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Resumo: A evolugdo da ciéncia tem permitido fazer face a muitas das tradicionais
dificuldades de prova no ambito das a¢des de filiagdo, em particular no estabelecimento do
vinculo juridico entre pai e filho. Partindo de um enquadramento histdrico e evolutivo das
presungdes de paternidade, com especial destaque para a regra pater is est e para as
alteragoes introduzidas pela Reforma de 1977, procuramos refletir sobre a tensdo entre a
verdade bioldgica e a seguranga juridica, problematizando o papel das presun¢ées num
contexto em que a ciéncia parece oferecer respostas mais objetivas e definitivas. Com base
numa andlise normativa e jurisprudencial, questionamos se a manuten¢do de certas
presuncdes ainda se justifica ou se representa um anacronismo face aos atuais avangos
cientificos. Concluimos pela necessidade de repensar o peso juridico atribuido a biologia,
promovendo uma abordagem que valorize simultaneamente a verdade genética, os lagos

afetivos e a protecdo do superior interesse da crianga.
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1. Introducao

A biologia determinou que os factos que ddo origem a geragdo de novos seres
humanos envolvem uma colaborag¢do de dois individuos de sexo diferente cuja pratica de
relagdes sexuais fecundantes resulta em regra o nascimento de uma crianga. No entanto, o
papel destes individuos manifesta-se de forma distinta apos a pratica desse ato fisico inicial
- se com a gravidez e o parto a progenitora do sexo feminino mostra uma liga¢do evidente
a esse momento da concec¢do, o envolvimento do progenitor do sexo masculino ndo é tdo
visivel para a comunidade.

A utilizacdo de conceitos do dominio da biologia surge aqui com um proposito. A
verdade é que as no¢des de “pai” e “mde” ndo sdo estanques e imutaveis — antes dependeram
ao longo dos séculos de diferentes interpretacdes que a comunidade fez do processo
previamente descrito, dando um maior ou menor relevo ao contributo dos progenitores
biolégicos para o ato gerador do individuo enquanto elemento decisivo - ou ndo — para o
estabelecimento de consequéncias juridicas ao nivel da ligagdo entre uma crianga e os
adultos responsaveis por assegurar a sua sobrevivéncia.

O ordenamento juridico portugués ndo foi excecdo, sobretudo no que toca a
paternidade. Se é certo que o elemento bioldgico sempre esteve subjacente ao
estabelecimento da filiacdo, o nivel de destaque que lhe foi dado foi variavel ao longo de
séculos, refletindo diversas conceg¢des sociais que se faziam sentir fora do ntacleo familiar
mas que inevitavelmente acabavam por comunicar com este.

O presente estudo procura analisar a atualidade das presuncdes de paternidade,
importantes instrumentos utilizados até aqui no estabelecimento da filiagdo, no contexto
juridico portugués atual. Indagar da pertinéncia de manter as atuais presungdes ou da
necessidade de reinterpreta-las implica, no entanto, compreender o contexto do seu
surgimento e posterior evolucdo, relacionando instrumentos juridicos e contexto historico-
social envolvente. Serd com esse intuito que iremos analisar quer as diferentes
interpretacdes da presuncao pater is est quer as presun¢ées introduzidas pela Reforma de
1977 no artigo 1871.2, num constante dialogo entre passado e presente. Uma vez que a
especial forca que a presuncdo de paternidade matrimonial teve em tempos se fazia sentir

especialmente ao nivel do complexo regime de impugnacao dos seus resultados, trataremos
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da questdo de forma mais aprofundada em conjunto com a analise da prépria presuncgao.
Na sequéncia trataremos em conjunto com as presungdes do artigo 1871.2 da questdo da
maior ou menor dificuldade de investigagdo da paternidade extramatrimonial, sobretudo
tendo em consideracdo a valorizacdo da verdade bioldgica na Reforma e tomando por
referéncia as considerac¢des feitas no subcapitulo anterior a respeito da impugnacdo prévia
da paternidade eventualmente ji estabelecida por for¢a do casamento. Procuraremos,
enfim, que o primeiro capitulo fornegca um enquadramento geral dos instrumentos
juridicos tradicionalmente usados no ambito quer das ag¢des de filiacdo quer do
estabelecimento extrajudicial da mesma.

Num segundo momento trataremos dos instrumentos cientificos que, tendo-se
desenvolvido nos laboratdrios, vieram posteriormente a ser adotados também no dmbito
de processos judiciais ndo so para investigar paternidades ndo estabelecidas mas também
para impugnar vinculos ndo congruentes com a verdade bioldgica. A este proposito
trataremos da eventualidade de passar a estabelecer a paternidade ab initio com o recurso
a testes de ADN, dada a crescente facilidade de acesso a este tipo de exames e tendo em
consideracdo a preferéncia pela paternidade juridica aliada a paternidade genética. No
entanto, a generalizacdo do acesso a estes instrumentos podera colocar em causa a
fiabilidade dos resultados - que valor probatorio atribuir a um teste adquirido online? Qual
o papel do juiz na fiscalizacdo dos resultados? Finalmente, importara fazer uma breve
reflexdio sobre a eventualidade de, mesmo perante a elevada fiabilidade destes
instrumentos, algum dos envolvidos na acdo se recusar a colaborar com a justica e qual o
tratamento juridico que deve ser dado a tal recusa.

Terminaremos com uma breve abordagem as alternativas que no plano
internacional tém surgido para dar resposta a situa¢cdes em que, no entender do legislador
de outros ordenamentos, seria indesejavel permitir que a verdade bioldgica pudesse
prevalecer sobre outros critérios. Afinal, ndo podemos esquecer que no contexto atual as
presungdes de paternidade presentes no nosso sistema tém subjacente uma probabilidade
de vinculo bioldgico e que as grandes questdes sobre o papel dos testes de paternidade em
juizo estdo intimamente ligadas ao referido predominio deste critério. A valorizacao de

outros aspetos relevantes da relacdo entre pais e filhos poderia, por um lado, abrir espago
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para uma reinterpretagdo atualista das presung¢des de paternidade e, por outro, permitir
encarar os testes de ADN ndo como instrumento juridico decisivo destas acdes mas antes
como mais um de entre varios meios de o juiz poder determinar a constituigio ou
destrui¢do de um vinculo juridico paterno-filial.

Exposta a ordem de trabalhos, comegaremos entdo pelo necessario enquadramento

histérico das presungdes de paternidade atualmente vigentes no nosso sistema.

2. Enquadramento historico

2.1. Pater is est quem nuptiae demonstrant

A presuncao pater is est quem nuptiae demonstrant, abreviada geralmente como
pater is est, chegou até nos gragas aos compiladores do Digesto, mas encontra as suas
origens em tempos significativamente mais recuados, para 14 do periodo classico".
Tratando-se de uma regra juridica com tal longevidade e dado produzir os seus efeitos
numa area do Direito tradicionalmente tdo suscetivel a refletir as mudangas dos tempos,
ndo surpreende que o seu significado original fosse distinto do que hoje lhe atribuimos. De
facto, como nos esclarece M2 Lourdes MARTINEZ DE MORENTIN LLAMAS, a presunc¢ao
ndo se limitava a estabelecer a paternidade do homem casado com a mée da crianga, como
acontece nos dias de hoje - o sentido original passava antes por excluir por completo a
paternidade juridica extramatrimonial>. Como facilmente se antevé, tal entendimento
pressupunha uma desvinculagdo significativa do processo biologico que hoje lhe

atribuimos3.

! MARTINEZ DE MORENTIN LLAMAS, Maria Lourdes, Régimen Juridico de las presunciones, Madrid,
Dykinson, 2007, pp. 71

2 Idem, p. 71

3 Numa breve alusdo as origens da palavra pater, M* Lourdes MARTINEZ DE MORENTIN esclarece que a sua
presenga no latim e no grego denota uma origem comum e que, em termos juridicos, o pater seria originalmente o
homem que ndo dependia de qualquer outro, denotando uma ligagdo com uma ideia de poder em lugar de qualquer
ligacdo geracional com a prole. Tal desconexdo ¢ alids evidenciada, como salienta a autora, pela possibilidade de
atribuir tal titulo a homens que nao tinham filhos. Facilmente se compreende, portanto, que o sentido original da
presuncao nos remetesse para a sujei¢do a determinado tipo de poder e ndo necessariamente para um vinculo de
sangue. MARTINEZ DE MORENTIN LLAMAS, Maria Lourdes, Régimen Juridico de las presunciones..., p. 66. A
este respeito vide também JUSTO, Santos, Direito Privado Romano — IV (Direito da Familia), Coimbra, Coimbra
Editora, 2008, pp. 16 € ss.
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Tomando por referéncia uma conce¢do de familia construida sob a autoridade
absoluta do paterfamilias, resulta necessario um esclarecimento do modo de atuagdo da
referida presuncdo neste contexto. Esta ndo impunha um necessdrio estabelecimento da
paternidade do marido da mae. A construcdo dava-se, pelo contrario, no sentido de uma
livre decisdo do pater: apds o nascimento este tinha a oportunidade de escolher entre tomar
a crianca nos bracos, reconhecendo-a como filha submetida a sua autoridade, ou deixa-la
no chdo, recusando a sua entrada na familia*. Encontramos, assim, um predominio da
vontade daquele que podia ser simultaneamente pai bioldgico e pai presumido nos
primordios do estabelecimento da filiagdo baseada na presuncdo pater is est.

Mas para o periodo que nos interessa particularmente estudar, impde-se uma
referéncia a um novo elemento relevante no momento de atuagdo da presungdo de
paternidade matrimonial: a protecio da familia enquanto célula nuclear da vida em
sociedade. Luiz Edson FACHIN da-nos conta que esta valorizagdo se tornou mais visivel
com o Codigo Napolednico, numa época em que a autoridade do marido, com os
antecedentes remotos que vimos, se viu necessariamente confrontada com a ponderagdo
de outros interesses que o legislador entendeu deverem prevalecer em numerosas
circunstancias’.

De facto, a tradicional presuncdo ligada a uma ideia de autoridade do pater
transforma-se progressivamente numa presuncao de legitimidade, numa presuncdo de
pertenca a uma familia constituida de acordo com os cdnones socialmente vigentes a época,
i. e. baseada no casamento. Assim, tendo em consideragdo que o estatuto juridico dos filhos
legitimos era bastante diverso do que cabia aos filhos ilegitimos, o legislador napolednico
optou, em conformidade com esta distingdo e numa clara opgdo pelo favor legitimatis, por
erigir um regime que ndo sé facilitava a constituicio de uma filiacdo legitima como
dificultava significativamente a impugnacdo dos resultados a que tal estabelecimento
inicial conduzia®. Este entendimento significava necessariamente o enfraquecimento de

uma voluntas absoluta do chefe de familia, sem que a relevancia desta se extinguisse por

4 FACHIN, Luiz Edson, Estabelecimento da filiacdo e paternidade presumida, Porto Alegre, S.A. Fabris, 1992, pp.
29-30

5 Idem, pp. 31-32

8 Idem, pp. 31-33
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completo — em causa estava antes, como veremos, uma reformula¢do no momento e nas
condic¢des de atua¢do da mesma. Nao era decisdo do chefe de familia decidir quando é que
certa crianga acabada de nascer era tida como sua filha, mas era sua decisdo, dentro de
certos condicionalismos, quando é que esta filiacio se mantinha e quando é que era
impugnada.

Importa, no entanto, destacar que, como salienta Guilherme de OLIVEIRA, esta
presuncdo de legitimidade ndo se encontra absolutamente desligada de um terceiro
elemento que foi progressivamente adquirindo relevancia: a verdade bioldgica’. Esta
realidade é alids bem visivel no regime previsto na versdo original do Codigo Civil
portugués de 1966 nesta matéria, desde logo no 1820.°2 que desde o inicio previa a
possibilidade de o pretenso pai biologico desencadear a propositura de uma ac¢do de
impugnacao da paternidade legitima pelo Ministério Publico - algo que, como Luiz Edson
FACHIN salienta, ndo era regra entre os varios ordenamentos juridicos influenciados pelo
Cddigo Napoleonico, cabendo nestes exclusivamente ao marido a legitimidade para a
referida a¢ao®.

Como justificar, entdo, que um sistema que comegava a dar crescente relevancia a
verdade biolodgica face aos seus antecedentes, continuasse a fazer ainda assim com que
falsas paternidades® prevalecessem em tdo numerosas situagdes? Serd que a protecdo do
estatuto de filho legitimo era o inico motivo? Parece-nos que o contexto historico implica
uma abordagem mais aprofundada e a consideragdo de aspetos sociais de indubitavel
relevancia neste campo.

O papel masculino na concec¢do, apesar de como vimos envolver uma participa¢do
discreta, foi entendido por séculos como o verdadeiramente determinante no processo'.

De facto, a ciéncia aristotélica ensinava que o utero materno representava simplesmente

7 OLIVEIRA, Guilherme de, Estabelecimento da Filiagio, Coimbra, Petrony, 2019, p. 89

8 FACHIN, Luiz Edson, Estabelecimento da filiagdo... p. 32

® Aqui entendidas como paternidades que ndo correspondiam & verdade biologica.

