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Resumo

Longe vao os tempos em que os filhos de pai incognito e das rodas dos enjeitados
se conformavam com o seu destino. A realidade mudou. Juridicamente, mas, sobretudo,
socialmente. A literacia e 0s avangos da ciéncia trouxeram consigo uma maior consciéncia
de um todo e do papel de cada um. Procurar saber as suas origens, passou a ser mais do
que um direito, uma questdo de identidade. A transicdo juridica para acompanhar esta
mutacdo social tem-se vindo a fazer, mas ndo de forma consensual. Ainda marcada por
valores muito tradicionalistas em relacdo a protecdo e ao conceito de familia e de um
modelo patriarca, a maioria da jurisprudéncia e da doutrina comeca a encontrar opositores
que defendem um paradigma mais aberto e atual que permita a todos e a todo o tempo
procurarem ter acesso a sua verdade bioldgica.

O objetivo do presente trabalho passa por fazer uma reflexdo sobre esta matéria,
procurando perceber as razdes dos que defendem que os prazos, constantes nos artigos
1817°,1 e 1842° do Cddigo Civil, sdo conformes a Constituicdo, mas que limitam a
descoberta e ou reposicdo da verdade, e 0s que se opdem a existéncia de prazos em defesa
do direito a identidade pessoal de cada um. E, por outro lado, desenvolver um
entendimento do porqué da impugnacao da maternidade, como resulta do art. 1807° CC, se
esta ndo for a verdadeira, poder a todo o tempo ser impugnada. O mesmo acontecendo com
a perfilhacéo, nos termos do art. 1859°, 2 CC.

Procuraremos, ainda, levantar uma questdo ainda pouco explorada no nosso
ordenamento juridico, que se prende com o0s casos em podera haver lugar a reparacao de
danos causados ao perfilhado que viu essa perfilhacdo impugnada pelo perfilhante que

sabia, desde sempre (ou ndo!), que ndo era seu pai bioldgico.

Palavras-chave: Verdade bioldgica, identidade pessoal, prazos de impugnacao,

maternidade, paternidade, (in) constitucionalidade.



Abstrat

Gone are the days when the children of an incognito father and the “rodas dos
enjeitados” [wheels of rejected] conformed themselves to their destiny. Reality has
changed. Legally, but above all socially. Literacy and developments in science have
brought with them a greater awareness of a whole and of the role of each one. Seeking to
know its origins has become not only a right, but a matter of identity. The legal transition
to keep up with this social change has been taking place, but not in a consensual way. Still
marked by very traditionalist values in relation to the protection and concept of family and
a patriarchal model, most jurisprudence and doctrine begin to find opponents who advocate
a more open and recent paradigm that allows everyone and at all times to seek access to
their biological truth.

The objective of this work is to reflect on this matter, trying to understand the
reasons of those who argue that the time limit, contained in Articles 1817°,1 and 1842° of
the Civil Code, are in conformity with the Constitution, but which limit the discovery and
replacement of the truth, and those that oppose the existence of time limits in defense of
the right to personal identity of each one. And, on the other hand, to develop an
understanding of whythe challenge of maternity, as is apparent from Article 1807° CC, if this
is not true, it may always be challenged. The same with the adoption, according to art.
1859, 2 CC.

Some will also try to raise an issue that has not been explored in our legal system,
which relates to the cases in which there may be compensation for damage caused to the
adoptee who saw this disputed by the adopter who knew, always (or not!), that he was not

his/her biological father.

Keywords: Biological truth, personal identity, time limits for challenge,

motherhood, paternity, (in) constitutionality.
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Introducéo

A identidade de um individuo é algo que vai muito além do seu ADN'. E a
sustentaculo da sua esséncia. Como pode um Homem reconhecer-se em si mesmo se lhe
for amputado o direito ao (re) conhecimento da sua verdade biolégica? Como diria
Fernando Pessoa, “vista de perto, toda a gente ¢ monotonamente diversa”®. E é nessa
diversidade que assenta a singularidade, a individualidade de cada um. E, se por um lado, a
identidade é algo que pode ser estudado e explorado em diversos ramos da ciéncia, desde a
Sociologia a Antropologia, passando pela Filosofia ou pela Historia. Ndo é menos verdade
que para o Direito a identidade também se revela de grande importancia. Além da
identidade particularizar e diferenciar os sujeitos, é através do Direito, ou melhor da forma
como este delimita o individuo a direitos e ou a deveres que, também neste campo, nos
reconhecemos como seres Unicos, mesmo que integrados numa qualquer sociedade. Ou
seja, independentemente de nos identificarmos com a alteridade, como seres que interagem
¢ interdependem um dos outros, na realidade a existéncia de um “eu -individual” é,
objetivamente, algo que apenas nos identifica a nds enquanto individuos unos, singulares,
impares e irrepetiveis.

E, por certo, indiscutivel que uma méae, um pai, todos poderemos ter ou ndo. Mas
uma ascendéncia bioldgica é inegavel que cada um tem a sua. Seré essa verdade bioldgica
compativel com a limitacdo de prazos para a cabal descoberta e conhecimento da
identidade de cada um, independentemente da sua idade, da idade e/ou posicdo familiar ou
social dos seus verdadeiros progenitores ou, ainda, dos seus supostos filhos? E a ser,
porque é que existe em alguns casos e ndo em outros, quando a verdade juridica ndo é
coincidente com a verdade natural? E a ndo ser, porque continuam a existir desigualdades
legislativas que condicionam a descoberta ou reposi¢do da verdade? Esta é uma discusséo
antiga na jurisprudéncia e na doutrina portuguesa (e também o tem sido no direito
comparado), nomeadamente no que respeita a (in) constitucionalidade dos prazos
constantes nos artigos 1817°,1 e 1842° do Cadigo Civil atual e antes da sua redacdo dada

pela Lei n® 14/2009 de 1 de abril. Um tema que tem apaixonado juristas e levado

L ADN (ou DNA, iniciais da designacéo em inglés DeoxyriboNucleic Acid) é uma molécula de dupla hélice,
gue contém informacéo Unica e esta presente em todas as células do nosso corpo.

2 PESSOA, FERNANDO. Livro do Desassossego. (Comporto por Bernardo Soares, Ajudante de Guarda-Livros
na Cidade de Lishoa). Obra Essencial de Fernando Pessoa. Edicdo Richard Zenith. Assirio & Alvim (Porto
Editora). Porto. 2017. p. 102.
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academicos e investigadores, como Guilherme de Oliveira, a alterarem posicGes que
evoluiram de considerarem prazos compativeis com a Constituicdo da Republica
Portuguesa e, atualmente, os olharem como um obstaculo ininteligivel a luz do direito
constitucional a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, da dignidade da
pessoa humana e a verdade bioldgica.

O que também ndo deixa de ser irénico é o facto de a investigacdo da maternidade e
da paternidade estar condicionada a prazos, em nome de valores como o da “seguranga
juridica”, “reserva da vida privada e familiar do pretenso progenitor”’, da defesa dos “caga
fortunas”, entre outros argumentos apontados pela jurisprudéncia e pela doutrina para
justificar os prazos e a nao inconstitucionalidade do art. 1817°, 1 ou o da “paz e
estabilidade familiar” para o caso dos prazos previstos no art. 1842° CC. Contudo, a
impugnacdo da maternidade, como resulta do art. 1807° CC, se esta “ndo for a verdadeira,
pode, a todo o tempo, ser impugnada”. Ora, se o estabelecimento da maternidade pode a
todo o tempo ser impugnado, que argumentos legitimam esta impugnagao sem prazos? O
que parece transparecer é que, neste caso, o facto de o direito de impugnar a maternidade
ndo caducar demonstra, claramente, a prevaléncia do interesse na coincidéncia entre a
verdade juridica e a verdade bioldgica, sobre o interesse da estabilidade das situagdes
juridicas familiares adquiridas. O mesmo acontece com a perfilhacdo, pois também esta
pode ser impugnada a todo o tempo se ndo corresponder a verdade, nos termos do art.
1859°, 2 CC. Poderemos é questionar se em alguns casos ndo devera haver lugar a
reparacao de danos causados ao perfilhado. Assim, umas vezes ¢é a verdade bioldgica que
parece prevalecer sobre a seguranca juridica e estabilidade familiar, outras, estas ultimas,
sobreporem-se a verdade bioldgical

Como se constréi uma sociedade livre, justa e solidaria, se continuarmos a
perpetuar desigualdades? E se é um facto que a prescri¢do e caducidade (como formas de
extincdo de direitos — e dos correspondentes deveres — em consequéncia do seu néo
exercicio durante determinado tempo) se podem justificar em diferentes areas, ndo porque,
por exemplo, 0s crimes prescrevam, mas porque prescreve a possibilidade de instauracéo
ou continuagdo de um processo ou até ja da execucdo da sangdo aplicada, dado que uma
qualquer intervencdo se vai tornando desnecessaria, impossivel ou inconveniente com o
passar do tempo e € necessario garantir a seguranca juridica. A verdade, é que casos

existem onde estes institutos ndo poderdo ou deverdo ser considerados, uma vez que, 0 que
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estd em causa vai muito além da violagdo de um qualquer bem juridico, eles violam, como
€ 0 caso que apresentamos, o superior direito de cada um se (re) conhecer em si proprio e,
ainda, de aceder a um conjunto de outros eventuais direitos, como o direito a heranga, ao
bom nome, a reputacdo, a igualdade, a constituir familia, etc. Se como legitima a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, logo no seu artigo 1°, “todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos”, como poderéo estes valores
ser compativeis com as restricGes a descoberta da verdadeira identidade de cada um a todo
0 tempo?

Esta dissertacdo visa, por um lado, dar conta dos resultados de uma pesquisa
qualitativa e dogmatica, com recurso preferencial a analises textuais (ao nivel da doutrina,
jurisprudéncia e legislacdo, sobretudo nacional, ficando reservado ao direito comparado
apenas algumas referéncias) e a observacdo de comportamentos sociais procurando expor e
fundamentar as diferentes posi¢cbes no que respeita a estas matérias. E, por outro,
apresentar 0 nosso entendimento tendo por base a estudo feito e que nos leva a assumir e
defender determinadas posicdes. O corpus de analise sera representativo das posicdes
assumidas por académicos e juristas, uma vez que num trabalho desta natureza e dimenséo
ndo sera, de todo, possivel esgrimir profundamente argumentos. No primeiro capitulo
procuraremos desenvolver um entendimento sobre o direito ao (re) conhecimento da
verdade biolégica, nomeadamente no que respeita ao direito a identidade pessoal,
relevancia da verdade bioldgica, realcando o que concerne a questfes ligadas a Procriacao
Medicamente Assistida e o direito ao conhecimento das origens genéticas, a adocdo e o
direito ao conhecimento da verdade bioldgica. Ainda neste capitulo indagaremos sobre o
fundamento constitucional em que assenta toda esta reflexao.

O capitulo segundo é dedicado a filiacdo, com o foco dirigido a figura do
estabelecimento da maternidade e destaque para o estabelecimento da maternidade por
indicacdo e o estabelecimento da maternidade por declaragdo. E, também, a configuracéo
do estabelecimento da paternidade. Ja o terceiro capitulo esté reservado, em parte, ao cerne
deste trabalho - Em nome do pai, da mée e da verdade bioldgica -, uma vez que sera neste
fragmento que iremos apresentar e debater argumentos em defesa e ou contra a (in)
constitucionalidade do artigo 1817° 1 do Cddigo Civil e a (in) justica dos prazos de
impugnacéo do artigo 1842° do Cadigo Civil. No quarto capitulo - Em nome do filho -

procurar-se-a dar continuidade ao pensamento que resultar do capitulo anterior fazendo
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uma comparagdo com os resultados e ideias que advenham da anélise da impugnacdo da
maternidade a imprescritibilidade artigo 1807°. Também da impugnac&o a todo o tempo da
perfilhacdo. E, por fim, levantar a questdo no que respeita a reparacdo de danos nos casos
em gue se pode considerar que havendo prejuizos resultantes de uma perfilhacdo falsa tém

de existir ressarcimentos.
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CAPITULO I - O DIREITO AO (RE) CONHECIMENTO DA
VERDADE BIOLOGICA
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Antes de nos concentrarmos no objetivo principal deste trabalho que passa,
sobretudo, por fazer uma reflexdo sobre as razbes dos que defendem que o0s prazos,
constantes nos artigos 1817°,1 e 1842° do Cddigo Civil, sdo conformes a Constituicdo, mas
que limitam a descoberta e ou reposicdo da verdade, e 0s que se opdem a existéncia de
prazos em defesa do direito & identidade pessoal de cada um. E, por outro lado,
desenvolver um entendimento do porqué da impugnacdo da maternidade, como resulta do
art. 1807° CC, se esta ndo for a verdadeira, poder a todo o tempo ser impugnada. O mesmo
acontecendo com a perfilhacdo, nos termos do art. 1859°, 2 CC, procuraremos expor as
razGes porque consideramos haver um direito ao (re) conhecimento da verdade bioldgica.
Um direito a identidade pessoal e a relevancia da verdade biolégica no que respeita a
Procriacdo Medicamente Assistida e o direito ao conhecimento das origens genéticas e,
ainda, a adocdo e o direito ao conhecimento da verdade biolégica. Ndo descurando o

fundamento constitucional.

1. O direito a identidade pessoal

Um Tenente-coronel da Forca Aérea. 1960. Uma jovem mulher residente nos
arredores da Base Aérea onde o militar prestava servico. Um julgamento em tribunal para
que esta mulher visse reconhecida a paternidade da filha. Indicou o oficial como sendo o
pai da crianca. Este apresentou como testemunhas um grupo de colegas militares que
garantiram terem tido, todos, relaces sexuais ndo protegidas e consentidas com a rapariga.
A acdo foi considerada improcedente e a crianga manteve no seu Assento de Nascimento a
indicagdo de “pai incognito”. “No que respeita a demonstra¢do do vinculo bioldgico (na
auséncia de presuncdes legais do art. 1871° CC), continua a ser jurisprudéncia dominante
aquela que exige do autor a prova da fidelidade da mae ou da exclusividade das relagdes

sexuais provadas”3

. Assim era a epoca e assim continuou a ser 20 anos depois, como
referia Guilherme de Oliveira. O Ministério Publico tinha entendimento diferente e
considerava “que comete ao réu 0 6nus de provar a infidelidade ou a exceptio plurium (...)
e colheu a Adesdo dos tribunais superiores, algumas vezes (Relacdo de Lisboa, em 16 de

Janeiro de 1974 e em 6 de Julho de 1977; Relacdo do Porto, em 21 de Novembro de 1975;

¥ OLIVEIRA, GUILHERME. O Direito da Filiac&o na Jurisprudéncia Recente. Coimbra. 1980. p. 19.
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Supremo Tribunal de Justica, em 21 de Novembro de 1979 e em 19 de Marco de 1980) ™.

O Tenente-coronel beneficiou, claramente, deste Ultimo entendimento. Ele e as
testemunhas foram todas, posteriormente a sentenca transitada em julgado, convidados a
sairem da Forca Aérea. Mas, a crianca, hoje mulher, continua impedida de exercer 0 seu
direito a aceder a verdade bioldgica e a carregar o estigma de ser uma filha de “pai
incognito”. Continua, ainda, a assistir & violagdo do seu direito, constitucionalmente
consagrado, de ver “reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da
sua personalidade” (art. 26°, 1, CRP). A ciéncia evoluiu, mas prazos estabelecidos no art.
1842°, 1, c) CC assim o determinam. A mae a sentir que as palavras constantes também na
mesma norma constitucional sdo vas. Onde se encaixa o seu direito “a0 bom nome e
reputacdo” e “a protecdo legal contra quaisquer formas de descriminacdo”? O ex-
Tenente-coronel tem garantido o amparo ¢ “reserva da intimidade da vida privada e
familiar” (art. 26, 1, CRP). Neste caso a paternidade ndo ficou estabelecida pelas razoes
expostas. Também ndo o ficaria se vigorasse, no nosso ordenamento juridico, o
entendimento de Jorge Martins Ribeiro e este suposto pai pudesse ter tido a oportunidade
de apresentar uma declaracdo de rejeicdo, pois, segundo o entendimento do autor, no caso
nem haveria “lugar a averiguacio oficiosa de paternidade™. Ou seja, seria ignorado o que
resulta do art. 1864°, in fine. Pois passaria a ndo ser possivel averiguar a paternidade do pai
“quando tivesse havido rejei¢do de paternidade®. Defendemos que nem uma pilula do dia
seguinte (pese ser um recurso de emergéncia para evitar uma gravidez), nem um aborto
(independentemente de ampararmos o atual ordenamento juridico no que respeita a esta
matéria por considerarmos ser uma decisdo que cabe, em exclusivo, a mulher pela natureza
da sua condi¢do), que tal com uma hipotética rejeicdo da paternidade (em nome da
igualdade de escolha), possam, estes “métodos”, ser consideradas anticoncetivos. Mais do
que n&o virtualizar direitos e deveres, seria banalizar a ideia de que das relagdes sexuais
ndo resultariam quaisquer consequéncias e responsabilidades pessoais e ou sociais, pois
sempre se poderiam advogar o direito a rejeicdo da paternidade. E, argumentos como os de

considerar que
“a importancia deste regime prende-se também ao facto de as responsabilidades

parentais serem irrenunciaveis, art. 1882° CC, e implicarem direitos e deveres,

* RIBEIRO, JORGE MARTINS. O Direito do Homem a Rejeitar a Paternidade de Filho Nascido Contra a Sua
Vontade — A lgualdade na Deciséo de Procriar. Coimbra Editora. Coimbra. 12 ed. 2013.p. 19.

® RIBEIRO, JORGE MARTINS. O Direito do Homem a Rejeitar a Paternidade. .. ob. cit. p. 317.

® Idem. p. 321.
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pelo que com a solugcdo de um progenitor rejeitar a paternidade resolver-se-

ia,

também juridicamente (ndo apenas de facto como sucede com 0 mero

desinteresses ou mesmo abandono — sem prejuizo dos efeitos juridicos deste), a

questdo do ndo exercicio dos direitos e deveres que decorrem do estabelecimento

da filiacdo e, assim, dos integrantes das responsabilidades parentais, de caracter

ndo patrimonial e patrimonial, sem exce¢Oes; ndo se estabelecendo a paternidade

nio existiriam, logicamente, deveres ou direitos”’

sdo, por si sO, abominaveis. Entdo defender que uma solugdo legislativa desta natureza
resultaria numa “presumivel diminui¢do de criancas abandonadas e maltratadas, bem
como das que ndo sdo sustentadas pelos progenitores, por serem objeto da indiferenca
dos pais que ndo quiseram sé-lo mas que o sistema impds que fossem™®, é absolutamente
abjeto. Onde pairam os direitos da crianca? Também o seu direito a igualdade (art. 13°
CRP)? O direito a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a protecdo
legal contra qualquer forma de descriminacdo (art. 26°, 1 CRP), o direito a dignidade
pessoal e a identidade genética (art. 268, 3 CRP)? Para ja ndo falar que que a
Constituigdo prevé ainda que “as restricbes a capacidade civil s6 podem efetuar-se nos
casos e termos previstos na lei” (art. 26°, 4 CC)? O que ndo ¢, de todo, a “fuga” as
responsabilidades parentais. Em que patamar ficam os direitos do Ser que ndo teve
escolha? O progenitor tinha a alternativa de néo ter tido relacbes sexuais ou de as ter
protegidas se ndo estivesse nos seus planos ser pai. E o filho, o descendente, que opcbes
teve?

