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ACORDAO N.° 121/2010

Processo n.° 192/2010
Plenario
Relator: Conselheiro Vitor Gomes

Acordam, em Plenario, no Tribunal Constitucional

|. Relatério

1. O Presidente da Republica requereu, ao abrigo dos n.°s 1 e 3 do artigo 278.° da Constitui¢ao
da Republica Portuguesa (CRP), do n.° 1 do artigo 51.° ¢ do n.° 1 do artigo 57.° da Lei de
Organizag¢do, Funcionamento e Processo do Tribunal Constitucional, aprovada pela Lei n.° 28/82, de
15 de Novembro, alterada, por ultimo, pela Lei n.° 13-A/98, de 26 de Fevereiro (LTC), em processo
de fiscalizagdo preventiva, a apreciacao da constitucionalidade das normas do artigo 1.°, do artigo 2.°
— este na medida em que altera a redac¢do dos artigos 1577.°, 1591.° ¢ 1690.°, n.° 1, do Codigo Civil —
, do artigo 4.° e do artigo 5.°, todos do Decreto n.® 9/XI da Assembleia da Republica, que permite o
casamento civil entre pessoas do mesmo sexo, recebido para promulgacao.

E o seguinte o teor integral do diploma:

“Artigo 1.°
Objecto

A presente lei permite o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo.

Artigo 2.°
Alteracdes ao regime do casamento

Os artigos 1577.°, 1591.° e 1690.° do Coddigo Civil, passam a ter a seguinte
redacgao:

Artigo 1577.°
[...] o
Casamento ¢ o contrato celebrado entre duas pessoas que pretendem constituir
familia mediante uma plena comunhao de vida, nos termos das disposi¢des deste
Cadigo.

Artigo 1591.°

[...]

O contrato pelo qual, a titulo de esponsais, desposdrios ou qualquer outro, duas
pessoas se comprometem a contrair matriménio ndo da direito a exigir a celebragao
do casamento, nem a reclamar, na falta de cumprimento, outras indemnizagdes que
nao sejam as previstas no artigo 1594.°, mesmo quando resultantes de clausula penal

Artigo 1690.°
[...]

1 - Qualquer dos conjuges tem legitimidade para contrair dividas sem o
consentimento do outro.
2 ”.

http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100121.html?impressao=1 11.04.2010



TC > Jurisprudéncia > Acérdaos Seite 2 von 41

Artigo 3.°
Adopcao

1 — As alteragoes introduzidas pela presente lei ndo implicam a admissibilidade
legal da adopgdo, em qualquer das suas modalidades, por pessoas casadas com
conjuge do mesmo sexo.

2 — Nenhuma disposi¢ao legal em matéria de adopgao pode ser interpretada em
sentido contrario ao disposto no nimero anterior.

Artigo 4.°
Norma revogatoria

E revogada a alinea e) do artigo 1628.° do Codigo Civil.

Artigo 5.°
Disposicéao final

Todas as disposigdes legais relativas ao casamento e seus efeitos devem ser
interpretadas a luz da presente lei, independentemente do género dos conjuges, sem
prejuizo do disposto no artigo 3.°.”

2. O pedido vem acompanhado de um parecer juridico e tem os seguintes fundamentos:

“..]
60

O presente pedido de fiscalizacdo da constitucionalidade tem por objecto e
circunscreve-se as normas, e sO estas, do artigo 1°, do artigo 2°, na medida em que
altera a redaccao dos artigos 1577°, 1591° e 1690°, n° 1 do Codigo Civil, do artigo 4° e
do artigo 5° do Decreto n°® 9/XI, da Assembleia da Republica.

70
Importa sublinhar, antes de mais, que a aprovacdo dos normativos cuja
apreciacdo preventiva da constitucionalidade se requer ndo decorre de uma imposicao
constitucional de igualdade, pois que, como o Tribunal Constitucional ja teve ocasido
de concluir, no Acordao n°® 359/2009, a norma do artigo 1577° do Cédigo Civil, na
redacc¢do em vigor, ndo afronta o n° 2 do artigo 13° da Lei Fundamental.

80
Se acaso se concluisse pela existéncia de uma imposi¢do constitucional de
legislar decorrente do principio da igualdade seria obrigatoria a consagragao de um
regime de casamento entre pessoas do mesmo sexo em tudo idéntico ao regime do
casamento entre pessoas de sexo diferente, impedindo o acolhimento de um regime
diferenciador ou de solucdes juridicamente distintas.

90
Tal opgao de diferenciacao foi seguida na maioria dos Estados em cuja cultura
juridica Portugal se insere, tendo-se, em alguns deles, acolhido diferentes designagdes
e regimes diferenciados.

10°
A opgdo pela unido civil com registo foi considerada, de resto, pela
jurisprudéncia constitucional alema como uma decorréncia do principio da igualdade:
tratando-se de realidades distintas importaria consagrar regimes diferentes, casamento
para pessoas de sexo diferente; unido civil com registo para pessoas do mesmo sexo.

http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100121.html?impressao=1 11.04.2010



TC > Jurisprudéncia > Acérdaos Seite 3 von 41

11°
O principio da igualdade pode, alids, ser invocado para sustentar a
inconstitucionalidade das normas objecto do pedido. Tudo esta em saber se, ao tratar
de forma igual realidades substancialmente diferentes, nao esta o legislador a violar
uma obrigacdo de diferenciacao que decorre da Lei Fundamental.

12°
Conclui-se, assim, que, de acordo com a jurisprudéncia constitucional
portuguesa, firmada no Acorddo n° 359/2009, a Constituicdo nao obriga a
consagracao legal do casamento entre pessoas do mesmo sexo, sendo legitimas quer a
sua proibicao pura e simples, quer a previsdo de regimes diferenciados — de que ¢
exemplo, entre muitos outros, o regime alemao.

13°
Solucao diversa constituiria um inaceitavel condicionamento a liberdade de
conformacao do legislador, na medida em que imporia ndo s6 a ampliagdo do regime
do casamento civil a pessoas do mesmo sexo como o faria em toda a sua extensao,
com todo o seu feixe de direitos e obrigagdes.

140

De resto, para concluir pela existéncia, neste dominio, de uma imposicao ditada
pelo n° 2 do artigo 13° da Lei Fundamental seria necessario densificar previamente o
conceito constitucional de «orientagdo sexual». Com efeito, s6 esta densificacao
permitiria saber, com seguranca, se a configuracdo agora dada ao instituto do
casamento pelo Decreto n° 9/XI ndo implicaria, porventura, a violagdo do principio da
igualdade, ao nao conferir idéntico tratamento a outras formas possiveis de orientagao
sexual, do mesmo modo que sempre se poderia questionar a legitimidade
constitucional do artigo 3° do citado Decreto, que parece vedar a possibilidade de
adopcao por pessoa casada com conjuge do mesmo sexo.

15°
A diferenciagdo introduzida no mencionado artigo 3° do Decreto corresponde,
alids, ao reconhecimento por parte do legislador de que as realidades em causa sdo
substancialmente distintas, permitindo a Constituicdo — ou mesmo reclamando —, por
1sso, um tratamento diferenciado.

16°
Esta necessidade de densificacdo do conceito de «orientagdo sexual» torna-se
ainda mais patente quanto o regime do artigo 1577° do Cdédigo Civil e de outras
disposi¢cdes do mesmo Codigo, exige, na sua literalidade, a diferenga de sexo dos
nubentes, mas ndo uma especifica orientagdo sexual. E, pois, essencial saber em que
consiste «orientacdo sexual» para efeitos do disposto no n.° 2 do artigo 13° da
Constituicao.

17°
Afastada a existéncia de uma imposi¢ao constitucional de legislar nos termos
em que o fez o Decreto n°® 9/XI, coloca-se, entdo, a questdo de saber se as normas que
integram o objecto do presente pedido sdo conformes a norma constitucional do artigo
36° n° 1, que dispde: «Todos tém o direito de constituir familia e de contrair
casamento em condi¢des de plena igualdadey.

18°
Pelo Decreto n® 9/X1, a Assembleia da Republica conferiu uma nova redacgao a
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norma do artigo 1577° do Cddigo Civil, a qual determina, sob a epigrafe
«Nogado de casamento», que «[Clasamento ¢ o contrato celebrado entre pessoas de
sexo diferente que pretendem constituir familia mediante uma plena comunhao de
vida, nos termos das disposi¢des deste Codigo».

19°
O legislador eliminou o inciso «pessoas de sexo diferente», substituindo-o pela
expressao «duas pessoas», o que implicou uma alteracdo significativa dos elementos
definidores do conceito de casamento acolhido no Coédigo Civil, que sdo: (a) a
celebragdo de um contrato; (b) entre pessoas de sexo diferente; (c) que pretendem
constituir familia; (d) mediante uma plena comunhao de vida.

20°
Torna-se, pois, necessario indagar se a alteragdo ora pretendida introduzir no
nosso ordenamento juridico se mostra conforme ao conceito constitucional de
casamento — e, reflexamente, ao conceito constitucional de familia — acolhido no n° 1
do artigo 36° da Lei Fundamental.

21°

Torna-se, ainda, necessario saber se esta alteracdo se conforma com o conceito
de casamento acolhido na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem que, no n.° 1
do seu artigo 16° estabelece o seguinte: «A partir da idade ntibil, o homem e a mulher
tém o direito de casar e de constituir familia (...)». Sendo esta referéncia ao género
dos titulares do direito caso isolado na Declaracdo Universal, ¢ imperioso concluir
que, a luz deste texto, o conceito de casamento deve ser interpretado como respeitante
a unido entre um homem e uma mulher.

22°

Ora, dispondo a Constitui¢ao portuguesa, no n.° 2 do artigo 16°, que «os
preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais devem ser
interpretados e integrados de harmonia com a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homemy, isto significa que a interpretacdo dos preceitos constitucionais sobre
direitos fundamentais ndo deve ser feita, exclusivamente, com base na sua letra e no
espirito da nossa Constituicdo. O que a norma constitucional portuguesa impde ao
intérprete €, pois, uma interpretagao conforme com a Declaragao.

23°
Mesmo reconhecendo que o legislador possui, neste dominio, de liberdade de
conformagdo na definicdo dos elementos caracteristicos do conceito legal de
casamento, sempre devera ter-se presente que essa discricionariedade legislativa nao
pode ser exercida de tal modo que desfigure a nogao constitucional desse instituto.

240
A existéncia constitucional do casamento enquanto institui¢do € expressamente
reconhecida pela jurisprudéncia constitucional, designadamente pelo citado acordao
n°® 359/2009, tendo o Tribunal, no acérdao n.° 590/2004, afirmado mesmo tratar-se de
«uma verdadeira norma de garantia institucionaly.
No acorddo acabado de citar, declarou o Tribunal Constitucional:

«Importa, desde ja, precisar o sentido da norma constitucional invocada.
O artigo 36° reconhece e garante diversos direitos relativos a familia, ao
casamento e a filiagdo. Seguindo de perto o ensinamento de J. J. Gomes
Canotilho ¢ Vital Moreira [...]:

Sdo0 de quatro ordens esses direitos: a) direito das pessoas a
constituirem familia e a casarem-se (n° 1 e n° 2); b) direitos dos conjuges no
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ambito familiar e extrafamiliar (n° 3); c) direitos dos pais, em relacéo
aos filhos (n° 2, in fine, e n°% 5 e 6); d) direitos dos filhos (n% 4 e 5, 22 parte).

Interessam-nos em particular os direitos mencionados na alinea a).
Quanto ao direito a casar, pode dizer-se que este comporta duas dimensoes. Por
um lado, consagra um direito fundamental, por outro, ¢ uma verdadeira norma
de garantia institucional. Como explicam Pereira Coelho e Guilherme Oliveira
(Curso de Direito da Familia, Vol. I, 2* edi¢ao, Coimbra Editora, 2001, pag.
137):

Merece referéncia (...) a questéo de saber se o artigo 36°, n° 1, 22 parte,
concede apenas um direito fundamental a contrair casamento ou, mais do que
isso, € uma norma de garantia institucional. Embora a Constituicdo nao
formule de modo explicito um principio de “proteccdo do casamento™ (S0 a
familia é protegida no artigo 67°), temos entendido que a instituicdo do
casamento esta constitucionalmente garantida, pois ndo faria sentido que a
Constituicdo concedesse o direito a contrair casamento €, a0 mesmo tempo,
permitisse ao legislador suprimir a instituicdo ou desfigurar o seu “nudcleo
essencial”.

[...] Aquilo que a Constituicdo garante ¢ a liberdade individual de
constituir familia e de contrair casamento, bem como a existéncia da figura
juridica do casamento. Ou seja, a norma invocada como parametro prescreve
apenas que o Estado deve garantir a existéncia do instituto juridico do
casamento e, a0 mesmo tempo, abster-se de quaisquer comportamentos que
impegam ou dificultem o exercicio dos referidos direitos por parte dos
cidadaosy.

25°
Independentemente da natureza da protec¢ao constitucional ao casamento,
importa, pois, determinar o conteido minimo do conceito constitucional de
casamento.

26°
Na verdade, a maleabilidade dos conceitos constitucionais ndo pode ser
irrestrita, tendo limites que decorrem da propria nogao, semantica e institucional, que
a Lei Fundamental acolheu, sob pena de, a ndo ser assim, a for¢a normativa do texto
constitucional ser irremediavelmente posta em causa.

27°

Assim, ndo sera constitucionalmente admissivel que o legislador, no uso da sua
liberdade de conformacdo e tendo por objecto um conceito «aberto», suprima, altere
ou introduza novos elementos nesse conceito que o descaracterizem naquilo que
representa o seu nucleo essencial. De facto, como o Tribunal deixou bem claro no
acordao n.° 590/2004, ndo basta afirmar que o legislador goza, neste dominio, de uma
ampla margem de conformagdo. E necessario explicitar o sentido e os limites dessa
liberdade de conformagao, sob pena de o seu exercicio postergar o alcance da garantia
institucional contida no n° 1 do artigo 36° da Constituigdo. Trata-se precisamente da
explicitacdo do sentido e limites da liberdade de conformacdo do legislador neste
dominio que, pelo presente pedido, se solicita seja realizada pelo Tribunal
Constitucional.

28°
Com efeito, a liberdade de conformacdao do legislador ndo pode permitir a
desfiguracdo do conceito constitucional de casamento nem, tdo pouco, constituir um
«cheque em branco» ao legislador que lhe permita amputar alguma das suas
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caracteristicas essenciais.

29°
No caso em apreco, do que se trata, na verdade, nao ¢ de uma mera alteracao
vocabular ou terminoldgica, mas da eliminagdo de um dos elementos do instituto do
casamento, o que sempre implica que o Tribunal Constitucional determine que
caracteristicas definidas no artigo 1577° do Cddigo Civil sdo, ou ndo, passiveis de
supressao, sob pena de desfiguragio do instituto em apreco. E essa determinagao que,
pelo presente pedido, se solicita que o Tribunal realize.

30°
A Constitui¢do fornece, de resto, um adequado enquadramento da nocdo de
casamento, no contexto da familia, que vincula o intérprete, no ambito de uma
interpretacdo actualista mas também sistematica cujo resultado ndo pode abstrair, em
absoluto, da literalidade da norma do artigo 36°.
31°
E o caso do disposto nas normas constitucionais do n.° 1 do artigo 67°, n% 1 a 4
do artigo 68° e n.° 2 do artigo 71°. Em todos eles a referéncia a familia se encontra
associada a filiagdo, cujo papel se afigura central na institui¢do familiar, tal como
consagrada na Constituicdo, devendo destacar-se, pelo seu conteudo preceptivo, a
salvaguarda dessa institui¢do prevista no artigo 36°.

320
Nao quer isto significar, naturalmente, que a Constitui¢do estabelega uma
conexao necessaria entre casamento e filiagdo. O regime juridico do casamento
actualmente em vigor desmente-o. Mas j4 sera iniludivel que a Constituicdo protege a
instituigdo casamento num contexto muito determinado.

33°
Por outro lado, ¢ indesmentivel que o conceito constitucional de casamento
impregnou a ordem juridica portuguesa com a sua forga irradiante.

340
E visivel essa impregnacio no artigo 1577° do Cédigo Civil, nos artigos 1601° a
1604°, relativos aos impedimentos matrimoniais, em especial, aos impedimentos
dirimentes absolutos e relativos, obstando ao casamento da pessoa a quem respeitam,
entre outros, o casamento anterior ndo dissolvido, o parentesco na linha recta ou no
segundo grau da linha colateral, ou na incriminagdo da bigamia, prevista e punida
pelo artigo 247° do Codigo Penal.

35°
Ali deixou claro o legislador, e tal ndo seria possivel sem arrimo constitucional,
as caracteristicas essenciais do casamento a luz do ordenamento juridico portugués.

36°
Nao existindo uma defini¢ao constitucional expressa do conceito de casamento,
¢ forcoso concluir que a Lei Fundamental procedeu a uma recepgao do «conceito
historico de casamento como unido entre duas pessoas de sexo diferente» (J. J. Gomes
Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. I, 4
edicdo, 2007, p. 568), ou seja, recortando este conceito como exigindo a diferenciagao
do sexo dos nubentes, mas sendo omisso quanto a sua orientagao sexual.

37°

Independentemente de determinar a partir de que fonte ou fontes foi recebido na
Constituicdo o conceito de casamento, e abstraindo até da questdo de saber se essa
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recepg¢ao nao teve por objecto um conceito pré ou metajuridico, coloca-se, pois,
ao Tribunal Constitucional a questdo de saber se a diferenciacdo do sexo dos nubentes
nao corresponde ao conceito de casamento — e, reflexamente, de familia — acolhido na
Lei Fundamental, desde a sua versao originaria.

38°
Tal ndo significa, como esta bem de ver, sustentar que o conceito constitucional
de casamento se encontra «petrificado» ou tem de corresponder necessariamente ao
conceito de casamento que o Codigo Civil recebeu, o que, no limite, tornaria
inconstitucionais todas e quaisquer altera¢des introduzidas neste Codigo.

39°
O que deve ser clarificado ¢, isso sim, que elemento ou elementos do conceito
de casamento integram — e tém de integrar — a nocdo de casamento, a luz da
Constituigao.

40°
Dai decorre também a interrogacao, que se coloca ao Tribunal Constitucional,
sobre o conteudo e o alcance da nogdo constitucional de familia, igualmente acolhida
no artigo 36°, n° 1, de modo a indagar-se, agora numa outra vertente, da conformidade

a Lei Fundamental da opcao do legislador plasmada na nova redac¢do do artigo 1577°
do Codigo Civil.

41°

As consideragdes acima expendidas aplicam-se, mutatis mutandis, as demais
normas que integram o objecto do pedido, ou seja, o artigo 1° e o artigo 2° do Decreto
n® 9/XI, este na medida em que confere nova redac¢dao ao artigo 1591° do Cddigo
Civil, bem como os artigos 4° e 5° do mesmo Decreto, sem prejuizo de se reconhecer
a margem de liberdade conformativa do legislador na modulacdo do desvalor do
casamento celebrado entre pessoas do mesmo sexo [artigo 1628°, alinea €), do Codigo
Civil] e, igualmente, sem prejuizo de se reconhecer a natureza meramente acessoria,
instrumental e interpretativa do artigo 5° do Decreto n° 9/XI.

42°
Conclui-se, pois, que existem fundadas dividas sobre a constitucionalidade
material das normas objecto do pedido, por violagdo do conteudo essencial da
garantia institucional insita no conceito de casamento acolhido pela Constituigao.

Ante o exposto, requer-se, nos termos do n.° 1 do art.® 278.° da Constitui¢ao da
Republica, bem como do n.° 1 do art.° 51.° e n.° 1 do art.® 57.° da Lei n.° 28/82, de 15
de Novembro, a fiscalizagdo preventiva de constitucionalidade das normas dos artigos
1.°, 2.°, na medida em que altera a redac¢do dos artigos 1577.°, 1591.° ¢ 1690.°, n.° 1
do Codigo Civil, 4.° e 5.° do Decreto n.° 9/XI, por violagdo do n.° 1 do artigo 36.° da
Constitui¢ao."

3. Notificado para se pronunciar sobre o pedido, nos termos do artigo 54.° da LTC, o
Presidente da Assembleia da Republica ofereceu o merecimento dos autos.

Il. Fundamentacgéo

4. Contendo o Decreto remetido a Presidéncia da Republica para promulgacdo um preceito
relativo & adopgdo (o artigo 3.° do Decreto) e aludindo o discurso fundamentador (cfr., n.° 14 do
requerimento) a sua eventual inconstitucionalidade, o requerimento sublinha, porém, que so as
restantes normas do Decreto sdo objecto do pedido de fiscalizagdo preventiva (n.° 6.° e 42.°). Esta,
pois, fora do objecto de apreciagdo pelo Tribunal o artigo 3.° do Decreto n.° 9/XI da Assembleia da
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Republica, bem como a parte final do artigo 5.° que ressalva o disposto naquele outro preceito.

Por outro lado, embora o objecto do pedido de fiscalizacao preventiva seja constituido por
diversas normas, s6 uma (ou s6 um efeito normativo) esta verdadeiramente em discussao: o artigo 1.°,
ao permitir o casamento entre pessoas do mesmo sexo. O mais ¢ a reflexdao desta opgao legislativa nos
indicados preceitos do Codigo Civil e uma norma integrativa da ordem juridica, mandando interpretar
todas as disposi¢oes legais relativas ao casamento e seus efeitos (com excep¢do das que respeitem a
matéria da adopgdo) a luz da nova solu¢do normativa.

Importa, ainda, notar que objecto da nova regulagdo € o “casamento civil” ¢ ndo o casamento
catolico ou o casamento celebrado segundo os ritos de outra religido, tendo em conta a Lei de
Liberdade Religiosa (Lei n.° 16/2001, de 22 de Junho) e as altera¢des introduzidas no Codigo de
Registo Civil pelo Decreto-Lei n.° 324/2007, de 28 de Setembro. Sem que importe agora caracterizar
0 nosso sistema matrimonial quanto a saber se o casamento catolico ¢ admitido no direito portugués
como outra forma de celebragdo ou, mais do que isso, como um instituto diferente (cfr., sobre a
questdo, com posigdes contrastadas, FRANCISCO PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA,
Curso de Direito de Familia, Vol. I, 4* ed., pags. 186 e segs. ¢ GOMES CANOTILHO e VITAL
MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 4.% ed., pag. 563).

