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Conclusio.

1. Introducdo. A Jurisprudéncia Recente do Tribunal

Constitucional

E ainda actual e polémica a questio da admissibilidade do esta-
belecimento, por meio da lei ordinaria, de prazos de caducidade das
acoes de estabelecimento da filiacao (paterna ou materna). Como é
sabido, embora o artigo 1.° da Lei n.° 14/2009, de 1 de Abril, tenha
alterado a redacdo do artigo 1817.°, n.° 1, do Coédigo Civil — alar-
gando esse prazo de dois para dez anos a contar da maioridade ou
emancipacido do investigante aplicavel as acoes de estabelecimento
da paternidade por for¢a do disposto no artigo 1873.° do mesmo
Cédigo — e determinando a aplicaciao deste novo regime juridico as
acoes pendentes na data da entrada em vigor desta lei, ou seja no

dia 2 de Abril de 2009, é certo e notério que a jurisprudéncia do
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Supremo Tribunal de Justica e do Tribunal Constitucional? nao tém
afinado pelo mesmo diapasio no que tange a questio da aplicacao
do novo regime juridico, medio tempore, as acoOes instauradas an-
tes e apds a publicacio do acérdiao do Tribunal Constitucional n.°
23/20006, que ainda se encontravam pendentes no dia 2 de Abril de
2009, data do inicio de vigéncia do novel regime do artigo 1817.°
n.° 1, do Coédigo Civil.

O acordao do Plenario Tribunal Constitucional (T.C.) n.°
(CUNHA BARBOSA), em sede de fiscalizacdo judicial concreta e
incidental — ao abrigo do artigo 79.°-D da Lei n.° 28/82, de 15
de Novembro3 - decidiu, conquanto por maioria, julgar “incons-
titucional a norma constante do artigo 3.° da Lei n.° 14/2009,
de 1 de abril, na medida em que manda aplicar, aos processos
pendentes a data da sua entrada em vigor, o prazo previsto na
nova redacgdo do artigo 1817.° n° 1, do Codigo Civil, aplicdavel por
Jorca do artigo 1873.° do mesmo Codigo™. Na verdade, o acoérdao
do T.C., n.° 164/2011 (MARIA LUCIA AMARAL), julgara inconsti-
tucional, por violacdo do n.° 3 do artigo 18.° da Constituicao, a
norma constante do artigo 3.° da Lei n.° 14/2009, de 1 de Abril,
na medida em que esta mandou aplicar, aos processos pendentes

a data da sua entrada em vigor, o prazo previsto na nova redacao

2 Isto para além da jurisprudéncia de alguns Tribunais da Relag¢io, como é
o caso da Relacao de Coimbra: acérdao de 19/01/2010 (CARLOS GIL), proc. n.°
495/04.3TBOBR.C1, http://www.dgsi.pt.

3 Como € sabido, este Plendrio do T.C. intervém, ao abrigo do artigo 79.°-D da
Lei n.° 28/82, de 15 de Novembro (com a ultima redacio dada pela Lei Organica
n.° 5/2015, de 10 de Abril), para dirimir uma questao da inconstitucionalidade ou
ilegalidade decidida em sentido divergente do anteriormente adoptado, quanto a
mesma norma, por qualquer das suas seccoes.

4 Este acordiao do Plendrio veio, afinal, resolver, num caso concreto, a questao
da alegada inconstitucionalidade material da aplicacio do novo prazo de caducidade
das acoes de estabelecimento da filiacio atenta a anterior divergéncia jurispruden-
cial do mesmo Tribunal. Uma questdo de direito transitorio, portanto; de normas
sobre normas.
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do n.° 1 do artigo 1817.° do Cdédigo Civil, aplicavel por forca do
artigo 1873.° do mesmo Codigos.

Ao invés, o anterior acérdao do T.C. n.° 285/2011 (PAMPLONA
OLIVEIRA), ndo julgou inconstitucional a norma do artigo 3.° da
Lei n.° 14/2009, de 1 de Abril, na dimensao atinente a protecdo do
principio da confianca. Neste ultimo acordiao também se discutiu a
aplicacdo da nova redacao dada pela Lei n.° 14/2009 ao artigo 1817.°
do Cédigo Civil a uma acao de investigacao de paternidade que se
encontrava pendente a data de entrada em vigor desta lei®-7.

Nesta notula irei tentar demonstrar que a expectativa que os
autores das acoes instauradas antes da declaracdo de inconstitucio-

nalidade com forca obrigatéria geral da norma do n.° 1 do artigo

5 Esta decisido entendeu que o principio da protecdo da confianca, decorrente do
artigo 2.° da Constituicao, se achava lesado por ter projectado retroactivamente, nos
processos pendentes a data da entrada em vigor da Lei n.° 14/2009 (ou seja, em 2
de Abril de 2009) as alteracdes plasmadas na fixacao dos prazos de caducidade das
acoes de investigacao da paternidade, quando essas acdes tenham sido intentadas
anteriormente a Lei n° 14/2009 e posteriormente a publicacdo do Acérddo do T.C.
n.° 23/2006, ou seja, em 8/02/20006, e conduzam, em sede de aplicacio do referido
diploma, a constatacao do esgotamento (no “passado”) desse prazo e a consequen-
te inviabilizacdo do prosseguimento dessas acdes pendentes a data da entrada em
vigor desse mesmo diploma.

6 E tal como o caso que deu origem ao acérddo n.° 164/2011, tratava-se de um
pedido de fiscalizacao concreta da inconstitucionalidade respeitante a uma acio que
foi proposta subsequentemente a publicacio (em 8/2/2006) do acérdao do T.C. n.°
23/20006, e que se encontrava pendente a data da entrada em vigor (em 2/04/2009)
dessa Lei n.° 14/2009”. Donde se pode dizer que o ac6rdao do Plenario do T.C. n.°
24/2012 somente sindicou a inconstitucionalidade material do citado artigo 3.° da
Lei n.° 14/2009 com base em acdo instaurada apos a publicagdo do citado acorddo
do T.C. n.° 23/2006. A norma do n.° 1 do artigo 1817.° também tem sido objecto
de apreciacao concreta incidental. Cfr., no sentido da nao inconstitucionalidade, o
acordiao do Plenario T.C. n.° 401/2011 (CURA MARIANO). Na sequéncia desta decisio,
cfr., entre viarias, os acordios do T.C. n.° 350/2013 (VITOR GOMES), n.° 547/2014
(CATARINA SARMENTO E CASTRO), n.° 383/2014 (CURA MARIANO), n.° 704/2014
(CUNHA BARBOSA), todos disponiveis em www.tribunalconstitucional.pt

7 A circunstancia de a acdo de investigacdo ter sido deduzida na vigéncia da
norma julgada materialmente inconstitucional em inicio de 2006 e achar-se ainda
pendente na data da producio de efeitos da Lei n.° 14/2009 (ou seja, em 2/4/2009)
nao foi objecto de ponderac¢dao no que tange aos juizos de (in)constitucionalidade.
O que é compreensivel, visto que se trata de uma apreciacao concreta e incidental
da inconstitucionalidade.
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1817.° do Cédigo Civil terdo criado apos a publicaciao deste acordiao
n.° 23/2006 nio sio suficientes para afastar a aplicacdo imediata da
LN a essas acdes que ainda estivessem pendentes no dia 2/4/2009,
relativamente as quais ainda nao tivesse transitado em julgado a
decisiao acerca da questao da caducidade do direito de reconhecer
a filiacao juridica. Seja como for, todos estes arestos pressupdoem
a discussido sobre a aceitacido da consagracio de prazos de cadu-
cidade do estabelecimento “pleno” da filiacdo juridica. Vale dizer:
do estabelecimento da filiacio do qual decorrem direitos com um
conteudo patrimonial e nao patrimonial. Pese embora seja discutivel
que o prazo de 10 anos a contar da maijoridade ou emancipac¢io
do investigante possa atingir as acoes instauradas ap6s o dia 10 de
Fevereiro de 2006, que ainda estavam pendentes no dia 2 de Abril
de 2009, julgo que todos os investigantes que propuseram acoes
de estabelecimento da paternidade (ou da maternidade) antes da
publicacdo do acorddo do Tribunal Constitucional n.° 23/2006 nao
podiam ter confiado — nem parece legitimo e razoavel aceitar que
gizaram a sua actuacao investindo — na existéncia ou configuracao
de um regime que lhes permitisse a todo o tempo (scilicet, durante
a vida do investigado) instaurar essas acdess.

Como ¢ sabido, nas acgdes que devam ser propostas dentro de
certo prazo a contar da data em que o autor teve conbecimento de
certo facto — in casu, nas accoes de investigacdo da paternidade

com base na filiacio bioldgica —, cabe, em regra, ao réu a prova

8 Observe-se que nio estd apenas em equacio, nesta nétula de homenagem ao
meu emérito Mestre, Professor PEREIRA COELHO, o especifico prazo de dez anos
[contado apds a maioridade ou emancipacio do investigante] que o legislador, por
meio da nova redaciao dada pela Lei n.° 14/2009, de 1 de Abril, a0 n.° 1 do artigo
1817.° do Cédigo Civil, veio peremptoriamente instituir para a propositura de acoes
de investigacao da maternidade — e, assim, por forca do artigo 1873.° do mesmo
Codigo, também para as acoes de investigacio da paternidade. Pergunta-se, por
conseguinte, se €, ou nao, constitucionalmente proibida a atribuicao de efeitos re-
troactivos ao novo regime juridico fixado pelo legislador respeitante a caducidade
das acoes de investigacao da paternidade.
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de o prazo ja ter decorrido (artigo 343.°, n.° 2, do Codigo Civil). O
prazo de propositura da ac¢cdo nio €, nestas hipoteses, havido como
Jacto constitutivo do direito de o autor estabelecer a sua filiacdao

(paterna ou materna)®.

2. O estado da questido relativamente ao prazo de caducidade
de 10 anos nas acdes instauradas apds o inicio de vigéncia
da Lei N.° 14/2009

E verdade que a Lei n.° 14/2009, de 1 de Abril, nio encerrou a
controvérsia sobre dois aspectos essenciais respeitantes a tempestivi-
dade do exercicio de direito de acao de investigacao da paternidade
alicercada apenas no facto da existéncia de relacdes sexuais fe-
cundantes entre o réu e a mae do autor durante o periodo legal
de concepcgio (causa de pedir, esta, subsumida a alegacido e prova
directa da filiacao biolégica). Por um lado, saber se o direito de
investigar a paternidade estia, ou nao, submetido a um prazo de
caducidade; por outro, o de indagar se aquele prazo é um prazo
razodvel e nio violador da Constituicio, na medida em que restringe
o exercicio de um direito de personalidade que é, igualmente, um
direito fundamental.

O T.C,, no seu Acérdio n.° 638/10, de 22/5/2012, decidiu o seguin-
te: (@) Ndo julgar inconstitucional a norma do artigo 1817.°, n.° 1, do
Codigo Civil, na redaccao da Lei n.° 14/2009 de 1 de Abril, na parte
em que, aplicando-se as ac¢cdes de investigacao de paternidade, por
for¢a do artigo 1873.° do mesmo Codigo, prevé um prazo de dez anos

para a propositura da ac¢ido, contado da maioridade ou emancipacio

9 Esse prazo traduz, pelo contririo, um facto extintivo do seu direito de inves-
tigar e estabelecer a filiacao juridica. A realidade dos factos extintivos devem ser
demonstrada pelo réu (ou pelo autor, na contestacao a pedido reconvencional do réu).

166



do investigantel?. Esta em causa, como bem se intui, a salvaguarda
de interesses gerais ou valores de organizacio social em torno da
instituicao familiar e, sobretudo, a tutela da reserva da intimidade
da vida privada do investigado. Os referidos valores e interesses
exigem que as relacdes de parentesco sejam dotadas de estabilida-
de, impondo-se aos interessados o 6nus de agirem rapidamente, de
forma a clarificarem as relacdes de parentesco existentes!!-12,

Ja, pelo contrario, no Supremo Tribunal de Justica (e nas Relacoes)
é veiculada, porventura maioritariamente, a solu¢cio no sentido da
dmprescritibilidade» do direito de estabelecer a filiacdo juridica,
maxime, investigar a paternidade, afirmando-se, consequentemente,

a inconstitucionalidade da fixacao legislativa de qualquer prazo!3.

10 Aresto que reafirmou a solucio a que ja chegara o Plenirio do mesmo Tribunal,
o qual, chamado a pronunciar-se nos termos previstos no n.° 1 do artigo 79.°-A da
Lei de Organizacao e Funcionamento do T.C., em sede de fiscalizacdo concreta,
decidiu, no Acérdao n.° 401/2011, o seguinte: “Nao julgar inconstitucional a norma
do artigo 1817°, n.° 1, do Cédigo Civil, na redaccao da Lei n.° 14/2009 de 1 de Abril,
na parte em que, aplicando-se as ac¢oes de investigacao de paternidade, por forca
do artigo 1873°, do mesmo Co6digo, prevé um prazo de dez anos para a propositura
da accao, contado da maioridade ou emancipaciao do investigante”.

11 sensivelmente neste sentido, veja-se o acérdao do T.C. n.° 247/2012 (PAMPLONA
OLIVEIRA), de 22/5/2012, http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20120247.html.

12 A prépria jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, no
quadro do artigo 8.° da Convencao Europeia dos Direitos do Homem, aceita a
sujeicao das acodes de estabelecimento da filiacao a observancia de determinados
pressupostos; entre estes avulta a exigéncia de prazos. E tais prazos fixados nos
ordenamentos juridicos internos dos Estados Contratantes nao violadores desta
Convencao, contanto que nao se tornem impeditivos do uso do meio de investigacao
em causa, ou representem um o6nus exagerado ou que dificulte excessivamente o
estabelecimento da verdade bioldgica. Veja-se o caso Mizzi ¢. Malta, de 12/01/2000,
proc. n° 26111/02, European Court of Human Rights — Reports of Judgments and
Decisions, Council of Europe, Strasbourg, Carl Heymanns Verlag, 2006-1, p. 109 ss.,
§ 88 = http://www.echr.coe.int/Documents/Reports_Recueil_2006-1.pdf. No mesmo
sentido navegam, mais recentemente, os acérdiaos de 6/7/2010, proferidos nos ca-
sos Backlund c. Finlandia (proc. n.° 36498/05) e no caso Gronmark c. Finldndia
(proc. n.° 17038/04) - consultavel em http://www.echr.coe.int/Documents/Reports_
Recueil_2010-V.pdf - e de 20/12/2007, no caso Phinikaridou c. Chipre (proc. n.°
23890/02), nos quais estava em causa a existéncia de prazos limite para a instauracio
de acoes de reconhecimento da paternidade, in www.echr.coe.int/hudoc.

13 Acérdao do STJ, de 6/9/2011 (GABRIEL CATARINO), proc. 1167/10.5TBPTL.S1,
segundo o qual: “I - Mostra-se inconstitucional o estabelecimento ou estatuicio,
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Ap6s a prolacio do acérdio do T.C. n.° 23/2006 detecta-se uma
esmagadora tendéncia no Supremo Tribunal de Justica (STJ), no
sentido do entendimento de que o ordenamento juridico portugués
deixou de prever prazos de caducidade para estabelecer a filiacao
juridica com base na prova directa da filiacio biolégicalt — desli-
gada, portanto, da alegacio e prova de factos base das diversas
presuncdes de paternidade que aproveitam aos filhos nascidos fora
do casamento. A partir de 2009-2010 surpreende-se a adesdo signi-
ficativa no STJ, embora ainda minoritaria, da tese segundo a qual
ndo ofende a Constituicdo o estabelecimento de prazos razoaveis
de caducidade, a contar da maioridade ou emancipacio do inves-
tigante — por niao se tratar de uma restricdo (do nuicleo essencial)
de direitos fundamentais (maxime do direito a identidade pessoal),

mas de condicionamentos ao respectivo exerciciols.

pelo art. 1817.°, n.° 1, do Cédigo Civil, na redac¢ao que lhe foi conferida pela Lei
n.° 14/2009, de 01-04, de um prazo legal para que o filho possa investigar a verdade
biolégica da sua filiacao. II - Na ponderacao da equacao dos direitos fundamen-
tais em lide posicionam-se, do lado do filho-investigante, o “direito a identidade
pessoal”; o “direito a integridade pessoal” e o “direito ao desenvolvimento da per-
sonalidade” e, do lado do pretenso pai investigado, os de “reserva da intimidade
da vida privada e familiar” e o “direito ao desenvolvimento da personalidade. 111
— Estando em causa direitos de raiz e feicao absoluta, a regra sera a nao restricao
dos direitos fundamentais, a menos que estejam em causa ou possam interferir no
exercicio desses direitos outros valores de “rango” constitucional que justifiquem
a regulacao por via legislativa ...”; idem, de 14/01/2014 (MARTINS DE SOUSA), em
cujo sumadrio se lé que: “O art. 1817.°, n.° 1, do CC, na redac¢do emergente da Lei
n.° 14/2009, de 01-04, ao estabelecer o prazo de caducidade de 10 anos apds a
maijoridade (ou emancipacdao) do investigante para a propositura da acc¢ao de in-
vestigacao de paternidade (cf. art.1873.°) é inconstitucional, por violagao dos arts.
18.°, n.°s 2 e 3, 26.°, n.° 1, e 36.°, n.° 1, da CRP”. Cfr., ainda, os acoérdios do STJ,
de 27/01/2011 (BETTENCOURT FARIA), de 15/11/2011 (MARTINS DE SOUSA) e de
24/05/2012 (GRANJA DA FONSECA), todos em www.dgsi.pt.

14 Acérdio do STJ, de 14/12/2006 (FERREIRA GIRAO), proc. n.° 06B4154; idem,
de 31/1/2007 (BORGES SOEIRO), proc. n.° 06A4303; ibidem, de 23/10/2007 (MARIO
CRUZ), proc. n.° 07A2736; ibidem, de 17/4/2008; ibidem, de 3/7/2008 (PIRES DA
ROSA), proc. n.° 07B3451 - todos consultaveis em www.dgsi.pt.

