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CECILIA MACDOWELL SANTOS, ANA CRISTINA SANTOS,
MADALENA DUARTE, TERESA MANECA LIMA

Homoparentalidade e desafios ao direito:
O caso Silva Mouta na justica portuguesa
e no Tribunal Europeu de Direitos Humanos

O presente artigo examina a mobilizagdo judicial em torno do reconhecimento do
direito a homoparentalidade e a reconstruc¢do dos direitos humanos a luz do caso
Silva Mouta, iniciado nos tribunais portugueses em 1991 e encaminhado para o
Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) em 1996. Este caso ilustra uma
situagdo de discriminagdo por orientagdo sexual, verificando-se a posi¢do contradi-
téria dos tribunais portugueses relativamente ao direito de um pai homossexual de
exercer a parentalidade. O caso mostra, ainda, o modo como a mobiliza¢3o judicial
transnacional junto do TEDH, mesmo que individual, pode contribuir para a recons-
trucdo dos direitos humanos e sexuais. O artigo reflecte tensdes e disjun¢des entre
diferentes escalas da justica estatal e interestatal, por um lado, e entre o direito e a
sociedade, por outro, num caso que trouxe para o campo judicial desafios sociais e
juridico-politicos decorrentes de reivindica¢cdes de minorias sexuais num contexto
predominantemente conservador.

Palavras-chave: direito internacional; direitos humanos; discriminacdo sexual; homo-
fobia; homoparentalidade; homossexualidade; mobiliza¢3o judicial; parentalidade;
transnacionalismo.

1. Introduc3o

Nas ultimas décadas, acentuadas transformagdes socioculturais tém desa-
fiado a concepgao tradicional de familia, em que a heterossexualidade é
vista como norma. A crescente visibilidade social de “novas formas de fami-
lia” (Almeida, 2008: 15-16), e em particular de familias compostas por
pessoas do mesmo sexo ou de parentalidades exercidas por individuos que
nao se auto-definem como heterossexuais, é um fenémeno recente que traz
desafios ao direito e aos tribunais, nomeadamente o reconhecimento juri-
dico do direito a diferenca e a nao-discriminacao com base na orientacao
sexual. A homoparentalidade ilustra este desafio ao ser reivindicada como
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um direito de familia e como um direito sexual € humano.! Mas se consi-
derarmos, como afirma Fineman (1993), que o direito é um instrumento de
preservagao e legitima¢ao de uma ideologia heteronormativa hegemonica,
poder a mobilizacao judicial desafiar o préprio direito e contribuir para a
reconstrucao dos direitos humanos reivindicados pelas minorias sexuais?
De que maneira podera fazé-lo, com que potencialidades e com que limi-
tes para a transformacao social e juridica?

O artigo aborda esta questao a partir da analise do caso de Joao Salgueiro
da Silva Mouta (daqui em diante, caso Silva Mouta), iniciado nos tribunais
portugueses em 1991 e encaminhado para o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos (TEDH) em 1996.2 Em causa estava uma disputa judidical em
torno do poder parental de um pai homossexual. Em 1999, o Estado por-
tugués foi condenado pelo TEDH por discriminacao em func¢ao da orien-
tacao sexual. O TEDH considerou que existiu viola¢ao do art. 8.° (respeito
pela vida privada e familiar) e do art. 14.° (diferenca de tratamento e dis-
crimina¢ao) da Convenc¢ao Europeia dos Direitos Humanos (CEDH),
determinando uma indemnizagao por danos morais.’

O caso Silva Mouta ganhou grande repercussao nos meios de comuni-
cacao social e trouxe visibilidade ao debate sobre a homoparentalidade.*
Este debate surgiu, em Portugal, no conjunto de direitos reivindicados pelo
movimento lésbico, gay, bissexual e transgénero (LGBT) a partir da década
de 1990. Nesse contexto, o direito a homoparentalidade assumiu diversas
formas, estando frequentemente associado a debates sobre uniao de facto
ou casamento civil e, de uma forma mais especifica, a discussoes relativas a
adopc¢ao, procriacao medicamente assistida e custddia partilhada.

! As relagdes homoparentais estabelecem-se por intimeras vias: filiagio natural, o/a filho/a biolégico/a
de um dos membros do casal, reproducao assistida, fecundacio 7z vitro, inseminacio artificial e adopgao
monoparental ou conjunta. Homoparentalidade é um neologismo criado em 1997 pela Associagao de
Pais e Futuros Pais Gays e Lésbicas (APGL), em Paris, nomeando a situagao na qual pelo menos um
adulto que se auto-designa homossexual é (ou pretende ser) pai ou mae de, no minimo, uma crianga.
2 O estudo deste caso insere-se no ambito do projecto de investigagio “Reconstruindo Direi-
tos Humanos pelo Uso Transnacional do Direito? Portugal e o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos”, coordenado por Cecilia MacDowell Santos, sediado no Centro de Estudos Sociais
da Universidade de Coimbra e financiado pela Fundagao para a Ciéncia e Tecnologia (Projecto
PTDC/SDE/65652/2006).

> Salgueiro da Silva Mouta c. Portugal (No. 33290/96), 21 de Dezembro de 1999. O texto
completo da decisio pode ser consultado em http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/portal.
asp?sessionld=51063939&skin=hudoc-en&action=request, através do niimero de caso 33290/96.
* De que sio exemplo as noticias da Revista Expresso, “Filha de um deus menor”, de 25 de Julho de
1994; da TVI, de 05 de Outubro de 1996, que dava conta de um processo contra Portugal junto do
TEDH,; do Jornal de Noticias, “E se fosse antes o dia dos Direitos dos Homens”?, de 19 de Mar¢o
de 2005; e do Jornal Portugal Didrio, “Ficar sem o filho por ser gay”, de 25 de Julho de 2007. Este
caso foi ocupando algum espago na imprensa escrita e falada ao longo de todas as fases da batalha
judicial e inclusive mais recentemente, sendo referido em jornais de tiragem nacional e europeia.
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O caso criou jurisprudéncia e constituiu um marco histérico na justica
europeia. A decisao do TEDH revestiu-se, também, de uma importancia
central no argumentario do movimento LGBT portugués em questoes de
homoparentalidade (Santos, 2008a e 2008b). Traduziu, entre outras coisas,
um uso individual do direito simultaneamente ancorado em conhecimentos
de direito internacional dos direitos humanos adquiridos também por via
da globalizacao destes e do activismo LGBT.

Este artigo procura contribuir para os estudos sobre a homoparentalidade
e o direito ao analisar o modo como a mobilizagao judicial, mesmo que indivi-
dual, no ambito dos tribunais nacionais e do TEDH contribuiu para a recons-
trugao do direito a homoparentalidade e dos direitos humanos. No caso em
questao examinamos a forma como as justicas portuguesa e europeia respon-
deram a demanda por direitos de minorias sexuais, definiram os conceitos de
parentalidade, de familia, de melhor interesse da crianca, de discriminacao
e, em ultima instancia, de direitos humanos. O artigo baseia-se na analise de
contetido dos processos nacionais relativos ao caso Silva Mouta, da sentenca
do TEDH e das entrevistas realizadas com as partes envolvidas no caso.’

Na esteira dos estudos criticos sobre direito e sociedade, concebemos o
processo judicial como um espaco de lutas interpretativas e de lutas de
poder, onde os direitos e as proprias identidades sexuais sao negociados e
construidos (Richman, 2002 e 2007). De facto, a batalha judicial travada
por Silva Mouta, desde os tribunais nacionais até ao TEDH, pode ser
entendida como um espaco de negociacao, quer de identidades, quer de
direitos — de identidades, na medida em que Silva Mouta, ao longo de todo
o processo, foi adquirindo maior conhecimento e forga individual para
defender tanto a sua orientacdo sexual como o seu direito parental; de
direitos, uma vez que este caso contribuiu para uma jurisprudéncia inova-
dora em termos de direitos humanos, ainda que limitada a questao da
homoparentalidade e ambigua em relacao ao reconhecimento da diversidade
familiar. Sublinhamos, porém, que hd uma relacao complexa e subtil entre
o processo judicial e o reconhecimento nao s6 de direitos como de identi-
dades — neste caso sexuais. A homossexualidade foi usada por Silva Mouta
como argumento de negociagao e afirmacao positiva de sua identidade. Mas
esta negociacao nao colocou a identidade sexual no centro do processo
judicial. O principal objecto da disputa centrou-se no direito a nao-
-discriminagao e nao no direito a diferenca identitaria.

