Investigacdo de paternidade ilegitima:
Inconstitucionalidade do artigo 1860.°
do Cédigo Civil

ACORDAQ DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA,
DE 14 DE FEVEREIROC DE 19718

Acordam, em conferéncia, no Supremo Tribunal de
Justiga:

A..., solteirg, menor, legalmente representada por sua
mde B , solteire, maior, doméstica, residente no lugar
de..., intentou acpdo de investigapio de paternidade ile-
gitima contra C..., casado, residente em..., com funda-
mento ne posse de estado de filha ilegitima do réu e
seducdo de sua mde por esse, no periodo legal da comr
oepeido (artigo 1860., alineas a) e e), do Codigo Civil),

Na primeira instdncia foi a accio procedents, mas
com fundamento upenas na prove dg paternidade biold-
gica, decisio que a Relagdo revogou em recurso de ape-
lagio, julgando a acgio improcedente.

B deste acdrdio que vem agora a presente revista com
os fundamentos expressos nas conclusfes dg alegagiio
da recorrenie:

1 — BEncontrase provada a paternidade bioldgica ou
natural, uma vez que considerados os factos assentes, G
investigante é filha do investigado, wma vez que proveio
das relagbes sexuais havidas enire este ¢ a mie daguela;
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2-— A mie da investigante 36 com o investigado man-
teve relagdes de sexo mo periodo legal da concepgdo; e

8 — O tribunal ndo pode ser inibido de declarar esta
Jiliagdo, encontrando-se a mesma provada, como se
enconira;

4 — Os pressupostos fizados no artigo 1860.% do Cédigo
Civil encontram-se revogados por estarem em oposigio
com o consignado & Constituigdo e serem fonte de discri-
minagio ¢ desigualdade em relagdo aos gidaddos nascidos
deniro do matriménio ¢ fora, e ainde quanto a estes, se
nascidos numa época, ow noutra;

5 — O artigo em causa constitui manifesta inconsti-
tucionalidade material e, assim, ndo pode ser aterdido
para efeito algum; .

6 — Tendo julgado a acgdo improcedente, o acordio
violou o disposto nos n.* I e 2 do artigo 18, 0 n 1 do
artigo 33.° ¢ o n.° 4 do artige 36, da Constituigdo, e o
artige 1848.° do Cédigo Civil, pelo que deve ser revogado
¢ manler-se a sentenga da primeira instdneia.

Em ultima hipdtese, deve a instdnoia ser suspensa até
que a Assembleic da Repiblica aprove as anunciadas e
preparadas reformas a introduzir mo Oddigo Civil por
forga do que se encontra consignado na Constitwigdo, wma
veR que as mesmas ndo podem deiwar de ser tomadas
em consideraciio nesta acciio, :

Por sua vez, opie o recorrido:!

. 1— Ndo se verificam os pressupostos da admissibili-
dade da acgdo proposta pela recorrente;

2. — O artigo 1860.° do Cddigo Civil nio foi inconsti-
tucionalizado pela Constituicio de 1976; '

3-— Com aquele preceito legal estabelecen-se apenas
uma modalidade de prove dirigida ou legal e ndo qual-
quer discriminagdo entre filhos legitimos e ilegitimos;

4-— O acordido recorrido ndo violow qualguer preceifo

Deve, pois, ser mantido.
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Decidindo:

Vem provado, em mutéric de facto:

— A autora A... nasces no dia 20 de Agosto de 1951,
tendo sido registada como filha de pai incégnito e de B. ..,

— O réu enamorou-se do mie da auiora quando cla
tinha vinte anos de idade, passando a acompanhd-lo em
pitblico;

— Perante a insisténcia do réu em o procurar € acom-
panhar, acabou por lhe aceitar namoro gue tinha lugar
diante de toda o gente;

— Mas durante alguns meses, por volta de 1940, quando
o réu se enconirava aqusenfe a prestar o servigo militar
e tinha deizado de tThe escrever, ela namoroy outro homem;

O namoro entre o réu e a mée da autora durou cerca
de doze anos, até 4 prozimidade do casamento daquele
e duranie esse namoro por vdrias vezes ele lhe prometeu
casamento, _

