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1. Introducao

O tema que me proponho tratar, o casamento entre pessoas do mesmo
sexo, estd na ordem do dia! Objecto de discussdes intermindveis e muitas vezes
pouco esclarecedoras, em que quase sempre a emogao leva a melhor sobre a
razdo, a questao faz parte da agenda de partidos politicos e associagdes de
defesa dos direitos dos homossexuais, dentro e fora de portas, assumindo um
protagonismo porventura desproporcionado quando comparado com outros
problemas de maior dimensao e gravidade bem mais premente.

Holanda, Bélgica, Espanha, Canada, Africa do Sul, Noruega, Suécia e
diversos Estados dos Estados Unidos da América procederam ja, nos
respectivos ordenamentos, ao reconhecimento legal do casamento entre pessoas
do mesmo sexo, delineando a instituigao em termos idénticos aos que correm
para o casamento tradicional, excepgao feita, como bem se compreende, aos
efeitos decorrentes da filiagao bioldgica, embora em todos eles se admita para
estas unides o recurso a adopg¢ao e a procriagao medicamente assistida’.

Em Portugal, desde a entrada em vigor da Lei n.? 7/2001, de 11 de Maio,
que as unidoes de facto entre pessoas do mesmo sexo estio legalmente
reconhecidas e tuteladas. A Lei n.° 7/2001 confere a uniao de facto,
independentemente do sexo dos parceiros, direitos no que respeita a casa de
morada comum, relag¢des laborais, fiscalidade, seguranca social, muito embora
restrinja o direito de adoptar as unides entre pessoas de sexo diferente (cf.

* Assistente da Faculdade de Direito da Universidade de Macau.

1 Relativamente ao casamento, os dados legislativos que possuo, correndo o risco de
estar ja desactualizado, sao os seguintes: Holanda, Lei de 21 de Dezembro de 2001, em vigor
desde 01.04.2001; Bélgica, Lei de 13 de Fevereiro de 2003, em vigor desde 01.06.2003; Espanha,
Lei 13/2005, de 1 de Julho, em vigor desde 03.07.2005; Canada, Civil Marriage Act, de 20 de Julho
de 2005, em vigor desde 20.07.2005; Africa do Sul, Civil Union Act, de 30 de Novembro de 2006,
em vigor desde 30.11.2006; Noruega, Lei de 11 de Junho de 2008, em vigor desde 01.01.2009;
Suécia, Lei de 1 de Abril de 2009, em vigor desde 01.05.2009; E.U.A.: Massachusetts, decisao do
Supremo Tribunal no caso Goodridge v. Department of Public Health, de 18.11.2003, com efeitos a
partir de 18.05.2004; Connecticut, decisao do Supremo Tribunal no caso Kerrigan v. Department
of Public Health, de 28.10.2008, e Marriage Codification Act, de 23 de Abril de 2009; Iowa, decisao
do Supremo Tribunal no caso Varnum v. Brian , de 03.04.2009, com efeitos a partir de 24.04.2009;
Vermont, Lei de 7 de Abril de 2009, entra em vigor em 01.09.2009; Maine, Lei de 6 de Maio de
2009, entra em vigor em 06.09.2008.



artigo 7.%)2. Outros preceitos, fora do ambito de aplicacdo da Lei n.® 7/2001,
conferem igualmente direitos a unido de facto entre pessoas do mesmo sexo,
destacando-se, entre outros: o artigo 3.2, n.? 3, da Lei da Nacionalidade?; o artigo

.2, alinea d), da Lei n.? 20/2006, de 23 de Junho, relativa a Asilo e Refugiados; o
artigo 2., alinea d), da Lei n.? 37/2006, de 9 de Agosto, referente ao direito de
livre circulagdo e residéncia dos cidadaos da Unido Europeia e membros das
suas familias; o artigo 100.° do Regime juridico de entrada, permanéncia, saida e
afastamento de estrangeiros do territorio nacional*; os artigos 68.%, n.® 1, alinea
b), 134.%, n.° 1, alinea b), e 159.%, n.® 7, do Cddigo de Processo Penal; os artigos
113.%, n.? 2, alinea a), 132.°, n.? 2, alinea b), 152.2, n.? 1, alinea b), 154.%, n.? 4, 364.°,
alinea b), e 367.2, n.% 5, alinea b), do Codigo Penal. Outros preceitos avulsos,
anteriores a Lei n.° 7/2001, sobretudo aqueles que contém a expressao
«condi¢des analogas as dos cOnjuges», de que é exemplo o artigo 2020.° do
Codigo Civil (CC), téem gerado davidas quanto a sua extensao a unido entre
pessoas do mesmo sexo’.

Apesar da Lei n.? 7/2001, os homossexuais querem mais; querem ter a
possibilidade de casar®! Tém sido numerosas as iniciativas registadas nesse

20 mesmo acontece no capitulo da procriagio medicamente assistida, por forca do
artigo 6.2, n.2 1, da Lei n.® 32/2006, de 26 de Julho.

3 Cf. Lei n.® 37/81, de 3 de Outubro, na redacc¢ao dada pela Lei Organica n.® 2/2006, de 17
de Abril.

4 Cf. Lei n.° 23/2007, de 4 de Julho (cf. também o Decreto Regulamentar n.® 84/2007, de 5
de Novembro, que regulamenta a Lei n.® 23/2007, maxime artigos 67.2, n.° 2, alinea g), e 69.°).

5No sentido da sua exclusao vide, entre outros, F. M. PEREIRA COELHO/GUILHERME DE
OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia, Vol. 1, 4.2 ed., Coimbra Editora, 2008, p. 66, e NUNO DE
SALTER CID, A comunhdo de vida a margem do casamento: entre o facto e o direito, Almedina, 2005, p.
570. O problema estd em vias de resolugao ja que no Projecto de lei n.? 665/X/4, de 19.02.2009 (cf.
DAR n.? 77, I Série-A, de 28.02.2009, pp. 3-7), que altera a Lei n.® 7/2001, da autoria de um
grupo de deputados do PS e ja aprovado na generalidade pelo Plenario da Assembleia da
Reptiblica em 06.03.2009 (cf. DAR n.° 54, I Série, de 07.03.2009, p. 39), se pretende a equiparacao
de todas as unides de facto quanto aos seus efeitos, com excepgao das regras relativas a adopgao
e a procriacdo medicamente assistida — neste sentido cf. artigos 3.2, n.° 3, e 4.2 do Projecto de lei.

¢ Em 1993, num Inquérito da Comissao das Comunidades Europeias, perguntava-se: 1)
Pensa que os pares homossexuais deveriam ou ndo ter o direito de se casarem?; 2) Pensa que os pares
homossexuais deveriam ou ndo ter o direito de viver juntos sem se casarem, mas com as mesmas
vantagens dos casais casados?; 3) Pensa que os casais homossexuais deveriam ou ndo ter o direito de
herdar um do outro nas mesmas condicbes que os casais casados? Os resultados desse inquérito em
Portugal foram os seguintes: 1) deveriam — 18%; nao deveriam — 68%; n/s — 14%; 2) deveriam —
20%; nao deveriam — 67%; n/s — 13%; 3) deveriam — 27%; ndo deveriam — 54%; n/s — 19% —
informagOes sobre o inquérito e respectivos resultados podem ser conferidos em NUNO DE
SALTER CID, A comunhdo de vida a margem do casamento cit., p. 490; num outro inquérito, realizado
em 1997, 61% dos inquiridos revelou-se contra o casamento entre pessoas do mesmo sexo,
enquanto 43% se manifestaram contra o reconhecimento legal de unides de facto entre pessoas
do mesmo sexo — cf. ANTONIO DE ARAUJO, Crimes sexuais contra menores. Entre o Direito Penal e a
Constituigdo, Coimbra Editora, 2005, p. 215, ja em 2008, wuma sondagem
Expresso/SIC/Renascenca/Eurosondagem revelava que 55,7% dos inquiridos se manifestavam



sentido: no Projecto de revisao constitucional n.? 10/VII, o Grupo Parlamentar
do Partido Ecologista “Os Verdes”, na sequéncia da sua proposta de
aditamento do critério “opcao sexual» ao n.? 2 do artigo 13.? da Constituicao da
Republica Portuguesa (CRP), propunha que o n.® 1 do artigo 36.° da CRP
passasse a dispor que «todos tém o direito de constituir familia e o direito de
contrair casamento em condigoes de plena igualdade, de acordo com a sua livre
opgao»’; em Setembro de 2004 foi langada pela Associacao ILGA-Portugal uma
peticao visando o reconhecimento do casamento entre pessoas do mesmo sexo.
Depois de obter sete mil assinaturas, foi entregue na Assembleia da Republica
em Fevereiro de 20068 para aprecia¢ao no Plendrio, a qual decorreu no dia 10 de
Outubro de 2008°% no dia 1 de Fevereiro de 2006 duas mulheres dirigiram-se a
7.2 Conservatdria do Registo Civil de Lisboa e ai tentaram iniciar o respectivo
processo para casamento. A pretensao foi consecutivamente negada pelo
Conservador, pelo Tribunal Civel da Comarca de Lisboa e pelo Tribunal da
Relagdo de Lisboa, estando um recurso a aguardar decisao do Tribunal
Constitucional'’; em 1 de Fevereiro e 2 de Marco de 2006 deram entrada na
Assembleia da Reptblica dois projectos de lei, o primeiro do Bloco de Esquerda

contra o projecto da Juventude Socialista de abertura do casamento civil as unides entre pessoas
do mesmo sexo, enquanto o sim recolhia 36,1% das opinides, com 8,2% dos entrevistados a
optarem pelo «nao sabe, ndo responde» — os resultados da sondagem podem ser conferidos no
jornal Expresso de 02.08.2008, 1.° Caderno, p. 8; também em 2008, o jornal Piblico colocou as
seguintes questdes a diversas personalidades: 1. Concorda com o «casamento homossexual»?; 2.
Com ou sem limitagdo do direito a adop¢do?; 3. E com limitagdo dos direitos patrimoniais?; 4. Prefere
outra formula juridica? Sobre as respostas dadas transcrevo a sintese feita: «A grande maioria das
mais de 50 personalidades interrogadas pelo P2 defende a legalizagdo do casamento entre
pessoas do mesmo sexo. E quase unanime o reconhecimento dos direitos patrimoniais, como o
direito a heranca, mas muitas sdo as respostas negativas sobre o direito a adopgao por um casal
homossexual e bastantes as duvidas nesta matéria. O nosso inquérito foi enviado a quase
centena e meia de personalidades, excluindo, a partida, deputados, lideres partidarios e outras
figuras politicas envolvidas no processo de discussao e decisdao sobre os casamentos entre
pessoas do mesmo sexo. Recebemos 57 respostas e muitas recusas com argumentos varios» — cf.
Caderno P2 do Piblico, de 10.10.2008, pp. 4-7.

