A JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL
PORTUGUESA E O DIREITO DAS PESSOAS
E DA FAMILIA

GUILHERME DE OLIVEIRA

E saboroso participar nas Comemoragdes dos 25 anos do Tribunal
Constitucional, e eu trago comigo o espirito festivo que convém a este
encontro.

E ficil trazer esta disposi¢io quando se visita um lugar habitado por
tantos juristas dos mais competentes; quando se encontra, passo a passo,
o propdsite sério de interpretar e aplicar a nossa Lei Fundamental;
quando a produgéio judicativa atinge um nivel to digno de respeito.

Aqui estou, disposto a participar no exercicio que me fot sugerido:
quatl tem sido a relevancia da Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
para o desenvolvimento do Direito das Pessoas e da Familia?

Procurarei responder a esta questdo sem, no entanto, dedicar uma
andlise critica especificada aos acérddos que seleccionei. Verdadeira-
mente, ndo pretendo arverar-me hoje em tribunal constitucional de
fecurso. .. € muito menos avaliar o desempenho dos Senhores Conse-
Iheiros que subscreveram as deliberagGes ou assinaram declaragies de
voto!

1. Recordo, em primeiro lugar, duas deliberagbes que afastaram
a aplicabilidade de normas antiquadas e ingénuas. ..

A primeira foi tomada ainda pela Comissio Constitucional (1}, ¢ con-
cluiu que os arts. 13.° ¢ 45.° da Lei orgénica do Instituto de Odivelas nao

(") Parecer n.® 8/81, in Pareceres da Comissdo Constitucional, 15.° vol., Lisboa,
INCM, 1983.
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podiam impor & directora, subdirectora, regente, adjuntas da regente,
vigilantes, economa e chefe da rouparia que fossem solteiras ou vidvas
sem fithos... sob pena de despedimento, que ocorreu mesmo quando
uma vigilante se casou. Sendo certo que ndo se vislumbrava uma raziio
consistente para sustentar o regime, ¢ que ndo se fazia exigéncia seme-
lhante relativamente aos homens como condigdo de acesso i fungio
publica, as normas citadas foram julgadas contrdrias ao direito de cele-
brar casamento e de constituir familia, e ao principio da nio discrimi-
nagde entre homens e muiheres.

Alguns anos mais tarde, o Tribunal Constitucional declarou a ina-
plicabilidade das normas que estabeleciam as condigdes de ser solteiro
e de ndo ter encargos de familia, impostas a0s mancebos que pretendiam
servir na Armada; e que davam preferéncia aos 6rfaos de oficiais desse
ramo das forgas armadas (2).

Neste caso, o Tribunal afirmou o direito de celebrar casamento e o
de constituir familia; bem como o principio da igualdade.

O direito de casar niio foi sempre reconhecido amplamente come
hoje.

Desde a segunda metade do século dezasseis, os sistemas juridicos
preccupavam-se com o controlo das familias sobre o matriménic, numa
altura em que a burguesia emergente nas Repiiblicas italianas sentia a
necessidade de garantir a acumulagio de capital e de ndo permitir a sua
dispersdo através de casamentos liviemente escolhidos pelos nubentes;
assim nasceu a necessidade de autorizagio dos pais e de outros membros
da familia.

Mais tarde, nasceram outros interesses publicos focados sabre a
respeitabilidade e independéncia econémica de certas categorias de fun-
ciondrios; no direito portugués, foram criadas normas que previam res-
trigdes ao direito de casar, sobretudo através da necessidade de uma
autorizagio prévia, a cargo de superiores hierdrquicos ().

Foi preciso esperar pelos anos sessenta do séeulo passado para
enconirar as primeiras afirmagdes de um verdadeiro direito fundamen-

(3} Ac. n* 336/86.
(*) Eram os casos dos militares, dos pupilos da assisténcia piblica, dos reclusos,
das professoras do ensino primdrio, dos funciondrios consulares ¢ diplomdticos e dos fun-

ciaondrios do Ultramar,
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tal de contrair casamento, em varios paises (*). A afirmagio de um
direito fundamental de casar foi o fundamento \iltimo para a revogagio
sucessiva dessas normas mesmo antes da entrada em vigor da Consti-
tuigdo de 1976, pela simples razio de que as autorizagdes previstas nio
assentavam num molivo relevante, capaz de sustentar uma restrgio pro-
porcional dos referidos principios constitucionais.

Pode concluir-se, portanto, que ¢ Estado se afastou um pouco do
momento da formagiio do matriménio, pelo menos com o espirite de con-
dicionar a celebragio. Isto nfic quer dizer que ndo possa vir fazer notar
a sua presenga, de novo, por uma forma que é conhecida em alguns
paises: aproveitando a ceriménia para dar conselhos — sejam os con-
sethos republicanos da igualdade dos cénjuges, sejam os modernos con-
sethos sanitaristas decorrentes da expansdo da genética ou do HIV (%),
ou da emergéncia da medicina preventiva (5).