— Alguns anos depois de iniciado o namoro, valendo-se
das promessas de casamento que The fazia e da confianga
que nele depositava ¢ mae da autora por cousa dessas
promessas, o réu acabou por desflord-la mantendo com
ela relagles sewuais completas, quando a mesma tinha
cerea de 85 anos;

— Dat em diante e até ao fim do namoro que antecedeu
o casamento do véu, continuaram a manter relagbes
sexuais;

—Cerca de frés anos depois do casemento do réu,
‘este comegou @ persegui-la com intuitos sexuais € por
virtude dessa perseguic@o ¢ da intimidade, confianca e
amizade dela pare com o réu, geradas duranie 0 namoro
anterior ao casamento dele, reataram de nove relagdes
sewuais, acabando elu por engravidar ¢ dar & luz a autora;

— Logo que aquela gravidez se tornou notada, todas
as pessoas que conheciam & mie da autora atribuiram a
sua autoria ao réu, nunea singuém fendo dito o contrdrio;

— Uma vez a autora dirigiu-se ao réu dizendo:! «dei-
te-me a béngdo mew pais;
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— O namoro e relagBes sexuais da mie da autora com
o réu eram do conhecimento das pessoas do meio em
que ela vivis, que estavam convencidas, durante fal
namoro, de que ele tinha como objective o casamento.

Como vimos, a autora fundou a acgido na 3ua posse
de estado de filka ilegitima do réu ¢ no sedugdo de sua
mée pelo réu no periodo legal da concepgao.

Quanto & posse de estado o artigo 1861.° do Cddigo
Civil limtta-se a indicar os seus elementos sem especificar
qual seja o respectivo contetido, fal como anteriormente
0 fazia o artigo 18.° do Decreto n.° 2, de 25 de Dezembro
de 1910,

A doutring e a jurisprudéncia tém, porém, entendido
Que a reputagio como filho pelo pretenso pai consiste
ng convicgdo intima que este tem de que determinado
individuo € seu filho, existindo quendo o investigado reve-
lou claramente essa convicedo por actos ou por palavras;
que o tratamento como filtho pelo pretenso pai comsiste
em este dispensar dquele a assisténcia material e efectiva
gue o8 pais costumam prodigalizor aos fithos; e que a
reputagdo pelo piblico consiste em este manifestar a sua
convicpdo de que o dnvestigado é pai do investigante.
Também se entendendo que o piblico de que fala o artigo
86 pode ser constitufdo por aquelas pessoas que conke-
gam, ou tenham conkecido, o investigado e o prefenso
fitho.

Relativamente & sedugfo também se tem entendido
que ela é uma forma engariosa de consegquir ¢ anudnein
da mulher & conjugacéo carnal, podendo ser usdda com
ou sem dolo, visto a lei nio fazer qualquer ewigéncio o
este respeifo.

Com efeito, diz-nos o artigo 1864° do Cédigo Civil
que a6 seduglo € relevante se & mulher era virgem ¢ tinho
menos de degoito anos ne momento em que foi seduzida,
ou se o consentimento dela foi obtido por meio de prio-
messe de caseomento, abuso de confianca ou abuso de
autoridade, guando notdérios.
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Ora, da matéria provads que se indioow results, na
verdade, que 0 réu namorow & mde da awfore durante
cerca de doze anos, por vdrias vezes The tendo prometido
casamento, que alguns anos depois do inicio daquele
namoro ¢ por virtude de tais promessaes conseguin des-
flord-la mantendo com ela relagdes sexuais complefas
quando a mesma tinha 25 anos de idade, mas que tais
contactos sexuais terminaram no fim do namoro que ante-
cedeu o casamento do réu.

86 mais tarde, cerca de trés anos depots do casamento
do réu &€ que ambos reataram as relagbes semuais, das
quais resultouw o gravidezr da mie da aufora e o nasci-
mento desta em 20 de Agosto de 1954, quando aquela
tinha 89 anos de idade, relagies que agora recomecaram
por o réu a ter comegado a perseguir com ntuitos sexuais
e dada a intimidade, confiancs e amizade que entre ambos
havia.