7O Projecto esta publicado no DAR n.? 27, II Série-A, suplemento, de 07.03.1996, pp. 87
e ss; sobre a discussao que entdo teve lugar vide, com interesse, DAR n.? 17, II Série-RC, de
05.09.1996, pp. 395-396 e DAR n.° 94, I Série, de 16.07.1997, pp. 3381 e 3383. A redaccao proposta
relativa ao n.® 1 do artigo 36.° foi rejeitada logo em sede de Comissao Eventual, ndo chegando a
ser discutida no Plenario (cf. DAR n.® 21, II Série-RC, de 13.09.1996, p. 576); o aditamento do
factor «orientagao sexual», que entretanto substituiu a anterior designa¢ao «opcao sexual», ndo
logrou obter os dois ter¢os necessarios para aprovagao no Plendrio, recebendo os votos contra
do PSD e do CDS-PP, os votos a favor do PCP e do PEV e a abstencgao do PS (cf. DAR n.® 95, I
Série, de 17.07.1997, p. 3461).

8 Cf. Petigao n.® 109/X/1, de 16.02.2006, in DAR n.® 35, II Série-B, de 11.03.2004, pp. 4-5.
° Cf. DAR n.® 12/X/4, I Série, de 11.10.2008, pp. 19-29.

1072 Conservatoria do Registo Civil de Lisboa, Processo n.® 33/2006; Sentenga da 1.
Seccdo do 2.2 Juizo to Tribunal Civel da Comarca de Lisboa, Processo n.? 330/06.8TJLSB;
Acérdao de 15.02.2007, do Tribunal da Relacao de Lisboa, Processo n.? 6284/2006-8.



e o segundo do Partido Ecologista “Os Verdes”, nos termos dos quais se
pretendia a abertura do casamento a unides entre pessoas do mesmo sexo'l.
Submetidos a votagao plenaria na generalidade no dia 10 de Outubro de 2008,
ambos os projectos foram chumbados!?; merece também referéncia um
anteprojecto de lei da iniciativa da Juventude Socialista, datado de 15 de
Fevereiro de 2006, que, contra o que eram entao as intengoes do PS, preconizava
o reconhecimento do casamento entre pessoas do mesmo sexo; mais
recentemente, na mogao que apresentou ao XVI Congresso do Partido Socialista,
o lider do PS, José Socrates, reclamou como bandeira eleitoral «a remog¢ao, na
proxima legislatura, das barreiras juridicas a realizagao do casamento civil entre
pessoas do mesmo sexo»'3.

2. O problema

O artigo 1577.2 do Cddigo Civil determina que o «casamento € o contrato
celebrado entre duas pessoas de sexo diferente que pretendem constituir familia
mediante uma plena comunhao de vida, nos termos das disposi¢des deste
Cddigo». De forma concisa a lei civil define o casamento como um contrato que
implica necessariamente «duas pessoas de sexo diferente», excluindo da
instituicao a uniao entre dois homens, ou entre duas mulheres, sancionando
com o grau maximo das invalidades, a inexisténcia juridica (cf. artigo 1628.°,
alinea e), do CC), o casamento contraido nesses termos.

No entanto, o regime consagrado na nossa lei civil, quando sujeito ao
escrutinio da respectiva constitucionalidade, nao tem gerado consensos,
podendo identificar-se, para o efeito, trés aproximagoes distintas: a) o
casamento entre pessoas do mesmo sexo ¢ uma exigéncia constitucional; b) o
casamento entre pessoas do mesmo sexo esta constitucionalmente proibido; c) o

11 Cf. Projecto de lei n.? 206/X/1 (BE), de 01.02.2006, in DAR n.? 85/X/1, II Série-A, de
11.02.2006, pp. 8-10, e Projecto de lei n.® 218/X/1 (PEV), de 02.03.2006, in DAR n.® 93/X/1, II Série-
A, de 11.03.2006, pp. 9-12.

12O Projecto de lei n.? 206/X/4, do BE, foi rejeitado, com votos contra do PS, do PSD e do
CDS-PP, votos a favor do BE, de dois Deputados do PS e de uma Deputada nao inscrita e
abstencoes do PCP, do PEV e de um Deputado do PSD; o Projecto de lei n.? 218/X/4, do PEV, foi
rejeitado, com votos contra do PS, do PSD e do CDS-PP, votos a favor do PCP, do PEV, de dois
Deputados do PS e de um Deputado do PSD e abstengdes do BE, de oito Deputados do PSD e
de uma Deputada nao inscrita. O relatorio da Comissao de Assuntos Constitucionais, Direitos,
Liberdades e Garantias, as discussOes parlamentares e respectivas votacdes podem ser
conferidos nos DAR n.® 11/X/4, II Série-A, de 11.10.2008, pp. 2-6 e DAR n.° 12/X/4, I Série, de
11.10.2008, pp. 19-29, 42-43 e 46-53.

13 Cf. PS: A For¢a da Mudanca. Mogdo politica de Orientacdo Nacional, in www.ps.pt (Gltima
consulta em 22.01.2009). E interessante verificar como em escassos trés meses o lider do PS
mudou de opinido e parece até dar o assunto como encerrado e certa a sua aprovagao na
proxima legislatura.



casamento entre pessoas do mesmo sexo pode ser reconhecido pelo legislador
ordindrio. Vejamos mais em pormenor.

a) O casamento entre pessoas do mesmo sexo é uma exigéncia
constitucional

Uma primeira corrente sustenta a imposicao constitucional do casamento
entre pessoas do mesmo sexo, afirmando que a sua nao previsdao constitui uma
violagao do direito de contrair casamento (cf. artigo 36.%, n.? 1, da CRP), da
proibicao de discriminagao em funcao da orientacao sexual (cf. artigo 13.%, n.° 2,
da CRP), do direito ao desenvolvimento da personalidade (cf. artigo 26.2, n.% 1,
da CRP) e do direito a reserva da vida privada (cf. artigo 26.%, n.? 1, da CRP)™.

Na base desta posicao esta a dimensdo simbdlica do casamento enquanto
unido de afectos plena, exclusiva, fundada num conjunto de deveres reciprocos,
com o consequente reconhecimento social e os correspondentes efeitos juridicos.
O casamento € entendido como um acto de legitimacao do amor entre duas
pessoas para consigo e perante a sociedade, ndo fazendo sentido, nesta optica, a
«construgao aprioristica do casamento» fundada numa determinada concepgao
que ignora as coordenadas do prdprio conceito'.

Em conformidade com as referidas premissas rejeita-se a teoria da
garantia institucional, afirmando-se a sua volatilidade em func¢do de um dado
contexto historico'®. Neste sentido, salienta-se o facto de o casamento se traduzir
num comprometimento entre duas pessoas livres e esclarecidas, de caracter
exclusivamente privado, questionando-se a sua pretensa natureza heterossexual,
sobretudo porque a procriagao ndo constitui um elemento essencial do instituto,
nao se estabelecendo uma idade limite para o casamento (cf. artigo 1601.2 do
CC), nao obstando ao casamento a infertilidade ou impoténcia de qualquer
nubente, permitindo-se ainda o casamento in articulo mortis (cf. artigos 1590.2 e
1599.2 do CC), ao mesmo tempo que outras formas de constitui¢do da familia

14 Neste sentido cf., entre outros, CARLOS PAMPLONA CORTE-REAL/ISABEL MOREIRA/LUIS
DUARTE D’ALMEIDA, O casamento entre pessoas do mesmo sexo. Trés pareceres sobre a
inconstitucionalidade dos artigos 1577.° e 1628.% alinea e), do Cédigo Civil, Almedina, 2008; PEDRO
MURIAS, “Um simbolo como bem juridicamente protegido. Sobre o casamento entre pessoas do
mesmo sexo”, in Casamento entre pessoas do mesmo sexo. Sim ou ndo?, Entrelinhas, 2008; e, em
termos nao conclusivos, JORGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia Contempordneo, AAFDL,
2008, pp. 102 e 388-389.

15 «O problema politico e juridico do casamento entre pessoas do mesmo sexo € o
problema de um dado tipo de reconhecimento e de legitimagao» — cf. PEDRO MURIAS, Um simbolo
como bem juridicamente protegido cit., p. 11.