2. J4 na década de 90, avultou no panorama do Direito da Fami-
lia portugués a deliberagio que considerou inconstitucional o Assento do
Supremo Tribunal de Justiga de 23 de Abril de 1987, que determinara
a aplicagio das normas do art. 1110° do Cédigo Civil, relativas 2 atri-
buigdo do direito de arrendamento da casa de morada de familia, exclu-
sivamente entre pais casados; o Tribunal Constitucional, em reunido
plendria, entendeu que esta doutrina se traduzia numa discriminagio
inaceitdvel dos filhos de progenitores que viviam em unidio de facto,
nurm momento de ruptura da unido (7).

A extensdo das normas a0 caso da unifio de facto, para protecgio
dos filhos, fora ja claramente sustentada pelo Acérddo da Relagio de Lis-
boa, de 1981, que veio a suscitar o Assento, € pelo meu Mestre Pereira

¢*) Num caso em que uma hespedeira da Air France foi despedida (semelhante
a0 caso do Instituto de Odivelas); num caso em que um policia alemio casou sem ter
pedido autorizagio superior; € em casos que conteslavam a proibigio de casamentos inter-
raciais, nos EUA. — cfr. GLENDON, The rransformation of family law, Chicago and Lon-
don, The University of Chicago Press, 1989, paperback edition, 1996, pp. 75-84.

() GLENDON, The transformation..., pp. 65-66.

(%} Designadamente com ¢ intuito de sugerir novos rastreios, ou certos “esti-
los de vida™.

("} Ac. n® 359/91,



194 Guitherme de Oiveira
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trigbes ao direito de casar, sobretudo através da necessidade de uma
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tal de conirair casamento, em varios pafses (*). A afirmagio de um
direito fundamental de casar foi o fundamento dltimo para a revogagio
sucessiva dessas normas mesmo antes da enirada em vigor da Consti-
tuigho de 1976, pela simples razao de que as autorizagBes previstas nio
assentavam num motivo relevante, capaz de sustentar uma restri¢do pro-
porcional dos referidos principios constitucionais.

Pode concluir-se, portanto, que o Estado se afasiou um pouco do
momento da formagdo do matiménio, pelo menos com o espirito de con-
dicionar a celebragdo. Isto nio quer dizer que néo possa vir fazer notar
a sua presencga, de novo, por uma forma que é conhecida em alguns
paises: aproveitando a ceriménia para dar conselhos — sejam os con-
selhos republicanos da igualdade dos cénjuges, sejam os modernos con-
selhos sanitaristas decorrentes da expansio da genética ou do HIV (%),
ou da emergéncia da medicina preventiva (6),

2. Ja na década de 90, avultou no panorama do Direito da Fami-
lia portugués a deliberagiio que considerou inconstitucional o Assento do
Supremo Tribunal de Justica de 23 de Abril de 1987, que determinara
a aplicagdio das normas do art. 1110.° do Cédigo Civil, relativas & atri-
buicdo do direito de arrendamento da casa de morada de familia, exclu-
sivamente entre pais casados; o Tribunal Constitucional, em reuniiio
plendria, entendeu que esta doutrina se traduzia numa discriminagio
inaceitdvel dos filhos de progenitores que viviam em unido de facto,
num momento de ruptira da wnido (7).

A extensdo das normas 2o caso da unifio de facto, para protecgiio
dos filhos, fora jé claramente sustentada pelo Acérdao da Relagdo de Lis-
boa, de 1981, que veio a suscitar 0 Assento, e pelo meu Mestre Pereira

(*) Num caso em que uma hospedeira da Air France foi despedida (sernelhante
4o caso do Instituto de Odivelas); num caso ein que um policia alemaoc casou sem ter
pedido autorizagio superior; ¢ em casos que contestavamn a proibigio de casamentos inter-
raciaig, nos E.U.A. — cfr. GLENDON, The transformation of family law, Chicago and Lon-
don, The University of Chicago Press, 1989, paperback edition, 1996, pp. 75-84.

(5} GLENDON, The transformation..., pp. 65-66.

(5} Designadamente com o imuito de sugerir novos rastreios, ou ccrtos “esti-
los de vida".

(M Ac. n’” 359/91.
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Coelho (3). Independentemente do modo como se deviam encarar os
aspectos mais técnicos da questio — seriam normas excepcionais? Seria
caso de uma aplicagio meramente extensiva? — a deliberagio afirmou
claramente que “desde que se entenda que o interesse dos filhos apenas
vale no caso dos filhos nascidos do casamento e nio ja relativamente aos
fithos cujos pais viviam em umifio de facto (...) parece seguro que {...)
se verifica um manifesto tratamento discriminatério...”.

