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1. Espaco para a reflexao bioética

O Projeto de Lei n.? 278/xi1, apresentado pelo Partido
Socialista!, propde-se estabelecer um regime juridico, desig-
nado por coadogdo, que permita a uma pessoa adotar plena-
mente o filho, biologico ou adotado, do conjuge do mesmo

1. Projeto de Lei n.? 278 /X1II/1.2 (PS) — “Consagra a possibilidade de coadogio
pelo conjuge ou unido de facto do mesmo sexo e procede a 23.% alteragio ao Codi-
8o do Registo Civil”).
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sexo ou do companheiro do mesmo sexo com quem viva em
unido de facto?.

Este projeto suscita muitas questdes de natureza juridi-
ca, designadamente, no plano do respeito pela dignidade da
pessoa humana e pelos seus direitos fundamentais, quanto
aos limites da intervencao do Estado no contexto da consti-
tuicdo de relagdes juridicas familiares e sobre o reconheci-
mento juridico de situagdes de facto deliberadamente criadas
contra as orientacdes das leis vigentes.

As questdes subjacentes tém inegével relevancia ética,
sendo também evidente a importancia da reflexdo bioética no
ambito dos processos legislativos que visam emitir normas
juridicas que afetem a vida da pessoa humana e a sua exis-
téncia. A producdo dessas normas pressupde a procura do
bem da pessoa, a luz do principio da dignidade da pessoa hu-
mana, tendo em conta a sua particular natureza. Lembro al-
guns pareceres do CNECV em que foi valorizada a maternida-
de e a paternidade, a sua intima correlagdo e o seu significa-
do para o desenvolvimento da crianca e para a sociedade em
geral, bem como a responsabilidade do Estado relativamen-
te as condigdes do seu exercicio®; ou em que foi salientada, a
proposito da determinagao dos beneficidrios das técnicas de
PMA, a estreita relacdo entre a maternidade e a paternidade e
a sua relevancia no ambito do direito ao desenvolvimento in-
tegral da personalidade do/a filho/a; em que foram formu-
ladas objecdes éticas a normas legais cujo resultado seja a ne-
gacao do direito de ter pai e made; em que foi proclamada a in-

2. No que diz respeito a denominagao escolhida para este regime — coado-
¢do — saliento que, além de enganadora, é errada. O projeto visa permitir a
adocdo pelo conjuge ou unido de facto do mesmo sexo daquele que é titu-
lar das responsabilidades parentais relativamente ao adotando, quer na hi-
potese de tal titularidade ter como fonte o parentesco de origem biol6gica
quer resulte de adogdo singular. Em nenhuma destas hipéteses se trata de
“coadocao”: a adogao do filho biolégico pelo companheiro nao é “coado-
¢do’; pois s0 este adota; a adogdo da crianca ja adotada singularmente tam-
bém nao o é: duas adogdes singulares sucessivas ndo fazem uma “coado-
cao”

3. Cfr. Parecer sobre as Condigdes do exercicio da Maternidade e da Pater-
nidade na Sociedade Portuguesa (36/CNECV /2001). Ai é salientado o sig-
nificado da maternidade e da paternidade, bem como a necessidade da sua
valorizagdo em atengdo a sua importancia na transmissao de novas vidas
humanas e do seu acompanhamento num projeto integral.
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sustentabilidade ética de decisdes que sujeitem um/a filho/a
a uma situacdo de desigualdade decorrente das circunstan-
cias concretas que deram inicio a sua vida; em que foram su-
blinhados os direitos a identidade pessoal e de acesso as ori-
genst.,

Nesses pareceres, bem como em muitas das declaragoes
a eles anexas, foram apreciadas questdes éticas e juridicas que
relevam igualmente no presente contexto, como sejam a ques-
tdo de saber se a complementaridade sexual que esta na ori-
gem da concecdo dos seres humanos e que perdura na ma-
ternidade e paternidade deve acompanhar a sua gestagao e
socializacdo, qual a correlagdo entre a maternidade e a pater-
nidade e qual a sua importancia, inclusivamente simbélica,
para a construgdo da identidade pessoal de cada ser humano.

2. Valores éticos em presenca

2.1. O projeto de lei sobre que incide a minha reflexao diz
respeito a adogdo de criancas, sendo reconhecida a sua situa-
cao de especial vulnerabilidade. A primeira preocupacgao éti-
ca serd assim a procura do maior bem para a crianga. As con-
sideragdes primordiais serdo o respeito pela dignidade da
crianga, a promogao dos seus direitos fundamentais e a par-
ticular protegdo requerida pela sua especial vulnerabilidade.
Sera eticamente aceitavel que a lei equipare a filiagdo natural
a relagdo que porventura se estabeleca entre uma crianga e o
conjuge ou unido de facto do mesmo sexo do seu progenitor
ou adotante?

