmente prevista ferida de inconstitucionalidade por violacdo conjugada dos art’s
36°1, 13.° e 18.° CRP. Rejeitamos o argumento de que tal diferenciagdo poderia ser

® Consiste na maior organizacdo profissional dos EUA, sendo composta por mais de 250 000 médicos
- http://www.ama-assn.org/ama/pub/about-ama/our-people/member-groups-sections/glbt-advisory-
committee/ama-policy-regarding-sexual-orientation.shtml.

® http://aappolicy.aappublications.org/cgi/content/full/pediatrics;109/2/339

® http://www.cwla.org/articles/cv0201gayadopt.htm .

&6 http://www.lukor.com/not-soc/cuestiones/0412/21175836.htm

* Fala-se gue entregar criangas a um casal homossexual ndo é uma questdo de discriminagdo mas sim
de irresponsabilidade, vide FERNANDEZ, Pedro Talavera, £l Matrimonio..., ob.cit., pag. 447.
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feita com base no sentido material da igualdade, que se traduz na ideia de tratar igual
o que ¢ igual e diferente o que ¢ diferente. A orientagdo sexual de alguém nao ¢ razdo
suficiente para fundamentar uma possivel distingdo quanto ao exercicio da
parentalidade, uma vez que o superior interesse da crianga, objetivo maximo do
instituto da adopgao, serd sempre passivel de ser acautelado, ndo encontrando este
tratamento diferenciado qualquer justificagdo ou fundamento material.®®

Enquanto lei restritiva de direitos fundamentais, entendemos, ainda, que a lei 9/2010
ndo apresenta a generalidade e a abstrac¢do que lhe ¢ exigida por forga do art® 18°
CRP. Entendemos que a generalidade se afere, ndo pela forma como o preceito se
encontra redigido, mas pelo facto de ndo ser objectivamente possivel individualizar
num determinado momento todas as pessoas as quais o mesmo se reporta.” Neste
caso, facilmente se verifica que falta esta generalidade, dado que conseguimos
individualizar os casais homossexuais como grupo populacional alvo da disposi¢ao.

Poderiamos ir ainda mais longe e afirmar que a negagao as criangas criadas por casais
homossexuais e as criangas institucionalizadas da possibilidade de serem adoptadas,
significa uma violagdo de outros direitos constitucionalmente garantidos, como o
direito ao pleno desenvolvimento da personalidade das criancas, art® 25° CRP e o seu
direito ao desenvolvimento integral, art® 69°/1. O proprio Estado parece que, ao fazé-
lo, estd a demitir-se da sua funcdo de protec¢do da infincia, dever este também
constitucionalmente previsto no art® 69° CRP, uma vez que cabe ao Estado, ndo sé
garantir o direito a parentalidade, como também promover a seguranga, felicidade e
bem-estar das criangas.

Na nossa opinido, a solugdo legal portuguesa ao determinar a proibi¢do explicita de
adop¢do de criancas por casais homossexuais vai contra o art°8.°/2 da CEDH, que
determina que ndo pode, de todo, haver ingeréncia por parte do Estado em matérias
que digam respeito a intimidade de cada um, como ¢ a orientagdo sexual. Obviamente
poderiamos chamar a colagdo o argumento de que esta intervencao estaria legitimada
pela preocupacdo com a protec¢do do superior interesse da crianga. No entanto, como
jé& extensivamente demonstramos, este interesse nao ¢ prejudicado pelo simples facto
de alguém ter uma orienta¢do sexual diferente da norma. Assim sendo, entendemos
que a intervencdo do Estado, neste dominio, ndo se encontra legitimada nos termos do
art°8°/2 CEDH e ¢ manifestamente desproporcional, de acordo com o art°14° do
mesmo diploma.

%8 Cfr. CANOTILHO, Gomes e MOREIRA, Vital, ob. cit., p. 340 e 341. Segundo os autores apenas se
poderd admitir tratamentos diferenciados quando estes se baseiam em distingdes objectivas de
situacGes e ndo se fundamentam em qualquer dos factores elencados no art® 18/2, tenham um fim
legitimo segundo o ordenamento constitucional positivo e se revelam necessarios, adequados e
proporcionados a satisfacdo do seu objetivo.

