CASO SALGUEIRO DA SILVA MOUTA c. PORTUGAL

(Queixa n.233290/96)

Acordéao

Estrasburgo

21 de Dezembro de 1999



No caso Salgueiro da Silva Mouta c.Portugal,

O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (42 Seccdo), reunido em formacdo

composta pelos seguintes juizes:

PELLONPAA, Presidente,
G. RESS

A. PASTOR RIDRUEJO,
L. CAFLISCH,

J. MAKARCZYK,

|. CABRAL BARRETO,
N. VAJC, Juizes

bem como V. BERGER, escrivao da secgdo

Apos ter deliberado em conferénciaem 28 de Setembro e 9 de Dezembro 1999.

Profere a decisdo seguinte, adoptada nesta Ultima data:

PROCESSO

1. Naorigem do caso esta uma queixa dirigida contra o Estado Portugués que um
nacional deste Estado, Sr. Jodo Manuel Salgueiro da Silva Mouta (0 requerente”),
deduziu perante a Comissdo Europeia dos Direitos do Homem (“a Comissdo”), em 12
de Fevereiro de 1996, nos termos do anterior artigo 25.° da Convencéo dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais (“a Convencéo”). A queixa foi registada em 2
de Outubro de 1996 com o n.° 33290/96. O requerente foi representado pela Dr2. T.
Coutinho, advogada inscrita na Ordem dos Advogados de Lisboa. O Governo Portugués
(“o Governo”) foi representado pelo seu Agente Dr. A. Henriques Gaspar, Procurador-
Gera Adjunto.

2. Em 20 de Maio de 1997, a Comissdo decidiu comunicar a queixa ao Governo
Portugués, convidando-o a formular, por escrito, observacdes sobre a admissibilidade e
o fundo. O Governo apresentou as suas observacdes em 15 de Outubro de 1997, apos

prorrogacdo do prazo fixado, e o requerente respondeu em 6 de Janeiro de 1998.



3. Apds aentrada em vigor do Protocolo n.°11 em 1 de Novembro de 1998, o caso

foi apreciado pelo Tribunal nos termos do artigo 5.°, n.°2 do referido Protocolo.

4. Nostermos do artigo 52.°, n.°1 do Regulamento do Tribunal (“o Regulamento”),
0 presidente do Tribunal, L. Wildhaber, distribuiu 0 caso a 42 Secgdo. A camara
constituida na referida seccéo integrava de pleno direito o Dr. I. Cabral Barreto, juiz
eleito por Portugal (artigo 27.° n° 2 da Convencdo e artigo 26.° n.°l, a), do
Regulamento), e o Sr. M. Pellonpaa, presidente da seccdo (artigo 26.°, n.°1 a), do
Regulamento). Os outros membros designados por este Ultimo para integrar a cBmara
foram. G. Ress, A. Pastor Ridrugjo, L. Caflisch, J. Makarczyk e a Sr2 N. Vgic (artigo
26.° n.°1 b), do Regulamento).

5. Em 1 de Dezembro de 1998, a camara declarou a queixa admissivel,
considerando que as acusagdes deduzidas pelo requerente com base nos artigos 8.° e

14.° da Convencéo deviam ser objecto de um exame do fundo.

6. Em 15 de Junho de 1999, a camara decidiu reunir, a porta fechada, para
deliberar sobre o fundamento do caso. A audiéncia teve lugar em 28 de Setembro de

1999, no Palécio dos Direitos do Homem em Estrasburgo.

Compareceram:

- pelo Governo

- A. Henriques Gaspar, Procurador Geral Adjunto
Agente

- P. Guerra, Professor na Escola de Magistratura
Advogado

- pelo Requerente
T. Coutinho, Advogado

R. Gongalves Advogado

O requerente assistiu também a audiéncia.



O Tribunal ouviu as declaracfes, bem como as respostas dos Drs. Coutinho e Henriques

Gaspar as questes formuladas por um dos juizes.

7. Em conformidade com a decisdo do presidente da camara em 28 de Setembro de
1999, o requerente apresentou, em 8 de Outubro de 1999, um “meémoire”’ suplementar
relativo aos pedidos nos termos do artigo 41.° da Convencéo. O Governo respondeu em
28 de Outubro de 1999.

OSFACTOS

1. ASCIRCUNSTANCIASDO CASO

8. O requerente € um cidaddo portugués, nascido em 1961 residente em Queluz.

9. Em 1983 o requerente casou com C.D.S. e desse casamento nasceu, em 2 /11/87,
uma crianga do sexo feminino, M.. Em Abril de 1990, o requerente separou-se de sua
mulher e vive desde entdo com um adulto do sexo masculino, L.G.C.. No seguimento de
uma accdo de divorcio intentada por C.D.S., o divorcio foi decretado por sentenca
datada de 30/9/93 pelo Tribunal de Familia de Lisboa.

10. Em 7/2/91, no ambito do processo de divércio, o requerente firmou um acordo
com C.D.S. no que diz respeito a Regulacdo do Exercicio do Poder Paternal da menor
M.. Nos termos deste acordo a menor foi confiado a C.D.S. cabendo-lhe o exercicio do
poder paternal, beneficiando o requerente do direito de visita. Todavia, 0 acordo néo foi
respeitado por C.D.S. e o requerente ndo pode exercer o direito de visita,

11. Em 16/3/92, o requerente veio solicitar ao tribunal nova Regulacdo do Poder
Paternal alegando que a menor M. n&o se encontrava a viver com a mée, tal como tinha
sido estabelecido no referido acordo em 7/2/91, mas antes vivia com 0s aves maternos.
O requerente pretendia ocupar-se melhor da guarda da suafilha. A requerida contestou a

pretensdo do requerente acusando L.G.C. de abusos sexuais sobre a menor.



12. Apos arealizagdo de exames de acompanhamento do requerente, da menor M.,
de CD.S, de L.G.C. e dos avés maternos da menor por psicologos foi proferida
sentenca pelo Tribunal de Familia de Lisboa em 14/7/94, que decidiu confiar a guarda
da menor a seu pai, considerando ndo fundamentadas, a luz dos relatérios dos
psicologos, as alegacbes de C.D.S. segundo as quais L.G.C. teria pedido a menor M.
para 0 masturbar. Além disso, este tribunal considerou, ainda com base nos relatérios
dos psicologos, que as declaragbes da menor M. neste sentido pareciam ser o resultado

de influéncias exercidas sobre ela por outras pessoas. O tribunal acrescentou:

“A mae mantém a sua postura pouco colaborante, sendo de todo improvavel
gue a mude, desrespeitando, sucessivamente, as decisdes do Tribunal. For¢oso é
concluir-se que a mesma (a méae) ndo se mostra, nesta altura, capaz de propiciar a
M. a vivéncia equilibrada e tranquila que esta necessita. O pai mostra-se, nesta
altura, mais capaz de o fazer. Para aém de dispor de condi¢Ges econémicas e
habitacionais para a ter consigo, mostra-se capaz de Ihe transmitir os factores de
equilibrio de que esta necessita e respeitar o direito da menor em continuar a
conviver regular e assiduamente com a mée e 0s avos maternos, a quem se mostra,

indubitavelmente, bastante ligada’.