Mais tarde, recaiu uma deliberacio semelhante sobre a hipétese de
a casa ser prépria, em vez de arrendada, e de estar em causa a aplica-
¢io do art. 1793.° do Cédigo Civil (%).

Em 2001, a Lei n.” 7, de 11 de Maio, alargou 2 doutrina afirmada
pelo Tribupal Constitucional, na medida em que prescindiu da condigéo
da existéncia de filhos menores.

Mais discrela — mas igualmente interessante — foi a deliberagio que
julgou inconstitucional as normas do Decreto-Lei n.* 18/88, que atribuia
uma “preferéneia conjugal” nos concursos para colocaghio de professo-
res, sem consideragio dos que viviam em unido de facto (19). Embora as
normas em causa nio fizessem uma referéncia expressa ao interesse daos
eventuais filhos do casal — no que este caso diferiu do anterior € causou
alguma divergéncia entre os julgadores — o Tribunal seguiu a argumen-
tagdo que valera na hipdtese da atribui¢do do arrendamento, e afirmou que
a “preferéneia conjugal” visava a “protecgiio da familia” e o interesse de
os fithos manterem o “convivio com os seus pais”, acabando por decla-
rar que uma aplicagio exclusiva day citadas normas aos professores casa-
dos — com cxclusdo dos professores em uniio de facto — violaria o
principio constitucional da nfio discriminagio dos filhos,

As deliberagbes do Tribunal vieram mostrar que a igualdade dos
filhos ndo se atingira plenamente com a simples vigéncia da Constituicio
de 1976: muitos anos depois, ainda foi necessdrio discutir sobre a per-
manéncia de desigualdades, e as deliberages ndo foram undnimes — o que
nos deixa pensar que outros momentos hiio-de surgir, em que serd neces-
sdrio avaliar se a protecgio constitucional se estd a cumprir totaimente.

(%) Temas de Direite da Familia, Ciclo de Conferéncias no Conselho Distrital
do Porto da Ordem dos Advogados, Coimbra, Almedina, 1986, p. 17.

{*) Ac.n®1221/96.

{'M Ac. n” 286/99.
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O que importa, sobretudo, € reconhecer que o sisterna juridico por-
tugués percorreu, em pouco tempo, um longo caminho.

O movimento no sentido da igualdade de tratamento de todos os
filhos j4 era antigo no panorama cultural europeu e ocidental. Caminhava
de par com o conhecimento das especificidades das criangas e jovens,
com o desenvolvimento de um “sentimento da infincia”, com a valori-
zaglo progressiva do seu estatuto civico. Tudo comegara um par de sécu-
los -antes, quando as escolas separaram os jovens em turmas de acordo
com a sua idade, ou quando os pintores cornegaram a ser capazes de figu-
rar a expressao infantil, em vez de desenbar adultos com um tamanho
pequeno (). A literatura juridica, mais recentemente, vinha dedicando
larga atenciio aos aspectos em que 0§ regimes nacionais se mostravam
discriminatdrios, Mas o direite portugugs tardava em seguir as ten-
déncias internacionais.

Em 1976, ainda estavam em vigor todas as normas tipicas de um
“mundo” que ja tinha desaparecido nos outros paises europeus. Os
filhos nascidos fora do casamento eram alvo de todas as formas de dis-
criminagdo habituais nos paises latinos — dificuldades quase insuperd-
veis nas acgdes de estabelecimento da paternidade, onde tinham de ven-
cer as chamadas “condi¢des de admissibilidade” antes de tentarem provar
os factos constitutivos do seu direito; direitos sucessérios inferiores aos
dos filhos nascidos do casamento, relativamente aos seus progenitores;
e uma variedade de efeitos desfavordiveis espalhados por legislagdo
avulsa. As prdprias designaghes — filho “legitimo”, filho “ilegitimo™ —
tinham-se tornado tio chocantes que o texto constitucional as proibiu.

Porém, num curto espage de tempo, o sistema adaptou-se s ten-
déncias europeias, sem que os aplicadores tivessem denotado qualquer
hesitagio; o Tribunal Constitucional, por seu turne, veio dar as garan-
tias suficientes de que a igualdade juridica dos filhos, sem consideragio
da sua crigem matrimonial ou extra-matritmonial, se instalara no sis-
tema juridico democritico.

De entdo para cd, as preocupagées sZo diferentes; hoje, o desafio ¢
o de proteger as criangas € os jovens, e de promover os seus direitos.

