Assunto

Direito a condtituir familia e a contrair casamento. Alegada
inconstitucionalidade do artigo 1577.° do Cdédigo Civil, que permite a
celebracdo do casamento apenas entre pessoas de sexos diferentes.

1. Reporto-me a exposicao apresentada por V.2 Ex.2 na data e pelo meio acima
assinalados, a propoésito do assunto também identificado em epigrafe, para o
esclarecer do que segue.

Antes de mais, ja tomou o Provedor de Justica posi¢éo sobre questdo de alguma
forma conexa com aguela que € colocada por V.2 Ex.2 concretamente sobre o
reconhecimento, em Portugal, de casamento civil entre duas pessoas do mesmo
sexo, celebrado ao abrigo da legislagdo vigente noutro Estado, no caso, da Unido
Europeia. Assim sendo, e ndo obstante a perspectiva ser ai a do direito da Uni&o
Europeia, ndo deixo, na referida tomada de posi¢ao, de enquadrar a questéo dos
pontos de vista internacional, comunitério e nacional, pelo que envio, juntamente
com o presente, o documento® que a suportou, para conhecimento de V.2 Ex 2

Em desenvolvimento daguele texto, interessara, neste momento, andlisar a
guestdo concreta que motivou a exposicao de V.2 Ex.2 — resumida na proibicao,
expressamente estabelecida na lel portuguesa, designadamente no art.° 1577.° do
Cadigo Civil?, da contratualizacdo do casamento civil entre pessoas que ndo
sgjam de sexos diferentes —, com especial enfoque na sua relagdo com o0s
principios e normas da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) que com a
mesma se relacionam, quer directa, quer reflexamente.

Em sintese, importara saber se a no¢éo de casamento assumida pelo legislador
ordinario, designadamente no referido preceito do Codigo Civil, da qual é
inequivocamente elemento integrante e requisito insuperavel a circunstancia de o
contrato em causa se celebrar entre pessoas de sexo diferente, se coaduna com as
regras da Lel Fundamental, designadamente com os respectivos art.%s 36.° e 13.°
que, em maior ou menor medida, interagem com aquela nogéo. E esta, aliéds, a
perspectivaem que éfeitaaqueixade V.2Ex.2

2. O art.? 36.° da Constituicdo determina, na parte pertinente para a presente
andlise, que “todos tém o direito de constituir familia e de contrair casamento

! Publicado no Relatério de 2003 do Provedor de Justica & Assembleia da Replblica, pp. 859 e segs.
2 Nos termos do qual, casamento é o contrato celebrado entre duas pessoas de sexo diferente que
pretendem constituir familia mediante uma plena comunhao de vida. O art.° 1628.° do mesmo Caédigo
considera juridicamente inexistente o casamento celebrado entre duas pessoas do mesmo Sexo.
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em condicOes de plena igualdade” , e que “ a lei regula os requisitos e os efeitos
do casamento e da sua dissolucéo, por morte ou divércio, independentemente da
forma de celebracéo” (n.%s1le?2).

Antes de mais, parece-me importante sublinhar que o direito de constituir familia
e de contrair casamento em condi¢Oes de igualdade, a que se refere o0 art.° 36.°,
n.° 1, da CRP, se desdobra em vérios momentos, correspondendo cada um destes
a garantias constitucionais distintas, embora naturalmente correlacionadas entre
g.

Num primeiro momento, resulta do referido preceito constitucional a garantia de
gue todos tém o direito de constituir familia® A familia é, alias, considerada, pelo
legislador constituinte, como “elemento fundamental da sociedade” e, enquanto
tal, goza da proteccdo da sociedade e do Estado, nos termos que resultam
designadamente do art.® 67.° da CRP". Num segundo momento, decorre do
mesmo normativo constitucional que todos tém o direito de constituir familia,
designadamente através do casamento. Finamente, o legislador constitucional
assegura gue todos tém o direito de constituir familia, designadamente através do
casamento, em condicdes de igualdade.

Da distincdo dos trés momentos da norma em analise ressaltam, por suavez, duas
conclusdes areter.