O resultado final do regime em analise serd o de permi-
tir que, em relagdo a algumas criangas, sejam constituidas re-
lagdes equiparadas as da filiagdo — parentesco no primeiro
grau da linha reta — com duas pessoas do mesmo sexo. Tais

4. Cfr. Parecer sobre Reproducdo Medicamente Assistida (3/CNECV /93);
Parecer sobre o Projeto de Proposta de Lei relativa a Procriagdo Medica-
mente Assistida (23/CNECV /97) e declaragbes de voto; Parecer sobre a
Procriagao Medicamente Assistida (44/CNECV/2004) e declaracdes de
voto; Parecer sobre Procriacio Medicamente Assistida e Gestagao de Subs-
tituigao (63/CNECV /2012) e Declaragdo Conjunta em anexo.
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relacdes integrardo o assento de nascimento da crianca, do
qual constard uma informacao diversa da que é evidenciada
para a generalidade dos cidadaos, para quem continuara a ser
identificado um pai e uma mae, ou apenas um dos progeni-
tores. Este resultado apela a discussao sobre o direito de cada
criancga a vida familiar, bem como a questdo de saber se esse
direito envolve, ou ndo, o direito a ter um pai e uma mae. Est4
ainda presente a questdo de saber se uma crianga tera o di-
reito a ser adotada em termos equivalentes aos da filiagdo na-
tural, tendo em conta também os seus direitos a identidade
pessoal e ao desenvolvimento pessoal.

Na comunidade humana, cada individuo sabe que foi
gerado por um homem e por uma mulher, independente-
mente das circunstancias em que ocorreu o seu desenvolvi-
mento depois do nascimento. A lenta evolugao na valorizagao
das duas dimensdes da filiagao pelas sociedades atuais apon-
ta para a conveniéncia da associacao da ligacao bioldgica aos
cuidados e protegdo, mas sem desprezar tal ligagdo, sendo o
acesso as origens reconhecido como um direito. Por outro
lado, se a mée e o pai ndo devem ser reduzidos a meras figu-
ras abstratas, nem a meras presencas fisicas, parece também
nao dever esquecer-se a importancia da representagao social,
cultural e simbolica da maternidade e da paternidade.

Estara portanto em causa ndo apenas um conflito entre
os direitos e os interesses dos adultos e os direitos e interes-
ses das criangas, mas entre distintos direitos que se reconhe-
cem as proprias criangas. O critério fundamental a ter em con-
ta parece ser o da protecao dos direitos a identidade pessoal,
ao desenvolvimento pessoal e ao respeito pela vida familiar®.
Estes direitos devem ser especialmente protegidos pelo Esta-
do no caso de criangas que foram adotadas, uma vez que o
Estado se responsabilizou diretamente pela constituicdo da

5. Sobre estes direitos, na perspetiva juridico-constitucional, cfr. Jorge Mi-
randa e Rui Medeiros, Constituigio Portuguesa Anotada, Tomol, 2* Edigao,
Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 607-616. Cfr. igualmente, na dimensao
mais juridico-civilistica, Paulo Mota Pinto, O direito ao livre desenvolvimen-
to da personalidade, Portugal-Brasil ano 2000, Coimbra, Coimbra Editora,
1999, Rabindranath Capelo de Sousa, O direito geral de personalidade, Coim-
bra, Coimbra Editora, 1995; Anténio Menezes Cordeiro, Tratado de Direito
Civil, Tomo III, Parte geral, Coimbra, Almedina, 2004, p. 80-81.
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relagdo de adogdo. No caso particular em que a situagao diga
respeito a criangas ja adotadas singularmente, serdo de ter
ainda em consideracao as dificuldades associadas a pertur-
bagdo na identidade pessoal nesse contexto.

2.2. A constituicdo da relagdo de adogdo implica uma
atuacdo do Estado, através do exercicio dos diferentes pode-
res-fungdes constitucionalmente instituidos: a Assembleia da
Reptblica aprova o enquadramento juridico (funcao legisla-
tiva), mas a relagdo de adogdo sera constituida por sentenga
judicial (fungdo jurisdicional), subsequente a um procedi-
mento desenvolvido nos organismos de Seguranca Social
(funcdo administrativa)®.

Na medida em que se requer a intervengao do Estado no
campo da ordenagdao juridica da comunidade familiar, inter-
ferindo nos principios constitutivos da sociedade humana,
nao estard apenas em causa a consideragao dos direitos no
plano individual. Emergem também as questdes da solida-
riedade e da promogdo do bem comum, da repercussao des-
te regime excecional na concegao de familia e filiacdo, e da
criacdo deliberada de situacdes de desigualdade relativa-
mente as criangas abrangidas.