15 Na verdade, tém sido tirados varios acérdios neste arrimo, tais como o de
29/11/2012 (TAVARES DE PAIVA), proc. n.° 367/10.2TBCBC-A.G1.S1, o qual decidiu
que “O prazo a que alude o art. 1817.°, n.° 1, do Codigo Civil — na redacg¢do conferida
pela Lei n.° 14/2009, de 01.04 — ndo é inconstitucional”; o acérdio de 19/06/2014
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3. A sucessio de leis no tempo e o artigo 3.° da Lei n.°
14/2009: a distincao entre a instauraciao da acdo de inves-

tigacao antes e apos a publicacao do acérdio n.° 23/2006

Face a declaracao de inconstitucionalidade material, com forca
obrigatoria geral, da norma do n.° 1 do artigo 1817.° do Cédigo Civil
€ indesmentivel que a Lei n.° 14/2009 actuou sobre o facto «tempo».
Esta lei refere-se a factos juridicos duradouros (ou situacoes de facto),
a ocorréncias da vida real que perduram no tempo. Em particular,
esta lei atingiu o proprio tempo enquanto facto impeditivo do direito
de accionar o pretenso pai (ou mae) — scilicet, um facto decisivo
para o exercicio do direito de agdo —, a fim de constituir, por meio

de decisdo judicial, um vinculo de filiacio paterna (ou materna)

(PIRES DA ROSA), proc. n.° 146/08.7TBSAT. C1.S1, nos termos do qual: “Tendo a
presente ac¢do de investigacdo de paternidade sido intentada no periodo que de-
correu entre a publicacdo em DR do Acérddo 23/2006 do TC, de 10-01-2006 — que
declarou a inconstitucionalidade, com forca obrigatoria geral da norma constante
do n.° 1 do art. 1817.° do CC, aplicdavel por for¢ca do art. 1873.° do mesmo codigo,
na medida em que previa, para a caducidade do direito de investigar a paternidade
um prazo de 2 anos a partir da maioridade do investigante — e a entrada em vigor
da Lei n.° 14/2009, de 01-04, e levando ainda em consideracdo a decisdo proferida
nos presentes autos de inconstitucionalidade da norma do art. 3.° desta iltima lei (o
que conduz a desaplicagdo do prazo de 10 anos actualmente previsto no art. 1817.°),
bd que concluir pela ndo verifica¢do de caducidade do direito de ac¢do por parte
do autor’; no mesmo sentido navega o acérdiao do STJ, de 15/5/2014 (MARIA DOS
PRAZERES BELEZA), proc. n.° 3444/11.9TBTVD.L1.S1, segundo o qual “O Acérddo do
TC n.° 23/2006, 10-01-20006, que declarou a inconstitucionalidade, com forca obri-
gatoria geral, da norma constante do art. 1817.°, n.° 1, do CC (na medida em que
previa um prazo de 2 anos, a partir da maioridade do investigante, para intentar a
acgado de investigacdo da paternidade) ndo julgou constitucionalmente censurdvel a
definicdo legal de prazos de caducidade, apenas excluiu a legitimidade de fixa¢do
de um prazo de 2 anos, por este significar uma diminuicdo do alcance do conteiido
essencial dos direitos fundamentais a identidade pessoal e a constituir familia, onde
se inclui o direito ao conbecimento da paternidade e maternidade”; outrossim, o
acérdao de 18/02/2015 (FONSECA RAMOS), proc. n.° 4293/10.7TBSTS.P1.S1, onde,
inter alia, se decidiu que: “O prazo de dez anos constante do art. 1817° n°1, do
Codigo Civil foi considerado razodvel pelo Plendrio do Tribunal Constitucional e
ndo contraria a jurisprudéncia do Tribunal dos Direitos do Homem cujo critério de
Julgamento é o de que os prazos ndo sejam impeditivos da investigacdo e ndo criem
onus excessivos em termos probatorios para as partes”.
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16, Esta Lei n.° 14/2009, enquanto lei nova (LN), incluindo a norma
transitéria de que € provida, pretende aplicar-se a factos que se
produziram no dominio de vigéncia do regime juridico consagrado
no Cédigo Civil de 1966. O preenchimento das hipéteses normativas
da LN atinge factos (id est, o tempo) que se produziram no dominio
da lei antiga (LA). Surpreende-se, por isso, uma situacio de retroco-
nexdo ou referéncia pressuponente'’. E verdade que com a referida
declaracao de inconstitucionalidade emitida pelo acérdao do T.C. n.°
23/2006 a retroconexdo pode ndo ter sido total, uma vez que esta
declaracao de inconstitucionalidade apenas apreciou os parametros
normativo-constitucionais de um especifico prazo de caducidade,
exactamente o de dois anos a contar da maioridade ou da emanci-
pacao. Isto porque a referida decisio de inconstitucionalidade foi
tomada por razdes respeitantes a exiguidade do prazo de dois anos
e ao seu termo inicial atinente a uma situacao puramente objectiva.

Neste acordao n.° 23/2006, o Tribunal Constitucional salientou
que o regime de nido caducidade das acdes de investigacio da pa-

ternidade (ou maternidade) nao era a unica alternativa pensavells.

16 J. p, REMEDIO MARQUES, “Caducidade de accio de investigacao da paternida-
de - O problema da aplicacao imediata da Lei n.° 14/2009, de 1 de abril, as ac¢oes
pendentes”, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, vol. 85,
2009, p. 197 ss., pp. 205-200.

17 J. BAPTISTA MACHADO, Introdug¢do ao Direito e ao Discurso Legitimador,
4.* reimpressdo, Coimbra, Almedina, 1990, p. 236. Vale dizer: o preenchimento da
previsao da LN é efectuado com factos ja produzidos no dominio da LA (in casu, o
tempo ja decorrido desde a maioridade ou emancipacdao do investigante).

18 Nio é certo e inequivoco e seguro que o interesse em investigar a paternidade
a todo o tempo tivesse, a partir do acérdao n.° 23/20006, passado a gozar de tutela
juridica. A cessacdao de eficacia normativa da entdo redacio do n.° 1 do artigo
1817.° do Codigo Civil, que fixava o prazo de dois anos a contar da maioridade ou
emancipacao do investigante nao transformou, ipso iudicis, o exercicio do direito
de acao num exercicio susceptivel de actuacao a todo o tempo até a morte do in-
vestigado, quando a causa de pedir da acdo consistisse na filiacio bioldgica; essa
cessacao de eficacia da norma nao implicou que o operador judiciario tivesse de
desligar irremissivelmente o fluir do tempo, enquanto facto juridico, da possibilidade
de desencadear o estabelecimento da filiacao juridica contra um pretenso pai (ou
mae). Concebem-se solucdes que véem nessa declaracao de inconstitucionalidade
do acérdiao n.° 23/2006 a formacdo de um vicuo legislativo temporario, susceptivel
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Nessa medida, e no contexto muito particular desta concreta sucessao
de leis no tempo, nao sera liquido que tenha havido uma mutacdo
desfavordvel da ordem juridica, quando, pelo contrario, é certo que
o legislador introduziu um regime de prazos mais favordvel do que o
anteriormente fixado no artigo 1817.°, e nao apenas no que se refere
ao prazo-regra do n.° 1. Sera que esta LN encurtou o prazo para
investigar e estabelecer a filiacio (fundada na existéncia de relacdes
sexuais fecundantes entre o pretenso pai e a miae do autor durante
o periodo legal de concepcdo)? A resposta é afirmativa para todos
aqueles que entendem que, a partir da mencionada declaracao de
inconstitucionalidade, em Janeiro de 2006, o exercicio desse direito
de acao poderia ser desencadeado a todo o tempo durante a vida
do pretenso pai (ou miae). Nessa medida teria havido uma situacao
de retroconexdo total: A LN teria actuado para o passado, relativa-
mente ao decurso do tempo ja transcorrido desde a maioridade ou
emancipacio do investigante!.

Ainda quando seja postulada e afirmada essa inconstituciona-
lidade material, deve observar-se que uma alegada aboli¢io (por
via jurisprudencial) dos prazos de caducidade constantes do n.° 1

do artigo 1817.° do Cédigo Civil, alicercada na citada declaracao de

de ser preenchido, ao abrigo do artigo 10.°, n.° 3, do Cédigo Civil, pelo concreto
julgador, dentro do “espirito do sistema”, uma vez que se trataria de uma lacuna
ou incompletude normativa decorrente de uma situacao que deixou de estar pre-
vista por forca da declaraciao de inconstitucionalidade emitida pelo acérdao do
T.C. n.° 23/2006. Cfr., neste sentido, J. P. REMEDIO MARQUES, Ac¢do Declarativa a
Luz do Codigo Revisto, 3.* edicio, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pp. 463, nota;
J. P. REMEDIO MARQUES, “Caducidade de Accdo de Investigacio da Paternidade...”,
2009, cit., p. 209, nota 17; a mesma referéncia pode ver-se no voto de vencido do
Conselheiro SOUSA RIBEIRO, no acérdao do T.C. n.° 24/2012.

19 Por exemplo, decidindo neste interim, veja-se o acérdio do STJ, de 24/5/2012
(GRANJA DA FONSECA), proc. n.° 37/07.9TBVNG.P1.51, segundo o qual: “Declarada
inconstitucional a norma transitéria do artigo 3° da Lei 14/2009, de 01-04, pelo
acordao (TC) 24/2012, de 17/01 e publicado a 27/02, ndo estiao sujeitas a prazo de
caducidade as accdes de investigacao de paternidade em curso aquando da entrada
em vigor daquele diploma”, sem distinguir, porém, as acoes instauradas antes e
depois do ac6rdio do T.C. n.° 23/2006, publicado em 10/2/2006.
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inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral, pelo Tribunal
Constitucional, n.° 23/20006, ndo significa (nem significou), dora-
vante, a nao existéncia e a nao consideracido de dilacdes temporais
20 as quais, ao espelharem um nao exercicio prolongado do direito
subjectivo (na modalidade de direito potestativo) de estabelecer a
filiacao juridica a luz das circunstincias do caso concreto — ou por
espelharem o exercicio retardado do direito de estabelecer essa
filiacdo juridica —, paralisam, precludem ou fazem perder a possi-
bilidade de exercicio desse direito subjectivo, por contrariarem os
ditames da boa fé. Isto nao significa, na verdade, que, relativamente
as acgoes de investigacdo de paternidade pendentes na data do ini-
cio de vigéncia da Lei n.° 14/2009, o julgador tenha que (ou deva)
admitir irremissivelmente a imprescritibilidade de toda e qualquer
pretensdo dirigida ao estabelecimento judicial da filiacdo juridica
que tenha dado em entrada em juizo e esteja a ser apreciada medio

tempore, isto €, entre Janeiro de 2006 e Abril de 2009.

20 Lembre-se que o acérdio do Tribunal Constitucional n.° 23/2006, de 10 de
Janeiro (relatado por PAULO MOTA PINTO, in: Didrio da Repiiblica, 1 série, de
8/02/20006, pp. 1026-1054) declarou a inconstitucionalidade material, com forca obri-
gatéria geral, da norma do n.° 1 do artigo 1817.° do Codigo Civil, mas nao concluiu
pela proscricao ou pela inadmissibilidade da consagracao de todo e qualquer prazo
de caducidade. A doutrina - pelo menos, ja desde o primeiro aresto do Tribunal
constitucional (acordao n.° 484/2004, de que, igualmente, foi relator PAULO MOTA
PINTO, in: Didrio da Repiiblica, 11 Série, de 18/02/2005) — ja se havia, de resto,
manifestado no sentido em que a conformidade do regime de estabelecimento da
filiacao juridica com o artigo 26.°/1 da Constituicio ndo impde a possibilidade de
intentar a ac¢do de investigacdo a todo o tempo, inclusivamente a apos a morte do
investigado. Veja-se REMEDIO MARQUES, “Caducidade de ac¢do de investigaciao da
paternidade fundada no artigo 1817.°, n.° 1, do Cédigo Civil” (em anotacdo ao referido
ac6rdiao do Tribunal Constitucional n.° 486/04), in: Jurisprudéncia Constitucional,
n.° 4 (Outubro/Dezembro 2004), p. 40 ss., pp. 45-46. Veja-se, ainda, o recente acor-
dao da Relacao de Coimbra, de 21/09/2010 (CARLOS GIL), proc. n.°, in http://www.
dgsi.pt., que julgou conformes a Constituicio as normas da Lei n.° 14/2009, que
estabeleceram prazos de caducidade nas ac¢des de investigacdo da paternidade, in
casu, a alinea b) do n.° 3 do artigo 1817.° (trés anos apds a cessagdo do tratamento
como filho); idem, o acordao da Relacio de Coimbra, de 19/01/2010 (CARLOS GIL),
proc. n.° 495/04. TBOBR.C1, in http://www.dgsi.pt.
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Ora, caso nao apliquemos os novos prazos de caducidade esta-
belecidos nesta LN as acdes instauradas apos a data da publicacio
do referido acérdao do T.C. n.° 23/2006, de 10/01/2006, fica em
aberto um vasto leque de possibilidades para o julgador, perante
cada caso concreto, tomar uma opc¢ido de regime para este proble-
ma?!, ao arrimo da ideia segundo a qual este julgador devera criar
uma norma de decisiao “se houvesse de legislar dentro do espirito
do sistema” (artigo 10.°, n.° 3 do Cédigo Civil). Havera, segundo
creio, que distinguir a situaciao de todos aqueles investigantes que,
atendendo a que se nao sentiam constrangidos por qualquer prazo
para propor as suas ac¢oes de investigacdo, intentaram tais acdes no
periodo que decorreu entre a publicacio, no Didrio da Repuiblica,
de 10 de Fevereiro de 2006, do acordio n.° 23/2006, do Tribunal
Constitucional, de 10 de Janeiro de 2006 e a entrada em vigor em 2
de Abril de 2009 com a Lei n.° 14/2009, de 1 de Abril, do novo n.°
1 do art.1817.° do Coédigo Civil.

Relativamente a estas hipoteses, reconhece-se que os potenciais
investigantes podem ter formado e investido na confianca legitima
de que ap6s a prolaciao do referido acordo do T.C. n.° 23/2006 o
regime juridico passara a admitir a instauracdo de tais acdes a todo
o tempo ou, pelo menos, durante um alargado prazo dentro do qual
nido operaria a caducidade da acido de estabelecimento da filiacao
juridica. Nessa medida, o artigo 3.° da referida Lei n.° 14/2009 pa-
decera de inconstitucionalidade material.

Todavia, julgo que o mesmo ja nao se podera sustentar a respeito

de todos aqueles que haviam intentado a¢des de estabelecimento da

21Th., neste sentido, PEREIRA COELHO/GUILHERME DE Oliveira, Curso de Direito
da Familia, Vol. 11, Direito da Filiacdo, Tomo 1, Estabelecimento da Filiacdo, Adopg¢ado,
Coimbra, Coimbra Editora, 2000, p. 254, os quais afirmam o seguinte: “Note-se que
apenas se declarou a inconstitucionalidade do art. 1817.° n.° 1, tal como ele estd
JSormulado boje [ou seja, em 20006]. O que deixa em aberto um vasto leque de pos-
sibilidades para o legislador ordindrio que queira — como deve — tomar uma opg¢do
nova de regime para este problema”.
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filiacdo antes da data da publicacdo do referido acorddo do T.C. n.°
23/2006. Pois, quanto a estes nio € inteiramente seguro — ou nao
é nada seguro — que o interesse em investigar a paternidade a todo
o tempo tivesse criado qualquer expectativa e desencadeasse uma
situagado de confianca (e de investimento nessa confianca) na mente
dos investigantes?2. Se estes investigantes propuseram a acao para
além do referido prazo de dois anos antes do dia 10 de Fevereiro
de 2000, a declaracio de inconstitucionalidade com forca obrigat6-
ria geral nao torna (retroactivamente) impeditivo da caducidade o
facto da entrada da peti¢cdo inicial na secretaria do tribunal, uma
vez que o facto extintivo (scilicet, o decurso do tempo previsto na
lei) ja havia ocorrido ao abrigo da LA declarada inconstitucional por
esse acordiao n.° 23/2000.

Estes investigantes, ainda quando surpreendidos ({favoravelmen-
te») com a referida declaracao de inconstitucionalidade material,
quando haviam ja instaurado as respectivas acdes de investiga-
¢do para além do prazo de dois anos a contar da maioridade ou
emancipacdo, nao contariam, ap6s a mencionada declaraciao de
inconstitucionalidade, com qualquer expectativa legitima de con-

tinuidade da auséncia de fixacao legislativa de qualquer prazo?23.

22 Na verdade, no que tange aos investigantes que jd haviam instaurado acoes
de investigacdo antes do dia 10 de Fevereiro de 2006 (pendentes no dia 2 de Abril
de 2009) - numa época em que o prazo de caducidade era de dois anos a contar
da maioridade ou da emancipacio — nao creio que estes tenham passado a gozar
de tutela juridica, em termos de a propositura da acao de investigacao ter impedido
a consumacao do facto extintivo do seu direito, pela simples circunstancia de ter
perdido eficacia, em Fevereiro de 2006, a norma que fixava o prazo de dois anos
para propor a acao (n.° 1 do artigo 1817.° do Cédigo Civil), por forca da declaracao
de inconstitucionalidade, proclamada pelo ac6rdao n.° 23/2006.

23 Surpreendidos com a decisio de inconstitucionalidade material do acérdio
n.° 23/2006, quando as respectivas acoes jd se encontravam pendentes, apenas es-
tes investigantes teriam criado a expectativa de os juizes a quo (ou ad quem, em
sede de recurso ordinario) considerarem, no saneador, a tempestividade da acido
de investigacao ou procederem a revogacio de decisdes que tenham afirmado essa
caducidade.
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Na verdade, até a publicacio do acérdao do T.C. n.° 23/2000,
os investigantes, cientes, pelo menos desde 2004 (rectius, desde a
prolacio do ac6rdiao do T.C. n.° 486/2004, que, pela primeira vez,
julgou materialmente inconstitucional a referida norma, em sede de
fiscalizaciao concreta), de que a questio do prazo de caducidade do
n.° 1 do artigo 1817.° do Coédigo Civil era controvertida, fundavam,
em primeira linha, as acdes de investigacao da paternidade nas pre-
sungoes de paternidade previstas no artigo 1871.°, n.° 1, do Cédigo
Civil, alegando e tentando provar os factos-base de tais presuncoes,
em particular, a posse de estado e, a partir de 1998, na existéncia
de relacoes sexuais entre o investigado e a mde do investigante no
periodo legal de concepgdo. Na perspectiva de ndo lograrem provar
os factos essenciais destas causas de pedir, os investigantes ale-
gavam os factos subjacentes a prova directa da filiacdo biologica.
Todavia, nio podiam desconhecer que os tribunais nao acolhiam a
tese da inconstitucionalidade material deste prazo de dois anos24
outrossim, nao podiam olvidar que a prépria doutrina, somente a
partir de 2004 se comecou a pronunciar contra a consagracio de

tao exiguos prazos de caducidade?s.

24 Cfr. os acérdaos do T.C. n.°s 99/88, de 28/4/1988 (CARDOSO DA COSTA),
413/89, de 31/5/1989 (CARDOSO DA COSTA), 370/91, de 25/9/1991 (ALVES CORREIA),
311/95, de 20/6/1995 (ALVES CORREIA) e, por ultimo, 506/99, de 21/9/1999 (TAVARES
DA COSTA). Somente com o acérdao do T.C. n.° 486/04, de 7/7/2004 (PAULO MOTA
PINTO) esta solucao foi expressamente acolhida, em sede de fiscalizacao concreta, o
mesmo acontecendo com o acérdao n.° 11/2005, de 12/1/2005 (PAULO MOTA PINTO).