13. M. permaneceu com o requerente de 18 de Abril a 3 de Novembro de 1995,
data em que foi raptada por C.D.S.. No seguimento de uma queixa do requerente, um

processo-crime encontra-se actual mente pendente rel ativamente a estes mesmos factos.

14. C.D.S. recorreu da decisdo do Tribunal de Familia para o Tribunal da Relacéo
de Lisboa, e este tribunal, por acérddo de 9/1/96, concedeu provimento ao recurso, e em
consequéncia atribuiu a guarda da menor a mée e fixou os termos do direito de visita ao

pai. O acorddo dispde o seguinte:

“Nos autos de Regulacdo do Poder Paternal relativo a menor M., nascida a 2
de Novembro de 1987, filha do (requerente) e de C.D.S,, foi proferida sentenca em
7 de Fevereiro de 1991 que homologou o acordo dos pais no tocante a guarda da
menor ao regime de visitas e ao montante dos alimentos a prestar pelo pai, pois que

aM. ficou confiada a mae.



Em 16 de Marco de 1992, (o requerente) veio pedir nova regulacéo do poder
paternal alegando que a menor ndo esta afinal a viver com a mae, conforme fora
acordado, mas antes aviver com 0s avés maternos o que, em seu entender néo deve
acontecer. Por isso, deve alterar-se o regime no sentido de a menor lhe ser entregue

ficando a progenitora com o regime de visitas e prestaco alimentar que a ele cabia.

Contestou a reguerida ndo sO a pretensao do requerente como invocou factos
tendentes a demonstrar que a crianga ndo deve estar na companhia do pai por este
ser pederasta e viver em mancebia com outro homossexual. Depois da efectivagéo

devérias diligéncias, lavradafoi sentencaem 14/7/94 que decidiu:

1. A menor fica confiada a guarda e cuidados do pai, a quem atribuo o

exercicio do poder paternal;

2. A menor podera estar com a mae, em fins-de-semana alternados desde
sexta-feira até segunda-feira. A mée deverair buscé-la a escola na sexta-feira, findo

o0 horério escolar e entregé-la na escola na segunda-feira, antes do inicio das aulas;

3. A menor podera ainda estar com a mée todas as tercas-feiras e quartas-
feiras, indo a mée buscéla a escola findo o hor&rio escolar e entregéla no dia

seguinte ao inicio das aulas.

4. A menor passara alternadamente com a mée e o pai a véspera e o dia de
Natal;

5. A menor passard as festas da Pascoa com amae ;

6. Nas férias escolares de Verdo a menor passara 30 dias com a méae. Esse
periodo de tempo deverd ser combinado com 0 pai com uma antecedéncia minima

de sessentadias ;

7. A mée contribuira para os alimentos da menor com a quantia mensal de
30.000%00 que devera entregar ao pai até ao dia oito de cada més. Esta pensao sera
actualizada anualmente, por aplicagdo do indice de inflagdo publicada pelo I.N.E.

Instituto Nacional de Estatisticas) e referente ao ano anterior.



- Na mesma decisdo regulou-se especificamente o regime para o
ano de 1994.

- Inconformada com esta sentenga, C.D.S. interpds o competente
recurso de apelagéo.

- Anteriormente, a mesma recorrente agravara do despacho de
fls. 238 que indeferira o pedido de suspensdo da instancia e do
despacho proferido na audiéncia de julgamento de 29/4/94
sobre o pedido de exame e vista do documento de fls. 233,
recursos que foram remetidos para subir em diferido com efeito
meramente devolutivo.

- S80 as seguintes as conclusbes da alegacao da recorrente:

(...)

O apelado contra-alegou no sentido de confirmacéo do julgado.

O Exme. Procurador da Republica junto do Tribunal da Relagdo emitiu douto

parecer sustentando a nulidade da sentenca mas ndo a procedéncia do recurso.

Colhidos os vistos legais cumpre decidir.

Em primeiro lugar, vejamos a matéria de facto que a 12 Insténcia deu como

provada e que é o seguinte:

1. A menor M., nasceu em 2/11/87, e é filha do (requerente) e de C.S.D.

2. Ospais casaram um com o0 outro em 2/4/83.

3. Por sentenca datada de 30/9/93 foi decretado o divorcio entre ambos e

dissolvido o0 seu casamento.

4. Os pais ja ndo vivem juntos desde Abril de 1990, altura em que (o

requerente) saiu de casa, passando aviver com outro homem, de nome L.



5. Em 7/3/91, no Processo n.°1101/90, o Tribunal de Loures, por sentenca
transitada em julgado, foi homologado o seguinte acordo no tocante & regulagéo do

exercicio do poder paternal da menor :

I —A menor ficaconfiadaamae;

Il — O pai podera visitar sempre que entender a filha, sem prejuizo da sua
actividade escolar ;

1l — A menor passard com o pai 0s fins-de-semana alternados, bem como o

Natal e aPascoa;

IV — A menor passard as férias do pai com ele, excepto se coincidirem com as

damae, passara 15 dias com cada;

V — Nos fins-de-semana em que a menor fica com o pai, este ira buscé-la a
casa da mée, por volta das 10 horas de sébado e ira levéla ao domingo pelas 20

horas ;

VI — Logo que possivel, a menor ir4 para o infantério, ficando a inscri¢do a

cargo do pai ;

VIl — O pai contribuira com a prestacdo mensal de 10.000$00 para o sustento
da menor, actualizavel anualmente na mesma propor¢éo do aumento liquido do
vencimento do requerente. Tal quantia sera depositada por crédito na conta da mae
menor — contan.’...., até ao dia 5 do més seguinte aquele que depositar ;

VIIl — O pai pagard4 ainda metade da prestagdo relativa ao infanté&rio da

menor;

IX — No caso de haver despesas extraordinarias com a salde da menor, o pai

pagara metade ;

6. A partir de Abril de 1992, a menor deixou de conviver com 0 pai nos

termos estabel ecidos no transitado acordo, contra a vontade deste ;



7. Até Janeiro de 1994, a menor viveu em casa dos avés maternos, (nome)

em Camarate, (morada).

8. A partir da data referida, a menor passou a habitar com a mée e o

companheiro desta, (morada), em Lisboa.
9. Continuou adormir, porém, por vezes, na casa dos avds maternos.
10. Nosdias de escola, em que la ndo dormia, a mée ia buscé-la ao fim do dia

a casa dos referidos avos onde a menor continuou a ser deixada pela carrinha do

colégio por voltadas 17 horas.

11. A menor M., frequentou, durante este ano escolar 0 1.° Ano da 12 Fase da

escolaridade, colégio — cuja mensalidade € de 45 400 escudos.