A argumentagdo desenvolvida como justificagdo do pro-
jeto reduz-se a descricdo de casos dramaticos a reclamar um
regime de excegdo. Surge assim a questdo de saber se uma
eventual omissao legislativa poderd afetar outros direitos das
criangas carecidos de protegdo. No entanto, ndo podem dei-
xar de ser ponderadas as solugdes e os instrumentos juridicos
mais adequados e proporcionados ao fim a prosseguir, para
além da proposta da “coadogao”.

As situagdes apresentadas como carecidas de protecao,
tal como descritas, parecem ter origem em atuagOes proposi-
tadamente contrérias as orienta¢gdes normativas neste ambi-
to. Este dado conduz a questdo de saber se o Estado deve ser

6. Para uma descrigao do processo de adogao, cfr. por todos, cfr. Pereira
Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de Direito da Familia, Vol. II, Direito
da Filiagdo, Tomo 1, Estabelecimento da filiagdo. Adogdo, 2006, Coimbra, Coim-
bra Editora, p. 273 e ss.
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levado a instituir regimes excecionais para os cidadaos que
deliberadamente criaram determinadas situa¢des contornan-
do ou desrespeitando proibicoes legais.

2.3. O processo desencadear-se-ia por iniciativa do pai
ou da mae da crianca, que legalmente é titular em exclusivo
das responsabilidades parentais, e o regime proposto tradu-
zir-se-ia afinal na extensdo dessas responsabilidades ao res-
petivo companheiro ou ao conjuge, o que implicaria, do pon-
to de vista substancial, uma limitagdo voluntaria ou um ato
de disposigdao das mesmas. Surge a questao de saber se ser pai
ou ser made de um filho/a integra o direito de dispor desse es-
tatuto, concretamente, se inclui o poder de estender tal esta-
tuto a outra pessoa. Por outro lado, cabe perguntar se a au-
todeterminacdo do pai ou da mée néo estara limitada pelos
direitos do filho/a, direitos esses que ndo dependem das cir-
cunstancias de facto da vida do pai ou da mae, das suas op-
¢des de vida, ou do ambiente em que esta inserido/a. A ques-
tao serd mais evidente no caso da crianga ja adotada. O facto
de uma crianca ser adotada nao lhe retira os seus direitos
fundamentais: pelo contrario, existe um especial cuidado du-
rante o processo de adogao para verificagdo das condigdes em
que a crianga vai ser integrada, obrigando-se o adotante a res-
peita-los. As preferéncias e opcdes de vida do adotante ndo
podem determinar o destino do filho com desrespeito dos
seus direitos fundamentais.

Noutro plano, ndo sera de considerar que o pai ou a mae
tém o dever de assegurar o desenvolvimento do/a filho/a,
propiciando-lhe a melhor vida possivel? De facto, o regime
proposto criara uma diferenca, no plano da titularidade das
responsabilidades parentais, entre as criangas “coadotadas” e
as outras criancas, apenas em atengdo as preferéncias e cir-
cunstancias de vida dos adultos que as cuidam. Sera aceita-
vel a criagdo desta desigualdade, sabendo-se que, lamenta-
velmente, a desigualdade potencia a discriminacao e a estig-
matizacdo? Nao serd que o regime proposto aumentara a vul-
nerabilidade das criangas por ele abrangidas?
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3. O momento de ponderacao ética
na producao das normas legais

As normas juridicas que integram os textos legais nos Es-
tados democraticos incorporam o resultado da ponderagao
dos interesses e valores em conflito, ambicionando orientar o
comportamento dos cidadaos na vida em comunidade. Con-
tudo, no nosso sistema juridico, a sua intencionalidade prati-
co-normativa manifesta-se de forma geral e abstrata, o que
pressupde que aquela ponderagdo seja realizada, ela também,
em termos de generalidade e abstragao, e que o juizo ético-so-
cial objetivado seja verdadeiramente cumprido no momento
da sua aplicagdo as situagdes concretas’. Isto é particular-
mente evidente no campo das normas que tém como desti-
natérias as criangas, na medida em que as normas legais es-
tabelecem critérios gerais de atuagdo a realizar nos casos da

7. As tentativas de divisdo das ordens juridicas em familias ou sistemas de
Direitos surgem sobretudo a propésito da comparacao de Direitos, sendo
o Direito portugués normalmente inserido no sistema ocidental e, dentro
deste, no subsistema romano-germanico (também designado por conti-
nental ou de Civil Law), por oposicdo ao anglo-americano. Estes dois sub-
sistemas sao diferenciados sobretudo por dois elementos distintivos: o va-
lor da lei, por um lado, o common law e a importancia da jurisprudéncia, por
outro. Cfr., por todos, OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito, Introducio e Teo-
ria Geral, 11.2 Edi¢do, Coimbra, Almedina, 2001, p. 132-149. Na divisao das
grandes familias juridicas proposta por FERREIRA DE ALMEIDA, a ordem
juridica portuguesa pertence a familia romano-germanica, de raiz europeia
(Introdugdo ao Direito Comparado, Direito Comparado. Ensino e Método, Lisboa,
Ed. Cosmos, 2000, 29 e s.

