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RESUMO

O Superior Interesse da Crianca é o principio norteador de todos os diplomas legais que
versam sobre os direitos das criancas. Embora ndo seja possivel defini-lo, dada a sua
complexidade, é facil compreender que o seu significado se prende com a realizacdo dos direitos
das criancas, para que elas se possam desenvolver de forma integral e saudavel, num ambiente
harmonioso e feliz. No que toca a familia, o superior interesse da crianca implica que ela seja
afastada das situacoes de perigo em que possa ser colocada, mesmo que isso implique afasta-la
da familia biologica, devendo o Estado dar resposta as necessidades com que depois se depara.

Através da analise da evolucao do estatuto da crianca e dos homossexuais, e da forma como
a lei lida com as novas formas de familia, é objetivo desta dissertacdo demonstrar de que forma é
que a legalizacao da adocéo por casais do mesmo sexo reforca a garantia do superior interesse
da crianca, num pais que atualmente é o Unico que permite que o0s casais de pessoas do mesmo

sexo contraiam casamento, mas nao que adotem criancas.
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ABSTRACT

The Best Interest of the Child is the guiding principle of all legal instruments that deal with
children's rights. Although you can not set it, given its complexity, it's easy to understand that its
meaning is linked to the realization of children's rights so they can develop fully and healthily, in a
harmonious and happy environment. With regard to the family, the best interests of the child means
that sometimes, when the biological family becomes a not safe place, the child must be taken
away by the State, wich has resolve the situation in the best way possibble.

By analyzing the evolution of the child's and homosexuals'’s status, and how the law deals
with the new forms of family, the goal of this master’s thesis is to demonstrate how the legalization
of the adoption by same-sex couples reinforces the guarantee of child's best interests, in a country
that is currently the only one that allows couples of the same sex to contract marriage, but not

adopt children.
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INTRODUCAO

No ambito da | Edicao do Mestrado em Direito das Criancas, Familia e Sucessdes da Escola
de Direito da Universidade do Minho, apresenta-se a presente Dissertacdo subordinada ao tema
“O reforco da protecdo do superior interesse da crianca através da aceitacdo da adocdo por

pessoas do mesmo sexo”.

Apesar do seu carater geral e indeterminado, o conceito de “Superior Interesse da Crianca”
¢ aceite e respeitado como um Principio Fundamental do nosso sistema juridico, motivo pelo qual
tem sido incessavel a busca pela sua concretizacdo. Um dos meios mais utilizados para alcancar
esse objetivo é a enumeracdo de direitos inerentes as criancas, cujo desrespeito ou violacao
signifiqgue a sua colocacdo em situacao de perigo ou risco, gravosa o suficiente para que sejam
ativadas medidas que as protejam - as criancas e ao seu desenvolvimento integral e sadio, uma
Vez que que essa enumeracao € reveladora dos direitos que tém de lhes ser reconhecidos,
funcionando como forma de preencher o conceito (na impossibilidade de o definir).

De entre os diplomas que ativamente se debrucam sobre este assunto, merece especial
destaque a Convencao sobre os Direitos da Crianca. Aprovada pelas Nacdes Unidas em 1989 e
hoje ratificada pela esmagadora maioria dos Estados do mundo, agrupa os direitos das criancas
em quatro categorias (direitos a sobrevivéncia, direitos relativos ao desenvolvimento, direitos
relativos a protecédo e direitos de participacao) aproximando-se, através da sua enunciacdo e
densificacao, da concretizacao do conceito de superior interesse da crianca que, como se disse,
passa por garantir o desenvolvimento integral e harmonioso de todas as criancas.

Quando ratificam a CDC, os Estados Partes reconhecem que a “a crianca deve crescer num
ambiente familiar, em clima de felicidade, amor e compreensdo’, e consideram que “/mporta
preparar plenamente a crianca para viver uma vida individual na sociedade e ser educada {...)

num espirito de paz, dignidade, tolerancia, liberdade e solidariedade” .

Dito isto, o mote para esta dissertacao foi a necessidade de expor duas duras realidades do
nosso pais, e uma solucao que serve ambas: através da consagracao legal da possibilidade de
adocdo de criancas por casais do mesmo sexo, ndo so estes veriam o seu direito a familia

finalmente respeitado por completo, como as criancas que vivem institucionalizadas também
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veriam protegido o seu superior interesse, nomeadamente ao nivel do direito de “crescer em
ambiente familiar, em clima de felicidade, amor e compreensao”.

Sendo certo que esta solucdo depende, em grande medida, de uma evolucdo do
pensamento da sociedade, também é certo que s6 se pode educar as criancas para a vida em
comunidade num espirito de dignidade, tolerancia e solidariedade se os adultos viverem segundo
as mesmas regras.

A presente dissertacdo pretende, assim, expor de forma clara e direta as vantagens da
adocao por casais homossexuais, quer para estes casais, quer para as criancas que possam vir a
ser por eles adotadas, quer ainda para uma sociedade que tem tanto de moderna como de
primitiva, ao dar com uma mao enquanto tira com a outra, como acontece com a legalizacao do

casamento entre pessoas do mesmo sexo mas a continuacao da proibicdo de adotar.

Ao longo das proximas paginas vao ser explorados conceitos e preconceitos, uns mais
antigos do que outros, vao ser tocados assuntos “tabu” que, como tal, sdo normalmente evitados,
vao ser feitas consideracdes mais ou menos chocantes e vai ser defendida uma posicao que se
baseia nesta simples ideia: se “fodos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo guais
perante a lei” e se “ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer
direfto ou isento de qualquer dever em razdo de (...) orientacdo sexual':, ¢ mais que aceitavel
legalizar a adocao de criancas institucionalizadas, por casais do mesmo sexo, salvaguardando
assim, ndo sé o direito a familia de todos eles, como o desenvolvimento integral em ambiente

familiar das criancas, e a constituicdo de verdadeiras familias pelos adultos.

Mantendo o foco no Superior Interesse da Crianca vamos entao perceber de que forma é
que a aceitacdo e legalizacdo da adocdo por casais homossexuais reforca a garantia desse conceito

que tem tanto de indeterminado como de valor.

+ Constituicdo da Republica Portuguesa, artigo 13.°.



O reforco da protecdo do superior interesse da crianca através da adocgao por casais do mesmo
sexo | Rita Saraiva

l.
SER CRIANCA

1.1 A evolucdo histérica da crianca

De acordo com os artigos 66.° e 67.° do Cddigo Civil, respetivamente, a personalidade
juridica adquire-se no momento do nascimento completo e com vida, momento a partir do qual as
pessoas podem ser sujeitos de quaisquer relacdes juridicas, nisso consistindo a capacidade
juridica. Mais se diz no n.°2 do artigo 66.°, para 0 que aqui se revela essencial, que os direitos
reconhecidos aos nascituros dependem do seu nascimento. Quer isto dizer que nédo so6 os direitos
inerentes as pessoas se adquirem com o seu nascimento, e, portanto, enquanto séo criancas,
como alguns sao reconhecidos ainda antes disso.

Esta é a realidade juridica existente hoje em Portugal. Mas é liquido que a crianca nem
sempre foi reconhecido o estatuto de sujeito, e muito menos de sujeito de direitos.

Durante varios séculos, a crianca foi vista como objeto, como propriedade e fonte de
rendimento, como oferenda de sacrificios para acalmar os Deuses, como explicacao para o que
era inexplicavel aos olhos das sociedades da altura. SO na segunda metade do século XIX é que
algumas areas cientificas se desenvolveram o suficiente para ser possivel afirmar o que hoje é
obvio: as criancas, apesar de terem uma estatura mais pequena que a dos adultos, envolvem uma
série de complexidades que implicam necessidades - diferentes das dos adultos - de higiene, de
alimentacao, de educacdo, entre outras. Se essas necessidades ndo forem respeitadas, as
criancas nao se desenvolvem propriamente e nao vingam, e aqui reside a explicacdo das elevadas
taxas de mortalidade infantil registadas nos séculos anteriores ao referidoz.

Para chegar ao presente, recuemos primeiro no tempo, através da analise dos diferentes
entendimentos sobre a crianca, sob o ponto de vista de diversas areas.

A primeira a que se faz referéncia é, como nao podia deixar de ser, a Filosofias. O
pensamento de grandes fildsofos, como Aristoteles e Platdo, marcou a nocdo de crianca na
civilizacao ocidental: para o primeiro, para quem o conceito de pessoa tinha por base a idade
adulta, determinativa da possibilidade de participar na vida deliberativa ou judicial, a crianca era
um ser imperfeito, inacabado e irracional que necessitava do pai para a guiar e orientar, de acordo

com os principios da autoridade régia do governo monarquico; para o segundo, a relacao

= DANIELA GONCALVES, GABRIELA TREVISAN, JOSE LUIS GONGALVES E MARIA CRISTINA VIEIRA DA SILVA, Crianca, Sujeito de Direitos: A infancia que se ergue -
breve fundamentacdo, JOANA CAVALCANTI (coord.) in revista.esepf.pt/index.php/sabereducar/article/download/99/68, consultado em 14/01/2015
+ CLARA SOTTOMAYOR, 7emas de Direjto das Criancas, Alimedina, Coimbra, 2014, p. 27 a 32.
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hierarquica existente entre pais e filhos continuava a ser flagrante, a crianca era um ser irascivel
e ignorante, irracional e desprovida de sabedoria ou capacidade para controlar situaces adversas.
Ja na Idade Moderna, Locke continuou a defender a irracionalidade e a incapacidade da
crianca, mesmo no que diz respeito ao exercicio de vontades préprias, definindo a infancia como
um “estado imperfeito” sem qualquer evolucdo ou graduacdo de desenvolvimento.
Diferentemente, Rousseau lancou as bases da pedagogia moderna, ao defender uma visdo positiva
da infancia e da crianca, reconhecendo-a como um sujeito semelhante ao adulto, mas ndo como
um adulto em ponto pequeno: a infancia seria uma fase do desenvolvimento humano,
caracterizada por formas de pensar, de agir e de sentir proprias, conducentes a aprendizagem e
ao desenvolvimento da crianca. Ainda assim, parte do pensamento classico mantinha-se,
considerando Rousseau que as criancas dependiam dos pais até atingirem um grau de
desenvolvimento que lhes permitisse cuidar de si mesmas, defendendo ainda uma clara distincao
entre as meninas e 0s meninos, estando as primeiras destinadas a servir os segundos. Na mesma
linha de pensamento, John Stuart Mill defendeu a aplicacdo da sua teoria da liberdade individual
unicamente aos adultos, por considerar as criancas incapazes de se governar, cabendo esse papel
ao Estado.

Por seu lado, John Rawls defendeu que todos os seres humanos tém capacidade para ser
sujeitos morais, mas que as criancas sao apenas “primitivas morais”, por ndo serem capazes de
conceber planos de vida racionais ou a definicdo de bem préprio; as criancas possuem direitos
basicos, sim, mas nao tém o discernimento suficiente para cuidar de si mesmas, pelo que, tal
como os seus antecessores, Rawls entendeu que deviam ser protegidas e orientadas por terceiros
adultos.

Por fim, cabe fazer referéncia a Kant, enquanto filésofo cujo trabalho mais influenciou a
ciéncia juridica. Segundo ele, o direito a liberdade é um direito inato a todos os seres humanos, e
dele decorrem todos os direitos morais, como o direito de ser protegidas e cuidadas pelos pais,
apesar de nao terem capacidade para lhes exigir esse comportamento ou o cumprimento de
quaisquer deveres que decorram do direito que lhes assiste.

Apesar do forte desenvolvimento de que a humanidade tem vindo a ser alvo — e pelo qual
tem trabalhado, é evidente que muitas das ideias da antiguidade Classica continuam a ter lugar
na legislacao atual, que reflete ainda um certo preconceito em relacao as supostas fragilidades e
incapacidades das criancas, mantendo aberto um caminho para o poder reclamado pelos adultos

sobre elas, que talvez devesse ser restringido.
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No ramo da Psicologia e da Sociologia‘, a complexidade da discussdo sobre a crianca e
sobre a infancia mantém-se. A nocao de crianca, aparentemente natural e universal, € muitissimo
complexa e permeavel, construida pelas sociedades, conforme a sua cultura, a sua historia, e as
diferentes épocas.

De qualquer das formas, esta permeabilidade tem sempre por base 0 mesmo pressuposto:
a satisfacdo das necessidades dos adultos na medida em que as criancas lhes oferecem o amor,
a dependéncia, a seguranca, a estabilidade e o cuidados.

Contudo, o impacto que esta verdadeira construcdo social tem na vida das criancas vai
muito para além daquilo que se deveria esperar: sendo certo que os estagios de desenvolvimento
de cada crianca dependem das suas vivéncias, € natural que haja criancas com comportamentos
menos infantis que outras, acabando por nao lhes ser reconhecido o mesmo estatuto de crianca
gue as outras, o que implica, nao raras vezes, a sua desprotecaoe.

Atualmente, a cultura europeia tem na infancia um bem de extremo valor, ainda que a
conceba como fragilidade, inocéncia, dependéncia e necessidade de protecdo. No entanto, e
porgue a inocéncia é erotizada pelos abusadores sexuais de criancas — por estas, mais uma vez,
representarem tudo aquilo que eles ndo tém -, sdo cada vez mais reconhecidas as criancas
caracteristicas como a autonomia e a irreveréncia, ao mesmo tempo que se promove a construcao
social do adulto como inocente, para reprimir as relacdes entre adultos e criancas baseadas na

autoridade e obediéncia, de forma a combater esses abusos e a pedofilia.

Ora, no que diz respeito as ciéncias sociais que estamos a analisar, existe atualmente uma
grande colaboracao no sentido de definir o conceito de infancia.

De acordo com a Psicologia do Desenvolvimento, a infancia é um processo de
desenvolvimento, ¢ uma fase de aprendizagem, cuja meta reside na maturidade emocional e
mental da pessoa humana adulta.

Por seu lado, a sociologia defende uma nocdo de crianca baseada no processo de

socializacao, sendo a familia, e em primeira mao os pais, a base da formacdo da sua

«0b. Cit. p.1, p. 37 a 41.

> JO BRIDGEMAN AND DANIEL MONK, /ntroduction. Reflections on Ihe Relationship Between Feminismo and Child Law, 2000, p.4, apud CLARA
SOTTOMAYOR, 7emas de Direito das Criangas, Almedina, Coimbra, 2014, p. 38.

s O direito Inglés prevé a idade de imputabilidade penal aos 10 anos, pelo que as criancas podem ser penalmente responsabilizadas no sistema
penal dos adultos desde tenra idade. Cf. Julia Fionda, Youth and Justice, in Legal Concepts of Childhood, Edited by Julia Fionda, Oxford, 2001, p.
85, apud CLARA SOTTOMAYOR, 7emas de Direito das Criancas, Almedina, Coimbra, 2014, p. 38.
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personalidade, do seu papel na sociedade, os pregadores de cuidados e 0s responsaveis pelo
desenvolvimento das suas relacoes afetivas.

Resulta daqui que, ao contrario do que acontece com a visao da psicologia, a sociologia
defende duas ideias que nos parecem fazer, de facto, mais sentido: em primeiro lugar, ndo séo
s0 as criancas que dependem dos adultos, como eles dependem uns do outros para entre eles
estabelecerem relacdes, desenvolverem afetos e projetos profissionais, para debater ideias e
partilhar experiéncias de vida com iguais. Depois, entender a crianca como um ser totalmente
dependente e improdutivo é diminui-la no seu real valor, porque é hoje ponto assente que as
criancas sdo perfeitamente capazes de cuidar umas das outras e de realizar pequenos trabalhos,
contribuindo, dessa forma, para a manutencao da vida doméstica’.

No entanto, apesar de ja se reconhecer nestes pensamentos algum valor a infancia, eles
continuam a ter por base a realidade do adulto, dependendo qualquer estatuto da crianca de uma
comparacao com aquele. E, nesses termos, a crianca é sempre um ser inferior e incompleto cujas
vivéncias so tém algum significado se os valores dos adultos assim o determinarem. As criancas
sao concebidas e desenvolvem-se num mundo que nao criam mas que pré-existe em relacao a
elas, no qual existem como se nao existissem enquanto sujeitos, a espera de atingirem a idade
adulta e assim passarem a integrar a sociedade e a ter direitos como os demais.

Por outro lado, De Mause: marcou a posicdo da Psiquiatria nesta matéria, ao definir a
crianca como um produto historico e como veiculo de mudanca social, por permitir aos pais
regressarem a idade psiquica dos filhos e trabalharem com eles as suas caracteristicas, de uma

forma melhor do que aquela com que viveram a sua propria infancia.

Contrariando as concecdes das Ciéncias Sociais, a Antropologias defende a existéncia de
uma multiplicidade de infancias que se sobrepdem a uma mesma e eterna ideia de crianca. Os
mundos sociais em que as criancas vivem sao criados e governados pelas suas préprias ideias,
praticamente autonomas das normas dos adultos.

Os trabalhos desenvolvidos pela Antropologia permitiram demonstrar que as aprendizagens
que as criancas adquirem umas com as outras sao mais reais, Uteis e recreativas do que as que

adquirem junto dos adultos, e que a cultura que criam entre elas, apesar de transitoria, é de tal

7ldem
¢ Apud CLARA SOTTOMAYOR, 7emas de Direito das Criangas, Almedina, Coimbra, 2014, p. 41.
¢ Ob. Cit. p.1, p. 42 e 43
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forma intensa que as mais novas acreditam e seguem com mais confianca os ritos das mais velhas
do que os dos adultos.

Na verdade, as criancas sdo seres extraordinariamente originais, pelo que a sua forma de
coexistir com os adultos passa por construirem formas de se relacionarem com eles, sem
necessitarem de imitar as suas praticas. E & no reconhecimento do seu papel socializador que
reside a origem dos seus direitos de participacao, e a razdo para deixarem de ser tidas como
objeto das decisdes dos adultos para passarem a ser reconhecidas como sujeitos de direitos.

Atualmente, as concecdes de infancia recusam defini-la pela negativa, de acordo com o que
lhes falta, de acordo com o que nao sdo. A mais moderna nocao de infancia define-a como “um
grupo social marginalizado ou excluido, em direcdo a um movimento de emancipacao”. Esta
visdo verdadeiramente politica das criancas, reconhecedora e defensora dos seus direitos civis,
sociais, culturais e economicos e também de participacdo, tem permitido abandonar a ideia de
infancia como “cidadania de segunda categoria”, sendo de realcar que, ao contrario do que
acontece com outras minorias, este movimento ganha forca pela acdo dos adultos, cuja opinido e
interesse na infancia se forma com base naquilo que recebem da sua experiéncia de ouvir e
compreender as criancas.

A Antropologia, enquanto ciéncia que estuda o homem e as implicacdes e caracteristicas
de sua evolucao fisica, social, ou cultural, acaba por se demarcar em grande medida, conforme
pudemos ver, das ciéncias sociais. Enquanto estas tém vindo, em regra, a definir a crianca como
um ser incompleto, incapaz e objeto de direitos, aquela reconhece ja uma luta inerente a evolucao
natural de toda a pessoa humana, em que a infancia ¢ uma fase natural do desenvolvimento, que
merece ser defendida e respeitada, porque o mesmo deve acontecer com as criancas, sujeitos de

direitos.

Por fim, a ultima referencia a ser feita é a do Direito!. Nas sociedades patriarcais, a crianca
ndo passava de propriedade dos pais. No Direito Romano, os poderes que o paterfamilias detinha
sobre os filhos menores eram iguais aos direitos de propriedade, podendo ele decidir sobre a vida

ou a morte, a exposicdo, a venda ou o abandono dos filhos.

© JULIA FIONDA, Legal Concepts of Childhood: an Introduction, apud CLARA SOTTOMAYOR, 7emas de Direito das Criancas, Almedina, Coimbra, 2014,
p. 43.
= 0Ob. Cit. p.1,p. 32236
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Ao longo da Historia, e muita gracas ao Cristianismo e as mudancas econdmico-sociais,
este poder absoluto foi sendo atenuado, embora permanecesse estatuido nas Codificacdes dos
séculos XIX e XX. A estrutura hierarquica e autoritaria do poder paternal atribuia aos pais poder
discricionario sobre os filhos menores, que mantinham com aqueles uma relacéo de subordinacao,
devendo cumprir 0s seus preceitos, honra-los e respeita-los, enquanto estes tinham por dever
proteger, educar e representar os filhos, e administrar os seus bens.

Também em Portugal a severidade deste modelo hierarquizado se fez sentir ao longo de
varios anos. A relacéo entre pais e filhos incluia o poder de correcdo, que dava ao pai, ndo s6 o
direito de castigar moderadamente os filhos, como a possibilidade de recorrer ao Tribunal a fim
de aplicar ao filho medidas que punissem a sua desobediéncia e indisciplina. No que a lei diz
respeito, o Codigo Civil de 1867 exprimia a certeza de que a educacdo sé era possivel com
severidade; esta crenca manteve-se no Codigo Civil de 1966, que continuava a admitir o poder de
correcao.

Apesar de estudos recentes revelarem que a confianca no poder de correcdo e na
severidade para com as criancas continua a existir e a ser aceite, a Constituicdo da Republica de
1976 e a Reforma de 1977, através do Principio da igualdade de género, a abolicdo do poder de
correcao e a concecao da crianca como um ser em desenvolvimento, titular de direitos
fundamentais, passaram a conceber o poder paternal como um poder funcional, que impds aos
pais deveres de cuidado e educacao para com os filhos, a quem foi reconhecido um espaco de
autonomia que varia conforme a maturidade, o que permitiu ter mais em conta a protecdo e
promocdo do desenvolvimento integral das criancas, ao invés de focar apenas as suas
incapacidades e limitacoes.

Do exposto resulta que o percurso historico-social da crianca nao foi, sob nenhum aspeto,
facilitado ao longo dos tempos. Da analise, ainda que breve, de qualquer uma das areas
abordadas, resulta a clara ideia de que a crianca sempre foi vista, sob diversas éticas, como um
ser menor, incapaz e imperfeito, cujas necessidades especiais ndo mereciam qualquer

reconhecimento ou cuidado.

Protegidos pelos costumes e pela cultura de cada época, cujas linhas diferenciadoras sao
apenas ténues, os adultos sempre exerceram sobre a crianca um poder discricionario que acabava
por a minimizar e diminuir ainda mais do que o seu ja fraco estatuto fazia, nomeadamente a nivel

da violéncia que praticavam contra ela.
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Na Roma Antiga, o Principio “Patria Potestae” legitimava todo o tipo de abusos infligidos
pelos pais as criancas, que assim podiam ser vendidas, sacrificadas ou mesmo mortas. Nas
culturas Ocidentais, o direito de os pais exercem forca fisica sobre os filhos e de os sujeitar a
qualquer mau trato, é retratado de varias formas (nos contos infantis, nas cancdes de embalar,
por exemplo), sendo que a mensagem que se pretende passar € sempre a mesma: essa violéncia
¢, ndo so adequada, como necessaria® - numa defesa clara de que “a violéncia é essencial para
a educacdo”. Na Sociedade do Antigo Regime, o infanticidio, o aborto e 0 abandono de criancas,
contribuiram para a devastacao da populacado infantil; esta situacao nao sofreu qualquer inversao
depois da Revolucao Industrial. As criancas continuaram desprotegidas conforme a triste sina a
que eram sujeitas, praticamente desde sempre, embora nessa altura os maus tratos se
reconduzissem a exploracao laboral, ja que eram obrigadas a trabalhar durante demasiadas horas,
em condicOes deploraveis.

Facto digno de registo € a contribuicdo da ideologia religiosa para a cultura de violéncia
sobre as criancas: se estas nascem corrompidas pelo “pecado original”, é dever dos pais resgata-
las desse inforttnio, justificando-se, dessa forma, a violéncia contra elas praticada ao longo da
Histdria.

Atualmente ja ndo se assiste a tantos casos de violéncia extrema ou de menosprezo pela
condicao da crianca em Portugal como noutras épocas, embora sejam mais os relatos de situacdes
deste género noutros paises, considerados de terceiro mundo.

De forma geral, percebe-se que, ao longo do tempo, a crianca foi ganhando algum
reconhecimento no que diz respeito a sua esséncia e condicdo, sendo hoje natural e correto

afirmar o seu estatuto de sujeito de direito.

2 GELLES STRAUS e STEINMETZ, 1988:52, apud ISABEL DIAs, «Violéncia doméstica e Justica», Sociologia: Revista do Departamento de Sociologia da
FLUP, Vol. XX, 2010, pag. 251

=0 “Pecado Original” ¢ a teoria Crista que pretende explicar a origem da imperfeicdo do Homem. Tendo Deus advertido Addo e Eva para que, se
comessem a maca da Arvore do conhecimento do Bem e do Mal, ficariam condenados, e condenariam toda a sua descendéncia ao sofrimento e
a morte - os dois, instigados pela Serpente, acabaram por cair na Tentacdo. Dessa forma, todos os seres humanos, como descendentes de Addo
e Eva, nascem corrompidos pelos Pecado Original, carentes de algo que deveria preencher a alma, o que s¢ se alcanca, ainda que néo totalmente,
com o Batismo.
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1.2 A crianca enquanto sujeito de direito
A moderna ciéncia juridica, no que diz respeito ao Direito das pessoas, deixou de definir a
crianca como nocado abstrata, sem qualquer uma das caracteristicas que lhe sao inatas, para
passar a definila como pessoa humana contextualizada. Nao sé a raca, o sexo, ou estatuto
socioecondmico definem grupos minoritarios mas aceites pela sociedade, como a idade, e
consequentemente as criancas, passaram a formar mais um desses grupos.
Nesse sentido, o Direito define a infancia como a fase da vida do ser humano que dura até
aos 18 anos, correspondendo os limites impostos a essa fase as fragilidades, dependéncias e
incapacidades mais ou menos notorias ja analisadas. Contudo, como também ja se percebeu,
esta fase da infancia subdivide-se em diversas etapas, a que correspondem diversos graus de
desenvolvimento, e as quais a lei impde limites distintos. Sdo varias as situacées de maioridades
especiais dispersas na lei, que atribuem aos menores espacos de autodeterminacao que variam
conforme a maturidade associada a cada estagio etario, e que, cada vez mais, tendem a subir
para os 18 anos, por se acreditar que, apesar desta moderna abertura a capacidade das criancas,
€ mais necessario continuar a proteger os seus direitos e interesses. Ainda assim, a titulo de
exemplo, temos que:
o  Regra geral, nos termos do artigo 68.°, n°s 1 e 2, do Cddigo do Trabalho,
a idade minima de admissao para efeitos de trabalho sdo os 16 anos. No entanto, é
necessario que o menor tenha completado a escolaridade minima obrigatoria®, salvo
oposicdo escrita dos representantes legais (artigo 70.°, n.°1, do CT). No caso de o
menor nao ter completado a escolaridade obrigatéria, pode celebrar igualmente
contrato de trabalho valido, desde que com a autorizacao dos representantes legais.
0 mesmo sucede com o menor que tenha completado a escolaridade obrigatéria, mas
qgue nao tenha ainda os 16 anos, e apenas no caso de trabalhos leves que nao
prejudiquem a sua saude, seguranca, e sadio desenvolvimento (artigos 68.°, n.°3, e
70.°, n.°2, do CT).
o  Acapacidade nupcial, a maioridade religiosa e a imputabilidade penal tém
inicio aos 16 anos, nos termos dos artigos 1601.°, n.°1, al. a), e 1886.°, do Cédigo

Civil e 19.° do Codigo Penal, respetivamente.

« Faz-se referéncia ao Cédigo do Trabalho conforme ele se apresenta, ainda sem a reviséo de que carece apds a alteracao da escolaridade
obrigatoria até aos 18 anos.
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Ora, apesar da dispersao de normas referentes a infancia na lei, a verdade é que o Direito
das Criancas invade praticamente todos os ramos do Direito, tendo emergido da necessidade de
abordar de forma especifica os assuntos que envolvem as criancas. A sua autonomizacao teve
repercussdes a nivel politico, cultural e social, pelo que seria redutor traduzi-lo, simplesmente,
como um conjunto de normas juridicas que a elas se aplica.

Na realidade, nao s6 a autonomizacao do Direito das Criancas foi uma verdadeira novidade,
como a base que o norteia também: os assuntos sao pensados sob a perspetiva das criancas
enquanto individuos, e ndo enquanto membro de um grupo, de uma familia ou enquanto objeto
passivo de protecdo. Concretizou-se, dessa forma, a importancia crescente com a crianca e com
0 seu bem-estar por parte do Estado e das familias, tendo-se passado a ter em conta a sua opiniao
sobre os assuntos que lhe dizem respeito (divércio dos pais, responsabilidades parentais, regime
de visitas, por exemplo).

Apesar das limitacdes legais que parecem ter sempre norteado os assuntos que envolvem
as criancas e a infancia, a verdade é que o direito portugués sempre lhes concedeu especial
atencao, tendo sido, por exemplo, um dos primeiros paises europeus a excluir as criancas com
idade inferior a 16 anos do sistema penal dos adultos, através da criacdo dos Tribunais de
Menores, pela Lei de 27 de maio de 1911.

O Direito das Criancas, enquanto area especificamente centrada num determinado sujeito
de direito — a crianca -, desenvolve-se entre o direito privado e o direito publico, interagindo com a
sociologia, a psicologia e a educacao, promovendo, dessa forma, uma melhor percecdo sobre as
suas necessidades e, consequentemente, uma intervencdo mais presente e informada do Estado
na familia.

Como poderemos ver a seguir, € como conclusdo do que ja foi referido, depois de largos
séculos de menosprezo e de indiferenca pelas suas reais capacidades, necessidades e
especificidades, a crianca ¢, hoje em dia, um verdadeiro sujeito de direito ja que, em primeira
mao, é reconhecida como pessoa humana (e ja ndo como objeto de propriedade de alguém).

Reconhecida a sua natureza, a Constituicdo da Republica Portuguesa reconhece & crianca
os direitos fundamentais, como o direito a vida (artigo 24.°), a liberdade (artigo 26.°), a integridade
pessoal (artigo 25.°) e ao livre desenvolvimento (artigo 26.°), inerentes, como se disse, a pessoa
humana. Para além disso, o artigo 69.°, n.°1, reconhecido pela doutrina constitucionalista como
um direito fundamental de natureza analoga, de acordo com o disposto no artigo 17.°, contém

uma norma especifica de protecdo da infancia contra todas as formas de opressdo e de
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discriminacdo, que vincula todas as entidades publicas e privadas. Como ensina o Juiz Armando
Leandro®, a referida norma pode também ser interpretada como o direito da crianca a viver em

ambiente familiar e a manutencado das suas relacoes afetivas.