12. A maevive maritalmente com J. ha pelo menos, dois anos.

13. Este, com profissdo de gerente comercial, esta ligado a actividade de
importac8o e exportagdo, tendo negdcios, principalmente na Alemanha, onde tem o

estatuto de imigrante, obtendo com isso rendimentos mensais na ordem dos 600 000

escudos.

14. A mae, C.D.S, figura como gerente da sociedade DNS, da qual sdo socios

0 seu companheiro e o seu irméo, J.P.

15. Encontra-se inscrita desde 17/2/94, no Instituo de Emprego e Formagao

Profissional.

16. Asdespesas sdo suportadas em conjunto por si e pelo seu companheiro.

17.  Afirma pagar 120.000$00 de renda de casa e gastar cerca de 100.000$00

mensais com a alimentagao.

18. O pai, Jodo Mouta, tem um relacionamento de natureza homossexua com
L.G.C., com quem vive desde Abril de 1990.



19. E chefe de departamento na A., tendo um rendimento mensal liquido,

incluindo comissBes, um pouco superior a 200.0000$00.

20. A menor encontra-se fortemente ligada & avd materna, pertencente as
Testemunhas de Jeova

21. No incidente de incumprimento processado por apenso (&) nos autos
referenciados no n.°5, por decisdo datada de 14/5/93, foi a méde da menor condenada
em 30.000$00 de multa por ndo permitir, desde Abril de 1992, o exercicio por parte
do pa “do direito de visitar a filha e té-la consigo, tal como foi estabelecido por

sentenca’.

22. Em 25/6/94, apbs entrevistas individuais e conjuntas com o pai e a mae,
entrevistas da M., separadamente com cada um deles e com a avO materna,
entrevista individual desta Ultima, entrevista com o companheiro do pa e
observagdo psicologica da M. foi, pelo Gabinete de Apoio Psicoldgico a funcionar
junto deste Tribunal referido o seguinte :

«A M. é uma crianga comunicativa com um desenvolvimento intelectual
normal para a idade e um potencia intelectual superior a média. Revela-se
afectivamente muito ligada ao pai e a mée, provocando-lhe a situacdo de conflito,
existente entre ambos, uma certa instabilidade. Desgja uma maior proximidade dos
pais, sendo-lhe dificil compreender e aceitar o facto de residir com os avos e de nédo
ter convivios com o pai. A sua relagdo com o pai € muito boa, sendo este Ultimo
muito afectuoso e disponivel para a sua filha. Requerente e requerida sdo, ambos,
pais afectivos e flexiveis, conseguindo, simultaneamente, ter um papel educativo e
securizante com a sua filha. Os factores que motivaram a sua separacdo vieram
posteriormente a desencadear um grande conflito entre os dois, o qual tem sido
refor¢cado pela avd materna da M. que ndo aceita a forma de vida assumida pelo
(requerente) e tenta inconscientemente afasté-lo da filha. Conclui-se dizendo que
ambos 0s pais tém capacidade para assegurar 0 bom desenvolvimento psico-
afectivo da menor, pelo que nos parece que ndo a beneficiaresidir com aav6, aqual
tem interferido negativamente no conflito existente entre o requerente e arequerida,
fomentando-o, numa tentativa de afastar o primeiro pois ndo aceita a forma de vida
por ele assumida ».
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23. Em 16 de Agosto de 1993, a M. contou a Sr® Psicéloga e ap pai que o
companheiro deste, na sua auséncia, |he pedia para ela ir com ele para a casa de
banho, que fechava a chave, e |he pedia que o masturbasse (fez os gestos
elucidativos da masturbacdo), dizendo-lhe depois que ndo precisava de lavar as
m&os e que ndo deveria contar ao pai. Afirma a Sr2 Psicologa que a forma como a
menor contou aquele episddio Ihe deixou algumas dlvidas relativamente a sua
veracidade pois também poderiam ter sido repetidamente induzidas. Acrescenta ter
sido a atitude do requerente perante a exposi¢do da filha de compreensio e tentativa

de esclarecimento, confirmando que existe uma boa interaccdo entre pai e filha

24. Em entrevista com a Sr& Psiciloga ocorrida em 6/12/93, a menor
verbalizou que continuava a residir em casa da avO materna indo, de vez em
guando, a casa da mae, onde dorme num sofé na sala, por esta ndo ter quarto paraa
filha

25. Em relatério datado de 17/1/94, na sequéncia dos convivios entre a menor e
0 pai, pela Sra Psicologa foi concluido que “embora nos seus convivios com o pai,
a M. tivesse constatado que este vivia com um outro homem, as figuras parentais,
ndo apresentando qualquer problema relacionado com a identidade psico-sexual,

sua ou dos seus progenitores.

26. Pelo Dr. V., médico-psiquidtra, apds observacdo do companheiro do
(requerente) pai da menor, foi referido que na sua opinido, 0 mesmo tem uma
personalidade estavel com um desenvolvimento satisfatério ao nivel afectivo e
cognitivo. Ndo lhe encontrou qualquer tipo de patologia individual ou de casal.
Afigura-se-lhe de todo improvavel que os factos verbalizados pela menor, tal como

descrito supra sob 0 n.° 24, tenham ocorrido.

27. Pelo Gabinete de Psicologia, no seu relatorio final sobre o caso, datado de
12/4/94, é referido revelar a M. uma certa instabilidade, em parte decorrente da
conflitualidade existente entre a sua familia materna e o pai, sendo o0 seu
comportamento defensivo e caracterizado pela recusa em enfrentar situagdes que
Ihe possam causar ansiedade. A menor tem consciéncia da resisténcia que a sua
familia materna pbe aos seus convivios com o pai, a qual € justificada pelas
descrigdes que a menor fez e ainda faz de uma cena passada entre esta € 0

companheiro do pai, L.G.C.,, na qual este “lhe pedia que 0 masturbasse’.
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Relativamente a este relato parece-nos dificil que uma crianca de 6 anos de idade
reproduza detal hadamente uma situac&o ocorrida hé vérios anos atrés. Conclui que
o facto de a M. relatar pormenorizadamente a cena de masturbagéo referida, ndo
significa que esta tenha real mente acontecido. Reafirma ser o pai da menor um pai
muito afectivo que tem para a sua filha uma atitude de grande compreensdo e
carinho, sen no entanto, esquecer 0s necess&rios e securizantes limites que |he
impde de uma forma adequada e pedagdgica. Reafirma também ser a mée da menor
uma mae muito afectiva, mas um pouco permissiva e, por isso, pouco securizante,
embora passivel de evoluir positivamente. Conclui também n&o beneficiar a menor
em conviver com a sua avd, pois o fanatismo religioso em que se estd a
desenvolver, ndo s condena, como exclui 0 seu pai das opgdes individuais e
afectivas que fez, o que contribui para confundir a crianga e aumentar 0s seus

conflitos e ansiedade, dificultando-lhe o adequado desenvolvimento psico-afectivo.