Apontar, ainda, como defende Jorge Martins Ribeiro, que o estigma da rejeicao
logrard ser um inconveniente, “poderd, efetivamente, ocorrer tal efeito, mas ndo sera
substancialmente diferente do que resultaria de outras situacfes em que a paternidade
também ndo foi estabelecida ou, talvez pior, ndo foi exercida apesar de estabelecida (e a

»9 & no minimo, defender a continuidade de

identidade do pai ¢ conhecida da crianga)
um sistema patriarcal bem marcante no quadro juridico portugués, nomeadamente no
que respeita aos prazos que condicionam a averiguagdo e impugnacdo da paternidade
(art. 1842° CC), aos argumentos em sua defesa quer ao nivel da doutrina quer da

jurisprudéncia, aos prazos de prescricdo das devidas pensdes de alimentos (art. 310°,f)

" RIBEIRO, JORGE MARTINS. O Direito do Homem a Rejeitar a Paternidade. .. ob. cit. pp. 322-323.
® Idem. p. 323.
% Idem. p. 329.
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CC) e ao quadro penal (irrisério) previsto para quem ndo cumpre com as suas obrigagdes
(art. 250° CP). A quem cabe a decisdo de considerar se é para si ou ndo um estigma ser
filho de um progenitor que nao exerce o0s seus deveres e responsabilidades parentais € ao
préprio descendente que tem o direito a conhecer a sua verdade biologica, a sua
ascendéncia efetiva e ndo simplesmente, eventualmente, juridica ou mesmo sé afetiva.
Isto, independentemente de reconhecermos que em outra realidade assenta a adogao e 0s
casos da procriacdo medicamente assistida.

Casos como o descrito multiplicaram-se as centenas ao longo de décadas e décadas.
E s6 ndo eram aos milhares porque as “servigais” das familias “honradas” e as mulheres,
que se envolviam no que consideravam ser “contos de fadas” ou foram, claramente,
abusadas pela ascendéncia que alguns homens exerciam sobre elas devido a sua condicao
social ou outra, se conformavam com o seu “destino” e criavam os filhos de “pais
incognitos” aceitando a sua condi¢do de “mulheres perdidas”. Ou, ainda, em alternativa, se
viram por vezes “obrigadas” a deixa-los pelas “rodas dos enjeitados” da vida, carregando
na consciéncia e no coracdo o labéu e o desdouro que lhes arruinaram a sua propria
existéncia, ou pelo menos a deixou amputada. Nao foi o caso de uma mulher cuja sua
historia perdura na memaria dos tempos numa pequena aldeia do concelho de Montemor-
0-Velho e que, em pleno Estado Novo, desafiou todas as convencdes e se apresentou na
Justica com um jovem advogado para reclamar o seu direito a heranca abastada do
presumivel pai. Um padre que tinha deixado, em testamento, toda a fortuna a Igreja. Este
tera tido, durante décadas, como governanta a mae da entdo jovem mulher e era do
conhecimento publico, como viria a ser provado em Tribunal, que este manteria relagdes
sexuais com a senhora de que resultaram uma gestacdo e o nascimento da requerente dos
bens e do reconhecimento da paternidade na pessoa do sacerdote. Sem pudor, a Igreja tera
considerado uma heresia o atrevimento da jovem em pedir a anulagdo do testamento e
solicitar a Justica que a reconhecesse como filha do clérigo e legitima herdeira do seu
patrimonio. Hereges terdo sido também considerados o advogado e o juiz que tiveram a
ousadia de desafiar os interesses da Igreja reconhecendo a veracidade dos testemunhos de
um grupo significativo de pessoas, ex-fiéis devotos do padre que tendo aceitado o “deslize”
de este ter uma filha com a governanta, ndo Ihe perdoaram o facto de néo ter deixado mée
e filha “protegidas” apds a sua morte. Ao que tudo indica o Tribunal, reproduzindo as

alavras de Guilherme Oliveira, contentou-se “com uma certeza «moraly», «praticay,
Y
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suficiente para reger as coisas da vida, que resulta do consenso publico acerca da mée, da
personalidade que ela exibe perante o tribunal através dos factos que chegam ao

10 A verdade prevaleceu. Sem exames de ADN!

conhecimento do juiz

Stela Marcos Barbas refere que o “estabelecimento da filiagdo sera sempre objeto
de opg¢des fundamentais quanto aos elementos que devem servir de base ao parentesco em
funcio de valores e de interesses considerados preponderantes no tempo e no espago”™.
Nada de mais verdadeiro. Contudo, na senda do pensamento da autora defendemos
também o seu entendimento quando esta refere que em primeiro lugar ha que considerar “o
direito da crianca, em que a verdade gendémica assume um lugar de destaque™*?. E se

r r ~ b 4 s 1
também ¢ verdade que este ndo pode ser, “logicamente, o unico dado a ter em conta”*®

, 0
facto é que “o balango ou a correta articulagdo dos valores culturais essenciais de cada
sociedade estd sempre em permanente construc;ﬁo””. Pelo que, residem, claramente,
“grandes dificuldades para o legislador e para o magistrado que tém de optar e decidir em
funcio dessa prévia escolha™. Ora, como é notdrio, esta é uma questdo relevante no atual
quadro de permanente conflitos de interesses, direitos e deveres caracteristicos das
comunidades mais desenvolvidas e democraticas. No entanto, pese residir uma
problematica constante em que, “por vezes, ndo tanto na opg¢éo da filiacdo certa do ponto
de vista cientifico, mas que se se afigura desejavel para a crianga e no peso a atribuir a

2516

cada um dos pratos da balanga”™". Indiscutivel é, realmente, o facto de a Ciéncia ndo dar

resposta “a esta escolha, nao pode de per si pbr fim a todos os dilemas existenciais

(13

proprios da condicdo do ser humano™*’. Contudo, como defende a investigadora, “ela
possibilita decifrar enigmas, 0s mistérios, com todo o seu cortejo de inverosimilhancas, de
identidade humana, ndo mais permitindo que o homem se refugie na escuriddo das trevas,
do desconhecido, do imponderavel™*®.

Podemos entdo concluir, numa primeira leitura, que se tornou inevitavel que a

questdo da (in) constitucionalidade do artigo 1817°, 1 do CC se tenha tornado controversa.

1% OLIVEIRA, GUILHERME. O Direito da Filiagdo na Jurisprudéncia Recente... ob. cit. p. 20.

11 BARBAS, STELA MARCOS DE ALMEIDA NEVES. Direito do Genoma Humano. Edicdes Almedina. Coimbra.
2007. P. 506.

12 BARBAS, STELA MARCOS DE ALMEIDA NEVES. Direito do Genoma Humano. .. ob. cit. p.506.

3 |dem. p.506.

|dem. pp. 506-507.

5 Idem. p. 507.

18 |dem. p. 507.

7 |dem. p. 507.

'8 |dem. p.507.
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E, efetivamente, uma discussdo antiga na jurisprudéncia e doutrina portuguesa, quer na
anterior redacdo, quer na atual dada pela Lei n° 14/2009 de 1 de abril, que passou o prazo
de dois para dez anos posteriores a maioridade ou emancipacao do investigante nas acdes
de investigacdo da maternidade e da paternidade, por remissdo do art. 1873° CC.
Contrariando a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, nomeadamente a decisdo
proferida pelo Acérddo 401/2011, de 3 de Novembro,”® que decidiu ndo julgar
inconstitucional a norma do n.° 1 do artigo 1817.° do CC, na redacdo da Lei n.° 14/2009, de
1 de abril, no que concerne ao prazo de 10 anos para a propositura da acéo de investigacdo
da maternidade (e paternidade), contado da maioridade ou emancipacdo do investigante, o
Acordédo, de 15 de fevereiro de 2018, (Processo n® 2344/15 da 6 Secc¢do) do Supremo
Tribunal de Justica®® vem de encontro, ndo s6 a um pensamento ja entdo seguido por seis
dos conselheiros do TC que votaram vencidos, como de outros acérddos que vém
defendendo a inconstitucionalidade dos prazos estabelecidos no art. 1817°, (em particular
no n® 1) CC, assim como no art. 1842° CC. Posicao que também defendemos pelas razes
expostas no douto acérddo do STJ, bem como em outros arestos e doutrina. Este acérddo
faz, claramente, uma melhor interpretacdo da Constituicdo da Republica Portuguesa ao
considerar a sua relatora que “a limitacdo temporal insita no n.°1 do artigo 1817.° do CC,
viola, de forma desproporcionada, os direitos fundamentais a identidade pessoal e ao
desenvolvimento da personalidade e, nessa medida, mostra-se materialmente
inconstitucional (violando, entre outros, os arts.16.%, n.°1, 18.°, n° 2 e 26.° n° 1, da
CRP)”Zl. Justifica Graga Amaral esta afirmagdo dizendo que “o direito ao conhecimento da
paternidade bioldgica (direito de conhecer e ver reconhecida a ascendéncia bioldgica e a
marca genética de cada pessoa), decorréncia dos direitos de identidade pessoal e ao
desenvolvimento da personalidade, assume a natureza de direito fundamental”??, pelo que,

“enquanto direito fundamental impde que os meios legais se mostrem adequados & sua

¥ ACORDAO Ne 401/2011, de 3 de novembro, do Tribunal Constitucional. Relator: Conselheiro Jodo Cura
Mariano. Disponivel em: http://wwuw.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos Consultado a 15 de outubro de
2020.

“ACORDAO do Supremo Tribunal de Justica de 15 fevereiro DE 2018. Processo n.° 2344/15.8T8BCL.G1.S2.
6% SECGAO. Conselheiros - Graga Amaral (Relatora), Henrique Aradjo e Maria Olinda Garcia. Disponivel em:
www.dgsi.pt Consultado a 15 de outubro de 2020.

2AcORDAO do Supremo Tribunal de Justica, de 15 fevereiro DE 2018. Processo n.
2344/15.8T8BCL.G1.S2... ob. cit.

% 1dem.
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plena concretizagdo por forma a lograr obter, eficazmente, a coincidéncia entre o vinculo

e, g, . 23
juridico e o biolégico™ .

Luis Teles de Menezes Leitdo é ainda mais perentdrio ao afirmar que “o prazo para

a investigacdo da paternidade, que resulta da aplicacdo conjugada dos arts. 1873.° e 1817.°

1772

, . . . 4 .
¢ claramente inconstitucional””". Defende mesmo que “representa uma restri¢cao brutal aos

direitos & identidade pessoal e ao desenvolvimento da personalidade exigir que a
investigacdo da paternidade seja feita numa fase inicial da vida do filho, perdendo este
definitivamente a possibilidade de no futuro ver a sua filiagdo estabelecida®®. Vai mais
longe e diz que “ndo existe em contraponto qualquer direito do pai a ndo ver estabelecida a
sua paternidade relativamente aos filhos que gerou, sendo absolutamente perverso invocar

nesse sentido o direito a intimidade da vida privada ou ao livre desenvolvimento da

personalidade do pai”26. Real¢ando que “esse argumento prova demais, ja que a partir dai

estaria legitimado o abandono dos filhos, situacdo que é até sancionada criminalmente (cf.

art. 138.°, n.° 2, do Cadigo Penal). A inconstitucionalidade da fixagdo desse prazo € assim

manifesta™?’.

Também para Rafael Vale e Reis, “os prazos de caducidade deixaram de estar ao

. .. . . . 2
servico da tutela de direitos ou interesses constitucionalmente relevantes” 22

pelo

“enfraquecimento dos argumentos que tradicionalmente os sustentavam e ainda o
facto de dever considerar-se que o &mbito de protecdo do direito a reserva da vida
privada e familiar ndo pode tutelar o eventual interesse do progenitor, que
participou num relacionamento bioldgico e afetivo de consequéncias reprodutivas,
em ndo assumir a responsabilidade juridica desse ato (...). Todo e qualquer prazo
de caducidade das agBes de investigacdo de maternidade e da paternidade deve ter-

se por inconstitucional”®.

% |dem.

* LEITA0, LUis MANUEL TELES DE MENEZES. Anotagdo ao Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 9 de
abril de 2013. Processo n.° 187/09.7TBPFR.P1.S1. Disponivel em: https://portal.oa.pt/upl/%7B0a962d3e-
84dd-40a4-b1a9-fc63a6c03e1a%7D.pdf p. 396. Consultado a 20 de outubro de 2020.

2LEITAo, Luis MANUEL TELES DE MENEZES. Anotacdo ao Ac6rddo do Supremo Tribunal de Justica de 9 de
abril de 2013. Processo n.° 187/09.7TBPFR.P1.S1... ob. cit. p. 396.

% |dem. p. 396.

%" |dem. pp. 396-397.

% Rels, RAFAEL Luis VALE E. Novos Caminhos Legislativos, Doutrinarios e Jurisprudenciais da Paternidade,
Maternidade e Filiagdo: Trés Exemplos. In: 1° Congresso do Direito da Familia e das Criancas. Almedina.
Coimbra. 2016, pp. 105.

» Rels, RAFAEL Luis VALE E, Novos Caminhos Legislativos, Doutrinrios e Jurisprudenciais da Paternidade,
Maternidade e Filiagdo... ob. cit. pp. 105-1086.
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Sebastido Povoas, relator do Ac. n® 495/04 do STJ, deixava claro isso mesmo, “o
direito a investigar a paternidade é imprescritivel sendo injustificada qualquer limitacdo
temporal que equivaleria a limitacdo de um direito de personalidade”3o. Defendendo que “o
direito ao conhecimento da filiacdo bioldgica (ou natural) é pessoalissimo, incluindo o
direito & identidade genética, sendo irrepetivel e com dimensdo permissiva alcancar a
‘historia’ e identidade proprias, ja que aquele fator genético condiciona a personalidade”".
Reforca ainda que, “conflituando o direito ao conhecimento da filiagdo bioldgica com a
privacidade e a tranquilidade do pretenso progenitor ou com a seguranca material dos
herdeiros deve prevalecer o direito do investigado e também o direito do Estado e da

: ” s 2
sociedade na defesa de valores éticos e eugénicos”™ .

E, ento, notorio que defendemos o direito individual e pessoalissimo de cada um, a
todo o tempo e independentemente das razdes, poder procurar (re) conhecer a sua
identidade pessoal no que respeita a sua verdade bioldgica, a sua ascendéncia genética,
uma vez que este é um direito mais do que constitucional, supra constitucional, tendo em
conta que a prépria Constituicdo, aléem de ndo hierarquizar direitos, liberdades e garantias
pessoais, tem por base a dignidade da pessoa humana. Designio que sé se garante quando
cada um, a cada momento, se pode identificar e ou considerar integrado nos mais distintos
quadrantes, com destaque, sobretudo, para a sua verdade pessoal, as suas origens e

identidade.

2. A relevancia da verdade biologica

No Acérddo n° 225/2018* do TC, o Conselheiro Pedro Machete afirma que “0
direito a identidade abrange a historicidade pessoal, facultando-se ao titular o direito ao

conhecimento das circunstancias em que foi gerado e das pessoas que determinaram

biologicamente a sua existéncia”®. Defende que “a protegdo da personalidade exige que o

direito tutele o direito a verdade, o direito ao conhecimento das origens genéticas™®.

%0 ACORDAO N 495/04, de 21 de setembro de 2010, do Supremo Tribunal de Justica. Relator: Sebastido
Pévoas. Disponivel em: http://www.dgsi.pt Consultado a 30 de outubro de 2020.
zz ACORDAO N° 495/04 de 21 de setembro de 2010 do Supremo Tribunal de Justica... ob. cit.

Idem.
% AcOrDAO do Tribunal Constitucional n.° 225/2018. Processo n.° 95/17. Relator: Conselheiro Pedro
Machete. Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt Consultado a 25 de outubro de 2020.
22 ACORDAO do Tribunal Constitucional n.° 225/2018. Processo n.° 95/17. ob. cit.

Idem.
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Fundamenta e assevera, recorrendo as anota¢es feitas ao art. 26° da CRP por Jorge
Miranda e Rui Medeiros, que realcam o seguinte: “a identidade pessoal é aquilo que
caracteriza cada pessoa enquanto entidade individualizada que se diferencia de todas as
outras pessoas por uma determinada vivéncia pessoal®®. Gomes Canotilho e Vital Moreira,
a quem também o Conselheiro Pedro Machete recorre para alicercar os seus argumentos,
defendem que “o direito a historicidade pessoal designa o direito ao conhecimento da
identidade dos progenitores (cfr. Ac. TC n.° 157/05), podendo fundamentar, por exemplo,
um direito & investigacéo da paternidade ou da maternidade”.*” Para os constitucionalistas,
também o direito ao desenvolvimento da personalidade na esfera da liberdade pessoal e
fundamental de cada individuo garante-lhes “um direito a formagao livre da personalidade
ou liberdade de acdo como sujeito autobnomo dotado de autodeterminacdo decisoria, e um
direito de personalidade fundamentalmente garantidor da sua esfera juridico-pessoal e, em
especial, de integridade desta™®,

De realcar que, entre nds, no estabelecimento da maternidade juridicamente
atendivel obedece-se, segundo Inés Sitima Craveiro, “ao sistema objetivista da filiacédo, de
inspiracdo germanica e suica. A alegacdo e prova da ligacdo de facto bioldgico é condicédo
necessaria e suficiente para a consolidacdo da relagdo intersubjetiva de maternidade
correspondente”™. A filiagdo, a origem genética de cada um é, inegavelmente, um direito
universal, irrenuncidvel e intransmissivel. Poderemos ndo estar disponiveis para
reconhecer e ou acompanhar 0s nossos descendentes, ndo aceitar, renegar 0S NOSSOS
progenitores, mas a verdade bioldgica sobrepBe-se a todas as consideracfes. O art. 8° da
Convencdo Europeia dos Direitos do Humanos consagra, no seu n° 1, 12 parte, que
“qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar”, tutelando, assim,
“o direito 4 identidade pessoal”*’. Um entendimento que, segundo o investigador Rafael
Vale e Reis, se tem materializado em diversos Acérddos do TEDH*, considerando, que “a

defesa da consagracédo de prazos de caducidade das a¢des de investigacdo de maternidade e

% MIRANDA, JORGE E MEDEIROS, Rul. Constituicdo da Replblica Portuguesa Anotada, 2.2Ed., Tomo |,
2010, p. 609. Apud ACORDAO N.° 225/2018, Processo n.° 95/17, Relator: Conselheiro Pedro Machete.
Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt Consultado a 25 de outubro de 2020.

% CANOTILHO, GOMES E MOREIRA, VITAL. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. Coimbra
Editora. Coimbra. 4.2 Ed. Vol. 1. 2007. p. 462.

%8 CANOTILHO, GOMES E MOREIRA, VITAL. , Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada...ob. cit. p. 463.

% CRAVEIRO, INES SITIMA. Cédigo Civil Anotado — Livro IV Direito da Familia. SOTTOMAYOR, CLARA.
(Coord.). Almedina. Coimbra. 2020. p. 609.

0 REIs, RAFAEL VALE E. Cédigo Civil Anotado — Livro IV Direito da Familia... ob. cit. p. 685.

*! Dando o exemplo dos Acs. de 7/2/2002 Mikulic v. Croatia, do de 20/12/2007 Phinikaridou v. Chipre ou o
de 3/10/2017 Silva e Mondim Correia v. Portugal.
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paternidade assentou, durante anos, em razdes ligadas & seguranca juridica”*?. Também,
“ao perigo de perturbacéo da prova dos vinculos que a possibilidade de intentar uma agdo
tardia potenciava e a necessidade de paralisar pretensées puramente egoistas ™.

Depois de uma alteracdo dos prazos, de dois para 10 anos, atualmente constantes no
art. 1817°, 1 CC, que surgiu ap6s o Tribunal Constitucional ter declarado inconstitucional a
norma do n° 1 do art. 1817° CC, na redagdo em que concedia um prazo de dois anos para a
investigacdo da maternidade (e também paternidade) por “excluir totalmente a
possibilidade de investigar judicialmente a paternidade (ou maternidade), logo a partir dos
20 anos de idade”*. Diminuindo, assim, como é realcado no Ac. n® n23/2006 de 10 de
janeiro, “o alcance do conteudo essencial dos direitos fundamentais a identidade pessoal e
a constituir familia, que incluem o direito ao conhecimento da paternidade ou da
maternidade”™. A verdade é que para muitos académicos, constitucionalistas, juizes
desembargadores e conselheiros, estes limites temporais continuam a ser inadmissiveis. Na
realidade, o STJ num Ac. de 14/1/2014 veio a julgar inconstitucional “o regime do prazo
regra, entendendo redundar o prazo agora mais lato, ainda assim, numa restricao

inaceitavel aos direitos fundamentais envolvidos™*®. Também o préprio TC no Ac.

