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NOCOES INTRODUTORIAS

Mostra-nos, quer o olhar singelo do cidaddo comum, quer o olhar exato da ciéncia,
que a fase de crescimento e desenvolvimento dos seres humanos é determinante para a
concretizacao de uma vida plena.

Para a construcdo da personalidade humana, mais importante do que os fatores
genéticos e bioldgicos, sdo os fatores psicoldgicos e ambientais, que se traduzem nas
experiéncias de vida, relacdes afetivas, acontecimentos marcantes, qualidade familiar,
cultura e contexto social, os quais assumem uma relevancia fundamental no
desenvolvimento de uma crianca.

Neste sentido, a ciéncia demonstra a delicada importancia dos primeiros dezoito
anos de existéncia — a idade da infancia e da adolescéncia — onde 0s acontecimentos
traumaticos assumem uma influéncia decisiva na personalidade dos individuos,
implicando, na grande maioria dos casos, consequéncias mais gravosas do que em
qualquer outro periodo de vida.

Estes aspetos concretizam-se num inovador conceito juridico, que apesar de
abrangente e indeterminado, assume, nas Ultimas décadas, uma importancia
fundamental no universo forense, mais concretamente no que concerne aos direitos das
criancas: o aclamado superior interesse da crianga. Este conceito deve presidir, por forca
do art. 3.° da Convencéo sobre os Direitos das Criancas, a todas as decisdes legislativas,
judiciais e administrativas a tomar em relacdo as criangas e aos jovens. Contudo, este
conceito carece de ser concretizado, sob pena de o seu contetdo ser ideoldgico e
subjetivo. Como pressuposto do nosso trabalho, aderimos a definicdo proposta por
CLARA SOTTOMAYOR, nos seus trabalhos académicos, identificando, assim, no dominio
das questdes ligadas a guarda da crianca, o interesse da crianga com a protecdo da sua
relacdo afetiva com as suas pessoas de referéncia, isto é, os adultos que cuidam da
crianga no dia-a-dia, independentemente da existéncia de vinculos bioldgicos entre os

cuidadores da crianca e esta’.

! Cf. CLARA SOTTOMAYOR, Qual é o interesse da crianca? Identidade bioldgica versus relagéo afectiva,
in Volume Comemorativo dos 10 Anos do Curso de Pds-Graduagdo “Protec¢do de Menores — Prof.
Doutor F. M. Pereira Coelho, n.° 12, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Centro de Direito
da Familia, Coimbra, 2009, pp. 23-60; IDEM, Regulacdo do exercicio do poder paternal nos casos de
divorcio, 5.2 edicdo, Livraria Almedina, Coimbra, 2011.



Atualmente a diversidade familiar é tdo grande que a realidade supera a imaginacéo
e € a propria sociedade que, naturalmente, se encarrega de apresentar novos modelos de
familia distintos do tradicional.

Escolhemos este tema porque situado no ambito da evolugdo da realidade social e
discutido no direito europeu, ndo podendo o direito da familia e das crian¢as, enquanto
ramo do direito que se debruca sobre a realidade em que vivem as familias, ignoré-lo.

Sabemos que o reconhecimento de relacdes de filiagdo entre uma crianca e duas
pessoas do mesmo sexo é uma questdo fraturante, rejeitada pela Igreja Catolica, que
defende que a identidade de sexo dos pais ndo pode ser admitida no plano social nem
juridico, por ndo corresponder aos interesses das criancas e por ser contraria a
diversidade de sexos como origem antropoldgica da familia e da parentalidade.

O nosso objetivo é analisar se o direito positivo portugués responde a nova realidade
social das familias constituidas por pessoas do mesmo sexo casadas civilmente ou
unidas de facto, com criangas a cargo.

A nossa perspetiva serd uma analise desta situacdo de facto, em termos de propor a
solucdo que mais protege o interesse da crianca, num quadro de direito positivo
constituido e a constituir, partindo da premissa da separacdo entre as leis do Estado e as
leis da Igreja, sem pretender envolvimento nas discussdes ideoldgicas ou religiosas

sobre o tema da homossexualidade.

1. A FAMILIA - BREVES CONSIDERACOES

“A Familia, como elemento fundamental da sociedade, tem direito a prote¢dao da
sociedade e do Estado e a efetivacdo de todas as condi¢fes que permitam a realizagéo

dos seus membros™?.

Nos nossos dias, abandonado o conceito amplo de familia, que abrangia no direito
romano todos os que estavam submetidos ao pater familias, ou ainda, nas economias
agricolas, os membros da familia alargada mesmo parentes afastados, a familia tem um
sentido restrito, sendo designada por familia nuclear, e é formada pelos cénjuges ou

companheiros de uma unido de facto e os filhos menores. De forma crescente, também

2Cit. Art. 67.° da Constituicdo da Republica Portuguesa, Parte |, relativa aos direitos e deveres
fundamentais, no Titulo I1, Direitos e Deveres econémicos, sociais e culturais.



pelos filhos maiores, por forca do desemprego e do aumento dos periodos de formacao
escolar e profissional.

No atual cenério social, proliferam varias formas de familia®.

A par da familia baseada no casamento ou na unido de facto, temos, também em
numero crescente, as familias monoparentais formadas por um dos pais, normalmente a
mée, e pelos filhos, menores e maiores.

Em bom rigor, o conceito de familia é anterior aos ordenamentos juridicos, as leis,
aos cddigos, a ingeréncia do Estado e da Igreja na vida das pessoas. Trata-se de um
conceito sujeito a alteragfes que surgem espontaneamente na realidade social. BAPTISTA
MACHADO, na sua obra incontorndvel que nos ensina a perceber a fascinante
complexidade do mundo juridico, diz “que nos achamos de antem&o envolvidos por
uma ordem social ja existente, que em regra se verifica um ajustamento ou
conformidade, em larguissima medida espontaneo, da conduta dos individuos e
estruturas de ordem ou padrdes de comportamento que os envolvem e em certo sentido
os dirigem em todas as suas relacdes sociais. E que dessa ordem social fazem parte
normas juridicas e outras™.

E neste contexto evolutivo que surgem as unidades familiares formadas pelo
cénjuges ou companheiros/as do mesmo sexo e pelos filhos bioldgicos de um deles ou
adotados singularmente, por um dos membros da unido ou por um dos conjuges.

Tomar a decisdo de ser pai e méde é, por si sO, um ato de grande responsabilidade,
que altera e condiciona em grande medida a vida das pessoas, principalmente, no que
respeita as exigéncias econémicas e educativas.

Se, no caso da filiacdo bioldgica, ter um filho ndo significa necessariamente ser
portador de uma vontade livre e esclarecida de ser méde ou pai, na adocao, o processo é
inevitavelmente diferente.

Os candidatos a adogdo tém como objetivo, estruturalmente bem pensado e definido,
ser pais. Esse desejo pode nascer por diferentes motivos, mas tera sempre um
denominador comum: a vontade de assumir as responsabilidades e acolher como seu um
filho que biologicamente ndo geraram.

A nocdo juridica de familia sofreu uma importante evolu¢do com a aprovacdo da Lei

n.° 135/99, de 28 de agosto. As unides de facto com duracdo superior a 2 anos passaram

% Cf. WALDYR GRISARD FILHO, Familias Reconstituidas - Novas Unides Depois da Separacdo — 2.2
Edicdo, Editora RT, 2010, Sinopse.

* BAPTISTA MACHADO, Introdugdo ao Direito e ao Discurso legitimador, 15.2 Reimpressdo, Almedina,
2006, p.12.



a estar reguladas num diploma Unico que compilou as protecbes ja existentes,
adicionando-lhes uma, j& ha muito peticionada, protecdo fiscal e o direito de adotarem
em condicGes analogas aos casados. Substituida pela Lei n.° 7/2001, de 11 de maio, que
alargou a regulacdo das unifes de facto as pessoas do mesmo sexo, mantendo, porém, o
direito de adocdo conjunta exclusivo para as pessoas unidas de facto de sexo diferente
(artigo 7.9).

A Lei n.° 31/2003, de 22 de agosto, operando uma nova reforma no regime da
adocdo, centralizou esta matéria no principio do superior interesse da crianca,
reforcando a ideia de que “a adogdo, em todos os seus estadios, deveria guiar-se por
esse fim primacial™® (art. 1978.%, n.° 2 do CC).

Em 2010 foi aprovada a Lei n.° 9/2010, de 31 de maio, que veio permitir o
casamento civil entre pessoas do mesmo sexo. Limitando porém, no seu art. 3., a
adocdo, em qualquer das suas modalidades a estes casais.

Para terminar, cumpre definir que o Instituto Portugués da Adogdo divide-se em
duas modalidades principais a adocdo plena e a adocdo restrita — consoante a
intensidade dos seus efeitos, estando respetivamente reguladas, quanto aos seus
pressupostos e efeitos®, nos arts. 1979.%e ss e 1992.° e ss do C.C.

A adocéo pode ainda ser conjunta, nos termos do n.° 1 do artigo 1979.° do C.C. ou
de acordo com o n.° 2 do mesmo artigo, singular, modalidade que analisaremos de

seguida.

2. ADOCAO SINGULAR (MONOPARENTALIDADE)

Em paralelo com a adocdo conjunta, a adocdo singular configura uma das
modalidades de adogéo plena e € instituida no ordenamento juridico Portugués por forcga
do DL n.° 496/77, de 25 de Novembro.

Tornou-se possivel, desde entdo, a adocdo plena por um(a) adulto(a), solteiro(a),
divorciado(a), ou viavo(a), com mais de trinta anos e ainda a adocdo do filho do

conjuge por maiores de 25 anos (Art. 1979.°, n.° 2 do C.C.).

SCf. Ac. do TC n° 176/2014, Processo n.° 100/14, relativo a fiscalizagdo preventiva da
constitucionalidade e da legalidade da proposta de referendo aprovada pela Resolucdo n.° 6-A/2014 da
AR.

® Sendo profundamente distintas quanto aos seus efeitos, compreende-se que o legislador estabeleca
requisitos distintos para cada uma delas. Cf. PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Caodigo Civil Anotado,
Vol. V, Coimbra Editora, Coimbra, 1995, p. 519.



Apesar deste ndo ser o modelo predominante no seio da sociedade portuguesa, que
se caracteriza pelo predominio estatistico da ado¢do conjunta, assente no vinculo marital
ou conjugal’, a verdade é que crescem os casos de familias que, por diversas razdes, se
circunscrevem a um unico elemento parental, seja ele feminino ou masculino.

A ideia, aparentemente solida, de que uma familia biparental € sempre melhor para a
crianga é para CLARA SOTTOMAYOR aprioristica e pode ser posta em causa, nha
perspetiva do interesse da criancga, entendido como a estabilidade da familia, a qualidade
do cuidado prestado e do afeto, que ndo se medem pelo nimero de pessoas que
compdem a familia, mas pela qualidade da funcéo parental®.

Controversa, como qualquer tema polémico que abre portas a uma nova realidade
juridica, a adocdo singular ou monoparental foi criticada por conservadores e etiquetada
de egoismo dos candidatos a adotantes, acusados de querem resolver problemas de
soliddo pessoal adotando uma crianca.

Esta discriminacdo faz-se ainda hoje nos processos de selecdo, em que a SS
apresenta aos candidatos singulares propostas para adoc¢do de criangas mais velhas e de
criancas portadoras de deficiéncias ou com problemas de salde, as quais ndo sdo
adotaveis por casais’. Estas propostas representam para CLARA SOTTOMAYOR™ uma
contradicdo com o principio segundo o qual, por razdes psicolégicas e de apoio
reciproco entre os pais, as criangas precisam de um pai e de uma made, pois seria mais
I6gico que estas propostas fossem feitas pelos servicos a casais, € ndo a pessoas sos, que
terdo, a partida, mais dificuldades do que um casal em criar uma crianca doente, tendo
em conta o principio da preferéncia pela biparentalidade.

E inegéavel que as realidades sio distintas, porém, também néo é liquida a afirmac&o
de que é sempre melhor para a crianca uma familia biparental.

“(...) Por outro lado, a probabilidade de uma crianca experimentar o trauma da
separacdo de um dos pais e da conflitualidade parental é relativamente grande, devido

ao crescente aumento do numero de divorcios. Também o argumento de que uma

" Os casais sd0 ainda vistos, por quem faz a selecdo dos candidatos a adotantes, como modelo
paradigmético, por se entender serem os que melhor reinem as condi¢des fundamentais para o
crescimento e desenvolvimento de uma criangca. O préprio processo de selecdo € em si discriminatorio,
ainda que de forma implicita, pois ndo se verifica uma exclusdo explicita dos candidatos singulares.

® CLARA SOTTOMAYOR, «A adopcdo singular nas representacdes sociais e no direito», Lex Familiae,
2003, p. 42.

% «Esta discriminagdo, nos processos de selecdo dos candidatos a adotantes, assenta essencialmente em
convicges formadas no mito da familia patriarcal, no principio de que uma crianga estard
necessariamente melhor com um pai e uma mée do que com 0 progenitor ou educador Gnico”, MARIA
CLARA SOTTOMAYOR, A adopgéo singular ...ob. cit., p. 43.

9 Ihidem, p. 43.
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crianca precisa de um pai e de uma méae, para ter modelos de identificacdo e
socializagdo masculinos e femininos. N&o colhe, pois os factores avaliados nos
processos de seleccdo devem estar ligados a capacidade dos adultos para amar, cuidar e
assumir responsabilidades pela crianca, 0s quais existem ou ndo nas pessoas,
independentemente do seu estado civil ou do seu sexo. A familia € um lugar de afecto e
a qualidade do afecto ndo depende do nimero de pessoas que a compdem mas da
potencialidade afectiva da pessoa que cuida da crianca no dia-a-dia, a qual ¢
perfeitamente avalidvel a priori por critérios cientificos e verificavel durante o periodo
de pré-adopgdo™**.

A sociedade portuguesa sempre teve altas taxas de monoparentalidade feminina,
devido a emigracdo e a viuvez, ndo se trata, por isso, de uma conce¢do remota nem
académica, trata-se de uma realidade de facto, sendo por isso imperativo colocar a
ténica no superior interesse da crianca, pois uma maior quantidade de elementos
parentais ndo é, necessariamente, sinonimo de qualidade familiar.