10 Nio deixa porém de ser curioso atentar na forma como, nas sociedades primitivas, nfo s6 o ser humano nio
associava o ato sexual com o nascimento como o papel masculino na fecundagao era completamente desconhecido.
MARTINEZ DE MORENTIN LLAMAS dé-nos conta que esta realidade apenas tera comegado progressivamente
a alterar-se com o desenvolvimento da agricultura, sendo que antes desse periodo o parentesco surgia associado nao
aos lagos de sangue mas antes com a pertenca a um grupo que partilhava valores de cariz religioso e moral.
MARTINEZ DE MORENTIN LLAMAS, Maria Lourdes, Régimen Juridico de las presunciones..., p. 62-64
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um ambiente propicio ao desenvolvimento de um ser humano ja previamente existente no
esperma masculino®. Estas conce¢des vigoraram até finais do séc. XVIII mas a verdade é
que dificilmente as novas teorias, que realgavam um papel mais participativo da mulher,
encontraram de imediato aceitagdo na comunidade cientifica de entdo, sendo previsivel
que as concegdes sociais que se tinham construido até ai permanecessem em vigor —
sobretudo se tomarmos em considera¢cdo que um papel predominante do homem na
procriacdo estava em congruéncia com uma estrutura patriarcal da familia, com especial
destaque para a autoridade do pai sobre os varios elementos desta.

Nédo pretendemos desta forma afirmar que tais concec¢des permanecessem
plenamente em vigor em meados do séc. XX quando o nosso Cddigo Civil entrou em vigor
na sua versdo original — a participagdo da mulher na concecao foi sendo progressivamente
estudada e nesse periodo ja ndo se concebia o filho como sendo produto exclusivo da
interven¢do do homem. Ainda assim, ndo podemos ignorar o peso que certas construgoes
representam num subconsciente coletivo, sobretudo quando tiveram uma longevidade tdo
extensa como a que vimos.

Este enquadramento inicial ajuda-nos a compreender, como nos explica Guilherme
de OLIVEIRA, asreagées do Direito contra a “confusdo de sangues” - com especial destaque
para o adultério. De facto, a mulher que mantinha rela¢des sexuais com homem distinto do
seu marido podia acabar por conceber assim uma crianga que seria filha de outro homem
mas que, por forca do seu nascimento dentro do casamento, seria considerada legalmente
como filha do marido®.

Compreendemos, assim, que mesmo quando os conhecimentos cientificos ligados
a procriagdo eram ainda incipientes, ja se valorizava a especial importancia dos lagos
bioldgicos paternos. Ndo surpreende que este terceiro elemento de ponderagdo no
estabelecimento da paternidade se tenha vindo a afirmar progressivamente, mesmo num
tempo em que a sua relevancia competia com outros valores que, ndo raras vezes, levavam

a uma secundariza¢do do mesmo. Como explicar esta contradi¢do?

1 DELUMEAU, Jean, Histoéria do medo no Ocidente, Sio Paulo, Companhia das Letras, 1989, p. 317.
12 OLIVEIRA, Guilherme de, "O Sangue e o Direito - entre o ser e o pertencer”" em Revista de Legislagdo e de
Jurisprudéncia, ano 134, n.° 3924 e 3925, Coimbra, Coimbra Editora, 2001, p. 67
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O Direito ndo encontra na ciéncia o seu unico padrdo de referéncia3. Servindo
primordialmente para regular as nossas interagdes na vida em sociedade, ndo surpreende
que os padroes sociais de cada época desempenhem um papel significativo na
determinagdo das respostas juridicas a dar em cada momento historico. Dai que a referida
valoriza¢do de um modelo familiar baseado no casamento tenha desempenhado também
um papel crucial no que ao estabelecimento da paternidade dizia respeito. A verdade é que
a paternidade presumida trazia vantagens para todos os mais diretamente envolvidos - a
solugdo era vantajosa para o filho, que alcancava assim o estatuto de filho legitimo'; era
vantajosa para o marido, que ndo via publicamente exposta a traicdo de que fora vitima a
menos que assim voluntariamente o entendesse; era vantajosa para a mae, que num tempo
em que o adultério era crime ndo tinha a sua vida privada exposta publicamente no dmbito
de um procedimento criminal®>. Tratava-se, enfim, de uma constru¢do que em nome da
promocao de certos valores considerados desejaveis pela coletividade, com o casamento
enquanto base da familia de entdo, procurava através do Direito a obten¢do de resultados
vantajosos para os diretamente visados e para a sociedade como um todo.

Por todos os motivos expostos, compreende-se o dmbito alargado de aplicacdo da
presuncao e, posteriormente, a particularmente dificil impugnacdo dos seus resultados.
Como refere Carlos MALUF, a paternidade do marido da mdie surgia como uma
consequéncia de um principio moral que levava a que a prova em contrario dos resultados
da presun¢do sé pudesse ter lugar em casos muito restritos'®. Assim sendo, importa de
seguida analisar os instrumentos que foram previstos pelo legislador com vista a esse

objetivo.

13 Apesar de hoje estarem ja ultrapassados, ndo esquegcamos que as referidas conce¢des se baseavam nos
conhecimentos cientificos de entdo — em particular na referida ciéncia aristotélica.

14 Importa acrescentar ainda que, dada a realidade de outrora dar um relevo significativo ao casamento enquanto
fase quase sempre essencial da vida de uma pessoa, a presungdo encontrava um ambito de aplicacdo alargado
enquanto forma de estabelecimento da filiagdo, com a maioria dos nascimentos a ter lugar dentro do casamento —
permitindo assim uma simplificagdo do processo com claras vantagens para o registando. Os dados do Instituto
Nacional de Estatistica (INE) ddo conta que s6 ja no séc. XXI é que se verificou uma inversdo nesta tendéncia. Para
um estudo sobre as praticas da conjugalidade em Portugal tendo por referéncia os dados do INE anteriores a esta
inversdo vide LEITE, Sofia, “A Unido de Facto em Portugal”, Revista de Estudos Demograficos, 33, Instituto
Nacional de Estatistica, 2003, pp. 95-140

15 OLIVEIRA, Guilherme de, Estabelecimento da Filiagdo... p. 89

16 MALUF, Carlos Alberto Dabus, "As Presuncdes na Teoria da Prova", em Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo, 79, Sdo Paulo, Universidade de S. Paulo, 1984, p. 213
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Comecemos, em primeiro lugar, pelo dmbito de aplicagdo da presuncdo. Desde o
periodo romano que esta levava ao estabelecimento da filia¢do legitima nos casos em que
o nascimento se desse 182 dias apos celebracdo do matrimonio e dentro dos 300 dias
posteriores a sua dissolu¢do”. Note-se, porém, que na formula¢do original a presungio
fazia referéncia apenas ao nascimento. O mesmo ndo acontece com a presun¢io
atualmente consagrada na generalidade dos ordenamentos juridicos, incluindo o nosso,
que abrange também os casos em que apenas a concecdo teve lugar durante o casamento.
Luiz Edson FACHIN refere-se a este respeito ao dominio normal de aplicacdo da presungdo,
relativo aos casos em que a conce¢do e o nascimento se ddo no periodo de vigéncia do
casamento, e ao dominio de aplicagdo por extensdo, i. e. 0s casos em que a conce¢ao se da
antes da celebrac¢do do casamento e os casos em que a conce¢do se da durante o casamento
mas o nascimento é posterior a dissolu¢do do mesmo*®. O mesmo autor esclarece-nos que
a ratio subjacente assentava numa presuncao de que a coabitacdo dos cdnjuges envolvia
relagdes sexuais fecundantes aliada a uma presungdo de fidelidade da mulher, o que
conjugado conduziria a conclusdo de que o marido era o pai biolégico® 2°. Como veremos
adiante, esta construgdo tinha as suas consequéncias ao nivel dos fundamentos que podiam
ser mobilizados para impugnar uma paternidade estabelecida com base na presuncao.

Ainda que a consagragdo legal do periodo abrangido pela presuncao seja hoje mais
ampla no nosso sistema, estabelecendo o artigo 1826.2 que se consideram filhos do marido
da mae os nascidos ou concebidos na constancia do matriménio, os prazos originais

permanecem subjacentes a outros preceitos vigentes®. Esta flexibilizagdo pode significar

17 JUSTO, Santos, op. cit. pp. 152

18 FACHIN, Luiz Edson, op. cit. pp. 36-37

¥ Idem, p. 37

20 A doutrina portuguesa tende a fazer referéncia aos deveres conjugais, em particular ao dever de fidelidade, como
um dos fundamentos para a aplicagdo da presungdo pater is est, sendo alias este um dos argumentos invocados para
ando aplicacdo da mesma aos filhos nascidos no seio de uma unido de facto - PESSOA, Ana Raquel, “Artigo 1826.°
(Presungdo de Paternidade), Codigo Civil Anotado, Clara Sottomayor (coord.), Livro 1V, Direito da Familia, 2° ed.,
2022, p. 728. Se ¢ certo que subjaz a presungdo uma ideia de exclusividade de relagdes sexuais por parte da mae
com o seu marido, a verdade é que a aplica¢do da presungo a casos em que a concecgdo se da antes do casamento,
quando ainda ndo existia dever de fidelidade, leva-nos a concordar com Jorge Duarte PINHEIRO quando afirma
que a presung¢ao nao ¢ corolario da imposigao deste dever conjugal — PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia
Contemporaneo, Coimbra, Gestlegal, 2020, p. 139.

2L Refiram-se a titulo exemplificativo o artigo 1828.°, relativo aos nascimentos ocorridos dentro dos 180 dias
posteriores a celebracdo do casamento, e o artigo 1829.°, relativo aos nascidos dentro dos 300 dias posteriores ao
fim da coabitacdo dos conjuges.
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um alargamento dos casos abrangidos pela presuncdo, sobretudo tomando em
consideracdo o disposto no artigo 1800.2 CC. A fixagdo judicial permitiria assim, por
exemplo, aplicar a presungdo a criancas nascidas de gravidezes especialmente curtas, uma
realidade para a qual a ciéncia tem contribuido significativamente e que ndo estariam
abrangidas pelo periodo legal de concec¢do tradicional previsto no artigo 1798.2 CC.

Evidentemente que da mesma forma que a possibilidade de fixar judicialmente a
data provavel da conceg¢do permite alargar o &mbito da presungdo, abarcando casos que de
outra forma ndo estariam incluidos, tal flexibilidade pode resultar também em excluir
casos que de outra forma estariam salvaguardados. Esta realidade torna-se ainda mais
visivel se recordarmos a regra da indivisibilidade do periodo legal de conceg¢do que vigorou
por varios séculos. Como nos explica Guilherme de OLIVEIRA, esta regra surgia
acompanhada da presungdo omni meliore momento - todos os dias do periodo legal de
concecdo partilhavam da mesma relevancia e probabilidade de terem sido aquele em que
se deu o inicio a gestagdo, com o filho a ser concebido no melhor momento dentro desse
periodo?>. Torna-se assim visivel que fixar a data da concegdo significa estender os efeitos
legais relevantes para um dia que ndo estava inicialmente previsto no periodo de 120 dias
consagrado no artigo 1798.2 CC, mas também significa reduzir a apenas 1 dia um periodo
inicialmente mais vasto.

A razdo pela qual nos detemos na questdo do periodo legal de concec¢do e na sua
relacdo com o periodo de aplicagdo da presuncdo pater is est deve-se a variabilidade
histérica do primeiro que acompanhou as diferentes concec¢des juridicas da segunda. Sendo
numa fase inicial do interesse do filho a obtengdo do estatuto de legitimo, facilmente se
compreende que um periodo legal de concegdo indivisivel contribuisse para proteger casos
em que, dentro dos referidos 120 dias, o casal tivesse estado separado fisicamente em algum
momento - levando a uma improvavel paternidade do marido caso se viesse a verificar que
a conce¢do se deu nesse breve lapso. Varios foram os ordenamentos juridicos que
reconheceram que em certas circunstancias como esta, a probabilidade tipicamente

associada a esta presuncdo saisse significativamente enfraquecida, ao ponto de descortinar

22 OLIVEIRA, Guilherme de, Manual de Direito da Familia, Coimbra, Almedina, 2020, p. 389
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assim um dos poucos fundamentos admissiveis para a impugnagdo dos seus resultados ou,
noutros casos, para simplesmente excluir ab initio a aplicagdo da presungdo a estes casos.

Importa neste ponto esclarecer que a circunstancia de separagdo fisica de marido e
mulher sempre constituiu fundamento para impugnar os resultados da aplicagdo da
presuncdo - trata-se, afinal, de ilidir a ja anteriormente referida presungdo de coabitagdo
subjacente. No entanto, como facilmente se compreende, a indivisibilidade do periodo
legal de concecgdo dificulta significativamente a atividade processual do interessado. Na
eventualidade de vigorar a referida regra, serd necessario provar que a separagao fisica se
deu durante todo o periodo de 120 dias. Ja quando é admissivel a fixacdo judicial da data da
concecdo, bastara provar que o casal esteve separado nessa data.

Mas também existem sistemas onde a inexisténcia de coabita¢do surge como fator
que exclui a aplicacdo da presuncdo ab initio, antes de esta produzir os seus resultados.
Veja-se o caso dos artigos 313 e 315 do Code Civil francés, o artigo 16 do Cddigo Civil
espanhol ou o artigo 1829.2 do Codigo Civil portugués. De ressaltar, no entanto, que esta
desaplicagdo estd associada a uma coabitagdo que cessa acompanhada de procedimentos
cujas datas permitem uma maior certeza acerca do momento em que a mesma ocorreu —
veja-se desde logo a explicitagdo que é feita no n.2 2 do artigo 1829.2. Trata-se de uma decisdao
do legislador que se compreende na medida em que, tratando-se de uma presuncao de
atuacgdo extrajudicial e que se consubstancia num dever para o funciondrio encarregado do
registo por for¢a do 1835.%, a existéncia de documentos que comprovem esta separagao
facilita a desaplicacdo da presun¢do num procedimento que se pretende simples.