A primeiravai no sentido de que o direito de constituir familia ndo se reduz nem
sequer implica o direito de contrair casamento. Conforme referem J. J. Gomes
Canotilho e Vita Moreira, “ conjugando, naturalmente, o direito de constituir
familia com o de contrair casamento (...), a Constituicdo ndo admite todavia a
reducéo do conceito de familia a uni&o conjugal baseada no casamento, isto €, &
familia “ matrimonializada” . Para isso apontam ndo apenas a clara distingdo
das duas nocdes no texto (“congtituir familia” e “ contrair casamento’) mas
também o preceito do n.° 4 sobre a igualdade dos filhos, nascidos dentro ou
“fora do casamento” (e ndo: fora da familia). O conceito constitucional de
familia ndo abrange, portanto, apenas a “ familia juridica” , havendo assim uma
abertura constitucional — se ndo mesmo uma obrigacéo — para conferir o devido
relevo juridico as unides familiares “ de facto” °.

® N&o discutirei sequer quais 0s exactos contornos do conceito constitucional de familia, por

desnecessario a conclusao.

* E do art.® 68.° do texto constitucional, sendo aqui os pais e a maes os titulares desse direito.

® |n “Constituicéo da Republica Portuguesa Anotada’, 3.2 edicZo revista, Coimbra Editora, 1993, p. 220.

Acrescentam 0s mesmos autores, jA em sede de anotacdo ao art.’ 67.° da CRP, que “ndo existe um

conceito constitucionalmente definido de familia, sendo €le, por isso, um conceito relativamente aberto,

cuja “densficacdo” normativo-congtitucional comporta alguma elasticidade, tendo em conta

designadamente as referéncias constitucionais que sgjam relevantes (por ex., o art. 36.°-1, de onde
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A segunda prende-se com a circunstancia de, na decorréncia da leitura e
interpretacdo acima feitas do preceito em causa, o direito de contrair matrimonio
se apresentar de alguma forma instrumental face ao direito de congtituir familia.

De qualquer forma, para a circunstancia de ser este 0 meio escolhido para a
concretizacdo desse direito de constituir familia, e tendo em atencédo o facto detal
opcao implicar, por si, a producéo de um conjunto de efeitos relevantes na ordem
juridica®, desde logo definiu o legislador constituinte que a celebracdo de um
contrato daguele tipo obedecesse a requisitos previamente definidos na lei, le
esta que deveria igualmente estabelecer os efeitos do proprio instituto do
casamento e da sua dissolucéo.

A tarefa de regulacdo designadamente dos requisitos do casamento é, assim,
deixada, pelo art.° 36.°, n.° 2, da CRP, para o legislador ordinério, enquadrada
apenas pelas determinagdes do préprio normativo constitucional, acima referidas,
e naturamente pelas demais orientagdes que resultem explicitas ou implicitas
designadamente do texto constitucional, no seu todo considerado.

Naturalmente também que, apoiado na margem de conformag&o legislativa que,
guanto a esta matéria, |he foi dada pelo texto constitucional, o legislador
ordinario definiu designadamente os requisitos para a celebracdo de um contrato
de casamento enquadrado pelas nogbes, conceitos e usos socials com uma
determinada localizacdo histérica, o que de resto acontece inevitavelmente com a
regulacdo em geral da ordem juridica, e muito em especial com as figuras e
ingtitutos relacionados com o direito dafamilia.

Apesar de ndo deixar de se reconhecer que a aprovacdo de uma norma como a
gue se encontra estabelecida no art.° 1577.° do Cédigo Civil esta enquadrada,
como, aliés, as demais da nossa ordem juridica, por uma localizacgo histérica
especifica, e que o contelido de tal norma espelha inevitavelmente o pensamento
e usos sociais dominantes nesse periodo histérico, também é verdade que a
Condtituicdo — ndo s6 o art.° 36.°, mas o texto constitucional no seu todo,
incluindo o art.° 13.°, referente ao principio daigualdade, a que voltarei adiante —
ndo obriga o legislador ordindrio a um comportamento diferente, isto €, ndo

decorre que o conceito de familia ndo pressupde o vinculo matrimonial) e as diversas concepcdes
existentes na colectividade” (p. 351). De qualquer forma, adiantam os mesmos autores que fora do
programa normativo directo do art.° 36.° da CRP “ afiguram-se estar (...) as unides homossexuais’ (ob.
cit., p. 223).

