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INTRODUCAO

A filiagdo, tal como a lamilia, é um conccito apanhado na tempes-
tade da revolugao dos costumes que assola as estruturas sociais (dos Fs-
tados ocidentais) desde os anos 1960. A tamilia tradicional, fundada no
casamento, junta-se a familia lecida nos afectos, em unido de facto; aos
volos de casamento “até que a morte os separc” sobrepde-se, em pro-
por¢des crescentemente preocupantes, a atitude do “é eterno enquanto
dura”, proliferando os divorcios ¢ a fragmentagio da familia; 4 filiacdo
natural acrescenta-se a filiagdo através de técnicas de procriacio artifi-
cial, concretizando legitimos descjos de desenvolvimento da personali-
dade de pais incapazes de gerar por processos bioldgicos naturais, mas
abrindo possibilidades de filiagio alheias & contextualizagio familiar
tradicional. Ja ndo constituem propriamente surpresas (embora possam
gerar perplexidade...) noticias como a de uma mae de 50 anos que se
prestou a ser inseminada com sémen do marido da fitha, a fim de dar
a luz os filhos (irmaos? nctos?) que esta ndo podia gerar'. O Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem, numa decisdo que tem ressonancias
da filmografia de Pedro Almodovar, ja reconheceu que existe familia
entre um transsexual, a sua companheira ¢ um filho que esta gerou, por
inseminagdo artificial’. Enfim, com a viragem do século, ja ha até quem
defenda — em dissertagdo de doutoramento em Inteligéncia Artificial —
a possibilidade de casamento entre humanos e robots (e porque nio,
levando o raciocinio as tltimas consequéncias, a filiagio robotica?)’...

Tendo os textos constitucionais genericamente ignorado a institui-
¢do da familia durante o periodo do liberalismo — mas nio os Codigos
Civis, nos quais s¢ notava, ao contrario, uma tendéncia reguiladora ex-
trema* —, adoptam, no modelo de Estado Social, uma atitude bipolar,

" Gémeos em dia santo, in Revista Unica n® 1824, de 13 de Outubro de 2007, pp. 64 segs
? Actrdao de 22 de Abril de 1997 (X, Y ¢ Z contra o Reino Unido).

? Tese de doutoramento apresentada por David Levy na Universidade de Maastricht,
sob o titulo As relacdes intimas com parceiros artificiais (fonte: Revista Sabado, n® 181,
Outubro de 2007, p. 36).

4 Como retere GUILHERME DE OLIVEIRA (Transformaqdes do Direito da FFamilia,
in Comemoragdes dos 35 anos do Codigo Civil ¢ dos 25 anos da reforma de 1977,
Coimbra, 2007, pp. 763 segs, p. 769), o Codigo Prussiano de 1794 chegava ao ponto
de impor o dever de amamentagiio da mée ao filho! Em contrapartida, assiste-se hoje a
uma “lenta erosdo deste panjurismo iluminista” ¢ a sua substitui¢do por um “pluralismo
contempordnco que deixa os legisladores sem capacidade para escolher ¢ impor um



Carla Amado Gomes 9

de protecgio dos direitos fundamentais dos conjuges e fithos enquan-
to direitos de personalidade contextualizados num espago sociologico
proprio, por um lado, ¢ de salvaguarda da instituigdo familiar enquanto
nicleo de oxigenagio do equilibrio emocional dos individuos ¢ de so-
cializacio das criangas ¢ jovens, por outro lado. Em face da vertiginosa
erosio do conceito de familia e das “admiraveis” solugdes de concre-
tizacdo do “direito a procriar”, poderia até questionar-se a utilidade da
permanéncia de tal nogéo na Lei Fundamental.

Como lexto aberto 4 evolugiio das mentalidades, a Constitui¢do néo
deve ir além da fixagio dos pressupostos ineliminaveis de exercicio dos
direitos dos membros da familia, num dominio em que o dialogo com
as forcas vivas da sociedade esta sobretudo entregue a jurisprudéncia
- maxime conslitucional -, que acaba por funcionar como uma fungio-
-intérprete privilegiada das necessidades sociais e cujo labor certamen-
te muito podera contribuir para a construgdo de regimes disciplinadores
das novas realidades. O “reenvio interpretativo” para nogoes tradicio-
nais ¢, decerto, irresistivel; contudo, numa logica de dinamizagio dos
direitos fundamentais compreendidos a luz das exigéncias da sociedade
moderna, o juiz deve manifestar respeito pelo pluralismo sociologico
ao abordar os “casos dificeis”, sem abdicar do respeito pelo principio
da dignidade da pessoa humana e pela natureza indisponivel da relagio
de filiagdo.

O Tribunal Constitucional ja por diversas vezes teve oportunidade
de abordar o tema das relagdes familiares ¢ do conceito de familia. O
Acéordio 690/98 ¢é particularmente elucidativo sobre a posigdo de aber-
tura que os juizes do Paldcio Ratton (ém manifestado — pelo menos
relativamente as cedéncias menos controversas. Nessa decisdo, na qual
se tratava de averiguar quem deveria entender-se abrangido pela nogao
de “conjuge sobrevivo” para efeitos de constitui¢do como assistente em
processo penal, o Tribunal Constitucional sublinhou a necessidade de
distensio do conceito de “familia™:

“16. A distin¢do constitucional entre familia, por um lado, e matri-
monio, por outro lado, referida no artigo 37° n° 1, ¢ ainda entre aquela

modelo de boas condutas universal. A consequéncia s6 pode ser a de as leis se retrairem,
evitando pormenorizar os deveres conjugais, refugiando-se na adopgo de clausulas
pgerais que os conjuges — que querem ser os seus proprios legisladores — hdo-de con-
cretizar segundo o seu projecto individvalizado™.
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e os conceilos de paternidade e maternidade, operada nos artigos 67° ¢
68°, em nada dificulta, antes parece espelhar um entendimento e reco-
nhecimento da familia como uma realidade mais ampla do que aquela
que resulta do casamento, que pode ser denominada de familia conju-
gal. Assim, as referéncias ao «agregado familiary, aos «equipamentos
sociais de apoio a familiay, como a uma «politica de terceira idadey
(cfr: o artigo 67° alineas a) e b)), séo alguns dos indices que relevam
a expressa admissdo de duas realidades complementares: por um lado,
o conjunto nuclear formado pelos conjuges e descendentes e, por outro
lado, o conjunto resultante das liga¢des familiares dos préprios cénju-
ges — e na primeira linha dos quais se inserirdo os ascendentes destes,
mas também os irmdos, designadamente.

A recente evolugdo da tradicional familia alargada, caracteristica
essencialmente do meio rural, bem como de outras «formulasy fami-
liares tem sido exaustivamente analisada ¢ inventariada pela doutrina
(...), concluindo esta pela tendencial «redu¢doy da familia moderna a
Jamilia conjugal ou nuclear, ou seja, «circunscrita ao seu niicleo ir-
redutively e caracterizada pelo progressivo esbatimento dos lagos de
parentesco colateral.

Mas assim como se reconhece constitucionalmente a importincia
dessa familia nuclear ou conjugal, dessa célula essencial, ndo se estd
com isso a rejeitar a protecgdo ou a deixar de reconhecer as restantes
relacoes familiares, derivadas dos lacos de parentesco, de consangui-
nidade e mesmo de afinidade. Deve, com efeito, entender-se que a refe-
réncia constitucional a familia — fundamentalmente no artigo 67°, n°l,
da CRP — para além do mais, consagra o expresso reconhecimento
constitucional dos lagos familiares de parentesco, ou seja, consagra um
conceito mais alargado de familia, que poderemos designar de familia-
-estirpe, ou familia-linhagem.

Ese a importdncia e relevincia constitucional da familia nuclear é
um dado irrefutavel, resulta do exposto que o legislador constitucional
ndo ignorou este conceito alargado de familia-estirpe como também
merecedor de tratamento e protecgdo, reconhecendo a sua importancia
para o desenvolvimento harmonioso da sociedade e dos cidaddos. Se a
Jamilia nuclear é o primeiro circulo social do individuos, é nas relagdes
Jamiliares, na descoberta da perten¢a a um grupo marcado ou definido
pelos lacos sanguineos e de afinidade que o individuo prossegue o seu
desenvolvimento humano e social, que estabelece as primeiras relacdes
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sociais, enfim, que descobre a sua identidade, e as suas raizes. Ignora
tal realidade seria negar a propria colectividade”.

A consagragdo de uma “garantia institucional” da familia e a para-
lela protecgdo dos direitos fundamentais dos membros da familia con-
jugal foi, ja o dissemos, uma conquista das Constitui¢des de Estado So-
cial. No caso portugués, s6 a Constitui¢io de 1933 deu relevo a familia,
embora num contexto marcadamente conservador e corporativo. A Lei
Fundamental de 1976 representou um passo decisivo na emancipagio
da familia relativamente ao Estado e afirmou-a enquanto entidade «a se,
geradora de afectos, de lagos de pertenga, de direitos e de deveres dos
seus membros, bem como de deveres de protec¢ido do Estado enquanto
realidade nuclear de realizagfio do individuo no plano pessoal e do cida-
ddo no plano social. Vejamos como se processou a evolucdo da aborda-
gem dos temas da familia e da filiagéo no constitucionalismo portugués
(1.), com um enfoque especial no texto da Constituigdo de 1976, acom-
panhando esta analise de algumas referéncias jurisprudenciais relativas
a decisdes prolatadas pelo Tribunal Constitucional (11.).

I. A FILIACAO NAS CONSTITUICOES PORTUGUESAS
HISTORICAS

Nio se pode dizer que o Direito Constitucional portugués anterior
a Constitui¢do de 1933 tenha sido particularmente atento a realidade da
familia. Certamente a inspirago liberal das trés Constituicdes monar-
quicas e da Constitui¢do republicana contribuiram para que o dominio
das relagdes familiares e o vinculo da filiagéo ficassem de fora do elenco
dos direitos ou garantias constitucionais, como (mais) um assunto rela-
tivamente ao qual se prezava a ndo interferéncia do Estado. Na verdade,
a unica familia a que as Constitui¢des de 1822 e 1838 ¢ a Carta Consti-
tucional de 1826 se referiam era... a Familia Real e sua dotagfo?!

Um outro aspecto comum as Constituicdes monarquicas foi a
alianga que revelaram entre o vinculo da filiacio e a aquisi¢éo da na-

* Cfr. os artigos 133° segs da Constituicdo de 1822 (bem como os artigos 141° segs, no
que Loca as regras de sucessdo a Coroa); os artigos 78° segs da Carta de 1826 (assim
como os artigos 86° segs, no que foca ds regras de sucessdo a Coroa); os artigos 88°
segs da Constituicio de 1838 (a que acrescem os artigos 96° segs, no que Loca as regras
de sucessio a Coroa).
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cionalidade portuguesa. Embora a associa¢fo nio assentasse no crité-
rio do Jus sanguinis, ficava clara a componente identitaria objectiva do
nexo de filiagdo: ao vinculo de filho de pai ou mie portuguesa podia
sobrepor-se o vinculo da nacionalidade. O critério do ius soli — deter-
minante — ditava que os filhos de pai ou mée portuguesa nascidos em
territdrio portugués sido cidadios portugueses, bem como aqueles que,
tendo nascido de pai ou mée portuguesa no estrangeiro, tenham vindo
estabelecer domicilio em Portugal®. Tanto a Constitui¢do de 1822 como
a de [838 continham também uma referéncia aos expostos no capitulo
da nacionalidade: aqueles que fossem encontrados abandonados em ter-
ritorio nacional cuja filiagdo se ignorasse eram considerados cidaddos
portugueses’.

Uma curiosidade da Constituigio de 1822 prendia-se com a capa-
cidade eleitoral activa: o artigo 33%I1 excluia os “filhos-familias que
estiverem no poder e companhia de seus pais, salvo se servirem em
oficios publicos” daquele universo. Depreende-se daqui uma presungio
de menoridade civica (atente-se em que a capacidade eleitoral activa se
atingia aos 25 anos ou aos 20, pelo casamento) revelada pela ndo eman-
cipagdo relativamente aos progenitores.

A Constituigdo de 1911 prescindiu, naturalmente, da disciplina da
Familia Real, sua dotagdo e sucessdo ao trono. E como remeteu para a
lei a fixagdo dos critérios de aquisigdo da nacionalidade, em apenas dois
momentos tocava - cirurgicamente - no aspecto da filiagdo: por um
tado, quando afirmava a aboli¢do dos privilégios de nascimento (artigo
3°3). Esta mengdo compagina-se com o idedrio republicano da Cons-
titui¢do, assente na igualdade juridica e politica dos cidadios — embora
as mulheres continuassem a ndo ter direito de voto... Por outro lado,
quando determinava a inelegibilidade, para o cargo de Presidente da
Republica, “das pessoas das familias que reinaram em Portugal” [artigo
40°/a)], em claro repudio do sistema que a antecedia.

Curiosidades a parte, a Constituigio de 1933 foi a primeira Lei
Fundamental portuguesa a dar relevo a institui¢do familiar — embora se

¢ Artigos: 217 da Constitui¢do de 1822; 7° da Carta Constitucional; 6° da Constituicdo
de 1838.

7 Artigos: 21°/1H da Constitui¢fo de 1822; 6°/1V da Constitui¢io de 1838. Sublinhe-se a
particular atengfio que a Constitui¢ho de 1822 dedicava as rodas de expostos, numa ver-
tente assistencial que precedeu em muito as concepgdes sociais de Estado (artigo 240°).
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possa duvidar da bondade do enaltecimento. Isto porque o texto de 1933
acolhia uma nogdo corporativa de familia, bem patente no artigo 11

“0O Estado assegura a constitui¢do ¢ defesa da familia, como fon-
te de conservaciio ¢ desenvolvimento da raga, como base primaria da
educacdo, da disciplina e harmonia social, e como fundamento de toda
a ordem politica pela sua agregacio e representagdo na freguesia e no
municipio”.