5. Refere-se o pedido a uma hipotética violagdo do principio da igualdade que poderia resultar
de a configuragdo agora dada ao instituto do casamento pelo Decreto 9/XI contemplar o
relacionamento homossexual e ndo conferir idéntico tratamento a outras formas possiveis de
orientacdo sexual. Nao vindo esta argumentagdao desenvolvida e ndo se vislumbrando que concretas
formas de orientagdo sexual se tem em vista € que possam assumir foros de relevancia no espago
publico em ordem a justificar a consideragdo pelo legislador, ndo estdo reunidas condigdes para que o
Tribunal aprecie este argumento. O ponto fulcral da alteracdo legislativa que justifica a interrogagdo
de constitucionalidade ¢ a identidade ou diversidade do sexo dos conjuges. A esta questdo de
constitucionalidade nao interessam todas as diferengas e variagdes que possam existir nas
manifestacdes hetero e homossexuais e respectivas consequéncias juridicas, mas tdo somente que
duas pessoas do mesmo sexo possam desposar-se.

Por outro lado, ndo se torna necessario proceder a explicitacdo ou densificagdo do conceito de
“orientacdo sexual”, nomeadamente enquanto “categoria suspeita” para efeito da proibigao contida no
n.° 2 do artigo 13.° da Constitui¢do. A orientagdo sexual que releva no contexto da norma em causa ¢é
a inclinacdo para a unido com uma pessoa do mesmo sexo bioldgico ou genético. No contexto da
op¢do normativa em apreciagdo, a componente morfologica, psicologica e social da identidade sexual
e da consequente determinacao juridica do género perde relevancia problemadtica. Para efeito de
aplicacdo das normas em causa (i.e., da existéncia ou validade do casamento e s6 para esse aspecto,
mas sO isso aqui releva), ndo interessa saber como devem ser encaradas as situagdes de
transexualidade, designadamente a qual das identidades deve atender-se em caso de desconformidade
entre a identidade genética e o género constante do registo, porque essa determinacdo do sexo dos
nubentes deixa de influir no direito de contrair determinado casamento. Todavia, note-se que, para
quem considerar que, apds a intervencdo médico-cirtrgica de conversao sexual, ¢ possivel fazer
reconhecer judicialmente a nova identidade de género com as consequéncias inerentes, ja hoje a lei
consentiria o0 casamento entre pessoas do mesmo sexo biologico, salvo se, também para este efeito, se
introduzisse uma restrigao a relevancia da mudancga de sexo (cfr., acordao Christine Goodwin c. Reino
Unido, do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem).

6. A alteragdo legislativa submetida a fiscalizacdo vai incidir imediatamente sobre o conceito
de casamento, actualmente definido pelo artigo 1577.° do Coédigo Civil como “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 Codigo™. De outras disposi¢cdes do Codigo se infere que a
“plena comunhdo de vida” se caracteriza pela reciproca vinculacdo dos conjuges aos deveres de
respeito, fidelidade, coabitacdo, cooperacdo e assisténcia (artigo 1672.° do Cddigo Civil), pela
exclusividade (artigo 1601.°, alinea ) do Codigo Civil) e pelo caracter tendencial ou presuntivamente
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perpétuo, sem prejuizo da possibilidade de divorcio (artigos 1618.°, n.° 2, e 1773.° do Cddigo Civil).

No regime juridico vigente, a diversidade de sexo entre os nubentes (e, consequentemente,
entre os conjuges) constitui um pressuposto necessario € um requisito essencial do casamento. Se os
conjuges forem do mesmo sexo, o casamento € juridicamente inexistente (artigo 1628.°, alinea €), do
Codigo Civil). E esta caracteristica da diversidade de sexos entre os conjuges, a exigéncia insuperavel
de que o matrimonio se celebre entre um homem e uma mulher, desde sempre vigente na ordem
juridica portuguesa e, com alguns abandonos recentes que adiante se mencionardo, na generalidade
das ordens juridicas do mesmo espaco civilizacional, que a iniciativa legislativa questionada veio
afastar.

Face a Constituicao da Republica Portuguesa, trés alternativas de resposta sdo conjecturaveis e
tém tido efectivo curso doutrinario acerca da possibilidade de duas pessoas do mesmo sexo
contrairem entre si casamento (cftr., com indica¢ao dos diversos autores nacionais que sustentam cada
uma delas, DUARTE SANTOS, Mudam-se 0s Tempos, Mudam-se os Casamentos, O casamento entre
Pessoas do mesmo Sexo e o Direito Portugués, pags. 283 e segs.): a) o casamento entre pessoas do
mesmo sexo ¢ uma exigéncia constitucional; b) o casamento entre pessoas do mesmo sexo esta
constitucionalmente proibido; C) o casamento entre pessoas do mesmo sexo pode ser reconhecido
pelo legislador ordinario.

No pedido sustenta-se o entendimento enunciado em segundo lugar, dando a primeira hipdtese
por arredada de acordo com a jurisprudéncia firmada no acordao n.° 359/2009 (disponivel em
www.tribunalconstitucional.pt), que interpreta no sentido de que a Constituigdo ndo obriga a
consagracao legal do casamento entre pessoas do mesmo sexo, sendo legitimas quer a sua proibigao
pura e simples, quer a previsao de regimes diferenciados.

E apenas este entendimento de que o artigo 36.° da Constitui¢do nio permite que o legislador
ordinario consagre a possibilidade de casamento entre duas pessoas do mesmo sexo cuja sustentagao
importa averiguar, para com ele confrontar as normas que constituem objecto do pedido, se essa
interpretacdo merecer acolhimento.

7. As questdes dos modos e ambito de protecgdo, reconhecimento e legitimagao das situagdes
de vida em comum entre pessoas do mesmo sexo irromperam nas ultimas trés ou quatro décadas, com
preméncia crescente, tanto na ordem juridica portuguesa como noutros lugares do mesmo espago de
civilizacdo e cultura juridica e em instancias supra-nacionais que Portugal integra, e encontraram
cambiantes e alternativas de resposta de que € util dar nota sintética. Com efeito, ndo ha duvida de
que em matérias que se ligam a problemas humanos tdo universais como os relacionados com a
pretensao de tutela juridica do relacionamento homossexual podera ter interesse saber o que sucede
no ambito de outras experiéncias juridicas e (sem perda do sentido de autonomia de cada sistema
juridico) tirar dai porventura conclusdes, em especial quando seja possivel induzir principios juridicos
comuns de tais experiéncias (sobre a importancia do direito comparado no dominio da jurisdigdao
constitucional, veja-se ROMANO ORRU, La giustizia costituzionale in azione e il paradigma
comparato: I' esperienza portoghese, Napoli, 2006).

Neste aspecto, importa essencialmente retomar o que muito recentemente o Tribunal disse no
acordao n.° 359/2009, em que enfrentou, pela primeira vez, a questdo constitucional do casamento
entre pessoas do mesmo sexo, embora incidindo sobre a solu¢do normativa oposta aquela que agora
se aprecia.

8. A Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa foi pioneira na defesa da situagdo
juridica dos homossexuais: na Resolugdo 756 (1981), de 1 de Outubro de 1981, convidou a
Organizacdo Mundial de Saude a suprimir do seu catdlogo de doengas a homossexualidade, e na
Recomendacdo 924 (1981), da mesma data, recomendou ao Comité de Ministros que exortasse 0s
Estados-membros onde os actos homossexuais consentidos entre adultos eram passiveis de
perseguicdo penal a abolirem essas leis e praticas e a aplicar a mesma idade minima para o
consentimento de actos sexuais homossexuais e heterossexuais, e que convidasse os Estados-
membros: a ordenar a destruicdo de ficheiros especiais existentes sobre homossexuais ¢ abolir a
pratica de elaborar tais ficheiros; a assegurar a igualdade de tratamento dos homossexuais em matéria
de emprego, remuneragdo e seguranga no emprego, designadamente no sector publico; a reclamar a
interrup¢do de todo o tratamento ou investigagdo médica obrigatoria destinada a modificar as
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inclinagdes sexuais dos adultos; a assegurar que a guarda, o direito de visita, e o acolhimento
em casa das criangas pelos pais ndo sejam limitadas por causa da inclinagdo homossexual de um
deles; a reclamar dos direitos prisionais e de outras autoridades a vigilancia contra o risco de
violagdes, actos de violéncia e delitos sexuais dentro das prisdes (cfr., Resolu¢cdo 756 (1981), e
Recomendacéo 924 (1981), disponiveis, como as demais citadas em http://assembly.coe.int/).

Directamente relacionadas com a unido entre pessoas do mesmo sexo, emitiu duas importantes
Recomendacdes : A Recomendacéo 1470 (2000), de 30 de Junho e a Recomendacgédo 1974 (2000), de
26 de Setembro. Na Recomendacé@o 1470, preocupada com o facto de as politicas de imigracdo da
maior parte dos Estados-membros do Conselho da Europa serem discriminatorias relativamente aos
homossexuais, recomendou ao Comité de Ministros que exigisse aos Estados-membros: «a revisao
das respectivas politicas em matéria de direitos sociais e protec¢do dos migrantes de maneira a que
0s casais e as familias homossexuais sejam tratadas da mesma forma que os casais e as familias
heterossexuais; a adopcdo das medidas necessarias para que 0s casais homossexuais binacionais
beneficiem dos mesmos direitos em matéria de residéncia que os casais heterossexuais binacionais; a
criacdo de organizacdes ndo governamentais de defesa dos direitos dos refugiados, dos migrantes e
dos casais homossexuais binacionais (...)»; Na Recomendac¢do 1974, recomenda ao Conselho de
Ministros «0 aditamento da orientagdo sexual ao conjunto de factores de discriminagéo proibidos
pela CEDH, tal como a Assembleia Parlamentar tinha feito no seu Parecer n.° 216 (2000) (...) e
convida os Estados-membros: a incluir a orientagdo sexual entre os motivos de dlscrlmlnac;ao
proibidos pelas respectivas legislagdes; (..) a adoptar legislacdo consagradora da «unido
registada» (...)» Na resposta, em 19 de Setembro de 2001, o Comité de Ministros pronunciou-se
contra a inclusdo da expressdo orientacao sexual na CEDH, mas aceitou todas as outras medidas.

Ja em 2007, na Resolucdo 1547 (2007), de 18 de Abril, sobre «A situacdo dos direitos do
homem e da democracia na Europa», a Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa convida os
Estados-membros a lutar eficazmente contra todas as formas de discriminacao fundadas no género ou
na orientacdo sexual e, nesse contexto, a aprovar legislacdo anti-discriminatoria, designadamente, o
reconhecimento legal de unides entre pessoas do mesmo sexo.

9. Nos termos do artigo 12.° da Convengao Europeia dos Direitos do Homem, de 4 de Abril
de 1950, «A partir da idade nubil, o homem e a mulher tém o direito de se casar e de constituir
familia, segundo as leis nacionais que regem o exercicio deste direito». Em matéria de igualdade,
estabelece o artigo 14.° da Convengdo que «O gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na
presente Convencgdo deve ser assegurado sem quaisquer distingdes, tais como as fundadas no sexo,
raca, cor, lingua, religido, opinides politicas ou outras, a origem nacional ou social, a pertenca a
uma minoria nacional, a riqueza, 0 nascimento ou qualquer outra situacao».

O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem tem assente numerosa jurisprudéncia no sentido
de remover discriminagdes em razao da orientagdo sexual: nos casos Dudgeon v. Reino Unido,
Acordao de 22.10.1981, Norris v. Irlanda, Acordao de 26.10.1988, Modinos v. Chipre, Acordio de
22.04.1993, ¢ A.D.T. v. Reino Unido, de 31.07.2000 (todos disponiveis, como os demais citados em:
http://cmiskp.echr.coe.int/), o Tribunal considerou que a penalizacdo de praticas homossexuais
livremente consentida entre adultos viola o direito a vida privada consagrado no artigo 8.° da CEDH e
constitui uma violagdo do principio da nao discriminagdo previsto no artigo 14.° da mesma
Convengao (no caso A.D.T. v. Reino Unido, o TEDH absteve-se de conhecer a violagdo do artigo 14.°,
limitando a sua analise ao artigo 8.°); nos casos Smith e Grady v. Reino Unido e Lustig-Preen e
Beckett v. Reino Unido, Acordaos de 27.09.1999, foram julgadas atentatorias do direito a reserva da
vida privada consagrado no artigo 8.° da CEDH normas constantes de codigos de justica militar
britanicos que penalizavam praticas homossexuais entre militares; no caso Salgueiro da Silva Mouta
v. Portugal, Acérdao de 21.12.1999, o Tribunal declarou que a negagdo de um tribunal portugués em
conferir a custddia da sua filha a um pai homossexual, por causa dessa condicao, viola os direitos a
vida privada e familiar (cfr., artigo 8.° da CEDH) e o principio da igualdade e da ndo discriminagdo
(cfr., artigo 14.° da CEDH); nos casos L. e V. v. Austria e S. e L. v. Austria, ambos de 09.01.2003,
reconheceu-se a falta de qualquer justificagdo objectiva e racional para a manutencao de uma idade
superior relativa ao consentimento para actos homossexuais quando comparados a actos
heterossexuais, considerando violadoras do artigo 14.° da CEDH as condenagdes que tiveram lugar ao
abrigo do § 209 do Codigo Penal austriaco; no caso Baczkowski e outros v. Polonia, Acérdao de
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03.05.2007, a proposito do indeferimento de pedidos de autorizagdo de manifestagdes LGBT
por parte das autoridades municipais de Varsovia, o Tribunal entendeu, face as circunstancias do caso
concreto, que se verificou uma situagao de discriminagdo em funcao da orientagdo sexual (cfr., artigo
14.° da CEDH) em conjugagdo com a violagdo das liberdades de manifestagdo e reunido previstas no
artigo 11.° da Convengao; no caso E.B. v. Franga, Acordao de 22.01.2008, o Tribunal decidiu que a
recusa das autoridades de um Estado-membro (no caso concreto, a Franc¢a) em aceitar a candidatura
de um homossexual (no caso, uma mulher) a um processo de adop¢ao singular por causa dessa
condicdo comporta uma discriminacdo em fun¢do da orientagcdo sexual (cfr., artigos 8.° e 14.° da
CEDH).

O direito a casar e a formar familia vem reconhecido no artigo 12.° da CEDH, sendo que o
TEDH tem interpretado o casamento como uma unido entre um homem e uma mulher, embora esta
definicdo nem sempre tenha sido constante.

Assim, no caso Rees ¢. Reino Unido, de 10 de Outubro de 1986, o Tribunal afirmou que «ao
garantir o direito de casar, o artigo 12.° [da CEDH] tem em vista o casamento entre duas pessoas de
sexo bioldgico diferente. O seu teor confirma-o: resulta deste artigo que o seu objectivo consiste
essencialmente em proteger o casamento enquanto fundamento da familia» (cfr., § 49). Este
entendimento viria a ser confirmado nos casos Cossey ¢. Reino Unido, de 27 de Setembro de 1990
(cfr., § 43), e Sheffield e Horsham c. Reino Unido, de 30 de Julho de 1998 (cft., § 60).

Esta jurisprudéncia conheceu posteriormente um distinguo, em matéria de transexualidade,
com o caso Christine Goodwin c. Reino Unido, de 11 de Julho de 2002. Nesta decisdo, o THDU nao
manteve a referéncia a diferenga de sexo bioldgico para definir o casamento, afirmando o seguinte:
«Reexaminando a situacdo em 2002, o Tribunal fez notar que no artigo 12.° se encontra garantido o
direito fundamental, para um homem e uma mulher, de casar e de fundar uma familia. Todavia, o
segundo aspecto ndo é uma condigdo do primeiro, e a incapacidade de um casal conceber ou criar
uma crianca ndo seria em si suficiente para o privar do direito visado pela primeira parte da
disposicdo em causa» (cfr., § 98). O Tribunal afirmou ainda que «desde a adopgdo da Convencéo, a
instituicdo do casamento foi profundamente afectada pela evolugdo da sociedade, e 0s progressos da
medicina e da ciéncia levaram a mudancas radicais no dominio da transexualidade. (...) Outros
factores devem ser tidos em conta: o reconhecimento pela comunidade médica e as autoridades
sanitarias nos Estados contratantes do estado médico de perturbacdo da identidade sexual, a
disponibilizacdo de tratamentos, incluindo intervencdes cirurgicas, destinadas a permitir a pessoa
em causa de se aproximar tanto quanto possivel do sexo a que sentem pertencer, a adopg¢éo por esta
do papel social do seu novo sexo. O Tribunal nota igualmente que o texto do artigo 9.° da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia adoptada recentemente se afasta — e isso ndo pode deixar
de ter sido deliberado — do texto do artigo 12.° da Convencéo, na medida em que exclui a referéncia
ao homem e a mulher» (cftr., § 100).

Por outro lado, na decisdo de rejei¢ao de 10 de Maio de 2001, proferida no caso Mata Estevez
c. Espanha, o Tribunal afirmou que «de acordo com a jurisprudéncia constante dos 6rgdos da
Convencéo, as relacdes homossexuais duradouras entre dois homens ndo relevam do direito ao
respeito da vida familiar protegida pelo artigo 8.° da Convencéo (cfr., n.° 9369/81, dec. 3.5.1983, DR
32, p. 220; n.° 11716/85, dec. 14.5.1986, DR 47, p. 274). O Tribunal considera que apesar da
evolucdo verificada em diversos Estados europeus tendendo ao reconhecimento legal e juridico das
unibes de facto estaveis entre homossexuais, trata-se de um dominio em que os Estados contratantes,
na auséncia de um denominador comum amplamente partilhado, gozam ainda de uma ampla margem
de apreciacao (cfr., mutatis mutandis, os casos Cossey c. Reino Unido, de 27 de Setembro de 1990,
série n.° 184, p. 16, § 40 e, a contrario, Smyth e Grady c. Reino Unido, n.°s 33985/96 e 33986/96, §
104, CEDH 1999-VI). Em consequéncia, a ligacdo do requerente com o seu parceiro, hoje falecido,
ndo releva do artigo 8.° na medida em que esta disposicdo protege o direito ao respeito da vida
familiary.

No caso Karner c. Austria, de 24 de Julho de 2003, o Tribunal entendeu que «0 objectivo
consistente em proteger a familia no sentido tradicional do termo é suficientemente abstracto e uma
grande variedade de medidas concretas pode ser utilizada para o realizar. Quando a margem de
apreciacdo deixada aos Estados é estreita, por exemplo no caso de uma diferenca de tratamento
fundada no sexo ou na orientacdo sexual, ndo s6 o principio da proporcionalidade exige que a
medida adoptada seja normalmente de natureza a permitir a realizagdo do objectivo pretendido, mas
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obriga também a demonstrar que era necessario, para atingir tal fim, excluir certas pessoas —
no caso os individuos vivendo uma relagdo homossexual — do campo de aplicagcdo da medida em
causa — o0 artigo 14.° da lei sobre os arrendamentos. O Tribunal verifica que o Governo néo
apresentou argumentos que permitissem chegar a uma tal conclusdo» (cfr., § 41).

10. A primeira vez que um 0rgdo comunitario se pronunciou sobre direitos dos homossexuais
foi através da Resolugdo do Parlamento Europeu, de 13 de Marco de 1984, relativa a discriminagdes
sexuais no local de trabalho, na qual manifestou preocupagdes idénticas as referidas pela Assembleia
Parlamentar do Conselho da Europa na Recomendagéo 924 (1981) (JO C 104, de 16/04/1984, pags. 6
e segs.).

Em 1993, numa Resolugdo sobre o respeito dos direitos humanos na Comunidade Europeia o
Parlamento Europeu exprimiu a sua preocupagdo face a discriminacdes ou manifestacdes de
marginalizacdo dirigidas contra pessoas que apresentam formas de diferenca, em especial as que
pertencem a uma minoria sexual (JO C 115, de 26/04/1993, pags. 178 e segs.)

Em 1994, na sequéncia de um Relatério sobre a igualdade de direitos dos homens e das
mulheres na Comunidade Europeia (Relatorio Roth), exarado pela Comissdo de Liberdades e dos
Assuntos Internos do Parlamento Europeu, foi aprovada por este 6rgao a Resolugcdo de 8 de Fevereiro
de 1994, defendendo a igualdade de tratamento entre todos os cidaddos independentemente da sua
orientacdo sexual e, considerando incumbéncia da Comunidade Europeia promover essa igualdade, o
Parlamento Europeu exorta os Estados-membros a agirem no sentido de porem termo a tratamentos
discriminatorios e a promoverem a integracao dos homens e mulheres homossexuais na sociedade e
insta a Comissdo das Comunidades Europeias a apresentar um projecto de recomendacdo onde se
deveria, pelo menos, por termo a «exclusdo de pares homossexuais da instituicdo do casamento ou de
um enquadramento juridico equivalente, devendo igualmente salvaguardar todos os direitos e
beneficios do casamento, incluindo a possibilidade de registo de uniGes» e a «todas e quaisquer
restri¢des impostas aos direitos que assistem aos homens e mulheres homossexuais a paternidade, a
adopcdo ou a educacao de criangas» (JO C 61, de 28/02/1994, pags. 40 e segs.)

Em 1997, o Parlamento Europeu adoptou nova Resolucdo, insistindo na ideia de que «o nao
reconhecimento legal dos casais do mesmo sexo no conjunto da Unido constitui uma discriminagao,
nomeadamente a luz do direito a livre circulagdo e do direito ao reagrupamento familiar» (JO C 132,
de 28/04/1997, pags. 31 e segs., ponto 137).