25 Primeiramente por GUILHERME DE OLIVEIRA, “Caducidade das acc¢des de in-
vestigacao”, in: Lex Familiae, Revista Portuguesa de Direito da Familia, n.° 1, 2004,
p. 7 ss. = Comemoracgoes dos 35 Anos do Codigo Civil e dos 25 Anos da Reforma de
1977, vol. 1, 2004, p. 49 ss.; F. M. PEREIRA COELHO/GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso
de Direito da Familia, vol. 11, Direito da Filiacdo, Tomo 1 (com a colaboracao de
RUI MOURA RAMOS), Coimbra, Coimbra Editora, 2006, pp. 247-253; J. P. REMEDIO
MARQUES, “Caducidade de Accido de Investigacao da Paternidade Fundada no Artigo
1817, n.° 1, do Cédigo Civil, Anotacao ao Acordio do Tribunal Constitucional n.°
486/04”, in: Jurisprudéncia Constitucional, 4, Outubro-Dezembro de 2004, p. 40 ss.,
pp. 48-49; JORGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia Contempordneo, Lisboa,
Associacao Académica da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2008, p.174.
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Mesmo quando a acolheu, pela primeira vez, em meados de 2004,
o Tribunal Constitucional, no seu acérdio n.° 486/2004, considerou
um alongamento do prazo “normal” previsto no artigo 1817.°, n.° 1,
dilatando-o, porventura, para um momento em presumivelmente se
tera consolidado plenamente a formacio, pessoal e profissional do
investigante (que levaria a apontar, por exemplo, para os 25 anos
de idade)?2s.

Como é indesmentivel, essa declaracao de inconstitucionalida-
de foi tomada por motivos directamente ligados a exiguidade do
prazo de dois anos e ao seu termo inicial, numa época da vida e
existéncia individual em que os investigantes nio gozam da normal
maturidade e experiéncia para aquilatar a necessidade, a oportuni-
dade ou a conveniéncia de estabelecerem juridicamente a respectiva

ascendéncia biolégica.

4. A imprestabilidade dos critérios «gerais»> de sucessiao de

leis no tempo

Poder-se-ia ser tentado a resolver esta questio mediante a mera
aplicacao dos critérios gerais sucessdo de leis no tempo, maxime, no

quadro das leis sobre prazos?’. A retroconexdo deste reconhecimento

26 O T. C. salientou, alids, a oportunidade da previsio de uma cldusula geral
de salvaguarda, permitindo a propositura da ac¢cao para além de tal prazo minimo
“normal”, contanto que o autor cumprisse o 6nus de alegar e provar factos que
tornassem a propositura tardia da accao desculpdvel ou justificavel (maxime, o
desconhecimento, sem culpa, da identidade do progenitor ou a existéncia de reais
obstaculos praticos ou sociais a proposicao da accao).

27 Nesta senda, conceber-se-ia que o n.° 1 do art. 1817.° do CC (na redaccio
dada pela Lei n.° 14/2009, de 1 de Abril) seria sempre aplicavel aos processos
pendentes na data do seu inicio de vigéncia, mesmo que o legislador nao tivesse
tido o cuidado de, no artigo 3.° dessa mesma lei, expressar essa aplicabilidade.
Isto porque o estabelecimento da filiacao (paternidade ou maternidade) ocorre
somente no momento em que, por decisao judicial em accao de investigacao, tal é
reconhecido. Com o que nao haveria aplicacdo retroactiva da LN.
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judicial da filiacdo a factos passados (concepc¢ido e nascimento) seriam
apenas atinente aos factos-pressupostos, cuja localizacio no tempo
nao influi sobre a determinacao da lei aplicavel?8. Neste enfoque, o
decurso do tempo (2 anos, a contar da maioridade ou emancipac¢io)
nao representaria um facto extintivo (nem tao pouco constitutivo
ou modificativo) de qualquer efeito juridico; seria um simples «facto
pressupostos», na formulacio de BAPTISTA MACHADO?, cuja loca-
lizacdo no tempo niao influi sobre a determinacao da lei aplicavel.
Sendo assim, a LN aplicar-se-ia para o futuro e teria atingido as
acoes de investigacio pendentes no dia 2 de Abril de 2009: se os
autores tivessem apenas fundado a causa de pedir na filiacdo bio-
logica (ou nio tivessem podido demonstrar os factos base da posse
de estado ou de outras presuncoes de paternidade), os tribunais
deveriam declarar a caducidade da acdo na eventualidade de os
investigantes (ou alguns deles) terem deixado decorrer um prazo
superior a 10 anos, apdés a sua maioridade ou emancipacao. Nao
creio, porém, que o facto natural «tempo» constitua, neste caso, um
mero (ou somente) facto pressuposto, para o qual seria indiferente
o regime da LN, a qual se aplicaria sempre e de forma imediata as
acoes pendentes. Julgo que este facto natural «tempo» (e o decurso
global do prazo previsto na lei) é antes um facto extintivo de um
direito subjectivo (ou de uma situacao juridica), qual seja o direito
de acdo, no sentido de fazer afirmar um direito de personalidade
(e direito fundamental) do autor dessa acao.

Ora, uma outra solucao se divisaria: tendo o decurso global o
prazo o valor de um facto extintivo de direitos ou de situacdes juri-
dicas subjectivas e considerando que a LN veio encurtar o prazo da

propositura de acdes de investigacao fundadas na filiacio biologica

28 Neste sentido, cfr. o acérdao do STJ, de 13/9/2012 (PIRES DA ROSA), proc.
n.° 146/08.7TBSAT.C1.S1

29 J. BAPTISTA MACHADO, Introducdo ao Direito e ao Discurso Legitimador,
1990, cit., p. 244.
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— no pressuposto de a referida declaracio de inconstitucionalidade
material prolactada em Janeiro de 2006 ter criado um «ambiente ju-
risprudencial> favoravel a propositura da acao a todo tempo —, entio,
a fim de evitar indesejaveis efeitos surpresa com o encurtamento do
prazo previsto na LN, seria aplicavel o disposto no artigo 297.°, n.°
1, do Cdédigo Civil. Consequentemente, a aplicacio da LN as acoes
pendentes faria eventualmente manter operante (por retroactivida-
de ndo auténtica) o facto impeditivo da caducidade plasmado na
propositura da acdo. Salvo se o réu fosse absolvido da instiancia e o
autor tivesse que propor nova aciao de investigacdo ja ao abrigo da
LN e, para o efeito, nio o fizesse no prazo de 30 dias (artigo 279.°,
n.° 2, do CPC). Todavia, numa outra interpretacido, o facto que serve
de previsao da LN ja se teria verificado totalmente no passado3°.
Mas esta solucdo baseada nas regras gerais de sucessao no tempo
de leis sobre prazos também nio parece prestavel e adequada. Com
efeito, esta regra pressupde a «normal> sucessao de leis no tempo:
a LA sucede a LN. Nada disto se passou, porém, no quadro das
vicissitudes operadas por via da referida declaracio de inconstitu-
cionalidade material com forca obrigatoria geral. Entre o dia 10 de
Fevereiro de 2006 e o dia 2 de Abril de 2009 nao existiu, destarte, um
especifico parametro normativo positivado em lei, por cujo respeito
as partes e os tribunais pudessem ter programado as suas condu-
tas e decisdes no que respeita a tempestividade da instauracao de
acoes de estabelecimento da filia¢ido juridica alicercadas na filiacao
biolégica (fora, portanto, da invocacido e prova de presuncoes de
paternidade previstas para os filhos nascidos fora do casamento).

Pode dizer-se que a LN encurtou o prazo previsto na LA? Qual era

30 Donde, os investigantes deveriam ter instaurado, no passado, a acio de in-
vestigacao até perfazerem 29 anos de idade (momento impeditivo da caducidade
enquanto efeito extintivo da possibilidade de fazer reconhecer a filiacao juridica),
mesmo que estes ja tivessem exercido licita e tempestivamente o direito de acdo
ap6s a referida declaracao de inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral,
publicada em Fevereiro de 2006.
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a LA? E ¢é aceitavel observar que a LN veio alongar o prazo estabe-
lecido na LA (dois anos a contar da maioridade ou emancipacao),
sem cuidar de ponderar os parametros judicativos ocorridos medio
tempore entre inicios de 2006 e Abril de 2009? Perante o exposto
— e assente a ideia de que esta questao para que se busca solucao
somente atinge as acoes de investigacdo instauradas medio tempore,
entre 10 de Fevereiro de 2006 e 1 de Abril de 2009 -, a solucdo da
(des)aplicacio da norma transitoria especial do artigo 3.° da Lei n.°
14/2009 as acdes pendentes convoca os critérios normativos e de

concretizacao material do principio da confianca. Vejamos.

5. A discricionariedade legislativa e as dimensdes do prin-

cipio da confianca

Como vimos, deve perguntar-se se a projeccdo retroactiva da LN
aos processos pendentes na data do seu inicio de vigéncia (iniciados
ap6s a publicacao do acoérdio do T.C. n.° 23/2000) frustra, de forma
intoleravel e escandalosa, a confianca criada, depositada e investida
pelos investigantes. Sera que estamos perante um circunstancialismo
em que se tutela um direito subjectivo (publico) — o direito de acdo
e a tutela jurisdicional efectiva — que é instrumental da afirmacao
de um direito de personalidade e um direito fundamental (direito a
identidade pessoal) e, a posteriori, se retira retroactivamente esse
direito subjectivo por meio de uma retroconexdo total da LN, se-
gundo a qual o facto (in casu, o decurso do tempo: 10 anos) que
serve de previsao desta LN ja transcorreu totalmente no passado,
inutilizando a instancia processual e a situacio juridica processual
por ela criada?

Com algum rigor, pode afirmar-se que nos quedamos face a uma
situaciao de retrospectividade ou “retroactividade inauténtica”; que

o mesmo ¢é surpreender uma situaciao ai onde a lei nova vigora ex
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nunc, para o futuro, conquanto transporte a caracteristica de “afetar
direitos que, embora constituidos no passado por forca da lei ante-
rior, prolongam os seus efeitos no presente”3!. O legislador da Lei
n.° 14/2009 nio estava, de facto, impedido de proceder a revisio do
regime dos prazos de caducidade das acdes de estabelecimento da fi-
liacao (da maternidade/paternidade) e da impugnacio da paternidade
presumida. Este legislador — como qualquer legislador ordinario —
desfrutava, a partir de Fevereiro de 2006, de uma ampla liberdade de
conformacdo legiferante; ele gozava, a partir da referida declaracao
de inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral de uma ampla
liberdade e discricionariedade de conformacdo legislativa destes
especificos regimes juridicos, atendendo aos interesses, valores e
direitos fundamentais em presenca. Nao existe, na verdade, uma
garantia constitucional no sentido da “imprescritibilidade” das acoes
destinadas ao estabelecimento da filiacao juridica, pois o legislador
ordinario tem de dispor de uma ampla margem de conformacao da
ordem juridica, incluindo a natural possibilidade de alteracao das
leis em vigor3?, seja na sequéncia do normal fluir das opcdes de
politica legislativa, de compromissos eleitorais, etc., seja por causa
da declaracao de inconstitucionalidade, com eficacia geral, de leis
por ele anteriormente aprovadas33.

A ponderacao das situacdes concretas a luz do principio da
seguranca juridica na vertente material da confianca formada,
confirmada e investida pelos cidadios de um determinado regime

juridico face a mudancas de comportamento do legislador — osten-

31 Com esta formulacio, J. REIS NOVAIS, As Restricoes aos Direitos Fundamentais
ndo Expressamente Autorizadas pela Constituicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2003,
p. 818.

32 J. REIS NOVAIS, Os Principios Constitucionais Estruturantes da Repiiblica
Portuguesa, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 263 ss.

33 A ponderacio dos interesses subjacentes as op¢des legislativas nio pode ser
neutralizada; nao podemos admitir a rigidificacdo das regras juridicas norteadoras
do regime da tempestividade do direito de acao.
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tando as caracteristicas da continuidade, da previsibilidade e da
calculabilidade do presente e do devir em atencao aos diferentes
direitos fundamentais envolvidos — pode iluminar adequadamente
0 juizo a fazer respeitante a (in)constitucionalidade do artigo 3.°
da LN. E esta metodologia sera, igualmente adequada a apurar se
cabe, ou nao, distinguir a situacio dos investigantes que jd haviam
instaurado acdes de investigacdo antes da publicacio do acoérdio
do T.C. n.° 23/20006, para além do prazo de dois anos a contar da
maioridade, daqueles outros que, tendo mais de 20 anos de idade,
apenas propuseram tais acdes apos a referida declaracdo de incons-
titucionalidade.

Conhecem-se os pressupostos em que assenta o principio da con-
fianga e da boa fé do legislador (artigo 266.°, n.° 2, da Constituicio)34.
Atento o exposto, o que devemos perguntar é se existiu, a partir
de Fevereiro de 2006 a criacdo de padrées normativos de conduta
subjectivamente radicada, susceptiveis de alicercar nos seus destina-
tarios uma expectativa normativa segura de orientacdo reveladora de
uma dignidade constitucionalmente relevante, a qual ndo sugeria a
previsibilidade de mutacées ou de alteracoes substanciais da situacao

juridica com base na qual tais destinatarios podiam constituir (in

34 Quais sejam: (a) identificacio de uma base de confianca criada e aceite pelos
poderes publicos; (b) formacdo da confianca dos cidadaos assente nessa base; (¢)
confirmacgdo dessa confianca mediante actos concretizadores; (d) investimento dos
cidaddos na confianca que fora gerada por tais poderes publicos (legislativo, exe-
cutivo e judicial); (e) dignidade da protecdo da confianca dos cidadaos, no sentido
em que tais expectativas de continuidade do regime vigente num certo momento
sejam legitimas, por que fundadas ou justificadas em boas razdes; (f) mudanca de
comportamento dos poderes piiblicos que nao seja exigida pelo interesse publico, a
qual, pela sua importancia ou valor, seja superior ao valor da tutela das expectativas
(de continuidade) criadas, de tal modo que exista uma frustracao da confianca por
parte dos poderes publicos que a criara; (g) um elemento de conexdo normativo
entre as actividades desses poderes publicos e a actividade ou as expectativas dos
cidadaos, qual nexo de causalidade entre a actuacao geradora de confianca e a
situacido de confianca e o investimento nessa confianca — MARIA LUCIA AMARAL, A
Forma da Repiiblica: Uma Introducdo ao Estudo do Direito Constitucional, Coimbra,
Coimbra Editora, 2005, pp. 182-183; M. REBELO DE SOUSA/A. SALGADO DE MATOS,
Direito Administrativo Geral, 1, 2.* edicao, Lisboa, 2006, p. 217 ss.
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casu, estabelecer a filiacao juridica), modificar ou extinguir direitos

ou posicoes juridicas (scilicet, impugnar a paternidade presumida).

6. Os critérios de decisio do Tribunal Constitucional e as
acoes propostas apos o dia 10 de fevereiro de 2006

No que tange ao principio da seguranca juridica — cuja con-
vocaciao é aqui decisiva na sindicacio da constitucionalidade de
alteracoes legislativas que atingem factos passados e situacodes ju-
ridicas em curso de constituicdo — o Tribunal Constitucional tem
entendido que as alteracdes legislativas que afectem expectativas
legitimamente fundadas dos cidadiaos sao inadmissiveis, contanto
que (a) a afectacio de expectativas, em sentido desfavoravel, cons-
titua uma mutacdo da ordem juridica com que, razoavelmente, os
destinatarios das normas dela constantes nio pudessem contar; e
ainda, (b) quando nao for ditada pela necessidade de salvaguardar
direitos ou interesses constitucionalmente protegidos que devam
considerar-se prevalecentes, a luz do principio da proporcionali-
dade, a proposito dos direitos, liberdades e garantias, no n.° 2 do
artigo 18.° da Constituicao)3>. Deve entdo perguntar-se se ocorreu,
entre Fevereiro de 2006 e Abril de 2009, alguma continuidade ma-
nifestada na estabilidade de certas expectativas dos cidaddos e na
congruéncia das decisoes judiciais que, a partir da referido acérdao
do T.C. n.° 23/2006 com o desaparecimento da norma do n.° 1 do

artigo 1817.° do Cédigo Civil, passaram a entender, por esmagadora

35 Entre muitos, cfr. Pareceres da Comissao Constitucional n.°s 25/79 e 14/82;
acordios do T.C. n.° 302/90; idem, n.° 232/91; ibidem, n.° 365/91; ibidem, n.° 473/92;
ibidem, n.° 354/2000; ibidem, n.° 449/2002; Ibidem, n.° 556/2003, ibidem, n.° 154/10,
todos em www.tribunalconstitucional.pt.
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maioria, ndo existir prazo de caducidade para a instauracao de acoes
de investigacio da paternidade ou da maternidade3°.

Apds o dia 10 de Fevereiro de 2006 as pessoas confiaram na
situacdo juridica criada pela revogaciao do n.° 1 do artigo 1817.° do
Codigo Civil. As pessoas cuja paternidade (ou maternidade) niao
estivesse estabelecida fortaleceram as suas orientacoes de vida no
sentido de continuarem a esperar ser reconhecidas como filhos ou
filhas (por meio da perfilhacao) pelos homens que pensavam serem
os seus pais biolégicos. Conquanto essa perfilhacio nido viesse a
ocorrer, elas sempre ficariam salvas de, a partir de Fevereiro de
20006, intentar acio de investigacio a todo o tempo, independen-
temente de alegarem e provarem certos factos-base das presuncgoes
de paternidade estabelecidas no artigo 1871.° do mesmo Co6digo3”.

Embora a declaracio de inconstitucionalidade em cau-
sa (n.° 23/2006), com a concreta delimitacdo feita pelo Tribunal
Constitucional nao tenha sido, por si s6, uma circunstiancia objec-
tivamente adequada a gerar a expectativa que outros prazos de
caducidade da investigacao da filiacao, com outros limites temporais

ou com outras formas de contagem, seriam, também eles, incons-

36 De facto, a jurisprudéncia das Relacoes e do STJ passou a entender, logo apos
a publicacdo do acérdao n.° 23/2000, que as acoes destinadas ao estabelecimento
da filiacao juridica nao deveriam achar-se sujeitas a prazo de caducidade. Estas de-
cisdes, a que ja me referi ha pouco, terdo criado nos cidadios a impressiao de que
esses padroes de conduta poderiam ser prosseguidos sem impedimentos, mudan-
cas ou rupturas juridicas, por parte de outros orgdaos de soberania, em particular,
a Assembleia da Republica. Em suma, a declaracao de inconstitucionalidade com
for¢a obrigatoria geral do n.° 1 do artigo 1817° do Cédigo Civil, aplicavel ex vi do
artigo 1873.° do mesmo Cddigo, constante do Acordao n.° 23/2006 do T.C., veio a
ser generalizadamente interpretada pela jurisprudéncia do STJ como significando a
«mprescritibilidade» do direito de investigar a paternidade, com o fim da sujeicao
deste direito a prazos.

37 Estes cidadidos tomaram decisdes e fizeram planos de vida sedimentados nes-
sas expectativas de continuidade da solucao jurisprudencial que entao passou a ser
aplicada aos casos concretos pelos tribunais superiores. Com o que terd ocorrido um
verdadeiro nexo de causalidade entre a actuacio do Tribunal Constitucional, com
0 ac6rdao n.° 23/20006, e a actuacio dos cidadios em cujo assento de nascimento
nio constava a mencao da paternidade.
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titucionais, o certo € que a pratica e a orientacdo jurisprudencial
dos tribunais da Relacdo e do STJ seguiram um caminho oposto;
trilharam, esmagadoramente, a tese da «<mprescritibilidade» de tais
acoes. Todavia, volvidos pouco mais de trés anos, estas pessoas,
que haviam estabilizado as suas expectativas normativas com base
nas soluc¢des jurisprudenciais entido consolidadas pela orientacio
do Tribunal Constitucional, viram-se confrontadas com uma nova,
dramatica e totalmente diferente op¢ao politico-legislativa: o encur-
tamento do prazo para investigar a filiacao, ainda por cima aplicavel
as acoes pendentes no dia 2 de Abril de 2009. Estes cidadaos, autores
de acoes de investigacdo instauradas apos o dia 10 de fevereiro de
2006, perderiam “na secretaria” a pretensdo para a qual poderiam
ganho de causa “no campo”3s.

