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Resumo: Partindo da descri¢do do itinerario recentemente percorrido no
contexto da defesa dos direitos das pessoas com orientagdo homossexual, proponho-
me reflectir sobre as suas consequéncias no &mbito do Direito da Familia.

A defesa da igualdade dos direitos das pessoas com orientagdo homossexual
no plano individual foi transposta para o plano das relagdes familiares, conduzindo &
reivindicac@o do direito & constitui¢do de relagdes familiares de vida em comum, num
primeiro momento, e, ulteriormente, dos direitos de constituir relagdes de filiagéo e
de aceder 4 adocio e & procriagdo medicamente assistida correspondentes as op¢oes
individuais no campo da sexualidade.

O discurso igualitario tenta impor uma visdo particular da sociedade ¢ da
Familia focada nos direitos individuais que ¢ fortemente politizada e escamoteia
a propria realidade, rejeitando qualquer opinido distinta, e forgando uma atitude
voluntarista no ambito da producdo legislativa que visa a conformagéo da sociedade
nesta perspectiva muito particular. No entanto, no plano das leis sobre a Familia,
¢ forcoso reconhecer que o direito ao desenvolvimento da personalidade e, mais
concretamente, o direito a autodeterminagdo sexual, e a proibigdo da discriminagio
em funcio da orientagdo sexual ndo exigem o reconhecimento de todas a situagdes
de vida em comum e de todas as relagdes afetivas duradouras como equiparéaveis,
nem impde a sua igual protegdo como manifestagdes de vida familiar, devendo ser
assegurados os direitos das criangas envolvidas, designadamente, o respeito pelo seu
direito & vida familiar, mesmo que esta ndo se tenha ainda iniciado. A tutela dos direitos
humanos dos adultos ndo pode servir para validar a violagao dos direitos das criangas.

A questdio evoca o problema da natureza das relagdes juridicas familiares
e da sua correspondéncia a realidade antropologica que lhes estd subjacente. A
perspetivagdo desta questdo serd auxiliada pela apreciagio da jurisprudéncia do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem nestas matérias e das mudangas impostas
pelo discurso igualitério no Direito da Familia portugués, que relevam de algum
voluntarismo.
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Introdugio

Nas sociedades ocidentais contemporaneas, o dever de respeitar o direito a
autodeterminac@o no plano da sexualidade e a liberdade de escolha no ambito dos
comportamentos sexuais e formas de vida, de acordo com as preferéncias sexuais
de cada um, ¢ hoje consensual, sendo proibidas as discriminagdes com base nas
preferéncias sexuais.

O respeito pelas escolhas de cada um, designadamente pela opgao por viver
de acordo com uma preferéncia homossexual, fez emergir um discurso que toma
como correlativo o direito a construir relagdes juridicas familiares correspondentes
a tais escolhas, sob pena de discriminagfo. A defesa da igualdade dos direitos das
pessoas com orientagdo homossexual no plano individual foi transposta para o plano
das relagdes familiares, conduzindo a reivindicagdo do direito a constituir relagdes
familiares de vida em comum, num primeiro momento, e, ulteriormente, dos direitos
de constituir relagdes de filiagdo e de aceder a adogio e 4 procriacio medicamente
assistida correspondentes as opg¢des individuais no campo da sexualidade.

A questdo reside em saber se o direito de escolha relativamente aos
comportamentos homossexuais implica o direito a que as formas de vida
correspondentes a estes comportamentos seja reconhecida como familiar. Na
verdade, a institui¢do juridica da Familia, refere-se & realidade antropolégica
subjacente, enquadrando as relagdes de comunh&o entre um homem e uma mulher
e os filhos por eles gerados.

No presente trabalho, pretendo contrariar a argumentagio que transpde a
defesa dos direitos individuais para o plano do direito a constituir familia, chamando a
atengdo para o impacto que tem tido na legislag&o, sobretudo no que se refere a filiagio
e a adogdo, salientando o perigo da violagdo dos direitos das criancas envolvidas. A
perspetivacdo desta gestdo serd auxiliada pela apreciagio dajurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem nestas matérias e das mudangas impostas pelo discurso
igualitario no Direito da Familia portugués, que relevam de algum voluntarismo.