Merecem, ainda, destaque as Resolugdes: — de 1998, em que o Parlamento Europeu convida
todos os Estados-membros a reconhecerem a legalidade dos direitos dos homossexuais,
nomeadamente através da instauragdo, nos paises em que ainda ndo tenham sido adoptados, de
contratos de unido civil, tendo em vista suprimir todas as formas de discriminacao de que ainda sao
vitimas os homossexuais, nomeadamente em matéria de direito fiscal, regimes patrimoniais, de
direitos sociais, etc. (cfr., Resolugdo sobre o respeito dos Direitos do Homem na Unidao Europeia
(1996), de 17/02/1998, in JO C 80, de 16/03/1998, pag. 50, pontos 67-68); — de 2000, em que incita
os Estados-membros a adoptarem politicas de equiparacdo entre unides heterossexuais e
homossexuais, designadamente, a garantirem as familias monoparentais, aos casais nao unidos pelo
matrimonio e aos do mesmo sexo a igualdade de direitos relativamente aos casais e familias
tradicionais, nomeadamente no que se refere a fiscalidade, regimes patrimoniais e direitos sociais,
exorta todos os Estados nos quais ndo exista ainda esse reconhecimento juridico a alterarem a sua
legislagdo no sentido do reconhecimento juridico das unides sem lagcos matrimoniais
independentemente do sexo dos intervenientes, entendendo ser necessario conseguir rapidamente
progressos quanto ao reconhecimento mutuo na Unido Europeia destas diversas formas legais de
unides de facto e de matrimdnios entre pessoas do mesmo sexo (cfr., Resolucéo sobre o respeito pelos
Direitos do Homem na Unido Europeia (1998-1999), de 16/03/2000, in JO C 377, de 29/12/2000,
pags. 344 e segs., pontos 56-57); e — de 2001 e de 2003, sobre a situacao dos direitos fundamentais na
Unido Europeia (in: JO C 65 E, de 14/03/2002, e JO C 38 E, de 12/02/2004), no sentido de
recomendarem aos Estados-membros que modifiquem a sua legislacdo com vista ao reconhecimento
da unides de facto entre pessoas do mesmo sexo ou de sexos diferentes e lhes atribuam direitos iguais.
[Para uma descri¢do mais detalhada desta matéria ver, entre outros, DUARTE SANTOS, ob. cit., pags.
99 a 121].
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11. Podem, ainda, referir-se com utilidade para a compreensao global do problema, apesar de
a matéria do direito de familia ndo ser da competéncia da Unido Europeia, as seguintes decisoes do
Tribunal de Justiga:

No acordao de 17 de Fevereiro de 1998 (proferido no processo n.° C-249/96, Lisa Jacqueline
Grant contra South-West Trains Ltd.), considerou que «a recusa de uma entidade patronal de
conceder uma reducdo no preco dos transportes a favor da pessoa, do mesmo sexo, com a qual o
trabalhador mantem uma relacéo estavel, quando essa reducdo é concedida a favor do conjuge do
trabalhador ou & pessoa, do sexo oposto, com qual este mantém uma relacéo estavel sem ser casado,
nao constitui uma discriminacéo proibida pelo artigo 119.° do Tratado nem pela Directiva 75/117».
O TJCE considerou que «no seu estado actual, o direito comunitario ndo abrange uma discriminacao
baseada na orientacdo sexual, como a que constitui objecto do litigio no processo principal», mas
admitiu que apos a entrada em vigor do Tratado de Amesterdao serd possivel ao Conselho, nas
condicdes previstas no artigo 6.°-A do Tratado CE, a adop¢ao das medidas necessarias a eliminagao
de diferentes formas de discriminagdo, nomeadamente as baseadas na orientagao sexual.

No acordao de 31 de Maio de 2001 (proferido nos processos apensos C-122/99 P e C-125/99
P; Reino da Suécia e outros contra Conselho da Unido Europeia), apreciou a questdo de saber se a
decisdo privando um funcionario sueco de um abono a que tinham direito os seus colegas casados,
com fundamento apenas na circunstancia de o parceiro com quem vivia ser do mesmo sexo, constitui
uma discriminagdo em razao do sexo contraria ao artigo 119.° do Tratado. Segundo o Tribunal, «0
principio da igualdade de tratamento s6 pode aplicar-se a pessoas que estejam em situacdes
comparaveis, e importa, portanto, examinar se a situacdo de um funcionario que registou uma uniao
de facto entre pessoas do mesmo sexo, como a unido de facto de direito sueco contraida pelo
recorrente, € comparavel a de um funcionario casado». Para proceder a tal analise, o Tribunal
considerou que, enquanto «Orgdo jurisdicional comunitario», ndo podia abstrair «das concepgdes
dominantes no conjunto da Comunidade». Considerando a grande heterogeneidade das legislacoes e a
falta de equiparacdo geral ao casamento das outras formas de unido legal, o Tribunal «considerou que
o fundamento relativo a violacdo da igualdade de tratamento e a uma discriminacdo em razdo do
sexo ndo pode ser acolhidoy.

No acordao de 1 de Abril de 2008, proferido no caso Tadao Maruko v. Caixa de pensdes dos
trabalhadores alemées de teatro (Processo C-267/06), no pedido de decisdo prejudicial suscitada pelo
Bayerisches Verwaltungsgericht Miinchen, a propdsito da recusa da Caixa de Pensdes em conceder
uma prestagdo de sobrevivéncia ao parceiro sobrevivo de uma unido registada constituida ao abrigo
da Lebenspartnerschaftgesetz (LPartG), de 16 de Fevereiro de 2001, com fundamento no disposto na
convengdo colectiva dos teatros alemaes, segundo a qual s6 o conjuge sobrevivo tem direito a esse
beneficio, o Tribunal de Justica considerou que as disposigdes conjugadas dos artigos 1.° ¢ 2.° da
Directiva 2000/78/CE do Conselho, de 27/11/2000 — que estabelece um quadro geral de igualdade de
tratamento no emprego e na actividade profissional (JO L 303, de 02/12/2000, pags. 16 e segs.) —

opdem-—se a uma legislacdo por forca da qual, apds a morte do seu parceiro, o parceiro sobrevivo nao

recebe uma prestacdo de sobrevivéncia equivalente a concedida a um conjuge sobrevivo, apesar de,
segundo o direito nacional, a unido de facto colocar as pessoas do mesmo sexo numa situagao
comparavel a dos conjuges no que respeita a referida prestagdo de sobrevivéncia. Contudo, em
consonancia com anteriores decisdes (cfr., Acorddos Grant e D e Reino da Suécia) o Tribunal
entendeu que incumbe ao 6rgao jurisdicional de reenvio verificar se um parceiro sobrevivo esta numa
situacdo comparavel a de um conjuge beneficiario da prestagdo de sobrevivéncia prevista pelo regime
socioprofissional de pensdes gerido pela caixa de pensdes de reforma em causa.

12. No ambito do direito da Unido Europeia importa ainda reter:

— Que o n.° 1 do artigo 19.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia dispoe que
«Sem prejuizo das demais disposi¢des do presente Tratado e dentro dos limites das competéncias que
este confere a Unido, o Conselho, deliberando por unanimidade, sob proposta da Comissdao e apos
consulta ao Parlamento Europeu, pode tomar as medidas necessarias para combater a discriminagao
em razdo do sexo, raga ou origem étnica, religido ou crenga, deficiéncia, idade ou orientacao sexualy.

— Que a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE — publicada, com as
adaptagdes que lhe foram introduzidas em 12/12/2007, no JO C 303, de 14/12/2007) estabelece, no
seu artigo 9.°, sob a epigrafe “Direito de contrair casamento e constituir familia”, «O direito de
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contrair casamento e o direito de constituir familia sdo garantidos pelas legislagdes nacionais
que regem o respectivo exercicioy.

Além disso, o n.° 1 do artigo 21.° da Carta proibe toda a «discriminagdo em razéo,
designadamente, do sexo, raca, cor ou origem étnica ou social, caracteristicas genéticas, lingua,
religido ou convicgBes, opinides politicas ou outras, pertenca a uma minoria nacional, riqueza,
nascimento, deficiéncia, idade ou orientacao sexualy.

13. Diversos s@o os paises da Europa que adoptaram medidas legislativas de reconhecimento e
tutela juridica das unides entre pessoas do mesmo sexo. Em alguns deles, essa intervengdo consistiu
na consagracdo de um regime de “unido civil” entre pessoas do mesmo sexo ou parcerias de vida
registada, envolvendo o reconhecimento de grande parte dos direitos e deveres do casamento.
Noutros, procedeu-se a propria redefini¢do do conceito de casamento, de modo a abranger as unides
de pessoas do mesmo sexo, como sucedeu na Holanda, em 2001, na Bélgica, em 2003, na Espanha,
em 2005 e, mais recentemente, na Noruega e na Suécia.

Assim:

13. 1. Paises com unido civil registada

O primeiro pais a consagrar um regime de unido civil entre pessoas do mesmo sexo, com
efeitos substancialmente analogos aos do casamento, foi a Dinamarca, em 1989 (Lov om registeret
partneska n.° 372, de 07/06/1989).

O «modelo escandinavoy», assim conhecido porque veio a ser adoptado por outros paises
noérdicos — a Noruega em 1993, a Suécia em 1994, a Islandia em 1996, ¢ a Finlandia em 2001 —
reserva exclusivamente aos casais homossexuais o acesso a unido registada.

Trata-se da instituicdo de um regime juridico especificamente dirigido a regular as unides
duradouras entre pessoas do mesmo sexo que apresenta semelhancas com o casamento,
designadamente quanto aos requisitos de capacidade e impedimentos, aos tramites do processo
preliminar, a exigéncia de registo do acto, ao direito ao nome, a previsao da obrigagdo de alimentos, a
responsabilidade por dividas contraidas no decurso da relagdo, ao regime de bens, ao poder paternal, a
dissolugdo da relagdo em vida e aos direitos sucessorios, assim como nas matérias relativas ao direito
de residéncia e aquisi¢do da nacionalidade, a seguranga social e direitos laborais, entre outros.

A Alemanha também nao permite o casamento entre pessoas do mesmo sexo, tendo adoptado
o regime da unido registada, mediante a Lebenspartnerschaftgesetz (LPartG), de 16 de Fevereiro de
2001, aberta apenas a unides entre duas pessoas do mesmo sexo ¢ coincidindo em larga medida com
as solugdes do «modelo escandinavo». E de salientar que a LPartG foi submetida a aprecia¢io de
constitucionalidade, por violagdo do artigo 6, § 1, da Lei Fundamental, que garante o direito de
constituir familia e contrair casamento, assim como uma possivel violacao do principio da igualdade.
O Tribunal Constitucional Federal, em decisdao datada de 17 de Julho de 2002, pronunciou-se pela nao
inconstitucionalidade da lei, como adiante se dara nota mais desenvolvida.

Também o Reino Unido consagrou no seu ordenamento a figura da unido registada, por forga
da aprovacdo do Civil Partnership Act, de 17 de Novembro de 2004. Devido as semelhangas que
apresenta com o regime do casamento ja se afirmou tratar-se de «marriage in almost but the namey,
enquanto outrem disse ndo haver «legal difference between a civil partnership and marriage»,
embora outra fonte, questionada sobre a natureza da «civil partnership», tenha enfatizado que o
casamento entre pessoas do mesmo sexo ¢ uma «contradiction in terms» (as declaragdes e os seus
autores podem ser conferidos em Stephen Cretney, Same Sex Relationships: From ‘Odious Crime’ to
‘Gay Marriage’, pags. 16 ¢ 19).

A Suica, com a lei — Loi fédérale sur le partenariat enregistré entre personnes du méme sexe
(LPart) — aprovada em 18 de Junho de 2004 pelas duas Camaras do Parlamento Federal, ratificada em
referendo nacional no dia 5 de Junho de 2005, e em vigor desde 1 de Janeiro de 2007, criou um
estatuto proprio para as unides entre pessoas do mesmo sexo.

A Franga adoptou o Pacte Civil de Solidarité (PACS) — Lei n.° 99-944, de 15 de Novembro —
contrato cuja disciplina se encontra fundamentalmente regulada no Titulo XII do Livro I do Code
civil, artigos 515-1 a 515-7. O regime assenta em regras proprias, de natureza contratual, que visam
estabelecer uma «comunhdo de vida a margem do casamentoy», abrangendo unides homossexuais e
unides heterossexuais (cfr., artigo 515-1). O PACS pretende conferir aos parceiros um estatuto que,

http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100121.html?impressao=1 11.04.2010



TC > Jurisprudéncia > Acérdaos Seite 15 von 41

sem se confundir com o do casamento, visa assegurar alguns dos direitos decorrentes da unido
matrimonial. Para que tenha efeitos juridicos e seja oponivel a terceiros, as partes devem declarar na
secretaria do tribunal d’instance do local de residéncia comum a sua vontade de celebrar o PACS,
procedendo o funcionario ao respectivo registo.

13.2. Casamento entre pessoas do mesmo sexo

A Holanda foi o primeiro pais a reconhecer o casamento entre pessoas do mesmo sexo, por
forca da Lei de 21 de Dezembro de 2000, que entrou em vigor no dia 1 de Abril de 2001, passando o
respectivo Codigo Civil a estabelecer que «o casamento pode ser celebrado por duas pessoas de sexo
diferente ou do mesmo sexo». A mudanga foi justificada, na proposta de lei, com base no principio da
igualdade de tratamento — o casamento ¢ um simbolo com especial significado, constituindo uma
forma fundamental de comprometimento entre duas pessoas.

A Bélgica, que incluia ja no seu ordenamento a figura da «cohabitation Iégale», abriu as
portas ao casamento de pessoas do mesmo sexo com a Lei de 13 de Fevereiro de 2003. O novo artigo
143, alinea 1, do Cddigo Civil determina o seguinte: «Deux personnes de sexe différent ou de méme
sexe peuvent contracter mariage». As normas relativas as condi¢des de fundo, forma, dissolugao,
direitos e obrigagdes passaram a aplicar-se a todos os casamentos, independentemente do sexo dos
conjuges. Na exposicdo de motivos que acompanhou a proposta de lei enviada a Camara dos
Deputados, o Governo entendeu nao haver justificacdo suficiente para vedar a parceiros
homossexuais 0 acesso a um instituto que carrega consigo todo um simbolismo que se reflecte
necessariamente na atribui¢ao de um conjunto de direitos e deveres € num reconhecimento social que
nao se compadece com a exclusdo de um determinado grupo.

No caso de Espanha, a admissibilidade do casamento entre pessoas do mesmo sexo resulta da
Lei n.° 13/2005, de 1 de Julho, que modificou o Codigo Civil em matéria do direito a contrair
matrimonio, consagrando o principio de que o casamento exige os mesmos requisitos e produz os
mesmos efeitos, sejam os contraentes do mesmo sexo, sejam de sexo diferente.

Finalmente, importa ainda referir que, em 2009, a Noruega e a Suécia, cujo direito reconhecia
a unido civil registada, passaram a permitir o casamento entre pessoas do mesmo sexo.

[Para uma consulta mais detalhada dos regimes adoptados pelos paises europeus nesta matéria,
com referéncia a locais de publica¢do e consulta, cfr., DUARTE SANTOS, ob. cit. pags. 123-176, e
ainda, “Casamento e Outras Formas de Vida em Comum entre Pessoas do mesmo Sexo”, Relatorio
elaborado pela Divisdo de Informagdo Legislativa da Assembleia da Republica em Maio de 2007, in
Julgar, n.° 4, 2008, pags. 223 e seguintes].

14. Noutros sistemas juridicos o impulso para a institucionalizacao das unides entre pessoas do
mesmo sexo foi protagonizado por decisdes judiciais. Foi o que sucedeu nos Estados Unidos da
América, Canada e Africa do Sul, como foi objecto de referéncia mais detalhada no acérdiao n.°
359/20009.

Da jurisprudéncia dos tribunais dos Estados Unidos da América, pais em que compete aos
Estados definir os requisitos do casamento, parece oportuno destacar, pela argumentacao mobilizada,
as seguintes decisoes:

O Supremo Tribunal do Hawai, logo em 1993 (caso Baher v. Levin), considerou que a
Constituigdo do Estado apenas permitiria a restricdo do casamento aos casais heterossexuais se o
Estado pudesse demonstrar interesses relevantes justificando a exclusdo dos homossexuais
(compelling interest). Todavia, a constituigdo estadual foi revista, permitindo ao legislador ordinario
reservar o casamento aos casais de sexo diferente (opposite-sex couple).

Posteriormente, o Supremo Tribunal do Vermont, numa decisdo de 1999 (cfr., Baker v. State,
de 20 de Dezembro de 1999) considerou que o principio da igualdade proibia a exclusdo de
homossexuais dos beneficios e protecgdes associadas ao matrimonio, sustentando também que as
disposicdes legais sobre o casamento se manteriam em vigor durante um periodo razoavel de tempo,
de modo a permitir que o poder legislativo adoptasse um regime adequado. Nesta sequéncia, foi
adoptado um acto legislativo consagrando uma unido civil que assegura a casais do mesmo sexo a
mesma proteccao que o casamento atribui a casais de sexo diverso.

Num plano diferente coloca-se a decisdo do Supremo Tribunal do Estado do Massachusetts de
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2003, sustentando que as garantias da igualdade e da liberdade protegidas pela constitui¢cdo
estadual tornam inconstitucional o casamento apenas entre homem e mulher, porque ndo existe uma
«base racional» para o manter. Na opinido da maioria, alcangada por quatro dos setes juizes que a
votaram, afirma-se o seguinte: «O casamento é uma instituicdo social vital. O compromisso exclusivo
de dois individuos entre si nutre o amor e o0 apoio mutuo; traz estabilidade a nossa sociedade. Para
aqueles que escolhem casar, e para os seus filhos, o casamento propicia abundantes beneficios
juridicos, financeiros e sociais. Em troca, impde pesadas obrigacdes juridicas, financeiras e sociais.
A questdo que temos perante nds é a de saber se, em termos consistentes com a Constituicdo do
Massachusetts, a Comunidade pode negar as protecc¢des, beneficios e obrigacdes conferidos pelo
casamento civil a dois individuos do mesmo sexo que pretendam casar. Concluimos que néo pode. A
Constituicdo do Massachusetts afirma a dignidade e igualdade de todos os individuos. Proibe a
criagdo de cidaddos de segunda classe. Para chegar a esta conclusdo tomamos em plena
consideracdo os argumentos avancados pela Comunidade. Mas esta falhou quanto a identificar
qualquer razdo constitucionalmente adequada para negar 0 casamento civil aos casais
homossexuaisy.

Mais recentemente, o Supremo Tribunal da Califérnia, nos casos In re Marriage, decididos em
15 de Maio de 2008, uma vez mais por uma maioria tangencial, veio reconhecer, pela segunda vez
nos Estados Unidos da América (depois da decisdo no caso Goodridge), o direito constitucional dos
homossexuais a casar. A questdo que o Supremo Tribunal da Califérnia foi chamado a decidir, num
Estado em que aos homossexuais sao assegurados, através de um contrato de unido entre pessoas do
mesmo sexo designado «domestic partnership», essencialmente os mesmos direitos que o casamento
proporciona aos heterossexuais, consiste em saber se «nestas circunstancias, a ndo designacéo da
relacdo oficial de um casal homossexual como casamento viola a Constituicdo da Califérnia». Para
responder a esta questdo o Tribunal apoia-se, por um lado, «na transformacdo fundamental e
dramatica na compreensdo e tratamento juridico dos individuos e casais homossexuais por parte
deste Estado. A Califérnia repudiou as praticas e politicas do passado baseadas numa perspectiva
comum que denegria o caracter geral e a moral dos individuos homossexuais e com base nas quais
em dado momento se chegou a caracterizar a homossexualidade como uma doenca, em vez de muito
simplesmente uma das diversas variaveis da nossa comum e diversa humanidade». Actualmente, pelo
contrario, reconhece-se que os individuos homossexuais t€ém «0S mesmos direitos legais e 0 mesmo
respeito e dignidade atribuidos a todos os outros individuos e sdo protegidos de discriminagdo na
base da sua orientacdo sexual e, mais especificamente, reconhece[-se] que o0s individuos
homossexuais sdo totalmente capazes de entrar numa relagdo comprometida e duradoura fundada no
amor gue pode servir como base de uma familia e de tratar e educar responsavelmente criancasy.

Deve, todavia, notar-se que através de consulta popular, realizada em 4 de Novembro de 2008,
foi aprovada a “Proposition 8” que introduziu uma emenda a Constitui¢ao do Estado da Califérnia no
sentido de consagrar o caracter heterossexual do casamento.

E deve salientar-se que, se houve Estados que aprovaram legislacdo que estende o casamento
civil as unides entre duas pessoas do mesmo sexo, também se verificou uma reacg¢ao politica adversa
ao sentido desta corrente jurisprudencial, seja a nivel federal, logo em 1996, com o Defense of
Marriage Act (DOMA), através do qual se pretendeu afirmar a natureza heterossexual do casamento e
garantir aos Estados a liberdade de regulacdo do matriménio, seja através da alteracdo das proprias
Constituicdes em diversos Estados, por forma a proibir o casamento entre pessoas do mesmo sexo
bem como o reconhecimento de casamentos desse tipo permitidos noutros Estados (cfr., DUARTE
SANTOS, ob. cit., pags. 187-201).

No Canada, o Governo colocou perante o Supremo Tribunal a questdo da extensao do
casamento civil a pessoas do mesmo sexo, na sequéncia de decisdes de tribunais provinciais. Através
da decisdo Reference re Same-Sex Marriage, de 9 de Dezembro de 2004, o Supremo Tribunal do
Canada considerou que a extensdo do direito ao casamento civil as pessoas do mesmo sexo nao so era
consistente com a Sec¢do 15 da Carta de Direitos e Liberdades, mas dela resultava directamente.
Referindo-se ao caso Hyde v. Hyde, de 1866, segundo o qual o «casamento, como compreendido na
Cristandade, pode para este efeito ser definido como a unido voluntaria para a vida de um homem e
uma mulher, com a exclusao de todos 0s outros», o Tribunal afirmou: «A referéncia a “Cristandade™
é reveladora. Hyde dirigia-se a uma sociedade de valores sociais partilhados em que se pensava que
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0 casamento e a religido eram inseparaveis. Este ja ndo é o caso. O Canada é uma sociedade
pluralista. O casamento, na perspectiva do Estado, ¢ uma instituicdo civil. O raciocinio dos
““conceitos petrificados” é contrario a um dos mais fundamentais principios da interpretacdo
constitucional canadiana: aquele segundo o qual a nossa Constituicdo € uma arvore viva que,
através de uma interpretacéo progressiva, acomoda e se dirige as realidades da vida modernay.

Na sequéncia veio a ser aprovado o Civil Marriage Act, de 20 Julho de 2005, que reformulou a
definigdo do casamento civil, que passou a ser «a unido legitima de duas pessoas com a excluséo de
quaisquer outrasy.