As possibilidades de afastar a presun¢do desde o momento do registo assentavam
assim sobretudo na baixa probabilidade de o marido ter sido o autor da concecao e alguns
ordenamentos hesitam, mesmo na atualidade, em alargar o niumero de situa¢des em que
se permite o afastamento da presuncio antes de a mesma produzir os seus efeitos. E o caso
do ordenamento juridico espanhol - de facto, Maricela GONZALES PEREZ DE CASTRO
da-nos conta que, apesar de alguma doutrina defender que a apresentacdo de provas como
testes de ADN, declaracdo médica de impoténcia do marido ou mesmo a simples

declaracdo do casal em como a criang¢a ndo é filha do marido devem ser suficientes para
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permitir o afastamento da mesma?3, o Conselho Directivo apresenta uma posig¢do distinta.
A verdade é que, para este, o principio da seguranca juridica levaria a que a presunc¢do so6
pudesse ser afastada nas situagdes estritamente previstas na lei, sendo que nos casos em
que os resultados ndo correspondessem a verdade bioldgica deveria haver lugar a uma agio
judicial de impugnagdo, onde seriam admitidos todos os tipos de prova e maiores garantias
de defesa para os envolvidos4.

Ainda a respeito da exclusio ab initio da aplicacdo da presuncdo cabe fazer
referéncia ao artigo 1832.2 do Codigo Civil portugués onde se admite expressamente a
possibilidade de a mée afastar por mera declara¢do a paternidade do marido. Podemos, no
entanto, perceber momentos distintos a este respeito no nosso ordenamento: um primeiro,
anterior a 1977, em que tal possibilidade estava simplesmente excluida®5; um segundo,
introduzida com o Decreto-Lei n.2 496/77, de 25-11, em que a mulher passou a poder excluir
a aplicacdo da presuncdo pela referida declaracdo, desde que acompanhada de declaragdo
judicial de inexisténcia de posse de estado de filho quanto a ambos os cdnjuges®®; um
terceiro, apds o Decreto-Lei n.? 273/2001, de 13-10 em que a mera declara¢do da mae passou
a ser suficiente para afastar a presun¢do. Noutros ordenamentos juridicos ha um receio
manifesto no sentido de uma tal declaragdo resultar de um acordo entre a mae e o marido,
ndo tendo relevancia autonoma nem mesmo no ambito de um processo judicial?’. Certo é
que uma simplificagdo do processo de afastamento da presun¢do conduz também a uma
perfilhagdo pelo pai bioldgico facilitada, possibilidade prevista no n.? 3 do artigo 1832.°.
Havendo certamente o risco de a declaragdo ndo corresponder a verdade e resultar de
acordo, a verdade é que tal possibilidade parece remota, com as vantagens inerentes a
simplificacdo do processo a justificarem uma solu¢do como a que foi consagrada no nosso

ordenamento.

23 GONZALES PEREZ DE CASTRO, Maricela, La verdad biologica en la determinacion de la filiacion, Madrid,
Dykinson, 2013, p. 108

24 Idem, pp. 108-111

%5 Opgdo compreensivel tendo em consideragdo todas as observagdes ja feitas a respeito da presungdo de
legitimidade.

26 Note-se como a exigéncia de declaragdo judicial surge como forma de oferecer assim uma prova segura ao
funcionario responsavel pelo registo.

27 o que acontece no ordenamento juridico romeno - ROMITAN, Ciprian Raul, "On the presumption of paternity
and the negation of paternity", em Challenges of the Knowledge Society, Bucareste, Nicolae Titulescu University
Editorial House, 2021, pp. 233 € 236
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Expostas as situagdes em que a aplicagdo da presuncao é excluida ab initio, importa
de seguida analisar mais atentamente os casos em que a mesma produz os seus efeitos,
levando ao estabelecimento da paternidade, sem que esta corresponda a verdade bioldgica.
Sdo, como veremos, as dificuldades levantadas as a¢des de impugnagdo que nos mostram
uma clara antipatia dos sistemas juridicos de outrora para com a filiagdo extramatrimonial.
Afinal, como se antevé, a impugnacao seria o primeiro passo para, por um lado, excluir o
estatuto de filho legitimo e, por outro, expor publicamente a existéncia de uma relagdo
extraconjugal — duas consequéncias indesejaveis para a sociedade de entdo.

Estas barreiras processuais davam-se sobretudo ao nivel dos prazos, do rol de
legitimados para propor a acdo e dos fundamentos que podiam ser mobilizados em juizo
para sustentar tal pretensdo?®.

No que diz respeito aos prazos, sabemos que a discussdo relativa a maior ou menor
extensdo dos mesmos surge intimamente ligada com um maior ou menor compromisso
com a verdade biologica, com os véarios ordenamentos juridicos a verem-se confrontados
com a necessidade de ponderar tal interesse com outros igualmente relevantes, como a
estabilidade e seguranca juridica das relagdes familiares?®. Como vimos, o nosso sistema
aquando da entrada em vigor da versio original do Cédigo Civil ndo descurava
completamente da verdade bioldgica, mas fazia prevalecer sobre esta outros interesses,
com tal prevaléncia a encontrar reflexos nos reduzidos prazos para impugnagio da
paternidade presumida.

De facto, esta possibilidade estava consagrada na versdo original do artigo 1816.2,
para as situagdes em que o filho nascia dentro dos 180 dias posteriores ao casamento, e no
artigo 1818.2 para as restantes situagdes em que a paternidade se estabelecia por forca da
presungao.

No que diz respeito a situacdo prevista no artigo 1816.2 importa analisar o distinto

regime originalmente previsto face ao regime atual, previsto no artigo 1828.2. A situacao

28 FACHIN, Luiz Edson, op. cit. p. 16
2 Vide, entre outros, GONZALES PEREZ DE CASTRO, Maricela, La verdad biologica... pp. 113-146; MAIOTO,
Claudia Soares, "A agdo de investigagdo da paternidade: os «caga-fortunas» e o confronto com o direito ao

conhecimento das origens genéticas. Qual a solu¢@o?" em Lex Familiae, Ano 19, N.° 38, Coimbra, Instituto Juridico,
2022; OLIVEIRA, Guilherme de, Manual de Direito da Familia... op. cit., pp. 411-413
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subjacente é a mesma: por forca da aplicagdo da presuncao, o filho concebido antes do
casamento, mas nascido nos primeiros 180 dias de vigéncia deste estaria abrangido pelos
seus efeitos. A verdade é que, como Guilherme de OLIVEIRA salienta, mesmo quando era
reconhecida especial forca a presuncdo pater is est, o carater fragil da mesma neste periodo
inicial do casamento sempre se fez notar3°. O contraste face ao regime atual ¢, no entanto,
evidente. Numa fase inicial este periodo levava efetivamente a producdo dos efeitos
previstos pela presuncdo, i. e. o estabelecimento da paternidade do marido. A fragilidade,
no entanto, surgia na medida em que a impugnacdo saia facilitada: ao contrario das
impugnacoes face a nascimentos ocorridos depois desse periodo, estas acdes ndo estavam
sujeitas a um elenco taxativo de fundamentos.

Diferente é a solucdo atualmente prevista no artigo 1828.2: quando o nascimento se
da dentro dos primeiros 180 dias de vigéncia do casamento, a mera declaracdo da mae ou
do marido é suficiente para afastar a aplicagdo da presuncdo, levando a que nio seja
necessdria uma posterior impugnacdo para que o pai bioldgico possa perfilhar a crianca
nascida3'. Trata-se, afinal, de mais uma simplificagdo procedimental introduzida em 1977
em nome da verdade bioldgica.

Certo é que, nos termos do artigo 1818.° na sua versdo original, este direito de
impugnacdo estava sujeito a um prazo de apenas 120 dias contados a partir do momento
em que tomou conhecimento do nascimento da crianca, prazo este bastante distinto dos
previstos atualmente no artigo 1842.° atual. Findo este, o vinculo filial consolidava-se
independentemente da verdade bioldgica.

As dificuldades que o sistema impunha faziam-se sentir também no que aos
legitimados para a a¢do dizia respeito. De facto, numa fase inicial apenas o marido da mae

tinha a possibilidade de contestar uma paternidade estabelecida pela presunc¢do3*. No

30 OLIVEIRA, Guilherme de, Estabelecimento da Filiagdo..., op. cit., p. 97

31 Poderia parecer paradoxal que o atual 1840.°, & semelhanga do antigo 1816.° na sua versdo original, mantivesse
os casos de exclusdo da possibilidade de impugnacédo da paternidade do marido quando este tivesse manifestado de
alguma forma o consentimento para que o filho fosse registado como seu, mesmo que a verdade biologica seja o
elemento atualmente decisivo na generalidade dos casos no estabelecimento da filiagdo — e ndo a vontade. Faria
sentido que uma prévia manifestacdo de vontade excluisse a possibilidade de impugnagdo de uma falsa paternidade?
Importa, no entanto, atentar na parte final do n.° 2 do artigo 1840.°: a relevancia do erro sobre as circunstancias, ndo
prevista inicialmente na versao original do Cédigo, parece ser o elemento fundamental que permite uma impugnacao
de um reconhecimento feito na convicgdo de se tratar efetivamente do pai biologico da crianga.

32 FACHIN, Luiz Edson, op. cit. p. 32
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conflito de interesses entre a verdade biologica e a hegemonia de uma sociedade familiar
construida com base no casamento, ja vimos que a segunda tendia a prevalecer. No entanto,
as raras cedéncias circunscritas dentro de apertados limites faziam lembrar ainda assim o
poder do paterfamilias para decidir, de acordo com a sua vontade, o destino dos filhos que
lhe eram atribuidos. Esta conce¢do, ainda que se possa considerar como presente no nosso
ordenamento juridico, via-se confrontada com uma possibilidade prevista desde a versdo
original do Cédigo no entdo artigo 1820.%: a possibilidade de, dentro dos 60 dias posteriores
ao nascimento do filho33, aquele que se declarar pai do mesmo poder desencadear a
propositura da a¢do por parte do Ministério Publico. Tratava-se, afinal, de mais um indicio
de que a verdade bioldgica ndo era um elemento estranho ao nosso ordenamento, nem
mesmo quando outros interesses tendiam a prevalecer.

Cabe terminar esta analise inicial da presuncdo pater is est com uma referéncia aos
fundamentos a que o autor da a¢do de impugnacdo estava restrito. Se no regime atual a lei
apenas define o objetivo que deve pautar a atividade probatoria no n.2 2 do artigo 1839., i.
e. a demonstragdo através de todos os meios admissiveis que a paternidade do marido é
manifestamente improvavel, situacdo diferente vigorava antes de 1977. Ja adiantdamos
previamente, a presunc¢do assentava simultaneamente em trés outras: a presungdo de
coabitagdo, a presun¢do de concec¢do e a presunc¢do de fidelidade34. Os fundamentos
admissiveis em tribunal estavam diretamente relacionados com estas35, como nos mostram
as varias alineas do artigo 1817.2 na sua redac¢ao original.

No que diz respeito a presun¢do de coabita¢do, a alinea a) e a alinea c) tém
subjacente a prova em contrario da mesma - a primeira referindo-se a impossibilidade de
coabita¢do durante todo o periodo legal de concecdo e a segunda relativa a uma separagao
de facto durante o mesmo periodo. A alinea b), por sua vez, remete-nos para a presun¢iao

de concegdo. De facto, a prova da “impoténcia absoluta para ter cdpula ou para gerar’

3 A versfo atual do preceito, no artigo 1841.°, refere como dies quo a data em que a paternidade do marido da mae
conste no registo.

3 Esta tltima sujeita a alguns condicionalismos que analisaremos.

35 De notar, no entanto, a remissdo que o artigo 1817.° fazia para o artigo 1816.°, referindo que as situagdes que
excluiam a possibilidade de impugnar a paternidade quando o nascimento se desse nos primeiros 180 dias de
vigéncia do casamento quando houvesse o marido dado de alguma forma o consentimento para que o filho fosse
tido como seu afastavam também a impugnagdo quando a conce¢do se desse durante o casamento — restringindo
ainda mais os ja limitados fundamentos.
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demonstravam a baixissima probabilidade de ter sido o marido o autor da fecundagao.
Finalmente, a prova em contrario da presuncdo de fidelidade subjaz de forma mais
manifesta nas alineas ¢) e d) ainda que esteja subjacente em todas as alineas - afinal,
quando a concec¢do se da tendo sido provado o distanciamento fisico do casal ou a
impoténcia do marido, demonstra-se assim que a mulher ndo foi fiel. Note-se, porém, que
o afastamento da presuncdo de fidelidade nao era suficiente sé por si para sustentar uma
pretensdo como a que analisamos. De salientar inclusive que tal insuficiéncia é bastante
visivel desde logo na alinea d): ndo basta a prova do adultério para a pretensio de
impugnagdo obter provimento - esta alinea exige ainda a ocultacdo da gravidez e do
nascimento do filho, para além da prova por qualquer circunstancia de que este ndo fora
procriado pelo marido. A insuficiéncia da prova do adultério, que afastava a presuncdo de
fidelidade, compreende-se no contexto do nosso sistema de entdo se tomarmos em
consideracdo que ainda vigorava a regra da indivisibilidade do periodo legal de concegdo:
se todos os 120 dias partilhavam de igual relevincia na determinacdo daquele em que se
deu a concec¢do e a mae tiver mantido relagées sexuais com o marido e com outro homem
em um ou mais desses dias, tal facto ndo excluia a probabilidade de o marido ser
efetivamente o pai. E certo que poderia suscitar duvidas sobre esse vinculo mas a verdade é
que, tomando em consideragdo toda a configuragdo do sistema de entdo que temos vindo a
analisar, a mera duvida que assim surgia era manifestamente insuficiente para, por si so,
excluir a legitimidade do filho3®.