Como vimos anteriormente, o fim principal do instituto da adog¢éo prende-se com a
protecdo do superior interesse da crianca (art. 1974.°, n.° 1 C.C.)*. Na adocéo singular,
diferentemente do que sucede muitas vezes com casais, 0 desejo de adotar esta
desligado de qualquer pressdo social para procriar ou de uma solucdo para a
infertilidade. Resulta apenas numa livre e espontanea vontade de amar, educar e assumir
responsabilidades por uma crianga.

Levanta-se ainda a questdo de saber se a orientacdo sexual do candidato a adotante
singular é relevante para a constituicdo do vinculo de ado¢do. PEREIRA COELHO
entende que criar uma presuncgéo absoluta de inidoneidade do homossexual ou bissexual
para adotar, independentemente das suas reais qualidades humanas e educativas,
constituiria uma discriminagdo em funcdo da “orientacdo sexual”, contraria ao artigo
13.° da CRP. Pese embora caiba, naturalmente, ao organismo de SS considerar a
orientagdo sexual do candidato a adotante ao lado dos outros aspetos da sua
personalidade e de todos os demais coeficientes ou fatores a que se refere o artigo 6.°,
n. 2, do DL n.° 185/93, no estudo a que se deve proceder e na decisdo que tem de

proferir nos termos do mesmo artigo™.

Y Ibidem, p. 43.

2 PEREIRA COELHO/ GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia, vol. II, Direito da
Filiacdo, Tomo I, Estabelecimento da Filiagdo Adopg¢éo, Coimbra Editora, 2006, p. 267.

3 Ibidem, p. 269.
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PARTE I: A SITUACAO JURIDICA DAS CRIANCAS QUE VIVEM COM
PESSOAS DO MESMO SEXO UNIDAS PELO CASAMENTO OU UNIDAS
DE FACTO

1. Enunciacao do problema

A ordem juridica portuguesa, no seio do instituto da adogdo, oferece a um dos
cénjuges o direito de adocdo plena do filho do outro cdnjuge, desde que, a data do
pedido, o cdnjuge adoptante tenha idade superior a 25 anos, nos termos do artigo 1979.°,
n. 2 do C.C., garantindo, de forma igualitaria, 0 acesso a este mecanismo por parte dos
unidos de facto, através do artigo 7.° da Lei 7/2001, de 11 de maio.

Porém, a lei determina expressamente que este direito seja restrito a casais de sexo
diferente, estando vedado o seu exercicio aos casais do mesmo sexo. Sendo vejamos: 0
artigo 7.° da lei 7/2001 estabelece que o seu conteudo se aplica “as pessoas de sexo
diferente” e, ainda, o artigo 3.° da Lei 9/2010, de 31 de maio, que legaliza 0 casamento
civil entre pessoas do mesmo sexo, determina no seu n.° 1 que “as alteragdes
introduzidas pela presente lei ndo implicam a admissibilidade legal da adocdo, em
qualquer das suas modalidades, por pessoas casadas com conjuge do mesmo sexo”, e no
seu n.° 2 que, “nenhuma disposic¢do legal em matéria de adogdo pode ser interpretada
em sentido contrario ao disposto no nimero anterior.”

Acompanhando a linha de raciocinio apresentada no acérddo do TC que procede a
fiscalizacdo preventiva da constitucionalidade e da legalidade da proposta de referendo
aprovada pela Resolucdo n.° 6-A/2014 da AR, a “flexibilizacdo desses requisitos nao foi
porém desenvolvida pelo legislador ao ponto de acompanhar a protecéo juridica que foi
sendo concedida as unides de pessoas do mesmo sexo — seja uma unido de facto ou uma
unido conjugal, neste ultimo caso desde 2010.”

Tendo este pressuposto como ponto de partida, passaremos a analise da questdo, no
dominio da protecdo que o direito positivo constituido confere as criangas que vivem
com um/uma progenitor/a e o/a seu/sua companheiro/a (ou cénjuge) do mesmo sexo,
para indagar se a protecdo concedida pela lei civil vigente é suficiente ou se é necessario

uma revisédo da lei que garanta de forma mais eficaz a prote¢éo das criancas.

12



2 - As respostas do direito positivo e dos Tribunais

A lei fornece varios institutos juridicos para regular as relacdes afectivas de uma
crianga com uma pessoa adulta que de si cuide, sem ser progenitor biolégico nem
adoptivo: o acolhimento familiar (art. 35.% n.°1, al. e) e 46.° da LPCJP), a confianga a
pessoa idonea (35.° n.° 1, al. ¢) e 43.° da LPCJP), a guarda e o exercicio das
responsabilidades parentais (arts. 1907.° e 1918.°-1919.° C.C.), a tutela (arts. 1927.° e ss
do C.C.) e 0 apadrinhamento civil (Lei n.° 103/2009, de 11 de setembro).

Vamos analisar 0s seus pressupostos, vantagens e inconvenientes, estabelecendo a

distingdo entre estes e os do regime da adocao do filho do conjuge.
1.1. Medidas de protecao

As criangas, com base numa interpretacdo sistematica do art. 69.° da CRP, sdo vistas
ja ndo como incapacitadas do exercicio pleno dos seus direitos, mas, antes, como
titulares de direitos fundamentais, numa fase da vida em que ndo atingiram o seu
desenvolvimento integral, carecendo, por isso, de ser apoiadas e protegidas™.

A LPCJP prevé, no seu art. 35.°, 0 elenco das medidas de promogéo e protecéo,
distribuidas por ordem de preferéncia®®, sob a égide do principio da tipicidade.

Para o efeito, tera relevancia a analise de duas destas figuras: a confianca a pessoa
idonea e o acolhimento familiar. A primeira insere-se na categoria das medidas
executadas em meio natural de vida e a segunda nas medidas executadas em regime de
colocacéo.

O art. 4.° al. ¢) do DL n.° 12/2008 de 17 de janeiro da-nos a definicdo de pessoa
idonea™®, numa relacdo de complementaridade com os arts. 35.%, n.° 1, al. c) e 43.° da
LPCJP. Esta medida implica a rotura temporaria da crianga/jovem com a sua familia
bioldgica, ficando uma outra pessoa, que ndo faz parte da sua familia alargada,
encarregue da sua guarda, devendo cuidar e participar no projeto de vida da

crianga/jovem, em busca do seu desenvolvimento integral.

4 BEATRIZ MARQUES BORGES — Proteccdo de Criangas e Jovens em Perigo (Comentarios e Anotacdes &
Lei N.° 147/99 de 1 de Setembro), 2.2 Edicdo Almedina, 2011, p.15.

15 Neste sentido, TOME D’ ALMEIDA RAMIAO, Lei de proteccdo de criangas e jovens em perigo (Anotada
e Comentada) Jurisprudéncia e Legislacdo Conexa, 6.2 edi¢do, 2010, pp. 69 e 70.

16 Adiciona-se neste conceito, a necessidade de existir capacidade educativa por parte da pessoa a quem a
crianca ou jovem é entregue. Cf. B. M. BORGES, ob. cit., p. 185.
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E, também, essencial que essa pessoa tenha estabelecido relacdes de afetividade
reciproca com a criangca/jovem e a familia, anteriormente a rotura com a familia
bioldgica, dada a necessidade da sua manutengdo no espago onde nasceu ou Se
desenvolveu, podendo cumprir este papel, por exemplo, vizinhos, amigos da familia,
professores, padrinhos ou madrinhas®’.

Como medida no meio natural, a confianca a pessoa idénea tem a duragdo
estabelecida no acordo ou na deciséo judicial, art. 60.°, n.° 1 da LPCJP, ndo podendo a
duracdo ser superior a um ano. Todavia, se 0 interesse da crianca ou do jovem o
aconselhar, e neste caso, também, desde que se mantenha o consentimento e o acordo
legalmente exigidos, pode ser prorrogada até 18 meses (n.° 2).

O acolhimento familiar esta previsto nos arts. 35.%, n.°1, al. e) e 46.° da LPCJP e
dispde ainda de um diploma préprio que estabelece o seu regime de execucao, o DL n.°
11/2008 de 17 de janeiro, que revogou o DL n.° 190/92, de 3 de setembro.

Caraterizada pelo seu carater temporéario, esta medida pressupde o retorno da
crianga/jovem a familia natural, quando esta esteja em condicBes de garantir a
promocdo dos direitos e da protecdo da crianca ou do jovem (art. 3.%, n.°1 do documento
legal supra), caso contrario, incumbe a pessoa/familia preparar a criang¢a ou jovem para
a autonomia de vida (n.°2 e ainda art. 48.%, n. ® 2 e 3 da LPCJP).

“O acolhimento familiar apela a solidariedade da comunidade” e representa uma
“medida subsidiaria a adopgdo, ja que nao se verificando 0s requisitos legais desta, é a
gue mais se aproxima da familia natural e melhor satisfaz as necessidades da crianca ou
doj ovem™®.

De acordo com o art. 61.° da LPCJP, a duracdo do acolhimento familiar (enquanto
medida de colocacdo) é a estabelecida no acordo ou na decisdo judicial. Podendo, nos
termos do art. 48.°, n.°1, o acolhimento ser de curta duragdo, quando seja previsivel o
retorno da crianca a familia natural em prazo ndo superior a 6 meses (n.° 2), ou
prolongado, quando circunstancias relativas a crianca ou ao jovem exijam um
acolhimento de maior duragdo (n.° 3).

Todas as medidas séo “obrigatoriamente revistas findo o prazo fixado no acordo ou
na decisdo judicial, e, em qualquer caso, decorridos periodos nunca superiores a seis
meses.” (Art. 62.°).

7 Ibidem, p. 146.
'8 ToME D’ ALMEIDA RAMIAO, ob. cit., p. 111.
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1.2. Medidas tutelares civeis

Foi com a Reforma de 1977, no que respeita ao exercicio das responsabilidades
parentais, que “a lei portuguesa aderiu sem reservas a concepg¢do didrquica, igualitaria,
unissexo, indiferenciada ou plenamente bilateral do poder paternal”®. Estabeleceu-se
assim, “a consonancia das normas do direito da familia com o principio da igualdade
dos conjuges consagrado na Constituicdo de 1976, sendo consequentemente abolida a
posicdo de chefe de familia”®.

O exercicio das responsabilidades parentais pertence em regra a ambos 0s pais (arts.
1901.°, n.° 1 do C.C.), aplicando-se, em caso de divdrcio, o regime previsto no art.
1906.°, que, para o efeito, ndo releva desenvolver. Por acordo ou deciséo judicial,
verificada alguma das circunstancias previstas no art. 1918.°, perigo para a seguranca,
saude, formacdo moral e educacdo do filho, sem que porém se justifique a inibicdo do
exercicio das responsabilidades parentais, pode o menor ser confiado a guarda de
terceira pessoa, art. 1919.°. Pretende-se desta forma “retirar ao progenitor a parte das
atribuicdes proprias do poder paternal, sem envolver ainda a inibicdo do poder
paternal”21.

A inibicdo do exercicio das responsabilidades sera total para os condenados
definitivamente por crime a que a lei atribua esse efeito, para os interditos e inabilitados
por anomalia psiquica e para os ausentes, desde a nomeacao de curador provisorio, nos
termos do n.° 1 do art. 1913.°do C.C..

O tribunal pode decretar a inibicdo do exercicio das responsabilidades parentais
quando qualquer dos pais infrinja culposamente os deveres para com os filhos, com
grave prejuizo destes, ou quando por inexperiéncia, enfermidade, auséncia ou outras
razdes, ndo se mostre em condi¢des de cumprir aqueles deveres, podendo fazé-lo a
requerimento do Ministério Publico, de qualquer parente do menor ou de pessoa a cuja
guarda ele esteja confiado, de facto ou de direito (art. 1915.°, n.° 1 C.C.). A inibicéo
pode ser total ou limitada a representacdo e administracdo dos bens dos filhos e, pode
ainda, abranger ambos os progenitores ou apenas um deles bem como todos os filhos ou

apenas um ou alguns (art. 1915., n.2 C.C.).

19 p|ReS DE LIMA/ ANTUNES VARELA — Cédigo Civil Anotado, Volume V, ob. cit., p. 389.

%0 CLARA SOTTOMAYOR — Regulacdo do exercicio do poder paternal nos casos de divércio, 5% Edicéo,
Almedina, 2011, p. 268.

2! pIRes DE LIMA/ ANTUNES VARELA — Cédigo Civil Anotado, Volume V, ob. cit., p. 425.
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Por outro lado, estdo inibidos de representar o filho e administrar os seus bens, 0s
menores ndo emancipados e os interditos e inabilitados ndo referidos na al. b) do n.° 1
do art. 1913.°, de acordo com o n.° 2 do mesmo preceito.

Para além destas medidas, “o Cddigo trata a seguir dos meios de suprir o poder
paternal, que sdo a tutela e a administracdo de bens, os dois institutos a que lei recorre
para remediar, na medida do possivel, a falta de actuacdo dos pais, quando o poder
paternal falha, por virtude de certas circunstancias™?* (arts. 1921.% e ss).

Versando a nossa analise sobre a figura da tutela, a mais importante para o efeito,
cumpre determinar o seu campo de aplicagdo. O menor esta obrigatoriamente sujeito a
tutela se ambos os pais tiverem falecido, estiverem inibidos do poder paternal quanto a
regéncia da pessoa do filho, estiverem, ha mais de 6 meses, impedidos de facto de
exercer o poder paternal ou forem incognitos. Na sua primitiva versao, a designacéo do
tutor era confiada, sucessivamente, ao pai ou mae (consoante os casos), a lei e ao
Tribunal. Hoje, a nomeagéo do tutor parte da vontade, expressa por forma adequada,
dos pais ou da escolha do tribunal®.

Tendo em conta que a funcdo do tutor é a de suprir a falta dos pais do menor,
compreende-se que a posicdo juridica do tutor seja semelhante & do poder paternal®,
embora com diferencas substanciais. De acordo com o art. 1935.°, o tutor terd os
mesmos direitos e obrigacOes dos pais, salvas as excegdes previstas na lei (n.° 1),
exigindo-se, porém, no exercicio da tutela, a diligéncia de um bom pai de familia (n.° 2).

Nos termos do arts. 1937.° e 1938.°, o tutor estd proibido de realizar determinados
atos, dependendo para a realizacdo de outros da autorizacéo do tribunal.

Se, quanto aos proprios pais (dos quais se espera naturalmente que ajam com maior
altruismo do que o tutor), ha atos que carecem de ser autorizados pelo tribunal, bem se
compreende que, em relacdo ao tutor, alguns deles sejam de todo em todo interditados,
embora esta protecdo do menor seja de tipo essencialmente patrimonial (art. 1938.°
CC)%.