28. Na sessdo de julgamento ocorrida em 24/1/94 foi proferida com o acordo de
ambos 0s progenitores a seguinte decisdo provisdria: | - A M. poderd estar com 0
pai todos os sdbados das 10 as 22 horas, 1| - Para o efeito, o pai ira buscé-la a casa

da mé&e na companhia da av6 paterna €/ou bisavé paterna.

29. A mé&e ndo tem permitido que a menor conviva com 0 pai, nos termos

estabel ecidos naguel a decisfo.

30. Em 22/4/94, pelo Hospital de D. Estefania, Departamento de
Pedopsiquiatria foi considerado justificar-se 0 acompanhamento da M., devido a
ansiedade sentida pela crianga, ansiedade essa que podera perturbar 0 seu
desenvolvimento psico-afectivo.

Esta a factualidade apurada na 12 Instancia que se tem como definitivamente
assente, sem prejuizo de outro poder vir a ser considerado no decurso do presente
acordao. No que concerne aos agravos, ndo apresentou a agravante a competente
alegacdo, pelo que nos termos dos arts. 292.°, n.°1 e 690.° n.%2, do Cédigo de
Processo Civil, julgam-se desertos tais recursos. Apesar de a matéria de facto néo
ter versado estes aspectos afigura-se-nos suficiente para a decisao da causa, assim
como entendemos que 0 Mmo. Juiz se pronunciou sobre a questdo essencia do
processo, ou sgja, a qual dos progenitores devia a crianca ser entregue. As
deficiéncias apontadas pelo Exm®. Magistrado do Ministério Publico a sentenga,

embora pertinentes, ndo conduzem a nulidade da mesma.
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Apreciemos ent&o 0 recurso:

Dispde o artigo 1905.°, n.°1, do Cadigo Civil que nos casos de divércio,
separacdo judicial de pessoas e bens, declaragdo de nulidade ou anulagdo do
casamento, o destino do filho, os alimentos devidos e a forma de os prestar seréo
regulados por acordo dos pais, sujeito a homologacdo do Tribunal; a homologacéo
serd recusada se 0 acordo ndo corresponder ao interesse da menor, incluindo o
interesse deste em manter com aquele progenitor a quem ndo segja confiado, uma
relacdo de grande proximidade. Acrescenta o n.°2 que, na falta de acordo, o
Tribunal decidird de harmonia com os interesses da menor, incluindo o de manter
uma relacdo de grande proximidade com o progenitor a quem ndo seja confiado,
podendo a sua guarda caber dos pais, ou, quando se verifique alguma das
circunstancias previstas no art®. 1918°. a terceira pessoa ou estabelecimento de

educacdo ou assisténcia.

Também a Organizagdo Tutelar de Menores (O.T.M.) se ocupa desta matéria,
estabelecendo o seu art.° 180.°, n.°1, que o exercicio do poder paternal seraregulado

de harmonia com os interesses da menor.

No Acédrddo da Relacdo de Lisboa, de 24/4/74, sumariado pelo B.M.J.
(Boletim do Ministério da Justica) n.°236, pag. 189, pode ler-se: “Com rara
concisdo se proclama na Magna Carta dos Direitos da Crianga — Resolucéo de 20 de
Novembro 1959 da Assembleia Geral das Nacbes Unidas - que a crianga, para o
desenvolvimento harmonioso da sua personalidade, tem necessidade de amor e
compreensdo; deve, tanto quanto possivel, crescer sob a savaguarda e
responsabilidade dos pais e, em qualquer caso, numa atmosfera de afecto seguranca
moral e material, a crianga de tenra idade ndo deve, salvo circunstancias
excepcionals, ser separada damée”.

Nao temos a menor divida em sufragar esta orientagdo, que se harmoniza
inteiramente com as realidades da vida; com efeito, pese embora o afecto paternal,
uma crianca de tenra idade carece dos cuidados que normalmente s6 podem provir
do amor maternal. Entendemos que a menor M., actualmente, com oito anos de
idade, necessita ainda dos cuidados maternos. Veja-se a este propésito o Acérdéo
da Relacéo do Porto, de 7/6/88, in B.M.J. n.°378, pég., 790, que decidiu que “nos
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menores de pouca idade, designadamente até aos sete ou 0ito anos, a vinculagéo
afectiva a mée é um factor essencial ao desenvolvimento psiquico e afectivo, visto
gue redobradas necessidades de ternura e de carinhosa assisténcia que ocorrem

nesse nivel etério raramente podem ser supridas pela afei¢do e interesse do pai”.

Factor decisivo para o equilibrio emocional e formagdo da personalidade da
M., é o convivio entre ela e 0s seus progenitores, tanto mais que esta provada aforte
ligacdo a ambos, como provado esta que qualquer deles tem capacidade para

assegurar o desenvolvimento psico-afectivo da menor.

Logo nos autos de Regulacdo do Exercicio do Poder Paternal, instaurados em
5/7/90, o apelado reconheceu a idoneidade da apelante para cuidar filha de ambos,
pois ali sugere que esta fique confiada a mée e ja na pendéncia do presente processo
de dteracdo reafirma esse reconhecimento quando, na acta da conferéncia de
15/6/92, declarou abdicar do pedido inicialmente formulado de guarda da menor
por esta estar outravez aviver com amae. O pai da M. manifesta o desgjo de esta
ndo permanecer em casa dos avés maternos, alegando ainda as inUmeras
dificuldades que tem em conviver com afilha face ao comportamento da apelante e
da mé&e desta que tudo fazem para a afastar daquele convivio por ndo aceitar a sua

assumida homossexualidade.

Permite o art®. 182.° da O.T.M. a alteracdo do regime anteriormente fixado,
quando o acordo ou a deciséo final ndo sejam cumpridos por ambos os pais, ou,
guando circunstancias supervenientes tornem necessario (aterar) o que estiver
estabelecido. Temos, portanto, que averiguar se ha motivo justificado para adterar a

decisdo que confiou a menor aos cuidados da mée.

Se atentarmos no teor do requerimento inicial da alteracéo, verificamos que a
ténica incide no facto de a menor se encontrar a viver com 0s avGs maternos, que
sdo Testemunhas de Jeova. Mas a verdade é que o requerente ndo indicou quai squer
factos demonstrativos dos maleficios desta Religido, limitando-se a salientar a
obstinada recusa que aqueles pdem ao convivio entre a menor e o pai. Ora, pelo que
conhecemos da doutrina das Testemunhas de Jeova, estareligido ndo incita a prética

do mal, ainda que exista fanatismo.
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Havera razdes suficientes para retirar a mae o poder paternal que lhe foi

confiado, alias, por acordo dos pais?.

Esta suficientemente demonstrado nos autos que a apelante é useira e
vezeira em ndo cumprir 0s acordos a que se obriga no que tange as visitas da menor
a seu pa e que ndo revela respeito pelas entidades encarregadas de instruir o
processo, pois vérias foram as fatas ndo justificadas as entrevistas para que foi
convocada no decurso do processo. Cremos, porém, que tal comportamento se fica
a dever ndo s6 ao modus vivendi do apelado, como a haver considerado como
verdadeiras as cenas obscenas rel atadas pela menor, em que entreviu o companheiro

do pai.