Concluimos, assim, que a referida presun¢do possui antecedentes remotos no
periodo romano e que encontrou diversas interpretagdes juridicas ao longo dos tempos,
servindo os interesses predominantes nos varios periodos. Tal conclusido, que nos remete
para a historicidade desta ancestral regra de Direito, leva-nos a questionar a viabilidade de
uma ampliagdo do ambito de aplicacdo da mesma, sobretudo tendo em consideragdo a
mudanca dos tempos e as potencialidades de um processo extrajudicial simples e rapido de

estabelecimento da filiacdo. Iremos analisar tais possibilidades adiante, ndo sem antes

36 Ndo deixa porém de ser relevante notar que a mesma mera duvida era um meio de defesa recorrente e eficaz por
parte dos investigados em agdes de investigagdo da paternidade — a chamada exceptio plurium concubentium.
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tratar do surgimento de outras presungdes atualmente vigentes no ordenamento juridico

portugués, introduzidas pela Reforma de 1977.

2.2. A Reforma de 1977 e a prova nas ac¢ées de investigacdo da paternidade

A conhecida Reforma de 1977 do Direito Civil portugués, como se sabe, resultou
sobretudo das modifica¢des introduzidas ao nivel constitucional apos a Revolucado de 1974.
Impunha-se consagrar na pratica civilista o principio da igualdade dos conjuges e o fim da
discriminacdo entre filhos nascidos dentro e fora do casamento. No entanto, a verdade é
que esta tendéncia fez-se sentir um pouco por toda a Europa, com a consagracdo de tais
principios na legislacdo civil de varios paises3’. Ndo surpreende portanto que, em termos
praticos, estas alteragdes tenham tido repercussdes semelhantes ao nivel processual em
diversos paises em ac¢oes ligadas a filiacdo, desde logo com medidas como a expansdo do
leque de legitimados para as mesmas, o alargamento dos prazos, o fim dos pressupostos
para propor ac¢des de investigagdo e o fim da taxatividade dos fundamentos com base nos
quais se podia sustentar uma pretensdo de impugnagao da paternidade3®,

Como vimos anteriormente, a verdade bioldgica ndo era um critério irrelevante no
nosso sistema antes da Reforma de 1977. Para o ilustrar, Guilherme de OLIVEIRA cita
mesmo um assento de 1938 do Supremo Tribunal de Justica onde ja se afirmava que o
interesse do filho era “pertencer ao pai cujo é”, mais do que manter o estatuto de
legitimidade39. Ndo surpreende, portanto que, com a eliminag¢do da distingdo entre filhos
legitimos e ilegitimos no artigo 36.2/4 da nova Constitui¢do, a verdade bioldgica se tenha
afirmado progressivamente como critério predominante no estabelecimento da filiagdo.

Note-se, porém, que a falta de coincidéncia entre vinculos biologicos e vinculos
juridicos ou mesmo a inexisténcia dos segundos podia resultar em situagdes de maior ou
menor gravidade no regime vigente antes de 1977. Como vimos, a aplicacdo da regra pater
is est assegurava aos nascidos de mulher casada um vinculo paterno juridicamente

reconhecido e que lhes garantia ndo s6 o estatuto de filho legitimo como uma série de

37 Para uma anélise das Reformas do sistema francés, suigo e belga vide FACHIN, Luiz Edson, op. cit. p. 73-99

38 FACHIN, Luiz Edson, op. cit. p. 16

3% OLIVEIRA, Guilherme de, "O Sangue e o Direito - entre o ser e o pertencer” em Revista de Legislacéo e de
Jurisprudéncia, ano 134, n.° 3924 e 3925, Coimbra, Coimbra Editora, 2001, p. 66-67
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direitos emergentes desta relacdo, com particular destaque, entre outros, para o entdo
designado poder paternal. A versdo original do artigo 1881.2 elencava alguns dos poderes
especiais do pai que ilustram a relevancia deste vinculo para prote¢do do menor - desde
assegurar alimentos ao filho, defendé-lo e representd-lo, administrar os seus bens, entre
outros. O filho ilegitimo, por sua vez, ainda que também estivesse sujeito ao poder paternal
e as protegdes previstas legalmente por este nos termos de remissdo feita pela versiao
original do artigo 1904.2 para os artigos anteriores, encontraria tal protecdo juridica apenas
nos casos em que a filiacdo estivesse legalmente reconhecida. Na pratica, tal protecao
surgiria, nos termos do n.? 2 do artigo 1904.2, quando tivesse havido perfilhagdo, i. e. quando
o pai tivesse demonstrado vontade de reconhecer como filho, e quando o pretenso pai ndo
tivesse apresentado contesta¢do na acdo de investigacdo de paternidade. Daqui advém,
portanto, que apesar de podermos ndo ter coincidéncia entre vinculo juridico e vinculo
biolégico quer num caso em que o pai ndo é o marido da mae mas é em relagdo a este que
se estabelece a paternidade presumida quer num caso em que existe vinculo bioldgico mas
inexiste vinculo juridico por inexisténcia de perfilhag¢do, a crian¢a nascida no primeiro caso
acaba ainda assim por estar protegida pelo poder paternal mas o mesmo ndo acontece a
nascida na segunda situagdo.

No entanto, uma vez impugnada com sucesso a paternidade estabelecida por
presuncdo#°, as dificuldades de estabelecimento da filiagdo em relagdo ao pai biologico
faziam-se sentir em ambas as situag¢des. De facto, as agdes de investigacdo da paternidade
estavam sujeitas aos pressupostos previstos na versdo original do artigo 1860.2 que, como
salienta Guilherme de OLIVEIRA, encontravam a sua génese no sistema juridico francés,
onde as limita¢cdes desta natureza visavam restringir as acoes de investigagdo aos casos em
que existia ou uma vontade do pai de reconhecer o filho como seu, ainda que
informalmente, e aos casos em que o pretenso pai se havia comportado de forma a merecer

censura ou castigo.

40 Impugnagio esta sujeita a especiais dificuldades, como ja analisimos previamente.
4L OLIVEIRA, Guilherme de, "O Direito da filiagdo na jurisprudéncia recente", em Estudos em homenagem ao Prof.
Doutor José Joaquim Teixeira Ribeiro, Coimbra, Universidade de Coimbra, 1980, p. 120
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Assim, se no estabelecimento da paternidade matrimonial encontrdvamos antes de
1977 uma defesa dos valores do casamento como base familiar a impor regras juridicas
congruentes, ja no estabelecimento da paternidade extramatrimonial encontravamos um
predominio da vontade arbitraria do pai em reconhecer ou ndo o filho na base da disciplina
da matéria+=.

Tendo o capitulo anterior versado sobre questdes ligadas a dificuldades associadas
as acoes de impugnacdo da paternidade presumida, nas quais a for¢a da presuncao pater is
est assume particular relevancia, iremos de seguida analisar de forma mais aprofundada as
questdes ligadas as acdes de investigacdo da paternidade, onde as novas presun¢des do
artigo 1871.2 encontram o seu campo de aplicagdo.

A relevancia das novas presungdes de paternidade sé podera ser integralmente
compreendida se tomarmos em consideracdo o contexto que as precedeu e as dificuldades
associadas a demonstracdo do vinculo biolégico - quer pela sua natureza®* quer pelas
dificuldades acrescidas impostas pelo proprio sistema. De facto, tendo em consideragdo o
contexto da época#4, era previsivel que as relagdes intimas extraconjugais fossem muitas
vezes dissimuladas dos olhos do publico, dificultando o acesso a prova testemunhal. A
prova cientifica, por sua vez, nem sempre gozou da fiabilidade que hoje lhe atribuimos*> -

ainda que ja fosse admitida antes mesmo da consagrac¢do expressa da sua admissibilidade

42 Importa, porém, destacar a relevancia da averiguagdo oficiosa, introduzida em 1966 no nosso sistema. Nos termos
da versdo original do artigo 1847.°, caso apenas se encontrasse estabelecida a maternidade, haveria lugar a
averiguagdo oficiosa da paternidade. No entanto, em caso de recusa do presumido pai indicado pela mée em assumir
a paternidade, a posterior agdo de investigagdo, nos termos do n.° 4 do artigo 1847.°, ndo estaria sujeita as limitagdes
do artigo 1860.° - indiciando a existéncia de um interesse publico que se sobrepunha a vontade do pai biologico. Tal
possibilidade ndo exclui, no entanto, as consideragdes tecidas a respeito de um predominio da vontade masculina
em assumir ou ndo a paternidade — basta pensar que a averiguacdo oficiosa ndo teria lugar caso tiverem decorrido
dois anos sobre a data do nascimento, nos termos do n.° 3 da versao original do artigo 1845.°, aplicével por remissao
do n.° 4 do artigo 1848.°. Também na eventualidade de uma paternidade matrimonial presumida com posterior
impugnagao ter tido previamente lugar, era visivel tal predominio da voluntas do pai bioldgico em reconhecer ou
nao o filho e a dificuldade deste em conseguir em juizo o reconhecimento da paternidade. Afinal, como se antevé,
nestes casos nao havia lugar a averiguagao oficiosa.

43 Nio esquegamos o brocado romano que se manteve aplicavel por séculos: mater semper certa, pater nunquam.
4 A lei mantinha-se congruente com a prote¢do dos valores de entio quando, no contexto da a¢do de investigagdo
da paternidade, previa na versao original do artigo 1850.° o carater secreto da instru¢do do processo “por forma a
prevenir escandalos e a evitar toda a ofensa ao pudor ou dignidade das pessoas”.

4 Citando CARBONNIER, Guilherme de OLIVEIRA d4-nos conta que os testes de paternidade na China antiga se
realizavam juntando gotas de sangue do filho e do pretenso pai, com a reagdo que se seguia a ditar a paternidade
caso estas se misturasse. OLIVEIRA, Guilherme de, Estabelecimento da Filiagdo..., op. cit., p. 40
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introduzida com a Reforma de 1977, tendo o legislador apenas por objetivo salientar a
inexisténcia de entraves a utiliza¢cdo destes métodos em nome da verdade bioldgica4S.

Mas o préprio sistema levantava entraves que dificultavam ainda mais o sucesso da
pretensdo do filho. De facto, antes de 1977, cabia ao filho ilegitimo ndo s6 a prova do vinculo
bioldgico, mas também dos pressupostos do antigo artigo 1860.2. O valor dos mesmos, no
entanto, era esclarecido na versdo original do artigo 1866.2: eram tidos como simples
presuncdes de facto, sendo livremente aprecidveis pelo tribunal em conjunto com as
demais provas. Ndo deixa de ser relevante notar, no entanto, as claras semelhancas com as
presungdes que viriam a ser consagradas no artigo 1871.2 com a reforma de 1977, com
excec¢do da alinea d) do artigo primitivo que seria suprimida sem previsdo legal andloga na
nova versdo - alteracdo que nos demonstra desde logo o abandono de uma ideia de
paternidade estabelecida como castigo por um comportamento reprovavel do pretenso
pait’.

Sucede-se que a consagragdo de presuncdes de paternidade que assentam hoje
numa base factual idéntica a originalmente prevista nos pressupostos de admissibilidade
da a¢do de investigagdo demostra também uma mudanca de prioridades do legislador nas
regras que dita para guiar a resolu¢do do conflito de interesses entre o pretenso pai e o filho.
Se originalmente se visava dificultar o acesso a agdo com a demonstracdo de um destes
factos*® 49, as presuncoes de paternidade trouxeram hoje, pelo contrério, uma facilidade de
prova ao permitir indiretamente a demonstracdo de factos ja de sua natureza de dificil

comprovagdo>®. Ndo esquecamos que, de acordo com o disposto no artigo 350.2 do Codigo

% Idem, p. 38

47 A versdo original do artigo 1860.° dispunha que “4 acdo de investigacdo de paternidade ilegitima sé é admitida
nos seguintes casos: (...) d) Tendo havido violéncia exercida pelo pretenso pai contra a mde no mesmo periodo [no
periodo legal de concegao]”

48 OLIVEIRA, Guilherme de, "O Direito da filiagdo na jurisprudéncia recente”..., op. cit., p. 120

49 Ainda que tais limitagdes visassem dificultar o acesso a agdo, ndo podemos negar que constituirem presungdes de
facto poderia auxiliar a prova. No entanto, a configuragdo do regime legal destas era totalmente distinta de uma
inversdo do 6nus que se viria a consagrar com a introdugdo das presungdes legais do artigo 1871.°. Além disso
importa ainda ter em consideragao que a previsao legal dos pressupostos impunha um necessario esforgo probatorio
acrescido para além da prova do vinculo biologico — algo que hoje € a unica prova verdadeiramente relevante numa
acdo de filiagdo e que pode ser alcangada, como se sabe, por via dos testes de paternidade. Assim, se os referidos
pressupostos permanecessem hoje em vigor, a prova do vinculo bioldgico por via de um exame de ADN seria
insuficiente.