Pode dizer-se que o sistema juridico que o Direito portugués integra tem
origem no Direito Romano, sobretudo o Direito plasmado no Cédigo de
Justiniano, depois interpretado pelos glosadores a partir do século XI e sis-
tematizado em codificacdes a partir do Seculo XVIIL Tentando caraterizar
este sistema, de uma forma necessariamente simplificada e muito superfi-
cial, direi que, do ponto de vista conceptual e de funcionamento, se apoia
sobretudo em normas juridicas positivadas através de atos legislativos. As
normas escritas sao formuladas em termos gerais e abstratos, muitas vezes
por meio de principios gerais, e integram os artigos das leis, frequente-
mente objeto de codificacdo. Sdo essas normas que vao ser aplicadas pelos
juizes nos casos concretos. Este sistema pode contrapor-se ao sistema do
common law que se baseia nas decisdes dos juizes nos casos concretos. O sis-
tema do common law tem uma grande complexidade, mas pode afirmar-se
que o Direito é criado ou aperfeigoado pelos juizes que decidem cada caso
olhando para as decisdes adotadas para casos anteriores (precedentes).
Nesse sistema, quando ndo existe um precedente, os juizes criam o Direi-
to a aplicar, estabelecendo ai um precedente. Pode afirmar-se também que
neste sistema as normas gerais sao inferidas a partir das decisoes judiciais
a respeito dos casos concretos.
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vida, de acordo com o “interesse superior da crianga” con-
creta. O juizo sobre qual é o melhor bem para a crianga esta
objetivado na norma legal; mas devera ser realizado para
cada crianga, na sua situagdo, nas suas circunstancias concre-
tas. Exemplificando: a lei pressupde que as responsabilidades
parentais devem ser exercidas por ambos os progenitores, de
comum acordo; mas, pode acontecer que, chamado a intervir,
0 juiz decida que, no superior interesse de uma concreta
crianga, apenas um dos progenitores exerca, em exclusivo, as
responsabilidades parentais.

A argumentacdo juridica ndo deve assim desenvolver-se
apenas, como acontece na exposicao de motivos do projeto,
no plano da descricdo de casos concretos, reais ou imagina-
dos. Em primeiro lugar, importa realizar uma ponderacdo éti-
co-juridica no plano geral e abstrato, embora sem perder de
vista a realidade a que a normas se destinam.

4. Maternidade, paternidade, titularidade e exercicio
das responsabilidades parentais na lei portuguesa®

Aregulacdo legal da relacdo de filiacdo ndao pode deixar
de partir da realidade antropologica fundamental que lhe esta
subjacente: os seres humanos sdo gerados por um homem e
por uma mulher. Nao pode também deixar de aceitar a di-
mensado normativa da prépria natureza humana (no plano do
dever-ser), no sentido de incluir um principio de orientagdo ao
bem do ser humano, a sua realizagdo como pessoa, também
no contexto das relagdes familiares. Poderei afirmar que cor-
responde a natureza da pessoa humana que os filhos peque-
nos sejam cuidados pelos seus progenitores; assim, também
poderia afirmar que é “natural” que os pais cuidem dos seus
filhos pequenos. A referéncia a “natural”, porém, ndo repor-
ta a um fenémeno “espontaneo” ou a um fendmeno “estatis-

8. Sobre este tema cfr. Castro Mendes e Teixeira de Sousa, Direito da Fami-
lia, Lisboa, AAFDUL, 1991, p. 339; Maria Clara Sottomayor, Exercicio do po-
der paternal, 22 Edicao, Publica¢des Universidade Catélica, Porto 2003, p. 17
e ss; Requlagio do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos casos de Divor-
cio, 5* Edicdo, Coimbra, Almedina, 2011, p. 17 e ss.
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ticamente comprovado e comprovavel”, mas a um principio de
orientagdo ao bem do ser humano, que permite fundar esta afir-
magcdo: € bom que os pais cuidem dos seus filhos pequenos,
porque esse cuidado ¢é prdprio da natureza humana, é um ele-
mento constitutivo da maternidade e da paternidade; ou seja,
faz parte da natureza de ser pai e de ser mae cuidar do filho
pequeno, faz parte do que deve ser um pai e uma mae. E esta
compreensao permite reconhecer a juridicidade constitutiva
ou intrinseca da relagdo familiar de maternidade e de pater-
nidade: tendo em vista o bem da pessoa humana e da socie-
dade, deve ser assim. Deste ponto de vista, a validade da lei
positiva que regula a relagdo paterno/materno-filial procede
do reconhecimento deste dever-ser.