A Lei n.° 14/2009 operou uma muta¢io substancialmente desfavo-
ravel da ordem juridica, haja em vista as solucoes jurisprudenciais
surgidas logo a publicacdo do acorddo do T.C. n.° 23/20006, as quais
passaram, quase todas, a entender que as acdes de investigacido se
tornaram, doravante, dmprescritiveis». Donde, a existéncia, desde
a publicacio desse acordao, de uma expectativa legitima de conti-
nuidade da nao fixacao legislativa de qualquer prazo de caducidade
para investigar e estabelecer judicialmente a filiacao juridica. Embora
a questao, medio tempore, estivesse em aberto, os interessados nao
podiam seguramente contar com um regime de prazos do tipo do
que foi estabelecido pela Lei n.° 14/2009. A jurisprudéncia consoli-
dada nos tribunais judiciais pode ser assim configurada como meio
de formacdo e de revelacdo de norma aplicavel aos casos concre-
tos, de modo que tal norma juridica, de formacao jurisprudencial,

corresponderia a um comando permissivo de instauracao de ac¢ao

38 Por forca da mencionada declaracio de inconstitucionalidade, proclamada
pelo acérdiao n.° 23/2000, era de afastar a hipotese de os cidadiaos interessados
considerarem que estavamos perante um transitorio vacuo legislativo, a preencher
dentro do “espirito do sistema” por meio de solucdes jurisprudéncias casuisticas.
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de investigacdo da paternidade/maternidade, sem dependéncia de
qualquer prazo de caducidade?.

Vale dizer: a aplicacdo imediata da LN as acoes pendentes na data
do seu inicio de vigéncia implica o aniquilamento juridico do direito
de acdo ja exercido apdés o dia 10 de Fevereiro de 2006. O que esta
em causa €, por conseguinte, a violacio de direitos fundamentais por
motivo da aplica¢do retroactiva de uma norma transitoria especial
aniquiladora de direitos fundamentais ja exercidos e em curso de
constituicdo (direito de acdo, direito a identidade pessoal, direito a
constituir familia). A aplicacio da LN as acoes pendentes a partir
da publicacdo do acorddo do T.C. n.° 23/2006 torna impossivel o
exercicio efectivo do direito de constituir a filiacao através dos tri-

bunais a pessoas que ja haviam impedido essa mesma caducidade

39 Admito, embora com algumas reservas, que terd assim sido criado nos
interessados a expectativa legitima de que viria a ser alterado o regime juridico
de instauraciao das ac¢des de investigacio da paternidade ou de maternidade, no
sentido da remocao de um prazo de caducidade, o que conduziria a possibilidade
de instauraciao a todo o tempo daquelas accdes. Isto porque o artigo 3.° da Lei
n.° 14/2009 tera resultado de uma iniciativa legislativa apresentada pelo grupo
parlamentar PEV — Partido Ecologista “Os Verdes”, em 7/11/2005 (in http://www.
parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=21079),
que se limitava a acrescentar um novo n.° 7 ao artigo 1817.° do Cédigo Civil, que
dispunha: “desde que os efeitos pretendidos sejam de natureza meramente pes-
soal, a accdo de investigacio da maternidade pode ser proposta a todo o tempo”.
Ademais, determinava-se, no artigo 2.° do referido Projecto de Lei n.° 178/X, que
aquela alteracdo entraria imediatamente em vigor. Além de que se registam decisdes
de alguns tribunais que optaram por aplicar o prazo geral de prescricio de vinte
anos, previsto no artigo 309.° do Coédigo Civil a accdes de investigacdao instauradas
a partir da publica¢io do acérdiao do T.C. n.° 23/2006. Cfr. o relatério do acérdio
do STJ, de 17/4/2008 (http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa
814/9192ebc240ebcdf28025742e0039f69e?OpenDocument), ai onde a decisio da 1.2
instancia, que suscitou o recurso de apelacio para a Relacao de Guimaraes, objecto
de revista para este Supremo, aplicou o prazo geral de prescricao de 20 anos, tendo
julgado procedente a excepc¢do peremptoria suscitada pelo autor e julgado extinto
o direito a investigacao da paternidade. Cfr., igualmente, GUILHERME DE OLIVEIRA,
“Caducidade das Acc¢oes de Investigacao”, in Lex Familiae — Revista Portuguesa de
Direito da Familia, Ano 1, n.° 1, 2004, p. 12, que admite a tendencial «mprescri-
tibilidade» do direito a investigacao de paternidade, mas acaba por temperar essa
defesa da nao sujeicao a qualquer prazo com a possibilidade de recurso ao instituto
da prescri¢ao e ao prazo maximo de 20 anos, a contar da maijoridade.
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mediante a precipua propositura da acao ao abrigo da aplicacao40.
Ademais, tendo em conta a natureza rigida e absoluta da aplicacio
as acoes pendentes deste prazo de 10 anos, nio tera sido ponderado
o melhor equilibrio e adequacio entre o respeito pela intimidade
da vida privada do investigado e o direito a identidade pessoal do
investigado. O aplicar os novos prazos de caducidade (de 10 anos
subsequentes a maioridade ou emancipacio) as acdes pendentes
na data de inicio de vigéncia da LN instauradas ap6s a prolacio do
referido acordiao n.° 23/2006 retira, abrupta, desproporcionada e
inadmissivelmente, o direito (subjectivo e fundamental) aos autores
de a sua causa (e pretensao material) dever ser examinada e julgada
quanto ao mérito (e nao apenas quanto aos requisitos processuais

de admissibilidade) por um tribunal.

7. O principio da confianca e as acoes propostas antes do
dia 10 de fevereiro de 2006, que ainda se achavam pen-
dentes no dia 2 de abril de 2009

Ja, porém, as acoes de estabelecimento da filiacdo instauradas
antes da prolag¢io do acérdio do T.C. n.° 23/2006, que ainda se
encontravam pendentes na data de inicio de vigéncia da Lei n.°
14/2009 devem seguir uma solucido diferente. Neste particular devo
reconhecer uma inflexao da posicao que ja perfilhei no passado4l.

Na verdade, os autores que tenham instaurado acdes de investigacao

40 H4, com efeito, uma adicional denegacdo de justica respeitante 2 nio pronincia
da decisdo de mérito pela verificacio superveniente de uma excepcdo peremptoria
de conhecimento oficioso (a caducidade do direito de ag¢do), a qual atinge total-
mente o tempo transcorrido no passado. Nestes casos o facto que serve de previsao
esta LN (o decurso do tempo) ja se verificou totalmente no passado, na sequéncia
da cessacao de produciao de efeitos do n.° 1 do artigo 1817.° do Coédigo Civil por
motivo do acérdio do T.C. n.° 23/2006.

41 3, P, REMEDIO MARQUES, “Caducidade de Acc¢io de Investigacio ...”, 2009,
cit., pp. 219-220, 226-227.
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antes do dia 10 de Fevereiro de 2006 e que em 2 de Abril de 2009 se
viram confrontados com a consagracdo normativa de um prazo de
caducidade de 10 anos nem sequer podem usar a seu favor a ex-
pectativa da manutencao de qualquer manutencdo, estabilidade ou
uniformidade de jurisprudéncia. Lembre-se que, s6 a partir desse
dia, os tribunais superiores passaram a decidir (ou a confirmar os
despachos saneadores emanados da 1.* instincia) que as acdes de
investigacao nao estavam sujeitas a qualquer prazo. Situacido a que
estariam sujeitos os autores de acdes desta natureza interpostas apos
a publica¢io do referido acérdao do T.C. n.° 23/2006.

A situacdo de confianca na realizacio judicial de uma pretensio
material e o investimento nessa confianca — face a possiveis muta-
cdes legislativas ocorridas na pendéncia dessa causa — formam-se
no momento da propositura da acao. Nao é por acaso que o facto
impeditivo da caducidade (que nao admite suspensao, nem inter-
rupg¢io, salvo nos casos expressamente previstos na lei: artigo 328.°
do Codigo Civil) coincide com a entrada da peticao na secretaria do
tribunal, ou seja com a propositura da agdo em juizo (artigo 332.°,
n.° 1, do mesmo Cédigo). Por outro lado, deve observar-se que a
verificacao do preenchimento dos pressupostos processuais deve ocor-
rer de harmonia com a lei vigente a data da propositura da acgdo.
Na data da propositura destas acdes estava em vigor uma norma
que impedia, para além dos 20 anos de idade do autor da acao, o
exercicio da tutela jurisdicional destinada a estabelecer a filiacao
juridica desligada da invocacdo de presuncoes de paternidade ou
do obstaculo de uma prévia inscricao da paternidade que deva ser

previamente removida42. A data da instauracao destas acdes — antes,

42 Nao pode pois dizer-se que se tenha criado uma situa¢io de confianca me-
recedora de tutela e de investimento nessa confianca relativamente aos autores de
acoes de investigacao que, na data da instauracao dessa acio, tivessem mais de
20 anos. E que no momento da instauracio de tais acdes o direito de acio ji se
encontrava caduco ao abrigo da norma que permitia a realizacao dessa pretensdo
material através do processo.
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portanto, do dia 10 de Fevereiro de 2006 —, os autores ja nem sequer
beneficiaram de tal direito, por terem deixado correr mais de dois
anos desde a sua maioridade (ou emancipacio). Por conseguinte, a
norma do artigo 3.° da Lei n.° 14/2009, tendo em conta as especificas
circunstancias destes casos, nio configurou uma restrigdo do direito
de acesso aos tribunais (artigo 20.°, n.° 1, da Constitui¢io). Os in-
teressados nao gozavam, destarte, de uma legitima expectativa na
vigéncia de um regime normativo que permitisse a instauraciao de
acgoes de investigacao da paternidade/maternidade a todo o tempo
(ou durante um prazo mais ou menos dilatado a partir da maiorida-
de). Nao pode dizer-se que existia qualquer expectativa normativa
na mutacao favoravel do regime juridico entao vigente*. Vale dizer:
nao foi violado aquele minimo de certeza e de seguranca no direito
das pessoas e nas expectativas que a elas sdo juridicamente criadas,
exactamente porque as acoes (de cujo desfecho final com decisao
transitada em julgado decorre o estabelecimento da filiacao juridica)
foram instauradas numa época em que vigorava o prazo de dois
anos a contar da maioridade, em que a instauracdo da acdo, a luz
do direito aplicavel, apos o referido prazo de dois anos niao gerava
o facto impeditivo da caducidade. Na data da instauracao da acao, o
prazo-regra para a propositura da acao de investigacao de paterni-
dade era de dois anos ap6s o investigante ter atingido a maioridade

ou a emancipacao (artigo 1817.°, n.° 1, do Codigo Civil)44.

43 E deve observar-se que somente viola o principio da protecdo da confianca,
insito na ideia de Estado de direito democratico, uma retroactividade intolerdvel,
que afecte de forma inadmissivel e arbitraria os direitos e expectativas legitimamente
fundados dos cidadaos - cfr. o acordao do Tribunal Constitucional n.° 11/83, de 12
de Outubro de 1982, in Acordaos do Tribunal Constitucional, 1.° vol., pp. 11 e segs.;
no mesmo sentido se havia ja pronunciado a Comissao Constitucional, no Acérdao
n.° 463, de 13 de Janeiro de 1983, publicado no Apéndice ao Didrio da Repiiblica, de
23 de Agosto de 1983, p. 133, e no Boletim do Ministério da Justica, n.° 314, p. 141.

44 Excepcionalmente, uma vez decorrido o referido prazo, o Cédigo Civil atri-
buia ainda ao filho a faculdade juridica de: (a) reagir no prazo de um ano apos
a destruicao do registo da paternidade até entao tido por verdadeiro e que inibia
qualquer investigacao de paternidade (artigo 1817.°, n.° 2); (b) utilizar o escrito
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Vale isto por dizer que a norma transitéria do artigo 3.° da Lei
n.° 14/2009 nao veio estatuir ou alargar as acdes interpostas antes
de Fevereiro restricoes auténomas a direitos fundamentais que a
LA (antiga reda¢iao do n.° 1 do artigo 1817.° do Cdédigo Civil) nao
previa. Pelo contrario, a LN melhorou a posicao juridica subjectiva
dos investigantes relativamente a redac¢io do referido n.° 1 do arti-
go 1817.° julgada inconstitucional com forca obrigatéria geral pelo
acordio n.° 23/2006. Situados na dpoca da propositura de tais acoes
de investigacio — antes, portanto, de 10/2/2006 - o interesse em
investigar a paternidade a todo o tempo nao tinha passado a gozar
de tutela juridica pelo simples facto de antes dessa data alguma
doutrina (no caso, a veiculada pelo Prof. GUILHERME DE OLIVEIRA)
e trés acordaos do Tribunal Constitucional, a partir de meados do
ano 2004, terem declarado inconstitucional, em sede de fiscalizacao
concreta, a referida inconstitucionalidade®.

De igual sorte, devo reformular o argumento que utilizei neste
tipo de situacoes, segundo o qual a retroactividade ampliativa de
direitos fundamentais ndo é inconstitucional*®, mesmo que atinja
um facto ou um efeito ja produzido ou estabilizado no passado.

Isto porque, no anverso, esta retroactividade ampliativa afecta ou

do progenitor reconhecendo a paternidade, dispondo de um prazo de seis meses a
contar do conhecimento desse escrito (artigo 1817.°, n.° 3); (c) caso existisse posse
de estado, de investigar a paternidade no prazo de um ano a contar da data em que
cessou o tratamento (artigo 1817.°, n.° 4).

45 Nio havia, na mente destes investigantes, a existéncia de qualquer expecta-
tiva legitima de continuidade da nao fixacao legislativa de qualquer prazo fundado
apenas no acérdao do T.C. n.° 486/2004 e nos dois que lhe seguiram até ao acérdao
n.° 23/2006. Até porque para estes acordios o julgamento de inconstitucionalidade
material nao incidiu sobre a existéncia de um prazo de caducidade para a pro-
positura da acao de investigacao de paternidade, mas sim sobre a duracao desse
prazo e, sobretudo, sobre as suas caracteristicas, uma vez que comecgava a correr
inexoravel e ininterruptamente desde o nascimento do filho (facto objectivo) e se
podia esgotar integralmente sem que o mesmo tivesse qualquer justificacao para a
instauracdo da acao de investigacao de paternidade.

46 Doutrina veiculada, entre nés, por J. REIS NOVAIS, Os Principios Constitucionais
Estruturantes da Repuiblica Portuguesa, 2004, cit., p. 265.
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comprime outros direitos fundamentais do investigado, qual seja o
direito a intimidade da vida privada — que nio pode ser totalmente
aniquilado; e, outrossim, o valor da seguranca juridica, maxime
numa época em que vigorava um prazo de caducidade de dois anos
a contar da maioridade do investigante, prazo, este, que ja havia
decorrido na data em que tais acoes foram instauradas. As prerroga-
tivas ligadas ao exercicio, a todo o tempo, da acio de investigaciao
e estabelecimento da filiacdo juridica interferem gravemente com
valores que também desfrutam de proteccao legal e até constitucio-
nal, como sejam a dita seguranca juridica, a preservacdo da paz e
da barmonia dentro da familia do investigado — sobretudo quando
o investigado era casado a data da concepc¢ao do investigante — e
o direito ao respeito da vida privada do investigado, o qual tem
especial relevancia na matéria de relacionamento sexual, matéria
necessariamente presente no apuramento da paternidade?’. A inves-
tigacdo da paternidade acarreta, quase sempre, danos na reputacao
do investigado; além de que existe a possibilidade de grosseira in-
terferéncia com o respeito devido aos mortos, no caso de exumacao
do investigado falecido“s.

Lembre-se ainda que a larga maioria das a¢des instauradas antes

de 2006 tiveram como causa de pedir os factos-base de presuncoes

47 Cfr. a declaracio de voto do Conselheiro PEDRO MACHETE no acérdio do
T.C. n.° 515/2012, segundo o qual quanto maior for o afastamento da data da pre-
tensa concepc¢ido, “mais acentuadamente intrusiva serda a iniciativa processual do
investigante na reserva da vida privada dos terceiros atingidos”. Donde, a partir do
momento em que o investigante redne as condicoes legais e subjectivas — em espe-
cial, a maturidade ou o conhecimento de certos dados anteriormente desconhecidos
- para exercer os seus direitos ao conhecimento e estabelecimento da paternidade
biolégica e ao estabelecimento do respetivo vinculo juridico, a dilacao temporal
correspondente a omissao do exercicio desses direitos refor¢a de crescentemente
os aludidos direitos a reserva da intimidade da vida privada e familiar do pretenso
pai e da sua familia mais préxima.

48 O decurso do tempo faz com que tais interesses e valores adquiram uma
acrescida relevancia, pelo que a concordancia pratica devera impor o justo equi-
librio entre todos os interesses em presenca em raziao do decurso do tempo e da
inacio dos investigantes.
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de paternidade, cujo prazo de caducidade era substancialmente
major®. Por outro lado, nao pode dizer-se que a declaracio de in-
constitucionalidade com forca obrigatoéria geral emanada do acérdao
n.° 23/2006 tera tido um efeito repristinatério das normas que o
n.° 1 do artigo 1817.° do Coédigo Civil tenha revogados°. De facto,
esta norma revogara o artigo 37.° do Decreto n.° 2, de 25/12/19105.
A rejeicdo destes efeitos repristinatérios justifica-se a luz da si-
tuacido de inconstitucionalidade superveniente dessa solucao e da
irrazoabilidade da sua aplicacdo, uma vez que tais efeitos sao in-
compativeis com o paradigma em que hoje assentam as relacdes e
as situacdes de filiacdo juridica’2. Enfim, as decisdes que julgaram
a inconstitucionalidade desta norma do artigo 3.° da Lei n.° 14/2009
respeitaram a acdes de investigacao instauradas apos a publicacdo

do acorddo n.° 23/200653.

49 Por exemplo, havendo posse de estado o prazo somente corria apés a cessacio
do tratamento como filho pelo pretenso pai (um ano apds a cessacio voluntaria
desse tratamento, a qual, wultima ratio, ocorria quando o pretenso pai morresse:
antiga redacio do n.° 4 do artigo 1817.° do Cédigo Civil).

50 O prazo previsto nessa norma foi introduzido pela versio inicial do Cédigo
Civil de 1967 (Decreto-Lei n.° 47344, de 25 de Novembro de 1966) no texto do ar-
tigo 1854.°, n.° 1, que, posteriormente, transitou no essencial para o artigo 1817.°,
n.° 1, na revisdo introduzida pelo Decreto-Lei n.° 496/77, de 25 de Novembro de
1977 do Cédigo.