Quanto a este aspecto, de particular relevancia, teremos de convir que ndo se
podem dar como provadas que tais cenas tenham ocorrido, mas também ndo podera
afastar-se a hip6tese de elas terem tido lugar. E ir longe demais, por auséncia de
suporte factico, afirmar-se que jamais, 0 companheiro do pai da M., seria capaz de
qualquer atitude indigna para com ela. Assim, se é verdade que ndo pode dizer-se
que a menor falou verdade ou que ndo foi instrumentalizada, também n&o pode
concluir-se que a mesma relatou aquilo que ndo se passou. Os autos fornecem-nos
elementos de prova nos dois sentidos, sendo ilegitimo valorélos de maneira a dar
preferéncia a qualquer deles.

Como é pacifico, em matéria de regulacéo do poder paternal, deve, acima de
tudo, prevalecer o interesse do menor com total abstraccdo dos interesses, por vezes
egoisticos, dos seus progenitores. Para definir tal interesse, deve o julgador, em
cada caso, atender aos valores familiares, educativos e sociais dominantes na

comunidade em que o menor se achainserido.

Ja acima se referiu e é jurisprudéncia pacifica que, considerando a prépria
natureza das coisas, pelas realidades da vida quotidiana, por razdes que se prendem
com a propria natureza humana, uma crianca de tenra idade, deve, em regra, ser
confiada a guarda e cuidados da m&e, salvo se existirem razbes ponderosas em
contrério (vem, por valor, o Acérddo da Relacio de Evora de 12/7/79, in B.M.J.
n.°292, pég. 450).
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Ora, no caso sub-judice, foi retirado a mée o exercicio do poder paternal que
Ihe fora confiado, repete-se, por acordo dos pais, sem que se alegasse qualquer facto
gue abalasse a sua idoneidade moral para continuar a exercé-lo. Assim, e importa
salientar este facto, a questdo que se coloca nestes autos ndo é propriamente a de
saber a qual dos progenitores deve ser confiada a guarda da M., mas antes a de
saber se hd motivos para aterar o que estabelecido se encontrava.

Mas ainda que assim ndo fosse, entendemos que a menor devia ser

entregue a mae.

Que o pai da menor, que se assume como homossexual, queira viver em
comunh&o de mesa, leito e habitacdo com outro homem, é uma realidade que se tera
de aceitar, sendo notério que a sociedade tem vindo a mostrar-se cada vez mais
tolerante para com situagdes deste tipo, mas ndo se defenda que € um ambiente
desta natureza 0 mais salutar e adequado ao norma desenvolvidamente moral,
social e mental de uma crianga, designadamente, dentro do modelo dominante na
nossa sociedade, como bem observa a recorrente. A menor deve viver no seio de
uma familia, de umafamiliatradiciona portuguesa, e esta ndo &, certamente, aquela
gue seu pai decidiu constituir, uma vez gque vive com outro homem, como se de
marido e mulher se tratasse. Nao é este o lugar préprio para averiguar se a
homossexualidade é ou ndo uma doenca ou se é uma orientacdo sexua que
preferéncia as pessoas do mesmo sexo. Em qualquer dos casos estamos perante uma
anormalidade e uma crianga ndo deve crescer a sombra de situagdes anormais; di-lo
a prépria natureza humana e refere-se que o préprio reguerente o reconhece quando,
no requerimento inicial de 5/7/90, afirma que saiu de casa em termos definitivos
parair viver com um amigo seu, decisdo que ndo é normal, analisada por critérios

correntes.

N&o esta em causa 0 amor que o apelado tem por sua filha, nem sequer a sua
idoneidade para dela tratar durante os periodos em que ela Ihe sgja confiada, sendo
até indispensavel que ambos convivam para se alcancar 0s objectivos acima
referidos; do equilibrio normal e formag&o da personalidade. A M. bem precisa
desse convivio afim de que se dissipem os estados de ansiedade e instabilidade em
gue tem vivido. A circunstancia de a menor ficar privada de contacto com o pai,
constitui um factor de risco para 0 seu bom desenvolvimento e equilibrio

psicolégico, actual e futuro. E bom serd que a mée compreenda e aceite esta
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realidade, sob pena de, afinal, ficar em causa a sua prépria idoneidade para exercer

0 poder paternal.

Entenda-se que, por ora, a fata de cumprimento da sentenca homologatéria
no que tange ao regime de visitas, ndo é motivo suficiente pararetirar a recorrente o

exercicio do poder paternal que Ihe foi atribuido pela mesma sentenca.

Exactamente por isso, julga-se ndo ser de manter a sentenca apelada no
concernente a vivéncia, com caracter permanente, da menor com 0 seu pai, sem
embargo do limite que a este assiste de conviver com a filha durante os lapsos de

tempo que a seguir se deixardo enunciados.

Que o0 pai compreenda que durante tais periodos aconselhavel ndo sera
propiciar o ocorrer de situagdes que permitem a crianca perceber a vivéncia do seu

pai em termos andlogos as dos conjuges, com um homem.

Por todo o exposto, acorda-se em julgar a apelacdo procedente e
consequentemente, revoga-se a douta decisdo recorrida, continuando, portanto a

apelante, a exercer 0 poder paternal relativo a menor suafilhaM.

Quanto ao regime de visitas, fica estabelecido o seguinte:

1. A menor poderd estar com o pai, em fins-de-semana alternados,
desde sexta-feira até segunda-feira. Para tanto, o pai deverd ir buscala a
escola na sexta-feira, findo o horério escolar e entregé-la no mesmo lugar na

segunda-feira, antes do inicio das aulas,

2. Podera o pa visitar a menor no estabelecimento de ensino em

qualquer outro dia da semana, sem prejuizo da actividade escolar daguela;

3. A menor passara as férias da Pascoa, alternadamente, com o pai e a

mae;

4. Asférias escolares correspondentes ao periodo do Natal serdo repartidas

em duas partes iguais. metade passara com o pai, e a outra metade com a mae, mas
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por forma a que, alternadamente, a menor passe a véspera e o dia de Natal com um,

e a passagem do ano e 0 Ano Novo com outro progenitor;

5. Nas férias escolares de Verdo, a menor passard trinta dias com o pai, no
periodo de férias deste, mas, se este periodo coincidir com as ferias da mée, passara

amenor quinze dias com cada um;

6. Nos periodos de férias da Pascoa, Nata e de Verdo, deverd o pai procurar
a crianga em casa da mée onde a deverd restituir, nos dias respectivos, inicio e fim
de férias, entre as 10 e as 13 horas, sem prejuizo de os pais acordarem noutro

horério;

7. Considerando a data do presente acérddo, nas préximas férias da Pascoa e
Natal, a menor comecara por passa-las com o progenitor que com €ela as néo

passou ho ano de 1995;

8. Quanto aos alimentos a prestar pelo pai bem como a forma de os prestar,
sera a questdo apreciada no Processo 3821/A, da 32 Secgéo do 3°. Juizo do Tribunal
de Familia de Lisboa, que se encontra suspenso a aguardar a presente decisao sobre

0 destino da menor.