O sistema legal relativo ao estabelecimento da filiagdo
realiza a transformacdo da realidade factual —isto é, os factos
biol6gicos da paternidade e da maternidade — em realidade
juridica. O estabelecimento da filiacdo ocorre paradigmatica-
mente por ocasido do registo de nascimento, estando orien-
tado para que ndo haja registos de nascimento omissos quan-
to a paternidade e a maternidade. A declaracdo de nasci-
mento no registo civil ¢ um momento importante neste siste-
ma por ser ocasido de identificagdo do pai e da mae.

Na lei portuguesa, os menores de dezoito anos estao su-
jeitos as responsabilidades parentais, e os titulares dessas res-
ponsabilidades sdo, em principio, o pai e a mde. Sobre o pai
e a mae recaem assim deveres juridicos de cuidado, sustento
e educagdo, que devem ser exercidos no interesse do filho/a,
em atencdo as suas necessidades como pessoa humana em
desenvolvimento. Quando a lei aponta duas pessoas como ti-
tulares das responsabilidades parentais ndo o faz por acaso,
mas porque na geragao de um filho estdo sempre envolvidos
um homem e uma mulher, ndo se tratando de um trio fixado
aleatoriamente. Na verdade, a lei reconhece a correlagdo en-
tre paternidade e maternidade, que nao sdo abordados como
conceitos auténomos e de reparticao aleatoria.

As responsabilidades parentais sdo irrenuncidveis, in-
transmissiveis, imprescritiveis, indisponiveis. Em regra, a ti-
tularidade das responsabilidades parentais coincide com o
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exercicio das mesmas, muito embora os titulares possam de-
legar ou ser inibidos do seu exercicio. A constituigao da rela-
cao de adocgdo plena extingue o vinculo de filiagdo e integra
o adotado na familia do adotante, passando este a ser o titu-
lar das responsabilidades parentais.

5. O instituto da adocao plena
na lei portuguesa vigente’

A adogdo plena é uma construgao legal e é possivel que
lhe sejam dados o contetido e efeitos exigidos pela sua finali-
dade em cada momento histérico. A adogdo tem uma fisio-
nomia prépria na lei portuguesa vigente. Depois de ter desa-
parecido em Portugal a partir do final do século xvI, este ins-
tituto recuperou algum relevo no inicio do século xx e reapa-
receu no atual Cédigo Civil de 1966. A partir de entdo, apesar
das muitas alteracdes legislativas sofridas, a sua finalidade é
a protecao da infancia, através do estabelecimento de um vin-
culo juridico semelhante ao da filiagdo natural para as crian-
cas em relacdo as quais ndo esta estabelecida. Para realizar a
integracdo do adotado na familia dos adotantes, asseme-
lhando-o a um filho deles nascido, quebram-se os lagos com
a familia de origem e procede-se ao averbamento da adocao
no seu registo de nascimento, indicando os adotantes como
pai e mae. O campo de aplicacdo da adogdo plena, inicial-
mente muito circunscrito, foi sendo progressivamente alar-
gado, quer quanto aos adotantes — permitindo-se a adogao
plena singular a pessoa ndo casada, por exemplo -, quer