> Agradecemos a todas as pessoas que nos concederam entrevistas e copias de documentos,
especialmente a Jodo Salgueiro da Silva Mouta. Somos gratas também aos comentarios recebidos,
através de um parecer anénimo, da Revista Critica de Ciéncias Sociais.
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Para além de reconstruir direitos e identidades, a analise de discursos em
diferentes escalas de actuagao da justica revela a contradicao existente no
direito portugués no que toca a homoparentalidade e ao direito a nao-
-discriminagao com base na orientacao sexual. Evidencia, também, a forma
como o direito europeu, por via da jurisprudéncia do TEDH, trouxe desa-
fios ao direito nacional. O artigo reflecte, assim, tensoes e disjuncoes entre
diferentes escalas da justica estatal e interestatal,’ por um lado, e entre o
direito e a sociedade, por outro, donde a possibilidade de um enquadra-
mento juridico progressista dos direitos humanos e sexuais num contexto
social e judicial predominantemente conservador.

O artigo esta dividido em cinco partes. Na primeira apresentamos os
discursos das partes envolvidas no caso Silva Mouta no Tribunal de Primeira
Instancia — o Tribunal de Familia de Lisboa — analisando a argumentacao
que esteve na base da decisao, em que os juizes deste tribunal deram um
significado ao “bem-estar da crian¢a” independentemente da identidade
sexual do pai. Na segunda parte analisamos a decisao do Tribunal da Rela-
¢40, na qual se assiste a um volte-face e a argumentacao surge em torno do
“desvio” e da “negacao” do direito a parentalidade com base na orientacao
sexual do pai. A terceira parte, centrada na decisao do TEDH, procura
mostrar a importancia deste caso em termos de defesa e promocao de
direitos humanos, tendo permitido uma dupla reconstrucao — dos direitos
humanos, por um lado, e dos direitos sexuais, por outro, aparecendo os
primeiros como moldura de reconstrucao mais ampla dos segundos, e estes
transformando e alargando a compreensio e concep¢ao do direito humano
a nao-discriminacao. Na quarta parte procedemos a uma reflexao acerca
da forma como o caso Silva Mouta contribuiu para a reconstruc¢io dos
direitos humanos e sexuais, bem como do conceito de “familia” emanado
do préprio TEDH. Concluimos com consideracoes sobre o impacto que
a decisao do TEDH teve em Portugal, reflectindo sobre as potencialidades
e os limites da mobiliza¢ao judicial dos direitos humanos para a promocao
de mudangas sociais.

2. O reconhecimento da nao-discriminagao na justica portuguesa:

a decisdo do Tribunal de Familia
Joao Salgueiro da Silva Mouta casou em 1983 e dessa uniao nasceu uma
filha. Em 1990 separou-se e passou a viver com um homem. No ambito do
processo de divércio, em 1991, Silva Mouta estabeleceu um acordo com a

¢ Por justica interestatal entendemos a justiga criada e administrada por um conjunto de Estados,
como é o caso do Tribunal Europeu de Direitos Humanos.
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ex-mulher relativo a regulacao do poder parental, onde a menor ficou a
cargo da mae, beneficiando o pai do direito de visita. Contudo, este direito
nunca foi exercido por recusa da mae da menor. Em Margo de 1992 Silva
Mouta solicitou ao tribunal nova regulacao, alegando que a sua filha nao se
encontrava a viver com a mae, tal como tinha ficado estabelecido no acordo
anterior, mas sim com os av0s maternos. A mae contestou esse pedido ale-
gando praticas de abuso 2 integridade fisica e moral da menina, primeiro
por parte do pai e, posteriormente, por parte do seu companheiro. Desde
o inicio do processo Silva Mouta revelou a sua orienta¢ao sexual.

O Tribunal de Familia e Menores, ap6s a realizacao de exames a menor,
a0 pai e seu companheiro, 2 mae e aos avés maternos, decidiu atribuir a
guarda da crianga ao pai, tendo concluido que os argumentos usados pela
mae para contestar o pedido nao tinham encontrado fundamentos nos
exames psicoldgicos. O tribunal afirmou mesmo que:

A mi3e mantém a sua postura pouco colaborante, sendo de todo improvével que a
mude, desrespeitando, sucessivamente, as decisdes do Tribunal. Forgoso é concluir-se
que a mesma (a mae) nao 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 além de dispor de condi¢des econémicas e habitacionais para a ter
consigo, mostra-se capaz de lhe transmitir os factores de equilibrio de que esta neces-
sita e respeitar o direito da menor em continuar a conviver regular e assiduamente
com a mae e os avs maternos, a quem se mostra, indubitavelmente, bastante ligada.
(Sentenga do Tribunal de Familia de Lisboa, 14/7/1994)

Esta decisao do Tribunal de Primeira Instancia mostra a forma como
os juizes reconheceram o direito a nao-discriminacao, nao condicionando
o debate em torno do “interesse da crianga” a orientagao sexual do pai.
Apesar de nio haver discutido o conceito de homoparentalidade, esta
decisao deixa implicito o seu reconhecimento, corroborando a conclusao
dos relatérios técnicos e psicolégicos no sentido de que o facto de o pai
viver com uma pessoa do mesmo sexo nao diminufa a sua capacidade de
cuidar da filha e a qualidade do seu relacionamento com esta. Tal decisao
veio ao encontro de alguns dos argumentos presentes na literatura interna-
cional sobre a homoparentalidade e a associacao entre a homossexualidade
dos pais/maes e o cuidado em relaciao aos/as filhos/as. Vérios estudos
sublinham como determinante de boa parentalidade a capacidade de
cuidar e a qualidade do relacionamento com os/as filhos/as, independente-
mente da orienta¢ao sexual dos pais e das maes (Donavan e Wilson, 2005;
Gartner, 2007; Norrie, 2005).
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A decisao do Tribunal de Primeira Instancia mostra o que tem vindo a
ser a tendéncia desde os finais dos anos 1980, com os tribunais a agirem em
nome do “melhor interesse da crian¢a” independentemente da orientagao
sexual dos pais e das maes. Estes tribunais passaram, assim, a conceder a
guarda de menores, em caso de divércio, a maes lésbicas, indo contra os
debates em torno do estigma social que as criangas no seio das familias
compostas por pessoas do mesmo sexo poderiam alegadamente sofrer
(Gesing, 2004). Neste sentido, a decisao do tribunal portugués tornou-se
inovadora e desafiadora dos discursos e praticas instituidas, uma vez que a
orienta¢ao sexual de uma das partes nao foi utilizada como argumento na
atribuicao da guarda da menor.

Contudo, Silva Mouta refere que, apesar de a sua orientacao sexual nao
ter sido usada como argumento por parte dos juizes, sentiu necessidade de
provar que essa orientacao nao era incompativel com os seus direitos de pai:

O meu processo tem a ver com uma especificidade dentro da regulagao do exercicio
do poder paternal, que é a questdo da orientagdo sexual. [...] E portanto, um dos
meus trabalhos [...] foi demonstrar ao tribunal de familia que a minha orientagao
sexual nao era de forma alguma impeditiva para poder ter, no minimo, visitas. Depois
eu percebi que nao era impeditivo de coisa nenhuma. (Silva Mouta, entrevista rea-
lizada a 27/09/2008)

Podemos entao afirmar que, neste espaco de litigacao, a homossexualidade
foi usada por Silva Mouta como argumento de negociacao e afirmacao posi-
tiva de uma identidade (Richman, 2002). O tribunal acatou este argumento.

