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Resumo: Por vezes, quando falha a colaboracdo dos progenitores, o estabelecimento da
filiacdo podera ser forcado e tal pode vir a contender com algumas questdes constitucionais.
Nestes casos, apesar do superior interesse do filho em ver os seus lacos estabelecidos,
existem limites constitucionais que devem ser respeitados. Todavia, nem todos o0s paises
adotam a mesma bitola nestes casos. Importara discutir quais os direitos constitucionais em
confronto nos casos do estabelecimento da progenitura biolégica e quais as solugdes a que a
doutrina e jurisprudéncia tém chegado.
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casamento; constitucionalidade dos prazos; recusa cooperacdo exames cientificos (ADN)

Abstract: Sometimes when the biological parents don’t cooperate, the parentage
establishment may be forced and that may collide with some constitutional grounds. In
these cases, in spite of the child's interest in seeing their parentage established, there are
still constitutional boundaries that must be respected. However, not all countries have the
same approach in these cases. Therefore, we believe that is important to discuss the
constitutional issues that take place in this discussion and what solutions have been reached
by the doctrine and jurisprudence.

Keywords: biological parentage; constitutional principles; children born out of wedlock;
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1. Introducao

O nascimento é um facto juridico autébnomo, independente de qualquer outro facto
juridico. Ou seja, mesmo que nao seja possivel estabelecer a filiagcdo, o nascimento, por si
s0, terda relevancia juridica. Dai que, de acordo com o artigo 1.°, n.° 1, al. a), do Cédigo de
Registo Civil, o nascimento seja um facto obrigatoriamente sujeito a registo
(independentemente da possivel identificacdo dos progenitores). Porém, sera também de
extrema importancia determinar e estabelecer os vinculos de maternidade e paternidade.

1 Mestre em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra; Assistente convidada na
Escola de Direito da Universidade do Minho e na Escola Superior de Gestdo do Instituto Politécnico do
Cévado e do Ave.
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O Direito da Filiacdo pode ser analisado em sentido amplo, isto &, incluindo tanto a
filiagcdo bioldgica como a filiagdo juridica (que podem coincidir ou nao). Ja a filiagdo em
sentido estrito refere-se ao laco bioldgico de parentesco (€ esta a acecédo dos artigos 1796.°
e seguintes). A filiacdo em sentido amplo abrangerda tanto aquela gerada pelo vinculo
biolégico, como a afetiva e meramente juridica (como a adogédo).

Existem varios principios constitucionais relevantes nesta sede, tais como: - o direito
de constituir familia, artigo 36.°, n.° 1 da Constituicdo da Republica Portuguesa — CRP (na
medida em que todos tém o direito de ver juridicamente reconhecidos os seus lacos de
parentesco); - a atribuicdo aos pais do poder-dever de educacao dos filhos (36.2, n.° 5
CRP)? - a inseparabilidade dos filhos dos seus progenitores (36.°2, n.° 6 CRP)3; - a ndo
discriminacdo entre filhos nascidos do casamento e fora do casamento (art. 36.°, n.° 4
CRP*; apesar do modo de estabelecimento da filiacdo ser diferente — como veremos - ndo
podem as leis dificultar, injustificadamente, o estabelecimento da filiacdo fora do
casamento); - a protecdo da adocéo (art. 36.°, n.° 7 CRP, tendo em conta que a adocao &
uma forma de filiacdo afetiva que necessita de uma especial preocupacdo por parte do
legislador); protecdo da familia (art. 67.°© CRP, enquanto principio geral e norteador, sendo a
filiacdo bioldgica e adotiva fontes juridico-familiares); - protecdo da paternidade e da
maternidade (art. 68.° CRP); e, - protecdo da infancia (art. 69.°© CRP)°>.

Além destes principios, existem outros principios constitucionais com relevancia no
estudo do direito da filiacdo, tais como o direito & identidade pessoal® e o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade’ (art. 26.° da Constituicdo da Republica Portuguesa).

2 Trata-se de um poder face aos filhos, mas que também é suscetivel de ser oponivel ao préprio
Estado. O nimero 2 do artigo 43.° da Constituicdo consagra que os pais, podem educar os filhos de
forma livre e sem intromissédo e diretrizes do Estado (sem prejuizo do principio de cooperacdo entre
este e os pais).

% De igual forma, os filhos ndo devem ser separados dos progenitores, exceto quando estes n&o
cumprirem os deveres fundamentais que lhes competem e sob decisdo judicial. Preocupacdo similar
consta na Constituicdo alemé&, estabelecendo-se a separagdo da crianca da sua familia apenas quando
esta falha com aquela (Art. 6 —3: «Gegen den Willen der Erziehungsberechtigten durfen Kinder nur auf
Grund eines Gesetzes von der Familie getrennt werden, wenn die Erziehungsberechtigten versagen
oder wenn die Kinder aus anderen Griinden zu verwahrlosen drohen.»)

4 A este propésito, consultar CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotada, Volume I, 4.2 edicdo revista, Coimbra Editora, 2007, pag. 565. De relembrar que
a Constituicdo de 1933, consagrava, no artigo 12.°, que a constituicdo de familia assentava no
casamento e na filiacdo legitima (8 1.°). Estes filhos teriam a plenitude de direitos, ja os filhos
ilegitimos perfilhaveis, mesmo nascituros, poderiam vir a ter direitos convenientes a sua situagao, em
especial direito a alimentos, mediante investigacdo acerca das pessoas a quem incumba essa
prestacdo (artigo 12.°, § 2.9).

Também idéntico ao nosso atual n.° 4 do art. 36.°2, o teuténico Art. 6 -5 da GG que consagra a
igualdade de oportunidades entre os filhos do casamento e fora do casamento: «Den unehelichen
Kindern sind durch die Gesetzgebung die gleichen Bedingungen fur ihre leibliche und seelische
Entwicklung und ihre Stellung in der Gesellschaft zu schaffen wie den ehelichen Kindern.»

5 Vide COELHO, Pereira e OLIVEIRA, Guilherme de, Curso de Direito da Familia, volume 11, Coimbra,
Coimbra Editora, 2006, pags. 49 e segs.

® O direito a identidade pessoal ndo significa somente ter direito a um nome, a néo ser privado dele e
a defendé-lo; abrange também o direito a historicidade pessoal, isto é, o direito ao conhecimento da
identidade dos progenitores (sendo certo que, por vezes, este direito possa ser limitado). A este
propésito consultar OLIVEIRA, Carla Patricia Pereira, Entre a mistica do sangue e a ascensdo dos
afectos: o conhecimento das origens biolégicas, n.° 23 da Colecgdo do Centro de Direito da Familia da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 2011; REIS, Rafael Luis Vale, O
Direito ao conhecimento das origens genéticas, Coimbra Editora, 2008; e COELHO, Pereira e
OLIVEIRA, Guilherme de, Curso de Direito da Familia, volume Il, Coimbra, Coimbra Editora, 2006,
pags. 50 e segs..
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Analisaremos os principios constitucionais mais relevantes para a filiacdo bioldgica e
cuja efetivacdo ndo tem sido pacifica.