9. Cfr. Rabindranath Capelo de Sousa, A Adogdo, Constituicdo da relagdo ado-
tiva, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, sepa-
rata do Vol. XIX, Coimbra, 1973; Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira,
ob. cit. p. 264 e ss; Heinrich Horster, “Evolugdes legislativas no Direito da
Familia depois da Reforma de 1977”, in Comemoragdes dos 35 anos do Codi-
go Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977, v. 1 (Direito da Familia e das Suces-
soes), Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 63 e ss; Eliana Gersdo, “Adogao
— Mudar o qué?”, ibidem p,. 833 e ss. Rui Epifanio e Armando Leandro,
“Adocdo — sentido e alcance da evolugao legislativa”, ibidem, p. 851 e ss;
Maria Clara Sottomayor, “A nova lei da adogdo” in Direito e [ustica, vol.
XVIII (2004), tomo 2, p. 241 e ss, e “A adocdo singular nas representagdes
sociais e no direito” in Lex Familiae, Ano I, n.°1, p. 41-50.
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quanto aos adotados — disciplinando-se a situacao de decla-
ragao judicial de abandono para dispensar o consentimento
dos pais, para dar outro exemplo. Esta é a finalidade funda-
mental do instituto da adogao: visa constituir uma relagao se-
melhante a da filiacdo natural, no interesse do adotado. Para
tanto, é organizado um processo por entidades integradas na
Administragdo estadual, destinado a averiguar as reais van-
tagens da constituicdo da adogdo para o adotado, e a idonei-
dade da pessoa e motivacdes do adotante. Para além destes
aspetos, os fins de natureza publica estdo ainda patentes no
carater constitutivo da sentenca e na natureza da intervengao
do Tribunal. A adogéo nédo esté ao servico da vontade do ado-
tante, ndo tem uma natureza contratual, mas publicistica.

Alei portuguesa admite a adogdo plena por uma sé pes-
soa —adocgao singular — desde 1977. A constituicao da relagao
de adogdo (singular) supde uma decisao judicial que atesta
que uma s6 pessoa pode assegurar a qualidade da relagao pa-
rental — como mae, se for mulher, como pai, se for homem —
tal como é exigido pelo interesse da crianga. A possibilidade
de a lei permitir a adogao singular nao contraria por si mes-
ma o paradigma da estrutura bi-parental méae/pai. A esta mo-
dalidade subjaz a ideia de que pode bastar um deles, pai ou
mae, conforme o adotante for homem ou mulher.

Alei prevé a adogao do enteado como um regime parti-
cular a que ndo subjazem as razdes da adocdo em sentido
proprio; na verdade, ndo estd em causa a protecao da crian-
ca 6rfa ou abandonada, pois ela tem um progenitor vivo e a
constitui¢ao da relagdo de adogdo mantém as relagdes de pa-
rentesco com os familiares da parte do progenitor falecido. O
interesse prosseguido serd aqui o de reconhecer a promover
a unificacdo do agregado, na pressuposicao de que tal cor-
respondera ao interesse do filho/a do conjuge do adotante.

6. Excecionalidade do regime de “coadocao” proposto

Como se viu, o resultado final do regime em andlise sera
o de permitir que, em relacdo a algumas criangas, sejam cons-
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tituidas relagdes equiparadas as da filiagdo com duas pessoas
do mesmo sexo.

A adogdo plena conjunta por duas pessoas do mesmo
sexo nao é admitida na Lei n.? 9/2010, de 31 de Maio, que per-
mite o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo, nem na
Lein.®7/2001, de 11 de Maio, que adota medidas de protecao
das unides de facto. A Lei n.® 32/2006, de 26 de Julho, que re-
gula a utilizagdo de técnicas de procriacdo medidamente as-
sistida, exige que os beneficidrios das mesmas sejam um ho-
mem e uma mulher, casados ou vivendo em unido de facto.
No plano do registo civil, a constitui¢do da relagao de adogao
implica a feitura de um novo assento de nascimento, onde
atualmente se devem fazer as mengdes de paternidade e de
maternidade. No campo da regulagdo do exercicio das res-
ponsabilidades parentais, cada vez mais se sublinha a im-
portancia da presenca do pai e da mae na vida de uma crian-
ca, sendo a regra a do exercicio conjunto.

A aprovagao do projeto representaria uma enorme vio-
léncia sobre o sistema juridico, na medida em que admite que
uma lei avulsa crie uma espécie de enclave abrangido por um
regime particular, em manifesta contradi¢do com os princi-
pios substanciais de solugao decorrentes do regime geral que
regula as questdes da mesma natureza, quebrando o postu-
lado da sua unidade. O postulado da unidade do sistema ju-
ridico é um dos pilares em que assenta o Estado de Direito,
pressupondo que as normas juridicas ndo devem ser contra-
ditérias nem desconexas entre si.