Como sabemos, ser sujeito de direito significa que a cada um tém de ser reconhecidos os
direitos que Ihe sao inerentes, e que a lei estabeleca formas de realizar esses direitos e de censurar
a sua violacao. Nesse sentido, vejamos, a titulo de exemplo, de que forma é que a lei prevé os

direitos de que a crianca é suijeito.

+ Lei Civil

o Direitos de personalidade, nos termos do artigo 70.° e seguintes. Em

suma, a lei protege os individuos contra qualquer ofensa ilicita ou ameaca
de ofensa a sua personalidade fisica ou moral, podendo a pessoa
ameacada ou ofendida requerer as providéncias necessarias para evitar
a consumacao da ameaca ou atenuar os efeitos da ofensa ja cometida,
independentemente da responsabilidade a que haja lugar. Os direitos de
personalidade continuam a gozar da protecao legal mesmo depois da
morte do seu titular, e sdo, essencialmente, o direito ao nome, ao
pseudonimo, a confidencialidade da correspondéncia, a imagem e a
reserva sobre a intimidade da vida privada.

o Condicao juridica dos menores, nos termos do artigo 122.° e seguintes.

E menor quem n&o tiver completado 18 anos de idade, ndo gozando, por
causa dessa condicdo, de capacidade para o exercicio de direitos.
Todavia, a incapacidade dos menores ¢é suprida pelas responsabilidades
parentais e, subsidiariamente, pela tutela, podendo os negdcios juridicos
celebrados pelo menor ser anulados (sem prejuizo do disposto no n.° 2
do artigo 287.°). Por outro lado, séo excecionalmente validos, entre outros
previstos na lei, os atos de administracdo ou disposicao de bens que o
maior de dezasseis anos adquira com o seu trabalho; os negocios

juridicos proprios da vida corrente s6 impliguem despesas ou disposicoes

= ARMANDO LEANDRO, Direito e Direifo dos Menores, Sintese da situacdo em Portugal no dominio civil e no dominio para penal e penal, “Infancia e
Juventude”, n.° especial, 1991, apud CLARA SOTTOMAYOR, 7emas de Direito das Criancas, Aimedina, Coimbra, 2014, p. 46.
s Artigos do Codigo Civil
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de bens de pequena importancia; os negocios juridicos relativos a
profissao, arte ou oficio que o menor esteja autorizado a exercer, sendo
gue por esses apenas respondem os bens de que ele tinha a livre
disposicao. Até atingir a maioridade, o menor ndo emancipado deve
obedecer aos pais ou tutor, em tudo quanto nao seja ilicito ou imoral;
ultrapassada a barreira dos 18 anos, cessa a menoridade e adquire-se a
capacidade de exercicio de direitos e de administracdo de bens proprios.

Direitos de participacdo na familia, nos termos dos artigos 1878.°, n.°2,

1885.° e 1901.°. Apesar do dever de obediéncia dos filhos em relacéo
aos pais, estes devem reconhecer-lhes autonomia na organizacédo da sua
vida e um papel ativo nas decisdes familiares, de acordo com a sua
maturidade. De acordo com as suas possibilidades, os pais devem
promover o desenvolvimento fisico, intelectual e moral dos filhos, bem
como adequada instrucdo geral e profissional, correspondente as
aptidées e inclinacdes de cada um. Relativamente ao exercicio das
responsabilidades parentais, em caso de divorcio dos pais, quando nao
haja acordo entre estes nem conciliacdo, o tribunal deve ouvir os filhos

antes de tomar qualquer decisao.

+ Lei Penal”

o Direito da crianca a protecéo do Estado e da sociedade, nos termos dos

artigos 152.°, n., e 152.°A, n.°1, al. a). Infligir maus tratos fisicos ou
psiquicos, incluindo castigos corporais, privacdes da liberdade e ofensas
sexuais a criancas constitui um crime punivel com pena de prisao de um
a cinco anos, se uma pena mais grave nao tiver lugar por outra
disposicao legal. Consistindo a violéncia doméstica num ato de
humilhacéo e degradacao, capaz de por em causa a dignidade de quem
a sofre, ¢ dever do Estado e da sociedade banir esse tipo de

comportamentos e, na impossibilidade de o fazer, punir a sua pratica,

v Artigos do Codigo Penal
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educando para a nao reiteracao do mesmo e tentando devolver a
confianca de quem o tiver sofrido.
Sendo a area penal uma das areas mais sensiveis no que diz respeito ao
direito das criancas, nao podia deixar de se conformar com principios e
diplomas aplicaveis da mesma forma a varios Estados. O Principio do
superior interesse da crianca, consagrado no artigo 8.°, n.°3, do Protocolo
Adicional Facultativo a Convencao dos Direitos das Criancas, que da o
mote a presente dissertacao, & um desses exemplos. Quando as criancas
sdo vitimas de crimes violentos, como os crimes sexuais, € da maxima
importancia estabelecer medidas legislativas, sociais, judiciais e
administrativas que promovam a celeridade dos processos e evitem o
atraso dos processos, de forma a minimizar, dentro do possivel, o
sofrimento das vitimas. O abandono das ideias de que as criancas seriam
maldosas e, portanto, ndo podiam ser lesadas pelos abusos sexuais e
pelos maus tratos que lhes eram infligidos, porque estes ndo lhes
provocavam qualquer dor ou dano, € uma clara demonstracao da
evolucao da Lei nas ultimas décadas, que se debruca, cada vez mais,
para a protecdo e preservacao do estatuto da crianca enquanto pessoa e

enquanto sujeito de direito.
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1.3 Os Principais instrumentos juridicos protetores dos direitos das criancas

Conforme se foi percebendo, a crianca tem vindo, ao longo da Historia, a marcar posicao
na sociedade enquanto sujeito de direito, através da percecao, por parte dos adultos, das suas
necessidades e especificidades, e da nocao de que essas merecem respeito e protecdo legal.

Em 2005, um estudo de Philip Alston e John Tobin, com o apoio de Macalastair Darrow,
colocou em perspetiva os direitos das criancas, tendo sido identificadas cinco fases diferentes na
sua evolucao a nivel internacional, desde o inicio do século XX.

A primeira fase, que decorreu entre 1901 e 1947, pds fim a “relativa invisibilidade das
criancas na agenda internacional, chamando a atencdo para questdes como o trabalho infantil e
perigoso, trafico e exploracao sexual”'. Surgiram as primeiras Organizacdes nao-governamentais
internacionais de defesa dos direitos das criancas, nomeadamente ao nivel da regularizacao do
trabalho na infancia, através da adocao de convencdes. Foi também nesta fase, em 1924, que a
Sociedade das Nacdes proclamou a Declaracdo dos Direitos das Criancas, que adiante se vai
analisar.

A segunda fase, compreendida entre 1948 e 1977, e que teve como rampa de lancamento
a criacao das Nacdes Unidas em 1945, foi uma fase de consolidacdo da ideia dos direitos da
crianca como um todo, em conjunto com os direitos humanos em geral, e marcada pela adocao
das quatro Convencoes de Genebra de 1949 (que reconheceram as criancas como um grupo ou
categoria especifica de pessoas a ser protegidas pela lei), e pela proclamacao da Declaracédo sobre
os Direitos da Crianca da ONU, em 1959.

A terceira fase, decorrida entre 1978 e 1989, ficou marcada pela proclamacao do ano de
1979 como o Ano Internacional da Crianca, pelo secretario-geral das Nacdes Unidas, Kurt
Waldheim. Esta decisao teve por objetivo alertar o mundo para os principais problemas que
afetavam as criancas, como a desnutricdo e a falta de acesso ao sistema educativo.

Os trabalhos desenvolvidos neste espirito de uma maior preocupacdo com os problemas
referidos levaram ao culminar da terceira fase com a elaboracdo e adocdo da Convencao sobre os
Direitos da Crianca.

Ora, tratando-se essa Convencéo de um diploma cujo contetdo se destinava a ser aplicado

de igual forma por todos os Estados que a ratificassem, independentemente das diferencas

= [AYING THE FOUNDATIONS FOR CHILDREN'S RIGHTS - An Independent Study of some Key Legal and Institutional Aspects of the Impact of the
Convention on the Rights of the Child, in http://www.unicef-irc.org/publications/pdf/ii_layingthefoundations.pdf, consultado em 02/05/2015

= PHILIP ALSTON e JOHN TOBIN, LAYING THE FOUNDATIONS FOR CHILDREN’S RIGHTS - An Independent Study of some Key Legal and Institutional
Aspects of the Impact of the Convention on the Rights of the Child, apud Orlando César, Os direitos das criancas em perspetiva, in
http://www.cnpcjr.pt/ Manual_Competencias_Comunicacionais/int_legislacao_protcriancas.html, consultado em 02/05/2015
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existentes entre si, outra coisa ndo seria de esperar que nao a continuidade do estabelecimento
de normas internacionais de protecao das criancas ao longo da quarta fase, decorrida entre os
anos 1989 e 2000. De facto, nesta matéria dos direitos da crianca, e tendo por base os esforcos
e as conquistas alcancadas nas fases anteriores, esta fase foi bastante rica. A 30 de setembro de
1991, o Comité dos Direitos da Crianca, criado pelas Nacdes Unidas ao abrigo do disposto no
artigo 43.° da Convencao sobre os Direitos da Crianca, deu inicio aos seus trabalhos. Em 1996,
0 comité promoveu um debate sobre as criancas e 0os meios de comunicacao, do qual resultou a
criacao de um grupo multisetorial de trabalho para explorar as questdes envolvidas no
desenvolvimento de uma relacdo positiva entre aqueles dois fatores. Em 1999, a Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT) adotou a Convencao n.° 182 para a Eliminacao Imediata das Piores
Formas de Trabalho Infantil, e entrou em vigor a Convencdo sobre a Proibicdo do Uso,
Armazenamento, Producdo e Transferéncia das Minas Antipessoais e sobre a sua destruicao,
concluida em 1997.

Por fim, a quinta fase, que teve inicio em 2001 e decorre até ao presente, tem-se traduzido
numa luta pela consolidacao de todas as conquistas anteriores, mas, acima de tudo, pela reacao
contra o afunilamento dos direitos das criancas em alguns aspetos. Sabe-se que a luta em méaos
nado é facil, que os obstaculos a ultrapassar sdo muitos e variados, que nem todos os Estados ou
Governos recebem com a mesma abertura esta moderna visdo da crianca como sujeito de direitos,
mas a verdade é que os organismos que ha muito se dedicam a defender estas causas continuam
a sua senda, recusando deixar cair no esquecimento ou no menosprezo as obrigacdes que 0S

adultos tém de zelar pela satisfacdo dos direitos das criancas.

Da breve analise das cinco fases do desenvolvimento dos direitos das criancas identificadas
por Philip Alston e John Tobin no seu estudo, resulta que foram sendo criados, ao longo dos anos,
varios diplomas legais sobre o tema, cuja aplicacdo se foi estendendo a praticamente todo o
Mundo. Vejamos.

Em 1923, a Save the Children International Union? promulgou a Declaracao dos Direitos da

Crianca, tendo a primeira referéncia a “direitos da crianca” num instrumento juridico internacional

= Qrganizacdo ndo-governamental fundada em 1919, em Inglaterra, por Eglantyne Jebb, que, chocada pelas consequéncias da Primeira Guerra
Mundial nas criancas europeias, decidiu criar uma organizacéo internacional com ramificacées nos lugares mais remotos do planeta, voltada para
melhoria das condicdes de vida das criancas, através da prestacdo de ajuda humanitaria de urgéncia e do apadrinhamento de criancas, in
http://www.savethechildren.org/site/c.8rKLIXMGIpl4E/b.6229507/k.C571/History.htm, consultado em 02/05/2015.
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sido feita em 1924, quando a Sociedade das Nacdes? adotou uma resolucdo endossando a
referida Declaracdo. Nos termos da Declaracdo de Genebra (nome pelo qual ficou conhecida),
todos os membros da Sociedade eram chamados a guiar-se pelos principios nela contidos. De
forma sucinta, a Declaracdo reconhece que a crianca:
o Deve ser protegida de qualquer consideracao de raca, nacionalidade ou
crenga;
o Deve ser auxiliada, respeitando-se a integridade da familia;
o Deve ser colocada em condicOes de se desenvolver de maneira normal,
quer material, quer moral, quer espiritualmente;
o Deve ser tratada, alimentada, auxiliada e reeducada;
o Sendo 6rfao ou abandonada, deve ser recolhida;
o Em tempos de infortinio, deve ser a primeira a receber auxilio;
o Deve ser colocada em condicao de, no momento oportuno, poder ganhar
e gerir a sua vida;
o Deve ser protegida contra qualquer forma de exploracao;
o Deve ser educada no sentido que de as suas qualidades devem sempre

ser postas ao servico do proximo.

Em 1946, apos a Segunda Guerra Mundial, o Conselho Econédmico e Social das Nacdes
Unidas recomendou a adocdo da Convencado de Genebra como forma de fazer convergir as
atencdes do mundo pos-guerra para os problemas relacionados com as criancas, tendo fundado,
nesse mesmo ano, o Fundo de Emergéncia das Nacdes Unidas para as Criancas — UNICEF. Em
1950, por decisdo da Assembleia Geral das Nacdes Unidas, o Fundo passou a prosseguir o seu
trabalho por tempo indefinido, tendo o seu nome sido alterado para Fundo das Nacdes unidas
para a Infancia.

Em 1948, foi adotada pela ONU a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, que foi o

primeiro instrumento internacional a enunciar direitos civis e politicos, mas também econémicos,

= Organizacao internacional criada em 1919, em Paris, no rescaldo e pelas poténcias vencedoras da Primeira Guerra Mundial, com o objetivo de
negociar um acordo de paz entre todos os Estados do Mundo. A sua criacdo foi estabelecida na primeira parte do Tratado de Versalhes, tendo, no
entanto, sido dissolvida em 1946, quando se tornou claro o seu fracasso, com o desencadear da Segunda Guerra Mundial.

= A Organizacao das Nacdes Unidas nasceu oficialmente a 24 de outubro de 1945, depois de a maioria dos 51 Estados Membros signatérios do
documento que a instituiu — a Carta da ONU - a ter ratificado. Atualmente, ha 193 Estados membros das Nacdes Unidas, representados no orgéo
deliberativo, que é a Assembleia Geral da ONU, in http://www.un.org/es/sections/about-un/overview/index.html, consultado em 03/05/2015
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sociais e culturais inerentes a todos os seres humanos, onde se incluem, obviamente, as

criancas®.

Mais de uma década depois, a 20 de novembro de 1959, a Assembleia Geral da ONU
promulgou a Declaracao dos Direitos da Crianca, afirmando-se que “a humanidade deve dar o
melhor de si mesma a crianca”. Com isto, a Declaracao constituiu, durante muitos anos, e apesar
de nao comportar qualquer obrigacao juridica, o enquadramento moral para os direitos da crianca.

Na base de todas as declaracbes de carater ndo vinculativo adotadas em matéria dos
direitos da crianca na primeira metade do século XX encontrava-se a ideia de que as criancas
precisavam de cuidados e protecao especiais, tendo a Declaracao dos Direitos da Crianca de 1959
atenuado essa concecao, ao fazer a primeira mencao aos direitos civis das criancas, como o direito
ao nome, a nacionalidade e & seguranca social.

De acordo com este diploma, a crianca:

o Deve gozar de protecao especial e beneficiar de oportunidades e facilidades para
se desenvolver de forma sadia e normal, e em condicoes de liberdade e dignidade;

o Tem direito a um nome, a uma nacionalidade e a seguranca social;

o Tem direito a uma alimentacao adequada, a alojamento, a distracdes e a cuidados
médicos;

o Quando fisica e mentalmente diminuida, ou socialmente desfavorecida, deve
receber o tratamento, a educacao e os cuidados especificos que a sua situacao
exige;

o Temdireito ao amor e a compreensao, para o seu saudavel desenvolvimento, sendo
responsabilidade do Estado e das entidades publicas prestarem cuidados especiais
as criancas sem familia ou sem meios de subsisténcia suficientes;

o Tem direito a uma educacao gratuita e obrigatdria, no minimo ao nivel elementar,
que contribua para a sua cultura e lhe permita desenvolver capacidades sociais,
espirito critico, sentido de responsabilidade e de participacdo na vida social,
independentemente da classe social a que pertenca;

o Encontrando-se em situacéo de perigo, deve ser dos primeiros a ser protegida e

socorrida;

= Artigo 25.° n.°2: “A maternidade e a infancia tém direito a ajuda e a assisténcia especiais. Todas as criancas, nascidas dentro ou fora do
matrimonio, gozam da mesma protecao social.”
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o Deve ser protegida de qualquer forma de negligéncia, crueldade ou exploracao;

o Nao deve trabalhar antes de atingir a idade minima apropriada.

Como ja foi referido, o ano de 1979 foi proclamado Ano Internacional da Crianca, como
forma de consciencializacdo para as problematicas relacionadas com as necessidades das
criancas e de se tornar um ano de acdo que melhorasse, a nivel mundial, as suas condicdes de
vida.

No cumprimento do seu objetivo, este ano serviu de mote ao projeto inicial de uma
Convencao das Nacoes Unidas sobre os Direitos das Criancas, sendo que a primeira proposta
para que a ONU se pronunciasse neste sentido foi formalmente apresentada pelo Governo Polaco
em 1978, na 34.% Sessao da Comissao dos Direitos do Homem das Nacdes Unidas.

Segundo a proposta do Governo da Polonia, a ONU deveria criar uma Convencéo que
pudesse ser adotada em 1979, Ano Internacional da Crianca, tendo, para tal, apenas um ano.
Como seria de esperar, a proposta ndo foi bem aceite pelos membros da ONU, uma vez que o
texto, de forma a poder ser adotado no final desse ano, era algo muito préximo de uma copia da
Declaracao dos Direitos da Crianca de 1959, para além de se ter apresentado como uma iniciativa
de ultima hora do Governo Polaco que correspondia as suas visoes e prioridades em matéria da
infancia, contendo uma linguagem pouco apropriada e contetido lacunoso e omisso em relacao a
sua aplicacao.

No entanto, em 1979, a Comissao dos Direitos do Homem decidiu dedicar especial
atencdo a questdo da Convencéo dos Direitos da Crianca, tendo submetido o texto proposto pela
Polénia a um rigoroso exame e consequentes alteracdes consideradas necessarias, pelo Grupo de
Trabalho de Composicao llimitada» sobre a questdo de uma Convencao sobre os Direitos da
Crianca, criado para o efeito.

Entre 1980 e 1987, o Grupo de Trabalho reuniu-se uma vez por ano, e em 1988 reuniu-
se duas vezes, para que a Convencao pudesse ser adotada em 1989, aquando da celebracao do
10.° aniversario do Ano Internacional da Crianca. O processo foi dificultado, inicialmente, pela
confrontacdo entre os blocos de Leste e Oeste, mas as mudancas posteriormente verificadas na

Unido Soviética beneficiaram as negociacoes, tendo o texto da Convencéao sido concluido no prazo

= Todos os Estados Membros da Comissao dos Direitos do Homem podiam ser parte deste grupo e todos os outros Estados membros das Nagdes
Unidas podiam enviar “observadores”, com o direito de fazer intervencdes. Podiam igualmente participar nas discussdes do Grupo de Trabalho,
organizagdes intergovernamentais e organizagdes nao-governamentais com um estatuto consultivo junto do ECOSOC (Conselho Econoémico e Social
das Nacdes Unidas), in http://www.gddc.pt/direitos-humanos/onu-proteccao-dh/orgaos-onu-estudos-ca-dc.html, consultado em 03/05/2015.
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inicialmente estabelecido, e a Convencao adotada a 20 de novembro de 19892, pela Assembleia
Geral das Nacoes Unidas. Foi aberta a assinatura e ratificacdo em Nova lorque em 26 de janeiro
de 1990 e entrou em vigor a 2 de setembro de 1990, nos termos do seu artigo 49.°.

A Convencédo dos Direitos da Crianca constitui um marcador da evolucao e do progresso
das sociedades, na medida em que, sendo o acordo internacional com maior numero de paises
aderentes®, traduz um consenso extraordinariamente amplo e consequentes repercussoes nas
representacdes sobre a infancia e nos entendimentos e valores em torno da crianca, definindo-a
enquanto pessoa, e & infancia enquanto categorial social. Distingue-se claramente da Declaracao
dos Direitos da Crianca de 1959 por tornar os Estados que nela sdo parte juridicamente
responsaveis pela realizacdo dos direitos das criancas, enquanto aquela apenas impunha
obrigacbes morais.

Constituida por 54 artigos, divididos em trés partes, a Parte | da Convencao (artigos 1.° a
41.°) respeita aos direitos humanos (civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais); a Parte Il
(artigos 42.° a 45.°) aos procedimentos de controlo do cumprimento da Convencao pelos paises
que a ratificam, e a Parte Ill (artigos 46.° a 54.°) as condicdes exigidas para que a Convencdo seja
efetiva enquanto instrumento legal.

Como ensina Verhellen#, pode dizer-se que os direitos da crianca constantes da

Convencao se agrupam em trés categorias:

e Direitos de provisao, relativos ao acesso da crianca a bens e servicos (direito a
cuidados de saude, de educacao, de alimentacao, a seguranca social);

e Direitos de protecao, relativos a protecao contra maus-tratos e todas as formas
de exploracéo.

e Direitos de participacao, relativos as decisdes que podem afetar a vida das
criancas e que lhes permitem pronunciar-se sobre aquilo que sentem e

pensam.

= Data do 30.° aniversario da Declaracéo dos Direitos da Crianca, decretada pela ONU como Dia Universal da Crianga.

= Até 2001, 191 Estados tinham ratificado a Convencéo, faltando apenas os Estados Unidos e a Somalia, para que todos os Estados do Mundo o
tivessem feito. Portugal ratificou-a a 21 de setembro de 1990, através do Decreto do Presidente da Republica n.® 49/90, nao tendo emitido qualquer
reserva ou declaracéo interpretativa @ mesma. Porém, a semelhanca de outros Estados, formulou obje¢des relativamente a reservas consideradas
contrarias ao objeto ou fim da Convencédo que invocavam principios gerais da legislacdo nacional e podiam criar duvidas quanto ao respeito pelo
objeto e fim do tratado por parte do Estado autor da reserva, pondo em causa os fundamentos do direito internacional. A 6 de setembro de 2000,
Portugal assinou os dois protocolos facultativos a Convencgao. No entanto, apesar de ter formulado uma declaracéo sobre o Protocolo Facultativo
relativo ao Envolvimento de Criancas em Conflitos Armados, nos termos da qual a idade minima para o recrutamento, voluntario ou nao, em
Portugal, sdo os 18 anos, defendo que o mesmo limite deveria ser defendido na Convencéo, até fevereiro de 2001, nao tinha ratificado nenhum
dos diplomas.

= Apud PAULA CRISTINA MARTINS, Elementos para uma reflexdo em torno dos Direitos da Crianga, Braga, 2000, p.4.
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Uma vez que a Convencao é sobre os direitos das criancas, o seu artigo 1.° comeca por

definir crianca como “todo o ser humano menor de 18 anos, salvo se, nos termos da lei que Ihe

for aplicavel, atingir a maioridade mais cedo”. Depois, nos artigos seguintes, sdo enunciados 0s

quatro Principios essenciais a interpretacdo da Convencéo no seu conjunto e a orientacdo dos

programas nacionais, visando a sua aplicacdo. Assim:

Artigo 2.°: nado discriminacao. Independentemente de qualquer consideracao de
raca, cor, sexo, lingua, religiao, opiniao politica ou outra, da origem nacional,
étnica ou social, fortuna, incapacidade, nascimento ou qualquer outra situacéo,
os Estados Partes devem assegurar que as criancas sob a sua jurisdicdo gozam
plenamente dos direitos que lhes sédo inerentes, transmitindo assim a ideia de
igualdade de oportunidades.

Artigo 3.°: interesse superior da Crianca. Qualquer decisdo que afete a crianca
deve ser tomada tendo sempre em consideracao 0 seu superior interesse, ou seja:
as decisdes dos tribunais, dos orgaos legislativos, das autoridades administrativas
e das instituicdes de solidariedade social, publicas ou privadas, sobre criancas,
devem sempre ser tomadas com base naquilo que seja melhor para elas, que de
melhor forma supra as suas necessidades e va de encontro aquilo que ela pensa
e deseja.

Artigo 6.°: sobrevivéncia e desenvolvimento. Na maxima medida possivel, devem
ser assegurados a criacdo os direitos a vida, a sobrevivéncia e ao
desenvolvimento, dizendo este respeito nao s6 ao fisico, mas aos niveis mental,
emocional, cognitivo, social e cultural.

Artigo 12.°: respeito pela opinido da crianca. A crianca € livre de ter opiniao sobre
as questdes que lhe dizem respeito e de a ver ser tomada em consideracao “de
acordo com a sua idade e maturidade”. Para tal, é necessario que seja
assegurado o direito das criancas a ser sempre ouvidas, incluindo em processos

judiciais ou administrativos que as afetem.

Depois da adocdo da Convencao sobre os Direitos da Crianca em 1989, a Comissdo dos

Direitos do Homem das Nacdes Unidas decidiu criar um Grupo de Trabalho Inter-Sessdes de

Composicao llimitada, através da Resolucdo 1994/91 (§13), que elaborasse um Protocolo sobre

o envolvimento de criancas em conflitos armados, tendo por ponto de partida um anteprojeto de
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Protocolo preparado pelo proprio Comité. O novo grupo de trabalho reuniu seis vezes entre 1994
e janeiro de 2000, tendo o Protocolo Facultativo sido adotado pela Assembleia Geral das Nacdes
Unidas no dia 25 de maio do mesmo ano, na sequéncia de uma recomendacdo do Conselho
Economico e Social (ECOSOC) de 11 de maio, e da sua aprovacdo pela Comissdo dos Direitos do

Homem (Resolucdo 59/2000 de 27 de abril de 2000)=.

Na sessdao especial da Assembleia Geral, “Mulheres 2000: igualdade sexual,
desenvolvimento e paz para o século XXI”, que se realizou de 5 a 9 de Junho de 2000, em Nova
lorque, o Protocolo Facultativo a Convencéo sobre os Direitos da Crianca relativo ao Envolvimento
de Criancas em Conflitos Armados foi aberto a assinatura e ratificacao, sendo uma marca notdria
dos progressos em matéria da protecao de criancas envolvidas em conflitos armados, uma vez

que:

e Aumenta a idade minima para o recrutamento forcado e para a participacao direta
em conflitos armados dos 15 para os 18 anos;

e Afirma a necessidade de os Governos aumentarem a idade minima para o
recrutamento voluntario, e de emitirem declaracoes vinculativas da idade que
respeitam;

e Proibe o recrutamento ou utilizacdo de menores de 18 anos por forcas rebeldes
ou grupos armados nao-governamentais, devendo os Estados criminalizar e
combater tais praticas;

e [Exige a adocao de medidas e o desenvolvimento de programas de assisténcia
internacional, por parte dos Governos, para reeducar antigas criancas soldados e

reintegra-las na sociedade.

Ora, na data em que o Protocolo Facultativo & Convencao sobre os Direitos da Crianca
relativo ao Envolvimento de Criancas em Conflitos Armados foi adotado pela Assembleia Geral, foi
igualmente adotado o Protocolo Facultativo & Convencdo sobre os Direitos da Crianca relativo a
Venda de Criancas, Prostituicdo e Pornografia Infantis, redigido pelo Grupo de Trabalho

estabelecido pela resolucdo 1994/90, entre novembro de 1994 e marco de 2000. Tendo sido

= Ob. Cit. p. 19.
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aberto a assinatura e ratificacdo nos mesmos moldes que aquele, este estabelece que os Estados

Partes:

e Tém que incriminar a venda de criancas para fins de exploracdo sexual, trafico
de orgdos, trabalhos forcados e acdo intermediaria nos processos de adocéo
efetuados em violacao dos instrumentos internacionais que regulamentam esta
matéria;

e Té&m de incriminar a oferta, obtencdo ou utilizacdo de criancas para fins de
prostituicao infantil;

e Tém de incriminar a producéao, distribuicao, divulgacéo, importacao, exportacéo,
oferta, venda ou posse para qualquer um destes fins de pornografia infantil;

e Tém de estabelecer jurisdicao sobre os crimes referidos, sempre que cometidos
no seu territorio ou por um dos seus nacionais;

e Tém de reforcar a cooperacao internacional em matéria da venda de criancas,

prostituicdo e pornografia infantis, a nivel multilateral, regional e bilateral.

Como pudemos verificar, os Protocolos Facultativos a Convencao sao verdadeiras adendas
aquela, na medida em que a tornam bastante mais completa no que diz respeito a estas questdes
de maior sensibilidade. No entanto, até 1 de marco de 2001, apenas 76 Estados tinham assinado,
e 3 ratificado o Protocolo Facultativo & Convencdo sobre os Direitos da Crianca relativo ao
Envolvimento de Criancas em Conflitos Armados, e 71 tinham assinado e 1 ratificado o Protocolo
Facultativo a Convencéo sobre os Direitos da Crianca relativo a Venda de Criancas, Prostituicdo e

Pornografia Infantis.

Para além da Convencao sobre os Direitos da Crianca, que &, como se percebe, o diploma
sobre o tema com maior alcance alguma vez criado, das Declaracoes que a precederem e dos
Diplomas Facultativos que a complementaram, ha que fazer uma breve referéncia a outros

instrumentos que versam sobre os direitos das criancas. Assim:

e Antes da Convencao sobre os Direitos da Crianca, a Convencao da OIT n.° 138
sobre a Idade Minima de Admissdo ao Emprego, adotada em Genebra a 26 de

junho de 1973, obrigava os Estados Partes a seguirem uma politica nacional que

= |dem

23



O reforco da protecdo do superior interesse da crianca através da adocgao por casais do mesmo
sexo | Rita Saraiva
tinha por fim assegurar a abolicdo efetiva do trabalho infantil e aumentar
progressivamente a idade minima de admissdo ao emprego ou ao trabalho,

devendo os Estados declarar qual essa idade.

e Depois da Convencao, a ONU adotou, em 1990, os Principios Orientadores de
Riade para a Prevencao da Delinquéncia Juvenil e as Regras para a Protecao de
Menores Privados de Liberdade, com o grande objetivo de garantir o respeito pela
dignidade da crianca enquanto pessoa e a consideracdo das especificidades
préprias da idade que a tornavam alvo de uma protecdo justificadamente
personalizada. Enquanto os Principios reiteram a importancia da adocao de
medidas que previnem a delinquéncia e que nao criminalizem jovens cujas acoes
nao provoguem sérios danos a si mesmos ou aos outros, as Regras preconizam
ideias como a de que a prisao de menores deve ser uma medida aplicavel apenas
em ultimo recurso, limitada a casos excecionais e com a minima duracao possivel,
de forma a combater os efeitos nocivos das privacdes de liberdade e reintegrar os
jovens na sociedade. Em 1993 foi adotada a Convencdo de Haia relativa a
Protecdo das Criancas e & Cooperacdo em matéria de Adocdo Internacional que,
garantindo o respeito pelo superior interesse da crianca, acabou por ser mais um
complemento a Convencao sobre os Direitos da Crianca. Em 1998 foi adotado o
Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, com o objetivo de punir os
responsaveis por crimes de guerra, genocidios e crimes contra a humanidade,
dando também especial atencdo a protecao dos direitos da crianca,
criminalizando a violéncia sexual, a prostituicdo forcada e o recrutamento de
criancas com menos de 15 anos, por exemplo. Em 1999, a OIT adotou a
Convencao n.° 182 para a Eliminacao Imediata das Piores Formas de Trabalho
Infantil, que identifica as formas de exploracdo infantil consideradas mais

inaceitaveis.