% Neste mesmo sentido, vide, MIRANDA, Jorge, Manual..., ob.cit., p.338.
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VI. DIREITO COMPARADO"”

Apesar de haver uma aceitacdo crescente no que diz respeito a no¢do de que os
interesses da crianga conseguem ser acautelados, através da adopc¢do por um casal
homossexual, as solu¢des legais nos varios paises sdo ainda muito dispares e por
vezes ambiguas.

Através de uma andlise de Direito Comparado podemos verificar a existéncia de trés
solucdes legais distintas, no que diz respeito a parentalidade Homoafectiva:
possibilidade de adop¢do singular por parte de um individuo homossexual,
possibilidade do companheiro adoptar o filho bioldégico do seu companheiro e
possibilidade de adop¢ao conjunta por parte de um casal homossexual.

Africa do Sul: Em 2002 o Tribunal Constitucional entendeu que a “vida
familiar (...) pode ser vivida de muitas formas diferentes”. A estabilidade, o
apoio e o afecto (...) podem ser proporcionados por (...) unido homossexual
estavel”’, declarando inconstitucional a legislacdo sul-africana que proibia os
casais gays de adoptarem. Esta decisdo foi tomada antes da legalizacdo do
casamento homossexual.

Dinamarca: Desde 1999, que os individuos homossexuais podiam adoptar
singularmente uma crianca, permitindo-se também ao parceiro adoptar os
filhos do outro, considerando-se que assim, ambos os membros do casal
estariam em igualdade de posi¢do quanto as responsabilidades parentais. Em
Maio de 2010, o parlamento dinamarqués aprovou uma lei que permite aos
casais homossexuais adoptarem conjuntamente.”'

Espanha: Em 2005, apo6s legalizacio do casamento homossexual,
desapareceram os entraves legais aos casais homossexuais no acesso a
adop¢do, havendo uma equiparagdo total aos casais heterossexuais.
Estranhamente, esta equipara¢do ndo se verifica em casos de unido de facto
homossexuais, a ndo ser em algumas comunidades autdbnomas como ¢ o caso
da Catalunha.”

Holanda: Além de ter sido o primeiro pais a legalizar o casamento
homossexual, também se destaca pela sua solugdo legal quanto a adopgao por
casais homossexuais, ndo distinguindo entre orientagcdo sexual ou estado civil,
e determinando que o essencial para a adop¢do conjunta ¢ que os adoptantes
coabitem ha pelo menos 3 anos.”

Reino Unido: Com a aprovacdo e entrada em vigor do Adoption and Children
Act 2002 em 2005, qualquer pessoa capaz de oferecer um ambiente familiar
saudavel a uma crianga poderd candidatar-se a adopg¢do, independentemente
da sua orientacao sexual ou do seu estado civil.

0 ROCA, Encarna, Families Homosexuals: Matrimoni, Adopcio | Acolliment de Menors, in BJU2002 —
“El Divorcio y los hijos: ruptura y reconstitucion familiar”, pag. 13 e ss..

& http://www.cphpost.dk/component/content/48896.html?task=view

72 Llei 3/2005 de 8 d’abril

7

®arte 2722/2 do CC Holandes.
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-  EUA: ndo existe qualquer tipo de lei federal relativamente a matéria da
adopgao, pelo que cabe a cada um dos 52 estados legislar sobre esta matéria.
A tendéncia tem sido favoravel a adopg¢do de criangas por casais
homossexuais, havendo cada vez um maior nimero de Estados a permiti-la,
como ¢ o caso da California, New Jersey, New York, Connecticut, Florida,
Indiana, Massachusetts, lowa, entre outros. De realcar o facto de a adopg¢do de
criangas por casais homossexuais ser permitida em maior niimero de Estados
do que aqueles que permitem o casamento gay e ainda o facto de a mesma ser
legal em estados tradicionalmente conservadores como é o caso da Florida. A
semelhanca da solucdo legal americana, o mesmo acontece no Canada” e na
Austréalia”, onde determinados estados/distritos admitem a adopgdo gay.