16 Neste sentido cf. PEDRO MURIAS, Um simbolo como bem juridicamente protegido cit., pp.
28 e ss, e CARLOS PAMPLONA CORTE-REAL/ ISABEL MOREIRA/ LUIS DUARTE D’ ALMEIDA, Casamento
entre pessoas do mesmo sexo cit., p. 37.



fora do casamento sao admissiveis, quer no ambito de familias monoparentais,
quer através da adopgao ou ainda por via do recurso a procriacdo medicamente
assistida.

Transmite-se assim a ideia de que o casamento ¢ finalisticamente neutro,
recusando qualquer utilitarismo a ele adjacente. O casamento sera o que dele
quiserem o0s cOnjuges, sendo reduzida a sua fun¢ao de garantia, mormente no
capitulo dos direitos patrimoniais — regime de bens, obrigacao de alimentos,
efeitos sucessorios. Tudo o resto fica na disposicao dos conjuges, «no espago
protegido da sua privacidade e intimidade, ndo fazendo o direito projectos a
margem de tal liberdade»®.

Nestes termos, a «plena comunhao de vida» tanto acontece no casamento
como na uniao de facto, abrangendo unides entre pessoas de sexo diferente e do
mesmo sexo, pelo que o que procuram os pares homossexuais é o
reconhecimento simbolico e dedntico proprio do casamento.

Desta forma, a proibi¢ao do casamento entre pessoas do mesmo sexo € o
reflexo de um sentimento homofdbico resultante de wuma concepgao
heteronormativa profundamente enraizada na sociedade portuguesa. Impedir o
acesso dos pares homossexuais ao casamento constitui a negagao da
possibilidade do reconhecimento social da relacdo, com todos os reflexos

17 Neste sentido cf. CARLOS PAMPLONA CORTE-REAL/ ISABEL MOREIRA/ LUIS DUARTE
D’ALMEIDA, Casamento entre pessoas do mesmo sexo cit., pp. 26, 50-51 e 68-71. PEDRO MURIAS, Um
simbolo como bem juridicamente protegido cit., p. 39, aponta como obstaculos a fungdo procriativa
os seguintes: «i) os subefeitos juridicos do casamento, sejam eles sucessorios, de seguranca
social, no direito de arrendamento ou outros, nao ficam prejudicados pela inexisténcia de filhos,
mesmo que intencional; ii) a Constitui¢do de 1976 veda a distingao entre filhos legitimos e filhos
ilegitimos; iii) a esterilidade de um ou ambos os conjuges, ou mesmo de um coénjuge com o
outro, nao é impedimento matrimonial, dirimente ou impediente, nem mesmo quando
declarada ou do conhecimento puiblico; 0 mesmo vale para a impoténcia sexual e para as
incompatibilidades por razdes eugénicas; iv) ndo é motivo de anulacdo o erro quanto a
esterilidade do outro conjuge, quando indesculpavel ou presumivelmente irrelevante para a
formagdo da vontade de casar; v) a esterilidade superveniente nao é fundamento de divorcio
litigioso; vi) o uso de contraceptivos contra a vontade do conjuge, por si, também nao
fundamenta o divércio litigioso; vii) 0 acordo entre os nubentes no sentido de nao ter filhos nao
vale como pactum simulationis; viii) ndo hd idade limite para casar; ix) reconhecem-se os
casamentos urgentes por perigo de morte e in articulo mortis».

18 Cf. PEDRO MURIAS, Um simbolo como bem juridicamente protegido cit., p. 38. Para CARLOS
PAMPLONA CORTE-REAL, Da indole pretensamente heterossexual do casamento, p. 6 — comunicacgao
apresentada ao Férum do Casamento Entre Pessoas do Mesmo Sexo, organizado pelo Centro de
Estudos de Antropologia Social do ISCTE e pela Associagao ILGA-Portugal, 11 a 14 de
Novembro de 2005 — a comunhao de vida é «autonomamente gerivel e graduavel no exercicio
da sua plenitude pelo proprio casal (...), porque o casamento é um acto juridico por exceléncia
livre (...), por intimo e pessoal, adentro do nosso ordenamento».



negativos que isso implica, nao sendo suficiente a adopg¢ao de qualquer outra
figura equiparavel ao casamento®.

o

Para mais, o aditamento da categoria «orientagao sexual» ao corpo do n.°
2 do artigo 13.2 da CRP, resultado da Revisao Constitucional de 2004, dissipa
quaisquer duvidas que ainda restassem nesta matéria®.

b) O casamento entre pessoas do mesmo sexo esta constitucionalmente
proibido

Em sentido contrario, quem faz um apelo a concepcao tradicional do
casamento argumenta que o mesmo se traduz numa «plena comunhao de vida»
que s0 esta ao alcance de uma unido entre pessoas de sexo diferente, pelo que a
abertura do casamento a pessoas do mesmo sexo constitui um atentado a
instituicdo matrimonial, desfigurando o seu ntcleo essencial, desde sempre
concebido como uma unido entre um homem e uma mulher?.

Neste sentido, alega-se que «da propria garantia institucional do
casamento resultam limites, como a proibicao da poligamia ou de casamento
entre pessoas do mesmo sexo (...) a Constitui¢do nao consagra um direito dos
homossexuais a contrairem casamento. Pelo contrario (...) a Constituigao impoe
que sejam respeitados pelo legislador os principios estruturantes do casamento
na ordem juridica portuguesa e, entre esses principios, dificilmente se pode
deixar de encontrar a exigéncia da diferenca de sexo entre os dois cOnjuges»*.

Em sintese, afirma-se que a «concessao do estatuto de casamento a
unides entre pessoas do mesmo sexo € (...) contraria ao principio da igualdade;

19 Neste sentido cf. CARLOS PAMPLONA CORTE-REAL/ISABEL MOREIRA/LUIS DUARTE
D’ALMEIDA, Casamento entre pessoas do mesmo sexo cit., p. 59.

20 Neste sentido cf. CARLOS PAMPLONA CORTE-REAL/ISABEL MOREIRA/LUIS DUARTE
D’ALMEIDA, O casamento entre pessoas do mesmo sexo cit., pp. 29-30 e 45-46, e, em termos nao
completamente esclarecedores, JORGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia Contemporineo,
AAFDL, 2008, pp. 102 e 388.

21 Neste sentido cf., entre outros, F. M. PEREIRA COELHO/GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso
de Direito da Familia cit., pp. 203-204; JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa
Anotada, Tomo I, Coimbra Editora, 2005, pp. 405-406; NUNO DE SALTER CID, “Direitos humanos e
familia: quando os homossexuais querem casar”, in Separata da Revista Economia e Sociologia, n.°
66, Evora, 1998, pp. 232-235; ID., A comunhdo de vida & margem do casamento: entre o facto e o direito
cit., p. 724; JOSE ANTONIO DE FRANCA PITAO, Unides de Facto e Economia Comum, 2.2 ed., Almedina,
2006, pp. 68-70; PAULO PULIDO ADRAGAO, “Casamento: entre pessoas do mesmo sexo?
Pressupostos fundamentais da questao”, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Marcello
Caetano. No Centendrio do Seu Nascimento, Vol. I, Coimbra Editora, 2006, pp. 527-533; CRISTINA
LIBANO MONTEIRO, “Casamento homossexual?”, in Cadernos de Bioética, Ano XVI, n.2 39,
Dezembro 2005, pp. 417-423; e RITA LOBO XAVIER, Ensinar Direito da Familia, Publica¢oes
Universidade Catolica, 2008, p. 75.

22 Cf. JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada cit., pp. 396 e 405.



pOe em causa, na sua esséncia, o proprio conceito de casamento; compromete a
«garantia institucional» que ao casamento deve ser reconhecida e que veda a
possibilidade de descaracterizar ou desfigurar o seu nticleo essencial»?.

¢) O casamento entre pessoas do mesmo sexo pode ser reconhecido
pelo legislador ordinario

Por fim, uma terceira tese defende que o casamento entre pessoas do
mesmo sexo nao se enquadra no ambito de proteccao do artigo 36.2, n.° 1, da
CRP, mas tao pouco pode considerar-se por ela excluido, sendo possivel que o
legislador ordindrio estenda o regime do matrimdnio a casais compostos por
pessoas do mesmo sexo.

Partidarios desta solu¢ao, GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA defendem
que «a recepgao constitucional do conceito historico de casamento como uniao
entre duas pessoas de sexo diferente radicado intersubjectivamente na
comunidade como instituigdo nao permite retirar da Constituigdo um
reconhecimento directo e obrigatdrio dos casamentos entre pessoas do mesmo
sexo (como querem alguns a partir da nova redacgao do art. 13.2, n.? 2), sem
todavia proibir necessariamente o legislador de proceder ao seu
reconhecimento ou a sua equiparagao aos casamentos»?.