488/2018, de 4 de outubro veio a julgar
“inconstitucional a norma do artigo 1817°, n° 1 do Codigo Civil, na redagdo da Lei
n® 14/2009, de 1 de abril, na parte em que, aplicando-se as a¢Bes de investigacdo
da paternidade, por forca do artigo 1873° do mesmo Cédigo, prevé um prazo de
dez anos para a propositura da ag8o, contado da maioridade ou emancipacdo do

investigante, por violagdo das disposi¢des conjugadas dos artigos 26°, n® 1, 36, n°

1, ¢ 18°, no 2 da Constituigdo da Repiiblica Portuguesa™®’.

O aresto acabaria revogado pelo Plenério do TC através do Ac. n° 394/2019, de 13
de julho. Contudo, Clara Sottomayor (relatora do Ac. n® 48872018) votou vencida
enfatizando a argumentagdo referindo que “a pessoa humana, a luz dos valores da
Constituicdo, deve ter o direito de, em qualquer momento da sua vida, questionar o Estado

sobre quem ¢ e quem sdo os seus progenitores™*®. Ndo poderfamos estar mais de acordo,

*2 REIs, RAFAEL VALE E. Cédigo Civil Anotado — Livro IV Direito da Familia... ob. cit. p. 685.
*% |dem. pp. 685-686.
* Cfr. ReIs, RAFAEL VALE E. Cédigo Civil Anotado — Livro IV Direito da Familia... ob. cit. p. 686.
45
Idem. p. 686.
*® ReIS, RAFAEL VALE E. Cédigo Civil Anotado — Livro IV Direito da Familia. .. ob. cit. p. 686.
" Cfr. ReIS, RAFAEL VALE E.. C6digo Civil Anotado — Livro IV Direito da Familia. .. ob. cit. p. 686.
“8 Cfr. Idem. p. 686.
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até porque como também defendemos, a entdo Conselheira do Tribunal Constitucional,
salientou ainda que “os motivos que teve para que s6 numa fase tardia da vida intentar a
acao de investigacdo da paternidade dizem respeito ao seu foro intimo e estdo relacionadas
com a sua histéria e a dos seus pais biolégicos”49. Acrescentando que, “por dizerem
respeito a dignidade mais profunda do ser humano — o direito a saber quem é e de onde
veio — 0 Estado ndo tem legitimidade para avaliar e hierarquizar estes motivos em fungéo
do decurso do tempo (ou qualquer outro critério), fixando um prazo para o exercicio do
direito de investigacao da patemidade”50.

Se ¢ certo que “em diversos aspetos, o legislador afastou-se do principio da verdade
biologica™, isso ndo significa que defendamos ou aceitemos essas escolhas ou
entendimentos. Desde logo, no que respeita a sujeitar as acdes de investigacdo de
maternidade, de investigacdo de paternidade e de impugnacdo da paternidade a prazos de
caducidade (cfr. arts. 1817°, 1873° e 1842° CC). Depois, no que concerne ao excluir a agéo
de averiguacdo oficiosa suscetivel de revelar uma ligacdo incestuosa (arts. 1809°, al. a), e
1866, al. a) CC). Aqui estamos perante uma situacdo verdadeiramente mais complexa.

Encontrdmos Maria, nome ficticio, ha alguns anos numa Casa Abrigo em Coimbra
para mulheres vitimas de violéncia doméstica. Olhar vazio que nem na beleza da cor
limpida do céu que os caracterizava, nem a juventude dos seus 18 anos apagava. Aos 14
anos, depois de ter sofrido durante anos de abusos fisicos e psicoldgicos por parte de
nacleo familiar mais restrito, (pai, irmdo mais velho e mae) revela, a uma professora da
escola que frequentava, que desconfiava que estaria gravida, apenas ndo sabia se do pai ou
do irmdo que, afirmava, a violavam sistematicamente desde a mais tenra idade. Foram
acionados varios meios e nesse mesmo dia foi encaminha para a casa onde permanecia ha
quatro anos. Seguiram-se julgamentos. O pai foi absolvido por falta de provas. O irmao
condenado a uma pena suspensa e ao pagamento de uma indemnizacgao. Garantiu-nos ela e
a diretora da instituicdo que nunca recebera um céntimo e que o irmé&o ja estaria casado e
com filhos dessa unido. A mée ndo mais a visitou ou permitiu que ela a contactasse pois
tinha tido o “atrevimento de expor a intimidade familiar”. Maria lamentava, mais do que

continuar “presa” aquele lugar ao fim de quatro anos enquanto os restantes elementos da

familia circulavam livremente pelo Mundo, o facto de ndo a terem deixado ficar com a

*° |dem. p. 686.
%0 Cfr. Idem. p. 686.
*! REIS, RAFAEL VALE E. C6digo Civil Anotado — Livro IV Direito da Familia... ob. cit. p. 118.
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filha ou filho, que nem nunca chegou a saber se era menino ou menina. Enquanto as
lagrimas escorriam por um rosto inerte dizia que ndo sabia como se iria um dia perdoar ou
recompor pelo facto de néo ter lutado pelo ser direito a ver mais do que a mao do bebé que
Ihe arrancaram do ventre. Maria queria o seu filho! Maria queria ter a certeza de quem era
o pai. Mas, como era ainda uma crianga alguém tomou as decisodes por ela e “perdi tudo. A
Liberdade, a identidade e o meu filho. E ele!? Serd que um dia gostaria de saber que fui eu
quem o gerei e 0 amo incondicionalmente independentemente das circunstancias em que
nasceu?” As palavras de Maria gelaram os presentes.

O legislador ndo pode e ndo deve decretar afetos, sentimentos ou a emocgdes. No
entanto, ndo nos podemos deixar de questionar sobre todos estes preceitos. Nao terd, entéo,
um filho o direito, seja em que circunstancias forem, a conhecer a sua verdade biologica se
assim o entender? A fazer jus nas palavras de Inés Sitima Craveiro, se a norma contida no
1809°, a) CC “contém duas proibigdes de investigacdo da maternidade por ato oficioso do
Estado™. Se estamos perante “regras excecionais de natureza material e eficacia

% entdo “estas proibi¢des dirigem-Se apenas ao Estado quando atua em nome

perentdria”
préprio no ambito de um interesse publico estatal (e ndo ja quando atua em representacao
direta e imediata dos seus cidadaos na defesa dos interesses particulares destes)”54. Assim
sendo, e “porque estas proibi¢des abrangem somente a investigacdo por ato oficioso do
Estado, enquanto titular de um interesse publico auténomo na determinacdo da filiacdo dos

”55, defende a investigadora, que “a verificagdo de uma das situacdes

seus cidadaos
previstas neste artigo — 1809° CC — ndo prejudica a possibilidade de constituicdo do
vinculo de filiagdo por declaracdo voluntaria ou por acdo judicial intentada,
designadamente, pelo proprio filho, ao abrigo do artigo 1814° CC”*. Além do mais, “estas
proibi¢cbes ndo impedem a atuacdo do Ministério Publico em representacdo do menor, e,
portanto, movido aqui pela defesa de um interesse préprio deste cidaddo (e ndo ja de um
interesse publico estatal), em todos os atos, nomeadamente o de propositura da acdo de

investigacdo da maternidade (cfr. art. 62°/2 RGPTC)™".

%2 CRAVEIRO, INES SITIMA. Cddigo Civil Anotado — Livro IV Direito da Familia... ob. cit. p.654.
5% |dem. p. 654.
> Idem. p. 654.
% |dem. p. 654.
% |dem. p. 654.
> |dem. p. 654.
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No mesmo sentido vai Estrela Chaby ao referir que “ndo fica vedada aos
particulares a investigagio tendo em vista o estabelecimento da filiagio™®. Contudo, a Lei
impbe prazos, dado que a investigacdo por responsabilidade dos particulares,
nomeadamente no que ao filho respeita, nos remete para 0s periodos que estdo
estabelecidos no art. 1817°, 1 CC. O que, de todo, ndo vai de encontro a relevancia e,
eventualmente, superior interesse de cada um, em aceder a sua verdade bioldgica. A
identidade pessoal é algo que esta para além de todas as normas juridicas e sociais, é o0 que
caracteriza cada individuo e o diferencia do outro. Ninguém devera ser forcado a viver
numa mentira juridica e ou social. Cada pessoa tem o direito a existir em concordancia
com a sua esséncia, a diferenca em relacdo ao seu semelhante, a recorrer a liberdade de
decidir se quer ou ndo conhecer (em qualquer altura da sua vida, ou mesmo depois da sua
morte quem nisso tiver interesse, nomeadamente 0s seus descendentes) a sua verdade

genética se esta ndo corresponder a sua identidade juridica ou afetiva.

2.1 A Procriagdo Medicamente Assistida e o direito ao conhecimento
das origens genéticas

Nos termos do art. 8.°, 1 da LPMA (Lei n.° 32/2006), “entende-se por ‘gestacéo de
substituicdo' qualquer situacdo em que a mulher se disponha a suportar uma gravidez por
conta de outrem e a entregar a crianca apds o parto, renunciando aos poderes e deveres
proprios da maternidade”. Dispde, ainda, o art. 4., 1 da mesma Lei que “as técnicas de
PMA s&@o um método subsidiario, e ndo alternativo, de procriacdo”, adiantando o n° 2 que
“a utilizacdo de técnicas de PMA sbé pode verificar-se mediante diagndstico de
infertilidade ou ainda, sendo caso disso, para tratamento de doenca grave ou do risco de
transmissdo de doencas de origem genética, infeciosa ou outras”, sendo que estas “podem
ainda ser utilizadas por todas as mulheres independentemente do diagndstico de
infertilidade” (n°3). Assim, e pese “nosso sistema de constituicdo da filiagdo centrar-se na

1”59

procriacdo decorrente da pratica de ato sexual”™, a verdade é que “em certas situagdes, que

sdo circunscritas, é viavel a constituicdo da filiagdo sem que tenha havido procriagdo por

%8 CHABY, ESTRELA. Cédigo Civil Anotado. Vol. Il (Artigos 1251° a 2334°). PRATA, ANA. (Coord.) Almedina.
Coimbra. 2019. p. 742.
> PINHEIRO, JORGE DUARTE. O Direito da Familia Contemporaneo. 72 ed. Gestlegal. Coimbra. 2020. p. 202.
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ato sexual”®. E o caso da PMA (art. 20°, 1 LPMA e art. 1839°, 3 CC). Sendo que, para este

caso “exige-se sempre uma declaracdo de vontade da pessoa que viré a ser juridicamente o

5961

pai ou a mae”"". Voltamos, portanto, a uma das questdes cruciais. Ou seja, a pergunta que

fica mais uma vez em aberto é a de se serd o direito a identidade e historicidade pessoal, 0
direito a formacdo livre da personalidade e a liberdade de agdo como sujeito autdnomo
compativel com o desconhecimento das suas origens biologicas? O TC, no Ac. n°

225/2018, concluiu que ndo. Dai que tenha declarado
“a inconstitucionalidade, com forca obrigatoria geral, das normas do n.° 1, na parte
em que impde uma obrigacdo de sigilo absoluto relativamente as pessoas nascidas
em consequéncia de processo de procriagdo medicamente assistida com recurso a
dadiva de gametas ou embrides, incluindo nas situacBes de gestacdo de
substituicdo, sobre o recurso a tais processos ou a gestacdo de substitui¢do e sobre
a identidade dos participantes nos mesmos como dadores ou enquanto gestante de
substituicdo, e do n.° 4 do artigo 15.°da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, por
violacéo dos direitos a identidade pessoal e ao desenvolvimento da personalidade
de tais pessoas em consequéncia de uma restricdo desnecessaria dos mesmos,
conforme decorre da conjugacdo do artigo 18.°, n.° 2, com o artigo 26.%, n.° 1,

ambos da Constituicdo da RepUblica Portuguesa”®.

“QO direito ao conhecimento do patriménio e identidade genéticos ndo configura um
enfraquecimento na defesa do direito a intimidade e a reserva da vida privada. Estamos
perante direitos fundamentais, consagrados constitucionalmente, com igual dignidade e

idéntico valor normativo”®®

. Pedro Machete vai mais longe e defende que “o direito ao
conhecimento da origem genética faz parte da identidade da pessoa nascida destas técnicas,
da sua personalidade, da sua historicidade pessoal, independentemente da auséncia de
relagio de afetividade”®. Stela Barbas deixa claro que o ser humano “tem direito &
identidade gendmica. Ndo pode haver dois tipos de pessoas: as que podem conhecer e as
que nao podem conhecer as suas raizes genémicas”ﬁs.

Neste acorddo esta em causa a PMA, dai que a verdade biolégica configure

exclusivamente interesses estritamente pessoais, uma vez que pelas circunstancias

% PINHEIRO, JORGE DUARTE. O Direito da Familia Contempordneo... ob. cit. pp. 202-203.
%2 |dem. p. 203.

%2 ACORDAO do Tribunal Constitucional n.® 225/2018. Processo n.? 95/17. ob. cit.

% Idem.

* Idem.

% BARBAS, STELA (apud) ACORDAO N.° 225/2018, Processo n.° 95/17... ob. cit.
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particulares do nascimento ndo se procura incutir obrigagdes ou responsabilidades aos
dadores ou a gestante de substituicdo. A Lei prevé, por exemplo, que as pessoas podem
recorre a técnicas de PMA para tratamento de doenca grave ou do risco de transmissao de
doencas de origem genética, infeciosa ou outras, seria de esperar que também pelas
mesmas razdes um individuo tivesse direito a conhecer as suas origens genéticas. Mas, a
realidade é que o estabelecimento de prazos condiciona a descoberta da verdade a partir de
determinada altura, pelo que uma qualquer pessoa podera ver-se privada de conhecer o seu
historial genético que Ihe poderia dar a possibilidade de prevencdo ou tratamento de
determinada patologia. E como o surgimento de enfermidades ndo escolhem idade nem
tempos compativeis com os determinados por Lei, em que patamar ficam estes individuos
que se veem privados de conhecer a sua verdade bioldgica a partir de determinada altura
ou circunstancias?

O facto é que o proprio TC, no Ac. n° 225/2018, reconhece a supremacia do direito
ao conhecimento da verdade bioldgica. Salvaguarda que este € um direito inegavel a
identidade pessoal de cada um sobre outro qualquer direito constitucionalmente
consagrado, salientando, inclusive, que em momento nenhum ele conflitua com outros
direitos reconhecidos pela CRP. Direitos que os defensores das restricbes e da nao
inconstitucionalidade de prazos, que vedam ou podem vedar a muitos o conhecimento da
sua verdade biolégica, advogam como sendo plausiveis para a violacdo de um direito de
SER em nome da seguranga juridica, da prote¢ao da familia, da defesa dos “caga fortunas”
e de direitos constitucionais, que mais parecem um defender de um direito de TER. O
proteger um direito a ndo ser violado no que se conquistou através de privilégios juridicos,
ndo com honra e dignidade. E, ainda o direito acrescido de ja ndo ser responsabilizado por
“atos prescritos”.

Reconhecemos, claramente, a importancia das doagdes andnimas em determinadas
circunstancias, nomeadamente porque consideramos que estas sdo feitas com um intuito
desapaixonado. Importando, simplesmente, ao dador, em principio, proceder a um ato de
solidariedade, de compaixdo. Contudo, os nascidos pela via da PMA continuam, do nosso
ponto de vista, a ter direito, ao conhecimento da sua verdade biolégica. Ndo com o sentido
de procurar responsabilidades sociais ou juridicas junto deste progenitor bioldgico que
deverd ser, efetivamente, salvaguardado da sua legitima expectativa “de jamais ser

reconhecido socialmente como o pater, ou mesmo como o simples genitor de um certo
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individuo que acabou por nascer gracas a sua participagdo”®®. Mas, como td0 bem defende
Jorge Duarte Pinheiro “a pessoa nascida gracas a dagdo tem direito a sua identidade
pessoal genética (art. 26° n° 3, CRP), o que inclui o direito de conhecer a pessoa que lhe
transmitiu os genes”®’. Concluindo-se, assim, que a relevancia do direito do filho é
“aparentemente”, na opinido do autor, ¢ na nossa decididamente, “superior a uma

‘expetativa legitima’ do dador’®®,

2.2 A adocdo e o direito ao conhecimento da verdade bioldgica

Filipa Manuela Pinho Magalhdes defende que “a busca das origens ¢ uma

"%, E, refere, no

necessidade pessoal para a construgdo de uma identidade saudave
contexto de adogdo “existem dois tipos de busca das origens, a interna — 0 adotando quer
conhecer/saber mais do seu passado, mas fica por ai, ndo passa ao ato; e a externa — o
adotando manifesta o desejo de conhecer/saber mais sobre si, passando mesmo ao ato”’°. O
sistema juridico portugués assegura o direito a adocao que visa, nos termos do art. 1974°,
1, CC, “realizar o superior interesse da crianga e sera decretada quando apresente reais
vantagens para o adotado (...) e seja razodvel supor que entre o adotante e adotando se
estabeleca um vinculo semelhante ao da filiagdo”. Assim, a adogdo surge, acima de tudo,
como uma medida de protecdo social da que crianca, permitindo a sua integragdo num
nucleo familiar que se preveja reunir condi¢cdes que possam contribuir para o seu saudavel
e equilibrado desenvolvimento. A autora identificou também quais os principais motivos
que originam um projeto de adogao: “dificuldades em alcangar uma gravidez, infertilidade,
insucesso nos tratamentos e, por ultimo, a adogio como primeira opgdo”'*. E se é verdade

que, como defendem Karen J. Foli, ¢ John R. Thompson, “uma crian¢a ndo esta apenas a

acrescentar uma nova cultura a familia, esta a fundir a sua cultura de origem com a cultura

% PINHEIRO, JORGE DUARTE. O Direito da Familia Contemporéaneo... ob. cit. p. 213.
%7 Idem. p. 213.

68

Idem. p. 213.
% MAGALHAES, FILIPA MANUELA PINHO. A Adog&o e a sua realidade. Universidade Fernando Pessoa. Porto.
2014. p 30. Disponivel em:

https://bdigital.ufp.pt/bitstream/10284/4504/1/A%20Ad0%C3%A7%C3%A30%20e%20a%20sua%20realida
de.pdf Consultado a 15 de novembro de 2020.
"® MAGALHAES, FILIPA MANUELA PINHO. A Adogio e a sua realidade. .. ob. cit. p. 30.
71
Idem. 43.
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da sua nova familia!”"?, entdo, qualquer que tenha sido a escolha, em que quadrante se
integram os superiores interesses do adotado, a luz do art. 1985° CC, se este um dia quiser
conhecer a sua verdade biologica?

Rafael Vale e Reis ampara o entendimento de que “em matéria de exercicio pelo
adotado do seu direito ao conhecimento das origens genéticas ndo devem confundir-se as
duas dimensbes de segredo que se acham envolvidas: o segredo relativamente ao
procedimento e o segredo em torno da identidade dos progenitores biologicos””, que,
segundo o académico, “se torna problematico quando o adotado, ja com maturidade
suficiente para o efeito, o pretende abolir’™. O autor ressalva ainda que o Direito
portugués mantém “a construcao tradicional, que entende que uma primeira dimenséo de
segredo, em matéria de adocdo respeita o caracter sigiloso do proprio processo /
procedimento” ",

Ja no que honra a “compreensao dos termos em que o legislador portugués admite a
revelacdo ao adotado da identidade dos pais biol6gicos mediante a consulta dos elementos
que constam do respetivo assento de nascimento, ou seja, depois de decretado o vinculo”"®
Rafael Vale e Reis realca que “importa considerar o artigo. 1985° (CC) em conjugagdo
com disposicdes da Lei n° 143/2015, de 8 de setembro e de normas de direito registal”’’.
Salienta que “o artigo 5° do Regime Juridico do processo de Adogao, aprovado por aquele
diploma, em nada interfere com o regime”’® do art. 1985° CC. Defendendo, assim, que
“pela adocdo plena o adotado adquire a situacdo de filho do adotante (ou adotantes), com a
consequéncia de se extinguirem as relacdes familiares entre adotado e a familia
bioldgica’®”. Considerando que “a grande e positiva inovacio trazida pela Lei n® 143/2015,
de 8 de setembro, consta do novo n° 3 do artigo 1986° do Codigo Civil”®. Rute Teixeira
Pedro defende que este n° 3, aditado em 2015, “constitui uma novidade importante,

traduzindo o acolhimento, no ordenamento juridico portugués, da denominada adogédo

"2 FoLI, KAREN R. & THOMPSON, JOHN R. A aventura da adogdo: como superar os desafios inesperados da
adocdo. Trad. SOARES, PEDRO. (Titulo original: The Post-Adoption Blues). Estrela Polar. Cruz Quebrada.
2006. p. 275.

