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1. Breve introducao

O presente artigo possui uma abordagem critica sobre o enquadramento juridico do
“direito a constituicao da familia”, mais precisamente analisar a proibicao legal da co-

adopcao por unidos de facto e conjuges do mesmo sexo.

* Possui o grau de Doutor em Direito Administrativo/Contratacdo Puablica e a sua tese intitula-se “As
Parcerias Publico-privadas no Sector da Satide. O Advento do Estado Minimo de Regulacao e o direito de
acesso a satide”. E mestre pela Universidade Catélica do Porto, em Direito Administrativo, sendo a sua tese
intitulada “Responsabilidade da Administracdo Publica por Actos Médicos”. Docente no Instituto
Politécnico do Porto — Escola Superior de Tecnologia e de Gestdo de Felgueiras. Investigadora, como
membro integrado, no “Centro de Estudos da Unido Europeia” da Universidade do Minho.
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Pronunciarmo-nos sobre o “direito a constituicdo da familia”, consagrado na
Constituicdo da Republica Portuguesa e concretizado pelo Cédigo Civil, implica
necessariamente trazer a colacdo os imperativos constitucionais relacionados com a

“familia”, a “infancia” e com os valores de igualdade e dignidade da pessoa humana.

O sistema juridico portugués reconhece como direito fundamental o direito a

constitui¢do de familia, como elemento indissociavel do proprio ser humano.

O direito a constituicilo de familia parte do reconhecimento do direito ao

desenvolvimento pleno da personalidade associado a natureza humana.

Este direito consagrado no Codigo Civil expande-se, na sua plena concretizacao, para
além dos “limites civis”. E um direito de personalidade. £ um direito fundamental. E

um direito humano.

Assistimos a uma completa reconformacao do instituto da adop¢do. Outrora centrado
na pessoa do adoptante e vocacionado a perpetuacdo da familia, transmissdo do nome
e do patriménio, hoje destina-se primordialmente a acautelar o interesse dos menores

desprovidos de ambiente familiar normal®.

Naturalmente, o interesse dos casais inférteis e o de pessoas nao casadas com o mesmo
ensejo também sao visados por este instituto, nao sendo admissivel, a nosso ver, a

recusa do mesmo direito a casais homossexuais.

2. Enquadramento legal

2.1. Consagracao constitucional

A Constituicdo da Repuiblica Portuguesa (CRP) consagra expressamente, no n.°1 do
preceito 13.°, o principio de igualdade referindo que “todos os cidadaos tém a mesma
dignidade social e sao iguais perante a lei” e adianta no seu n.°2 que “ninguém pode ser
privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de

qualquer dever em razao de (...) orientacao sexual”. Este preceito é reforcado pela sua

1 Assim, COELHO, Francisco/OLIVEIRA, Guilherme de. Curso de Direito da Familia, vol.I Introdugdo ao
Direito Matrimonial, 4.2 edi¢ao. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pp.47 e dos mesmos Autores, Curso de
Direito da Familia, vol.II -Direito da Filia¢do, tomo I - Estabelecimento da Filiagdo, Adop¢do. Coimbra:
Coimbra Editora, 2006, pp.263.
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articulagao com o artigo 26.°, n.°1 na parte em que assegura a protecc¢ao legal de todos

os cidadaos contra quaisquer formas de discriminacao.

Por sua vez, o preceito jusfundamental insito no n.°1 do artigo 36.° salienta a
obrigatoriedade de “plena igualdade” no que concerne ao direito de constituir familia e
de contrair casamento. Nesta senda vai o seu n.°7, ao mencionar que “a adopgao é

regulada e protegida nos termos da lei”.

O Legislador Constitucional reconhece a “familia” como elemento indispensavel da
sociedade e enquanto tal o Estado Portugués tem por missao tornar reais e efectivas

todas as condi¢bes que permitem a realizacdo pessoal dos seus membros.

Acresce que o Estado assume como valores eminentes a “maternidade” e a
“paternidade”, conferindo-lhes o correspondente direito a proteccdo na realizacdo na

sua “insubstituivel” accao em relacao aos filhos (artigo 68.2, n.°1 e n.°2, CRP)

Em especial no que concerne a proteccao da infancia, o Estado tem de desenvolver
todos os esforcos com vista ao desenvolvimento pleno, sobretudo quando se tratam de
“criancas oOrfas, abandonadas ou por qualquer forma privadas de um ambiente familiar

normal”, conforme o preceituado no artigo 69.°, n.°1 e n.°2, CRP.