2 Cf. NUNO DE SALTER CID, A comunhdo de vida a margem do casamento cit., p. 724. A
mesma posi¢ao tem sido sustentada por uma parte importante da doutrina espanhola para
justificar a inconstitucionalidade da reforma levada a cabo pela Lei 13/2005 — neste sentido cf.,
entre outros, JOSE RAMON POLO SABAU, Matrimonio y Constitucion ante la Reforma del Derecho de
Familia, Civitas, 2006, p. 77; Luis MARTINEZ-CALCERRADA, La homosexualidad y el matrimonio,
Ediciones Académicas, Madrid, 2005, pp. 197-214; LEONOR AGUILAR RuUIZ/CESAR HORNERO
MENDEZ, “Un nuevo matrimonio en Espafia”, in Familia n.® 2, Margo-Abril 2006, p. 302;
EDUARDO SERRANO ALONSO, El nuevo matrimonio civil, Edifoser S.L., Madrid, 2005, p. 27; JOSE
RAMON VEDRA Y BEAMONTE, El libre desarrollo de la personalidad como principio insipirador de la Ley
13/2005 de 1 de julio, por la que se modifica el Codigo Civil en materia de derecho a contraer
matrimonio”, in AA.VV., Comentarios a las Reformas de Derecho de Familia de 2005, Jos¢ Ramodn
de Verda y Beamonte (org.), Editorial Aranzadi, Navarra, 2006, pp. 51-53. Ainda no decurso dos
trabalhos legislativos em Espanha, vide as posi¢does do Consejo General del Poder Judicial — Estudio
sobre la reforma del Cédigo Civil en matéria de matrimonio entre personas del mismo sexo, pp. 27-28,
disponivel a partir de
http://www.poderjudicial.es/eversuite/GetRecords? Template=cgpj/cgpj/principal.htm, e da Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacion — Informe que emite la Real Academia de Jurisprudéncia y
Legislacion acerca del proyecto de modificacion de Codigo Civil en materia de derecho a contraer
matrimonio, de 01.03.2005, disponivel a partir de
http://www.unav.es/civil/nsd/nosindebate/mhinformeralj.doc, que defenderam, pelos mesmos

motivos, a inconstitucionalidade da reforma.

2 Cf. Constituicdo da Repuiblica Portuguesa Anotada, Vol. 1, 4.2 ed., Coimbra Editora, 2007,
p- 568. Os Autores clarificaram assim a sua posicao relativamente ao assunto face ao teor
dubitativo do comentdrio ao mesmo artigo feito na 3.2 edi¢do da obra. Nesta, depois de
afirmarem no ponto III que o direito de contrair casamento esta subordinado a determinados



No mesmo sentido se pronunciou o Tribunal da Rela¢ao de Lisboa, na
decisdao tomada sobre o recurso apresentado no caso Teresa e Helena, de
15.02.2007. No acordao proferido, o Tribunal afirmou que «ao autonomizar o
casamento (...) o legislador constitucional revelou implicitamente nao ignorar
as coordenadas estruturais delimitadoras do casamento na ordem juridica
portuguesa. E, reitera-se, entre o nucleo essencial figura a celebragao do
contrato de casamento por pessoas de sexo diferente (...) todavia (...) o
legislador constitucional, ao relegar para o legislador ordindrio — ndo obstante a
delimitacdo da nogao de casamento insita na ordem juridica portuguesa — a
regulamentacao dos requisitos e dos efeitos, ndo fechou as portas as eventuais
alteragdes que o legislador ordindrio entendesse util efectuar, em face das
exigéncias decorrentes da propria transformacao da sociedade portuguesa. Ora,
uma coisa ¢ a violagao do principio — 0 que nao se verificou — coisa diversa é o
legislador langar mao do caminho que lhe foi deixado aberto».

Esta posigao reflecte o entendimento que vem sendo desenvolvido pelo
Parlamento Europeu em sucessivas resolugdes, nas quais incentiva os Estados-
membros a reconhecerem, alternativamente, o casamento entre pessoas do
mesmo sexo ou um estatuto equiparado®, interpretacdo que também é feita
pelo Praesidium que elaborou a Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao
Europeia relativamente ao artigo 9.° da mesma?*. No mesmo sentido se tem
vindo a pronunciar o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem que continua a

limites, a serem regulados por lei nos termos do n.? 2 do artigo 36.° da CRP, ideia que
concretizam no ponto seguinte, onde admitem também que a Constitui¢do nao permite
casamentos de natureza diferente, deixam no ar a incerteza quando no ponto XI consideram
que «fora do programa normativo directo deste preceito afiguram-se estar também as unides
homossexuais. Seguramente que basta o principio do Estado de direito democratico e o
principio da liberdade e autonomia pessoal que lhe vai naturalmente associado para garantir o
direito individual de cada pessoa a estabelecer vida em comum com qualquer parceiro da sua
escolha. Mas uma coisa € a sua proteccdo ao nivel da liberdade e da autonomia individual,
outra coisa € o seu reconhecimento e garantia especifica a titulo do direito a constituicao de
familia ou de celebracao de casamento» — cf. pp. 221-223. Com base neste comentdrio da 3.2
edi¢do, o Provedor de Justica afirma uma nao imposicdo constitucional do casamento entre
pessoas do mesmo sexo, pelo que, a contrario, deixa aberta essa possibilidade ao legislador
ordinario - cf. Tomada de Posi¢des do Provedor, processo n.® R-170/02 (A6), de 25.07.2003, § 14.
No mesmo sentido cf. MIGUEL NOGUEIRA DE BRITO, “Casamento civil e dignidade dos
homossexuais”, in Casamento entre pessoas do mesmo sexo cit., p. 59.

% Cf., por exemplo, a Resolugao sobre a igualdade de direitos dos homens e mulheres
homossexuais na Comunidade Europeia, de 08.02.1994 (JO C 61, de 28.02.1994, pp. 40 e ss).

2% Segundo o Praesidium «a redaccao deste direito foi modernizada de modo a abranger
0s casos em que as legislagdes nacionais reconhecem outras formas de constituir familia além do
casamento. Este artigo nao proibe nem impde a concessdo do estatuto de casamento a unides
entre pessoas do mesmo sexo. Este direito, é pois, semelhante ao previsto pela CEDH, mas o seu
ambito pode ser mais alargado sempre que a legislacdo nacional o preveja» — as anotagdes do
Praesidium estao disponiveis em anexo ao Tratado que estabelece uma Constituicdo para a
Europa (cf. JO C 310, de 16.12.2004, pp. 1 e ss).



definir o casamento como um acto celebrado entre pessoas de sexo diferente,
deixando aos Estados a liberdade de conformacao desse direito”. Também a
Comissao dos Direitos Humanos da ONU, a propdsito de uma lei neozelandesa
que proibe a emissdao de licengas para casamento a unides homossexuais,
considerou que a mesma nao viola do artigo 26.%, do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (PIDCP)?.

3. O direito fundamental de contrair casamento

A Constituicao portuguesa adopta uma concepgio personalista do casamento,
fundada na dignidade da pessoa humana (cf. artigo 1.2 da CRP), no respeito pelos
direitos fundamentais (cf. artigo 2.2 da CRP), na autodeterminacdo do individuo (cf.
artigo 26.2 da CRP) e na igualdade no acesso ao casamento (cf. artigo 36.%, n.? 1 da
CRP). O quadro constitucional rejeita qualquer concepgao de natureza colectivista
do casamento redutora da sua funcdo a concretizacao de interesses supra-
individuais, o que nao significa a auséncia desses interesses®.

Desde logo, o direito de contrair casamento encontra-se sujeito ao regime
relativo aos direitos, liberdades e garantias, gozando, nos termos do artigo 18.%, n.*
1, da CRP, de aplicabilidade directa, que se vem a traduzir na desnecessidade,
para o efeito da sua concretizagao, de qualquer tipo de mediagao, vinculando
todas as entidades publicas e privadas. Desta forma, o direito de contrair
casamento é um direito de concretizagao constitucional, o que significa que o
seu conteudo principal ¢ determinado, ou determindvel, ao nivel da
Constituicao. Nao quer isto significar uma auto-suficiéncia do preceito — a
intervencao do legislador ordindrio continua a ser necessdria para assegurar
«procedimentalmente o seu exercicio ou até para concretizar o respectivo
conteudo (...) a determina¢ao ou determinabilidade significam apenas uma
densidade essencial autonoma ao nivel constitucional, que exclui a liberdade de
conformagao politica pelo legislador do conteddo principal dos direitos,

liberdades e garantias»®. Assim, a possibilidade do seu exercicio estd sempre

7 Cf. Acérdaos do TEDH de 28.11.2006 (Parry v. Reino Unido, ponto III-B e R. e F. v.
Reino Unido, ponto I1I-B).

28 De acordo com a Comissao «os Estados tém a obrigacdo (...) de reconhecer o
casamento apenas como uma unido entre um homem e uma mulher» — cf. Joslin v. New Zealand,
Comunicacao n.? 902/1999, de 17.07.2002, § 8.2.

2 Neste sentido cf. JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituicio Portuguesa Anotada cit., p.
394.

30 Cf. JosE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Constituicio
Portuguesa de 1976, 3.2 ed., Almedina, 2004, pp. 188-189.
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garantida, intervindo o legislador nesta matéria para acomodar, proteger e
promover de forma mais eficaz o direito em causa’.