- Israel:"® Através de uma decisdo do STJ em 2002, foi determinado, em 2008,
que a Lei da Adopg¢ao deveria ser interpretada de forma a abranger também as
unides de facto homossexuais, permitindo assim aos casais homossexuais o
recurso a adopgao.

- Vaticano: Em documento denominado “Consideracdes sobre os projectos de
reconhecimento legal das unides entre pessoas homossexuais”’’, defendeu-se
que a adop¢ao de criangas por casais homossexuais seria “praticar violéncia,
ao aproveitar-se do estado de fraqueza das mesmas para introduzi-las em
ambientes prejudiciais ao seu desenvolvimento”.

Além dos paises mencionados, Andorra (2005), Argentina (2010), Bélgica (20006),
Brasil (2010), Islandia (2005), Noruega (2009) e Uruguai (2009)"® sdo os restantes
paises que admitem a possibilidade de adop¢do conjunta por casais gays. A Alemanha
(2004), a Finlandia (2009) e a Gronelandia (2009), apesar de ndo permitirem a
possibilidade de um casal homossexual adoptar uma crianga, permitem que um dos
membros do casal adopte o filho bioldgico do outro. Nos restantes paises, a posi¢ao
oficial relativamente a adopcdo por casais homossexuais ¢ negativa, apesar da
existéncia de algumas ambiguidades na interpretacdo de inUimeras legislagdes
nacionais. Entendemos que ¢ importante realgar o facto de, na maioria dos paises
onde a adopgdo por casais homossexuais ¢ permitida, o casamento homossexual ndo o
¢ ou a sua permissdo surge posteriormente. Tal facto demonstra que o casamento
homossexual ¢ um direito de uma determinada minoria populacional, enquanto que a
adopg¢ao por casais homossexuais ndo se prende apenas com um direito a constituicao
de familia mas também com o proprio dever dos Estados de protegerem e cuidarem
das criangas.

4 http://www.parl.gc.ca/information/library/PRBpubs/921-e.htm .

73 http://www.austlii.edu.au/au/legis/wa/consol_act/aa1994107/s39.html .

6 http://www.haaretz.com/hasen/spages/953097.html .

7 http://www.entreredes.org.br/index.php?op=noticia&wcodigo=12546&wsecao=30

8 http://www.heraldsun.com.au/news/breaking-news/uruguay-votes-to-allow-gay-adoptions/story-
e6frf7k6-1225766951314
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VII. REALIDADE JURISPRUDENCIAL

a) Jurisprudéncia do TEDH

A matéria da parentalidade Homoafectiva, apesar de parca na jurisprudéncia
portuguesa, em virtude de haver solucdo legal para o efeito pois a lei recusa a adopgao
por casal gay, tem sido alvo de discussdes jurisprudenciais, que com avangos e
recuos, tem trazido novos dados e importantes contributos para esta discussao.

1. Caso Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal

Este caso, apesar de ndo dizer respeito a questdo da adopcdo mas sim a guarda de
uma crianga, ¢ relevante para o efeito de se discutir a admissibilidade da adopgao gay,
em virtude de ter sido a primeira decisdo de relevo do TEDH em que, tendo por base
a dicotomia orientacdo sexual do progenitor, por um lado, e superior interesse da
crianga, por outro, entendeu que a primeira seria irrelevante para efeitos de
condicionamento da segunda.

O caso chegou a0 TEDH como recurso de decisdo proferida pelo TRL, no Ac. de
9/01/96, que veio revogar a decisdo do TFML, negando a guarda da crianga ao pai,
homossexual, e dando a mesma a mae, ignorando a relagdo de maior proximidade
entre o pai e a filha e a idoneidade do mesmo para tomar conta desta. A justificacdo
do TRL assentou no argumento de que “a menor deve viver no seio de uma familia
(...) tradicional portuguesa que ndo a do seu pai, uma vez que este vive com outro
homem, como se de marido e mulher se tratasse. (...) estamos perante uma
anormalidade e uma crianca ndo deve crescer a sombra de situacoes anormais; di-lo
a propria natureza humana (...)”. O requerente veio intentar recurso para o TEDH
com base no facto de entender que o Ac. supracitado violava o art°8° da CEDH ao
implicar uma ingeréncia injustificada na esfera privada da sua intimidade, uma vez
que alegou que a decisdo de entrega da crianga a mae se baseava tdo somente na sua
orientagao sexual.