Tal como referem Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira: “a distin¢ao entre
filiacao biolégica e filiacdo juridica ndo é mais do que uma aplicacdo da diferenca

conhecida entre o Facto e o Direito”2.

A base de fundamentagio - da nossa posicao favoravel a co-adopcao homoparental em
condicoes de igualdade aquela que é reconhecida a adopcdo por parte casais
heterossexuais - reside essencialmente em dois eixos: o direito a constituicao da familia
(artigo 36.°, n.°1 CRP), “no sentido em que todos tém o direito de ver juridicamente
reconhecidos os vinculos de parentesco™ e a proteccdo da adopcdo enquanto
estabelecimento de filiacdo (artigo 36.°, n.°7 CRP). Saliente-se que o facto de nao ser

feita qualquer mencao ou especificacao a adopcao em funcao da orientacao sexual dos

2 Assim, vide COELHO, Francisco/OLIVEIRA, Guilherme de. Curso de Direito da Familia, vol.II -Direito
da Filiagdo, tomo I - Estabelecimento da Filiagdo, Adopg¢ao. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, pp.23.

3 Neste sentido, COELHO, Francisco/OLIVEIRA, Guilherme de. Curso de Direito da Familia, vol.Il -
Direito da Filiagdo, tomo I - Estabelecimento da Filiac@o, Adopgdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2006,
PP-49 e 50. Vide ainda A.A.V.V. Comemoragoes dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25 anos da Reforma de
1977, vol. I — Direito da Familia e das Sucessoes. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, mais precisamente
OLIVEIRA, Guilherme de, “Transformacbes do direito da familia®, pp. 763 a 780 e, ELIANA,
Gersiao,“Adopg¢do — mudar o qué?”, pp.833 a 850.
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adoptantes, o que por leitura a contrario sensu, leva-nos a admitir a co-adopgao a

todos, nos termos prescritos pelo principio de igualdade (artigo 13.°, CRP).

Por outra banda, o principio da proteccao da familia (artigo 67.°, CRP) determina que
sejam asseguradas as condicOes de efectivacao tais que permitam a realizacao pessoal
dos membros da familia (a constituir), devendo ser articulado com o principio da
proteccao da infancia na exacta medida em que assegure uma especial proteccao as
criancas desprovidas de um ambiente familiar normal e/ou que nunca tiveram sequer

lacos de filiacao constituidos (artigo 69.°, CRP).

Enaltecemos o facto de os valores da maternidade e da paternidade serem qualificados
como valores sociais eminentes+ pelo legislador constitucional e pelo Estado Portugués
e, em contrapartida, ser vedada por estes, a possibilidade de co-adopc¢ao por um casal
que seja homossexual. Nao se compreende a incoeréncia no tratamento juridico desta

questao.

2.2. Consagracao civil

a) Direito ao casamento civil entre pessoas do mesmo sexo

A Lei n.° 9/2010, de 31 de maio reconhece o direito de pessoas do mesmo sexo celebrar
casamento civil, alterando-se os artigoss do Codigo Civil que consagravam o respectivo
impedimento absoluto ao casamento entre pessoas do mesmo sexo e aplicavam o

regime de inexisténcia juridica (o mais grave).

Esta Lei alterou o Cédigo Civil, o qual passa a admitir o casamento entre pessoas do

mesmo Sexo.

Na verdade, é actualmente qualificado como “contrato de casamento” o “contrato entre
duas pessoas que pretendem constituir familia mediante uma plena comunhdo de

vida”, nos termos do “novo” artigo 1577.°.

Esta alteracao legislativa veio por termo a uma situacao discriminatoria e, a nossa ver,
inconstitucional porquanto era vedado o direito a todos os cidadaos portugueses de, em

condicbes de plena igualdade e no exercicio de uma componente relevante da sua

4 Artigo 68.°, n.°2, CRP.
5 Artigos 1577.°, 1591.° € 1690.°, do CCivil.
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cidadania, contrair o laco de matrimonio, com o fundamento na sua orientagao sexual.
Esta discriminacao estava consagrada no Codigo Civil, o qual prescrevia solugoes civis
conexas com o contrato de casamento que iam ao arrepio dos imperativos

constitucionais expostos no ponto supra.