(") Philippe ARIES, L'enfant et g vie familiale sous I'Ancien Regime. Paris,
Seuil, 1973, pp. 10 e 197.
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As dificuldades que se perfilam perante a Administragio e a Sociedade sio
porventura ainda maiores do que as antigas, ¢ vencidas, discriminages.

3. Muito recentemente, o Tribunal Constitucional enfrentou a
questio de saber se um pai que ndo dispde de meios de vida, e que
subsiste gragas a uma pensdo social modesta, pode ser obrigado a reti-
rar desse magro provento uma pensio de alimentos para um filho (12).

Do ponto de vista técnico, recorde-se que 0 Cédigo de Processo Civil
prevé a execugdo sobre pensdes, embora com um limite de impenhora-
bilidade correspondente ao saldrio minimo nacional; e afasta este limite,
expressamente, no caso particular da execugfio por alimentos ('3). Sendo
assim, o caminho parecia estar livre para o desconto da pensao de ali-
mentos sobre o montante da pensdo social recebida pelo pai, qualquer
que fosse o resultado pritico desta deciséo.,

O desconto puro € simples satisfaria, sem mais, o interesse do filho,
Ora, o chamado “interesse do filho™ ou “interesse do menor” costuma
gozar de uma grande deferéncia, e mesmo de preponderéncia, no con-
fronto com outros interesses. E se, na maioria das vezes se mostra difi-
cil de definir, a verdade € que nos casos sob apreciagio ele vinha bem
concretizado scb a forma de uma pensdo de alimentos atribuida por
decisdo judicial. Assim, a tentagfio de procurar exclusivamente a satis-
fagiio do interesse do fitho podia ser grande e porventura teria colhido
um aplauso social extenso. - ’ '

O Tribunal, porém, recusou uma consideragio exclusiva do “inte-
resse do menor” e, em vez disso, procurou uma delicada conciliagio
pritica entre o “interesse do menor” ¢ os direitos fundamentais do pai
a seguranga social e A tutcla da dignidade humana. Procurou encontrar
um limite razodvel para a penhora da pensdo social, e encontrou-o no
montante do “rendimento social de inser¢do”, considerado como
“o minimo de sobrevivéncia”, abaixo do qual nio se tutela a dignidade
humana. Sendo certo que o pai jd esgotara todas as possibilidades do
obter apoio social, enquanto o filho ainda podia pretender beneficiar de
cutras ajudas.

("D Ac. n” 306/05; Ac. n” 312/07.
("%} CProcCiv, art. 824.°, n.° 2.
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Esta ideia-base de que o direito das criangas e dos jovens deve ser
tomado em consideragdo de um modo preponderante, mas que ndo pode
fazer ignorar outres direitos fundamentais conflituantes comega a tor-
nar-se mais clara nos sistemas juridicos, com o propdsito de temperar
algum voluntarismo bem intencionado que acaba por excluir alguns
cidaddos da tutela constitucional.

Conhecem-se, na nossa vida colectiva, alguns afloramentos muito
delicados deste problema. Um individuo condenado por pedofilia pode,
em algum caso, vir a candidatar-se a adoptante? A resposta mais ouvida
foi aquela que, embera movida por uma louvével intengdo, negava o
direito fundamental dos cidaddos a ndo sofrer “efeitos automadticos das
penas”, com teda a simplicidade ¢ desprezo pelos limites constitucionais,
Em face de uma sinalizagio de maus tratos por um progenitor — que
ndo se enquadre nos casos de urgéncia definidos pela lei — as Comis-
soes de Protecgdo podem sempre dispensar o consentimento dos dois pro-
genitores para intervir? A resposta afirmativa € seguramente tentadora,
mas pode ignorar as regras constituctonais que garantem a posicio juri-
dica dos pais relativamente as intervengdes da Sociedade ou do Estado.

Néo tenho as respostas definitivas para estas perguntas. Apenas quis
sugerir que a argumentacio seguida pelo Tribunal Constitucional na
questiio da penhora da pensdo social para cumprimento da obrigagio
de alimentos constitui um modelo que nos deve gutar para a solugio de
problemas praves que estdo a nossa frente.

4. Refiro agora dois tipos muito diferentes de acérddos: as deli-
beragGes que se ocuparam da indemnizagdo por danos niio patrimoniais
ao companheiro em unido de facto ('*); e aquelas que apreciaram os
requisitos exigidos para a titularidade de pensdes sociais do compa-
nheiro sobgevivo (!5). Agrupo todos estes casos porque eles pdem, fun-
damentalmente, o mesmo problema: o do recorhecimento juridico da
unido de facto.