¢ “ Garantido a “todos’ “em condicBes de plena igualdade” , o direito de contrair casamento (...) esta
todavia subordinado a limites, que decorrem desde logo do facto de, sendo ele um negécio juridico
produzindo efeitos juridico-civis, ndo poder deixar de pressupor ao menos a necessaria capacidade
juridica (idade, etc.)” : J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., p. 221.
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obriga 0 legislador ordindrio a alterar 0s requisitos que estabeleceu para a
contratualizacdo do casamento, e designadamente a abrir a possibilidade da sua
celebracdo a pessoas do mesmo sexo.

N3o obrigando a Constituicdo a tal comportamento, também ndo proibe
naturalmente a Congtituicdo essa alteracdo da lel ordinaria, designadamente no
sentido referido, isto €, no sentido de ndo ser limitada a celebracdo do casamento
a pessoas de sexos diferentes. Precisamente deixa a Congtituicdo — que, ainda
assim, e face designadamente a qualquer legislacdo ordinaria, terd de
caracterizar-se por uma pretensdo a maior intemporalidade — a0 legislador
ordinario, atarefa de definir, ele proprio, de acordo com as representacoes sociais
de cada momento, 0 modelo concreto do instituto’.

A Le Fundamental apenas obriga, na medida em que impde que a celebracéo do
casamento sgja feita em condicdes de plena igualdade, que esse modelo coloque
em situacdo de igualdade todos agquel es que preencham os requisitos previamente
definidos pelo legislador ordinario para 0 acesso a0 mesmo, nos termos acima
referidos.

Em sintese, ndo impondo a Constituicdo um modelo concreto de acesso ao
casamento, também ndo proibe a Constituicdo um outro modelo concreto de
acesso ao instituto, designadamente distinto do que actualmente decorre do
Cadigo Civil, desde gue esse acesso, definido nos termos da lei, sgja feito em
condicdes de plena igualdade. Concretizando esta ideia, se o legislador ordinario
entender que um dos requisitos para a celebracéo do casamento € o facto de o
mesmo ter de ser celebrado entre duas pessoas de sexos diferentes, entéo a lei
deve permitir que, naturalmente preenchidos todos os demais requisitos
previamente impostos por lei, qualquer homem e mulher possam casar-se. De
outra banda, se, por exemplo, o legislador ordinério entender n&o incluir, no rol
de requisitos para a celebragdo do casamento, a circunstancia de o mesmo dever
ser celebrado entre pessoas de sexo diferente — decorrendo implicita ou
explicitamente da lel que 0 mesmo pode ser celebrado entre pessoas do mesmo
sexo —, a lel tera de possibilitar que, da mesma forma preenchidos os requisitos
estabelecidos previamente para a sua celebragdo, o casamento possa ser
contratualizado entre quaisgquer pessoas, independentemente do sexo,
designadamente entre pessoas do mesmo sexo.

" Referem Jorge Miranda e Rui Medeiros que “ sem divida que a Constituicgo, aberta ao futuro, ndo
impde qualquer espécie de petrificacdo do conceito legal de casamento, ndo impedindo o legislador
ordinario de adaptar a instituicdo em causa a um contexto politico-social mutavel” , acrescentando que
“ num Estado democratico, o sentido da Constituicao néo se pode fechar a sociedade e ndo deve ignorar
as concepcles que, numa sociedade aberta e democrética, vao logrando impor-se ao longo dos tempos” :
in “ Constituic¢do Portuguesa Anotada’, Tomo |, Coimbra Editora, 2005, pp. 397 e 401.
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O facto de, até a0 momento, ter entendido o legislador ordinario manter a
formula constante do art.° 1577.° do Cédigo Civil, designadamente o requisito
para a celebracdo do casamento posto em causa por V.2 Ex.2 ndo constitui
violagcdo do texto constitucional, sendo que, se vier o mesmo legislador a alterar a
lel, no sentido, por exemplo, de dispensar tal requisito, tal solugcdo n&o deixa de
ter também enquadramento no ambito da nossa Lel Fundamental.