1. O direito ao respeito pelas escolhas individuais no 4mbito da
sexualidade e a suposto direito ao reconhecimento de relacdes juridicas
familiares correspondentes a tais escolhas como relagdes familiares

A defesa dos direitos das pessoas com orientagdo homossexual convoca a
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tutela de direitos fundamentais protegidos nos diferentes ordenamentos juridicos
do espago cultural e juridico onde se integra o portugués. No plano dos direito
individuais, o artigo 13.° (Principio da igualdade) da Constitui¢do da Republica
Portuguesa de 1976 (CRP) proclama que “Todos os cidadaos tém a mesma dignidade
social e sdo iguais perante a lei”; e o n.° 2 enuncia um conjunto de factores de
desigualdade inadmissiveis a titulo exemplificativo, no fundo aqueles que mais
fortemente s3o recusados pelo legislador constituinte.

A atual redagdo do artigo 26.° (Outros direitos pessoais) da CRP, que
constitui a sede fundamental da tutela geral da personalidade, inclui os direitos “ao
desenvolvimento da personalidade” e & protegao legal contra quaisquer formas de
discriminac@o, direitos “aditados pela quarta revis@o constitucional de 1997. Esta
tltima referéncia, embora seja expressdo do principio da igualdade consagrado
no artigo 13.° tem o sentido util de “impor um dever de legislar sempre que
seja necessario tomar medidas para combater as formas de discriminagdo que a
Constitui¢do considere intoleraveis”. O direito ao desenvolvimento da personalidade,
implica uma tutela abrangente da personalidade, incluindo a prépria formagéo e o
reconhecimento de um espaco de autonomia, de liberdade e de realizag@o pessoal.

No ambito das relagdes familiares, o artigo 36.%, n.° 1, da CRP consagra “o
direito de constituir familia e de contrair casamento em condi¢des de igualdade”,
ndo se esgotando a tutela constitucional da familia e do casamento na tutela da
liberdade e autonomia individual, estando a dimensio institucional “no centro da
tutela constitucional da Familia.

O principio da igualdade e a proibigdo da discriminagdo com base na
orientacio sexual foram invocados para legitimar alteragdes na regulagdo legal das
relagdes familiares com vista a sua adequacio a realidade das pessoas com orientagédo
homossexual julgada necesséria para eliminar discriminagdes. A reivindicagdo do direito
de contrair casamento forcou a alteragéo legal que veio permitir em Portugal a celebragio
do casamento civil entre pessoas do mesmo sexo (Lei n.° 9/2010, de 31 de Maio).

O direito de constituir familia abrange o direito a procriar e o direito de
estabelecer as relagdes juridicas de paternidade e de maternidade, bem como o direito
a constitui¢do da relagdo de adogio, questionando-se se envolve o direito de recorrer
a técnicas de procriagio medicamente assistida. No entanto, o direito a procriar das
pessoas com orientagdo homossexual esbarra com a impossibilidade de, no plano
dos factos, duas pessoas do mesmo sexo gerarem um filho em conjunto. N&o se
questionando o reconhecimento do direito das pessoas a viver livre € plenamente
de acordo com as suas escolhas no plano da sexualidade; no caso das pessoas com
orientagdo homossexual, dessa opgao decorrera que se absterdo de ter relagdes sexuais
com pessoas do sexo diferente o que Ihe impossibilita, de facto, a geracio de filhos.
Assim, a invocagio do direito & igualdade neste dominio tem envolvido a exigéncia
de que alei permita a constituigao de relagdes de filiagdo ou de adogao relativamente
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a duas pessoas do mesmo sexo, prescindido da associagio da maternidade e da
paternidade no registo das criangas em causa.

A invocag@o de uma suposta discriminagdo com base na orientagio sexual
para exigir a legalizagdo da vida em comum de duas pessoas do mesmo sexo como
casamento supde uma manipulagdo dos pressupostos, centrando-se a comparago das
formas de vida em comum entre duas pessoas do mesmo sexo e entre duas pessoas de
sexo diferente no plano da capacidade de compromisso e a componente de convivéncia
e afetivo-social de modo a justificar um reconhecimento legal equivalente.