Reconhecendo, mais uma vez, o inigualavel valor da Convencdo sobre os Direitos da
Crianca, também a nivel regional se registam varios diplomas legais inspirados no seu texto. Em
1991 a Organizacao da Unidade Africana adotou a Carta Africana dos Direitos e Bem-Estar da
Crianca, que consiste, basicamente, na adaptacdo da Convencao a realidade do continente

Africano. Em 1996 o Conselho da Europa adotou a Convencao Europeia sobre o Exercicio dos
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Direitos da Crianca cujo carater processual permite as criancas fazer valer os seus direitos e

participar ativamente nas tomadas de decisao que as afetam.
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1.4 O Superior Interesse da Crianca - realce do direito da crianca a familia

A Declaracéo dos Direitos da Crianca de 1959 estabelecia na sua Base Il que “a crianca
deve beneficiar de uma protecéo especial e ver-se rodeada de possibilidades concedidas pela Lei
e por outros meios, a fim de se poder desenvolver de uma maneira sa e normal no plano fisico,
intelectual, moral, espiritual e social, em condic6es de liberdade e dignidade. Na adocao de leis
para este fim, o interesse superior da crianca deve ser a consideracdo determinante.”

Por sua vez, a Convencao sobre os Direitos da Crianca de 1989 dispde, no artigo 3.°, que
“todas as decisdes relativas a criancas, adotadas por instituicdes publicas ou privadas de protecao
social, por tribunais, autoridades administrativas ou 6rgaos legislativos, terao primacialmente em
conta o interesse superior da crianca.”

Em Portugal, a antiga Organizacado Tutelar de Menores dispunha, no seu artigo 2.°, que: “os
Tribunais de menores tém por fim a protecdo judiciaria dos menores e a defesa dos seus direitos
e interesses mediante a aplicacdo de medidas tutelares de protecao, assisténcia e educacao”. A
atual Lei de Promocao e Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo determina, no artigo 4.°, que
“a intervencao para a promocao dos direitos e protecao da crianca e do jovem em perigo obedece
aos seguintes principios: a) Interesse superior da crianca e do jovem — a intervencdo deve atender
prioritariamente aos interesses e direitos da crianca e do jovem, sem prejuizo da consideracao
que for devida a outros interesses legitimos no ambito da pluralidade dos interesses presentes no

caso concreto (...)".

Através destes quatro exemplos podemos verificar que, quer a nivel nacional, quer a nivel
internacional, o conceito de superior interesse da crianca tem vindo a ser referido e tido como
principio orientador de todas as disposicdes legais que regulamentam a matéria dos direitos das
criancas. No entanto, apesar disso, o0 conceito ndo apresenta uma definicao concreta, sendo antes
entendido como um conceito de natureza vaga, indeterminada e geral, com carater apelativo e
valor retérico, que vai sendo preenchido com valoracdes e critérios que limitam a
discricionariedade na tomada de decisdes que afetem criancas.

Como refere a Doutora Clara Sottomayor®, o interesse da crianca tem a virtualidade de
constituir uma forma de osmose entre direito e sociedade e um reflexo da consciéncia juridica

geral, sendo um dos conceitos mais importantes na area do Direito da Familia e Menores.

= In Jemas de Direifos das Criangas, Alimedina, Coimbra, 2014, p. 314.
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Enquanto forca motriz da problematica dos seus direitos, o interesse das criancas é um
conceito “facilmente compreensivel mas de dificil explicacdo”* que funciona como o principal
critério a ter em conta quando se tomam medidas que visam permitir que a crianca ou jovem em
situacao de lhe ser causado dano no plano fisico, intelectual, moral ou social seja afastado desse
perigo. Assim, quaisquer outros principios que norteiem processos que afetem os direitos das
criancas devem sempre ser um desenvolvimento deste, que nos surge num plano de superioridade
ou hierarquia em relacao aos restantes e em relacao a quaisquer outros interesses da propria
crianca ou jovem ou de quaisquer outras pessoas que, sendo portadoras de interesses legalmente
protegidos, conflituem com aquele.
Como conceito indeterminado que &, o “superior interesse da crianca” subdivide-se em
duas zonas: nucleo e Halo®. A primeira é passivel de ser preenchida através do recurso a
valoracdes objetivas, ou seja, se existem factos que objetivamente demonstram algo, como um
comportamento dos pais, que esta a por em perigo a vida de uma crianca, por exemplo, ndo
subsistem duvidas de que o interesse dela reside na sua retirada do agregado familiar. Outra
solucao nao seria também viavel de acordo com o direito constitucional da crianca a protecéao,
pelo que o juiz esta absolutamente vinculado a este tipo de valoracéo objetiva. Em relacao ao Halo,
0 principio do superior interesse da crianca so se concretiza inteiramente em funcao do caso
concreto. Mas mesmo aqui ha regras teleologicas e axioldgicas que tem de ser cumpridas, ainda
que, por si sO, nao determinem com rigor a decisao que deve ser tomada. A titulo de exemplo, é
sempre do superior interesse da crianca ndo ser negativamente descriminada em funcéo do sexo,
raca ou conviccdes politicas dos pais. Apesar de as opinides estritamente pessoais do juiz poderem
influenciar a sua decisdo, a obrigacao constitucional de as decisdes judiciais terem de ser fundadas
e fundamentadas permite aos seus destinatarios compreender aquelas por que se opta, sendo,
alias, cada vez mais comum que elas sejam tomadas com base na jurisprudéncia dos Tribunais
de Familia e Menores, que se apoia nos estudos existentes sobre o processo de desenvolvimento
do ser humano e sobre a dindmica das relacdes familiares. Seguindo estas orientacdes, parece
agora mais simples compreender o significado de “superior interesse da crianca”. Resta perceber
de que forma é que proteger o direito da crianca a familia se traduz na defesa deste interesse.
Ora, dada a importancia até agora atribuida & Convencéo sobre os Direitos da Crianca, pelos

motivos ja mais do que explorados, faz sentido comecar por enunciar a previsdao do direito da

= CELSO MANATA, “...no superior interesse da ctianca”, SEMINARIO: “DIREITOS DAS CRIANCAS E INTERVENGAO - QUE COMPETENCIAS?”, Centro
Ismaili, 2008, in www.cnpcjr.pt/preview_documentos.asp?r=2249&m=DOC, consultado em 04/05/2015.
= |dem
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crianca a familia nela contida. Assim, nos termos do seu artigo 9.°, a crianca tem o direito de viver
com 0s pais, a nao ser que tal seja considerado incompativel com o seu interesse superior, tendo
também o direito de manter contacto com ambos se estiver separada de um ou dos dois. Ja o
artigo 10.° estipula que as criancas e os pais tém o direito de deixar qualquer pais e entrar no seu
para fins de reunificacdo ou manutencao das relacdes pais-filhos, devendo o Estados Partes
garantir, ndo s6 que essa reunificacdo decorra com humanidade e diligéncia, mas também que
nem os diretamente envolvidos nem as suas familias sofram represalias por formularem tal pedido.
Relativamente a lei nacional, a CRP estipula, no seu artigo 36.°, n.°1, que “todos tém o
direito de constituir familia e de contrair casamento em condicdes de plena igualdade”, nao
podendo os filhos ser separados dos pais, salvo quando estes ndo cumpram 0s seus deveres
fundamentais® para com eles e sempre mediante decisdo judicial (artigo 36.°, n.°6).

Relativamente ao direito da crianca a familia, também o Codigo civil estabelece algumas
regras, nomeadamente no que diz respeito a filiacdo, sendo clara a preferéncia para que a filiacdo
juridica se estabeleca de acordo com o principio da verdade biologica. Ainda assim, embora esta
tendéncia exista porque é usual serem os progenitores a assumir a filiacdo e a exercer as
responsabilidades parentais, a lei civil ndo deixa de dar extrema importancia a verdade afetiva e
sociologica da crianca, como poderemos comprovar adiantem aquando a analise do instituto da
adocao. Na verdade, a lei, conhecedora da realidade de que existem pais que maltratam e
abandonam os filhos, colocando-os em situacdo de perigo e pondo em causa o0 seu superior
interesse (ou, podemos dizer agora, ainda que em termos basicos, aquilo que é considerado o
melhor para a crianca e para o seu sadio desenvolvimento), “admite que a procriacdo bioldgica
ndo coincide sempre com a capacidade parental, amor e responsabilidade, e fornece, para
proteger as criancas, varias figuras juridicas que permitem que as criancas sejam educadas por
terceiras pessoas (...)"*.

Enquanto conceitos consagrados na lei e objeto de apreciacdo e aplicacao por parte do
Tribunal, “afeto” e “relacdo afetiva” sdo conceitos juridicos dignos de referéncia. Estudos
cientificos revelam que a continua relacao afetiva entre a crianca e os seus cuidadores é o aspeto
mais importante do seu desenvolvimento, ficando aquela em perigo quando nao recebe a afeicéo

adequada a sua idade. Em consonancia com esta ideia, o artigo 1978.°, n.° 1, do Cédigo Civil,

= Deveres de manutencao e de educacdo, na mesma medida em relacéo a filhos nascidos dentro e fora do casamento, conforme os n.°s 3, 4 e 5
do artigo 36.° CRP.
« CLARA SOTTOMAYOR, 7emas de Direjto das Criancas, Almedina, Coimbra, 2014, p. 315.
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exige que estejam seriamente comprometidos os vinculos afetivos entre a crianca e a familia
bioldgica, para que ela possa ficar em condicdo de ser adotada.

Segundo a Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, ndo se encontra
protegida pelo artigo 8.° da Convencado Europeia dos Direitos do Homem, enquanto relacéo
familiar, a relacdo estritamente biologica, sem prestacdo de cuidados basicos, sem
responsabilidade financeira e sem relacao afetiva.

De forma semelhante, os artigos 1913.° e seguintes do Cadigo Civil preveem nao so a
inibicdo do exercicio das responsabilidades parentais, aplicavel nos casos mais graves de violacao
culposa das responsabilidade parentais, causadoras de sérios prejuizos nos filhos, como também
medidas limitativas para os casos em que haja perigo mas nao seja adequada a inibicao, por nao
haver culpa pela ocorréncia. Qualquer uma das medidas pode ser requerida por familiares das
criancas ou pessoas a quem tenham sido confiadas, ou ainda pelo Ministério Publico.

Vimos que apesar das dificuldades na definicao do conceito de superior interesse da crianca,
ele se reporta sempre a mesma ideia: ao bem-estar da crianca, no que ao tema diz respeito, no
seio da familia, seja ela bioldgica ou ndo, desde que lhe garanta condicées para crescer e se
desenvolver sadiamente, sem se privar de nada, em especial do afeto. Verificaremos adiante que
nem sempre os modelos tradicionais ou bioldgicos de familia sdo aqueles que melhor defendem
o0s interesses das criancas, que, como vimos, € e tem de ser sempre superior a quaisquer outros

que com eles conflituam.

= |dem, p. 319.
= Estas medidas estao previstas na Lei de Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo, aprovada pela lei 147/99, de 1 de setembro, que visa, como
o0 proprio nome indica, a promogao dos direitos das criancas e a sua protegao.
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Il.
DAS NOVAS FORMAS DE FAMILIA

2.1 As relagdes juridicas familiares e as novas formas de familia

Nos termos do artigo 1576.° do Codigo Civil, “sao fontes das relacoes juridicas familiares o
casamento, o parentesco, a afinidade e a adocao”.

Relativamente ao casamento, até a entrada em vigor da Lei n.° 9/2010, de 31 de maio,
que aprovou o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo e que adiante se explorara, o
casamento era definido, no artigo 1577.°CC como “o contrato celebrado entre duas pessoas de
sexo diferente que pretendem constituir familia mediante uma plena comunhéao de vida {(...)”. Com
a referida lei, foram introduzidas no nosso sistema legal alteracdes significativas que demonstram,
como veremos, uma abertura a um pensamento mais moderno, que tem cada vez mais em vista
a igualdade de direitos por que durante largos anos se lutou.

Sem alargar em demasia as consideracdes sobre o casamento, levando-nos a pontos cujo
interesse para o tema em estudo é diminuto, cabe dizer que o nosso ordenamento juridico
reconhece tanto o casamento civil como o religioso, regendo-se ambos, quantos aos efeitos civis,
pelas disposicoes do Cadigo Civil. Depois, sendo o casamento um negdcio juridico através do qual
a lei atribui efeitos juridicos as declaracdes de vontade das partes, e porque esta vontade sera
importante para o desenvolvimento do tema desta dissertacdo, vejamos os requisitos do
casamento¥, que sao de fundo e de formaz.

+ Requisitos de fundo:
= Quanto ao consentimento — sem vontade de casar, e sem que essa vontade seja
manifestada no momento da celebracéo, ndo ha casamento validamente celebrado.
O consentimento deve ser:
= Atual - 1617.° CC. O consentimento ¢ atual se a vontade for manifestada pelos
nubentes no momento da celebracdo do casamento. (artigo 41.° do Codigo do
Registo civil, para o consentimento dado pelos surdos e mudos).
=  Pessoal — 1619.° CC. A vontade de contrair casamento deve ser manifestada
pelo préprio nubente. A excecao a esta regra reside na possibilidade de celebrar

casamento através de procurador. Esta é uma excecao a caracteristica da

= \lamos apenas referir-nos ao casamento civil, celebrado em Portugal, por portugueses, uma vez que apenas esse nos interessa, tendo em conta
o0 tema da dissertacéo.
= FRANCISCO PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia — Volume 1, 4.% Edicao, Almedina, Coimbra, 2008.
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pessoalidade e nao da atualidade, uma vez que a vontade para casar nao é
declarada no momento em que faz a procuragdo, mas no momento em que o
procurador celebra o casamento (artigos 1620.°, 1621.°CC e 44.° CRC).

Puro e simples — 1618.° CC. Os nubentes devem querer todos os efeitos do
casamento e ndo o podem sujeitar a condicdo ou a termo.

Perfeito e livre — a vontade declarada tem de corresponder & vontade real, ndo

podendo haver faltas de vontade (1635.° e 1631.°, al. b)).

Quanto a capacidade — o casamento implica uma plena comunhao de vida, e a

capacidade natural de conhecer o ato e os efeitos do ato que se celebra. Por um lado,

existem mais incapacidades em relacdo ao casamento do que em relacdo aos

negdcios juridicos em geral; por outro lado, ha incapacidades que se encontram nos

outros negocios juridicos em geral que ndo se verificam em relacdo ao casamento

(como a interdicdo e a inabilitacdo — a ndo ser que se deva a anomalia psiquica). De

forma a evitar celebrar casamentos que, enfermados por incapacidades dos

nubentes, tenham de ser mais tarde, anulados, existe um procedimento preliminar

de casamento que, nos termos do artigo 1610.° CC, se destina a verificacdo da

inexisténcia de impedimentos. Estes sédo determinadas circunstancias que geram

incapacidade ou outras proibicoes legais a celebracao do casamento e podem ser:

Dirimentes - impedem a celebracdo do casamento. Se se verificarem e o
casamento for celebrado, é anulavel, podendo a acdo de anulacao ser intentada,
ou nela prosseguir os conjuges ou qualquer parente deles na linha reta ou até
ao quarto grau da linha colateral, bem como os herdeiros e adotantes dos
conjuges, o Ministério Publico, o tutor ou curador, no caso de menoridade,
interdicao ou inabilitacdo por anomalia psiquica, e o primeiro conjuge do infrator,
no caso de bigamia. Os impedimentos dirimentes podem ser:
= Absolutos (verdadeiras incapacidades, que impedem uma pessoa de
casar com qualquer outra) — 1601.° CC: idade inferior a dezasseis
anos; deméncia notéria, mesmo durante os intervalos lucidos, e
interdicao ou inabilitacao por anomalia psiquica e casamento anterior
nao dissolvido, catolico ou civil, ainda que o respetivo assento nao

tenha sido lavrado no registo do estado civil;
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= Relativos (sao ilegitimidades que se filiam na existéncia de uma
relacao entre duas pessoas, e apenas obstam ao casamento entre
essas pessoas. Elas podem casar com qualquer outra, menos uma
com a outra) — 1602.° CC: parentesco na linha reta; parentesco no
segundo grau da linha colateral; afinidade na linha reta; condenacao
anterior de um dos nubentes, como autor ou cumplice, por homicidio

doloso, ainda que nao consumado, contra o conjuge do outro.
= |mpedientes — impedem o casamento, mas nao o tornam anulavel, se ele
chegar a realizar-se, porque nado constituem verdadeiras incapacidades, mas
apenas simples proibicdes legais. Sdo, entre outros previstos em leis especiais,
0s previstos no artigo 1604.°, CC: a falta de autorizacdo dos pais ou do tutor
para o casamento do nubente menor, quando nao suprida pelo conservador do
registo civil; o prazo internupcial, o parentesco no terceiro grau da linha
colateral, o vinculo de tutela, curatela ou administracao legal de bens, o vinculo
de adocéo restrita, e a pronuncia do nubente pelo crime de homicidio doloso,
ainda que nao consumado, contra o conjuge do outro, enquanto nao houver
desprontincia ou absolvicdo por decisdo passada em julgado. Quanto a previsdo
em leis especiais, a Lei n.° 103/2009, de 11 de Setembro, prevé no artigo 22.°
a existéncia de um impedimento impediente quando exista uma relacdo de

apadrinhamento civil.
+ Requisitos de forma:

O formalismo que reveste a celebracdo dos negocios juridicos permite as partes
ponderarem sobre o0 que esta em causa e serve de prova do negécio celebrado. O mesmo
acontece com o casamento, nao se tratasse de um negocio juridico, sendo que aqui, 0
formalismo reside mais na forma da celebracdo, do que no registo, que serve, como nos
outros negdcios, de prova da sua existéncia e dos termos em que foi celebrado. Isto
acontece essencialmente por duas razdes: em primeiro lugar, o casamento civil foi como
gue “copiado” do casamento catolico, assumindo o notario o papel que, naquele, caberia
ao paroco; depois, a solenidade investida na celebracao permite aos nubentes perceber a
importancia do ato que praticam. De qualquer da forma, vejamos os requisitos de forma

do casamento:
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e Formalidades preliminares — nos termos do artigo 134.° do Cddigo do Registo
Civil, qualquer conservatoria do registo civil € competente para a organizacdo do
processo preliminar de casamento, que deve existir sempre que alguém queira
contrair casamento, para aferir da capacidade dos nubentes para esse efeito.
Declarada a vontade de casar, pelos nubentes ou por intermédio de procurador,
¢ instaurado o processo de casamento, sendo que da referida declaracdo devem
constar, nos termos do artigo 136.° CRC, elementos como o nome completo,
idade, estado, naturalidade e residéncia habitual dos nubentes, a modalidade de
casamento que os nubentes pretendem contrair e a conservatoria em que deve
ser celebrado e a mencao de o casamento ser celebrado com ou sem convengao
antenupcial, salvo se o regime de bens for imperativo. O processo preliminar de
casamento é publico, sendo a publicidade garantida através do direito a obtencao
de copia, certificada ou com mero valor de informacao, da parte da declaracéo
para casamento que contém os elementos elencados no artigo 136.°, n.° 2, al.
a), b), c) e g). Se, efetuadas todas as diligéncias, se confirmar a capacidade
nupcial dos nubentes, o conservador deve, no prazo de um dia a contar da ultima
diligéncia, proferir despacho a autorizar os nubentes a celebrar o casamento,
devendo este acontecer no prazo de seis meses.

e Formalidades da celebracéo — no dia, hora e local acordados entre os nubentes
e o conservador, devem estar presentes os trés (ou apenas um dos nubentes e o
procurador do outro), podendo intervir na celebracdo de duas a quatro
testemunhas. Relativamente a solenidade do casamento, refere-se no artigo 155.°
CRC, que a celebracdo ¢ publica, procedendo o conservador a leitura da
declaracdo inicial, do despacho final supra referido, da identificacdo dos nubentes
e do seu propdsito em casar, depois de anunciar para que fim se encontram
naquela situacao. De seguida, os presentes sdo questionados sobre a existéncia
de algum impedimento® a celebracdao do casamento, passando-se, na sua
inexisténcia, a referéncia dos direitos e deveres dos conjuges, conforme a lei civil,
e a consequente declaracao de vontade, por parte de cada um dos nubentes, de

casar com o outro: “E de minha livre vontade casar com X (indicando o nome

= Artigo 155.°, n.°1, b) : “Se os nubentes forem menores e ainda n&o tiver sido dado o consentimento dos pais ou tutor, nem suprida essa
autorizacao, o conservador pergunta as pessoas que o devem prestar se o concedem, suspendendo a realizacdo do ato se nao for concedido”.
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completo do outro nubente)”. Prestado o consentimento dos contraentes, o
conservador diz, em voz alta, de modo a ser ouvido por todos os presentes: «<Em
nome da lei e da Republica Portuguesa, declaro X. e Y. (indicando os nomes
completos de marido e mulher) unidos pelo casamento.

e Formalidades posteriores — nos termos do artigo 1.°, n.°1, d), CRC, o casamento
¢ um facto obrigatoriamente sujeito a registo. Estes factos tém de ser registados
para serem atendiveis (artigo 2.° CRC), ndo estando em causa a sua validade ou
existéncia, mas a sua atendibilidade e possibilidade de producéo de efeitos. A
prova que o registo constitui ndo pode ser ilidida por qualquer outra (a ndo ser
nas acoes de estado e nas acdes de registo), nem os factos registados podem ser
impugnados em juizo, sem que seja pedido o cancelamento ou a retificacdo dos
registos correspondentes.

Nos termos do artigo 50.° CRC, o registo civil dos factos a ele sujeitos ¢ lavrado
por meio de assento ou de averbamento; os averbamentos sao parte integrante
do assento a que dizem respeito, e 0s assentos sao lavrados por transcricédo ou
inscricdo. Depois de feito o registo, nenhuma alteracao lhe pode ser introduzida,
havendo apenas lugar a retificacdes ou correcdes, no caso de se verificarem erros
ou vicios, nos termos dos artigos 83.° e seguintes do CRC.

Efetuado o registo, dispde o CC no artigo 1670.°, n.°1, que “ainda que venha a
perder-se [o registo], os efeitos civis do casamento retrotraem-se a data da sua
celebracao”, demonstrando-se, assim, a importancia do registo no que toca ao
casamento, como forma de o tornar atendivel.

Com a celebracao do casamento®, os conjuges ficam reciprocamente vinculados
pelos deveres de respeito, fidelidade, coabitacdo, cooperacdo e assisténcia

(1672.° CC), sendo ambos sujeitos dos mesmos deveres e direitos.

Por sua vez, o parentesco &, nos termos do artigo 1578.°, “o vinculo que une duas pessoas,
em consequéncia de uma delas descender da outra ou de ambas procederem de um progenitor
comum”. Esta em causa uma relacao de sangue, cujos efeitos se produzem em qualquer grau na

linha reta, mas so até ao sexto na linha colateral. A questdo dos graus é deveras importante, uma

« (O regime juridico do casamento &, obviamente, bastante mais extenso do que as consideracdes apresentadas. No entanto, e como ja se referiu,
para tratarmos “do refor¢o da garantia do superior interesse da crianga através da adocéo por casais do mesmo sexo”, ndo é relevante analisarmos
as questdes do casamento catdlico e civil sob a forma religiosa, urgente, entre portugueses e estrangeiros nem mesmo os regimes de bens, uma
vez que 0s casais homossexuais apenas podem contrair casamento pela forma civil, aplicando-se-lhes as regras vistas.
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vez que as relacoes de parentesco sdo, como 0 senso comum nos indica, numerosas e variadas,
sendo necessario efetuar uma contagem para estabelecer uma hierarquia entre eles. Nesse
sentido, dispde o artigo 1579.°CC que “cada geracdo forma um grau, e a série dos graus constitui
a linha de parentesco”, que, como refere o artigo 1580.°, pode ser reta ou colateral. A linha reta
pode ser ascendente ou descendente, conforme a forma como for encarada, e a distincdo é
importante uma vez que apenas os descendentes constituem, ao lado do cénjuge sobrevivo, a
primeira classe sucessoria (2133.°), enquanto os ascendentes constituem a segunda classe. Por
outro lado, tanto na linha reta como na linha colateral pode distinguir-se entre a linha materna e a
linha paterna, relevando a distincdo para situacdes como a constituicdo do conselho de familia
(1952.°, n.°3). Definidas as linhas, & simples saber qual o grau de parentesco dentro delas: na
linha reta ha tantos graus quantas as pessoas que a formam, excluindo o progenitor; na linha
colateral os graus contam-se da mesma forma, subindo por um dos ramos e descendo pelo outro,
excluindo igualmente o progenitor comum. De acordo com este processo de contagem, conclui-se
gue 0s irmaos ou 0s avos e netos sao parentes em segundo grau, os tios e 0s sobrinhos em

terceiro, e 0s primos em quarto.

Relativamente aos efeitos do parentesco, o principal é o efeito sucessorio, uma vez que 0s
descendentes, os ascendentes, os irmaos e seus descendentes e os outros colaterais até ao 4.°
grau integram, respetivamente, a primeira, a segunda, a terceira e a quarta classes de sucessiveis
na ordem da sucessdo legitima do artigo 2133.°, de acordo com o principio da proximidade de
grau de parentesco dentro de cada classe sucessoria. A par deste efeito, existem outros: a
obrigacao de alimentos, imposta pela lei aos descendentes, ascendentes, aos irmaos e aos tios
(2009.°, CC), a obrigacao de exercer a tutela ou fazer parte do conselho de familia (1931.°, n.°1,
e 1952, n.°1), as obrigacdes decorrentes das relacées de filiacdo, como sejam as
responsabilidades parentais, e as limitacdes ou restricdes a capacidade juridica (como o
impedimento dirimente de os parentes em linha reta e os parentes em 2.° grau na linha colateral

ndo poderem contrair casamento entre si).

A afinidade ¢, nos termos do artigo 1584.°, “o vinculo que liga cada um dos cbnjuges aos
parentes do outro”. No entanto, esta ultima nocao sofreu alteracdes com o Decreto-lei 496/77,
de 25 de novembro, ja que até ai existia um n.° 2 do artigo 1584.° que distinguia a afinidade

legitima da ilegitima conforme a natureza do parentesco em que assentasse.
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Como facilmente se percebe, a afinidade nao é, ao contrario do parentesco, uma relacéo
de sangue; a sua fonte é o casamento, e por isso ela s6 se inicia com a celebracdo daquele, nao
operando retroativamente, mas ndo cessa quando aquele se dissolve por morte de um dos
conjuges. Regra geral, quando um casamento se dissolve por divércio, as relacdes de afinidade
extinguem-se, pois deixam de ter relevancia social.

Em relacdo a contagem, esta ja a explicacdo facilitada, uma vez que tudo se processa da
mesma forma que no parentesco: também aqui existem linhas e graus, contados da mesma
forma, equivalendo a afinidade de um cdnjuge aos parentes do outro ao grau de parentesco entre
ele e os parentes em causa (por exemplo, um conjuge é afim no 2.° grau dos parentes em 2.°
grau do seu conjuge, e afim em 3.° grau dos parentes em 3.° grau).

Relativamente aos efeitos da afinidade, séo, tal como este vinculo, menos “fortes” que os
do parentesco. Os afins ndo tém direitos sucessorios, sé ha obrigacao de alimentos em relacéo a
madrastas ou padrastos cujos menores estivessem a seu cargo no momento da morte do conjuge,
ha obrigacao de exercer tutela ou fazer parte do conselho de familia e aplicam-se aos afins, regra
geral, as mesmas restricdes e limitacdes que ao parentesco.

Por fim, nesta breve referéncia as formas de familia tradicionais e legalmente estatuidas,
resta referir a adocdo. De acordo com o artigo 1586.°, esta constitui “o vinculo que, a semelhanca
da filiacao natural, mas independentemente dos lacos do sangue, se estabelece legalmente entre
duas pessoas nos termos dos artigos 1973.° e seguintes”, visando o superior interesse da crianca.
Este instituto sera analisado adiante, quando tentarmos perceber de que forma é que a
possibilidade da adocdo por casais do mesmo sexo poderia reforcar a garantia do superior
interesse da crianca.

Vistas as quatro fontes de relacdes juridicas familiares previstas na lei, é altura de enfrentar
a realidade que atualmente se nos apresenta.

Nas ultimas décadas, a familia ocidental modificou as suas dimensdes, organizando-se de
diversas formas, de acordo com os novos valores por que se regem as sociedades que a
influenciam, apesar de continuar a ser considerada uma das instituicées mais persistentes no
tempo.

Ao longo do século XIX, por toda a Europa foi imposto o modelo social e juridico de familia
nuclear, constituida por pai, mae e filhos, assente na cultura do casamento. Normas rigidas sobre
as funcdes de cada elemento da familia orientavam este modelo, que demonstrava claramente o

estatuto de desigualdade existente entre homens e mulheres. Enquanto ao homem era
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reconhecido o direito-dever de realizar o seu percurso individual fora de casa, através do trabalho
e do ganho para o sustento da familia, a mulher estava reservado o dever de permanecer em casa,
de forma a proporcionar ao marido o conforto doméstico e afetivo de que ele precisava, cabendo-
lhe, igualmente, o papel de cuidar dos filhos*.