Por fim o apadrinhamento civil, que é de todos os institutos 0 mais recente, criado
pela Lei n.° 103/2009, de 11 de setembro, veio criar uma relacdo juridica nova no direito

portugués.

22 |bidem, pp. 433 e 434.

% Neste sentido, ibidem, pp. 441 a 443.
?* Ibidem, p.456.

% Ibidem, p. 458.
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O apadrinhamento civil vai mais longe que a tutela, trata-se de uma “relagao quase
familiar, que ndo se extingue com a maioridade e que é tendencialmente perpétua, salvo
quando houver revogacéo (art. 24.° e 25.°)” e, como todos estes institutos que assentam
em relacdes de afeto, tem em vista possibilitar as criangas/jovens 0 acesso a um
ambiente familiar propicio ao seu bem estar e desenvolvimento, que os pais, por algum
motivo, ndo puderam proporcionar®.

As responsabilidades parentais ficam, neste caso, a cargo dos padrinhos, impondo-
se-lhes as regras gerais aplicaveis as relagdes entre pais e filhos, com as limitacGes
previstas na presente lei (art. 7.°, n.° 1). As questdes de particular importancia, como
viagens, intervencGes médicas graves ou questdes de educacdo religiosa podem carecer

de autorizagdo dos pais.

1.2.1. Jurisprudéncia Nacional - Caso do Tribunal de Familia e

Menores do Barreiro

Foi em outubro de 2012 que os Tribunais portugueses deram a conhecer a primeira
decisdo favoravel a guarda conjunta de uma crianca por um casal homossexual.

O Tribunal de Familia e Menores do Barreiro®’ aplicou a0 menor a medida de
promoc¢do e protecdo de confianca a pessoa idénea (art. 35.°, n.° 1 alinea c) e 43.°,
ambos da LPCJP).

Instaurado o processo de promocdo e protecdo do menor, onde se invocava a
existéncia de perigo para a saude e seguranca e para a formacao do menor, portador
de sindrome de Down, foram dados como provados o0s seguintes factos, que
resumiremos destacando os mais relevantes. Além de sindrome de Down, 0 menor era
alérgico a proteina do leite de vaca e inicialmente estaria a ter acompanhamento médico
devido a problemas cardiacos. Revelava um “atraso global de desenvolvimento, tendo
sido alvo de negligéncia e falta de estimulacdo que Ihe provocaram défices,
nomeadamente a nivel motor”. A relagdo dos progenitores era conflituosa, encontrando-
se separados desde 0 momento em que o progenitor foi preso. Dessa unido nasceram

trés filhos. A progenitora referiu nunca ter tido apoio por parte do pai e da familia deste,

%6 Regime Juridico do Apadrinhamento Civil — Anotado, Observatério Permanente da Adopg&o — Nimero
Especial, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra — Centro de Direito da Familia, 2011, pp. 6 e
7.

%" Decisdo de mérito relativa ao Processo n.° 782/11.4TBBRR, Tribunal de Familia e Menores do
Barreiro, 01-10-2012.
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enguanto o menor esteve aos seus cuidados, recebendo em contrapartida apoio de um
dos membros da unido homossexual, em situa¢des pontuais. Desde Agosto de 2011, que
0 menor se encontrava aos cuidados de um casal de pessoas do mesmo sexo, que
contrairam casamento a 20 de Maio de 2011. Os avos paternos manifestaram desagrado
com o facto de o neto “estar fora da familia”, afirmando ndo se importarem que o0 neto
fosse entregue a um casal heterossexual, desde que o tratassem bem e lhes
possibilitassem as visitas.

O casal de pessoas do mesmo sexo, dois homens, assegurava 0s tratamentos e
acompanhamento médico especializado ao menor, tendo este revelado progressos no
desenvolvimento e uma relagéo afetiva forte para com estes.

Por entender que 0 menor se encontrava em perigo, pelo incumprimento evidente
das responsabilidades parentais por parte dos progenitores, o Tribunal considerou
defensavel a atribuicdo de uma medida de promocao e protecdo, de modo a promover a
sua segurangca, saude, formacao, educacdo, bem estar e desenvolvimento (art. 34.°, al. a)
e b) da LPCJP), aplicada sempre com base no principio norteador do superior interesse
da crianca.

Dado o progressivo e positivo desenvolvimento do menor, durante o periodo em
que vivia com o casal, foi aplicada a medida de confianca a pessoa idénea a favor de
ambos os membros do casal (art. 35.%, n.° 1, al. c) e 43.° LPCJP).

A aplicacdo da medida, face ao panorama da legislacdo nacional, foi muito
relevante, tal como os pressupostos para a sua aplicacdo. O Tribunal entendeu que a
questdo da orientacdo sexual ndo poderia servir de fundamento para impedir a aplicacéo
de qualquer medida de promogdo e protecdo, uma vez que consubstanciaria uma
discriminacdo com base nessa orientacdo sexual, proibida por via dos principios da
igualdade e da dignidade da pessoa humana (arts. 13,°, n.° 2 e 26.° da CRP), entendendo
0 Tribunal, igualmente, que “ndo resulta demonstrado que essa orientacdo seja um
factor de risco ou perigo para a crianca, tanto mais que estes manifestam disponibilidade
e capacidade para assegurar os cuidados” com o menor e estabeleceram relacdes de
afetividade reciproca com este, fazendo a progenitora participar no seu processo
educativo. “Por outro lado, as investigagdes realizadas ao longo dos ultimos trinta anos
tém demonstrado de forma consistente e séria que as criangas educadas por
homossexuais ou lésbicas demonstram o mesmo nivel de desempenho emocional,

cognitivo e social do que as criangas educadas por heterossexuais; essas investigacoes
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indicam também que o desenvolvimento ideal das criancas ndo se baseia na orientacao

sexual dos pais, mas sim em lagos estaveis com adultos delicados e carinhosos.”

1.2.2. Vantagens da adoc¢do em relacao as medidas tutelares civeis

Analisados os efeitos das medidas de protecdo, e tendo em conta a funcao parental
desempenhada pelo companheiro ou cdnjuge do progenitor bioldgico ou adotivo, bem
como a necessidade da crianca de estabilidade, s6 podemos concluir pela sua
insuficiéncia legal, uma vez que sdo medidas provisérias, destinadas a uma curta
duracdo. Dado o seu carater temporario, estas medidas imp&em limites a atuacdo dos
seus beneficiarios e ndo conferem a crianga uma estabilidade semelhante a uma relagéo
familiar. Por outro lado, pressupdem que a crianga se encontre em perigo, e 0 sistema
judicial dificilmente entendera que a falta de protecdo juridica de uma relacdo
semelhante a filiacdo constitua um perigo para a crian¢a. Sao evidentes as desvantagens
em relacdo a figura da adocdo plena, uma vez que esta, ao contrario das outras medidas,
permite as criancas/jovens adquirir os apelidos do adotado (art. 1988.°), sendo
irrevogavel (art. 1989.° C.C.), permite-lhes usufruir de direitos sucessorios reciprocos,
como os restantes filhos (art. 1986.° C.C.). A adoc¢do do filho do cdnjuge coloca o
adotado na situacdo de filho do adotante, sem que se extingam as relacdes entre o
adotado e o conjuge do adotante e os respetivos parentes (art. 1986.%, n® 1 e 2 do C.C.).

Quanto as medidas tutelares civeis, a guarda e o exercicio das responsabilidades
parentais sdo uma solucdo gque se adapta a situacao das criangas que vivem com casais
do mesmo sexo. Com base no art. 1907.° C.C., o tribunal, com o acordo do progenitor
biolégico ou adotivo, pode decretar que a guarda seja atribuida ao seu companheiro ou
conjuge com gquem 0 progenitor exercerd, em conjunto, as responsabilidades parentais,
provado que seja que esta solucdo é a que protege mais o interesse do menor a
continuidade das suas relagdes afetivas profundas. Contudo, esta decisdo ndo tem um
caracter permanente, pois pode ser alterada a todo o tempo, a requerimento do MP ou de
qualquer membro da familia alargada da crianga, que, por exemplo, ndo concorde com
os direitos do companheiro/cénjuge do mesmo sexo. N&o se confere, assim, seguranca
suficiente a crianca e estabilidade as suas relac6es afetivas. Por outro lado, e como todas
as outras medidas referidas, ndo gera efeitos sucessorios nem obrigacOes reciprocas de

alimentos, os principais pilares das relacfes familiares.
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Relativamente a tutela, é possivel legalmente que, em caso de falecimento ou
inibicdo do poder paternal dos progenitores bioldgicos, o tribunal designe um tutor para
exercer as responsabilidades parentais. Todavia, tendo a crianga um dos pais vivos e a
exercer plenamente as responsabilidades parentais, ndo estdo verificados os
pressupostos da figura. Por outro lado, a tutela é uma instituicio mais virada para
questBes patrimoniais e para a administracdo do patrimoénio do menor do que para a
constituicdo de vinculos semelhantes a filiacdo, que, normalmente, também ndo existe
entre tutores e pupilos. Para alem de se extinguir com a maioridade e de ndo gerar
obrigac@es de alimentos reciprocas nem efeitos sucessorios.

Relativamente ao apadrinhamento pelo companheiro ou cbnjuge do progenitor
bioldgico ou adotivo, entendemos que esta relacao apesar de ser a mais proxima de uma
relacdo familiar, por gerar obrigacdes de alimentos reciprocos entre padrinhos e
afilhados ap6s a maioridade do afilhado e ser tendencialmente permanente, ndo
apresenta o traco mais tipico das relagcGes familiares: os efeitos sucessorios. Por outro
lado, pode ser revogada, ndo conferindo as criancas que vivem com familias
homoparentais a estabilidade de que precisam.

Juridicamente, a adocdo do filho do cbnjuge é a figura que mais promove a
estabilidade da crianca e a formacéo de vinculos semelhantes a filiacdo entre a crianca e
0 cuidador.

Coloca-se, porém, a questdo de saber se o facto de a crian¢a viver com um casal do
mesmo sexo, numa relacdo de parentalidade juridica com ambos, promove, ou ndo, o
interesse da crianca. A resposta fiel tem que ser dada pela ciéncia, sendo limitativo
considerar apenas as crengas das pessoas.

Atualmente, o direito tem uma dimensdo interdisciplinar e é auxiliado pelas
diversas ciéncias como a medicina, a psicologia, a sociologia a antropologia, entre
outras. S&0 j& ha muito conhecidos e reputados os multiplos estudos?® que se tém feito
nas mais diversas areas, por personalidades relevantes, quer a nivel nacional quer

internacional.

%8 Child Welfare League of America, Evan B. Donaldson Adoption Institute, American Medical
Association, National Association of Social Workers, American Psychoanalytic Association, American
Academy of hild and Adolescent Psychiatry, American Academy of Pediatrics, American Psychiatry
Association, American Psychological Association, North American Council on adoptable Children.
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Um estudo realizado pelo Conselho da Europa, em junho de 2011%

, huma
recomendacdo que dirige aos Estados, alerta para a necessidade de protegerem estes
casos, dando aos companheiros/cénjuges do progenitor bioldgico ou adotante a
condicdo de pais legalmente reconhecidos. A falta de regulacdo da adocdo face ao
conjuge/unido de facto priva a crianca e esse progenitor afetivo de direitos, se o
progenitor biolégico (ou adotivo) morre. Nesta hipdtese, a familia bioldgica do
progenitor falecido pode reivindicar a guarda da crianga e excluir a relagéo afetiva e o
convivio com a pessoa adulta com quem a crianga esta afetivamente ligada. Em caso de
divorcio, separacdo, ou outra circunstancia, este progenitor afetivo ndo goza de direitos
de visita nem de obrigacdo de prestar alimentos, tal como um progenitor. Também néo
se pode candidatar a guarda da crianca, nem exercer as responsabilidades parentais
conjuntamente com o progenitor bioldgico ou adotante. A crianca também ndo tem
direito a heranca do progenitor afetivo no caso de falecimento deste. Além disso, a nivel
laboral, o companheiro/cénjuge do progenitor ndo usufrui de licenca parental para
cuidar da crianca ou prestar-lhe assisténcia em caso de doenca.

A Ordem dos Psicologos Portuguesa, no ambito da discussdo do projeto de lei na
AR, publicou um estudo® onde avalia as mais diversas questdes que se levantam na
hora de decidir apoiar ou reprovar a adogdo por pessoas do mesmo sexo e esclarece
algumas questdes relacionadas com o0s medos das pessoas em relacdo a «parentalidade»
conjunta de pessoas do mesmo sexo, dando-lhes resposta negativa: “Os homossexuais
podem ser bons pais?”, “O Padrdo Relacional dos Homossexuais é compativel com a
Educagdo de uma Crianga?”, “As Criancas precisam de um Pai e de uma Mée?”, “A
Homoparentalidade pGe em causa o Desenvolvimento Psicoldgico das Criancas?”, “As
Criancas filhas de Homossexuais tornar-se-ao elas proprias Homossexuais?”, “Os Pais
Homossexuais sdo Pedofilos ou Abusadores Sexuais?”, “As Criangas de Familias
Homoparentais sofrerdo Discriminagdo?”, “E preferivel para as Criangas viver numa
Instituicdo ao invés de numa Familia Homoparental?” e “Os Estudos sobre

Homoparentalidade estdo Enviesados?”".

2 «“Discrimination on grounds of sexual orientation and gender identity in Europe” (Conselho da Europa,
junho de 2011), pode ser consultado em:
https://www.coe.int/t/commissioner/Source/LGBT/LGBTStudy2011_en.pdf.

% ORDEM DOS PSICOLOGOS — Relatério de Evidéncia Cientifica Psicolégica sobre Relagdes
Familiares e Desenvolvimento Infantil nas Familias Homoparentais a apresentar ao Grupo de Trabalho
Co-Adogédo (CACDLG) — PJL n.2 278/XI11/1.2 (PS), Julho 2013.