A transposi¢do do discurso da discriminag&o para o 4mbito do estabelecimento
de relagdes de filiag@o, do exercicio das responsabilidades parentais e da adogdo é
completamente destituida de fundamento, implicando que a lei deva proporcionar
formas alternativas a procriagdo, permitindo a constitui¢do de relagdes de filiago
com dois pais ou duas maes, nomeadamente, facilitando a entrega de criangas
geradas por outrem para serem cuidadas por duas pessoas do mesmo sexo como
se elas as tivessem gerado. A argumentacgo usada que supde que a protecio do
direito a vida familiar das pessoas com orientagdo homossexual exige a tutela do
seu direito a estabelecer relagdes familiares de filiagdo com dupla paternidade ou
dupla maternidade, sob pena de discriminag&o, € muito insatisfatoria. A opgo pela
vivéncia da sexualidade segundo uma determinada forma comportamental tem
consequéncias légicas no plano da geragéo de filhos. Na verdade, no que respeita a
procriagdo, a diferenca entre a situagdo de duas pessoas do mesmo sexo e a de duas
pessoas de sexo diferente é evidente: a duas pessoas do mesmo sexo, ndo é possivel
procriar. Podera falar-se fundadamente de discriminag&o quando a lei limita a permitir
o estabelecimento de relagdes de filiagdo e de adogdo correspondentes 4 realidade
antropolégica subjacente & geragdo de um filho? Sera discriminatério ndo se admitir
a inscrigdo da filiagdo relativamente a duas pessoas do mesmo sexo? O principio da
igualdade impde que duas pessoas do mesmo sexo sejam admitidas a estabelecer
relagdes simultaneas de filiagdo ou adogdo de forma idéntica & de um homem e uma
mulher? Serd discriminatério o facto de a lei ndo contemplar uma forma alternativa
de protegdo do direito a constituir relagdes de filiagdo para duas pessoas do mesmo
sexo que ndo podem gerar filhos em comum?

Do meu ponto de vista, estas perguntas devem ser respondidas de forma
negativa. Para que haja discriminaco é necessario que exista uma diferenca de
tratamento entre pessoas que estejam em situagdes similares ou equiparaveis,
carecendo a diferenga de uma justificagdo objetiva e razoavel. Ndo € o legislador que
restringe o estabelecimento da filiagdo a uma mulher como mae e a um homem como
pai; o legislador limita-se a reconhecer a realidade de que um ser humano é gerado
por um homem e por uma mulher. A diferenca de tratamento das situacdes nio se
baseia na orientagdo sexual, mas nas diferencas que existem quanto  possibilidade
de geragdo de um filho em comum.
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Nao se questiona o reconhecimento do direito das pessoas a viver livre e
plenamente de acordo com as suas escolhas no plano da sexualidade; no caso das
pessoas com orientagdo homossexual, dessa opgéo decorrerd que se abstenham de
ter relagdes sexuais com pessoas do sexo diferente o que lhe impossibilita, de facto, a
geragdo de filhos. No entanto, o reconhecimento dos seus direitos como individuos néo
implica a atribuigdo a duas pessoas do mesmo sexo do direito de constituir relages
juridicas de filiagdo, mesmo sem terem gerado filhos em comum, através de construgdes
legais e abstraindo da consideragio dos interesses e direitos dos terceiros envolvidos.

2. O direito a constituir familia e a retérica da igualdade de direitos das
pessoas com orientacio homossexual

A argumentag@o subjacente as exigéncias do principio da igualdade no plano
das relagdes familiares baseou-se no reforco das semelhangas e na diminuic&o
das diferencas que existem entre as unides entre duas pessoas de sexo diferente e
entre duas pessoas do mesmo sexo. Sustentou-se que duas pessoas que optam por
comportamentos homossexuais podem manter entre si formas de vida em comum que
reproduzem as que a lei considera como relagdes familiares quando se verificam entre
duas pessoas de sexo diferente e que sdo equivalentes. No Ambito das relagdes entre
dois adultos, foi reivindicado o direito de acesso ao casamento por duas pessoas do
mesmo sexo, sustentando-se que dois adultos do mesmo sexo poderiam manter entre
si uma vida em comum estavel equivalente a do casamento entre um homem e uma
mulher. No ambito das relagdes parentais, reivindica-se o direito a autodeterminagio
parental, ultrapassando-se o obstaculo natural & geragdo de um filho em comum por
duas pessoas do mesmo sexo, através do acesso a adogao, a procriagdo medicamente
assistida com dador ou & chamada gestagdo de substituicdo. Tem sido sublinhado
o paradoxo presente na argumentacdo dos autodenominados movimentos LGBT
(Lesbian, Gay, Bisexual and Transgender) que, a respeito das reivindicagdes relativas
ao reconhecimento do direito a constituir relagdes familiares, reclamam o direito a
diferenca, que pretendem ver traduzido no 4mbito legal, e, simultaneamente, “igual
tratamento, por alegada irrelevancia da mesma diferenca”.