Para além de inovadora, esta decisao facilitou a visibilidade da homopa-
rentalidade na sociedade portuguesa, permitindo também o reconhecimento
da nao-discrimina¢ao em funcao da orientacao sexual — incluida enquanto
principio constitucional desde 2004 — e, de um modo mais abrangente, o
reconhecimento de alguns direitos LGBT. Antes mesmo de ter sido profe-
rida a decisao judicial, o processo foi objecto de noticia, por exemplo, na
Revista Expresso que, sob o titulo “Filha de um deus menor”, referia o caso
Silva Mouta nos seguintes termos:

O processo estd a ser julgado [...] e tem sido muito complicado. Curiosamente, os
relatérios técnicos e psicolégicos que acompanham o processo dizem que a Maura
deve ficar com o pai e que deve conviver com ele. [...] O juiz ainda nao proferiu a
sentenga, mas se a guarda da Maura for atribuida ao pai sera a primeira vez que a
justica portuguesa entrega a tutela de uma crianga a um progenitor homem e homos-
sexual. (Revista Expresso, n.° 1134, de 25 de Junho de 1994, p. 36)
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Se nos centrarmos nas questoes em torno dos direitos LGBT, constatamos
que, a data dos acontecimentos, o texto da Constituicao da Republica Por-
tuguesa (CRP) no que concerne a nao-discriminagao (art. 13.°) nao incluia
de forma explicita a orientacao sexual.” Alids, nenhuma das normas inter-
nacionais de proteccao dos direitos humanos apresentava nos seus textos,
de forma explicita, a referéncia a proibicao da discriminacao com base na
orientacao sexual.®

Mas a auséncia de proteccao explicita na Constitui¢ao Portuguesa nao
significava que a orientagao sexual nao estivesse implicitamente contem-
plada. Por exemplo, e no que se refere ao direito constitucional, a discri-
minacao com base na orientacao sexual é uma forma de discriminacao,
aspecto que o artigo 26.° proibe.” Esta foi precisamente a argumentacao
utilizada por Silva Mouta em sua defesa:

[jal na constituicdo estava tudo garantido... uma das coisas que eu utilizei logo,
no processo de familia, foi exactamente a desmontagem dessa auséncia, ou seja, o
elenco que esta no artigo 13.° [CRP], assim como o elenco dos diferentes motivos
de discriminacio que estdo na Declaracio Universal dos Direitos Humanos, ou na
Convencao Europeia, nao é exaustivo... é meramente indicativo, e a interpretagao
subjacente do legislador, a data, refere-se a0 “nomeadamente”, e essa expressao
diz tudo. Portanto, aqueles sao alguns dos itens, talvez os mais utilizados, os mais
gritantes, os mais aplicaveis a data da feitura do documento, mas nao sao exaustivos,
logo outros motivos de discriminacio estao 14, no meu entender. Portanto, eu peguei
nisso, esta foi também uma das bases da minha argumentacao [no processo nacional].
(Silva Mouta, entrevista realizada a 27/09/2008)

7 Em 24 de Julho de 2004 foi publicada em Portugal a Lei n.°1/2004, que alterou a Constitui¢ao da
Republica Portuguesa, tornando nesta explicita a discriminagao com base na orientagao sexual, até
entdo nao contemplada. Nos termos desta alteragao: “Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado,
prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever em razao de (...) orientagao
sexual” (art. 13.°).

8 A Declaragio Universal dos Direitos Humanos, de 1948, nio refere a protecgio de direitos
sexuais e o mesmo ¢é valido para as normas internacionais que nasceram desta declaracao. Apenas
a Convengido para os Direitos das Criangas, de 1989, contém referéncia, embora que limitada,
aos direitos sexuais, uma vez que obriga os Estados a combater a exploragao sexual de menores
(Helmut-Graupner, 2005: 109). No ambito regional, porém, ji no inicio da década de 1980, a
Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa estabelecera uma recomendagio pioneira ao
considerar os direitos LGBT como direitos humanos (Recomendacio 924/1981), solicitando aos
Estados-membros, entre outras coisas, que “garantam direitos de custddia e visita aos pais e maes
lesbigays” (Santos, 2005: 65).

° Este artigo foi alterado em 1997 de forma a reconhecer a qualquer individuo o “direito a...
protecgao legal contra qualquer forma de discriminacdo”. No entanto, o principio da igualdade e
ndo-discriminagao nao é considerado por si, e de forma geral, um direito fundamental. Apenas é
tido como um principio norteador dos direitos protegidos constitucionalmente.
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3. Na contramao da histéria: o Tribunal da Relac3o e a discriminagao com
base na orientacao sexual
Se a decisao do Tribunal de Primeira Instancia pareceu inovadora e desa-
fiadora face aos saberes e discursos instituidos, certo é que com o recurso
da mae da menor a um tribunal superior assistimos a um volte-face na his-
toria. Em 9 de Janeiro de 1996, o Tribunal da Relagio de Lisboa atribuiu
a guarda da menor a mae e fixou os termos do direito de visita ao pai. Pode
ler-se no acérdao o seguinte:

Contestou a requerida ndo s6 a pretensdo do requerente como invocou factos ten-
dentes a demonstrar que a crianga nio deve estar na companhia do pai por este ser
pederasta e viver em mancebia com outro homossexual. (Acérdao do Tribunal da
Rela¢io de Lisboa, processo n.° 441/95)

Para fundamentar a sua decisao, o Tribunal da Relacao fez-se valer de
alguns dispostos legais, nomeadamente os respeitantes ao processo de
divércio e constantes no Cédigo Civil:

Nos casos de divércio, separacao judicial de pessoas e bens, declaracao de nulidade
ou anulagao do casamento, destino do filho, os alimentos devidos e a forma de os
prestar serao regulados por acordos dos pais, sujeito a homologa¢ao do Tribunal.
A homologacio sera recusada se o acordo ndo corresponder ao interesse do menor,
incluindo o interesse deste em manter com aquele progenitor a quem nio seja con-

fiado, uma relagao de grande proximidade. (art. 1905.°, n.° 1)

Acrescenta o n.° 2 que, na falta de acordo, o tribunal decidir4 de acordo
com “os interesses do menor, incluindo o de manter uma relagao de grande
proximidade com o progenitor a quem nao seja confiado, podendo a sua
guarda caber aos pais ou [...] a terceira pessoa ou estabelecimento de edu-
cagdo ou assisténcia”.

Perante os factos apresentados e a regulamentacao portuguesa relativa
aos direitos de menores e familia, o Tribunal da Relacao de Lisboa enten-
deu que a menor deveria ficar com a mae. Ao analisarmos o texto do acor-
dao do Tribunal da Relacao constatamos que esta decisao nao foi tomada
por terem sido provadas as alegacoes da mae, mas porque o pai era homos-
sexual e vivia com outro homem. Os juizes sustentaram esta decisao afir-
mando ser consensual que em matéria de regulacao do poder parental deve,
acima de tudo, prevalecer “o interesse do menor”, com total abstrac¢ao dos
interesses, por vezes egoisticos, dos seus progenitores. Mas como foi defi-
nido este interesse? Nas palavras dos juizes, o julgador deve em cada caso
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atender aos valores familiares, educativos e sociais dominantes na comuni-
dade em que o menor se acha inserido.