® REIs, RAFAEL VALE E. Cédigo Civil Anotado — Livro 1V Direito da Familia... ob. cit. p.1035.

" REIs, RAFAEL VALE E. Cédigo Civil Anotado — Livro IV Direito da Familia... ob. cit. p.1035.

> |dem. p. 1036. Vd., ainda, p. 1035.

"% |dem. p. 1036.

" |dem. p. 1036.

"8 |dem. p.1036.

" |dem. p. 1036.

% |dem. p.1036.
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aberta”®. Admitindo-se, assim, “a titulo excecional, a manuten¢ao de alguma forma de
contacto pessoal entre o adotado e algum elemento da familia biolégica ou, sendo casso
disso, entre aquele e a respetiva familia adotiva e algum elemento da familia biolégica”sz.
Guilherme de Oliveira cita Jodo Batista Villela para salientar que “ser pai ou ser mae
ndo estd tanto no fato de gerar quanto na capacidade de amar e servir’®. Nada de mais
verdadeiro. A adocdo é, sem duvida, o exemplo maior desta permissiva. Contudo, a
questdo mantem-se. Terd um filho resultante deste processo direito a conhecer a sua
verdade biologica sem restri¢gdes? Se por um lado, “o legislador, com o regime do artigo
1985° do Cadigo Civil concedeu aos pais bioldgicos e adotivos a possibilidade de se
escudarem num (fraco) segredo, nos casos concretos em que o considerarem necessario”®,
a verdade ¢ que, no entendimento de Rafael Vale e Reis, “o legislador portugués, com as
solucdes oferecidas, se manifestou bastante favoravel ao conhecimento pelo adotado da
identidade dos seus pais biologicos™®®. Portanto, é notério que o Regime Juridico do
Processo de Adogao “trouxe aspetos relevantes neste campo”86. Desde logo, “resolveu o
problema da idade minima para aceder ao conhecimento das origens genéticas e diz que
esse acesso tem de ser mediado”™®’. Assim, o art. 6°, 1 deste Regime consagra que “0S
organismos de seguranca social, mediante solicitacdo expressa do adotado com idade
igual ou superior a 16 anos, tém o dever de prestar informacéo, aconselhamento e apoio
técnico no acesso ao conhecimento das suas origens”. Estabelece o n° 2 do mesmo artigo
que “para efeitos do disposto do nimero anterior, durante a menoridade é sempre exigida
autorizacdo dos pais adotivos o do representante legal, revestindo o apoio técnico
caracter obrigatério”. Mais uma vez, se torna inquestionavel o direito de cada um de

conhecer a sua verdade bioldgica, a sua identidade genética, independentemente das

circunstancias familiares em que se encontra (ou ndo) integrado.

81 Pepro, RUTE TEIXEIRA. Codigo Civil Anotado. Vol. 1l (Artigos 1251° a 2334°). PRATA, ANA.
(Coord.)... ob. cit. p. 911.

% |dem. pp. 911-912.

8 OLIVEIRA, GUILHERME. Estudos de Direito de Familia. — 4 Movimentos em Direito de Familia. Almedina.
Coimbra. 2020. p. 186.

8 REIs, RAFAEL VALE E. Cédigo Civil Anotado — Livro IV Direito da Familia... ob. cit. p.1038.

8 |dem. p. 1038. Cfr., ainda, o entendimento de Maria Clara Sottomayor e Maria Dulce Rocha na ob. cit. pp.
1036 a 1038.
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3. Fundamento constitucional

A Declaragdo Universal Sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos, que
remonta a 1997, vem afirmar logo de inicio (dignidade humana e genoma humano), no seu
art. 1°, que “o genoma humano tem subjacente a unidade fundamental de todos os
membros da familia humana, bem como o reconhecimento da sua inerente dignidade e
diversidade. Em sentido simbdlico, constitui o patriménio da Humanidade”. Referindo o
art. 2°, b), que “essa dignidade impde que os individuos ndo sejam reduzidos as suas
caracteristicas genéticas e que se respeite 0 caracter unico de cada um e a sua
diversidade”. Portanto, ha, desde logo, um entendimento universal de “dignidade e
diversidade” no que respeita a informagao genética de cada individuo. Por outro lado, que
essa mesma dignidade ndo resuma cada pessoa as suas caracteristicas dependentes do seu
ADN. Ha um impositivo de respeito pelo caracter Gnico de cada um e pela sua diversidade.

Para Paulo Otero a identidade pessoal envolve uma dimensdo individual e absoluta,
dai resultando a “irrepetibilidade natural: a identidade pessoal de cada pessoa humana,
expressdo da individualidade da sua prépria e exclusiva personalidade fisica e psiquica,
assente na inexisténcia presente ou futura de dois seres humanos totalmente iguais”gg.
Logo, como defende Fatima Galante, “cada ser humano é tinico, exclusivo, original, sem
copia, irrepetivel e insubstituivel”®. Claramente que, um individuo é muito mais do que a
sua identidade genética, ele é também fruto da sua integracdo social e ambiental. Dos
valores que lhe sdo transmitidos, das vivéncias a que vai tendo acesso. Cada individuo
constroi uma historia “paralela” a sua origem biologica que ird contribuir para reforco de
que cada pessoa é um ser tnico. Alguém que se identifica num determinado seio familiar,
social, cultural, religioso, politico. No entanto, nenhuma destas razdes ou fatores podera
ser impeditivo de, por uma qualquer razdo, uma pessoa procurar a sua verdade bioldgica,
caso considere ou tenha a certeza de que esta ndo corresponde as suas “origens juridicas”.

Como tantos autores tém vindo a defender ao nivel da doutrina e na jurisprudéncia
portuguesa e internacional, o conhecimento da ascendéncia bioldgica de cada um é um

direito pessoalissimo e, por vezes, essencial para o pleno desenvolvimento e construgdo da

8 OTERO, PAULO. Personalidade e Identidade Pessoal e Genética do Ser Humano: um perfil constitucional
da bioética. Almedina. Coimbra. 1999. p. 65.

8 GALANTE, FATIMA. A Adopgdo: A ldentidade Pessoal e Genética. Universidade Auténoma de Lisboa.
2013. Disponivel em: https://www.verbojuridico.net/ficheiros/doutrina/civil/fatimagalante_adopcao-
identidadepessoalgenetica.pdf Consultado a 30 novembro de 2020. p. 7
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dignidade, integridade e identidade fisica e psiquica. E, se como diz Stela Barbas a

% também nos sera legitimo afirmar - pese a

“ciéncia sem consciéncia ¢ a ruina da Alma
Histéria do Mundo estar repleta de exemplos em que isso se revelou como uma grande
verdade, pois mais do que arruinar a Alma a ciéncia criou enormes retrocessos na propria
Humanidade - que a ciéncia pode ser o aconchego do coragdo. Pode contribuir para a
dissipacdo de duvidas. E se em 1972 foi possivel criar a primeira molécula de ADN e dai
para ca o desenvolvimento do genoma humano ndo mais parou de avancar e de auxiliar no
desenvolvimento dos diversos campos da sociedade e do saber, claramente que seria
inevitavel que a historicidade pessoal de cada individuo ndo passasse, também, pela
necessidade de se (re) conhecer na sua origem genética. Assim, passou a ser ébvio que a
protecdo da identidade e o desenvolvimento pessoal de cada um, passasse a exigir dos
Estados que tutelassem o direito a verdade, o direito ao conhecimento das origens
bioldgicas.

Recorrendo a referéncias de Rafael Vale e Reis e Ireneu Cabral Barreto, Fatima

Galante salienta que:
“no sentido da consagragdo de um direito de conhecer as origens genéticas, isto &,
em conhecer as informac6es de que careca para melhor compreender a sua infancia
e 0s seus anos de formagdo - com fundamento no artigo 8° da CEDH -
pronunciaram-se, entre outros, 0s Acorddos do TEDH «Gaskin ¢ Royaume-Uni»,
de 7 de Julho de 1989 e «Odiévre c. France», de 13 de Fevereiro de 2003, em que
se reconhece o direito ao conhecimento da ascendéncia genética, sem que as
autoridades pudessem impedir de obter tais informacgdes, pelo que a interdicdo de
acesso a ficheiros contendo os dados pessoais que permitiam compreender a
infancia e os anos de formag&o da personalidade dos referidos cidaddos, contraria

o disposto no n° 1 do artigo 8° da CEDH”**,
Contudo, a verdade é que, ao contrario do que acontece com a maioria dos ordenamentos

constitucionais europeus, em Portugal, na Constituicdo, o direito ao conhecimento das
origens genéticas ndo vem expressamente consagrado. No entanto, logo no seu art. 1° a
CRP estabelece o principio da dignidade da pessoa humana. Gomes Canotilho e Vital
Moreira aludem, a propdsito desta referéncia constitucional que “a Constituigdo explicita
de forma inequivoca que o «poder» ou «dominio» da Republica tera de assentar em dois

pressupostos ou precondicdes: (1) primeiro esta a pessoa humana e depois a organizagao

% BARBAS, STELA MARCOS DE ALMEIDA NEVES. Direito ao Patriménio Genético. Almedina. Coimbra. 1998.
p. 47.
1 GALANTE, FATIMA. A Adopgio: A Identidade Pessoal e Genética. .. ob. cit. p. 11.
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politica; (2) a pessoa € sujeito e ndo objeto, é fim e ndo meio de relagbes juridico-
sociais™®. Assim, assente “nestes pressupostos radica a elevagio da dignidade da pessoa
humana a trave mestra de sustentacdo e legitimacdo da Republica”®. Além do mais,
defendem os constitucionalistas que “a dignidade da pessoa humana legitima a imposi¢édo
de deveres de protecdo especiais (...). E um standard de protecio universal que obriga &
adocdo de convencdes e medidas internacionais contra a violacdo da dignidade da pessoa
humana”®. Logo, também, “o direito & historicidade pessoal designa o direito ao
conhecimento da identidade dos progenitores (cfr. Ac. TC n° 157/05), podendo
fundamentar, por exemplo, um direito a investigacdo da paternidade ou da maternidade,
mesmo em alguns casos em que, prima facie, alei parece estabelecer a precluséo do direito
de acionar nas agdes de investigacdo de paternidade (cfr. Acs. TC n° 456/03, 525/03 e
486/04) %,

No capitulo respeitante aos direitos liberdades e garantias pessoais, o0 art. 26° da
CRP prevé que: “1. A todos s@o reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao
desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e
reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a
protecdo legal contra quaisquer formas de discriminacdo; (...) 3. A lei garantira a
dignidade pessoal e a identidade genética do ser humano, nomeadamente na criagao,
desenvolvimento e utilizag¢do das tecnologias e na experimentagdo cientifica (...)”. Assim,
pelo estabelecido no art. 26°, 3 CRP, concluimos que este consagra, expressamente, o
direito a identidade genética e que “traduz a elevagdo a nivel constitucional formal da
chamada «bioconstitui¢io» ou «constituigdo biomédica» %, Dirfamos que ha aqui uma
clara protecdo do direito a identidade genética. Paulo Otero defende mesmo que o n° 1 do
art. 26° da CRP visa “a garantir aquilo que identifica cada pessoa como individuo, singular

e irredutivel”®’. E que tal expressdo
“compreende duas diferentes dimensdes: a) a identidade pessoal tem uma
dimensdo absoluta ou individual — cada pessoa tem uma identidade definida por si
propria, expressao do caracter unico, indivisivel e irrepetivel de cada ser humano:

cada pessoa humana é, por isso, uma realidade singular, dotada de uma

%2 CANOTILHO, GOMES E MOREIRA, VITAL, Constituicdo da RepUblica Portuguesa Anotada...ob. cit. p. 198.
93

Idem.. p. 198.
% Idem. pp. 198-199.
% CANOTILHO, GOMES E MOREIRA, VITAL. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. .. ob. cit. p. 462.
96

Idem. p. 472.
%" OTERO, PAULO. Personalidade e Identidade Pessoal e Genética do Ser Humano... ob cit. pp. 63.
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individualidade que a distingue de todas as demais; e b) a identidade pessoal
comporta também uma dimenséo relativa ou relacional — cada pessoa tem a sua
identidade igualmente definida em funcdo de uma meméria familiar conferida
pelos seus antepassados, assumindo aqui especial destaque o0s respetivos

progenitores, podendo falar-se num “direito & historicidade pessoal”®.

O investigador vai mais longe e defende que “ndo obstante a natureza humana ser sempre a
mesma, a verdade é que ela se realiza de forma exclusiva em cada ser humano, integrando
0 nucleo da respetiva dignidade o respeito pelo caracter Unico e diverso dos seus elementos
genéticos™. E na senda do pensamento de Paulo Otero, igualmente nos identificamos,
claramente, com a ideia de que a identidade pessoal de cada individuo “comporta também
uma ideia de relacdo: cada ser humano, além de uma singularidade propria e exclusiva, tem
a sua identidade definida, paralelamente, pela ‘histéria’ ou ‘memdria’ em que se encontra
inserida a sua existéncia no confronto com outras pessoas”™ .

Rafael Vale e Reis antemura, ainda, que “o direito a integridade pessoal nas suas
dimensbes moral e fisica, amparado no artigo 25° da CRP, pode justificar o direito ao
conhecimento das origens genéticas, na medida em que o desconhecimento de elementos
relativos & sua identidade pode afetar o bem-estar fisico e psicoldgico do individuo™.
Amparamos também o entendimento de Fatima Galante quando refere que “conjugando o
direito ao livre desenvolvimento da personalidade consagrado expressamente no citado
artigo 26°, n° 1, da CRP, e o direito a liberdade, tutelado no art. 27°, n° 1 da CRP, conclui-
se pelo reconhecimento de uma liberdade geral de cacdo, que abrange a autonomia

individual e a auto deterrninac;éo”102

. Portanto, “pese embora o direito a identidade genética
ndo se encontrar expressamente previsto na Constituicdo, é possivel encontrar, nos artigos
1°, 25° 26° e 27° da CRP, fundamento de tutela do direito ao conhecimento das origens
geneéticas, que, assim, integra a categoria constitucional dos direitos fundamentais, mais
concretamente, a subcategoria dos direitos liberdades e garantias”103.

No entanto, quando prazos ndo existem para que a verdade bioldgica se sobreponha

a verdade juridica e essa parece ser uma situacdo pacifica e aceite entre a doutrina,

% Idem. 63-64.

% |dem. p. 66.

100 OTERO, PAULO. Personalidade e Identidade Pessoal e Genética do Ser Humano... ob cit. p.71.

101 REIS, RAFAEL LUis VALE E. O direito ao conhecimento das origens genéticas. Coimbra Editora. Coimbra.
2008. p. 64-65.

102 GALANTE, FATIMA. A Adopcio: A Identidade Pessoal e Genética... ob. cit. p. 15.

193 REIS, RAFAEL LUis VALE E. O direito ao conhecimento das origens genéticas... ob. cit. p. 68.
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jurisprudéncia, e que também defendemos, como as que comportam os arts. 1807°, e 1859°,
2, ambos do CC, eis que 0 TC, no Ac. n° 308/2018, vem “julgar inconstitucional por
violacdo do principio da igualdade e da proibicéo de discriminacao dos filhos nascidos fora
do casamento, consagrados nos arts. 13° e 36 °, n.° 4, da Constituicdo, a norma, extraida do
n.° 2 do artigo 1859° do CC, que estabelece que a acdo de impugnacdo da perfilhacéo pode
ser intentada pelo perfilhante a todo o tempo™®. O TC considerou estar em causa a
“violacdo do principio da igualdade e da proibicao de discriminagdo dos filhos nascidos
fora do casamento, consagrados nos arts. 13° e 36 °, n.° 4, da Constitui(;ﬁo”los. Fundamenta
o relator, o juiz Conselheiro Gongalo de Almeida Ribeiro, que “ndo hé hoje raz0es para
crer que a impugnacdo da paternidade presumida do marido da mée é geralmente mais
perturbadora da «harmonia e paz familiar» do que a impugnagdo da perfilhacdo (...), ndo
justifica a grande medida da diferenca entre as solugcfes legais nos dois casos: um prazo
curto de caducidade no caso de impugnacdo da paternidade pelo marido da mée e a
inexisténcia de qualquer prazo para agir no caso de impugnacdo da perfilhacdo pelo
perﬁlhante”lOG.

Realmente ndo justifica, pelo que nos parece que a questao deveria ter sido levantada
noutro contexto, uma vez que efetivamente em causa podera estar o principio da igualdade,
mas no que respeita ao de cada um ter direito a sua identidade pessoal, ao seu bom nome e
reputacdo, a protecdo legal contra quaisquer formas de discriminacdo (art. 26°, 1 CRP) e a
sua integridade moral (art. 25° CRP). E, ainda, como tdo bem referem Jorge Miranda e Rui
Medeiros, porque “o direito a identidade pessoal abrange o direito de cada pessoa a viver
em concordancia consigo propria (...), postula um principio de verdade pessoal (...), liga-
se, ainda, a proibicdo da discriminacdo do artigo 13.°, n.° 2 da Constituicdo, pois as
caracteristicas ai identificadas sdo, na sua generalidade, constitutivas da identidade
pessoal”lm.

Impor a um perfilhante um “filho” juridico, alguém que perfilhou num contexto ndo
de desigualdade entre de filhos nascidos fora de casamento ou no seio do matriménio, -

uma vez que essa ndo deveria ser atualmente a questdo relevante, dado que também ao

104 AcorRDAO do Tribunal Constitucional n° 308/2018, Processo n.° 411/2017, Relator: Conselheiro Gongalo
de Almeida Ribeiro. Disponivel em:
l[)15tt|o:llwww.tribunalconstitucional.pt Consultado a 10 de outubro de 2020.

Idem.
106 AcORDAO do Tribunal Constitucional n° 308/2018, Processo n.° 411/2017...0b. cit.
17 MIRANDA, JORGE E MEDEIROS, RuI, Constituicido da Republica Portuguesa Anotada, 2.2 Ed., Tomo |,
2010, p. 609. (apud) ACORDAO do Tribunal Constitucional n.° 225/2018. Processo n.° 95/17. ob. cit.
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marido da mée ndo se devera impor um filho que nédo seja seu -, mas numa conjuntura, por
exemplo, de confianca entre a mée da crianca e o perfilhante, isso sim viola o principio da
igualdade, pois tanto filhos como pretensos progenitores tém direito a verdade bioldgica, a
verdade pessoal. Bem esteve a Conselheira Maria José Rangel de Mesquita ao votar
vencida “por ndo se subscrever o afirmado quanto ao argumento fundado na imputacéo ao
legislador da admissibilidade da perfilhacdo sem qualquer controlo prévio da
verosimilhanca da respetiva declaracdo, deixando implicita, a0 menos em aparéncia, a
ideia de que a admissibilidade da perfilhacdao poderia vir a ‘depender’ do prévio controlo
da paternidade bioldgica determinada através de testes de ADN”%.

A Conselheira mostrou, assim, o seu desacordo aos argumentos de Gongalo de
Almeida Ribeiro que justificou a decisdo da inconstitucionalidade do art. 1859°, 2 CC
dizendo que “o facto de as modalidades de estabelecimento da paternidade encerrarem
graus diversos de probabilidade de correspondéncia com a verdade biologica €
inteiramente imputavel ao préprio legislador, que admite a perfilhacdo sem qualquer
controlo prévio (...) manteve-Se mais ou menos aceitavel numa época em que a prova da
paternidade era dificil e incomoda. Mas perdeu toda a for¢ca numa época em que a prova da
paternidade biolégica pode ser determinada através de métodos tecnicamente seguros e
simples de administrar — os testes de ADN"*%.