No entanto, no século XX, e sobretudo a partir dos anos 70, os ideais da democracia
conduziram a luta pela igualdade de géneros fora e dentro da familia, perante a sociedade e a lei.
Através dessa luta, as mulheres viram ser consagrados e reconhecidos os seus direitos civis e
politicos, 0 acesso generalizado a educacéo e ao mercado de trabalho, a propriedade e dominio
do seu corpo e a democratizacao da vida familiar. A mulher, para além de esposa e mae, passou
a assumir um estatuto social, politico e econdmico que permitiu o transporte para o Direito da
Familia do Principio da lgualdade, ndo s6 entre homens e mulheres, mas também entre conjuges
e filhos nascidos dentro e fora do casamento. Afirmaram-se, dessa forma, os direitos
fundamentais, e abriu-se o caminho para a independéncia econdémica da mulher, o que conduziu,
por sua vez, ao aumento da idade nubil em todo o0 mundo e ao aumento do numero de divorcios
por iniciativa da mulher.

Esta luta pela igualdade e a sua consagracdo enquanto principio juridico foram evoluindo a
par da consolidacdo de praticas sociais através das quais se tem dado relevo a importancia da
satisfacdo dos interesses de cada individuo. Ora, nesse sentido, o casamento deixa
tendencialmente de existir no interesse da comunidade e da familia enquanto unidade, diminuindo
consideravelmente o controlo exercido pelo Estado, para passar a ser uma forma de cada individuo
conquistar a sua felicidade, ainda que com outro, podendo revoga-lo quando essa felicidade deixa
de existir. Associados a esta liberdade de escolha ha referéncias a realidades tidas como custos
ou problemas, mas que sdo perfeitamente ultrapassaveis quando a autonomia individual é
exercida com responsabilidade: aumenta a instabilidade conjugal, os conflitos e sofrimento quer
dos adultos, quer das criancas, as familias monoparentais empobrecem e aumentam, ndo so6 as
diversas formas de unido alternativas ao casamento, como o numero de nascimentos fora do
mesmo®.

Embora referidas com a nota de serem tidas como custos associados a relativizacao do
modelo tradicional de familia, a verdade é que as formas de familia alternativas ao casamento sao

cada vez mais comuns. E se “a cada qual a sua familia, a cada qual o seu direito”, como diria

“ JOAO PEDROSO e PATRICIA BRANCO, «<Mudam-se os tempos, muda-se a familia. As mutagdes do acesso ao direito e a justica de familia e das criangas
em Portugal», Revista Critica de Ciéncias Sociais, 82, setembro de 2008, p. 53-83.
= Ob. Cit. p. 36.
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Jean Carbonnier=, porque nao reconhecer a existéncia das novas formas de familia, que
aumentam a cada dia que passa, num combate aberto contra a discriminacao e pela igualdade
de direitos entre hétero e homossexuais, maiorias e minorias? Homem é¢ Homem, direito é direito,
e familia é familia. Cada uma a sua maneira, mas com a mesma pedra basilar: o afeto que une
as pessoas.

Ora, os diferentes tipos de familia sdo entidades dinamicas com identidade prépria,
compostas por membros unidos por lacos de sangue, afetividade ou interesses comuns, que
convivem durante determinado espaco de tempo, durante o qual constroem uma historia de vida
que € sua, Unica e irreplicavel. Para além da familia tradicional ou nuclear, que, como ja vimos, ¢
constituida por dois adultos de sexo diferente e pelos filhos, bioldgicos ou ndo, reconhecem-se
hoje*:

e Familias recompostas. As mudancas sociais e culturais a que as pessoas tém sido

sujeitas conduziram a alteracdes significativas na forma de ser e viver a familia. A
procura da felicidade individual, a falta de empenho no cumprimento dos deveres
familiares, a liberalizacdo ideoldgica da sexualidade e o aumento da liberdade sexual
conduziram a um crescente numero de divorcios. Fugindo a classica estrutura
familiar, formam-se novas familias, muitas delas fruto de divorcios passados, em
que podem existir ou nao filhos dos casamentos dissolvidos — a essas familias da-
se 0 nome de recompostas. No fundo, acabam por formar familias ditas “normais”

e Familias monoparentais. As mesmas razdes que conduzem ao aparecimento de

familias recompostas sdo as que justificam as familias monoparentais. O que as
diferencia é que, enquanto aquelas consistem na unido de pessoas que ja tenham
sido parte de outras familias tradicionais, nestas, essas pessoas cujos anteriores
casamentos foram dissolvidos por divorcio ou por morte, ou que nunca tiveram de
todo uma familia, optam por viver unicamente com os filhos. Apesar de esta ser a
familia tipica de méaes solteiras que recorrem a técnicas de reproducdo, a verdade é
gue o seu numero tem aumentado devido ao também crescente numero de divorcios
registado em Portugal, que provoca a permanéncia dos filhos com apenas um dos

progenitores.

= Apud JOAO PEDROSO e PATRICIA BRANCO, «Mudam-se os tempos, muda-se a familia. As mutacées do acesso ao direito e a justica de familia e das
criancas em Portugal», Revista Critica de Ciéncias Sociais, 82, setembro de 2008, p. 61.

“ MARIA OLivia DIAs, «Um olhar sobre a familia na perspetiva sistémica: o processo de comunicacdo no sistema familiar», Gestdo e
Desenvolvimento, 19, 2001, p. 139-156.
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Unides de Facto. Como refere a Doutora Cristina M. Araujo Dias*, o estabelecimento
constitucional do direito de constituir familia e de contrair casamento, previsto no
artigo 36.°, n.°1, CRP, tem sido entendido no sentido de consagrar dois direitos
distintos - o de constituir familia e o de contrair casamento, demonstrando a clara
independéncia entre os dois, sendo que quem quer constituir familia ndo tem de o
fazer, obrigatoriamente, através do casamento. Nos termos do artigo 1.° da Lei n.°
7/2001, de 11 de maio, com as alteracoes introduzidas pela lei n-° 23/2010, de
30 de agosto, a unido de facto ¢ “a situacdo juridica de duas pessoas que,
independentemente do sexo*, vivam em condicdes analogas as dos conjuges ha
mais de dois anos”. Tendo em conta os diversos problemas, nomeadamente
patrimoniais, que foram surgindo ao longo do tempo, e na auséncia de
regulamentacdo especifica, tem sido a jurisprudéncia a indicar que devem ser
seguidas as regras do direito comum, uma vez que nao seria justo, por exemplo, em
caso de rutura de uma unido de facto de varios anos, uma das partes ter o seu
patriménio enriquecido a custa do empobrecimento do da outra.

A expressao “unido de facto” foi usada pela primeira vez na epigrafe do artigo 2020.°
CC, depois da Reforma de 1977, para designar a situacdo das pessoas que, ndo
sendo casadas, vivem como se o fossem; esta aparéncia externa de casamento, em
que terceiros podem confiar, é o que explica os efeitos que lhe sdo atribuidos.
Relativamente as motivacdes que conduzem as unides de facto entre heterossexuais,
0os exemplos sao dos mais variados: desejo de convivéncia em condicoes
semelhantes as dos conjuges, antes de casar; forma de contornar a questao de nédo
viver juntos enquanto algum impedimento atrasa a celebracdo do casamento;
divorcios a decorrer; rejeicao do instituto do casamento mas nao da vida em comum;
nocao de que um casamento se pode deteriorar, e o divorcio € um processo moroso
e dificil, que ndo existe em caso do fim de uma unido de facto®.

Embora hoje possamos dizer que estes motivos e a possibilidade de escolha entre
a unido de facto e o casamento se aplicam quer a heterossexuais quer a

homossexuais, até 2010 a realidade era outra. Querendo constituir familia, como é

= «A jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e as novas formas de familia», Revista da Universidade Portucalense, N.°15,

2012 p. 35-48.

« Pela primeira vez, foi reconhecida legalmente a unido de duas pessoas do mesmo sexo em Portugal, sendo igualmente reconhecida a protecéo
aos aspetos patrimoniais que lhe dizem respeito, embora continue vedada aos casais homossexuais a possibilidade de adotar criancas.

# Ob. Cit. p. 29.
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seu direito, as pessoas homossexuais nao restava outra opcao para além daquela
“relacéo para-familiar”.
Ora, apesar de a unido de facto ndo ser considerada usualmente uma relagao de
familia para a generalidade dos efeitos, de acordo com o disposto no artigo 1576.°
CC, e de nao existir legislacao reguladora deste instituto na maior parte dos paises,
em Portugal ela passou a estar prevista no ordenamento juridico através da Lei n.°
135/99, de 28 de agosto, revogada pela Lein.° 7/2001, de 11 de maio: aos unidos
de facto de sexo diferente é permitida a adocdo conjunta (artigo 7.° da Lei n.°
7/2001, de 11 de maio e artigo 1979.°, n.°1 CC); no caso de o unido de facto
proprietario da casa de morada de familia morrer, ao membro sobrevivo foi
concedido o direito real de habitacao sobre a casa, pelo prazo de cinco anos, € 0
direito de preferéncia na venda da casa pelo mesmo prazo (artigo 5.° da Lei n.°
7/2001, de 11 de maio); a nivel fiscal, os unidos de facto podem optar pelo regime
de bens dos sujeitos passivos casados e nao separados de pessoas e bens se
tiverem o mesmo domicilio fiscal durante o periodo legalmente exigido para a
verificacdo dos requisitos da unido de facto (artigo 2.°A da Lein.° 7/2001, de 11 de
maio).
Contrariamente ao que se passa com o casamento, a constituicdo da uniado de facto
nado carece de nenhum tipo de celebracao solene nem de registo. Os unidos passam
a viver nessa condicao a partir do momento em que comecam a viver juntos, € a
prova da sua existéncia &, normalmente, testemunhal (embora se possa sempre
requerer nas Juntas de Freguesia os atestados de residéncia, de constituicao do
agregado familiar ou de vida e situacdo economica dos cidaddos). Como também ja
se referiu, enquanto motivo para se preferir a unido de facto ao casamento, a
extincdo daquela ocorre de forma mais facil e menos dolorosa do que neste, uma
vez que a auséncia de contratos que unam as pessoas evita a necessidade de os
rescindir, ou seja, excetuando a dor da separacdo de duas pessoas que tenham tido
planos de uma vida juntas, pér um fim a esse relacionamento acaba por ser um
processo relativamente simples. Nenhum dos membros de uma unido de facto
assume qualquer compromisso, podendo qualquer um deles, quando e como
quiser, romper essa relacado sem que 0 outro possa pedir uma indemnizacao. A

liquidacado e partilha do patriménio do casal apos a rutura processa-se de acordo
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com as regras do direito comum das relacbes reais e obrigacionais, ja que, como
também se referiu, os artigos 1688.° e 1689.° CC se aplicam unicamente ao

casamento.

42



O reforco da protecdo do superior interesse da crianca através da adocgao por casais do mesmo
sexo | Rita Saraiva

2.2 Familias homossexuais — evolu¢éo histdrico-legal

Apesar de as praticas homossexuais serem tdo antigas quanto a Humanidade, e ocorrerem
em todas as sociedades, a definicdo de homossexual surgiu apenas no século XIX, quando
formulada por Karl Maria Kertbeny* em 1869, como “pessoa especificamente atraida por pessoas
do mesmo sexo”.

Como geralmente acontece com tudo, é depois da formulacdo ou da publicacdo de um
conceito que os problemas sobre ele surgem, mesmo que ja existisse e estivesse bem enraizado
enquanto pratica na comunidade. Com o aparecimento da categoria médica e sexolégica do
homossexual, apesar de praticas homossexuais serem naturais, surgiram também a discriminacao
e a perseguicdo juridica, social e econdmica daqueles que se inseriam nessa categoria.
Repentinamente, os homossexuais passaram a ser considerados doentes e desviantes, por serem
diferentes do homem dito “normal”, sendo punidos e excluidos da vida em sociedade como se de
criminosos se tratassem, e sujeito a terapias de “normalizacdo” fortemente violadoras da sua
integridade fisica e moral.

Regressando a Antiguidade Classica, foram varios os fildsofos que tentaram perceber e
explicar as relacdes entre os Homens. Platdo, recorrendo ao “Mito dos seres esféricos®”, explicou-
a da seguinte forma: os seres humanos encontravam-se originalmente divididos em trés géneros
- macho, fémea e andrdgino. Independentemente do género, todos eles comecaram por ser
esféricos, completos e perfeitos, desafiando, dessa forma, a natureza divina. Perante os seus
excessos desmedidos e a sua ambicao, Zeus dividiu-os ao meio, um por um. Entdo, cada metade,
com saudades da sua outra metade, entrou numa busca desenfreada por ela: os individuos que
resultam da divisdo de um ser androgino so6 gostam de pessoas de sexo diferente, enquanto os
que resultam do corte de um ser masculino s6 gostam de homens e os que resultam do corte
feminino s6 gostam de mulheres. Explicou-se assim que, na base do sentimento entre dois homens
ndo estava a falta de vergonha ou de virilidade, mas antes a ousadia, a forca e a masculinidade
que os impelia a afeicoar-se ao que lhes era semelhante.

Com base neste pensamento predominante, os gregos “aceitaram, praticaram e

valorizaram as relacoes entre homens e rapazes”®, reconhecendo a dignidade de amar ambos os

« KARL MARIA KERTBENY, apud TERESA PIZARRO BELEZA e HELENA PEREIRA DE MELO, «Discriminagé@o e contra discriminacdo em razéo da orientacéo
sexual no direito portugués», Revista do Ministério Publico, 123, 2010, p. 5-58.

 TERESA PIZARRO BELEZA e HELENA PEREIRA DE MELO, «Discriminacao e contra discriminacdo em razédo da orientacdo sexual no direito portugués»,
Revista do Ministério Publico, 123, 2010, p. 5-58.

% FOUCAULT MICHEL, apud TERESA PIZARRO BELEZA e HELENA PEREIRA DE MELO, «Discriminacéo e contra discriminacdo em razéo da orientagao sexual
no direito portugués».
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sexos, e valorizando negativamente apenas os excessos e a passividade. Ou seja, desde que o
papel passivo permanecesse reservado as mulheres, aos escravos e aos rapazes, 0S gregos
acreditavam que o desejo podia incidir sobre qualquer um dos sexos, aceitando e valorizando
culturalmente a homossexualidade. Do mesmo modo, também Roma considerou licitas as praticas
homossexuais, até porque nenhuma das civilizacbes encarou a homossexualidade como
identidade nem distinguiu as pessoas conforme o sexo por que sentia desejo.

Mais tarde, o Cristianismo®! veio ndo sé marcar claramente essa distincdo, como considerar
as relacdes sexuais entre pessoas do mesmo sexo, pecado. Na base deste entendimento residia
a ideia de que o ato sexual, por si so, estava intimamente ligado ao mal, devendo cada individuo
manter relacdes unicamente com o conjuge com quem decidisse casar e com o fim Unico da
procriacao. No Antigo Testamento®, no Novo Testamento®, nos testemunhos resultantes do
Concilio de Elvira (306-307)= e deixados por Santo Agostinho e Sado Tomas de Aquino, por exemplo,
¢ claramente percetivel o desprezo que a Igreja Catdlica desde sempre demonstrou pelas praticas
homossexuais, tendo mesmo levado a cabo perseguicdes e duras punicoes em relacao a quem as
praticava. A influéncia dos penosos castigos® a que os homossexuais (ou a quem, ndo o sendo,
mantinha praticas homossexuais) foram sujeitos pelo Santo Oficio acabou por contribuir para a
progressiva limitacdo da liberdade sexual, tornando-se a pena de morte pelo fogo a principal pena
prevista para estes casos. Direito e Doutrina europeus dos séculos VI a XIX tenderam a considerar
todos os atos sexuais que ndo tivessem por fim a procriacdo como pecados contra natura e,
consequentemente, como crimes punidos severamente, sendo o seu autor pecador e criminoso
simultaneamente.

Com o passar do tempo e o desenvolvimento das sociedades, também as mentalidades se
foram alterando. Assim, e ainda no século XIX, quem praticava atos homossexuais deixou de ser
considerado criminoso e passou a ser considerado doente. A Psiquiatria, ainda a dar os primeiros
passos, rotulou a homossexualidade de “degenerescéncia”, considerando-a uma manifestacdo
patolégica cuja etiologia ndo & nem traumatica nem infeciosa. A atracdo e as praticas

homossexuais passaram a ser qualificados como doenca mental, como um desvio patolégico em

= Ob. Cit. p. 41.

= Sodoma e Gomorra, foram destruidas por “o clamor dos seus crimes se ter elevado cada vez mais até a presenca do Senhor e ele nos ter enviado
para que os percamos”. - Génesis, XIX, 13.

=A homossexualidade era considerada como contraria a natureza, pelo que devia ser punida com a morte. “(...) as mulheres mudaram o natural
uso em outro uso, que é contra a natureza(...)"” e os homens, “(...)deixando o natural uso das mulheres, arderam os seus desejos mutuamente”.
- Romanos, |, 26 e 27.

* Quem praticasse atos homossexuais era excomungado e proibido de receber a Comunhdo, mesmo que estivesse a morrer.

= De entre os castigos aplicados pelo Santo Oficio destacam-se, conforme se referem Teresa Pizarro Beleza e Maria Helena de Melo confisco dos
bens, pena de acoites e o degredo para as galés.

= Ob. Cit. p. 41.
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relacdo a regra dominante que era a heterossexualidade. Como ja se referiu, esta qualificacdo da
homossexualidade como categoria médica implicou a designacao dos sujeitos adeptos de praticas
homossexuais como sujeitos homossexuais, e a consecutiva tentativa de os tratar e curar, como
se de reais doentes se falasse. E se os castigos infligidos pela Igreja a estas pessoas nos séculos
anteriores ja eram horriveis, os “tratamentos” aplicados nesta época ndo podiam ser considerados
mais humanos: choques elétricos, cirurgias cerebrais, hipnose, banhos frios, tratamentos
hormonais e castracdo eram aplicados aos homossexuais, mas nenhum deles conseguiu que 0s
sujeitos perdessem o desejo sexual por pessoas do mesmo sexo. Por outro lado, concluiu-se que
estes “tratamentos”, provocavam alteracbes negativas na saude dos sujeitos, uma vez que, apesar
de ndo alterarem a sua orientacdo sexual, diminuam o seu bem-estar fisico e psicoldgico,
provocando-lhes depressdes, ansiedade e condutas auto-destrutivas.

Um aspeto positivo desta tentativa de cura da homossexualidade foi o facto de,
progressivamente, ela se ir despenalizando, o que se transformou num importante contributo para
uma crescente igualdade entre as pessoas, independentemente da orientacao sexual.

Depois de ser considerada crime e doenca, a homossexualidade foi tida como diferenca —
em relacdo ao normal, que era a heterossexualidade. Esta nova forma de a encarar acabou por
ser um aspeto positivo, uma vez que “diferente” ndo significava “anormal”, como até entdo se
pensava. Para esta mudanca de pensamento contribuiram em grande medida os trabalhos de
Freud, Hirschfeld e de Havelock Elis, Ford e Beach e Alfred Kinsey.

Segundo Freud, a inversao (termo pejorativo para homossexualidade) é uma “caracteristica
sexual que pode conservar-se toda a vida ou desaparecer momentaneamente, ou ser apenas um
episddio numa evolucdo normal”s. Os invertidos, ou homossexuais, podem ser: absolutos (se o
seu desejo recai apenas por individuos do mesmo sexo), anfigénios (se a sexualidade tem por
objeto qualquer um dos sexos) ou ocasionais (quando a inversao é determinada por circunstancias
exteriores). De qualquer das formas, independentemente do tipo a que pertenca, nenhum
homossexual pode ser considerado “degenerado”, ja que muitos deles nao apresentam quaisquer
outros desvios graves ou sinais de outras doencas ou défices cognitivos.

Por sua vez, Hirschfeld e Havelock Elis defenderam que a homossexualidade ¢ uma

caracteristica inata que nao pode ser alterada nem curada, tendo Ford e Beach concluido que

7 Apud TERESA PIZARRO BELEZA E MARIA HELENA DE MELO, «Discriminacéo e Contra-Discriminacdo em razéo da orientagao sexual no direito
portuguéss.
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nada na homossexualidade € contra natura, ja que, como nos humanos, também nas espécies
animais se verificam praticas homossexuais:.

Por fim, a referéncia a Alfred Kinsey e a sua obra “Sexual Behaviour in the Human Male”,
baseada na escala de sete pontos (0 a 6) criada pelo autor, para “distinguir” a orientacao sexual
dos individuos. Nos termos desta escala, o O corresponde aos individuos que, ao longo da vida,
apenas praticam atos heterossexuais; 0 1 e 0 2 aos individuos que adotam comportamentos
maioritariamente heterossexuais; 0 3 aos que demonstram a mesma tendéncia para atos com
pessoas de ambos 0s sexos; 0 4 e 0 5 aos atos maioritariamente homossexuais e 0 6 aos individuos
que apenas praticam atos homossexuais.

Recusando a estigmatizacdo do termo “homossexual”, por acreditar que nao ha nada que
possa definir uma pessoa como tal, mas apenas circunstancias que levam a pratica de atos
homossexuais, Kinsey concluiu que “a considerable portion of the population, perhaps the major
portion of the male population, has at least some homosexual experience between adolescence
and old age. In addition, about 60 per cent of the pre-adolescent boys engage in homosexual
activities, and there is an additional group of adult males who avoid overt contacts but who are
quite aware of their potentialities for reacting to other males'=.

Com base nestas conclusdes, a ideia de que a homossexualidade era uma doenca foi sendo
lentamente abandonada, ao mesmo tempo que se ia aceitando a sua existéncia enquanto atividade
sexual normal. Também a ideia de que a atividade sexual normal € aquela que ocorre entre dois
adultos que nela consentiram plenamente comecou a impor-se nos sistemas juridicos ocidentais,
sendo disso exemplo a eliminacdo da homossexualidade da classificacdo de doencas mentais
norte americana, pela Associacdo Americana de Psiquiatras, em 1973, e a sua nao inclusdo na X
edicdo da Classificacao Internacional de Doencas, da Organizacdo Mundial de Saude de Maio de
1992.

Apesar de a luta contra a homofobia se ter iniciado ha mais de 40 anos, e de algumas
vitorias ja se terem registado na generalidade dos paises ocidentais, a homossexualidade continua
a ser alvo de discriminacoes juridicas, sociais, economicas e culturais, continuando as minorias a

ser marginalizadas, enquanto pressionam os Estados para que que lhes atribuam a mesma

= Ob. Cit. p. 41.

#» ALFRED C. KINSEY, WARDELL R. Pomeroy e CLYDE E. MARTIN, Sexual Behaviour in the Human Male, USA, 1948, in
http://www.ncbi.nim.nih.gov/pmc/articles/PMC1447861/, consultado em 6/05/2015.

Uma consideravel parte da populacdo, talvez a maior parte da populacdo masculina, conta com alguma experiéncia homossexual entre a
adolescéncia e a velhice. Mais, cerca de 60% dos rapazes na pré-adolescéncia mantém atividades homossexuais, e ha também um grupo de
homens adultos que, embora evite contactos evidentes, tém a consciéncia das suas potencialidades de reagcdo perante outros homens.
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protecdo que a maioria heterossexual, por considerarem que ambas as orientacdes sexuais tém o

mesmo valor e legitimidade®.

Relativamente a Portugal, a Constituicdo da Republica Portuguesa prevé, desde a revisao
constitucional de 2004, no artigo 13.°, n.°2, a ndo discriminacdo em razao da orientacdo sexual,
ndo podendo ninguém ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou
isento de qualquer dever em razdo dela. Ao introduzir esta alteracdo na Lei Fundamental, o
legislador constituinte abriu 0 caminho anti discriminatorio ja descoberto noutros paises, e cumpriu
0s compromissos assumidos pelo Estado Portugués com a assinatura do Tratado de Amesterdao,
em 1997¢, embora parte da Doutrinaz defenda que, ja antes de 2004 e desta alteracéo
constitucional, a orientacdo sexual era considerada um dos fatores de desigualdade inadmissiveis.

Ora, depois de passar a integrar o texto da CRP, a proibicdo da discriminacdo em razao da
orientacao sexual provocou importantes alteracdes ao nivel da jurisprudéncia. Exemplos disso séao
0s Acordaose n.° 247/2005, de 10 de Maio, e 351/05 de 5 de Julho, que consideraram por
demasiado evidente a violacao do principio da igualdade entre heterossexuais e homossexuais, no
que dizia respeito aos crimes de atos sexuais com adolescentes e de atos homossexuais com
adolescentes, uma vez que a estes a punicao era sempre aplicada, ao passo que naqueles ela s
existia se se provasse o abuso da inexperiéncia do menor. Para além disto, estes acordaos
determinaram ainda que os direitos a identidade pessoal e ao livre desenvolvimento da
personalidade, reconhecidos no artigo 26.°, n.°1, CRP, ndo podem ser restringidos de forma
diferenciada, com base em fatores como orientacdo sexual do seu titular.

A tese do Supremo Tribunal de Justica de que os atos homossexuais seriam menos
“normais” e mais “graves” do que os heterossexuais foi assim contrariada, tendo ainda sido
proclamado o direito dos cidaddos a “sua autorrealizacdo como pessoas, onde se compreende o
direito a autodeterminacao sexual, nomeadamente enquanto direito a uma atividade sexual

orientada segundo a opcdo de cada um dos seus titulares”. Cada cidadao &, portanto, titular do

= Ob. Cit. p. 41.

« Prevé a alteracdo do Tratado que institui a Comunidade Europeia, através, entre outras coisas, da insercdo do artigo 6°-A: “Sem prejuizo das
demais disposicdes do presente Tratado e dentro dos limites das competéncias que este confere a Comunidade, o Conselho, deliberando por
unanimidade, sob proposta da Comissdo e apds consulta ao Parlamento Europeu, pode tomar as medidas necessarias para combater a
discriminacdo em razéo do sexo, raca ou origem étnica, religido ou crenca, deficiéncia, idade ou orientacéo sexual.”

= Jorge Miranda e Rui Medeiros, apud TERESA PIZARRO BELEZA E MARIA HELENA DE MELO, «Discriminacéo e Contra-Discriminacéo em razao da
orientacdo sexual no direito portugués».

= Disponiveis em http://www.pgdlisboa.pt/.
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direito de “liviemente exprimir a sua sexualidade, nomeadamente escolhendo de forma livre a sua
orientacao sexual”s.

Para além da disposicédo do artigo 13.° da CRP, outras normas sobre a nao discriminacéo
em razao da orientacao sexual se aplicam no nosso ordenamento juridico, nomeadamente normas
de direito internacional, por forca do artigo 8.° da CRP. Vejamos apenas dois casos, a titulo de
exemplo:

e Artigo 13.° do Tratado que instituiu a Unido Europeia (na redacéo que lhe foi dada
pelo Tratado de Nice) — “Sem prejuizo das demais disposicées do presente
Tratado e dentro dos limites das competéncias que este confere a Comunidade,
o Conselho, deliberando por unanimidade, sob proposta da Comissdo e apds
consulta ao Parlamento Europeu”, pode tomar as medidas necessarias para
combater a discriminacdo em razao da orientacao sexual e para apoiar as acoes
que os Estados Membros desenvolvam para concretizar este objetivo.

e Artigo 21.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia solenemente
proclamada pelo Parlamento Europeu, o Conselho e a Comissédo a 7 de Dezembro
de 2000 e integrada no Tratado que estabelece uma Constituicdo para a Europa,
assinado em Roma no dia 29 de Outubro de 2004 - “E proibida a discriminacéo

em razao, designadamente, do sexo (...) ou orientacao sexual”.

Quanto a este aspeto, cabe também fazer referéncia ao facto de, contrariamente ao que se
poderia esperar, nem o artigo 14.° da Convencao Europeia dos Direitos do Homem, nem o artigo
1.° do Protocolo n.° 12 a essa Convencao preverem uma clausula expressa de proibicao da
discriminacdo em razdo da orientacdo sexual. A explicacao, dada pelo Comité de Ministros do
Conselho da Europa, no Relatorio Explicativo do referido protocolo n.°12, reside no facto de “essa
inclusdo [ter sido] considerada desnecessaria do ponto de vista juridico, atento o caracter nao
exaustivo dos factores de nao discriminacao e porque a inclusao de um particular factor adicional
pode originar interpretacdes a contrario indesejadas no que concerne a outros factores nao
incluidos”s.

De qualquer das formas, percebemos do que foi dito que, com o passar do tempo, 0s

homossexuais foram deixando de ser vistos como criminosos e como doentes, passando a ser

« Acordao n.° 274/2005, de 10 de Maio, apud BELEZA, TERESA PIZARRO, DE MELO, MARIA HELENA, Discriminacdo e Contra-Discriminacéo em razao da
orfentagdo sexual no direifo portugués, Revista do Ministério Publico, n.° 123, 2010.
 Apud TERESA PIZARRO BELEZA € MARIA HELENA DE MELO, «Discriminagéo e Contra-Discriminacdo em razao da orientagao sexual no direito portugués».
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reconhecidos como sujeitos normais, com uma orientacao sexual “diferente”, e que foram vendo
ser-lhes reconhecidos alguns direitos, durante bastante tempo negados, ainda que se reconheca
o longo caminho que permanece por fazer.

Mas, vista a evolucao das pessoas homossexuais enquanto sujeitos individuais, ha ainda
que prestar atencéo a forma como elas tém ou ndo podido formar familias.

Ora, como nos fomos apercebendo, a existéncia de homossexuais ¢ reconhecida desde a
Antiguidade Classica, sendo vista, geralmente, como um disturbio ou forma de delinquéncia,
servindo esses pretextos para esconder a realidade: o prazer que tanto homens como mulheres
tinham nas relaces com parceiros do mesmo sexo.

Do mero prazer carnal, a sociedade foi assistindo, ainda que por vezes desagradada, ao
progressivo aumento de numero de pessoas que, assumindo a sua homossexualidade, se
prontificaram a iniciar uma luta para viver de forma livre e em condicdes de igualdade em relacdo
aos heterossexuais, o seu amor homossexual. Para essa luta contribuiu a criacdo de varias
associacOes LGBT (lésbicas, gays, bissexuais e transgénero), que assim, em grupos organizados,
acabam por mais eficazmente dar voz as pessoas com uma orientacdo sexual “diferente”. No
nosso pais, a ILGA - Portugale, a AMPLOS®, a Opus Gay® e a Rede Ex Aequo® sdo exemplos de
organizacdes que atuam ativamente na defesa dos direitos da minoria LGBT, através de acdes que
passam pelo atendimento ao publico, pela organizacao de encontros e palestras e pela realizacao
de festas onde o preconceito ndo existe, como a “Lesboa”, a “Porto Pride” e a “Marcha do Orgulho
LGBT".