15. Entre as jurisdi¢cdes congéneres, merecem destaque a decisdo do Tribunal Constitucional
Federal alemao de 17 de Julho de 2002, relativa a constitucionalidade da Lebenspartnerschaftgesetz e
o acordao n.° 159/2004 da Cour d’arbitrage da Bélgica, de 20 de Outubro de 2004, relativa a
constitucionalidade da Lei de 13 de Fevereiro de 2003, permitindo o casamento entre pessoas do
mesmo sexo.

Segundo a sentenga do Tribunal Constitucional Alemao, «a Lei Fundamental ndo contém em
si mesma nenhuma definicdo do casamento, mas pressupfe-no enquanto forma especial de vida
humana em comum. A realizacdo da proteccdo juridico-constitucional necessita, nessa medida, de
um regime juridico que conforme e delimite a comunhdo de vida que goza da proteccdo da
Constituicdo enquanto casamento. O legislador tem uma consideravel margem de configuracéo
quanto a determinar a forma e o conteldo do casamento (...). A Lei Fundamental ndo garante o
instituto do casamento em abstracto, mas na configuracdo que Ihe corresponde na visdo dominante
que obteve expressao no regime legal (...). De todo o modo, deve o legislador ter em consideracao,
ao configurar o casamento, 0s principios estruturais que resultam, a partir do artigo 6.°, n.° 1, da Lei
Fundamental [de acordo com o qual «0 casamento e a familia encontram-se sob a especial proteccéo
da ordem do Estadox»], na forma de vida encontrada em conexdo com o caracter de liberdade dos
direitos fundamentais garantidos e outras normas constitucionais (...). Faz parte da substéncia do
casamento, tal como este é protegido, independentemente da evolucdo social e das transformacGes
dai advenientes, e foi cunhado na Lei Fundamental, a sua definicdo como a unido entre um homem e
uma mulher numa comunhé&o de vida duradoura, fundada numa livre decisdo com a colaboragdo do
Estado (...), em que ao homem e a mulher pertencem os mesmos direitos e em que podem decidir
livremente sobre a conformacé@o da sua vida em comumy (§ 87). Ao mesmo tempo, afirma-se na
decisdo que da especial proteccdo atribuida ao casamento pela Constitui¢do ndo se pode inferir que o
casamento seja sempre de proteger em maior medida que outras formas de vida em comum (§ 99).

Quanto a violagdo do principio da igualdade, pela circunstancia de as pessoas homossexuais
apenas poderem aceder as parcerias de vida, permanecendo o casamento destinado aos
heterossexuais, conclui ndo haver uma violacao deste principio, por a lei, ao prever unides civis entre
pessoas do mesmo sexo, «nNd0 associa direitos e obriga¢Oes ao sexo de uma pessoa, mas antes
associa a combinacdo de sexos uma ligacdo pessoal que Ihe concede 0 acesso & parceria de vida. E
as pessoas assim unidas que a lei atribui direitos e deveres. Tal como o casamento, com a sua
limitacdo a pessoas de sexo diferente, ndo discrimina 0s casais homossexuais em razdo da sua
orientacdo sexual, também as unides homossexuais ndo discriminam os casais heterossexuais em
razdo da sua orientacdo. Mulheres e homens podem casar com uma pessoa de sexo diferente, mas
nao com uma pessoa do mesmo sexo; qualquer um pode entrar numa unido civil com uma pessoa do
mesmo sexo, mas ndo com uma pessoa de sexo diferentex (cfr., § 106).

Para o Tribunal alemdo, a diferenca que permite distinguir deste modo as pessoas
homossexuais e as heterossexuais, quanto aos vinculos juridicos que queiram dar as comunhdes de
vida entre si, é a seguinte: «A diferenca, consistente em de uma relacdo de um homem e de uma
mulher unidos por muito tempo poderem resultar filhos em comum, o que ndo pode acontecer numa
unido de pessoas do mesmo sexo, justifica que os pares de pessoas de sexo diferente sejam remetidos
para 0 casamento, quando queiram dar a sua comunhdo de vida um vinculo juridico
duradouro» (cfr., § 109).

A Cour d’arbitrage pronunciou-se sobre a Lei de 13 de Fevereiro de 2003, que permitiu o
casamento entre pessoas do mesmo sexo. Considerou a sentenca que a luz da concepcao de casamento
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como cria¢do de uma comunidade de vida duradoura entre duas pessoas “a diferenga entre, por um
lado, as pessoas que desejam formar uma comunidade de vida com a pessoa de outro sexo e, por
outro, as pessoas que desejam formar tal comunidade com uma pessoa do mesmo sexo nao ¢ de
molde a fazer excluir para estas ultimas a possibilidade de se casarem” (fundamento B.4.7). Mais
entendeu que as disposi¢des convencionais invocadas pelo requerente, nomeadamente o artigo 12.° da
CEDH e o artigo 23.° do Pacto Internacional relativo aos Direitos Civis e Politicos ndo podem ser
interpretados no sentido de que obrigam os Estados contratantes a considerar “a dualidade sexual
fundamental do género humano” como um fundamento da sua ordem constitucional (fundamento
B.5.8), ndo podendo ser interpretadas ‘“no sentido de impedirem os Estados que sdo parte nas
referidas Convengdes de atribuir o direito garantido por essas disposi¢des as pessoas que desejem
exercer esse direito com pessoas do mesmo sexo” (fundamento B.6.4). Mais considerou a Cour
d’arbitrage ndo se aperceberem razdes para que a protec¢do relativa a familia possa considerar-se
“enfraquecida pelas disposi¢des atacadas, desde logo porque a lei em causa ndo introduz nenhuma
modificacdo material as disposi¢des legais que regem os efeitos do casamento civil de pessoas de
sexo diferente” (fundamento B.6.6).

Importa, finalmente, referir que a questao de constitucionalidade do casamento entre pessoas
do mesmo sexo estd pendente nos Tribunais Constitucionais de Espanha e de Itilia. No primeiro,
versando sobre a lei que veio permitir o casamento entre pessoas do mesmo sexo; no segundo, como
questdo relativa a ndo admissao desse casamento.

16. Em Portugal, as situacdes de “unido de facto” entre pessoas do mesmo sexo receberam
reconhecimento e tutela legal com a Lei n.° 7/2001, de 11 de Maio, cuja finalidade foi a de equiparar
a unido de facto homossexual a unido de facto heterossexual. Revogando a Lei n.° 135/99, de 28 de
Agosto, que definia a unido de facto como “a situacdo juridica das pessoas de sexo diferente que
vivem em unido de facto ha mais de dois anos”, a Lei n.® 7/2001 tornou a protec¢do juridica conferida
as pessoas que vivam em unido de facto ha mais de dois anos independente do sexo das pessoas em
causa. A Lei n.° 7/2001 confere as pessoas em unido de facto, independentemente da identidade ou
diversidade de sexo, direitos no que respeita a casa de morada comum, relagdes laborais no sector
publico e privado, imposto sobre o rendimento, seguranca social, protec¢do em caso de acidente de
trabalho e pensdes por servigos excepcionais e relevantes prestados ao Pais (artigos 3.°,4.° ¢ 5.°).

Ha, todavia, duas importantes diferencas a assinalar. A primeira € que as pessoas de sexo
diferente que vivam em unido de facto se estendeu o direito de adopgdo em condigdes analogas as
previstas para os conjuges no Codigo Civil; os membros da unido de facto entre pessoas do mesmo
sexo ficaram excluidos. A segunda consiste em que os membros da unido de facto homossexual nao
podem recorrer as técnicas de procriacdo medicamente assistida (artigo 6.°, n.° 1, da Lei n.° 32/2006,
de 26 de Julho).

Alias, outras normas conferem direitos ou estabelecem consequéncias juridicas em
decorréncia de situagdes de unido de facto, ndo distinguindo em fun¢ao da identidade ou diversidade
de sexo e, portanto, abrangendo os casais homossexuais. Podem destacar-se, sem preocupagdo de
exaustao: o n.° 3 do artigo 3.° da Lei da Nacionalidade (Lei n.° 37/81, de 3 de Outubro, na redacgdo da
Lei Organica n.° 2/2006, de 17 de Abril); os n.°s 1 e 5 do artigo 3.° da Lei n.° 37/2006, de 9 de
Agosto, relativa ao exercicio do direito de livre circulagdo e residéncia dos cidaddos da Unido
Europeia e dos membros das suas familias no territorio nacional; artigo 100.° da Lei n.° 23/2007, de 4
de Julho, que aprova o regime juridico de entrada, permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros
do territorio nacional; a alinea h) do artigo 2.° da Lei n.° 27/2008, de 30 de Junho, relativa as
condi¢des e procedimentos de concessao de asilo ou protec¢do subsidiaria.

Particular destaque, porque revelador da importdncia comunitaria das formas de vida em
comum entre pessoas do mesmo sexo ao ponto de se lhes estender o instrumento ultimo de protec¢do
de bens juridicos que ¢ o direito penal, merecem as disposi¢des do Cddigo Penal e do Codigo de
Processo Penal que passaram a incluir a perifrase “pessoa de outro ou do mesmo sexo” para conferir
relevancia penal a essas situagdes de vida a par da tutela da situagio dos conjuges ou ex-conjuges. E o
que sucede, designadamente, nos artigos 68.°, n.° 1, alinea ), 134.°, n.° 1, alinea b) ¢ 159.°, n.° 7, do
Codigo de Processo Penal e nos artigos 113.°, n.° 2, alinea @), 132.°, n.° 2, alinea b), 152.°, n.° 1, alinea
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b), 154.°, n.° 4, 364.°, alinea b) e 367.°, n.° 5, alinea b) do Cddigo Penal.

17. O Decreto n.° 9/XI da Assembleia da Republica resultou da aprovacdo da Proposta de Lei
n.° 7/XI (Diario da Assembleia da Republica, II série A, n.° 18X1/1, de 22/12/2009) apresentada pelo
Governo com o objectivo de “remover as barreiras juridicas a realizacdo do casamento civil entre
pessoas do mesmo sexo”. Na “exposicdo de motivos” afirma-se o propodsito de " acima de tudo, por
fim a uma velha discriminacao, longa e aprofundadamente debatida na sociedade portuguesa [...] sem
davida causadora de exclusdo e sofrimento para muitas pessoas — € que a evolugdo da consciéncia
social torna hoje ndao apenas desnecessaria mas verdadeiramente inaceitavel”’. E invoca-se a
jurisprudéncia do acérddo n.° 359/2009 como significando que a Constitui¢do, "no conjunto dos seus
principios e disposi¢des relevantes, fornece um enquadramento juridico-constitucional aberto quanto
a liberdade de conformagdo do legislador em matéria de casamento entre pessoas do mesmo sexo".

Incidindo sobre as mesmas disposi¢des do Cddigo Civil e com o mesmo objectivo essencial
de permitir o casamento entre pessoas do mesmo sexo foram também apresentados os Projectos de
Lei n.° 14/XI e n.° 24/XI, pelo Grupo Parlamentar do “Bloco de Esquerda” e de “Os Verdes”,
respectivamente.

Foi ainda apresentado o Projecto de Lei n.° 119/XI pelo Grupo Parlamentar do Partido Social
Democrata, pretendendo conferir proteccdo juridica as pessoas do mesmo sexo que vivam em
condigdes analogas as dos conjuges mediante a criagdo de uma nova figura juridica que seria a “unido
civil registada”, exclusivamente acessivel a pessoas do mesmo sexo, que permitisse a salvaguarda de
parte da proteccdo conferida pelo regime juridico do casamento (cfr., o Parecer da Comissdo de
Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias e “notas técnicas” in Diario da
Assembleia da Republica, II série A, n.° 23/XI, de 9/1/2010).

Estas iniciativas legislativas ndo obtiveram aprovagdo (Diario da Assembleia da Republica, II
série A, n.° 20/X1, de 9/1/2010).

Isto posto, passemos a directa apreciacao do pedido.

18. Funda-se o pedido em que a eliminacdo do inciso “duas pessoas de sexo diferente” no
artigo 1577.° do Codigo Civil, substituindo-o pela expressao “duas pessoas”, se mostra desconforme
ao conceito constitucional de casamento e, reflexamente, ao conceito constitucional de familia,
acolhido pelo n.° 1 do artigo 36.° da Constituigao.

Diz o artigo 36.° da Constituicao:

“Artigo 36°
(Familia, casamento e filiacao)

1. Todos tém o direito de constituir familia e de contrair casamento em
condi¢oes de plena igualdade.

2. A lei regula os requisitos e os efeitos do casamento e da sua dissolugdo, por
morte ou divorcio, independentemente da forma de celebracao.

3. Os conjuges t€m iguais direitos e deveres quanto a capacidade civil e politica
¢ 2 manutengao ¢ educagao dos filhos.

4. Os filhos nascidos fora do casamento ndo podem, por esse motivo, ser
objecto de qualquer discriminagdo e a lei ou as reparticdes oficiais ndo podem usar
designagoes discriminatorias relativas a filiacao.

5. Os pais tém o direito e o dever de educacao e manutengao dos filhos.

6. Os filhos ndao podem ser separados dos pais, salvo quando estes nao cumpram
os seus deveres fundamentais para com eles e sempre mediante decisdo judicial.

7. A adopgdo ¢ regulada e protegida nos termos da lei, a qual deve estabelecer
formas céleres para a respectiva tramitagdo.”

Sao de quatro ordens os direitos relativos a familia, ao casamento e a filiagdo que neste artigo
se reconhecem ¢ garantem: a) direito a constituir familia e a contrair casamento (n.°s 1 ¢ 2); b)
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direitos dos conjuges no ambito familiar e extra-familiar (n.® 3); €) direitos e deveres dos pais
em relagdo aos filhos (n.%s 5 e 6); d) direitos dos filhos (n°s 4 ¢ 5 - 2° parte).

Embora o pedido se centre na violagao do n.° 1, o n.° 2 do artigo 36.° é também directa e
especialmente relevante para a questdo posta. Com efeito, se o n.° 1 tem a estrutura tipica de um
direito fundamental (Todos tém o direito a ....), o n.° 2 remete para a lei a regulagdo dos requisitos e
dos efeitos do casamento. Estes dois preceitos formam um todo incindivel quando se trata de
perguntar se foi violada, pelos termos desse exercicio do poder legislativo que incidiu sobre um dos
requisitos do casamento, a garantia institucional do casamento e, reflexamente, da familia.

Na verdade, a opgdo normativa sujeita a fiscaliza¢ao de constitucionalidade nao tem por efeito
denegar a qualquer pessoa ou restringir o direito fundamental a contrair (ou a nao contrair)
casamento. O que pode estar em causa ¢ a ndo preservagdo do nucleo essencial da instituigdao
matrimonial tal como deva considerar-se que a Constitui¢ao a impode, mediante a subtraccdo de um
elemento do conceito (a diversidade de sexos) que corresponde a um pressuposto de facto da
sociedade conjugal como o ordenamento juridico tradicionalmente a concebe.

A redacgdo dos n.°s 1 ¢ 2 do artigo 36.° permanece inalterada desde o texto originario da
Constitui¢do (o n.° 5 foi alterado na Revisdo Constitucional de 1989 e o n.° 7, introduzido na Revisao
Constitucional de 1982, foi alterado na Revisdo Constitucional de 1997, com acrescentamentos que
de nenhum modo influem na analise da questao agora em apreciacdo). No momento histérico em que
a Constituigdo foi escrita e comegou a vigorar, entregando a disciplina dos “requisitos” e “efeitos” do
casamento ao legislador ordinério, o Codigo Civil ja dispunha, no seu artigo 1577.°, que o “casamento
¢ o contrato celebrado entre duas pessoas de sexo diferente”. Este preceito sofreu ligeiras alteracdes,
que ndo vém ao caso, através do Decreto-Lei n.° 496/77, de 25 de Novembro, diploma que, alias, foi
aprovado com o declarado proposito de “compatibilizar” o Codigo Civil com a Constituicao.

Nao ¢ possivel deixar de atribuir relevancia interpretativa a esta circunstancia, ndo porque o
sentido da Constitui¢do deva determinar-se de acordo com o direito ordinario, mas porque, fazendo o
texto constitucional presa na realidade social e no contexto juridico em que emergiu, o casamento era
entdo o que desde ha séculos — e, seguramente, para nos limitarmos no tempo a fase de secularizacao
do casamento, a partir das codificacdes oitocentistas — tem sido nos sistemas juridicos que se inserem
no mesmo espago cultural do nosso: um acordo entre um homem e uma mulher, feito segundo as
determinacdes da lei e dirigido ao estabelecimento de uma plena comunhdo de vida entre eles.
Efectivamente, as tensdes que ao tempo da elaboracdo e aprovacao da Constituicao incidiam sobre a
institui¢do matrimonial respeitavam a outros aspectos do casamento e da familia: a dissolubilidade
por divorcio, a igualdade dos conjuges no seio da sociedade conjugal, os efeitos patrimoniais e
pessoais, a eliminagdo da distingdo entre filhos legitimos e ilegitimos. A pretensao de admissibilidade
do casamento com identidade de género entre os conjuges ¢ fendmeno que ainda ndo assumia
expressao no espago publico, nem em Portugal nem, com expressao significativa, noutros paises. No
que respeita a homossexualidade, o que entdo se considerava desfasamento entre a realidade social e o
enquadramento juridico eram os aspectos repressivos (ex. puni¢do ou agravamento da puni¢do no
dominio dos actos sexuais com pessoa do mesmo sexo), ndo a omissao de tutela para unides estaveis
desse tipo. Tardou mais de uma década até que a progressiva integragdo dos homossexuais na
sociedade provocasse um “deslizamento” de posigdes de contestagdo ao sistema para pretensdes
“conservadoras” de tomar parte nas instituigdes, designadamente no matriménio, como
reconhecimento publico da orientacdo sexual em termos de estrita igualdade com os heterossexuais
(cfr., JAVIER SEONAE PRADO, Matrimoénio, Familia Y Constitucion in Matriménio y Adopcién por
Personas del Mismo Sexo Cuadernos de Derecho Judicial XXVI).

Mas esta mesma evidéncia arrasta outra. Se pode, sem hesitacdo, dizer-se que o casamento que
a Constitui¢do representou foi o casamento entre duas pessoas de sexo diferente, também pode
seguramente concluir-se que nao houve qualquer opg¢ao deliberada na matéria que agora nos ocupa no
sentido de proibir a evolugdo da instituigdo matrimonial. O problema era politico-juridicamente
desconhecido, pelo que o elemento histérico deve ser mobilizado com cautelas ainda maiores do que
aquelas que geralmente j4 merece na interpretagdo do texto constitucional.

E o certo ¢ que a Constitui¢ao remete para o legislador, além da determinagdo dos “efeitos”, a
fixagdo dos “requisitos” do casamento (n.° 2 do artigo 36.°), poder este que ndo pode ser lido como
restrito aos aspectos de mera regulacao formal, pelo que importa saber se, independentemente do que
era o casamento no contexto social e juridico em que a norma do n.° 1 do artigo 36.° foi elaborada, a
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inovagao legislativa em analise, procurando responder ao que o legislador entendeu constituir
pretensdo legitima de reconhecimento e tutela perante novas necessidades sociais a que, como se
referiu, ja vém sendo conferidas outras formas de acolhimento juridico, ¢ de molde a infringir a
garantia institucional do casamento.

Efectivamente, pode considerar-se que o casamento estd coberto pela chamada “garantia de
instituto”. Simultaneamente com o reconhecimento de direitos individuais, o artigo 36.° reconhece e
garante também a familia e o casamento como instituigdes em si mesmas, sendo repositorio “de
tipicas garantias institucionais, que por isso nao podem ser legalmente suprimidas ou
desqualificadas” (GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, ob. cit., pag. 561). E o Tribunal ja o
reconheceu, designadamente no acérdao n.° 590/2004, em que se disse:

«Quanto ao direito a casar, pode dizer-se que este comporta duas dimensdes.
Por um lado, consagra um direito fundamental, por outro, ¢ uma verdadeira norma de
garantia institucional. Como explicam Pereira Coelho e Guilherme Oliveira (Curso de
Direito da Familia, Vol. I, 2* edi¢do, Coimbra Editora, 2001, pag. 137):

“Merece referéncia (...) a questao de saber se o artigo 36°, n° 1, 2° parte,
concede apenas um direito fundamental a contrair casamento ou, mais do que
isso, ¢ uma norma de garantia institucional. Embora a Constitui¢do nao formule
de modo explicito um principio de “proteccdo do casamento” (s6 a familia ¢
protegida no artigo 67°), temos entendido que a institui¢do do casamento esta
constitucionalmente garantida, pois ndo faria sentido que a Constitui¢do
concedesse o direito a contrair casamento €, a0 mesmo tempo, permitisse ao
legislador suprimir a institui¢cao ou desfigurar o seu ‘nticleo essencial’.”»

Como diz VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976, 4.% ed., pags. 135-137, “a Constituicao €, designadamente em dominios basicos da vida social
um newcomer que toma a lideranca de um universo juridico onde encontra complexos normativos,
por vezes com milhares de anos, alguns dos quais tém uma logica de sistema baseada nas ideias de
auto-responsabilidade e de autodesenvolvimento pessoal. Ai a Constituicao pode optar por reconhecer
e garantir, nos seus lineamentos essenciais, esses complexos normativos de direito ordinario, sem
prejuizo de os redefinir e cunhar a nivel constitucional. E o que se passa com o reconhecimento da
autonomia privada, em diversas manifestacdes, individuais ou familiares, como a liberdade
contratual, a propriedade, a heranga, o casamento, a familia, a filiacdo, a responsabilidade familiar
pela manutengao e educacao dos filhos e a adopgao™. E, como adverte o mesmo Autor, deve entender-
se que as garantias institucionais se referem ao complexo juridico-normativo e ndo a realidade social
em si, de modo que € com esse alcance que vinculam o legislador, “admitindo um espago, maior ou
menor, de liberdade de conformagdo legal, mas proibindo-lhe sempre a destruicdo ou a desfiguracao
da institui¢do (do seu nucleo essencial)”.

19. Impde-se, todavia, um prévio esclarecimento sobre o que pode significar, naqueles
dominios onde a Constitui¢ao consagra posi¢des juridicas subjectivas individuais, como ¢ o caso do
direito fundamental ao casamento no n.° 1 do artigo 36.° a vinculagdo constitucional do legislador a
conservar o nucleo essencial do complexo juridico de direito privado através do qual o direito
fundamental se concretiza: a chamada garantia de instituto, i.e. do complexo de normas e de relagdes
juridicas unitariamente estruturadas e sedimentadas na ordem juridica infra-constitucional ao longo de
um certo processo de desenvolvimento historico.