51 Ou seja, a <Lei da Proteccio dos filhos», segundo o qual: “4 ac¢do de inves-
tigacdo de paternidade ou maternidade” s6 pode ser intentada em vida do pretenso
pai ou mde, ou dentro do ano posterior a sua morte, salvas as seguintes excepgoes

..”, in Didario do Governo, n.° 70, de 27 de Dezembro de 1910.

52 Sobre este motivo de rejeicio dos efeitos repristinatérios, cfr. JORGE MIRANDA,
Manual de Direito Constitucional, vol. VI, Inconstitucionalidade e Garantia da
Constituicdo, 2.* edicao, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p. 254 ss., RUI MEDEIROS,
A decisdo de inconstitucionalidade: os autores, o conteiido e os efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade, Universidade Catdlica Portuguesa, Lisboa, 1999, p. 651 ss., J.
J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, 7. edi¢io,
Coimbra, Almedina, 2003, p. 1017.

53 Por exemplo, no caso que deu origem ao acérdio do T.C. n.° 164/2011,
discutia-se a aplicacao da nova redacao dada pela Lei n.° 14/2009 ao artigo 1817.°
do Coédigo Civil a uma ac¢iao de investigacao de paternidade que se encontrava
pendente a data de entrada em vigor desta lei, mas que fora proposta em data sub-
sequente a referida publicacao. O ac. T.C. n.° 77/2012 (PAMPLONA DE OLIVEIRA),
de 9/02/2012, respeita a um caso em que a accao de investigacdo foi, igualmente,
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Deve salientar-se, todavia, que o movimento de reforco da tutela
do interesse do filho em conhecer as suas origens genéticas e sociais,
se consolidou o principio de verdade biolégica como “estruturante
de todo o regime legal”, de forma alguma lhe atribuiu auténoma
dignidade constitucional>¢. A verdade biolégica “nao pode fundamen-

tar, por si s6, um juizo de inconstitucionalidade”, como salientou,

proposta em Dezembro de 20006, por conseguinte, ja depois da prola¢ao do acérdao
do T.C. n.° 23/2006. Pelo que ni3o é de estranhar que tenha aplicado, qual tale, a
jurisprudéncia do mesmo T.C. tirada no acérdao n.° 24/12, quanto a desconformidade
constitucional da norma do artigo 3.° da Lei n.° 14/2009, de 1 de abril, na medida
em que manda aplicar, aos processos pendentes a data da sua entrada em vigor, o
prazo previsto na nova redag¢ao do artigo 1817.° n° 1, do Coédigo Civil, aplicavel por
forca do artigo 1873.° do mesmo Cédigo. Tanto no acérdao do T.C. n.° 164/2011,
quanto no acoérdao do mesmo Tribunal n.° 285/2011 estavam, de igual jeito, em
causa acOes de investigacao da paternidade iniciadas posteriormente a prolacio do
acordao do T.C. n.° 23/2006. O acérdio n.° 164/2011 respeita a uma ac¢ao proposta
em 19/02/2006. Por sua vez, o acérdiao n.° 285/2011 refere-se a uma acio instaurada
em 21/07/2008. No mesmo sentido navega o acérdao do STJ, de 20/09/2012 (SERRA
BAPTISTA), proc. n.° 1847/08.5TVLSB-A.L1.51, 2.* sec¢ao, o qual parte do pressuposto
de que a inconstitucionalidade material do artigo 3.° da Lei n.® 14/2009 se aplica aos
casos em que a accao tenha sido proposta numa época em que vigorava a doutrina
do dito Ac. do T.C. n° 23/06. Idem, o acérdao do SRJ, de 5/06/2012 (GRANJA DA
FONSECA), proc. n.° 37/07.9TBVNG.P1.S1, 7.* Seccio. - segundo o qual “E a luz e
vigéncia deste regime (de imprescritibilidade) que — a 28 de Fevereiro de 2006 - foi
intentada a presente ac¢ao”); ibidem, o acérdao do STJ, de 10/01/2012 (MOREIRA
ALVES), proc. n.° 193/09.1TBPTL.G1.S1, 1.* seccao, segundo o qual, “Como resulta
dos autos a accao foi instaurada em 27/2/2009, depois da publicacio no D.R. do
Ac. do T. Constitucional n.° 23/2006 de 2/2, que declarou, com for¢a obrigatéria
geral, a inconstitucionalidade da norma constante do n.° 1 do Art.° 1817° do CC.,
(aplicavel ao caso por forca do disposto no Art.° 1873°) e antes da publicacao da Lei
14/2009 de 1/4, que alterou a redacc¢io anterior dos Art.°s 1817° e 1842° do C.C.7;
ibidem, o acoérdao de 15/11/2011 (MARTINS DE SOUSA), proc. n.° 49/07.2TBRSD.
P1.S1, 1.* Seccao, de acordo com o qual a inconstitucionalidade do artigo 3.° da Lei
n.° 14/2009 pressupde que “... a ac¢do em apreco, de investigacio de paternidade
[foi] instaurada em 07-03-2007, quando vigorava a doutrina resultante do Acérdao
do Tribunal Constitucional n.° 23/20006, de 10-01”, inquirindo este STJ qual teria sido
“o alcance do art. 3.° daquele diploma, mormente na sua vertente da conformidade
constitucional, ao determinar a aplicacao imediata da Lei n.° 14/2009, aos processos
pendentes”; ibidem, o acérdio do STJ, de 6/09/2011 (GABRIEL CATARINO), proc. n.°
1167/10.5TBPTL.S1, 1.* Secc¢ao (“Tendo a ac¢io sido proposta ja no dominio da nova
redaccdo do artigo 1817.°, n.° 1 do Coédigo Civil, ex vi do artigo 1873.° do mesmo
livro de leis, a questao adquire contornos diversos que tiveram por tela de juizo
os casos decididos nos arestos deste Supremo Tribunal de Justica de 11-03-2010;
08-06-2010 e o mais recente de 21-09-2010”).

54 Cfr. PEREIRA COELHO/ GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito de Familia,
11, tomo I, Coimbra, 2006, pag. 52.
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relativamente a norma que fixa um prazo de propositura da acio de
impugnacao da paternidade, o Ac6rdao n.° 589/2007. Muito menos foi
alguma vez aceite que esse principio seja dotado de valor absoluto,

que o leve a sobrepor-se a todos os demais.

8. Os regimes juridicos no direito estrangeiro

Em outros ordenamentos que nos sao proximos nem sempre €
conforme as respectivas Constituicoes um regime que preveja, como

regra geral, a possibilidade de intentar a ac¢io de investigacio a

-

todo o tempo, inclusivamente apos a morte do investigado. Se é
verdade que no Coédigo Civil italiano>> se dispde, no art. 270, que a
accido destinada a obter a declaracio judicial da paternidade ou da
maternidade é imprescritivel quando o autor for filho5%; se o art. 133
do Codigo Civil espanhol determina que a ac¢iao de reclamacao da
filiacdo nao matrimonial pode ser exercida pelo filho durante toda
a sua vida, quando falte a respectiva posse de estado; se o Codigo

Civil alemao nao prevé qualquer prazo para a instauraciao desta accao

55 Isto na sequéncia da Novella de 1975 — cfr. G. BASINI, in Il Diritto de Famiglia,
Trattato diretto da GIOVANNI BONILINI e GIOVANNI CATTANEO, 111, Filiazione e
Adozione, Milano, Giuffre, 2002, p. 185.

56 De resto, os descendentes (e nio os berdeiros, atenta a pessoalidade desta
pretensao material) deste filho ainda dispoem de um prazo de dois anos, apos a
morte do seu ascendente para instaurar a acao de declaracao judicial de paternida-
de/maternidade natural). Todavia, mesmo no ordenamento italiano, a Constituicao
prevé, no seu art. 30, n. 4, que da legge detta le norme e i limiti per la rcerca
della paternita». E estas limita¢des sao justificadas com base na ideia da protecao
de um especifico direito de personalidade do investigado, pretenso pai, qual seja,
a sua intimidade da vida privada. Sobre isto, cfr. FRANSCEO GALGANO, Trattato di
Diritto Civile, Vol 1, Le Categorie Generali, Le Personne, La Proprieta, La Famiglia,
Le Successioni, La Tutela dei Diritti, 2.* ed., Padova, Cedam, 2010, p. 628; GIOVANNI
F. BASINI, in G. BONILINI/G. CATTANEO, continuato da GIOVANNI BONILINI, III,
Filiazione e Adozione, Torino, Utet, 2007, pp. 203-204; MARTIN GUTZEIT, in: D.
KAISER/K. SCHNITZLER/P. FRIEDERICI (Herg.), BGB — Familienrecht, Band 4, §§ 1297-
1921, 2.* ed., Baden-Baden, Nomos, 2010, pp. 1323-1324.
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(art. 16004)57 — mas apenas um prazo de dois anos para impugnar
a paternidade (art. 1600b, idem)58, a contar do conhecimento das
circunstancias que depdem contra a paternidade, o que, indirecta-
mente, limita a investigacao judicial da paternidade apds a remocao
do vinculo que impede o seu estabelecimento —; se o artigo 1606
do Cédigo Civil brasileiro (na redac¢ao da Lei n°. 8560, de 29 de
Dezembro de 1992) prevé que a “acg¢do de prova de filiagdo com-
pete ao filbo, enquanto viver, passando aos berdeiros, se ele morrer
menor ou incapaz”>-%; se no direito inglés também nao se acham
previstos prazos-limite para o estabelecimento da paternidade (fora

do casamento)®; nio € menos verdade que a consagracio de prazos

57 NINA DETHLOFF, Familienrecht, 29.* ed., Miinchen, C.H Beck, 2009, pp. 291-292;

58 Se, de facto, estiver estabelecida a paternidade, esta tem, em primeiro lugar,
de ser afastada por meio de acao de impugnacdo da paternidade. S6 desta forma
fica aberta a via para a investigacao judicial da paternidade de outro homem como
pai biolégico. Como existem prazos para esta acao de impugnacao da paternidade
[§1600b (que prevé um prazo de dois anos a contar do conhecimento de circunstancias
que depdem contra a paternidade)], cujo decurso bloqueia também a investigacao
judicial do verdadeiro pai, também existe, de uma forma indirecta, um prazo para
a investigacao judicial da paternidade. Cfr. NINA DETHLOFF, Familienrecht, 29.* ed.,
2009, cit., pp. 292-293; MARTIN GUTZEIT, in: D. KAISER/K. SCHNITZLER/P. FRIEDERICI
(Herg.), BGB — Familienrecht, Band 4, 2.* ed., cit., 2010, pp. 1314-1318.

59 Porém, a impugnacio do reconhecimento da paternidade (ou maternidade)
pode ser peticionada pelo filho maior “nos quatros anos que se seguirem a maiori-
dade ou a emancipacdo” (artigo 1604, in fine, do Cédigo Civil brasileiro). O artigo
27.° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, aprovado pela Lei n.° 8.069, de 13
de Julho de 1990, também dispde que: “O reconhecimento do estado da filiacao é
direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra
os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restricao, observado o segredo de justica”
- os italicos sao meus.

60 Todavia, pese embora a acio de investigacio de paternidade seja «dmprescri-
tivel», no Brasil os efeitos patrimoniais do estado da pessoa prescrevem no prazo
de dez anos, a contar nao da morte do suposto pai, mas do momento em que foi
reconhecida a paternidade, conforme esclarece a Simula Vinculante, n.° 149, do
Supremo Tribunal Federal, que estatui: “E imprescindivel 2 acdo de investigacio de
paternidade, mas nao o € a de peticao de heranca”.

61 Todavia, embora estejam previstos varios processos de estabelecimento da
paternidade (v.g., no Child Support Act, de 1991; Children Act, de 1989; Child Care
Act, de 1980;), somente o estatuido na Sec¢iao 56 do Family Law Act, de 1986, desfruta
de eficacia erga omnes; e este apenas pode ser promovido por uma crianca (child)
cuja decisao desfruta de eficacia geral. Cfr. NIGEL V. LOWE, The Establisbment of
Paternity Under English Law, p. 86, p. 95 in http://ciecl.org/Etudes/ColloqueCIEC/
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de caducidade é também comum em outros ordenamentos juridicos.
Por exemplo, no artigo 263 do Cédigo Civil suico determina-se que a
accao de investigaciao da paternidade pode ser instaurada pela mae
até um ano apos o nascimento e pelo filho até ao decurso do prazo
de um ano subsequente a sua maijoridade. De qualquer modo, existe
no direito suico uma clausula geral de salvaguarda, segundo a qual
“a accao pode ser intentada depois do termo do prazo se motivos
justificados tornarem o atraso desculpavel”. No direito francés, a
accao de investigacao deveria ser proposta nos dois anos seguintes
ao do nascimento (art. 340-4 do Cédigo Civil francés, na redaccio
da Lei n. 93-22, de 8 de Janeiro de 199392), excepto se o pai e a
miae vivessem em unido de facto no periodo legal de concepcio,
ou se tiver havido participacdo do pretenso pai na educacio da
crianca. O art. 321 do Code Civil determina o prazo de caducidade
de 10 anos, o qual se suspende durante a menoridade do investi-
gante. A lei de 1972 previa um prazo de 30 anos, pois até ai estas
acdes eram dmprescritiveis». A Ordenanca de 4/7/2004 manteve esta
«prescricao», tendo-a reduzido a um prazo de 10 anos. Como se vé,
este regime francés € agora idéntico ao fixado pela Lei n.° 14/2009.
Porém, o art. 16-11 do Code Civil, na redacao da Lei de 6/8/2004,
impede a exumacido do cadaver para o efeito da realizacio de exa-
me pericial ao ADN, excepto se ocorrer autoriza¢cio dos herdeiros
ou do préprio antes de falecer®3. No direito espanhol, ndo havendo

posse de estado, a acio de reclamacio da filiacdo é dmprescritivel,

CIEColloqueLoweAngl.pdf; S. M. CRETNEY/J. M. MASSON, Principles of Family Law,
6.* edicao, London, Sweet & Maxwell, 1997, pp. 634-635.

62 Isto na sequéncia do acérdao da Cour de Cassation, de 13/11/1979, in: Revue
critique de droit international priveé (1980), p. 753, segundo o qual a nao fixacao
de prazos para a instauracdo destas accdes viola a ordem piublica internacional
do Estado francés.

63 O ordenamento suico também previa esta proibicio de exumacio, mas o
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem considerou-a violadora da Convencao
Europeia dos Direitos do Homem, em 2006 — sobre isto, cfr. ANNICK BATTEUR, Droit
des Personnes et des majeurs protégés, 5.* ed., L.G.D.]., Paris, 2010, p. 152, p. 162.
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tendo legitimidade activa o pai, a miae ou o filho. Porém, se o filho
falecer antes de decorrido o prazo de quatro anos a partir da data
em que obtenha plena capacidade juridica (id est, de exercicio de
direitos) ou no ano seguinte a identificacao das provas que poderao
fundar a ac¢lo, ou seja das circunstancias de que possa concluir-se
a sua paternidade (ou maternidade) relativamente ao investigado(a).
Ademais, esta acdo transmite-se aos herdeiros do investigado, os
quais poderio instaurar a acao durante o periodo remanescente até
ao decurso desse prazo®. No Cédigo Civil de Macau de 1999 - de
matriz essencialmente portuguesa —, adoptou-se uma soluco, previs-
ta no n.° 1 do artigo 1677.°, segundo a qual a ac¢iao de investigacio
da maternidade/paternidade pode ser proposta a todo o tempo;
todavia, o artigo 1656.°, n.° 1, do mesmo Cdédigo determina que a
declaracao de maternidade/paternidade (bem como a perfilhacio)
sdo ineficazes no que aproveite patrimonialmente ao declarante ou
proponente, quando estas accdes (ou a declaracio de perfilha¢io)

sejam intentadas ou efectuadas mais de 15 anos apds o conbecimento

64 Cfr., sobre isto, CARLOS LASARTE, Derecho de Familia. Principios de Derecho
Civil, Tomo IV, 9.* ed., Madrid, Barcelona, Buenos Aires, Marcial Pons, 2010, p. 304;
C. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ/P. DE PABLO CONTRERAS/M. A. PEREZ ALVAREZ,
Curso de Derecho Civil, Volumen 1V, Derecho de Familia, Madrid, Editorial Colex,
2008, pp. 334-335; F. JIMENEZ CONDE, “El Proceso sobrer Paternidad y Filiacion”,
in M.* TERESA ARECES PINOL (coord.), Estudios Juridicos sobre Persona y Familia,
Granada, Editorial Comares, 2009, pp. 115 ss., pp. 124-125 e nota (sobre os acoér-
dios do T.C. espanhol, n.°s 138/2005, de 26 de Maio, e 156/2005, 9 de Junho, que
declararam inconstitucional o prazo de um ano previsto no art. 136, n. 1, do Cédigo
Civil espanhol, para o marido da mae impugnar a paternidade presumida. Ja a im-
pugnacdo da filiacdo ocorrida fora do casamento (filiacion no matrimonial) podera
ser accionada, pelo progenitor, no prazo de quatro anos a contar da inscricao dessa
filiacao, desde que o filho goze de posse de estado (art. 140, n. 2), aceitando-se a
cumulacao de pedidos (de impugnaciao e de estabelecimento da filiacao). O filho
dispoe apenas de um ano a contar da obtencao de plena capacidade de exercicio
para exercitar esta acao de impugnacao da filiacdo estabelecida fora do matrimonio
(art. 140, n. 3). Nao havendo posse de estado, a acio de impugnacao desta filiacao
pode ser impugnada, a todo o tempo, “por aquéllos a quienes perjudique” (art. 140,
n.° 1). Nao havendo posse de estado, a acio de impugnacio desta filiacao pode ser
impugnada, a todo o tempo, “por aquéllos a quienes perjudique” (art. 140, n.° 1)
— C. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ/P. DE PABLO CONTRERAS/M. A. PEREZ ALVAREZ,
Curso de Derecho Civil, Volumen 1V, Derecho de Familia, 2008, cit., p. 335.
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dos factos dos quais se poderia concluir a relacao de filiacdo e as
circunstancias concretas tornem patente que o propodsito principal
que moveu a proposicao da ac¢ao (ou a declaracio de perfilhacio)
foi o da obtencao de beneficios patrimoniais. O estabelecimento do
vinculo, neste ordenamento juridico, produz apenas efeitos pessoais,
com exclusiao de quaisquer efeitos patrimoniais. Alias, nestes orde-
namentos juridicos proximos tem-se mesmo colocado a questdao da
inconstitucionalidade das normas que prevéem a possibilidade de

interpor as ac¢Oes de investigacio a todo o tempos.

9. Os direitos e interesses em conflito e a abertura a solucoes
jurisprudenciais alternativas a nao caducidade das acoes

de investigacao

A nao caducidade da ac¢ao de investigacio da paternidade nio
¢é, na verdade, a unica solucao constitucionalmente conforme com o
disposto no artigo 26.°, n.° 1, e 36.°, n.° 1, ambos da Constituicao. A
jurisprudéncia constitucional nunca considerou que o unico regime
normativo, conforme a Lei Fundamental, fosse o da dmprescritibi-
lidade» do direito de investigar a paternidade. O que este Tribunal
Constitucional, no seu acérdio n.° 23/2006, considerou desconforme
a Constituicao foi o especifico e concreto regime de caducidade da

agdo, plasmado no n.° 1 do artigo 1817.° do Cédigo Civilee.