Reconhecendo que ainda ha um longo caminho pela frente no que diz respeito ao
tratamento igual entre hétero e homossexuais, a verdade é que Portugal tem vindo, lentamente, a
aceitar e a criar mecanismos de defesa para as familias homossexuais (que assim se consideram
e lutam para ser reconhecidas). Depois de a homossexualidade se ter tornado legal, em 1982, as

Forcas Armadas passaram a admitir o ingresso por homossexuais e bissexuais em 1999; em

% Fundada em 1995, é uma Instituicdo Particular de Solidariedade Social, de reconhecida utilidade publica, sob a forma de Associacdo de
Solidariedade Social. E mais antiga associacéo de defesa dos direitos de Lésbicas, Gays, Bissexuais e Transgénero em Portugal, sendo totalmente
apartidaria e laica.

Tem por principal objetivo a integracdo social da populacdo LGBT através de um programa alargado de apoio no ambito social que garanta a
melhoria da sua qualidade de vida, da luta contra a discriminacdo em funcéo da orientacao sexual e da identidade de género e da promogao da
cidadania, dos Direitos Humanos e da igualdade de género. In http://ilga-portugal.pt/actividades/ centro-lgbt.php, consultado em 06/05/2015.

= Associacdo de Maes e Pais pela Liberdade de Orientacio Sexual. E a primeira associacao portuguesa que visa mobilizar as familias de pessoas
com uma orientacao sexual diferente a lutar pelos seus direitos. In http://www.lgbt.pt/Igbt-portugal/, consultado em 06/05/2015.

« Qrganizacdo de caracter social cujo objetivo é promover a solidariedade entre todos os membros da comunidade LGBT portuguesa. Tem por
objetivos o apoio e a defesa dos direitos humanos, a nivel individual e coletivo, das minorias sexuais. In http://www.Igbt.pt/Igbt-portugal/,
consultado em 06/05/2015.

= Associacdo LGBT portuguesa formada por jovens com idades entre os 16 e os 30 anos, cujo objetivo é apoiar e auxiliar a comunidade lésbica,
gay, bissexual ou transgénera e informar relativamente a questdes relacionadas com a orientacdo sexual ou identidade de género.
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2001, passou a ser reconhecida a Unido de facto entre pessoas do mesmo sexo, e em 2003
passou-se a proteger a homossexualidade em termos laborais”; em 2004, a Revisao Constitucional
incluiu a orientacao sexual no artigo 13.° da CRP, relativo ao Principio da Igualdade, e em 2007,
a revisdo do Cadigo Penal passou a prever também protecao a homossexualidade’; em 2009, o
tema da homossexualidade foi introduzido no programa de Educacéo Sexual das escolas, € em
2010, através da aprovacdo da Lei 9/2010, de 31 de maio, tornou-se legal o casamento entre
pessoas do mesmo sexo.

Ora, o direito a casar e a constituir familia, previsto na CRP, tem sido, como ja se percebeu,
reivindicado pelas minorias LGBT desde ha muito tempo. Desde os anos 80 do século XX, e até
2010, quando finalmente o direito de casar foi reconhecido aos casais do mesmo sexo, que essas
pessoas admitiam sentir-se negativamente discriminadas em relacao aos heterossexuais.

De forma a “minorar” as diferencas causadas pela permissdo do casamento aos casais
heterossexuais e a sua proibicdo aos casais homossexuais, a Lei 7/2001, de 11 de maio, veio,
como ja se referiu, proteger as unides de facto, enquanto relacdo cujos intervenientes vivem em
situacao analoga a dos coOnjuges, independentemente do sexo. Tendo em conta todas as
dificuldades com que se deparavam para verem realizado o seu “direito a constituir familia”, esta
foi, podemos dizer, uma grande vitdria para os casais do mesmo sexo.

Esta tendéncia para a protecao dos interesses e direitos dos casais do mesmo sexo, através
da previsado da unido de facto ou de institutos semelhantes revelou-se em Portugal e noutros paises
da Europa, dando conta de uma verdadeira mudanca do pensamento a que se vinha assistindo,
e nos termos do qual quem “queria ser diferente” o podia ser, desde que o fosse apenas na sua
intimidade, sem demonstracdes publicas de afeto ou da defesa dos seus ideais. No entanto, o
paradigma tem vindo a mudar, e ndo sé a unido de facto como o proprio casamento entre pessoas

do mesmo sexo, se tem tornado realidade em grande parte da europa™. Vejamos alguns exemplos.

e Dinamarca - foi o primeiro pais europeu a criar um instituto que permite a pessoas

do mesmo sexo viver como verdadeiros casais. A lei das “parcerias de vida registadas”

© Codigo do trabalho, artigo 22.°, n.°2: “Nenhum trabalhador ou candidato a emprego pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de
qualquer direito, ou isento de qualquer dever em razéo, nomeadamente, de (...) orientacao sexual {(...)"; artigo 23.°, n.°1: “1. O empregador ndo
pode praticar qualquer discriminacdo, directa ou indirecta, baseada, nomeadamente, na (..) orientacdo sexual (..)”, in
https://www.rea.pt/forum/index.php?topic=1299.0, consultado em 06/05/2015.

A titulo de exemplo, o artigo 132.°, n.°2 (“homicidio qualificado”), passou a ter a seguinte redacdo: “E susceptivel de revelar a especial
censurabilidade ou perversidade a que se refere o numero anterior, entre outras, a circunstancia de o agente: f) Ser determinado por ddio racial,
religioso, politico ou gerado pela cor, origem étnica ou nacional, pelo sexo, pela orientacao sexual ou pela identidade de género da vitima;”.

= Assembleia da Republica - Divisao de Informagao Legislativa e Parlamentar, CASAMENTO

E OUTRAS FORMAS DE VIDA EM COMUM ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO, Lisboa, Maio de 2007, in http://www.asg-
plp.org/upload/cadernos_tematicos/doc_132.pdf, consultado em 06/06/2015.
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foi aprovada em outubro de 1989, e deu aos parceiros condicdes de vida semelhantes
as dos conjuges. Enquanto em Portugal a Unido de Facto ndo carece de nenhuma
formalidade, as parcerias de vida registadas resultam da celebracdo de uma ceriménia
civil, & qual se pode ou nao seguir a sua béncao por parte de um padre. Apesar de ter
sido pioneira nesta questao das unides legais de casais do mesmo sexo, s6 em junho
de 2012 ¢é que a Dinamarca aprovou o casamento entre eles. Ainda assim, e desde
que houvesse uma unido legalmente reconhecida, desde cedo (1986), casais de
homo/ bissexuais podem co adotar, tendo o regime da adocao sido também aprovado,
mesmo que numa estrutura de forte rigidez, em 2010.

Holanda - o ordenamento juridico prevé o “Cohabitation agreement” e a “Registered
partnership”, funcionando o primeiro como um contrato ou a acordo de co-habitacéo,
e a segunda como uma unido de facto registada, para efeitos de validade e prova.
Para além destes dois institutos, a Holanda foi o primeiro pais europeu a consagrar o
casamento entre pessoas do mesmo sexo e a adocao por estes casais, em abril de
2001.7

Franca - até a entrada em vigor da Lei n.° 99-944 de 15 novembro de 1999, o
ordenamento juridico francés previa o instituto do “concubinage”, como a relacdo com
perspetiva de durabilidade e estabilidade entre duas pessoas de sexo diferente, que,
apesar disso, ndo pretendessem casar. Com a aprovacao da referida lei, sobre o Pacto
Civil de Solidariedade (PACS), o concubinato passou a ser possivel também para
casais do mesmo sexo.” O casamento entre pessoas do mesmo sexo é legal desde
18 de maio de 20137, altura em que também se tornou legal a adocdo por parte
destes casais.

Bélgica — desde 2000 que o ordenamento juridico prevé a “coabitacdo legal” (1475.°
Cadigo Civil Belga) como a situacao de vida em comum de duas pessoas que fazem
a respetiva declaracdo de coabitacdo, ndo fazendo, portanto, distincdo entre pessoas
de sexo diferente ou ndo. A 13 de maio de 2003 aprovou-se a lei que alterou o artigo

143.° do Codigo Civil, passando a permitir o casamento entre duas pessoas do

% |dem.

 http:/ /www.dictionnaire-juridique.com/definition/concubinage.php, consultado em 06/06/2015.
shttp://www.esquerda.net/artigo/fran%C3%A7a-aprova-casamento-entre-pessoas-do-mesmo-sexo/ 27589 e
http://www.publico.pt/mundo/noticia/franca-aprovou-o-casamento-gay-1592249, consultado em 06/06/2015.
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mesmo sexo. Trés anos depois, em 2006, tornou-se legal a adocao de criancas por

pessoas do mesmo sexo.

e [Espanha - Sao tantas as legislacdes autonomas sobre as unides de facto que séo
permitidas como as comunidades auténomas que constituem o pais. O certo é que,
além desse instituto, a Lei n° 13/2005, de 1 de Julho, aprovou o casamento entre
pessoas do mesmo sexo, tornando-se Espanha o quarto pais do mundo a fazé-lo,
depois da Holanda, Bélgica e Canada’. A 3 de julho de mesmo ano, entrou em vigor
a lei que permite a adocao por casais do mesmo sexo, sem qualquer restricdo, sendo
Espanha o primeiro pais no mundo a fazé-lo.

e Reino Unido - Em 2004, o “Civil Partnership Act” implementou o regime das Parcerias
Civis, quer permitiu aos casais do mesmo sexo obter essencialmente 0os mesmos
direitos e responsabilidades ja reconhecidos aos casais heterossexuais, casados
civilmente. Em Inglaterra e no Pais de Gales o casamento entre pessoas do mesmo
sexo sO entrou em vigor a 13 de marco de 2014, embora tenha sido aprovado em
julho de 2013, e na Escocia em 16 de dezembro de 2014, depois de ter sido aprovado
em fevereiro do mesmo ano.” A adoc¢éo tornou-se legalmente possivel em Inglaterra

e no Pais de Gales em 2005, e na Escocia em 20009.

Dos exemplos referidos, torna-se claro que a Europa assumiu ha muito uma posicéo clara
na defesa dos direitos das pessoas, independentemente da sua orientacao sexual, nomeadamente
ao nivel do direito a casar e a constituir familia. Muitos dos paises consideram que o direito de
casar é indissociavel do direito a adotar, para os casais do mesmo sexo, pelo que vao aprovando
as leis que os legalizam simultaneamente. Outros, mais conservadores, vao-se dando conta dessa
indissociabilidade com o tempo, permitindo a adocédo alguns anos depois da permissao do
casamento. Portugal, no entanto, continua estagnado. Depois de ter legalizado o casamento civil
entre pessoas do mesmo sexo, em 2010, continua sem lhes reconhecer o direito a constituir
familia através da adocao.

A 1 de fevereiro 2012, uma noticia da Lusa avancada pelo Diario de Noticias referia a
proposta do Bloco de Esquerda para a adocdo por casais homossexuais, enquanto resposta ao
superior interesse das criancas, sublinhando que Portugal € o Unico pais em que pessoas do

mesmo sexo podem casar mas nao adotar.

s hitp://www.dn.pt/inicio/interior.aspx?content_id=615033, consultado em 06/06/2015.
7 hitps://en.wikipedia.org/wiki/ Same-sex_marriage_in_the_United_Kingdom, consultado em 06/06/2015.
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Entre avancos e recuos, volvidos 5 anos desde a legalizacdo do casamento entre pessoas
do mesmo sexo, e 3 desde a proposta do BE, a situacdo de Portugal mantém-se, mantendo-se
também, no entanto, a luta para que esta se altere, e o direito a constituir familia seja reconhecido

a todos, na totalidade, e nao a alguns s6 em parte.
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2.3 A Lein.” 9/2010, de 31 de maio - novas ideias, velhos preconceitos

Tal como acontece nalguns dos paises referidos, e como também ja se disse, Portugal, na
senda da defesa dos direitos e interesses das pessoas com uma orientacao sexual “diferente”
aprovou, em 2001, a Lei de protecao da Unido de facto, abrindo esta possibilidade aos casais do
mesmo sexo, e, em 2010, a lei que alterou o regime do casamento civil, tornando-o igualmente
possivel a esses casais.

Neste ponto precisamos ter em consideracdo, logo a partida, dois aspetos fundamentais:
em primeiro lugar, nem num instituto nem no outro Portugal foi pioneiro na defesa dos interesses
referidos; no entanto, teve pulso suficientemente forte para assumir que as minorias tém direitos
gue merecem ser protegidos, ainda que grande parte da doutrina e da populacao em geral nao
concordem com essa posicdo. Sendo vejamos.

Relativamente a aprovacao do casamento entre pessoas do mesmo sexo, ocorreu, no NOSSO
pais, em maio de 2010. Antes de Portugal, no entanto, ja a Holanda (2001), a Bélgica (2003), o
Canada e a Espanha (2005), a Africa do Sul (2006), a Noruega e a Suécia (2009), o tinham feito.
Posteriormente, outros paises tém vindo a aprovar leis que legalizam esta unido: a Argentina e a
Islandia (2010), a Dinamarca (2012), o Brasil, a Franca, a Nova Zelandia e o Uruguai (2013), a
Escocia, a Inglaterra, o Luxemburgo, a Finlandia e o Pais de Gales (2014), e a Irlanda e os Estados
Unidos (2015).

Mas, voltemos ao caso de Portugal, que é o que aqui nos interessa.

Depois de, em 2001, se ter aprovado a Lei de protecdo da Unido de Facto
independentemente da orientacao sexual dos unidos, a minoria LGBT continuou a querer e a lutar
por mais: pelo direito a casar em condicdes de igualdade em relacao aos heterossexuais. Aquando
do Projeto de Revisdo Constitucional n.°10/VIl, “Os Verdes” propuseram que o n.° 1 do artigo 36.°
da CRP passasse a dispor que “todos tém o direito a constituir familia e o direito de contrair
casamento em condicdes de plena igualdade, de acordo com a sua livre opcao”, na sequéncia da
sua proposta de aditamento do critério “opcdo sexual” ao n.° 2 do artigo 13.° da Lei Fundamental;
em setembro de 2014, a ILGA - Portugal lancou uma peticao pelo reconhecimento do casamento
entre pessoas do mesmo sexo que, depois de assinada por mais de sete milhares de pessoas, foi
entregue na Assembleia da Republica em fevereiro de 2006 e apreciada em Plenario a 10 de
outubro de 2008; a 1 de fevereiro de 2006, Teresa Pires e Helena Paixdo tentaram iniciar o
processo para casamento na 7.% Conservatoria do Registo Civil de Lisboa, mas a pretensao foi

negada, tanto pela Conservatoria como pelo Tribunal Civel da Comarca de Lisboa, pelo Tribunal

54



O reforco da protecdo do superior interesse da crianca através da adocgao por casais do mesmo

sexo | Rita Saraiva
da Relacdo de Lisboa e pelo Tribunal Constitucional. Em fevereiro e marco de 2006, o Bloco de
Esquerda e Os Verdes deram entrada na Assembleia da Republica de dois projetos de lei, nos
termos dos quais pretendiam a abertura do casamento a pessoas do mesmo sexo. Submetidos a
votacao na generalidade em Plenario, ambos foram chumbados no dia 10 de outubro de 2008.
Em fevereiro do mesmo ano, a Juventude Socialista apresentou um anteprojeto de lei que,
contrariando as intencdes do PS, preconizava o reconhecimento do casamento entre pessoas do
mesmo sexo’s. Depois disso, no XVI Congresso do Partido Socialista (em 2009), o entao lider do
partido, José Socrates, apresentou uma mocdo pela remocao, na legislatura seguinte, “das
barreiras juridicas a realizacao do casamento entre pessoas do mesmo sexo"”.

De facto, em 2010, a realidade juridica e consequentemente social sobre as unides civis
entre pessoas do mesmo sexo, alterou-se. Mas porqué a demora?

Até 2010, o artigo 1577.° do Cdédigo Civil determinava que o “casamento é o contrato
celebrado entre duas pessoas de sexo diferente que pretendem constituir familia mediante uma
plena comunhdo de vida, nos termos das disposicdes deste Codigo”. Era clara a implicacéo legal
de “duas pessoas de sexo diferente” para a celebracdo do casamento, excluindo-se a possibilidade
da unido entre dois homens ou entre duas mulheres, sancionando-se o casamento contraido
nesses termos com a maxima das invalidades: a inexisténcia juridica (artigo 1628.°, alinea e), CC,
na redacdo do Decreto-Lei n.° 47344/66, de 25 de Novembro®). No entanto, os entendimentos
sobre a lei ja na altura divergiam, e as principais posicdes sobre o casamento entre pessoas do
mesmo sexo eram essencialmente trése:

a) Uma alteracdo legislativa no sentido de legalizar o casamento entre pessoas do mesmo

sexo seria _inconstitucional. Num apelo claro a letra da lei e a concecao tradicional de

familia e de casamento, geralmente ligada a Igreja e a sua propria concecdo de
matrimonio, cujo fim é sempre a procriacdo e, como tal, so é possivel entre duas pessoas
de sexo diferente, a plena comunhao de vida sé esta ao alcance de casais heterossexuais.
“Da propria garantia institucional do casamento resultam limites, como a proibicéo da
poligamia ou de casamento entre pessoas do mesmo sexo (...) a Constituicdo ndo

consagra um direito dos homossexuais a contrairem casamento. Pelo contrario (...) a

= DUARTE SANTOS, O casamento entre pessoas do mesmo sexo: Uma perspectiva constitucional, in https://www.oa.pt/upl/%7B99291ed8-bd5c-
4550-97dc-6¢7ab0b7eedb%7D.pdf, consultado em 18/11/2014.

w PS.: A Forca da Mudanca. Mogéo politica de Orientacao Nacional, in www.ps.pt, apud DUARTE SANTOS.

= “E juridicamente inexistente: O casamento contraido por duas pessoas do mesmo sexo”.

= Neste sentido, DUARTE SANTOS, O casamento entre pessoas do mesmo sexo: Uma perspectiva constitucional e JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, O
casamento de pessoas do mesmo sexo, in http://www.oa.pt/upl/%7Bcb64c0cl-71d7-49f1-abae-bb2ee9afdcad%7D.pdf, consultado em
18/11/2014.
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Constituicdo impde que sejam respeitados pelo legislador os principios estruturantes do
casamento na ordem juridica portuguesa e, entre esses principios, dificilmente se pode

deixar de encontrar a exigéncia da diferenca de sexo entre os dois conjuges”s

b) O casamento entre pessoas do mesmo sexo seria uma exigéncia constitucional, sendo a

sua proibicdo uma clara inconstitucionalidade. O direito ao casamento entre pessoas do

mesmo sexo & um direito, liberdade e garantia, como resulta da conjugacao do artigo 36.°,
n.° 1, com o principio da igualdade previsto no artigo 13.°, n.° 2, ambos da CRP. Para
além de violar estas duas disposicoes constitucionais, a proibicdo do casamento entre
pessoas do mesmo sexo constitui uma inconstitucionalidade por violar igualmente o direito
ao desenvolvimento da personalidade (artigo 26.°, n.° 1, CRP) e o direito a reserva da vida
privada (artigo 26.°, n.° 1, CRP). Apesar destas consideracoes, é também importante ter
presente que o casamento € um laco que une duas pessoas adultas (geralmente) e
conscientes daquilo que querem para si e para a sua vida; € um laco que tem por base
sentimentos, afetos e a nocdo de compromissos, direitos e deveres reciprocos, aceites
socialmente e aos quais sdo atribuidos efeitos juridicos, e que nado podem ser
reconhecidos a apenas algumas pessoas, fundando-se essa distincdo na sua orientacdo
sexual.

c) 0O alargamento do conceito de casamento a pessoas do mesmo sexo ndo seria regulado

pela CRP, mas pelo legislador ordinario. Os defensores desta tese entendem que o

casamento entre pessoas do mesmo sexo ndo esta protegido pelo artigo 36.°, n.°,1 CRP,
mas que também nao se pode considerar excluido da norma ai plasmada, cabendo ao
legislador ordinario estender ou nao o regime a esses casais. Nesse sentido, Vital Moreira
afirma que “a recepcao constitucional do conceito historico de casamento como unido
entre duas pessoas de sexo diferente radicado intersubjectivamente na comunidade como
instituicdo ndo permite retirar da Constituicdo um reconhecimento directo e obrigatério
dos casamentos entre pessoas do mesmo sexo (como querem alguns a partir da nova
redaccdo do art. 13.°, n.° 2), sem todavia proibir necessariamente o legislador de proceder
ao seu reconhecimento ou a sua equiparacao aos casamentos”=. No mesmo sentido, o
Tribunal da Relacao de Lisboa, na decisao tomada sobre o recurso apresentado no caso

Teresa e Helena supra mencionado, referiu que “ao autonomizar o casamento (...) 0

= JORGE MIRANDA E RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada cit., pp. 396 e 405, apud DUARTE SANTOS.
= Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. I, 4.7 ed., Coimbra Editora, 2007, p. 568, apud DUARTE SANTOS, O casamento entre pessoas
do mesmo sexo. Uma perspectiva constitucional.
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legislador constitucional revelou implicitamente nao ignorar as coordenadas estruturais
delimitadoras do casamento na ordem juridica portuguesa. (...) todavia (...) o legislador
constitucional, ao relegar para o legislador ordinario (...) a regulamentacédo dos requisitos
e dos efeitos, ndo fechou as portas as eventuais alteracdes que o legislador ordinario
entendesse Util efectuar, em face das exigéncias decorrentes da propria transformacéo da
sociedade portuguesa. Ora, uma coisa € a violacdo do principio — 0 que nao se verificou

— coisa diversa é o legislador lancar mao do caminho que |he foi deixado aberto”#.
Apesar da flexibilidade juridica e consequente inseguranca que a permissao ao legislador
ordinario para alargar ou restringir o conceito de casamento pudesse compreender, a verdade é
que a ultima posicdo analisada foi a que reuniu maior nimero de apoiantes, pronunciando-se
nesse sentido, entre outros, o Parlamento Europeu, em sucessivas resolucdes, nas quais incentiva
os Estados membros a reconhecerem o casamento entre pessoas do mesmo sexo, e o Praesidium
que elaborou a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia relativamente ao artigo 9.° da

mesmas.

Ora, varias recomendacdes, indicacdes, propostas e anteprojetos de lei, peticdes publicas
e anos de reivindicacdo depois, Portugal legalizou, finalmente, o casamento entre pessoas do
mesmo sexo em 2010, através da promulgacao da Lei n.° 9/2010, de 31 de maio. Nos seus
termos, passou a permitir-se o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo, passando os artigos
1577.°, 1591.° e 1690.°do Codigo Civil, relativos ao regime do casamento, a ter a seguinte

redacao:

e 1577.% “(...) Casamento é o contrato celebrado entre duas pessoas que pretendem
constituir familia mediante uma plena comunhao de vida, nos termos das disposicoes
deste Codigo”.

e 1591.°% “(...) O contrato pelo qual, a titulo de esponsais, desposorios ou qualquer outro,
duas pessoas se comprometem a contrair matriménio nao da direito a exigir a
celebracdo do casamento, nem a reclamar, na falta de cumprimento, outras
indemnizacées que ndo sejam as previstas no artigo 1594.°, mesmo quando

resultantes de clausula penal”.

= Acordao do Tribunal da Relacéo de Lisboa, de 15 de fevereiro de 2007.
= “Artigo 9.° - Direito de contrair casamento e de constituir familia
O direito de contrair casamento e o direito de constituir familia sdo garantidos pelas legislacdes nacionais que regem o respectivo exercicio.”
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e 1690.°: “Qualquer dos coénjuges tem legitimidade para contrair dividas sem o

consentimento do outro”.

Promulgada a lei, Helena Paixao e Teresa Pires casaram na semana seguinte, a 7 de junho
de 2010, tornando-se as primeiras mulheres lésbicas portuguesas a contrair casamento
legalmente em Portugal. Depois delas, varios foram os casais que lhes seguiram o exemplo. Numa
noticia avancada pela TSF#, nos primeiros seis meses de vigéncia da lei 9/2010, de 31 de maio,
foram celebrados 172 casamentos entre pessoas do mesmo sexo, sendo a maioria entre homens.
Com o passar do tempo, 0 numero de casamentos realizados tende a diminuir, acontecendo o
mesmo com 0s casamentos entre pessoas de sexo diferente. E na realidade, tal ndo pode ser visto
como um “desrespeito” por parte dos homossexuais em relacao a legalizacdo do seu casamento.
A questado é que o casamento, como ja vimos, € um contrato; a sua celebracao ou ndo é uma
decisao das partes, sendo que a lei nem as obriga a casar, nem a nao casar. Quando se
reconheceu aos casais do mesmo sexo o direito a casar, reconheceu-se-lhes o mesmo direito —
ou quase, como veremos — que aos de sexo diferente. E como tal, se ninguém pde em causa o

|H

casamento dito “normal” por haver cada vez menos casais “normais” a casar, também nao se
pode por em causa 0 casamento entre pessoas do mesmo sexo. Vivem todos na mesma
sociedade, dependem e sao governados pelo mesmo Estado, enfrentam as mesmas dificuldades,
e portanto devem todos ser vistos da mesma forma, e ser igualmente respeitados.
Vista que esta a questdo do que a Lei n.° 9/2010, de 31 de maio, trouxe de novo, resta
fazer uma breve referéncia as questdes do passado que permanecem por resolver.
Contrariamente ao que sucedeu com todos 0s outros paises que aprovaram o casamento
entre pessoas do mesmo sexo e, em simultaneo, lhes deram a possibilidade de recorrer ao regime
da adocao para formarem condignamente as suas familias e, dessa forma, verem reconhecido o
seu direito a familia na sua plenitude, Portugal continua a ser, como ja se referiu, o Unico pais
onde se permite o casamento entre homossexuais mas a adocao lhes continua vedada.
Isto, alias, ficou plasmado na Lei n.° 9/2010, de 31 de maio. Dispde o seu artigo 3.°,
relativo a adocéao:
“1 - As alteracoes introduzidas pela presente lei ndo implicam a admissibilidade legal da
adopcdo, em qualquer das suas modalidades, por pessoas casadas com cénjuge do

mesmao SeXo.

= http://www.tsf.pt/Paginalnicial /Vida/Interior.aspx?content_id=1724668, consultado em 03/06/2015.
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2 - Nenhuma disposicao legal em matéria de adopcao pode ser interpretada em sentido
contrario ao disposto no numero anterior”.

Dispde a CRP, no seu artigo 36.°, n°1, aqui ja referido inumeras vezes, que “todos tém o
direito de constituir familia e de contrair casamento em condicdes de plena igualdade”. Seria de
pensar, tendo em conta o exemplo dos paises que deixaram o conservadorismo para tras, que
depois de tantos anos de luta, os representantes do povo, pelo povo eleitos, seriam capazes de
reconhecer aos casais do mesmo sexo, ndo so o direito a casar, mas o direito a constituir familia
que, como diz a Lei Fundamental, ¢ um direito inerente a todos, em condicoes de plena igualdade.
No entanto, tal ndo aconteceu. Pelo contrario: a lei que reconhece parte do direito a familia, através
da legalizacdo do casamento homossexual, nega a outra parte, ao plasmar a proibicao do recurso
a adocdo aos casais homossexuais.

E nao se pode dizer que a luta por mais este passo seja recente: basta pensarmos apenas
naquela que se agudizou em 2010, apos a aprovacdo da lei do casamento entre pessoas do
mesmo sexo. Foram ja quatro as propostas pela legalizacao da adocao levadas a Assembleia da
Republica, todas elas chumbadas. Em janeiro deste ano, projetos de lei foram apresentados pelo
PS, pelo Bloco de Esquerda e pel’ Os Verdes, tendo a proposta do PS conseguido o resultado mais
positivo de sempre nesta matéria, uma vez que apenas 28 votos separaram a vitdria do “nao”, do
“sim”#, Sendo este um dos temas em voga nas discussdes do parlamento, dependente em
primeira mao, parece-me, de uma mudanca de mentalidade por parte da maioria, continua a
assistir-se ao insistente e persistente voto a favor do Bloco de Esquerda, d’ Os Verdes e do PCP,
e ao igualmente persistente voto contra do PSD.

Portugal continua, assim, a reconhecer apenas “meios direitos” as pessoas com uma
orientacdo sexual “diferente”, que, bem analisados os factos, nao é assim tao diferente, tendo em
conta o numero crescente de homossexuais assumidos. Por outro lado, quem se torna
verdadeiramente diferente dos demais paises é Portugal, que continua a ser o Unico a proibir a
adocao por pessoas do mesmo sexo, depois de ter legalizado o casamento entre elas.

Atualmente, a forma mais eficaz de ter algo parecido com uma familia em que existam filhos
¢ através do recurso ao instituto do Apadrinhamento civil, em que as crian¢as cujos pais ndo tém
condicdes para os manter junto de si podem ser apadrinhadas por qualquer pessoa ou casal,
hétero ou homossexual, sendo que tal vinculo ndo corta as relacdes entre os menores e as familias

biolodgicas, nem atribui aos padrinhos os poderes-deveres dos pais: tratam das criancas como se

shttp://observador.pt/2015/01/22/40-parlamento-favor-da-adocao-por-casais-homossexuais/, consultado em 03/06/2015.
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fossem suas, exercem as responsabilidades parentais, mas ndo se tornam seus pais, como
acontece com a adocao.

Depois de chumbadas as propostas referidas ao longo dos ultimos quatro anos, esperam-

se novas discussoes na proxima legislatura, nao s6 quanto a adocédo plena por casais do mesmo

sexo, como em relacdo ao regime da coadocao que, em 2013, numa proposta do PS, chegou a

ser aprovada na generalidade, tendo sido chumbada na especialidade.z

= http://observador.pt/2015/01/11/ps-desiste-da-co-adocao-gay-e-avanca-com-projeto-sobre-adocao-plena/, consultado em 03/06/2015.
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Il
A ADOGAO POR CASAIS HOMOSSEXUAIS

3.1 Dados relevantes sobre a institucionalizacdo de menores

“Um total de 8.470 criancas e jovens estavam, em 2014, em instituicdes de acolhimento,
segundo um relatorio do Instituto de Seguranca Social.

O relatério de Caracterizacdo Anual da Situacao de Acolhimento de Criancas e Jovens CASA
2014 foi esta quarta-feira entregue no parlamento, num encontro entre o ministro da
Solidariedade, Emprego e Seguranca Social e a presidente da Assembleia da Republica.

Em 2013 estavam em situacédo de acolhimento 8.445 criancas e jovens.

De acordo com documento sintese do relatorio, 2.143 criancas e jovens entraram no
sistema de acolhimento em 2014 e outras 2.433 que se encontravam no sistema regressaram as
suas familias, autonomizaram-se ou foram adotadas.

Nos jovens com mais de 18 anos que deixam as instituicdes a grande maioria continua com
a medida de protecao/acompanhamento no seu projeto de vida.