Falham, assim, por completo os indicados elementos
dasedug&odamﬁedaau:mmperiododameppﬁo,
como falham também os elementos da posse de estado,
Pois quanto a esta apenas se sabe que as pessoas gue
conheolam a mde do awtora olribuiam ao réu a autoria
da gravidez daquels.

Ficamos, pois apenas em face do prove da filiagdo
bioldgice ou natural, que resulta du resposta aos que-
sitos 8.° e 9.°, mas para a procedéncia da aegio ndo basta
tal prova,

4 lei exige também as condigbes da admissibilidade
da acgdo enumeradas no artige 1860.° porque hd sempre
um certo risco na prova da filiagio biolégica.

Como escrevenw o eminente Prof, Alberto dos Reis,
ng Revista de Legislacio e de Jurisprudéncia, ano 81.c,
pdg. 371, «a procriag@o €, por engquanto, wm mistério
fisiolégico que escapa & indagagio directa, imediata ¢
absolutamente segura. A prova de que o pretenso pai
teve relagdes com @ mie do inmestigante e de que as nao
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teve com qualquer outro homem esté longe de poder dor
a certeza de que o autor é filho do réu,

Quanto & prova da fidelidade da mulher, essa é que
deiza muito a desejar.

O facto negalivo —a mie ndo teve relagbes sexuais
com qualquer outro homem — estabelece-se geramente so-
bre provas que ndo oferecem seguranga alquma; Gpiog-se
neste vago dizer! nunca constou que ela tHvesse relagies
com outros.

Na auséneio, pois, das condigbes de admissibilidade
do acgdo invocadus pela autora, a acplio ndo podia deixor
de improceder.

Mas serd inconstitucional o artigo 1860.°, como jul-
gou a primeira instdncia e pretende o autora?

A resposta nito pode deixar de ser negotiva,

Invooca o qutora em abono do sua tese o disposto nos
1. I ¢ 2 do artigo 13.°, 0 n.° 1 do artigo 38° c o n° j do
artigo 86.° da Constitui¢do.

O artigo 18.° diz-nos, nos seus dois ntimeros que «fodos
os cidadfios 1ém a mesma dignidade social e sdo iguais
perante o Ieis.

E que «ninguém pode ser privilegiado, beneficiado,
projudicado, privade de qualquer direifo ow isento de
qualquer dever em razio de ascendéneis, sexo, raga, lin-
gua, territério de origem, religido, convicgBes politicas
ou ideoldgicas, instrucho, situagdo econdmica ow condi-
¢iio socials.

O n2 I do artigo 83.° preceitua, por sew turno, gue
«a todos é reconhecido o direito & identidade pessoal, ao
bom nome e repulacdo ¢ & reserva da intimidade da vida
e familiars.

B o ne } do artigo 36.°, que «0s filhos vlascidoz fora
do casemento ndo podem, por esse motiva, ser objecto
de qualquer discriminagio e a lei ou as repartigies ofi-
cigis nio podem usar designagies discriminatdrias rela-
tivas @ filiapfios.
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Dagui resulta que nenhuma destas disposigies tem
qualquer relagio com a investigagdo da paternidade ile-
gitima, ndo atingindo por iss0, de forme alguma, aguele
artigo 1860 que ndo prejudica qualquer dircito consti-
tucional, mas unicamente feve a preocupagio de estabe-
lecer a necessdria e aconselhdvel margem de segurange
ng investigacio de uma paternidade que eractamente por
ser ilegitima se provessa de uma formea por via de regra
sempre dificil de aprender e decretar com JequUranga.

Nesse sontido decidiu 6 este Supremo Tribunal no
seu acdrddo de £ de Maio de 1975, publicado no Boletim
do Ministério da Justiga, n.’ 247, pdg. 16}

Por Wltimo hd a acresventar ainda que ndo tem qual-
quer viabilidade o pedido constante da alinea b) dag con-
clusdes da alegacdo da autora — suspensiio da insténoia
até & aprovagiio da Assembleia do Repiblica da reforma
do O6digo Civil, uma vez que esta nio pode deizar de ser
considerada nesta accéo.