50 PESSOA, Ana Raquel, “Artigo 1871.° (Presuncio), ... op. cit., p. 842 e SANTOS, Marco Reis, Invocagdo e Ilisdo
de Presuncgoes Legais em Processo Civil, Braga, Nova Causa, 2020, pp. 115
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Civil, aquele que tem uma presuncgdo a seu favor ndo tera de fazer prova do facto a que a
mesma conduz.

As facilidades probatorias introduzidas pelo artigo 1871.2 ndo devem, no entanto, ser
interpretadas no sentido de terem consagrado uma mera substituicdo da protegdo do
interesse do pretenso pai, com os entraves a a¢do que este ndo desejava, pela prote¢do do
interesse do filho. Sucede-se que o interesse do filho em reconhecer juridicamente o
vinculo biolégico coincide com um interesse do préprio Estado em garantir que tal
coincidéncia se verificas’. O mesmo ndo acontece com outros sistemas juridicos proximos
do nosso que consideram igualmente relevantes outros aspetos ao ponto de os fazerem
prevalecer em diversas situagess.

A intervengdo do legislador no campo da prova deve, no entanto, ser cautelosa.
Facilitar excessivamente a prova a uma das partes pode, afinal, resultar em desequilibrios
graves no principio da igualdade de armas e tornar excessivamente onerosa a defesa da
outra parte. A procura da verdade material, neste caso o vinculo bioldgico, impde que o
pretenso pai disponha de meios capazes de ilidir a presun¢do - ndo esquecamos que a
probabilidade factual em que se baseiam as presungbes e que levou o legislador a
estabelecé-las ndo significa certeza da verificagcdo dos factos presumidos.

Desde cedo que estas considera¢des foram tidas em consideragdio no nosso
ordenamento juridico. Por um lado, como esclarece ]. Remédio MARQUES, ndo se exigia a
prova em contrario para ilidir as presungées do artigo 1871.2, bastando ao pretenso pai

provar que subsistiam “duvidas sérias” sobre a sua alegada paternidade.

51 Todas as presungdes consagradas no artigo 1871.° tém subjacente a verdade biologica. Mesmo nos casos menos
claros, como as alineas a) e b), o vinculo esta subentendido: no primeiro caso (“4 paternidade presume-se: [...] a)
Quando o filho houver sido reputado e tratado como tal pelo pretenso pai e reputado como filho também pelo
publico™) o legislador cré que os afetos sdo expressao do proprio lago de sangue, tal como no segundo (“b) Quando
exista carta ou outro escrito no qual o pretenso pai declare inequivocamente a sua paternidade”) se acredita que o
pretenso pai esta convicto da existéncia de um vinculo biologico. PESSOA, Ana Raquel, “Artigo 1871.° (Presungdo),
... op. cit.,, p. 843

52 A titulo de exemplo veja-se o direito italiano, onde um segundo reconhecimento de um filho ja reconhecido
previamente estd sujeito a oposi¢do do primeiro pai. O objetivo de tal solugdo prende-se com a protegdo dos
interesses do filho, que podem ser prejudicados com o segundo reconhecimento — mesmo que este seja o que
corresponde, de facto, a verdade biologica. OLIVEIRA, Guilherme de, Estabelecimento da Filiagdo..., op. cit., p.
36

% MARQUES, Remédio J. P., "Investigacdo de paternidade - concubinato duradouro e aplicagido no tempo da Lei
n.° 21/98, de 12 de maio", em Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 78, Coimbra, 2002,
pp. 545

HU LGAR DIGITAL, outubro de 2025 | 21



Presunc¢des de paternidade e modernidade
Diogo Soares Oliveira

Simultaneamente, ndo esquecamos que a abertura expressa do artigo 1801.2 as provas
cientificas também significava um eficaz meio de defesa para o réu - afinal, pese embora
algumas duvidas sobre a fiabilidade dos resultados destes para estabelecer a paternidade
numa fase inicial, desde cedo que os exames de sangue se mostraram fidveis na exclusdo da
paternidade>. Nao surpreende, portanto, que uma crescente confianc¢a e aprimoramento
dos meios de prova cientificos tenham sido pressuposto fundamental da introducdo tardia,
em 1998, da presuncdo que inverte o 6nus da prova quando se consiga demonstrar que a
made e o pretenso pai tiveram relacdes sexuais durante o periodo legal de conce¢do3s.

Em suma, podemos afirmar que a Reforma de 1977 reforcou o papel da verdade
bioldgica no estabelecimento da filiagdo em Portugal, elevando-a a critério predominante
no conflito com outros interesses. Tal primazia é visivel, por um lado, na regra geral que
impde uma desejavel correspondéncia entre lacos de sangue e vinculos juridicos e, por
outro, na previsdo de instrumentos legais que permitam impugnar facilmente falsos
vinculos e estabelecer os verdadeiros, com vista a uma eficaz corre¢ao de eventuais falhas.
No que diz respeito as facilidades no estabelecimento da filiacio importa salientar a
previsio de presung¢des de paternidade que visaram facilitar a prova por parte do
investigante, cujos interesses em estabelecer um vinculo verdadeiro coincidem com um
interesse do proprio Estado. No entanto, significando o estabelecimento de tais presung¢des
um potencial desequilibrio na relagdo processual das partes, o novo artigo 1871.2 s6 foi
possivel gracas a crescente confianga nos exames cientificos, assegurando assim um
reequilibrio da relagdo.

Exposta assim a especial relevancia dos testes de paternidade, quer pela sua relacdao
com a previsao legal das presun¢des do artigo 1871.2, quer pela sua relevancia autonoma nas

atuais a¢oes de investigacdo da paternidade, quer ainda pelo papel que estes foram

% Como nos esclarece Guilherme de OLIVEIRA, as preocupagdes com a defesa de uma contraparte que ndo
beneficia de uma presungdo estavam também presentes na Alemanha, onde se reconhecia ja na década de 80 do
século passado que se a mera prova da coabitagdo fazia presumir a paternidade entdo seria necessario que ao pretenso
pai fossem garantidas facilidades no acesso a pericia que garantisse a exclusao desta, sem que os precos elevados
dos exames laboratoriais fossem um impedimento. OLIVEIRA, Guilherme de, "A lei e o laboratério. Observacdes
acerca das provas periciais da filiacdo" em Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Antonio de Arruda Ferrer
Correia, Vol 11, Coimbra, Universidade de Coimbra, 1984, pp. 807-826

55 MARQUES, Remédio J. P., "Investigacdo de paternidade... op. cit., p. 549

% OLIVEIRA, Guilherme de, Estabelecimento da Filiacdo..., op. cit., p. 35
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adquirindo nas a¢des de impugnagdo da paternidade ao assegurarem que determinado
individuo ndo tinha lagos de sangue com quem constava como seu filho, importa agora
aprofundar um pouco mais esta relacdo que o Direito foi estabelecendo com a Ciéncia dos

laboratorios.

3. A ciéncia ao servico do Direito: os testes de paternidade nas ac¢oes de
filiacao

Os testes de ADN trouxeram para o dominio do Direito a promessa de quebrar
finalmente a longa tradi¢do de incerteza quanto a identidade do pai. Note-se, porém, que
tal afirmacdo assenta numa conce¢do de paternidade muito especifica: o pai juridicamente
relevante serd aquele que contribuiu com o seu material genético para a concecdo do filho.
No entanto, esta conce¢do nio tem de ser absoluta - como veremos no capitulo seguinte,
os varios ordenamentos juridicos tém valorado de forma diferente o fator genético no
momento de estabelecer o vinculo juridico da paternidade.

Certo é que, como vimos, apos 1977 a verdade bioldgica assumiu um papel
predominante e os crescentes desenvolvimentos da genética foram convidados
formalmente a entrar nos tribunais como via privilegiada para dar resposta a questdo de
saber quem é o pai. Anunciava-se uma verdadeira revolu¢ao neste dominio do Direito, com
os avangos que se foram sentindo desde entdo a levarem alguns autores a afirmarem mesmo
um claro anacronismo de outros meios processuais, incluindo as presuncdes de
paternidade mais antigas, face a fiabilidade dos testes laboratoriais de ADN>7.

O problema da coincidéncia entre vinculos biolégicos e vinculos juridicos poderia,
no entanto, ser alcancado por outras vias, com vista a assegurar ab initio tal

correspondéncia sem necessidade de recorrer posteriormente a tribunal - quer para

57]. Remédio MARQUES argumenta mesmo que com a introdugdo da nova presungdo da alinea ) do n.° 1 do artigo
1871.° o que se pretende € conseguir que os réus relutantes em se submeterem voluntariamente a exames
laboratoriais o fagam agora por ser esta a forma mais eficaz de criar “duvidas sérias” sobre a sua paternidade, com
vista a afastar a presung@o que invertera o 6nus da prova com a mera prova da pratica de relagdes sexuais no periodo
legal de concegdo. O autor, tal como Guilherme de OLIVEIRA, defende que ha uma ligagdo direta entre tal
presuncao e os exames laboratoriais, com a alta probabilidade de o réu ser o pai bioldgico a expressar-se nao por via
da base factual da mera existéncia de relacdes sexuais mas pelos resultados dos referidos exames a serem realizados
para afastar a presun¢do — simplificando desta forma as minucias processuais anteriores associadas as demais
situacdes do n.° 1 do artigo 1871.°, consideradas hoje pelo autor como desprovidas de interesse pratico. MARQUES,
Remédio J. P., "Investigag¢do de paternidade... op. cit., pp. 547-550
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impugnar falsas paternidades quer para estabelecer a verdadeira. Guilherme de OLIVEIRA
fala-nos a este respeito de um hipotético sistema de aprecia¢do judicial onde, para cada
nascimento, se aferisse a identidade do pai biologico. No entanto, os inconvenientes de tal
sistema ultrapassariam em larga medida as suas vantagens, com o autor a referir a
multiplicacdo de processos pendentes, o recurso excessivo aos laboratorios de biologia
forense e um constante escrutinio da fidelidade das mulheres’®. Estes inconvenientes
estariam, portanto, na origem de uma opg¢do diferente da parte do legislador: a experiéncia
da vida sustentaria uma andlise dos resultados mais frequentes para situacées de base
idéntica, levando a consagracao de regras como a presuncao pater is est e, assim, a uma
simplificacdo de procedimentos.

Cabe, no entanto, questionar se, dada a facilidade de acesso a testes desta natureza
nos dias de hoje, se um procedimento de cariz extrajudicial com recurso aos mesmos seria
praticavel. Como vimos anteriormente, a questdo foi ja discutida em Espanha, ndo a
respeito de uma generalizagdo como imposi¢do prévia ao registo de nascimento, mas antes
como forma de afastar a aplicagdo da presungdo pater is est num sistema onde,
diferentemente do nosso, a mera declaracdo de ndo paternidade do marido por parte da
mde ndo ¢é suficiente para tal afastamento. A argumentagdo apresentada, como vimos,
baseia-se nas maiores garantias de defesa asseguradas as partes no dmbito de um processo
judicial®. Se é certo que ¢é discutivel saber se, nos dias de hoje e dada a fiabilidade que os
testes de ADN nos garantem, a comparagdo entre a probabilidade subjacente a presungao
pater is est e a probabilidade que nos oferece um teste de paternidade ndo fara com que a
segunda se deva sobrepor a primeira, a verdade é que ainda assim se recomendam cautelas
no ambito de um processo judicial, cujo contexto acreditamos ser distinto do que ocorre no
ambito extrajudicial - as provas cientificas ndo devem ser tratadas como infaliveis,

deixando nas maos dos peritos a decisdo do caso concreto — mesmo quando os resultados

%8 OLIVEIRA, Guilherme de, Estabelecimento da Filiagdo..., op. cit., p. 93

59 Idem, pp. 93-94. Note-se, porém, que também a perfilha¢do tem subjacente uma confianga na normalidade do
acontecer segundo a qual o perfilhante geralmente €, efetivamente, o pai biologico do perfilhado. A afastar a mera
relevancia da vontade para estabelecer e revogar o vinculo atente-se no n.° 1 do artigo 1860.°: 0 ordenamento juridico
apenas permite a anulacdo pelo perfilhante por erro ou coagdo moral. J. Duarte PINHEIRO fala a este respeito de
uma declaragdo de consciéncia, com o ordenamento a supor um necessario convencimento da sua paternidade por
parte de quem tenha perfilhado. PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contempordneo, op. cit., p. 147
8 GONZALES PEREZ DE CASTRO, Maricela, La verdade biolégica... op. cit., p. 110
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nos apresentam sedutoras probabilidades de paternidade superiores a 99%, como veremos
adiante.

No que toca ao recurso a exames desta natureza de cariz extrajudicial, parece-nos
que a solucdo atualmente prevista no nosso sistema da uma resposta adequada ao
problema. Referimo-nos desde logo a possibilidade, prevista legalmente desde 2001, do
recurso ao INML ou a outros laboratérios quando surjam davidas sobre um determinado
vinculo bioldgico®. De facto, ndo parece razoavel uma imposi¢do de exames desta natureza
como regra antes do registo de nascimento, ndo sé pelas razdes ja previamente apontadas,
mas também pelo crescente niimero de casos em que o fundamento da filiagdo assenta em
vinculos de outra natureza que nao o elo bioldgico®.