Esta seria, naturalmente, uma solugdo com repercussdes catastréficas tendo em conta
0s novos conceitos de familia. Os lagos afetivos ficariam certamente comprometidos se a
perfilhacdo de uma crianca nascida fora da constancia do casamento dependesse, por um
lado de um teste de ADN, ou por outro, de uma “adog¢do” for¢cada. O Conselheiro Lino
José Rodrigues Ribeiro, que também votou vencido, alertou para isso mesmo, ao referir
que “a op¢do tem sido a de proteger a familia constituida através da fixagdo de um prazo
de caducidade (artigo 1842.° do CC). Mas isso ndo impede que, nos casos em que a filiagdo
se faca por declaracdo, se comine com a nulidade, impugnavel a todo o tempo, a
declaracdo ndo correspondente a verdade bioldgica, evitando assim que através dessa
declaragdo se consigam outros efeitos como, por exemplo, a adogﬁo”m.

Se a preocupacdo do TC se prende com o principio da igualdade, poderia ter sugerido

testes de ADN para os filhos nascidos na constancia do casamento. Ou serdo menos

108 AcorRDAO do Tribunal Constitucional n® 308/2018, Processo n.° 411/2017...0b. cit.
199 AcorDAO do Tribunal Constitucional n® 308/2018, Processo n.° 411/2017...0b. cit.
110

Idem.
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validas, afetuosas, verdadeiras, por exemplo, as unides de facto? E, por isso carecem de
testes cientificos para serem validadas quando delas resultam o nascimento de um filho.
Mas, existindo casamento, para a legitimacdo da seriedade das declaracdes ja é suficiente
um ato administrativo. Entdo e o principio da discriminacdo contemplado no art. 13° CRP,
logo no seu n® 1 — “todos os cidad&@os tém a mesma dignidade social e séo iguais perante a
lei” -? Bem teria estado o TC se tivesse considerado inconstitucionais os prazos contidos
no art. 1842°, 1 CC**. A violacéo do principio da igualdade encontra-se af, pois 0 marido
tem um prazo de trés anos “contados desde que teve conhecimento de circunstancias de
que possa concluir-se a sua nao paternidade” para impugnar a paternidade. Todos os
prazos de impugnagdo ou investigacdo de maternidade ou paternidade sdo hoje
constrangedores perante 0s argumentos que subsistem ou vao surgindo para 0s manter ou,
COMO parece Ser agora 0 caso, querer impor.

E um facto que o ADN ndo é determinante para exercer a paternidade ou
maternidade, contudo a relevancia da verdade bioldgica é inegével e irrefutdvel. O ADN
perpétua a descendéncia de um individuo transportando com ele caracteristicas Unicas que
todos tém, se assim o entenderem, direito a conhecer. Como defendem Gomes Canotilho e
Vital Moreira, “o n° 1 —do art. 16° da CRP — aponta para um conceito material e para uma
perspetiva aberta dos direitos fundamentais. Além dos direitos fundamentais formalmente
consagrados na Constituicdo, poderad haver ainda outros constantes de leis e de normas de

direito internacional, isto ¢, direitos fora da Constitui¢do™*.

Dé&o, inclusive, como
exemplo de direito fundamental constante de lei ordindria e de convengao internacional “o
direito geral de personalidade (art. 7° CC e arts. 22° e 26°-2 da DUDH)”**3. Além do mais,
como ja referido, a CRP consagra, logo no seu art. 1° a dignidade da pessoa humana.
Gomes Canotilho e Vital Moreira, ao defenderem que a pessoa é sujeito, ndo objeto, é fim
e ndo meio de relagdes juridico-sociais, atribuem-lhe um valor préprio e uma dimenséo
normativa especifica. “Desde logo, esta na base de concretizagdes do principio antropico

ou personicéntrico inerente a muitos direitos fundamentais (direito a vida, direito ao

M No Acorddo (n° 308/2018 do TC) foi considerado “ndo julgar inconstitucional a norma, extraida da
alinea a) do n.° 1 do artigo 1842.° do Cddigo Civil, que estabelece que a agdo de impugnacédo da paternidade
pode ser intentada pelo marido da mée no prazo de trés anos desde que teve conhecimento das circunstancias
de que possa concluir a sua ndo paternidade, ndo obstante a verificagdo de posse de estado de filiacdo
(consolidados lagos familiares entre o impugnante e o filho).

12 CANOTILHO, GOMES E MOREIRA,VITAL. Constituicdo da RepUblica Portuguesa Anotada. ob. cit. p. 365.
113 | dem. p. 366.
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desenvolvimento da personalidade, direito a integridade fisica e psiquica, direito a
identidade pessoal e & identidade genética***.

Guilherme de Oliveira e Pereira Coelho, defendem mesmo, que:

“para além dos principios constitucionais do direito da familia, em geral, e do
direito da filiacdo, em particular, podemos identificar outros principios que, apesar
de nédo terem dignidade constitucional, sdo estruturantes de todo o regime legal,
constituem as traves mestras sobre que assentam as regras da legislagdo ordinaria.
O principio da verdade biologica exprime a ideia de que o sistema de
‘estabelecimento da filiagdo’ pretende que o0s vinculos biolégicos tenham uma
traducdo juridica fiel, isto é, pretende que a mée juridicamente reconhecida e o pai
juridicamente reconhecido sejam realmente 0s progenitores, os pais biologicos do
filho™'*

Ja Rafael Vale e Reis alude que este € um direito que “deve considerar-se inexoravel e

1”!1® Salientando que, devera

umbilicalmente ligado ao direito a identidade pessoa
“integrar a categoria constitucional dos direitos fundamentais, mais concretamente, a
subcategoria dos direitos, liberdades e garantias, erigido a partir da tutela que a nossa Lei
Fundamental oferece a dignidade da pessoa humana, aos direitos a identidade e a
integridade pessoal e ao direito ao desenvolvimento da personalidade*!’.

Assim sendo, parece claro que o principio da verdade biolégica é o principio
informante do direito da filiagdo, alcancando extrema importancia nas suas regras de
estabelecimento. As normas legais tém de ser adequadas para que a realidade juridica
expresse a verdade biologica e caso assim ndo aconteca, permitam que a todo o tempo a
verdade seja reposta e prevaleca. A realidade € que, pese 0 nosso sistema ter aderido, com
a aprovacgédo da CRP de 1976 e a consequente reforma do CC de 1977, em que passou a
vigorar no sistema juridico portugués um regime biologista, ou pelo menos com uma
abertura ao principio da verdade bioldgica, continuam a existir prazos que impedem que
esta verdade, em alguns casos, seja averiguada ou reposta. Se por um lado, os lagos de
sangue e 0 conhecimento das origens genéticas passaram a ser o fator determinante para

estabelecer vinculos juridicos de filiacdo podendo a maternidade, paternidade e perfilhacao

' |dem. 198.
15 CoELHO, F M PEREIRA E OLIVEIRA, GUILHERME DE. Direito da Familia - Estabelecimento da Filiago.
Draft, janeiro de 2018. pp. 23-24. Disponivel em,

http://www.gquilhermedeoliveira.pt/resources/Estabelecimento-da-Filiac
1o REIS, RAFAEL LUis VALE E. O direito ao conhecimento das origens genéticas... ob. cit. p. 60.
17 REIS, RAFAEL LUis VALE E. O direito ao conhecimento das origens genéticas... ob. cit. p. 68.
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ser impugnadas e ou investigadas, por outro, temos as limitagdes dos prazos impostos
pelos arts. 1817° e 1842° 1 do CC que limitam no tempo a descoberta e reposicdo da
verdade. A tendéncia consolidada em ordenamentos juridicos internacionais,
nomeadamente europeus, € a de que a todo o tempo cada um poderd conhecer as suas
origens genéticas. O art. 270° do CC Italiano prevé a imprescritibilidade da acdo de
investigacdo intentada pelo filho'®. Em Espanha, o art. 133° CC, prevé, na falta de posse
de estado, que o filho possa investigar a paternidade durante toda a vida''®. Também o

Cédigo Civil Holandés consagra, no art. 210°, que a acdo é imprescritivel'*°

e no Cadigo
Civil Alemdo n&o se encontra previsto qualquer prazo para a propositura da acao.

Conhecer as suas origens em qualquer altura da sua vida e, em muitos casos,
mesmo depois da sua morte em que 0s seus descendentes querem e tém direito a esse
conhecimento, independentemente de outros direitos constitucionais poderem ser
perturbados, como o direito a constituir familia, protecdo da mesma ou da maternidade e
paternidade (arts. 36°, 1, 67° e 68° 2 CRP), ou mesmo quando em causa estdo adogoes,
inseminacdo artificial ou a procriacdo medicamente assistida, € um direito inegavel e
inigualavel, pelo que “a afirma¢do de que o principio do respeito pela verdade biologica ¢é
um principio estruturante do direito da filiacdo portugués significa também que ele deve
guiar o intérprete na aplicacdo das normas e na integragdo de eventuais lacunas™**. Assim,
bem esteve Graca Amaral que foi sensivel as criticas tecidas pelo Conselheiro Joaquim de
Sousa Ribeiro na sua declaracdo de voto de vencido ao juizo de constitucionalidade
proferido no Ac. 401/2011 do TC

“no que toca a natureza do direito e a questdo da oportunidade de acionar dentro de
um prazo razoavel (ligado a ideia de “san¢do” pela inércia ou pouca diligéncia do
investigante), tendo por subjacente o apelo & autorresponsabilizacdo do
interessado/investigante, faz notar o ilustre Conselheiro que a faculdade de

formacao e de expressdo da vontade daquilo que se é ou se quer ser, no presente,

18 «'azione per ottenere che sia dichiarata giudizialmente la paternitd o la maternitd naturale &
imprescrittibile riguardo al figlio.”. Art.® 270.° do Codice Civile

19" Art. 133.° do Codigo Civil “La accion de reclamaciéon de filiacion no matrimonial, cuando falte la
respectiva posesion de estado correspondera al hijo durante toda su vida.”

120 «Een verzoek tot gegrondverklaring van de inroeping of betwisting van staat is niet aan verjaring
onderworpen”. Art. 110° do Birgerliches Gesetzbuch.

121 COELHO, F M PEREIRA E OLIVEIRA, GUILHERME DE. Direito da Familia - Estabelecimento da Filiacdo. ..
ob. cit. p. 25.
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sem constricdes limitativas decorrentes da vivéncia passada, apenas pode depender
122

do critério subjetivo do filho investigante™-.
Defendendo a desembargadora que se esta, “por isso, perante um critério de decisao que,
dada a esséncia humana, é necessariamente mutavel (o homem € um ser em devir) perante
0s quadros relacionais e situacionais que podem influenciar uma tomada de decisdo (que

apenas pode ser sentida e interpretada pelo pretenso filho)™'?*

. Refere que “atingido que foi
0 patamar de consenso quanto a natureza do direito ao conhecimento da paternidade
bioldgica, uma vez elegido & categoria de direito fundamental*** a questdo que se passou a
colocar foi a da adequacdo dos meios legais existentes a sua plena concretizagio™?.

Graga Amaral alude ainda que “tal objetivo, embora encarado pela lei como
essencial na tutela a atingir, ndo foi levado até as suas Ultimas consequéncias que,
necessariamente, radicariam num principio de imprescritibilidade do direito de cada
individuo investigar e conhecer as suas origens genéticas, com os efeitos dai decorrentes
em termos de estabelecimento de relacdo de filiagio™?. Pelo que, sabiamente concluiu
que “reafirma-se, ndo descurando o entendimento que vem sendo assumido pelo Tribunal
Constitucional (decidindo sempre no sentido da constitucionalidade da fixac¢do do prazo de
caducidade) (...), entendemos que a perspetiva de ndo ser acolhido por aquele Tribunal o
posicionamento que consideramos por correto, ndo nos pode desautorizar de decidir pela
desaplicacdo, ao caso concreto, do artigo 1817.°, n.°1, do CC, porque materialmente
inconstitucional™?’.

Podemos entdo concluir que pese o direito a verdade bioldgica ndo estar
diretamente consagrado na CRP, a realidade é que dela resulta um entendimento nesse
sentido como garantia de diversos outros direitos reconhecidos constitucionalmente. O que,
notoriamente, ndo sera de todo compativel com a existéncia de prazos que limitam o

direito de cada um aceder, a todo o tempo, a sua identidade genética, pessoalissima e,

122 ACORDAO do STJ de 15 de fevereiro. Processo n® 2344/15.8T8BCL.G1.S2... ob. cit.
123

Idem.
124 Enquanto decorréncia do direito & identidade pessoal (onde se encontra incluida a identidade genética, que
0 artigo 26.%, n.° 3, da CRP, considera constitucionalmente relevante) e a integridade pessoal (artigo 25.°),
ndo dissociavel do direito ao desenvolvimento da personalidade e do direito ao conhecimento das proprias
raizes, o direito a historicidade pessoal (quais sdo os antecedentes, onde estdo as raizes familiares,
geograficas, culturais e genéticas de cada individuo).
125 ACORDAO do STJ de 15 de fevereiro. Processo n° 2344/15.8T8BCL.G1.S2... ob. cit.
126

Idem.
2T AcOrRDAO do STJ de 15 de fevereiro. Processo n® 2344/15.8T8BCL.G1.S2... ob. cit.
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inegavelmente, intransmissivel, mesmo quando juridicamente se lhe reconhega outra

filiagdo como a que resulta, por exemplo, da PMA ou da adogéo.
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Familial Direito da Familia! Que conceitos associamos atualmente a estes
institutos? Por um lado, a familia é constituida por uma agrupamento humano formado por
dois ou mais individuos que entre eles tém ligacGes biologicas, legais ou afetivas,
independentemente do seu estado civil e das suas orientacGes sexuais. Tradicionalmente,
ainda, constitui um dos pilares da sociedade que, dependendo da sua posicdo e ou
condigdo, influéncia ou se deixa influenciar por outros grupos familiares, clds ou
instituicGes no &mbito dos mais variados setores de uma qualquer comunidade. Por outro,
surge-nos como um direito constitucionalmente consagrado. O art. 36°, 1 da CRP,
reconhece o direito de todos a constituir familia e de contrair casamento em condigdes de
plena igualdade. Encontramos, também, o Direito da Familia regulamentado no Livro IV
do Cddigo Civil portugués que logo no seu Titulo I, art. 1576°, nos revela que “sdo fontes
das relagcdes familiares o casamento, o parentesco, a finidade e a adogdo”. Para Clara
Sottomayor esta norma “ndo define a familia como realidade socioldgica e afetiva,
contendo apenas uma nocdao técnico-juridica de familia, construida a partir da enumeracéo
das ‘fontes das relagdes juridicas familiares’: o casamento, o parentesco, a afinidade e a
adog¢do”'®. Mais uma vez se confirma que nio é tarefa do legislador regular afetos. A
realidade socioldgica e afetiva de Familia resulta de outras constatagdes. Como defende a
psicologa Ana Rita Domingues Sequeira, a familia ndo € mais do que a “unido de pessoas
que compartilham um projeto vital de existéncia em comum, o qual se quer duradouro,
sendo nele que se geram fortes sentimentos de pertenca a esse grupo, existe um
compromisso pessoal entre 0s seus membros e estabelecem-se intensas relacdes de
intimidade, reciprocidade e dependéncia”lzg.

Contudo, ¢ importante perceber que “o casamento ¢ a adoc¢do sdo, como atos
juridicos, fontes das correspondentes relacdes juridicas familiares, mas o parentesco e a
finidade ndo sdo atos juridicos, mas relagcbes familiares derivadas, respetivamente, da

geracdo (ou de uma série de geracdes) e do casamento™ . Assim, a nocéo juridica de

128 SOTTOMAYOR, MARIA CLARA. Cédigo Civil Anotado — Livro IV Direito da Familia. .. ob. cit. p.10.

129 SEQUEIRA, ANA RITA DOMINGUES. Contributo para a compreensdo do conceito de familia pelos técnicos
de acolhimento residencial. Universidade Catdlica — Faculdade de Educagdo e Psicologia. 2017. p. 5.
Disponivel em:
https://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/22867/1/Tese%20disserta%C3%A7%C3%A30%20Ana%20Rit
a%20Sequeira.pdf Consultado a 26 de novembro de 2020.

130 SOTTOMAYOR, MARIA CLARA. Cédigo Civil Anotado — Livro IV Direito da Familia... ob. cit. p.10.
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familia € uma nocéo lata, nos termos da qual a familia de uma pessoa pertencem o seu
conjuge, parentes, afins, adotantes e adotados™*%".

No contexto e significado de familia surge-nos, entdo, também a filiacdo, que mais
ndo é do que a unido de uma pessoa a outra pelo reconhecimento da parentalidade. Um
filho que esta ligado aos seus pais seja por descendéncia bioldgica ou por adocdo. Rossana
Martingo Cruz refere, contudo, que, “o nascimento ¢ um facto juridico auténomo,
independente de qualquer outro facto juridico. Ou seja, mesmo que ndo seja possivel
estabelecer a filiagdo, o nascimento, por si so, tera relevancia juridica”*®. Salientando que,
“de acordo com o artigo 1.°, n.° 1, al. a), do Cddigo de Registo Civil, o nascimento seja um
facto obrigatoriamente sujeito a registo (independentemente da possivel identificacdo dos
progenitores)”lgg. Assim, “o Direito da Filiacao pode ser analisado em sentido amplo, isto
é, incluindo tanto a filiacdo bioldgica como a filiagdo juridica (que podem coincidir ou
ndo). Ja a filiacdo em sentido estrito refere-se ao laco bioldgico de parentesco (é esta a

99134

acecdo dos artigos 1796.° e seguintes - CC)”™". No entanto, “a filiagdo em sentido amplo

abrangera tanto aquela gerada pelo vinculo biol6gico, como a afetiva e meramente juridica
(como a adogéo)”135.

A verdade € que os filhos podem-nos ser tudo ou ndo nos ser nada, mas ao
nascerem o sistema juridico confere-lhes um conjunto de direitos que os tornara parte
integrante da sociedade. Vamos agora procurar entender como se estabelece, nos termos do

sistema juridico portugués, a maternidade e a paternidade de um individuo.

1. A figura do estabelecimento da maternidade

A maternidade é, numa primeira instancia, estabelecida pela mae natureza, mesmo
guando a ciéncia dd um contributo. No entanto, Francisco Pereira Coelho e Guilherme de

Oliveira defendem que:

1 SOTTOMAYOR, MARIA CLARA. Cédigo Civil Anotado — Livro IV Direito da Familia. .. ob. cit. p.10.

132 Cruz, ROSSANA MARTINGO. O estabelecimento da filiagdo e a Constituicdo da Republica Portuguesa —
alguns pontos de discussao. In: Cadernos de Direito Atual. N° 5. Vol. Extraordinario. pp.11-24 - 2017. p. 11.
133 CrUZ, ROSSANA MARTINGO. O estabelecimento da filiagdo e a Constituigio da Republica Portuguesa. ..
ob. cit. p. 12.

134 |dem. p.12.