Verifica-se, assim, que o “interesse da crian¢a” foi definido de acordo
com uma interpretagao subjectiva acerca dos valores dominantes da socie-
dade e nao com o que poderia ser, de facto, o melhor para a crianca. Os
juizes deste tribunal foram ainda mais longe e vincularam a defesa dos
interesses da menor a ponderacao da homossexualidade do pai enquanto
factor negativo determinante para a decisao sobre a atribui¢ao do poder
parental:

Que o pai da menor, que se assume como homossexual, queira viver em comunhao
de mesa, leito e habitacio com outro homem, é uma realidade que se terd que aceitar,
sendo notério que a sociedade tem vindo a mostrar-se cada vez mais tolerante para
com situagoes deste tipo, mas nao se defenda que é um ambiente desta natureza o mais
salutar e adequado ao normal desenvolvimento moral, social e mental de uma crianca,
designadamente dentro do modelo dominante na nossa sociedade [...] A menor deve
viver no seio de uma familia, de uma familia tradicional portuguesa, e esta nio é, cer-
tamente, aquela que seu pai decidiu constituir, uma vez que vive com outro homem,
como se de marido e mulher se tratasse. [...] Estamos perante uma anormalidade e
uma crianga nao deve crescer 2 sombra de situages anormais.

[...]1 A circunstancia de a menor ficar privada de contacto com o pai, constitui um
factor de risco para o seu bom desenvolvimento e equilibrio psicoldgico, actual e
futuro. E bom ser4 que a mae compreenda e aceite esta realidade, sob pena de, afinal,
ficar em causa a sua prépria idoneidade para exercer o poder paternal [...]. (Acérdao
do Tribunal da Rela¢io de Lisboa, processo n.° 441/95)

Este discurso mostra que, apesar de nao quererem discutir a nogao de
familia, os juizes acabaram por reconhecer a existéncia de familias compos-
tas por pessoas do mesmo sexo, mas sem lhes conferirem legitimidade juri-
dica. De facto, como observa Kukura (2006), a familia continua a ser per-
cebida como uma institui¢do tradicional, correspondendo ao modelo da
familia nuclear e heterossexual: um pai, uma mae e filhos. Contudo, contri-
butos dos estudos antropoldgicos tém mostrado que a instituicao familia e
a filiacao vém sofrendo mudancas culturais ao longo do tempo, passando
a ser um local privilegiado de diferentes formas de afectividade (Ariés,
1981; Donzelot, 1986, Almeida, 2005; Ryan-Flood, 2005; Zambrano, 2006;
Zambrano et al., 2006). Dentro de novas concep¢oes de familia e filiacao
emerge a familia homoparental (Zambrano et a/., 2006). Com a alteracao do
modelo tradicional de familia surgem desafios ao préprio direito, no sen-
tido de o impelir a acompanhar estas novas configuracoes, criando novas
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possibilidades legais de conjugalidade e filiacao de forma a nao as deixar a
margem da protec¢ao do Estado.

Apesar de estas mudancas serem uma realidade, Dias (2001a e 2001b)
afirma que o campo juridico nao as reconhece. Bruns e Santos (2006) suge-
rem que o campo juridico e judicidrio terd que rever o direito de familia, a
fim de dar o devido respaldo a situaces reais. Estamos perante o que San-
tos (1995) designa por desfasamento entre as normas juridicas e as praticas
sociais. Nesse sentido, a problemética da homoparentalidade desafia o
direito (Gesing, 2004; Infanti, 2008).

A decisao do Tribunal da Relagao nao deixou de reconhecer que Silva
Mouta constituiu uma familia com o seu companheiro “em termos analogos
as dos conjuges”, embora esta nova familia tenha sido considerada “anor-
mal” e por isso prejudicial ao desenvolvimento da crianca. Nestes termos,
como Silva Mouta expressou:

Na minha opinido os juizes do Tribunal da Relagao de Lisboa fizeram uma inter-
pretacao [de familia], ele vive com um homem e tem uma filha, que lhe foi confiada
pelo Tribunal de Familia, e isto é a familia dele. Dizem isto, sem querer dizer. Aquilo
escapou. (Silva Mouta, entrevista realizada a 27/09/2008)

Em relacao ao “interesse da crianca”, o Tribunal da Relagao condicionou-o
ao facto de o pai ser homossexual e manter uma relagao com outro homem.
O direito a familia também foi negado a Silva Mouta com base na sua
orientacao sexual. Nas palavras deste: “[...] pura e simplesmente o precon-
ceito prevaleceu e o colectivo de juizes fechou os olhos” (Silva Mouta,
entrevista realizada a 27/09/2008).

Esta decisao chamou a aten¢ao dos meios de comunicacao social e o caso
trouxe para a cena politica e social o debate em torno dos direitos LGBT
e o direito a nao-discriminacao. Ao longo da tltima década, estes temas tém
sido sobretudo protagonizados pelo activismo LGBT portugués na esteira
de eventos que lhe sao externos, tais como a agenda politico-partidaria
conducente a discussao parlamentar de determinado assunto, como as
uniodes de facto entre 1997 e 2001 (Santos, 2005), a procriacao medicamente
assistida em 2006 (Santos, 2008a), ou a aprovagao da lei do casamento civil
em Espanha em 2005 (Almeida, 2009).1

10 A centralidade politica do tema do casamento civil em Portugal é patente em campanhas elei-
torais recentes, nas quais a cisdo entre pélos partidarios se tem operado em larga medida por via
de posicionamentos opostos nesta matéria. Contudo, a pressao externa sobre a agenda interna do
movimento tem vindo a transformar-se, assistindo-se progressivamente a um movimento cada vez
mais proactivo e participante, empenhado em criar acontecimentos que suscitem reacgdes sociais
e respostas politicas (Santos, 2008a).
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Este debate marcou os anos 1990 um pouco por todo o mundo, tendo
favorecido importantes mudancas juridicas no ambito europeu e em alguns
paises da Europa. Por exemplo, em 1993, a Assembleia Parlamentar do
Conselho da Europa reiterou o seu compromisso com os direitos huma-
nos LGBT - pela primeira vez manifestado na Recomendacao 924/1981 —
ao proferir a declaragao escrita n.° 227, determinando que se leve em con-
sideracao a existéncia de legislacao ou pratica nacional anti-homossexual
quando paises se candidatam ao estatuto de membro. Actualmente, uma
das condic¢oes de adesao é a abolicao de legislacao discriminatéria con-
tra a homossexualidade (Santos, 2005: 65 ss.). Segundo Almeida (2009),
o TEDH também tem desempenhado um papel de extrema importan-
cia na evolucao do direito de familia europeu, na medida que os orde-
namentos internos dos Estados nao tém ficado indiferentes as suas deci-
soes, quer coagida, quer voluntariamente. Em diversos paises, a uniao
civil homossexual foi reconhecida, tendo como 4pice a legislacao holan-
desa que entrou em vigor em Maio de 2001, permitindo e regulamentando
nao apenas o casamento entre pessoas do mesmo sexo, como também a
adopcao de criancas.

Foi neste cenario de mudangas sociais e juridicas que a decisao do Tri-
bunal da Relagao de Lisboa constituiu um volte-face na historia, retomando
o argumento conservador de que as criancas filhas de pais e maes homos-
sexuais teriam maior propensdo a tornarem-se homossexuais e que o
aumento do niimero de homossexuais seria um “perigo” para a sociedade.
Contudo, de acordo com Gesing (2004), os tribunais europeus continuam
a usar este tipo de argumento para discriminar os casais homossexuais e
negar o direito ao reconhecimento juridico de uma familia. Assim, o Tribu-
nal da Relacao de Lisboa reflectiu uma posi¢ao conservadora que parece
ainda prevalecer nos tribunais.

Foi também neste cenirio de tensdes entre mudancas e conservado-
rismo que Silva Mouta tomou a iniciativa de enviar o seu caso ao TEDH,
obtendo uma decisao que fez histéria na jurisprudéncia dos direitos huma-
nos na Europa.