Dos 2.433 menores que deixaram de estar no sistema de acolhimento (lares de infancia e
juventude), um terco permaneceu menos de um ano.

O Instituto de Seguranca Social destaca ainda como indicador importante o facto da
permanéncia em acolhimento ter sido reduzida para as criancas entre os O e os 3 anos (183
casos, sendo que a maioria tem como projeto de vida a adocao).

Por outro lado, 0 mesmo documento destaca um aumento de 10 por cento na identificacao
de jovens com caracteristicas particulares designadamente: problemas de comportamento (2.164
casos), deficiéncia mental ou debilidade mental.

Em 2014, um total de 3.922 menores em acolhimento foram acompanhados em
pedopsiquiatria ou psicoterapia.

Ha ainda registo de um decréscimo em seis por cento do insucesso escolar na faixa etaria
dos 10-11 anos e 17 por cento entre os 12 e os 14 anos, revela a sintese da Lusa.

O documento sintese revela ainda que relativamente a situacdo de perigo que levou ao
acolhimento de criancas e jovens a que mais se destaca € a falta de supervisao e de

acompanhamento familiar, mantendo a tendéncia de anos anteriores.
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Na entrega do relatério CASA, o ministro da Solidariedade, Emprego e Seguranca Social
anunciou que a monitorizacdo da situacao dos menores em acolhimento em Portugal deve evoluir
para um sistema de informacao integrado que informe, a todo o tempo, da evolucao do seu projeto
de vida.
Este sistema integrado devera interagir, segundo o ministro, com o sistema das Comissdes
de Protecao de Criancas e Jovens e da Assessoria Técnica aos Tribunais.
Neste ambito, adiantou, passara a ser obrigatorio o registo das frequéncias destes menores
acolhidos, quer nas respostas sociais do sistema de seguranca social, quer nos colégios de ensino

especial e comunidades terapéuticas, permitindo assim o registo de informacdo mais qualitativa.”s

Numa noticia avancada pelo Jornal Publico em outubro de 2014, podia ler-se que em
2013, das 8500 criancas retiradas as suas familias, 8142 estavam institucionalizadas, conforme
dados do CASA 2013. Quer isto dizer que, no espaco de um ano, houve mais 328 criancas a
deixar os seus nucleos familiares, por motivos que com toda a certeza o justificaram, mas que

passaram a viver em instituicdes de acolhimento.

Dados comparativos nos anos de 2006 a 2014

« Em situacao de
acolhimento
anterior ao ano

« Em situacao de
acolhimento no
ano

2006 - 12,245

2007 - 11.362

2008 - 9.956 2008 - 7.801
2009 - 9.563 2009 - 7.376
2010 - 9.136 2010 - 7.191
2011 - 8.938 2011-6.826
2012 - 8.557 2012 - 6.268
2013 - 8.445 2013-6.192
2014 - 8.470 2014 - 6.327

2006 - 2.771
2007 - 3.017
2008 - 3.954
2009 - 3.016
2010 - 2,889

2011 -2.634
2012 - 2,590
2013 - 2.506

« Cessaram a 3 2014 -2.433 . « Iniciaram a
situacao de situacdo de
acolhimento acolhimento

Nao se pretende, com o presente, desprezar o papel desempenhado pelas instituices que,

dia apds dia, acolhem e ddo o melhor de si as criancas que, fora desses locais, estariam perdidas.

= Noticia TVl de 15 de abril de 2015, in http://www.tvi24.iol.pt/sociedade/elatorio-de-caracterizacao-anual-da-situacao-de-acolhimento-de-criancas-
e-jovens-casa-2014/8500-criancas-institucionalizadas-em-portugal, consultado em 01/07/2015.

«http://www.publico.pt/sociedade/noticia/ necessidade-de-encontrar-alternativas-a-institucionalizacao-das-criancas-debatida-numa-conferencia-
em-lishoa-1673639, consultado em 01/07/2015.
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No entanto, ndo se pode negar, como afirma o juiz Joaquim Manuel Silva, do Tribunal da Comarca
de Lisboa Oeste, em Sintra®, que se multiplicam “as perdas numa instituicdo: ora estao de servico
uns técnicos e auxiliares, ora outros; ora entram criancas e jovens, ora saem — uns mudam de
sitio, outros regressam as familias de origem, outros sdo adoptados. E tudo isso vai alimentando
inseguranca, privando de vinculos, inibindo de explorar o mundo”.

Em 2014, por ocasido da celebracado do 25.° aniversario da Convencao sobre os Direitos
da Crianca, numa conferéncia subordinada ao tema “Os direitos da crianca — Prioridade para
quando?”, que decorreu em Lisboa e juntou especialistas das mais variadas areas, Manuel Araujo,
fundador e presidente da associacdo Mundos de Vida, afirmou que “as vezes € preciso intervir no
superior interesse da crianca, mas o superior interesse da crianca nao € a institucionalizacdo”=.
Muito pelo contrario, como afirma Paulo Delgado, professor do Instituto Politécnico do Porto que
se tem dedicado a ao estudo das medidas de protecdo de criancas e jovens em perigo: “Ha
evidéncia cientifica de que o contexto familiar ¢ o mais adequado para uma crianca ou jovem se
desenvolver. Desde logo pela possibilidade de ter uma resposta mais individualizada, mais

préxima, com mais hipdtese de estabelecer lacos, relacdes afectivas.”s

Acontece, porém, que nem sempre a familia é o lugar que devia ser; nem sempre é 0 espaco
de afetos, de carinho, de cuidado e de desenvolvimento que idealmente devia ser. E, nessas
situacOes, quando a crianca se encontra em situacado de perigo, nos termos da Lei de Protecao de
Criancas e Jovens em Perigo (Lei n.° 147/99, de 1 de setembro), merece que lhe seja garantido
0 seu bem-estar e desenvolvimento integral.

De acordo com o disposto no artigo 3.°, n.°1, do referido diploma, a intervencéo para a
promocao dos direitos e para a protecdo da crianca ou jovem em perigo tem lugar quando os pais,
tutores ou representantes legais ponham em perigo a sua seguranca, saude, formacao, educacéo
ou desenvolvimento ou, quando ndo sendo eles a pdr algum destes aspetos em causa, nao sejam
capazes de afastar a crianca ou o jovem de quem o faz.

Nos termos do n.° 2 do referido artigo, “considera-se que a crianca ou o jovem esta em
perigo quando, designadamente, se encontra numa das seguintes situacoes:

a) Esta abandonada ou vive entregue a si propria;

= |n https://criancasatortoeadireitos.wordpress.com/tag/instituto-de-seguranca-social-iss/, consultado em 01/07/2015.

= http://www.publico.pt/sociedade/ noticia/ necessidade-de-encontrar-alternativas-a-institucionalizacao-das-criancas-debatida-numa-conferencia-
em-lisboa-1673639, consultado em 01/07/2015.

* |bidem.
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b) Sofre maus tratos fisicos ou psiquicos ou € vitima de abusos sexuais;
c¢) Nao recebe os cuidados ou a afeicdo adequados a sua idade e situacdo pessoal;
d) E obrigada a actividades ou trabalhos excessivos ou inadequados a sua idade, dignidade
e situacdo pessoal ou prejudiciais a sua formacéo ou desenvolvimento;
e) Esta sujeita, de forma directa ou indirecta, a comportamentos que afectem gravemente
a sua seguranca ou o seu equilibrio emocional;
f) Assume comportamentos ou se entrega a actividades ou consumos que afectem
gravemente a sua saude, seguranca, formacao, educacdo ou desenvolvimento sem que
0s pais, o representante legal ou quem tenha a guarda de facto se lhes oponham de modo
adequado a remover essa situacao”.

Ou seja, com base nos numeros apresentados e na informacao legal referida, conclui-se em
2014, eram mais de 8000 as criancas que, retiradas as suas familias por estarem numa das
situacdes vistas, foram entregues aos cuidados de instituicdes de acolhimento de menores,
embora esta medida seja, de entre as medidas de promocao e protecao (artigo 34.° da Lei n.°
147/99, de 1 de setembro), uma das ultimas a que se deve recorrer.

O alarme despoletado pelo crescente numero de criancas institucionalizadas e para os
efeitos menos positivos da institucionalizacdo conduziu a aprovacdo, pela Assembleia da
Republica, da alteracdo do regime para criancas até aos 6 anos de idade que deverdo, em breve,
quando ndo lhes for possivel ficar com a familia, ser entregues a familias de acolhimento, e ndo a
instituicdes. Mas a alteracdo ndo sera facil, num pais onde a tendéncia é, claramente, a
institucionalizacao: de acordo com o CASA 2014, as familias respondem por 4,5% das criancas
em situacao de acolhimento; os lares de infancia e juventude e os centros de acolhimento por
88%.

Conforme ¢ dito na referida noticia, “visto a lupa, no ano passado havia 5388 criancas e
jovens em lares de infancia e juventude, 2062 em centros de acolhimento temporario, 341 em
familias de acolhimento, 208 em comunidades terapéuticas, 93 em centros de apoio a vida, 84
em colégios de ensino especial, 92 em lares residenciais, 59 em lares de apoio, 55 em
acolhimento de emergéncia, 42 em comunidades de insercdo e 46 em apartamentos de

autonomizacao. S6 13% das criancas em situacao de acolhimento tinham menos de seis anos”.

» Como concordaram os especialistas reunidos na conferéncia subordinada ao tema “Os direitos da crianca - Prioridade para quando?”, por
ocasiao dos 25 anos da Convencéo sobre os Direitos da Crianga, a institucionalizacdo ¢ sempre uma medida de ultimo recurso, ainda que se
reconheca que uma boa instituicdo é melhor que uma ma familia.

= Op. Cit. p. 62.

= https://criancasatortoeadireitos.wordpress.com//tag/instituto-de-seguranca-social-iss/, consultado em 06/07/2015.
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Claro esta que a proposta que partiu da equipa que coordenou o debate em torno da revisdo

da Lei de Protecao de Criancas e Jovens em Perigo, liderada pelo Procurador Maia Neto, e que foi
aprovada pela Assembleia da Republica com os votos a favor PSD e do PP néo foi uma invencao
nacional. Foi antes o resultado dos consecutivos reparos por parte do Comité que acompanha a
aplicacao da Convencao sobre os Direitos da Crianca, por Portugal ser um dos paises ocidentais
com maior numero de criancas institucionalizadas. Enquanto ca apenas 4,5% das criancas sao
acolhidas em familia, essa percentagem dispara para os 30% em Espanha, 66% em Franca e 77%

no Reino Unido.

Mas, independentemente das figuras de que se possa lancar mao para tentar diminuir a
institucionalizacdo em lares de infancia, como o acolhimento em familias, a verdade é que esta
solucao requer sempre um apoio financeiro da parte do Estado, o que pode justificar, em grande
parte, o diminuto numero de familias que se dispdem a fazer parte deste grupo.

Por outro lado, é inegavel — e € aqui que reside o cerne da questdo em analise — que uma
das formas de diminuir o nimero de criancas institucionalizadas ¢ encontrar e agilizar meios para
que, ndo sendo de todo possivel reintegra-las nas suas familias biologicas, possam ser adotadas
por pessoas capazes e desejosas de formar familia, quando tal ndo Ihes &, por si mesmas, possivel.
Como veremos de seguida, quando se analisar o regime juridico da adocao, serdo percetiveis as
dificuldades do processo e o porqué dessa solucdo nao ser tao eficaz quanto poderia ser. Afinal,
algum motivo tem de justificar o facto de, ja em 2013 (de acordo com a noticia avancada no
Boletim da Ordem dos Advogados, de marco desse ano), serem mais de 1500 as criancas e jovens
institucionalizados que estavam em condicdes legais de serem adotados, sem o conseguirem ser.

No texto da mesma noticia pode ler-se que “entre as criancas e jovens que aguardam, o
maior grupo corresponde a 291 processos que ndo encontram candidatos a adocao. Outros 257
tém a adocdo decidida mas ainda nao foi aplicada qualquer medida para a concretizar. E mais de
uma centena (150) esperam ha um ano pela decisdo judicial. (...) O tempo é sempre um problema
nas adocdes de criancas e jovens em situacdo de acolhimento (...) e 0os mais velhos tém menos
hipoteses de sucesso. Existem criancas que esperam longamente. De acordo com 0s numeros

divulgados, embora a maioria espere entre um e dois anos pelo finalizar do processo, grande parte

o Segundo o CASA 2014, Portugal dispde, atualmente de 275 familias e acolhimento. In
https://criancasatortoeadireitos.wordpress.com/2015/07/04/familia-de-acolhimento-em-vez-de-lar-de-infancia/, consultado em 06/07/2015.
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aguarda por um periodo que vai dos trés aos dez anos (27 criancas e jovens estao a aguardar ha
mais de dez anos).

O relatorio refere que dos 1582 menores que se encontravam em acolhimento institucional
ou familiar e que estavam em situacao de adotabilidade em 2012, 652 (41,2%) tinham um projeto
de adocdo definido por técnicos e 487 (30,7%) eram abrangidos por medidas de promocdo e
protecao determinadas pelo tribunal com vista a adocéo.

O documento - sintese realca a reducdo, “embora ligeira” do nimero de criancas e jovens
com projeto de adocéo, reducao essa proporcional ao numero de menores com medidas de

promocao e protecdo ou integradas em familias adotantes”s.

= Boletim da Ordem dos Advogados, n.° 100, marco de 2013, p. 12.

66



O reforco da protecdo do superior interesse da crianca através da adocgao por casais do mesmo
sexo | Rita Saraiva

3.2 O Regime Juridico da Ado¢éo

Como se referiu no inicio do capitulo anterior, a adocdo ¢ uma das fontes das relacdes
familiares, nos termos do artigo 1576.° CC. De acordo com o artigo 1586.°, constitui o vinculo
que, a semelhanca da filiacdo natural, mas independentemente dos lacos do sangue, se
estabelece legalmente entre duas pessoas nos termos dos artigos 1973.° e seguintes, visando o
superior interesse da crianca. O reconhecimento da adocdo como fonte de relacdes juridicas
familiares nos termos referidos € uma das mais importantes inovacdes do atual Cédigo Civil e
constitui a retoma de uma tradicao legal interrompida pelo Cédigo de Seabra.

Entre a entrada em vigor do atual CC, em 1967, e a reforma de 1977, a aplicacdo restrita
do instituto da adocdo apresentou algumas limitacdes, tendo em conta as transformacdes
sociopoliticas vividas ao longo daquela década. Por esse motivo, a partir de 1 de abril 1978 (data
de entrada em vigor da reforma introduzida pelo DL n-° 496/77, de 15 de novembro), procedeu-
se a uma verdadeira valorizacdo do referido instituto e:

e Alargou-se o campo de aplicacao da adocao plena aos casados ha mais de cinco anos
nao separados judicialmente;

e Deixou de se fazer a exigéncia da nao existéncia de filhos dos adotantes;

e Passou a permitir-se a adocdo plena mesmo a pessoa nao casada;

e No que concerne aos adotados, aceitou-se que a adocado ndo se limitasse aos filhos
do conjuge do adotante ou de pais incognitos ou falecidos, mas que abrangesse
também os menores judicialmente declarados abandonados e, em geral, os que ha
mais de um ano residissem com o adotante e estivessem a seu cargo.

e (Criou-se e regulamentou-se a declaracao judicial do estado de abandono que leva a
dispensa do consentimento dos pais bioldgicos nos casos em que, por decisao judicial,
¢ reconhecido o comprometimento da subsisténcia dos vinculos préprios da filiacéo;

e Inseriu-se no Codigo Civil a obrigatoriedade de se proceder a realizacdo de um

inquérito.

0O instituto da adocdo, como tantos outros, carece de um estudo continuo e de alteracdes
constantes, que acompanhem a realidade e as necessidades da sociedade, criando novas formas

de ir de encontro da realizacao dos direitos fundamentais de todos. No caso concreto da familia,

» http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=553&tabela=leis, consultado em 13/01/2015.
o |dem.
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sao0 principios constitucionais o direito de constituir familia e a atribuicao aos pais do poder dever
de educacédo aos filhos, ou nao fosse a familia, conforme a Recomendacao n.° 1074 do Conselho
da Europa, o “lugar onde as relacdes familiares sdo mais densas e ricas, o lugar por exceléncia
para a educacdo das criancas”. E tendo em atencdo estas disposicdes, e outras como a
Convencao sobre os Direitos da Crianca, por exemplo, que se percebe a necessidade de os Estados
assegurarem as criancas privadas de meios familiares normais um meio de protecdo alternativa
que, preenchidos determinados requisitos, pode consistir, como vimos, na adocdo. A percecdo da
existéncia de falhas ou de aspetos que podem ser melhorados neste processo conduz a alteracdes
legislativas, como é o caso da operada pela Lei n.° 143/2015, de 8 de setembro, com entrada
em vigor em dezembro de 2015. Além de alterar os artigos 1973.°, 1975.°, 1976.°, 1978.° a
1983.°e 1986.° a 1990.° do CC e o artigo 69.° do CRC, esta lei aprova também o Regime Juridico
do Processo de Adocao (RJPA).

Relativamente as alteracdes verificadas no Codigo Civil e no Codigo do Registo Civil,
elas reportam-se essencialmente a duas questdes: a correcao da nomenclatura e a adocdo de
diretrizes mais objetivas ou exigentes para o processo. Neste sentido, nos artigos referidos como
alterados, o termo “crianca” substitui o termo “menor”, e o “exercicio do poder paternal” passa,
finalmente, a “exercicio das responsabilidades parentais”. Por outro lado, os artigos que antes
faziam referéncia a distincdo entre a adocéo plena e a restrita (como o artigo 1987.° do CC -
“Estabelecimento e prova da filiacdo natural” — que antes referia especificamente a condicéo da
adocdo plena), agora referem apenas “a adocdo”. Por fim, o artigo 1981.°, CC, passa a exigir o
consentimento para adocdo por parte dos adotantes, nos termos do artigo 1983.°, o
consentimento deixa de estar sujeito a caducidade, passando o anterior prazo de trés anos a dar
lugar a iniciativas processuais civeis ou de protecao promovidas pelo Ministério Publico e nos
termos do artigo 1990.°, a sentenca que tiver decretado a adocdo é suscetivel de revisdo nos
casos especificados, sem prejuizo da sua impugnacao através de recurso extraordinario de revisao,
previsto na lei processual civil.

Quanto ao Regime Juridico do Processo de Adocdo, temos uma série de definicoes e
consideracdes que o clarificam e objetivam, nomeadamente ao nivel das entidades competentes
em matéria de adocéo (organismos de Seguranca Social — Instituto da Seguranca Social, I. P.,
Instituto da Seguranca Social dos Agores, I. P. R. A., Instituto da Seguranca Social da Madeira, IP-

RAM, e Santa Casa da Misericordia -, Autoridade Central para a Adocao Internacional, Ministério

o |dem.
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Publico e Tribunais), cada uma delas com competéncias distintas e perfeitamente definidas nos
artigos 8.°, 15.°, 27.° e 29.°, RJPA, e dos principios que a orientam (Interesse superior da crianca,
obrigatoriedade de informacao, audicdo obrigatéria, participacdo, cooperacdo e primado da
continuacao das relacoes psicolédgicas profundas).
Relativamente a tramitacao do processo de adocao propriamente dito, ele € constituido por
trés fases: fase preparatéria, fase de ajustamento entre criancas e candidatos e fase final. A
primeira (41.° a 47.°, RJPA), integra o estudo de caracterizacdo de criancas com decisdo de
adotabilidade e a preparacdo, avaliacao e selecdo de candidatos a adotantes, por parte dos
organismos da seguranca social e das instituicdes particulares autorizadas. A segunda (48.° a
51.°, RJPA), desenvolvida pelas mesmas entidades que a primeira, permite aferir da
correspondéncia entre as necessidades das criancas e as competéncias dos candidatos, organizar
o periodo de transicdo e acompanhar e avaliar o periodo de pré-adocdo. E por fim, a terceira fase
(52.° a 59.° RJPA) integra a tramitacao judicial do processo que culmina com a sentenca que

decide a constituicao do vinculo da adocao.

Posta esta breve introducdo a nova lei, passemos entéao a analise do atual regime juridico
do processo da adocao, com alusao as alteracdes prestes a entrar em vigor, num paralelo entre o
disposto na lei e o praticado pelo Instituto da Seguranca Social.

De acordo com o ISS, a adocao é um processo gradual que permite a uma pessoa ou a um
casal criar um vinculo de filiacdo com uma crianca. Esse vinculo constitui-se através de uma
sentenca judicial, existindo, para tal, um processo instruido com um inquérito nomeadamente
sobre a personalidade e a salde do adotante e do adotando, a idoneidade do adotante para criar
e educar o adotando, a situacdo familiar e econémica do adotante e as razdes determinantes do
pedido de adocao. Depois de um periodo de convivéncia entre os adotantes e o adotando,
acompanhado pelos servicos de adocdo para que verifiguem a criacdo de lacos afetivos e a
integracdo do menor na familia, é requerido ao Tribunal que, através de sentenca, estabeleca de
forma definitiva a relacéo de filiacao.

Para poder ser decretada, a adocdo tem de apresentar reais vantagens para o adotando (ja
que o seu fim ultimo € o superior interesse da crianca), tem de se fundar em motivos legitimos,
nao pode envolver sacrificios para os outros filhos do adotante e tem de ser razoavel supor que

entre o adotante e o adotando se estabelecera um vinculo semelhante ao da filiacdo.

w2 Guia Pratico — Adogdo, Instituto da Seguranca Social, I.P..

69



O reforco da protecdo do superior interesse da crianca através da adocgao por casais do mesmo
sexo | Rita Saraiva

Relativamente as espécies, a adocao pode ser plena ou restrita®, consoante a extensao dos

seus efeitos; a primeira ndo pode ser revogada, porque ¢ definitiva, e a segunda tanto pode ser
revogada, nalgumas situacdes, como pode ser convertida, se preenchidos os requisitos, em plena,

noutras. Vejamos.

+« Adocao plena: o adotado adquire a situacéo de filho do adotante e integra-se na familia
deste, cortando, para tal, todos os lacos com a sua familia biologica .
Consequentemente perde os seus apelidos de origem e adquire os do adotante,
podendo ainda, a pedido deste e por decisao do tribunal, mudar o nome proprio, se
tal alteracao salvaguardar o seu direito a identidade pessoal e favorecer a integracdo
na nova familiae.
Quem pode adotar plenamentes?
= Duas pessoas casadas ha mais de quatro anos e nao separadas
judicialmente de pessoas e bens ou de facto, se ambas tiverem mais de
25 anos;
= Quem tiver mais de 30 anos ou, se o adotando for filho do c6njuge do
adotante, mais de 25 anos;
= S0 pode adotar plenamente quem nao tiver mais de 60 anos a data em
gue o menor |he tenha sido confiado.
Quem pode ser adotado plenamente’?
= Podem ser adotadas criancas e jovens, em algumas situacdes, através
de uma confianca administrativa, aplicada pela Seguranca Social ou, na
maior parte dos casos, através de confianca judicial ou medida aplicada
no ambito de um processo de promocao dos direitos e protecao da
crianca, aplicada pelo Tribunal. Podem igualmente ser adotados os filhos
do conjuge do adotante, desde que, a data da peticéo judicial de adocao

tenham menos de 15 ou de 18 anos e ndo se encontre emancipados

 Com as alteragdes introduzidas pela Lei n.° 143/2015, de 8 de setembro, ¢ revogado o artigo 1977.°, CC, que distinguia a adocao plena da
restrita, pelo que esta distincao deixa de ser feita. Pelo mesmo motivo, os artigos do CC que antes faziam referéncia a “adocao plena”, passam
agora, como ja referido, a aludir apenas a “adogéo”.

» No caso de um dos conjuges adotar o filho do outro, as relacdes entre o adotado e o conjuge do adotante e respetivos parentes mantém-se
(1986.°, n.°2 CC). Depois de decretada a adogao plena, ndo é possivel estabelecer a filiacdo natural do adotado nem fazer a prova dessa filiagao
fora do processo preliminar de casamento (1987.°, CC).

= Artigos 1986.° a 1988.°, CC.

s Artigo 1979.°, CC.

w Artigo 1980.°, CC.
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quando, desde idade nao superior a 15 anos, tenham sido confiados aos
adotantes ou a um deles ou quando for filho do conjuge do adotante.
Nos termos do artigo 1981.° CC, para haver adocdo é necessario haver o
consentimento do adotando maior de 12 anos; do cénjuge do adotante ndo separado
judicialmente de pessoas e bens; dos pais do adotando, ainda que menores e mesmo
que nado exercam as responsabilidades parentais, desde que nao tenha havido
confianca judicial nem medida de promocao e protecdo de confianca a pessoa ou a
instituicdo com vista a futura adocédo; do ascendente, do colateral até ao 3.° grau ou
do tutor, quando, tendo falecido os pais do adotando, tenha este a seu cargo e com
ele vivare, O consentimento'™ reporta-se a adocdo plena, é prestado perante o juiz,
que deve esclarecer quem o presta sobre o seu real significado e caduca se, passados
trés anos, o menor ndo tiver sido adotado nem confiado mediante confianca
administrativa, confianca judicial ou medida de promocao e protecédo de confianca a
pessoa ou a instituicdo com vista a futura adocéo.
Tendo em conta o corte definitivo dos lacos entre o adotado e a sua familia bioldgica,
a identidade dos adotantes nao pode ser revelada aos pais do menor, a nao ser que
aqueles nao se oponham a revelacao; por outro lado, os pais do adotado podem opor-
se, mediante declaracao expressa, a que a sua identidade seja revelada aos
adotantes.
Relativamente a revisao da sentenca que decreta a adocao!, s6 pode ocorrer nas
situacdes especificadas no artigo 1990.° (e nos prazos do artigo 1991.°), a ndo ser
que os interesses do adotado possam ser consideravelmente afetados, salvo se
razdes invocadas pelo adotante imperiosamente o exigirem (e, nestes casos, a revisao

nado ¢ concedida).

+ Adocao restrita: salvo algumas excecdes, o adotado mantém os lacos e todos os
direitos e deveres em relacdo a familia natural, o que significa, por um lado, que

mesmo que o adotado adquira apelidos do adotante, mantém os apelidos da familia

= Com as alteragdes introduzidas pela Lei n.° 143/2015, de 8 de setembro, o artigo 1981.°, CC, passa a exigir também o consentimento dos
adotantes.

» Nos termos dos artigos 1982.° e 1983.°, CC, alterados pela Lei n.° 143/2015, de 8 de setembro, o consentimento reporta-se a adocao, €
irrevogavel e ndo esta sujeito a caducidade. Se no prazo de trés anos, apos prestado o consentimento, a crianga néo tiver sido adotada nem lhe
tenha sido aplicada nenhuma medida de promogao e protecdo de confianga com vista a futura adogéo, o Ministério Publico promove as iniciativas
processuais civeis ou de protecdo adequadas ao caso.

w0 De acordo com as alteragdes introduzidas pela Lei n.° 143/2015, de 8 de setembro, a revisao da sentenca nédo prejudica a possibilidade da sua
impugnacao através de recurso extraordinario de revisdo previsto na lei processual civil.
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biologica, e, por outro, que o adotado, ou seus descendentes e os parentes do
adotante ndo sdo herdeiros legitimos ou legitimarios uns dos outros, nem ficam
reciprocamente vinculados a prestacdo de alimentosi. Contrariamente ao que

acontece na adocao plena, a adocao restrita é revogavel

a) a requerimento do adotante ou do adotado, quando se verifique alguma das
ocorréncias que justificam a deserdacao dos herdeiros legitimarios.

b) a pedido dos pais naturais, do Ministério Publico ou da pessoa a cujo cuidado
estava 0 adotado antes da adocao, sendo ele menor e deixando o adotante
de cumprir os deveres inerentes ao exercicio das responsabilidades parentais
ou deixando a adocao, por qualquer causa, de ser conveniente para a

educacao ou os interesses do adotado.

Como também ja foi referido, para além de revogavel, a adocao restrita pode, a todo
0 tempo, ser convertida em adocao plena, a requerimento dos adotantes e desde que
estejam preenchidos os requisitos legais para tal.
Quem pode adotar restritamente!:?

= Quem tiver mais de 25 anos;

=  Quem nao tiver mais de 60 anos a data em que o menor |lhe tenha sido

confiado, salvo se o adotando for filho do cdnjuge do adotante.

Quem pode ser adotado restritamente?
= (Criancas e jovens que que se encontrem em qualquer uma das situacdes

referidas anteriormente, relativas a adocao plena.

Relativamente ao consentimento, aplicam-se também, com as necessarias

adaptacoes, as disposicdes aplicaveis a adocao plena.

Como se percebe, as principais diferencas entre a adocao plena e a adocao restrita residem
no tipo de relacao que os adotados mantém com a familia biolégica. Enquanto na adocao plena
se cortam todos os lacos entre eles, na restrita mantém-se lacos e direitos. Nesse sentido, na
adocao restrita, o adotante s6 poder despender dos rendimentos dos bens do adotado a quantia

que o tribunal fixar para alimentos deste, o adotado néo é herdeiro legitimario do adotante nem

= Artigos 1994.° a 1996.°, CC

12 De encontro ao fim da distincdo entre adocédo plena e adocéo restrita, com as alteracées introduzidas pela Lei n.° 143/2015, de 8 de setembro,
a adocdo nao ¢ revogavel (1980.°, CC).

= Artigo 1992.°, CC. Revogado pela Lei n.° 143/2015, de 8 de setembro.
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este daquele e os efeitos da adocao ndo sdo prejudicados pelo facto de vir a ser estabelecida a
filiacdo natural do adotado .

Visto o regime juridico da adocao, vejamos agora os requisitos praticos para que se possa,
efetivamente, adotar uma crianca em Portugal.

Em primeiro lugar, os candidatos a adotantes devem contactar a Equipa de Adocdo no
organismo da Seguranca Social da sua area de residéncia!'* e comparecer na Sessdo Informativa
(Sessdo A) do Plano de Formacdo para a Adocdo, onde sdo informados sobre os objetivos da
adocao, sobre os requisitos e condicdes gerais a cumprir para poder adotar e sobre 0 processo de
adocdo em si (candidatura, formularios e documentos a entregar). Relativamente aos
documentos's, os candidatos devem entregar a sua certiddo de nascimento, fotocdpia do
documento de identificacdo valido, certiddo de casamento ou atestado da Junta de Freguesia, se
viver em unido de facto, registo criminal (especificamente para efeitos de adocao), atestado médico
comprovativo do estado de salde (especificamente para efeitos de adocao), fotocdpia do recibo
do ultimo vencimento ou declaracado da entidade patronal ou fotocdpia da ultima declaracdo do
IRS, fotografia e numero de identificacdo da Seguranca Social (NISS). No caso de terem filhos,
devem também entregar fotocdpias das suas cédulas ou documentos de identificacdo validos.