%! Ibidem, pp. 10 a 26.
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Também outras entidades ja haviam chegado ao mesmo resultado, como € o caso
da Associacdo Americana de Psicologia (APA, 2004), da Associacdo Americana de
Psicanalise (APsaA, 2012), do Colégio Oficial de Psicologos de Madrid (2004), da
Academia Americana de Pediatria (AAP), da Associacdo Americana de Psiquiatria
(APA, 2002), da Academia Americana de Psiquiatria da Crianca e do Adolescente
(2009)*2,

Em conclusdo, a mesma ordem profissional no seu estudo determina que “ao longo
das duas Gltimas décadas, a maior parte das investigacdes (de carater qualitativo e
quantitativo, de tipo transversal ou longitudinal, recorrendo a diferentes amostras) e das
revisdes de literatura sobre a satde psicologica e 0 bem-estar das criangas com pais do
mesmo sexo convergem nos seus resultados: as semelhangas entre as familias
homoparentais e heteroparentais sdo bastante superiores as diferencas que possam
existir entre elas. E consensual que ndo existem diferencas entre as criancas
provenientes de familias homoparentais e as criancas provenientes de familias
heteroparentais no que diz respeito a aspectos desenvolvimentais, cognitivos,

emocionais, sociais e educacionais” 3.

2. A posicao da Igreja Catolica

O Vaticano em 2003 entendeu que “a falta da bipolaridade sexual cria obstaculos ao
desenvolvimento normal das criangas”, sendo que “inserir criangas nas unides
homossexuais através da adopcao significa, na realidade, praticar a violéncia sobre essas
criancas, no sentido que se aproveita do seu estado de fraqueza para introduzi-las em
ambientes que ndo favorecem o seu pleno desenvolvimento humano”. Para a Igreja
Catolica, “tal pratica seria gravemente imoral e por-se-ia em aberta contradicdo com o
principio reconhecido também pela Convencéo internacional da ONU sobre os direitos
da crianca, segundo o qual, o interesse superior a tutelar é sempre o da crianga, que € a

parte mais fraca e indefesa™'/®.

2 ORDEM DOS PSICOLOGOS - Relatério de Evidéncia Cientifica Psicolégica sobre Relacdes
Familiares e Desenvolvimento Infantil nas Familias Homoparentais a apresentar ao Grupo de Trabalho
Co-Adogdo (CACDLG) — PJL n.° 278/X11/1.2 (PS), Julho 2013, pp. 28 e 29.

** Ibidem, pp. 30 e 40.

% Ratzinger, Joseph/ Amato, Angelo, Consideracdes sobre os projectos de reconhecimento legal das
unides entre pessoas homossexuais, Roma, sede da Congregacgdo para a Doutrina da Fé, 3 de Junho de
2003, memoéria de Sao Carlos Lwanga e companheiros, martires, pode ser consultado em:
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Indicando como fim principal da sexualidade humana a procriacgéo, a Igreja Catolica
rejeita todas as formas de unido sexual que ndo se concretizem nesse fim, sustentando a
complementaridade dos sexos, que reflete a unidade interna do Criador.

“A sociedade deve a sua sobrevivéncia a familia fundada sobre o matriménio. E,
portanto, uma contradi¢ao equiparar a célula fundamental da sociedade o que constitui a
sua negacdo”. Para a Igreja, “somente na relagdo conjugal o uso da faculdade sexual
pode ser moralmente reto”, homem e mulher, “realizam esta fungéo, de modo singular,
quando, mediante a reciproca doacdo esponsal, cooperam com Deus na transmissdo da

vida”, assim, “uma pessoa que se comporta de modo homossexual, age imoralmente”.

PARTE II: DIREITO COMPARADO E DIREITO EUROPEU

1. Adog¢ao por pessoas do mesmo sexo no contexto internacional

Controverso, o tema da homoparentalidade apresenta enquadramentos legais
diferentes no painel internacional.

A Holanda é o pais que mais se destaca, em 2001, através de uma alteracdo
legislativa de 21 de dezembro, alterou o C.C. Holandés, tornando viavel a adocao
conjunta de criangas por casais do mesmo sexo casados ou em unido homoafetiva
registada®’. Também a Bélgica, Dinamarca, Islandia, Noruega, Espanha, Suécia e Reino

Unido (com excecdo da Irlanda do Norte) ddo acesso a adocdo plena, sendo que a

http://www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith _doc 20030731 _homo
sexual-unions_po.html

% DI0GO CALDAS FIGUEIRA — A adopcdo no ambito da parentalidade homoafectiva — Universidade
Catdlica Portuguesa, Dissertacdo de Mestrado em Direito Privado, Orientadora: Prof. Doutora Maria
Clara Sottomayor, Junho de 2011, p. 30.

% Ratzinger, Joseph/ Bovone, Alberto, Congregacao para a doutrina da fé — Carta aos bispos da igreja
catolica sobre o atendimento pastoral das pessoas homossexuais, Roma, da sede da Congregagdo para a
Doutrina da Fé, 1° de outubro de 1986, pode ser consultado em:
http://www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith_doc 19861001_homo
sexual-persons_po.html

*” RENATA HESSEL — Adog&o por casais homossexuais: reconhecimento do afeto com fonte das relagées
familiares — Dissertacao de Mestrado em Ciéncias Juridico-Forenses da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, sob orientacdo da Professora Doutora Maria Olinda Garcia, Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, 2012, p. 113.
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Finlandia e a Alemanha permitem o acesso Unico ao instituto da ado¢do do filho do
conjuge/unido de facto®.

A realidade americana apresenta nimeros ainda mais amplos. O direito de adotar o
filho do cénjuge do mesmo sexo, ja foi atribuido no Alaska, Califérnia, Colorado,
Distrito de Columbia, Illinois, Indiana, lowa, Maryland, Massachussets, Minesota,
Michigan, Nevada, Nova Jérsei, Nova lorque, Ohio, Oregon, Pensilvania, Rhode Island,
Texas, Vermont e Washington®*.

Ao lado de Portugal, Grécia e Franca continuam a manter os obstaculos a aprovacao
da homoparentalidade.

No Brasil, o Tribunal do Estado do Rio Grande do Sul “reconheceu a adogdo a um
casal formado por duas pessoas do mesmo sexo, aduzindo que uma vez reconhecida
como entidade familiar, merecedora da protecdo estatal, a unido formada por pessoas do
mesmo sexo, com caracteristicas de duracdo, publicidade, continuidade e intencdo de
constituir familia, decorréncia inafastavel é a possibilidade que seus componentes
possam adotar”.

Portugal foi o oitavo pais do mundo a permitir, em todo o territério nacional, que se
celebrassem casamentos civis entre pessoas do mesmo sexo. Evoluido, o legislador
deixa-nos no ar a questdo do porqué adiar e deixar “fechada no armario” uma realidade
urgente que necessita ser acautelada, uma realidade que exige a protecdo do superior

interesse da crianca: a adocao.

2. Jurisprudéncia TEDH

O TEDH representa uma jurisdi¢do do Conselho da Europa. Criado em 1959, esta
sediado em Estrasburgo, sob a incumbéncia de verificar o respeito pelos principios da
CEDH, podendo apenas julgar Estados que subscreveram a Convencao. As decisdes do
TEDH, ndo produzem qualquer efeito vinculativo, face as ordens juridicas alvos de
queixas, apenas condenam em indemnizacGes as partes culposas, consistindo a sua
jurisprudéncia um critério interpretativo do sentido das normas constitucionais de cada

pais.

% “Discrimination on grounds of sexual orientation and gender identity in Europe” (Conselho da Europa,
Junho de 2011).

* Ibidem, p. 112.

“0 |bidem, pp. 112 e 113.
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Seguidamente daremos lugar a analise das principais decisdes jurisprudenciais,
com relevo para a matéria em estudo, atendendo a que todas abordam diferentes
realidades, mas tém um s6 denominador comum, o superior interesse da crianca face a
orientacdo sexual dos progenitores/adotantes.

Sé&o cinco e distribuem-se num hiato temporal que se estende entre 1999 e 2013.

2.1. Caso Salgueiro da Silva Mouta c. Portugal

Referimos este caso - Sagueiro da Silva Mouta contra Portugal - por ser portugués e
por ser, hoje, um marco na defesa da igualdade e ndo discriminacdo em funcdo da
orientacao sexual®'.

Embora ndo tenha por objeto a adocdo, mas a guarda de uma menor, entendemos
ser fundamental dar-lhe aqui o devido destaque, através da andlise dos argumentos, quer
dos Tribunais nacionais quer do TEDH.

Jodo Salgueiro da Silva Mouta casou em 1983 e dessa unido nasceu uma filha.
Mais tarde, em 1990, separou-se e passou a viver com um homem. No acordo de
regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais, ficou estabelecido que a menor
ficaria a cargo mée, beneficiando o pai do direito de visitas. Porém, esse direito nunca
foi plenamente exercido por recusa da mae da menor.

Assim, em 1992, Silva Mouta, solicitou ao Tribunal nova regulacdo das
responsabilidades, sob 0 argumento de que a menor estaria a viver, ndo com a mée, mas
com o0s avos maternos. Silva Mouta revelou desde o inicio do processo a sua orientagao
sexual.

O Tribunal de Familia e Menores decidiu atribuir a guarda da crianga ao pai,
concluindo, através dos exames realizados, que a méde ndo lhe poderia propiciar a
vivéncia equilibrada e tranquila de que necessita, estando o pai mais capaz de o fazer*’.

Esta decisdo da primeira instancia foi inovadora. Contudo, com o recurso da mae

da menor a um Tribunal superior assistimos a um volte-face na histéria. A 9 de janeiro

* Caso Salgueiro da Silva Mouta c. Portugal (No. 33290/96), 21 de dezembro de 1999. O texto completo
pode ser consultado em:
http://www.gddc.pt/direitos-humanos/portugal-dh/acordaos/traducoes/Trad_Q33290_96.pdf.

#2 <O pai mostra-se, nesta altura, mais capaz de o fazer. Para além de dispor de condicdes econdmicas e
habitacionais para a ter consigo, mostra-se capaz de Ihe transmitir os factores de equilibrio de que esta
necessita e respeitar o direito da menor em continuar a conviver regular e assiduamente com a mée e 0s
avos maternos, a quem se mostra, indubitavelmente bastante ligada.” (Sentenga do Tribunal de Familia de
Lisboa, 14/7/1994).
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de 1996, o Tribunal da Relacdo de Lisboa (processo n.° 441/95) atribuiu a guarda da
menor & mée e fixou os termos do direito de visita ao pai®’.

Resulta da leitura do acorddo que a decisdo do Tribunal fundou-se na
homossexualidade do pai e na sua coabitacdo com um homem. Sendo vejamos algumas
das palavras expressas no acordao:

“A menor deve viver no seio de uma familia, de uma familia tradicional
portuguesa, e esta ndo € certamente, aquela que o seu pai decidiu constituir, uma vez
que vive com outro homem, como se de marido ¢ mulher se tratasse (...) estamos
perante uma anormalidade e uma crianca ndo deve crescer a sombra de situacOes
anormais.

(...) As circunstancias de a menor ficar privada de contacto com o pai, constitui
um factor de risco para o seu bom desenvolvimento e equilibrio psicolégico, actual e
futuro. E bom sera que a mde compreenda e aceite esta realidade, sob pena de, afinal,
ficar em causa a sua propria idoneidade para exercer o poder paternal.”

Esta decisdo chamou a atencdo dos meios de comunicagédo social e despoletou, na
ultima década, um aceso debate na sociedade, sobre os direitos das minorias e a luta
pela igualdade e ndo discriminacao.

Inconformado, Silva Mouta recorreu ao TEDH, fundamentando a sua queixa na
violacgdo do disposto no artigo 8.° (respeito pela vida privada familiar) e artigo 14.° (néo
discriminacdo) da CEDH.

“Estavamos em 1996, 1994 havia sido o Ano Internacional da familia. Nesse
mesmo ano de 1994, o Parlamento Europeu havia emitido uma resolucdo sobre a
igualdade de direitos dos homens e das mulheres homossexuais na CE (...) a OMS em
1991 e 1993, conjuntamente com a revisdo e publicacdo da 10.2 edicdo da Classificacao
Internacional de Doencas, deixou de considerar a homossexualidade como doenca’*,
foram as palavras de Silva Mouta, quando questionado sobre o recurso para o TEDH.

O Estado Portugués seguiu o entendimento do Tribunal da Relacéo, defendendo a
margem de discricionariedade que assiste aos Estados em matéria de poder paternal e

considerou que a base da deciséo assentou no superior interesse da crianca.

*8 Cf. CECILIA MACDOWELL SANTOS/ A. CRISTINA SANTOS/ MADALENA DUARTE/ TERESA MANECA LIMA —
Homoparentalidade e dasafios ao direito: O caso Silva Mouta na justica portuguesa e no Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos — Revista Critica de Ciéncias Sociais, 87, dezembro 2009, p. 50.

* Ibidem., pp. 53 e 54.
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Sumariamente, o Estado Portugués, justificou o ato discriminatério como sendo
necessario para garantir o “melhor interesse da crianga” e o bem-estar desta®®, excluindo
assim a orientagdo sexual tout court como fator influente da decisao.

Na analise dos factos, 0 TEDH entendeu que ndo faria sentido a aplicacdo isolada

do artigo 8.0%°

, mas antes uma coligacdo deste com o artigo 14.° da CEDH.

“O Tribunal apenas pode concluir que houve uma diferenca de tratamento entre o
requerente e a mée de M., que se baseou na orientacdo sexual do requerente, no¢ao que
¢ abrangida, sem duvida, pelo artigo 14.° da Convencao. (...) o Tribunal da Relagdo fez
uma distincdo ditada por consideracfes que tém a ver com a orientacdo sexual do
requerente, distincdo que ndo se podera tolerar segundo a convengdo” (Salgueiro da
Silva Mouta c. Portugal [No. 33290/96], 21 de dezembro de 1999).

Posto isto, terminou condenando o Estado Portugués ao pagamento de uma

indemnizacdo ao requerente.

2.2.Caso Fretté c. Franca

No inicio do novo milénio, foi levado ao TEDH o primeiro caso especificamente
relacionado com adogdo homossexual®’.

Na tentativa de se candidatar a uma adocdo singular, um cidadao francés, viu o seu
processo rejeitado pelas autoridades francesas, contrariando assim o parecer da SS, que
o0 considerou idéneo para adotar uma crianca, descrevendo-0 como uma pessoa sensata,
altruista, inteligente, com boas condi¢cdes socio econémicas e um desejo firme de
proporcionar a uma criancga afetos e cuidados necessarios ao seu desenvolvimento.

Essa rejeicdo deveu-se exclusivamente a orientacdo sexual do candidato.

Interposto o recurso para o TEDH, Fretté, invocou a violagdo dos artigos 8.° e 14.°
da CEDH, uma vez ter sido vitima de um tratamento diferenciado no exercicio do seu
direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar. Do outro lado, o Estado

Francés, contestou o pedido, garantindo que ainda que se tenha prendido com a

** |bidem, p. 55.

*¢ Eventualmente s6 faria sentido a aplicacéo do art. 8.° isoladamente, no entendimento do TEDH, apenas
no que se refere ao gozo do direito ao respeito da vida familiar do requerente com a sua filha.