B que falhou a previsGo da autora, pois tal reforma,
#é aprovada ¢ publicada — Dacreto-Lei n.° 496, de 25 de
Novembro dltimo — ndo & aplicdvel s acedes pendentes
nos tribungis & data da sua entrada em vigor (7 de Abril
de 1978 — artigo 176.°); muito menos dquelas que, como
esta, terminaram ou termingrdo antes daquels data.

Bendo de salientar que aquels reforma do Cédigo Civil
ndo considerou inconstitucional o artigo 1860.°, pois que
como expressamente se diz no seu relaldrio — ne 8F —.
8¢ € certo que na invstigagio da paternidade desapare-
ceram og pressupostos de admissibilidade da acgdo, tal
como aquele artigo os delimitava, eles reaparecem, toda-
vig, em boa parte, como presuncbes de paternidade. 8¢
com adiferengaqusaprovaquedeksresﬂtapodeser
afastada por dividas sérias sobre a paternidade do inves-
tigado (artigo 1871°).

O que insofismavelmente mostra o acerto das decisdes
que fulgaram ndo ser inconstitucional o artigo 1860.
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Pelo exposto, negu-se a revista, mantendo-se g decisdo
recorrida.
Custas pela recorrente.

Lisboa, 14 de Fevercire de 1978.

José Nharco Aares de Moura (Relator) — Oliveira
Carvalho — Francisco Bruto da Costa-— Rui de Maios
Corte-Real — Anibal Aquilino Ribeiro (Vencido pelas ro-
20es que seguem. Prescrevendo o artigo 2932, no 1 da
Constituicio da Repliblica «que o direito anferior se man-
tém desde que mio seja contrdrio & Constituiciio ou aos
prinoipios nela consignados» e ainda & norma de aplica-
cagliio directa ¢ imediata quanto aos preceitos impera-
tivos e ndo meramente programidticos, considero que a
portir de 25 de Abrid de 1976 (romepo da vigéncia da
Constituigo) & disposicdo do artigo 1860.° do Cédigo
Civil (redacgdo origindria) se encontra afectada pelos
artigos 86.2, n° 4, 182, no' 1 ¢ 8, ¢ 88.°, n.? 1 (mo seu con-
junto) da Lei Fondamental, O Decreto-Lei n.* J96/7Y que
altera o Cédigo Civil no sentide da adequagio determi-
nada pelo n.° 8 do artigo 298.° citado, evidencia esse acerto
ao ¢liminar os pressupostos de admissibilidade da paterni-
dade (artigo 1860.° rev. ) para em sew lugar estabelecer pre-
sunges lidiveis da paternidade biolégica (artigo 1871.°).

Cabia, por iss0, conhecer da incostitucionalidade da
referida disposigio do Codigo Civil e récusar a sua apli-
cagdo na medida em que é contrdria aos principios insitos
nos artigos mencionados da Constitui¢do. Nesta sequén-
cia, seria de conceder a revista, julgando-se & acelo pro-
cedente, dados os factos constanies dag respostas aos que-
sitos 8° e 9.° — provarem a ewisténcia da filiacio biolo-
gica que a recorrenie reivindica ).

ANOTACAO

No acérdio transerito, as duas secgbes civeis do Su-
premo Tribunal de Justiga julgaram um recurso sobre
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matéria de investigagio de paternidade ilegitima, numa
acgdo a que gse aplicava o Cédigo Civil anterior & Reforma
de 1977.

N&o foram, por certo, as questSes que se levantam
em torno dos conceitos de posse de estado ou da gedugdo
que mobilizaram a ateng@io do plenario das secgOes civeis
— foi antes o problema da inconstitucionalidade (%) do
art. 1860.° do Cédigo Civil. Também ests anotacao vai
ocupar-se. exclusivamente, deste problema.

O Supremo Tribunal de Justica entendeu gque o ar-
tige 1860.° do Cidigo Civil anterior 4 Reforma de 1977
néo contém disciplina que viole algum direito ou prin-
¢ipio consignado na Constitui¢io de 1976, Dai que tenha
aplicado a norma ao caso sub judice.