2. O estabelecimento da maternidade e paternidade
Para este breve estudo, focar-nos-emos no estabelecimento da filiacdo em sentido
estrito, ou seja, a filiacdo bioldgica.
A maior diferenca neste ambito é que a maternidade sera, essencialmente, um feito
biolégico e a paternidade, por sua vez, tem contornos eminentemente juridicos.
A maternidade resulta do facto do nascimento® (n.°© 1 do artigo 1796.°), ou seja, do
parto®.*® A mencéo da maternidade, enquanto consequéncia da correspondente indicacdo ou
declaracdo™*, encontra-se prevista nos artigos 1803 e seguintes.©*?.*3

7 O direito ao desenvolvimento da personalidade integra-se numa tutela geral da personalidade
(protegida, no direito privado, pelo art. 70.© do Cddigo Civil) e relaciona-se com uma liberdade de
conformacdo e de comportamento, abrangendo a autodeterminacédo pessoal, a possibilidade que cada
individuo tem de orientar o seu plano de vida. Estes direitos devem ser devidamente atendidos e
ponderados num &a&mbito alargado. Todavia, por vezes, estes direitos poderdo ser justificadamente
derrogados ou limitados, face a interesses de indole igualmente premente. Caso em que o filho adotivo
ndo pode estabelecer a filiagdo bioldgica, nos termos do art. 1987.°; ou as limitagdes no ambito da Lei
da Procriacdo Medicamente Assistida, quando se questiona se os filhos nascidos por inseminacdo com
recurso a gametas de dador tém o direito de conhecer a identidade do dador do évulo ou do esperma
que contribuiu para a sua concecéo, entre outros casos semelhantes

8 Semelhante ao disposto no §1591 do BGB («Mutter eines Kindes ist die Frau, die es geboren hat»).

® Sem prejuizo da recente possibilidade de gestacdo de substituicdo prevista no art. 8.° da Lei da
Procriagcdo Medicamente Assistida (LPMA) que vem alterar este paradigma que até entdo vigorava.

1% Em Franca a maternidade n&o se estabelece pelo simples facto do nascimento, nédo se aplicando o
brocardo «mater sempre certa est». Implica uma declaracdo da méae nesse sentido («La filiation est
établie, a I'égard de la mére, par la désignation de celle-ci dans I'acte de naissance de I'enfant.» — art.
311-25 do Cadigo Civil francés). Cfr. artigos 310.° e seguintes do Cédigo Civil francés. Como referido
em nota supra, no ambito da gestacdo de substituicdo esta ideia de «mater sempre certa est» sofre
uma derrogacdo no ordenamento portugués.

«Le droit francais laisse donc une place a la volonté (ou a contrario a I'absence de volonté) d’étre
meére juridiguement, contrairement & la plupart des autres Etats d’Europe occidentale.» SOSSON,
Jehanne, «Les enfants de concubis» in Les Concubinages: Approche socio-juridique, Ed. Centre
National de la Recherche Scientifique, Centre de droit de la famille. Tome |, Paris, 1986, pag. 394. Tal
possibilita que a mée tenha a escolha do anonimato no nascimento do seu filho. Para Anna Singer a
solucdo francesa e outras na sua senda violam o direito da criangca em saber as suas origens e condena
a existéncia crescente de incubadoras em hospitais e centros de salde para que se possa deixar 0s
filhos anonimamente (chamadas «baby boxes»). SINGER, Anna, «The Right of a Child to Parents» in
Family law and culture in Europe, Intersentia, Cambridge, 2014, pags. 141-142. Esta é uma solucédo
controversa, «Therefore, the UN Committee on the Rights of the Child opposes the so called baby
boxes, the heated incubators located at an exterior wall of a hospital where a baby can be lefted
anonymously and an alarm sounded.» OAKS, Laury, Giving Up Baby — Safe Haven Laws, Motherhood,
and Reproductive Justice, New York University Press, 2015, pag. 23.

«Anonymous birth is traditionally the practice by which mothers can give birth in a hospital without
stating their identity, and the child is then placed for adoption. While France is the most prominent
exponent of this practice, it is also legal in Luxembourg and Austria. (...) In addition to anonymous
birth, in recent years there has been an increasing trend towards the creation of ‘baby-boxes’
throughout Central and Eastern Europe, which allow parents to leave children in the care of the state
anonymously. This practice dates back to the 12" century (..). In modern times, baby-boxes more
commonly take the form of an incubated crib in a hospital or child welfare centre.» FENTON-GLYNN,
Claire, «<Anonymous relinquishment and baby-boxes — Life-saving mechanisms or a violation of human
rights?» in Family law and culture in Europe, Intersentia, Cambridge, 2014, pag. 186.

Ja na paternidade, em Franca, aplicar-se-a, igualmente, a presungdo «pater is est quem nuptiae
demonstrant.» - artigo 312.° do Cdédigo Civil. Ndo sendo a mée casada, os meios serdo idénticos aos
NOSS0S: sera necessario que o pai reconheca a paternidade, esta se presuma por posse de estado ou
exista acdo de investigacéo- artigos 316.° e segs.
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A méae quando declara a maternidade esta a fazer uma declaracdo de ciéncia®* (com
a excecdo da situacdo que decorre da gestacdo de substituicdo®®). Em regra, ndo existe na
declaracdo da maternidade um conteudo volitivo, um ato de vontade (ao contrario do que
sucede na perfilhacdo). S6 assim se explica porque o legislador ndo consagrou nenhuma
regra sobre a capacidade da mae para declarar a maternidade®. Na perfilhacdo exige-se a
idade minima de dezasseis anos, ou seja, para declarar a paternidade e assumir-se como pai
juridico é-lhe exigida uma determinada capacidade'’ de querer e entender, como
examinaremos mais a frente.

Nao havendo indicacdo ou declaracdo de maternidade, é ainda possivel que o
estabelecimento seja feito através de uma acao judicial que declarara a maternidade por
sentenca’®.

11 Sempre que o registo de nascimento seja omisso quanto & maternidade, deve o funcionario do
registo civil remeter para o tribunal certiddo integral do registo. S6 ndo ocorrera esta remessa se,
existindo perfilhacdo, o conservador verificar que o perfilhante e a pretensa mae sdo parentes ou afins
em linha reta ou parentes no segundo grau da linha colateral ou tenham decorrido mais de dois anos
sobre o nascimento (arts. 1808.° e 1809.° do Cdadigo Civil e 115.° e 116.° do Cdodigo do Registo Civil).
Na sequéncia do envio da certiddo integral do registo sera aberto um processo de averiguagao oficiosa
da maternidade no tribunal competente.