Apesar de, conforme fica dito, 0 nosso texto constitucional se mostrar em certo
sentido alheio — ou neutral — face designadamente a solugdo que concretamente o
legislador estabeleceu, ou venha a estabelecer, quanto a questdo concreta que
agui nos ocupa, ressalvada a imposicdo do cumprimento do principio da
igualdade no @mbito do modelo concreto escolhido pelo legislador para a
celebracéo do casamento, a leitura que em cada momento é feita, pelo legislador
ordinario, da prépria Constituicdo, ndo pode deixar de acompanhar as mudancas
comportamentais da sociedade cuja organizagdo essa mesma Constituicao e le
visam regular.

Em resumo, ndo impondo a Constituicdo a celebracdo do casamento para a
congtituicdo de familia, logo reconhecendo o direito a constituir familia— afinal,
o valor nuclear que aLe Fundamental se propde proteger no dominio de que nos
ocupamos — independentemente da celebracdo do casamento®, e deixando ainda a
mesma Constitui¢do, para o legisador ordinario, aregulacéo do modelo concreto
de celebracdo do casamento, designadamente ao nivel dos requisitos de acesso ao
mesmo, tarefa que o legislador ordinario concretiza apoiado numa ampla
liberdade de conformacao legidativa, ndo decorre, ao contrério do pretendido por
V.2 Ex.2 qualquer incompatibilidade da solucdo do art.° 1577.° do Cdédigo Civil
com o texto constitucional, designadamente com o seu art.° 36.°.

De tal circunstancia ndo decorre, antes pelo contrario, que ndo deva o legislador
ordinario fazer, de forma continuada, uma leitura da Constituicdo compativel
com a evolucdo que se va registando ao nivel das relagbes sociais e
comportamentais, e com o nivel de assimilacdo dessas mudancas por parte da
sociedade em geral.

Isto é, gqualquer decisdo a tomar sobre a questdo colocada por V.2 Ex.2 deve ser
feita em sede propria, pelo poder politico, isto € pelo legisdador

8 “O que estd em causa é tdo-somente o reconhecimento de que, num entendimento dinamico da
Constituicdo e num sistema aberto de interpretacao, o artigo 36.°, n.°1, ndo exclui que outras realidades,
para além da familia conjugal e da familia constituida por pais e filhos (ainda que adoptivos), possam
ser qualificadas, a luz da Constituicdo, como realidades familiares e beneficiar, em alguma medida, de
proteccdo legal” : Jorge Miranda e Rui Medeiros, ob. cit., p. 401.
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democraticamente eleito, ja que implica a tomada de uma posicdo de natureza
politica, preferencialmente depois da realizacdo de um debate publico t&o amplo
e alargado quanto possivel sobre 0 assunto.

3. O teor do art.° 13.° da CRP, que estabelece, em geral, o principio daigualdade,
em nada altera o que acima fica dito, até na medida em gque as normas do art.°
36.° n% 1 e 2, acima andisadas, mais ndo representam do que uma
concretizagdo especifica, no caso quanto ao direito de congtituir familia e de
contrair casamento, daquele mesmo principio.

A inclusdo, na revisdo constitucional operada pela aprovacdo da Lei
Congtitucional n.° 1/2004, de 24 de Julho, no referido preceito, da orientacdo
sexual como mais uma razéo em fungdo da qual n&o pode haver discriminacéo,
também nada acrescenta ao que fica dito, pelo menos do ponto de vista juridico.

De facto, o elenco das razdes em fungdo das quais ndo pode haver discriminagéo
€ meramente exemplificativo. Assim sendo, ndo s6 em teoria outros critérios, ndo
especificamente elencados na norma, verdo ja proibido o seu aproveitamento
para actuacdes discriminatorias por parte do legislador e das entidades publicas e
privadas em geral, como ja mesmo antes da inclusdo da expressdo “orientacdo
sexua” na norma, qualquer discriminacdo infundada feita em funcdo da
orientacdo sexual, seria proibida pela Constituicdo, designadamente ao abrigo do
principio daliberdade e autonomiaindividuais. °

De qualquer forma, a questdo colocada por V.2 Ex.2 terd de ser andisada e
enquadrada de forma ndo diversa dos termos que ficam acima expostos
relativamente as normas constantes do art.° 36.%, n.° 1 e 2, da CRP gue, como se
disse, consagram uma concretizacdo especifica do principio da igualdade no que
a constituicéo de familia e a celebracéo do casamento diz respeito.