No entanto, a intervencdo judicial torna-se especialmente relevante quando
estejamos no dmbito de um processo e estejam em causa provas cientificas para estabelecer
um vinculo juridico. Nao esquecamos que no ambito de um processo judicial sobre
questdes desta natureza teremos em regra duas partes em confronto, cada uma das quais
pretendendo obter uma decisdo diferente. Este conflito justifica, portanto, que seja
reconhecida especial relevancia ao contraditério quando uma das partes apresenta provas
cientificas - terd o teste de paternidade sido realizado de acordo com os procedimentos de
referéncia internacionais e com a qualidade técnico-cientifica desejavel da parte dos
laboratorios?%3 Tera sido realizado com amostras bioldgicas dos envolvidos ou pode ter
havido troca?%* As amostras estavam em bom estado ou degradadas? Mas ndo sé: a

intervencdo do juiz neste contexto justifica-se também na medida em que o perito ndo tem

81 OLIVEIRA, Guilherme de, MONIZ, Helena Moniz, "Utilizacdo de informagio genética em ac¢des de filiagio -
perguntas e respostas" em «Lex Medicinae» Revista Portuguesa de Direito da Saude, ano 11, n.° 4, Coimbra, Centro
de Direito Biomédico/Coimbra Editora, 2005, pp. 41-42

62 A este respeito vide OLIVEIRA, Guilherme de, "Critérios juridicos da parentalidade" em Textos de Direito da
Familia para Francisco Pereira Coelho, Guilherme de Oliveira (coord.), Coimbra, Imprensa da Universidade de
Coimbra, 2016, pp. 274-276.

8 GASCON ABELLAN, Marina, "Prueba cientifica: mitos y paradigmas" em Anales de la Catedra Francisco
Sudrez, 44, Granada, Editorial Universidad de Granada, 2010, p. 89-90

64 Perante a elevada fiabilidade dos resultados obtidos nos testes de paternidade modernos, a possibilidade de troca
das amostras tem sido uma hipdtese de defesa em acdes desta natureza. A titulo exemplificativo veja-se TG
07/12/2016 (3727/13.3TBBCL-A.G1). Quando tal hipdtese ndo é trazida pelas partes, € o proprio tribunal que muitas
vezes salienta a inexisténcia de troca de amostras para reforgar o valor dos resultados como fundamento da decisdo.
Veja-se a titulo de exemplo o caso TC 12-12-2017 (108/16. 0T8GRD-A.C1).
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conhecimento de outras circunstancias relevantes relativas ao caso e que podem ser
decisivas na resposta a dar ao problema®s °,

J& no que toca ao ambito extrajudicial, partindo das maximas da experiéncia
segundo as quais o pai biologico serd o primordialmente interessado em ser registado como
pai, a apresentacdo de testes de paternidade para afastar a aplicacdo da presuncdo de
paternidade matrimonial coincidird com os interesses do marido, do pai bioldgico e da
propria crian¢a - ndo existindo, em regra, conflito entre estes®’. Ja no caso de filia¢des fora
do casamento, parece-nos que a possibilidade de recurso voluntdrio a centros certificados
permite dar resposta as situagdes em que uma inicial hesitacdo em perfilhar é superada com
os resultados de um teste, sem necessidade de recurso a uma a¢do judicial.

As consideracdes tecidas até aqui poderiam levar-nos a crer que, dado o estado atual
de avango da Ciéncia e a seguranca adicional que a intervencdo de um juiz pode trazer ao
processo sempre que estejam em causa provas cientificas, a generalidade dos problemas
ligados aos vinculos bioldgicos ficariam resolvidos ora com um recurso extrajudicial

voluntario aos centros especializados, quando a hesitagdo em perfilhar resultasse de

8 De acordo com o paradigma da verosimilhanca, a partir dos dados cientificos obtidos em laboratério pelo perito,
cabera ao juiz de seguida decidir qual o valor a dar a esses mesmos dados no ambito do processo, cruzando estas
informagdes com outras também disponiveis e decidindo de acordo com o principio da livre apreciagdo da prova.
GASCON ABELLAN, Marina, "Prueba cientifica..., op. cit., p. 87

% A necessidade de intervengdo do juiz torna-se bem visivel quando surgem contraditoriedades entre as proprias
provas cientificas trazidas ao processo — mesmo quando os proprios peritos as tentam justificar. A titulo
exemplificativo veja-se um acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 2002 a respeito de um caso onde a realiza¢do
de exame hematologico comeca por mostrar uma probabilidade de 99,968% e posteriormente, apds repetigdo com
novos marcadores, sobe para 99,999987%. No entanto, as provas trazidas ao processo demonstravam também que
o investigado sofria de azoospermia, condicdo que o tornaria infértil. Numa tentativa de justificar tal
contraditoriedade os peritos referem relatos de casos dos media e da literatura cientifica onde a fecundagdo fora
possivel mesmo com azoospermia. No entanto, o tribunal intervém questionando a fundamentagdo baseada nos
media e refere a ocorréncia de diferengas de relevo entre o caso relatado na literatura cientifica e o caso concreto.
Com base nesta argumentagao, a decisao do STJ orientou-se no sentido de uma necessaria ampliacdo da matéria de
facto, com vista a garantir que a referida azoospermia ja existia a data da concegdo — STJ 16/04/2002 (02A709).
Trata-se de uma decisdo que nos mostra claramente a importancia de ndao encarar as agdes de investigagdo como
determinadas exclusivamente pelos impressionantes valores probabilisticos associados aos testes de paternidade.

57 Mesmo nas situagdes em que estes conflitos possam surgir, nomeadamente quando a mie afasta a presungdo mas
o marido acredita ser o pai, 0 nosso sistema prevé uma solugdo extrajudicial. De facto, o n.° 3 do artigo 1832.° prevé
que o afastamento da presungdo de paternidade por parte da mée permite o reconhecimento voluntario — inclusive
por parte do marido, caso este discorde da declaragdo da esposa. Caso subsista o desentendimento, a mae podera
recorrer a tribunal para impugnar a paternidade nos termos do artigo 1859.°, onde a intervengdo do juiz permitira
sanar eventuais questoes relativas aos testes de paternidade. Mesmo nao sendo necessario no nosso sistema o recurso
a estes para afastar a presung@o, parece-nos que neste primeiro momento, em sistemas como o espanhol, ndo seria
necessario um escrutinio detalhado aos resultados apresentados por um teste de paternidade para afastar a presungao
num momento inicial, desde que se previssem mecanismos alternativos de reagdo por parte do marido como ocorre
em Portugal.
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duvidas sobre o vinculo, ora com um processo judicial onde os resultados dos testes
poderiam ser contestados. No entanto, nem sempre a livre e espontdnea vontade em
submeter-se a um teste de paternidade estd presente nos envolvidos. Nestes casos, dada a
previsivelmente facil solugdo que deixa de ter lugar pela ndo colabora¢do de uma das partes
envolvidas, qual deverad ser a resposta a dar as diversas situacoes?

Sendo certo que a realizacdo de um teste de paternidade ndo é pressuposto exigido
por todos os homens antes de perfilharem um filho, sendo muitas vezes o vinculo
constituido sem a prévia realizacdo de qualquer teste, a verdade é que a recusa do ato de
perfilhar no ambito de uma averiguacdo oficiosa, quando existam “provas seguras da
paternidade” nos termos do n.? 5 do artigo 1865.2, da geralmente lugar a uma ag¢do de
investigagdo - veja-se desde logo a solu¢do prevista no n.2 4 do mesmo artigo articulada
com o artigo 1864.2, deixando claro que o sistema considera indesejavel o registo de criancas
sem pai®®. No entanto, no que toca a perfilhagao, a liberdade dos sujeitos tende a prevalecer
- s nos casos mais problematicos, como veremos de seguida, o recurso a tribunal podera
suscitar maiores problemas®9.

Sabemos que, de acordo com os artigos 7.2 e 417.2 do Cdodigo de Processo Civil, todas
as pessoas estdo vinculadas a um dever de cooperacdo para a descoberta da verdade,
contribuindo para a boa administracdo da justica. Conhecendo-se a fiabilidade destas
provas periciais, é natural que sejam requeridas ou por uma das partes ou ordenadas pelo
proprio juiz, ao abrigo do principio do inquisitério. Assim, a menos que seja invocada uma

das causas do n.° 3 do mesmo artigo que legitimem a recusa de cooperacdo, havera lugar a

% Ainda assim nfo se exclui que a a¢do venha posteriormente a ser intentada por outro legitimado que ndo o
Ministério Publico, sobretudo tendo em consideragdo o prazo de 2 anos a contar do nascimento previsto na alinea
b) do artigo 1866.°.

9 Poderiamos perguntar quais as consequéncias de uma obtengdo de material genético sem o consentimento do
visado e posterior realizacao de um teste de paternidade no ambito extrajudicial. Sendo a perfilhagdo um ato pessoal
e livre, os resultados ndo retirariam a liberdade ao visado de perfilhar ou ndo o fazer. A questdo mais problematica
surgiria ao nivel de uma eventual posterior acdo de investigagdo: poderiam os resultados assim obtidos ser
mobilizados como prova em tribunal? Note-se que os resultados sdo obtidos num momento em que o sujeito visado
ainda ndo era sequer parte num processo, ndo estando ainda vinculado ao dever de cooperagdo previsto nos artigos
7.° ¢ 417.° do Cédigo de Processo Civil. Como veremos adiante de forma mais desenvolvida, a possibilidade de
forcar a realizacdo de testes de paternidade no d&mbito de um processo ¢ discutida na doutrina e na jurisprudéncia.
Parece-nos que, sendo opinido dominante a impossibilidade de impor pela for¢a a realizagdo de um teste que o
visado ndo consentiu no &mbito de um processo, quando estdo em causa nao s6 os interesses das partes mas também
um interesse do Estado na boa administracdo da justica, ndo devem ser admitidas provas semelhantes obtidas
também elas sem o consentimento antes de um processo judicial, quando ainda estavam em causa apenas 0s
interesses das partes.
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condenacdo em multa e o tribunal podera apreciar livremente o valor probatoério da recusa
nos termos do n.2 2. Prevé-se ainda que, se a recusa tiver culposamente tornado impossivel
a prova ao onerado, poderd haver lugar a uma inversdo do 6nus da prova nos termos do n.¢
2 do artigo 344.2.

A questdo que se impde em primeiro lugar passa por saber se uma recusa de
cooperagdo seria ou ndo legitima. Ao contrario do que acontecia inicialmente, quando este
tipo de testes implicava a recolha de sangue, parece-nos que a recolha de material bioldgico,
como saliva ou de cabelos, ndo se enquadra numa violagdo da integridade fisica das pessoas
prevista na alinea a) e que legitimaria a recusa’’. No entanto, é discutivel se se enquadrara
na alinea b), ou seja, se submeter-se a um teste de ADN configurard uma intromissdo na
vida privada ou familiar - pense-se desde logo na exposi¢do em juizo das rela¢des intimas
que o investigado manteve com a mde do investigante.

E certo que, pela natureza da prépria acio, esta envolve necessariamente uma
intromissdo na vida privada e familiar - o que levaria, de acordo com o n.2 8 do artigo 32.°
da Constituicdo da Republica Portuguesa, a nulidade das provas”. Acontece que, como
salienta Miguel Teixeira de SOUSA, este seria um dos casos em que a ilicitude da prova seria
excluida na medida em que o facto probando exige necessariamente a referida
intromissdo?>. Assim, se admitissemos uma argumentacdo de ndo colabora¢do baseada na
intromissdo na vida privada ou familiar, o resultado seria excluir a partida qualquer
colaboragao do investigado com o tribunal, colocando em risco o direito substantivo do
investigante a estabelecer o vinculo juridico da filiagdo - afinal, toda e qualquer prova
obtida estaria condenada a nulidade por terem na sua base um facto da vida privada do

investigado?.

70 PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contempordneo, op. cit., pp. 117-118. As técnicas menos
invasivas relacionadas com o ADN sdo também salientadas por Marina GASCON ABELLAN como facilitadoras
da prova. GASCON ABELLAN, Marina, "Prueba cientifica..., op. cit., p. 82

1 O artigo em questdo € relativo ao processo criminal e ndo ao processo civil mas a sua aplicagdo analogica tem
vindo a ser defendida na doutrina. SOUSA, Miguel Teixeira, “A prova ilicita em processo civil: em busca das linhas
orientadoras”, em Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Ano LXI, N.° 2, 2020, p. 18

2 Idem, p. 48

73 A linica excego corresponderia ao caso em que voluntariamente o investigado aceitasse colaborar e assim expor
uma parte da sua privada, afastando a ilicitude com o seu consentimento. SOUSA, Miguel Teixeira, “A prova ilicita...
op. cit., p. 47-48. No entanto, considerando que o interesse do investigado sera o oposto do investigante, parece
improvavel que houvesse lugar a tal consentimento caso admitissemos a partida a possibilidade do investigado se
eximir de qualquer colaboragdo com base na intromissao na sua vida privada que a acdo significaria.
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N&o nos parece, portanto, que a recusa de colaborac¢ao seja legitima pelo que podera
o tribunal, nos termos do n.2 2 do artigo 417.2 do CPC, condenar em multa e apreciar
livremente o valor da recusa para efeitos probatdrios, sendo mesmo possivel a inversdo do
onus da prova nos termos do n. 2 do artigo 344.°. Esta tltima solugdo podera fazer especial
sentido, no entender de Guilherme de OLIVEIRA, se ndo existirem na causa outros meios74.