Creio, todavia, que o problema merece mais alguma
atengdo; e, a meu ver, o art. 1860.° & inconstitucional
—ele viola os direitos & identidade e & integridade pes-
soais, e contraria o principio da igusldade entre os filhos.

Os direitos & identidade e integridade pessoaiz terdo
um conteido rico e complexo, e poderio suscitar-se difi-
culdades para determinar os seus limites, Nio pode duvi-
dar-se, porém, que esges direitos protegem o interesse
fundamental de localizacio no sistema global de paren-
teseo; com efeito, embora a sociedade nio esteja hoje
organizada com base nas relagfes de familia, o sistema
de parentesco, assente sobre o matriménio e a descen-
déncia re'eva ainda sob miltiplos aspectos. Cada indi-
viduo encontra, ao nascer, um lugar determinado na sus
familia ampla e, pelo mero facto do nascimento, estabe-
lecem-se vineulos sociais e juridicos com vérios sujeitos,
Trata-se de saber quem fica obrigado a alimentar o novo
membro, quem fica onerado com ¢ dever de lhe trans-
mitir o patriménio da cultura, quem pode vir a egperar
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dele um auxilio preferencial, quem tem de dar ou vai
receber os presentes, quem fica impedido de casar, quem
vai herdar, quem vai responder por ele, ete. A especifi-
cacdo destag obrigages depende da localizagio da pessoa
no sistema. Afinal, sfio estag as razfes que justificam
& criagio de mecanismog juridicos para investigar a pro-
genitura, por inieiativa particular e, também, oficiosa.

A localizacio soeial de um novo membro & determi-
nada pela descendéncia biologica, apesar de alguns des-
vios mais ou menos patentes que ndo cabe agqui apreciar.

Por outro lado, é ao sistema juridico que compete
reconhecer a localizagio de cada individuo.

Daqui resulta que, para a ordem juridica, o problema
estd em provar o vinculo biolgico sendo certo que, pela
natureza dag coisas, € mais dificil provar a paternidade
do que a maternidade; todavia, o reconhecimenio da des-
cendéncia é sempre, e 86, uma questdo de prova da rela-
¢do bioldgica.

O art. 1860.° do CAidigo Civil anterior 4 Reforma
de 1977 ndo se bastava com a prova da relagido biolégica
de paternidade: exigia, cumulativamente, a prova de uma
das condigdes de admissibilidade previstas nag slineas a)
a e). Nestas condigbes, podia dar-se como assente um
dos presaupostos e, todavia, ndo se atingir a prova da
descendéncia; e, pelo contririo, acontecia ser patente o
vineulo biolégico sem que o sistema o reconhecesse, por
falta da prova do pressuposto. Dir-se-ia que a prova do
vinculo bio'dgico carecia de uma ratificacio gue se bus-
cava na prova de alguns dos «pressupostoss.

A raziio apresentada para esta exigéneiz cumulativa
e estereotipada estd no interesse em garantir uma <ne-
cessiria e aconselhive]l margem de segurancas na inwves-
tigacio de uma paternidade «diffeil de apreender e de
decretar com segurangas. Creio, porém, que esta cau-
tela especial ndo é necessiria nem aconsethdvel para
a decisfio justa das investigagGes.
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A exigéneia especial e cumu'ativa ndo é necesséria
pois que, se a lei & nio impusesse, nem por isso a apreen-
8d0 da paternidade deixava de ser possivel e segura. Na
verdade, e em primeiro lugar, conhecem-se varios casos
em que foi possivel crer, com um grau de «certeza moral»
suficiente, na paternidade do investigado, e em que &
acgio 86 nio procedeu porque ndo se logrou fazer prova
de algum dos pressupostos. Em segundo lugar, a gegu-
ranca da decisio esti sempre garantida pelas regras
gerais sobre a distribuigho do 6nus da prova—o juiz
80 decreta a paternidade juridica quando o autor cumpre,
sem margem para davidas, o dnus de provar a re'agio
biolégica, sujeitando-se & livre apreciacio do tribunal,
nog termos gerais. A exigéncia suplementar do art. 1860.°
nio é necessiria. isto &, nio & condigio legal necesshria
para que o tribunal possa formar um juizo, e um juizo
seguro, sobre & paternidade biolégica.