Numa linha de raciocinio coerente vai o artigo 5.° da citada Lei de 2010, ao reforcar a
igualdade na vertente igualdade de género: “todas as disposicoes relativas ao
casamento e seus efeitos devem ser interpretadas a luz da presente lei,

independentemente do género dos conjuges (...)".

b) Direito a co-adopcao pelo conjuge ou unido de facto

Contudo, esta meritoria Lei nao teve semelhante alcance ao nivel das relacoes juridico-
familiares de adopc¢ao, porquanto nos termos do artigo 3.2, n.°1 foi mantida a proibicao
de admissibilidade legal de adopc¢ao por pessoas casadas com conjuge do mesmo sexo e
por imposicao do n.°2 “nenhuma disposicao legal em matéria de adopgao pode ser

interpretada em sentido contrario ao disposto no niimero anterior”.

Tal solucao revela uma lacuna juridica, quando pensamos que é plenamente permitida
a adopcao singular independentemente da orientacdo sexual do adoptante e nao a

adopcao conjunta por um casal do mesmo sexo.

No que concerne ao regime juridico estabelecido para os unidos de facto, a

discriminagao também existe.

Nos termos artigo 7.9, consagrada pela Lei n.° 23/2010, de 30 de agosto®, sob a epigrafe
de “adopc¢io”, nem sequer é colocada a hipotese na previsdo normativa de “pessoas do

mesmo sexo”.

Foi, contudo, apresentado um Projecto de Lei” que visava “positivar” na ordem juridica
portuguesa uma multiplicidade de realidades familiares que ja existem e “nao alargar o

instituto da adopcao a todas as pessoas”s.

6 Lei que regula a Unido de Facto. De acordo com o artigo 7.°: “Nos termos do actual regime de adopcao,
constante do livro IV, titulo IV, do Cédigo Civil, é reconhecido as pessoas de sexo diferente que vivam em
unido de facto nos termos da presente lei o direito de adop¢ao em condi¢des analogas as previstas no artigo
1979.° do Cédigo Civil, sem prejuizo das disposi¢bes legais respeitantes a adopcdo por pessoas nao
casadas”.

7 Projecto de Lei n.° 278 /X11

8 Vide o citado Projecto, pp.1.
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Os criadores deste Projecto invocaram como principais fundamentos, o respeito pelos
principios da justica e da igualdade, a efectivacao do direito ao livre desenvolvimento
da personalidade, do direito a parentalidade ¢ e do superior interesse da crianca, para
além do reconhecimento a familia homoparental dos direitos-deveres de educacao,
alimentacdo, cuidado, assisténcia médica, os quais sao reconhecidos as familias

“tradicionais”.

O desiderato tltimo deste Projecto de Lei era alargar ao conjuge ou unido de facto do
pai ou mae da crianca, a respectiva co-adop¢ao, quando nao exista outra parentalidade

anteriormente estabelecidate.

Da letra do artigo 2.°, n.°1, do citado Projecto de Lei podemos ler: “Quando duas
pessoas do mesmo sexo sejam casadas ou vivam em uniao de facto, exercendo um deles
responsabilidades parentais em relacdo a um menor, por via da filiacdo ou adopcao,
pode o conjuge ou o unido de facto co-adoptar o referido menor”. Ressalva o n.°3: “Nao
pode ser requerida a co-adopcao se existir um segundo vinculo de filiacao estabelecido

em relacdo ao menor”.

E interessante ainda constatar que, segundo o prescrito no n.°4, do artigo 2.°, se o

menor fosse maior de 12 anos, a co-adopc¢ao careceria do seu consentimento.

Este Projecto de Lei, com o escopo de estabelecer o regime juridico da “co-adop¢ao por
parte dos conjuges e unidos de facto, nos casais do mesmo sexo” nao foi aprovado na

Assembleia da Republica.

A discriminacido existente no Direito Portugués é inaceitavel, sobretudo quando
pensamos que “(....) a adop¢do assenta em outra verdade, uma verdade afectiva e
sociolégica, distinta da verdade bioldgica em que se funda o parentesco”, pese embora

a adopcao seja um “parentesco legal, criado a semelhanca daquele™.

3. Responsabilidade extracontratual do Estado portugués

9 Para maior compreensdo do tema, recomenda-se a leitura de A.A.V.V. Comemoragoes dos 35 anos do
Cédigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977, vol. I — Direito da Familia e das Sucessoes. Coimbra:
Coimbra Editora, 2004, mais precisamente OLIVEIRA, Guilherme de, “Transformagoes do direito da
familia”, pp. 763 a 780.