65 Cfr. 0 acérdio da Corte di Cassazione, em Itilia, de 18/1/1997, n. 501, citado
por M. DI NARDO, in Trattato di Diritto di Famiglia, vol. 11, Filizione, a cura di
GIORGIO COLURA/LEONARDO LENTI/MANUELA MANTOVANI, Giuffre, Milano, 2002,
p- 325, nota 235.

66 Tendo, isso sim, considerado insuficiente o prazo de dois anos, contados do
alcance da maioridade pelo investigante, e cujo inicio assentava irremediavelmente
em tal “facto objectivo”, nio conferindo relevancia, em regra, a um superveniente
e “tardio” conhecimento subjectivo de factos ou provas, s6 entao reveladas ao
interessado.
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O certo é que o Tribunal Constitucional, em 10 de Janeiro de
20006, somente se pronunciou sobre o limite temporal de dois anos
posteriores a maioridade ou a emancipacdo®. Como tem sido ulti-
mamente notado pelo Tribunal Constitucional — antes do seu acérdio
n.° 24/2012, que apenas tangeu a norma transitoria do artigo 3.° da
Lei n.° 14/2009 -, decisivo é saber se o prazo fixado permite, em
concreto, o exercicio do direito em tempo util ou, pelo contrario,
se é de tal modo exiguo que inviabiliza ou dificulta gravemente
esse exercicio, tornando-se numa verdadeira restricao ao direito
fundamental a identidade pessoal®. Repare-se ainda que o direito
ao estabelecimento juridico da paternidade (ou maternidade) é um
direito indisponivel para os maiores de 18 anos de idade. Neste
sentido, veja-se o caso da perfilhacao promovida pelo pai biolégico.
Esta tem que ser aceite pelo préprio filho se este tiver entao mais
de 18 anos de idade, nos termos do artigo 1857.°, n.° 1, do Cédigo
Civil: a perfilbacdo de filbo maior s6 produz efeito se este der o seu
assentimento®. Ora, se o direito a consagracio juridica da paterni-
dade fosse absoluto — e <imprescritivel» em vida do filho —, também

se teria de ser admitida a imposicdo potestativa da perfilbacdo a

67 Alids, nas préprias palavras do ilustre Conselheiro relator do Paldcio Ratton,
pode “aceitar-se que o argumento da seguranca possa eventualmente justificar um
prazo de caducidade da investigacdo da paternidade” (§ 16, dltimo paragrafo, do
citado ac6rdao), argumento que nio foi, neste aresto, desenvolvido. E, nas mesmas
palavras do aresto, esta limitacao temporal é susceptivel de ser legitimada “... em
casos extremos [através da] aplicacdo do instrumento do abuso de direito ou de outro
remédio expressamente previsto” (§ 16, peniltimo paragrafo, do mesmo ac6rdio).

68 Veja-se, neste sentido, o acérddo do Tribunal Constitucional n.® 626/2009, de
2/12/2009 (CURA MARIANO), in: http://www.tribunalconstitucional.pt. Cfr., tb., o voto
de vencido do Desembargador TELES PEREIRA, no acordao da Relacao de Coimbra,
de 6/07/2010 (JORGE ARCANJO), proc. n.° 651/06.TBOBR.C1, in http://www.dgsi.pt.,
segundo o qual nao se cré que o direito a historicidade pessoal, “enquanto direito
a investigacdo e estabelecimento do respectivo vinculo biologico (paternidade ou
maternidade), no quadro do direito a identidade pessoal previsto no artigo 26° n°
1 da CRP, acarrete a inconstitucionalidade material do estabelecimento de todo e
qualquer prazo, seja ele qual for, de caducidade para este tipo de accoes”.

69 Veja-se, ademais, os artigos 130.°, n.° 2, e 131.° do Codigo do Registo Civil.
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um filbo maior de idade. Vale dizer: se assim fosse (ou devesse ser),
o estabelecimento da paternidade, de modo voluntario, somente
deveria depender da vontade do pai biolégico; e nao depende,
como € sabido7°. Mesmo nos casos em que a caducidade da acc¢ao
de investigacao se acha condicionada pela incompatibilidade com
registo de paternidade ou maternidade ja estabelecidos ou com a
existéncia de posse de estado ou escrito do pai’! (n.°s 3 e 4 do ar-
tigo 1817.° do Cédigo Civil, na redac¢ao anterior a Lei n.° 14/2009),
a declaracido de inconstitucionalidade do prazo do n.° 1 do artigo
1871.° nao afecta, por via de regra, os prazos estabelecidos naque-
les nimeros’2. Estd, desde logo, em causa o interesse do proprio
investigado em nao ver indefinida ou excessivamente protraida ou
protelada uma situacdo de incerteza quanto ao estabelecimento da
paternidade. Ao que acresce o interesse da paz e da harmonia da
Jamilia conjugal constituida pelo pretenso pai, que o decurso do
tempo sedimentou.

Estes argumentos posicionam-se num plano essencialmente patri-

monial — o da alegada “caca as fortunas”, tal como sugestivamente

70 O filho maior torna este direito num direito disponivel, sujeito 2 autodetermi-
nacao da vontade da pessoa a quem ¢é dirigida a perfilhacao: maior de idade pode
assim recusar esse estabelecimento voluntirio contra a vontade daquele que sabe
ou pensa ser o seu pai bioldgico; aquele homem que o quer perfilhar. O maior de
18 anos pode, pelo contrario, quedar-se com o estatuto de filho cuja mencio da
paternidade fica omissa.

71 REMEDIO MARQUES, J. P., “Caducidade de ac¢do de investigacio de paterni-
dade ...”, 2004, cit., p. 42.

72 De modo que, nio sendo a Lei n.° 14/2009, de 1 de Abril, aplicivel as accdes
pendentes na data do seu inicio de vigéncia, é constitucional — por ndo ser des-
proporcionado - exigir que o investigante intente a acc¢ao de estabelecimento da
filiacao paterna, baseada na posse de estado, no primeiro ano subsequente a morte
do presumido pai, ou seja, “sem alongar no tempo, o que o tempo ja alongou em
demasia” — nestes termos, cfr. o acéordao do STJ, de 3/07/2008 (PIRES DA ROSA),
proc. n.° 07B3451, in http://www.dgsi.pt. Cfr., igualmente, sobre a problemaitica da
caducidade da acc¢ao nos casos de impugnacio de paternidade/maternidade, maxime,
quando for intentada pelo filho, o acérdio do Tribunal Constitucional n.° 589/2007,
proc. n.° 473/07, in http://www.tribunalconstitucional.pt; PAULO TAVORA VITOR, “A
propdsito da Lei n.° 14/2009, de 1 de Abril: Breves Consideracdes”, in: Lex Familiae,
Revista Portuguesa de Direito da Familia, n.° 11 (2009), p. 87 ss., pp. 89-91.
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foi retomado pelo Professor GUILHERME DE OLIVEIRA, sendo certo
que o mobil dos investigantes pode muito bem ser o de esclarecer a
existéncia do vinculo familiar, o de descobrir o seu lugar na linha de
parentesco e o de levar o pretenso pai a assumir as suas responsa-
bilidades. Com o que se esta perante o exercicio de uma faculdade
Juridica personalissima postuladora do direito a identidade pessoal.

O direito a conhecer o ascendente biolégico e a estabelecer os
concomitantes vinculos juridicos desfruta de uma valoraciao qualita-
tivamente superior relativamente a valoracdo puramente patrimonial
assente na seguranca e na estabilidade juridicas desse acervo a
face das vicissitudes emergentes da procedéncia de uma acg¢io de
estabelecimento da filiacao, atenta a circunstancia de que o direito
a conhecer tal ascendéncia é uma dimensao essencial do direito a
identidade pessoal. Tal como o direito de o investigado a estabe-
lecer os concomitantes vinculos traduz uma dimensao do direito a
constituir familia. Todavia, as motivacoes dos investigantes, quando
aliadas ao decurso de um prazo substancial e fundadamente longo
entre o atingir da maioridade e o momento da instauracio da accao
destinada ao estabelecimento da filiacdo juridica, podem (ou devem)
implicar a consagracio de limitacoes do direito de investigar livre-
mente essa filiacdo’. Ficou, deste modo, em aberto, entre Fevereiro
de 2006 e Abril de 2009, a consagracdo jurisprudencial de alterna-
tivas a via da possibilidade de propor tais accoes de investigacao
a todo o tempo baseadas na filiacao biologica (desligadas das pre-

suncdes de paternidade traduzidas na posse de estado e em escrito

73 Que o mesmo ¢é dizer que o argumento da seguranca juridica (sob o prisma
dos interesses patrimoniais em jogo) e as comncretas motivacoes dos investigantes
objectivamente percepcionaveis pelo julgador podia, no direito a constituir entre
Fevereiro de 2006 e Abril de 2009, justificar ou legitimar, em cada caso concreto, a
consagracdo jurisprudencial de um prazo de caducidade da accdo de investigacdo
da paternidade, que va para além daquele prazo (de dois anos) que foi julgado
inconstitucional — neste sentido, veja-se o acérdao do Tribunal Constitucional n.°
23/20006, § 10, in fine.
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do investigado). Desde logo, uma via alternativa pode consistir
na ligacdo do direito de investigar as reais e concretas possibilida-
des investigatorias do pretenso filho, prevendo-se um dies a quo a
contar do conhecimento ou da cognoscibilidade das circunstancias
que possam fundar a ac¢ao. Uma outra solucao, harmonizavel com
a antecedente permite predicar casos de exercicio inadmissivel de
posicoes juridicas subjectivas, seja autorizando apenas o estabele-
cer dos vinculos pessoais da filiacao e a ascendéncia na linha recta
desligados de quaisquer direitos ou interesses patrimoniais, seja
banindo, pura e simplesmente, essa possibilidade de exercicio nos
casos concretos, com base no instituto do abuso de direito (artigo
334.° do Codigo Civi).

10. A dissociacio dos efeitos pessoais e patrimoniais do es-
tabelecimento da filiacdo juridica

Todavia, mesmo que aceitemos, em rebuco de inconstitucionali-
dade material, a existéncia de prazos de caducidade das “classicas”
acoes destinadas ao estabelecimento da filiacdo juridica, creio que €
possivel, mesmo de iure condito, permitir o estabelecimento judicial
da ascendéncia biologica, conquanto desligado da formac¢io concomi-
tante dos vinculos familiares e sucessorios de natureza patrimonial.
Na verdade, ainda que aceitemos a inconstitucionalidade material
da norma do artigo 3.° da Lei n.° 14/2009, deve sempre tomar-se em
conta o prazo decorrido entre a data em que o investigante atingiu

a maioridade e a data da propositura da accao de investigacao’4.

74 J4, neste sentido, o acérdiao do Tribunal Constitucional n.° 525/2003 (MARIA
DOS PRAZERES BELEZA), de acordo com a qual os principios da adequacio e da
proporcionalidade “nunca poderiam impor um prazo tdo longo como aquele que
efectivamente decorreu no caso vertente”: a accao sobre a qual versou o juizo de
constitucionalidade foi, na verdade, proposta mais de 30 anos depois do investigante
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Com efeito, o ndo exercicio prolongado, no caso concreto, deste
direito subjectivo, embora possa permitir a afirmacao do direito a
bistoricidade e identidade pessoal dos filhos biol6gicos do investi-
gado, apenas devera produzir efeitos de natureza pessoal, mesmo
efeitos transgeracionais (qual historicidade genética) com exclusao
dos efeitos de natureza patrimonial, maxime, os efeitos sucessorios

(sucessao legal, legitimaria e legitima).

10.1. A «geometria variavel»> das concretas solucdes e o com-
portamento dos investigantes

Ja vimos que a declaraciao de inconstitucionalidade material, com
forca obrigatoria geral, da norma do n.° 1 do artigo 1817.° do Coédigo
Civil — em cujo plano prescritivo e decisério nos movemos, caso
nao apliquemos a Lei n.° 14/2009 as acoes pendentes desde inicios
de 2006 e ainda nao transitadas na data do seu inicio de vigéncia,
ou seja em 2 de Abril de 2009 - niao conduz, inexoravelmente, a
tese da “imprescritibilidade”, pura e simples, das accdes de reco-
nhecimento judicial da paternidade. Niao existe, com a negaciao
da “imprescritibilidade” de tais accdes, uma restricdo excessiva ou
desproporcionada (artigo 18.°, n.° 2, da Constituicao) ao direito
fundamental a identidade pessoal (artigo 26.°, n.° 1, idem), ao di-
reito de constituir familia (art. 36.°, ibidem) e ao direito geral de

personalidade dos investigantes (artigo 70.° do Cédigo Civil)7>. Uma

atingir a maioridade e as instincias, tal como no presente caso, nao consideraram
demonstrada a existéncia de posse de estado.

75 Tanto assim é que o legislador ordinario, por via da Lei n.° 14/2009, estabe-
leceu, conquanto para as ac¢des que vierem a ser propostas apos o seu inicio de
vigéncia (ou seja, a partir de 2 de Abril de 2009), um acervo de prazos de caducidade,
nao apenas para as ac¢Oes de investigacao da paternidade ou da maternidade, mas
também para as accoes de impugnacio da paternidade (nova redaccao do artigo
1842.° do Codigo Civil).
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primeira hipoétese de solucao, ao abrigo do comando do n.° 3 do
artigo 10.° do Coédigo Civil, podera radicar no alongamento ou na
protracao do prazo outrora “normal” (de dois anos), permitindo-se a
instauracido da ac¢do para um momento em que, presumivelmente,
os investigantes terao consolidado plenamente a sua formacao pes-
soal e profissional (p. ex., 25 a 30 anos de idade), mesmo que nao
estejam a exercer uma profissio. Mas também me parece 6bvio que
o conteido da “norma do caso concreto” devera equacionar uma
“valvula de escape”, de harmonia com a qual o tribunal nao devera
ficar insensivel a existéncia de obsticulos praticos sérios e reais,
de natureza social e familiar, que tenham obstado a propositura da
accio (p. ex., a convic¢ao fundada dos investigante de que o inves-
tigado os iria perfilhar; o desconhecimento sem culpa da identidade
do progenitor; a resisténcia dos familiares mais préximos dos in-
vestigantes a instauracao da accgao, etc.). Admito, de resto, que em
muitos casos concretos nido se vislumbra a existéncia de obsticulos
praticos, sérios e reais (ou substancialmente relevantes), de natureza
social ou familiar, que tenham obstado a propositura da accio de
investigacdo mais cedo. E nem vale dizer que, até Janeiro de 2000,
estavam todos estes autores impedidos de a instaurar, por causa do
(ja longinquo) decurso do prazo de dois anos a contar da maioridade.

De facto, a controvérsia sobre a constitucionalidade do n.° 1
do artigo 1817.° ja é antiga — os primeiros arestos do Tribunal
Constitucional sio de 198876 e 198977 — e a partir de meados de

2004 ja era praticamente seguro inicio da “viragem jurisprudencial”

76 Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 99/88, in: Didrio da Repuiblica, 11
Série, de 22/0/1988 (acerca dos prazos previstos nos n.°s 3 e 4 do artigo 1817.°).

77 Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 413/89 (CARDOSO DA COSTA), in: Didrio
da Republica, 11 Série, de 15/09/1989; idem, n.° 451/89 (NUNES DE ALMEIDA), in:
Didrio da Repuiblica, 11 Série, de 21/09/1989; ibidem, n.° 311/95 (ALVES CORREIA),
in http://www.tribunaconstitucional.pt; ibidem, n.° 506/99 (TAVARES DA COSTA), ivi
= Acorddos do Tribunal Constitucional, 44.° vol., p. 763 (todos sobre a constitucio-
nalidade do prazo consignado no n.° 1 do artigo 1817.°).

203



sobre o tema. O acordiao deste Tribunal n.° 486/2004 consolidou

praticamente esta “viragem jurisprudencial”’s.

10.2. O argumento da “caca as fortunas”

Segundo este argumento, a consagracao de prazos de caducidade
da accio de investigaciao impede a reclamacio de direitos a heranca
do pretenso pai, dissuadindo a instauraciao de ac¢des que visam
unicamente a exigéncia (tardia) de bens materiais. E que o prin-
cipal motivo determinante da solucio do n.° 1 do artigo 1817.°, na
redac¢ido anterior a 2000, foi evitar o uso da ac¢do de investigacio
exclusivamente para lograr beneficios sucessorios”?.

O Prof. GUILHERME DE OLIVEIRA tende a desvalorizar este argu-
mento, no sentido em que a natureza e a distribuicdo da riqueza
mudaram, ja que muitas das ac¢oes que poderiam beneficiar da
“imprescritibilidade” poderiam decorrer entre autores e réus com
meios de fortuna idénticos, os quais se traduzem em meios de for-

tuna semelhantes entre autores e réuss?. Todavia, embora concorde

78 In: Didrio da Republica, 11 Série, n.° 35, de 18/02/2005, p. 2456 (PAULO MOTA
PINTO). Ap6s o que foi seguido pelo acordao n.° 11/2005, de 12 de Janeiro, e pelas
decisoes sumarias de n.°s 114/2005, de 9 de Marco, e 288/2005, de 4 de Agosto. Os
autores das acoes de investigacdo propostas apos Fevereiro de 2006 nao o podiam
desconhecer. E que também o autor da accio cujas alegacdes e decisio estiveram na
génese da pronincia do acérdio do Tribunal Constitucional n.° 23/2006 se achava
na mesma situac¢iao existencial: a época, ja tinham passado bem mais de dois anos
ap6s maioridade desse investigante. Da circunstincia de a lei entao impedir o es-
tabelecimento da paternidade nao fundada na posse de estado, nem em escrito do
pretenso pai num tiao curto espaco temporal apos o lograr a maioridade nao decorre
uma impossibilidade material e juridica de pleitear esse estabelecimento por quem
ja tenha mais de 20 anos na data instauracao da accao.

79 Neste sentido, ja GOMES DA SILVA, “O Direito da Familia no Futuro Cédigo
Civil”, in: Boletim do Ministério da justica, n.° 88, p. 86; PIRES DE LIMA/ANTUNES
VARELA, Cédigo Civil Anotado, vol. IV, 2.* edicao, Coimbra, Coimbra Editora, 1992,
anotacao II ao artigo 1817.°.