Depois de alguma hesitagdo inicial sobre o alcance do art. 36.°,
n.° 1, estabilizou-se o entendimento de que a Constituigio n3o impde uma

() Ac. n.” 86/07 e ouiros ai referidos.
{'%} Ac. n.” 506/07 ¢ outros ai referidos.
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equiparacdo entre o casamento € a unido de facto; o entendimento de que
o legislador ordindrio pede prever diferencas entre os efeitos do matri-
monio e os efeitos da unide de facto (19).

Direi mesmo que o legislador nfo sé pode prever diferengas como
deve fazé-lo, sob pena de impor aos conviventes um complexo de efei-
tos juridicos que eles nio quiseram aceitar; sob pena de transformar a
“unido de facto” numa “uniio de direito”, nas costas dos interessados,

Pessoalmente, creio que estamos a caminho do reconhecimento de
um casamento informal, a longo prazo, ao lado de virios tipos de casa-
mentos formais, iodos com os mesmos efeitos juridicos. Uma situagio
que se verificou durante séculos, na Europa, quando as multiplas formas
romanas ¢ germanicas, ¢ as suas misturas, conviveram com o casamento
informal do direito romano, que vigorou extensamente, ¢ no Reino
Unido até meados do século dezoito. N3o me admiro que a eficicia juri-
dica crescente da unido de facto (registada) e a diminui¢do do efeitos do
casamento (uma tendéncia reconhecivel) venha a convergir nessa mul-
tiplicidade de formas licitas de celebragio, a que acrescerd um modo. .
informal.

Mas, ainda que este seja o caminho que vamos trilhar, ndo é razod-
vel que a extensfio da eficicia da unifo de facto se promova contra os
interesses da informalidade que os conviventes procuram... ao prescin-
dir da celebragio matrimonial.

Por outro lado, parece encontrar-se reconhecida — a0 menos neste
Tribunal — a ideia de que o Estado € obrigado a reconhecer “uma
familia ndo fundada no casamento™; e coisa diferente da equiparacio
serd o aumento dos efeitos da unido de facto enquanto aumento da pro-
tecedo social dos seus membros.

Napoledo afirmou que, se 0s concubinos nfo querem saber do
Estado, o Estado ndo quer saber dos concubinos. Esta frase deixou de
exprimir, hi muito tempo, as relagdes entre o Estado e os individuos.
E certo que o Estado tende para o formal, privilegia a burocracia; dé-se
mal com a informalidade, com a espontaneidade, com a diversidade.
Mas hd longos anos que o Direito Social cedeu A rebeldia do informal

(') J. J. Gomes CanotiLsio; Vital MogrEma, Constituigdo da Repiblica Portuguesa
anctada, arts. 1.° a 107.°, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 561.
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e vem reconhecendo direitos aqueles que ndio seguem o grande “contrato
de adesdao” matrimonial que o Racionalismo elevou ao seu auge no
Cédigo Prussiano de 1794. Na verdade, hd muito tempo que as pres-
taghes e beneficios sociais sdo concedidas em igualdade de condiges aos
cOnjuges e aos que vivem em unido de facto; o Cédigo Civil atribuiu um
direito a alimentos, pelo art. 2020.° e a transmissfio do direito ao arren-
damento veio a ser acrescentada mais tarde.

Creio que se deve alargar a eficdcia juridica da unido de facto neste
dmbito de protecgdo social, no sentido em que o art. 67.° da Constitui¢io
menciona o “direito & protecgio da sociedade e do Estado” — sobretudo
agora que o Estado tende para transferir para a sociedade algumas fungdes
que tinha avocado a si nas dltimas dezenas de anos.

H4 quem diga — contra esta ideia — que quem quer protecgio
pode casar; que j4 ndo hd quem tenha de recorrer & unidio de facto por
estar ainda vinculade a um matriménio indissoldvel; que j4 nem se pode
recear a “prisdo” do casamento, numa época de facilitagdo do divércio.
Mas restam os casos dos culluralmente ou econornicamente mais desfa-
vorecidos — os latoeiros, do famoso exemplo de Mary Ann Glendon —
que ndo tinham casado apenas porque, no seu meio, ndo se pensava
muito nisso... (17); ou os casos porventura em ascensdo daqueles que pri-
vatizaram a “vida a dois”, porque nio aceitam a interferéncia do Estado
ou da Igreja num assunto de consciéncia, do foro da intimidade. Esta
rebeldia tem ganho um estatuto nas sociedades europeias, e nio parece
ser altura de Napoledo se vingar. ..

A verdade € que o niimero de unides de facto tem vindo a aumen-
tar na Europa, e em Portugal. E se a equiparagdio ao regime do casa-
mento seria ainda uma violéncia sobre os préprios conviventes, o aumento
da protec¢@o juridica nos momentos de crise, em que a autonomia pri-
vada dos interessados j4 ndo pode manifestar-se, é um caminho justo e
inevitavel.