Efectivamente, ¢ s6 nesta modalidade que pode fazer sentido a invocacdo de garantia
institucional que perpassa no pedido. Na verdade, o que a Constituigdo directamente elege como
objecto de proteccdo enquanto “elemento fundamental da sociedade” ¢ a familia e ndo o casamento
(lato sensu, a instituigdo matrimonial) que ¢ somente um dos modos de constitui-la (artigo 67.°).
Como diz Rut MEDEIROS (Constitui¢do Portuguesa Anotada, Tomo I, pag. 689), enquanto “no artigo
36.° avulta, sobretudo, quer a dimensao individual-subjectiva dos direitos dos membros da familia,
incluindo, desde logo, o proprio direito de constituir familia e de contrair casamento, quer, no que
respeita a familia como um todo, a dimensao de liberdade, o artigo 67.°, se bem que sem perder de
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vista o objectivo da realizagdo pessoal dos seus membros, tutela fundamentalmente a propria
familia como institui¢do e impde, em particular, ao Estado o dever de a proteger positivamente”.

O conceito de garantia de instituto (modalidade da figura mais geral da garantia institucional
em sentido amplo, que abrange também as garantias institucionais juridico-publicas que podem exigir
enfoque diverso e que aqui nao importa considerar) foi forjado na doutrina germanica, num quadro
constitucional (Constituigdo de Weimar) que desconhecia mecanismos efectivos de vinculagao do
legislador a Constitui¢do e de aplicabilidade directa dos direitos fundamentais, em ordem a
salvaguardar determinados sectores da ordem infra-constitucional contra a ac¢do do legislador
ordinario. Na medida em que se proibia o legislador de alterar o que fosse tipico de um determinado
instituto de direito privado, garantia-se aos direitos fundamentais a correspondente proteccao efectiva.
Por efeito da evolugcdo do sistema constitucional de proteccdo dos direitos fundamentais, da
subordinagdo de todos os poderes do Estado a Constitui¢do, da directa aplicacdo e vinculagdo das
entidades publicas e privadas pelos preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e
garantias e pela instituicdo de mecanismos judiciarios de garantia de constitucionalidade, a construcao
perdeu essa sua funcao historica e ndo pode manter-se com o mesmo sentido.

O direito fundamental ao casamento compreende, além da liberdade individual de casar ou nao
casar, a exigéncia de que para o efeito o Estado organize procedimentos e mantenha estruturas oficiais
(o procedimento preliminar, a celebragdo, o registo publico), mas ainda — como os demais direitos
fundamentais que se analisem em pretensdes a estatutos — o de que a ordem juridica comporte normas
reguladoras da constituicdo e extingdo da situagdo juridica correspondente e dos seus efeitos pessoais
e patrimoniais. Trata-se de um direito subjectivo publico que pressupde conceptualmente a existéncia
do correspondente instituto juridico de direito privado, cuja preexisténcia fornece elementos de
interpretacdo do ambito normativo objectivo da norma constitucional consagradora do direito
fundamental. E, efectivamente, possivel conceber os direitos fundamentais como apresentando ou
comportando um “lado” juridico individual, enquanto garantem aos seus titulares um direito
subjectivo publico, e um “lado” institucional objectivo, enquanto garantias constitucionais de &mbitos
de vida juridicamente ordenados e conformados.

Mas ndo pode, a partir do pensamento institucionalistico, inverter-se o sentido da garantia,
impondo a conservacao do instituto, tal como ele existe, contra ac¢des do legislador que nao colidam
com a determinagdo de sentido do direito fundamental em causa no quadro axioldgico do sistema de
direitos fundamentais. O que, aplicado a opg¢ao legislativa submetida a fiscalizagdo, significa verificar
se os fins ou bens juridicos individuais € comunitarios a que o direito fundamental ao casamento deva
considerar-se constitucionalmente adscrito, no quadro de um sistema de direitos fundamentais
axialmente centrado na dignidade da pessoa humana (artigo 1.° da Constitui¢do), sofrem compressao
do seu nucleo essencial de realizacao.

20. No pedido — e no parecer em que este se apoia —, reconhecendo-se a liberdade de
conformacdo outorgada ao legislador pelo n.° 2 do artigo 36.° da Constitui¢do, sustenta-se que a
alteracao legislativa em causa ndo respeitou esses limites, violando o conceito de casamento operante
no n.° 1 do mesmo artigo 36.°, em sintese, por razdes de duas ordens:

I — Pela sua origem historica e numa interpretacdo sistemadtica, o conceito constitucional de
casamento, concatenado com a sua ligacdo ao conceito de familia e de filiagdo, aponta
inequivocamente para o casamento como unido entre duas pessoas de sexo diferente;

I — O conceito de casamento deve ser interpretado, por imposi¢do do n.° 2 do artigo 16.° da
Constituicdo, em conformidade com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (DUDH). E,
nesta, o casamento que se prevé e protege ¢ de que, por for¢ca daquela norma constitucional, resulta
um conceito vinculativo para Portugal, € o casamento entre um homem e uma mulher.

21. Comecemos por esta tltima linha de argumentacao.

A DUDH estabelece no seu n.° 1 do artigo 16.° que “a partir da idade nubil, o homem e a
mulher tém o direito de casar e de constituir familia”. Sendo esta referéncia ao género dos titulares do
direito caso isolado na DUDH (“Todos os seres humanos” — artigo 1.° e 2° — “Todo(s) o(s) individuo
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(s)” — artigos 3.°, 6.°, 15.° ¢ 19.°; “Todos” — artigos 7.°, 23.° e 27.% “Toda a pessoa” — artigos
8.,10.° 11.°,13.%,14.°, 17.°, 18.°,20.°, 21.°, 22.°,23.°, 24.°, 25.°, 26.°, 27.°, 28.%; “Ninguém” — artigos
4.°,5°,9.° 11.° 12.° 17.°, 20.°) é razoavel concluir que o conceito de casamento objecto de proteccao
por este texto de direito internacional respeita a unido entre um homem e uma mulher (neste sentido a
interpretou a sentenca do Tribunal Constitucional da Africa do Sul no caso Minister of Home Affairs
v. Fourie, embora salientando que ¢ “descritiva de uma realidade assumida, mais do que prescritiva
de uma estrutura normativa para todos os tempos”).

Admitida esta interpretacdo da DUDH e dispondo a Constitui¢do, no n.° 2 do artigo 16.°, que
«os preceitos constitucionais ¢ legais relativos aos direitos fundamentais devem ser interpretados e
integrados de harmonia com a Declaragdo Universal dos Direitos do Homemy, sustenta-se que o n.° 1
do artigo 36.° teria de ser interpretado como, do mesmo passo em que consagra o direito ao
casamento entre individuos de sexo diferente, proibindo a extensdo do casamento a pessoas do
mesmo sexo.

Vejamos se assim ¢ porque a questdo de constitucionalidade poderia dar-se por resolvida, se
essa fosse a interpretagcdo imperativa do texto constitucional.

Enunciando um principio de interpretagdo conforme a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, o alcance util do n.° 2 do artigo 16.° da Constitui¢do ¢ o de permitir recorrer a Declaragao
Universal para fixar o sentido de uma norma constitucional de direitos fundamentais a que ndo possa
atribuir-se um significado univoco, ou para densificar conceitos constitucionais indeterminados
referentes a direitos fundamentais (GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, ob. Cit., pags. 367-368;
VIEIRA DE ANDRADE, 0b. cit., pag. 45). Aceita-se, pois, que o artigo 16.°, n.° 2, da Constitui¢ao eleva
a DUDH ao estatuto de critério de interpretacdo e de integracdo das regras legais e mesmo
constitucionais em matéria de direitos fundamentais. Além da recepgao da Declaragao Universal dos
Direitos do Homem na ordem juridica interna, constata-se pois que se reconhece a este instrumento
um lugar especial, quase supra-constitucional, a partir do momento em que o concebemos como
elemento de referéncia para a interpretagdo das proprias regras constitucionais (RUI MOURA RAMOS,
L' Intégration du droit international et communautaire dans I' ordre juridique national, in «Da
Comunidade Internacional e do seu Direito», Coimbra, 1996, pag. 254).

Mas, sendo certas, quer a interpretagdo do n.° 1 do artigo 16.° da DUDH, quer a existéncia do
principio da interpretacdo da Constituicdo em conformidade com esse instrumento de direito
internacional de que o pedido se socorre, hd um equivoco na invocagdo do argumento. O sentido da
norma que confere esse relevo a DUDH ¢é o de alargar a cobertura constitucional dos direitos
fundamentais e nao o de a restringir ou limitar, extensiva ou intensivamente. Vale por dizer que o n.°
2 do artigo 16.° da Constituicdo funciona apenas do “lado” juridico-individual dos direitos
fundamentais e quando nao conduza a uma solugdo menos favoravel aos direitos fundamentais do que
a interpretacao “endogena” da Constitui¢do. Deve intervir aqui o principio da preferéncia de aplicagao
das normas consagradoras de um nivel de proteccao mais elevado, a semelhanca do que prescrevem
os artigos 52.°, n.° 3 e 53.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (GOMES
CANOTILHO e VITAL MOREIRA, 0b. cit., pag. 368).

Assim, o n.° 2 do artigo 16.° ndo pode operar no sentido de impedir o legislador ordinario,
desde que com isso ndo restrinja ou limite o acesso ao casamento heterossexual por homens ou
mulheres em idade nubil ou lhe diminua o conteido enquanto direito fundamental, de o permitir
também a uma categoria de individuos que nao tém inclinacdo para o relacionamento afectivo e
sexual duradouro com pessoas do sexo oposto e que, consequentemente, ndo poderiam reclamar a
protec¢do da DUDH para casar em conformidade com essa sua orientagdo sexual.

Isto posto, ndo encontrando na DUDH limites interpretativos cogentes quanto a extensdo do
direito de contrair casamento (casamento-acto) a pessoas do mesmo sexo € ao consequente ingresso
no estado de casados entre si, com o estatuto emergente no ambito das relacdes pessoais e
patrimoniais entre os conjuges e destes ou de cada um destes com terceiros (Casamento-estado),
devemos interrogar-nos se a solu¢do normativa em exame colide com a garantia institucional do
casamento, na dupla vertente de subjectivacdo da garantia por nubentes (acto) ou conjuges (estado
matrimonial) de sexo diverso e da prossecucdo dos valores comunitarios constitucionalmente
plasmados no instituto do casamento e na instituicdo da familia. Nesta segunda vertente, tratando-se
de uma afectagcdo no plano intensivo ou de grau de realizagdo do programa normativo constitucional,
o Tribunal s6 podera censurar a op¢ao legislativa ao nivel da evidéncia manifesta.
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21. Sustenta-se, para vincular o conceito constitucional ao cardcter imperativo da diversidade
de sexo entre os conjuges, que a Constituicdo fornece um adequado enquadramento da nocdo de
casamento no contexto da familia, que limita o intérprete no ambito de uma interpretagdo actualista,
mas também sistematica, cujo resultado ndo pode abstrair da literalidade da norma do artigo 36°.
Invoca-se, para tanto, o disposto no n.° 1 do artigo 67.°, nos n.°s 1 a 4 do artigo 68.° e no n.° 2 do
artigo 71.° da Constituicdo. Em todos eles a referéncia a familia se encontraria associada a filiagao,
cujo papel se afigura central na institui¢do familiar, tal como consagrada na Constitui¢do, devendo
destacar-se, pelo seu contetido preceptivo, a salvaguarda dessa institui¢ao prevista no seu artigo 36.°.
Resumindo, a diversidade de sexo entre os dois conjuges seria imposta para salvaguarda dos fins ou
valores constitucionais de proteccao da familia e da potencialidade procriativa do casamento, pelo que
a diversidade de sexos integraria a estrutura nuclear da garantia que, quanto a essa institui¢ao, da
Constituicao deve extrair-se.

E certo que a geragdo de filhos biologicamente comuns depende da diversidade de sexo. E,
consequentemente, que ao matrimonio entre conjuges do mesmo sexo, ndo podendo assegurar a
geragao de filhos comuns, nao pode ser creditada a fungdo comunitaria de contributo potencial para a
reproducdo da sociedade.

Porém, esta potencialidade nao pode ser erigida numa finalidade absolutamente essencial a
garantia constitucional em causa porque ndo integra sequer o actual conceito de casamento
heterossexual. Apesar de proposta nesse sentido do “Projecto Gomes da Silva”, inicialmente acolhida
pelos “Anteprojectos” saidos da 1.* e 2* Revisdes Ministeriais, foi abandonada na versao final do
Codigo Civil de 1966 (vid. os excertos destes trabalhos preparatorios em “Direito da Familia segundo
0 Cddigo Civil de 19667, vol. I, pag. 20, de RODRIGUES BASTOS). A vontade inicial ¢ constante dos
conjuges de ndo terem filhos nao os impede de contrair casamento e de se manterem casados. Como o
ndo impedem ou invalidam a esterilidade ou a impoténcia, por si mesmas. Alids, como lembra PEDRO
MURIAS, “os casamentos em idades estéreis sdo frequentes e, pela sua relevancia, tém inclusive
previsdo legal (cfr., artigo 1720.°, n.° 1, alinea b), do Cddigo Civil)” (Casamento entre Pessoas do
mesmo Sexo, pags. 40-41 [S]).

Nao se nega que, sendo a maternidade e a paternidade valores sociais eminentes (n.° 2 do
artigo 68.° da Constituigdo), também para efeitos do estabelecimento pelo legislador dos “requisitos”
do casamento ndo ¢ comunitariamente in6cuo que o casamento una duas pessoas capazes de
assumirem ‘“um projecto que, embora susceptivel de fracassar, ¢ a partida dotado de uma
intencionalidade que da algumas garantias de sucesso na “reproducao social”, isto €, na actividade
que possibilita a natural geracao de cidaddos e a sua manutencao em actividade util para a sociedade —
nao s6 como individuos de uma espécie bioldgica concreta, mas como cidadaos equilibrados, tuteis e
responsaveis” (parafraseando RITA LOBO XAVIER, embora a propdsito do tema mais geral de
protecgdo da familia, apud JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada,
Tomo I, pag. 690). Todavia, sem que com isto se abandone a ideia de que “ndo ¢ for¢oso reduzir o
casamento aos seus efeitos, e a Constitui¢ao distingue claramente, no artigo 36.°, n.° 2, os requisitos e
os efeitos do casamento. A conexdo que € possivel estabelecer, com sentido, entre casamento e
procriagcdo opera ao nivel da consideragao daquele como institui¢ao social através da qual o Estado
recorre ao potencial do direito para difundir determinados valores na sociedade, no caso os valores
segundo os quais o casamento, por um lado, constitui um meio especifico de envolver uma geragdo na
criacao da que se lhe segue ...” (acordao n.° 359/2009).

O que acaba de dizer-se pode constituir argumento para que ndo se entenda, no quadro
axiologico da Constituigdo, ser constitucionalmente imperiosa a redefinicdo do conceito actual de
casamento (hipotese da inconstitucionalidade do regime actual que agora teria sido removida). Mas,
ndo serve para que se julgue que se desnaturou a instituicdo matrimonial pela inclusdo na mesma
categoria juridica, a par de casamentos entre pessoas de sexo diferente, casamentos entre pessoas do
mesmo Sexo.

Nos dominios do casamento e da familia a realidade social estd em assinaldvel e acelerada
mudanca, com os reflexos juridicos e as variadas respostas, no problema que nos ocupa, que as notas
de direito internacional e comparado atras expostas procuraram espelhar. Sobre ela s6 podera haver,
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numa sociedade aberta e plural, uma “divergéncia razoavel” a provocar remédios que se
inserem na discricionariedade legislativa cujo resultado excede, em larga medida, quando ndo atinja a
dimensao subjectiva dos direitos fundamentais, o dominio da controlabilidade judicial.

22. E legitimo perguntar, entdo, o que ¢é constitucionalmente essencial no instituto do
casamento se o ndo € um pressuposto cuja auséncia, no actual regime juridico infra-constitucional,
gera a total improdutividade do acto (cfr., quanto a doutrina da inexisténcia juridica do casamento e
razdes que a justificam, FRANCISCO PEREIRA COELHO ¢ GUILHERME DE OLIVEIRA, ob. cit., 4.% ed.,
pag. 300). E interrogacdo a que ao Tribunal so cabe responder na medida do necessério ao escrutinio
da validade constitucional das normas que lhe sdo sujeitas, ou seja, para saber se com ele colide a
alteracdo da estrutura subjectiva ou modal do casamento que consiste em passar a permitir-se que
casem entre si duas pessoas do mesmo sexo.

Da configuragdo do direito a contrair casamento como direito fundamental resulta que o
legislador ndo pode suprimir do ordenamento juridico o casamento, enquanto instituto juridico
destinado a regular as situagdes de comunhdo de vida entre duas pessoas, num reconhecimento da
importancia dessa forma basica de organizagao social.

Mas a Constitui¢do ndo define o perfil dos elementos constitutivos do instituto a que o n.° 1 do
artigo 36.° se refere, relegando no n.° 2 do mesmo preceito para o legislador a incumbéncia de manter
a necessaria conexao entre Direito e realidade social. O conceito constitucional de casamento ¢ um
conceito aberto, que admite n3o s6 diversas conformagdes legislativas, mas também diversas
concepgdes politicas, éticas ou sociais, sendo confiada ao legislador ordinario a tarefa de, em cada
momento historico, apreender e verter no ordenamento aquilo que nesse momento corresponda as
concepgdes dominantes nesta matéria (vid., neste sentido, MIGUEL NOGUEIRA DE BRITO, em
“Casamento entre Pessoas do mesmo Sexo”, pags. 58-59 [N]).

E esta mesma leitura que ja se encontra na fundamentagio do Acérddo n.° 359/2009, quando
nele se disse que “...n3o se aceita o entendimento segundo o qual o casamento objecto de tutela
constitucional envolve uma petrificagdo do casamento tal como este ¢ hoje definido na lei civil,
excluindo o reconhecimento juridico de outras comunhdes de vida entre pessoas.”

E, neste aspecto, a Constituicdo portuguesa ¢ mais favoravel a interven¢ao do legislador no
sentido agora questionado do que outras congéneres, na medida em que coloca a essa interpretagao
menos obstaculos textuais. Quer porque no n.° 1 do artigo 36.° se designa a titularidade do direito
mediante a palavra “Todos” e ndo pela expressdo “O homem e a mulher” que ¢ geralmente invocada,
perante outros textos constitucionais ou de direitos fundamentais como argumento a favor da
heterossexualidade necessaria do casamento. Quer, sobretudo, pela expressa previsao do n.° 2 do
mesmo artigo 36.° que ja levou a que se escrevesse (NICOLA PIGNATELLI, “I livelli europei di tutela
delle copie omosessuali tra “istituzione” matrimoniale e “funzione” familiare”, Rivista di Diritto
Costituzionale, 2005, pag. 281):

“In realta neppure negli altri Stati europei, in cui non vi ¢ stata un’apertura del
matrimonio, le Costituzioni definiscono i profili costitutivi dell’istituto, dovendo
dedursi che il principio dell’eterosessualita non rappresenta una soluzione necessaria
ma, anche in questo caso, una scelta (possibile) dei legislatore, per quanto inversa
rispetto  all’esperienza olandese, belga e spagnola. Questa comune logica
costituzionale, che presuppone un intervento normativo, trova una sua chiara
esplicitazione nell’art. 36 della Costituzione portoghese, che dopo aver riconosciuto il
diritto a contrarre matrimonio in piena uguaglianza dispone che «la legge regola i
requisiti e gli effetti del matrimonio e del suo scioglimento per morte o per divorzioy.
Inoltre neppure dalle Costituzioni in cui ¢ sancita una tutela ‘“speciale” per
I’istituzione matrimoniale, come in Italia, in Germania, in Irlanda, puo desumersi
un’indicazione sulla illegittimita del coniugio omosessuale sul presupposto che tale
preferenza nulla dice sul sesso dei coniugi, potendo al contrario argomentarsi, alla
luce di tale favor, che lo Stato avrebbe il dovere di assecondarne la diffusione e
magari I’accesso (anche agli omosessuali)”.
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Esta posicdo ndo significa que o casamento referido no artigo 36.° da Constituicdo seja
encarado como uma férmula vazia de qualquer contetido, a preencher livremente pelo legislador.

O casamento, sob pena de desfiguracdo do seu nucleo essencial e, portanto, do proprio ambito
de proteccdo como direito (subjectivo) fundamental, devera contemplar o estabelecimento de uma
relacdo de comunhao de vida entre duas pessoas, estabelecida mediante um acto como tal designado,
com efeitos vinculativos legalmente fixados, livre, incondicional e inaprazavel. Contrair casamento
(casamento in fieri) é aceder ao estado de casado (casamento in facto esse) que se define em fungdo
dos efeitos juridicos que o casamento opera. Como dizem FRANCISCO PEREIRA COELHO e
GUILHERME DE OLIVEIRA, ob. cit., pag. 337, “uma pessoa casa e, depois, € outra, € juridicamente
outra. E outra a condigdio da sua pessoa, como é outra a situacdo dos seus bens”. Na sua regulagdo, o
legislador ordinario estd obrigado, ndo s6 a garantir o livre acesso a essa relagdo juridica em
condigdes de plena igualdade, mas também a observar outros parametros constitucionais, como o do
respeito pelo étimo fundante da Republica e do sistema de direitos fundamentais que ¢ a dignidade da
pessoa humana.

Limite do ntcleo essencial que nao é franqueado pelo abandono da regra da diversidade de
sexos entre os conjuges.

Efectivamente, se o estabelecimento de uma situagdo de comunhdo de vida entre duas pessoas
¢ elemento estruturante do conceito de casamento, sem o qual 0 mesmo se descaracteriza, j& 0 mesmo
ndo pode dizer-se da diversidade sexual das pessoas que pretendem envolver-se nessa comunhdo e
submeté-la as regras do casamento. Essa diversidade de sexos seria apenas imprescindivel para que a
comunhao no plano sexual pudesse levar a geragao de filhos biologicamente comuns, finalidade a que
0 casamento ndo esta constitucional nem legalmente adstrito.