4. O caso Silva Mouta no Tribunal Europeu de Direitos Humanos

Ao reflectir sobre as razoes que o motivaram a mobilizar o TEDH, Silva

Mouta relatou-nos que, em primeiro lugar, sentiu o “desejo de justica que

decorre do profundo sentimento de injustica”. Também o motivou o “incon-
¢

formismo” associado a um “sentimento de revolta”. Por tGltimo, a “conjec-

tura” ou suposicao de que o seu direito era um direito humano e poderia
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ser reconhecido pelo TEDH.!! Esta suposi¢ao tinha fundamento no contexto
das mudancas que entao aconteciam na forma como a homossexualidade
passava a ser tratada por algumas organizacdes internacionais. “Estavamos
em 1996, explicou Silva Mouta, “1994 havia sido o Ano Internacional da
Familia. Nesse mesmo ano de 1994 o Parlamento Europeu havia emitido
uma resolucao sobre a igualdade de direitos dos homens e mulheres homos-
sexuais na CE”. Além disso, “a OMS — Organiza¢ao Mundial de Satide, em
1991 e 1993, conjuntamente com a revisao e publicac¢ao da 10" edi¢ao da
Classificacao Internacional de Doencas — CID 10, deixou de considerar a
homossexualidade como doenca” (Silva Mouta, 2009).

O discurso dos direitos humanos, por sua vez, globalizava-se e era apro-
priado pelos movimentos sociais, inclusive o activismo LGBT. Silva Mouta
beneficiou da circulacao deste discurso e comecou a procurar informacoes
no Centro de Informacao Europeia Jacques Delors, em Lisboa. O contacto
com esta organizagao e com o Aire Centre — Active on Individual Rights in
Europe foi “determinante para conhecer as colectaneas de jurisprudéncia
do TEDH”.”? Gracas ao conhecimento adquirido através destas organiza-
coes e ao apoio que recebeu do companheiro e da advogada, encaminhou
uma queixa contra o Estado portugués junto do TEDH em 12 de Fevereiro
de 1996 (Caso Salgueiro da Silva Mouta c. Portugal, queixa n.® 33290/96)."

Silva Mouta recorreu a0 TEDH censurando o Tribunal da Relag¢io por
ter atribuido a ex-mulher, em seu detrimento, o exercicio do poder paren-
tal relativo a sua filha unicamente em funcao da sua orientacao sexual.
Alegou que esta decisdo violava o disposto no artigo 8.° (respeito pela vida
privada e familiar) e artigo 14.° (nao discriminagao) da CEDH. O artigo 8.°
da CEDH dispoe que:

1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar,
do seu domicilio e da sua correspondéncia.

2. Nao pode haver ingeréncia da autoridade piblica no exercicio deste
direito senao quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir
uma providéncia que, numa sociedade democritica, seja necessaria para a
seguranca nacional, para a seguranca ptblica, para o bem-estar econémico

1 Estas informacdes baseiam-se na apresentacio realizada por Silva Mouta no Seminério Interna-
cional “Direitos Humanos e Mobilizagao Juridica Transnacional no Contexto Europeu”, organi-
zado na Universidade de Coimbra, em 3 de Julho de 2009, no ambito do projecto de investigacao
“Reconstruindo Direitos Humanos pelo Uso Transnacional do Direito? Portugal e o Tribunal
Europeu de Direitos Humanos”.

2 Ihidem.

5 Embora o acesso ao TEDH seja gratuito e o preenchimento da queixa seja simplificado, o facto
de Silva Mouta estar em uma posicdo socioeconémica que pode ser classificada como pertencente
a classe média portuguesa certamente facilitou o seu acesso ao TEDH.
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do pais, a defesa da ordem e a prevencao das infrac¢oes penais, a protec-
¢ao da satde ou da moral, ou a proteccao dos direitos e das liberdades de
terceiros.

Em primeiro lugar, o TEDH considerou a anulacao da decisao do Tri-
bunal de Primeira Instancia, por parte do Tribunal da Relacao, como uma
ingeréncia no direito ao respeito pela vida familiar. Em segundo lugar,
considerou existirem factos para poder enquadrar a questao no ambito do
artigo 8.° conjugado com o artigo 14.°, que refere:

O gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na presente Convencao devem ser
assegurados sem quaisquer distingdes, 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 situagao.

O Estado portugués defendeu a decisao do Tribunal da Relagio e a
interpretacao do colectivo de juizes. Desta forma, o Estado nao reconhe-
ceu que tenha existido alguma interferéncia quanto ao desenvolvimento da
personalidade de Silva Mouta ou a forma como este desenvolve o seu pro-
jecto de vida, em particular em matéria sexual.'* Por outro lado, argumen-
tou que, tratando-se da vida familiar, os Estados contratantes dispoem, em
matéria de poder parental, de uma larga margem de apreciacao no pros-
seguimento dos fins legitimos previstos no n.° 2 do mesmo artigo. Argu-
mentou ainda que a decisao do Tribunal da Relagao se baseou no “inte-
resse da crianca”.

O Estado portugués implicitamente justificou o acto discriminatério
como sendo necessario para garantir o “melhor interesse da crianca” e o
bem-estar desta, indo mais longe ao afirmar que o Tribunal da Relacao visara
um fim legitimo necessario numa sociedade democratica. Em suma, o Estado
portugués concluiu que o Tribunal da Relagao nao tinha descriminado Silva
Mouta em fun¢ao da sua orientagao sexual, tendo apenas agido no interesse
da menor.

A posi¢ao do TEDH, por sua vez, refere que o art. 14.° da CEDH proibe
tratar de modo diferente, salvo justificagao objectiva e razoavel. Na analise
dos factos, o TEDH nao negou que o Tribunal da Relacao tenha tido em
conta o interesse da menor na apreciacao dos varios dados. Contudo, ao
anular a decisao do Tribunal de Primeira Instancia e atribuir o poder paren-
tal 2 mae em detrimento do pai, o Tribunal da Rela¢ao introduziu um novo

14 Cf. Caso Salgueiro da Silva Mouta c. Portugal (queixa n.® 33290/6), acérdao de 21 de Dezembro
de 1999.
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elemento, o facto de Silva Mouta ser homossexual e viver com um homem.
Para o TEDH existiu uma diferenga de tratamento entre Silva Mouta e sua
ex-mulher, que nao se baseou numa justificacao objectiva e razodvel, ou
seja, nao se perseguiu um objectivo legitimo e nao existiu uma relacao de
razoavel proporcionalidade entre os meios empregues e o fim visado.

A decisao do TEDH veio ao encontro das alteracoes a nivel juridico
relativamente a homossexualidade. Para Borrillo (2005: 68), passou-se da
penalizacao da homossexualidade a penalizacao da discriminagao dos/as
homossexuais. Esta mudanca é entendida, segundo Hale (2005), como um
reconhecimento juridico e gradual da homossexualidade. Borrillo e Hale
explicam que os primeiros passos desta mudanga foram dados ao nivel do
direito penal com a despenalizacao das relacdes sexuais entre homens
adultos, passando-se depois para o campo do direito civil, com a proibic¢ao
da discriminag¢ao contra homossexuais no emprego e, por fim, para o campo
do direito de familia, com o aparecimento de leis aplicaveis a casais homos-
sexuais e o reconhecimento de relacoes parentais entre pais e maes homos-
sexuais e os seus filhos."” De acordo com Hale (2005), estas mudangas tém
contribuido para a igualdade de tratamento entre casais heterossexuais e
casais do mesmo sexo.