Cabe ainda fazer referéncia a uma especial relevancia das presunc¢oes de paternidade
neste dominio. Ndo esquegamos que, ainda que a inversdo do énus da prova possa ser mais
exigente quando trilhamos o caminho previamente exposto, o procedimento fica facilitado
quando houve previamente uma atividade probatoria sobre a base de uma das presun¢ées
do artigo 1871.2 do CC. Neste caso é a propria presun¢do que opera uma inversao do 6nus da
prova e a realizacdo de um teste de paternidade sera a forma mais eficaz de o investigado
poder afastar a presungdo e fazer com que o onus probandi recaia, novamente, sobre o
investigante. Acontece que, com o desenvolvimento atual da genética forense, raras serao
as vezes em que as agdes sdo hoje propostas com uma causa de pedir sustentada
exclusivamente por presungdes, sem que o investigante requeira também um teste de
paternidade. Isto significa, portanto, que poderemos ter uma recusa de submissdo
acompanhada de uma inversio do 6nus da prova operada por for¢a da presuncdo. Se é certo
que a defesa mais eficaz seria a submissdo ao teste e um resultado negativo, também é certo
que esta pode operar por outras vias, como pela tradicional exceptio plurium concubentium
- 0 que suscitaria “davidas sérias” e, como se prevé no n.2 2 do artigo 1871.2, permitiria ilidir
a presunc¢do. No entanto, neste caso, a produgdo de prova para sustentar a presunc¢ao devera
ser tomada em consideragdo na livre apreciagdo que o juiz fara da recusa. Nao esquecamos
afinal que na base das presuncdes esta uma alta probabilidade de o investigado ser o pai
nessas situagdes pelo que, quando as probabilidades ja indiciam a paternidade, a valoragdo
da recusa ndo deve ser igual a que ocorre quando ndo houve um esfor¢o probatorio para

sustentar uma presuncdo. Uma causa de pedir sustentada também em presungdes pode,

74 OLIVEIRA, Guilherme de, Manual de Direito da Familia... op. cit., pp. 381
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portanto, ajudar o investigante a prevenir-se contra uma eventual recusa do investigado a
submeter-se a exames cientificos?> 7°.

Em suma, somos levados a concluir que, ndo obstante poderem suscitar alguns
problemas, os testes de paternidade sdo as provas periciais por exceléncia neste tipo de
ac¢oes, assegurando respostas fiaveis sobre o vinculo bioldgico. Nao deixa, portanto, de ser
especialmente curioso, como nota Rafael VERDERA SERVER, que o momento historico em
que os procedimentos para esclarecer os vinculos bioldgicos se tornaram mais faceis,
rapidos e baratos coincida com uma crescente discussdo sobre a conveniéncia de relevar

simultaneamente outros fundamentos da filiagdo?’.

4. Breve abordagem ao papel da verdade bioldgica no plano nacional e

internacional

Como ja foi referido anteriormente, a verdade bioldgica é o critério predominante
na vasta maioria dos casos no estabelecimento da filiagdio no ordenamento juridico
portugués — mas tal ndo significa que seja o inico nem mesmo o que prevalece em absoluto
em todas as situagoes.

Alguns institutos, como a ado¢do, comegaram desde cedo a impor a consideracdo de
outros critérios. Mas também existem casos em que a verdade biologica poderia prevalecer
de harmonia com o seu papel de destaque no sistema, tendo a ponderacdo de outros
interesses ditado uma resposta que ainda hoje ndo esta inteiramente pacificada: falamos
dos prazos de caducidade das a¢des de filiacdo. Mais recentemente podemos ainda referir

uma outra tendéncia no ordenamento portugués: uma valorizagdo da vontade como

75 No seguimento destas considera¢des importa fazer referéncia ao entendimento de Guilherme de OLIVEIRA sobre
a forga variavel das varias presungdes previstas no artigo 1871.° — apesar de exigir um acrescido esfor¢o probatorio,
podera ser benéfico para o investigante sustentar a sua pretensdo também numa das primeiras quatro presuncoes,
previstas nas alineas a) a d), uma vez que o esfor¢o probatoério exigido para suscitar “dividas sérias” perante as
mesmas serd maior do que o necessario para afastar a presung@o da alinea e), considerada mais fraca pelo autor.
OLIVEIRA, Guilherme de, Estabelecimento da Filiagdo..., op. cit., p. 215

76 Note-se, no entanto, que o que o sistema pretende é incentivar o investigado a submeter-se as referidas provas
cientificas e alcangar desta forma a verdade material — e ndo um resultado baseado exclusivamente em mecanismos
processuais que conduza a uma verdade meramente formal. Note-se, no entanto, que o incentivo tem sido feito
sempre por meios processuais, com a doutrina maioritaria a recusar a admissibilidade do uso da forca para obter a
colheita. OLIVEIRA, Guilherme de, Manual de Direito da Familia... op. cit., pp. 380-381

7”7 VERDERA SERVER, Rafael, “Ser padre”, em Derecho Privado y Constitucion, 30, enero/diciembre, Madrid,
2016, p. 106. Observagao semelhante ¢ feita também por Guilherme de OLIVEIRA em OLIVEIRA, Guilherme de,
"Critérios juridicos da parentalidade... op. cit., p. 303
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critério de estabelecimento do vinculo, com o consentimento a ser verdadeiramente
decisivo nos casos de procriagdo medicamente assistida.

Sendo certo que a verdade biolodgica se afirmou em varios sistemas juridicos como
reacdo ao anterior modelo baseado numa excessiva consideragdo da vontade masculina em
reconhecer ou nao os filhos nascidos de unides extraconjugais?, desprotegendo assim as
criangas, a verdade é que desde cedo surgiram alternativas a um predominio absoluto do
ADN. De entre as solu¢des que valorizaram também outros critérios, podemos dividi-las
entre aquelas que foram pensadas para proteger vinculos constituidos, ndo permitindo que
a mera ndo verificagdo de um vinculo biologico ditasse a destruicdo de um vinculo juridico,
e aquelas em que outros critérios foram reconhecidos como fundamento para a
constitui¢do do préprio vinculo juridico da filia¢do.

Assim, ainda que seja certo que a verdade bioldgica é um valor relevante, ndo serd a
relacdo que eventualmente se desenvolveu entre os sujeitos que até ali estiveram ligados
juridicamente também de proteger? Para alguns sistemas, a resposta é clara: sim, estas
relagdes também devem ser protegidas. A titulo exemplificativo veja-se o artigo 140 do
Cdédigo Civil espanhol sobre a filiagdo extramatrimonial, o qual prevé diferentes condi¢oes
para a acdo de impugnagdo consoante exista ou ndo posse de estado - caso ndo exista, o
leque de legitimados é alargado” e o artigo ndo refere prazos; existindo, apenas poderdo
intentar a a¢do o filho, o progenitor e aqueles que possam ser afetados pela filiagio por forca
da sua qualidade de “herederos forzosos” e no limitado prazo de 4 anos a contar do
momento em que o filho, sendo registado, goze da posse de estado correspondente. Mas
também no Brasil a doutrina e a jurisprudéncia se tém orientado para uma especial
protecdo dos lagos constituidos quando o registo surja acompanhado de vinculos de outra
natureza, ainda que ndo biologica. Assim nos esclarece Luciana AGLANTZAKIS, ao
sustentar ndo so6 que a atividade probatéria de uma a¢do negatdria da paternidade se deve
orientar para a demonstragdo de inexisténcia de lagcos de sangue mas também para a
inexisténcia de paternidade socioafetiva, falando mesmo num caso de abuso de direito

quando se verificasse existir “verdadeira paternidade” mas ainda assim se pretendesse

78 OLIVEIRA, Guilherme de, Estabelecimento da Filiacdo..., op. cit., p. 25
7 “la filiacién paterna o materna no matrimonial podra ser impugnada por aquellos a quienes prejudique”
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quebrar o vinculo juridico existente®. Finalmente, ao referir que defende desde 1976 a
consagragdo em Portugal de um regime mais protetor das relagdes constituidas quando
exista uma verdade socioldgica subjacente, Guilherme de OLIVEIRA refere também o
exemplo classico do ordenamento juridico francés, que desde cedo previu medidas
destinadas a proteger este tipo de vinculos®'.

Outros sistemas foram mais longe, admitindo que outros critérios fossem o proprio
fundamento da criagdo de um elo juridico de filiagdo entre dois sujeitos. Sendo certo que a
vontade surge como determinante nas técnicas de PMA em Portugal, ditando uma relacao
ab initio fundada noutros valores distintos da verdade bioldgica, trata-se ainda assim de
uma situagdo rodeada de circunstancialismos muito particulares, delimitadas pela Lei n.¢
32/2006, de 26 de Julho®2.

No Brasil, no entanto, o cuidado foi elevado a um outro nivel de relevancia. Na
sequéncia da introdugdo no artigo 227.° da Constitui¢do de 1988 da convivéncia familiar
como a “prioridade absoluta da crian¢a”, formalizava-se um caminho que viria a ser trilhado
no sentido de fazer com que os vinculos juridicos se pudessem vir a estabelecer com base
no cuidado e nos afetos. Como refere Rodrigo Cunha PEREIRA, o essencial para a formagdo
de uma pessoa sera que “alguém ocupe, em seu imaginario, o lugar simbdlico de pai e
mde”83 - abrindo assim a possibilidade de, em nome do superior interesse da crianca, se
estabelecer um vinculo plenamente conforme com a lei e desligado de qualquer elo
bioldégico®+. De notar que um caminho semelhante tem sido trilhado em Espanha, apesar

da inexisténcia de uma norma constitucional semelhante a prevista no Brasil. De facto,

8 As diferentes concegdes quanto ao fundamento juridico da paternidade levam a que, no contexto da doutrina
brasileira da paternidade socioafetiva, a “verdadeira paternidade” surja como a paternidade social e ndo a paternidade
bioldgica. AGLANTZAKIS, Luciana, "As trés presuncdes de paternidade no direito brasileiro: uma andlise critica
e topica sob o prisma do afeto", em Revista Esmat, Ano 2, n.° 2, jan/dez, Tocantins, 2010, pp. 146

8 OLIVEIRA, Guilherme de, "Critérios juridicos da parentalidade... op. cit., pp. 299-300

82 As apertadas condi¢des compreendem-se na medida em que o principio da taxatividade dos meios para o
estabelecimento da filiagdo procura excluir eventuais acordos privados que, tendo na sua base também a vontade,
pudessem introduzir novas formas de estabelecimento que se desviassem ao circunstancialismo excecional da Lei
da PMA. Ainda assim, algumas vozes tém levantado hipoteses de exclusdo de regulagdo apertada nestes dominios,
dando um maior relevo a escolha dos individuos e ao caso concreto. OLIVEIRA, Guilherme de, "Critérios juridicos
da parentalidade... op. cit., p. 303

8 Apud AGLANTZAKIS, Luciana, "As trés presungdes de paternidade no direito brasileiro...”, op. cit., p. 148

84 A jurisprudéncia portuguesa tem, no entanto, excluido os reconhecimentos de vinculos juridicos paterno-filiais
constituidos de acordo com a lei brasileira, invocando a ordem publica internacional do Estado Portugués como
fundamento. A este respeito vide TL 08/02/2022 (2673/21.1YRLSB-7) e TL 14/09/2021 (561/21.0YRLSB-7).
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também o Tribunal Supremo espanhol defendeu em 2014 uma reinterpretacao de normas
do Coédigo Civil tradicionalmente associadas a parentalidade bioldgica para permitir a
constituicdo de vinculos baseados na posse de estado, ainda que tal opgdo tenha
encontrado vozes criticas na doutrina®.

Em suma, concluimos que no plano internacional tem sido progressivamente
reconhecida uma valorizagdo de outros critérios fundamentais para estabelecer ou proteger
a relagdo entre pai e filho - um passo essencial, por exemplo, para um alargamento do

campo de atuagdo de presungdes extrajudiciais como a pater is est.

5. Consideragoes finais

A familia foi, desde tempos imemoriais, componente essencial do nosso ser
individual. No entanto, ao contrario do que se poderia pensar no ambito de uma instituicao
de tal forma importante nas nossas vidas, a Historia tem-nos mostrado que esta é uma
realidade dindmica, sujeita a constantes reinterpretagdes no contexto social. Ndo existe
hoje, nem nunca existiu, uma imposi¢do externa de carater absoluto que imponha, sem
margem para desvios, um critério unico para estabelecer os vinculos familiares entre as
pessoas.

Esta variabilidade, porém, contrasta de forma ainda mais significativa com os
valores da certeza e seguranca juridica, tao relevantes no dmbito do Direito e tdo marcantes
no dominio das relagdes familiares onde o predominio de direitos indisponiveis nos mostra
a presenca de interesses que ultrapassam os meramente individuais. A sociedade como um
todo e o proprio Estado tendem a privilegiar uma disciplina juridica que nos assegure
estabilidade nas nossas relagées com os outros que compdem a célula social mais basica da
convivéncia humana.