O cariz conservador do regime de 1933 determinava que a familia
assentasse exclusivamente no casamento ¢ na filiagdo legitima (artigo
12°/1). A igualdade de direitos ¢ deveres dos cOnjuges reportava-se ape-
nas aos filhos legitimos, cuja sustentagio e educagio tinham a seu cargo
(artigo 12°/2). Sobre os filhos ilegitimos impendia um estigma, social
¢ juridico, intenso: enquanto aos filhos legitimos — leia-se: gerados no
seio do matrimonio — é garantida “a plenitude dos direitos exigidos pela
ordem e solidez da familia”, aos ilegitimos “perfilhaveis” a Constitui¢do
determinava o reconhecimento de direitos “convenientes a sua situacao,
em especial o de alimentos, mediante investigagdo acerca das pessoas a
quem incumba a obrigagdo de os prestar” (artigo 12°, §2°).

Esta nogdo estrita de familia, geradora de desigualdade juridica ¢
de traumas psiquicos profundos, foi radicalmente posta em causa pela
Constitui¢o de 1976, como veremos de seguida. Descontando, todavia,
a visio conservadora e corporativa do texto de 1933, ha que reconhecer
o facto de ter preconizado o primeiro passo no sentido da publicizagéo
do direito da familia e da filiagdo — veja-se o apelo a protecc¢do da ma-
ternidade vertido no artigo 13°/2 —, ao colocar o enfoque na dimenséao
socializadora da célula familiar (acentuado, até 1971, pela possibilida-
de de ministrar o ensino basico, obrigatorio, no lar doméstico — artigo
43°, §1°), e ao estabelecer o dever de sustento dos filhos (mesmo ilegi-
timos) pelos pais.

* Vejam-se (ambém os artigos 5°, §lnico (alterado na revisio constitucional de 1971),
6°1, 17°,42° ¢ 43°/1 (alterado em 1971).
9 Cfr. também o artigo 13%4.
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11. A FILIACAO NA CONSTITUICAO DE 1976: DO TEXTO
ORIGINAL A REDACCAO ACTUAL

Como logo se entrevia nos trabalhos da Constituinte, a no¢do de
familia e dos direitos e deveres associados a paternidade ¢ maternida-
de resultaria profundamente modificada pela Revolugdo de 1974. Em
varias intervengdes no dmbito dos debates com vista a aprovacdo do
artigo 36°, foi enaltecido o facto de se passar doravante a ter em consi-
deragdo duas realidades, em plena igualdade: a familia e o casamento'?.
Para tal “desdobramento”, foi decisiva a inten¢do de equiparagio entre
filhos nascidos no scio do casamento e fora dele. Conforme sublinhava
0 Deputado José Luis Nunes, esta equipara¢io deveria servir “para er-
radicar definitivamente do nosso espirito ¢ da nossa vida cultural a ideia
de que ha filhos legitimos e ilegitimos. Na concebida formula, podera
quando muito, haver pais ilegitimos. Mas ndo se convengam, nio pode
acontecer, que as criangas possam nascer, logo de inicio, marcadas por
um ferrete que, muitas vezes injustamente, é apontado como uma igno-
minia”"',

A ruptura com o texto de 1933 levou a que a Constituinte rejeitasse
sequer qualquer inscri¢do, na nova Lei Fundamental, de uma definicdo
ou qualitica¢do da realidade familiar (2 semelhanga, como vimos, do
que sucedia no artigo 11° da Constitui¢do de 1933)"2. Apesar de se ter
enfatizado o facto de a familia ser considerada, na Declaracio Univer-
sal dos Direitos do Homem, como “um elemento natural e fundamental
da sociedade” (artigo 16°/3)"* — e de este texto nio sofrer qualquer influ-
éncia organicista ou corporativista da Constituicio de 1933... —, ainda
assim prevaleceu a ideia de que o texto constitucional deveria deixar
em aberto a nogdo de familia, quer para vincar a diferenca relativamen-

" Cfr. as intervengdes: do Deputado Luis Catarino (MDP/CDE), in DAC, n° 39, de 29
de Agosto de 1975, p. 1078; do Deputado José Luis Nunes (PS), in DAC, n° 39, p. 1083;
do Deputado Vital Morcira (PCP), in DAC, n° 39, p. 1087; do Deputado Jorge Miranda
(PPD), in DAC, n® 59, de 8 de Outubro de 1975, p. 1804.

" Cit, loc. cit.

' A redacgdio inicial do corpo do artigo 23°, que viria a ser o artigo 67° da Constituigio
de 1970, rezava como segue:

“0 EBstado reconhece a conslitui¢do ¢ assegura a prolecgdo da familia, a qual deve
ainda ser considerada como elemento natural e fundamento da vida em sociedadc ¢ da
educagio dos fithos (...)”.

 Deputado Pedro Roseta (PPD), in DAC, n° 59, de & de Outubro de 1975, p. 1811,
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te a realidade anteriormente vivida, quer, sobretudo, para manifestar a
sua disponibilidade a acolher as mudangas profundas por que o concei-
to passa actualmente,

As normas mais relevantes para o tema que nos ocupa sdo as dos
artigos 36°, 67° € 08°, ¢ ainda que parcialmente, as dos artigos 69° € 70°
(todos mantiveram a numeragdo inicial) da Constituigdo da Republica
Portuguesa (=CRP). Que alteracoes sofreram, nestes altimos 30 anos (e
sete revisdes constitucionais depois)'*?

O artigo 36° ¢ o que revela menores retoques. O aditamento do n®
7, em 1982 (reformulado em 1997), é o mais sensivel (além desta, a
revisdo de 1989 acrescentou ao n° 5 o dever de manutengdo dos filhos).
Depois de (er infroduzido a mengao a adop¢io, em 1982, que passou
assim a gozar de protecgdo constitucional enquanto forma de constitui-
¢80 de um vinculo analogo a filiagdo, o legislador da revisio compe-
netrou-se dos entraves praticos que a legislagio ordinaria e a maquina
administrativa criam aos candidatos a adop¢o e resolveu emitir uma
injung¢do de facilitagdo de tais procedimentos, impondo a sua “tramita-
¢lo célere”.

Quanto aos restantes, as mudangas sdo em maior nimero. Permitir-
-nos-famos destacar sucintamente as seguintes:

i) No que toca ao artigo 67°, a revisdo de 1982, porventura fruto
de uma certa pacifica¢io social, introduziu no n® I aditado aquilo que a
Constituinte “deixou cair”: a caracterizagio da familia como “elemento
fundamental da sociedade” (de resto, ao encontro do artigo 16°3 da
Declara¢do Universal dos Direitos do Homem, ja referenciado, que é
objecto de recepgdo formal no artigo 16%2 da CRP). A revisio de 1997
aditou a alinea e), que se reporta a obrigagio de o Estado, no Ambito da
protec¢do da familia, “regulamentar a procriagio assistida, em termos
que salvaguardem a dignidade da pessoa humana”'>;

ii) No que tange o artigo 68°, a alteragio mais visivel € a da epigra-

" Para um recenseamento de todas as modificagdes, vejam-se as anotagdes aos precei-
tos na Constituicdo Portuguesa Anotada, 1, da autoria de JORGE MIRANDA e RUI
MEDEIROS (Coimbra, 2005), e na Constitui¢do da Republica Portuguesa, Anotada, 1,
de 1. J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (Coimbra, 2007).

> Sobre o significado desta alinea, veja-se TIAGO DUARTE, In vitro veritas? A
procriagdo medicamente assistida na Constituigdo ¢ na fei, Coimbra, 2006, max.
pp. 43 segs.
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fe, que ocorreu em 1982, alargando a responsabilidade parental aos pro-
genitores masculinos. O conteudo das normas foi também retocado, em
conformidade. A equiparac@o plena de direitos dos progenitores quanto
a dispensa de trabalho (ressalvadas as diferengas ancoradas na natureza
das coisas) foi atingida em 1997, quando o legislador da revisdo inseriu
o n° 4, alargando aos pais a possibilidade de dispensa de trabalho em
ateng¢o as necessidades de acompanhamento dos filhos;

iii) Relativamente ao artigo 69°, a novidade maior foi a introdu-
¢do, com a revisio constitucional de 1997, do n° 3 (desatectado do ar-
tigo 74°), estabelecendo a proibigdo do trabalho de menores em idade
escolar. O n° 2 foi retocado também em 1997, passando a aludir-se a
criangas privadas de um “ambiente familiar normal”, no quc alguns au-
tores ja qualificaram de formula menos feliz. “Néo se trata — afirmam
—de uma demissdo do poder piblico perante situagdes objectivamente
lesivas do bem-estar e desenvolvimento da crianga, mas de evitar que o
Estado tenha um poder funcional de catalogar modos de vida™';

iv) Finalmente, no que respeita ao artigo 70°, as mexidas foram
muitas, mas a diferenca maior relativamente a versfo primitiva é, su-
pomos, a referéncia a protec¢do dos jovens na vertente da promogdo de
condi¢des de acesso a habitagio (revisdo de 1997), contribuindo assim
para a aquisi¢do de um maior grau de independéncia em face dos pro-
genitores.

Uma dliima nota sobre a evolucio destes dispositivos para deixar
a noticia da tentativa de inser¢do, no texto constitucional, de um artigo
dedicado aos menores em risco. Estava contida no projecto apresen-
tado pelo PCP (seria o artigo 69°A), ¢ previa, entre outras medidas de
protec¢do especial a desenvolver pelo Estado, “estimular a coloca¢@do
familiar € a adop¢io” dos menores em risco'’. Este projecto ndo resistiu
aos trabalhos preparatorios'®.

1 A. SOUSA PINHEIRO ¢ M. J. BRITO FERNANDES, Comentario a IV revisdo con-
stitucional, Lisboa, 1999, p. 203.

" Cfr. A. SOUSA PINHEIRO ¢ M. J. BRITO FERNANDES, Comentdrio..., cit.,
p. 204.

* De acordo com [, J. GOMES CANOTILHO e VITAL MORFEIRA (Constituigdo...,
cit., p. 871), esta auséncia remete para o legislador ordindrio a regulagiio das formas dc
evitagio ou minimizagiio dos riscos a que os menores podem ser expostos. Apesar de
a Constituigdo ndo consagrar ao tema uma disposigio especial, a Lel Fundamental nio
deixa de constituir um referente destas medidas, na medida em que a formula ampla do
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1°. ADIMENSAO SUBJECTIVA DE PROTECCAO DO
DIREITO A FILIACAO ENQUANTO DIREITO DE
PERSONALIDADE

A filiacao, enquanto vinculo, biologico e psiquico, que une os pais
aos filhos torna-se, apos o “nascimento completo ¢ com vida” do fi-
fho (cfr. o artigo 66°1 do Codigo Civil), também um vinculo juridi-
co'. Este vinculo gera um feixe de direitos ¢ deveres reciprocos — mais
acentuados, todavia, da parte dos progenitores, pelo menos durante a
menoridade do filho —, no qual avulta a dimenso personalistica das
posi¢des juridicas envolvidas. Do lado dos pais, o direito ao desenvol-
vimento da personalidade certamente devers ser tido em consideragio
no enquadramento do direito a constituir familia ¢ a procriar, enquanto
expressdo de um desejo de realizagao pessoal através da dadiva da vida
(artigo 26°/1 da CRP). Da parte dos filhos, o direito a filiagdo constitui-
-se como um ineliminavel direito a identidade pessoal, na perspectiva
do conhecimento das suas raizes genéticas (artigos 26°%/1 ¢ 3 da CRP).

A concretizac¢do destes dircitos, num enfoque tradicional, ndo levan-
ta especiais problemas. O Estado deve, sobretudo, assegurar um espago
de ndo interferéncia nas opgdes de procriar ou ndo procriar, bem como de
estabelecer mecanismos que permitam ao filho investigar a identidade do
pai ou mae, quando desconhecida. Com o desenvolvimento da tecnolo-
gia, as dificuldades que se levantam ao legislador consciente da estreita
interrelac@o entre estas posi¢des juridicas ¢ o respeito pela dignidade da
pessoa humana, avolumam-se de forma insuspeitada. Com efeito, pense-
-se em que o “direito” a procriar poderia ficar naturalmente neutralizado
por for¢a da constatagio da esterilidade do pai ou da mée — e que hoje
tal obstaculo pode ser ultrapassado através da inseminagdo artificial, ho-
mologa ou heterologa, ou do recurso a uma “barriga de aluguer”. Noutro
plano, e ainda que com um grau de complexidade que os testes de ADN
hoje erradicaram, o direito a conhecer a filiagéo ndo sc defrontava com
os dilemas que actualmente se colocam, em virtude da possibilida de de
recurso a bancos de esperma para proceder a inseminagao artificial.

artigo 69%/1 - bem como os direitos de personalidade previstos em sede geral no artigo
26°/1 — sempre bastaria para fornecer um enquadramento adequado.

1 Vamos aqui afastar-nos da discussfio sobre o estatuto do feto que, de resto, esta cen-
trada no problema do ambito de protecglo do direito a vida 2 nfo no direito a filiagao.



18 Filiagdo, adopgdo e protecgdo de menores

Perante estas magnas questdes, a Constitui¢do ndo pode ficar indi-
ferente. Mas também, sob pena de coarctar intoleravelmente o direito a
investigagio cientifica, o direito ao desenvolvimento da personalidade ¢
o proprio direito a vida e a integridade fisica (uma vez que certas novas
tecnologias representam um potencial curativo ou reconstitutivo apre-
ciavel), o texto da Lei Fundamental deve abster-se de acolher formu-
las demasiado rigidas, deixando ao legislador ordinario, em oscultagéo
permanente das for¢as vivas da sociedade, a gradual concretizagio de
certas escolhas mais dilematicas. Isto, claro, se e enquanto o acolhi-
mento ou a rejeicdo se ndo impuserem, atendendo ao consenso gerado
(cfr., de uma banda, a referéncia a procriacio assistida, introduzida pela
revisdo constitucional de 1997, na alinea ¢) do artigo 67°; ¢, de outra
banda, o banimento da técnica da clonagem de seres humanos através
da consagraciio da garantia da “identidade genética do ser humano”,
aditada pela mesma revisdo constitucional, no n® 3 do artigo 26°°), ¢
fazendo eco do principio do respeito pela dignidade da pessoa humana
(artigo 1° da CRP).