A estratégia reivindicativa prossegue um percurso argumentativo sustentado
em frentes diversificadas e suporte em abordagens multidisciplinares, das quais € de
destacar a defesa da chamada “teoria do género”. Esta abordagem tenta desconstruir
a diferenciagio sexual binaria homem-mulher e a sua ligacdo a reproducdo humana,
sustentando que se trata de uma construgdo cultural. A partir daqui, intenta edificar
uma diversa disting&o no ambito sexual, esta sim totalmente artificial e culturalmente
justificada, que se refere ao género como opcdo individual e as preferéncias e
comportamentos sexuais como fenémeno identitario.
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O conceito de “orientac@o sexual” e as categorias relacionadas como “pessoa
homossexual e heterossexual” é usado para criar a ligagdo entre desejo sexual,
preferéncia e atragdo e uma “identidade”, quando a verdade é que ndo existem dados
cientificos para apoiar tal sugestéo. Pelo contrario, no que diz respeito a sexualidade
e a identidade, a distingdo fundamental e mais importante é a de que o ser humano
¢ homem ou mulher.

O discurso argumentativo dos movimentos LGBT no ambito das relagdes
familiares chega ao ponto de apresentar de forma unitaria e uniforme a grande
variedade de preferéncias LGBTs. Quanto este aspeto, ndo pode deixar de se
referir que proprios membros das organizagdes LGBTs contestam a abordagem da
oposicao hetero/homo, sendo cada vez mais salientada a variedade e a inviabilidade
da construcdo identitaria. A especificidade dos autodesignados como “bissexuais”
e a emergéncia de casos assumidos como de transsexualismo e de transgenderismo
como fenémenos identitarios e politicos tem demonstrado o paradoxo de construir
identidades (fixas) sobre a impossibilidade de qualquer identidade (fixa).

O discurso igualitario tenta impor uma viséo particular da sociedade e da
Familia focada nos direitos individuais que é fortemente politizada e escamoteia
a propria realidade, rejeitando qualquer opinido distinta, e forgando uma atitude
voluntarista no &mbito da produgo legislativa que visa a conformagéo da sociedade
nesta perspetiva muito particular. No entanto, no &mbito das leis sobre a Familia, ndo
pode deixar de se concluir que o direito ao desenvolvimento da personalidade e, mais
concretamente, o direito a autodeterminagdo sexual, e a proibi¢do da discriminag&o
em fungdo da orientaggo sexual ndo exigem o reconhecimento de todas a situa¢des de
vida em comum e de todas as relagGes afetivas duradouras como equiparaveis, nem
impde a sua igual prote¢do como manifestagdes de vida familiar. Os seres humanos
sdo sempre gerados por um homem e por uma mulher, e a generalizagdo das relagdes
homossexuais envolveria o risco de extingdo da espécie humana. A propria recusa
por parte dos movimentos LGBT daquilo que designam por heteronormatividade
ndo implica a rejeic@o da heterofamilia, padrdo segundo o qual pretendem construir
os seus sonhos familiares.

3. A jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem relativa
ao direito ao respeito pela vida familiar e ao direito de casar e de constituir
familia, em articulacio com a proibicio de discrimina¢io em funcio da
orientacio sexual

No ambito internacional, estas questdes tém sido colocadas perante textos e
instancias que tutelam os direitos humanos, fazendo apelo a aplicagéo de principios
semelhantes aos descritos e desenvolvendo-se uma argumentagao idéntica. No que
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diz respeito a Convengdo Europeia dos Direitos do Homem (CEDH) e as decisdes
do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH), estas questdes t€ém sido
discutidas no ambito dos artigos 8.° (direito ao respeito pela vida familiar) e 12.°
(direito ao casamento), em articulacdo com o artigo 14.° (proibigéo de discriminag?o).
Ainvocagdo cruzada destas trés disposi¢Ges tem sido usada para fundamentar pedidos
de condenagdo dos Estados no contexto da negacéo do acesso de duas pessoas do
mesmo sexo ao casamento ou a adogao.