10 Vide o citado Projecto, pp.4-.

11 Neste sentido, COELHO, Francisco/OLIVEIRA, Guilherme de. Curso de Direito da Familia, vol.I
Introdugdo ao Direito Matrimonial, 4.2 edigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pp.46.
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Suscita-se a questdo sobre se a discriminacdo dos homossexuais no ambito desta
questao (“co-adopcao homoparental”) nao é passivel de qualificar a conduta omissiva
ou negativa do Estado Legislador como inconstitucional e sancionavel nos termos da
Lei n.° 67/2007, de 31 de dezembro (“Responsabilidade Civil Extracontratual do

Estado e demais Entidades Publicas”)2.

Na verdade, o Estado est4 a denegar direitos a certa franja dos cidadaos, direitos, estes,
que se prendem com o exercicio de parte da sua cidadania, essencial ao

desenvolvimento da sua personalidade.

O direito a parentalidade é assumido constitucionalmente como um valor social
eminente e encontra-se excluido da esfera juridica de parte dos cidadaos em funcao da
sua orientacao sexual, o que é inaceitavel inclusive da perspectiva da Carta dos Direitos

Fundamentais da Unido Europeia de que Portugal é subscritor.

A conduta negativa estadual ao nivel legislativo é incoerente e ilicita sob diversas

vertentes:

1.0 - Pela falta de uma Lei que reconheca idénticos direitos a um casal homossexual em

adoptar, nos exactos termos em que um casal heterossexual o pode fazer;

Nao faz sentido uma pessoa homossexual poder adoptar sozinha e o mesmo direito ser
negado a um casal homossexual. Em termos familiares, um casal de pais ou de maes
estara, em regra, em melhores condicées de criar uma crianca do que uma familia

monoparental.

2.9 - Pela falta de uma Lei que reconheca status quo existentes, ou seja, quando a
crianca ja é filho bioldgico da mae ou pai e o casal vive em moldes maritais, por via do
casamento ou unido de facto e quando existe uma relagdo emocional e factica estavel
com a crianca, porque nao tornar oficial essa relacao de filiacio que ja existe
materialmente, por vezes ha anos, através da consagracao figura da “co-adopcao

homoparental”?

2 Sobre a responsabilizacao do Estado por actos legislativos, seja por acgdo, seja por omissdo, vide
AMARAL, Maria Luacia. A Responsabilidade do Estado e Dever de Indemnizar do Legislador. Coimbra:
Coimbra Editora, 1998.
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3.2 - A lei civil reconhece o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo, por
considerar que a CRP estabelece o direito a todos de contrair matrimo6nio, mas nega o

direito a todos de constituir familia.

Negar a adopcao a um casal, com fundamento na sua orientacao sexual, configura uma
conduta discriminatoria, ilicita e inconstitucional. Enquanto tal, a conduta omissiva do
Estado Legislador merece ser censurada em sede judicial por factos ilicitos, devendo ser

responsabilizado.

Ao principio de igualdade deve ser conferido o sentido de “realizacao da justica social
que a sociedade exige em cada momento da sua vivéncia historica”, sob pena de
esvaziar de conteido aquele principio, convertendo-se numa férmula vazia

Jjuridicamente sem préstimo’s.

4. Reflexao critica

Existem varias contradicoes teleologicas no regime legal portugués. Por um lado,
acolheu o principio de igualdade# no tocante a constituicao de vida marital civil, na
medida em que os homossexuais tém o direito a casar e o Estado tem o dever de lhes
conferir proteccao neste desiderato. Por outro lado, reconhece o direito a adopc¢ao por

parte de um homossexual sozinho.

Nao se compreende, por isso, que o mesmo Estado que deu este “salto qualitativo” vede
idéntico direito a um casal homossexual que viva em comunhao de vida através de

“unido civil” ou unido de facto.

Saliente-se ainda a desconformidade entre o sistema juridico e a realidade da vida:
existem casais homossexuais, com vida em comum, a residir sob o mesmo tecto e que

tém no seu agregado familiar criancas adoptadas.

Contudo, somente adoptadas por um elemento do casal. Deste modo, o nao

reconhecimento do direito a adopc¢ao por um casal do mesmo sexo por parte do Estado

13 Assim, GARCIA, Maria Gloria. Estudos sobre o Principio da Igualdade. Coimbra: Almedina, 2005, pp.
67 e 70 e ainda, para uma visdo sobre a aplicacdo jurisprudencial, ALBUQUERQUE, Martim de. Da
Igualdade. Introdugdo a Jurisprudéncia. Coimbra: Almedina, 1993, maxime pp. 72 a 76.