80 Nestes termos, PEREIRA COELHO/GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito
da Familia, vol. 11, Direito da Filiacdo, 2000, cit., pp. 249-250.
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em abstracto com este argumento, nio podem olvidar-se as situacdes
em que ocorre um acentuado desnivel de condicdo economica entre
os investigantes e o investigado, ou quando o pretenso pai (ou mae)
adquire fortuna em data muito posterior 2 maioridade dos pretensos
filhos. Dai que nao proceda, provavelmente nos casos concretos, a
ideia de que o mobil da accao seja apenas o de esclarecer a exis-
téncia do vinculo familiar, descobrir o lugar do investigante no
sistema de parentesco e combater a soliddao individual. O mobil pode
ser outro, qual seja um mobil exclusivamente patrimonial, uma vez
que nao se teve, nem se procurou durante varias dezenas de anos
a proximidade afectiva e sentimental conatural as relacdes de filia-
¢ao biolégica. Concede-se, por outro lado, que a possibilidade da
paternidade (ou maternidade) ser determinada através de exame de
ADN frustra a partida algumas tentativas de “caca a fortuna”, pois
permite apurar com elevadissimo grau de probabilidade, senao de
certeza, se o investigado foi ou nio o progenitor do investigante.
Sendo assim, esse velho argumento valerd apenas na estrita medi-
da da preservacdo dos aspectos da intimidade da vida privada (e
Jamiliar) do investigado. Nao que os interesses patrimoniais sejam
ilegitimos. Todavia, a paternidade (ou a maternidade juridicas) nao
devem representar uma pura vantagem patrimonial, “um mnegocio
que s6 se faz quando parece oportuno”sl. Podendo os autores ter
instaurado a ac¢io muito antes de Fevereiro de 2006, sem que se
revelasse, por exemplo, ser indispensavel a localizacdo da residéncia
do pretenso pai, a sua inac¢do prolongada pode evidenciar notérias
preocupacoes patrimoniais de natureza sucessoria, maxime quando

os réus se encontram doentes ou em situag()es agonizantes.

81 Assim, GUILHERME DE OLIVEIRA, “Caducidade das accdes de investigacio”,
in: Lex Familiae, Revista Portuguesa de Direito da Familia, n.° 1 (2004), p. 7 ss.,
p- 13, nota 19.
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10.3. O exercicio «<inadmissivel» do direito de estabelecer a

paternidade

Vejamos, agora, o argumento do abuso de direito, susceptivel de
paralisar o direito de investigar e estabelecer o vinculo da paterni-
dade. O argumento da “caca as fortunas” pode ser neutralizado pelo
instituto do abuso do direito%2, em termos de paralisar totalmente o
direito de estabelecer o vinculo da filiacdo.

Como ¢ sabido, existe abuso de direito quando, tendo um direito
sido admitido como valido e exercitavel, ele surge, no caso concreto,
exercitado disfuncionalmente, em termos clamorosamente ofensivos
da justica, mesmo que tais termos estejam ajustados ao conteudo
formal do direito. Cotejemos, por conseguinte, alguns indicios for-
tes do exercicio do direito de estabelecer o vinculo da paternidade
clamorosamente ofensivo da justica. Se é verdade que o pretenso
pai poderia ter perfilhado os investigantes, nio ¢ menos certo que,
na época do seu nascimento, o réu pode nido ser ainda um homem
maduro. Todavia, o que mais impressiona € a circunstincia de,
designadamente, com 50 ou 60 anos de idade, os autores destas
acdes nunca se tenham mostrado interessados em determinar e
estabelecer juridicamente as suas origens, a sua familia, a sua as-
cendéncia biologica; especialmente quando se alegar e provar que
terdo tido, ha muito, conhecimento da identidade do seu pretenso

pai (ou mae) biol6gicos. Sera ponderoso indagar se (nunca) o con-

82 [sto mesmo ja é reconhecido no recente acérdiao do STJ, de 21/09/2010
(SEBASTIAO POVOAS), proc n.° 494/04-3TBOR.C.1.S.1., in http://www.dgsi.pt.;
idem, no acoérdao da Relacao do Porto de 23/11/2010 (PINTO DOS SANTOS), proc.
n.° 49/07.2TBRSD.P1, in http://www.dgsi.pt; tb. a doutrina sugere a aplicacao do
instituto do abuso de direito, para que, em casos extremos, o autor de uma ac¢ao
de investigacao “possa ser tratado como se ndo tivesse o direito que invoca” — nestes
termos, GUILHERME DE OLIVEIRA, “Caducidade das accoes de investigacao”, in: Lex
Familiae, Revista Portuguesa de Direito da Familia, (2004), cit., pp. 12-13; PEREIRA
COELHO/GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia, vol. 11, Direito da
Filiacado, cit., 2006, p. 252.
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tactaram, podendo fazé-lo através dos actuais (e dos tradicionais)
meijos ao dispor das pessoas (p. ex., listas telefénicas, servicos de
identificacao civil, internet, etc.)83. De sorte que o exercicio do direi-
to de investigar deve ser combatido pelo instrumento do abuso de
direito, o qual, face aos contornos facticos do caso concreto, pode
parecer constitucionalmente justificado, necessario e proporcional.
Isto mesmo ¢é reconhecido por acérdiaos do STJ e das Relacdes que,
até ao momento, julgaram inconstitucional a aplicacao da nova re-
daccio do artigo 1817.%/1 as ac¢des que estavam pendentes na data
do seu inicio de vigéncia (ou seja, em 2/04/2009)84. Nao obstante o
que agora afirmei, o destino dos casos sub iudice pode desembocar
numa soluciao que, uno actu, permita estabelecer o vinculo da pa-
ternidade do investigado relativamente aos autores, declarando, com
efeitos registais, que é ele o pai dos autores e tutele, por outro lado,
os efeitos perversos, do ponto de vista patrimonial, da constituicdo

tardiamente negligente deste vinculo. Vejamos.

83 Se, por exemplo, os autores apenas contactarem o pretenso pai quando este,
no leito da morte, padece de um incuravel carcinoma, daqui pode decorrer que, face
as circunstancias adicionais do caso concreto, o verdadeiro mobil do reconhecimen-
to da paternidade seja o beneficio patrimonial que podem obter na qualidade de
herdeiros legais do réu, quando este morrer dessa doenca cancerigena. Os autores
movem-se, neste tipo de situacoes, exclusivamente, por interesses patrimoniais,
que nao pelo interesse de conhecer a sua ascendéncia biologica e estabelecer esse
vinculo, em homenagem a tutela dos direitos fundamentais da identidade pessoal
e de constituir familia. Neste tipo de situacdoes sera normal concluir que a finali-
dade dos investigantes parece ser puramente egoista, visando fins exclusivamente
materiais, proximos ou coincidentes com os sentimentos de cobica, exactamente
quando o investigado se encontra irreversivelmente em fim de vida, vitima de um
cancro ja disseminado por todo o seu corpo ou, noutro exemplo, portador de doenca
neurologica degenerativa.

84 Como se afirma no citado acérdio da Relacio do Porto, de 23/11/2010 “o
direito do investigante a descoberta e/ou a declaracdo da sua ascendéncia parental
ndo pode ter entraves temporais ao seu exercicio, podendo apenas sofrer restricoes
em casos em que este exercicio constitua um abuso de direito, excedendo manifes-
tamente os limites impostos pela boa fé ou pelo fim social daquele direito — art. 334°
do CCiv. -, como acontecerd necessariamente nos casos em que se demonstre que o
ninico objectivo do investigante é a obtengdo de beneficios patrimoniais decorrentes
do acesso, como berdeiro, ao patrimonio do pretenso pai, em posterior liquidag¢do
resultante do seu decesso”.
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10.4. O argumento da “seguranca juridica” e o plano patrimonial
dos interesses das partes: a via da “ineficacia patrimonial”

do reconhecimento da filiaciao

Os interesses que, tradicionalmente, sustentaram as restricdoes ao
direito de investigar a paternidade desembocavam, nao raras vezes,
na tutela da garantia da “seguranca juridica” exactamente plasmada
na seguranca juridica do pretenso pai e dos seus herdeiros. Entendo,
porém, que esta garantia tem pleno sentido no ambito da tutela
do patriménio: intui-se a necessidade de definir até que momento
€ possivel formular pretensdes com implicacoes economicas para
as pessoas, pois é decisivo saber até que momento se tem, even-
tualmente, que restituir um bem, pagar uma quantia pecuniaria ou
indemnizar um lesado pela violacdo de direitos absolutos (p. ex.,
bens de personalidade, direitos de propriedade intelectual, etc.).
Os eventuais sujeitos do dever de pagar ou de restituir necessitam
saber a partir de que momento podem confiar na propriedade, na
titularidade de um outro direito real sobre os bens adquiridos, ou
na disponibilidade de uma soma em dinheiro85. O pretenso pai (ou
mae) merece(m) que o ordenamento juridico tutele esta seguranca,
tal como a ela tém direito os demais familiares com quem este pre-
tenso pai (ou maie) jd estabeleceu relagdes juridicas de parentesco: é
que o vinculo da filiacao tout court impode ao pai (ou mie) o dever
de prestar alimentos aos descendentes e permite a reclamacio de
direitos relativos a sua bheran¢a. Como poderemos entdo lograr, em
simultdneo, o direito de investigar a paternidade (ou maternidade)

e constituir o vinculo familiar e impedir, no mesmo passo, que essa

85 Faz-se mister que tais sujeitos, de um ponto de vista da sua organizacio pa-
trimonial, saibam razoavelmente a partir de que momento ja nao precisam de estar
financeiramente prevenidos para realizar um pagamento ou or¢camentar uma des-
pesa ou uma indemnizacao — em sentido analogo, PEREIRA COELHO/GUILHERME DE
OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia, vol. 11, Direito da Filiacdo, 2000, cit., p. 249.
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constituicao e que a filiacao juridica que lhe vai insita traduza uma
pura vantagem patrimonial, um “negocio” que s6 se faz quando é
oportuno (ou quando a sua nao realizacio impede o acesso a he-
ranc¢a do pretenso pai)?

Se é verdade que, como vimos ha pouco, podera paralisar-se
totalmente o direito de investigar por causa de uma actuaciao cen-
suravel (contanto que, evidentemente, seja devidamente alegada e
provada pelo Tribunal) dos investigantes, fulminado pela aplicaciao
do instituto do abuso de direito, também devera reconhecer-se que
essa paralisacio desconsidera a posi¢cdo de terceiros que possam estar
legitimamente interessados no estabelecimento da paternidade (ou
maternidade) entre o investigado e os investigantes. Ao reagir-se assim
ao exercicio inadmissivel da posicdo juridica subjectiva de investigar
e estabelecer a filiacdo juridica, impede-se, por certo, a producido de
alguns efeitos inerentes ao direito de investigar a paternidade. Entao
nio € verdade que — na base da declaracido de inconstitucionalidade
material da norma do n.° 1 do artigo 1817.° do Cédigo Civil, solucao
com a qual logo concordei ainda antes, em 20048 — esti em causa
a salvaguarda do direito a identidade pessoal dos investigantes, do
seu direito geral de personalidade e do direito a constituir fami-

liad7? Se assim é, como todos concordardao, uma outra via alternativa

86 1, p. REMEDIO MARQUES, “Caducidade de ac¢ido de investigacio da paternidade
fundada no artigo 1817.°, n.° 1, do Cédigo Civil ...”, 2004, cit., pp. 41-42.

87 A importancia destes valores ji levou o Tribunal Constitucional alemio, numa
famosa decisao de 31/1/1989, apoiado no principio da dignidade humana e no
direito geral de personalidade, a acolher o direito a conhecer as proprias origens.
Inclusivamente, este Tribunal ja sugeriu, em nesta e em outra decisdo (de 26/04/1994),
a possibilidade de criar uma ac¢do auténoma dirigida ao estabelecimento da origem
biolégica, sem que a procedéncia da accao implique a alteracao do status familiae de
que se seja titular — M. COESTER, “Zum Rechts des Kindes auf Kenntnis der eigenen
Abstammung”, in: Jura (1989), p. 522 ss.; C. ENDERS, “Das Recht auf Kenntnis der
eigenen Abstammung”, in: Neue Juristiche Wochenschrift (1989), p. 881 ss.); J. P.
REMEDIO MARQUES, “Caducidade de Acc¢io de Investigacido ...”, 2004, cit., p 44, nota
8; RAFAEL VALE E REIS, O Direito ao Conbecimento das Origens Genéticas, Coimbra,
Coimbra Editora, 2008, pp. 39-48

209



de construir a “norma do caso concreto” consiste na concretizacio
menos severa, neste caso concreto (e em casos com este enquadra-
mento factico), do principio do abuso de direito. Solucao, esta, que
permita extrair da declara¢io de inconstitucionalidade, com forca
obrigatoria geral, da norma do artigo 1817.°, n.° 1, um elemento te-
leologico. Qual seja: devera ser mantida a caducidade do direito de
estabelecer a paternidade (como também, em abstracto, a materni-
dade) se a accao for intentada, para efeitos sucessorios, por exemplo,
mais de 10 ou 15 anos depois do conhecimento dos factos de onde
se podia concluir a paternidade, nao comecando nem correndo tal
prazo enquanto os investigantes forem maiores ou emancipadosss.
Atente-se que o direito de constituir familia implicado no juizo de
inconstitucionalidade material da norma do n.° 1 do artigo 1817.°
nio integra o estatuto sucessorio e a posicao sucessoria legal que é
atribuida aos familiares do de cuius. Tal direito baseia, isso sim, os
efeitos pessoais e patrimoniais da relacdo familiar durante a vida
dos respectivos sujeitos, ja que o Direito da Familia é auténomo do
Direito das Sucessdes®. De igual sorte, o direito a identidade pessoal

(identidade pessoal respeitante a historicidade pessoal®®) funda, isso

88 O meu distinto colega da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
Doutor JORGE DUARTE PINHEIRO, professor das disciplinas de Direito da Familia e
das Sucessoes, chega a uma conclusiao semelhante, quando afirma, ainda antes da
Lei n.° 14/2009, que: “Ha que confinar o artigo 1817.° a disciplina do prazo para
a proposicao de uma acc¢io de investigacio com efeitos sucessorios. Onde se 1€,
p. e, no n.° 1, que «a accao de investigacao de maternidade s6 pode ser proposta
durante a menoridade do investigante ou nos dois primeiros anos posteriores a
sua maioridade», deve subentender-se «para efeitos sucessorios»” — JORGE DUARTE
PINHEIRO, Direito da Familia Contempordneo, Lisboa, Associacao Académica da
Faculdade de Direito de Lisboa, 2008, pp. 181-182.

89 Tb. assim, JORGE DUARTE PINHEIRO, Direito da Familia e das Sucessées, vol.
1., Introdugdo Geral ao Direito da Familia e das Sucessoes. Introdugdo ao Direito da
Famidilia. Direito da Filiacdo e Direito Tutelar, 3.* edicao, Lisboa, Associacao Académica
da Faculdade de Direito de Lisboa, 2007, p. 38; JORGE DUARTE PINHEIRO, Direito
da Familia Contempordaneo, 2008, cit., p. 181; PAMPLONA CORTE-REAL, Direito da
Familia e das Sucessoes, Relatorio, Lisboa, Lex, 1996, pp. 12-13.

90 PAULO OTERO, Personalidade e Identidade Pessoal e Genética do Ser Humano:
Um Perfil Constitucional da Bioética, Coimbra, Almedina, 1999, pp. 63-64, pp. 71-81.
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sim, as ac¢des de investigacdo destinadas a declarar a existéncia de
uma relacao biolégica (paternidade ou maternidade)®!. A realizacio
destes direitos fundamentais dos investigantes pode bem ser alcan-
c¢ada com o reconhecimento do vinculo da paternidade, inscrito no
registo, provido de efeitos pessoais, com exclusio de quaisquer efeitos
patrimoniais, maxime, sucessorios ou alimentares.

Aqui chegados, estamos em condicdes de entender que, em vez de
tratar os investigantes como se nio tivessem o direito que invocam?2,
¢€ possivel (e desejavel para todos) que algumas acoes de investigacao
da paternidade (ou maternidade) produzam apenas efeitos de natu-
reza meramente pessoal, decretando-se a ineficdcia patrimonial do
estabelecimento do vinculo, para efeitos sucessorios e de alimentos. O
vinculo de paternidade é estabelecido através da afirmacido da ascen-
déncia biol6gica do investigado relativamente aos autores, para todos
os efeitos de natureza pessoal, devendo ser levada a registo; porém,
o estabelecimento desse vinculo niao produzira efeitos de natureza
patrimonial, tanto sucessoria, quanto alimentar. Esta “solu¢ao salomé-
nica” ostenta, de resto, ponderosas bases legitimadoras, nio apenas
na historia legislativa recente portuguesa, no direito estrangeiro de
raiz portuguesa, como também pode facilmente ser amparada pelas

inferéncias do nosso ordenamento juridico?3. De facto, a dissociacdo

91 Todavia, esta direito fundamental sofre um condicionamento evidente, na
medida em que os artigos 1809.°, alinea a), e 1866.°, alinea a), do Codigo Civil
proibem a investigacio da paternidade, nomeadamente a investigacao da paterni-
dade incestuosa, com isso acautelando o direito fundamental a integridade moral
consagrado no art. 26.°, n.° 1, da Constituicio.

92 Porque nunca o quiseram usar quando podiam fazé-lo, porque se guardaram
para um momento em que o pretenso pai organizou a sua vida (e morte) em favor
de outros herdeiros e porque nao pretendem senio facturar no activo patrimonial do
investigado nesta sua fase da vida apenas sustentada por uma doenca (cancerigena)
terminal estertora de multiplas metastases, ai onde, infelizmente, ja se visualiza, na
sua notdria agonia, a morte proxima.

93 Na verdade, em 1999, a Provedoria da Justica recomendou que a lei fosse
alterada, no sentido de, “a par da existéncia de prazo para propositura de accoes
com fins patrimoniais, ser consagrada a imprescritibilidade para a propositura das
acgoes de investigacdo de paternidade/maternidade, desde que os efeitos pretendidos
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entre os efeilos pessoais e os efeitos patrimoniais resultantes da proce-
déncia de uma accao destinada ao estabelecimento da filiacio (materna
ou paterna) é a soluciao adoptada, desde 1999, no Codigo Civil de
Macau®4-95. Nao se trata aqui de fazer colocar sobre os investigantes

o 6nus de renunciar aos efeitos patrimoniais (maxime, alimentares e

sejam de natureza meramente pessoal”’. No seguimento desta Recomendaciao, foi
apresentado um projecto de lei, que aditava ao artigo 1817.° um numero 7, em que
se preceituava: “Desde que os efeitos pretendidos sejam de natureza pessoal, a ac¢cdo
de investigacdo da maternidade pode ser proposta a todo o tempo” — Recomendaciao
do Provedor de Justica n.° 36/B/99, de 22/12/1999, in http://www.provedor-jus.
pt. No seguimento desta Recomendacao foi apresentado um projecto de lei, que
aditava ao artigo 1817.° um nimero 7, em que se preceituava: “Desde que os efeitos
pretendidos sejam de natureza pessoal, a acg¢do de investigacdo da maternidade
pode ser proposta a todo o tempo” — Projecto de Lei n.° 92/IX, apresentado pelo
Partido “Os Verdes”, in: Didrio da Assembleia da Repiiblica, 11 Série-A, n.° 18, de
4/07/2002, p. 577.