Na verdade, a comunhao de vida entre duas pessoas, caracterizada pela partilha e entreajuda,
num percurso de vida comum juridicamente disciplinado, com caracter tendencialmente perpétuo,
também esta naturalmente ao alcance de duas pessoas do mesmo sexo que assim queiram vincular-se,
uma para com a outra e perante o Estado, e serem como tal reconhecidas pela comunidade. Por isso
ndo estd vedado ao legislador conferir a esse modo de livre desenvolvimento da personalidade a
forma vigente para tutela das relagdes entre pessoas de sexo diferente, permitindo aos interessados
acolher-se a figura do casamento, sem que o instituto se considere privado de elementos tipicos
essenciais a correspondente fung¢do garantistica.

23. Por outro lado, a extensdo do casamento a conjuges do mesmo sexo ndo contende com o
reconhecimento e protec¢do da familia como “elemento fundamental da sociedade” (artigo 67.° da
Constitui¢ao).

Importa ter presente que a Constituicdo desvinculou a constitui¢do da familia do casamento. O
conceito de familia que a Constitui¢do acolhe como “elemento fundamental da sociedade” ¢ um
conceito aberto e plural, adaptavel as necessidades e realidades sociais. A Constitui¢do ndo definiu o
que ¢ a familia, dando protec¢do aos distintos modelos de familia que existem na nossa realidade
social. Como o Tribunal disse no acérddo n.° 651/09, embora tendo como pano de fundo as unides de
facto heterossexuais, a familia que, nos termos do artigo 67.° da Constitui¢do merece a protec¢do do
Estado, “ndo ¢ s6 aquela que se funda no matrimonio; ¢ também aquela outra que pressupde uma
comunidade auto-regulada de afectos, vivida estavel e duradouramente a margem da pluralidade de
direitos e deveres que, nos termos da lei civil, unem os conjuges por forca da celebragdo do
casamento. O direito a escolher viver em tal comunidade de afectos, modelada por vontade prépria a
margem dos efeitos civis do casamento, tem por certo assento constitucional — seja através da
disjungdo que o n.° 1 do artigo 36.° da CRP estabelece entre o “direito de constituir familia” e o
“direito de contrair casamento”, seja através da clausula de liberdade geral de actuagdo que vai
inscrita no direito ao desenvolvimento da personalidade, contido no n.° 1 do artigo 26.°.”

O casamento entre pessoas do mesmo sexo apenas vai conduzir a que o espago de realizagdao
interpessoal, coabitacdo, mutua assisténcia e contribuicdo para as necessidades comuns com vista a
plena realizagdo pessoal, em que a familia consiste, assuma, também para elas, a veste juridica que
resulta da sua reciproca vinculagao. Nao ha fundamento para ver nesse alargamento sacrificio, nem
sequer no plano de administragdo de recursos publicos escassos, para a realizacdo das tarefas que
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nesse dominio incumbem ao Estado (n.° 2 do artigo 67.° da Constituicao).

Nao se v€, pois, em que possa colidir o novo regime do casamento com os deveres de
protec¢ao “da sociedade e do Estado” em relacdo a familia, entendida como categoria existencial ou
fenomeno da vida, assumida pela Constituicdo como institui¢do juridica necessaria.

24. Uma definicao do casamento pela lei ordindria de modo a abranger o casamento entre
pessoas do mesmo sexo poderia suscitar objeccdes se, por si € abstractamente, fosse susceptivel de
afectar outros direitos subjectivos fundamentais, designadamente os respeitantes ao mesmo direito
por parte de pessoas de sexo diferente. Poder-se-ia, entdo sim, abrir campo para invocagdo do valor
interpretativo da DUDH em defesa do ambito do direito de contrair casamento, nos termos
anteriormente referidos.

Parece, porém, manifesto que a atribuicao do direito ao casamento a pessoas do mesmo sexo
nao afecta a liberdade de contrair casamento por pessoas de sexo diferente, nem altera os deveres e
direitos que para estas dai resultam e a representagao ou imagem que elas ou a comunidade possam
atribuir ao seu estado matrimonial. Salvo, obviamente, se a perda de valor simbolico do casamento
em geral fosse atribuida a circunstancia de esse estatuto passar a poder ser compartilhado com casais
de orientagdo homossexual. Concepgdo que se fundaria num motivo constitucionalmente ilegitimo
(artigo 13.°, n.° 2, da CRP), sendo, por isso, insustentavel.

Em resumo: o casamento entre pessoas de sexo diferente mantém-se intocado, nas suas
condi¢des de realizagdo, nos seus efeitos juridicos, entre os conjuges e perante o Estado e terceiros, e
no seu significado como fonte de relagdes familiares € compromisso social.

25. No pedido, embora sem maiores desenvolvimentos e na parte em que se sustenta a ideia de
que a necessidade de tutela dos casais homossexuais obteria satisfacdo cabal com um regime de
“unido civil registada” ou semelhante, faz-se alusdo a que também o principio da igualdade poderia
ser invocado para sustentar a inconstitucionalidade da permissdo do casamento entre pessoas do
mesmo Sexo.

O pedido ndo autonomiza as razdes pelas quais a equiparacao ou indiferenciagdo produzida
quanto ao casamento entre pessoas de sexo diferente e pessoas do mesmo sexo viola o principio da
igualdade. A alegada violacdo do principio da igualdade e a alegacdo da violacdo da garantia
institucional fundam-se na mesma concepgao de casamento. Se o casamento pressupde duas pessoas
de sexo diferente, a sujei¢dao a esse mesmo instituto da unido entre pessoas do mesmo sexo trataria
por igual o que ¢ diferente porque ndo cabe no grupo normativo de destinatarios a que o instituto
destinado. Assim, desde logo vale a proposito do principio da igualdade o que se disse quanto
garantia de instituto.

0 @

E certo, como o Tribunal tem abundantemente repetido, que o principio da igualdade,
consagrado no n.° 1 do artigo 13.° da Constituicdo da Republica Portuguesa, impde ao legislador que
dé tratamento igual ao que for essencialmente igual e que trate diferentemente o que for
essencialmente diferente. Desta maxima decorre a proibi¢ao do arbitrio, que funciona como principio
negativo de controlo das opgdes legislativas. O tratamento diferente de situagdes de facto iguais, ou o
tratamento igual de situagdes de facto diversas viola o principio da igualdade quando, para a
diferenciacdo legal ou para o tratamento legal igual, ndo for possivel encontrar um motivo razoavel,
que surja da natureza das coisas ou que, de alguma outra forma, seja compreensivel em concreto, isto
¢, quando a disposi¢do tenha de ser qualificada como arbitraria. Todavia, como também ¢ de uso
repetir, a vinculagao do legislador ao principio da igualdade ndo elimina a liberdade de conformagao
legislativa, cabendo-lhe identificar ou qualificar as situacdes de facto que hao-de funcionar como
elementos de referéncia a tratar igual ou desigualmente. S6 existe violagdo do principio da igualdade
enquanto proibicao do arbitrio quando para a medida legislativa ndo ¢ possivel encontrar suporte
material (cfr., por todos, acorddo n.® 232/2003, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt, com
exaustiva indicagdo de jurisprudéncia e doutrina).

Ora, sendo embora certo que, na perspectiva bioldgica, socioldgica ou antropoldgica,
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constituem realidades diversas a unido duradoura entre duas pessoas do mesmo sexo e duas
pessoas de sexo diverso, no aspecto juridico a equiparagdo de tratamento ndo ¢ destituida de
fundamento material. Na verdade, ¢ razoavel que o legislador possa privilegiar o efeito simbdlico e
optimizar o efeito social antidiscriminatorio do tratamento normativo, estendendo a tutela dessas
unides o quadro unitario do casamento.

26. Tal como no acérdao n.° 359/2009, também agora, perante uma alteracao legislativa desta
natureza, se afigura util recordar o que o Tribunal afirmou no Acoérdao n.° 105/90:

«[...] se o conteudo da ideia de dignidade da pessoa humana ¢é algo que
necessariamente tem de concretizar-se historico-culturalmente, ja se vé que no Estado
moderno — e para além das projeccoes dessa ideia que encontrem logo traducao ao
nivel constitucional em principios especificos da lei fundamental (maxime, os
relativos ao reconhecimento e consagracao dos direitos fundamentais) — ha-de caber
primacialmente ao legislador essa concretizagdo: especialmente vocacionado, no
quadro dos diferentes 6rgdos de soberania, para a “criacdo” e a “dinamiza¢do” da
ordem juridica, e democraticamente legitimado para tanto, ¢ ao legislador que fica,
por isso, confiada, em primeira linha, a tarefa ou o encargo de, em cada momento
historico, “ler”, traduzir e verter no correspondente ordenamento aquilo que nesse
momento sdo as decorréncias, implicagdes ou exigéncias dos principios “abertos” da
Constituigdo (tal como, justamente, o principio da “dignidade da pessoa humana”). E
dai que — indo agora ao ponto — no controlo jurisdicional da constitucionalidade das
solugdes juridico-normativas a que o legislador tenha, desse modo, chegado (no
controlo, afinal, do modo como o legislador preencheu o espago que a Constituicao
lhe deixou, precisamente a ele, para preencher) haja de operar-se com uma particular
cautela e conten¢do. Decerto, assim, que s6 onde ocorrer uma real e inequivoca
incompatibilidade de tais solugdes com o principio regulativo constitucional que
esteja em causa — real e inequivoca, ndo segundo o critério subjectivo do juiz, mas
segundo um critério objectivo, como o sera, p. ex. (¢ para usar aqui uma formula
doutrinaria expressiva), o de «todos os que pensam recta e justamente» —, sO entdo,
quando for indiscutivel que o legislador, afinal, ndo “concretizou”, e antes
“subverteu”, a matriz axioldgica constitucional por onde devia orientar-se, sera licito
aos tribunais (e ao Tribunal Constitucional em particular) concluir pela
inconstitucionalidade das mesmas solugoes.

E, se estas consideragdes sao em geral pertinentes, mais o serdo ainda quando
na comunidade juridica tenham curso perspectivas diferenciadas e pontos de vista
dispares e ndo coincidentes sobre as decorréncias ou implicagdes que dum principio
«aberto» da Constituigdo devem retirar-se para determinado dominio ou para a
solucdo de determinado problema juridico. Nessa situa¢do sobretudo — em que haja de
reconhecer-se e admitir-se como legitimo, na comunidade juridica, um “pluralismo”
mundividencial ou de concepgdes — sem duvida cumprira ao legislador (ao legislador
democratico) optar e decidir.»

27. De todo o exposto resulta que devem ser julgadas improcedentes as duvidas de
constitucionalidade que justificam o presente pedido de fiscalizacdio preventiva de
inconstitucionalidade, nao se considerando violado, por qualquer das normas sujeitas a apreciagao, o
n.° 1 do artigo 36.° da Constituigao.

I11. Deciséo
Nestes termos, o Tribunal Constitucional decide ndo se pronunciar pela inconstitucionalidade
das normas do artigo 1.°, do artigo 2.° — este na medida em que altera a redac¢do dos artigos 1577.°,

1591.° e 1690.°, n.° 1 do Coédigo Civil — do artigo 4.° e do artigo 5.° do Decreto n.° 9/XI, da
Assembleia da Republica.
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Lisboa, 8/4/2010
Vitor Gomes
Carlos Fernandes Cadilha
Carlos Pamplona de Oliveira
Joaquim de Sousa Ribeiro
Ana Maria Guerra Martins (O meu voto ndo representa qualquer tomada de posi¢do quanto a questao
de inconstitucionalidade que esteve em causa no acordao n.° 359/09, ou seja, a da
inconstitucionalidade da proibigdo do casamento entre pessoas do mesmo sexo.)
Gil Galvao (Votei a decisdo em coeréncia com a posi¢do assumida no Acdorddo n.° 359/09)
Maria Lucia Amaral (com declaracao)
Catarina Sarmento e Castro (com declaragao)

Maria Jodo Antunes (Votei a decisdo, porque entendo, de harmonia com a declara¢do de voto aposta
ao Acordao n.° 359/2009, que a Constituigdo impde que duas pessoas do mesmo sexo possam contrair
casamento).

Jodo Cura Mariano (com declaragdo de voto que junto)

José Borges Soeiro (Vencido de harmonia com a declaragdo de voto que junto).

Benjamim Rodrigues (Vencido de acordo com a declaracdo anexa)

Rui Manuel Moura Ramos (com a declaracao junta)

DECLARACAO DE VOTO

Votamos a decisdo no entendimento de que a opcdo legislativa sujeita a apreciagcdo do
Tribunal — a possibilidade de duas pessoas do mesmo sexo celebrarem um contrato de casamento —
nao ¢ desconforme com a Constituicdo, sem que seja no entanto constitucionalmente imposta (como o
Tribunal o julgou no acdérdao n°® 359/2009).

Trata-se pois de uma escolha que, versando sobre matéria que ndo integra o nucleo
indisponivel do instituto constitucionalmente protegido, se encontra no amago da liberdade de
conformacao politica do legislador democratico. Nestes termos, € ela revisivel por decisao soberana
do mesmo legislador.

Nao cabe a este Tribunal interferir no ambito das decisdes do legislador democratico que, por
opcdo constitucional, permanecem livres, nem mesmo nos casos em que a comunidade juridica
implicada ¢ coincidente com todo o género humano e as matérias a decidir se revistam para a sua
existéncia de inegéavel centralidade. Tais circunstancias, se nao autorizam que o Tribunal abandone a
sua condi¢do de legislador negativo, seguramente que se repercutem sobre a responsabilidade que,
perante a comunidade, detém o legislador positivo democraticamente legitimado.
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Maria Lucia Amaral
Rui Manuel Moura Ramos

DECLARACAO DE VOTO

Votei no sentido da ndo inconstitucionalidade das normas questionadas. Contudo, diferentemente do
Acordao - que chega a tal decis@o por entender que a solucao estabelecida no Decreto n.® 9/XI da
Assembleia da Republica cabe na liberdade de opgdo do legislador -, entendo que o legislador esta
obrigado, por imperativo constitucional, a consagrar esta solugdo de igualdade.

O artigo 36.°, n.° 1, da CRP, que estabelece que todos tém o direito de contrair casamento, nio
fornece uma nocao de casamento e remete para a lei a regulagdo dos seus requisitos, efeitos e
dissolucdao. O direito subjectivo consagrado neste artigo pressupde a existéncia do correspondente
instituto juridico de direito publico privado, que lhe ¢ preexistente, mas a leitura do que possa ser o
casamento deve realizar-se a luz da Constituigdo, 1.e., dentro do programa constitucional.

Do sistema constitucional fazem parte valores, principios e direitos relevantes para compreender a
nocdo de casamento - interferindo aqueles com os contornos fundamentais deste -, entre os quais se
encontra a dignidade da pessoa humana (art. 1.° da CRP), a igualdade, a liberdade ou o direito a
identidade pessoal e ao livre (e coerente) desenvolvimento da personalidade (art. 26.°, n.° 1, da CRP).
A meu ver, deles resulta, v.g., a liberdade de opg¢ao quanto a forma de constituir a familia nuclear (o
que inclui todos poderem escolher o casamento), ou a relevancia da procura da realizagdo pessoal
através do casamento, incluindo a realizacao afectiva/emocional/sexual, em ambos os casos sempre,
também aqui, balizadas pelo quadro constitucional.

Além destes aspectos individuais relativos ao casamento, a Constituicao garante o direito a constituir
familia, no mesmo art. 36.°, e protege-a de forma especial. Sendo o casamento, como comunhdo
(intima) de vida (e visdo conjunta de futuro), um dos modos de constituir aquele elemento
fundamental da sociedade (que deve ser constitucionalmente entendido como «1+1=2» e ndo,
necessariamente, como «1+1>3»), a CRP obriga, a meu ver, a que o legislador modele o instituto do
casamento de modo a salvaguardar (no minimo) o ambiente afectivo familiar, alguma estabilidade
benéfica a familia, e a proteccdo de um perante o outro em resultado do compromisso assumido na
opg¢ao por um percurso de vida comum (assisténcia, cuidado, apoio, partilha e confianga devidos ao
outro). A proteccao constitucional do direito ao casamento impora ainda a protec¢ao contra terceiros e
contra o proprio Estado.

Da Constituicdo resulta também que o casamento, enquanto um dos elementos estruturantes da
sociedade (como um dos instrumentos juridicos de constitui¢do do nucleo familiar), € um vinculo
juridico cuja existéncia ndo pode deixar de ser assegurada — sempre dentro dos moldes
constitucionalmente admissiveis —, devendo o legislador fixar-lhe os efeitos pessoais e patrimoniais, a
sua constituicao e extingdo. E sendo dotado de especial simbolismo, naquilo que em si carrega de
reconhecimento social ligado, quer ao proprio acto, quer ao estado civil, sempre caberd ao legislador
salvaguardar a sua denominagao simbolica e publicidade.

E esta estrutura da garantia constitucional do casamento (¢ legal, quando com aquela
constitucionalmente conforme, € no que, por referéncia a esta, possa ser considerado nuclear a
configuracdo constitucional do instituto) que € preciso convocar quando se procura determinar a
possibilidade (como faz o ac6rdao), mas também, a meu ver, a imperatividade, da consagragdao do
casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Estabelecendo o artigo 36.°, n.° 1, da CRP, que todos tém direito de contrair casamento em condi¢des
de plena igualdade, e atendendo ao disposto no artigo 13.°, n.° 2, da CRP, que garante,
nomeadamente, que ninguém pode ser prejudicado ou privado de qualquer direito em razdo de
orientacéo sexual, seria preciso encontrar fundamento material suficiente para a diferenciagao.
Considerando as finalidades do casamento - individuais, como a salvaguarda da realizagdo pessoal no
plano emocional e afectivo através da comunhao intima de vida; de proteccdo institucional do cuidado
pelo outro, de estabilidade do vinculo e simbolismo - e atendo aos seus efeitos decorrentes da lei
(patrimoniais e regime de bens, sucessorios, deveres de assisténcia, quanto a seguranga social, ...) ndo
se vé como poderia uma medida legislativa encontrar suporte material bastante para fundamentar uma
diferenca de tratamento entre pares do mesmo sexo e pares de sexo diferente que pretendessem casar,
fosse a diferenga estabelecida quanto aos efeitos juridicos vinculativos, ou, desde logo e por maioria
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de razdo, quanto a denominagao simbolica do vinculo: as relagdes de comunhdo intima de vida que se
estabelecem entre pessoas do mesmo sexo sdo, no essencial € no que constitucionalmente releva (e
afastado que estd o entendimento de que a Constituicdo possa acolher um modelo de casamento
baseado na complementaridade de sexos potencialmente procriativa), iguais.

Deixar ao legislador a possibilidade de dizer que duas pessoas do mesmo sexo apenas podem casar se
nao for uma com a outra, seria conceder-lhes um direito de que usufruiriam contra a sua orientacao
sexual. Deixar ao legislador a op¢ao de negar o direito ao casamento quando a realizagdo sexual do
par acontece sendo ambos do mesmo sexo mais ndo € do que tratar de maneira diferente afectos e
projectos de vida iguais.

A 1luz do conceito constitucional de casamento, das finalidades da protec¢do do direito fundamental, e
do que se deve considerar inscrito no actual estado de pessoa casada (e apenas quanto ao que dai
directamente decorra), ndo encontro fundamento racional e razodvel bastante para a diferenca,
devendo ser consagrada a igualdade de tratamento que, no actual quadro constitucional, ndo admito
que possa ser reversivel.

Assim sendo, considero que em virtude do disposto no artigo 13.°, n.° 2, e no artigo 36.°, n.° 1, da
CRP, o legislador ndo pode deixar de consagrar o casamento entre pessoas do mesmo sexo, sob pena
de violacao do principio da igualdade.

Catarina Sarmento e Castro

DECLARACAO DE VOTO

Nao acompanho o acorddo na parte em que arrisca uma descrigdo pormenorizada dc
nucleo essencial do conceito constitucional de casamento, optando por uma adesdo ao modelc
actualmente consagrado na lei ordinaria, com excep¢do da exigéncia da diversidade sexual dos
conjuges.

Para a decisdo da questdo de constitucionalidade que foi colocada basta verificar que ¢
elimina¢do deste requisito apenas amplia, com fundamento material bastante, o acesso ao actua
modelo de casamento adoptado pela lei ordinaria, sem alterar o seu figurino, nem interferir no set
regime, pelo que estd afastada a hipodtese desta alteracdo poder resultar numa descaracterizagdao ot
supressao deste instituto.

Por 1sso me afasto da enunciacdo de uma problematica definicdo do ntlicleo essencial dc
conceito constitucional de casamento, a qual condiciona desnecessariamente a resolucdo de muitas
outras questoes de constitucionalidade, cuja tematica ¢ estranha ao objecto deste recurso.

Jodo Cura Mariano

DECLARACAO DE VOTO
Votei vencido, face ao entendimento que perfilho e, que, sinteticamente consigno:

A questao que o Tribunal Constitucional ¢ agora chamado a apreciar prende-se, a meu ver, unica
e exclusivamente com a interpretagao do artigo 36.°, n.° 1 da Constituigdo.

Afasto liminarmente o parametro contido no artigo 13.°, n.° 2 pois, como se entendeu no Acordao
n.° 359/2009, que subscrevi, do que se tratou na revisdao constitucional de 2004 foi, tdo-somente, do
aditamento de uma outra “categoria suspeita” aos fundamentos proibidos de discriminagdo
expressamente elencados no referido preceito. Transcrevendo o referido acérdao, ai se disse que

“E dai que — indo agora ao ponto — no controlo jurisdicional da constitucionalidade
das solugdes juridico-normativas a que o legislador tenha, desse modo, chegado (no
controlo, afinal, do modo como o legislador preencheu o espago que a Constitui¢ao lhe
deixou, precisamente a ele, para preencher) haja de operar-se com uma particular cautela e
contencao. Decerto, assim, que s6 onde ocorrer uma real e inequivoca incompatibilidade de
tais solugdes com o principio regulativo constitucional que esteja em causa — real e
inequivoca, ndo segundo o critério subjectivo do juiz, mas segundo um critério objectivo,
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como o serd, p. ex. (e para usar aqui uma formula doutrinaria expressiva), o de «todos os
que pensam recta e justamente» —, sO entdo, quando for indiscutivel que o legislador,
afinal, ndo ‘concretizou’, e antes ‘subverteu’, a matriz axiologica constitucional por onde
devia orientar-se, sera licito aos tribunais (e ao Tribunal Constitucional em particular)
concluir pela inconstitucionalidade das mesmas solugdes.”