14Vide, sobre os direitos dos cidaddos perante o Estado, ANDRADE, Vieira de. Os Direitos Fundamentais
na Constitui¢do Portuguesa de 1976, 32 edigdo. Coimbra: Almedina, 2004 e ainda QUEIROZ, Cristina,
Direitos Fundamentais (Teoria Geral). Coimbra: Coimbra Editora, 2002.
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Portugués perde qualquer sentido e devera acompanhar o progresso da sociedade que

afirma defender na sua Lei Fundamental.

Negar esta realidade fictica implica negar, em muitos casos, o proprio apoio
institucional a criancas 6rfas, abandonadas ou fora do adequado contexto familiar, que

também o Estado assume defender constitucionalmente.

Na verdade, existem criancas em orfanatos ou acolhidas em instituicoes, que
necessitam de um lar e de uma familia que as deseje educar, dar afecto e estrutura
familiar e pessoal. Em contrapartida, existem inimeros casais disponiveis para

proporcionar esse mesmo lar e esses valores.

Acresce que em caso de ruptura da vida conjugal com divorcio ou separacao judicial,
que destino dar a crianca que conheceu, foi educada e amada por dois pais ou duas

maes?

Com a actual solucao do Direito, apenas o pai ou mae que o adoptou ou que é o seu
progenitor biolégico terd direito (exclusivo) sobre aquela crianca, o que € injusto

legalmente e podera conduzir a situagoes traumaéticas para o menor.

O Estado Portugués tem a obrigacao de reconhecer o direito a co-adopcao por parte do

conjuge ou unido de facto homossexual, ou seja, a adopcao por um casal homossexual.

A realidade impele-o a tal. O principio do tratamento em condicoes de igualdade e de
dignidade humana assim o exige, sobretudo da perspectiva do superior interesse da
crianca desamparada, 6rfa ou retirada da sua familia de origem que exercia sobre elas

maus-tratos e negligéncia.

O interesse superior do menor que é o valor propalado pela legislacao sobre a protec¢ao

de menores tem de ser, desde logo, salvaguardado e concretizado pelo proprio Estado.

Por conseguinte, uma das medidas mais evidentes e efectivas seria uma alteracao

legislativa que permitisse a adopcao de criancas por casais do mesmo sexo.

Os argumentos invocados em sentido oposto possuem o cariz ideolégico marcadamente

religioso e catolico e nao pode ser olvidado o principio do “Estado Laico”.
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O Estado Portugués apenas deve obediéncia aos valores da Constituicao e alicerca-se na
legalidade democratica (artigo 3.°, n.°2, CRP). Acresce, outrossim, que constituem
tarefas fundamentais do Estado, entre outras, “garantir os direitos e liberdades
fundamentais e o respeito pelos principios do Estado de Direito Democratico” e
“promover o bem-estar (...) e a igualdade real entre os portugueses, bem como a
efectivacao dos direitos (...) sociais, mediante a transformacao e modernizacdo das

estruturas econoémicas e sociais”.

De todo o ora exposto, o que é exigido ao Estado é que se limite a cumprir o que ele
proprio prescreve na sua Constituicdo, sob pena de ser accionado judicialmente por

omissao legislativa.

Importa ainda referir que estes valores encontram-se plasmados na Declaracao
Universal dos Direitos do Homem e na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, de que Portugal é parte subscritora. Ainda que a Constituicao da Republica
Portuguesa (CRP) negasse alguns direitos humanos, estes sempre existiriam na ordem
juridica portuguesa, porquanto prevalece o Direito Convencional que subscreveu
internacionalmente, nos termos do artigo 8.°, CRP (mecanismo da recepcdo

automadatica).

Cremos que o verdadeiro problema reside nas mentalidades e cultura no ambito da
adopcao, como justificacio para o facto de independentemente das revisoes a legislacao

da adopcao, nunca se ter logrado alcancar o aumento das adopcoes?s.

Citando Leonor Beleza “ha bloqueamentos e obstaculos que se situam na pratica e na
actuacdo dos intervenientes nos processos de adopcao e muitas vezes, na cultura e nas

atitudes, que nenhuma lei, por si modifica™®.
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