O TEDH pronunciou-se sobre esta matéria, entendendo que o TRL tinha em mente
um fim legitimo que era a proteccdo dos interesses do menor, e que por isso a
questdo prender-se-ia, ndo com a violacdo do art’8°, mas com a questdo de saber se
tinha havido um tratamento diferenciado e discriminatério do pai, proibido nos termos
do art°14° da CEDH. Neste sentido e tendo por base os excertos do Ac. acima
transcritos, o TEDH veio considerar que, ao contrario do contestado pelo Governo
Portugués, “a homossexualidade do requerente pesou de modo determinante na
decisdo final”, tendo o Tribunal feito uma “distin¢do ditada por consideragoes que
tém a ver com a orientagdo sexual do requerente, distingdo que ndo se podera tolerar
segundo a conveng¢do”. Conclui por fim que houve uma violagdo do art® 8° conjugado
com o art® 14° da CEDH, condenando o Estado Portugués ao pagamento de uma
indemnizag¢do ao requerente.
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2. Caso Fretté v. Franga

Em 2002, chegou ao TEDH o primeiro caso especificamente relacionado com
adopcdo homossexual, neste caso, singular, o caso Frett¢ v. Franca. Aqui, a
reclamacao para o Tribunal adveio de uma recusa por parte das autoridades francesas
da candidatura a adop¢do por um cidaddo francés, pelo facto de o mesmo ser
homossexual”’, tendo este alegado ter sido vitima de um tratamento diferenciado no
exercicio do seu direito a reserva da intimidade da vida privada, nos termos dos art’s
8° e 14° da CEDH. O Governo Francés contestou o pedido apresentado pelo cidadao
francés, afirmando que, mesmo que o critério Unico para negar a adopgdo a este
tivesse sido a sua homossexualidade, tal seria sempre justificivel em virtude do
superior interesse da crianca e pelas davidas e falta de consenso cientifico e social
relativamente ao potencial perigo para o desenvolvimento individual da crianga ao ser
criada por alguém com a referida orientagdo sexual.

Contrariamente ao que se esperava, tendo em conta a decisdo proferida no caso de
custodia Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal, o TEDH acabou por corroborar os
argumentos invocados pelo Governo Francés, condenando, antes de mais, a
discriminacdo com base na orientacdo sexual, mas entendendo que neste dominio da
adop¢do ndo existe um comum acordo, seja nas sociedades seja na comunidade
cientifica, e como tal deverd ser dado um amplo poder discricionario aos varios
Estados, dado que as autoridades locais estio em melhor condi¢des de avaliar os
particularismos de cada caso concreto. Entendeu, assim, o TEDH que a diferenciagdo
ndo violou o principio da proporcionalidade e como tal ndo violava o art® 14° da
CEDH.

Apesar de ndo ter expressamente negado a possibilidade de um Estado conceder o
direito a adopg¢do por casais homossexuais, 0o TEDH acabou por afirmar que o mesmo
ndo ¢ imposto pela CEDH. Esta decisdo ndo foi unanime, tendo havido intimeras
declaracdes de voto de vencido que acusaram a maioria de ter feito com que a “/uta

. . . . ’ .~ 80
pelos direitos fundamentais tivesse dado um passo atras com aquela decisdo”.

3. Caso E.B. v. Franca

Decisdo contraria foi tomada no caso E.B. v. Franca®, caso com contornos
semelhantes ao anteriormente analisado.

7 Destaque para o facto de esta recusa ter advindo mesmo apds pareceres dos servicos da SS que
demonstravam o cardacter idoneo do Sr. Fretté para adoptar uma crianga, descrevendo-o como uma
pessoa sensata, altruista, inteligente, com boas condi¢des sécio-econdmicas e cujo motivo para
adoptar uma crianga se baseava no seu desejo de proporcionar a esta afectos e cuidados necessarios
ao seu desenvolvimento, considerando que o essencial era amar e cuidar da crianga, sendo a adopc¢ao
apenas o meio legal/administrativo para legitimar tal relacdo.