12 Tera diferente relevancia juridica o lapso temporal decorrido entre a data do nascimento e o
momento em que € feito o registo e em que se realiza a mencado da maternidade. Normalmente
ocorrerd menos de um ano entre a data do nascimento e o0 momento do registo com a mencao da
maternidade. Sendo este o caso, nos termos do n.°1 do artigo 1804.°, a mencdo da maternidade
estabelecera a filiagdo materna. Lavrado o registo, deve o conteudo do assento ser comunicado a mae,
nos termos do n.° 2 do artigo 1804.°. Ou seja, deve esta ser informada que a maternidade constante
do registo é havida como sua. Esta comunicac¢do, mediante notificacdo pessoal, ndo ocorrera quando
tenha sido a mde ou o marido desta a declarar o nascimento (n.© 2 do artigo 1804.°, in fine).
Diferente sera a situagcado prevista no artigo 1805.°, que se refere a nascimento ocorrido ha mais de
um ano. Neste caso, a mencdo da maternidade s6 estabelecera a filiagdo relativamente a pessoa
mencionada como mae se: - foi a propria mée a declarar o nascimento; - no caso de nédo ter sido ela a
declarar o nascimento, se esteve presente; - se estava representada por procurador com poderes
especiais; - se lhe foi comunicado contetddo do assento e confirmou a maternidade; - ou se depois de
notificada nada declarou (n.°s 1 e 2 do art. 1805.°). Sera a mencéo ineficaz, ou seja, a mencao da
maternidade ndo estabelecera a filiagdo materna se a mée ndo pode ser notificada do contetdo do
assento ou se negar a maternidade (n.°© 3 do mesmo artigo). Em regra, o momento da elaboracédo do
registo de nascimento e a da menc¢édo da maternidade coincidem. No caso de néo ter sido a mae quem
declarou o nascimento e ao declarante néo ter sido possivel identificar a mée, o registo de nascimento
ficarda omisso quanto a maternidade. Para que a mae possa figurar no assento de nascimento, quando
este é omisso quanto a ela, surge a declaracdo de maternidade do n.© 1 do artigo 1806.°. Nao existe
qualquer prazo para esta declaracdo, pelo que a mae podera fazé-la, em regra, a todo o tempo.
Porém, ndo podera a mae declarar a maternidade quando estiver perante filho nascido ou concebido
na constancia do casamento e, concomitantemente exista perfilhacdo por pessoa diferente do marido
(n.° 1 do artigo 1806.°). A ratio desta proibicdo é simples de compreender. Pois, se fosse admitida
esta declaracdo de maternidade, automaticamente, iria operar a presuncdo de paternidade do marido
(artigo 1826.°), que abordaremos infra. Esta presuncédo sobrepor-se-ia a paternidade do perfilhante.
Nestes casos, a méae tera de intentar a a¢ao prevista no artigo 1824.°.

13 E possivel um controlo posterior da veracidade da maternidade estabelecida, através da acéo de
impugnacdo da maternidade do artigo 1807.° A lei permite o direito de corrigir uma maternidade que
nao corresponde a verdade biolégica.

14 Note-se que também pode um terceiro indicar a maternidade — cfr. arts. 1804.° a 1806.°.

5 Cfr. art. 8.° da LPMA.

1 Uma vez mais, esclarecemos que no seio da PMA existem alguns desvios a estas consideracées.

17 capacidade essa constante no artigo 1850.°.

18 porém, n&o sera possivel promover o estabelecimento judicial da maternidade contra uma pretensa
mae quando, no registo de nascimento, conste outra pessoa como méae (artigo 1815.°). Havendo uma
maternidade estabelecida ela tera de ser impugnada antes de ser intentada esta acao judicial de
investigacdo. Trata-se, de acordo com a lei, de remover o registo inibitério. Poder-se-a dizer que o
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De acordo com o disposto no n.© 2 do artigo 1796.°, a paternidade presume-se em
relacdo ao marido da mae e, nos casos de filiacdo fora casamento, estabelece-se por
reconhecimento (seja este voluntario ou judicial). Neste sentido, sdo trés os modos de
estabelecer a filiagdo paterna. O primeiro modo de estabelecimento da paternidade sera a
presuncao de paternidade, que pressupbe a existéncia de um casamento entre o0s
progenitores, aquando o0 nascimento ou concecdo do filho, e o estabelecimento da
maternidade. Porquanto, em principio, os filhos de mulher casada terdo como pai o marido
desta. Outro modo de estabelecimento da paternidade sera a perfilhacdo e sucedera, em
regra, no caso de filhos nascidos ou concebidos fora do vinculo matrimonial. Serd um
reconhecimento voluntario da paternidade. Por fim, nos casos em que o filho nasce fora do
casamento (ou a presuncao ndo funciona, cessa ou é impugnada) e o pai ndo quer perfilhar
ou a perfilhacdo ndo é possivel, pode estabelecer-se a paternidade por reconhecimento
judicial — acdo de investigacdo de paternidade®. A ideia que subjaz nesta matéria é fazer
corresponder um vinculo juridico ao biolégico ja existente®.

3. Algumas questdes de constitucionalidade no estabelecimento da filiacdo
biolégica
O estabelecimento da filiagdo biolégica contende com algumas questbes de
constitucionalidade. Elegemos trés?': a inexisténcia de presuncdo de paternidade para os
filhos nascidos fora do casamento, em particular na unido de facto; a recusa de cooperacao
nos exames cientificos no ambito das acdes de filiacdo; e a existéncia de prazos de
caducidade nas acbes de investigacdo de maternidade e paternidade.

3.1. Inexisténcia de presuncao de paternidade na uniao de facto

O disposto no n.°® 1 do artigo 1826.° consagra a velha regra do direito romano «pater
is est quem nuptiae demonstrant». Assim, os filhos concebidos ou nascidos na constéancia do
casamento estdo abrangidos por esta presuncdo de que o pai serd o marido da mae??. Esta
presuncao assenta numa ideia de probabilidade, onde se assume que o marido da méae sera,

7

em principio, o pai dos filhos desta. Esta presuncao ¢ ilidivel («iuris tantum»). Dai que a

artigo 1815.° consagra um principio cronolégico, na medida em que ndo admite uma filiacdo contraria
a outra ja estabelecida anteriormente, a ndo ser que a falsidade da primeira seja demonstrada, nos
termos do artigo 1807.°.

19 «O sistema juridico brasileiro contempla trés modalidades de reconhecimento: a) o reconhecimento
espontaneo, tal como previsto no art. 1.607 do Cdadigo Civil; b) o reconhecimento voluntario, a saber,
aquele decorrente da averiguagdo oficiosa prevista no art. 2.° da Lei n.° 8.560/92; c) o
reconhecimento judicial (ou for¢cado) decorrente do julgamento de procedéncia do pedido na acédo de
investigacdo de paternidade ou de maternidade.» ALVES, Leonardo Barreto Moreira [et. al], Cddigo
das Familias Comentado, Del Rey, Belo Horizonte, 2010, pags. 260-261. Sobre a evolugdo no direito
brasileiro no sentido de aceitar a filiacdo fora do casamento, consultar NICOLAU, Gustavo Rene, Uniéo
estavel e casamento, Atlas, Sao Paulo, 2011, pags. 5 e segs..

20 Esta é a logica inerente & vasta maioria dos sistemas legais. «At common law, the position was
simple: legal parenthood was determined by the biological parentage. While there might be difficulties
in proving this, necessitating the use of various presumptions (for example that the mother’s husband
was the father of her child), the rule itself was not in doubt.» HERRING, Jonathan, PROBERT, Rebecca,
GILMORE, Stephen, Great Debates in Family Law, Palgrave Macmillan, Basingstoke, 2012, pag. 29.

21 Haveria mais a tratar, designadamente, no ambito da procriacdo medicamente assistida: como
concatenar o direito ao conhecimento da ascendéncia genética e o direito ao anonimato e intimidade
da vida privada do dador. Todavia, para nao exceder os limites impostos a esta reflexdo, decidimos
restringir a nossa analise apenas aquelas trés questdes.

22 Também no direito italiano se usa a mesma presuncéo («Il marito & padre del figlio concepito o nato
durante il matrimonio.» - art. 231 do Cdédigo Civil); igualmente no direito francés (art. 312.° do Code
Civil); espanhol (art. 116.° do Cdédigo Civil); aleméo (1.592 do BGB); etc.
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preocupacdo com a verdade biolégica®® permita que esta presuncdo seja afastada quando
pareca inverosimil.