Perante estas evolugoes, a decisao do TEDH revelou-se bastante impor-
tante na consolidacao da proibicao da discriminacao em funcao da orien-
tacao sexual e um passo também relevante no enquadramento dos direitos
das minorias sexuais enquanto direitos humanos. Como comentou Nigel
Warner, dirigente da ILGA-Europa:

Foi extremamente importante por duas razoes. Uma foi porque significou o comeco
de um alargamento dos julgamentos para além do direito criminal [...] é um caso
muito, muito importante porque nos transporta para o direito da familia, para o
direito a paternidade. Mas foi também imensamente importante porque o Tribunal
olhou para o caso e [...] a sua tnica preocupagao foi “terd o tribunal portugués
discriminado com base na orientacao sexual?”. E o governo portugués defendeu-se,
dizendo que nao. Mas o Tribunal Europeu disse “discriminou sim, e a discriminagao
com base na orientagao sexual nao é aceitdvel no ambito da Convencao”. E ponto
final. [...] (Entrevista realizada por Ana Cristina Santos a Nigel Warner, dirigente
da Ilga-Europa, apud Santos, 2005: 68-69)

> Nio queremos com isto afirmar que a proibicao da discriminagao em funcio da orientagao sexual
e da identidade de género tenha sido totalmente alcangada por todos os paises da Uniao Europeia.
Para além da legislagdo laboral, onde persistem discriminagoes, o direito da familia permanece uma
area fortemente heteronormativa, como temos vindo a defender ao longo deste texto.
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Dito de outro modo, o caso Silva Mouta permitiu, para além da discussao
sobre o conceito de familia, uma discussao em termos dos direitos humanos.
Esta discussao conduziu a uma expansao do significado da CEDH, reco-
nhecendo direitos que até entao nao estavam contemplados nas normas
internacionais de direitos humanos.

A decisao confirma uma mudanca no que toca a tomar decisdes que se
baseiem no argumento de que entregar uma crianga a um pai gay ou a uma
mae lésbica poe em risco o bem-estar da crianca. Ainda que este argumento
continue a ser usado em decisdes judiciais, em finais da década de 1990
muitos tribunais europeus e norte-americanos passaram a rejeitar as decisoes
que excluiam os casais do mesmo sexo de beneficios que os casais heteros-
sexuais detinham (Norrie, 2001 e 2005). Pela mesma altura, a interpretacao
judicial dos instrumentos de direitos humanos trouxe a orientacao sexual
para o campo da nao-discriminacao. Esta alteracao foi entao confirmada
pela decisio do TEDH no caso Silva Mouta.

Por outro lado, o caso permitiu que a orientacao sexual per sz seja, em
principio, inteiramente irrelevante para as questoes que perpassam o direito
de familia (Norrie, 2001), forcando o/a legislador/a, o/a juiz/a e outros/as
aplicadores/as do direito a esvaziar-se das suas assumpgcoes pessoais e par-
ticulares que ou discriminam directamente ou assumem a hegemonia da
heteronormatividade e negam a igualdade de tratamento a pessoas LGBT.
Tal principio coexiste, porém, com leituras enviesadas do direito, ilustradas
por decisoes da justica portuguesa posteriores ao caso Silva Mouta, de que
sao exemplo o acérdao proferido em 2003 pelo Supremo Tribunal de Justiga.
Neste acérdao afirmou-se que a natureza dos actos homossexuais entre
adultos e menores

é (...) objectivamente mais grave do que a pratica de actos heterossexuais com
menores [porque] sdo substancialmente mais traumatizantes por representarem um
uso anormal do sexo, condutas altamente desviantes, contrarias a ordem natural das
coisas, comprometendo ou podendo comprometer a formagao da personalidade e
o equilibrio mental, intelectual e social futuro da vitima.'® (apud Santos, 2005: 143)

A reconstrucio dos direitos sexuais, da defini¢ao de familia e dos direitos
humanos na jurisprudéncia do TEDH

Apesar do éxito deste caso para a luta e reconhecimento dos direitos
sexuais e da homoparentalidade, nem todos os direitos sexuais reclamados

v

16 Para uma discussdo deste tema no ambito do movimento LGBT, ver http://portugalpride.

org/elgebete/2004/txt11.asp (consultado a 21/11/2008).
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perante as instituicdes judiciais europeias foram bem-sucedidos. Para gays
e lésbicas, a privacidade reclamada obteve algum sucesso, enquanto as
reivindicacoes baseadas no respeito pela vida familiar e igualdade, histo-
ricamente, nao obtiveram os mesmos resultados (Walker, 2001: 123). Por
muito tempo os pais gay e as maes lésbicas foram confrontados com dife-
rentes problemas relacionados com a filiacao. Em numerosos litigios fami-
liares, quer se tratasse da guarda dos proéprios filhos, do direito de visita
aquando de um divércio ou do exercicio da autoridade parental, a justica
decidia contra o pai ou a mae homossexual (Borrillo, 2000). De facto,
durante os anos 1950 e 1960 foram nove os casos apresentados ao TEDH
respeitantes a criminalizacao das relacoes sexuais entre homens. Nestes
casos, a ora extinta Comissao Europeia de Direitos Humanos, que junta-
mente com o TEDH integrava o sistema de direitos humanos do Conse-
lho da Europa, considerou as queixas inadmissiveis e “manifestamente
infundadas”. Somente nos anos 1980 o0 TEDH passou a defender que as
leis que criminalizavam as relagdes sexuais consensuais entre homens adul-
tos violavam o respeito pela vida privada, direito protegido pelo art. 8.°
da CEDH.

Relativamente a constitui¢ao de familia, o art. 8.° da CEDH protege a
familia da interferéncia do Estado, bem como a vida privada individual.
Contudo, as relagdes homossexuais nunca foram consideradas como fazendo
parte da concepgao de familia, dentro dos propdsitos do art. 8.°. Muitos
foram os casos trazidos perante a Comissao e o TEDH, mas nenhum deles
com sucesso. De facto, a Comissao repetidamente defendeu que as relacoes
entre pessoas do mesmo sexo nao eram equivalentes as relacdes heterosse-
xuais. Para autores como Infanti (2008), o TEDH tem desenvolvido um
direito internacional de direitos humanos na area da sexualidade de Iésbicas
e gays. Contudo, ao longo do tltimo quarto de século nem sempre teve
decisoes uniformemente positivas no que diz respeito a orientacao sexual.
Somente em finais dos anos 1990 o TEDH se tornou mais receptivo aos
direitos humanos traduzidos pelos requerentes homossexuais. Por exemplo,
o TEDH considerou violagao da CEDH as seguintes situagdes: a) a exis-
téncia de diferentes idades de consentimento para relagcdes sexuais, sejam
heterossexuais ou homossexuais; b) a situagao de o Reino Unido nao per-
mitir homossexuais nas forcas militares; ¢) o caso de Portugal ter negado a
custédia de menor a pai homossexual; d) a criminalizacio de relacoes sexuais
homossexuais com mais do que dois homens, em privado; e) os direitos de
sucessao e de heranca.

Contudo, o art. 8.° da CEDH, apresentando um substrato — a vida fami-
liar — particularmente vulneravel as mutacoes dos padroes socioculturais,
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tem sido objecto de uma interpretac¢ao dinamica e evolutiva, que, por razdes
de efectividade, vai adaptando a sua redacgao “as condicoes de vida actuais”
(cf. Acordao Tyrer c. Reino Unido, de 25 de Abril de 1978). A este prop6-

sito, Almeida chama a atencao para que:

Em nome da efectividade do direito garantido, o desenvolvimento ou preenchimento
destes conceitos tem permitido, ao juiz de Estrasburgo, alargar amplamente o campo
de aplicacao do art. 8.° e, por conseguinte, o ambito de tutela do Direito. Deste
modo, realidades outrora nao cobertas pelo escudo protector criado pelos redactores
da Convengio, como a familia adulterina, a familia integrada por um transexual,
ou mesmo o ambiente, sdo agora abrangidos, fruto da interpretacao dindmica da

CEDH. (2008: 66-67)

A nocio de “vida familiar” foi sendo afastada do casamento, uma vez que,
se em 1950 a forma de vida familiar privilegiada pelos autores da CEDH
assentava na figura do casamento, o que reflectia a tradi¢ao das ordens juri-
dicas internas dos Estados membros, gradualmente foram-se desenhando
outras formas de convivéncia afectiva constitutivas de lacos familiares.
Assim, na interpretacio do art. 8.° da CEDH, o TEDH tem feito coexistir
a definicao tradicional de familia, fundada no casamento, com os lagos fami-
liares factuais que unem uma familia. Alids, s6 esta interpretacao se releva
consoante com a expressao “qualquer pessoa” contida no art. 8.°, bem como
com a proibicao de discrimina¢ao fundada no art. 14.° da CEDH.