*T Caso Fretté c. Franca (No. 36515/97), 26 de fevereiro de 2002. O texto completo pode ser consultado
em http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-60168.
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orientacdo sexual do requerente, a recusa seria legitima dadas as dividas existentes
sobre 0 impacto potencial no desenvolvimento psicolégico™®.

O TEDH comegou por recordar que a violagdo do art. 8.° da CEDH pressup0e a
existéncia de uma familia e ndo protege o simples desejo de a formar. Condenou a
discriminacdo com base na orientacdo sexual, mas seguiu o entendimento do Estado
Francés na restante argumentacdo, considerando que neste dominio da adocdo, ndo
existia um comum acordo, seja na sociedade, seja na comunidade cientifica, aplicando,
por isso, aos Estados um amplo poder discricionario nesta matéria, atendendo a que as
autoridades locais estariam mais qualificadas a avaliar as particularidades de casa caso
concreto.

Em conclusdo, o TEDH entendeu que a diferenciacdo de tratamento operada néao
violou o principio da proporcionalidade e, como tal, para efeitos do artigo 14.° da
CEDH, nédo houve discriminacao.

Esta decisdo, face a proferida no caso Silva Mouta, contrariou em certa medida as
expectativas, apresentando uma perspetiva diferente da questéo.

MARIANA CHAVES entendeu, j& nesta altura, que se poderia afirmar que “mais cedo
ou mais tarde, o posicionamento do TEDH se modificaria (...) a exclusdo aprioristica
por razdo da orientacdo sexual de potencial ou potenciais adotantes, sem uma analise
mais profunda do caso sub judice com todos os elementos e vetores que o devem
orientar, em especial o melhor interesse da crianc;a”49.

Sem obter a unanimidade dos votos, esta decisdo ficou marcada por trés
declaracGes de voto de vencido, que entenderam ndo ser legitima a recusa em funcéao da
orientagdo sexual, dado ndo haver referéncias concretas de que tal facto poderia

constituir uma ameaca para 0s interesses da crianca.

2.3.Caso E.B c. Franca

Seis anos volvidos sobre o caso anterior, surge uma nova decisdo do TEDH,
resultante de uma queixa contra o Estado Francés, desta vez tendo por requerente uma

senhora®.

*® Neste sentido, MARIANA CHAVES - Homoafetividade e Direito - Protecdo Constitucional, Unides,
Casamento e Parentalidade — 2.2Edicéo, Curitiba, Jurua Editora, 2012, p. 314.

*° |dibem, p. 315.

%0 Caso E.B c. Franga (No. 43546/02), 22 de janeiro de 2008. O texto completo pode ser consultado em
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-84571.
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Os casos eram muito semelhantes. B, professora de ensino primario, 45 anos de
idade, vivia desde 1990 com R., psicologa.

Foi em 1998, que B decidiu adotar singularmente uma criang¢a, informando a SS,
da sua orientacao sexual e respetiva relagdo com R.. De imediato a sua candidatura foi
rejeitada pelos servicos de adocao, decisao mais tarde confirmada pelo Servi¢o Nacional
de Etica Francés, sob o argumento de que “a falta de um modelo de identificacdo do
sexo masculino implicaria que a referida adopg¢ao nédo seria no interesse da crianga”.

Em maio de 1999, através de recurso para o Tribunal Administrativo de Besangon,
a requerente pediu que a decisdo administrativa de 17 de margo de 1999, bem como a
anterior, fossem anuladas. O pedido foi concedido pelo Tribunal, porém recursos
posteriores levaram a negacao de provimento do pedido.

O TEDH, com esta decisdo, concretizou uma “verdadeira reviravolta®>! face a
jurisprudéncia anterior, invocando, no decorrer do julgamento, que a CEDH é um
instrumento vivo, interpretado a luz do momento atual. Tendo em conta os factos,
considerou que as autoridades francesas tinham dado uma relevancia injustificada a
orientacdo sexual da requerente, apoiando-se, exclusivamente, nessa condicdo para
recusar a adogdo. “Excluir a possibilidade de uma crianga ser adoptada com base na
orientacdo sexual dos adoptantes € um motivo ilegitimo e contra os direitos humanos, e

contra o proprio interesse da crianca”>?

considerou o Tribunal, imputando ao Estado
Francés uma violacdo explicita dos artigos 8.° e 14.° da CEDH.

Ao invocar a “inexisténcia de uma figura paternal”, para a rejeicdo do pedido de
adocdo, o Estado Francés estava a desenhar a sua imagem uma discriminacédo evidente,
ja que a lei francesa admite a adog¢do singular, que, como o préprio nome indica, é feita
por uma sO pessoa, ficando inevitavelmente a faltar um elemento, ora maternal, ora
parental.

Também o argumento da falta de consenso, na comunidade cientifica, acerca das
consequéncias de criar uma crianca no seio de uma familia homossexual, foi
considerado ultrapassado pelo Tribunal.

Assim, o TEDH revogou a decisdo tomada no caso Fretté, fazendo com que
nenhum Tribunal ou governo nacional pudesse excluir um candidato a adotante, com
fundamento apenas e exclusivamente na sua orientacdo sexual, atendendo a que esta

seria contraria ao interesse da crianca.

51 MARIANA CHAVES — Homoparentalidade (...), ob. cit., p. 315.
52 |dem, p. 22.
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2.4.Caso Gas e Dubois c. Franca

Mais recentemente, no ano de 2012, construido numa realidade algo distinta dos
anteriores, um novo caso é apreciado pelo TEDH: Gas e Dubois contra Franca®®,

Valérie Gas e Nathalie Dubois formam um casal e coabitam desde 1989. Em
setembro de 2000, Dubois deu a luz uma menina, concebida na Bélgica, através de
procriagdo médica assistida, com o auxilio de um dador anénimo. A menor viveu
sempre na casa da mée, que ja nessa altura era partilnada com a sua companheira, Gas.

Oficializaram a unido de facto, em Abril de 2002 e, em Marco de 2006, Gas,
recorreu ao Nanterre Tribunal de Grande Instnace, para pedir a adogéo singular da filha
da sua companheira, tendo Dubois dado 0 seu consentimento expresso num notério,
tudo para que a filha tivesse, legalmente, duas mées e ndo uma.

Apesar de constatar que ambas estavam juntas e ativamente envolvidas nos
cuidados da crianca, dando-lhe todo o afeto, o Tribunal recusou a medida, sob o
argumento de que a adocdo teria implicacGes legais que poderiam pdr em causa as
intencdes legislativas e 0 melhor interesse da crianca.

Na queixa feita para o TEDH, as requerentes reclamavam a violacdo dos artigos 8.°
e 14.° da CEDH, sem sucesso, uma vez que, o Tribunal considerou que a negacéo do
direito de adocdo, neste caso, ndo era discriminatéria nem contraria &8 CEDH®*, sendo
vejamos, no sistema juridico francés, o pai e/ou mée bioldgicos de um menor, que seja
singularmente adotado, perde as responsabilidades parentais face a este. A Unica
excecdo, em que tal consequéncia nao se verifica, aqui leva virgulas é nos casos em que
0 pai/méae adotivo esta unido, pelo vinculo do casamento, com o pai/mae biol6gico do
menor, 0 que nao sucedeu no caso concreto, pois o ordenamento juridico francés, a
época, ndo admitia o casamento entre pessoas do mesmo sexo, nem a adogéo do filho
biolégico do companheiro, mesmo nas unides de facto heterossexuais. Também a lei da
procriacdo medicamente assistida em Franca, sO tem como destinatarios pessoas casais

inférteis do mesmo sexo.

53 Caso Gas e Dubois c. Franca (No. 25951/07), 15 de marco de 2012. O texto completo pode ser
consultado em http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-109572.
5 http://familias.ilga-portugal.pt/tribunal-europeu-de-direitos-humanos-chumba-gas-e-dubois.
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Posto isto, tendo em conta que as requerentes ndo eram casadas nao poderiam
exigir um direito que ndo era concedido, tout court, fora do ambito do casamento, sob
pena de se criar uma desigualdade face as pessoas ndo casadas do mesmo sexo.

O TEDH considerou também que a CEDH ndo imp6e aos Governos dos Estados-
membros que legalizem o casamento entre casais do mesmo sexo, e se legalizarem, quer
0 casamento, quer qualquer outro instituto semelhante permite-lhes que estabelecam,
sob uma margem de apreciacdo prépria, o estatuto atribuido®.

2.5.Caso X e Outros c. Austria

Por oferecer argumentos importantes e levantar questdes pertinentes, as quais
pretendemos ver resolvidas com a elaboracéo da presente dissertacdo, esta € a decisao
do TEDH que assume mais relevancia para a presente dissertacao.

Trata-se de uma queixa interposta, em 2007, contra o Estado Austriaco por um
casal de mulheres, nascidas em 1967, que optaram por preservar a sua identidade®®.

As duas vivem uma unido homossexual estavel e cuidam igualmente do filho
biologico de uma delas, nascido em 1995, fruto de uma anterior relagdo. Porém, s a
mde bioldgica exerce, de facto, as responsabilidades parentais sobre o menor.

Posto isto, a sua companheira, pretendendo adotar singularmente o menor recorreu
a um Tribunal Austriaco. Note-se, que a lei desse pais permite a adocdo do filho do
conjuge/unido de facto e a adogédo conjunta, mas apenas numa relacdo entre pessoas de
sexo diferente. Admite a adocdo singular, mas faz parte dos paises da Europa que nao
legalizou o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo (art. 44.° C.C. Austriaco)®.
Em Janeiro de 2010 aprovou a unido de facto entre pessoas do mesmo sexo, “A unido
de facto € constituida por duas pessoas do mesmo Ssexo, que Se comprometem
mutuamente a manter uma relacdo estavel com iguais direitos e obrigacdes de parte a
parte”®. S&o, porém, visiveis as diferencas que separam o casamento da uni&o de facto,

as mais importantes prendem-se com os direitos decorrentes da filiagdo, como o regime

> Nova alusédo do TEDH, como ja haveria feito no caso Fretté c. Franca, ao poder discricionario
conferido aos Estados nestes dominios.

% Caso X e Outros c. Austria (No. 19010/07), 19 de fevereiro de 2013. O texto completo pode ser
consultado em http://hudoc.echr.coe.int/sites/fra/pages/search.aspx?i=001-116735.

57 Cf. Caso Schak and Kopf c. Austria, n.° 30141/04, 24 de Junho de 2010.

%8 Registered Partnership Act — Section 2.
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da procriacdo medicamente assistida, a ado¢do conjunta e a adocdo do filho do
conjuge/unido de facto.

Também na Austria esteve em avaliacio uma proposta legislativa de alteracdes as
disposicdes que regulam as relagdes parentais, mas nenhuma se referia a questdo em
apreco, principalmente a matéria constante dos arts. 179.° e 182.° do C.C. Austriaco.

Unanimemente, os Tribunais civis rejeitaram esse pedido, entendendo que “o
casamento confere um estatuto especial aqueles que o celebram, com as decorrentes
consequéncias sociais, pessoais e legais” e que a adocdo singular do filho do
companheiro/companheira, quando estes sdo do mesmo sexo, € uma impossibilidade
legal.

Assim, as requerentes, na queixa apresentada ao TEDH, invocaram a violagdo dos
arts. 8.° e 14.° da CEDH, por entenderem que o art. 182.° do C.C. Austriaco®, que

regula a adocdo do filho do conjuge

¢ discriminatorio uma vez que,
injustificadamente, distingue em funcédo da orientacdo sexual.

De facto, a maior parte dos Estados reserva a adocao do filho do conjuge a pessoas
casadas, sendo consensual nas instancias europeias e no seio de muito Estados que
pessoas casadas do mesmo sexo e de sexo diferente ndo devem ser tratadas de modo
diferente.

Em relacdo ao pedido principal, o Tribunal classificou a decisdo austriaca de
discriminatoria, considerando que se fundou unicamente na orientacdo sexual das
requerentes “sem que tenham sido apresentadas razdes convincentes para demonstrar
que tal diferenca de tratamento foi necessaria para protecao da familia ou dos interesses

%! entendendo, ainda, que as duas mulheres e o filho biolégico de uma delas,

da crianga
constituiam uma familia.

Assim, o TEDH condenou a Austria a0 pagamento de uma indeminizagio as
requerentes, por violacdo do artigo 8.° (respeito pela vida privada familiar) conjugado
com o artigo 14.° (ndo discriminacdo) da CEDH, sublinhando, mais uma vez, que a
CEDH néo impde aos Estados a legalizacéo do direito & ado¢do do filho do conjuge, ou
adocdo conjunta quer entre pessoas do mesmo sexo quer de sexo diferente, mas faz

referéncia & recomendacdo feita pelo Comité dos Ministros, enviado aos Estados-

% Allgemeines Birgerliches Gesetzbush.

% No ac. do TEDH pode ler a expressao second-parent adoption.

o1 http://online.jornaldamadeira.pt/artigos/tribunal-europeu-condena-%C3%Alustria-por-discriminar-
casal-de-mulheres-no-direito-%C3%A0-co-parentali.
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Membros, sobre as medidas para combater a discriminacdo em razdo da orientacao
sexual ou identidade de género.

Atendendo a que a situacdo legislativa é em tudo semelhante & portuguesa, poder-
se-ia questionar se Portugal, numa situacdo analoga, face ao seu panorama legislativo,
ndo sofreria uma condenacdo idéntica por parte do TEDH, ja que, o nosso legislador
concede, pela Lei n.° 7/2001, de 11 de Maio, no seu artigo 7.°, aos casais unidos de
facto, o direito de adocdo em condig¢des analogas as previstas no artigo 1979.° do C.C.,
permitindo, por exemplo, a um dos membros da unido de facto adotar o filho do outro,
devendo, nesse caso, ter mais de 25 anos.

E, ainda, referido expressamente, nesse mesmo artigo 7.°, que tal reconhecimento é
feito as “pessoas de sexo diferente que vivam em unido de facto”, distinguindo e
excluindo desta forma as pessoas do mesmo sexo que vivam nas mesmas condicoes.