A presuncdo «pater is est..» estende-se aos filhos concebidos na consténcia do
casamento dos progenitores, mas nascidos posteriormente a sua dissolugédo, declaracdo de
nulidade ou anulacgdo. A prova da concecdo durante o casamento é facilitada pela presuncao
estabelecida no artigo 1798.° (que estabelece o lapso temporal em que o filho foi
concebido)?*.

Esta presuncdo marital abrange ainda os filhos nascidos na constancia do
matrimoénio, apesar de concebidos antes dele. Deste modo, sera suficiente que o nascimento
ocorra durante o casamento, ainda que a concecéo tenha sido em data anterior a este.?® O
legislador quis aqui incluir os «filhos do namoro»?®. Porém, a presuncéo do filho nascido,
mas nao concebido, na constancia do matriménio sera uma presuncao mais fragil. A
presuncdo do marido da mae nao € absoluta. A preocupagdo com a verdade biolégica
permite que esta presuncdo seja ilidida quando possa parecer inverosimil. A presuncdo pode

cessar ou ser impugnada?®’.?®

23 No nosso direito da filiacdo vigora o principio da verdade biolégica. Segundo este principio, o vinculo
biolégico e o vinculo juridico devem ser coincidentes. Ou seja, 0 nosso sistema juridico preocupa-se
que a verdade biolégica corresponda, em regra, a verdade juridica. Este principio exige que seja
possivel corrigir a filiagdo que ndo corresponda a verdade biolégica. Até 1977, este principio ndo era
uma preocupacao do nosso sistema. Atualmente, o direito portugués, por vezes, privilegia a verdade
biolégica até em detrimento do interesse concreto do filho, a salvaguarda da paz familiar, ou a
estabilidade socio-afetiva de uma relacdo meramente juridica, sem fundamento biolégico.

24 0 momento da concec¢do sera juridicamente relevante no ambito do estabelecimento da filiagdo.
Durante décadas, nao se dispunha de métodos rigorosos para determinar, com clareza, o momento da
concecdo. Deste modo, recorrendo as regras da experiéncia, verificou-se que a gestacdo costumava
ter como lapso temporal minimo cento e oitenta dias e, como tempo maximo, trezentos dias. Com
base nestes dados era possivel calcular o limite temporal minimo e maximo em que a concecao
ocorreu. De acordo com o disposto no artigo 1798.°, o periodo legal de concecdo correspondera aos
primeiros cento e vinte dias dos trezentos que antecedem o0 nascimento. Considera-se,
tradicionalmente, que a concecdo pode ter ocorrido em qualquer momento desse periodo (regra da
indivisibilidade e presuncdo «omni meliore momento», segundo a qual se presume que o filho foi
concebido no melhor momento, naquele que for de encontro ao seu interesse). Esta presuncgao existia,
em favor do filho, dadas as dificuldades para saber, com rigor, qual o momento da concecdo. Os
sistemas juridicos evoluiram, dados os avancos cientificos, e admitem prova que contrarie os limites
maximos e minimos de gestacdo. O artigo 1800.° permite que a data provavel de concecdo seja
judicialmente fixada, provando que o periodo de gestacgéo foi inferior a cento e oitenta dias ou superior
a trezentos. A demonstracdo de um prazo de gestacdo mais curto, ou mais longo, pode alterar o
resultado obtido através das regras gerais. Esta possibilidade, promovendo a abertura as
possibilidades cientificas, demonstra o respeito que o nosso sistema promove a verdade bioldgica. A
este respeito cfr. COELHO, Pereira e OLIVEIRA, Guilherme de, Curso de Direito da Familia, volume 11,
ob. cit., pags. 26 e segs..

25 Funcionara também a presuncdo em relacdo aos filhos de casamento declarado nulo ou anulado
(artigo 1827.°). H4& aqui uma preocupacdo material do legislador (com o superior interesse da crianca)
que resiste as regras juridicas formais.

26 PIMENTA, José Costa, Filiagéo, 4.2 edicdo, Livraria Petrony, L.da, Lisboa, 2001, pag. 83.

27 «A cessacdo é facto impeditivo da presuncdo pater is est; a impugnacdo é seu facto extintivo.»
PIMENTA, José Costa, ob. cit., pag. 86

28 A cessacao sucede relativamente aos filhos concebidos antes do casamento, quando a mae, ou o
marido desta, declarem no ato de registo do nascimento que o marido ndo é o pai (artigo 1828.°).
Também cessara a presuncao no caso dos filhos concebidos na constancia do casamento, mas depois
de finda a coabitacdo dos cénjuges (n.© 1 do artigo 1829.°). Por fim, também ocorrera a cessacao da
presuncdo marital se a mae, no acto do registo de nascimento, declarar que o filho ndo é do marido
(artigo 1832.°). A propoésito da cessacao da presuncédo, cfr. artigos 1828.° a 1832.°.

Por outro lado, a paternidade presumida do marido da méae pode ser destruida através de uma ac¢ao de
impugnacgdo - art. 1838.° e segs. (Além da impugnacgdo do art. 1838.° também pode a presuncao de
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Ora, o sistema de estabelecimento da paternidade, de acordo com esta presuncéao,
parece assentar numa distincdo entre filhos nascidos dentro e fora do casamento. Tem-se
questionado se esta distingdo ndo podera ser considerada discriminatdria, colidindo com o
n.° 4 do artigo 36.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

A presuncdo do artigo 1826.° aplica-se, exclusivamente, aos filhos de mées casadas.
Como teremos oportunidade de verificar, o artigo 1871.° consagra presunc¢des quando a
paternidade do filho de méde nédo casada, mas tais presuncdes (contrariamente a presungéao
«pater is est..») ndo constituem modos de estabelecer a paternidade, tém apenas uma
importancia probatoéria.

Por um lado, compreende-se esta presuncdo, pois ndo abona no interesse da crianca
que se introduza um fator de indefinicdo quando a sua mée é casada (fazendo com que o
estabelecimento da paternidade dependesse de uma perfilhagdo ou de uma acdo de
investigacdo). A alternativa que vem sido discutida serd a de estender a presuncado de
paternidade ao homem que viva em condi¢cfes analogas as dos cdnjuges com a mae, ou
seja, alargar o ambito da presuncao de paternidade até a unido de facto. Essa possibilidade,
pelo menos para ja, tem sido afastada entre nés. Entende-se que tal ndo se coadunara com
o caracter informal da constituicao e extingdo da unido de facto que, como néo esta sujeita a
registo (inversamente ao casamento), ndo oferecera garantias de seguranca quanto ao inicio
e ao termo daquela unido. Podemos desde ja aventar que a problematica seria ultrapassada
com a insergdo do modelo formal da uni&o, sujeita a registo.