94 Este C6digo — cuja matriz, formal e substancial, é essencialmente portuguesa
-, no segmento que diz respeito a matéria agora em apreciacao, foi amoldado pelo
Prof. GUILHERME DE OLIVEIRA, entre 1996-1999, bem como por outros ilustres juristas,
tal como o Conselheiro SEBASTIAO POVOAS. Eu, na época, era Assistente do Prof.
GUILHERME DE OLIVEIRA, na Faculdade de Direito de Coimbra, e pude testemunhar
a tarefa hercdlea e magnanima de um entao recente defensor da “imprescritibilidade”
do direito de investigar a filiacio (pelo menos desde os ultimos anos da década
de noventa do século passado). Pois que o Prof. GUILHERME DE OLIVEIRA defendia
a compatibilidade das normas dos n.°s 1 a 4 do artigo 1817.° com os principios
constitucionais, no sentido em que esse regime juridico positivo definia apenas um
condicionamento ao direito de investigar, que ndo uma restri¢do sujeita ao crivo
dos requisitos do n.° 2 e 3 do artigo 18.° da Constituicao. Sustentava este nosso
Mestre que o regime entao vigente efectuava uma ponderacao aceitavel dos direitos
contrapostos — GUILHERME DE OLIVEIRA, Critério Juridico da Paternidade, Coimbra,
1983, pp. 460-471, especialmente, pp. 465-467, onde se reputava o regime legal por-
tugués de investigacio como um regime “justo e conveniente nas suas linbas gerais”.

95 Isto no sentido de consagrar, num diverso universo sécio-cultural de matriz
portuguesa, um regime, de acordo com o qual “o estabelecimento da filiacdo em acgdo
de investigacdo de maternidade ou de paternidade sdo ineficazes no que aproveite
patrimonialmente ao declarante ou proponente, nomeadamente para efeitos sucesso-
rios e de alimentos ...” (artigo 1656.°, n.° 1, do Cédigo Civil de Macau). Isto apesar
de o artigo 1722.° do mesmo Cédigo Civil (ex vi do artigo 1677.°, n.° 1) determinar
que a accao de investigacio da paternidade pode ser proposta a todo o tempo.
Esta solucio, tal como foi explicada na justificacao dos motivos da sua consagracao,
escora-se na ideia segundo a qual deverd existir um mecanismo que impeca “em
casos limites, os efeitos perversos resultantes da constituicdo tardiamente negligente
do vinculo da filiacdo com o propdsito de mero enriquecimento patrimonial”’. Com
tal solucdo limitam-se os resultados indirectos que vao normalmente associados a
constituicao do vinculo da filiacao.

212



sucessorios), caso desejem ser admitidos a instaurar a todo o tempo a
accido destinada ao estabelecimento da filiacao, ja que, entdo, o estatu-
to de filho teria um inadmissivel conteado disponivel®®. Cura-se, pelo
contrario, de uma concretizacio do principio do abuso de direito, num
preceito que determina a “ineficacia patrimonial” do estabelecimento
do vinculo?’. Para esta solucio, os efeitos pessoais do estabelecimento
do vinculo (o conhecimento da ascendéncia e da historicidade pes-
soais) nao podem ser desprezados, ja que podem ser declarados e
constituidos a todo o tempo, aqui onde a paternidade nao representa
uma pura vantagem patrimonial®s. O abuso de direito nem sempre
suprime o direito: depende do caso concreto®®; nem, tao pouco, se
exigem elementos subjectivos especificos (dolo ou mera culpa), mas
a presenca de tais elementos contribui, decerto, para a definicao das
suas consequéncias'®®. A ineficdcia patrimonial do reconhecimento

da paternidade dos autores de acgoes de investigacdo instauradas entre

96 Neste sentido, GUILHERME DE OLIVEIRA, “Caducidade das accdes de inves-
tigacao”, in: Comemoracoes dos 35 Anos do Codigo Civil e dos 25 Anos da Reforma
de 1977, Vol. 1, Direito da Familia e das Sucessées, Coimbra, Coimbra Editora, 2004,
p. 49 ss., pp. 58, nota 19.

97 Ja, neste sentido, entre nés, ap6s a declaracio de inconstitucionalidade, com
forca obrigatéria geral, do n.° 1 do artigo 1817.° do Cédigo Civil, o meu ilustre colega
da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, JORGE DUARTE PINHEIRO, in:
Cadernos de Direito Privado, n.° 15 (Julho/Setembro 20006), p. 52; JORGE DUARTE
PINHEIRO, O Direito da Familia Contempordaneo, 2008, cit., pp. 181-182; RAFAEL
VALE E REIS, O Direito ao Conhecimento das Origens Genéticas, Coimbra, Coimbra
Editora, 2009, pp. 210-212; CRISTINA DIAS, “Investigacao da paternidade e abuso do
direito. Das consequéncias juridicas do reconhecimento da paternidade — anotacao
ao ac. do STJ, de 9.4.2013, Proc. 187/09”, in: Cadernos de Direito Privado, n.° 45,
Janeiro/Marco, 2014, p. 49 ss. O acordao da Relacao de Lisboa, de 9/02/2010 (MARIA
DO ROSARIO MORGADO), proc. n.° 541.09.4. TCSNT.L1-7, in http://www.dgsi.pt, abre
esta possibilidade numa accao, por considerar prematuro aborda-la, ja que a sua
resolucao careceria da producao de prova.

98 GUILHERME DE OLIVEIRA, “Caducidade das acc¢des de investigacdo”, 2004,
cit., p. 57.

99 A. MENEZES CORDEIRO, “Eficicia externa das obrigacdes e abuso do direito”,
in: O Direito, ano 141.° (2009), p. 29 ss., p. 100.

100 A, MENEZES CORDEIRO, “Eficicia externa das obrigacoes e abuso do direito”,
2009, cit., p. 100.
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Fevereiro de 2006 e Abril de 2009 é uma consequéncia possivel, que
se mostra, nos casos concretos, adequada e proporcional ao respeito
de todos os direitos e valores em presencal0l,

E nao se diga que esta solucio — a qual admite a propositura de
uma acc¢ao de investigacdo a todo o tempo — contraria o principio
da indivisibilidade do status familiae. Ser-se-ia filho para efeitos
pessoais e ja ndo o ser para efeitos sucessorios (ou alimentares)102.
Como se sabe, através da indivisibilidade do estado civil atribui-
-se, globalmente, a uma pessoa humana um conjunto incindivel de
situacdes juridicas, activas e passivas. Sucede, porém, que este prin-

cipio da indivisibilidade admite varias derrogacdes materialmente

10134 vimos que esta concretizacio (legislativa e jurisprudencial) do principio do
abuso de direito nao colide com o direito a identidade pessoal, nem com o direito
de constituir familia: a instauracao de uma accao de investigacao para além do
prazo de dois anos apods a maioridade dos investigantes, na sequéncia da declaracao
de inconstitucionalidade do n.° 1 do artigo 1817.° do Cédigo Civil, com for¢a obri-
gatoria geral, em Janeiro de 20006, é susceptivel de uma interpretacdo conforme a
Comstituicdo, ja que nao deve impedir a obtencao de uma decisao favoravel dirigida
ao estabelecimento da filiacao levada ao registo, mas devera impedir — nos casos em
que nao tenham existido obsticulos sérios e reais, de natureza familiar ou social a
instauracao da accao de filiacao - a relevancia do reconhecimento da filiacao juridica
para efeitos (patrimoniais) da sucessdo legal (legitima e legitimaria). Ora, esta solucao
nao s6 dissuade a “caca a fortuna” ou a “caca” a acentuada melhoria de condi¢oes
do investigado, como assegura o exercicio pleno do direito a identidade pessoal
e o direito de constituir familia mediante o conhecimento e o estabelecimento da
bistoricidade pessoal dos investigantes relativamente ao investigado.

102 Neste sentido, favoravel a adopg¢io desta cindibilidade do status, cfr. o recente
acordao do STJ, de 15/02/2015 (FONSECA RAMOS), segundo o qual “os prazos do art.
1817.° devem ser observados se o investigante quiser obter beneficios sucessérios
do vinculo de filiacdo. Ha que confinar o art. 1817.° a disciplina do prazo para a
proposicao de uma acc¢io de investigacao com efeitos sucessorios”. De modo que,
para este acordao do STJ, a propositura da ac¢ao fora dos prazos do art. 1817.° do
Codigo Civil nao obsta ao estabelecimento da filiacdo juridica, sendo assegurado,
sempre, o exercicio do direito a identidade pessoal e do direito de constituir fa-
milia. No mesmo sentido da possibilidade de cindibilidade dos efeitos pessoais e
patrimoniais do estabelecimento da filiacdo, veja-se o acordao do STJ, de 21/9/2010
(SEBASTIAO POVOAS), proc. n.° 495/04-3TBOR.C.1.5.1; idem, de 9/04/2013 (FONSECA
RAMOS), proc. n.° 187/09.7TBPFR.P1.S1, com o nao menos importante voto de ven-
cido do Conselheiro SALAZAR CASANOVA. Expressamente contra a cindibilidade do
estado civil, para efeitos de estabelecimento da filiacao, cfr. L. MENEZES LEITAO, in:
Revista da Ordem dos Advogados, ano 73, vol. 1, Janeiro/Marco 2013, pags. 396 ss.,
na anotacdo que realizou ao citado acérdao do STJ, de 9 de Abril de 2013.
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justificadas!?3. Desde logo, ele convive bem com as derrogacodes
previstas nos artigos 1603.° e 1856.° do Cédigo Civil. Uma delas (a
plasmada nesta ultima norma) visa precisamente obstar a aquisicao
de vantagens sucessorias através do reconhecimento voluntario da
paternidadel04. Para além de que esta solucao, plenamente cabivel
no caso sub iudice, ndo implica a disponibilidade do estatuto de filho
— que por si s6 ja seria inadmissivel, pois que através do exercicio
da autonomia privada passariam a existir duas ou mais espécies de
filhos e estaria aberto o caminho para que a perfilbacdo pudesse ser
acompanhada de clausulas restritivas, estabelecidas pelo perfilhante
ou aceites pelo perfilhado —, ja que os investigantes nio tém que
renunciar a producido de efeitos patrimoniais, a fim de poderem ins-

taurar a todo o tempo a acc¢iao de investigacio da paternidade 105-106,

103 ANTUNES VARELA, Direito da Familia, vol. 1, 5.* ed., Lisboa, Livraria Petrony,
1999, p. 80.

104 PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, vol. 1V, 2.* edicio,
Coimbra, Coimbra Editora, 1992, anotacao II ao art. 1856.°. Um conhecido e notério
exemplo desta situacao consistiu na perfilhacao da poetisa FLORBELA ESPANCA pelo
seu pai biologico, JOAO MARIA ESPANCA, 19 anos apds a morte desta, que ocorrera em
1930. A mae de FLORBELA ESPANCA era (como entdo se dizia) uma “criada de servir”,
ANTONIA DA CONCEICAO LOBO. O apelido ESPANCA foi, pois, atribuido postumamente,
nos meios literdrios, apos a perfilhacao do pai biolégico, que sempre a acompanhou.

105 Diferente destes casos € a situagio em que o autor procura apenas conhecer e
Jazer declarar, por via de decisdo judicial a sua ascendéncia biologico-genética. Nao se
trata de uma acao de estabelecimento da paternidade ou maternidade, uma vez que o
pedido do autor nao se dirige a constituicao do vinculo da filiacao juridica relativamente
as pessoas contra quem a acao € proposta. Cura-se de uma acdo de simples apreciacdo
positiva (artigo 10.°, n.° 3, alinea a), do CPC), pela qual se pede ao tribunal que declare a
existéncia de um facto juridico — agora, em geral sobre estas acdes, J. LEBRE DE FREITAS/
ISABEL ALEXANDRE, Cddigo de Processo Civil Anotado, vol. 1.°, Artigos 1.° a 361.°, 3.%
edicao, Coimbra, Coimbra Editora, 2014, pp. 31-32; J. LEBRE DE FREITAS, Introducdo
Processo Civil, Conceito e principios gerais a luz do novo codigo, 3.* edicao, Coimbra,
Coimbra Editora, 2013, pp. 28-29. Da procedéncia de semelhante acao destinada a de-
clarar a ascendéncia biologica-genética decorrem efeitos limitados ao conhecimento e
afirmacdo de factos desligados da producao de quaisquer efeitos juridicos substantivos
(alimentares, convivio com os ascendentes biologicos, sucessorios, aquisicao da nacio-
nalidade, atribuicao do estatuto de beneficiario de apoios atribuidos pela seguranca
social, etc.) ou registais (v.g., dos factos declarados pela decisao judicial averbamento
no assento de nascimento e/ou casamento, etc.) entre demandante e demandado.

106 Também nio se diga que tal solucio contraria flagrantemente o artigo 36.°,
n.° 4, da Constituicio, na medida em que se veda expressamente a discrimina¢io
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Assim se intui que a eventual (e excepcional, saliente-se) soluciao
da cindibilidade do status filiae na decorréncia da legitima tutela
do investigante de conhecer as suas origens biolégicas e ascendén-
cia nao afecta a teleologia e a razdo de ser da consagraciao dessa
proibiciao constitucional de discriminacio. Alias, um filho nascido
dentro do casamento, cujo pai biolégico nao seja o marido da mae,
acha-se numa situacao igualmente ingrata de, prima facie, impugnar
a paternidade presumida do marido da sua maie e, uno actu (na
mesma acao), ou em acao subsequente, peticionar o estabelecimento
da paternidade relativamente a um terceiro seu alegado pai biologi-
co, uma vez que niao ¢ admissivel o reconhecimento da paternidade
em contrario da que consta do assento de nascimento e do registo
de nascimento enquanto este nao for rectificado, declarado nulo ou
cancelado (artigo 1848.°, n.° 1, do Cédigo Civil). O direito a iden-
tidade pessoal do filho nao se consuma com a mera procedéncia
do pedido de impugnac¢io formulado contra o presumido pai (ou
mae). Ele implica ainda a propositura posterior de ac¢io de inves-
tigacao da paternidade que deixe estabelecida juridicamente a sua

verdadeira filiacao!07.

entre filhos nascidos dentro e fora do casamento. Na verdade, estes conflitos podem
perfeitamente surgir entre filbos nascidos fora e independentemente do casamento do
pretenso pai, na medida em que o prazo do n.° 1 do artigo 1817.° do Coédigo Civil
constitui uma espécie de wultima ratio de tempestividade de exercitar o direito de
acao para as eventualidades em que nido se verificam as hipéteses dos n.°s 2 e 3
da mesma norma, bem como para os casos em que o autor da acdo de investigacao
(nascido fora do casamento) nao beneficia (ou nao consegue lograr a prova) de
nenhuma das presungoes de paternidade (id est, dos factos-base de tais presuncoes)
previstas no artigo 1871.°, n.° 1, do Cédigo Civil, em particular a da alinea e) desse
mesmo artigo (existéncia de relacdes sexuais entre o pretenso pai e mae do autor
durante o periodo legal de concepcio, ainda quando esta possa ter tido, nesse
interim, relacdes sexuais com outros homens).

107 vale dizer: nestes casos, a plena realizacio do direito 2 identidade pessoal
do filho nascido dentro de um casamento envolve necessariamente a procedéncia
de dois pedidos sucessivos, o primeiro visando eliminar a paternidade presumida,
biologicamente inexistente, e o segundo visando estabelecer a verdadeira e real
paternidade - Neste sentido, veja-se o acérdiao do STJ, de 20/6/2013 (LOPES DO
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11. Conclusao

Em resumo: concordando embora com a solucio dimanada do
acérdio do Plendrio do T.C., n.° 24/2012, em sede de fiscalizac¢do
concreta e com eficdcia limitada ao caso concreto — no sentido da
inconstitucionalidade material da norma do artigo 3.° da Lei n.°
14/2009 -, apenas a entendo e aceito se e quando a solug¢do que
dela dimana for aplicada as acdes de investigacdo da paternidade
(ou maternidade) instauradas apés a publicacdo do acorddo do
mesmo Tribunal, n.° 23/2006 e que ainda estivessem pendentes na
data do inicio de vigéncia da Lei n.° 14/2009, ou seja, no dia 2 de
Abril de 2009. Os autores das acdes de estabelecimento da filiacao
instauradas antes de 10/2/2006 e que estivesse pendentes em 2/4/2009
(e ainda estejam pendentes) nido sofreram restri¢do ao seu direito
de acesso ao Direito e aos Tribunais (e a garantia de tutela juris-
dicional efectiva para a realizacado das suas pretensdes materiais
plasmadas em direitos de personalidade/direitos fundamentais), visto
que - sendo fixada a eventual situacdo de confianca (e de investi-
mento nessa confianca) no momento da instauraciao da acio — nao
gozavam de uma legitima expectativa na vigéncia de um regime
normativo que permitisse a instauracao de acc¢des de investigacao
da paternidade/maternidade a todo o tempo (ou durante um prazo
mais ou menos dilatado a partir da maioridade). Nio exibiam estes
investigantes uma qualquer expectativa normativa na mutacdo fa-
vordvel do regime juridico entdo vigente, nio obstante a existéncia,
a partir de meados de 2004, de alguma doutrina (GUILHERME DE
OLIVEIRA, DUARTE PINHEIRO, REMEDIO MARQUES) e jurisprudén-
cia do Tribunal Constitucional (cujas decisoes apenas vincularam a

orientaciao decisoria dos tribunais judiciais em trés casos concretos),

REGO), proc. n.° 3460/11.0TBVFR.P1.51., no quadro da andlise do prazo previsto
no artigo 1842.°, n.° 1, alinea b), do Coédigo Civil.
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as quais passaram a questionar a constitucionalidade da norma do
artigo 1817.°, n.° 1, do Coédigo Civil. Quanto as estes investigantes,
creio nao poder dizer-se que o artigo 3.° da Lei n.° 14/2009 implicou
uma retroactividade intolerdvel, que atingiu de forma inadmissivel e
arbitraria o seu direito a identidade pessoal (e de constituir familia)
e as expectativas que legitimamente possam ter alicercado, a partir
de meados de 2004, com a publicacio de tais decisdes e estudos
doutrinarios. Na minha opinido, o artigo 3.° da Lei n.° 14/2009 é
materialmente inconstitucional na estrita medida em que se aplique
aos processos pendentes a data da sua entrada em vigor relativa-
mente a acoes instauradas apos a publicacao do acordao do Tribunal
Constitucional n.° 23/2006. O labéu da inconstitucionalidade desta
norma transitoria especial deve ser afastado em relaciao as acoes
propostas antes da publicacgdo do referido acorddo. Parece ser con-
forme aos padrdes legais e constitucionais operar a cindibilidade
do status filiae na decorréncia da legitima tutela do investigante
de conhecer as suas origens biolégicas e ascendéncia nao afecta a
teleologia e a razdo de ser da consagracao dessa proibicdo consti-
tucional de discriminacido, sem que, com esta soluciao, ocorra uma
discriminacdo materialmente nio justificada entre filhos nascidos
dentro e fora do casamento. Pois, o filho nascido dentro do casa-
mento carece nao apenas de impugnar a paternidade presumida em
prazos relativamente curtos (art. 1842.°, n.° 1, alinea ¢), do Cédigo
Civil), como, de seguida (ou uno actu) peticionar o estabelecimento
da verdadeira filiacao biolégica, para o que dispoe, igualmente, de
um prazo de trés anos ap6s o cancelamento do registo inibitorio

desse estabelecimento (artigo 1817.°, n.° 2, do mesmo Co6digo).
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