Sem pretendermos, agora, trazer a analise a situacdo das pessoas casadas, a
distingdo que a lei portuguesa estabelece entre unidos de facto do mesmo sexo e de sexo
diferente, atendendo & fundamentagdo do TEDH, para o caso X e outros c. Austria,

viola, também, os artigos 8.° e 14.° da CEDH.
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PARTE III: PROPOSTA DE IURE CONSTITUENDO

1. Projeto de Lei n.2 278/XII - Analise dos pressupostos legais

O Projeto de Lei n.° 278/XIl tinha como propdsito consagrar a possibilidade de
coadocdo pelo conjuge ou unido de facto do mesmo sexo e proceder a 23.2 alteragédo do
Codigo do Registo Civil. Apbs apresentacdo na AR foi submetido a votacdo na
generalidade e aprovado no dia 17 de maio de 2013, com 99 votos a favor e 94 contra,
uma margem minima que permitiu avangar e acreditar na consumacao deste projeto.

Contudo, o procedimento foi interrompido pela aprovacdo de uma resolucéo de
referendo, da autoria de um grupo de deputados do PSD.

Dirigida ao Presidente da Republica, como alids decorre do artigo 161.° al. j) da
CRP, a proposta de referendo, onde seriam chamados a votar os cidaddos eleitores
recenseados no territorio nacional, apresentava as seguintes questdes:
1. “Concorda que o conjuge ou unido de facto do mesmo sexo possa adotar
o filho do seu conjuge ou unido de facto?”
2. “Concorda com a adogdo por casais, casados ou unidos de facto, do
mesmo sexo?”
O Presidente da Republica, por sua vez, enviou o documento ao TC, para efeitos de
fiscalizacdo preventiva da constitucionalidade e da legalidade da proposta.
Houve quem defendesse o referendo, por se tratar de uma “alteracdo da teologia e
modelo de adocdo, Unico instituto de protecdo de criancas destinado a conceder-lhes um
pai e ou uma mae, em equivaléncia a familia natural”, considerando necessario a

62 & “ainda, quem na mesma

existéncia de “consensos alargados e maiorias qualificadas
corrente referisse a sua necessidade atendendo a importancia que o assunto tem para a
vida das pessoas®®. Houve também quem, numa corrente oposta, como sucedeu com
DULCE ROCHA ® | tivesse considerado que “a AR se estava a eximir das suas
responsabilidades, quando estdo em causa direitos fundamentais da crianga”,

acrescentando que “na base do referendo estdo uma teimosia homofobica, com prejuizo

62 posicéo defendida por ALEXANDRA VIANA LOPES, in, Coadogdo: sim ou ndo? — Boletim da Ordem dos
Advogados, Mensal N.° 111, Fevereiro de 2014, p. 25.

%3 posicéo defendida por JORGE REIS NOVAIS, ibidem, p. 25.

% Procuradora do Ministério Publico e Vice-Presidente do Instituto de Apoio & Crianca.
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para a crianca, e preconceitos em relagio a ado¢do”. Também MARIA FILOMENA NETO®
afirmou que com este projeto ndo se estaria a “referendar nada”, para a advogada, “as
criangas ndo sdo objeto de direitos, sdo titulares de direitos”.

Posto isto, o TC pronunciou-se pela inconstitucionalidade e ilegalidade da peca, no
seu Ac. n.° 176/2014, Processo n.° 100/14, desaprovando a opcdo de referendar o tema
em duas questdes estritamente distintas, uma vez que “a resposta dada a segunda
pergunta pode ‘contaminar’ a resposta dada a primeira, ou vice-versa, de tal forma que,
se feitas separadamente, as questdes poderiam obter respostas diferentes, porque o
eleitorado teria presente que as valoracGes inerentes a ambas seriam também diferentes”
e, considerou ainda que, “de acordo com a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional,
em caso de multiplicidade de perguntas, as mesmas tém de permitir «um conjunto
univoco de respostas ou uma resposta global univoca», que deixe ao legislador
indicacBes precisas sobre como atuar (Acérdaos n.° 549/99 e n° 398/12)”% o que nio se
verificaria no caso em apreco.

Por fim, sendo também da sua competéncia verificar o requisito do universo
eleitoral, o TC considerou desadequado o designado na proposta, que se limitou aos
cidaddos recenseados no territorio nacional, quando seria também do interesse dos
portugueses e comunidades portuguesas no estrangeiro participar no referendo, ja que
“pode haver menores residentes em Portugal com pai(s) adotivos residentes no
estrangeiro ou menores residentes no estrangeiro com pai(s) residentes em Portugal,
cujas relac@es estéo sujeitas & lei pessoal do adotante (n° 3 do artigo 60°)”.%

Centrando-se apenas na questdo do referendo, sem pretender, infelizmente, alongar-
se em consideracBes sobre a matéria fora desse ambito, a pronincia do TC foi
irrepreensivel.

Para todos os efeitos, estamos perante realidades totalmente distintas, e apesar de
podermos admitir pontos de convergéncia, a primeira questdo prende-se com o
estabelecimento de vinculos juridicos entre uma crianga e um adulto que ja estdo
ligados, entre si, por lacos de afectividade semelhantes a filiagdo. Ao passo que a

segunda questiona a adogdo de uma criancga, por duas pessoas do mesmo sexo, sem que

% Cf. CLARA SOARES/ LUisA OLIVEIRA - Familias sem lei — Revista Vis&o, 23 de Janeiro de 2014.

% Cf. Ac. do Tribunal Constitucional n.° 176/2014, Processo n.° 100/14, relativo & fiscalizagéo preventiva
da constitucionalidade e da legalidade da proposta de referendo aprovada pela Resolucdo n.° 6-A/2014 da
Assembleia da Republica, que pode ser consultado em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20140176.html.

®” Ac. do Tribunal Constitucional, ibidem.
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alguma delas seja titular de responsabilidades parentais, em relacdo a essa crianca,
revestindo assim o carater de uma relagéo ex novo.

No dia 14 de marco de 2014, em sede de votacdo final na especialidade, o projeto
foi chumbado, contra todas as expetativas.

Procedendo agora a uma analise mais concreta dos pressupostos legais do Projeto de
Lei n.° 278/XIl, ndo podemos deixar de apontar alguns desacertos formais que
justificariam um ajuste, como aliés é usual suceder.

Comecando, desde ja, pela questdo da nomenclatura, entendemos que a opg¢éo pelo
termo coadocdo se revela imprecisa e vaga. O termo coadog¢do é um termo construido
pelo poder legislativo, sem previsdo legal anterior ao projeto, e poderia fazer todo o
sentido, se utilizado relativamente a um casal que adotasse uma crianga conjuntamente,
ja que juntos teriam coadotado, ou ainda, se um elemento da unido adotasse
singularmente uma crianca e mais tarde o seu cénjuge ou unido de facto viesse a adotar
também a referida crianca — estariamos em ambas situacGes perante duas adocOes
singulares sucessivas.

Como neste projeto se prevé, para além da possibilidade de adocéo do filho adotivo
do cbnjuge/companheiro, existe também a possibilidade de ado¢édo do filho bioldgico do
cénjuge/companheiro, pelo que o termo perderia sentido, uma vez que, neste Ultimo
caso, tem lugar apenas uma adocdo. Assim, porventura mais adequado seria o termo
coparentalidade, uma vez que, além de formalmente mais correto, englobaria todas as
possibilidades.

Também o artigo 2.° do Projeto deveria sofrer uns pequenos ajustes, por uma
questdo de precisao na linguagem juridica.

Seguimos, desta forma, a posicdo defendida por RiTA LoBo XAVIER®®, considerando
que no n.° 1 do artigo 2.°, deveria, na parte onde se lé “exercendo um deles as
responsabilidades parentais”, ler-se “sendo um deles titular e exercendo as
responsabilidades parentais”. Ainda na andlise do mesmo numero, seria adequado
acrescentar, na parte final, onde se 1€ “pode o conjuge ou o unido de facto co-adoptar o
referido menor” o termo “requerer”, passando o texto a ter a seguinte redagdo, “pode o

conjuge ou o unido de facto requerer a adocao do referido menor”.

% Audicao realizada no ambito da apreciagdo na especialidade do Projeto de Lei n.2 278/XI11.2 (PS) -
"Consagra a possibilidade de coadogdo pelo conjuge ou unido de facto do mesmo sexo e procede a 23.2
alteracdo do Codigo do Registo Civil", Professora Doutora Rita Lobo Xavier - Faculdade de Direito da
Universidade Catolica do Porto, Lisboa 5 de Julho de 2013, pode ser consultado em:
http://www.youtube.com/watch?v=8A0s3uCcNdc.
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A (ltima nota é deixada ao n.° 3, do mesmo artigo 2.°, o qual determina que “nao
pode ser requerida a co-adocdo se existir um segundo vinculo de filiacdo estabelecido
em relagdo ao menor”, o que representa, evidentemente, uma intencdo benéfica por
parte dos subscritores do projeto, atendendo aos interesses das criancas porém, tendo
em conta que o proposito seria incluir na previsao legal os casos de morte de um dos
conjuges, deve ter-se em atencdo que a morte ndo determina a extin¢do do vinculo de
filiagdo, havendo assim a necessidade de se referir esse detalhe.

Cumpre agora analisar a principal questdo de fundo, levantada pela doutrina, que
pretende sustentar a inadmissibilidade desta alteracdo legislativa. Trata-se do problema
das adocdes sucessivas e a sua proibicao.

O artigo 1975.° do C.C. estipula que “enquanto subsistir uma adop¢ao nado pode
constituir-se outra quanto ao mesmo adoptado, excepto se o0s adoptantes forem
casados”, o que significa, fazendo uma leitura a contrario do preceito, que subsistindo
uma adocao, pode constituir-se outra se 0s adotantes forem casados.

Como ja referimos anteriormente, quem tiver mais de 25 anos pode adotar o filho do
conjuge ou unido de facto, seja ele biologico ou adotivo. Se estivermos perante um caso
de adocdo do filho biol6gico do cdnjuge ou unido de facto, o problema da sucesséo de
adogdes ndo se levanta, ja que nesse caso, estaremos perante uma Unica ado¢do. Menos
consensual, seré a situacdo de estarmos perante a adocao do filho adotivo, caso onde ja
se constituem duas adocBes sucessivas.

PEREIRA COELHO, num comentario ao Acordao do STJ de 28 de Julho de 1981
analisou, sob um prisma diferente, a questdo e concluiu que so faria sentido levantar o
problema face & adocéo do filho adotivo®, entendendo que nesse caso ndo faria sentido
que os cbnjuges pudessem obter em duas adocdes sucessivas, 0 que nao poderiam
conseguir através de uma adocao conjunta’.

Compreendemos que esta questdo possa, no plano juridico formal, suscitar davidas.
Porém, (acrescentei virgula) de um ponto de vista substancial, na perspetiva do interesse
da crianca, as situacGes sdo idénticas e distingui-las viola o principio da igualdade

constitucionalmente consagrado.

%9 Cf. PEREIRA COELHO - Acorddo de 28 de Julho de 1981, Revista de Legislacio e Jurisprudéncia —
115.%, Ano 1982 — 1983, N.* 3694 — 3705, Coimbra Editora, p. 320.

"0 E certo que os pressupostos do caso eram distintos, discutia-se no acérddo uma pretensdo que tentaria
ultrapassar um dos requisitos formais para a adogéo, o tempo de duracdo do casamento, que no caso ndo
durava ha mais de 5 anos, uma vez que os candidatos cumpriam o requisito da idade, ambos tinham
idades superiores a 35 anos.
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A solucdo, talvez, passe por, de iure constituendo, acrescentar uma excecao que
admita adogdes singulares sucessivas para candidatos do mesmo sexo, como alias
sucede com candidatos de sexo diferente. Ficando para todos os efeitos, ainda assim,
proibida a adocao conjunta que configura a criacdo de relagdo ex novo.

Pretende-se desta maneira resolver a situacdo juridica das criancas que vivem ja com
pessoas do mesmo sexo, sendo filhas de uma delas. E importante sublinhar que as
pessoas casadas ou unidas de facto representam também uma unidade familiar, sendo do
maior interesse da crianca que estas se constituam, ndo so afetiva como juridicamente,
seus pais.

“Vérias podem ser as situacdes em que uma crianga se pode encontrar ja de facto
integrada no seio de uma familia composta por um casal de pessoas do mesmo sexo: a
viuvez de um dos cnjuges e posterior casamento ou unido de facto com pessoa do
mesmo Sexo; 0 recurso a técnicas de procriagdo medicamente assistida por um dos
membros do casal, independentemente da forma como a mesma foi alcancada; ou a
adocdo singular prevista no n.° 2 do artigo 1797.° do CC*"%/"2.

Da mesma forma que o legislador considerou essencial, para salvaguardar o superior
interesse da crianca, criar o instituto da adoc¢do do filho do cdnjuge, € incompreensivel
que se crie esta barreira distintiva, que insiste em fechar os olhos, também nestes casos,
a uma realidade de facto ja existente.

As consequéncias sdo evidentes. Esse elemento do casal, visto pela crianca como
uma verdadeira mae ou pai, para todos os efeitos, ndo pode tomar decisdes decorrentes
do vinculo de parentalidade. “Esse pai ou essa mae de facto ¢ intitil numa emergéncia
médica, € inutil no caso de o outro membro do casal se ausentar do pais, € inutil na
escola das criancas em causa, é inGtil no caso de doenca do outro, inibido que esta de
justificar as suas faltas laborais, é diferentemente considerado no direito sucessorio e
nada lhe garante que o seu papel, tal como o dos avds ou tios afetivos, ndo se apague no
caso de morte do conjuge ou unido de facto”".

Coloca-se ainda a questdo dos direitos sucessérios, que poderia eventualmente ser

resolvida com recurso a figura do testamento, porém, sabemos que o recurso ao

"L Cf. Ac. do TC n° 176/2014.

?Nada impede um portugués de recorrer a outro pais para proceder a técnicas de reprodugdo
medicamente assistida. Espanha, por exemplo, ao contrario de Portugal, ndo exige como pressuposto de
acessibilidade a procriacdo medicamente assistida, a infertilidade num casal heterossexual - Ley 14/20086,
de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana assistida.

™ IsABEL MOREIRA — Coadogdo. Da existéncia da extensdo do instituto a casais do mesmo sexo —
Boletim da Ordem dos Advogados, Mensal N.° 111, Fevereiro de 2014, p. 32.
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testamento ndo é acessivel a todos, quer pelo desconhecimento, quer pela falta de
previsdo da necessidade de regulacdo, quer pelos custos associados, e além disso,
estariamos, mais uma vez, a incorrer numa clara violagdo da ndo discriminag&o.
Também no caso de divorcio, existe uma desprotecdo gigante, quer pelo direito de
visitas, quer pelo direito a alimentos (art. 1917.° C.C.).