O projeto contempla também a hip6tese de a crianga ter
sido adotada por um dos conjuges ou companheiros/as. Ten-
do havido uma adogdo singular e ndo sendo legalmente per-
mitida a adogdo conjunta por duas pessoas do mesmo sexo,
o regime proposto viria admitir que por via de duas adogdes
singulares sucessivas fosse atingido o resultado ndo permiti-
do pela adogio conjunta simultanea. E manifesto que o pro-
jeto pde em causa a unidade do sistema juridico e, inclusiva-
mente, a propria ideia de sistema, na medida em que vem
proteger situagdes resultantes da violagdo das normas que o
integram.
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Sublinhe-se ainda que, no final de contas, se pretende
que a a lei venha tutelar a vontade do titular das responsabi-
lidades parentais no sentido de partilhar a titularidade com o
seu conjuge ou companheiro, o que quebra o principio da in-
transmissibilidade que ja foi referido. Dir-se-a que para ser
decretada a adocdo do filho do conjuge ou do companheiro
do mesmo sexo, ndo bastard a prova do casamento ou da
unido de facto, sendo necessario um processo destinado a
ajuizar da idoneidade do adotante e das reais vantagens para
o adotado. Contudo, no caso de ter havido previamente uma
adogdo singular, ndo restam duvidas de que a sentenga en-
volveu a decisdo de que o adotante poderia assegurar sozi-
nho a qualidade da relacdo parental, ndo se descortinando ra-
z0es pelas quais devera ser aberto outro processo de adogao
sobre a mesma crianga. As tinicas razdes serdo as que se pren-
dem com o interesse dos adultos, ndo com o da crianga. Além
disso, o principio de que ndo deve haver duas adogdes sobre
a mesma pessoa seria posto em causa'’.

7. A protecao dos direitos da crianca

O regime proposto assenta na suposigao da necessidade
de dar resposta a situagdes carecidas de tutela. A exposicao de

10. Dir-se-4 que havera uma excegdo a esse principio quando os adotantes
forem casados um com o outro, como admite o artigo 1975.2 do Cédigo Ci-
vil, in fine. Esta norma tem de ser enquadrada no contexto da adogéo do fi-
lho do conjuge, em que ndo ser verifica uma adogao em sentido dpr(’)prio,
uma vez que ndo estarad em causa uma crianga 6rfa ou abandonada, como
se viu atras, mas a unificagdo do agregado. A adocao do enteado tem de ser
entendida no contexto em que surgiu, isto é, em estreita ligagdo com a ge-
ragao de filhos por um homem e uma mulher, e em que o paradigma era a
filiagdo resultante do casamento. A adocdo por parte do padrasto ou da ma-
drasta, numa primeira versao, referia-se a adogao do filho ilegitimo de um
dos adotantes, era realizada pelos dois — pelo progenitor biolégico e pelo
padrasto ou madrasta-, constituindo uma forma de legitimacao de filhos
ilegitimos. Acresce que foi s6 em 1977 que o adotado passou a integrar, com
todos os seus ascendentes, a familia do adotante. No caso de ser o padras-
to ou a madrasta a adotar, mantém-se as relagdes com os respetivos pa-
rentes naturais (cfr. art. 1986.2, n.22 CC), o que indicia que parece ficar com-
pletamente fora do horizonte da norma a possibilidade de a excegdo da
adogdo pelo conjuge abranger a hipétese de uma segunda adogao singular
subsequente a outra adogao singular. No entanto, sabemos que esta nédo
tem sido a pratica uniforme.
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motivos refere-se a “situagdes que ja existem” e a “familias
que ja existem”: invoca-se a realidade de criancas que, de fac-
to, ja vivem com dois adultos do mesmo sexo e tratam a am-
bos por maes, ou por pais, conforme se trate de duas mulhe-
res ou de dois homens; no entanto, apenas um deles é titular
das responsabilidades parentais.

A origem de tais situagdes “que ja existem” e que su-
postamente careceriam de enquadramento legal adequado
podera estar na filiacdo biolégica, na presenga de um assen-
to de nascimento omisso quanto a paternidade ou quanto a
maternidade!l; mas também poderdo ter surgido de uma
adocdo singular, em que o candidato a adotante e os servigos
administrativos e judiciais do Estado entenderam criar a si-
tuacdo de monoparentalidade; podem ter origem num re-
curso monoparental a procriagio medicamente assistida
(PmA) realizada no estrangeiro, uma vez que a lei portugue-
sa apenas reconhece casais como beneficiarios de pma. Tam-
bém podera existir algum par de homens autor de um proje-
to parental bem-sucedido com ajuda de uma mulher gesta-
dora, o que também nao é atualmente permitido pela lei por-
tuguesa, e que quererdo estabelecer juridicamente a paterni-
dade em relagdo a ambos. Se existem estas situagdes, muitas
terdo sido criadas em fraude a lei, mas podem ser agora apre-
sentadas como “casos reais consumados” carecidos de prote-
¢do juridica. Muitos destes casos terdo sido deliberadamente
criados contra as orientacdes da lei; tratar-se-a de pessoas que
usaram a lei ou prescindiram dela para criar as situagdes de
monoparentalidade e agora reivindicam a tutela legal.