Mais a frente, transcrevendo o Acordao n.° 105/90, afirma-se o seguinte:

“E, se estas consideracdes sdo em geral pertinentes, mais o serdo ainda quando na comunidade
juridica tenham curso perspectivas diferenciadas e pontos de vista dispares e ndo coincidentes sobre
as decorréncias ou implicagdes que dum principio «aberto» da Constitui¢do devem retirar-se para
determinado dominio ou para a solu¢ao de determinado problema juridico. Nessa situacdo sobretudo
— em que haja de reconhecer-se e admitir-se como legitimo, na comunidade juridica, um
‘pluralismo’ mundividencial ou de concepcdes — sem duvida cumprird ao legislador (ao legislador
democratico) optar e decidir.”

O mesmo ¢ sustentado por Gomes Canotilho e Vital Moreira, que afirmam que “a recepcao
constitucional do conceito historico de casamento como unido entre duas pessoas de sexo diferente
ndo permite retirar da Constituigdo um reconhecimento directo e obrigatdrio do casamento entre
pessoas do mesmo sexo (como querem alguns a partir da nova redac¢do do artigo 13.°, n.°
2).” (Constitui¢do da Republica Anotada, volume I, 4.* edigdo revista, Coimbra Editora, 2007, p. 568)

Do que importa tratar ¢ da correcta interpretacao do artigo 36.°, n.° 1, que consagra o direito
fundamental de todos ao casamento. Para além desta dimensdo subjectiva, o casamento apresenta-se
também, como se pode ler na decisdo, coberto pela “garantia de instituto”. Nao obstante poder
concordar, em principio, com o papel residual que esta reservado a esta figura no quadro do
constitucionalismo actual, ndo creio, contrariamente ao entendimento subscrito pela maioria que uma
eventual transmutagdo da figura (““ (...) a construgdo perdeu essa sua funcé@o historica e ndo pode
manter-se com 0 mesmo sentido” ponto 19), possa redundar na respectiva irrelevancia, na presente
sede, nomeadamente no que se refere ao nicleo essencial do casamento e a inclusdo nesse nucleo da
diferenca de sexo dos conjuges. Atente-se alids no facto de que a decisdo do Tribunal Constitucional
Federal alemao referida neste acordao centrou a sua analise, ao aferir a compatibilidade do regime das
Parcerias Registadas com o artigo 6.°, n.° 1 da Grundgesetz, na circunstancia de que aquele regime
ndo afectava o conteido essencial da garantia de instituto (casamento) constitucionalmente prevista e
consagrada. Sendo certo que nessa decisao aquele Tribunal debrugou-se sobre questdo diversa da que
integra o objecto dos presentes autos — tendo entdo sido chamado a apreciar o regime especificamente
criado pelo legislador para tutelar unides homossexuais, optando pela via das Parcerias Registadas e
negando-lhes o acesso ao casamento — ¢ que, como € bem de ver, o referido artigo 6.°, n.° 1 nado
apresenta integral identidade com o nosso artigo 36.°, n.° 1, considero ainda assim bastante
significativo que o Tribunal Constitucional alemao nao tenha enveredado pela via que se adopta na
presente decisdo de relegar para um plano ‘“secundario” a categoria dogmatica da “garantia de
instituto”. Figura esta que, realce-se, tem génese germanica. O Tribunal Constitucional alemao
entendeu entdo que a diferenga de sexos dos conjuges se integra no nucleo essencial do instituto
casamento, sendo apenas passivel de alteracdao, enquanto principio essencial estruturante do mesmo,
por via de uma revisdo constitucional. Entendo que a mesma conclusdo se imporia no quadro do
nosso ordenamento fundamental.

Embora a Constituicdo portuguesa nao defina (alias, tal como a Lei Fundamental alema) o que € o
casamento, ndo significa isto que se trate de conceito totalmente alheado de qualquer densificagao
constitucional. Desde logo, do artigo 36.° resulta uma configuragdo constitucionalmente consagrada e
protegida, como garantia institucional, de acordo com a qual “se exige, em face das intervengdes
limitativas do legislador a salvaguarda do «minimo essencial» (nucleo essencial) das
institui¢des” (Cfr. Comes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7.* ed.,
Almedina, Coimbra, p. 397). Assim, ao “ntcleo essencial” corresponderdo as faculdades tipicas que
integram o direito, tal como ¢ definido na hipotese normativa, e, que correspondem a protec¢ao da
ideia de dignidade humana individual na respectiva esfera da realidade — abrangem aquela dimensao
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dos valores pessoais que a Constituicdo visa em primeira linha proteger e que caracterizam e
justificam a existéncia autdbnoma daquele direito fundamental (cfr. José Carlos Vieira de Andrade, Os
Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 3. ed., Almedina, Coimbra, p. 176).
Significa isto que “o casamento ndo €, pois, garantido como uma realidade abstracta, completamente
manipulavel pelo legislador e susceptivel de livre conformagao pela lei ordinaria. Pelo contréario, nao
faz sentido que a Constituicdo conceda o direito a contrair casamento e, a0 mesmo tempo, permita a
lei ordindria suprimir a instituicdo 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¢do” (Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada, vol. 1, p. 397).
Também Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, sustentam que a “institui¢do do
casamento esta constitucionalmente garantida, pois que ndo faria sentido que a Constituigdao
concedesse o direito a contrair casamento €, a0 mesmo tempo, permitisse ao legislador suprimir a
institui¢do ou desfigurar o seu ‘nucleo essencial’”.(cfr. Curso de Direito de Familia, volume I, 3.* ed.,
Coimbra Editora, p. 160).

Resulta liquido, a meu ver, que o constituinte de 1976 tinha em mente o casamento entre pessoas
de sexo diferente quando redigiu o artigo 36.°. Nao sé porque esse era o conceito que resultava entdao
como dominante — e o didlogo com a historia e com a tradigdo € nota caracteristica de qualquer acquis
constitucional — mas também porque se assim ndo fosse entdo ter-se-ia verificado necessariamente,
em 1977, a alteragdo dos preceitos relevantes do Codigo Civil de modo a garantir que a legislacao
ordinaria acomodava a nova concepg¢ao constitucional. Isso foi o que sucedeu, alids, com matérias
relativas a filiagdo e a igualdade entre os conjuges. Esta conclusdo sai reforcada em face da integragao
do preceito no todo corpodreo do artigo 36.°. Com efeito, esta norma constitucional consagra “no texto
fundamental a ligagdo profunda entre casamento e filiagdo”, como alias resulta dos respectivos n.°s 2,
3,4, 5 ¢ 6 (cfr. Duarte Santos, “Mudam-se os Tempos, Mudam-se os Casamentos?”’, p. 327 e
seguintes).

Sendo certo que a diferenga de sexo dos nubentes foi pressuposta pelo constituinte de 1976 no
papel atribuido ao casamento pela nova ordem constitucional, poder-se-ia argumentar no sentido de
uma “mutagdo constitucional” que tenha tornado irrelevante para a Constitui¢do a diferenga de sexos
dos conjuges. Esta mutagdo apenas se pode justificar por referéncia a uma alteracdo do nucleo
essencial da garantia consagrada no artigo 36.°, n.° 1 e ja nao como decorréncia da proibigdo de
discriminag@o em funcdo da orientacdo sexual como referi anteriormente. Entendo que defender uma
tal “mutagdo constitucional” no sentido de comportar uma alteragdo do conceito de casamento tal
como recepcionado e acolhido pelo legislador constituinte de 1976 e mantido pelas sucessivas
revisdes constitucionais — ordindrias e extraordindrias — constitui resultado exegético ilegitimo. Os
mecanismos de garantia de uma Constituigdo — politicos e judiciais — e 0s respectivos arranjos
institucionais especificos podem assumir diversas modalidades e variaveis. E mesmo os mecanismos
que se apresentam como formalmente aparentes nao podem deixar de ser lidos e interpretados no
contexto de cada sistema em que se localizam. Como assinalou Robert Dahl, “as solugdes especificas
devem ser adaptadas as condigdes e experiéncias historicas de cada pais, a sua cultura politica e as
concretas instituigdes politicas.” (Democracy and its Critics, Yale University Press, New Haven, p.
192)

Nao ¢ possivel escamotear o facto de que o desenvolvimento constitucional no quadro dos
mecanismos politicos e judiciais de garantia da Lei Fundamental se apresenta com um pendor
marcadamente textualista. Assim se explica a tendéncia reiterada do legislador constituinte para
incorporar e cristalizar a hermenéutica da jurisprudéncia deste Tribunal Constitucional nos preceitos
da Lei Fundamental. Como escreveu Maria Lucia Amaral, “Em Portugal (...) textualiza-se a
jurisprudéncia, isto €, procura-se assegurar a sua fixacdo em norma constitucional escrita. Em vez de
se admitir que ela ndo pode deixar de integrar o cOrpus constitucional — aceitando-se também que
parte desse COrpus terd necessariamente que ser moével, evolutivo, sujeito a critica publica e
gradualmente melhorado pelo que se vai aprendendo com a experiéncia dos casos concretos —
procede-se a sua rigidificagdo, integrando-a, por via de revisdo, no texto da propria
Constitui¢ao.” (“Problemas da judicial review em Portugal”, in Themis, ano VI, n.° 10, 2005, pp. 88-
89)

http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100121.html?impressao=1 11.04.2010



TC > Jurisprudéncia > Acérdaos Seite 34 von 41

Sendo este estado de coisas eventualmente passivel de consideragdes criticas, ndo me parece que
0 mesmo possa, no entanto, ser ignorado pelo juiz constitucional. Uma das fungdes que assiste a
jurisdicdo constitucional — qualquer que seja a sua localizagdo — ¢ a de zelar pela integridade da
Constituicdo mesmo que contra a vontade da maioria parlamentar do momento. Este pendor contra-
maioritario ou anti-maioritario permite proteger a Constituicdo — e a legitimidade popular que lhe
subjaz — da actuacdo de maiorias parlamentares ocasionais. Trata-se, como bem se sabe ¢ agora me
limito a invocar, ainda da protec¢do da ordem democratica: neste caso, protege-se a soberania popular
que presidiu a outorga da Constitui¢do de eventuais actuagdes democraticas as quais, ainda que
assentes numa maioria parlamentar, estdo em dissondncia com aquela soberania popular expressa nas
leis fundamentais de um pais.

Entendo, portanto, que ndo ¢ legitimo aferir qualquer “mutagdo constitucional” nesta matéria que
prescinda de uma opgao expressa, prévia e assumida do legislador constituinte. Com efeito, € como
salientam Gomes Canotilho e Vital Moreira, a Constitui¢cao procedeu a uma recep¢do do “conceito
histérico de casamento como unido entre duas pessoas de sexo diferente” (cfr. ob. cit., p. 586). Deste
modo, sendo o instituto casamento acolhido e garantido enquanto unido entre pessoas de sexo
distinto, e ndo se verificando alteragcdes — no plano constitucional — que legitimem a conclusao de que
terd ocorrido, neste campo, uma “mutagdo constitucional”’, a mesma apenas podera ser prosseguida
pelo legislador ordinario perante prévia opc¢do expressa do legislador constituinte. Como salienta o
parecer junto pelo pedido, “tal postulado levaria, (...) a uma interpretagdo actualista, cujos requisitos
se fundam que o novo sentido a imputar a lei (constitucional) vigente possua um minimo de
correspondéncia verbal no respectivo texto e que a interpretacdo ‘actualista’ seja uma extensdao, um
prolongamento, uma ampliacdo ou continuagdo do espirito da norma vigente — ¢ ndo a substitui¢ao
desse espirito (...)".

Ora, estando-se perante um conceito normativo, na medida “em que arrastam consigo
determinados regimes juridicos gizados pela norma”, como seja o conjunto de direitos e deveres dos
pais em relagdo aos seus filhos, e pela funcdo natural de proteccdo e educagdao dos filhos, logo se
conclui que o aludido conceito normativo de casamento “ndo ¢ aplicavel, por interpretagao
actualizada, ao casamento entre pessoas do mesmo sexo.”

Com efeito, o legislador constituinte ndo se confunde com o legislador ordindrio desde logo
quanto a maioria necessaria para aprovar uma alteragcdo a Constituicdo e aos tramites processuais que
tal processo deve observar. Saliente-se ainda o facto de que a aprovacdo de uma alteragdo
constitucional nao reveste, entre nds, exigéncias que a tornam um objectivo quase inalcancavel. Isso
reflecte-se, alias, no facto de que em 34 anos de vida da Constituicao foram aprovadas sete alteragdes
ao respectivo contetido. Ora, quando o legislador constituinte, nas sete revisdes constitucionais que se
seguiram a 1976, se manteve sistematicamente silente nesta matéria, constatando-se, no entanto, que a
mesma nao foi pura e simplesmente ignorada como se pode verificar pelas declaragcdes de voto
apostas por varios deputados aquando da alteragdo do artigo 13.°, n.° 2 em 2004, ndo se pode deixar
de relevar um tal comportamento como reiterando o entendimento de que o conceito de casamento
constitucionalmente acolhido e tutelado ¢ o casamento entre pessoas de sexo diverso. Alids, como a
propria posicdo que fez vencimento reconhece, “as questdes dos modos e dmbito de protecgdo,
reconhecimento e legitimacao das situacdes de vida em comum de casais homossexuais irromperam
nas ultimas trés ou quatro décadas, com preméncia crescente, tanto na ordem juridica portuguesa
como noutros lugares do mesmo espago de civilizagdo e cultura juridica que Portugal integra (...).” O
apego a literalidade que vem sendo demonstrado pelo legislador das varias revisdes constitucionais
for¢a a reconhecer um determinado sentido ao seu siléncio nesta matéria do casamento — o sentido de
que nao foi por si (até agora) pretendida uma qualquer alteracdo neste dominio, continuando, por
conseguinte, a valer na ordem constitucional de casamento o conceito que foi acolhido em 1976.

A posicao que fez vencimento reconhece e aceita que a liberdade de conformagdo do legislador
ordinario em sede de regulagdo juridica do casamento nao ¢ absoluta. Nao vejo no entanto como
satisfatorios os argumentos que aduz no sentido de que a diversidade de sexo dos nubentes ndo se
situa, ao contrario de outros aspectos, no ambito do contetdo essencial que, por esta via, escapa a
disponibilidade do legislador ordinario.
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Concluo, assim, que o legislador ordindrio — consubstanciado em determinada maioria
parlamentar ocasional — ndo pode afastar uma tal opg¢do constitucional, impondo um conceito de
casamento que viola o nucleo essencial da garantia plasmada na Lei Fundamental. Portanto, e porque
a problematica do casamento entre pessoas do mesmo sexo nao ¢ assunto ignorado pelo legislador
constituinte, em face do que vem sendo a matriz do paradigma constitucional nacional, entendo que a
possibilidade de introdugdo, por via legal, do casamento entre pessoas do mesmo sexo, carece de
opgao especifica do legislador constituinte.

Como salienta Cristina Queiroz, “pelas funcdes que a Constituicdo desempenha, nao sera possivel
passar por cima do direito constitucional escrito, reclamando-se do direito constitucional nao escrito.
Neste sentido, ndo poderdo ocorrer entre nés mutacdes constitucionais de forma derrogatéria face a
um objectivo normativo deixado claro pelo legislador constituinte. O processo de revisao
constitucional existe precisamente para ultrapassar as restricdes as normas constitucionais escritas
feitas em nome do direito constitucional ndo escrito.” (Interpretacéo constitucional e poder judicial —
Sobre a epistemologia da construc¢do constitucional, Coimbra Editora, 2000, pp. 117-118).

Aceitar a alteragdo constante do projecto em analise que vem afastar o requisito da diferenga de
sexos entre os nubentes equivale a uma alteracao constitucional por via de lei simples da Assembleia
da Republica. As fungdes de garantia da Constitui¢ao que impendem sobre este Tribunal imporiam,
no meu entender, que o mesmo se pronunciasse agora no sentido da inconstitucionalidade de tal
solucao.

Sao estas as razdes que me levam a dissentir do acérdao que fez vencimento.

José Borges Soeiro

DECLARACAO DE VOTO
1 — Votei vencido por ndo poder acompanhar a solu¢do que fez vencimento.

2 — Entendo, firmemente, que a soluc¢do sustentada no acorddo corresponde a uma revisao ou
uma mutacgdo constitucional levadas a cabo em matéria do casamento, pelo Tribunal Constitucional,
com violagdo do principio constitucional da separacao de poderes.

3 — Antes de mais, ndo posso deixar passar em branco o facto de, na economia da questdo a
resolver dentro de uma Constituicao de tipo “rigido”, ndo se ver qualquer utilidade no percurso feito
pelo acérdao no campo do direito comparado dos paises do common law.

Se algum sentido tinha a pesquisa feita nesse ambito, ela apenas se vislumbrava relativamente
aqueles sistemas juridicos onde o casamento tem tratamento constitucional paralelo ou aproximado ao
nosso, como seja, por exemplo, o da Lei Fundamental alema, cujo figurino ndo foi, porém, seguido
pelo nosso legislador.

4 — De qualquer modo — sumariamente e cingindo-nos ao ambiente europeu — ¢ de acentuar
que tanto o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, como a Comissao Europeia dos Direitos do
Homem, como, finalmente, o Tribunal de Justica das Comunidades Europeias nunca afirmaram que o
casamento enquanto instituigdo juridica reservada apenas para as unides heterossexuais constituisse
qualquer forma de discriminacdo ilegitima em face das unides homossexuais, seja a face das
convengdes internacionais que interpretaram (Convengdo Europeia dos Direitos do Homem ou
Tratado da Unido Europeia), seja a face dos principios universalmente aceites como o da dignidade
humana e o da igualdade de direitos.

E o mesmo se diga das Resolugdes e Recomendacdes, identificadas no acérdao, provindas da
Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa e do Parlamento Europeu.

O mais nelas alguma vez reivindicado foi o reconhecimento das unides de facto entre pessoas
do mesmo sexo ou de sexos diferentes (possivel sob outros institutos) e a atribuigdo de direitos iguais
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(onde a natureza os consinta).

Nunca se defendeu que o alargamento do conceito normativo do casamento no sentido de
abranger as unides homossexuais e heterossexuais fosse a Unica solugdo possivel como modo de
respeitar o principio da dignidade humana, o direito a privacidade, o direito a igualdade e o gozo dos
direitos e liberdades sem quaisquer distingdes, tais como as fundadas no sexo ou na orientagao
sexual.

5 — O acordao entendeu que “o conceito constitucional de casamento ¢ um conceito aberto,
que admite ndo s6 diversas conformagoes legislativas, mas também diversas concepgdes politicas,
éticas e sociais, tendo sido confiada ao legislador ordinario a tarefa de, em cada momento historico,
apreender e verter no ordenamento aquilo que nesse momento corresponda as concepgdes dominantes
nesta matéria”.

Num sistema constitucional de tipo continental, rigido, cunhado segundo a matriz ideologica
da Revolugao Francesa, como € o nosso, e tendo em conta os pertinentes parametros jusfundamentais,
nao podemos estar mais em desacordo.

6 — Para podermos admitir que o conceito de casamento seria, na nossa Constitui¢ao, um
conceito aberto, sujeito as variagdes do tempo, segundo a vontade do legislador ordinario, teriamos
de ver a expressao verbal “contrair casamento” constante do n.° 1 do artigo 36.° da Constituicao da
Republica Portuguesa como sendo um conceito de tipo descritivo, um conceito de tipo factico, ou um
mero conceito com intengdo proclamadora de um programa constitucional a concretizar ao longo do
tempo por parte do legislador ordindrio, intencionalidade esta sempre manifestada de forma clara

2 (13 2 (13

através de expressdes como a “a lei regula...”, “nos termos da lei...”, “nos quadros definidos pela
lei...”, “¢ disciplinada por lei...”; etc.

Se fosse um destes tipos de conceito, decerto que estaria aberto a absorver as novas
formulagdes da realidade superveniente que postulassem a proteccdo dos mesmos interesses.

Jamais vimos, porém, sustentada em parte alguma entre nds uma tal natureza do conceito do
direito a contrair casamento, nos varios séculos da nossa historia patria até a década de 90!

Nunca como tal foi tido pelo povo, pela doutrina ou pela jurisprudéncia!

A data da fixag&o do texto e da intencionalidade constitucional da Constituicdo de 1976, o
casamento era um complexo normativo bem precisado no sistema juridico de entdo como contrato
que pressupunha a diversidade de sexo dos conjuges, através do qual se pretendia constituir familia
mediante uma plena comunhdo de vida, sendo a familia considerada como elemento natural e
fundamental da sociedade, na medida em que assegurava a renovagdo das geragdes: quer na
Constituicdo de 1933 (artigos 12.° a 14.°), mantida transitoriamente em vigor pela Lei n.° 3/74, de 14
de Maio, na parte que ndo contrariasse os principios expressos no Programa do Movimento das
Forcas Armadas, sendo irrefutavel que estas dimensdes da instituicao juridica os ndo contrariava, quer
no Codigo Civil vigente, de 1966 (artigo 1577.°), quer em todo o resto do sistema juridico
infraconstitucional.

A luz de todo o sistema juridico ele tinha seguramente como seu nicleo essencial: a
celebracdo de um contrato entre duas pessoas de sexo diferente e o escopo de, através desse contrato,
essas pessoas de sexo diferente pretenderem constituir familia mediante uma plena comunhédo de
vida.

E essa plena comunhdo de vida justificava a imposi¢do, como instrumentos minimos da sua
prossecucdo, de certos deveres estatutarios (de estado de casado), como os do respeito, coabitacao,
cooperacao, assisténcia e fidelidade (artigo 1672.° do Cédigo Civil).

Nao obstante a sua natureza de deveres legais, € como tais, configuraveis em relagdo a outros
tipos de contratos, certo é que a diferenga de sexo dos conjuges emprestava uma especial natureza e
razao de ser aos deveres de coabitacdo e de fidelidade conjugais, bem diversa daquela que sera
possivel descortinar numa relagdo homossexual.