As criangas em causa, sem a coadogdo, vivem, assim, na vida e na morte da
pessoa que identificam como pai ou como méae, uma verdadeira “orfandade legal”™.

Como poderemos ver mais a frente, pelas decis6es emitidas pelo TEDH, trata-se de
uma questdo global, com carater urgente gque exige a atencao dos Estados.

A AR no decorrer do debate na especialidade sobre o projeto de lei em analise,
recebeu um comunicado por parte do Comissario dos Direitos Humanos junto do
Conselho da Europa, explicando a urgéncia em se aprovar a coado¢ao e como a sua ndo
aprovacdo violaa CEDH".

Num Estado de Direito Social revestido por principios constitucionais que conferem
direitos como o da igualdade e ndo discriminagéo, previstos no artigo 13.2, n° 1 e 2,
familia, protecdo da adocéo, artigo 36.° n.® 1 e 7 e artigo 67.° e ainda o direito das
criancas ao desenvolvimento fisico e mental (artigo 69.° da CRP), a adocdo do filho do
cbnjuge também por casais do mesmo sexo é uma imposi¢do decorrente do quadro de
direitos humanos em que nos inserimos.

Voltando ao direito a igualdade e ndo discriminacdo em funcdo da orientacdo
sexual, se realmente se provasse que ndo seria do interesse das criangas legitimar o
acesso dos casais do mesmo sexo ao instituto da adocdo do filho do cbnjuge, seria
ilegitimo discutir o preceito, uma vez que em caso de conflito seria inegavel a
supremacia do superior interesse da crianca.

Ndo podemos deixar de fazer referéncia ao parecer da Ordem dos Advogados,
enviado a AR, onde se defendia, pela voz do a época Bastonario Antonio Marinho e
Pinto, que o direito da crianca a ser adotado implica que essa adocéo se faca em respeito
pelo principio da familia natural, ou seja, por uma familia constituida por um pai
(homem) e uma mée (mulher), e ndo com um homem a fazer de m& ou com uma

mulher a fazer de pai’.

" |SABEL MOREIRA, ob. cit., p. 32.

” Ibidem, p. 32.

"® parecer da Ordem dos Advogados de 9 de outubro de 2012, solicitado pela Comissdo de Assuntos
Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias, no &mbito da apreciacdo do Projeto de Lei n.° 278/XI].
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Este parecer foi alvo de muitas criticas, pois defendendo a necessidade, para 0 bom
desenvolvimento de uma crianca, de duas figuras de sexo diferente, estd a por em causa
a adocdo singular admitida pelo ordenamento juridico desde 1977.

Numa perspetiva muito diferente, assenta o parecer enviado a AR do Conselho
Superior da Magistratura, que através de uma posi¢cdo mais moderada e estruturada,
defende que este reconhecimento ndo devera partir “de uma visdo dos interesses, ainda
que legitimos e defensaveis, das pessoas que sejam candidatas a adotantes — qualquer
que seja o seu estado civil e a sua orientacdo sexual —, mas antes pela primazia absoluta
dos interesses da crianca ou jovem que esteja em condigdes de ser adoptada”™’”.

E importante sublinhar que tal como qualquer outra modalidade de adog&o, também
a adocdo do filho do conjuge ndo é aplicada automaticamente, estd sujeita a um
processo de avaliacdo criterioso, concreto e individualizado, levado a cabo por
organismos publicos especializados, o inquerito feito pela SS, entregue ao tribunal, para
instrugé@o do processo de adogdo plena, inclui a descri¢do da personalidade do adotante,
da sua saude e da salde da crianca, a avaliacdo da idoneidade do adotante para criar e
educar a crianca, da sua situacdo familiar e econdémica e das razdes determinantes do
pedido de adoc¢do (art. 1973.°, n.° 2), a qualidade da relacdo estabelecida com a crianca,
a veracidade dos lacos afetivos que os unem, sob o primado da superior interesse da
crianca, ou seja, a apreciacao das reais vantagens e necessidades educativas, socais e de
desenvolvimento pessoal.

Considerados todos os formalismos abordados, ndo podemos deixar de sublinhar,
que apesar de ndo ter obtido a aprovacao legal necessaria, o Projeto de Lei n.° 278/XIl,
fez (re)nascer o assunto da parentalidade por pessoas do mesmo sexo, provocando um
efeito critico no seio da sociedade e contribuindo para se reflectir sobre o assunto.

Para terminar o capitulo, ndo podemos deixar de citar a pertinente ideologia
oferecida por MARIA BERENICE DIAs™® que nos convida 4 reflexdo, “todas as criancas
maltratadas, vitimas de abuso sexual, agressdes fisicas e psicoldgicas, que hoje se
encontram institucionalizadas ou nas ruas, foram vitimas das suas proprias familias

bioldgicas, em grande maioria, heterossexuais’®.

" parecer do Conselho Superior da Magistratura de 8 de julho de 2012, solicitado pela Comissdo de
Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias, no &mbito da apreciacdo do Projeto de Lei n.°
278/XIl.

’® Desembargadora aposentada, exercendo atualmente advocacia, foi em 1973, a primeira mulher a
ingressar na magistratura no Estado do Rio Grande do Sul, Brasil.

¥ Cf. MARIA BERENICE DIAS - Unido homoafetiva — O preconceito & a justica, 5.2 Edicdo Revista,
atualizada e ampliada — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 169.
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2. Oreconhecimento do afeto como fonte de relagoes familiares

Como resulta, expressamente, da Convencdo Relativa a Protecdo das Criancas e a
Cooperacdo em Matéria de Adoc¢do Internacional, ¢ fundamental reconhecer que a
crianga para o desenvolvimento harmonioso da sua personalidade deve crescer num
ambiente familiar, em clima de felicidade, amor e compreenséo.

CLARA SOTTOMAYOR entende que a personalidade da crianca se constroi nos
primeiros tempos de vida, revelando-se imprescindivel para que a crianca seja feliz e
saudavel que quem exerce as funcGes parentais lhe preste os adequados cuidados e
afecto®, defendendo ainda a autora que “o interesse concreto de cada crianga, o seu
bem-estar fisico e psiquico, nas suas circunstancias concretas, prevalece sobre o
interesse geral e abstracto das familias de origem e sobre as conviccGes relativamente ao

178! e ainda, que existe um consenso na

que ¢ melhor para todas as criangas em gera
psicologia, segundo o qual a crianca precisa de estabilidade e seguranca nas relacdes
afetivas que construiu e no ambiente em que vive para poder ultrapassar com sucesso as
etapas do seu desenvolvimento®.

O reconhecimento dos afetos, como fonte de relacbes parentais, tem vindo de
forma crescente a assumir uma forte predominancia nas relacGes de parentalidade. O
afeto ndo resulta da biologia genética, nasce da partilha da convivéncia familiar e da
troca de sentimentos.

O nosso sistema protege o direito a conhecer as origens e a estabelecer os vinculos
de filiacdo, de acordo com o principio da verdade bioldgica. Contudo, entendemos que
na regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais, nas medidas de protecéo,
nomeadamente, nos pressupostos da medida de confianca com vista a futura adogéo (art.
1978.°) e na adocdo, o legislador d& prevaléncia aos lagos afetivos. O culminar da
protecdo dos lacos afetivos reside na possibilidade de um dos cénjuges (ou
companheiros da unido de facto) adotar o filho do outro, verificadas as circunstancias

que permitem a adoptabilidade de uma crianca e que estdo definidas do art. 1978.° do

80 CLARA SOTTOMAYOR, Adopgio ou direito (...) ob. cit., p. 122.

81 SOTTOMAYOR , Adopgdo, um acto de amor, Adopgdo, um acto de amor — Revista Associagdo dos
Defensores Publicos do Distrito Federal, Ano 3 — Nimero 3 — Brasilia, 2008, p. 125.

8 SOTTOMAYOR, Quem s&o 0s «verdadeiros» pais? Adopgdo plena de menor e oposicdo dos pais
biologicos, Revista Direito e Justica, 2002, p. 204.
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CC. Permitir esta forma de adocdo aos casais de sexo diferente e recusar, de forma
aprioristica, 0 mesmo direito aos casais do mesmo sexo, constitui uma discriminagdo
em funcgéo da orientacdo sexual, proibida pelo art. 13.° da CRP, uma vez que a ciéncia

ndo prova qualquer dano psicoldgico para as criangas nesta segunda hipdtese.

CONCLUSAO

Da elaboracdo desta dissertagdo podemos concluir que o superior interesse da
crianca deve presidir a qualquer deciséo legislativa em matéria de adogdo. Devemos ter
em conta que o superior interesse da crianca pode, contudo, ser entendido numa
pluralidade de sentidos, “nao s6 porque o seu conteudo se altera de acordo com o
espirito da época e com a evolucdo dos costumes, ou porque é diferente para cada
familia e cada crianga, mas também porque relativamente ao mesmo caso, é passivel de
contetidos diversos, conforme a valoracdo que o juiz faca da situacdo de facto”®.

Todas as questdes que envolvem a capacidade de tolerar a diferenca do outro se
revelam complexas e delicadas, mais ainda se tivermos em conta a preocupacgao que une
a sociedade em torno das criangas. Com recurso a uma mente aberta procuramos
analisar com rigor as questdes relevantes, estudando todos os pontos de vista, numa
linha estreita entre a frieza do raciocinio e a sensibilidade da questéo.

N&o tomar uma posicao é quase sempre o caminho mais simples, ja que, além de
ndo obrigar a fazer exercicios mentais, também ndo obriga a seguir uma corrente.

Trata-se aqui de assumir a capacidade de entender o “outro” e o seu lugar.

Por se tratar de uma realidade de facto, que ja existe antes da lei e para todos os
efeitos ja inserida no seio da sociedade, € urgente colmatar a falta de previséo legal, sob
pena de se provocarem, pela omissdo legislativa, prejuizos avultados as partes da
relacdo, sobretudo, as criangas.

Defendemos desta forma, e por tudo o que é aqui dito, a criagdo de uma excecao
legal, que permita aos casais (ou unidos de facto) de pessoas do mesmo sexo aceder ao

regime da adogéo do filho do cénjuge/unido de facto.

8 SOTTOMAYOR — Regulagdo do exercicio do poder paternal nos casos de divércio, 52 Ed.: Almedina
Editora, 2011, p. 85.
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Temos a consciéncia que, por razdes historicas e antropologicas, a familia tem
sido a familia formada pelos casais de sexo diferente e filhos menores, e que a
monogamia heterossexual é o padrdo dominante de familia. Contudo, a nocdo de
familia, na realidade social, ndo é uma nocdo estritamente biologica e genética, sendo
decisivas para a crianca e para 0 seu desenvolvimento, sobretudo, as relacfes afetivas
existentes e a sua qualidade. Sempre houve, em Portugal, criancas criadas e educadas
por pessoas do mesmo sexo — a avo materna e a méde - num quadro social em que 0s
homens morriam na guerra do ultramar ou emigravam.

A adocdo do filho do cdnjuge/companheiro/a inscreve-se na necessidade de tutelar
as relagdes afetivas da crianga com 0s seus cuidadores. Por isso, defendemos a alteragédo
da lei, sempre baseada na ponderacdo casuistica do interesse da crianca em cada
processo judicial de adogao.

Reconhecemos que a preocupacdo da Igreja Catdlica com o interesse da crianca é
um sinal que deve criar cautela nas sociedades em relacdo a este tipo de leis, que
reconhecem direitos familiares pessoais, no dominio da filiagdo, a pessoas do mesmo
sexo. Mas num contexto em que a ciéncia indica que as criancas gozam de bom
desenvolvimento, nas situacdes em que vivem com casais do mesmo sexo, julgamos
que devemos ter em conta estes estudos, tanto mais que ndo encontramos estudos com
resultados dispares, que indiquem que as criangas nao se adaptam a identidade de sexo
das figuras parentais ou que o seu desenvolvimento ndo se processava em termos
normais. A situacdo de facto ja estd criada pela propria vida e ndo é a lei a cria-la.
Retirar a guarda das criancas aos casais do mesmo sexo, s6 por este facto, seria
altamente prejudicial para o bem-estar daquelas e discriminatério para 0s seus
cuidadores. Por outro lado, omitir qualquer regulacdo e ndo reconhecer a estas familias
uma protecdo definitiva e total, nos moldes de uma relagéo de filiagdo adotiva, ndo seria
justo com as criangas, que ficariam privadas de efeitos sucessorios, em relagdo ao
conjuge ou companheiro/a do/da progenitor/a biolégica/a ou adotivo/a, e em caso de
separagdo/divorcio ndo teriam direitos de convivio com este nem direito a alimentos nos
mesmos moldes que em relagdo a um progenitor.

Na verdade, a realidade sdcio-afetiva da homoparentalidade ja esta estabelecida, as
familias vivem j&, de facto, com as criancas, € ndo se demonstra qualquer perigo pelo
facto de os seus cuidadores serem do mesmo sexo. Urge que a lei acompanhe a
realidade social e que sejam respeitados os instrumentos legais internacionais que ja

fomos referindo e a propria Constituicdo, que, no art. 69.°, reconhecendo o direito das
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criancas ao desenvolvimento integral, reconhece também o direito a estabilidade das

suas relacdes afetivas profundas.

44



Bibliografia

ALBUQUERQUE, CATARINA — As Nacbes Unidas, a Convencdo e o Comité -
Documentacgdo e Direito Comparado, n.” 38/84, Procuradoria-Geral da Republica —

Gabinete de Documentacéo e Direito Comparado, Lisboa, 2000.

BOLIEIRO, HELENA. I. DiIAs — O menor em perigo, a sua proteccdo e 0
encaminhamento para a adopcéo: Quando e em que casos? — 6 Trabalhos do curso de
Pbs-Graduagido “Protec¢do de Menores — Prof. Doutor F. M. Pereira Coelho” — |,
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra — Centro de Direito da Familia,
Coimbra Editora, Marco de 2002.

BOLIEIRO, HELENA/ GUERRA, PAuLO — A Crianga e a Familia — uma Questdo de
Direito(s) — Visdo préatica dos Principais Institutos do Direito da Familia e das

Criancas e Jovens, Coimbra Editora, Maio de 2009.
BORGES, BEATRIZ MARQUES — Proteccdo de Criancas e Jovens em Perigo
(Comentérios e Anotaches a Lei N.° 147/99 de 1 de Setembro), 2.2 Edicdo Almedina,

2011.