No ambito da actividade deste Tribunal, estas afirmagdes levar-
-me-iam a sugerir que as diferengas relativamente ao casamento — nes-
tas dreas de protecgdo — pudessemn ser alvo de um jufzo de proporcio-
nalidade menos tolerante.

(") GLENDON, The transformation..., pp. 6 ¢ segs.
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5. Refiro agora o tema da caducidade das acges de investigagao
de maternidade e de paternidade. Um tema que suscitou sempre o inte-
resse dos juristas, em geral, ¢ dos legisladores.

Houve tempos em que considerei a solugio do Cédigo Civil acei-
tivel — e o Tribunal Constitucional também (i), Em certo momento,
dei-me conta de algumas tendéncias importantes que faziam mudar os
dados do problema — ¢ este Tribunal também mudou de orientagio (19).

Nio vou analisar, de novo, os argumentos discutidos nos vérios
acérdaos; embora nao deixe de recordar todas as deliberagGes e, prefe-
rencialmente, a que foi tomada em Plendrio, em 2006 (°%).

Parece ocioso afirmar, hoje em dia, que o prazo de caducidade pre-
visto no art. 1817.°, n.° 1, pde em causa ¢ direito a identidade pessoal, na
medida em que a procura das raizes, o estabelecimento da filiagiio, € uma
dimensdo muito relevante desse direito fundamental a saber quem sou.
E também parece adquirido que o direito ao desenvolvimento da persona-
lidade, mais recente na nossa dogmitica constitucional, também deve ser
invocado, e ajuda mais a faculdade de investigar do que a obstrugio pelo
suposto pai. Para além disto, tomou-se muito relevante a circunstincia de
se encararem de modo diferente os argumentos tradicionais em favor da
caducidade. Na verdade, parecem cada vez mais despropositadas as afir-
magbes dramdticas da literatura juridica francesa do século dezanove, que
mencionava as pretensdes patrimontais sem escnipulos, contra os hones-
tos cidaddos “cujo cabelo embranquecera no exercicio de todas as virtu-
des” (*!); numa época préxima daquela em que, em Portugal, os filhos ile-
gitimos beneficiavam de uma presungfio legal dc pobreza, para fins de
atribuigio de assisténcia judicidria... (23). Os meios de fortuna j4 ndo
830 0 que eram, nem estio distribuidos como estavam. Por outro fado, pre-
tender uma heranga nfio se deixa qualificar facilmente como “caga as for-
tunas” porque tedos os filhos esperam herangas e, sobretudo, porgue o
velho instituto da peticdo da heranga mostra como o direito civil encara

(" O primeiro acdérddo foi o Ac. n® G9/RH.

("} Comegando pelo Ac. n.® 486/04.

() Ac. n” 23/06, onde se referem as antertores.

(') Cir. o meu Critério juridico da parernidade, Coimbra, Almedina dcp., 1983,
pp. 100 ¢ segs.

(%) Decreto n.® 2, art. 44.°
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uma reivindicagfo tardia de bens com a maior tranquilidade, sem prazos
que ndo sejam os que se prevéem para a usucapido.

O “envelhecimento das provas”, em segundo lugar, é um conceito
histérico, nestas matérias onde a relagio se demonstra num laborat$-
rio (). Os genes ndo mudam, e a realizagio dos testes é vidvel por
tempo indefinido.

A “seguranga juridica”, por seu tumo, tem de reservar-se para onde
tem sentido — para o giro orgamental das empresas, que ndo podem ser
surpreendidas com obrigagdes imprevistas, sob pena de desequilibrio
financeiro. “Seguranga juridica™ em assuntos pessoais? Ou serd antes o
direito de nao ter incémodos — designadamente o direito de nfio ter
de assumir a responsabilidade pessoalissima do estatuto de pai?

Aos argumentos conhecidos, acrescentaria hoje que, se hd um dever
Juridico de perfilhar por parte do progenitor (2*), que nio caduca, por que
razie havia de caducar o direito de investigar por parte do filho?

O que avulta na modificagio do entendimento que estes velhos
argumentos merecem € a consciéncia de que e direito civil foi pensado
para as relagbes jurfdicas patrimoniais, e que os conceitos cldssicos
quadram mal com a emergéncia de valores pessoais que estdo a recla-
mar uma dogmdtica nova (29

A acgdo de investigagdo dd-se definitivamente mal com a nogio
de caducidade.

Mas nfio haverd casos extremos — aqueles que merecem a quali-
ficagdo de abusivos — em que deva ser rejeitado o direito do investi-
gante? J4 admiti que sim, i cautela. Mas, para ser franco, tenho a
maior dificuldade em imaginar um desses casos. Esperemos que vida
-- sempre mais imaginativa — nos mostre algum,

() O dia vird cm que o recurso aa tribunal servird para um mero controlo da
igualdade das armas que ficam ao dispor das partes.