Custas pelo apelado;

15. Umdos trésjuizes que subscreveu o Acordé@o do Tribunal da Relagéo produziu

a seguinte declaracédo de voto.

“Votel a decisdo, sem preuizo de entender que nao é
constitucionalmente legitimo afirmar, como principio, o de que alguém pode
ser preterido nos seus direitos familiares em funcdo das suas orientacbes
sexuais. Por conseguinte, estas, em si, nunca poderdo ser qualificadas como
uma anormalidade. O direito a diferenca ndo deve transformar-se num falso
direito a0 gueto. Ndo se trata, pois, de desvalorizar a assumpcéo pelo
recorrido da sua sexualidade e, consequentemente, denegar o seu direito a
educacdo da filha. Trata-se de, tendo de decidir, em consciéncia ndo se pode

dizer, nesta sociedade e neste momento, que uma crianga consegue, sem o
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risco de perda dos seus padrfes de referéncia, assumir a homossexualidade

dos pais.

16. Nao houve recurso desta decisao.

17. O direito de visita concedido ao requerente por acorddo do Tribuna da
Relacéo de Lisboa nuncafoi respeitado por C.D.S..

18. O requerente requereu junto do Tribunal de Familia de Lisboa sgja ordenado o
cumprimento coercivo do decidido pelo Tribunal da Relagdo. Em 22 de Maio de 1998,
o requerente foi notificado, no &mbito deste processo, de um relatério redigido por
peritos médicos junto do Tribunal de Familia de Lisboa. Tomou conhecimento de que
M. se encontravaem Vila Nova de Gaia, no Norte de Portugal. O requerente tentou duas

vezes, sem conseguir, ver afilha. Este processo encontra-se ainda pendente.

1. O DIREITO INTERNO PERTINENTE

19. O artigo 1906.° do Cédigo Civil dispde:
“1. Nos casos de divorcio (...) o destino do filho, os alimentos a este

devidos e forma de os prestar seréo regulados por acordo dos pais, sujeito a
homol ogacéo do Tribunal:

()

2. Na fata de acordo, o Tribuna decidird de harmonia com o
interesse do menor, incluindo o de manter uma relagdo de grande

proximidade com o progenitor a quem ndo seja confiado (...)".

20. Algumas disposicdes da lei sobre a Organizagéo Tutelar de Menores (O.T.M.)

s80 de relevo para o caso.

Artigo 180.°
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O DIREITO

“1. (...) o exercicio do poder paternal seraregulado de harmonia com
0s interesses do menor, podendo este, no que respeita a0 seu destino, ser
confiado a guarda de qualquer dos pais, de terceira pessoa ou de

estabel ecimento de educagéo ou assisténcia.

2. Sera estabelecido um regime de visitas, a menos que

excepciona mente o interesse do menor o desaconselhe(...)".

Artigo 181°.

“Se, relativamente a situacdo do menor, um dos progenitores ndo
cumprir o que tiver sido acordado ou decidido, pode 0 outro reguerer ao

tribunal as diligéncias necessarias para 0 cumprimento coercivo (...)".

Artigo 182°.

“Quando o acordo ou a decisdo final ndo sejam cumpridos por ambos
0s pais, ou quando circunstancias supervenientes tornem necessario aterar o
gue estiver estabelecido, qualquer dos progenitores ou o curador podem
requerer ao tribunal que no momento for territorialmente competente nova

regulacéo do poder paternal (...)".

1. SOBRE A ALEGADA VIOLACAO DO ARTIGO 8° DA CONVENCAO.
TOMADO ISOLADAMENTE E CONJUGADO COM O ARTIGO 14.°

21. O requerente censura o Tribunal da Relagéo por ter atribuido a sua ex-mulher,

em vez de a ele, 0 exercicio do poder paternal relativamente a filha M., fundamentando

a decisdo unicamente na sua orientacdo sexual. Segundo ele, este acorddo viola o artigo

8.9 da Convencéo tomado isoladamente e conjugado com o artigo 14.° da Convencéo.

O Governo contesta.
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22. Nostermos do Artigo 8.° da Convencao,

“1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e

familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia.

2. Né&o pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio
deste direito sendo quando esta ingeréncia estiver previstanalei e constituir
uma providéncia que, numa sociedade democrética, seja necess&ria para a
seguranca nacional, para a seguranca publica, para o bem estar econémico
do pais, a defesa da ordem e a prevencdo das infracces penais, a proteccdo
da saude ou da moral, ou a proteccdo dos direitos e das liberdades de

terceiros’.

Convém referir, desde logo, que 0 acordéao do Tribunal da Relacdo, na medida em
gue declarou nula a decisdo do Tribunal de Familia de Lisboa, de 14/7/94, que tinha
atribuido o exercicio do poder paternal ao requerente, é considerado como uma
ingeréncia no direito do interessado ao respeito da sua vida familiar, de modo que a
situacdo em litigio se enquadra no ambito do artigo 8.°. Com efeito, resulta da
jurisprudéncia dos 6rgdos da Convencao que esta disposicao se aplica as decisdes de
atribuicdo da guarda de uma crianga a um dos pais apos um divércio ou separagdo (ver
acorddo Hoffmann c. Austria de 23 de Junho de 1993, Série A n.°255-C pég. 58, n.°29;
ver igualmente Comissdo Europeia dos Direitos do Homem, queixa n.° 12246/86,
decisdo de 13 de Julho de 1987, Décisions et Rapports (DR) 53, pag. 225).

Esta constatacdo ndo resulta enfraquecida pelo argumento do Governo segundo o
qual o acorddo do Tribunal da Relacdo ndo aterou por fim o que tinha sido decidido
pelo acordo de regulacdo do poder paternal firmado pelos pais em 7/2/91, de modo que
ndo houve qualquer ingeréncia nos direitos de M. Salgueiro da Silva Mouta.

Mas guanto a este aspecto, o Tribunal chama a atencdo para a ac¢do de regulacéo do
poder paternal proposta com sucesso, pelo requerente junto do Tribunal de Familia de
Lisboa que se fundava no incumprimento pela sua ex-mulher dos termos do acordo

entre eles firmado (n.° 11 acima referido).

A. Sobreaalegada violacdo do artigo 8.° conjugado com o artigo 14.°
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23 Dada a natureza do caso e as alegacOes do requerente, o Tribunal considera
adeguado enquadrar a questdo no ambito do artigo 8.° conjugado com o artigo 14.°,

que dispde:

“O gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na presente
Convencdo deve ser assegurado sem quaisguer distingOes, tais como as
fundadas no sexo, raga, cor, lingua, religido, opinides politicas ou outras, a
origem nacional ou social, a pertenga a uma minoria nacional, a riqueza, o

nascimento ou qualquer outra situacao”.