135 |dem. p.12.
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“as normas que estabelecem a filiagdo no CC sdo imperativas. S6 é possivel obter
o estatuto de filho, mde ou pai através dos meios previstos neste codigo, o que
afasta o principio da autonomia da vontade nesta matéria, sem prejuizo de alguns
dos meios previstos necessitarem obrigatoriamente de uma manifestacdo de
vontade privada, como sejam a adocdo, a acdo de investigacdo de paternidade ou

até a perfilhagdo. Por forga deste principio, retira-se as partes o poder de negociar
55136

os vinculos da filiagdo
Guilherme de Oliveira vai mais longe quando refere que “ndo se passa a ser mae ou deixa
de ser por forca de um contrato”**’. Pelo que, como t&o bem defende Silvia Leonor
Ferreira Gante, o ““ estado pessoal das pessoas €, portanto, matéria indisponivel”lgs. Assim
sendo, independentemente de todas as consideracGes, continuamos a confluir para a
evidéncia de que a verdade bioldgica é uma e uma s6. Contudo, a(s) sociedade(s) tem
vindo a desenvolver um conjunto de mecanismos judiciais e sociais com o propdsito de
“garantir” que cada um tenha direito a uma identidade (mesmo que esta ndo coincida com
a sua descendéncia genética) e uma protecdo juridica que coloca (na esmagadora maioria
dos ordenamentos juridicos democraticos) os superiores interesses da crianga acima de
qualquer outra vontade. No entanto, estes bebés, depois de deixarem o ventre materno,
tornam-se criancas, adolescentes, jovens e, por fim, adultos. A todo o tempo, um qualquer
outro proveito ou direito passa a ser secundarizado se este Ser apelar ao seu direito
(individualissimo e inigualavel) de querer conhecer a sua identidade genética caso, seja
qual for a razdo, tenha nisso interesse. De onde veio, independentemente da sua identidade
juridica e social?
Juridicamente, “a maternidade resulta do facto do nascimento (n.° 1 do artigo
1796.2 - CC), ou seja, do parto”™°. A mencdo da maternidade, enquanto consequéncia da

correspondente indicacdo ou declaracdo, encontra-se prevista nos artigos 1803° e

138 CoELHO, FRANCISCO PEREIRA E OLIVEIRA, GUILHERME DE apud GANTE, SiLVIA LEONOR FERREIRA. A
Maternidade de Substituicdo Problema ou Solu¢&o? Coimbra. 2018. p. 16. Disponivel em:
https://eg.uc.pt/bitstream/10316/85696/1/Disserta%C3%A7%C3%A30%20final%20pdf.pdf Consultado a 2
de novembro de 2020.

137 OLIVEIRA, GUILHERME DE apud GANTE, SiLVIA LEONOR FERREIRA. A Maternidade de Substituicio
Problema ou Solugéo?... ob. cit. p. 16.

138 GANTE, SiLVIA LEONOR FERREIRA. A Maternidade de Substituicdo Problema ou Solucéo?... ob. cit. p. 16.
139 Refere a autora que “em Franca a maternidade ndo se estabelece pelo simples facto do nascimento, nio se
aplicando o brocardo «mater sempre certa est». Implica uma declaracdo da mée 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.
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seguintes.° - CC. E, “ndo havendo indicacdo ou declaracio de maternidade, ¢ ainda
possivel que o estabelecimento seja feito através de uma acdo judicial que declarara a
maternidade por sentenca”**. Porém, como salienta Rossana Martingo Cruz, “ndo sera
possivel promover o estabelecimento judicial da maternidade contra uma pretensa mée
quando, no registo de nascimento, conste outra pessoa como mie (artigo 1815° CC)"**2.
Assim, “havendo uma maternidade estabelecida ela terd de ser impugnada antes de ser
intentada esta acdo judicial de investiga¢do”. Ou seja, de acordo com a lei, ha que remover
0 registo inibitorio. Guilherme de Oliveira destaca, no que respeita a maternidade, que “o
critério bioldgico foi sempre mais facil de seguir pelo carater ostensivo do vinculo — a
acentuacdo da verdade biologica notou-se principalmente na eliminagcdo da perfilhacdo
pela mée: a maternidade passou a resultar do facto do nascimento, e a ser estabelecida por

uma simples indicacao da identidade da mae”'*,

1.1.  Estabelecimento da maternidade por indicacio

Segundo o proprio Instituto dos Registos e do Notariado, “o nascimento ocorrido
em territdrio portugués deve ser declarado verbalmente, dentro dos 20 dias imediatos, em
qualquer Conservatoria do Registo Civil ou, se 0 nascimento ocorrer em unidade de saude
onde seja possivel declarar o nascimento, até ao momento em que a parturiente receba alta
da unidade de satide, mesmo que os pais ndo tenham a nacionalidade portuguesa”***. Se o
nascimento ocorreu hd menos de um ano considera-se que € mae a pessoa que como tal foi
indicada (cfr. arts. 1803°, 2 e 1804° 1 CC). E se a declaracao néo for feita pela mée, ou pelo
pai marido da mée, o conteido do assento €, sempre que possivel, comunicado a mae pela
Conservatoria que lavra o assento (Cfr. art. 1804°, 2 CC). Ja “no caso de declaracdo de
nascimento ocorrido ha um ano ou mais, a maternidade indicada considera-se
estabelecida se a mae for o declarante, estiver presente no ato ou nele se achar
representada” (art. 1805°, 1 CC). Assim, “a pessoa que fizer a declaragdo de nascimento

deve indicar ou identificar a mée, e esta indicacdo € suficiente para que o conservador faga

%0 CrRuz, ROSSANA MARTINGO. O estabelecimento da filiagio e a Constitui¢io da Republica Portuguesa...
ob. cit. p. 13.

! 1dem. p. 14.

Idem. p. 14

3 OLIVEIRA, GUILHERME. Critérios juridicos da parentalidade. In: Textos de Direito da Familia para
Francisco Pereira Coelho. Imprensa da Universidade de Coimbra. pp. 270-306. 2016. p. 273.

14 vd. https://www.irn.mj.pt/sections/irn/a_registral/registo-civil/docs-do-civil/estabelecimento-da

142
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mengio do nome da mie no assento de nascimento (arts. 1803° CC e 113° CRC)"'*. No
entanto, “s¢ a mae ndo estiver em condi¢des de corroborar o estabelecimento da
maternidade, o legislador evita o estabelecimento automatico, preferindo que a pessoa
indicada como mae seja notificada para ter a oportunidade de se 0p0r”146. Sendo que, “o

»147 Ppor outro lado, “se a mulher indicada como

seu siléncio, porém, valera concordancia
mée negar a maternidade ou se ela ndo tiver podido ser notificada, a mencdo da
maternidade ndo chega a ser convertida em estabelecimento da maternidade, essa menc¢éo
fica sem efeito (arts. 1805° CC e 114 CRC)”**®. De referir que, nos termos do art. 1807°
“se a maternidade estabelecida (...) ndo for verdadeira, pode a todo o tempo ser
impugnada em juizo pela pessoa declarada como mée, pelo registado, por quem tiver
interesse moral ou patrimonial na procedéncia da agdo ou pelo Ministério Publico”. Ora,
fica claro que neste contexto outros interesses ndo sdo ponderados. Como por exemplo,
filhos biol6gicos que venham a contestar uma maternidade que ndo é verdadeira para poder
ter apenas, e sO, interesses patrimoniais. Aqui ndo encontramos, e bem, com a mesma
veeméncia, na jurisprudéncia e na doutrina defensores de prazos para que, por exemplo, 0s
“caga fortunas”, possam ser travados! Nem quem se preocupe com a “harmonia familiar”,
“seguranca juridica”, entre tantos outros argumentos dos defensores de prazos para a
impugnacdo da maternidade e da paternidade. Prevalece o direito de cada um conhecer a
sua verdadeira identidade, o seu verdadeiro-eu.

1.2. Estabelecimento da maternidade por declaracao

Nos casos em que O registo de nascimento ja existe mas é omisso quanto a
maternidade, esta pode vir a ser estabelecida em “momento posterior aquele em que foi
feito o registo de nascimento™*’. Rossana Martingo Cruz refere que “a mée quando
declara a maternidade estd a fazer uma declaracdo de ciéncia (com a excecdo da situagédo
que decorre da gestacao de substituigﬁo)”15o. Pelo que, defende, “em regra, ndo existe na

declaracdo da maternidade um conteudo volitivo, um ato de vontade (ao contrério do que

145 OLIVEIRA, GUILHERME.. Estabelecimento da Filiag&o. Petrony Editora. 2019. p. 68.

146 OLIVEIRA, GUILHERME.. Estabelecimento da Filiagdo. .. ob. cit. p. 68.

“7 1 dem. p. 68.

%8 | dem. p. 68

9 OLIVEIRA, GUILHERME. Estabelecimento da Filiagdo... ob. cit. p. 69.

10 Cruz, ROSSANA MARTINGO. O estabelecimento da filiacdo e a Constitui¢io da Republica Portuguesa...
ob. cit. p. 14.
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151 Para esta “exige-se a idade minima de dezasseis anos, ou seja,

sucede na perfilhacdo)
para declarar a paternidade e assumir-se como pai juridico é-lhe exigida uma determinada
capacidade de querer e entender”'®%. Além de que, “nao havendo indicac¢ao ou declaragao
de maternidade, é ainda possivel que o estabelecimento seja feito através de uma acéo

193 Assim, para desencadear o

judicial que declarard a maternidade por sentenga
estabelecimento da maternidade por declaragdo esta terd de ser “feita pela propria mae
(arts. 1806°, n° 1, 1@ parte, CC e 125° CRC); ou entdo a indicacdo ou identificacdo da mée,
feita por outra pessoa (art. 1082°, n® 2, CC)”***. Guilherme de Oliveira salienta ainda que
“se o modo normal de fazer a declaragdo de maternidade ¢ a declaragdo feita perante o
funcionario do registo civil, também € verdade que a declaracdo pode ser feita por

testamento, por escritura publica ou por termo lavrado em juizo (art. 129°CRC)™®.

2. A configuracéo do estabelecimento da paternidade

O nosso ordenamento juridico “organiza um modo de estabelecimento da
paternidade do marido — por presuncdo legal — e outras trés vias para estabelecer a
paternidade fora do casamento — a perfilhacdo, a acdo de investigacdo da paternidade, e a
averiguacao oficiosa da paternidade”lss. Do art. 1826° 1 CC resulta “uma presungdo de
paternidade (presuncdo pater is est quem nuptias demonstrant) aplicavel em diferentes

»157 Ou seja, presume-se a paternidade em relacdo aos filhos nascidos e

situacoes
concebidos na constancia do casamento da mée, quando esta ja ndo esta casada mas em
qua a crianga tenha sido concebida na constancia do casamento e, ainda, para nos casos em
que o filho foi concebido antes do casamento da mae, desde que tenha nascido ja depois de
esta ter casado. Assim, o importante para a aplicacdo desta norma ¢ que “a mae se encontre

casada em, pelo menos, um dos momentos relevantes para esse efeito: conceg¢do ou

nascimento da crianca”™®. No entanto, o art. 1835°, 1 CC “refere-se a dois casos de

51 1dem. p. 14.

52 | dem. p. 14.

53 |dem. p. 14.

>4 OLIVEIRA, GUILHERME. Estabelecimento da Filiagdo... ob. cit. p. 69.

1% OLIVEIRA, GUILHERME.. Estabelecimento da Filiagdo. .. ob. cit. p. 69.

1% Idem.. 88-89.

17 SOTTOMAYOR, MARIA CLARA. Cédigo Civil Anotado — Livro IV Direito da Familia... ob. cit. p.721.
158 |dem. p. 721.
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cessacdo da presuncdo legal de paternidade considerados nos arts. 1828° e 1832° - CC -:
s80 0s casos em que é permitido declarar, no momento da feitura do assento de
nascimento, que o marido ndo é o pai, com a consequéncia de omitir a mencdo da
paternidade do marido™**°. Além de existirem também outras circunstancias prevista na lei
“em que a paternidade do marido nao chega a ser mencionada no registo, quer porque
cessa nos termos do art. 1829° - CC -, quer porque € impugnada no contexto de uma agao
especial de investigacdo da maternidade, segundo o art. 1823° - CC -1,

Ademais, “o reconhecimento com base em perfilhacdo ou decisdo judicial em agéo
de investigacdo apenas é admitido nos casos em que a filiagdo ndo se encontre

. 1 55161
estabelecida”®

. Pelo que, “havendo desconformidade entre a verdade juridica estabelecida
e a verdade biologica invocada — mas que ndo tem ainda relevo para o Direito —, é
imprescindivel impugnar a primeira com éxito e sd depois recorrer a estes modos de
estabelecimento da filiagdo (artigo 1848.° n.°1 CC)”**?, uma vez que, “porquanto nio se
admite a eficacia de um duplo lago filial”*®,

A verdade é que, como defende Jorge Duarte Pilheiro, uma “relagdo de filiagao
implica deveres que se ndao confundem com as responsabilidades parentais. Pais e filhos
devem-se mutuamente respeito, auxilio e assisténcia (art. 1874, 1 - CC - )"***. Ora, se
assim €, e tendo em conta que o autor afirma ainda que “os deveres paternofiliais perduram

ao longo de toda a relacdo de ﬁliag:aio”165

, mais se evidencia a importancia de ver
esclarecidas algumas questdes. A existéncia de desigualdades legislativas que condicionam
a descoberta ou reposicdo da verdade no que respeita as origens de cada um podera causar
danos irreparaveis a varios niveis a quem procura fazer coincidir a sua verdade biolégica

com a filiagdo estabelecida juridicamente.

% OLIVEIRA, GUILHERME. Estabelecimento da Filiagdo. .. ob. cit. p. 95.

150 1 dem. p. 95.

61 FIGUEIREDO, TANIA RODRIGUES. Os Prazos de Caducidade nas AgBes de Filiagdo: a (in)
constitucionalidade do artigo 1817.° n.1 do Cadigo Civil. 2016. p. 24. Disponivel em: https://repositorio-
aberto.up.pt/bitstream/10216/87803/2/165252.pdf Consultado a 15 de novembro de 2020.

162 FIGUEIREDO, TANIA RODRIGUES. Os Prazos de Caducidade nas Ag¢des de Filiagdo... ob. cit. p. 24.

163 | dem. p. 24.

164 PINHEIRO, JORGE DUARTE. O Direito da Familia Contemporaneo. .. ob. cit. p. 248.

185 |dem. p. 248.
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CAPITULO 111 - EM NOME DO PAI, DA MAE E DA VERDADE
JURIDICA
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Chagados ao &mago do nosso trabalho procuraremos, neste capitulo, além de expor
algumas das razdes e entendimentos dos defensores e opositores dos prazos constantes nos
arts. 1817°, 1 e 1842° CC, reforcar a nossa posi¢do. Um qualquer individuo podera até ser
orfao de um ou ambos os progenitores genéticos, independentemente de estes estarem
mortos ou vivos. Inclusive, no caso de uma qualquer pessoa ser 6rfd de pai(s) vivo(s) e
este(s) rejeitarem qualquer tipo de reconhecimento ou acompanhamento dos seus
descendentes bioldgicos, a verdade é que, independentemente de tudo isso, continua a
existir uma ligacdo que se ird perpetuar atraves do ADN por vérias geraces. Assim, a
ligagdo genética sobrepde-se ndo s6 a uma qualquer relacdo juridica ou afetiva que pode
sofrer alteracdes. A verdade bioldgica é imutavel, imprescritivel, inaltervel. Faz parte
integrante da historicidade de cada individuo e este tem o direito de a conhecer a todo o
tempo sejam quais forem as raz6es. De ordem médica, social, patrimonial, etc. Os motivos
ndo relevam, ou ndo deveriam relevar, dado que ninguém escolheu nascer. Se 0 nascimento
€ uma imposicdo e ndo uma opc¢do, entdo aquando da consagracdo do direito a existir, 0
individuo devera transportar com ele o direito a se (re)conhecer na sua esséncia e

identidade sem qualquer tipo de constrangimentos ou obstaculos.

1. A (in) constitucionalidade do artigo 1817°, 1 do Cdédigo Civil

Nos termos do art. 1807°, 1 CC “a acdo de investigacdo de maternidade s6 pode
ser proposta durante a menoridade do investigante ou nos dez anos posteriores a sua
maioridade ou emancipacao”. Estdo ainda previstas, no mesmo artigo, algumas excegdes
gue permitem que a acdo possa ser proposta no prazo de trés anos posteriores a ocorréncia
de determinados factos. Contudo, como tdo bem salienta a desembargadora Helena Maria
de Carvalho Gomes de Melo no Ac. do Tribunal da Relagdo de Guimardes com o Proc. N°
503/18.0T8VNF.G1, “ndo tendo o legislador limitado temporalmente a impugnacao da
maternidade (art®° 1807° do CC) e a impugnacéo de perfilhacdo (art® 1859° n° 2 do CC), néo
se entende a limitacdo do direito a investigacdo da maternidade/paternidade e a

impugnagio da paternidade presumida™®. E vai mais longe, na sua declaragéo de voto de

166 AcorDAO Do Tribunal da Relagdo de Guimardes de 18 de outubro. Processo n® 503/18.0T8VNF.G1.
Relator: José Amaral. Disponivel em https://jurisprudencia.pt/acordao/187056/ Consultado a 17 de novembro
de 2020.

54



vencida ao afirmar que “o prazo para interpor a acao é inferior ao prazo geral de 20 anos,
previsto no art® 309° do CC, sendo mais facil reclamar um direito patrimonial que um
direito de personalidade™®’. Asseverando ainda que o “reconhecimento cada vez maior do
direito ao conhecimento das origens na construcdo e desenvolvimento da personalidade
humana, proporcionando ao individuo o acesso a relevantes fatores no complexo processo
de identificacdo e afirmacdo individual, € a possibilidade consagrada no atual Regime
Juridico do Processo de Adocdo que vem permitir ao adotado o direito de aceder ao
conhecimento das suas origens, nos termos e com os limites definidos no diploma que
regula o processo de adocdo (art® 6° do RJPA, aprovado pela Lei 143/2015, de 8 de
setembro)”'®®. Além de reconhecer também que “tendo presente os meios cientificos hoje
ao nosso alcance que permitem o estabelecimento da paternidade/maternidade com um
elevadissimo grau de certeza (de 99,99%), (...) o prazo previsto para a impugnaGao e
investigacdo da paternidade é inconstitucional por constituir uma restrigdo injustificada do
direito ao conhecimento das origens genéticas (art°s 18.°, n.%s 2 e 3, 26.°, n.°1, e 36.9, n.° 1,
da CRP)®. A desembargadora do TRG nio esta sozinha no entendimento de que
conhecer a paternidade (ou maternidade) é um direito imprescritivel. Também Maria Clara
Sottomayor tem enfatizado em diferentes ac6rdaos e na doutrina que “a pessoa humana, a
luz dos valores da Constituicdo, deve ter o direito de, em qualquer momento da vida,
questionar o Estado sobre quem ¢ e quem sdo os seus progenitores”l70. Acrescentando que
“os motivos que teve para s6 numa fase tardia da vida intentar a a¢do de investigacdo da
paternidade dizem respeito ao seu foro intimo e estdo relacionados com a sua historia e a
dos seus pais biologicos™ .

Pese a existéncia de jurisprudéncia no sentido de observar pela néo
inconstitucionalidade dos prazos dos arts. 1817° e 1842°, 1° CC, o certo é que comegou a
surgir uma doutrina com tendéncia maioritaria e muitos votos vencidos, desde logo, os seis
do Ac. n® 401/2011 do TC, contra os sete que consideraram ndo inconstitucional o art.
1817°, 1 CC, e em muitos outros do STJ, dos tribunais da Relacdo e acorddos unanimes,
como o do STJ de 15 de fevereiro de 2018 (Proc. n° 2344/15.8T8BCL.G1.S2), em que 0S

167 ACORDAO DO Tribunal da Relagio de Guimardes de 18 de outubro. Processo n® 503/18.0T8VNF.GI... ob.
cit.

168 1dem.

199 1dem.