Se e quando a realidade se adianta a disciplina legislativa, cabera
aos juizes, maxime do Tribunal Constitucional, decidir sobre a melhor
forma de enquadrar a questdo da vida nas normas potencialmente cone-
xas, numa tentativa de harmonizagio, sempre dificil, entre, por exem-
plo, a legitima expectativa de procriacdo do (casal) infértil e a protecgio
de direitos de terceiro, ou entre o direito a historicidade pessoal’ do
filho ¢ a reserva de intimidade da vida privada do pai. Independente-
mente dos matizes que cada situagdo revestir — ¢ a realidade ¢ sempre
infinitamente mais fértil do que o legislador... —, devemos sublinhar so-
bretudo um aspecto: o caracter tendencialmente indisponivel do direito
a filiagfo (dos pais tace aos filhos e vice-versa) e a necessidade da sua
salvaguarda por todos os meios legalmente possiveis.

1.1. Dos fithos relativamente aos pais

Como se afirmou, o primeiro direito dos filhos face aos pais ¢ o

0 Sobre o dmbito de protecgiio do artigo 263 da CRP, PAULO OTEROQ, Personali-
dade ¢ identidude pessoal ¢ genética do ser humano: wm perfil constitucional da bioé-
tica, Coimbra, 1999, max. pp. 83 segs.

2 A expressdo ¢ de J. ). GOMES CANOTILHO ¢ VITAL MOREIRA (Constituigdo...,
cit., p. 460).
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do estabelecimento da filia¢do. Descontada a relevancia social da afir-
magdo, ser ¢ ser fitho de, na medida em que somos o que do nosso
patrimoénio genético somado a educagio que 0s nossos pais nos deram,
resultou. A tranquilidade emocional de cada pessoa depende do conhe-
cimento das suas raizes; a sua busca de felicidade pessoal deve, sempre
que possivel, prescindir da realizagdo de enigmaticas buscas sobre as
suas fundagdes identitarias (biologicamente falando, claro). ldentidade
pessoal e filiagdo entrepenetram-se, portanto. O que néo significa que o
estabelecimento da maternidade e da paternidade, quando desconheci-
dos ou controvertidos, ndo deva estar sujeito a alguns limites, tendo em
aten¢@o interesses colaterais atendiveis, como a estabilidade familiar de
terceiros ou os seus direitos patrimoniais (de pretensos irmios).

O Tribunal Constitucional ja por diversas vezes foi chamado a es-
clarecer os contornos do direito a estabelecer a filiagio. No Acdrdio
99/88”%, onde se pretendia demonstrar a inconstitucionalidade do prazo
fixado no artigo 1817°3 ¢ 4 do Cdédigo Civil (de | ano apos o faleci-
mento do pretenso pai)”, o Tribunal afirmou o seguinte:

“Ndo se afigura questionavel que, seja do direito a integridade
pessoal e, em particular, a integridade «moraly (artigo 25°, n° 1), seja
do direito a «identidade pessoaly, pode e deve extrair-se um verdadeiro
direito fundamental ao conhecimento e ao reconhecimento da paterni-
dade. De facto, a «paternidade» representa uma «referénciay essencial
da pessoa (de cada pessoa), enquanto suporte extrinseco da sua mesma
«individualidadey (quer ao nivel biologico, ¢ ai absolutamente infungi-
vel, quer ao nivel social) e elemento ou condi¢do determinante da pro-
pria capacidade de auto-identifica¢do de cada um como «individuoy
(da prépria consciéncia que cada um tem de si); e, sendo assim, ndo

22

= In DR, 11, de 22 de Agosto de 1988, pp. 7624 segs. Vejam-se também os Acordics
413/89 (in DR, 11 Série, de 15 de Setembro de 1989); 451/89 (in DR, 11 Série, de 21 de
Setembro de 1989); 311/95; ¢ 506/99 — todos no sentido da ndo inconstitucionalidade
do prazo em questio.

O Tribunal Constitucional veio, todavia, a pronunciar-se diferentemente, em 1995,
num caso em que estava também em causa a caducidade do direito de requerer a inves-
tigagdo de paternidade — Acérdao 694/95. Nessa ocasifio, o Tribunal pronunciou-se pela
inconstitucionalidade superveniente dos artigos 1860%) ¢ 1864°, 17 parte, da versio
originaria do Codigo Civil, por for¢a da entrada em vigor da Constitui¢io de 1976,
na medida em que restringiam desproporcionadamente o dircito a identidade pessoal
decorrente do artigo 26°%/1 da CRP.
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se vé como possa deixar de pensar-se o direito a conhecer e ver reco-
nhecido o pai — o direito de conhecer e «pertencer ao pai cujo é», para
usar a formula verndcula e expressiva do velho assento do Supremo
Tribunal de Justica, de 22-7-38 — como uma das dimensdes dos direitos
constitucionais referidos, em especial do direito a identidade pessoal,
ou uma das faculdades que nele vai implicada”.

()

Tudo estd em que, face ao direito do filho ao reconhecimento da
paternidade, se perfilam outros direitos ou interesses, igualmente me-
recedores de tutela juridica; em primeiro lugar, e antes de mais, o inte-
resse do pretenso progenitor em ndo ver indefinida ou excessivamente
protelada uma situag¢do de incerteza quanto a sua paternidade, e em
ndo ter que contestar a respectiva acgdo quando a prova se haja tor-
nado mais aleatéria; depois, um interesse da mesma ordem por parte
dos herdeiros do investigado e com redobrada justificagcdo no tocante
a dlea da prova e as eventuais dificuldades de contraprova com que
podem vir a confrontar-se; além disso, porventura, o proprio inferesse,
sendo caso disso, da paz e harmonia da familia conjugal constituida
pelo pretenso pai. E o equilibrio entre o direito do filho e este conjunto
de interesses que normas como as dos n‘s 3 ¢ 4 do artigo 1817 do CC
visam asseguray, sem que se¢ possa dizer que o fagam de modo despro-
porcionado (isto é, com excessivo sacrificio daquele direito), — quer
considerado o estabelecimento, em si, de prazos de caducidade, quer
considerada a duragdo de tais prazos”.

Ja no Acordido 486/04, ao Tribunal Constitucional foi levada a
questdo de saber se a fixagdo, no artigo 18171 do Codigo Civil, de
um prazo de caducidade (de dois anos apds a maioridade) do direito de
requerer judicialmente a investigagdo da paternidade, ¢ compativel com
o direito a identidade pessoal consagrado no artigo 26°/1%.

Vincando a sua posi¢do no sentido de que nfo estava em causa a
existéneia de um prazo, em abstracto, mas do concreto prazo de dois
anos fixado no Codigo Civil®, o Tribunal Constitucional concluiu que a

M Cfr. a anotacdo a este Acdrddo por J. P. REMEDIO MARQUES, Caducidade de
acgdo de investigagdo da paternidade fundada no artigo 1817°, n° 1, do Cédigo Civil,
in JC, 2004/4, pp. 41 segs.

% Embora o Tribunal Constitucional se ndo tenha esquivado a apreciar o panorama do
Direito Comparado - - ¢ mesmo dos precedentes nacionais —, que aponta para a impres-
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preclusdo do direito de requerer a investigagiio judicial da paternidade
aos 20 anos de idade constitui uma solugio desrazoavel em face do
conflito de interesses que tal investigagdo poderd gerar, e que inviabi-
liza, para todo o sempre, o reconhecimento juridico de um momento
“personalissimo” do percurso pessoal de cada um?. Dai que os juizes
do Palacio Ratton tenham deixado bem claro que

“(...) o regime em aprego, ao excluir totalmente a possibilidade de
investigar judicialmente a paternidade (e a maternidade), logo a par-
tir dos 20 anos de idade, tem como consequéncia uma diminuicdo do
alcance do conteudo essencial dos direitos fundamentais a identidade
pessoal e a constituir familia, que incluem o direito ao conhecimento
da paternidade ou da maternidade” (consid. 18).

O direito a filiagdo surge, assim, ancorado nos direitos a identidade
pessoal e a (re)constituigio da familia. Na verdade, este direito resulta
também da proibig¢8o de discrimina¢io dos filhos “ilegitimos” em face
dos legitimos (artigo 36°/4 da CRP). Daqui decorre a existéncia de um
dircito ao estabelecimento da filia¢do por mero facto do nascimento
(“‘as reparticdes oficiais ndo podem usar designacdes discriminatorias
relativas a filiagdo”, estatui o preceito, a final) ou, se ndo nesse mo-
mento, em momento ulterior, por forma voluntana (perfilha¢do) ou ju-
dicial. Esta norma €, de resto, muito mais fértil do que a sua vertente
“vingadora” do status quo ante poderia determinar: para além de sediar
o direito de quaisquer fithos, nascidos dentro ou fora do casamento, a
filiagdo, foi também o catalisador — por forga dessa consagragdo — do
reconhecimento, por parte do Tribunal Constitucional, de um estatuto
de equiparagio entre a familia tradicional, assente no matrimonio, ¢ a
familia moderna, ancorada na “mera” convivéncia e nos afectos.

critibilidade do direito de requerer o estabelecimento judicial da filiagdo através da
investigacfo de paternidade e maternidade.

% O Tribunal Constitucional veio a declarar a inconstitucionalidade do n° 1 do artigo
1817° com forga obrigatoria geral no Acorddo 23/06, com fundamento em posteriores
pronincias de inconstitucionalidade no Acorddo 11/05 e nas decisdes sumarias 114/05
¢ 288/05 (remetendo para a fundamentacdio do Acédrddo 486/04). Veja-se também o
Acordio 456/03, no qual se admitiu que o investigante possa requerer a investigagio
com a idade de 31 anos, uma vez que até entdo nfo tivera razdes para duvidar da pater-
nidade estabelecida.
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Na verdade, a abertura a novas concep¢des de familia que os de-
bates na Constituinte revelaram e que o texto constitucional acolheu,
ao distinguir a constituigdo de familia da contrac¢fio de casamento, no
artigo 36°1, o legislador ordinario — quica expectante da reacgdo social
a tal inovag¢do — ndo foi tdo rapido a assimilar. O importante Acordao
do Tribunal Constitucional 351/91% confirmou — ainda que com reser-
vas manifestadas nas declaracdes de voto de alguns juizes — a adesdo a
esta bipolaridade de constitui¢do da relagdo familiar, mesmo que tenha
assumido como leit motif a protec¢do dos filhos nascidos em unifo de
facto, que ficariam discriminados se a atribui¢do do direito ao arren-
damento da casa de morada da familia na sequéncia de scparacéo do
casal se fizesse nos estritos termos do artigo 1110° do Cédigo Civil
(aplicavel, literalmente, a cessdo da posi¢do contratual em virtude da
dissolucdo do casamento). A declaragiio de inconstitucionalidade do as-
sento do STJ que consagrou tal interpretagdo, nas palavras do Tribunal
Constitucional,

“(..) impord que o principio constitucional da ndo discriminagdo
dos fithos haja de ser obrigatoriamente aplicado, em termos de o «in-
teresse dos fithosy na atribuicdo do direito ao arrendamento a que se
reportam as normas dos n‘s 2, 3 ¢ 4 do artigo [110° do Cédigo Civil,
quando crigido em critério relevante de atribuicdo daquele direito, ha-
ver de ser respeitado tanto no caso dos fithos nascidos do casamento
como no caso dos filhos nascidos de unides de facto”.

Este principio de equiparacio entre filhos gerados dentro ¢ fora do
casamento foi-se gradualmente afirmando como dever de protecgio do
Estado a familia biolégica, numa extensfio que parte da afirmagéiio de
direitos dos filhos para direitos dos pais enquanto casal unido de facto.
O inleresse dos filhos — ainda que potencial ou indirecto — assumiu-se
como o motor da equiparacdo (cfr. o Acordao do Tribunal Constitucio-
nal 286/99, analisado infra), embora se possa duvidar que este principio
valha em toda e qualquer circunstancia, sob pena de neutralizar a po-
sicdo de diferenga em que o casal unido de facto se quis, livre € cons-

7 Acordio do Tribunal Constitucional 351/91, in DR, 1, de 15 de Outubro de 1991, pp.
5332 segs.
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cientemente, colocar (ao ndo contrair casamento)®. O Juiz Conselheiro
Mota Pinto, na Declaracdo de Voto anexa ao Acordiao 286/99, defendeu
que a ponderagdo do interesse dos filhos devera, em regra, ser expres-
samenle assumida pela norma cuja constitucionalidade se questiona,
sob pena de “considerar inconstitucionais, por violagdo da proibigéio
de discriminagao entre filhos nascidos no ¢ fora do casamento, pratica-
mente todas as normas que estabelecem um regime para pessoas casa-
das, tenham ou ndo filhos, diverso do das que vivem em unido de facto.
Pois, quando tais filhos existirem (...), normalmente o seu interesse, que
ndo [oi considerado relevante para aplica¢do das normas em causa cm
termos de alterar os efeitos juridicos a produzir, ndo deixara também de
ser afectado, ainda que apenas reflexamente, por tais normas, ¢ a protec-
¢do da familia ndo deixara também, normalmente, de ser uma das suas
Sinalidades”. Parece-nos que, ainda que o interesse dos filhos deva ter
um assento minimo na letra da lei, a sua protec¢do sempre se impora,
na auséncia de claro elemento literal, nos casos em que exista uma
discriminagdo positiva a favor do agregado familiar assente no casa-
mento, na medida em que tal discriminacéo poderd redundar num défi-
ce de proteccdo dos filhos gerados no seio de um casal unido de facto.

Sendo certo que o reconhecimento do vinculo da filiacao ¢ o ma-
cro-direito, nele entroncam outros direitos dos filhos relativamente aos
pais, como os de receber a educaciio basica sobre a vida em sociedade
¢ sobre os valores de conduta que essa socializagdo pressupde (artigo
36°/5 da CRP), de Thes verem criadas condi¢gdes de acesso e frequéncia
de locais de instrugdo, maxime durante o periodo de escolaridade obri-
gatdria (artigo 68°/1 da CRP), de serem sustentados enquanto nfo tive-
rem meios para garantir a sua independéncia econdmica (artigo 36°/5
da CRP), de serem destinatarios de afectos e estimulos que promovam
o desenvolvimento equilibrado da sua personalidade e ao respeito pelas
opedes que, no contexto da sua evolugdo emocional, forem tomando
(artigo 70°/2).