24. M. Sadgueiro da Silva Mouta declara que nunca pretendeu sendo defender os
interesses da sua filha, sendo um dos principais encontrar-se com o pai e viver com ele.
Todavia, sustenta que o Acorddo do Tribunal da Relacdo, ao atribuir o exercicio do
poder paternal & mée baseando-se apenas na orientacdo sexua do pai, constitui uma
injustificadaingeréncia no seu direito ao respeito pela vidafamiliar. O requerente realca
que esta decisdo apela a fantasmas ancestrais, estranhos as realidades da vida e ao bom
senso. Assim sendo, para o requerente o acordao objecto de litigio é discriminatorio
violando o artigo 14.° da Convencao.

O requerente lembra gque beneficiou de uma deciséo favoravel por parte do tribunal
de primeirainstancia, o unico ater um conhecimento directo dos factos do caso, tendo o

Tribunal da Relagdo decidido unicamente com base no processo escrito.

25. O Governo admite que o artigo 8.° poderia ser aplicado a situacéo em litigio,
mas apenas no que se refere a0 gozo do direito ao respeito da vida familiar do
requerente com a sua filha. Por seu turno, defende que ndo se verificou qualquer accéo
por parte das autoridades publicas que possa ter afectado o direito do requerente ao livre
e pleno desenvolvimento da sua personalidade ou a forma como este desenvolve o seu
projecto de vida, em particular em matéria sexual.

Todavia, tratando-se da vida familiar, o Governo sublinha que os Estados
Contratantes dispdem, em matéria de poder paternal, de uma larga margem de
apreciacdo no prosseguimento dos fins legitimos previstos no n.°2 do artigo 8.° da
Convencdo. Acrescenta que nesta matéria, em que o interesse da crianca deve estar em
primeiro lugar, as autoridades nacionais estdo melhor colocadas do que a instancia
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internacional. Assim, o Tribunal ndo deveria sobrepor o seu préprio critério de
julgamento aos critérios das instancias nacionais, salvo se a decisdo ndo tiver um
minimo de fundamento razoavel ou for arbitraria.

Ora, no caso sub judice o Tribunal da Relacdo de Lisboa, de acordo com a
legislacdo portuguesa, apenas teve em conta o interesse da menor. A intervengdo do
Tribunal da Relagdo esta prevista pela lel (artigo 1905.°, n.°2 do Cédigo Civil e artigo
178.°da O.T.M.). Por outro lado, o tribunal visava um fim legitimo, a saber a proteccdo
dos direitos da menor, necessaria numa sociedade democrética

O Governo conclui que o tribunal se baseou apenas, para proferir a deciséo, no
interesse da menor e ndo na orientacdo sexual do requerente; por conseguinte, o

requerente ndo foi objecto de qualquer discriminacéo.

26. O Tribuna lembra, no que se refere ao gozo dos direitos e liberdades
reconhecidos pela Convencdo, que o artigo 14.° proibe tratar de modo diferente, salvo
justificacéo objectiva e razoavel, pessoas colocadas em situagdes semel hantes (Acérdao
Hoffmann acimareferido, pag. 58, n.°31).

Convém apurar se o requerente pode queixar-se desta diferenca de tratamento e, em
caso afirmativo, se amesma € justificada.

1. Sobreaexisténcia de uma diferenca de tratamento

27. O Governo contesta que tenho havido no caso uma diferenca de tratamento
relativamente ao requerente e a mae de M.. O requerente sustenta que a decisdo do
Tribunal da Relacdo de Lisboa se baseou essencialmente no facto de que, nas
circunstancias do caso, o interesse da menor estaria melhor assegurado com a atribuicéo
do poder paternal a mae.

28. O Tribunal ndo nega que o Tribunal da Relacéo de Lisboa tenha sobretudo tido
em conta o interesse da menor na apreciacdo dos vérios dados de facto e de direito que
poderiam fazer inclinar a balanca em beneficio de um dos progenitores em vez do outro.
Todavia, o Tribunal constata que para anular a decisdo do Tribuna de Familia de
Lisboa e, por conseguinte, atribuir o poder paternal a mée em detrimento do pai, o
Tribunal da Relagéo introduziu um elemento novo, a saber o facto de o requerente ser

homossexual e viver com outro homem.
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O Tribunal apenas pode concluir que houve uma diferenca de tratamento entre o
requerente e amée de M., que se baseou na orientacdo sexual do requerente, nogcdo que
€ abrangida, sem duvida, pelo artigo 14°. da Convencdo. O Tribuna lembra a este
respeito que o elenco de situagbes referidas nesta disposicdo tem um carécter
meramente indicativo, e ndo taxativo, conforme revela o advérbio “nomeadamente” (em
inglés * any ground such as’) (ver Acordéo Engel et autres c.Pays-Bas de 8 de Junho de
1976, Série A n.°22, pag. 30, n.°72).

2. Sobreajustificacdo da diferenca de tratamento

29. Segundo a jurisprudéncia dos orgdos da Convencdo, uma diferenca de
tratamento é discriminatéria nos termos do artigo 14.° da Convengéo se ndo se basear
numa justificagdo objectiva e razovel, isto € se ndo prosseguir um objectivo legitimo e
se ndo houver uma relacdo de razoavel proporcionalidade entre 0s meios empregues e o
fim visado (ver Acdrddo Karlheinz Schmidt c.Allemagne de 18 de Julho de 1994, Série
A n.%291, pag. 32, n.°24).

30. E inegével que a decisdo do Tribunal da Relagio visa um fim legitimo; proteger
a saude e os direitos da menor. Resta saber se a segunda condicdo se encontra também

preenchida.

31. Segundo o requerente, o texto do acdrddo mostra, claramente, que a decisdo de
atribuir o exercicio do poder paternal a méae se baseou essencialmente na orientacéo
sexual do pai, o que levou inevitavelmente a um tratamento discriminatorio deste em

relagdo ao outro progenitor.

32. Para 0 Governo, ao contr&rio, a decisio em causa ndo se baseou na
homossexualidade do requerente sendo de modo lateral. As consideracdes do Tribunal
da Relagdo as quais se refere o requerente, lidas no contexto, seriam apenas simples
constatagcdes socioldgicas, mesmo estatisticas. Mesmo que se considere que algumas
passagens do acorddo poderiam ser formuladas de outro modo, estas formulactes

inabeis ou infelizes ndo constituem uma violacdo da Convencéo.
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33. O Tribuna lembra que se constatou que o Tribunal da Relacdo de Lisboa,
aquando da apreciacdo ao recurso intentado pela mée de M., introduziu um elemento
novo a fim de decidir sobre a atribuicdo do poder paternal, a saber a homossexualidade
do requerente (n.°28 referido).

Para determinar se a decisdo que foi afinal tomada constituiu um tratamento
discriminatorio sem base razoavel, cumpre saber se, tal como sustenta 0 Governo, este
elemento novo era um simples obiter dictum, sem relevancia directa sobre a solucéo da

questdo litigiosa, ou se, ao contrario, apresentou um caracter decisivo.