Foi o complexo normativo constituido por estes dois elementos nucleares que 0 nosso
legislador constitucional pretendeu assegurar a todos, numa dupla dimensao de direito fundamental e
de garantia institucional, ao prescrever, no artigo 36.°, n.° 1, que “todos t€ém o direito de constituir
familia e de contrair casamento em condic¢des de plena igualdade™.

As expressdes verbais “direito a constituir familia e de contrair casamento em condi¢des de
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plena igualdade” ndo sdo usadas enquanto reconhecimento de uma certa realidade social do tempo,
mutavel, na altura da fixacdo do texto constitucional, mas enquanto “institutos” ou “institui¢des”
existentes no todo do ordenamento juridico que a Constituicdo quis reconhecer e “aos quais, em
qualquer caso, pretende assegurar protec¢do especial na sua esséncia ou nos seus tragos
caracteristicos” (cf. José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicio
Portuguesa de 1976, 2.* edigdo, p. 139).

E também ndo s3o usadas enquanto conceito descritivo, mas sim normativo, envolvendo
ponderagdes normativo-regulativas, no proprio texto constitucional, como resulta de uma
interpretagdo sistematica da Constituigdo, esta S0 possivel relativamente a normas.

Todo o artigo 36.° da Constitui¢do estd estruturado em torno do pressuposto do casamento
heterossexual, pois s6 relativamente a um casamento concebido nesses termos ¢ que se justifica que o
legislador constitucional tenha tido a necessidade de consagrar expressamente, no seu n.° 3, que “os
conjuges tém iguais direitos e deveres quanto a capacidade civil e politica e 8 manutencao e educagao
dos filhos” e, no n.° 4, que “os filhos nascidos fora do casamento ndo podem, por esse motivo, ser
objecto de qualquer discriminagdo e a lei ou as reparti¢des oficiais ndo podem usar designagdes
discriminatorias relativas a filiagao”.

Ao dispor que os cOnjuges tém iguais direitos e deveres quanto & manutencdo de educagao
dos filhos e ao proibir a existéncia de qualquer discriminagdo entre os filhos nascidos dentro do
casamento e fora do casamento, o legislador constitucional deixa bem claro que os filhos a que se
estd a referir sdo os filhos biologicos e que o casamento a que se refere € o casamento entre pessoas
de sexo diferente, pois s6 neste caso a hipotese € possivel a hipotese verificar-se segundo as leis da
Natureza.

No casamento entre pessoas do mesmo sexo nao cabe, como efeito consequente admissivel
sob o ponto de vista da Natureza, qualquer previsao de regulacao das relacdes de ambos os conjuges
quanto “a manuten¢ao e educacao dos filhos” nem a referida destrinca de hipoteses quanto aos filhos.

E dados os termos da sua formulagdo ¢ seguro que os n.’s 3 e 4 do artigo 36.° ndo se referem
aos filhos adoptivos, porquanto a previsio da adopg¢do, enquanto formula ou forma juridica de
estabelecimento da relacdo de filiagdo contemplada naqueles nimeros, apenas, numa dimensao
bioldgica (constituida dentro ou fora do casamento), s6 vem prevista depois de tais preceitos, no n.° 7
do mesmo artigo, € como estatuto a “regular e a proteger nos termos da lei, a qual deve estabelecer
formas céleres para a respectiva tramitacdo (questdo que nunca se pde relativamente a filiagao
natural).

De notar que sempre que a Constituicdo de 1976 se quis afastar dos conceitos normativos
existentes no sistema (inclusive, constitucional anterior) em matéria de familia, de filiagdo e das
relagdes entre os conjuges, prescreveu-o expressamente, ndo deixando lugar a davidas.

E o que decorre do seu artigo 36.° relativamente ao principio da igualdade entre os filhos
nascidos do casamento ou fora do casamento ou dos direitos dos conjuges quanto a capacidade civil e
politica e a manutencdo e educagdo dos filhos, em manifesto contraste com o regime anterior (cf.
artigos 6.° ¢ 12.° a 14.° da Constitui¢ao de 1933).

Por outro lado, o casamento também nao esta assumido enquanto conceito descritivo no todo
do resto do nosso sistema juridico.

Sempre que o legislador ordinario o relevou para lhe associar quaisquer efeitos juridicos, nos
mais diversos dominios do direito, moveu-se sempre no quadro de uma ponderacao de atribuicdo de
tais efeitos em funcdo do casamento enquanto envolvendo este um contrato entre pessoas de sexo
diferente que constituiram familia mediante plena comunhao de vida.

O direito de contrair casamento que foi, pois, assumido pelo legislador constituinte, por um
lado, como direito fundamental reconhecido a todos e, por outro lado, enquanto garantia institucional,
foi o casamento heterossexual.

7 —E claro que o acordio, intentando justificar a sua tese, se acoberta debaixo da literalidade
do n.° 2 do artigo 36.° da Constituicao, de acordo com a qual ““a lei regula os requisitos e os efeitos do
casamento e da sua dissolugdo, por morte ou divorcio, independentemente da forma de celebragao”,
vendo compreendido no termo “requisitos” a possibilidade legislativa de opgdo pela exigéncia ou ndo
da heterossexualidade dos contraentes.

Todavia, o termo “requisitos” tem de considerar-se bem curto para poder justificar uma total
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redefinicdo do casamento, dado que nunca foi entendido, na linguagem do direito positivo, como
dizendo respeito a nogdo (substancia) do contrato a que se refere quando esta € por ele expressamente
enunciada.

Sendo a heterossexualidade dos conjuges, segundo o conceito constitucional de casamento,
elemento essencial do contrato, os requisitos apenas poderdo, assim, referir-se aos pressupostos
exigidos para a celebracdo do tipo de contrato em que os contraentes sao homem e mulher que
pretendem constituir familia mediante plena comunhao de vida.

Era assim, de resto, que a matéria se encontrava regulada no Coédigo Civil a data da
Constitui¢do originaria (cf. artigos 1577.° e 1596.° e seguintes) e continua, ainda hoje a estar, como
era assim que a Constitui¢ao de 1933 a compreendia, no seu artigo 13.°, § 1.°, em termos, alias, mais
precisos.

O artigo 36.°, n.° 2, da Constituicdo remeteu para o legislador ordindrio a regulacdo dos
pressupostos e dos efeitos do casamento e da sua dissolugdo por morte ou por divorcio, mas dentro da
sua concepcao de contrato entre pessoas de sexo diferente, sendo evidente existir, no campo material
remetido, uma discricionariedade normativo-constitutiva do legislador ordinario muito ampla,
conquanto ndo toque na “esséncia ou nos seus tragos caracteristicos” do casamento tal como ele foi
assumido pelo legislador constitucional.

Ver nessa remissao para a lei ordinaria a possibilidade de conformacdo de um dos elementos
essenciais constituintes da garantia institucional do casamento, a data da Constitui¢do originaria, €
despir o conceito de casamento da qualidade de garantia institucional constitucional, para valer
apenas como direito fundamental de conteido ndo densificado constitucionalmente ¢ a densificar pelo
legislador ordinario.

Bem entendido, o acorddo reduziu a dimensdo de garantia de instituto do casamento a
obrigatoriedade, apenas, de o legislador ordinario ter de dispor, sempre, em favor das pessoas, de um
instituto que se denomine de casamento.

Deve notar-se, de resto, que o acordao padece de evidente incongruéncia cientifica quando
afasta a determinagdo do contetido do direito fundamental ao casamento pelo sentido normativo que o
conceito tinha no sistema juridico, a quando da fixagdo do texto constitucional de 1976, mas,
simultaneamente, procede a defini¢do do seu nucleo servindo-se do sistema juridico, fazendo-o
equivaler a uma “comunhdo de vida entre duas pessoas, estabelecida mediante um acto como tal
designado, juridicamente regulado, livre, incondicional e inaprazavel”.

Na verdade, estes elementos s6 poderdo ser apreensiveis através do sistema juridico, dado
ninguém os conseguir descortinar no artigo 36.° da Constituicdo ou em outros preceitos
constitucionais.

8 — Alias, a haver duvidas interpretativas sobre o contetido do conceito constitucional
portugués de casamento, mesmo que emergentes de uma interpretacdo sistematica dos n.°s 1 e 2 do
artigo 36.° elas teriam de ser resolvidas, entdo, por for¢a do disposto no artigo 16.°, n.° 2, da
Constituigdo, com recurso ao disposto no artigo 16.°, n.° 1, da Declaragao Universal dos Direitos do
Homem (DUDH) e este ¢ claro, ao dispor, que “a partir da idade nubil, o0 homem e a mulher t€ém o
direito de casar e de constituir familia (...)”.

O conceito de casamento aqui acolhido ¢, seguramente, um conceito normativo, na medida em
que se afirma através da defini¢ao do direito do homem e da mulher a casar-se um com o outro (e a
constituir familia que é considerada, no n.° 3 do mesmo artigo, elemento natural e fundamental da
sociedade), como, alias, de resto, o acordao de que dissentimos se viu obrigado a aceitar, em face da
letra e do elemento sistematico de interpretagdo da propria DUDH.

Ora, a DUDH, vigente na Ordem Juridica Internacional desde muitos anos antes da nossa
Constitui¢do de 1976, foi assumida expressamente como fonte vinculativa de conteddo dos direitos
fundamentais reconhecidos na nossa Constitui¢do, no seu artigo 16.°, n.° 2.

E ndo vale o argumento que o mesmo acorddo esgrime para afastar a aplicabilidade desta
norma da DUDH, apodando até a convocagdo da interpretagdo da norma constitucional respeitante ao
casamento (o artigo 36.°, n.° 1) segundo o sentido da norma da DUDH de equivoco argumentativo,
afirmando que «o n.° 2 do artigo 16.° da Constitui¢do funciona apenas bona parte e do “lado”
juridico-individual dos direitos fundamentaisy.

Na verdade, o n.° 2 do artigo 16.° da Constituicdo é claro ao dizer que “0S preceitos
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constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais devem ser interpretados e integrados de
harmonia com a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem”.

Deste modo, a tarefa que se coloca ao intérprete constitucional é a de saber qual o contetido
normativo que os n.°s 1 e 2 do artigo 36.° da Constituicdo incorporaram, ao falarem de “direito de
contrair casamento em condigdes de plena igualdade” e de que “cabe a lei a regulagao dos requisitos e
dos efeitos do casamento”.

Para ndo padecer de incongruéncia, o acordao teria for¢osamente de admitir que, a data da
Constituicdo originaria, o direito a contrair casamento ndo tinha o sentido estabelecido na DUDH,
mas ja o outro mais lato que agora entende como constituir o seu nucleo essencial ou o seu ambito de
protec¢ao como direito (subjectivo) fundamental — “o de significar o estabelecimento de uma relacao
de comunhao de vida entre duas pessoas (independentemente do seu sexo), estabelecida mediante um
acto como tal designado, juridicamente regulado, livre, incondicional e inaprazavel”.

So, sendo assim (e sem curar de saber, por desnecessario, se um tal sentido contrario a DUDH
seria legitimo), se poderia sustentar estar-se perante um direito fundamental com um ambito de
proteccao mais alargado do que aquele que decorre da DUDH, pelo que a invoca¢ao desta DUDH nao
teria um sentido explicativo ou integrador do direito fundamental de contrair casamento, mas antes
restritivo, nao cabendo este na intencionalidade da regra constitucional constante do artigo 16.°, n.° 2.

Mas este passo teve o acdrdao o pudor de o ndo dar, precisamente pela evidéncia de que um
tal entendimento se tratava, a data da Constituicao origindria, de uma aventurada fic¢do, pois sé os
sinais dos tempos vieram dar conta da necessidade social de regulagdo de uma nova realidade nas
relagdes de familia.

Depois, nao concordamos de todo em todo com a asser¢do redutora feita no acérdao no
sentido de que o n.° 2 do artigo 16.° da Constituigdo «funciona apenas in bona parte e do “lado”
juridico-individual dos direitos fundamentaisy.

Essa funcionalidade apenas teria sentido se o legislador constituinte houvesse assumido, sem
margens para quaisquer fundadas duvidas interpretativas, o paradigma de contrato de casamento
agora acolhido, caso em que o ambito de protecgdo do direito fundamental e da garantia institucional
do casamento, entendidos nestes novos termos, seria mais alargado do que o constante da DUDH.

Como se disse, o acordao nao foi capaz de chegar ai, tendo-se quedado pela afirmagao da
realizagdo de uma interpretagdo actualista do preceito Constitucional, o que leva pressuposto que o
actual conteido normativo-constitucional tanto podia ser aquele que defende (de inclusdo do
casamento homossexual), como outro, se a Historia caminhasse numa outra direc¢do, como acaba por
expressamente reconhecer ao dizer que, a data da fixagdo do texto constitucional, “o problema era
politico-juridicamente desconhecido”.

Nesta perspectiva, no minimo e no limite, o acérddo nao poderia, entdo, deixar de ter
admitido, para ser congruente, que, se ainda hoje sdo mais que possiveis as duvidas sobre o recorte
constitucional do nucleo do direito fundamental e da garantia institucional do casamento, o que ndo se
poderia dizer relativamente ao momento em que o legislador constituinte se “apoderou” da instituigdo
existente no sistema entdo vigente (seja o sistema constitucional anterior ressalvado pela Lei n.° 3/74,
de 14 de Maio, seja o sistema infraconstitucional)!

Ora, a haver duvidas acerca do nucleo essencial do direito fundamental e da garantia
institucional do casamento, consagrado na Constituigdo originaria — duvidas estas que
corresponderdo, no minimo, a um limite cientifico de intelegibilidade da Lei fundamental cuja
existéncia ndo pode afastar-se — elas teriam, e terdo ainda hoje, de ser solvidas de acordo com o artigo
16.°,n.° 1, da DUDH.

Na verdade, o artigo 16.°, n.° 2, da Constitui¢do nao determina apenas, como diz o acérdao, a
aplicagdo da DUDH in bona parte, mas consagra, também, os principios da interpretacdo e da
integracdo dos preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais de harmonia com
a DUDH (principio da interpretacdo em conformidade com a DUDH) (cf., sobre a historia da insercao
do preceito na nossa Constitui¢do na Assembleia Constituinte e o sentido do texto, Jorge Miranda, “A
Declaragao Universal dos Direito do Homem e a Constituigdo”, in Estudos sobre a Constitui¢éo, 1.°
Volume, p. 60).

Nesta medida, os preceitos dos n.°s 1 e 2 do artigo 36.° da Constituicdo apenas podem ser
entendidos com o sentido constante da DUDH, ou seja segundo um direito fundamental e garantia
institucional constitucional (natureza que lhe advém da previsao na nossa Constitui¢do) do homem e
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da mulher a, na idade nubil, casar-se um com o outro (sentido emergente da DUDH).

9 — Ora, como bem diz José Carlos Vieira de Andrade (Os Direitos Fundamentais na
Constituicio Portuguesa de 1976, 2.? edicdo, p. 141), cuja doutrina o acordio cita mas sem dela tirar
as devidas ilagdes, “deve entender-se que as garantias institucionais se referem ao complexo juridico-
normativo na sua esséncia e nao a realidade social em si, de modo que [...] é com esse alcance que
vinculam o legislador, admitindo um espago, maior ou menor, de liberdade de conformacao legal,
mas proibindo-lhe sempre a destruicdo, bem como a descaracterizagdo ou a desfiguracdo da
institui¢do (do seu nucleo essencial)”.

Reduzir o casamento, como fez o acorddo, contra todo o coro do sistema juridico-
constitucional e ordinario, ao estabelecimento de uma relagdo de comunhdo de vida entre duas
pessoas, estabelecida mediante um acto como tal designado, juridicamente regulado, livre,
incondicional e inaprazavel, ¢ descaracterizar radicalmente a garantia institucional constante da
Constituigdo e 1sso so seria constitucionalmente legitimo através de uma revisao constitucional.

E que ndo se vé nela qualquer resquicio normativo, suportado em quaisquer elementos de
interpretacao, de o conceito normativo casamento estar reduzido a tal alegado agora nucleo essencial,
para além de um aparente apoio numa certa compreensao (errada, no caso) do principio da igualdade.

Hoje, ao falar-se de casamento e do estado de casado fica sem saber-se a que tipo de relagdo
juridicamente relevada existente entre as pessoas se refere: se a um contrato entre duas pessoas de
sexo diferente celebrado com o escopo de, através desse contrato, essas pessoas de sexo diferente
pretenderem constituir familia mediante uma plena comunhao de vida, familia esta, por norma, com
natureza geracional e, por regra, naturalmente alargada, entrelacando varias geragdes, onde a
afectividade brota como uma chamamento da propria natureza humana; se a um contrato entre duas
pessoas do mesmo sexo celebrado com o escopo de constituir familia mediante comunhao de vida,
onde as relagdes entre as duas pessoas se centram essencialmente numa dimensao afectiva.

Desde ja importa notar que a comunhao de vida, numa relagdo homossexual s6 é conseguivel
— afastada que esta a complementaridade dos sexos ¢ os efeitos a ela associados como a possibilidade
(ndo a necessidade) da existéncia de determinados tipos de relagcdes sexuais e de procriacdo —
enquanto referida a todos os aspectos da vida que ndo pressuponham a diferenca de sexos: a uma
comunhdo de vida dessas pessoas, sim, mas apenas dentro do universo subjectivo e temporal do
género unido pelo casamento.

O nucleo do casamento passou, assim, para o reconhecimento legal da existéncia de uma
declaragdao de afectos existentes entre duas pessoas, sem estar associado ao modo normal de
constitui¢dao da familia geracional: os efeitos do casamento homossexual quedam-se pelos horizontes
temporais das pessoas que o celebram, ndo contribuindo para o devir da Comunidade Juridica que o
reconhece.

Nao vemos como ¢ que das circunstancias de o casamento heterossexual ndo ter
necessariamente de pressupor a ocorréncia da procriagdo, seja por op¢do dos proprios, seja por
impossibilidade fisiologica, se podem extrair argumentos no sentido de a unido civil de pessoas do
mesmo sexo ter de ser efectuada, para salvaguardar os principios da dignidade humana, da igualdade
e da privacidade, com apropriacdo da institui¢do casamento tal como ela se mostra assumida no
sistema juridico.

Nao se torna possivel colocar no mesmo plano do casamento heterossexual, onde essas
situagdes correspondem a opcdes ou impossibilidades fisioldgicas circunstanciais (ndo imanentes ao
género), as situagdes onde essas ocorréncias nunca sdo possiveis, de plano, como se passa nos
casamentos homossexuais.

A igualdade em causa nao passa de uma igualdade simplesmente formal, criada pelo
legislador, como produto legislativo.

10 — A razdo intrinseca do casamento heterossexual encontra-se na possibilidade da
complementaridade dos sexos dentro da propria matriz da pessoa humana: complementaridade
sexual, fisiologica, psicologica, sentimental, afectiva, numa linha de correspondéncia com o que
acontece com o nascimento da vida humana, que apenas se torna possivel segundo essa regra de
complementaridade e cujo normal desenvolvimento assenta também, de acordo com as regras de
normalidade, nessa complementaridade.
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Temos, assim, que o legislador ordinario desfigurou o direito fundamental e a garantia
institucional do casamento existente no sistema constitucional e no sistema ordinario.

E fé-lo desnecessaria e desproporcionadamente, violando o disposto nos n.°s 2 ¢ 3 do artigo
18.° da Constituicao.

Na verdade, ao alargar o sentido semantico da garantia institucional “casamento”, de modo a
abarcar as unides homossexuais, o legislador ordindrio contraiu o ambito normativo do direito
fundamental e da garantia institucional do casamento, na medida em que este passou agora a
compreender apenas COMO uma sua parcela a normatividade que o mesmo anteriormente
transportava.

E defensavel a criacdo de um instituto de reconhecimento juridico do contrato celebrado entre
duas pessoas do mesmo sexo que pretendam constituir familia mediante comunhdo de vida,
atribuindo-se-lhe efeitos juridicos que nao pressuponham, segundo as leis da Natureza, a diferenga de
sexos ou conduzam a descaracterizacdo dos que necessariamente sdo postulados pelo casamento,
buscando arrimo na clausula geral inserta no direito ao livre desenvolvimento da personalidade
constante do artigo 26.°, n.° 1, da Constituicdo, sede constitucional adequada para acautelar a
realizag¢do de todos os fins cuja prossecu¢do a Constituicdo nao repudie e através dos quais o sujeito
pessoa entenda dever desenvolver a sua vida.

A restricdo de ambito do direito fundamental em causa €, pois, constitucionalmente ilegitima.

Depois, o legislador destruiu o valor do simbolismo do casamento enquanto garantia
institucional conferida a pessoas de sexo diferente, com milénios de existéncia: 0 estado de casado,
na Comunidade Juridica e Social, era proprio — e foi-o durante, pelo menos, cerca de 7 milénios —
apenas de pessoas de sexo diferente.

Ora, o simbolismo ou o valor simboélico das institui¢des constitucionais constitui um valor
constitucional relevante, como decorre, desde logo, do reconhecimento que ¢ dado aos simbolos
nacionais e a lingua oficial (artigo 11.° da Constituicdo), mas que, também, se pode ver associado,
como valor intrinseco, a previsao constitucional das relagdes de interdependéncia entre os diversos
6rgdos de soberania (artigos 110.° e 111.°, da Constitui¢do), a demandarem um respeito proprio e
autdbnomo a cada um deles, bem como nas diversas garantias materiais institucionais previstas na
Constituicdo (pense-se, por exemplo, na autonomia das universidades — artigo 76.°, n.° 2, da
Constituicao).

O reconhecimento aos homossexuais, sob invocacao dos principios da dignidade humana, da
igualdade e da privacidade, do direito de procederem legalmente a unido civil das suas vidas, ndo
autoriza a que esse tratamento tenha de passar pela apropriacdo do valor simbdlico do casamento e
do estado de casado enquanto institui¢do propria, segundo a sua matriz historica, de uma unido entre
pessoas de sexo diferente, afectando desse jeito a imagem da instituicdo existente.

A diluicdo ou degeneracdo do valor social do estado de casado segundo um paradigma de
diferenciacdo de sexos nao se afigura necessaria para salvaguardar os direitos fundamentais dos casais
homossexuais, antes prosseguindo o intuito ilegitimo de confundir ou ocultar, a custa do valor préprio
do casamento, enquanto unido reconhecida entre homem e mulher, adquirido ao longo dos séculos,
uma parte da realidade de facto que subjaz ao acesso a esse estado.

Benjamim Rodrigues
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