Pode também dizer-se que a discipling da lei ndo é
acongelhfivel, Pare além de nio ger uma condigio neces-
siria para se decretar a paternidade com seguranca,
pode imputarse a esta exigéneia cumulativa e este
reotipada a responsabilidade por decisdes de improce-
déncia manifestamente injustas. Refiro-ne 3s decisdes
de improcedéncia nas acgfes de investigagiio em que o
tribunal, embora realmente convencido da existéncia do
vinculo biolégico entre o autor e o réu, nio pdde esta-
belecer a paternidade 6 por nfio ter sido feita a prova
de qualquer das «condigles da acgo». A esfes casos
deveria acrescentar-se a cifra ignorada das abstencgSes,
isto é, dos pleitos que nunea chegaram a ser intentados
por faltarem meios de prova da condigio de admigsibi-
lidade, embora porventura abundasse a prova da filiagéo.

Estas consequéncias do nosso regime de investigacio
da paternidade eram tanto mais chocantes quanto apro-
veitavam, em certas hipbteses, ao progenitor mais cal-
culista ¢ indigno: aquele que nunca dispensou ao filho
gualquer tratamento de pai e assim eviton preencher os
requisitos da posse de estado ou do escrito do pai; ou
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aquele que abandonou a mulher na altura da gravidez
e frustron a prova da convivénecia notéria.

Numa palavra, o regime modificado pela Reforma
de 1877, a pretexto de garantir uma seguranca na deci-
580 que og termos gerais do 6nus da prova e do livre
convencimento também poderiam proporeionar, cobrava
uin pre¢o que muitos fithos terfo pago com a falta de
reconhecimento juridico. Era um sistema desnecessirio
e desaconselhivel, :

Creio que a disciplina do art. 1860.%, em vez de garan-
tir condigdes para a justa decisfo da causa, servia o in-
teresse do rén na improcedénecia e constitufa um resto
da antiga prevaléncia da vontade do progenitor.

A perfilhacdo ja foi o Unico processo de reconheci-
mento juridico admitido e, assim, ficava ao arbitrio do
progenitor a assungio do estatuto de pai, TBste regime
quadrava bem com a ideia de que a filiagao fora do casa-
mento era um mal infamante para o progenitor e uma
ofensa ao sistema moral dominante baseado mno casa-
mento, A inadmissibilidade da sacclo de investigagic
congtitiia & maior defesa do pai natural e significava
que nio era reconhecido ao filho o interesse fundamental
do eatabelecimento da paternidade.

O interesse do filho na descoberta da ascendéncia e
da sua localizagdo social veio a ser afirmado progressi-
vamente, & partir dos finais do século passado — como o
geu interesse em impugnar a paternidade marital ou o
direito de ser tratedo com benignidade — e og sistemas
juridicos latinos organizaram a acciio de investigacio da
paternidade. O regime desta acgio gue, em principio,
ers proibida, munea deixou de acolher a vontade arbi-
traria do progenitor; com efeito, as condigles da sua
admissfic excepeional gignificavam um principio de acei-
tacdo da paternidade (DE PAGE) — quer porgue o réu dis-
pensava actos de tratamento como pai, quer porque escre-
vera a sua convicgio de paternidade, quer porque con-
vivera maritalmente com a mae do autor. (86 o rapto
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se explicaria, também, por uma razio de castigo sobre
um infractor que subtraira a mulher & autoridade sob
a qual ela se encontrava). Deste modo, a verificagéo do
pressuposto de admissibilidade era indispensfvel, mesmo
quando a filiacio se poderia provar, ou se provavy
mesmo, por outro meio qualquer; é que a verificagio do
pressuposto tinka pouco a ver com a prove ds relagio
bioldgica ¢ com a seguranga da decisdo, ¢ interessava
mais como a expressio de uma certa voniade concor
dante do progenitor.