A publicizagido das regras da relagdo familiar contribuiu para o

# Na opinido de J. J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (Constituigdo...,
cit., p. 561), “nada impde constitucionalmente um tratamento juridico inteiramente
igual das familias baseadas no casamento e das ndo matrimonializadas, desde que as
diferenciagdes ndo sejam arbitrarias, irrazodveis ou despropotcionadas ¢ tenham em
conta todos os direitos ¢ interesses em jogo (ex: direitos dos filhos)”. Clr., sobre este
ponlo, o Acorddo do Tribunal Constitucional 57/95.
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abandono da visfo do fitho como propriedade do(s) pai(s)*’, antes o
considerando agora como um sujeito capaz de emog¢des e decisdes to-
madas com autonomia crescente em razdo do seu desenvolvimento fi-
sico e emocional. O reconhecimento da liberdade de opgdo em propor-
¢do directa da maturidade intelectual do filho leva a que o principio do
“conflito entre geragdes” seja substituido por um principio de “compa-
nheirismo entre geragdes’™. Mas, reversamente, tal formulagio ndo en-
volve a maior interferéncia do Estado; antes o coloca numa posicdo de
observador atento. O Estado nfo deve interferir na educacéio dos filhos
pelos pais — longe vdo os tempos do apelo a que o Estado (e as autar-
quias locais), “em ordem & defesa da familia”, tomasse “todas as provi-
déncias no sentido de evitar a corrup¢do dos costumes” (artigo 13%5 da
Constituicdo de 1933) —, salvo em situagdes extremas, nomeadamente
que configurem exercicio abusivo da autoridade (artigo 69%1) ou confi-
gurem a pratica de crimes de ofensa a integridade fisica e moral.

A este feixe de direitos cumpre juntar um dever de respeito ¢ de
assisténcia dos filhos relativamente aos pais. Este dever s6 em parte se
encontra consagrado na Constitui¢do — o que ndo admira, na medida
em que o texto constitucional é sobretudo, no que toca aos direitos fun-
damentais, um catalogo de direitos, esquecendo a vertente da respon-
sabilidade, pessoal e social que o gozo de tais direitos deve acarretar —,
na situagdo-limite da terceira idade (que, actualmente, pode muito bem
coincidir com o meio da vida...)*'. De facto, o artigo 72°/1 da CRP apela
ao convivio familiar com as pessoas idosas, no respeito pela sua auto-
nomia ¢ no intuito de prevenir situagdes de isolamento ou de margi-
nalizagdo. Nao teria ficado mal ao legislador constituinte - nfo fora o
estigma a que votou a figura do dever e a vontade de banir a nogio de
“autoridade parental”, com ressonincias conservadoras —~ a inclusio,

I3

no artigo 36°, de uma norma similar ao artigo 1874°/1 do Cddigo Civil:

# Recorde-se que o papel da mulher no exercicio do “poder paternal” sd com a Consli-
tui¢do de 1976 toi plenamente reconhecido (cfr. o artigo 5%/§unico da Constitui¢do de
1933, que cstabelecia um estatuto desigualitario para a mulher, em razio das “diferen-
¢as resultantes da sua natureza e do bem da familia™).

¥ GUILHERME DI OLIVEIRA, Transformagdes..., cit., p. 777.

0 disposto no artigo 67°/2/b) (do pouco supre esta lacuna, uma vez que entrega ao
Estado a incumbéncia de promover a existéncia de equipamentos sociais de apoio a
familia - o que deve ser visto como uma intervengdo subsididria,
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“Pais e filhos devem-se mutuamente respeito, auxilio e assisténcia™.
1.2. Dos pais relativamente aos filhos

Os direitos dos pais relativamente aos filhos configuram, identica-
mente aos direitos dos filhos relativamente aos pais, posigdes juridicas
de contetado pessoal. Os pais tém o direito a dar o nome aos filhos,
identificando-os como seus a partir da inser¢do de apelidos — ¢ como
(ue uma extensdo do direito ao nome (o nome de familia) —, nos ter-
mos do artigo 1875° do Cddigo Civil. O direito a atribuir apelidos ¢ a
expressio formal do direito a constituir familia a que se reporta o artigo
36°/1 da CRP®.

Pai e mie tém o direito de educar os filhos e de prover ao seu sus-
tento (artigo 36°/5), em condigdes de igualdade (artigo 36°3). Trata-se
de um auténtico direito-dever™, na medida em que ndo sd concretiza
0 apoio emocional de um projecto de vida e de felicidade pessoal dos
pais através dos filhos, mas também constitui a fundagio da igualdade
de oportunidades, pessoais ¢ sobretudo profissionais que os fithos te-
rdo, uma vez integrados social e laboralmente. Vale a pena apontar o
eco que este direito-dever encontra no artigo 68°1 da CRP, no qual, ao
estatuir-se a obriga¢io de apoio do Estado a familia, se acentua o vector
da educagio, “com garantia de realiza¢io profissional e de participagio
na vida civica do pais”.

22 Ou ao artigo 230° da Constituigio Brasileira de 1988: “Os pais (&m o dever de as-
sistir, eriar ¢ educar os filhos menores, ¢ os filhos maiores t&ém o dever de ajudar ¢
amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”.

3% Uma insuspeitada relagio entre este dircito ¢ o direito de liberdade de circulagfio
inercnte a cidadania curopeia pode ver-se no Acorddo do Tribunal de Justica de 2 de
Outubro de 2003, Caso C-148/02 (Caso Garcia Avello). Traiava-se de saber se os filhos
de um casal residente na Bélgica, que tinham dupla nacionalidade belga € espanhola (o
pai era espanhol) teriam direito a utilizar apelidos de ambos os progenitores (como a
lei espanhola prevé) ou se s6 poderiam ser registados com os apelidos do pai (solugio
consagrada pela lci belga). O Tribunal decidiu que, em nome dos principios da ndo
discriminagio em razio da nacionalidade ¢ do direito & cidadania europeia (e direitos
inerentes, como o de livre circulagio no espago da Unido), as criangas deveriam poder
ser registadas com os apelidos de ambos os progenitores (uma vez que a nfo inscri¢io
poderia dificultar-Thes a vida profissional caso um dia pretendessem residir ¢ trabalhar
em ligpanha).

I3, GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo..., cit., p. 565.
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O dever de sustento dos filhos — pelo menos durante a menoridade —,
com vista ao qual os pais podem contar com o apoio do Estado, de
acordo com as necessidades ¢ na propor¢io inversa dos rendimentos
do agregado familiar, apresenta-se como um dever moral e juridico. A
sua consagragdo constitui o radical da obriga¢do de prestacio de ali-
mentos pelo progenitor que ndo viva com os filhos. Ou seja, o dever de
manutengéio dos filhos, que impende de forma idéntica sobre pai ¢ mae
(embora possa variar em quantitativo em fung¢do do concreto contributo
de cada um para o or¢amento familiar), ndo pressupde a coabitacio,
dado que, por ser expressao da responsabilidade parental, configura um
dever indisponivel.

Os pais podem abdicar de coabitar com os filhos em virtude de se-
paragdo do conjuge, mas néio podem, em regra, ser separados dos fithos
contra a sua vontade”. Todavia, tal convivio pode ser excepcionalmente
vedado em virtude de decisio judicial, por ndo cumprimento de deveres
fundamentais de assisténcia e respeito por parte dos primeiros (artigo
36°/6 da CRP)* - sublinhando a doutrina que tal intervencio externa
s6 pode ser justificada em nome do interesse da crianca ¢ submetida “a
um rigoroso crivo de proporcionalidade™’. Para além destas hipoteses
de desagregacio tamiliar por facto voluntario do progenitor, ha ainda
outros casos em que este se v¢ for¢ado a atastar-se do convivio diario
com os filhos: sdo os casos de prisdo, de interdi¢do ou de inabilitagio
do progenitor, ou de expulsdo do territorio nacional. Este Gltimo caso,
que s0 poderd acontecer relativamente a progenitores estrangeiros (em
virtude da proibigdo de expulsio de cidaddos nacionais — artigo 33%1 da
CRP), foi recentemente alvo de escrutinio por parte do Tribunal Cons-
titucional (Acordao 232/04), num pedido de fiscaliza¢io sucessiva abs-
tracta promovido pelo Provedor de Justiga, que vale a pena referir®.

** Como a Constitui¢do ndo define “pais”, ¢ legilimo questionar sc a cxpressio cobre
os casos de pais adoptivos ou de ascendentes que €m a crianga a sua guarda - JORGE
MIRANDA ¢ RUI MEDEIROS, Constituicdo..., cit., p. 417. O Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem ji entendeu que sim - Acordiio de 23 de Sctenibro de 1994, Caso
Hokkanen.

¥ Ctr. os artigos 19151, [* parte e 1918° do Cédigo Civil.

7 JORGE MIRANDA ¢ RUI MEDEIROS, Constitui¢do..., cit., p. 416.

* Como o Tribunal Constitucional sobrelevou, a jurisprudéncia do Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem sobre este ponto é ja vasta. Refiram-se, a titulo de exemplo,
08 casos Carpenter (Acorddo de 11 de Julho de 2002), que estatuiu que a expulsio de
um restdente de um pais onde vivem os familiares pode constituir uma ingeréncia se
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Tratava-se (entre outros pedidos) de avaliar a conformidade cons-
titucional de uma norma que ditava, sem mais, a aplicagdo de pena
acessoria de expulsdo a estrangeiro condenado a determinadas penas
de prisdo. O Provedor duvidava da compatibilidade de tal norma com
0 artigo 36°/6 da CRP, que faz cco do principio da unidade da familia
igualmente consagrado no artigo 8° da Convengdo Europeia dos Direi-
tos do Homem. Na verdade, a norma estabelecia uma consequéncia bi-
naria ndo coadunavel com a Lei Fundamental: ou a separagio entre pais
¢ filhos ou a expulsdo dos filhos a fim de acompanharem o progenitor
(filhos menores, sublinhe-se). Ja em ocasides anteriores, alias, o Tribu-
nal se confrontara com idéntica situagio (Acordaos 181/97 e 470/99).

No Acérdao 232/04, o Tribunal Constitucional, sem negar que a
protecgiio conferida pelo artigo 36°/6 da CRP ndo pode ser levada ao
limite, apela a utilizagdo de um juizo de proporcionalidade que permita
resolver os casos dificeis — ponderagio a que o legislador foi alheio na
construcio da factispecies da norma®. Na verdade, a implicita ordem
de expulsdo dirigida aos filhos menores portugueses a cargo do expul-
sando, na sequéncia do cumprimento de uma pena de prisdo, surgiria
como “dano colateral” desnecessario ¢ intoleravel em face do artigo
3391 e, reflexamente, do artigo 36°/0, ambos da CRP.

Sem querer minimizar o relevo da decisdo, ndo podemos ficar in-
diferentes a equagiio concreta do caso. Na verdade, parece-nos que a
invocacdo do principio da unidade da familia ¢ aqui feita um pouco em
viio, dado que o que releva €, ndio tanto a preservagdo da convivéncia
habitual (mesmo que niio coabitagiio) entre pais e filhos (a qual, de res-
to, a situacio de encarceramento, a titulo de aplicagdo da sang¢io penal
principal, sempre teria perturbado), mas antes a proibigdo de expulsio
de cidaddos nacionais — os filhos menores a cargo do expulsando — do
territorio nacional, vedada pelo artigo 33°/1. E um problema similar ao
que se coloca no plano do Direito Comunitério, em face da protecgao
conferida a residentes no espaco da Unido* cuja situacdo, sendo me-

nio forem observadas as condigdes do n® 2 do artigo 8° (previsao legal; necessidade de
salvaguarda de oulros interesses; proporcionalidade em vista do interesse visado) ¢ o
caso Sen ( Acorddo de 21 de Dezembro de 2001), no qual o Tribunal apelou a necessaria
ponderaco de interesses dos filhos ao reagrupamento familiar.

¥ Sublinhando este aspecto, A. COSTA LEAO, Expulsdo de estrangeiros com fithos
menores a cargo, in JC, n° 3, 2004, pp. 26 segs, 33 segs.

4 Actualmente, a Lei 37/2006, de 9 de Agosto, regula o direito de residéncia dos ci-
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nores ¢ cidaddos da Unido (por aplicag¢do de critérios de jus soli no Es-
tado-membro onde ocorreu o nascimento), pode justificar a obrigacio
de atribui¢do de um titulo de residéncia ao progenitor estrangeiro por
razdes de dependéncia econdmica®'.

Tera sido, alias, a constata¢do desta “segunda vinculagio” que le-
vou o legislador portugués, na sequéncia da declaracio de inconstitu-
cionalidade decorrente do Acdrddo 232/04, a estabelecer uma proibicéo
de aplicagdo da pena de expulsdo a estrangeiros que “tenham filhos me-
nores residentes em territorio portugués sobre os quais exergam efecti-
vamente o poder paternal & data da pratica dos factos que determinaram
a aplicagdio da pena e a quem assegurem o sustento e a educacio, desde
que a menoridade se mantenha no momento previsivel de execucdo da
pena” (artigo 101°/4/b) do DL 244/98, de 8 de Agosto)™.

O principio da unidade da familia constituiu, todavia, ratio deci-
dendi exclusiva num outro caso decidido pelo Tribunal Constitucional,
relativo a preferéncias conjugais na colocagdo de professores do ensino
basico (Acorddo 286/99). Estava em causa a possibilidade de extensio
da preferéncia a professores unidos de facto e o juizo de inconstitucio-
nalidade da norma resultou da constatacio do estabelecimento de uma

dadéios da Unidio e seus familiares. Chamamos a atengfio, no que aqui directamente
releva, para os artigos 8% a 10° e 23°.

' Cfr. 0 Acdrdao do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias de 19 de Outubro
de 2004, Caso C-200/02 (Caso Chen). Por forca da competéncia da Comunidade em
matéria de imigragaio (artigo 63/3/a) do Tratado de Roma), o reagrupamento familiar
passou a fazer parte das preocupagdes legiterantes das instituicdes comunitarias (veja-
-s¢ 0 Acdrdio do Tribunal de Justiga de 27 de Junho de 2006, Caso C-540/03, Caso da
directiva do reagrupamento familiar).