8 0s trés Juizes gue votaram vencidos entenderam que ndo havia razao legitima para ter em conta a
orienta¢do sexual do requerente, uma vez que nao havia qualquer referéncia de que tal facto poderia
ser uma ameaca para os interesses daquela crianga em concreto. A posi¢do do governo francés seria,
assim, desproporcional e injustificada e como tal violadora dos art2s 82 e 142 da CEDH.

8t DOTY, Kathleen, From Frette to E.B.: The European Court of Human Rights on Gay and Lesbian
Adoption, in Law & Sexuality: A review of LGBT Legal Issues, 2009, pag. 121.
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Aqui, E.B., uma professora de ensino primario com 45 anos de idade que vivia com
uma psicologa, R., desde 1990, procurou, em1998, adoptar uma crianga junto dos
Servigos de SS, informando-os da sua orientagdo sexual e da sua relagdo com R.. De
imediato, a sua candidatura foi rejeitada pelos servicos de adopgdo, decisdo esta
posteriormente confirmada pelo Conselho Nacional de Etica Francés, com base no
argumento de que “a falta de um modelo de identificacido do sexo masculino
implicaria que a referida adop¢do ndo seria no interesse da crianga”. Apds recurso
para o TEDH, este considerou que a decisdo francesa era violadora dos art’s 14° e 8°
da CEDH, concluindo que “excluir a possibilidade de uma crianca ser adoptada com
base na orienta¢do sexual dos adoptantes é um motivo ilegitimo e contra os direitos
humanos, e contra o proprio interesse da crian¢a.” Adiantou, ainda, que preconceitos
nunca devem “interferir com a possibilidade de uma crianca receber os cuidados e o
amor que merece .

O Tribunal considerou que as autoridades francesas haviam colocado um énfase
desproporcional na orientagdo sexual da requerente, aquando da andlise da sua
candidatura, tendo, assim, entendido que a homossexualidade desta tinha sido o factor
determinante, Unico e exclusivo, para negar a adop¢ao. Um dos argumentos utilizado
recorrentemente para negar a adopg¢ao foi a inexisténcia de uma figura paternal, o que
¢ uma discriminagdo, uma vez que a lei francesa admite a adop¢ao singular e esse
argumento ndo ¢ colocado em causa, quando uma pessoa heterossexual pede adop¢ao
singular. O Tribunal também veio rejeitar expressamente os argumentos invocados
pelo Governo francés de que ndo haveria consenso europeu no que diz respeito a
adop¢do gay e de que a comunidade cientifica ainda se encontrava dividida
relativamente as consequéncias de criar uma crianga numa familia homossexual.

Com base nesta decisdo, o TEDH acabou por revogar a decisdo tomada no Caso
Fretté, levando a que a partir dessa data, nenhum tribunal ou governo nacional
pudesse excluir um potencial adoptante com base apenas e exclusivamente na sua
orientacdo sexual, argumentando, sem mais, que a mesma seria contraria ao interesse
da crianga.

O paradigma na jurisprudéncia do TEDH parece ter mudado e cada vez mais
parecem chegar a este Tribunal casos relacionados com parentalidade Homoafectiva
como ¢ o caso do Caso Gas e Dubois v. France (no. 25951/07), ainda sem sentenca.
Este diz respeito a um casal 1ésbico que, apds 11 anos de vida em conjunto, tiveram
uma filha através do recurso a técnicas de procriacdo medicamente assistida. A mae
ndo biologica requereu, com o consentimento da sua companheira, junto dos
Tribunais franceses a adop¢ao singular da filha da mesma para garantir que a crianga
tivesse duas maes e ndo uma. Tal pretensdo foi rejeitada uma vez que os tribunais
franceses entenderam que tal decisdo seria contraria ao superior interesse da crianga,
uma vez que iria enfraquecer os lagos biologicos em virtude da criacdo de uma
relagdo ex novo. O casal recorreu para o TEDH, considerando que a decisdo francesa
atentava contra a reserva da intimidade da vida privada e familiar e que traduzir-se-ia
numa decisdo com resultado discriminatorio em funcao da orientagdo sexual.