34. O Tribunal constata que a decisdo do Tribuna de Familia de Lisboa foi
proferida apds um periodo durante o qual o requerente, a sua ex-mulher, a suafilhaM.,
L.G.C. e o0s av6s maternos da crianca foram seguidos pelos peritos de psicologia junto
deste mesmo tribunal. Este 6rgdo apurou os factos e proferiu a decisdo baseando-se
sobretudo nos relatorios dos peritos.

O Tribunal da Relacéo, que apenas decidiu com base no processo, apreciou os factos
de forma diferente da jurisdi¢do da primeira instancia e atribuiu o poder paternal a mae.
Este tribunal considerou nomeadamente que “uma crianca de tenra idade, deve, em
regra, ser confiada a guarda e cuidados da mée, salvo se existirem razfes ponderosas em
contrario” n.°14 precitado). O Tribunal da Relacéo considerou, por outro lado, que ndo
houve motivos suficientes que permitissem retirar & mae o poder paternal que lhe tinha
sido confiado por acordo estabelecido entre os pais.

Todavia, o Tribuna da Relagdo, apds esta constatacdo, acrescentou: “(...) mas,
ainda que assim ndo fosse, entendemos que a menor devia ser entregue amae” (ibidem).
O Tribunal da Relagdo teve entdo em consideracdo o facto do requerente ser
homossexual e viver com outro homem “a menor deve viver no seio (...) de umafamilia
tradicional portuguesa” e “ndo é este o0 lugar proprio para averiguar se a
homossexualidade € ou ndo uma doenca ou uma orientacdo sexual que preferéncia as
pessoas do mesmo sexo. Em qualquer dos casos, estamos perante uma anormalidade e

uma crianga ndo deve crescer a sombra de situagdes anormais’ (ibidem).

35. De acordo com o Tribunal, estas passagens do acérddo, longe de constituirem
simples formulas indbeis ou infelizes, como sustenta 0 Governo, ou de simples obiter
dicta, levam a pensar, bem ao contrario, que a homossexualidade do requerente pesou
de modo determinante na decisdo final. Esta conclusdo foi reforcada pelo facto do
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Tribunal da Relagdo, quando decidiu sobre o direito de visita do requerente, ter
dissuadido este ultimo que durante tais periodos aconselhavel ndo seria proporcionar o
ocorrer de situacdes que permitissem a crianga perceber a vivéncia do seu pa “em

termos anal ogos as dos conjuges, com um homem” (ibidem).

36. Forcoso é constatar, face ao que precede, que o Tribunal da Relacdo fez uma
distincdo ditada por consideracdes que tém a ver com a orientacdo sexual do requerente,
distincdo que ndo se poderd tolerar segundo a Convencdo (ver, mutatis mutantis),
acorddo Hofmman supracitado, pag. 60, n.°36).

Desde logo, o tribunal ndo pode concluir pela existéncia de uma relacdo de
razoavel proporcionalidade entre os meios empregues e o objectivo visado; por

conseguinte, houve violagédo do artigo 8.° combinado com o artigo 14.°.

B. Sobrea Violacdo do artigo 8.° isolado

37 Relativamente a conclusdo que consta do n.° anterior, o Tribunal considerainditil
decidir sobre a alegada violagdo do artigo 8.° isoladamente; os argumentos invocados
sobre este ponto coincidem, em substancia, com os ja examinados no contexto do artigo

8.° conjugado com o artigo 14.°
Il. SOBRE A APLICAGAO DO ARTIGO 41.° DA CONVENGAO
38. Nostermos do artigo 41.° da Convencdo,

“Se o Tribuna declarar que houve violagdo da Convencdo ou dos seus
protocolos e se 0 direito interno da Alta Parte Contratante ndo permitir sendo
imperfeitamente obviar as consequéncias de tal violagdo, o Tribunal atribuira a parte
lesada uma reparagdo razoavel, se necessario”.

A. Danos

39. O requerente solicita ao Tribunal que Ihe segja atribuida uma “ reparacéo justa’,
sem todavia quantificar o pedido. Nestas condi¢des, o Tribunal considera que a
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declaracdo de violagdo que consta do presente acorddo constitui €la propria reparacéo

razoavel no que se refere aos danos invocados.

B. Custas e Despesas

40. O reguerente solicita 0 pagamento das despesas em que incorreu para
apresentacdo do Caso, incluindo as despesas da sua comparéncia e dos seus advogados
no Tribunal aquando da audiéncia, ou sgja, 224 919 (PTE), 5.829 francos franceses
(FRF), 11.060 pesetas espanholas (ESP) e 67 marcos alemdes (DEM), ou sga
423.217,00 PTE no total.

O requerente solicita ainda o reembolso dos honorarios da sua advogada e do seu
advogado assistente desta Ultima relativamente & audiéncia do Tribunal, ou sgja 2 340
000 PTE e 340 000 PTE respectivamente.

41. O Governo atem-se a prudénciado Tribunal.

42. O Tribuna ndo estd convencido da necessidade e da razoabilidade da
totalidade das despesas apresentadas.

Quanto aos honoréarios, o Tribuna também considera as importancias solicitadas
excessivas. Decidindo em equidade e tendo em conta as circunstancias do Caso, o
Tribunal decide atribuir a importancia de 1500 000 PTE pelos honorérios devidos a
advogada do requerente e 300 000 PTE pelo do seu “conseiller”.

C. Jurosdemora

70. Segundo as informacdes de que dispde o Tribunal, a taxa de juros legais

aplicavel em Portugal na data da adopcéo do presente Acérdéo era de 7% ao ano.

POR ESTES MOTIVOS, O TRIBUNAL, POR UNANIMIDADE,

1 Declara que houve violagdo do artigo 8.° conjugado com o artigo 14.° da
Convencéo;
2. Declara que ndo € necess&rio apurar se houve violagdo do artigo 8.° da

Convencdo isolado;
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4.

Declara que o0 presente acordao constitui uma reparacdo razoavel quanto aos
prejuizos invocados ;
Declara

a) Que o Estado defensor deve pagar ao requerente, nos trés meses que se
seguem a partir do dia em que o Acorddo se tornara definitivo nos termos

do n.°2 do artigo 44.° da Convencéo, as importancias seguintes:

i. 350.000$00 (trezentos e cinquenta mil escudos) por danos morais;

ii. 1.800.000$00 (um milh&o e oitocentos mil escudos) por honorérios;

b) Que as importancias serdo acrescidas de um juro simples de 7% a contar

do termo deste prazo e até ao pagamento;

Quanto ao restante rejeita o pedido de reparacéo razoavel.

Redigido em Francés, e pronunciado em audiéncia publica no Palacio dos Direitos do

Homem, em Estrasburgo, em 21 de Dezembro de 1999.

Vincent BERGER Matti PELLONPAA
Escrivao Presidente
Trad20000416.doc

MCA
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