Depois, o referido direito goza nao apenas de uma dimensao positiva — o
direito de celebrar casamento —, mas também de uma vertente negativa, nos
termos da qual se localiza o direito de ndo contrair casamento®. Efectivamente,
tdo importante como a possibilidade de casar se revela a op¢ao por nao casar,
enquadrando-se a mesma na dimensao negativa do exercicio do direito, estando
também protegida no ambito do regime dos direitos, liberdades e garantias®. O
facto do exercicio negativo do direito de casar nao estar expressamente previsto
no preceito em causa nao implica a sua exclusao, sobretudo quando outros
direitos fundamentais inseridos no mesmo catdlogo nao sdao concebiveis sem
essa dimensao negativa: o n.? 1 do artigo 41.° da CRP protege a liberdade
religiosa, devendo entender-se que o preceito tutela o direito de nao praticar
religido alguma; o artigo 46.%, n.? 3, da CRP reconhece expressamente o direito
de nao exercicio do direito de associagao; o artigo 49.2, n.? 1, da CRP consagra o
direito de sufrdgio, o que implica também uma dimensao negativa de nao
exercicio do direito; o artigo 51.2, n.® 1, da CRP garante o direito de nao
inscricdo num partido politico; a liberdade de constituigdo e inscri¢ao em
associagoes sindicais implica também a liberdade de ndo constituir associa¢oes
sindicais e de nao estar inscrito em nenhum sindicato (cf. artigo 55.%2, n.? 2,
alineas a) e b), da CRP).

Finalmente, o artigo 36.%, n.? 1, da CRP garante a todos o «direito (...) de
contrair casamento em condicdes de plena igualdade». Considerando
isoladamente a letra da lei, o intérprete incauto pode ser levado a crer que o

31 Neste sentido cf. JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais cit., pp.
203 e ss. De acordo com o Autor, a aplicabilidade directa ndo reside na exequibilidade mas sim
na «deverosidade estrita» da intervencao legislativa, o que significa que a Constituicdo comete
ao legislador ordinario a obrigacdo de actuar nas situagdes em que as normas nado sao
exequiveis por si. A prestagao legislativa estd, nestes casos, vinculada a concretizar o direito
fundamental.

%2 O direito de nao casar podera manifestar-se de formas diversas: através da
permanéncia no estado de solteiro, sem qualquer tipo de relacado estavel ou por via da unido de
facto, e através da liberdade de nao permanecer casado, recorrendo ao divércio. A proposito da
dicotomia casamento/uniao de facto, F. M. PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de
Direito da Familia cit., p. 56, observam com pertinéncia que a «dimensao ou vertente negativa do
direito de casar é o direito de ndo casar; ndo € o direito de estabelecer uma unido de facto».

3 Como refere JOSE CARLOS VIERA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais cit., p. 165, no
capitulo dos direitos fundamentais, tdo importante como a liberdade de agir ¢ a liberdade de
nao agir. A ideia aparece bem vincada na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional espanhol:
de acordo com o Auto n.? 156/87, de 11.02.1987, «la libertad de opcién entre el estado civil de casado o
de soltero es uno de los derechos fundamentales mds intimamente vinculados al libre desarrollo de la
personalidad, considerado por la Constitucion fundamento del orden politico y de la paz social»; ou ainda
a STC n.? 184/1990, de 15 de Novembro: «la posibilidad de optar entre el estado civil de casado o el de
soltero estd intimamente vinculada al libre desarrollo de la personalidad».
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direito de contrair casamento ¢ uma faculdade que estd ao alcance de todos.
Mas nao € de todo assim e a propria Constitui¢ao, no artigo 18.%, n.> 2 e 3, preve,
em caso de colisao de Direitos Fundamentais, a necessidade da sua restricao ou
condicionamento, desde que feita de forma proporcional e em igualdade de
circunstancias, ressalvando sempre o seu nucleo fundamental. Assim se justifica
que, em nome de interesses fundamentais, se limite o acesso a determinadas
categorias de pessoas. Desta forma, parece razodvel e absolutamente
compreensivel que se estabeleca uma idade minima para contrair casamento,
que se proiba a sua celebragao a incapazes e inabilitados por anomalia psiquica,
que se vedem unides matrimoniais entre determinadas pessoas em virtude dos
lacos de parentesco que as unem, ou que constitua impedimento de novo
casamento a manutencao de casamento anterior nao dissolvido. Ja nao sera
razoavel estabelecer impedimentos fundados na raga, religido, ideologia ou
nacionalidade dos nubentes, assim como seria inconstitucional a sujei¢ao a
autorizagao para casamento de pessoas que desempenhem determinados cargos
publicos ou que o acesso a institui¢ao esteja condicionado pelo celibato. Tais
impedimentos constituiriam restricdes absolutamente incompativeis com o
conteudo essencial do direito de contrair casamento, cuja tutela surge
assegurada nos termos do artigo 18.2, n.*2 e 3, da CRP, conjugado com o artigo

36.2, n.2 1, da CRP®.

As limitagOes impostas ao exercicio do direito de contrair casamento
estribam-se numa dimensao institucional da figura. Com efeito, o casamento
nao ¢ um simples contrato, figura juridica que por si sé esta sujeita a
determinados limites (cf. artigo 405.%, n.° 1, do Codigo Civil), mas é também
uma institui¢do garantida pela Constitui¢do. Na sua missdao de tutela da
dignidade da pessoa humana, o casamento nao se resume a uma dimensao
subjectiva, a uma liberdade deixada ao critério de cada um; configura também
uma dimensao objectiva, fundada no valor da dignidade humana e que tem por
funcao a preservagao do seu nucleo essencial. O casamento assume assim uma
funcao garantistica, falando-se aqui da existéncia de uma garantia institucional de
acordo com a qual «se exige, em face das intervengdes limitativas do legislador,

3 Manifesto por isso as maiores reservas perante a determinagao do artigo 1602.%, alinea
d), do CC, o qual estabelece como impedimento dirimente relativo «a condenagao anterior de
um dos nubentes, como autor ou ciumplice, por homicidio doloso, ainda que nao consumado,
contra o conjuge do outro». Tal preceito cerceia nao so a liberdade de escolha do outro conjuge,
como impde, estou em crer, uma pena de cardcter perpétuo. De facto, o artigo 30.2, n.>s 1 e 4, da
CRP, proibe penas com cardcter perpétuo ou de duragao ilimitada ou indefinida e determina
que nenhuma pena envolve como efeito necessario a perda de quaisquer direitos civis. Julgo
que a norma em causa esta em manifesta contradi¢ao com o artigo 30.2 da CRP e restringe de
forma absolutamente ilegitima o direito de casar, atingindo o seu ntcleo essencial, pelo que me
inclino para a sua inconstitucionalidade — também JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS, Constituicio
Portuguesa Anotada cit., p. 395, levantam dtividas sobre a constitucionalidade da norma.
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a salvaguarda do «minimo essencial» (nucleo essencial) das institui¢does».
Neste sentido, ao niicleo essencial corresponderdo as «faculdades tipicas que
integram o direito, tal como é definido na hipotese normativa, e que
correspondem a projeccaio da ideia de dignidade humana individual na
respectiva esfera da realidade — abrangem aquelas dimensdes dos valores
pessoais que a Constituigao visa em primeira linha proteger e que caracterizam
e justificam a existéncia autonoma daquele direito fundamental» 3. «O
casamento nao é, pois, garantido como uma realidade abstracta, completamente
manipuldvel pelo legislador e susceptivel de livre conformacdo pela lei
ordindria. Pelo contrario, como é proprio de uma garantia institucional, nao faz
sentido que a Constitui¢cao conceda o direito a contrair casamento e, a0 mesmo
tempo, permita a lei ordindria suprimir a institui¢ao ou desfigurar o seu nucleo
essencial (...). O legislador deve, em conformidade, respeitar a estrutura
nuclear da garantia institucional do casamento que se extrai da Constitui¢ao»¥.

3% Cf. J. J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicio, 6.2 ed.,
Almedina, 2002, p. 398. Sobre a garantia institucional em geral vide, entre outros, CARL SCHMITT,
Théorie de la Constitution, PUF, Paris, 1993, pp. 308-312; JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os
Direitos Fundamentais cit., pp. 74, 95 e 142 e ss; e JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional,
Tomo IV, 3.2 ed., Coimbra Editora, 2000, pp. 72-76. Sobre a garantia institucional inerente ao
casamento cf. VICTOR FERRERES COMELLA, “El principio de igualdad y el «derecho a no casarse»”,
in Revista Espariola de Derecho Constitucional n.° 42, Ano 14, Setembro/Dezembro de 1994, pp. 165-
166; JOSE RAMON POLO SABAU, Matrimonio y Constitucién ante la Reforma del Derecho de Familia cit.,
2006, pp. 39-46; F. M. PEREIRA COELHO/GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia cit.,
pp- 113-114; NUNO DE SALTER CID, A comunhio de vida a margem do casamento: entre o facto e o
direito cit., p. 724; JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada cit., p. 393;
PAULO PULIDO ADRAGAO, Casamento: entre pessoas do mesmo sexo cit., p. 529. Na jurisprudéncia
vide o Acérdao do Tribunal Constitucional n.? 590/04, de 5 de Outubro, in DR n.° 283, II Série, de
03.12.2004, p. 18 132.

% Cf. JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais cit., p. 176. Segundo o
Tribunal Constitucional espanhol, a determinagao do contetido essencial de um direito
fundamental pressupoe dois critérios: no primeiro critério, que trata da natureza juridica ou do
modo de configurar cada direito, estabelece-se uma relagdo entre a linguagem usada nas
disposig¢Oes normativas e o que alguns autores chamam metalinguagem ou ideias generalizadas
e convicgdes admitidas entre a comunidade juridica, que fundamentam uma concepg¢ao do
direito anterior a consagracao legislativa e que permite aferir da compatibilidade de uma
solucao legislativa com o entendimento comummente aceite sobre determinado direito; o
segundo critério permite retirar do ntuicleo fundamental do direito em causa, aquela dimensao
do direito que é absolutamente necessaria para que os interesses juridicamente protegidos, que
dao vida ao direito, sejam efectivamente protegidos. Desta forma, ignora-se o contetido
essencial de um direito quando este surge sujeito a limitagdes que o tornam impraticavel,
dificultam para 14 do razoavel o seu exercicio, ou o despojam da necessaria protecgao — cf. STC
11/1981, de 8 de Abril.