Pode dizer-se que o regime tipico da acciio de inves-
tigacho da paternidade —nog sistemas latinos e, conere-
tamente, no Cédigo Civil de 1986 — nio tutelava ainda
p'enamente o interesse do filho, pois o direito de acgiio
resultava de um compromisso entre o direito que assistia
ao fitho de conhecer a ascendéncia e o interesse do pro-
genitor em se furtar A responsabilidade sempre que niio
tivesse manifestado, pelo seu comportamento, algum
principio de aceitagdo do estatuto de pai.

Pode, assim, concluirse, tanto pelas consequéncias
injustas atris enunciadas como pela razio que explica
o sistema do art. 1860.°, que esta norma nio promove,
e anteg impede, a tutela franca e plena do interesse de
localizacdo social, isto é, de um dos aspectos mais rele-
vantes do direito & identidade e & integridade pessoais
do filho, direitos consignados na Constituigio da Repi-
blica de 1976. Sendo certo que estes direitos estdo con-
signados sem restricies, a norma que lhes diminua o
aleance ou lhes comprima a efectivagio contraria a dis-
ciplina constitucional e, por isso, nic deve ser aplicada
pelos tribunais.

O art. 1860 do Cédige Civil anterior & Reforma
de 1077 viola o principio da nfc discriminacio dos filhos

169



REVISTA DE DIREITO E DE ESTUDOS SOCIAIS

-nagcidos fora do casamento (Const, da Rep., art. 36.c,

ne 4},

O principio da ndo discriminagio quer significar que
os filhos nascidos fora do casamento ndio podem ficar
submetidos a um regime que os desfavorega relativa-
mente aos filhos de pais casados, isto §, a um regime
que ndo tutele os seus interesses até onde a diversidade
das condi¢des de nascimento o permitir (PEREIRA COELHO).
Com este sentido, o principio da igualdade nio proibe
que a lei estabelega um tratamento diferente, desde que
a diferenca nfio envolva uma intencio de desfavorecer.
O exemple mais flagrante da mera diferenca de regime
pode encontrar-se em matéria de estabelecimento da
paternidade, A paternidade juridica resulta da paterni-
dade biolégica e, portanto, é a aquisi¢io desta que releva;
todavia, enquanto o filho nasecido dentro do casamento
nio precisa de fazer gualgquer diligéneia no sentido de
estabelecer a sua paternidade — que resulta automatica-
mente da presungio legal — o filho nascido fora do casa-
mento ndo beneficia da presunciio e tem o énus de provar
o vinculo biolégico. Porém, esta diferenca aprecifvel
regulta linearmente das circunstinciag tipicas em que o
nascimenio ocorre, num e noutro caso— enguahto, se-
gundo as regras da experiéncia e da normalidade, o filho
nascido dentro do casamento tem como pai, provavel-
mente, 0 marido da mie, jA o mesmo juizo de probabi-
lidade néo é possivel nags situagSes tipicas de nascimento
fora do matriménie. Daqui resulta que o filho nascido
fora do casamento nio beneficie da inversio do 6nus da
prova e que, portanto, seja diverso o regime de aquisi-
cio da paternidade biolégica. A diferenca de regime,
porém, nao limita o direito de investigar, nfio exige mais
do que a prova da filiacio biolGgica, e diz respeito somente
4 reparticio do encargo probatéric.

Poderia supor-se, como faz o ac6rddo transcrito, que
o art. 1860.° do Codigo Civil anterior & Reforma de 1977
se limita a estabelecer uma dessas diferengas que nfo
contrariam o principio da nfo discriminagio. Porém,
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0 art. 1880.° ndo se limita a respeitar a diversidade
das gituacGes tipicas ou, no caso concreto, a tirar con-
sequéneiag da dificuldade da prova do vinculo biologico
— o art. 1860.° proibe a prova da paternidade, quando
se ndo verifique umsa das condigbes taxativamente pre-
vistas, gem dar, sequer, 2o autor, a poseibilidade de ten-
tar convencer ¢ tribunal e de suportar o regime comum
da improcedéncia que se liga 3o dnus de uma prova nfo
consegutida. Cu seja, da dificuldade da prova tira-se a
consequéncia de se proibir & aocgio.