CAMPOS, Dioco LEITE — LicGes de Direito da Familia e das Sucessdes — 2.2 Edicao
Revista e Actualizada, Reimpresséo da 2.2 Edi¢do de 1997, Almedina, 2012.

CANOTILHO, Gomes/ MOREIRA, VITAL — Constituicdo Republica Portuguesa
Anotada, Vol. I, Coimbra Editora, Coimbra, 2010.

CHAVES, MARIANA — Homoafetividade e Direito - Protecdo Constitucional, Unides,

Casamento e Parentalidade — 2.2Edicdo, Curitiba, Jurud Editora, 2012.

COELHO, F. PEREIRA/ OLIVEIRA, GUILHERME — Curso de Direito da Familia, vol. |
Introducéo Direito Matrimonial, 4.2 Edicdo, Coimbra Editora, Janeiro de 2008.

45



COELHO, F. PEREIRA/ OLIVEIRA, GUILHERME — Curso de Direito da Familia, vol. 11
(Direito da Filiagdo) Tomo | (Estabelecimento da Filiagdo Adopcéao), Coimbra Editora,
2006.

DIAS, MARIA BERENICE — Unido homoafetiva — O preconceito & a justica, 5.2 Edicdo

Revista, atualizada e ampliada — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.

FIGUEIRA, DioGco CALDAS — A adopc¢do no ambito da parentalidade homoafectiva —
Universidade Catolica Portuguesa, Dissertacdo de Mestrado em Direito Privado,

Orientadora: Prof. Doutora Maria Clara Sottomayor, Junho de 2011.

FILHO, WALDYR GRISARD — Familias Reconstituidas - Novas UniGes Depois da
Separacdo — 2.2 Edicdo, Editora RT, 2010.

HESSEL, RENATA — Adogédo por casais homossexuais: reconhecimento do afeto com
fonte das relacdes familiares — Dissertacdo de Mestrado em Ciéncias Juridico-Forenses
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, sob orientacdo da Professora

Doutora Maria Olinda Garcia, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2012.

JARDIM, MONICA, Breve Analise da Nova Lei da Adopcao (Lei N.° 31/2003, DE 22 DE
AGOSTO), 9 Direito da Infancia, da Juventude e do Envelhecimento, Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra — Centro de Direito da Familia, Coimbra Editora,
Dezembro de 2005.

LIMA, PIRes DE/ VARELA, ANTUNES — Cadigo Civil Anotado, Volume V (Artigos
1796.° a 2023.°), Coimbra Editora, 1995.

MACHADO, J. BAPTISTA — Introducdo ao Direito e ao Discurso legitimador — 15.2

Reimpresséo, Almedina, Julho 2006.
MARTINS, RosA, Menoridade, (In)capacidade e Cuidado Parental, 13 Faculdade de

Direito da Universidade de Coimbra — Centro de Direito da Familia, Coimbra Editora,
Setembro de 2008.

46



NETO, ABiLIO — Cadigo Civil Anotado, Ediforum, EdicGes Juridicas, Lda, 18.2 Edicao
revista e atualizada, Janeiro 2013.

OLIVEIRA, CARLA PATRICIA PEREIRA — Entre a Mistica do Sangue e a Ascensdo dos
Afectos: O conhecimento das origens bioldgicas, Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra Centro de Direito da Familia, Coimbra Editora, Grupo Wolters Kluwer, 1.2
Edicdo, Janeiro de 2011.

PAMPLONA CORTE-REAL, C./ PEREIRA, JosE SiLVvA — Direito da Familia —

Topicos para uma reflexdo critica, AAFDL — Lisboa 2008.

RAMIAO, ToME D’ ALMEIDA, Lei de proteccdo de criancas e jovens em perigo

(Anotada e Comentada) Jurisprudéncia e Legislacdo Conexa, 6.2 edi¢do, 2010.

REGIME JURIDICO DO APADRINHAMENTO CIVIL — Anotado, Observatorio
Permanente da Adopcdo — Numero Especial, Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra — Centro de Direito da Familia, 2011.

RODRIGUES, MANUEL LEITE, Questdes de particular importancia no exercicio das
responsabilidades parentais, 22 Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra —

Centro de Direito da Familia, Coimbra Editora, Janeiro de 2011.

SANTOS, DUARTE — Mudam-se os tempos, mudam-se 0s casamentos? O casamento
entre pessoas do mesmo sexo e o direito Portugués, 18 Faculdade de Direito da

Universidade de Coimbra — Centro de Direito da Familia, Coimbra Editora, 2009.

SANTOS, EbUARDO Dos — Direito da Familia — Livraria Almedina, Coimbra, Marco,
1999.

SOARES, CLARA/ OLIVEIRA, Luisa, Familias sem lei — Revista Visdo, 23 de Janeiro
de 2014.

SOTTOMAYOR, MARIA CLARA — A autonomia do direito das criangas, in
Homenagem a Rui Epifanio, Livraria Almedina, Coimbra, 2011.

47



SOTTOMAYOR, MARIA CLARA — Qual ¢ o interesse da crianca? Identidade biologica
versus relacdo afectiva, in Volume Comemorativo dos 10 Anos do Curso de Pos-
Graduacdo “Proteccdo de Menores — Prof. Doutor F. M. Pereira Coelho, n.° 12,
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Centro de Direito da Familia,
Coimbra, 2009.

SOTTOMAYOR, MARIA CLARA — Regulacao do exercicio do poder paternal nos casos
de divorcio, 5% Ed.: Almedina Editora, 2011.

XAVIER, RITA LoBO - Ensinar Direito da Familia, Publicacdes Universidade Catdlica,
Porto, 2008.

REVISTAS:
ARAUJO, ANTONIO DE — Saindo do armério, mas (ainda) atras da porta: O estatuto
juridico-constitucional dos homossexuais e a decisdo Lawrence v. Texas — Lex Familiae

— Revista Portuguesa de Direito da Familia, Ano 2 —n.° 3 — 2005.

BUSNELLI, FRANCESCO — Procreazione artificiale e filiazione adotiva, in Familia,
Revista de diritto della famiglia e delle sucessioni in Europa, n. 1, 2003.

CABO, ANA IsABEL — Coadocdo: sim ou ndo? — Boletim da Ordem dos Advogados,
Mensal N.° 111, Fevereiro de 2014.

COELHO. F. PEREIRA — AcoOrddo de 5 de Junho de 1985, Revista de Legislacdo e
Jurisprudéncia — 119.°, Ano 1986 — 1987, N.* 3742 — 3753, Coimbra Editora.

COELHO. F. PEREIRA — Acdérdédo de 28 de Julho de 1981, Revista de Legislacdo e
Jurisprudéncia — 115.%, Ano 1982 — 1983, N.* 3694 — 3705, Coimbra Editora.

48



FERREIRA, P. BRANQUINHO DIAS — A adopcao de criangas por casais homossexuais:
Sim, ndo ou talvez? — Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direito da Familia,
Universidade de Coimbra, Ano 2 —n.° 4 — 2005.

FONSECA, CLAUDIA — Homoparentalidade: Novas luzes sobre o parentesco — Artigo
escrito para apresentacdo na mesa-redonda “Parentalidades e conjugalidades

homossexuais no undo contemporaneo” — Revista Estudos Feministas, 2008.

LOUREIRO, JoAo CARLOS — H&a mais vida para além da letra: a questdo das
chamadas homoparentalidades e a (re)leitura da lei de procriacdo medicamente
assistida — Revista de Bioética, 11, ISSN 1646 — 8082, Edicdo do Centro de Estudos de
Bioética, Julho 2010.

LOURENGCO, HuGco FERNANDES — Familias, a revelia do sistema. Revista quir, n.1.
Maio-junho 2012.

LOUZADA, ANA MARIA GONCALVES — Evolucdo do Conceito de Familia. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, 2011.

MOREIRA, IsABEL — Coadoc¢do. Da existéncia da extensdo do instituto a casais do

mesmo sexo — Boletim da Ordem dos Advogados, Mensal N.° 111, Fevereiro de 2014.

PATTO, PeDRO VAz — Coadocdo. Porque digo ndo — Boletim da Ordem dos
Advogados, 5Mensal N.° 111, Fevereiro de 2014.

PEGADO, IsILDA — Coadocgao. O que esta em causa — Alguns apontamentos — Boletim
da Ordem dos Advogados, Mensal N.° 111, Fevereiro de 2014.

SANTOS, CEeciLiA MACDOWELL/ SANTOS, A. CRISTINA/ DUARTE, MADALENA/
LIMA, TERESA MANECA — Homoparentalidade e dasafios ao direito: O caso Silva
Mouta na justica portuguesa e no Tribunal Europeu dos Direitos Humanos — Revista
Critica de Ciéncias Sociais, 87, Dezembro 2009.

49



SOTTOMAYOR, MARIA CLARA — A adopcao singular nas representacfes sociais e no
direito — Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direito da Familia, Ano 1 — n° 1 —
2004.

SOTTOMAYOR, MARIA CLARA — Adopcdo, um acto de amor — Revista Associagdo
dos Defensores Publicos do Distrito Federal, Ano 3 — NUimero 3 — Brasilia: Fortium,
Dezembro 2008.

SOTTOMAYOR, MARIA CLARA —Quem sdo 0s «verdadeiros» pais? Adopcao plena de
menor e oposi¢cdo dos pais biolégicos — Coloquio sobre contencioso administrativo —
Direito e Justica — Revista da Faculdade de Direito da Universidade Catdlica
Portuguesa, Vol. XVII, 2002, Tomo 1.

SOTTOMAYOR, MARIA CLARA — Adopcédo ou direito ao afecto, Acordao do Supremo

Tribunal de Justica de 30.11.2004, Scientia lvridica, Tomo LIV, 2005, n.° 301.

JURISPRUDENCIA:

- TEDH:

Caso E.B c. Franca (No. 43546/02), 22 de janeiro de 2008.

Caso FRETTE c. Franca (No. 36515/97), 26 de fevereiro de 2002.

Caso GAs E DuBois c. Franga (No. 25951/07), 15 de margo de 2012.

Caso SALGUEIRO DA SILVA MoUTA c. Portugal (No. 33290/96), 21 de dezembro de 19.

Caso X E OUTROs c. Austria (No. 19010/07), 19 de fevereiro de 2013.

- NACIONAL

50



Tribunal de Familia e Menores do Barreiro, Processo n.° 782/11.4TBBRR, 01-10-2012

Tribunal da Relacéo de Lisboa, 15-02-2007

Tribunal da Relagéo de Lisboa, 18-06-1991
FONTE COMPUTORIZADA:

“Discrimination on grounds of sexual orientation and gender identity in Europe”
(Conselno da Europa, Junho de 2011), pode ser consultado em:
https://www.coe.int/t/commissioner/Source/LGBT/LGBTStudy2011 en.pdf.

ORDEM DOS PSICOLOGOS — Relatério de Evidéncia Cientifica Psicoldgica sobre
Relacbes Familiares e Desenvolvimento Infantil nas Familias Homoparentais a
apresentar ao Grupo de Trabalho Co-Adoc¢do (CACDLG) — PJL n.° 278/XI1/1.2 (PS),
Julho 2013, in:

https://www.ordemdospsicologos.pt/ficheiros/documentos/relataorio de evidaancia cie

ntaifica psicolaogica sobre as relaa aoes familiares e o desenvolvimento infantil n

as famailias.pdf.

ROCHA, DuLck — Violéncia familiar, adocéo, coadocéo e o que € natural, 9 de Junho
de 2013, em:

http://www.dulcerocha.com/violencia-familiar-adocao-
coadocao/#sthash.0CsNYKIE.dpbs

XAVIER, RITA LoBo, Audicdo realizada no ambito da apreciacdo na especialidade do
Projeto de Lei n.° 278/XI111.2 (PS) - "Consagra a possibilidade de coadocao pelo conjuge
ou unido de facto do mesmo sexo e procede a 23.2 alteracdo do Cddigo do Registo
Civil", Lisboa 5 de Julho de 2013, pode ser consultado em:

http://www.youtube.com/watch?v=8A0s3uCcNdc.

RATZINGER, JOSEPH/ AMATO, ANGELO, Consideracdes sobre os projectos de
reconhecimento legal das uniGes entre pessoas homossexuais, Roma, sede da
Congregacdo para a Doutrina da Feé, 3 de Junho de 2003, memdria de S&o Carlos

Lwanga e companheiros, martires, pode ser consultado em:

51


https://www.coe.int/t/commissioner/Source/LGBT/LGBTStudy2011_en.pdf
https://www.ordemdospsicologos.pt/ficheiros/documentos/relataorio_de_evidaancia_cientaifica_psicolaogica_sobre_as_relaa_aoes_familiares_e_o_desenvolvimento_infantil_nas_famailias.pdf
https://www.ordemdospsicologos.pt/ficheiros/documentos/relataorio_de_evidaancia_cientaifica_psicolaogica_sobre_as_relaa_aoes_familiares_e_o_desenvolvimento_infantil_nas_famailias.pdf
https://www.ordemdospsicologos.pt/ficheiros/documentos/relataorio_de_evidaancia_cientaifica_psicolaogica_sobre_as_relaa_aoes_familiares_e_o_desenvolvimento_infantil_nas_famailias.pdf
http://www.dulcerocha.com/violencia-familiar-adocao-coadocao/#sthash.0CsNYKIE.dpbs
http://www.dulcerocha.com/violencia-familiar-adocao-coadocao/#sthash.0CsNYKIE.dpbs
http://www.youtube.com/watch?v=8A0s3uCcNdc

http://www.vatican.va/roman curia/congregations/cfaith/documents/rc con cfaith doc

20030731 homosexual-unions po.html

RATZINGER, JOSEPH/ BOVONE, ALBERTO, Congregacdo para a doutrina da fé —
Carta aos bispos da igreja catdlica sobre o atendimento pastoral das pessoas
homossexuais, Roma, da sede da Congregacgdo para a Doutrina da Fé, 1° de outubro de
1986, pode ser consultado em:

http://www.vatican.va/roman curia/congregations/cfaith/documents/rc con cfaith doc

19861001 homosexual-persons po.html

52


http://www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith_doc_20030731_homosexual-unions_po.html
http://www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith_doc_20030731_homosexual-unions_po.html
http://www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith_doc_19861001_homosexual-persons_po.html
http://www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith_doc_19861001_homosexual-persons_po.html