Depois de preenchidos os formularios necessarios e de entregues juntamente com a
documentacdo referida nos servicos de adocdo do organismo de seguranca social da area de
residéncia dos candidatos, é-lhes entregue um certificado de candidatura e a entidade que a
recebeu faz uma avaliacdo social e psicologica dos candidatos, constituida por entrevistas (uma
delas em casa do candidato) e outros instrumentos de avaliacao social e psicologica. Durante este
periodo de avaliacdo, os candidatos devem participar numa acao do Plano de formacao para a
adocdo (Sessdo B) e, no prazo de 6 meses, sdo informados sobre a aceitacdo ou rejeicdo da sua
candidatura. Se houver da parte dos técnicos intencdo justificada de rejeitar a candidatura, os
candidatos sdo informados desse facto para que, antes de ser tomada a decisao final, possam

consultar o processo e apresentar novos argumentos e documentos.

4 Artigos 1998.°, 1999.° e 2001.°, CC. Todos os artigos do CC referentes a adogao restrita sdo revogados pela Lei n.° 143/2015, de 8 de
setembro.

s |isboa - Santa Casa da Misericordia de Lisboa; Acores - Instituto para o Desenvolvimento Social; Madeira - Centro de Seguranca Social; Resto
do pais - Centro Distrital de Seguranca Social.

s Nos termos do artigo 43.° da Lei n.° 143/2015, de 8 de setembro, quem pretende adotar deve ser informado pela equipa de adogéo, no prazo
de 30 dias apds manifestar a sua vontade, sobre todo o processo de adogdo e sobre o que é necessario para formalizar a candidatura:
preenchimento e entrega de requerimento proprio, acompanhado de documentos comprovativos de residéncia, idade, estado civil, situacéo
econdmica, saude e idoneidade, declaracao relativa a disponibilidade para participar no processo de preparacao, avaliacao e selecao para a adocao,
declaracdo médica e certificado de registo criminal.
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Se a candidatura for aceite'”, passa a integrar a lista nacional de adocao, ficando os
candidatos em espera até que lhes seja proposta uma crianca para adotar. Durante esse periodo,
podem ser chamados a participar em diversas acdes de formacdo que os ajude a preparar a futura
integracao da crianca na familia.

Assim que haja uma crianca em situacao de ser adotada, candidatos e menor sao
apresentados e reunidos nalguns momentos, para aferir da aceitacdo e da afinidade criada entre
elest, Se esta fase for concluida com sucesso, isto &, se for claro que entre as partes ha afeto e
desejo de pertenca a mesma familia, a crianca é confiada ao candidato e fica em situacéo de pré-
adocdo por um periodo que pode ir até 6 meses, durante o qual sdo acompanhados e avaliados
pelo servico de adocdes da area de residéncia. Também neste periodo devera participar em
sessdes de formacdo. No final do referido periodo, o servico de adocdes faz um relatdrio que o
candidato envia, juntamente com o pedido de adocao, para o Tribunal competente (Tribunal de
Familia e Menores da sua area de residéncia), que, por sua vez, profere a sentenca que conclui o
processo de adocao'®,

Relativamente a confianca com vista a futura adocéo (1978.° CC), esta pode ser judicial
ou administrativa. A primeira pode ser requerida pelo Ministério Publico, pelo organismo de
seguranca social da area de residéncia do menor, pela pessoa a quem o menor foi confiado
administrativamente, pelo diretor do estabelecimento publico ou da instituicao particular que o
tenha acolhido ou pelo candidato a adotante ja selecionado pelos servicos competentes quando,
por virtude de decisao judicial anterior, tenha 0 menor a seu cargo e quando, reunidas as
condicdes para atribuicdo da confianca administrativa do menor a seu cargo, o organismo de
seguranca social ndo decida nesse sentido. Verifica-se quando o menor for filho de pais incognitos

ou falecidos, quando tiver havido consentimento prévio para a adocao, quando os pais bioldgicos

w7 Nos termos dos artigos 44.°, n.°3 e 45.° da Lei n.° 143/2015, de 8 de setembro, se a candidatura for aceite, é emitido um certificado de selecao
que tem uma validade de trés anos e que pode ser renovado por sucessivos e idénticos periodos a pedido expresso do candidato, antes que
caduque.

12 Fase que corresponde ao periodo de transicé@o e cuja duragao ndo deve exceder os 15 dias, nos termos do artigo 49.° da Lei n.° 143/2015, de
8 de setembro.

1 Nos termos do artigo 50.° n.°4, da Lei n® 143/2015, de 8 de setembro, decorrido o periodo de pré-adogéo, o organismo da seguranca social
elabora, no prazo de trinta dias, um relatério que incida sobre os elementos relativos a personalidade e a saude de adotante e adotado, a idoneidade
do adotante para criar o adotando, a situacao familiar e econémica do adotante e as razdes determinantes do pedido de adogao.

= Jma das alteragdes introduzidas pela Lei n.° 143/2015, de 8 de setembro, prende-se exatamente com o proferimento da sentenca por parte do
tribunal. Nos termos do seu artigo 52.°, a fase final do processo de adocéo so se inicia com a apresentacéo ao tribunal, por parte do adotante, de
um requerimento de cujo teor ele é notificado, e que se reconduz ao relatério realizado apos o periodo de pré-adogao. A adocédo deve ser requerida
no prazo de trés meses, devendo todos os meios de prova ser oferecidos desde logo. O relatdrio do organismo da seguranca social deve também
ser oferecido pelo adotante, ou, caso ndo o seja, deve aquele remeté-lo no prazo de quinze dias, a pedido do tribunal. Uma vez junto, o juiz, com
a presenca do Ministério Publico ouve o adotante, as pessoas cujo consentimento a lei exija e o adotando. Efetuadas as diligéncias requeridas e
outras consideradas convenientes, e ouvido o Ministério Publico, é entdo proferida a sentenca de adocéo.

Caso os destinatarios assim o solicitem, pode existir acompanhamento poés-adogéo realizado por uma equipa técnica especializada até que o
adotado complete dezoito anos (ou vinte e um, se este assim o solicitar antes de atingir a maioridade).

= http://www.junior.te.pt/serviets/ Gerais?P=Pais&ID=2425, consultado em 28/07/2015.
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tiverem abandonado o menor, ou tenham colocado em perigo a sua seguranca, saude, formacao
moral, ou educacao, em termos que, pela sua gravidade, comprometam seriamente os vinculos
afetivos préprios da filiacdo, ou ainda quando os pais do menor acolhido por um particular ou por
uma instituicao tiverem revelado desinteresse pelo filho durante, pelo menos, os seis meses que
antecederam o pedido de confianca. Por outro lado, a confianca judicial ndo pode ser decidida se
0 menor em causa viver com um dos pais, com um parente colateral até ao 3.° grau ou com um
tutor, a ndo ser que estas pessoas coloquem o menor numa situacdo que nao acautele os seus
interesses. Quanto a confianca administrativa, esta é decidida pelo organismo de seguranca social
da area de residéncia do candidato a ser pai/mae adotivo, que entregue 0 menor a este ou
confirme a permanéncia do menor a seu cargo. Esta decisdo e todos os procedimentos de natureza
administrativa tém carater secreto, pelo que s6 podem ser consultados por quem, tendo interesse
legitimo nisso, seja autorizado pelo tribunal.

A leitura deste processo pode dar, e da muitas vezes, azo a questdes que incomodam,
porque como sabemos, aquilo que é dito nem sempre é praticado. A informacédo que chega ao
publico através da comunicacdo social e do testemunho de casais que tentam adotar,
nomeadamente ao nivel dos prazos de espera e dos requisitos demasiado exigentes faz com que
todo o processo levante duvidas recorrentes. Por esse motivo, o ISS criou um guia pratico sobre o
processo da adocado, que de forma sucinta da resposta a essas questdes.

No que diz respeito ao prazo para avaliacao da candidatura, o prazo maximo previsto na
lei2 & de seis meses. No entanto, pode ser necessario menos tempo, devendo esse periodo ser
usado para refletir e adquirir mais conhecimentos sobre a forma de familia que se pretende criar.
Ja a justificacdo para a demora desde a candidatura até a adocdo efetiva prende-se com as
caracteristicas que, no momento em que se candidatam, os candidatos referem como o que
gostariam de ver na crianca a adotar. Nesse sentido, o tempo de espera entre 0 momento em que
os candidatos sao selecionados e 0 momento em que lhes é proposta uma crianca para adotar
depende das caracteristicas indicadas, do nimero de criancas em situacao de adotabilidade que
relnam essas caracteristicas e do numero de candidatos selecionados para adotar.

Quanto a adotabilidade, ela ¢é aferida a pedido dos tribunais por equipas multidisciplinares
dos organismos de Seguranca Social que realizam uma analise sobre a situacdo social e
psicolégica das criancas institucionalizadas em determinadas circunstancias, para verificar se nao

existem ou se se encontram seriamente comprometidos os vinculos afetivos préoprios da filiacao.

2 Artigo 6.° do Decreto-Lei n.° 185/93, de 22 de Maio, com as alteragdes introduzidas pelo DL n.° 120/98, de 08 de Maio.
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A crianca s6 esta em situacao de adotabilidade se os lacos entre ela e a familia natural estiverem
seriamente comprometidos ou ja nem existirem, de todo.

Relativamente as condicbes socioeconomicas dos adotantes, os técnicos do servico de
adocdes competente nao realizam a sua avaliacdo no sentido de aferir o grau de riqueza dos
candidatos. As suas preocupacdes estdo antes relacionadas com as condicdes de higiene,
privacidade e cuidado da habitacao e com as condicoes psiquicas e de saude dos candidatos, no
sentido de lhes permitirem exercer com zelo as responsabilidades parentais, sendo certo que a
questao dos rendimentos é importante para garantir a sua capacidade de sustentar e educar uma
crianca. Como todo o processo de adocao se desenrola para assegurar o interesse das criancas,
0s técnicos dos servicos de adocao trabalham no sentido de entregar as criancas em situacao de
adotabilidade aos candidatos que melhor se enquadrem nas suas necessidades, nao servindo de
critério de escolha dos adotantes o facto de serem casais ou pessoas singulares. Para ja, a Unica
situacao relativa a casais que serve de critério na escolha dos adotantes é de se tratarem de casais
hétero ou homossexuais, uma vez que a lei que legalizou 0 casamento entre homossexuais prevé
expressamente a continuacao da proibicdo da adocédo por parte dessas pessoas, seja em que
modalidade de adocdo forz.

Como pudemos ver, o regime juridico da adocdo é teoricamente simples, desde que os
candidatos preencham todos os requisitos exigidos. No entanto, diz-nos a pratica que o processo
¢ moroso e doloroso. Contrariamente ao que acontece com a filiacdo natural, em que os filhos sao
concebidos com as caracteristicas naturais dos pais, na adocdo os adotantes indicam as
caracteristicas que pretendem ver na crianca que vierem a adotar. Dai que, como se referiu, o
processo de adocao leve algum tempo a ser concluido, ou nao bastasse ja a necessidade de cruzar
os dados do perfil dos adotantes com as necessidades das criancas, para se assegurar, na medida
do possivel, que a futura relacao sera estabelecida e vivida com sucesso, como ainda é preciso
encontrar criancas “adotaveis” que, correspondendo ao referido perfil dos pais, correspondam

também as suas expetativas.

Parece, com esta questao, que aquilo que se procura com o instituto da adocao atualmente
¢ satisfazer apenas os desejos dos casais que nao podem ter filhos bioldgicos, ao invés de ter

como principal preocupacao aquilo que desde sempre norteou o instituto: o superior interesse da

= Lein.® 9/2010, de 31 de maio, artigo 3.°: “As alteracdes introduzidas pela presente lei ndo implicam a admissibilidade legal da adopcao, em
qualquer das suas modalidades, por pessoas casadas com conjuge do mesmo sexo”.
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crianca e a defesa primordial dos seus direitos. E que, como refere a lei, a maioridade s6 se
atinge aos 18 anos, o que significa que, até essa idade, as pessoas Sao criancas ou jovens; por
outro lado, como também ja vimos, as criancas s6 podem ser adotadas até aos 15 anos. Quer
isto dizer que, por mais velhas que sejam, e por mais historia de vida, traumas, desilusoes,
“manias”, medos e outros complexos que essa idade lhes dé, todas as criancas institucionalizadas
merecem ser adotadas, ndo devendo ser postas de parte pelos candidatos a adotantes por nao
serem bebés, moldaveis a sua imagem.

Ninguém tem de receber em sua casa e na sua vida outra pessoa com quem nao se
identifique ou por quem ndo sinta qualquer tipo de empatia. No entanto, as pessoas que
pretendem adotar devem sempre ter em conta que esse instituto nao existe para satisfazer apenas
0s seus planos de vida, mas primordialmente como resposta do Estado para salvaguardar os
interesses das criancas, tenham elas poucos meses de vida, ou 15 anos de idade. Por esse motivo,
negar a possibilidade da adocao a criancas cujas idades nao se enquadram nas caracteristicas
mais apontadas pelos casais candidatos a adotantes, pode ser um erro, que quem
verdadeiramente deseja ter e dar uma familia, geralmente ndo comete. A vida é feita de
oportunidades, e os casais que se debrucam sobre a problematica da adocao e que querem uma
oportunidade de formar familia quando a biologia Iha nega, sabem reconhecer e aproveitar cada

uma.

= Artigo 122°, CC.
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3.3 A possibilidade da adocao por casais homossexuais como reforco da garantia do
superior interesse da crianca

Ao longo de presente dissertacdo foram analisadas varias realidades, num paralelo entre
passado e presente, crianca e adulto, deveres e direitos, teoria e pratica, igualdade e desigualdade,
certo e errado.

Inicialmente foi analisada a evolucao historico-legal das criancas, que depois de longos
séculos a serem vistas como seres menores, de reduzida importancia e indignos de protecao,
passaram a ser reconhecidos como verdadeiros sujeitos de direitos, existindo hoje um sem numero
de diplomas legais que protegem os seus interesses, incluindo-se nesse grupo a Convencao sobre
os Direitos da Crianca, ratificada pela esmagadora maioria dos Estados do Mundo.

De seguida foram analisadas as formas de familia - tradicionais e novas — com que todos
lidamos todos os dias. Percebeu-se, através dessa analise, que apesar de a familia dita tradicional,
composta pelo marido, esposa e filhos, continuar a constituir a maior parte das familias
portuguesas, é crescente o numero de familias diferentes, recompostas, monoparentais, unides
de facto e homossexuais. Dentro destas, que sdo, no fundo, o cerne da questdo em estudo,
aprofundou-se a questdo da sua luta para serem finalmente reconhecidas como familias, o que
aconteceu com a legalizacdo do casamento entre pessoas do mesmo sexo, em 2010, apesar de
as unides de facto ja serem reconhecidas desde 2001.

No entanto, enquanto todas as outras formas de familia se podem dizer verdadeiras
familias, porque constituidas por adultos com filhos, as familias homossexuais continua a ser
negado meio direito constitucional: ndo podendo duas mulheres ou dois homens procriar e
conceber filhos entre si, o sistema falha e ndo lhes da a mesma possibilidade que as familias
heterossexuais — a possibilidade de adotar uma crianca, sendo do conhecimento publico os
milhares de criancas institucionalizadas a espera de fazer parte de uma familia.

Ao contrario da perspetiva de que o instituto da adocéo serve unicamente para dar aos
adultos que ndo podem ter filhos a possibilidade de serem pais, permitindo-lhes escolher as
caracteristicas da crianca que pretendem acolher, defendo aqui o verdadeiro espirito base da
adocao: a salvaguarda do superior interesse da crianca. E ndo s6 da crianca recém-nascida, ou
ainda pequena, sem defeitos nem mau feitio, mas de todas as criancas em situacdo de
adotabilidade, tenham elas mais ou menos histdria de vida, com mais ou menos traumas e

necessidades.
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Disse-se, também no inicio da dissertacdo, que a definicdo do conceito de “superior
interesse da crianca” é uma tarefa que ainda nao foi concluida. Enquanto conceito indeterminado
que &, defini-lo é praticamente impossivel; no entanto, a ideia que nos transmite de bem-estar da
crianca, de prestacao de cuidado, afeto, amor, educacdo, de condicdes para que se desenvolva
integral e sadiamente, tem sido mais do que suficiente para ser tido como principio norteador dos
instrumentos legais sobre os direitos da crianca.

Relativamente a familia, dispde o artigo 9.° da Convencao sobre os Direitos da Crianca que
a crianca tem o direito de viver com os pais, a nao ser que tal seja considerado incompativel com
0 seu interesse superior, tendo também o direito de manter contacto com ambos se estiver
separada de um ou dos dois. Por outro lado, e de acordo com a nossa Lei Fundamental, dita o
seu artigo 36.° que “todos tém o direito de constituir familia e de contrair casamento em condicdes
de plena igualdade, ndo podendo os filhos ser separados dos pais, salvo quando estes ndo
cumpram os seus deveres fundamentais para com eles e sempre mediante decisao judicial”.

Através destes dois exemplos, percebemos como o superior interesse da crianca tanto
significa que a crianca deve permanecer junto da familia biolégica, como lhe deve ser retirada
quando ndo é o espaco de afetos e de cuidados que deve ser. Nessas situacdes, é o Estado quem
deve encetar esforcos e criar solucdes para que a crianca nunca figue numa situacdo pior do que
aquela de que tenha sido extraida. Geralmente, a primeira resposta, a mais imediata e mais pronta
¢ a institucionalizacao. No entanto, esta nao pode ser vista como uma solucdo permanente, uma
vez que, por melhores que as instituicoes de acolhimento hoje sejam, e por mais cuidados que
prestem as criancas, a instabilidade e confusdo gerada pela rotacdo de técnicos e funcionarios,
pela entrada e saida de outras criancas, pela constante partilha dos mesmos espacos e bens e
pela auséncia de figuras familiares, ndo se compara a familia.

Para tentar evitar o prolongamento da institucionalizacéo, de entre as varias medidas
existentes e ja vistas, aquela que nos prende a atencdo é a adocao, por ser a que, em Ultima
instancia, da as criancas institucionalizadas a possibilidade de voltarem a integrar uma familia que
as deseje e as trate com o merecido respeito e afeto.

Ora, da prévia analise ao regime da adocado resulta que o0 mesmo prevé duas espécies de
adocao (restrita e plena), podendo adotar, regra geral, pessoas com idades compreendidas entre
0s 25 e 0s 60 anos, no caso de casais, casados ha mais de quatro anos e ndo separados de
pessoas e bens, e ser adotadas as criancas que, tendo até 15 anos, estejam em situacdo de

adotabilidade. No entanto, esta aparente simplicidade é entorpecida pela burocracia do processo
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e pelos impedimentos inerentes ao instituto. E que, como também j& vimos, a adocdo esta a
disposicdo de qualquer pessoa nas condicdes referidas, mas vedada aos casais de pessoas do
mesmo sexo que, embora ja lhes tenham visto ser reconhecido o direito a casar, continuam a lutar
para que lhes seja permitido viver em pleno o seu direito a familia, através da adocéo.

Apesar de algumas propostas ja terem sido apresentadas & Assembleia da Republica, no
sentido de legalizar a adocao por parte de casais do mesmo sexo, e de esta alteracao ser um
passo no sentido de Portugal igualar as politicas sobre este assunto em relacdo a todos os outros
paises que, ja tendo legalizado o casamento entre homossexuais, também ja legalizaram a adocao,
a medida continua sem ser tomada.

Vejamos, de seguida, alguns dos argumentos mais utilizados contra a legalizacao da adocao
por casais do mesmo sexo'?:

= Apesar da introducdo do principio da igualdade dos sexos na Constituicdo da
Republica Portuguesa e da reforma do CC de 1977, os comportamentos e as
praticas sociais nao acompanharam a mudanca legislativa, continuando muitas
familias a viver num patriarcado implicito, organizado sob o principio da
autoridade do pater familias, proliferando a conviccdo da superioridade da familia
heterossexual, onde o biologismo triunfa sobre o afeto e o casamento se assume
como a relacao familiar por exceléncia;

= A verdade biologica é o ponto de partida da parentalidade, conforme os artigos
1796.° e seguintes, CC.

= N&o ha na proibicao da adocao por casais do mesmo sexo nenhuma violacao de
qualquer principio constitucional,

= Afamilia so é verdadeira familia se for constituida por pai, mae e filhos, conforme
0s ensinamentos da Sagrada lgreja. Dois homens e duas mulheres ndo sao
capazes de conceber, e o fim da familia é a procriacdo e a continuidade da
Humanidade;

= A orientacao sexual de uma crianca adotada por um casal homossexual poderia

ser influenciada pela orientacao sexual dos adotantes;

= Diogo Caldas Figueira, A adocdo no dmbito da parentalidgade homoafetiva, in http://familias.ilga-portugal.pt/investigacao-a-adocao-no-ambito-da-
parentalidade-homoafetiva, consultado em 10/07/2015.
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= A crianca necessita de um pai e de uma mae para poder ter modelos de
identificacdo de ambos os sexos, sob pena de ter dificuldades em definir o seu
género ou em agir de acordo com 0 género a que pertence;
= (Criancas com pais homossexuais seriam infelizes por ndo saberem lidar com a
diferenca em que estao inseridas nem com a homofobia da sociedade;
= A familia na sua tradicional formacdo (pai, méde e criancas) deve ser um dos
principais valores a defender nos varios ordenamentos juridicos;
= Um casal homossexual € incapaz de promover a tao necessaria estabilidade
familiar devido ao seu maior nivel de promiscuidade e incapacidade de manter
relacbes duradouras, havendo também maior probabilidade de existirem

situacoes de violéncia doméstica e abuso sexual.

Comecemos pelo inicio. As alteracdes legislativas devem, como sabemos, estar sempre a
frente das realidades sociais, de forma a poder prever e antecipar as situacoes que regulam.
Relativamente ao Direito da Familia, e em especial, as normas que regulam as relacdes entre
pessoas do mesmo sexo, essas alteracdes ocorreram de forma gradual e lenta, quando comparada
com o resto da europa, por exemplo, mas ainda assim, demasiado rapido para a sociedade
portuguesa. Apesar de a Lei Fundamental e o Codigo Civil proibirem a discriminacao em razao da
orientacado sexual, e serem hoje verdadeiros instrumentos de protecao das relacdes e das familias
formadas por pessoas do mesmo sexo, ainda € comum a ideia de que a familia heterossexual
ocupa um lugar de superioridade em relacao as outras formas de familia, surgindo a biologia como
primado, em detrimento dos afetos, do cuidado, e das necessidades das pessoas. Contrariando
este pensamento, e como defende a Doutora Clara Sottomayorz, é cada vez mais urgente
transformar as relacoes afetivas e de cuidado na base da sociedade, percebendo que nem sempre
a verdade biologica é a melhor garantia dos interesses das pessoas, em especial dos das criancas.
Vé-las como meras criacOes bioldgicas significa negar-lhes a sua dimenséo de pessoa e ignorar as
suas necessidades, que, por vezes, sao atendidas e satisfeitas mais eficazmente por terceiros, que
nao a sua familia bioldgica.

Depois, a questdo de a verdade biologica ser o ponto de partida da parentalidade, nos
termos da lei civil, reconduz-se ao que foi dito anteriormente. Na realidade, cada ser humano

nasce da relacao entre outros dois, de sexos opostos, sendo impossivel, mesmo com recurso a

= Op. Cit. p. 1.
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técnicas de procriacdo medicamente assistida, alterar essa realidade. No entanto, para as
situacdes em que a familia bioldgica falha e nao é capaz de atender as necessidades da crianca,
€ a propria lei que prevé solucdes alternativas, sendo a adocdo uma delas. E se ja concluimos que
os afetos e a garantia das necessidades especificas dos menores sdo mais importantes que a
verdade bioldgica, seria no minimo contraditorio negar a uma crianca em situacao de adotabilidade
uma familia com a qual desenvolva, por qualquer motivo, uma relacao afetuosa e de confianca,
por essa familia ser composta por um casal do mesmo sexo. Quando, no processo de adocao, se
permite a convivéncia entre os candidatos a adotantes e a adotados para aferir das ligacoes e
relacdes que criam entre si, aquilo que se pretende garantir € que a crianca, sendo adotada por
aquela pessoa ou casal, se sinta parte da sua familia, se sinta protegida e amada. E esta exigéncia
deste periodo de adaptacdo demonstra uma clara preocupacéo da lei pelos afetos, ainda que a
sua letra se refira maioritariamente a verdade biologica. Assim sendo, e tendo esta realidade por
base, ndo sera errado afirmar que a preocupacdo com os afetos — que podem surgir tanto com
casais heterossexuais como com homossexuais — esta patente na lei, sendo a abertura do instituto
da adocao aos casais do mesmo sexo apenas a concretizacao desse espirito.

Quanto ao facto de a proibicdo da adocdo por casais do mesmo sexo ndo constituir
nenhuma violacdo de qualquer principio constitucional, ndo podemos, por tudo o que ja foi dito,
deixar de discordar. Referimos ja que a CRP prevé, no seu artigo 13.°, que “ninguém pode ser {...)
prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever em razao de ascendéncia,
(...) da orientacdo sexual”. Ora, ao negar aos homossexuais o direito (também previsto
constitucionalmente) a constituir familia, através da adocédo de criancas que, por a familia bioldgica
ndo ter sido o espaco de afetos e de cuidados que devia ser, se encontram entregues a instituicoes,
esta a violar-se o principio da igualdade, quer aqueles casais, quer as criancas. E ainda que se
possa dizer que um homossexual pode candidatar-se a adocao singular desde que preencha os
requisitos gerais da lei (artigo 6.°, n.° 2, do Decreto-lei n.° 185/93, de 22 de maio), “o facto de a
homossexualidade ser encarada como um estigma pode conduzir, na pratica, mesmo sem
proibicao legal, a que seja vedado a um homossexual 0 acesso ao instituto da adocao por nao
passar no teste da idoneidade, de acordo com os juizos discricionarios dos organismos oficiais
que intervém neste processo”?. Aquilo que por vezes se esquece é que, na realidade, a lei que
proibe a adocao por casais do mesmo sexo nao é totalmente eficaz: ao permitir a adocao singular

por um homossexual que, ndo sendo casado, viva em unido de facto com outro, por exemplo,

= Op. Cit. p. 79.
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permite que uma crianca seja criada por um casal do mesmo sexo. A questdo é que, de qualquer
uma das formas, a lei, que acaba por ser contornavel, oferece uma espécie de escolha aos
homossexuais, a que nao sujeita os heterossexuais: ou casam, e veem a sua uniao protegida pela
lei, ou vivem simplesmente em unido de facto e um dos elementos do casal adota uma crianca,
vendo essa adocao protegida. Pelo exposto, e percebendo que aqui, € a realidade que ultrapassa
as alteracdes legislativas, legalizar a adocao por casais do mesmo sexo seria apenas conformacao
legal de uma realidade pré-existente, e a garantia do cumprimento dos direitos a todos
reconhecidos pela CRP.

Quanto ao facto de a familia so ser verdadeira se for constituida por pai, mae e filhos, diz-
nos a experiéncia que tal ja nao é assim ha varios anos. Se assim fosse, as novas formas de
familia, que ja vimos, nao seriam reconhecidas como tal. Portanto, parece-me que o mais correto
sera dizer que a familia que corresponde ao modelo tradicional e catélico é aquela que é
constituida por pai, mae e filhos, sendo contudo certo que, civiimente, sdo igualmente
reconhecidas outras formas de familia. Depois, e talvez seja esta a questdo mais sensivel, ninguém
nega os ensinamentos da Sagrada lIgreja. Como é referido no documento preparatorio
(“lineamenta”) para o Sinodo de 2015, subordinado ao tema “A vocacao e a missao da familia na
Igreja, no mundo contemporaneo”, é necessario “discernir os caminhos para renovar a Igreja e a
sociedade no seu compromisso pela familia fundada sobre o matrimonio”, a “unido indissoltvel
entre o homem e a mulher”. O matrimonio, a ideia de que ele existe para garantir a procriacédo e
continuidade da Humanidade e o pressuposto de que a familia é indissoltvel sdo os principios
basilares da doutrina cristd. No entanto, a propria Igreja vai ja sendo mais flexivel em relacdo a
estas questdes, ou nao houvesse ja uma distincao clara entre Igreja e Estado. Por isso mesmo, a
Igreja reconhece a celebracdo de casamentos civis e respetivos divorcios, embora continue a
defender que quem casa pela Igreja so é separado pela morte', e comeca também a aceitar que
os divorciados e 0s homossexuais, porque perdidos, devem poder frequentar a Igreja e assim
reencontrar alguma paz. Nao quer isto dizer, contudo, que reconheca o casamento entre pessoas
do mesmo sexo; esse ideal mantém-se. Mas como tantos outros, pode ser e foi ultrapassado pela
Lei civil. Ou seja, apesar dos ensinamentos da Igreja Catolica, segundo os quais 0 casamento e a
adocao por casais do mesmo sexo sao absolutamente inadmissiveis, 0s homossexuais nao devem

ser impedidos de realizar nenhum dos atos. A Igreja € uma entidade de valor mais que

= |n hitp://www.liturgia.pt/rituais/ Matrimonio.pdf, consultado em 15/07/2015
Canone 1141, in http://www.vatican.va/archive/ESL0020/__P42.HTM, consultado em 29/07/2015.
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reconhecido, 0s crentes mais conservadores tém todo o direito de expressar a sua opiniao e de
nao concordar com o reconhecimento dos direitos dos homossexuais, mas o Estado existe para
servir as pessoas e para lhes reconhecer os direitos que lhes sao inerentes. Portanto, como em
tantas outras matérias, independentemente dos principios e dos ideais que norteiam a lIgreja, o
Estado deve zelar pelo interesse das pessoas e pelo cumprimento da lei. Por fim, a questao de
dois homens e de duas mulheres ndo serem capazes de conceber e, consequentemente, nao
poderem, enquanto casal, contribuir para a continuidade da Humanidade, ndo deixa de ser
verdade. Contudo, ha muitos casais heterossexuais que, por varios motivos, como a esterilidade
de um dos conjuges, também nao podem ter filhos biolégicos, e ndo sdo condenados por isso.
Pelo contrario, é-lhes permitido recorrer ao instituto da adocdo, defendendo-se, nesse caso, a
compaixao dos adultos pelas criancas institucionalizadas, que assim ganham uma nova familia, e
dao sentido a palavra “familia” para os adotantes. Parece-me haver aqui alguma hipocrisia e
discriminacdo voluntaria entre hétero e homossexuais. Afinal, por um motivo ou por outro, dois
casais nas duas situacoes referidas ndo podem ter filhos nem prosseguir os principios da lgreja,
mas enquanto a uns lhes é dada uma possibilidade de formar familia e ultrapassar essa lacuna,
aos outros é-lhes negada qualquer hipotese, sem motivo que o justifique. Afinal, a orientacao
sexual é apenas das muitas caracteristicas de uma pessoa, que pode até ter uma fé inabalavel,
viver segundo os principios da Igreja Crista e respeitar a instituicdo a um nivel muito superior do
gue um heterossexual, merecendo portanto o seu respeito e a consideracdo dos seus direitos.