Atentemos agora nas outras opc¢des que restam aos filhos de uma unido de facto (ou
de qualquer concecdo entre ndo casados) no estabelecimento da paternidade. Como tal, o
reconhecimento do filho nascido ou concebido fora do casamento sera efetuado por
perfilhacdo (dependendo da vontade do pai em assumir a paternidade) ou reconhecimento
judicial (existindo uma acdo de investigacdo a correr no tribunal) - artigo 1847.°0.%°

Como ja aludimos supra, podera perguntar-se se esta diferenca de tratamento é ou
nao conforme o n.° 4 do artigo 36.° da Constituicdo («Os filhos nascidos fora do casamento
ndo podem, por esse motivo, ser objecto de qualquer discriminacéo e a lei ou as reparti¢cbes

paternidade do marido da mé&e ser impugnada, em acc¢éo de investigagdo da maternidade nos termos
dos arts. 1822.°©, 1823.° e 1824.°). Nesta acdo do artigo 1838.° e 1839.°, o autor devera alegar e
provar factos que demonstrem a manifesta improbabilidade de o marido da mée ser o pai (n.°© 2 do
artigo 1839.°). Terao legitimidade ativa para esta acdo o marido da mae, a mae, o filho (n.° 1 do
artigo 1839.°) e ainda o Ministério Publico (a requerimento de quem se declarar pai do filho, desde que
o tribunal reconheca a viabilidade do pedido - artigo 1841.° ex vi n.° 1 do artigo 1839.°). O disposto
no artigo 1846.° indica quem tera a legitimidade passiva nesta a¢do de impugnacdo da paternidade
presumida. A lei determina prazos para a propositura desta acdo de impugnacado (art. 1842.°).
Contudo, ja vem sido discutida a conformidade constitucional dos direitos a identidade pessoal e ao
desenvolvimento da personalidade (artigo 26.° CRP) e a exigéncia de prazos (mesmo com a atual
redacdo a da Lei n.°© 14/2009, de 1 de Abril). Vide acérdaos do Tribunal Constitucional n.© 609/2007,
de 11 de Dezembro de 2007, e n.° 279/2008, de 14 de Maio de 2008, disponiveis em
www.tribunalconstitucional.pt [consultado em 8 de janeiro de 2013]. «Nao pode ignorar-se, porém,
que as pretensdes de constituicdo de vinculos novos podem merecer um regime diferente das
pretensdes de impugnar vinculos existentes — por exemplo, se me parece hoje claro que a investigacao
da paternidade deve ser imprescritivel, ndo me parece tao liquido que a impugnacdo da paternidade
(do marido ou do perfilhante) deva ser assim téo livre.» COELHO, Pereira e OLIVEIRA, Guilherme de,
Curso de Direito da Familia, volume 11, ob. cit., pag. 139.

2% Fora do casamento (ou seja, quando ndo opera a presuncdo «pater is est..») o reconhecimento
juridico da paternidade é, em regra, feito por perfilhacdo. Esta, enquanto reconhecimento voluntario
da paternidade, € um modo de se estabelecer a paternidade fora do casamento. A perfilhacdo consiste
na declaracdo de um individuo a assumir que é pai de determinado filho. O reconhecimento judicial é
outra forma de estabelecer a paternidade e efetiva-se através de uma acdo de investigacdo. A
legitimidade ativa encontra-se prevista no artigo 1869.° e cabera ao filho (uma vez que o propdésito é
que o filho imponha ao seu pai o correspondente estatuto). A legitimidade passiva cabera ao pretenso
pai e, em caso de morte deste, serdo aplicaveis as regras do artigo 1819.° (ex vi artigo 1873.9)%°,
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oficiais ndo podem usar designacfes discriminatérias relativas a filiacdo.») Este principio
consagra o principio da néo discriminacdo em sentido material e formal®. A vertente formal
assenta na proibicdo de uso de expressbes ou designacdes discriminatérias (como filho
ilegitimo®!); o sentido material reflete-se na proibicdo de medidas discriminatérias. Pois
bem, ser4, assim, de alargar a presuncéo do artigo 1826.° & unido de facto?>?

Nao podemos ignorar a exclusividade e o caracter monogamico da unido de facto. A
convivéncia em condi¢des analogas as dos conjuges serd o suficiente para levar a concluir a
elevada probabilidade de que o filho de unida de facto seja do outro unido de facto. Todavia,
a questdo ndo pode desconsiderar o nosso regime factico, ja que este nao permite saber,
com a certeza necessaria, se as partes vivem efetivamente numa unido de facto ou néo.

3.2. Recusa de colaboracao nos exames cientificos

No ambito de uma acédo judicial de investigacdo, quer de maternidade quer de
paternidade®®, o autor devera alegar e provar factos que sustentem a sua pretensdo. Pode o
autor tentar comprovar a ligacao bioldgica (através de testes de ADN — artigo 1801.°), ou
pode beneficiar de uma presuncéo de paternidade do artigo 1871.°.

%9 0 nosso ordenamento legal, como ja temos vindo a reparar, ndo é o (inico com esta preocupacao.
Tal tem sido transversal na maioria dos ordenamentos ocidentais. A titulo de exemplo: «The legal
disadvantages to which a child was traditionally subjected as a consequence of having been born
outside marriage have largely been swept away by various reforms, culminating in the provisions of
the Family Law Reform Act 1987 (FLRA 1987). Affiliation orders were abolished, and many of the
distinctions between legitimate and illegitimate children made in different enactments, such as those
concerning inheritance rights on intestacy, were dispensed with.» BARLOW, Anne, Cohabitants and the
law, Butterworths, London, 2001, pag. 25.

%1 Na versdo originario do Cédigo Civil portugués existia a distincéo entre filhos legitimos (art. 1801.°,
n.° 1: «Presume-se legitimo o filho nascido ou concebido na constancia do matriménio da mae, nos
termos dos artigos 1796.° a 1798.° e salvo o disposto nos artigos 1803.° e 1804.») e ilegitimos (art.
1824.°: «Sao ilegitimos todos os filhos ndo considerados legitimos nos termos dos artigos 1801.° e
seguintes.»).

A este proposito, Madeleine Lévy, em 1938, descrevia o filho fora do casamento deste modo :
«L’enfant illégitime est le fruit de la nature. Ses parents I'ont engendré sans légaliser leur union.»
LEVY, Madeleine, La reconnaissance des enfants illégitimes en droit francais et la protection maternelle
et infantile en France, Editions Heitz & Cie., Strasbourg, 1938, pag. 3. Ainda sobre o reconhecimento
dos filhos adulterinos e incestuosos naquela época, consultar ldem, pags. 108 e segs. Ja para uma
perspetiva da evolucdo no tratamento desta questdo vide HERRING, Jonathan, Family law,6" Ed.
Pearson, Harlow, 2013, pag. 93. De relembrar que, outrora, os filhos ilegitimos chegaram a ser
considerados «filius nullus» ou «filius populi». Vide SLOAN, Irving J., Living Together: Unmarrieds and
the Law, Oceana Publications Inc., New York, 1980, pags. 32 e segs.

Na Alemanha, com a Reforma de 1997, deixou de existir a distincdo entre filhos do casamento
(«eheliche») daqueles fora do casamento («nichteheliche Kinder»). Sobre este assunto, vide REIMANN,
Mathias: Introduction to German law, Beck, Minchen, 2005, pags. 260 e segs..