170 SOTTOMAYOR, MARIA CLARA. Cédigo Civil Anotado — Livro IV Direito da Familia... ob. cit. p.686.

171 |dem. p. 686.
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prazos destes artigos sdo tidos como inconstitucionais. Contudo, & semelhanca do que
aconteceu pela leitura feita a redacdo anterior a Lei n® 14/2009 de 1 de abril, Henrique
Antunes, no Ac. n° 295/12.7T6AVR.C1 de 2 de julho de 2013 do Tribunal da Relacéo de
Coimbra, vem defender que “a determinagao dos lagos de filiagdo ndo se afigura essencial
apenas para a pessoa; essa determinacio é também relevante para a sociedade em geral”*’2.
Pelo que, “determinar se uma pessoa € nao filho de outra, ndo interessa, pois, s6 a estes
dois individuos — mas também a sociedade em geral, uma vez que o estabelecimento de um
vinculo acarreta em cadeia a redefinicao das posi¢des de muitas outras pessoas”173. Dai que
venha questionar se “a verdade ¢ que ndo se deixa de se por em duvida se é sempre
justificavel, em todos 0s casos, a prevaléncia da verdade bioldgica e a impugnacao oficiosa

5174

e sem limites””"". No entender do desembargador, “se a realizacdo do principio da falsa

aparéncia de um status deve ceder a realidade biologica, exato €, decerto, que essa
realizacdo é irrecusavelmente suscetivel de aniquilar a verdade concreta e afetiva,

sacrificando-a a favor da verdade genética”. Defende entdo que:

“a ponderagdo da jurisprudéncia constitucional tirada a proposito da conformidade
constitucional dos prazos de caducidade (...) tem inteira justificagdo dado que os
argumentos aduzidos para sustentar aquela conformidade sdo transponiveis,
mutatis mutandis, para o problema da ilegitimidade constitucional das normas
contidas nos art.° 1807 © e 1859 ° n.° 1 do Cddigo Civil, enquanto permitem a

. ~ e . .. 175
impugnacao, pelo Ministério Publico, e sem quaisquer limites”"".

Guilherme Oliveira e Pereira Coelho também consideram, de alguma forma,
duvidoso que seja “sempre justificavel a prevaléncia do interesse publico da verdade
bioldgica e a impugnacgdo oficiosa e sem limites, ainda que ela ndo satisfaca a realidade

» 178 porém, os académicos, pese

sociologica e afetiva dos particulares interessados
considerarem que ao nivel da estabilidade afetiva e da posse de estado do filho poderiam
eventualmente ser salvaguardados alguns interesses do filho, ndo se alargam em
consideracOes pois ndo consideram relevante esta questdo perante a corrente que defende

da prevaléncia da verdade bioldgica.

172 AcORDAO N 295/12.7T6AVR.C1 de 2 de julho de 2013 do Tribunal da Relagdo de Coimbra. Relator:
Henrique Antunes. Disponivel em: http://www.dgsi.pt Consultado a 25 de novembro de 2020.
'3 ACORDAO N°295/12.7T6AVR.C1 de 2 de julho de 2013 do Tribunal da Relagio de Coimbra... ob. cit.
174
Idem.
75 | dem.
16 COELHO, F M PEREIRA E OLIVEIRA, GUILHERME DE. Direito da Familia - Estabelecimento da Filiacdo. ..
ob. cit. p. 53.
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J& Henrique Antunes, em defesa da sua posicdo, vem falar de direitos
constitucionais, como o direito a identidade pessoal, mas ndo no sentido da importancia de
através dele se alcancar a verdade bioldgica, mas como um direito de “garantir aquilo que
identifica cada pessoa, como individuo, Unico, irrepetivel e irredutivel e que, portanto,
compreende no seu perimetro, designadamente, além do direito ao nome — em sentido lato,
de modo a incluir o direito ao patronimico, - também o direito a conservar essa mesma

1”17 Refere-se, também, ao direito ao desenvolvimento da

identidade pessoa
personalidade, mas “entendido como o direito a conformagao da prépria vida e ao direito
de liberdade geral de acdo que tem, decerto, por dimenséo, a protecdo da integridade da
pessoa”!™®. O desembargador fala, igualmente, da garantia dos pais “de ndo privacdo dos
filhos™ ", defendendo este direito constitucional como “ineliminavel da garantia

»180 & no préprio direito de constituir familia que, “na

constitucional da protecao da familia
qualidade de progenitores, todos tém o direito de estabelecer a sua paternidade ou
maternidade relativamente a outrem e que, na qualidade de filhos, todos tém direito de
estabelecimento da sua ﬁliagﬁo”lgl.

O relator do acérddo do TRC, ao defender esta posicao levanta a seguinte questao:

“mesmo que se deva recusar uma verdadeira afetacdo do conteudo essencial de
qualquer daqueles direitos, também logo no plano da justificacdo — e, portanto, ja
ndo no dos seus efeitos — a solugcdo normativa em causa — a0 menos em dadas
condi¢Bes - ndo deve considerar-se constitucionalmente inadmissivel, a0 menos
por violagdo da exigéncia da proporcionalidade — lato sensu — consagrada no art.°

18 ° n.° 2 da Constitui¢iio?”%2

Para Henrique Antunes, “as normas legais apontadas nao traduzirdo (...) uma apreciacao
desrazoavel e desproporcional dos interesses ou valores em presenca, particularmente
quanto a intensidade e a natureza das consequéncias (...) que se apresentam claramente
desproporcionais em relagdo as vantagens da procedéncia da impugnacdo — o respeito pela
verdade biol(')gica?”183 E vai mais longe “sera legitimo, sem qualquer restri¢do, sujeitar o

filho a consequéncias pessoais tdo gravosas e sacrificar todo um conjunto de bens e de

Y77 AcORDAO N° 295/12.7T6AVR.C1, de 2 de julho de 2013, do Tribunal da Relag&o de Coimbra... ob. cit.
178 1dem.
179 1dem.
180 1 dem.
181 1dem.
182 |dem.
183 |dem.
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direitos da personalidade ao interesse da coincidéncia entre a filiacdo juridica e a filiagdo
genética?”'®*. Levanta também uma outra questio que na sua opinido se poderia considerar
pertinente para o facto de j& ndo se justificar a imprescritibilidade da impugnacdo da
maternidade e da perfilhacdo, que se prende com a desmotivacdo de raptos de criangas para
adogdes clandestinas, pois ndo considera que seja “o instrumento adequado™®. Se por um
lado, este ndo é realmente o instrumento legal adequado para evitar a pratica deste crime, o
certo é que, por outro, a impugnacéo, a todo o tempo, da perfilhacdo e ou a declaragédo de
uma maternidade falsa permite a reposicédo da verdade. N&o nos parece que 0s interesses
que Henrique Monteiro considera atendiveis, como a “estabilidade e seguranga juridica —
principios que podem deduzir-se do principio do Estado de direito democratico,

18 relevem sobre o inegéavel direito & verdade

consagrado no art.® 1.° da Constitui¢ao
bioldgica e a identidade pessoal dos filhos que o préprio TC tem vindo a reconhecer e,
inclusive, em nome desse direito, tem-se pronunciado pela inconstitucionalidade de
algumas normas da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho (LPMA), na redacdo dada pelas Leis
n.% 17/2016, de 20 de junho, 25/2016, de 22 de agosto, 58/2017, de 25 de julho, 49/2018,
de 14 de agosto, e 48/2019, de 8 de julho.

Nao se nos mostra que a tese que defende Henrique Monteiro de que “ao menos nos
casos de comprovada consolidacdo da familia e da verdade sociol6gica — decorrente, por
exemplo, de uma posse de estado de filho por largo tempo — a conclus@o da impropriedade
constitucional da legitimidade do Ministério Publico para, sem qualquer limite de tempo,
impugnar a maternidade ou a perfilhacdo constitui uma proposta de solucdo perfeitamente
plausivel”™®’, mesmo que limitada ao exposto, seja 0 avanco legislativo. Antes pelo
contrério, ficariamos perante mais um obstaculo a reposicdo da verdade. O certo é que 0
direito de impugnar a maternidade ndo caduca. Guilherme de Oliveira e Pereira Coelho
defendem que “o interesse publico da coincidéncia entre a verdade juridica e a verdade
bioldgica, que determina a imprescritibilidade, sobrepbe-se as exigéncias de seguranca e
estabilidade das situacGes familiares adquiridas, que sugerem a imposi¢do de um prazo de

5,188

caducidade Ideia que acompanhamos. Salientam mesmo, que esta ¢ “alids, uma

184 |dem.

185 ACORDAO N° 295/12.7T6AVR.C1, de 2 de julho de 2013, do Tribunal da Relagéo de Coimbra... 0b. cit.
186 |dem.

87 |dem.

18 COELHO, F M PEREIRA E OLIVEIRA, GUILHERME DE. Direito da Familia - Estabelecimento da Filiagdo. ..
ob. cit. p. 52.
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solugdo que esta de acordo com a tendéncia moderna e dominante™*®. Como se verifica no
direito comparado onde a regra é a da imprescritibilidade das ac¢bes. Por exemplo, no
direito italiano (art. 270° CC), no brasileiro (art.1606° CC), no espanhol (art. 133° CC), no
aleméo (art. 1600° CC) e no de Macau (art.1677, n° 1 CC).

2. A (in) justica dos prazos de impugnacao do artigo 1842° do Codigo Civil

Ler e reler acordaos que, por um lado, reconhecem “estar em causa o direito da
recorrente a sua identidade pessoal ¢ ao desenvolvimento da sua personalidade”lgo, mas
que, aquando do “confronto com o principio da confianca na relagdo de filiagdo

»19% viirem afirmar os seus relatores,

estabelecida e da tutela da estabilidade e paz familiar
por exemplo, que “ndo se descortina que o prazo geral estabelecido no at. 1842°, n°1, al. ¢),
12 parte, do C. Civil — ou seja, nos 10 anos subsequentes a maioridade ou emancipacao —
coarte, de alguma forma, o exercicio do direito da autora, nem se vislumbra qualquer razéo

»192 "4 no minimo,

que possa conduzir a um juizo de inadequacdao deste mesmo prazo
constrangedor. Obviamente, que num Estado de Direito o sistema juridico deve, acima de
tudo, obedecer as leis consagradas, dando primazia, como é 0 nosso caso, a Constituicdo e
a normas supra constitucionais. No entanto, numa sociedade contemporanea e tendo ainda
em conta todos os avancos da ciéncia como poderd um qualquer tribunal defender que “a
relacdo paterno-familiar estabelecida, a confianca e a paz familiar seriam necessariamente
postas em crise, se colocadas numa situacdo de permanente precariedade e incerteza, por
sujeita a ser abolida por acdo, exercitdvel a todo o tempo, sem qualquer preclusdo do
filho”. Existira maior grau de inseguranca, precaridade e incerteza do que a de um qualquer
individuo ser confrontado com um impedimento legal de ter acesso a sua verdade
bioldgica a todo o tempo? E se é verdade que esse impedimento legar existe consagrado no
Caodigo Civil, o facto é que ele ndo resulta de nenhuma norma constitucional ou supra

constitucional. O que se tem vindo a verificar € uma permanente hierarquizagéo de direitos

189 | dem.p. 52.
199 AcorDAO do Supremo Tribunal de Justica de 3 de maio de 2018. Proc. n° 158/15.4T8TMR.E1.S.1.
Relatora: Rosa Tching. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/-

/9F56B39E1C20B68A80258282004BF713 Consultado a 12 de dezembro de 2020.
1 ACORDAO do Supremo Tribunal de Justica de 3 de maio de 2018. Proc. n° 158/15.4T8TMR.E1.S.1... ob.

cit.
192

Idem.
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fundamentais previstos na CRP, mas que, também nela ndo estdo ordenados
hierarquicamente. Ou seja, tudo depende do livre arbitrio dos diferentes juizes,
desembargadores, conselheiros e académicos que vao esgrimindo argumentos na
jurisprudéncia e na doutrina nacional. Também olhar para um direito pessoalissimo de
cada um se poder confrontar, em qualquer fase da sua vida, com a sua identidade genética

55193

como uma agressao a um “‘estado juridico e social prévio que podera merecer prote¢ao” ",

ndo nos parece, de todo, aceitavel. Tal como Rafael Vale e Reis defendemos que

“os prazos de caducidade deixaram de estar ao servigo da tutela de direitos ou
interesses constitucionalmente relevantes, desde logo considerando o (...)
enfraguecimento dos argumentos que tradicionalmente os sustentavam e ainda o
facto de dever considerar-se que 0 &mbito de protecdo do direito & reserva da
intimidade da vida privada e familiar ndo pode tutelar o eventual interesse do

progenitor, que participou num relacionamento biolégico e afetivo de
55194

consequéncias reprodutivas, em ndo assumir a responsabilidade desse ato
Isto porque, na mesma senda do autor, amparamos a ideia de que “o direito do filho a
conhecer e a ver reconhecidos juridicamente (...) aspetos tdo determinantes na formagao
da individualidade™*®® devera “afastar qualquer pretensao do progenitor no sentido da nao
assuncdo do papel de pai ou mée, a qual, ainda que apresente conexdo com uma eventual
tutela da sua propria individualidade (no sentido de um pretenso direito a ndo ser
juridicamente reconhecido como progenitor), ndo pode ser colocado no mesmo plano”l%.
O progenitor teve a oportunidade de ndo se envolver numa relacdo da qual poderia resultar
um descendente. O filho ndo teve escolha! E o(s) Estado(s) tém de se impor no sentido de
ndo permitir que os pais “adotem a atitude de indiferenga que parecia querer instalar-se”
Ycada vez mais nas sociedades ditas civilizadas. Poder&o até existir razdes vélidas para
que um progenitor queira (ou tenha) de abdicar do seu direito a ser pai ou mée, optando,
por exemplo, por entregar um filho para ado¢do. Logrardo ainda, por exemplo, outras
questdes, nomeadamente quanto a possibilidade de o vinculo genético e o gestacional ndo
ser coincidente, a doacdo do sémen para uma fertilizacdo in vitro ter sido feita

anonimamente ou, ainda, a possibilidade de um casal, seja ele hétero ou homossexual,

193 REIs, RAFAEL VALE E. Cédigo Civil Anotado — Livro IV Direito da Familia. .. ob. cit. p.756.
9% | dem. pp. 686-687.

195 |1 dem. p. 687.

19 |dem. p. 687.

197 OLIVEIRA, GUILHERME. Estudos de Direito de Familia... ob. cit. p. 171.

60



recorrer a “barrigas de aluguer” ou existir a aceitacdo da dupla maternidade (como ja
acontece em Itdlia e no Brasil). Enfim, um conjunto de circunstancias que poderéo levar a
que a verdade biologica ndo seja sincrénica com a verdade juridica ou mesmo so afetiva.
No entanto, isso ndo podera ser impeditivo de cada um ver salvaguardado o seu direito a
conhecer a sua identidade genética, mesmo que isso leve a descobertas inesperadas ou
constrangedoras. Valeria De Santis refere que o “diritto alle origini che, (...) arricchisce la
nozione di identitd personale™®®. Ou seja, o direito s origens enriquece a nogdo de
identidade pessoal. E se como tao bem defende Jodo Batista Villela “ser pai ou ser made nao

199 'na realidade, como

esta tanto no fato de gerar quanto na capacidade de amar e servir
salienta Guilherme de Oliveira, “a sujei¢do do sistema a chamada ‘verdade biologica’ — a
‘verdade verdadeira’ nas palavras de Carbonnier — era dificil de contestar: os factos
bioldgicos impunham-se por si, para além das ideologias e dos respetivos preconceitos™®.
Parece-nos entdo incontestavel que cada um tenha direito a encontrar-se consigo mesmo, a
encontrar a representacdo correta de si em qualquer altura da sua existéncia, ou mesmo
depois da sua morte através de quem nisso tiver interesse afetivo ou até mesmo
patrimonial. O TC italiano considera, inclusive, que a histdria parental de alguém constitui
um elemento significativo no sistema constitucional de protecdo da pessoa e que a
identidade pessoal do filho consiste no direito a uma representacéo fiel de si mesmo®*.
Serd tudo isto compativel com a existéncia de prazos que limitam a possibilidade da
descoberta da verdade, da verdadeira identidade de cada um, a todo o tempo? N&o nos
parece, pelo que, tendo em conta o pulsar e a esséncia do entendimento que se tem vindo a
generalizar na sociedade, é chegado o0 momento de o legislador intervir e retirar da Lei 0s
prazos que limitam a impugnacdo da paternidade e da maternidade, a semelhanca do que
acontece com a impugnacdo da maternidade e da perfilhacao se estas ndo corresponderem

a verdade (Cfr. atrs. 1807° e 1858°, 2 CC).

1% SANTIS, VALERIA DE. Diritto a conoscere le proprie origini come aspetto della relazione materna.
adozione, PMA eterologa e cognome materno. In: Anticipazioni al n. 1 del 2018 della Rivista “Nomos. Le
attualita nel diritto”.p. 1. Disponivel em: https://www.nomos-leattualitaneldiritto.it/nomos/valeria-de-santis-
diritto-a-conoscere-le-proprie-origini-come-aspetto-della-relazione-materna-adozione-pma-eterologa-e-
cognome-materno/ Consultado a 2 de novembro de 2020.

OLIVEIRA, GUILHERME. Estudos de Direito de Familia... ob. cit. p. 186.

20 | dem. p.181.

21 v/d. SANTIS, VALERIA DE. Diritto a conoscere le proprie origini come aspetto della relazione materna.
adozione, PMA eterologa e cognome materno... ob. cit. pp. 4-5.
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CAPITULO IV - EM NOME DO FILHO
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Parece claro que a doutrina e a jurisprudéncia se tem vindo a centrar a discusséo, no
que respeita as questdes ligadas com a (in) constitucionalidade dos prazos consagrados no
Cadigo Civil e que limitam o direito de cada um em poder aceder ao seu historial genético,
a sua verdadeira identidade, sobretudo, em torno de direitos que alguns entendem ter sido
adquiridos e consolidados com o tempo pelos pretensos progenitores. E, por isso, ndo
poderem ser perturbados a partir de determinada altura. Direitos como a reserva da vida
privada e familiar, seguranca juridica, defesa dos “caga fortunas”, paz e estabilidade
familiar, etc. No entanto, poucos sdo o0s que, de facto, centram as suas preocupacdes nos
direitos do filho a quem é negado o conhecimento das suas origens. O individuo que luta
pelo (re) conhecimento da sua verdade biologica ndo teve escolha. Nasceu! Os seus
progenitores tém responsabilidades acrescidas pois tiveram, a partida, op¢cfes. Sera entdo
legitima esta desigualdade? Quem defende estes filhos? Certamente que em sociedades
civilizadas e, acima de tudo, democréaticas se espera que sejam o Estados a defender os
interesses do elo mais fraco. A verdade é que 0 nosso sistema juridico permite que, com o
tempo, essa defesa seja posta em causa e, inclusive, desapareca. Ndo s6 o Estado,
representado pelo Ministério Publico, deixa de acompanhar os interesses destes filhos
como eles préprios ficam impedidos pela Lei de se (re) encontrarem na sua intimidade, na
sua verdadeira historia, na sua origem, na sua esséncia, no amago da sua existéncia. Este é
um trabalho que pretende apresentar as razfes porque falamos em nome destes filhos
preteridos pela Lei e pela sociedade. Felizmente ndo sempre, dado que no que respeita ao
gue consagram os arts. 1807° e 1859°, 2 do CC, a maternidade estabelecida se ndo for a
verdadeira podera ser impugnada a todo o tempo. Assim como a perfilhacéo.

E um facto que defendemos que cada um tem direito a conhecer a sua verdade
bioldgica em qualquer altura da sua existéncia, independentemente das razdes e do porqué.
Defendemaos os filhos, todos os filhos (bioldgicos, da ciéncia, juridicos ou até so afetivos),
pelo que, também ndo nos ¢ indiferente que os filhos juridicos quando confrontados com
uma impugnacédo da maternidade ou da perfilhacdo quando esta ndo corresponda a verdade
genética e sintam que 0s seus interesses, a sua estabilidade, a sua seguranca familiar foi
colocada em causa, tenham direito a ser ressarcidos pelos danos causados pelos falsos

progenitores quando estes eram conhecedores de que ndo eram os pais biolégicos.
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1. Daimpugnacdo da maternidade a imprescritibilidade artigo 1807°

Nos termos do art. 1807° CC a maternidade, se ndo for verdadeira, pode ser
impugnada, a todo o tempo, “pela pessoa declarada como mée, pelo registado, por quem
tiver interesse moral ou patrimonial na procedéncia da agdo ou pelo Ministério Publico”.
Como salienta Henrique Antunes, no Ac. do TRC n° 295/12.7T6AVR.C1 de 2 de julho
2013, por forca do principio da verdade bioldgica, a verdade juridica e a verdade
bioldgica devem ser coincidentes”*2. Assim, a impugnacdo da maternidade, quando ndo se
encontra estabelecida pela filiacdo bioldgica, faz todo o sentido. Neste acérddo o
desembargador relator considera ainda a a¢do de impugnacédo da maternidade uma acéo de
estado o que para Guilherme de Oliveira ¢ Pereira Coelho lhe confere uma “particular

59203

dignidade dos factos que se discutem””, pois “exige que se cumpram as vias (...)

definidas cuidadosamente pela lei (...) e garantem um controlo mais complexo”204.