Nestas condigles, enquanto o filho nascido dentro do
matrimdnio nio tem de suportar entraves legais ao esta-
helecimento da paternidade, o filho nascido fora do ma-
triménio, no sistema do art. 1860.°, tem de arcar com
a dificuldade de prova inerente is situages tipicas do
nascimento extra-conjugal — o gue seria aceitivel —e,
além disso, tem de provar alguma das circunstincias
taxativamente enunciadas pelo legislador, sob pema de
nio ter o direito de investigar.

Trata-se de maiz do que de uma simples diferenga
nos meios de acesso A verdade biolbgica; trate-se de fer
ou ndo ter o direito de provar a paternidade bioldgice
¢ obler o reconhecimenio juridico-—ung filhos tinham
easle direito e outros viam-no limitado, consoante eram
filhos nascidos dentro ou fora do casamento, Isto signi-
fica um tratamento desfavorivel de uma categoria de
filhos e, salvo melhor opiniic e conforme escrevi atras,
o desfavor serve os interesses do progenitor «ilegitimos,
ao arrepio da tendéncia moderna que vai no sentido da
maior protecgio dos interegses do filho.

» »
Pelas duas razfes invocadas — ofensa dos direitos &
identidade e & integridade pessoais e ofensa do prinecfpio
da igualdade — o art. 1860.° do Cédigo Civil anterior &
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Reforma de 1977 é inconstitucional e nfo deve ser apli-
cado pelos tribunais,

A Reforma de 1977, por isso, modificou o regime da
investigagdo: hoje, o filho nascido fora do casamento
pode agir para estabelecer a sua paternidade sem que
a lei lhe imponha outra prova que nfio seja a da filiagiio
biolégica (art. 1869.°) ; para este efeito pode alegar quals-
quer factos e orientar livremente o seu esforgo probatério.

Em certos casos, porém, s situaciio de facto leva a
considerar provivel a paternidade do investigado; de-
monstrada alguma dessas situagBes taxativamente enun-
ciadas pelo novo art, 1871, a paternidade investigada
presume-se e, assim, o aufor beneficia de uwma inversio
do énug da prova — escusa de provar g filiacio biol6gica,
¢ & o réu que tem de, ao menos, suscitar «dlividas sériass
acerca dela (art, 1871.°, ne° 2),

Essas hipbteses em que a paternidade se presume, de
acordo com o novo art. 1871.°, sdo parecidas com aquelas
outras que vinham definidas pelo art, 1860.° Porém, como
se v&, o valor que a lei lhes atribui hoje é muito diferente
do valer que o Cddigo Civil lheg conferia: assim, enquanto
hoje constituem factos operativos de presunces legais,
desonerando o autor do esforgco probatério, segundo o
art. 1860.° serviam como condigies de admissibilidade que
agravavam a posicio do investigante — este tinha de pro-
var nio 86 o facto constitutivo do estado de fitho—a pa-
ternidade bioldgica — mas também algum dos pressupos-
tos de admissio do pleito.

Por outras palavras, as circunstincias definidas pelo
art, 1860.°, uma vez provadas, abriam excepeionalmente
a investigacio em que o autor tinha de demonstrar tam-
bém a paternidade biolégica; diferentemente, as circuns-
tinciag definidas pelo art. 1871, embora tenham a
mesma fisionomia daquelas, servem para facilitar wmna
investigacio que é sempre admitida e fazem presumir
o facto constitutivo da paternidade juridiea.

Esta diferenga é nitida, embora o Supremo Tribunal
tenha entendido que a reforma do Cédigo Civil pouco
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alterou — se interpreto bem as Gltimas afirmagfes expres-
sa3 no texto do acdrddo. O conselheiro vencido, Aquilino
Ribeiro, percebeu a enorme distingio e ndo confundiu
as antigas condigbes de admissibilidade com as novag pre-
sung¢des legais; isto para além de ter votado pela incons-
titucionalidade do art. 1860.° e, a meu ver, bem.

Dez. 1978.

GUILHERME DE OQLIVEIRA
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