32 Também no direito espanhol tal se questiona: «Pero ¢cabe hablar de una presuncién de paternidad
del compafiero no casado con la madre? Esta es, quizas, la gran diferencia existente en esta materia,
puesto que el art. 116 del Cdodigo civil esta encuadrado en la materia propia de la ‘filiacion matrimonial’
y no de la ‘no matrimonial’.» PEREZ URENA, Antonio, Uniones de Hecho — Estudio Practico de sus
Efectos Civiles, Edisofer S.L., Madrid, 2007, pag. 166. Nao obstante esta diferenca também consagram
o principio da igualdade entre filhos nascidos do casamento ou fora do casamento — artigo 14.°© e n.© 2
do art. 39.°© da Constituicdo espanhola. Esta igualdade prende-se mais propriamente com os efeitos do
que ao modo de estabelecimento. Cfr. ROCA CUBELLS, Isabel, La Pareja de Hecho, Ediciones Fausi,
Barcelona, 1993, pags.. 23 e segs. Este principio constitucional obrigou a uma reforma no Cdédigo Civil,
pelas méos da «Ley 11/1981», prescrevendo um novo rumo para os filhos, outrora, ilegitimos. Neste
sentido, LASARTE, Carlos, Derecho de Familia — Principios de Derecho Civil VI, 112, Marcial Pons,
Madrid, 2012, pag. 3.

33 Sendo as de paternidade as mais comuns.
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Tradicionalmente, as presuncdes do artigo 1871.° eram essenciais para a prova da
progenitura do réu face ao autor (quando ndo havia a possibilidade de recurso a meios
cientificos de prova ou estes ndo eram fiaveis)3.

Mesmo hoje a atuacdo destes meios cientificos pode ndo ser uma solucdo milagrosa,
até porque podera ser necessario lidar com a recusa do réu em participar nos ditos testes (a
realizacdo coerciva destes exames ndo tem sido aceite, tendo a jurisprudéncia encontrado
solucgdes juridicas em caso de recusa).

Os artigos 7.° e 417.° do Cdédigo de Processo Civil consagram o principio da
cooperacdo. A falta de cooperacdo das partes, especialmente no caso de ndo comparéncia
aos exames (sendo o0 caso mais comum a recusa de comparéncia do réu em investigacao de
paternidade), obriga o sistema a tirar dai consequéncias. Ora, urge saber, neste contexto,
se sera admissivel ordenar, coativamente, a execugdo dos exames cientificos.

Podemos enumerar varios direitos de natureza constitucional em confronto. Por um
lado, o direito a identidade e historicidade pessoal do filho (artigo 26.© da CRP), o direito ao
desenvolvimento da sua personalidade (no sentido da autodeterminagédo pessoal e do direito
a biografia pessoal e ao conhecimento das suas origens®, todos no mesmo preceito
constitucional — artigo 26.°) e, ainda, o direito a constituir familia, na medida em que
pretende ver o seu parentesco reconhecido (artigo 36.°© da CRP). Por outro lado, o pai tem o

34 pode o investigante fundamentar o seu pedido numa das circunstancias do artigo 1871.°. As
situagOes previstas neste artigo serdo meros indicios da verdade biolégica, demonstram uma
probabilidade. Sdo, nessa medida, presuncdes relativas, ilidiveis (n.© 2 do artigo 1871.°). Observemos
sucintamente quais estas presuncgdes, previstas na alineas do n.© 1 do artigo 1871.°. Comecemos pela
posse de estado. A posse de estado encontra-se na alinea a) do n.°© 1 do artigo 1871.°. De acordo com
este preceito, o filho viveu na posse de estado de filho quando foi reputado e tratado como filho pelo
investigado e foi reputado como filho do réu, pelo publico. A alinea b) do n.© 1 do artigo 1871.° refere-
se a presuncdo do «escrito do pai». Nao releva, nesta sede, a forma do documento. Bastara um
qualquer documento em que o suposto pai afirma a sua convicgdo de paternidade (ex: uma carta, a
pagina de um diario, etc). Aqui importa o valor de probabilidade que se possa atribuir aquela
declaracdo de paternidade e ndao propriamente o seu valor formal. Outro facto que fara presumir a
paternidade é a convivéncia entre a mae e o pretenso pai, durante o periodo legal de concecgéo. Esta
convivéncia pode substanciar-se numa convivéncia «more uxorio» - os dois conviventes viveram em
condi¢des analogas as dos cbnjuges; ou pode ter sido um concubinato duradouro ou um namoro (a
convivéncia ndo tem de durar todo o periodo legal de conce¢ado). Outra presuncdo € a chamada
«sedugdo da mae». Se se provar que a mée do filho foi seduzida pelo pretenso pai, no periodo legal de
concecao, operard esta presuncdo da alinea d) do n.© 1 do artigo 1871.°. Pode distinguir-se entre
seducdo simples (esta realiza-se através de quaisquer meios de persuasdo e relevara quando for
exercida sobre uma mulher menos experiente, que o legislador caracteriza como «virgem» e «menor»)
e seducgao qualificada (esta é levado a cabo por meios e artificios mais fortes como as promessas de
casamento, abuso de confianca e abuso de autoridade).

Por fim, a alinea e) do n.© 1 deste artigo 1871.° refere-se ainda a prova de rela¢gdes sexuais do
pretenso pai com a mae, durante o periodo legal de concecao. Esta alinea foi acrescentada pela lei n.°
21/98, de 12 de maio. Ao invés da probabilidade (inerente as presuncdes anteriores), assenta somente
numa possibilidade de paternidade. Porquanto, de acordo com esta alinea, a prova de um ato sexual
durante o periodo legal de concecéo, podera ser suficiente para se presumir a paternidade do réu

35 Apesar da sua suma importancia, nédo significa que este direito ndo possa sofrer algumas limitacdes
justificadas por outros direitos «Assim sendo, as posi¢des juridicas contidas no direito a identidade
pessoal, como seja o direito ao conhecimento das origens genéticas, ndo tém necessariamente uma
forca juridico-constitucional uniforme e totalmente independente dos diferentes contextos em que
efectivamente se desenvolve essa identidade pessoal. O reconhecimento de um direito ao
conhecimento das origens genéticas ndao impede, pois, que o legislador possa modelar o exercicio de
um tal direito em funcéo de outros interesses ou valores constitucionalmente tutelados que possam
reflectir-se no conceito mais amplo de identidade pessoal.» - Acdorddo do Tribunal Constitucional n.°
101/2009, Proc. n.© 963/06, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt [consultado em 26 de
novembro de 2016].
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direito a sua integridade fisica (que impedira qualquer tipo de agressdo ao seu corpo), um
direito a sua integridade moral (que nao permite ataque ao seu livre arbitrio) e um direito de
agir de forma livre, enquanto direito ao seu desenvolvimento pessoal, todos estes direitos
também estdo constitucionalmente consagrados (artigos 25.° e 26.°© da CRP). A
concordancia pratica dos direitos do filho e pretenso pai, acima enunciados, podia ter levado
o legislador a opcéo da coercéo fisica, no ambito do dever de cooperacdo. Contudo, 0 Nnosso
sistema juridico ndo aceita essa imposi¢ao coativa, que se traduziria numa compulsdo pela
forca. Alias, o n.© 3 do artigo 417.° do CPC estabelece que a recusa sera legitima se estiver
em causa a violacdo da integridade fisica. O legislador ndo quis ir tdo longe, receando a
aplicacdo préatica de uma imposicdo coativa e do precedente que poderia estar a criar.
Compreende-se a opcao legislativa de nao se permitir ultrapassar o dominio da pessoa sobre
0 seu corpo, nao legitimando o recurso a coerc¢ao.