(¥y Defendo a existéncia deste dever hd muito tempe, ndo sé com base na res-
ponsabilidade inaliendvel do progenitor, mas também na circunstincia de se prever uma
averiguagio oficiosa da patemidade. .. que toma insélite o cardcter facultativo (tradicional)
da perfilhagio.

(**) Outro excmplo flagrante desta emergéncia de novas necessidades € de novos
concejlos encontra-se no mbito das incapacidades juridicas ¢ dos seus modos de supri-
snento, relativamente As necessidades de apeio para a autonomia dos Jjovens madoros, dos
doenles, dos idosos ¢ dos moribundos.
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6. O iltimo tema que escolhi € o da caducidade da acgdo de
impugnacdo da paternidade. Nas circunstincias concretas de cada caso,
o Tribupal j4 negou a inconstitucionalidade do praze relativo ao marido
da mae (2%); e j4 afirmou a inconstitucionalidade do prazo previsto para
a acgdio do filho (27),

Mais uma vez — ¢ sobretudo neste tema tio dificil — ndo pretendo
tomar partido a favor ou contra qualquer das decistes. O que verda-
deiramente me interessa € acolher o estimulo que recebi destas inter-
vengdes do Tribunal Constitucional que, para além da sua fipalidade
judicativa, instalaram definitivamente a discussio sobre o tema.

Impressiona-me o facto de haver regimes tdo diversos, na nossa
let, para a impugnagio da paternidade — consoante a paternidade seja
do marido ou de um perfilhante. O regime da impugnagdo da paterni-
dade do marido foi sempre rmuito restritivo — sendo o marido o iinico
legitimado e dispondo de escassos fundamentos admitidos; e s6 em 1977
a lei abriu a legitimidade activa e os fundamentos relevantes. A pater-
nidade do perfilhante, ao contririo, mostrou-se sempre insolitamente
aberta a todos os interessados € a todo o tempo; 0 que sugeria uma
tutela jnusitada da verdade biol6gica... num tempo em que ela nem
podia ser descoberta com scguranga, por falta de meios de prova idéneos.

Esta diferenga antiga c persistente dos regimes radica numa inten-
¢io legislativa de proteger a familia conjugal. Como escrevia Antunes
Varela, a impugnagdo da paternidade do perfilhante, livre e sem prazo,
exprimia “o interesse piblico do afastamento da perfilhagdo falsa na
drea da filiagdo itegitima™(28), o “interesse miblico pela descoberta da ver-
dade, numa drea da filiagdo em que ndo periga a estabilidade da fami-
lia legalmente constituida” (?%). Pelo contrdrio, no dmbito da filiagdo
matrimonial, “o interesse geral da estabilidade das relagGes sociais e o
sentimento de confianga que a mie e o seu marido, e a propria lei, cria-
ram no espirito do fitho em tormo de certa relagdo de filiagdo explicam
que a ordem juridica aceite a respectiva relacfio paternal, a partir de

(*®) Ac.n.® 589/07.
(¥} Ac. n.® 609/07.
(*¥) Cédige Civil Anotado, vol. V, Coimbra, Coimbra Editora, 1995, p. 266.

) Ob.cit., p. 267

A jurisprudéncia constitucional portuguesa ¢ o direito das pessoas. .. 205

determinado momento como definitivamente adquirida, embora sabendo
que ela pode ndo corresponder i realidade biolégica...” (30).

Julgo que esta diferenca de regimes, e esta fundamentagio, se tor-
nou desconfortdvel. Na verdade, tudo assenta na ideia de que hd vin-
culos de filiagdo que merecem estabilidade na medida em que integrem
uma familia baseada no casamento; ao lado de outros vinculos de filia-
¢io que ndo merecem estabilidade porque nie assentam no matriménio,
e que devem mesmo ser destruidos por serem falsos. Pensando que o
vincule de maternidade e o vinculo de paternidade sdo sempre iguais
— embora a patemidade se estabeleca por vias diferentes consoante o
filho seja do matriménio ou nfio — parece inevitdvel conchiir que os
filhos nascidos do casamento beneficiam de uma protecgdo que néio é
concedida aos nascidos fora do casamento. Esta conclusio acentua-se
quando reparamos na tltima frase citada e verificamos que a lei quer pro-
teger um relagio de confianga entre a mie e o seu marido que se cria
no espirito do filho, mas nio quer preservar a mesma relagao de confianga
no espirito do filko se os pais nio forem casados (*1).