Com interesse para 0 que agui fica dito, a propésito da densificacdo dos
principios “abertos’ da Constituicdo (no caso, do conceito de “dignidade da
pessoa humana’), pode ler-se no Acorddo do Tribuna Constitucional n.°
105/90™, o seguinte;

° Na verdade, a explicitagdo nessa data deste critério possivel de discriminago ilicita tem apenas efeitos,
dir-se-ia, politicos, a0 chamar a atencdo para uma proibicdo que, juridicamente, pré-existia mas que,
eventualmente, suscitaria menos atencédo. Conclusdo contraria conduziria a assumir-se que, antes de 2004,
seria licita a discriminacdo com base na orientacdo sexual, 0 que, creio bem, nunca foi defendido por
ninguém ou mereceu o acolhimento da jurisprudéncia, muito pelo contrario.
19 De 29 de Marco de 1990, in “Acérddos do Tribunal Constitucional”, 15.° Volume, 1990, pp. 357 e
Segs.
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“Se o conteldo 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 projeccdes dessa ideia que
encontrem logo traducéo ao nivel constitucional em principios especificos
da lel fundamental (...) — ha-de caber primacialmente ao legislador essa
concretizacdo: especialmente vocacionado, no quadro dos diferentes
orgdos de soberania, para a “criacdo” e a “dinamizacdo” 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 histérico, “ler”, traduzir e verter no correspondente
ordenamento aquilo que nesse momento sdo as decorréncias, implicacdes
ou exigéncias dos principios “ abertos” da Congtituicéo (...). E dai que (...)
no controlo jurisdicional da constitucionalidade das solucdes juridico-
normativas a que o legisador tenha, desse modo, chegado (no controlo,
afinal, do modo como o legislador preencheu o espaco que a Constituicdo
Ihe deixou, precisamente a ele, para preencher) haja de operar-se com uma
particular cautela e contengdo. Decerto, assim, que sO onde ocorrer uma
real e inequivoca incompatibilidade de tais solugbes com o principio
regulativo constitucional que esteja em causa — real e inequivoca, néo
segundo o critério subjectivo do juiz, mas segundo um critério objectivo,
COmo 0 Sera, p. ex. (e para usar aqui uma férmula doutrinaria expressiva),
0 de “todos os que pensam recta e justamente” —sO entdo, quando for
indiscutivel que o legidador, afinal, ndo “concretizou”, e antes
“ subverteu” , a matriz axiol 6gica 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 consideragbes sdo em geral pertinentes, mais o serdo ainda
guando na comunidade juridica tenham curso perspectivas diferenciadas e
pontos de vista dispares e ndo coincidentes sobre as decorréncias ou
implicacdes que dum principio “ aberto” da Constituicdo devem retirar-se
para determinado dominio ou para a solugdo 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 concepgdes — sem duvida cumpriréa ao legislador (ao
legislador democratico) optar e decidir” .

4. Sendo previsivel que o debate sobre a questdo colocada por V.2 Ex.2 venha a
concretizar-se a breve trecho no nosso pais,™ ndo s6 na medida em que o assunto
€ neste momento recorrentemente trazido a discussao publica, como pelo facto de
outros paises, designadamente da Unido Europeia, terem vindo sucessivamente a

1 Aliés tendo sido desencadeadas iniciativas legislativas nesta matéria.



tomar posicéo sobre a questdo, a verdade é gque esse debate ndo devera ser feito
na perspectiva da violagdo ou da ndo violagdo da Constituicdo, antes na
perspectiva das opgdes politicas do legislador, devendo este tomar uma deciséo,
qualquer que €la sgja, de preferéncia apods, conforme ja acima referido, a
realizacdo de uma discusséo publica tdo ampla quanto possivel sobre o assunto.

Pelas razdes que ficam expostas, na medida em que a questdo ndo se coloca no
plano da constitucionalidade da solucéo legal contestada por V.2 Ex.2, entendo
gue ndo me cabe tomar qualquer iniciativa sobre o assunto.