As decisdes relativas a violagdo do direito a vida familiar com base na
orienta¢do sexual sdo complexas, sendo dificil descrever de forma rigorosa a posigdo
do TEDH, uma vez que foi evoluindo e que o tribunal tem presentes as alteracdes
legislativas que vdo ocorrendo quando se trata de fixar o &mbito da margem de
apreciagdo nacional neste &mbito. Sobre o direito de contrair casamento, o sentido
das decisdes do Tribunal é o de que o artigo 12.° ndo obriga os Estados a garantir as
pessoas do mesmo sexo 0 acesso a0 casamento, € que o artigo 14.°, combinado com o
8.°ndo pode interpretar-se de modo a que imponha tal obrigagéo. Os Estados devem
gozar de uma margem de apreciagdo quanto ao tempo das reformas legislativas neste
dominio, bem como quanto aos efeitos a reconhecer as unides entre duas pessoas do
mesmo sexo. No que diz respeito a possivel violago do artigo 14.° combinado com o
artigo 8.°, sendo indiscutivel que a relagdo entre duas pessoas do mesmo sexo integra
anogio de “vida privada”, a questdo é a de saber se também constitui “vida familiar”
e se necessita de reconhecimento e de protegdo igual a das pessoas de diferente sexo.

Relativamente ao direito de contrair casamento tera sobretudo interessse a
andlise do caso Schalk e Kopfv. Austria, de 24 de Janeiro de 2010, caso em que pela
primeira vez houve oportunidade para examinar se as pessoas do mesmo sexo tém
direito a contrair casamento, muito embora a questgo ja tivesse chegado ao TEDH com
referéncia aos transexuais. E igualmente de destacar o caso Oliari e outros v. Itdlia,
de 21 de julho de 2015, por ser o mais recente e por reiterar as posi¢des sustentadas
no anteriormente mencionado. Surgem também controvérsias relacionadas com
a filiacdo, e neste Ambito as decisdes do TEDH refletem a evoluggo que se estd a
verificar nos diferentes ordenamentos juridicos dos Estados membros da CEDH, no
sentido de que alguns reconhecem as relagdes de filiagdo entre uma crianga e duas
pessoas do mesmo sexo ou entre apenas uma pessoa com orientagdo homossexual.
O caso Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal costuma ser referido a este proposito,
mas a verdade € que o conflito surgiu a proposito de o exercicio das responsabilidades
parentais ter sido atribuido em exclusividade a mée da crianga pelo facto de o pai ter
orienta¢do homossexual e viver com outro homem. No entanto a crianga nasceu no
contexto do casamento entre o pai ¢ a mée da crianca em causa.

As referéncias que se seguem destinam-se a fornecer alguns exemplos para
sustentar as tendéncias identificadas.

- Caso CHAPIN et Bertrand CHARPENTIER v. Franga (n.° 40183/07,

=
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introduzido a 6 de Setembro de 2007)

- Caso Schalk e Kopf'v. Austria (24 de junho de 2010).

- Caso Oliari e outros v. Itdlia (21 de julho de 2015) n.° 18766/2011 e
36030/11.

Para efeitos do presente estudo t€m sobretudo interesse referir as seguintes
decisGes respeitantes ao tema da adog@o por parte de pessoas com orientagéo
homossexual:

- Caso FRETTE v. Franga (26 de Fevereiro de 2002) n.° 36515/97

- Caso E. B. v. France (22 de janeiro de 2008) (application n. 43546/02).

- Caso GAS e DUBOIS v. France (15 de margo de 2012).

- Caso X e outros v. Austria (19 de fevereiro de 2013).

- Caso BOECKEL e GESSNER-BOECKEL v. Alemanha (n.°8017/11), com
decisgo de 7 de maio de 2013 que decidiu pela inadmissibilidade do recurso.

Ainda por referéncia a situagdes de estabelecimento da filiagdo e
responsabilidades parentais sdo de mencionar os seguintes casos, neste momento
pendentes:

- Caso BONNAUD e LECOQ v. Franga (n.° 6190/11, introduzido a 8 de
janeiro de 20011).

- Caso Elodie LUCAS e Karine HALLIER v. Franga (n.° 46386/10, introduzido
a 13 de agosto de 2010).

4. Os direitos da crianca e as limitacdes da retorica da igualdade de
direitos das pessoas com orientacio homossexual

As limitagOes da retérica da igualdade de direitos das pessoas com orientagdo
homossexual no dmbito das relagdes familiares sdo mais evidentes quando néo estio
em causa apenas relagdes entre adultos mas também a situacao das criangas envolvidas.