33



b) Jurisprudéncia Americana e Brasileira

Na jurisprudéncia americana®’, que funciona na base do precedente, verificamos que,
durante largas décadas, o poder judicial, nos casos relacionados com guarda, e, mais
tarde, adopcdo de criancas, se caracterizava por uma verdadeira homofobia judicial,
rejeitando os Tribunais direitos de visita, guarda de criancas, sem indicar razdes
especificas e vélidas para o efeito, alegando somente a homossexualidade da pessoa
em questdo, facto que a tornava naturalmente incapaz para cuidar de uma crianga.
Entretanto, outros casos, em que a homossexualidade do progenitor ndo o excluiu da
guarda, demonstraram que uma relacdio homosexual ndo deve ser, de per si,
considerada maléfica para a crianca. Importa destacar a decisdo historica proferida
por um Tribunal de New Jersey em Janeiro de 1998, em que, pela primeira vez nos
EUA, se concedeu a possibilidade de um casal gay adoptar uma crianca.

No Brasil, p.e., ¢ de destacar a decisdo pioneira tomada no Rio de Janeiro em 1997,
em que o Juiz permitiu a adop¢do de uma crianca a uma mulher homossexual que ja
detinha a sua guarda de facto desde os 2 anos da idade, argumentando que “devemos
agir sem preconceitos. Se é aberta a possibilidade de a crianca ter uma nova familia,
direito garantido pela Constitui¢do, temos que aprovar, porque o objectivo da
ado¢do é, acima de tudo, fazer criancas felizes”.** Treze anos depois desta decisio, o
STJ veio permitir a adop¢do de criangas por casais homossexuais, considerando-se
que o que estd em causa deve ser sempre o interesse € a vontade da crianga e ndo a
orientagdo sexual dos pais.

8 CALDWELL, Gary L., Doe v. Doe: Destroying the Presumption that Homosexual Parents are Unfit —
The New Burden Proof, in University of Richmond Law Review, Volume 16, n.24, 1982, p.852 a 854.

8 0 Tribunal permitiu ao casal John e Michael adoptar o pequeno Adam, que ja vivia com eles desde
os 3 meses da idade, data em que foi abandonado pelos pais bioldgicos por ser seropositivo, vide
http://en.wikipedia.org/wiki/LGBT adoption.

8 Cf. também o Ac. do Tribunal Judicial de Rio Grande do Sul de 29 de Julho de 2009, onde o juiz
reconheceu que é do interesse da crianga ver os seus lagcos com a familia bioldgica cortados e ser
adoptada por um casal homossexual, com quem vive hd 5 anos e por quem desenvolveu uma
profunda relagdo afectiva e a quem chama e trata de pais.

8 http://www.oreconcavo.com.br/2010/04/27/stj-reconhece-adocao-por-casal-gay/
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VIll. CONCLUSAO

Uma posic¢ao neutra relativamente a parentalidade adoptiva por casais homossexuais
s0 pode existir se conseguirmos abstrair dos dogmas e das crencas sociais, €
entendermos objectivamente o superior interesse da crianca.

E um pressuposto consensual deste debate aceitar que qualquer pessoa,
independentemente da sua orientacdo sexual, pode desenvolver em si a capacidade de
amar, cuidar e assumir as responsabilidades por uma crianga. A familia ndo devera ser
encarada como um mero instituto legal ou um contrato social. Antes disso, a base da
mesma devem ser os afectos e o respeito, bem como os lagos de cuidado que unem os
seus membros entre si. E o proprio principio da dignidade humana que pugna pela
proteccdo da familia nestes termos, retirando-lhe uma tipicidade desnecessaria e
permitindo a sua conformagdo e adaptagdo as diversas realidades afectivo-sociais,
independentemente do vinculo biologico.