Quanto ao argumento em cujos termos a orientacdo sexual de criancas criadas por um
casal homossexual seria influenciada pela dos adotantes, ndo posso deixar de remeter o contra-
argumento para o ponto 2.2 da dissertacdo, em que se analisou a evolucdo historico legal dos
individuos e das familias homossexuais.

Como na altura se percebeu, a homossexualidade ndo é uma escolha, uma doenca, uma
caracteristica adquirida hereditariamente ou algo que resulte de uma aprendizagem. A
homossexualidade, como a heterossexualidade e outras tantas “formas de vida”, é uma
caracteristica inerente a cada individuo, que nao se pode moldar como se quer. Depois de ter sido
entendida como pratica tolerada, como crime e como doenca, longos séculos de experiéncia e
varios estudos depois indicaram que a homossexualidade existe enquanto pratica sexual normal,
mantida entre dois adultos conscientes que a desejam, porque, por qualquer motivo que apenas
e sO a sua biologia diz respeito, se desejam mutuamente, apesar de pertencerem ao mesmo

genero.
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Além disso, e como as comparacdes nestas questdes de diferenca de tratamento sdo
inevitaveis, seria de esperar que se uma crianca criada por dois pais ou duas maes acaba por ver
a sua orientacdo sexual influenciada no sentido de “escolher” um par do mesmo género que o
seu, as criancas com um pai e uma mae “escolhessem” pares de sexo diferente do seu. A ser
assim, como em Portugal a adocédo por casais do mesmo sexo ndo € permitida e a maior parte
das familias é heterossexual, ndo seria de registar a existéncia de homossexuais. A nao ser, claro,
que contrariando o argumento em desconstrucdo, a homossexualidade ndo seja de facto nem uma
escolha nem uma aprendizagem, mas antes uma caracteristica que ninguém pode moldar, como
defendo, tendo por base os estudos e a compreensdo referida em 2.2.

Passando ao argumento contra a adocao por casais do mesmo sexo, sobre a necessidade
de as criancas conviverem com pai e méae de forma a terem exemplos de identificacdo dos dois
géneros para ndo sentirem dificuldades em definir o seu préprio género, comecemos pela biologia
e psicologia infantil basicas. Como referem Laura D. Hanish e Richard A. Fabes, “o género é uma
das primeiras categorias sociais das quais as criancas se tornam conscientes. Por volta dos 3 anos
de idade, as criancas ja comecam a formar a sua identidade de género (...) e tém consciéncia de
gue sa&o meninos ou meninas e de que existem certos interesses, comportamentos, atividades e
brinquedos que sdo desempenhados ou preferidos por uns e por outras. As diferencas de
comportamentos e padroes interativos de género das criancas também comecam a tornar-se
aparentes nessa idade. Por exemplo, 0s meninos sdo mais ativos, fisicos e brincam em espacos
maiores do que as meninas. Em contraste, as meninas sao mais doceis, sociaveis e brincam mais
perto dos adultos do que os meninos”'». Depois da natural acdo da biologia, contribui para a
concretizacao do género a que pertencem a convivéncia com 0s pais, COm 0S Seus pares e com
os professores, que sdo as pessoas com quem as criancas despendem a maior parte do seu
tempo. A medida que vao passando tempo umas com as outras, as criancas vao-se tornando mais
parecidas entre si, e vao-se juntando aquelas com que mais se identificam, por partilharem os
mesmos gostos e interesses. Contudo, apesar desta influéncia saudavel e necessaria entre
criancas, elas sabem, desde cedo como vimos, identificar o seu género, e o dos seus pares.
Portanto, quer uma crianca tenha um pai e uma mae, ou dois pais ou duas maes, tal facto ndo

vai interferir na sua definicao sobre o seu proprio género nem, como vimos anteriormente, na sua

= | aura D. Hanish, Richard A. Fabes, Peer socialization of gender in young boys and girls, T. Denny Sanford School of Social and Family Dynamics,
Arizona State University, USA, agosto de 2014 in http://www.child-encyclopedia.com/gender-early-socialization/according-experts/peer-
socialization-gender-young-boys-and-girls e http://www.enciclopedia-crianca.com/sites/default/files/textes-experts/ pt-pt/ 2498/ socializacao-de-
pares-de-genero-em-meninos-e-meninas-mais-jovens.pdf, consultado em 15/07/2015.
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orientacao sexual. Por outro lado, coloca-se a questdo da necessidade que as criancas tém de ter
um pai € uma mae para viverem com o0s dois modelos de género. Ora, relativamente a este aspeto,
e como refere Diogo Caldas Figueira', “(...) esta argumentacdo é uma forma de perpetuar a ideia
de superioridade da familia dita normal, heterossexual, composta por pais de sexo diferente, em
relacao a outras formas de familia. (...) Na verdade, todos sabemos, pela experiéncia da vida, que
uma pessoa, independentemente do seu sexo, desenvolve em si caracteristicas masculinas e
femininas, podendo desempenhar com sucesso funcdes maternais e paternais”. Manter uma
posicdo rigida e inflexivel sobre o que é ser homem e o que é ser mulher, sem reconhecer a
nenhum dos dois caracteristicas e capacidades do outro constitui uma forma de discriminacao de
género, uma vez que pressupde que homens e mulheres desempenham funcdes completamente
diferentes uns dos outros, vedando-se a uns o que se permite aos outros.

Assim, partindo do pressuposto de que homens e mulheres partilham determinadas
caracteristicas, como a sensibilidade, a responsabilidade, o sentido de amor e de protecao, entre
outras, é relativamente simples concluir que um casal do mesmo sexo é capaz de encontrar o
equilibrio entre a feminilidade e masculinidade necessarias para criar uma crianca, da mesma
forma que um casal heterossexual tem de o fazer. E importante perceber que (como se percebe
pela analise do processo de adocao) quando um casal se candidata a adotar uma crianca, tem a
nocao do que implica ser pai e mae, pelo que trabalha desde cedo esse equilibrio entre os dois
papeis, sendo de resto do conhecimento geral a maior tendéncia das pessoas homossexuais para
se preocuparem com estas questdes de minorar quaisquer diferencas que as criancas com quem
lidam possam sentir.

Por fim, cabe ainda dizer que, como se referiu, as criancas e a sua construcdo enquanto
pessoas nao depende apenas da convivéncia com as pessoas com quem partilham o lar, mas
também da convivéncia com os seus pares, professores, colegas. Por isso mesmo, ainda que uma
crianca seja adotada por um casal de pessoas do mesmo sexo com alguma dificuldade em
encontrar um equilibrio entre as figuras parentais ditas “normais”, ela nunca vai crescer isolada
com eles, sofrendo sempre a influéncia e aprendendo sempre com os exemplos das restantes
pessoas com quem lida no dia-a-dia.

Quanto ao argumento relativo a infelicidade de que criancas adotadas por pessoas do

mesmo sexo padeceriam por nao saberem lidar com a homofobia da sociedade, esta em causa a

= Ob. Cit. p. 79.
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mentalidade da propria sociedade, e o conservadorismo que ainda se vai fazendo sentir. Ou que
se diz que se vai fazendo sentir.

Na realidade, estudos citados pelo Doutor Jorge Gato indicam que, ainda que atitudes
negativas face a gays e lésbicas contribuam para a discordancia em relacdo a atribuicdo da
custddia de uma crianca a um casal do mesmo sexo e para a ideia de que esses casais nao tém
competéncias parentais que garantam o desenvolvimento da crianca, o contacto e a convivéncia
com homossexuais estdo associados a niveis menos elevados de homofobia, e a uma maior
aceitacao da homossexualidade. Por outro lado, niveis mais elevados de religiosidade, como vimos,
estao associados a uma menor aceitacao quer da homossexualidade, quer da homoparentalidade.

Também entre homens e mulheres ha diferencas no que toca a aceitacao destas questdes.
Sendo a heterossexualidade e a heteroparentalidade a norma das praticas sociais e das
instituicdes, e os homens as figuras normalmente associadas ao poder e ao conservadorismo, sdo
eles que reportam atitudes mais negativas face a homossexualidade e a adocdo por casais do
mesmo sexo, demonstrando ainda maior desagrado pelas relacdes entre gays do que pelas
relacdes entre lésbicas.

Por fim, no que toca a este tdpico, conclui o Doutor Jorge Gato que a discriminacao e o
preconceito contra a homossexualidade ainda estdo presentes em varios setores da sociedade,
nomeadamente por motivos que se prendem com a moralidade e com o superior interesse da
crianca.

No entanto, tendo em conta os estudos analisados, também se percebe que a sociedade
portuguesa esta a atravessar uma fase de aceitacdo da homossexualidade e da adocédo por casais
do mesmo sexo, seguindo o exemplo do resto da europa e do mundo em geral, ndo so porque
esses casais vao vivendo as suas vidas de forma natural e a vista de todos, mantendo contactos e
fazendo com que as pessoas se habituem a sua presenca e forma de vida, e os aceitem, mas
também porque os exemplos que nos chegam de fora de adocdes consecutivas por casais do
mesmo sexo sao exemplos de como, na verdade, permitir-lhes adotar nao sé nao contraria, como
vai de encontro ao superior interesse da crianca, no sentido de que lhes ddo verdadeiras familias,
em vez de as deixarem institucionalizadas.

Portanto, é de concluir que a homofobia s entristece as criancas adotadas por casais do

mesmo sexo, se existir; se os adultos mantiverem o antigo estigma de desprezar e menorizar os

= JORGE GATO, Homoparentalidades: Perspetivas Pscioldgicas, Edi¢des Almedina, Coimbra, 2014, p. 104.
= Hipoétese do contacto, formulada por Allport, nos termos da qual “o preconceito contra os membros de um grupo minoritario é mitigado pelo
contacto com pessoas de igual estatuto social pertencentes a esse grupo”. Idem, p. 108.
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homossexuais e todos quantos com eles privam, passando esse exemplo para os filhos. Porque,
conforme se entende do que foi dito, a atual tendéncia da sociedade, a par do reconhecimento
legal dos direitos dos homossexuais, acontece no sentido de cada vez mais os aceitar, a eles e as
familias que pretendam criar, ndo s por os identificarem como (quase) pares, mas também por
entenderem que os homossexuais, antes de o serem sdo pessoas, capazes de equilibrar
sentimentos e competéncias, e portanto tém a aptidao necessaria para educar uma crianca. Nesse
sentido, a aceitacao das familias homoparentais é o primeiro passo para que as criancas adotadas
por casais do mesmo sexo se sintam inseridas na sociedade, e nao discriminadas ou desprezadas
por ela, ndo tendo, por isso, de se sentir infelizes.

Relativamente ao argumento nos termos do qual a familia tradicional deve ser um dos
principais valores a defender nos varios ordenamentos juridicos, ndo posso deixar de referir a sua
falta de cabimento, tendo em conta tudo quanto ja foi dito. De acordo com este argumento, a
adocdo por casais do mesmo sexo contraria o verdadeiro conceito de familia e ndo passa de mais
uma forma de satisfazer os direitos dos homossexuais através da instrumentalizacdo das criancas,
pondo em causa, ndo so6 a unidade familiar, como os seus interesses.

Acontece porém que, como vimos, o direito a constituir familia & um direito inerente a todos,
nos termos nao s6 da nossa Lei Fundamental, como dos mais variados instrumentos juridicos
internacionais. Assim sendo, ndo reconhecer aos homossexuais o direito a constituir familia
através da legalizacdo do casamento e da adocéo constitui uma violacdo grave do principio referido
por discriminacao com base na orientacao sexual, também ela proibida por diversos documentos
legais. Além do mais, defendendo que a adocdo serve primordialmente os interesses da crianca,
permitir a casais do mesmo sexo adota-las jamais constituiria a instrumentalizacdo dos menores
para satisfazer os desejos daqueles. Pelo contrario, embora o recurso a tal instituto lhes permitisse
ver completamente reconhecido e protegido o seu direito a familia, seria uma mais-valia muito
mais importante no que diz respeito as criancas que deixariam as instituicoes para passarem a
integrar uma familia. Por Gltimo, a referéncia a questdo de a familia tradicional dever ser um dos
principais valores a defender nos varios ordenamentos juridicos. Creio que aquilo que se deve
defender, como ja se vai defendo, é a familia: tradicional, nuclear, monoparental, recomposta,
homossexual, unides de facto, ndo importa realmente a forma ou a constituicdo, mas os lacos e a
forca que fazem de cada uma delas uma verdadeira familia. Referiu-se, a determinada altura, que
0 que conta sdo os afetos, € o amor, é o cuidado, é a presenca. E ndo raras vezes, nenhum destes

aspetos esta presente nas ditas familias tradicionais, mas nunca se ausenta das novas formas de
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familia. Had muito que se reconhece que a familia ndo ¢, necessariamente, biologia. Familia é
guem cuida, quem trata, quem ama, quem protege, quem esta sempre presente, em todas as
horas, mesmo que fora de horas. E estes valores sim, sdo dignos, inquebraveis, e defendidos por
inumeros ordenamentos juridicos que, reconhecendo esta realidade, tém vindo a reconhecer
também os casamentos entre pessoas do mesmo sexo e a possibilidade de esses casais adotarem
criancas, constituindo, dessa forma, verdadeiras familias.

Por fim, o ultimo argumento apresentado refere que casais homossexuais sdo incapazes de
promover a estabilidade familiar porque o seu elevado nivel de promiscuidade os impede de
manter relacbes duradouras e aumenta a probabilidade de existirem situacdes de violéncia
doméstica e de abuso sexual. Socorrendo-me, mais uma vez, de factos concretos, a desconstrucao
do argumento parece a menor maneira de o provar errado. Em primeiro lugar, como refere Tiago
Lopes Lino®, a promiscuidade®* é normalmente associada a homossexualidade porque, de facto,
condicionadas por fatores sociais, culturais, legais e religiosos, as relacées homossexuais sao
menos duradouras que as heterossexuais. No entanto, os estudos realizados sobre o tema nao
concluem que os homossexuais sejam mais promiscuos que o0s heterossexuais, até porque o ser
humano, independentemente da sua orientacédo sexual, “é um ser com afetos, emocdes, paixdes
e multiplos desejos, entre eles o desejo sexual”. Portanto, estudos cientificos, factos e
conhecimentos sobre a psicologia humana, concluem que embora 0s homossexuais
(maioritariamente os homens) tenham tendéncia para ter varias e pouco duradouras relacdes, ndo
s30 mais promiscuos que os heterossexuais, que também tém nas varias relacées que mantém
ao longo da vida, diversas oportunidades para satisfazer o seu desejo sexual.

Depois, relativamente a violéncia doméstica, dita a APAV'* que “ndo ha dados que
sustentem diferentes niveis de violéncia nos relacionamentos homossexuais e heterossexuais.
Alias, estudos recentes desenvolvidos em Portugal e que reforcam indicadores ja encontrados em
outros paises, revelam que a violéncia em casais do mesmo sexo é tao frequente como a violéncia
em relacionamentos entre pessoas de sexo diferente”. As diferencas que se podem apontar entre
as relacdes violentas entre homossexuais e heterossexuais residem: no tipo de violéncia a que se
recorre (€ comum entre os homossexuais recorrer-se a violéncia psicoldgica, através de ameacas

de revelacao da orientacdo sexual do parceiro, quando este ainda nao a tenha revelado, como

= A promiscuidade sexual na homossexualidade masculina, in http://www.psicologia.pt/artigos/ver_artigo_licenciatura.php?codigo=TL0148,
consultado em 16/07/2015.

= Comportamento que viola o que é considerado moral; relacionamento com varios parceiros sexuais.

= http://apav.pt/Ight/menudom.htm, consultado em 16/07/2015
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forma de o controlar e intimidar), na ligacdo entre a identidade sexual e a violéncia (muitas das
vitimas acabam por aceitar que s0 estdo nessa situacdao por serem gays ou lésbicas,
culpabilizando-se), no facto de se acreditar que a violéncia doméstica sé existe nas relacdes
heterossexuais (0 que leva a que as vitimas homossexuais ndo sejam levadas tdo a sério nem
protegidas como devem ser), no isolamento e confidencialidade da minoria LGBT (estando em
causa uma minoria, as vitimas de violéncia sentem-se tentadas a esconder a sua condicao, para
ndo serem estigmatizadas e isoladas do grupo) e no estigma na procura de ajuda (isto porque, ja
sendo discriminadas pela sua orientacdo sexual, ndo é facil a um homossexual pedir ajuda para
sair de uma relacado abusiva, correndo o risco de ser, também por isso, descriminado). Assim
sendo, para além destas diferencas, que passam essencialmente pela forma de violéncia exercida
e pelo medo de falar sobre ela, ndo se pode dizer que as relacdes homossexuais sejam mais
suscetiveis de serem violentas do que as heterossexuais.

Em sentido parecido, estudos afirmam que, relativamente aos abusos sexuais a
menores/pedofilia, ndo so criancas adotadas ou filhas de pais homossexuais sdo menos
propensas a serem vitimas de abuso fisico ou sexual pelos pais, como “a maioria das situacdes
de abuso sexual decorrerem em meio familiar por pessoas que sdo heterossexuais (...)”. Nas
palavras de Alvaro Carvalho, em declaracdes & TSF com data de 2011, no rescaldo das
declaracdes de Tarcisio Bertone (representante do Vaticano), de acordo com as quais varios
estudos ligam a homossexualidade a pedofilia, “0 que ha entre o abuso sexual e a

homossexualidade é o0 mesmo que ha, por exemplo, entre abuso sexual e celibato: coincidéncias”.

Quando se fala em familias homossexuais, podem estar em causa dois pais ou duas maes
com filhos provenientes de relacdes heterossexuais anteriores, apenas um pai ou mae
homossexuais e respetivos filhos, ou casais homossexuais que adotam uma crianca ou que
recorrem a métodos como a inseminacéo artificial para gerar uma crianca. Como em Portugal os
entraves e as proibicdes legais aos ultimos meios sao constantes, a situacado mais comum é a que
se referiu em primeiro lugar.

Contudo, conforme veio sendo defendido ao longo da presente dissertacdo, a legalizacdo

da adocao por casais do mesmo sexo em Portugal ndo so constituiria a concretizacao por completo

= Qrdem dos Psicologos Portugueses (2013). Relatdrio de Evidéncia Cientifica Psicologica sobre

Relacoes Familiares e Desenvolvimento Infanti/ nas Familias Homoparentais. Lisboa, in
https://www.ordemdospsicologos.pt/ficheiros/documentos/ relataorio_de_evidaancia_cientaifica_psicolaogica_sobre_as_relaa_aoes_familiares
_e_o_desenvolvimento_infantil_nas_famailias.pdf, consultado em 16/07/2015.

= Alvaro Carvalho, in http://www.tsf.pt/Paginalnicial/Vida/ Interior.aspx?content_id=1542841, consultado em 16/06/2015
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do direito a familia para os homossexuais, como permitiria, acima de tudo, que mais criancas
institucionalizadas pudessem passar a integrar familias que cuidassem delas e que as desejassem,
porgue havendo mais casais a poder adotar, sao maiores as hipoteses de que mais criancas sejam
adotadas.

Vimos nas ultimas paginas os argumentos mais utilizados contra a legalizacdo da adocao
por familias homossexuais. Foram desmontados, esmiucados e confrontados com factos
concretos que, se bem entendidos, os desarmam. E ndo sera para menos. Cada vez surgem mais
estudos e pareceres no sentido de apoiar a alteracao da lei, uma vez que, para além dos motivos
que foram sendo referidos, Portugal permanece sozinho e isolado na posicdo de quem permite o
casamento, mas nao a adocao, por casais do mesmo Sexo.

Resumidamente, a adocao continua a ser negada aos casais homossexuais porgue o
pensamento conservador e a influéncia da Igreja na maior parte da populacdo continuam a ter
peso na tomada de decisbes que os contrariem. Apesar disso, parece-me errado que em pleno
século XXI, um pais como 0 nosso continue agarrado a ideias que fazem da homossexualidade
uma doenca e dos homossexuais pessoas desorientadas, sem capacidade para educar criancas,
pocos das piores influéncias e exemplos de tudo quanto ndo se deve seguir, sentir ou fazer.

Ficou provado, ao longo dos varios pontos da dissertacao, que criancas e homossexuais
tém em comum um passado atribulado, em que durante varios séculos foram postos a margem
da sociedade, viram ser-lhes negados os direitos que lhes sao inerentes e hoje, apesar de se
perceber que a situacdo quer de uns, quer de outros, se alterou, a sociedade age de forma a
impedir que convivam e constituam familias, mesmo que tal seja a melhor solucdo para ambos
0S grupos.

De acordo com a Ordem dos Psicologos®, apesar de as capacidades parentais dos
homossexuais serem constantemente postas em causa, consecutivas investigacées provam que
eles sao pais capazes e que mantém experiéncias de parentalidade em tudo semelhantes as
vividas pelas familias heterossexuais. Por outro lado, as familias homoparentais sdo um espaco
seguro para a educacao dos filhos, ndo sofrendo, nem as capacidades parentais dos pais, nem a
definicao de género e a orientacao sexual dos filhos, qualquer influéncia negativa por parte da
orientacao sexual dos primeiros.

Relativamente a tdo afamada necessidade de as criancas terem um pai e uma mae, porque

a biologia assim o determina e a educacao assim o requer, é de referir que a orientacdo sexual

= Ob. Cit. p. 87.
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dos pais tem um papel muito menos importante na vida dos filhos do que relacdes familiares de
qualidade, harmoniosas e estaveis. Nesse sentido, sera mais benéfico para uma crianca ser criada
por dois pais ou duas maes, que geralmente apresentam niveis superiores de preocupacao com
vigilancia, resolucdo de problemas, disponibilidade, respeito pela autonomia dos filhos e pela
divisdo igualitaria de tarefas domésticas e profissionais, do que por um pai e por uma mae
abusivos, negligentes e que ndo demonstram pelos filhos qualquer uma das preocupacdes
referidas.

Falar em criancas e nas preocupacdes que elas despoletam nos adultos implica falar no
“superior interesse da crianca”, isto €, nos cuidados que se devem ter para lhes garantir um
desenvolvimento integral e sadio, rodeadas de afeto, amor, cuidado e, podemos afirma-lo, familia.
E apesar das vozes que defendem que o superior interesse da crianca, enquanto desenvolvimento
psicologico, emocional e social saudavel seria posto em causa pela homoparentalidade, os estudos
referidos no relatorio da Ordem dos Psicélogos em analise demonstram que “as criancas educadas
em contexto homoparental se desenvolvem tao bem como o0s seus pares em termos
psicossociais”. Nesse sentido, ndo sera de estranhar que, entre criancas que vivem numa
instituicao e criancas que vivem com familias homossexuais, as primeiras acabem por demonstrar
um desenvolvimento mais negativo do que as segundas, uma vez que a institucionalizacao cria
consequéncias negativas quer a nivel social quer comportamental, sublinhando-se a existéncia de
problemas de comportamento antissocial, competéncia social e relacionamento com os pares,
muitas vezes devidas a maus-tratos, abusos e violéncia dentro das instituicdes. Por outro lado, as
criancas retiradas das instituicdes e entregues a casais do mesmo sexo, como acontece com
aquelas que sao entregues a casais heterossexuais, de resto, demonstram uma recuperacdo mais
rapida em relacdo aos traumas que tenham sofrido e que as tenham colocado em situacao de
institucionalizacdo, melhorias nos padrdes de vinculacdo, reducdo dos sinais de retirada
emocional, afetos mais positivos e reducdo da prevaléncia de perturbacdes da salde mental.

Como se disse a determinada altura da dissertacdo, nao é pretensdo da mesma por em
causa o trabalho desenvolvido pelas instituicdes de acolhimento infantil em Portugal. Apesar de
relatos com alguns anos nos darem conta de verdadeiros abusos e maus tratos em relacdo as
criancas institucionalizadas, hoje sabemos que as instituicées sao, na sua maioria, locais dignos,
seguros e fonte de cuidados para as criancas que deles necessitam, por serem a resposta do
Estado para combater as situacbes em que 0s pais ou 0s responsaveis por elas as colocam em

perigo. No entanto, quando as criancas estao em condicdes de ser adotadas, permitir-lhes que o
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sejam e que integrem familias que as desejem e que lhes deem condicdes de vida melhores do
gue aquelas que as instituicoes lhes podem dar, deve ser a opcao a seguir.

O Superior interesse da crianca deve ser o principio orientador de todas as decisdes que
envolvem os menores, e se a adocao, nos termos vistos, € uma forma de o concretizar, abri-la aos
casais do mesmo sexo constitui um reforco da sua garantia, da sua pratica. Ndo esta apenas em
causa, como alguns referem, defender os interesses dos homossexuais. Mais do que isso, além
disso, esta a defesa dos interesses das criancas, principalmente daquelas a quem a biologia deu
a vida, mas nao a familia. E se a Lei se pode “substituir” a natureza, quando estdo em causa
casais heterossexuais, ndo ha, pelos argumentos apontados, motivos para que nao o faca em
relacao aos casais do mesmo sexo. Na realidade, tendo em conta a luta que tém travado para que
este direito lhes seja reconhecido, e o desejo tdo profundo que alguns casais tém de adotar, nao
ha duvidas de que, sendo-lhes dada essa oportunidade, eles aceitardao qualquer crianca que,
literalmente, esteja disponivel para adocao, completamente disponiveis para lhes darem uma vida
repleta de amor, cuidados e tudo quanto todas as criancas merecem.

De forma a atingir esse fim, seria necessario proceder a uma alteracao legislativa no sentido
de legalizar a adocao por casais homossexuais, bastando, para tal, a titulo de exemplo, revogar o
disposto no artigo 3.° da Lei n.° 9/2010, de 31 de maio, eliminado dessa forma a proibicao

expressa la ditada.
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CONCLUSAQ

Comecava por dizer, dezenas de paginas atras, que apesar do seu carater geral e
indeterminado, o conceito de “Superior Interesse da Crianca” é aceite e respeitado como um
Principio Fundamental do nosso sistema juridico e da maior parte dos sistemas juridicos do
Mundo, ou nao fosse ele parte integrante e fundamental da Convencdo Sobre os Direitos da
Crianca.

Enquanto principio de tao reconhecida importancia, todas as matérias e decisdes que dizem
respeito as criancas devem té-lo em linha de conta, devendo sempre lancar-se mao de todos os
instrumentos disponiveis que o garantam e que reforcem a garantia da sua aplicacao.

Numa primeira fase da dissertacao, dei conta da luta travada durante séculos para se chegar
a uma definicao justa de crianca e ao reconhecimento dos direitos que, enquanto ser humano, lhe
sao inerentes. Tornou-se claro que estas conquistas nao foram faceis de alcancar, ou nao tivesse
a crianca sido vista, durante bastante tempo, como objeto, propriedade ou mesmo pecado. No
entanto, assim que se comegou a reconhecer nos menores 0 seu potencial e as suas
caracteristicas e necessidades Unicas, os varios ordenamentos juridicos foram criando legislacao
que os protegesse, dando origem a diplomas de aplicacdo nacional e internacional, de forma a
garantir que todas as criancas, de qualquer parte do mundo, sdo tratadas da mesma forma. O
objetivo ndo foi totalmente alcancado, mas tendo em conta os verdadeiros horrores do passado,
a situacao atual é bastante mais positiva.

Depois, numa segunda fase, foram analisadas as formas de familia que a lei portuguesa
tem vindo a reconhecer, dando-se especial énfase as familias homossexuais, por serem parte
fundamental da dissertacdo. Mais uma vez nos demos conta da luta e das dificuldades por que
pessoas com uma orientacdo sexual “diferente” desde sempre enfrentaram, por a sociedade nédo
0s reconhecer como seres humanos normais com uma orientacdo sexual diferente da que é
comum, mas por antes os tratarem como objetos sexuais, criminosos e doentes. Com o passar
do tempo, contudo, essas ideias foram sendo abandonadas, e o crescente numero de
homossexuais assumidos e de associacdes defensoras desta minoria foram conquistando o
reconhecimento dos seus direitos e um lugar na sociedade. Hoje, legislacao internacional e
decisbes do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem servem de exemplo a Lei Portuguesa, cujo
caminho para alcancar a abertura de mentalidade do resto da europa e de alguns paises do resto

do mundo, se vai tracando aos poucos.
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E foi do caminho que nos resta percorrer que se falou no 3.° capitulo desta dissertacao.
Como se disse, Portugal é atualmente o unico pais que permite o casamento entre pessoas do
mesmo sexo, mas nao a adocao de criancas por parte desses casais. Foram algumas as propostas
ja levadas a Assembleia da Republica no sentido de alterar a legislacdo, propondo-se até a
legalizacao da coadocao, mas sem resultados positivos. Promessas e ideias de periodo pré-
eleitoral surgem agora no sentido de voltar a propor a revisao e alteracao da lei, no sentido de,
finalmente, legalizar a adocdo por casais do mesmo sexo.

A meu ver, como se tornou claro pelas ideias que defendi, essa conquista representaria o
fim mais digno para um percurso atribulado na senda pelo reconhecimento dos direitos das
criancas e dos homossexuais. Como referi atras, permitir aos casais do mesmo sexo adotar
criancas em situacéo de adotabilidade ndo sé concretizaria por completo o direito a familia dos
homossexuais, previsto constitucionalmente e inerente a todos os seres humanos, mas até agora
s6 reconhecido em metade, através do direito de casar, como constituiria, em primeira linha, um
reforco da garantia do superior interesse da crianca, no sentido em que lhes permitiria voltar a ter

uma familia que as ame, cuide e proteja, como também é seu direito.

“Filho é um ser que nos emprestaram para um curso intensivo de como amar alguém além
de nds mesmos, de como mudar 0s nossos piores defeitos para darmos os melhores exemplos e
de aprendermos a ter coragem.

Isso mesmo! Ser pai ou mae é o maior ato de coragem que alguém pode ter, porque é
expor-se a todo o tipo de dor, principalmente da incerteza de estar a agir corretamente e do medo
de perder algo tdo amado. Perder? Como? Ndo é nosso, recordam-se? Foi apenas um
empréstimo!”

José Saramago
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