Neste ponto gostaria de salientar a opinifio parcialmente dissidente subscrita
por sete juizes no Caso X e outros v. Austria, pelo interesse que reveste sobretudo
pela chamada de atengéo para a necessidade de serem assegurados os direitos das
criangas envolvidas. Estes juizes consideraram n#o se ter verificado a violagdo do
artigo 14.° conjugado com o artigo 8.° tendo em conta as especificidades factuais
do caso e o contetdo do direito austriaco, por uma lado, e consideragdes de direito
comparado e de direito internacional, por outro. Sublinham que ficou por examinar o
elemento que estd no corag@o de qualquer processo de adogdo: o interesse superior da
crianga (que referem como “o grande esquecido deste dossier”). Fazem ainda alusdo a
eventualidade de existir um conflito de interesses entre a mée como representante do
filho e o proprio filho, o que parece fazer sentido uma vez que a mie é companheira
da candidata a adotante. Afirmam que teria sido necessario averiguar a opinido do
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filho que teria entre onze e doze anos na altura em que se desenvolveu o processo
interno. Finalmente, tendo em conta o facto de a crianga em causa ter uma méie e um
pai, também se interrogam sobre qual o interesse que justificaria a substitui¢do do
pai pela companheira da mée. Os sete juizes distanciam-se igualmente do método
usado pela maioria que a fazer abstragdo de uma tendéncia clara da grande maioria
dos Estados partes no sentido de recusar neste momento a adoggo conjunta a duas
pessoas ndo casadas e a fortiori a duas pessoas nao casadas do mesmo sexo. Tendo
consciéncia de que o Tribunal tem recordado frequentemente que a Convengéo é um
instrumento vivo que ¢é preciso interpretar “a luz das condi¢des de vida” vigentes
em cada momento. No entanto, o sentido da chamada “interpretagéo evolutiva”, tal
como ¢é concebida pelo Tribunal, € o de acompanhar as mudangas, ndo de as preceder
e, muito menos, a de as impor. Ora, sem excluir que as condi¢des que prevalecerdo
no futuro na Europa poderdo ir no sentido aparentemente querido pela maioria, esse
ndo parece ser o caso na hora atual. Em seu entender, consequentemente, a maioria
foi além dos limites habituais do método de interpretagio designado como evolutivo.

Concordando com a opinifio subscrita por estes juizes, farei algumas
observacdes complementares respeitantes a consideragdo dos direitos das criangas.

O reconhecimento do direito & auto determinag&o no plano sexual ndo implica
necessariamente o direito de duas pessoas do mesmo sexo estabelecerem vinculos
juridicos de natureza familiar conjunta e simultaneamente relativamente a uma mesma
crianga, ainda que se trate de filho(a) biologico(a) de um deles.

Na verdade, isso apenas serd possivel como mera construgéo juridica e pela
via da privacéo da crianca da potencialidade de estabelecer vinculos juridicos com
um dos progenitores. O desejo de duas pessoas do mesmo sexo terem um filho em
conjunto apenas pode ser satisfeito, realizado e protegido a custa dos direitos da
crianca envolvida, nomeadamente, privando-a do direito a um pai ou a uma mde,
direito este garantido pelo artigo 7.° da Convengao dos Direitos da Crianga. O facto
de os adultos terem constituido entre si uma relagéo do tipo familiar ou equiparada
nao lhes atribui o direito de privar uma crianca dos seus direitos. Apesar das intengoes
benevolentes, o cuidado e o afecto que irdo proporcionar a crianga sdo insusceptiveis
de substituir o seu direito & vida familiar, ainda que apenas em poténcia, néo reparando
a violac@o dos seus direitos que lhe ¢é infligida.

A tutela dos direitos dos adultos tem de ser confrontada com os direitos
conflituantes da crianga, como sejam o direito ao conhecimento da ascendéncia
biologica verdadeira, mas sobretudo o proprio direito ao respeito pela vida familiar.

O direito da crianca ao estabelecimento do vinculo juridico da paternidade
e da maternidade ¢ incompativel com o reconhecimento de eventuais direitos de
autodeterminagdo das pessoas com orientagdo homossexual no ambito parental.
A constitui¢do de um vinculo de dupla paternidade ou de dupla maternidade
relativamente a uma crianga sera em si mesma geradora de desigualdade e redundara
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em sacrificio injustificado dos direitos da crianca, nomeadamente no direito a que
sejam estabelecidos os vinculos juridicos da paternidade e da maternidade.