Os meétodos juridicos defendidos pela doutrina e aplicados pela jurisprudéncia
prendem-se, essencialmente, com a inversdo do 6nus da prova e a possibilidade de
condenacdo em multa. O artigo 417.° do Cdédigo de Processo Civil prevé a condenacdo em
multa daquele que se recuse a cooperar (sendo esta uma cominagcdo que pretende dissuadir
a parte e leva-la a submeter-se ao exame cientifico). Tem sido levantada uma pertinente
questdo a este propodsito: se o proprio artigo 417.°© do CPC consagra a possibilidade recusa
em determinadas situacdes (por exemplo, quando esteja em causa a integridade fisica ou
moral — n.© 3 daquele preceito), como compaginar tal recusa legitima com a obrigacdo de
pagar multa? A jurisprudéncia ja veio afirmar que é legitima a notificacdo ao pretenso pai
para comparecer ao Instituto de Medicina Legal®®, sob cominacédo de multa.

O art. 417.° do Cédigo de Processo Civil estabelece ainda a possibilidade do tribunal
apreciar livremente a recusa e, até, inverter o 6nus da prova, de acordo com o disposto no
n.°© 2 do artigo 344.° do Cédigo Civil®*’. Vejamos também, a titulo de exemplo, o seguinte
excerto de um aresto do Supremo Tribunal de Justica: «No caso, o réu, ao faltar ao exame
injustificadamente, inviabilizou a sua realizacdo, obstaculizando, assim, a que a verdade da
sua paternidade em relacdo ao autor fosse cientificamente investigada e determinada.
Recusou-se, assim, a colaborar para a descoberta da verdade, pelo que se justificou a
inversdo do 6nus da prova a que alude o n.°© 2 do art. 344.9%"; e, «(...) é ilegitima a recusa
do pretenso pai em apresentar-se a exame de sangue, por violacdo do dever de cooperacao
com a justica, com fundamento no seu medo das agulhas, receio de ver sangue e fobia aos
hospitais, levando a inversdo do 6nus da prova, nos termos do art. 519.°, n.° 2 do CPC
[atual 417.°, n.°2 na redacdo da Lei n.°© 41/2013, de 26 de Junho]®*.

36 Ou outro laboratério pelo tribunal designado.

37 A este propésito, cfr. COELHO, Pereira e OLIVEIRA, Guilherme de, Curso de Direito da Familia,
volume |1, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, pags. 41 e segs.

38 Acérdd@o do Supremo Tribunal de Justica, de 11 de Janeiro de 2001, Proc. n.°© 3385/00, disponivel
em www.dgsi.pt [consultado em 6 de janeiro de 2013]. Ainda a este propdsito, «The court may direct
that scientific tests be undertaken to determine parentage, may draw inferences from a refusal to
undertake such tests and may consent for the carrying out of testing on behalf of the child where the
carer parent objects: s. 21(3) Family Law Reform Act 1969. The court must be satisfied that the tests
are in the child’s best interests.» BOND, Tina, Black, Jil M.m Bridge, Jane, Family Law, Oxford
University Press, 2009, pag. 448. No mesmo sentido de que o tribunal ndo forgca o testes, mas tira
conclusdes da recusa, «Where a man against whom a declaration of parentage is sought fails to submit
to testing directed by the court he cannot be compelled to take part in testing, but the court is entitled
to draw and adverse inference from his reluctance to do so.» WOOD, Helen, Cohabitation Law, Practice
and Precedents, 4" edition, Family Law, Jordan Publishing Limited, Bristol, 2009, pag. 343.
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3.3. Constitucionalidade dos prazos nas ac¢des de investigacao

Os prazos previstos no artigo 1817.°%° no contexto da acdo de investigacdo da
maternidade serdo aplicaveis, com as devidas adaptacfes, as acdes de investigacdo de
paternidade, por forca da remissdo do artigo 1873.°. A redacdo dada pela Lei n.© 14/2009,
de 1 de abril, alargou o prazo do artigo 1817.°, uma vez que a anterior redacdo do n.° 1
daquele artigo (pela Lei n.© 21/98, de 12 de maio) tinha sido declarada inconstitucional, com
forca obrigatéria geral, pelo acérddo do Tribunal Constitucional n.© 23/2006, de 10 de
janeiro®. Entendeu o Tribunal Constitucional que a anterior redacdo do n.° 1 do artigo
1817.°, ao prever um prazo de caducidade de dois anos (apds a maioridade do investigante)
violava as disposi¢cbes conjugadas dos artigos 26.°, n.° 1, 36.°, n.° 1 e 18.2, n°® 2 da
Constituicdo da Republica Portuguesa.*' Entendeu o Tribunal Constitucional que o regime do
n.© 1 do artigo 1817.°, ao excluir a possibilidade de reconhecimento judicial, a partir dos
dois anos posteriores a maioridade do pretenso filho, afetava o conteddo essencial dos
direitos fundamentais a identidade pessoal e a constituir familia (que incluem o direito ao
conhecimento da paternidade ou da maternidade). Acrescentou, ainda, que «o prazo de dois
anos em causa se esgota normalmente num momento em que, por natureza, o investigante
ndo €&, ainda, naturalmente, uma pessoa experiente e inteiramente madura». Foi esta
argumentacao que levou a declaracdo de inconstitucionalidade, com forca obrigatoria geral,
invalidando, assim, a norma que se referia ao prazo-regra para o reconhecimento judicial,
durante algum tempo.

O Tribunal Constitucional ndo concluiu, contudo, pela inadmissibilidade de qualquer
prazo, mas sim do prazo de dois anos. Depois da declaracdo de inconstitucionalidade, acima
identificada, houve uma nova intervengao legislativa em 2009. A Lei n.© 14/2009, de 1 de
Abril, veio recuperar o prazo para estas acdes, alargando-o, contudo, de dois para dez
anos®. O legislador podia ter libertado estas acbes de prazos, mas preferiu manter a
existéncia destes, ainda que mais ampliados. Mas a controvérsia mantém-se neste
dominio.*®

Existem varios argumentos a favor e contra a existéncia de prazos nestas acoes.
Enumeraremos apenas alguns. Por um lado, entende-se que a caducidade destas ac¢des
baseia-se numa protecdo da certeza e seguranca juridicas do pretenso pai e seus herdeiros,
uma vez que nao terdo interesse em ver protelada uma situacdo de incerteza quanto a sua
potencial paternidade, estando em causa também a paz e harmonia da familia conjugal
constituida pelo pretenso progenitor (art. 67.© CRP); também a reserva da vida e intimidade
privada** do pretenso progenitor que também serd merecedora de tutela constitucional (art.
26.°2, n.° 1, CRP); o envelhecimento das provas (este argumento perde cada vez mais forca,
dado o avanco das provas cientificas); e, ainda, o perigo de se estimular a propositura de
acclOes de investigacdo, meramente com o intuito de alcancar vantagens patrimoniais (uma

%9 Com a redac3o dada pela Lei n.© 14/2009, de 1 de Abril.

40 Diario da Republica, série A, n.° 28, de 08 de Fevereiro de 2006, pag. 1026.

41 Ja, anteriormente, o Tribunal Constitucional tinha sufragado este entendimento, designadamente
nos Acoérddos n.© 486/2004, de 7 de Julho e 11/2005, de 12 de Janeiro, todos disponiveis em
www.dgsi.pt [consultado em 6 de janeiro de 2013].