37 Cf. JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituicio Portuguesa Anotada cit.,, p. 397. Na
sintese de F. M. PEREIRA COELHO, in Temas de Direito da Familia, Almedina, 1986, p. 6, «que
sentido teria conceder o direito fundamental de contrair casamento (...) ou dispor que «a lei
regula os requisitos e os efeitos do casamento e da sua dissolugao» se o legislador, afinal,
pudesse suprimir o casamento ou desfigurar o nticleo essencial do instituto». Assim, segundo o
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Fazem parte dessa estrutura nuclear a natureza contratual, a monogamia,
a proibicao do casamento incestuoso, ou ainda a proibicdo da sua celebracao a
menores de idade inferior a 16 anos. Cumpre saber se a diversidade de sexos é
também uma faculdade tipica do contetido essencial da instituigao.

4. Constituicao, casamento e diversidade de sexos

Conforme mencionado, a plena comunhdo de vida tem sido o principal
argumento na rejeicao do acesso das unioes homossexuais ao casamento.

Numa perspectiva mais conservadora invocam-se argumentos como as
leis da natureza ou o determinismo historico. Segundo ANTUNES VARELA,

«A comunhao de vida a que aponta o casamento s6 pode ser obtida
por duas pessoas de sexo diferente, nunca através de unides modrbidas de
pessoas do mesmo sexo (homossexuais ou lésbicas) a que possam conduzir
as taras ou aberragdes sexuais. O casamento tem como contetdo ou objecto
imediato a plena comunhao de vida, que assenta numa dadiva profunda e
permanente de cada um dos conjuges ao outro (...) cada um dos conjuges
procura no outro, através da comunhdao de vida em que ambos se
pretendem inserir, a satisfacdo de uma série complexa de sentimentos: do
afecto especial que os prende; da satisfacao plena do apetite sexual que os
atrai; do desejo de autonomia em relacdo a autoridade paterna; da seguranga
no seu futuro de mortais; da estabilidade na vida de relacdao; do estimulo
quotidianamente renovado de que um e outro necessitam para plenamente
se realizarem no mundo; e especialmente do instinto natural de propagagao
da espécie, através da criacao e educacdao dos filhos (...) é essa plena
comunhao natural de dois seres humanos que é palidamente retratada na
analise descritiva do artigo 1672.9»3,

A fundamentagao da proibigao do casamento entre pessoas do mesmo
sexo nos termos expostos € susceptivel de criticas vdarias devidamente
apontadas por quem perfilha opinido contraria, isto é, por quem entende que a

Autor, in “Casamento e divorcio no ensino de Manuel de Andrade e na legislagdo actual”,
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, vol. LXXVII, 2001, p. 27, «a legislagao
que, no limite, suprimisse os impedimentos matrimoniais, deixasse de impor deveres pessoais
aos conjuges, permitisse que estes acordassem livremente sobre o contetido da relagao conjugal
e desse a qualquer deles o direito de romper a relagdo a todo o tempo, por uma simples
comunicagdo ao outro, equiparando assim, praticamente o casamento a unido de facto, violaria o art.
36.2, n? 1, 2.2 parte, da Constituicdo, o qual, concedendo a todos o “direito de contrair
casamento” garante o instituto matrimonial, que por isso o legislador nao pode suprimir nem
desfigurar ou descaracterizar essencialmente».

38 Cf. Direito da Familia, 5.2 ed., Petrony, 1999, pp. 181-182.
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plena comunhio de vida também estd ao alcance das unides entre pessoas do
mesmo sexo e por isso ndo vé entraves — antes a imposigao — a concretizagao do
casamento nestas situagoes. Na verdade, a plena comunhdo de vida nao pressupoe
uma relacao de causa/efeito entre casamento e procriacao, afastando-nos assim
de concepc¢Oes mais radicais que vejam ai uma relacdo necessdria; a plena
comunhdo de vida, genericamente considerada, é caracteristica de qualquer
relacdo que envolva a partilha de afectos, emogoes, recursos financeiros,
partilha de um mesmo tecto, partilha de um destino comum com caracter
duradouro. Definida nestes termos, a comunhao de vida entre conjuges pode
até nem existir®, assim como pode ter lugar no contexto de uma uniao de facto,
seja ela entre pessoas de sexo diferente ou do mesmo sexo.

Nao restam duvidas de que as unides entre pessoas do mesmo sexo sao
tdo capazes como as unides entre pessoas de sexo diferente de exprimir e
partilhar o seu amor nas suas diversas formas; de formar uma intima,
permanente, cumplice, mondgama, leal e duradoura relacdo; de fornecer
suporte emocional, espiritual, fisico e material; podem, enfim, constituir uma
«consortium omnis vitae». Dai que, fundado nestes pressupostos, nao custe
admitir a exigéncia do reconhecimento aos pares homossexuais do direito de
casar, para mais quando dai resultam importantes beneficios materiais, mas
também pessoais, na medida em que o casamento significa o reconhecimento
publico de uma relagao de amor.

Nao é, contudo, essa a «plena comunhao de vida» prevista no artigo
1577.2 do CC e sufragada, em meu entender, pelo artigo 36.° da CRP*. A «plena
comunhdo de vida» de que fala o artigo 1577.° do CC é aquela em que as
pessoas pretendem constituir familia «nos termos das disposi¢cdes deste
Codigo», ou seja, de acordo com o regime previsto no Codigo Civil. Trata-se de
reconhecer um determinado modelo de casamento que assenta fundamentalmente
no requisito da diversidade de sexos e na sua dimensao potencialmente procriativa,
com todos os beneficios dai decorrentes para a sociedade. Note-se que falo de
uma dimensao potencialmente procriativa, uma vez que a procria¢ao nao € uma
dimensao essencial do casamento, embora lhe esteja naturalmente conexa e seja
por causa dela que a figura foi criada.

Com efeito, o legislador constitucional pretendeu consagrar no Texto
Fundamental a ligacao profunda entre casamento e filiacao: «Os cOnjuges tém

% Pensemos nas hipoteses da separagao de facto que mantém o vinculo conjugal (cf.
artigos 1675.%, n.s 2 e 3, 1781.%, alineas a), e 1782.° do CC), o mesmo acontecendo com a
separagao judicial de pessoas e bens (cf. artigos 1794.° e ss do CC); a possibilidade de divércio
imediatamente apds a celebragao do casamento (cf. artigos 1775.%, n.? 1, e 1781.%, alinea d), do
CC); a admissibilidade do casamento urgente in articulo mortis (cf. artigos 1590.2 e 1599.2 do CC).

40 Nao se trata aqui, ao contrario do que entendem alguns Autores, de ler a Constituicao
a partir do Direito Civil, mas sim da confirmagao pela Lei Fundamental do contetido do artigo
1577.2 do CC.
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iguais direitos e deveres quanto a capacidade civil e a manutencdo e educagao
dos filhos» (cf. artigo 36.%, n.? 3); «Os filhos nascidos fora do casamento nao
podem ser objecto de qualquer discriminagao» (cf. artigo 36.%, n.? 4); «Os pais
tém o direito e o dever de educagao e manutencao dos filhos» (cf. artigo 36.% n.°
5); «Os filhos nao podem ser separados dos pais, salvo quando estes nao
cumpram os seus deveres fundamentais para com eles e sempre mediante
decisao judicial (cf. artigo 36.%, n.? 6)»*..

Assim sendo, o casamento nao se resume a organizacao social e juridica
de uma relacdo a dois. Uma dimensdo de filiacdo, de parentalidade, esta
presente na imagem que temos do casamento. Isso mesmo é constatavel na
regulamenta¢ao normativa da institui¢cao, de que sao exemplo a presungao de
paternidade, a adopcao, a regulamentacdo do divorcio e o regime de bens a
pensar na proteccao do interesse da criancga, factos que sé por si justificam uma
nao equiparagao entre as unioes matrimoniais heterossexuais e as unides entre
pessoas do mesmo sexo, a menos que pensemos o casamento como conjunto de
relacdes de natureza pessoal e patrimonial, reduzindo-o a uma dimensao
individualista.

Nesta ultima hipotese, o casamento torna-se mais uma relagao de
natureza exclusivamente individual, sem qualquer dimensao social. E a ser
assim, porqué protege-lo especificamente? Se nao tiver qualquer relacao com
criangas e alteridade sexual, o que o distinguird de uma relagao de amizade? E
estas relagdes, ndao sao multiplas? Porqué limitar o casamento a duas pessoas?
As amizades vao e vém; porqué promover a permanéncia do casamento? Se o
casamento se pode resumir aquela natureza individualista porque nao a sua
abolicao, substituindo-o por outra figura contratual?

Tudo estd em compreendermos que o casamento constitui uma das
balizas da nossa identidade e que mexer na sua estrutura nuclear, como se
pretende ao reconhecé-lo a pessoas do mesmo sexo, significa ignorar diferengas
antropoldgicas, sociologicas, ou culturais. Por comparagao, imaginemos que na
nossa linguagem substituimos o A pelo B, o C pelo D, o E pelo F e assim
sucessivamente. O resultado de semelhante troca s6 poderia dar lugar a
confusao. O codigo genético e o codigo simbdlico estruturam o ser humano.
Introduzir altera¢des no codigo simbolico é tao delicado como fazé-lo no codigo
genético®2,

E repare-se que ao beneficiar a uniao entre pessoas de sexo diferente o
legislador ordinario nao discrimina as unides entre pessoas do mesmo sexo,

4 Neste sentido cf. JORGE MIRANDA, “Discriminacdo e casamento: um olhar
constitucional”, in Piiblico, de 09.10.2008, p. 31.