E neste contexto que, por exemplo no Acérdao Keegan c. Irlanda, de 26
de Maio de 1994, o TEDH acentua que a nogio de familia subjacente ao
art. 8.° ndo se confina as relacoes fundadas no casamento, podendo com-
preender outros lagos familiares de facto, decorrentes da circunstancia de
as pessoas viverem juntas fora do casamento. O TEDH tem ainda aliado o
critério de efectividade de lacos interpessoais ao critério de aparéncia de
familia, para averiguar a existéncia de vida familiar entre pessoas sem liga-
¢ao de parentesco, casamento ou adopgao. E foi este o critério usado pelo
TEDH para reconhecer a existéncia de vida familiar no Acérdao X, Y e Z
c. Reino Unido, de 22 de Abril de 1997. O TEDH reconheceu que a relagao
existente entre X, transexual submetido a cirurgia de reconversao, Y, sua
companheira, e Z, crianca que Y havia dado a luz apés a realizacao de
inseminacao artificial com doador, nao se distinguia da nogao tradicional
de “vida familiar” (Almeida, 2008: 80).

Perante estes casos podemos afirmar que a jurisprudéncia do TEDH
reconhece existir vida familiar nas relacoes familiares de sangue e nas de
facto. Contudo, e apesar dos movimentos de reconhecimento das unides de
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facto e do casamento de casais homossexuais verificados nos ordenamentos
nacionais dos Estados-membros, a jurisprudéncia do TEDH nao tem enqua-
drado as relacoes entre pessoas do mesmo sexo no ambito da nogao de vida
familiar, dispensando-lhes, em regra, tutela no ambito da “vida privada”
(Almeida, 2008: 83).

Portanto, perante esta breve resenha histdrica constatamos que foi
somente em 1999, com o julgamento do caso Salgueiro da Silva Mouta c.
Portugal, que o TEDH pds fim a essa jurisprudéncia, ao considerar que a
recusa dada a um pai homossexual ao exercicio dos seus direitos de pai é
contraria ao respeito e proteccao da vida privada e familiar (art. 8.° da
CEDH) e constitui uma discriminagao que contraria o art. 14.° da CEDH
(Dumitriu-Segnana, 2006; Infanti, 2004; Kukura, 2006; entre outros).

De referir ainda, a propédsito da anilise do papel do TEDH na recons-
trugao de direitos e da prépria nogao de familia, que apesar de um maior
reconhecimento de que a discriminagao com base na orientacao sexual
constitui uma violagao dos direitos humanos, os grandes instrumentos de
proteccao dos direitos humanos estao comprometidos com a proteccao de
uma nogao restrita e heteronormativa de familia, descrita como “grupo
natural e fundamental da sociedade” (Kukura, 2006). De outro modo, a
andlise de alguns casos respeitantes ao direito de familia ilustra a forma
como o TEDH tem sido cauteloso na protec¢ao dos direitos dos individuos
em familias nao tradicionais. Evidéncias sao encontradas em casos relacio-
nados com unides de facto — coabitacao entre pessoas nao casadas; filhos
nascidos fora do casamento entre casais heterossexuais,'” seguindo-se casos
onde o TEDH considerou os direitos parentais de homossexuais.'®

No caso Silva Mouta, o TEDH considerou que o pai homossexual gozava
de vida familiar com sua filha. Neste sentido, esta decisao representa alguma
esperanca para o reconhecimento das familias constituidas por pessoas do
mesmo sexo. No entanto, convém salientar que, neste caso, 0 que estava em

17O TEDH examinou primeiramente um caso de coabita¢do entre individuos nao casados em
1977, num caso apresentado contra a Suiga, em que considerou a existéncia de vida familiar entre
pessoas que vivem na mesma casa, mesmo que nio casados. Num outro caso, desta vez apresentado
contra a Irlanda, o TEDH considerou a existéncia de vida familiar mesmo quando o casal, ndo
tendo casado e tendo-se separado, planeou o nascimento de um filho, enquanto viviam juntos.
Contudo, todos estes casos envolveram individuos heterossexuais.

18O primeiro caso levado a0 TEDH por homossexuais foi apresentado em 1983 contra o Reino
Unido. Neste caso a Comissao Europeia para os Direitos Humanos negou a existéncia de vida
familiar entre pessoas do mesmo sexo. Num outro caso, contra a Holanda, a Comissao nao
considerou existir violagao do art. 8.°, quando a Holanda negou autoridade parental conjunta de
uma crianga nascida através de inseminacio artificial a uma lésbica, afirmando que uma relagiao
homossexual entre duas mulheres nao entra dentro da concepgio do respeito pela vida privada
(isto em 1989).
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causa nao era o reconhecimento da relacao homossexual, mas sim o direito
de um pai homossexual a relacionar-se com a sua filha. Apesar desta limita-
€20, este caso nao deixa de ser um passo muito significativo para os direitos
humanos LGBT. O TEDH susteve que a orientacao sexual se inclui indis-
cutivelmente no Ambito do art. 14.° da CEDH, uma vez que nao existiu
nenhuma justificagao razoavel, por parte do Estado portugués, para o tra-
tamento diferenciado das partes no caso da disputa pela custédia da menor.
Segundo Walker (2001) e Sanders (2002), este caso é o virar de uma longa
historia de negagiao de queixas com base na discriminac¢do apresentadas
ao abrigo do art. 14.° da CEDH. Grigolo, no entanto, argumenta que este
e outros casos sobre direitos a nao discriminacao com base na orientacao
sexual sao limitados, porque o TEDH acaba por “normalizar” as identida-
des heterossexual e homossexual, sem que o discurso juridico rompa com a
légica da exclusio de identidades sexuais que desafiam os limites do género
e do dualismo heterossexualidade-homossexualidade (2003: 1028).

Apesar da pertinéncia da critica feita por Grigolo, devemos observar
que esta decisao do TEDH criou jurisprudéncia, revestindo-se de uma
importancia central no argumentario do proprio movimento LGBT portu-
gués em questoes de homoparentalidade. Com efeito, o caso Silva Mouta é
exemplar a vdrios niveis. Desde logo por traduzir um uso individual do
direito simultaneamente ancorado em conhecimentos de direito internacio-
nal de direitos humanos adquiridos também por via da globalizacao do
activismo LGBT. Depois, porque ao colocar o tema da homoparentalidade
no centro da discussao piblica sobre temas LGBT, o caso Silva Mouta
forcou a um posicionamento politico, nem sempre facil, face a questoes
como a familia ou o melhor interesse da crianca.

6. Consideracoes finais

A anilise deste caso nas diversas escalas da justica estatal e interestatal
permite-nos contribuir para a reflexdo em torno da mobilizacao transna-
cional do direito no campo dos direitos humanos. O caso mostra de que
forma os discursos em conflito no campo judicial constroem conceitos como
o de familia, de discriminacao, de melhor interesse da crianca e de direitos
humanos. Esta anélise permite-nos, ainda, descortinar o modo como o uso
individual do direito pode mudar discursos e argumentos dominantes. Cabe,
no entanto, salientar que o caso Silva Mouta é excepcional no sentido de
que a maior parte dos casos encaminhados para o TEDH contra Portugal
nao criam jurisprudéncia. Estes casos dizem respeito, maioritariamente, a
disputas relativas a morosidade dos tribunais portugueses. A aplicacao da
CEDH a estes casos nao apresenta desafios quer ao direito nacional, quer
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a jurisprudéncia do TEDH e ao alcance e significado dos direitos humanos
previstos na CEDH (Santos et al., 2008).