** Recentemente, o legislador portugués veio disciplinar a matéria do reagrupamento
familiar de estrangeiros, na Lei 23/2007, de 4 de Julho (artigos 98° segs). O diploma
reconhece o direilo ao reagrupamento familiar do estrangeiro legalmente residente em
Portugal com membros da familia que se encontrem fora do territorio nacional que com
ele tenham vivido noutro pais, que dele dependam ou que com ele coabitem (artigo
98°%1). Consideram-se membros da familia os enunciados nos n% 1 ¢ 2 do artigo 99°,
entre os quais os filhos menores ou incapazes a cargo do casal ou de um dos conjuges;
os menores adoptados pelo requerente quando ndo seja casado por efeilo de decisio
Judicial do pafs de origem; os filhos maiores solteiros a cargo do requerente ou do
casal que se encontlrem a estudar em estabelecimento de ensino em Portugal. O n° 4 do
artigo 99° dispde sobre a autorizagfio necessdria do conjuge (ou entidade a quem esteja
confiado) que se encontre no estrangeiro como condigio do reagrupamento com filho
menor.
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discriminacdo positiva a favor dos conjuges unidos pelo casamento em
desfavor dos conjuges unidos de facto, com os desequilibrios na protec-
¢do do direito dos pais a conviverem com os filhos que tal preferéncia
acarretava. O Tribunal Constitucional descartou a necessidade de alu-
sdo expressa ¢ directa ao interesse na convivéncia entre pais ¢ filhos, na
medida em que o dispositivo legal ndo tinha que ter em conta mais do
que a situagiio profissional dos “conjuges”. Uma interpretagdo actualis-
ta ¢ teleologica imporia a afirmagdo do direito a convivéncia familiar
— de qualquer tipo de familia*’:

“Impondo a Lei Fundamental a equiparagdo entre filhos nascidos
de unido matrimonial e filhos nascidos fora dela, no artigo 36°, n4, no
que constitui uma concretiza¢do especifica do principio da igualdade
consagrado no artigo 13°, cabe ao intérprete e aplicador do dircito a
tarefu de conciliar o texto das normas que no seu teor literal contrariem
esse objectivo — ou que ndo se refiram de modo expresso a esse objecti-
vo — com a preocupagdo do legislador constitucional. E essa tarefa de
adequacdo interpretativa entre o conteido das normas e o feor dos pre-
ceitos constitucionais deverd ter lugar ainda que o interesse dos filhos
ndo apare¢a expressamente nomeado, sob pena de se frustrarem, por
razées puramente formais, os imperativos constitucionais” (consid. 9).

Nio ¢ apenas de familia conjugal que se trata no artigo 36°/1. O
Tribunal Constitucional, além da jurisprudéncia ja referenciada, teve
oportunidade de se reportar ao conceito de familia alargada no Acor-
ddo 282/04. Estava em causa o direito de acesso a justiga de familiares
na linha colateral (em segundo e terceiro graus: irméo e tios) de dois
menores, cuja adopgio fora requerida por vizinhos dos pais, falecidos
num acidente de aviagdo. O direito de intervengdo fora recusado nas
instdncias uma vez que estes parentes ndo viviam com as criangas, nem
com elas tinham convivio (viviam na Ilha de Sao Jorge, nos Agores)
— embora o STJ tenha distinguido entre direito & citagio obrigatoria e
faculdade de intervengio processual, solicitada pelo juiz ou requerida
pelo representante legal dos menores (esta possivel, em defesa do inte-
resse dos menores).

5 Jdéntica evolugiio se denota na jurisprudéncia do Tribunal de Estrasburgo, que filia a
prolecedo 4 unidio de facto na protecgiio da familia, sob a égide do artigo 8° da CEDH
(Acérdio de 26 dc Maio de 1994, Caso Keegan).
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O recurso de constitucionalidade foi interposto com base, por um
lado, nos artigos 67°/1 ¢ 68° e, por outro lado, no artigo 20°/1 da CRP.
Deve o Estado assegurar a unidade da familia na dimensdo da familia
conjugal ou também na vertente da familia alargada, eximindo-se de
estabelecer pressupostos normativos que restrinjam intoleravelmente o
acesso a justica de parentes na linha colateral quando esta em causa
saber a quem confiar um menor? O Tribunal Constitucional concluiu
pela necessidade de aferir o interesse do menor apelando a todos os que
com ele mantenham uma relagdo de afecto, ainda que ndo de proximi-
dade fisica estrita, desde que tal intervengdo ndo contribua para protelar
indefinidamente o processo de adopgao™ (que se quer, para bem do me-
nor, o mais célere possivel — v. infra, §3°):

“E, por outro lado, — e decisivamente — ndio pode deixar de se ter
em considera¢do, como também se salienta nas alega¢des do Ministério
Publico, que «a inexisténcia do referido convivio de facto néio pode im-
putar-se a qualquer situa¢do objectiva e credivel de desinteresse pelo
destino dos menores — radicando, tdo-somente, em que a confian¢a ju-
dicial provisoria foi conferida judicialmente a terceiroy (os vizinhos a
quem os menores ficaram entregues quando os seus pais empreenderam
a viagem em que viriam a falecer e posteriormente requereram a sua
adopgdo) — «imediatamente apés o decesso de ambos os progenitores,
sem que 0s ora recorrentes tivessem qualquer oportunidade de parti-
cipagdo em tal procedimento e de exercerem cfectivamente a ‘guarda’
dos menoresy. (...)

Surge assim neste caso como «manifestamente excessivo e des-
proporcionado» — como sustenta o representante do Ministério Pablico
neste Tribunal — «o entendimento que conduza a condicionar a inter-
vengdo processual dos familiares dos adoptandos em func¢do da exis-
téncia de uma situacdo de ‘guarda de facto’ do menory, mesmo quando
aqueles «tendo conhecimento do processo, se apresentam a manifestar
avontade de nele intervirem esponlaneamente, de modo a que ~ com os
argumentos aduzidos — possam determinar uma mais exacta e ponde-

* Dai que o Tribunal Constitucional tenha frisado que se lratava de admitir a inter-
vengdo processual dos parentes na linha colateral, mas nfio de fixar a regra da citagiio
obrigatoria de todos os putativos parentes na linha colaleral, residentes em qualquer
parte do mundo, sem nenhum contacto com o menor, com vista ao excrcicio do con-
Lraditorio.
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rada valoragdo do «interesse do menory, sendo patente, por outro lado,
que este «interesse directo em contradizer ndo é (...) alcan¢ado através
de uma hipotética e eventual audicdo avulsa, determinada discriciona-
riamente pelo tribunaly.

Da conjugac¢io do disposto nos artigos 20°, n° 1, ¢ 67°, n° 1, resulta,
pois, ndo ser «legitimo ao legislador ordinario afastar, pura e simples-
mente, de qualquer intervencéo no dmbito do processo tutelar civel
de confianga judicial os familiares mais proximos do menor — que lhe
restam, apos o falecimento conjunto dos progenitores — com o simples
argumento de que — por motivos estranhos a sua vontade — ndo exercem
a ‘guarda de facto’ dos menoresy, dencgacgio de acesso ao tribunal que
¢ particularmente chocante quanto ao primeiro requerente, irmao mais
velho dos menores, que com eles sempre conviveu até que a morte si-
multinea dos progenitores determinou a sua separagdo”.

Magna questio neste plano dos direitos dos pais face aos filhos ¢
a de saber se a Constitui¢do acolhe um direito a procriar. Na verdade,
a pergunta pode legitimamente colocar-se a partir da norma do artigo
36°/1, que sedia o direito a constituir familia®. O legislador da revisdo
constitucional de 1997 deu um passo na resolugio de alguns problemas,
remetendo para o legislador ordindrio o estabelecimento de um quadro
normativo constitucionalmente adequado do recurso a técnicas de pro-
criagiio assistida, respeitado o principio da dignidade da pessoa humana
(artigo 67°/1/¢) da CRP)*. Olhando apenas para o texto constitucional,

A filia¢do, ndio sendo clemento essencial do conceito de familia - cada vez o ¢
menos, pode dizer-se -—, nem o pressupondo, ¢ uma ideia que The vai “naturalmente
associada” (J. J. GOMES CANOTILHO ¢ VITAL MOREIRA, Constitui¢do..., cit.,
p. 567). Mais assertivamente no sentido do acolhimento constitucional de um dirciio
fundamental a procriar, JORGE MIRANDA ¢ RUI MEDEIROS, Constitui¢do..., cit.,
p. 399 (embora os Autores acentuem as limitagdes inerentes a fal direito, nomeada-
mente relativos aos candidatos a progenitores com doengas genéticas ou aqueles que
padecem de deficiéncia psiquica grave).

A referéncia a procriagdo assistida nfio cobre o recurso a uma “mac de aluguer”,
na medida cm que aqui estard em causa abdicar dos direitos decorrentes da filiagiio
biologica por parte da mulher que gera a crianga. A lei nada pode fazer perante situa-
¢Bes em que a mulher voluntariamente se presta a entregar o fitho a (erceira, para que
o registe como seu ou que o adopte. Porém, caso a mac bioldgica se arrcpenda do
“acordo” firmado, o dircito indisponivel a filia¢do prevalece sobre um “negocio” que a
Lei 32/2006, de 26 de Julho, nfo hesita em qualificar de nulo ¢ nenhum efeito (artigo
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hd todo um conjunto de questdes que fica em aberto, nomeadamente:
saber se o artigo 36°/1 protege a familia monoparental (pode uma mu-
Iher solteira recorrer legitimamente a inseminagio artificial sem com
1580 estar a privar a crianga da presenga de uma figura masculina na sna
vida?); saber se o artigo 36°/1 protege a tamilia post mortem (pode uma
mulher vitiva utilizar esperma do marido ja falecido para gerar um filho
de um defunto?); saber se o artigo 36°1 protege a familia homossexual
(pode um casal de Iésbicas assumir-sc legalmente como progenitor de
uma crian¢a gerada de uma delas por recurso & inseminagéo artificial?)...

A Lei 32/2006, de 26 de Julho (Lei da procriagdo medicamente
assistida) da resposta negativa a todas estas interrogagdes®’. O Tribu-
nal Constitucional ainda nfo teve oportunidade de se pronunciar sobre
nenhum destes problemas, mas cles vio ocorrendo, aqui e ali, noutros
paises. A litigiosidade (e 0 seu aumento) ¢, no entanto, o melhor sinal
da necessidade de intervengdo/altera¢do legislativa — mais até do que
a discussdo nos foruns cientificos € na comunicacio social. Note-s¢
que ndo pode considerar-se apenas a andlise do direito comparado, na
medida em que estes problemas relevam de contextos socio-culturais
muito marcados, que devem ser respeitados na sua resisténeia a ero-
sdo induzida por meras “modas”. E necessario registar um consenso
social alargado e um amadurecimento técnico-juridico profundo para
ser exigivel uma tomada de posi¢do definitiva do legislador, maxime
constitucional.

Nio se contunda a afirmagio que acabamos de fazer com o apego a
valores conscrvadores — que ndo perfilhamos. Nem tdo-pouco uma posi-

8%). O direito comparado (e a jurisprudéncia) confirma esta solugfio — cfi., em ltdlia,
MARCO BOUCHARD, Il diritto del figlio ai genitori ¢ alla famiglia, in Questione
giustizia, 200074, pp. 697 segs; em Franga, C. MECARY ¢ G. DE LA PRADELLE, Les
droits des homosexuelles, Paris, 1998, pp. 57, 58.

Sublinhe-se que, no caso inglés, ordenamento no qual a “maternidade subrogada™ ¢
admitida, se bem que se considere valido o acordo entre os candidatos a futuros pais e
a méc de aluguer, o vinculo da filiagéio biologica prevalece caso esta se arrependa e nfio
pretenda repudiar a crianga a fim de que esta seja adoptada pelo casal.

7 Com efeito, a Lei 32/2006, de 26 de Julho, s6 permite a inseminacio artificial; 1) em
mulheres que fagam parte de casais no separados ou unidos de facto hd mais de dois
anos; 2) constituidos por pessoas de sexo diferente; 3) e desde que esteja comprovada
a insuficiéncia dos métodos de procriagio natural (artigo 3°). A inseminagfo post mor-
fem € proibida, mesmo que o defunto tenha manifestado o seu consentimento em vida
(artigo 22°).
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¢do favordvel a um “governo” de juizes em matéria de relacoes pessoais
¢ lamiliares, com toda a inseguranga (¢ demissio politica do legislador
democraticamente legitimado) que essa postura implica. A nossa atitu-
de caulelosa deve-se a necessidade de avaliagio ponderada dos valores
em jogo, sem prejuizo do reconhecimento da (r)evolugdo vertiginosa
que tais matérias tém sofrido nos tltimos anos. A Lei 32/2006, de 26 de
Julho, teve em conta as situagdes mais frequentes do ponto de vista da
realidade social actual portuguesa, mas isso ndo significa que, perante a
abertura do texto constitucional, dividas legitimas se nio possam colo-
car perante “casos dificeis” — que, no limite, ¢ no quadro do nosso sis-
tema de fiscalizagdo de constitucionalidade, o Tribunal Constitucional
podera ser chamado a decidir. A sua excepcionalidade (é-los-a deixado
de fora do texto da lei ordinaria, mas a sua relevancia num determinado
contexto Lactico justificard, eventualmente, a sua ponderag¢io a luz da
encruzithada de valores espelhada na Constituicio.

Ponto ¢ proceder a andlises desapaixonadas, que tenham o seu pon-
to de partida ¢ de chegada no principio da dignidade da pessoa humana,
que respeitem e promovam o direito ao livre desenvolvimento da perso-
nalidade de pais ¢ futuros filhos, e que carreicm para a ponderagéo pres-
supostos praticos e ndo puramente tedricos: por exemplo, fard sentido
negar a possibilidade da familia monoparental origindgria (e ndo adop-
tiva) se hoje o panorama social csta saturado de familias monoparen-
tais supervenientes (por efeito de divorcio ou separagio dos conjuges)?
Serd admissivel negar o direito a geragdo de um filho apos a morte do
pai, por inseminagdo artificial, quando tal situa¢io de auséncia poderia
ocorrer naturalmente (por decesso do pai durante a gravidez) e s¢ a mie
tiver meios, fisicos e patrimoniais, de manter a crianga? Conceber-se-4,
enfim — ¢ este € o caso, para nos, mais controverso - negar o direito a
procriar no dmbito de um casal homossexual (feminino...), quando o
bem-estar da crianga no seio do casal heterossexual ¢ frequentemente
posto em causa (com casos de violéncia ¢ abusos a flagelarem as sensi-
bilidades mais resistentes nos meios de comunicagdo social)*?