#2 Sobre esta ideia cf. FRANCIS MARTENS, Sénat de Belgique, Rapport de la Commission de
Justice, Doc. Parl. n.° 2-1173/3, de 20.11.2002, sess. 2002/2003, pp. 16, 17 e 20. A citagdo, com maior
desenvolvimento, pode ser cf. in NUNO DE SALTER CID, A comunhdo de vida a margem do casamento
cit., pp. 781-783.
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como alguns querem fazer crer, fazendo comparagoes abusivas com a proibigao
do casamento inter-racial. E que, obviamente, uma e outra nao sao rela¢oes
iguais, importando tratar diferentemente o que é diferente, numa interpretagao
correcta do principio da igualdade que o Tribunal Constitucional teve ja ocasiao
de demonstrar abundantemente®.

Subjacente ao raciocinio que aqui empreendo estd uma necessdria
distincao entre direitos universais ou comuns de todos os membros da
comunidade politica, e direitos particulares de determinados membros dessa
comunidade, tomando em consideragao a sua especial posi¢ao na sociedade.
Por outras palavras, 0 casamento esta reservado a uniao entre um homem e
uma mulher porque essa uniao é benéfica para a sociedade, interessando ao
Estado, com toda a legitimidade, potenciar esses beneficios através de um
enquadramento legal promotor dessa unido. O mesmo nao sucede
relativamente a unido entre pessoas do mesmo sexo, da qual ndo resulta uma
funcao social especifica, ndo beneficiando por isso de direitos particulares, o
que nao significa a retirada dos direitos de que ja beneficiam os seus membros
por serem cidadaos de uma determinada comunidade politica: uma coisa €
reconhecer o direito a autodeterminacao sexual e respeito pelas opg¢oes sexuais
de cada um, que se mantém intactos; outra, bem diversa, é beneficiar de uma
garantia especifica que é atribuida em virtude de uma determinada fungao
social*.

Alids, seja por equivoco ou conveniéncia, tem sido frequentemente
deturpado o verdadeiro alcance da introdugdo da expressao «orientagao sexual»
no corpo do n.? 2 do artigo 13.2 da CRP resultante da Revisao Constitucional de
2004. Com efeito, esse aditamento nada acrescenta a intencao normativa do
preceito, na medida em que tal norma abrange também critérios nao
expressamente consagrados, tal como sucedia com a orientagio sexual antes da
sua inscri¢ao no texto constitucional®. E se davidas restam quanto a matéria

# Cf., por todos, o Acordao do Tribunal Constitucional n.® 39/88, de 9 de Fevereiro, in
DR n.2 52, I Série, de 03.03.1988, p. 753.

# Neste sentido cf. PAULO PULIDO ADRAGAO, Casamento: entre pessoas do mesmo sexo cit.,
p- 530 e ROQUE CABRAL, “O casamento gay”, in Brotéria, Cristianismo e Cultura, Vol. 165, Agosto-
Setembro 2007, pp.116-117.

4 Neste sentido cf. JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada cit., p.
121, e J.J. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo da Repiiblica Portuguesa Anotada cit., p.
340. Na jurisprudéncia cf. o Acérdao do Tribunal Constitucional n.? 247/05, de 10 de Maio, in
DR n.° 207, II Série, de 17.10.2005, p. 15 246. Uma analise dos principais instrumentos de Direito
Internacional a que Portugal se encontra vinculado permite-nos uma conclusao semelhante:
assim, o artigo 2.° da DUDH - que serve de parametro interpretativo para os preceitos
constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais (cf. artigo 16.%, n.? 2, da CRP) -
tipifica uma série de categorias suspeitas, ressalvando na sua parte final a possibilidade de
discriminagao em «qualquer outra situacdo», na qual se podera incluir a orientacdo sexual; a
Comissao dos Direitos Humanos da ONU considera que o artigo 26.%, n.° 1, do PIDCP inclui a
proibicdo de discriminagdo em razdo da orientacdo sexual (cf. caso Toonen v. Austrdlia,
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elas ficam dissipadas quando reconstituido o pensamento do legislador
constitucional a partir dos textos dos artigos 13.° e 36.° da CRP, nos termos em
que o determina o artigo 9.2 do CC, isto é, «tendo em conta a unidade do
sistema juridico, as circunstancias em que a lei foi elaborada e as condigdes
especificas do tempo em que € aplicada», presumindo sempre que «na fixagao
do sentido e alcance da lei (...) o legislador consagrou as solug¢des mais
acertadas e soube exprimir o seu pensamento em termos adequados».

A nova redacgao do n.? 2 do artigo 13.? resultou de um consenso em sede
de Comissao Eventual para a Revisao Constitucional entre as forgas politicas
com assento na Assembleia da Republica. Das propostas de aditamento
inicialmente constantes dos diversos projectos apresentados apenas o
aditamento do factor «orientacao sexual» foi levado a votacdo no Plenario,
obtendo a maioria de dois ter¢os necessdria para a sua aprovacgao, tal como o
prescreve o artigo 286.%, n.? 1, da CRP*. A razao principal da alteragao residiu
na necessidade de explicitagio dos direitos da comunidade homossexual,
garantindo «o exercicio e a livre expressao da identidade propria das
comunidades homossexuais»¥, na sequéncia da sua inser¢ao no Tratado de
Comunidade Europeia®*. Mas tal como decorre dessa mesma discussao, isso nao
significou, para o legislador constitucional, a consagracao expressa do direito ao
casamento para as pessoas do mesmo sexo. E isso resulta evidente na
declaracdo de voto enviada a Mesa da Presidéncia da Assembleia da Republica
por um grupo de deputados do PSD (44 deputados), a qual se encontra
publicada no Didrio da Assembleia da Repiiblica n.° 78.°, I Série, de 23.04.2004, pp.
4296-4297. Dada a importancia da mesma para um cabal esclarecimento sobre a
intenc¢ao do legislador constitucional, julgo oportuno transcrever o juizo que os
ditos deputados fizeram sobre tal facto. Assim,

«1.2 - Nao se cria aqui qualquer protec¢ao ou concessao de direito que
por virtude de orientagdo sexual possa suprir ou oferecer o que a natureza
nao confere.

comunicagao n.? 4888/1992, de 31.03.1994, § 8.7); no ambito da CEDH, o TEDH afirma que os
factores descritos no corpo do artigo 14.° da Convencao sao meramente tipificadores, estando
interdita toda e qualquer discrimina¢do, incluindo, naturalmente, a orientagao sexual (cf., por
exemplo, casos Dudgeon v. Reino Unido, Acérdao de 22.10.1981, Salgueiro da Silva Mouta v.
Portugal, Acordao de 21.12.1999, e Karner v. Austria, Acordao de 24.07.2003).

4 Verificaram-se 194 votos a favor (90 PSD, 77 PS, 14 CDS-PP, 8 PCP, 3 BE e 2 PEV), 1
voto contra (PS) e 3 abstengdes (2 PSD e 1 PS) — cf. o resultado da votagdo no DAR n.2 78, I Série,
23.04.2004, p. 4244.

# Cf. a intervencdo da Deputada ISABEL DE CASTRO na reunido plendria da Assembleia
de Republica de 22. 04.2004, in DAR n.° 78, I Série, de 23.04.2004, p. 4229 — cf. ainda, no mesmo
Diario, da mesma interveniente, p. 4210.

48 Cf. artigo 13.° do TCE.
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22 - Institutos juridicos, de secular formacdo, onde a
complementaridade sexual entre homem e mulher sao exigidos, ndo
claudicam perante tal afirmacao de igualdade (artigo 13.%, n.? 2).

3.2 - Estao entre estes institutos juridicos o casamento e a adopgao,
cujos superiores interesses e pressupostos de facto nao se compaginam com
orientagoes sexuais que perfilhem a homossexualidade como forma de vida.

4.2 - Ao aprovar tal disposi¢ao, o legislador constituinte ndo vem
alterar as leis naturais do casamento e da filiacdo, nomeadamente no seu
modelo de adopgao.

5.2 - Este inciso apenas é o transpor para a ordem interna do
consignado no Tratado de Amesterdao e na vasta jurisprudéncia firmada
nesse sentido, a qual é também bem esclarecedora na negacgao do direito ao
casamento e a adop¢ao por homossexuais.

6.2 - O principio da igualdade tem também por corolario que se trata
de forma desigual o que ¢é diferente.

7.2 - Os partidos da maioria, a cuja bancada pertencemos, tém, em 30
anos de histdria ideoldgica e politica, afirmado convictamente o casamento
como expressao de uma relacdo entre um homem e uma mulher, figuras
parentais, que contribuem para o saudavel crescimento dos filhos.

8.2 - Tendo, nesta legislatura, sido aprovada uma lei da adopgao, onde
estao claros os principios acima referidos, ndo se tome, por virtude desta
alteracao a Constituigao, aquela Lei como inconstitucional.

9.2 - Também esta formulagao do artigo 13.%, n.? 2, ndo pode remover
do Cddigo Penal os artigos 172.° e 173.° (na verdade, 174.° e 175.9)% —
relativos ao abuso sexual de menores.