A questdo de a acdo poder ser proposta a todo o tempo, que na generalidade era
pacifica e estd consolidada no ordenamento juridico portugués desde 1977, pois pouca
relevancia tem tido no que respeita a discussdes doutrinais ou na jurisprudéncia nacional,
ja tinha, contudo, levado Henrique Antunes a levantar alguns quesitos neste acordao, por
razdes diferentes aos constantes no Ac. n°® 308/2018 do TC. Assim, o desembargador da
Relagdo de Coimbra, pese reconhecer “o interesse publico de coincidéncia entre a verdade

59205

juridica e a verdade biologica, que justificam esta imprescritibilidade e que considera

sobreporem-se “as exigéncias de seguranca e estabilidade das situacdes familiares

206 refere-se a alguns pontos que nos parecem desadequados, tendo em conta a

adquiridas
forma como a questdo dos prazos estabelecidos, nos termos dos arts. 1817° e 1842°, 1 CC,
tem sido debatida ao nivel da jurisprudéncia e da doutrina. Defende que a ndo imposicéo
de um prazo de caducidade para as a¢Ges de impugnacdo da maternidade e também da
perfilhacdo (art. 1959°, 2 CC) pode “suscitar algumas perplexidades dado que para outras
acOes se preveem prazos de caducidade, significando que nesses casos a seguranga juridica

e a protecdo dos lagcos familiares entretanto estabilizados e consolidados séo relevantes e

202 ACORDAO Ne 295/12.7T6AVR.C1 de 2 de julho de 2013 do Tribunal da Relagdo de Coimbra... ob. cit.

203 COELHO, F M PEREIRA E OLIVEIRA, GUILHERME DE. Direito da Familia - Estabelecimento da Filiagdo. ..

ob. cit. p. 54.

204 | dem. p. 54.

222 ACORDAO Ne 295/12.7T6AVR.C1 de 2 de julho de 2013 do Tribunal da Relacéo de Coimbra... ob. cit.
Idem.
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justificam que a filiagdo legalmente estabelecida ndo coincida com a filiagdo bioldgica™?”.

Ora, 0 que nos parece estar errado ndo é a ndo existéncia de prazos no que respeita a
impugnacédo da maternidade no ambito do art. 1807° CC, mesmo que a impugnacao so seja
“permitida quanto a ‘maternidade estabelecida nos termos dos artigos anteriores’, isto, €,
a0 abrigo dos arts. 1803° a 1806° CC?® (ou da impugnacdo da perfilhac&o, nos termos do
art. 1959°, 2 CC), mas sim estes serem considerados quando em causa esté a investigacdo
da maternidade (art. 1817°, 1, 2 e 3 CC) e da paternidade (art. 1842°, 1 CC). O facto é que
a maternidade pode ser impugnada a todo o tempo, no contexto do art. 1807° CC,
“impregna a filiacdo juridica de relativa mutabilidade — a qual se justifica na primazia
categodrica da verdade biol6gica, maxime sobre a segurancga juridica e a estabilizacdo

(absoluta) dos estatutos juridicos formalmente consolidados™?®.

2. Impugnacéo a todo o tempo da perfilhagdo

A semelhanca do que acontece com a impugnacdo da maternidade, nos termos do
art. 1807° CC, também o reconhecimento da paternidade por perfilhacdo € impugnavel a
todo o tempo, como resulta do art. 1859°, 2 CC, com o objetivo de afastar a paternidade
biologicamente falsa. A lei da legitimidade ativa para intentar a acdo especialmente ao
perfilhante, ao perfilhado, mas também a quem tiver interesse moral ou patrimonial e ao
Ministério Publico. Certamente, que a amplitude desta legitimidade teve como ponderagédo
0 interesse publico na reposicdo da verdade bioldgica que a perfilhacdo falsa perturbou,
mesmo que sO considerando que “a norma cuida da impugnacdo do ato juridico da
perfilhacdo e ndo da impugnacdo da situacdo de paternidade juridicamente

59210

estabelecida”*, sendo que o objetivo ¢ de “atingir o vicio genético deste ato juridico e

declaracdo de consciéncia (ou o quase-negocio) traduzido na falta de correspondéncia com
a verdade (art. 1836°) — scilicet, com a verdade bioldgica -, diferentemente daquele que se

59211

funda no erro (em rigor, erro sobre 0s motivos) ou na coagdo moral sofridos”*"". Assim, “a

impugnacédo da perfilhacéo é dirigida ao resultado do ato de perfilhacdo, ou seja contra a

207 ACORDAO Ne 295/12.7T6AVR.C1 de 2 de julho de 2013 do Tribunal da Relagdo de Coimbra... ob. cit.
208 CRAVEIRO, INES SITIMA. Cédigo Civil Anotado — Livro IV Direito da Familia... ob. cit. p.636.

29 | dem. p. 642.

219 MARQUES, REMEDIO J. P. Cédigo Civil Anotado — Livro IV Direito da Familia... ob. cit. p. 804.

211 | dem. p. 804.
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paternidade (...) o que implica a emissdo de uma declaracéo de ciéncia sobre o facto da
perfilhagdo™?*?. O certo é que “o legislador originario acabou por ser aqui pioneiro no que
respeita a afirmacdo quer da importancia do principio da verdade bioldgica quer do
interesse publico presente no estabelecimento no estabelecimento de uma filiagcdo
conforme & verdade biologica”*. E o facto de o TC, no seu Ac. n° 308/2018 ter julgado
inconstitucional a norma extraida do 1859°, 2 CC, no que respeita a acdo de impugnacao da
perfilhacdo poder ser intentada pelo perfilhante a todo o tempo, fundando o juizo de

214

inconstitucionalidade na afirmacdo da viola¢ao por este regime, designadamente no

confronto com o da impugnacéo da paternidade presumida, do principio da igualdade e da

o o . 21
proibigdo de descriminagio dos filhos nascidos fora do casamento™?"

, @ verdade é que nos
parece que o entendimento do conselheiro Gongalo Almeida Ribeiro ndo se enquadra, pois
é nosso entendimento que o que ndo esta conforme com o principio da igualdade (entre
outros consagrados constitucionalmente) é a existéncia de prazos no que respeita &
descoberta da verdade biolédgica e ao direito de cada um ir de encontro a sua auténtica

identidade.

3. Reparacgéo de danos

O “falso” perfilhante, aquele que sabendo que nédo era o pai, mas voluntariamente
perfilhou a crianca, independentemente das razdes, pode impugnar esta paternidade,
embora a abertura da acdo de impugnacdo signifique admitir que ele venha atuar “contra
facto proprio”. Nestes casos sdo algumas as questdes que se levantam. Se por um lado,
podemos olhar para as vantagens que um filho terd com a impugnacéo, pois deixa de ter
um “pai” contrafeito, e, assim, pode investigar a paternidade verdadeira e fazer coincidir a
verdade juridica com a verdade bioldgica. Por outro, também havera casos em que o filho
sofre prejuizos com a impugnacdo, que além de poderem ser afetivos, podem ainda ser

materiais. No direito comparado encontramos modelos em que estes casos sdo de alguma

212 MARQUES, REMEDIO J. P. Cédigo Civil Anotado — Livro IV Direito da Familia... ob. cit. p. 804.

23 CHABY, ESTRELA. Codigo Civil Anotado. Vol. Il (Artigos 1251° a 2334°). PRATA, ANA. (Coord.). ob. cit.
pp. 778-779.

214 AcorRDAO do Tribunal Constitucional n° 308/2018, Processo n.° 411/2017...0b. cit.

215 CHABY, ESTRELA. Cédigo Civil Anotado. Vol. Il (Artigos 1251° a 2334°). PRATA, ANA. (Coord.). ob. cit.
p. 779.

66



forma protegidos. Guilherme de Oliveira e Pereira Coelho referem, por exemplo, a lei
francesa que, em 1972, “veio determinar a exclusdo da legitimidade ativa do perfilhante
nos casos em que o filho gozou da posse de estado correspondente durante dez anos (art.
339° da lei de 3-1-72); e alguns tribunais, embora tenham admitido sempre a impugnacéo,
oneraram o perfilhante de ma-fé com a obrigacdo de indemnizar os prejuizos que a
alteracdo do estado causa ao filho”?°.

No caso portugués, ndo estando expressamente na lei os casos em que se pode
considerar que havendo prejuizos resultantes de uma perfilhacdo falsa tém de existir
ressarcimentos, o certo é que a doutrina tem vindo a fundamentar a algumas hip6teses em
que o filho deveria ser reparado pelos danos causados. Defendem Guilherme Oliveira e
Pereira Coelho que a limitagdo “a reparagdo do dano da privagdo de alimentos, consistiria
em reconhecer que o perfilhante assumiu uma obrigacdo de alimentos quando perfilhou
(art. 2014° - CC) e que a indemnizacdo deve compensar a falta dos pagamentos futuros™?*'.
Outro modo de fundamentar uma reparagdo “levaria a dizer que o exercicio do direito de
impugnar que a lei confere deve dar lugar a indemnizacdo nos casos em que se puder
invocar o abuso do direito (art. 334° - CC)*2.

Pese a aparente garantia de que, mesmo tendo exercido uma perfilhacéo falsa, o
homem ao impugnéa-Ila, a todo o tempo, ndo fica sobre a ameaga de uma responsabilidade
civil, o certo é que a jurisprudéncia da sinais de que em algumas situacfes podera haver
lugar a indemnizacGes ao filho. Posicionamo-nos nesta linha, desde logo porque o ato
deliberado e voluntario de perfilhar uma crianca que ndo sua trds consigo
responsabilidades. Além das declaracdes falsas (que podem constituir responsabilidade
penal por falsificacdo do estado civil — art. 248° CP), no caso de uma perfilhacdo que se
protele no tempo o filho sofre danos que poderdo ser irreparaveis. Desconhecendo a
falsidade da perfilhagdo fica impedido de investigar a sua verdadeira paternidade. Por
outro lado, pode ficar privado de alimentos futuros, ter criado lagos afetivos com o
perfilnante, passar a identificar-se pelo apelido que dele recebeu e, inclusive, té-lo
transmitido aos seus descendentes ou mesmo criar legitimas expetativas quanto a possiveis

herangas. E se a jurisprudéncia fundamenta a legitimidade da existéncia de prazos que

216 CoELHO, F M PEREIRA E OLIVEIRA, GUILHERME DE. Direito da Familia - Estabelecimento da Filiacdo...
ob. cit. p. 126.

27 |dem. p. 126.

218 |dem. p. 126.
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limitam a investigacdo da paternidade e maternidade referindo-se, por exemplo, a
“seguranga juridica”, “prote¢do da familia” e aos “caca fortunas”, neste caso também
poderdo estar em causa estes valores, ou o0 facto de o perfilhante a determinada altura ndo
querer que o perfilhado ndo seja, por exemplo, seu herdeiro, para proteger filhos
bioldgicos. Sem que se confunda que por isso devam existir prazos, o que poderemos estar
é perante um direito do “falso filho” a ser indemnizado pelos danos causados.

No Acorddo n° 286/08.2 de 19 de outubro de 2010 do Tribunal da Relacdo de
Guimardes, o relator Antonio da Costa Fernandes justificou a atribuicdo de uma
indemnizacdo a perfilhada por parte do homem que comprovada e falsamente a perfilhou,
desde logo com o facto de:

“ao assumir, no Registo Civil, a paternidade da menor, estando convencido de que
esta ndo era sua filha bioldgica, o autor/reconvindo cometeu um ato ilicito com
relevancia criminal (falsas declaracBes), de que decorre responsabilidade civil,

pois conhecia, ou devia conhecer, a ilicitude e o carcter danoso do facto. E, assim,
95219

ficou incurso na obrigagdo de reparar os danos causados por esse facto
Considerou o0 juiz desembargador que o perfilhante “jamais deveria ter assumido essa
paternidade sem ter a certeza dela”, pois a ilicitude do seu comportamento pds “em causa o
direito dela (perfilhada) a identidade pessoal e a identidade genética, e, por via disso, a sua
integridade moral”, adiantando que “se porventura tivesse davidas sérias sobre essa
paternidade, ndo a deveria assumir, sem previamente a confirmar”??°, E vai mais longe ao
afirmar que “as aludidas falsas declaragdes implicaram para a menor a criacdo de
identidade pessoal, a que se habituou”??!. E pese ter ficado provado que néo foram criados
lagos afetivos entre perfilhante e perfilhada, o0 TRG considerou que, pese tratar-se de uma
menor de sete anos e quatro meses e meio de idade quando Ihe foi comunicado que aquele
ja ndo era seu “pai” e que iria perder dos seus apelidos que tinha recebido dele, “esta

comunicacdo (que teria de necessariamente ser-lhe feita) é de molde a causar-lhe tristeza,

219 ACORDAO Ne 286/08.2TBRPS.G1 de 19 de outubro de 2010 do Tribunal da Relagdo de Guimaraes,
Relator: Antdénio da Costa Fernandes. Disponivel em: http://www.trg.pt/jurisprudencia/acordaostrg.html
Consultado a 19 de novembro de 2020.

229 ACORDAO Ne 286/08.2TBRPS.G1 de 19 de outubro de 2010 do Tribunal da Relagéo de Guimarées... ob.
cit.

221 1dem.
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sofrimento, o que constitui um dano ndo patrimonial com gravidade suficiente para
merecer a tutela do direito — cft. o art. 496°, 1, do CC?%,

Se nos casos de uma perfilhacdo falsa consciente se poderem levantar algumas
questdes, nomeadamente ao nivel da reparacdo dos danos causados ao perfilhado, no que
respeita ao direito de impugnar, a todo o tempo, por parte do perfilhante parece ndo haver
duvidas, pois este tem toda a legitimidade de querer demonstrar que o perfilhante ndo € o
seu pai biologico, mesmos que tenha consentido a perfilhacdo quando maior e
independentemente do seu interesse. No que respeita as outras pessoas que tenham
interesse relevante em impugnar poderao surgir a propria mae (que se tem conhecimento e
deu consentimento a falsa perfilhacéo devera ser corresponsabilizada pelos danos causados
ao perfilhado), o pai biologico, herdeiros do perfilhante, do perfilhado (como o cénjuge
sobrevivo) ou até mesmo o senhorio de uma casa arrendada para habitacdo que procure
evitar a transmissdo do arrendamento para o perfilhado, no caso de morte do inquilino-
perfilhante.

E notério que a reparacio de danos é ainda uma questdo pouco abordada e
explorada. No entanto, parece-nos que aquando de uma perfilhacdo falsa deverdo existir
ressarcimentos sempre que 0s prejuizos afetivos e ou materiais forem identificados e

relevantes.

222 1dem.
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CONCLUSAO

Guilherme de Oliveira afirma que “cada individuo tem o dever juridico de assumir
a responsabilidade de reconhecer os filhos bioldgicos que ajudou a nascer”??. O nosso
entendimento vai precisamente neste sentido, uma vez que, 0s argumentos dos que
defendem que os prazos contidos nos art. 1817° e 1842°, 1 CC estdo conformes a
Constituicao, encontram-se caducos a luz da nova realidade social. O desenvolvimento das
técnicas de reconhecimento da filiacdo genética, como os testes de ADN, vieram permitir
que a descoberta da verdade bioldgica ndo seja enfraquecida pelo tempo. Também o
conceito de familia mudou e o entendimento que cada um tem de si e da prioridade dos
seus proprios direitos evoluiu de tal forma que nos leva também a fazer uma analise mais
ampla dos direitos consagrados na CRP.

A verdade ¢é que o Estado, na infancia de um individuo, se sobrepde a todos os
outros em nome do “superior interesse da crianga”, o que nao se compreende € que no caso
especifico do estabelecimento da filiacdo, quando em causa esta a verdade bioldgica e o
direito a historicidade de cada um, o Estado continue a querer defender os “superiores
interesses” de uns em detrimento de outros, independentemente da idade. Pois como
vimos, onde esta, por exemplo, o “superior interesse da crianca”, quando aos quatro anos
de idade o Estado portugués nega a crianca o direito ao conhecimento das suas origens
genéticas remetendo para a idade adulta essa investigacdo e conhecimento, com o
argumento de que a mée teria de ter impugnado a paternidade nos seus primeiros trés anos
de vida?!

N&o se vislumbra nenhum interesse para quem quer que seja a ndo ser de insistir em
proteger um grupo individuos que a partir de determinado momento podem deixar de ser
incomodados e responsabilizados pelos seus atos, com a protecdo do Estado. Acontece,
que estes ndo sdo apenas e sO atos praticados que atingem a mera ordenacdo social, a
ordenacdo heteronoma das relagGes sociais, dos quais nasceram direitos, deveres e sangdes
e que poderdo, com a caducidade dos prazos ou prescrigéo, levarem a que definitivamente

libertem ou isentem os agentes de uma possivel sancao.

228 OLIVEIRA, GUILHERME DE, Direito da Familia, In Lex Familiae. Ano 9. N°s 17 e 18. 2012. p. 114.
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Em causa estdo direitos pessoalissimos, a verdade e a natureza de cada um. Por isso, como
tdo bem afirma Maria Alexandrina Branquinho, “0s prazos de caducidade nas acOes de
estabelecimento de filia¢do estdo em crise (...), tornando-Se a previsdo de um prazo com 0s
fins tipicos e abstratos da defesa e seguranga, pouco convincente nestas matérias”??*.
Perfilhamos também a ideia de Graca Amaral quando defende, em diferentes arestos e na
doutrina, que a fixacdo de um qualquer prazo para acionar a investigagédo ou impugnar a
maternidade, paternidade ou perfilhacdo revela-se, sempre, cerceadora do respetivo direito.
Em causa, como foi destacado, podera estar muito mais do que o encontro de um individuo
consigo mesmo ou um qualquer direito constitucional ou supra constitucional. A verdade
bioldgica podera ajudar a salvar vidas se as pessoas tiverem, por exemplo, conhecimento
de doencas geneticamente transmissiveis e que poderdo evitar com prevencdo ou
tratamentos adequados. N&o nos parece que seja possivel questionar o direito a Vida, o
direito a viver de forma saudavel e ou consciente do seu estado. Claramente, que o direito
de cada um se (re) conhecer na sua ascendéncia, na sua identidade, na sua verdade
genética, ndo € compativel com um qualquer prazo que impeca esse conhecimento. E, tudo
isto, ndo é impeditivo que em determinadas circunstancias se fale em reparacdo de danos.
N&o foi abordada a questdo em torno dos progenitores que dificultam a descoberta da
verdade e que por isso, é nosso entendimento, devem ser condenados a indemnizar 0s
filhos bioldgicos, pois este € um assunto para outra discussdo. No entanto, salientdmos os
motivos e em que circunstancias defendemos que devera haver lugar a reparacdo de danos
ao perfilhado. Procuramos falar em nome do(s) filho(s) preteridos, esquecidos,
incompreendidos. Contudo, individuos de pleno(s) direito(s). Expusemos as razes porque
entendemos que a verdade bioldgica se apresenta como um direito constitucional e supra
constitucional. E 0 nosso entendimento no que respeita as incongruéncias que se verificam
nos artigos 1807°, 1817°, 1, 1842° e 1859°,2 do nosso Codigo Civil. Reforcando que os
prazos contidos nos arts. 1017°, 1 e 1842° sdo, mais do que inconstitucionais,

despropositados face a dindmica das sociedades atuais e ao desenvolvimento da ciéncia.

224 ACORDAO Ne 6797-12.8TBALM.L1-8 de 26 de outubro de 2017 do Tribunal da Relacdo de Lisboa,
Relatora Maria Alexandrina Branquinho. Disponivel em, http://www.dgsi.pt Consultado a 2 de dezembro de
2020.
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Outras quaisquer consideragcdes dariam ensejo a que continue a existir uma espécie

de “roda dos enjeitados” da Era moderna.
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