As constantes interrogacdes e suspeitas relativas as capacidades dos casais
homossexuais ndo irdo desaparecer a curto prazo, apesar de infundadas. No entanto, o
tempo dispendido em discussdes paralelas faz a sociedade esquecer-se da existéncia
de inumeras criangas que, de uma forma ou de outra, se encontram tdo simplesmente
a espera de uma familia. Todas essas criangas merecem os cuidados, o carinho e,
acima de tudo, o amor necessario ao seu crescimento, ao seu desenvolvimento,
felicidade e realizagdo pessoal. Amar e ser amado, sonhar, sentir-se importante e
importar-se com o sentimento dos seus familiares sdo factores fundamentais para o
desenvolvimento da personalidade de uma crianga. E no total interesse desta crianga
crescer e ser criada num ambiente que lhe garanta todos estes direitos. E funcdo do
Estado garantir a essa crianca a sua inser¢do numa familia capaz de lhe proporcionar
este ambiente familiar saudavel, afectuoso e responsavel, ambiente esse que podera
surgir ou ndo, mas sempre independentemente da orientagdo sexual dos envolvidos.
Casais homossexuais t€ém vindo a criar criangas ao longo dos anos sem qualquer tipo
de influéncia negativa nas mesmas. Negar a crianca a possibilidade de ter, perante a
lei e a sociedade, o reconhecimento de ambos os seus pais ou maes € a protec¢do que
lhe ¢ inerente, ¢ prejudicé-la, € puni-la, é, acima de tudo, ir contra o seu interesse.

Nao pugnamos por um direito absoluto a adoptar. Entendemos, no entanto, que se
retira da solu¢do constitucional portuguesa a existéncia de um direito a constituir
familia através da adopcdo em condi¢des de igualdade (art® 36/1 e 13° CRP).
Defendemos que a lei 9/2010, enquanto lei restritiva deste direito, ndo encontra
qualquer justificagdo legitimadora nem no interesse da crianga nem em qualquer
interesse publico. E, assim, imperativo eliminar o obstaculo legal criado, que além de
desadequado, se encontra ferido de inconstitucionalidade.

Estando nos, perante um instituto como o da adopgdo, onde critérios de oportunidade,
discricionariedade e conceitos indeterminados abundam, assim como onde as
percepcdes e crengas sociais assumem um papel fundamental, sabemos que ndo sera
apenas com a previsao legal da adopg¢do por casais homossexuais que esta realidade se
efectivara. Permitindo-se aos casais homossexuais candidatarem-se a adopg¢do, os
mesmos poderdo, ainda assim, ver o seu processo indeferido em virtude da homofobia
e desinformacdo, aliada a discricionariedade e discriminag¢des conscientes dos varios
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organismos oficiais que intervém em todo o processo. E mister formar profissionais
capazes de conseguirem entender o interesse da crianca em cada caso concreto,
abstraindo-se de convicgdes pessoais, e analisando as candidaturas de casais
homossexuais com a mesma neutralidade, rigor e suporte com que sdo analisadas as
dos casais heterossexuais.

Apesar de sabermos que ndo serd uma mudanga imediata, acreditamos que o Direito,
como ja o fez em varios momentos da Histdria, vira ao de cima fazendo valer os
principios pelos quais se rege, garantido a efectivagao da dignidade da pessoa humana
e fazendo com que, lenta mas gradualmente, a mentalidade social acompanhe o novo
paradigma juridico. Eliminando-se o obstaculo legal, faremos com que a homofobia e
a desconfianga para com os casais homossexuais deixe de estar legitimada e prevista
na lei, facilitando a sua aceitagdo social. O fundamental ¢ pugnar para que, no futuro,
ndo seja qualquer tipo de legislacdo rigida e desadequada mas sim um Orgao
competente desprovido de mitos e preconceitos a decidir quais os candidatos idoneos
para adopc¢do, ndo havendo grupos excluidos a priori por lei, como ainda hoje
acontece. A ponderacdo necessaria deverd incidir tdo somente na capacidade de
assumir responsabilidade por uma crianga, ndo se podendo discriminar candidaturas
pelo sexo, estado civil, situagdo econdémica-social, idade ou orientacdo sexual.