10.2 - De olhos postos naqueles que nos elegeram, estamos convictos
de que lhes é devido este nosso modesto tributo, o qual mais nao é do que
aclarar a vontade do legislador constituinte nesta revisao ordindria em que
participamos, e, acima de tudo, o reafirmar dos direitos fundamentais que
nao sacrificamos mas sempre defenderemos».

A parte a natureza marcadamente essencialista da declaragao — «Nao se

cria aqui qualquer proteccao ou concessao de direito que por virtude de

orientacdo sexual possa suprir ou oferecer o que a natureza ndo confere»® —

bem como alguns equivocos e imprecisoes relativos a matérias como os actos

sexuais com menores e a adopg¢ao, € quanto a mim evidente, em consonancia
com as premissas decorrentes do n.® 3 do artigo 9.2 do CC, que o legislador

49 Aditamento meu.

% Lembrando o célebre aforismo romano «quae rerum natura prohibentur, nulla lege

confirmata sunt».
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constitucional ndo pretendeu reconhecer o casamento entre pessoas do mesmo
sexo; o que pretendeu foi, em conformidade com as exigéncias da dignidade da
pessoa humana e do direito ao desenvolvimento da personalidade com base no
critério da autonomia individual, conferir uma plena cidadania aos
homossexuais, condenando qualquer tipo de comportamentos homofobicos.
Nestes termos, seria inconstitucional «uma lei que vedasse ou dificultasse aos
homossexuais 0 acesso a fungao publica ou aos beneficios da seguranca social, a
universidade, a magistratura, as Forcas Armadas, ou que os impedisse de
aceder a determinados postos ou lugares mais elevados, por exemplo que nao
permitisse que um homossexual fosse professor catedratico, general, juiz do
Supremo Tribunal de Justica, ministro ou Presidente da Republica. Do mesmo
modo no ambito do Direito da Familia, seria inconstitucional uma lei que nao
permitisse a0 homossexual casar-se (entenda-se com pessoa do sexo legal
oposto)®!, perfilhar ou declarar a maternidade, adoptar, ou que lhe recusasse, s6
por ser homossexual, o exercicio do poder paternal ou o direito de visita»®.

Ao defender que a Constituigao determina uma proibicao do casamento
entre pessoas do mesmo sexo, estou implicitamente a rejeitar qualquer
possibilidade de o legislador ordinario poder conformar livremente o instituto.
Neste aspecto, concordo plenamente com algumas vozes defensoras da
imposicao constitucional do casamento entre pessoas do mesmo sexo quando
sustentam que a hipdtese de regulacdo da matéria pelo legislador ordindrio
conduz a uma inversao metodoldgica na medida em que confere a este um
«cheque em branco (...) numa matéria que pode bulir com principios e direitos
fundamentais (...) por implicar uma subversao inaceitdvel da hierarquia das
fontes de direito, e uma eventual violagdo no campo garantistico».

Ao arquitectar o artigo 36.%, n.° 1, da CRP, o legislador constitucional
configurou o casamento como «o quadro institucional mais favoravel em que a
familia se pode desenvolver»*, uma uniao entre um homem e uma mulher, com
caracter de estabilidade e tendencialmente perpétuo, enquadrado naturalmente,
mas nao necessariamente, pela geragao de filhos, cometendo ao legislador
ordindrio a tarefa de concretizar essa imposig¢ao constitucional. Desta forma,
nao s6 a Constituicdo nao consagra um direito de pessoas do mesmo sexo
casarem entre si, como contém uma proibi¢ao nesse sentido, pelo que o n.° 2 do
artigo 36.° da CRP nao confere ao legislador ordinario poderes para alterar a

51 Aditamento meu.

52 Cf. F. M. PEREIRA COELHO/GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia cit., p.
203.

5% Cf. Luis GRAVE RODRIGUES, Alegacées para o Tribunal Constitucional, in
www.advogadodiabo.blogspot.com.

5+ Cf. JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituicido Portuguesa Anotada cit., pp. 398-399. O
que nao significa que as outras formas de constitui¢ao da familia ndo devam receber igualmente
a adequada tutela tal como o determina o artigo 67.2 da CRP.
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norma prevista no artigo 1577.° do CC, nem os tribunais, em especial o Tribunal
Constitucional, tém legitimidade para declararem o artigo 1577.° do CC
inconstitucional ou para interpretarem o artigo 36.%, n.? 1, da CRP no sentido de
permitir o casamento entre pessoas do mesmo sexo, sob pena de violagao da
garantia institucional inerente ao instituto.

O legislador constitucional nao conferiu ao legislador ordindrio a tarefa
de conformar livremente o instituto; transmitiu, isso sim, a incumbéncia de
consagrar o instituto nos precisos termos que foram definidos na Constituigao.

A reforcar este entendimento, devem também ser invocados, nesta sede,
os artigos 16.2, n.° 1, da DUDH - «A partir da idade nuabil, o homem e a mulher
tém o direito de casar e de constituir familia, sem restricao alguma de raga ou
religido» — e 12.° da CEDH - «A partir da idade nubil, o homem e a mulher tem
o direito de casar-se e de constituir familia, segundo as leis nacionais que regem
o exercicio deste direito». Ora, o primeiro dos referidos preceitos € directamente
aplicavel no ordenamento juridico portugués, por determinagao do artigo 16.°,
n.? 2, da CRP - «Os preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos
fundamentais devem ser interpretados e integrados de harmonia com a
Declaracao Universal dos Direitos do Homem»; o segundo, vigora internamente
por forca do artigo 8.%, n.? 2, da CRP - «As normas constantes de convengoes
internacionais regularmente ratificadas ou aprovadas vigoram na ordem
interna apos a sua publicagao oficial e enquanto vincularem internacionalmente
o Estado Portugueés»®.

Alids, mesmo quem defende que o legislador ordindrio tem liberdade de
disposigao nesta matéria fa-lo com reservas, aconselhando prudentemente uma
outra via. Foi o que fez o Conselho de Estado espanhol que, apesar de entender
que o artigo 32 da Constituigao espanhola ndo veda aos pares homossexuais o
acesso ao casamento, competindo ao legislador ordinario tal opg¢ao, nao deixou
de observar que os objectivos entao preconizados pelo Governo espanhol
poderiam ser alcangados por outras vias .

5. Conclusao

Uma das frentes de batalha na luta pela afirmacdo dos direitos dos
homossexuais tem sido o reconhecimento do casamento entre pessoas do
mesmo sexo. Diversos Paises deram ja esse passo; outros, como é o caso de

5 Neste sentido cf. NUNO DE SALTER CID, A comunhdo de vida a margem do casamento cit., p.
724, nota (415) in fine, e JORGE MIRANDA, “Discriminacdo e casamento: um olhar constitucional”,
in Publico, de 09.10.2008, p. 31.

5% Cf. Dictamenes del Consejo de Estado n.° 2628/2004, de 16 de Dezembro, ponto III,
disponivel a partir de http://www.boe.es/g/es/bases_datos_ce/doc.php?coleccion=ce&id=2004-2628.
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Portugal, podem estar em vias de o fazer, apesar de a lei ja contemplar as
unides de facto entre pessoas do mesmo sexo.

No entanto, como tive oportunidade de referir no presente estudo, a
abertura do casamento aos pares homossexuais revela-se nao so contrdria ao
espirito que guiou o nosso legislador constitucional, como ignora a raiz
antropoldgica e socioldgica do casamento. Com efeito, o casamento situa-se na
base da organizagdao social e ndo se reduz a uma relacdo de natureza
exclusivamente afectiva a que o legislador atribui efeitos juridicos. O casamento
¢ muito mais do que isso; € uma instituicio fundada sobre os pilares da
monogamia, da exogamia e da diferenga de sexos®” que cumpre o objectivo claro
de unir o homem e a mulher, com todos os beneficios que dessa relacao
decorrem para a comunidade politicamente organizada.

Sao argumentos de identidade, de codificagao social e de igualdade, que
colocam o casamento como ponto de referéncia da identidade humana, desde
sempre concebido como a unido entre um homem e uma mulher, que fazem
recusar a ideia do casamento entre pessoas do mesmo sexo. A garantia
institucional derivada do casamento ndao o permite, tal como nao permite o
casamento a menores de 16 anos, o casamento de interditos ou inabilitados por
anomalia psiquica ou o casamento poligamico.

O ordenamento juridico portugués, neste momento, s60 pode ser
compreendido no sentido de reconhecer o casamento como um instituto
reservado a casais compostos por pessoas de sexo diferente; por outro lado, a
Constituicdo nao exige a tutela positiva dos direitos dos homossexuais
enquanto direitos distintos daqueles atribuidos a generalidade dos cidadaos; o
que a Constitui¢ao impde, isso sim, é o respeito pelas op¢des de cada um, o que
significa o direito de cada individuo a autodeterminacao sexual. Ha que
respeitar o direito a diferenca e ndo interferir com a orientacdo sexual das
pessoas; 0os homossexuais nao sao melhores ou piores que os heterossexuais;
sdo seres humanos normais, tdo capazes como os heterossexuais de serem
professores, médicos, juizes, militares, policias, governantes, desportistas e de
exercerem a maternidade e a paternidade nas mesmas condigdes dos
heterossexuais; mais, sao também capazes de casar ... mas ai, s6 com pessoa de
sexo diferente!

57 Neste sentido cf. GERARD CORNU, Droit civil. La famille, pp. 113-114.
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