" Esta hipotese levanta desde logo a guestdo de saber como se registaria a crianga,
uma vez que ¢ impossivel, do ponto de vista bioldgico, a crianga ter duas mies... Em
Franga, jé foi aceite a constituigio da “dupla maternidade” de trés criangas geradas
no seio de um casal de Iésbicas, por inseminaciio artificial de uma delas, e adop¢hio da
parceira. Cfr. csta referéneia & primeira (i?cisat) consagradora de uma “homofamilia”
em Franga referida por [ POIROT-MAZERES, De la gay pride...au Palais-Royal. A
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29 A DIMENSAO OBJECTIVA DE PROTECCAO DOS
LACOS DE FILIACAO ENQUANTO PROMOCAO
DO VALOR DA FAMILIA

A abordagem da doutrina relativamente aos dominios da familia
e da filiacdo costuma partir do desdobramento entre a protecgdo sub-
jectiva dos membros da familia, presente no artigo 36° ¢ a prolec¢do
objectiva da familia enquanto ntcleo basico e natural da socializagdo
dos individuos, nos artigos 67° a 70° da CRP. A separacio estanque ndo
é possivel, desde logo porque a promessa de prestagoes a que o Estado
se vincula nesses dispositivos, uma vez vencida a resisténcia da “reser-
va do economicamente possivel” ¢ assumida e enraizada como pres-
tacdo socialmente devida, passa a incorporar os direitos dos membros
da familia, quer em momentos temporais determinados de constitui¢éo
das relagdes familiares (v.g., licenga de parto concedida a mae; licenca
concedida ao pai para prestar assisténcia ao fitho recém-nascido), quer
durante periodos mais prolongados (v.g., abono de familia)

Esta prevengiio serve de algum modo para justificar eventuais repeti-
¢oes que neste ponto se vao pressentir refativamente ao ponto precedente.

2.1. Os deveres de protec¢iio do Estado no sentido da
salvaguarda da unidade da familia

Neste plano, os deveres do Estado em face da familia visam in-
centivar, facilitar, a convivéncia entre pais e filhos, mas também entre
os restantes membros da familia que se movam num plano proximo
e habitual do agregado familiar mais restrito. Com efeito, o convivio
familiar alargado — dos netos com os avés; dos filhos com os primos;
dos pais com os filhos, em regime de visita, envolvendo ou ndo o con-
vivio com uma segunda familia - contribui para o desenvolvimento
equilibrado da crianga, bem como para a formacio de uma consciéncia
de responsabilidade social para com os restantes membros da familia —
a partir da constitui¢do de lagos de afecto.
Esta protecgdo do nicleo familiar alargado — que demanda uma
atencdo especial por forga do fendmeno da imigra¢do e da infiltra¢do

propos des refis d'agrément a Uadoption opposés aux homosexuels, in AJDA, 2002/3,
pp. 401 segs, 407.
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na realidade social portuguesa de outros conceitos de familia — ja foi
confirmada pelo Tribunal Constitucional, no Acordao 282/04 referido
supra. Mas deve sublinhar-sc que a extensdo do ambito de proteccdo
da norma do artigo 36°/1, devendo scr compativel com a evolugio da
sensibilidade social, mesmo minoritaria, encontra um limite no respeito
pelos elementos essenciais da tradicdo socio-cultural portuguesa. As-
sim, supomos que ndo deve reconhecer-se ao marido poligamo, oriundo
de um Estado em que a poligamia seja admitida, o direito ao reagrupa-
mento familiar, em Portugal, das suas véarias “familias™’. Como niio
deve impor-se, a mulher casada em segundas nupcias, o convivio com
filhos que o marido “traz” de um primeiro casamento, muito menos
com a ex-mulher deste™.

A unidade da familia depende em muito da promogio de condi-
¢Oes de convivio efectivo entre 0s seus membros —J& se viu como uma
norma como a da preferéncia de colocagio de professores pode ter in-
fluéneia no esbatimento da intensidade da relagdo familiar. Ao Estado
cumpre, desde logo no plano legislativo, assegurar condicdes de efec-
tivacdo dessa unidade. Mas também no plano material muito pode ser
feito: por exemplo, através da criacdo de uma rede de creches e outros
equipamentos de apoio & familia, a que se refere a alinea b) do artgo
67°2 da CRP. Quanto mais proximos estiverem estes equipamentos da
area de residéncia dos progenitores, menos tempo se perde em deslo-
cagdes e mais sc ganha em contacto. Claro que esta ¢ uma obrigacio
que se concretiza na medida do financeiramente possivel mas que, uma
vez implementada, ndo deverd ser suprimida aleatoriamente (nomea-
damente, se ja estiver sedimentada a sua indispensabilidade no seio da
comunidade que aproveita a medida). A crise do modelo de Estado-Pro-
vidéncia pode gerar uma supressiio de equipamentos sociais, por alte-
racdo drdstica das circunstdncias financeiras com vista ao seu suporte;

“ Ha como que uma preempgio da nog¢io de familia pela lei civil, que mais sedimenta-
damente [oi absorvendo os seus lragos nucleares. Assim, casamento, na no¢io tradicio-
nal, € o casamento entre duas pessoas — e ndo mais - de sexo diferente - ¢ ndo idéntico,
Cfr. uma queixa apresentada, em 1992, 4 Comissdo Europeia dos Direitos do Homem
por uma das mutheres num casamento poligamo, que pretendia reunir-se com o marido,
Julgada inadmissivel em virtude da concepefio de familia monogamica preponderante
na Furopa - 1. CABRAL BARRETO, 4 Convengéo Europeia dos Direitos do Homem,
Anotada, 2" ed., Coimbra, 1999, p. 198.

0 Neste sentido, JORGE MIRANDA ¢ RUI MEDEIROS (Constituigdo..., cit., p. 421),
apelando ao espago de liberdade reconhecido aos conjuges.
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todavia, o Estado, em ateng@o ao principio da protec¢ao da confianca e
4 vinculagdo aos direitos fundamentais, devera, na medida do possivel,
garantir a existéncia de alternativas que ndo tornem intoleravel a perda
de acesso aos servigos de apoio a necessidades sociais basicas.

2.2. Os deveres de protec¢io do Estado no sentido da
salvaguarda da integridade, fisica e psiquica do menor

Neste plano, os deveres de protecgdo do Estado podem desdobrar-
-se em trés tipos de medidas: no que toca a menores integrados em
familias cuja disfuncionalidade perturba o seu desenvolvimento normal
¢ pde eventualmente em risco a sua integridade, fisica e psiquica — arti-
go 36°/6, 2° parte, da CRP; no que concerne a menores ndo integrados
familiarmente, na sequéncia de abandono, orfandade ou privagdo de
um ambiente familiar normal (artigo 69°/2 da CRP); finalmente, inde-
pendentemente da inser¢do familiar concreta, o Estado tem o dever de,
juridica e materialmente, prover para que nenhum menor fique sujeito a
discriminagdo ou a abuso de autoridade por parte de qualquer institui-
¢do, publica ou privada (artigo 69°/1 da CRP).

No que toca & primeira situagdio, ela torna especialmente patente a
supremacia do interesse do menor sobre o direito dos pais a conviver
com os filhos. Na verdade, se esse convivio se revelar prejudicial para
o desenvolvimento da crianga ou jovem, o Estado deverd prever formas
de afastamento do(s) progenitor(es) e de, simultancamente, promover
o acompanhamento do menor por entidades que lhe propiciem um am-
biente familiar mais adequado — por exemplo, familias de acolhimento.
Estes serdio casos a considerar como excepcionais, em virtude do lago
de indisponibilidade da relagdo de filiagdo. Sobretudo em homenagem
a este aspecto, em contrapartida, deverdo entender-se como reversiveis,
uma vez demonstrada a intengdo séria de alteragio de comportamento
por parte do progenitor faltoso.

No segundo plano, o Estado tem a obrigac@o de ndo esquecer aque-
les que foram esquecidos pelos seus progenitores, bem como de ten-
tar colmatar a auséncia fisica dos progenitores, perdidos por for¢a de
circunstancias infaustas. O Estado assume aqui um papel subsidiario,
uma vez que, desde que reunidas as minimas condi¢cdes materiais e sal-
vaguardada a intengio de transmissdo de afectos, a guarda de menores
abandonados ou orfios deve ser entregue aos familiares mais proximos,
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¢ ndo a inslituigdes que lhes sdo estranhas. Esta tarefa, assente no artigo
69°/2 da CRP, revela-se mais melindrosa ainda na avaliagio do que seja
um “ambiente familiar normal” — tarefa que incumbe as autoridades ad-
ministrativas. Haverd “ambiente familiar normal” no quotidiano de um
filho de uma mulher que se prostitui e que assiste, desde tenra idade, aos
actos que integram o quotidiano da mée (independentemente de todo o
carinho que lhe dedique)? E se 0 menor se dividir entre os cuidados de
uma avo (durante a época escolar) ¢ o convivio com os pais, artistas de
circo (em tendas, viajando de terra em terra, ndo tendo horarios certos
de refeigdo)’? B se a crianga estiver entregue a um dos progenitores,
pastor de uma seita, que lhe inflinge uma disciplina rigorosa®2?

Num terceiro tipo de casos, acolhidos sob o n° 1 do artigo 69° da
CRP, a tarefa estadual de protec¢io reflectir-se-4 em dois planos: por
um fado, na consagragao de um regime de plena igualdade de tratamen-
to de todas as criangas, independentemente da sua raca, etnia, credo
religioso, ou qualquer outra® - proibigdo de praticas discriminatorias,
Juridicas e materiais, que cstigmatizem a crian¢a e a privem do acesso
a instalagdes e servigos que tenha a expectativa de frequentar. Por ou-
tro lado, na erradicagdo de situagdes, facticas e juridicas, de abuso de
autoridade — proibi¢do de castigos corporais em estabelecimentos de
ensino ou de acolhimento de menores, ¢ minimizacio dos efeitos da
violéncia doméstica (com perseguigio, maxime criminal, dos ofensores
¢ afastamento dos filhos dos pais). Nao parecem restar davidas sobre
a extensdo desta obrigacdo a entidades privadas (veja-se que o artigo
69°/1 refere que “As criangas tém direito a protec¢io da sociedade e do
Estado...” — italico nosso).

*' Chamando a atengfio para a equivocidade da férmula, A. SOUSA PINHEIRO ¢ M.,
J. BRITO FERNANDES (Comentdrio..., cit., p. 203), ¢ J. J. GOMES CANOTILHO
¢ VITAL MOREIRA (Constitui¢do..., cit., p. 871). Os Gltimos Autores apontam para
a circunscri¢fo desta qualificagdio a casos dc auséncia de salvaguarda de condigdes de
desenvolvimento adequado da crianga como toxicodependéncia, alcoolismo ou prisédo
dos pais.

" Num paralelo proximo, refira-se que o Tribunal de Estrasburgo J& afirmou que a
supressio da guarda do filho a um cOnjuge por ele ser testemunha de Jeova ¢ uma in-
gerénceia injustificada e ilegitima (Acorddo de 23 de Junho de 1993, Caso Hoffmann).
' Estamos a pensar no caso das criangas portadoras do virus da sida que foram impedi-
das de frequentar uma escola primaria numa localidade alentejana. Nfo sc tratando de
uma doenga contagiosa, tratava-se de um claro caso de discriminacdo ndo fundada em
razdes objectivas e, portanto, ilegitima.
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Uma queslio que se poderia colocar € a de saber se este dispositivo
sedia a habilitacdo de criagdo de discriminag¢des positivas respeitantes
a criancas com necessidades especiais — ndo sc tratando daquelas a que
se reporta o n® 2, nem dos casos de deficiéncia fisica ou psiquica aco-
lhidos sob o artigo 71° da CRP. Pensamos, por exemplo, em hipdteses
como as das criangas necessitadas de um regime de ensino especial. Ao
mencionar o direito & protecgdo da crianga “com vista ao seu desenvol-
vimento integral”, a norma do n°® 1 do artigo 69° cobrira estas hipdteses
embora, naturalmente, tendo em consideragdo a exiguidade de recursos
— materiais ¢ humanos -- que as especificidades de tais prestacdes po-
dem envolver.

Uma Gltima nota sobre o artigo 69°/3 da CRP. Numa (entativa de
promover a escolarizagio — que, nos termos do artigo 74°/2/a) da CRP,
& obrigatdria, universal e gratuita, ao nivel do ensino basico —, o legis-
lador constitucional inscreveu no n® 3 do artigo 69°, a proibicdo, “nos
termos da lei, do trabalho de menores em idade escolar™*. Repare-se,
por um lado, que o legistador constitucional manifesta humildade — ou
resignaciio? — suficiente para reconhecer que o trabalho infantil pode
existir, uma vez que impde a protecgdo especial dos menores no artigo
59°/2/c) da CRP. Mas, por outro lado, esse trabalho, na medida em que
puder (¢ tiver que) ser compatibilizado com as obrigacdes de frequéncia
escolar e respeitar a personalidade da crianga (ndo a instrumentalizando
por finalidades econémicas ¢ ndo a sacrificando no altar da vaidade dos
progenitores), ¢ um fenomeno que pode revelar-se positivo num intuito
de socializa¢do do menor (cfi. o artigo 68°/1 da CRP).