A familia, que tantas criangas procuram, ndo pode ser escolhida tendo por critério
ultimo a orientacdo sexual dos adultos que a compdem. Excluir e negar a crianga o
ambiente e a familia capaz de responder as suas necessidades de afecto, com base em
critérios dubios, discriminatorios e sem validade cientifica, ¢ um erro e uma hipocrisia
total, num mundo que supostamente procura, acima de tudo, proteger as suas criangas,
0s seus jovens, o tal superior interesse da crianga.
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“O dia em que as nossas vidas mudaram para sempre foi o dia em que pela primeira vez vimos o
nosso filho. Foi como um verdadeiro blind date mas com as assistentes sociais a fazerem o papel de
cupido. Jd nos tinhamos encontrado com elas e todos concorddvamos: podiamos ser perfeitos para
ele. “Quem sdo estes senhores”, perguntava a Sally ao Scott, enquanto ele olhava para nés de cima a
baixo com um sorriso envergonhado. Com 3 anos feitos hd duas semanas, tudo estava preparado
para o nosso encontro com uma pequena ajuda de um dlbum de fotos e de um DVD que preparamos
para ele. Ndo sabemos qual foi a primeira palavra que ele disse mas as primeiras palavras que o
ouvimos dizer foram os nossos nomes. “Philip e Michael”, disse ele. Claro que ndo podiamos ter
certezas, mas ele parecia entender quem nds éramos. Viemos embora deste primeiro encontro de
duas horas extasiados. O pequeno Scott tinha sido encantador e extremamente afectivo. O meu
instinto dizia-me que aquela blind date iria resultar. Durante a primeira noite que ele passou no seu
novo quarto, recém-decorado e mobilado para ele, eu e o Michael acorddvamos a cada 15 minutos
perguntando-nos se ele ainda estaria vivo. O Scott, por sua vez, sem preocupagées, dormiu mais de
12 horas seguidas. Foi um alivio ouvi-lo a cantar para ele quando ainda ndo eram 6:30 da manhad.
Tém havido alguns momentos inesperados. A primeira vez que nds os 3 andamos de Metro, numa
carruagem a transbhordar de pessoas, uma senhora viu-me com o Scott nos bragos, levantou-se e
cedeu-me o lugar. O Scott parece bastante despreocupado pelo facto de ter dois pais. Com apenas 3
anos, ele ndo faz a minima ideia que existe algo de diferente na sua familia. E na verdade, ndo existe
mesmo. Tanto na nossa vizinhanga como nos nossos amigos, algumas criangas tém um pai e uma
mde, outros tém um de cada e outros tém dois de cada. Esperamos que ele cresca sem se preocupar
com esta questdo, mas também iremos explicar-lhe com o tempo que a familia e a vida familiar
podem vir em diferentes formas, espécies ou variedades. Também jd nos fomos habituando aos
amuos, birras e choros do Scott e, por estranho que seja dizer isto, as vezes é bom quando ele estd
assim. Claro que ndo fico contente por ele ndo estar contente. Mas quando ele cai e arranha o
joelho, é uma sensagdo inexplicdvel porque ele vem ter connosco a procura de conforto, com os
abragos completamente abertos a pedir colo, e, enquanto o levanto nos meus bragos, ele afunda a
cabeca no meu ombro. Ele ndo fazia isso, no inicio. Mostra que ele sabe que estamos e estaremos
para sempre aqui para ele. Muitos desafios e incertezas virdo, e sempre vdo existir, e eles existem
também para todos os pais biolégicos. Mas os tempos e momentos dificeis sGo mais que
compensados pelos momentos de alegria e felicidade, que podem chegar com o mais pequeno e
insignificante gesto ou triunfo: quando ele se lembra de nos dizer que precisa de fazer chichi;
quando consegue entrar sozinho para sua bicicleta azul ou quando simplesmente alguém nos visita
e nos diz o qudo feliz o Scott parece. Eu costumava pensar que o orgulho era um pecado mortal. Mas
isso era antes de ter o meu filho.”5¢

8 REAY-SMITH, Phil, 2009, “Our new life as Dad and Daddy”, in The Times
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