42 Caso do prazo geral previsto no n.° 1, os nimeros seguintes consagram prazos especiais de trés
anos.

43 O Tribunal Constitucional, nos seus acérddos de 22 de maio de 2012 (Proc. n.°© 638/10) e de 22 de
setembro de 2011 (Ac. n.° 401/2011, publicado no Diario da Republica, Il Série, em 3 de novembro de
2011), veio a julgar nao inconstitucional a norma do artigo 1817.° - aplicavel as ac¢des de investigacéao
de paternidade por forca do artigo 1873.°. Ambos acérddos estdo disponiveis em
www.tribunalconstitucional.pt [consultado em 22 de outubro de 2016].

44 Sobre a esfera deste direito a intimidade da vida privada, cfr. CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA,
Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Volume I, 4.2 edigdo revista, Coimbra Editora,
2007, pag. 468.
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«caca as herancas»). Por outro lado, e em defesa da intemporalidade destas acfes, existem
diferentes argumentos, tais como: protecdo de direitos constitucionais do filho (estdo em
causa os direitos a identidade pessoal, ou historicidade pessoal, e o de constituir familia,
artigos 26.°2, n.° 1 e 3, 36.°, n.° 1 da Constituicdo da Republica Portuguesa); a crescente
valorizagdo do conhecimento da identidade pessoal do filho e da ascendéncia bioldgica; a
existéncia de exames cientificos cada vez mais fiaveis, podendo ser realizados muito tempo
apos o nascimento e até apds a morte do pretenso progenitor. No que concerne a tutela da
seguranca juridica do pretenso pai e herdeiros, no caso de acgdes da «caga as herancas»,
parece que serdo argumentos de indole meramente patrimonial, cedendo eventualmente
perante os interesses pessoais do filho no estabelecimento da sua filiag&o.

Para dar resposta a esta situacdo chegou a ser desenhada uma alteracéo legislativa
que abolia os prazos, quando os efeitos pretendidos com a filiacdo fossem meramente
pessoais. A Provedoria de Justica chegou a fazer uma recomendacéo nesse sentido. Ou seja,
a existéncia de prazos mantinha-se apenas para as ac¢des com fins patrimoniais. Nessa
senda, alguma doutrina tem ido no sentido em que os prazos estabelecidos deviam apenas
existir para efeitos sucessoérios. Assim, as acdes intentadas ap6s o prazo teriam efeito
meramente pessoal, respeitando os direitos constitucionais do filho.*?

De ressalvar que o Cadigo Civil macaense tem a solugdo bipartida referida supra
(efeitos pessoais/patrimoniais), quando dispfe no artigo 1656.° que: «A declaracdo de
maternidade, a perfilhacdo e o estabelecimento da filiacdo em accdo de investigacdo de
maternidade ou de paternidade s&o ineficazes no que aproveite patrimonialmente ao
declarante ou proponente, nomeadamente para efeitos sucessorios e de alimentos, quando:
a) Sejam efectuadas ou intentadas decorridos mais de 15 anos apdés o conhecimento dos
factos dos quais se poderia concluir a relacdo de filiagdo; e b) As circunstancias tornem
patente que o propésito principal que moveu a declaracdo ou proposicdo da accao foi o da
obtencdo de beneficios patrimoniais.» A simpatia por uma solu¢cdo analoga a esta ja foi
demonstrada na nossa jurisprudéncia.*®

45 Neste sentido, PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contemporaneo, 32 edicdo, Lisboa,
AAFDL, 2011, pag. 197. Cfr. ainda COELHO, Pereira e OLIVEIRA, Guilherme de, Curso de Direito da
Familia...ob. cit., pags. 247 e segs. Rafael Vale dos Reis pugna pela mesma duplicidade de efeitos
pessoais/patrimoniais no que tange aos prazos nestas acdes: «Pensamos mesmo que seria util a
intervencdo do legislador no sentido de consagrar a possibilidade legal de limitacdo dos efeitos do
vinculo, admitindo o afastamento judicial dos efeitos patrimoniais (sucessoérios e de alimentos),
quando na acado ficasse provado que a sua proposicdo tardia se deve apenas a tentativa de obtencao
de beneficios patrimoniais.» REIS, Rafael Vale e, «Novos caminhos legislativos, doutrinarios e
jurisprudenciais da paternidade, maternidade e filiagdo: trés exemplos» in | Congresso de Direito da
Familia e das Criangas: A crianca e a familia no colo da lei — as causas ndo se medem aos palmos,
Almedina, 2016, pag.107. Guilherme de Oliveira ja tinha refletido sobre esta questdo alertando que o
direito de investigar serve para constituir o vinculo familiar em todas as suas dimensdes, mas que sera
«ilegitimo desprezar os efeitos pessoais ao ponto de se considerar a paternidade como uma pura
vantagem patrimonial, um mero negécio que s6 se faz quando parece oportuno.» OLIVEIRA,
Guilherme de, «Caducidade das ac¢Bes de investigacdo», in Lex Familiae — Revista de Direito da
Familia, Ano 1, n.°® 1, Coimbra, 2004, pag. 13.

46 «N3do sendo de afirmar a inconstitucionalidade da norma do vigente n°1 do art. 1817° do Cédigo
Civil, por o prazo de dez anos nela fixado nao ser limitador do exercicio da accao de investigagcdo da
paternidade, ndo se deve desconsiderar que, casuisticamente e num quadro factual exuberante de
abuso do direito, se possa cindir sem ofensa da Lei Fundamental o estatuto pessoal do estatuto
patrimonial inerente este a declaracdo de filiagdo, para acolhendo aquele e seus efeitos imateriais
(filiagdo, estabelecimento da avoenga), se limitarem as consequéncias desse reconhecimento
excluindo aspectos patrimoniais, quando e se se evidenciar que o desiderato primeiro foi o de obter
estatuto patrimonial e que a pretensdo exercida merece censura no quadro factual concreto da
actuacao abusiva do direito. (...)O Cdédigo Civil de Macau admite, em certos casos, que possa Ser
considerado abusivo o direito de investigacdo da paternidade, e, ndo obstante o reconhecimento da
paternidade, se possam limitar os efeitos do reconhecimento ao estatuto pessoal, excluindo o direito



Rossana Martingo Cruz O estabelecimento da filiagdo e a Constituicdo (...) 23

Todavia, esta posicdo levanta algumas questfes quanto a indivisibilidade do estado.
Podera ser-se pai para um efeito e ndo para outros ou, do mesmo modo, podera ser-se filho
para determinado efeito e ja ndo se poder fazer valer desse estado para outros fins? E uma
questdo que merece reflexdo. Porém, esta seria uma solugdo de concordancia pratica face
aos argumentos em confronto referidos supra.

4. Concluséo

A nossa existéncia, na maioria das vezes, nao sera dissociavel do contexto em que
surgimos (e onde nos poderemos, ou ndo, manter). Como tal, existe um especial
interesse juridico em estabelecer uma filiagdo para cada individuo, seja esta juridica e
biolégico ou unicamente juridica.

O estabelecimento da filiagdo natural nem sempre é simples de efetivar e podem
estar em causa direitos fundamentais que merecem reflexdo. O direito a conhecer a
origem e a estabelecer lacos de parentesco tera suma importancia, mas podera afirmar-
se a qualquer custo? Foi este o ponto de partida para identificarmos trés situacfes em
que o Cédigo Civil portugués parece desafiar a Constituicao.
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