2.3. Os deveres de protec¢io do Estado no sentido da
salvaguarda das condi¢des de apoio material a
maternidade e paternidade

Um dado fundamental no contexto da protecgdo e apoio a familia
prende-se com a criagiio de condigdes de procriagdo — quer num sentido
ontologico, quer numa perspectiva de ajuda material, de atribui¢do de
prestagdes pecunidrias e de concessdo de certos privilégios aos pais. Ja
se falou na criacdo de uma rede de creches, a proposito da necessidade

5 Nos termos do Codigo do Trabalho, a idade minima de admissdo ao emprego ¢ de

16 anos (artigo 55%/2).
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de aproximagdo da familia através da redugio de tempos de deslocaciio
entre a residéncia e o local de entrega dos filhos enquanto os pais rea-
lizam a sua actividade profissional®. A estas incumbéncias estaduais®
devem agora acrescentar-se:

i) o dever de disciplinar as formas de procriagio artificial, como
forma de realizagdo do natural desejo de procriar para todos aqueles
que o ndo possam fazer por razoes fisiologicas, com respeito pelo prin-
cipio da dignidade humana — artigo 67°/2/e)",

ii) o dever de instituir consultas de plancamento familiar, de modo
a promover o exercicio da maternidade e paternidade conscientes, bem
como a facilitar o acesso a informagdo e a métodos de assegurem tal
planeamento - artigo 67°/2/d);

iir) o dever de estabelecer normas de tributagdo fiscal que tenham
em consideragdo a realidade familiar (v. também o artigo 1041 da
CRP) ¢ de introduzir no sistema fiscal formulas que discriminem posi-
tivamente as familias mais numerosas (mesmo porque delas resultardo,
uma vez entrados na vida activa, mais elementos contributivos para ali-
mentar o erario publico e o sistema de seguranga social estadual) - arti-
g0 67°2/1)". “A «discriminagdo fiscal da familia» — explicam GOMES
CANOTILHO e VITAL MOREIRA - justificara nio tanto uma dicoto-
mia fiscal questionavel de «casados e solteirosy, de «individuos sos ou
com familia», mas sim, pelo menos, um esquema de neutralizacéo dos
efeitos perversos da tributagdo conjunta dos rendimentos do agregado
familiar (cfr. AcTC n® 57/95), se ndo mesmo a possibilidade de uma
discriminagdo fiscal positiva em favor da familia, sobretudo no caso das

). J. GOMES CANOTILHO e VITAL MORLEIRA (Constituicio.... cit., p. 865) su-
blinham que, enquanto as formas de protecgfio social da maternidade ¢ paternidade
cstabelecidas no artigo 68° sdio de concretizagiio obrigatéria, a criagio de uma rede de
infantdrios e creches € o auxilio a estruturas privadas de assisténcia & familia previsto
no artigo 67°/2/b) sofre condicionamentos financeiros.

* Conforme alertam J. J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (Constitui-
¢do..., cil., p. 857), a prolceglio que o capitulo dedicado a familia prevé impende ndo s6
sobre o Estado mas também sobre a sociedade, ou scja, quer sobre entidades publicas,
quer sobre entidades privadas - desde Jogo por forga do imperativo contido no artigo
18°/1 da CRP.

7 Cfr. a Lei 32/2000, de 26 de Julho — que tardou quasc dez anos a concretizar a in-
jungdo constitucional...

0 artigo 3191 da Constitui¢fo italiana de 1947 dedica uma proteegio especial as
tamilias numerosas.
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familias numerosas™. Julgamos que este preceito podera mesmo se-
diar a concessio de incentivos a natalidade, — especialmente importante
num contexto de quebra acentuada da mesma, pelo menos nos Estados
(¢ seus nacionais) de cultura ocidental,

iv) o dever de promover, através da integragdo sectorial dos objec-
tivos de protecgiio a familia, a conciliagdo da actividade profissional
com a vida familiar — artigo 67°/2/h);

v) o dever de disciplinar juridicamente o reconhecimento de um
especial estaluto de protecgdio & mulher gravida e parturiente, que in-
clui, relativamente as mulhercs trabalhadoras, um periodo adequado
de dispensa de trabalho apos o parto, sem perda de retribuigio ou de
quaisquer regalias — artigo 68°/3. Note-se que, nesta sede, o Tribunal
Constitucional ja teve que sc confrontar com um pedido de julgamento
de inconstitucionalidade de uma norma, constante de um acordo de em-
presa (privada), que previa que os dias de licenga de maternidade néo
contassem para efeito de atribuigio do subsidio de refeigio — Acordio
663/99. A requerente reclamava-se lesada em face das suas colegas tra-
balhadoras do sector publico, que, & luz de expressa disposigdo legal,
tinham direito a auferir de tal subsidio em idéntica situagdo.

Os juizes do Paldcio Ratton consideraram que o texto constitucio-
nal - nomecadamente, o artigo 13°/1, conjugado com o artigo 68°/3 --ndo
permite concluir que o nivel de protec¢do tenha que ser rigorosamente
idéntico nos planos do sector piblico e privado. Conforme esclareceu
o Tribunal,

“(...) ha que atender a indices de diferenciagdo material. Um des-
ses indices é a situacdo laboral da parturiente: ter ou ndo ter aclivi-
dade profissional determina uma primeira diferenciagdo, ¢ ter ou ndo
ter uma actividade por conta de outrem determina outra diferenciagdo.
Para quem exerce uma actividade laboral por conta de outrem, fazé-lo
para a adminisiragéo puiblica (em sentido lato) ou para o sector priva-
do introduz outra diferenciagdo, traduzida em dois regimes diferentes
— 0 da funcdo piblica ¢ o do contrato individual de trabalho — com to-
das as diferencas inerentes a esses regimes, globalmente considerados:
diferentes jurisdi¢oes, diferentes regras quanto ¢ constitui¢do, modi-
ficagdo e extingdo da relagdo juridica de emprego, diferentes regras

9 )1, GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo..., cif., p. 859.
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contributivas e regimes de assisténcia na doenga ¢ reforma, diferente:
entidades responsaveis pelo pagamento dessas prestagoes.

Por outra lado, a regulamentagdo legislativa das relacoes laborais
e de direito privado através de normas imperativas, destinadas a pro-
teger a trabalhadora durante o periodo da maternidade, reveste-se de
um sentido evidentemente distinto do da regulamentacdo da situacdo
das trabalhadoras da administragdo piblica central, regional e local
(e, mesmo, dos institutos piiblicos, servicos publicos, servigos publicos
com autonomia administrativa e financeira e demais pessoas colectivas
de direito publico).

Neste ultimo caso, o Estado nio se limita a impor um determinado
nivel de protecgdo, mas além disso, compromete-se (ou compromete
0s seus servicos ou enles personalizados aos quais reconhece podercs
publicos) a assegurar um determinado nivel de protecgdo, que nédo se
vé porque ndo hd-de poder ser mais elevado do que aquele que impoe
aos particulares assegurar”.

Por uma segunda vez foi o Tribunal Constitucional questionado
sobre a compatibilidade entre uma norma de um acordo de empresa e o
artigo 68°/3 da CRP. Desta feita tratou-se de saber se o pagamento, pela
Seguran¢a Social e ndo directamente pela entidade patronal, da remu-
nera¢do em periodo de licenga de maternidade deveria ou ndo abranger
o subsidio de refcicdo (Acdrdio 277/02). O Tribunal Constitucional
analisou a questdo da estrita perspectiva de apurar se a Constitui¢io ad-
mite que a entidade empregadora transfira para entidades da Seguranga
Social o encargo do pagamento de prestacdes em periodos de auséncia
de trabalho — uma vez que se, na realidade, o empregador ndo recebe a
prestacdo de trabatho, ndo deve considerar-se vinculado a dar a contra-
partida de uma prestagdo inexistente. Todavia, o Tribunal parece deixar
em aberto uma revisdo da jurisprudéncia supra citada — que mereceu,
de resto, uma veemente contestacio da parte da Juiza Conselheira Fer-
nanda Palma —, pois sublinha espectalmente o facto de do processo nio
constarem dados que permiram aferir se na quantia recebida a titulo de
“remuneragao” em periodo de licenga de maternidade se incluia ou ndo
o subsidio de refei¢io. E,

“sendo Isto assim, estando em causa, como estd, e [do $6, a questdio
de saber se deve ser considerado como conflituante com a Constitui¢io
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uma interpreta¢do do art® 9° do Decreto-Lei n® 136/85 segundo a qual
a cargo da entidade patronal ndo deve recair a obrigagdo do pagamen-
to da «remuncracdoy correspondente ao periodo em que as mulheres
trabalhadoras abrangidas pelo sistema de Seguranga Social (naquela
«remuneracdoy se incluindo o pagamento do subsidio de refei¢do) en-
tdio hd-de concluir-se ndo assistir razdo ao aresto recorrido, ja que tal
interpreta¢do se ndo mostra feridente da Lei Fundamental ",

vi) o dever de disciplinar juridicamente a atribui¢do de um periodo
de dispensa de trabalho, quer a mulheres quer a homens, em ordem a
prover a necessidades do agregado familiar e no interessc dos fithos
— artigo 68°/4%.

3.°AADOPCAO NA CONSTITUICAO

A adopg¢io foi esquecida no elenco inicial do artigo 36°, saido da
Constituinte de 1976, mas depressa entrou para o catalogo constitucio-
nal, enquanto forma de estabelecimento de um vinculo andlogo a filia-
¢d0 (pelo menos no caso da adopgdo plena®’) - n® 7 do preceito citado. O
“destaque” que tal garantia sofreu relativamente a norma de protec¢do
do direito a constituir familia j4 mereceu do Tribunal Constitucional a
conclusdo de que se trata de realidades préximas, mas merecedoras de
diferentes graus de tutela (Acorddo 551/03). Nomeadamente, afigura-se
duvidoso, segundo a Alta Instancia de controlo da constitucionalidade,
que a Constitui¢do proteja um direito a constituir familia através da
adopgdo. A duvida justifica-se a dois titulos:

— por um lado, o Codigo Civil, quando se reporta a adop¢do, des-
creve (no caso da adope¢do plena) um vinculo semelhante ao da filiacdo
(cfr. os artigos 1586 ¢ 1974°/1);

— por outro lado, a Constituigio sentiu necessidade de autonomizar
a adopglo relativamente a constitui¢do de familia, na medida em que
introduziu o n® 7 no artigo 36° em 1982:

% Conforme frisam J. J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (Constitui¢do...,
cit., p. 866), as situagdes a que alude o artigo 68°/4 desprendem-se da protecgdo subjecti-
va dos pais e mées para enaltecer a necessidade de protecgdo dos interesses da crianga ¢
da unidade da familia.

' Para os conceitos de adopgo plena ¢ adopgio restrita, vejam-se os artigos 1979°
segs e 19927 segs, respectivamente.
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“Este artigo 36°, n” 7, da Constituicdo — obtemperam os juizes
do Palacio Ratton — impde autonomamente a disciplina legislativa da
adop¢do, ¢ remete a regulamentagdo e protecgdo deste insttivulo para
08 «termos da leiy, parecendo, pois, com esta «garantia institucionaly
pressupor que ndo esta em causa propriamente o direito a constituicdo
de familia nos termos do n° I mas antes o estabelecimento de um vincu-
lo semelhante ao du filiagdo”.

Este distanciamento ndo deve identificar-se com um menor intuito
garantistico, mas antes como uma intencio de ponderagdo de interesses
distinta daquela que estard em causa na constitui¢do de familia, quer
através do casamento ou da unido de facto, entre duas pessoas adultas
que manifestam uma vontade presumivelmente esclarecida da intengéio
de vivéncia em comum, quer através da filiagdo bioldgica, em que ten-
dencialmente, duas pessoas adultas suficientemente esclarecidas geram
uma crianga a qual ficardo incondicionalmente ligados até ao fim das
suas vidas. Na adop¢ao, os contornos do “direito” a constituir familia
esbatem-se, em virtude, de uma banda, da necessidade de aferi¢do das
condigdes, psicologicas e materiais, dos adoptantes, para providenciar
ao adoptado uma adequada inser¢do familiar ¢ uma razoavel expecta-
tiva de felicidade pessoal (cfr. os artigos 1973%2 ¢ 1978° do Cddigo
Civil); de outra banda, da necessidade de consideragio da vontade do
adoptando - que variara, naturalmente, em fun¢io da idade em que a
adopg¢do se processa® — ¢ da sua ambientagio ao novo nacleo familiar
(cfr. o artigo 1974°/2 do Codigo Civil)*,

No fundo, o que diferencia ¢ justifica a ponderagdo de interesses
¢ a condicionalidade do vinculo da adopg¢do, comparativamente com a
incondicionalidade do vinculo da filiagdo bioldgica. Um filho biologico
nio pede para nascer, estando completamente dependente da vontade

% No caso de o adoptando ser maior de 12 anos, o Codigo Civil cxige o seu consenti-
mento para a adopgio — artigo 1981%1/a).

® Muito critico em relagio a esta posi¢do do Tribunal Constitucional, RUTMEDEIROS,
em anota¢do ao artigo 36° da CRP (JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS, Constifuti-
¢do..., cit., pp. 423, 424), considera que a abrangéncia do artigo 36°/1 permite concluir
que se pode falar de um direito fundamental & adopgio, embora o legislador ordinario
fique incumbido de concretizar os seus limites.

No sentido de que a adopgdo ndo constitui um direito do adoptante, nem se pode falar
de um direito a ser adoptado, I. LAMMERANT, L adoption et les droits de | 'homme en
Droit Comparé, Bruxelas, 2001, pp. 55 segs.
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dos progenitores; um fitho adoptado pode desejar ser adoptado por uma
familia que ndo a sua e fica dependente, quer da existéncia de terceiros
interessados na sua integragdo num novo ambiente familiar, quer da
nfio oposi¢do (se juridicamente relevante) da sua familia natural. Ao
legislador cumpre assegurar a existéncia do instituto — uma vez que ele
se encontra, desde 1982, a coberto de uma garantia de irreversibilida-
de — ¢ disciplinar a adop¢@o em termos que, de forma equilibrada, sal-
vaguardem os interesses das partes do “tridngulo adoptivo™': do menor
orfio, abandonado, descuidado ou violentado pela sua familia biold-
gica, ao desenvolvimento da sua personalidade num ambiente familiar
adequado (artigos 1973°/2, 1974%/1 ¢ 1979%/3 ¢ 4 do Cddigo Civil)*;
do adoptante, ao desenvolvimento da personalidade e a reserva da sua
privacidade perante os pais do adoptado (cft. o artigo 1985%/1 do Codi-
go Civil); dos pais naturais do adoptado, a maternidade e paternidade,
¢ 4 reserva da sua privacidade perante os pais adoptivos (cir. o artigo
1985°/2 do Codigo Civil); enfim, dos filhos do adoptante (se os houver),
com vista a salvaguarda da sua integridade psiquica ¢ mesmo fisica,
e do scu direito ao desenvolvimento da personalidade, se da adopg¢ao
resultar um desequilibrio intolerdvel (“sacrificio injusto”, diz o Codi-
go Civil — artigo 1974°1) dos termos em que se processava, até ai, a
relacio familiar (cfr. também o artigo 1984°a) do Codigo Civil, onde
se exige a audi¢do obrigatoria, pelo juiz que decretard a adopgdo, dos
filhos do adoptante com mais de 12 anos).