A importancia do uso internacional dos direitos humanos na defesa e
promocao dos direitos LGBT é inegavel. No caso do direito 2 homoparen-
talidade, algumas das decisoes judiciais e da jurisprudéncia europeia tém
providenciado uma protec¢ao considerivel dos direitos sexuais. Tém reco-
nhecido a protec¢ao da autonomia da vida sexual, a protec¢ao dos menores
e a protec¢ao contra a discriminagao baseada na orientagao sexual (Helmut-
-Graupner, 2005). Contudo, e na contra-mao destes desenvolvimentos, os
tribunais nacionais tém tido um fraco desempenho na defesa dos direitos
sexuais (tbidems: 111).

Apesar destas ressalvas, e partindo de uma posicao dos tribunais que,
nos anos 1980, consideravam as relacdes entre pessoas do mesmo sexo como
um “desvio” do qual as criancas deveriam ser protegidas, chegdmos, no
virar do século XX1, a uma posi¢ao que ja nao encara as relacoes do mesmo
sexo como prejudiciais a0 bem-estar das criancas e que parece atribuir maior
reconhecimento a existéncia de lacos e de vida familiar entre casais do
mesmo sexo (Kilkelly, 2004). Neste sentido, podemos afirmar que o campo
juridico e judicial aparece como um espaco de redefini¢cao do conceito de
familia e de sexualidade, campo este que tanto se apresenta aberto como
fechado. Esta caracteristica permite também que se reconstrua o direito da
familia, das minorias sexuais e, em tltima analise, os préprios direitos
humanos. Como aponta Richman (2002: 286), nao podemos esquecer o
poder da lei e dos tribunais na alteracao de significados e identidades.
Contudo, sdo as alteracoes sociais e culturais que permitem a alteracao do
modo como os tribunais lidam com a inter-relacao entre sexualidade e direito
de familia.

Na histéria do activismo LGBT portugués verifica-se, segundo Santos,
uma “acentuada centralidade discursiva do argumentario juridico, canali-
zando grande parte das reivindicacoes politicas formuladas até ao momento”
(2005: 152). O discurso do activismo LGBT portugués apropria-se do
referencial discursivo global dos direitos humanos, mas f4-lo de maneira
selectiva e estratégica, adaptando a nocao universalista de direitos humanos
ao contexto histdrico, politico e cultural nacional. As reivindicacoes dos
direitos LGBT dao-se primordialmente no campo legislativo. Santos (2005:
154 e ss.) questiona, porém, se o aumento da intervencao juridica assegura
necessariamente um maior reconhecimento dos direitos LGBT. O forma-
lismo e o conservadorismo do direito sao algumas das limitagoes deste tipo
de intervencao. Além disso, o uso do direito por minorias sexuais apresenta
um potencial emancipatério limitado e ambiguo.
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Considerando-se a mobiliza¢ao judicial do direito como estratégia para
a defesa de direitos de minorias sexuais, podem-se acrescentar outras limi-
tacoes como as dificuldades de acesso 2 justica em geral, a individualizagao
e despolitizacao dos conflitos nos tribunais, o alcance limitado de decisoes
judiciais que apenas se aplicam a casos concretos, bem como a eficicia
limitada das decisoes judiciais em produzir transformacoes juridicas e
sociais, quer no Aambito nacional, quer no Ambito transnacional.

A condenacao do Estado portugués por discrimina¢io com base na
orientacao sexual poderia levar a uma interpretacao linear de progresso
juridico e social, ou a uma visao de que a sociedade estaria mais aberta a
reconhecer que lésbicas, gays, bissexuais e transgéneros tém os mesmos
direitos e deveres e devem receber tratamento igual perante a lei. No
entanto, convém recordar que em Portugal a questao dos direitos sexuais
teve um trajecto irregular e pautado pela colagem aos direitos reprodutivos.
E de referir que, no ordenamento juridico nacional, as questdes dos direitos
sexuais e reprodutivos sao tratadas de forma directa apenas em trés docu-
mentos, datados respectivamente de 1984, 1999 e 2001," e a “inclusao do
direito a ndo discriminacao com base na orientacao sexual ou na identidade
de género na agenda internacional de direitos humanos tem pouco mais de
vinte anos” (Santos, 2005: 63).

No ambito estrito das questoes de orientacao sexual e identidade de
género, parece haver uma pequena mudanca de mentalidades, com parti-
cular incidéncia apds a revisao constitucional de 2004 que proibe, no artigo
13 da Constituicao, a discriminacao com base na orientagao sexual (Almeida,
2009). H4 uma crescente visibilidade ptiblica da tematica — incluindo meios
de comunicacao social, debates em meio escolar e publicacao de artigos
académicos (Cascais, 2004). Mas isto nao se traduz necessariamente em
aumento da visibilidade individual lésbica, gay e/ou bissexual. Nesse sen-
tido, cabe destacar o estudo realizado por Carneiro (2009) junto a uma
amostra de 400 individuos auto-definidos como gays e lésbicas que respon-
deram a questiondrios aplicados pela internet e por escrito. A maior parte
dos/as entrevistados/as respondeu a versao online do questionério, sendo-
-lhes perguntado, entre outros itens, “quais as pessoas que conhecem a sua
orientacao sexual?” (tendo como opcoes de respostas: a mae, o pai, os
amigos, os colegas de trabalho ou outras pessoas). “Uma percentagem muito
elevada de pessoas (71 %) referiu que a sua orientagio sexual nao é conhe-
cida por nenhum destes agentes relacionais” (Carneiro, 2009: 181-182, com

1 Educagio Sexual e Planeamento Familiar: Lei n® 3/1984, de 24.03; Satde Sexual e Reprodutiva:
Lei n° 120/1999; Contracepgiao de Emergéncia: Lei n® 12/2001, de 29.05.
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destaques no original). Isto mostra que um grande niimero de individuos
mantém a sua vida intima em segredo, o que pode ser explicado, segundo
Carneiro, pela acentuada homofobia na sociedade.

As contradicoes e ambiguidades da realidade social portuguesa também
aparecem no ambito da aplicacao do direito. De acordo com Freitas (2004),
nao é certo que os tribunais portugueses analisem a orientacao sexual den-
tro do actual art. 13.° da CRP, e também nao esté assegurado o momento
em que estes aplicardo a garantia constitucional da igualdade e nao-
-discriminagao em questoes relacionadas com 1ésbicas, gays, bissexuais e
transgéneros. Como afirma Santos,

A experiéncia tem revelado que a protecgao juridica nao garante, por si sd, o respeito
por direitos previamente estabelecidos. E sobejamente reconhecido que mentalidades
nao se mudam por decreto e que, como tal, sao frequentemente morosos os processos
que conduzem a transformacoes socioculturais efectivas. Acresce que, mesmo apds
ocorrerem mudancas na esfera juridica, as atitudes vigentes continuam a reportar-se
ao quadro legal precedente por via do habito ou da atribui¢ao de valor moral inde-
pendentemente da evolugao dos cédigos legais. (2005: 168-169)

Esta realidade est4 fortemente presente na trajectdria pessoal e profis-
sional de Silva Mouta, que depois de ganhar a luta pelo reconhecimento da
homoparentalidade e da nao-discriminacao se filiou nao numa associagao
de defesa dos direitos sexuais, mas sim numa associacao de defesa dos
direitos de pais, denominada Pais para Sempre - Associacao para a Defesa
dos Filhos dos Pais Separados.? Silva Mouta diz-nos que o lugar que ocupa
hoje na associacao estd em muito relacionado com o processo e com as
dificuldades que enfrentou na justica e sociedade portuguesas.

Assim, apesar de as decisdes do TEDH, a exemplo da proferida no caso
Silva Mouta, contribuirem para a reconstrucao progressista dos direitos
humanos e dos direitos sexuais, criando precedentes e marcos juridicos
importantes, nao sao suficientes para uma mudanca ampla das praticas,
mentalidades e discursos instituidos.
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