Nao surpreende, portanto, que perante os diversos critérios possiveis para
estabelecer a filiacdo, se tenha optado por aquele que maior certeza e estabilidade nos pode
oferecer: o vinculo bioldgico. Todo o ser humano resulta necessariamente da unido entre

duas células reprodutivas provenientes de dois seres de sexo diferente - eis um facto que

8 VERDERA SERVER, Rafael, “Ser padre”... op. cit., p. 86-89, OLIVEIRA, Guilherme de, "Critérios juridicos da
parentalidade... op. cit., p. 296
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prometeu oferecer ao Direito a seguranc¢a das ciéncias exatas. No entanto, se é certo que
este critério ja existe em diversos ordenamentos ha varios séculos, a verdade é que a
concretizagdo pratica da investigagdo destas ligagoes so recentemente tem logrado alcancar
resultados congruentes com a referida desejavel seguranca.

Note-se, porém, que a evolucdo nestes dominios cientificos esta longe de ter
alcancado o auge do seu desenvolvimento. Veja-se, a titulo de exemplo, que quando os
exames hematologicos se comegaram a popularizar nos finais do séc. XX, a possibilidade
de alcancar resultados semelhantes com outros tipos de amostras bioldgicas de mais facil
recolha era ainda remota. Mas também os custos envolvidos foram significativamente
reduzidos, com testes de paternidade disponiveis para venda em plataformas online a
precos relativamente acessiveis para a populagdo em geral. Conhecer os vinculos bioldgicos
que nos ligam aos nossos progenitores e descendentes tornou-se, enfim, cada vez mais
facil.

Perante este panorama geral, poderia ser tentador abdicar de instrumentos juridicos
tradicionalmente usados para aproximagdes indiretas aos referidos vinculos, com as
presungoes a tornarem-se obsoletas. Afinal, importa ndo esquecer que todas as que temos
consagradas no nosso ordenamento juridico tém subjacente uma procura da verdade
bioldgica por aproximacdo, baseada nas probabilidades da ocorréncia de um facto
conhecido significar também a ocorréncia de outro desconhecido. No entanto, ndo nos
parece que esta seja a melhor solucao.

De facto, importa tomar em consideracdo que, apesar de ndo negar a relevancia que
o conhecimento dos lacos bioldgicos tem na constru¢do da identidade individual, as
relacdes familiares envolvem desde ha muito outros fatores além do sangue. A adogdo,
orientada sempre pelo superior interesse da criancga, visa garantir um ambiente familiar
que promova o saudavel desenvolvimento desta - mesmo que o vinculo juridico com os
seus pais ndo esteja acompanhado por um vinculo genético. Os prazos de caducidade,
sobretudo no que toca as a¢des de impugnacao da filiacdo, vieram garantir que certos
vinculos juridicos ndo possam ser destruidos mesmo quando nio existe um elo bioldgico.
A procriacdo medicamente assistida, por sua vez, tem sido uma realidade em crescimento

e, quando falamos em reprodugdo heterdloga, teremos uma filiacdo juridica

HU LGAR DIGITAL, outubro de 2025 | 34



Presunc¢des de paternidade e modernidade
Diogo Soares Oliveira

desacompanhada de ligacdo de sangue. Cada vez mais surgem relagdes familiares
reconhecidas pelo Direito sem que na sua origem esteja qualquer vestigio do principio da
verdade bioldgica - multiplicam-se as exce¢des, num claro reconhecimento de que a
realidade dos novos tempos impde também a consideracdo de novos valores.

Este reconhecimento ndo tem, no entanto, de significar um abandono de
instrumentos juridicos que foram usados noutros contextos no passado - nem mesmo um
abandono absoluto da verdade biologica®. Como vimos, uma reinterpretacdo das
presuncoes de paternidade ndo seria algo inédito - veja-se o caso da presuncao pater is est,
cuja longevidade so foi possivel com necessarias adaptagdes progressivas aos novos tempos.
Esta reinterpretacdo poderia operar, por um lado, mantendo a mesma ratio de
probabilidade de vinculo genético pela coabitagio de um homem e de uma mulher e
alargando o campo de aplicacdo a situa¢des como a unido de facto. Apesar de parte da
doutrina se opor a este alargamento, sobretudo baseada em argumentos de dificuldade de
delimita¢do temporal da unido, concordamos com Guilherme de OLIVEIRA quando afirma
que outros efeitos também dependem de tal delimitagdo sem que tal dificuldade se mostre
decisiva para os excluir®”. Note-se inclusive que a coabitacdo em condi¢oes andlogas as dos
cénjuges surge também na alinea c¢) do n.? 1 do artigo 1871.2, no &mbito das presungdes
aplicaveis no ambito judicial, deixando clara a existéncia de probabilidade de vinculo
biolégico entre o filho nascido e cada um dos unidos - ultrapassada a questdo da
delimita¢do temporal da unido de facto e respetiva prova, facilmente se poderia conjugar o
conteudo de ambas as presungdes para que também estes filhos pudessem beneficiar de
um estabelecimento da filiacdo facilitado.

A importdncia de tal alargamento faz-se sentir em nome de uma maior protecdo dos
filhos nascidos de pais unidos de facto - afinal, se é certo que a perfilhacdo é o meio de
estabelecimento da filiagdo privilegiado neste dominio, a verdade é que poderdo existir

casos em que pelos mais diversos motivos o pai ndo queira assumir a paternidade de forma

8 Mesmo em sistemas juridicos como o brasileiro, onde o critério socio-afetivo tem adquirido especial relevo, tal
nao significa um desprezo pelo critério bioldgico. Prova disso sdo as sentengas que t€m permitido o registo de trés
vinculos juridicos de filiagdo, articulando parentalidade biol6gica com a parentalidade socio-afetiva. A este respeito
vide OLIVEIRA, Guilherme de, "Critérios juridicos da parentalidade... op. cit., p. 293-234

8 OLIVEIRA, Guilherme de, Estabelecimento da Filiacdo..., op. cit., p. 93
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voluntaria. Nestas hipoteses, a averiguagdo oficiosa e a acdo de investiga¢do da paternidade
intentada pela mae serdo a resposta tipica mas, enquanto a a¢do esta pendente, a crianga
estd mais desprotegida pela inexisténcia de vinculo paterno. Um estabelecimento da
filiacdo com base numa presuncdo extramatrimonial permitiria partir de um vinculo
estabelecido que poderia depois vir a ser impugnado, onde poderiam ser produzidas provas
que viessem a demonstrar que, contrariamente ao que as probabilidades subjacentes a
presuncdo levavam a crer, o unido de facto ndo era na realidade o pai bioldgico da crianga.
Note-se, alids, que este é afinal o procedimento tipico previsto para a impugnacdo da
paternidade de criangas nascidas dentro de uma unido matrimonial®3,

De facto, a referida reinterpretacdo ndo se afasta significativamente dos principios
fundamentais que regem o direito da filiagdo portugués, sendo concebivel que num futuro
proximo este alargamento possa vir a ter lugar no nosso ordenamento. No entanto, em
nome de uma maior protecdo das criangas, seria possivel levar ainda mais longe do ambito
de aplicagdo da presuncdo.

Alguns ordenamentos juridicos, de harmonia com a consagracdo do casamento
entre pessoas do mesmo sexo, vieram prever uma aplicagdo da tradicional presungao pater
is est as criancas nascidas no seio destas unides®. No presente estado de desenvolvimento
da ciéncia, sabemos que a companheira da mulher que tem o parto ndo sera, em regra®, a
made da crianca - tal como ndo serd o pater. No entanto, entendendo a presun¢dao como um
dos efeitos do casamento, alguns sistemas juridicos estrangeiros que também admitiram as
unides homossexuais ja reconheceram a necessidade de permitir que nestes casos a filiagdo
também se possa estabelecer extrajudicialmente, com base numa presuncdo semelhante
mas sem sustentacdo bioldgica.

O alargamento deste entendimento ao ordenamento juridico portugués seria

certamente mais complexo do que na situagdo anterior. Em primeiro lugar porque

8 O enfraquecimento do papel dos deveres conjugais, tradicional argumento para impedir tal alargamento da
presun¢do, parece também apontar no sentido de uma reinterpretagdo. A proposito da rejei¢do de uma presungdo
baseada no dever conjugal de fidelidade vide PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito da Familia Contempordneo... op.
cit., p. 139.

8 HERBRAND, Cathy, “La filiation a 1'épreuve de la présomption de « paternité » pour les couples de méme sexe
: questionnements et perspectives a partir du cas belge” em Droit et société, 2012/3 (n° 82), pp. 689-712

% Ainda que o recurso ao método ROPA (rececdo de 6vulos da parceira) permita a utilizagdo de um 6vulo da mulher
nao gestante, gerando um vinculo de cariz bioldgico quer com a mae gestante quer com a mae genética.
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significaria desligar as tradicionais presung¢des da sua base de probabilidade de vinculo
biolégico. De facto, apesar do crescente recurso ao método ROPA, ndo podemos afirmar
que a ocorréncia destes casos justifique que se considere que a probabilidade de a
companheira da mulher que tem o parto ser a mae genética da crianca seja superior a
probabilidade de a mde gestacional e a mde genética serem a mesma pessoa - e, portanto,
neste segundo caso, a companheira sobre a qual se presumiria o vinculo ndo teria qualquer
ligacdo genética a crian¢a?'. Em segundo lugar porque deixariamos de poder falar numa
presuncdo de paternidade — passando talvez a fazer mais sentido falar numa presuncao de
parentalidade®>. Finalmente, poderiamos ainda perguntar se tal alargamento ndo
implicaria, por sua vez, uma eventual aplica¢do também nos casos de casais homossexuais
masculinos - sendo a crian¢a nascida de uma gestante de substituicdo perfilhada por um
dos elementos do casal, poderia o segundo elemento ser presumido pai por for¢a de uma
presuncdo pater is est reinterpretada? Teriamos neste caso novo abandono da base
bioldgica da presungdo e, ainda que estivéssemos perante uma presun¢do de paternidade,
estaria em causa uma reinterpreta¢do ainda mais profunda das raizes historicas desta, com
a tradicional vinculagdo original da mée ao nascimento a oferecer uma seguranca acrescida
a filiacdo que se estabelece em relagdo ao pai. Caberia também perguntar, tendo em
consideracdao que no contexto legislativo atual ndo é possivel aos casais homossexuais
masculinos recorrerem a gestacdo de substituicdo mas que tal contrato podera ser
celebrado no exterior com posterior perfilhacdo de um dos elementos do casal em Portugal,
se a impugnacdo da referida perfilhagdo poderia ter algum tipo de influéncia na
paternidade entretanto estabelecida em relagdo ao outro membro do casal, cujo vinculo
seria estabelecido precisamente por forca do primeiro. Ndo deixa de ser curioso que, a
admitir esta hipotese com os contornos explicitados, a impugnag¢do da paternidade do

presumido pai ndo fosse possivel na generalidade dos casos por for¢a do n.2 3 do 1839.°

91 Importa salientar que, sendo o procedimento realizado de acordo com o previsto na Lei da PMA (Lei n.° 32/2006,
de 26 de Julho), o estabelecimento da filiagdo de ambas as envolvidas esta assegurado pelo artigo 20.° da referida
lei. No entanto, poderdo existir casos que se afastam do legalmente previsto — como inseminagdes caseiras ou no
estrangeiro. A aplicacdo da referida presung¢ao teria o seu campo de aplicagdo sobretudo nestas situagoes.

92 Nio consideramos, no entanto, que este aspeto fosse um entrave significativo — sobretudo se tivermos em
consideracdo a crescente equiparagdo dos efeitos juridicos praticos quer do vinculo da maternidade quer do vinculo
da paternidade. A designagdo da presung¢do, por sua vez, também ja sofreu outras mutagdes ao longo dos tempos,
como vimos anteriormente.
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enquanto que o perfilhante, com base nos artigos 1859.2 e 1860.2, teria possibilidade de
desfazer o vinculo. Seria ainda de duvidosa sensatez permitir que a perfilha¢do, ato livre e
pessoal como é definida no artigo 1849.2, pudesse por si mesma gerar um vinculo de filiagdo
também para outra pessoa ndo envolvida no ato%. Admitir a perfilhagdo por dois homens,
em congruéncia com a admissibilidade de no nosso ordenamento uma crianca poder ter
dois pais por forca da adogdo, parece-nos ser nestes casos a solu¢do mais adequada - com
a aplicagdo da presuncdo de paternidade pater is est a suscitar sérias duividas neste caso
sobretudo pela forma como se estabeleceria a filiacdo em relagdo ao primeiro progenitor,
prevendo um regime de impugnacdo distinto para ambos e sobrevalorizando a vontade do
primeiro em detrimento da do segundo%+.

Em suma, somos levados a concluir que as recentes inovag¢des introduzidas no nosso
ordenamento juridico aliadas as mudangas que se fazem sentir na nossa sociedade, com
cada vez mais criangas a nascerem filhas de pais unidos de facto mas também de situa¢des
juridicas em que a vontade assume um papel primordial, podem justificar uma
reinterpretacdo das tradicionais presungdes. Estas releituras, ndo sendo inéditas,
permitiriam assim moldar o Direito as novas realidades da vida, num constante esforco de
adaptagdo exigido a uma disciplina que se pretende capaz de dar respostas atualizadas as

constantes mudangcas na realidade social das relagées humanas.
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