A semelhanga do que sucede quanto ao estabelecimento da pater-
nidade ¢ maternidade, também quanto a adopgdo o legislador entendeu
dever fixar balizas temporais: do adoptando (que deve ter menos de 15
anos a data da peti¢do inicial da adopgdo plena, ou menos de 18 anos se
desde antes dos 15 tiver sido confiando ao adoptante — artigo 1980°/2
do Codigo Civil); do adoptante (que ndo deve ter idade inferior a 30
anos e, em regra, ndo deve ter idade superior a 50 anos a data em que o
menor lhe for confiado — artigo 1979°/2 e 3 do Codigo Civil). Estas con-
dicionantes traduzem sobretudo a protec¢do dos interesses do menor:

o A expressio ¢ de I. LAMMERANT, L adoption..., cit., pp. 35 segs (em nossa opi-
nifio, a designagdo mais correcla seria até o “quadrado adoptivo”, pelo menos sempre
que o adoptante tiver ja fithos).

® Sobre o especial papel do Ministério Pablico na defesa dos interesses dos menorces
adoptandos nas acgdes de adop¢io, v. o Acorddo do Tribunal Constitucional 582/00 (e
o voto de vencido do Juiz Conselheiro L. Nunes de Almeida).
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em ser adoptado num momento em que a sua personalidade nfio esteja
de tal modo “formatada” que lhe seja dificil ambientar-se a um meio
familiar totalmente novo, e cm ter a garantia de acompanhamento, por
parte do adoptante (individualmente ou em familia) durante um periodo
de tempo razoavel. O Tribunal Constitucional ja teve oportunidade de
sancionar alguns dos prazos do instituto da adopgao (cfr. os Acodrdaos
320/00 € 551/03, ja referenciado), por os considerar ndo incompativeis
com os objectivos de harmoniza¢do que exsudam da lei Fundamental
nesta matéria.

O n® 7 do artigo 36° foi aditado em 1997 do scgmento referente a
celeridade dos processos de adopgéo. Esta injungdo dirigida ao legisla-
dor ordinario para que “dé pressa” a estes processos € plenamente com-
preensivel, a luz das consideragdes que tecemos anteriormente relativas
a defesa e promogdo dos interesses do menor através da adopgdo, e mes-
mo da associagdo evidente que propicia a garantia da adopgio e o dever
especial de protecgiio que o Estado deve dedicar aos menores orfios,
abandonados e negligenciados pelas suas familias naturais (artigo 69°/2
da CRP). Agilizar os processos que permitam aos menores integrarem-
-s¢ em novas familias que Ihes transmitam os afectos que acalentem um
adequado desenvolvimento da sua personalidade ¢ contribuir, a um $6
tempo, para a protecgdo da familia, das criangas ¢ da propria socieda-
de, que podera contar com o contributo de pessoas mais equilibradas e
capazes. Nessa perspectiva, ao incrementar a celeridade dos processos
de adopgio, o legislador constitucional da revisdo de 1997 revelou-se
coerente com o designio de construgdo de uma sociedade mais “justa e
solidaria” (artigo 1° da CRP).

O facto de o vinculo (similar) de filiagao decorrente da adopgio ser
independente da geragdo bioldgica de uma crianga torna este instituto
especialmente apetecivel pelos casais gays — uma vez que os casais de
Iésbicas poderdo recorrer a inseminagdo artificial (ndo no nosso pais)
ou recorrer a um dador que se preste a fecundar uma das parceiras da
relagdo®. Ha até quem considere que esta desigualdade natural se pode

% Embora a crianga deva ficar registada como filha do pai dador de sémen para a sua
concepglio ¢ como filha da mée biologica. C. MECARY ¢ G. DE LA PRADELLE
(Les droits..., cit., p. 55, 56) relatam um caso ocorrido em Franga em que um casal de
Iésbicas recorreu a um amigo, também homossexual, para doar o sémen necessario. A
crianga nasceu, foi reconhecida pelo pai e pela mée, mas o pai reclamou o seu direito
de visita, e viu-sc perante a resisténcia do casal. Tendo recorrido aos tribunais, estes
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transformar em desigualdade juridica, na medida em que estabelece
uma discriminaciio absoluta a favor da muther, pelo facto de a desarti-
culacdo entre maternidade genética e biologica permitir uma verdadeira
escolha as mulheres (mesmo que a descoberto da lei)”’, mas ndo aos
homens. A adop¢iio seria a forma de reequilibrar o que a natureza das
coisas desequilibra, desde que asseguradas as garantias de uma paterni-
dade responsavel®.

Se a unido de facto entre pessoas do mesmo sexo (bem como de
sexos diferentes) acabou por ser reconhecida pelo legislador ordina-
rio (na Lei 7/2001, de 11 de Maio®, que revogou a Lei 135/99, de 28
de Agosto, so aplicavel a casais heterossexuais) e os parceiros gozam

reconheceram-the tal direito, bem como todos os restantes increntes & paternidade, uma
vez que se trata de um lago indissolavel.

o Cfr. MARCO BOUCHARD, /! diritto del figlio..., cit., pp. 703, 704.

% Note-se que, a luz da lei portuguesa, pode haver adopedo plena a margem do casa-
mento ou da unido de facto, desde que o adoptante tenha mais de 30 anos. Restard
apurar s¢ a Administragiio considerara legitimas as razdes da adopgio, caso o adoptante
gay exponha a sua siluagiio familiar real. Veja-sc a descrigdo de um caso que dividiu a
jurisprudéncia francesa em 1992, de um professor solteiro e homossexual que preten-
dia adoptar um menor ¢ a quem cram reconheeidas todas as qualidades necessdrias ao
exercicio de uma paternidade responsavel, mas a quem a Administragdo apontava uma
“choix de vie” prejudicial 4 educagio da crianga (orientagiio rejeitada pelo Tribunal
administrativo mas confirmada pelo Conselho de Estado, na sequéncia de recurso inter-
posto pela Administragiio) - C. MECARY ¢ G. DIE LA PRADELLE, Les droits..., cit.,
pp. S| segs.

Este caso foi objecto de recurso para o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem. O
Tribunal de Estrasburgo, por quatro volos contra trés, ndo admitiu reconduzir o direito
de adopeiio por homossexuais ao direito 4 protecgdo da intimidade da vida privada e a
familia, inscrito no artigo 8° da CEDH (Acérddo de 26 de Fevereiro de 2002, Fretté ¢/
Franca). O Tribunal escudou-se na auséneia de um consenso social sobre a questdo,
que legitimaria uma ampla margem de livre apreciagiio por parte dos Estados no sentido
do niio reconhecimento de tal dircito. A protecgfio da familia varia consoante a filiagdo
seja biologica ou adopliva - neste caso, existe apenas uma “virtuatidade de paternidade/
maternidade adoptiva”, que resulta da avalia¢io do interesse supetrior da crianga.

A divisido do Tribunal, bem como o facto de ter aceitado cmitir uma decisdo sobre o
fundo da queixa — ao contririo de uma anterior situagio, ocorrida em 1997, na qual a
Comissdo Europeia dos Direitos do Homem, em face de uma demanda id¢ntica apre-
sentada por uma cidadi italiana solteira, recusou admitir a queixa — pode indicar uma
evolugo na abordagem da questio [Acordao de 10 de Julho de 1997, Di Lazzarro ¢/
Itdlia (queixa 31924/96)].

# Sobre as consequéncias de desigualdade objectiva que a situagio de unidio pode apre-
sentar em [ace do casamento, ¢ft. 0 Acorddo do Tribunal Constitucional 195/03.
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hoje de um conjunto de direitos™ — de alguma maneira corresponden-
te aqueles que a jurisprudéncia constitucional ¢ comum, desde 1991,
velo reconhecendo aos casais heterossexuais em unido de facto —, &
duvidoso que no dmbito destes direitos se conte o de o casal homos-
sexual (enquanto tal) poder adoptar”. Com efeito, argumentos de nio
discriminagdo em razo da orienta¢io sexual e de afirmacdo do direito
ao livre desenvolvimento da personalidade dos parceiros (artigos 13%72
¢ 26°/1 da CRP) militam no sentido da abertura das op¢oes dos casais
homossexuais a uma estrutura institucionalizada de organizacio de um
projecto de vida em comum™. Ja a possibilidade de adoptar enquanto
concretizacio do direito a constituir familia (artigo 36°/1 da CRP) se
afigura mais controversa™, em razdo da concepg¢io tradicional da pa-
ternidade ¢ da maternidade como as duas figuras referenciais de uma
crianga em crescimento.

" Confronte-se a perspectiva do legislador constitucional brasileiro neste ponto, bas-

tante muenos aberto que o portugués - a Constituigio Brasileira de 1988 estatui, no §3°
do artigo 226°, que “para efeito de prolecgiio do Estado, ¢ reconhecida a unidio estavel
entre o homem ¢ a mulher como unidade familiar, devendo a lei facilitar a sua con-
Versdio em casamento”,

7' Para uma visdo comparada dos direitos dos homossexuais ao nivel europeu, H. SPIRY,
Homosexualité et Droit International des droits de I’Homme: vers une nouvelle donne
en Europe?, in RTDI, n® 25, 1996, pp. 45 scgs (no que toca a0 casamento, v. pp. 58, 59)
Especialmente sobre o dircito ao casamento entre homossexuais, E. CARPENTIER,
Mariage des couples de meme sexe et Constitution, in AIDC, 2000, pp- 21 segs.

7* Sublinhe-se que o facto de a Lei 7/2001 admitir a unido de facto entre pessoas do
mesmo sexo indicia que o legislador acolhe tal opgio como uma forma de constituir
familia, promovida pelo artigo 36°/1 da CRP, mas simultancamente traga a diferenga
entre a unifio de facto ¢ o casamento (so admissivel entre pessoas de sexo difercnte).
RUI MEDEIROS, na anota¢io ao artigo 36° da CRP (JORGE MIRANDA e RU! ME-
DEIROS, Constituigdo..., cit., p. 406), da noticia do Acorddo do Tribunal Constitucio-
nal alemio de 17 de Julho de 2002, no qual, embora nio escondendo fracturas espelha-
das em varios votos de vencido, o Tribunal considerou dever reconhecer-se o direito de
duas pessoas do mesmo sexo a gozar de um estatulo equiparado a unidio de facto — niio
ao casamento.

Considerando que da articulagiio entre o artigo 36%1 ¢ o artigo 132 da CRP se ndo pode
retirar um reconhecimento directo do dircito de duas pessoas do mesmo sexo a casar
(mas também ndo proibindo a equiparagio de estatuto por parte do legislador ordinario),
1), GOMES CANOTILHO ¢ VITAL MOREIRA, Constituicdo..., cit., p. 568.

7 A Lei 772001, de 1T de Maio, estabelece que a adopgio enquanto casal 6 podera ser
levada a cabo por casais heterossexuais, sem embargo da possibilidade de o individuo
singular poder candidatar-se (artigo 7°).
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A ponderaciio do interesse superior da crianga adoptanda, que sera
a partida uma crianga fragilizada em razio da sua situagdo de abandono
ou orfandade, é o argumento que se esgrime contra a possibilidade da
sua inser¢do num meio familiar onde a construgdo da sua identidade se-
xnal sera tendencialmente mais dificil, perante a convivéncia com pais/
mies do mesmo sexo. Estar-se-a a exigir-lhe um duplo sacrificio, dizem
uns. Confundir-se-30 as suas referéncias, dirdo outros. Comprometer-
-se-4 a sua integragiio social e profissional, uma vez que o juizo social
que sobre ela incidird tendera a ser negativo ou pelo menos duvidoso,
acrescentardo outros ainda’™
No entanto, e porque ¢ o interesse superior da crianga que esta em
jogo — ¢ ndo um qualquer juizo aprioristico e puramente subjectivo so-
bre as potencialidades parentais de individuos envolvidos em relagdes
homossexuais —, vale a pena sopesar algumas outras consideragdes: que
inegaveis vantagens tem a adop¢iio por solteiros perante a adop¢do por
casais homossexuais, a ponto de tornar a primeira licita e a segunda im-
possivel? Como justificar a indisponibilidade de um vinculo de filiagdo
biologico entre um pai que se tornou homossexual ¢ que enceta uma
relagdo com outro homem (e vice-versa) com um filho de uma anterior
relagdio heterossexual, e ndo a aceitar na filiagdo adoptiva™? Porqué ne-
par a um casal homossexual estavel a oportunidade de realizagdo emo-
cional, sua ¢ de uma crianga cuja relagdo familiar de base, estruturada
em moldes tradictonais, fracassou (se abandonada)?
Certo, a Europa vem cedendo, gradualmente, no sentido de admitir
a adopgio por casais homossexuais — a Holanda foi pioneira, em 2000;
seguiram-se-lhe Dinamarca, Alemanha, Suécia, Reino Unido, em 2002,
e mais recentemente, em 2005, Bélgica e Espanha. Mas trata-se ainda
de uma tendéncia minoritaria. Um argumento de precaugdo — na divida
sobre os reais efeitos da adopgio por casal homossexual sobre a crianga
adoptanda, ¢ melhor proibir - tem-se imposto, embora apoiado num
consenso social cada vez mais fragmentado e vesistindo mal a compa-
racdes entre os presumiveis perigos da familia homossexual e os efec-

M Uma analise dos principais argumentos em confronto, pontuada por referéneias de
casos da jurisprudéncia francesa, pode ver-se em 1. POIROT- MAZERES, De la gay
pride..., cit., pp. 407 segs.

75 O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem ja decidiu que negar ao pai homossexual
o contacto com o fitho constitui uma ingeréncia intolerdvel ¢ violadora do artigo 8° da
CEDH - Acordio de 21 de Dezembro de 1999, Caso Salgueiro ¢/ Portugal.
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tivos riscos da familia monoparental ¢ heterossexual. O tempo dira se
a concepeldo de familia (adoptiva) resiste a mais este factor de erosio.
Ponto € que, com equilibrio e adequago, se acautele o interesse das
criangas e a sua indelével expectativa a felicidade pessoal e familiar.

Lisboa, Dezembro de 2007
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