Em suma: a distingdo de regimes, tal como se apresenta, ndo parece
ter outra fundamenta¢iio que ndio seja uma protecgdio especial dos filhos
nascides do casamento; e ¢ estabelecimento de prazos de caducidade é
o instrumento desta discriminagéo.

Numa ocasifio anterior em que procurei iniciar a discussio sobre o
assunto, escrevi que, apesar de tudo, impugnar a paternidade {do marido
ou do perfilhante) significa destruir alguma coisa que existiu antes — o que
pode causar danos sobre “uma relagio social consistente que merece
ser defendida” (32). Recordava — e citava nesse lugar — os regimes
francés e espanhol — que foram sempre sensiveis i diferenca entre
impugnar uma paternidade vivida pelos interessados e impugnar uma
paternidade “formal”, sem densidade afectiva, social. Esscs sistemas

9 Ob.cir., p. 210.

(3Y) Por oulro lado, a0 menos o argumento da protecgdo da confianga gerada no
filhe pela mée, pele marido ¢ pela lei, nio tem sentido se o fitho estiver convencido de
que o marido da mée nde € o pai, esta convicgie destedi a confianga ¢ o filho podia ser
admitido a impugnar a todo o tempo.

(Y Curso de Direite da Famitia, vol. 11, Direito du Filiacae, tomo I, Coimbra,
Coimbra Editora, 2006, pp. 139 ¢ 140,
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recorrem a nogdo tradicional de posse de estado para dificultar a impug-
nagéo quando o filho beneficia de um estado de facto correspondente.
Ou seja: estive tentado a admitir restrigdes da faculdade de impugnar sem-
pre que a destruicao do estado fosse susceptivel de causar danos visiveis
sobre a esiabilidade afectiva do fithe. Dito de outra maneira: admiti res-
tricdes fundadas na defesa do direito & identidade pessoal do filho, tal
como todos a construiram, ae longo do tempo.

Esta maneira de encarar a questéo, por sua vez, abria a porta a
diferengas possiveis entre os vérios legitimados — como a consagragio
de um direito de agir restringido da mie e do marido, para proteccio do
filho, enquanto este poderia beneficiar de um direito imprescritivel,

Continuo a pensar que esta via € digna de ponderagio.

Porém, ndo posso descansar sobre estas conclusdes sem tomar em
conta cutra varidvel relevante. Refiro-me & circunstincia de hoje ser pos-
sivel realizar exames cientificos fora de um processo (*3). Esta facul-
dade permite que a verdade biolégica seja apurada com ¢ mesmo rigor
com que chegaria ao tribunal, se houvesse um processo em curse — na
verdade apura-se da mesma maneira, através dos mesmos exames e,
porventura, dos mesmos laboratérios. Sendo assim, qualquer dos legi-
timados para agir pode vir a dispor das provas gque sustentariam uma deci-
sdo de impugnagio, sem que venha a concretizar um pedido formal,
dentro do prazo que a lei lhe assina. Entretanto, na realidade, € muito
provével que as pessoas venham a comportar-se comeo se tivesse sido for-
malmente esclarecida a auséncia de um vinculo de paternidade entre o
filho e 0 marido da m3e. A realidade e o Direito ficam radicalmente
desajustados. Que danos resultardo deste desajustamento? Valerd a
pena manter prazos de caducidade, nestas condigdes?

A altemativa de voltar 4 antiga proibicao de fazer exames cientifi-
cos fora de um processo — ainda hoje persistente em Franga — pode-
ria garantir que a preclusio do acesso ao tribunal impedia o esclareci-
mento privado do vinculo bioldgico; o tribunal voltaria a ser a dnica
instdncia de esclarecimento. Mas uma tentativa dessas parece votada ao
fracasso, tendo em conta a livre circulagio de pessoas e de produtos.

3% Decrcto-Lei n.° 9672001, de 26 de Margo, art. 2.°, al. i), ¢ art. 29.°, que
reproduzem normas ji constantcs do Decreto-Lei n.® 11/98, de 24 de Janeiro.
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E, de qualquer modo, nem a proibigio de fazer provas extra-judi-
ciais nem a caducidade da acgdio séo capazes de eliminar uma das for-
¢as mais poderosas da mente humana: a divida, a divida sobre a pater-
nidade que, uma vez instalada, cresce irremediavelmente e domina toda
a vida dos interessados. O Direito ndo pode guase nada contra isto.

Nio hd ddvida de que, depois dos acérddos citados, tornou-se
urgente meditar sobre a caducidade da acgdo de impugnagio.

Senhor Presidente do Tribunal Constitucional
Senhoras ¢ Senhores

Gostel de vir cd.

Deixo os meus parabéns por estes 25 anos, desejo muitos sucessos
a este Tribunal e uma longa vida a todos os seus membros.

Agradeco a vossa atengio.