A tutela dos direitos humanos dos adultos ndo pode servir para validar a
violagéo dos direitos das criancas.

Por ultimo, é certo que a Convengao deve ser interpretada de forma dinamica
e atualista, de forma a poderem ser apreendidas situagdes que ndo poderiam ser
pressupostas no momento da assinatura da mesma, em 1950. Mas, vistas as coisas
noutra perspetiva, a verdade € que o resultado deste método interpretativo pode ser
o de que os Estados sejam condenados pelo Tribunal em relagdo a questdes sobre as
quais ndo foi assumido qualquer compromisso e sobre as quais ainda decorrem amplas
discussdes no contexto interno de cada pais. Por outro lado, algumas das implica¢des
que se pretendem como decorréncias dos direitos humanos séo discutiveis, tratando-
se de meras opinides fundadas ideologicamente.

5. O impacto da retorica da igualdade de direitos das pessoas com
orientacio homossexual no Direito da Familia portugués

Os grupos de pressdo LGBT tem forcado alteracdes nas leis relativas a
constituicdo de relagdes familiares.

Na ordem juridica portuguesa, a Lei n.° 7/2001, de 11 de Maio (Adota
medidas de protec@o das uniGes de facto) reconheceu relevancia juridica equivalente
asuniGes de facto entre pessoas de sexo diferente e do mesmo sexo, sobretudo a partir
das alteragdes introduzidas pela Lei n.° 23/2010, de 30 de Agosto (alteragdo a Lei
das Unides de Facto). A Lei n.° 9/2010, de 31 de Maio, veio permitir o casamento
civil entre pessoas do mesmo sexo, prevendo expressamente que tal permissdo néo
implica “a admissibilidade legal da adoc#o, em qualquer das suas modalidades, por
pessoas casadas com conjuge do mesmo sexo” (art. 2.% n.° 1).

No que diz respeito a relagéo de filiagdo, € importante referir o projeto de Lei
n.°278/X1l, apresentado pelo Partido Socialista, que se propds estabelecer um regime
juridico, designado por coadogdo, que permitiria a uma pessoa adotar plenamente
o filho, bioldgico ou adotado, do conjuge do mesmo sexo ou do companheiro do
mesmo sexo com quem vivesse em unido de facto. Este projeto foi aprovado na
generalidade e discutido em Comissdo, acabando por ser rejeitado pela maioria dos
deputados na votagdo final.

A alterag@o legislativa mais recente ocorreu por meio da Lei n.® 137/2015 de
7 de Setembro (Altera o Codigo Civil, aprovado pelo Decreto -Lei n.° 47 344, de 25
de Novembro de 1966, modificando o regime de exercicio das responsabilidades
parentais). Foram modificados os artigos 1602.°, 1903.° e 1904.° do CC, ¢
acrescentado o artigo 1904.°-A.
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A mudanga mais significativa é a de permitir que o progenitor e o seu conjuge
ou companheiro, de sexo diferente ou do mesmo sexo, exercam, em conjunto
responsabilidades parentais sobre a mesma crianga. Trata-se de uma forma de
contornar a ndo aprovagéo do projeto sobre a coadogdo, atras mencionado, uma vez
que permite alcangar o mesmo resultado pratico no que diz respeito ao exercicio
conjunto das responsabilidades parentais por parte de duas pessoas do mesmo sexo
relativamente ao filho ou a filha de uma delas, embora formalmente néo se permita
a inscri¢do no registo civil de duplas paternidades ou de duplas maternidades, nem
se prevejam efeitos sucessorios.

A lei cria uma nova relagdo familiar, ou pelo menos, parafamiliar,
acrescentando um novo impedimento dirimente relativo a celebracdo do casamento
(Artigo 1602.° Sdo também dirimentes, obstando ao casamento entre si das pessoas
a quem respeitam, os impedimentos seguintes: (...) b): A relacdo anterior de
responsabilidades parentais). A lei admite que se cria um vinculo entre uma pessoa
e o filho do seu conjuge ou unido de facto que néo parece poder cessar por efeito
da vontade do progenitor, do divércio ou da ruptura da vida em comum. O novo
impedimento dirimente relativo supde que a proximidade da relagdo da crianca com a
pessoa que exerceu responsabilidades parentais, a ponto de a propria lei a assimilar a
uma relagdo familiar (equivalente as relagGes de parentesco e afinidade mencionadas
nas outras alineas do artigo 1602.°).
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