Acontece que semelhantes situagdes ja tém enquadra-
mento legal, o que torna muito duvidoso que a solucao pro-

11. Concluo que para os autores do projeto de lei estara sempre em causa
uma situagdo de filiagao estabelecida apenas relativamente a um dos pro-
genitores, sendo o assento de nascimento omisso quanto ao outro, uma vez
que, segundo o artigo 2.2, n.? 3, do articulado proposto “Ndo pode ser reqiie-
rida a coadogdo se existir um segundo vinculo de filiagdo estabelecido em relagdo ao
menor”. A referéncia ao outro vinculo como “um segundo vinculo” incul-
ca a ideia de que a filiagdo é constituida por dois vinculos, um primeiro e
um segundo, sejam eles quais forem. De facto, a filiagao reporta-se a ma-
ternidade e a paternidade, pelo que o texto seria mais claro e rigoroso se es-
tabelecesse que “...s6 pode ser requerida se a filiagado for omissa quanto a
um dos vinculos”.
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posta seja necessdria para a protecao dos direitos das criangas
envolvidas. Na verdade, o progenitor ou adotante pode, para
o caso do seu falecimento, indicar no seu testamento o con-
juge ou companheiro como tutor da crianga; mesmo nao o fa-
zendo, é possivel que o companheiro sobrevivo seja nomea-
do tutor se se tratar de pessoa que de facto cuidou do filho do
falecido, podendo subsequentemente vir a adota-lo. Para efei-
tos de partilha dos cuidados de satide e educacao, pode ha-
ver delegacao do exercicio das responsabilidades parentais.

Finalmente, lembro que as circunstancias de facto da
vida dos adultos ndo tém porque se traduzir em vinculos com
as criangas; e que nem todas as situagdes de facto vividas pe-
las criancas podem ter tradugao juridica ou merecer protecao.
Todos nés conhecemos situagdes de criangas obrigadas a se-
pararem-se dos conjuges ou namorados dos pais ou maes, a
quem estavam vinculados afetivamente, por causa de um di-
voércio ou de uma rutura definitiva. Nao existem instrumen-
tos legais que protejam as criancas dos efeitos das relacoes
afetivas, por vezes precérias e fugazes, que o seu progenitor
vai estabelecendo no exercicio dos seus préprios direitos e li-
berdades.

8. Conclusao

No plano da reflexdo bioética, e a luz dos direitos e dos
interesses das criancas, ndo é possivel concluir em abstrato
pela justificagdo do projeto de diploma, tendo em conta a po-
tencial impacto negativo que pode ter a criagdo de uma si-
tuacdo de diferenca e de desigualdade na construgdo da sua
identidade e desenvolvimento. Na verdade, a tentativa de
construcdo de situagdes familiares diferentes, com vista a pro-
duzir mudangas na realidade social, de forma a alcancar a
dissociagdo do trio mae-pai-filho/a, desprezando a comple-
mentaridade sexual que esta na origem da concecao dos se-
res humanos e que deve acompanhar a sua gestagao e socia-
lizagdo, pode ter consequéncias nao benéficas ndo s6 para as
criangas envolvidas, mas para toda a comunidade humana. O
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projeto parece ignorar a correlagdo entre a maternidade e a
paternidade e a sua importancia, inclusivamente simbélica,
para a construcao da identidade pessoal de cada ser humano.

O critério fundamental nesta questdo é a protecao dos
direitos de cada crianga a uma familia, a identidade pessoal
e ao desenvolvimento pessoal. Estes direitos devem ser es-
pecialmente protegidos pelo Estado, sobretudo no caso de
criangas que foram adotadas, em que o Estado se responsa-
bilizou diretamente na constituicdo dessa relacdo. O Estado
estd obrigado a proteger os direitos das criancas e, concreta-
mente, ndo deve participar na criagdo de situagdes de desi-
gualdade. A aceitacdo de comportamentos e estilos de vida
nao deve conduzir ao abandono de principios éticos funda-
mentais de atuagao do Estado.

E muito duvidoso que a solugio proposta seja necessaria
para a protecdao dos direitos das criangas que viriam a ser
abrangidas pelo regime. Muito pelo contrario: a proposta im-
plica restrigdes aos direitos fundamentais de cada crianga, so-
bretudo quanto ao direito a identidade pessoal e ao direito a
constituir relagdes de filiacao, e originard situagdes de desi-
gualdade relativamente as criangas que nao ficardo abrangi-
das pelo regime.

Nao é verosimil que este regime traga beneficios para
cada uma das criancas que viriam a ser abrangidas, nem para
as criangas portuguesas em geral. Alids, a simples hipotese de
este regime poder afetar negativamente uma tnica crianga,
sendo certo que cada crianga reage de modo tinico, deve le-
var a sua rejeigao. ®

Porto, fevereiro de 2014



