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Acordao n.° 346/2015
Acordam na 2.” Sec¢do do Tribunal Constitucional
Relatorio

O Magistrado do Ministério Publico, invocando o disposto nos ar-
tigos 205.°, n.° 1, da Organizacéo Tutelar de Menores, 1865.°, n.° 5, e
1866.°%, a contrario sensu, do Codigo Civil, propds no Tribunal Judicial
da Comarca de Cascais a¢cdo comum declarativa contra Luis Miguel Fer-
reira Ilharco, peticionando que fosse reconhecido que o menor Salvador
Miguel de Almeida ¢ filho do Réu.

Apbs contestagdo do Réu realizou-se audiéncia de Julgamento, tendo
sido proferida sentenga em 4 de novembro de 2013 que julgou a agéo
procedente.

O Réu recorreu desta decisdo para o Tribunal da Relagdo de Lisboa
que, por acorddo proferido em 12 de novembro de 2014, julgou o re-
curso improcedente.

O Réu recorreu desta decis@o para o Tribunal Constitucional, reque-
rendo a fiscalizagdo da constitucionalidade dos artigos 202.° e seguintes
da OTM, 1864.° e seguintes do Codigo Civil e 1869.° e seguintes do
Codigo Civil, na interpretagdo de que é possivel proceder a averiguagdo
oficiosa e/ou reconhecimento judicial da paternidade contra a vontade
do pretenso progenitor.

Apresentou alegagdes, com as seguintes conclusdes:

(a) O ora recorrente suscitou a questdo da inconstitucionalidade
dos artigos 202.° e seguintes da OTM, 1864.° e seguintes do Cdodigo
Civil, e 1869.° e seguintes do Codigo Civil, na interpretagdo de que €
possivel proceder a averiguacao oficiosa e/ou reconhecimento judicial
da paternidade contra a vontade do pretenso progenitor, por viola-
¢do do disposto no artigo 13.°, n.° 2, da Constitui¢do da Republica
Portuguesa.

(b) Note-se, a este respeito, que o artigo 67.°, n.° 2, alinea d), da CRP,
dispde: «Incumbe, designadamente, ao Estado, para protecdo da familia:
garantir, no respeito da liberdade individual, o direito ao planeamento
familiar, promovendo a informagéo e o acesso aos métodos e aos meios

que o assegurem, e organizar as estruturas juridicas e técnicas que per-
mitam o exercicio de uma maternidade e paternidade conscientes.» (0s
sublinhados sdo nossos).

(c) A identidade de interesses, a semelhanca das situagdes, entre
o direito da mulher a determinacdo do momento adequado para
exercer a maternidade (ou ndo, ou mesmo nunca) e o aqui dis-
cutido direito do homem a determinar o momento adequado para
exercer a paternidade (ou ndo, ou mesmo nunca), implicara que
todo o argumentario aplicado a situagdo da mulher aquando dos
referendos efetuados em Portugal em torno da I.V.G. e aquando da
subsequente decisdo do legislador de a despenalizar, nos termos
referidos no artigo 142.°,n.° 1, al. e), C. P, na redagdo introduzida
pela Lei n.° 16/2007, de 17 de abril, seja aplicavel agora, de modo
semelhante, ao homem.

(d) Os interesses (ou critério de determinacdo da igualdade relativa)
subjacentes a vontade de ndo procriar sdo substancialmente iguais para
mulheres e homens, a autodeterminagdo e livre desenvolvimento da
personalidade — sendo estes interesses que também o Senhor Conse-
lheiro Rui Moura Ramos referiu no seu voto de vencido no Acordao
n.° 75/2010, do Tribunal Constitucional.

(e) E nem se invoque, em contrario e como parece fazer o Acorddo
do Tribunal da Relagdo de Lisboa, o “interesse do menor” ou o direito
do mesmo a sua identidade/filiagdo.

() Alias, a lei inglesa (Family Law Act de 1985, sec¢do 55A)
prevé o ndo estabelecimento da paternidade no caso de se tratar de
uma crianga e se concluir que o estabelecimento ndo seria no seu
melhor interesse.

(g) A declaracdo de inconstitucionalidade das citadas normas nio
implica uma violag@o do direito ao nome, até por nada obrigar, atual-
mente, a que os apelidos sejam, também, os do pai, pois a lei admite
que a crianga possa ter apelidos s6 da mae, como resulta do art. 1875.°,
n’1,C.C.

(h) Pelo Acordao n.® 401/2011 do Tribunal Constitucional foi decidido
que o direito a conhecer a paternidade bioldgica (ou direito ao conhe-
cimento das origens genéticas) e o de estabelecer o respetivo vinculo
juridico, ndo séo valores absolutos, tendo de ser compatibilizado com
outros, como o da reserva da vida privada.

(i) Note-se que mesmo no nosso ordenamento juridico se preve, em
alguns casos, a relativizagdo do vinculo genético: art. 1839.°, n.° 3,
C. C,, ndo ¢ permitida a impugnacdo da paternidade com fundamento
em inseminagdo artificial ao conjuge que nela consentiu, e, na Lei
n.° 32/2006, de 26 de julho, o teor do artigo 10.°, n.° 2, os dadores nao
podem ser havidos como progenitores da crianga que vai nascer ¢ 0 do
artigo 21.°, o dador de sémen ndo pode ser havido como pai da crianga
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que vier a nascer, ndo lhe cabendo quaisquer poderes ou deveres em
relagdo a ela.

(j) Em todo o caso, duvidas nao subsistirdo de que, no nosso
ordenamento juridico, se mostra consagrada a autodeterminagdo
parental da mulher, pois esta legalmente consagrada a possibilidade
de a mulher optar pela interrup¢do voluntaria da gravidez até a
décima semana — cf. Lei n.° 16/2007, de 17 de abril, que alterou a
redagdo do artigo 142.°, n.° 1, do Cddigo Penal, aditando ainda ao
mesmo a alinea e).

(k) Sendo que a vontade do homem néo ¢ acautelada juridicamente
nos casos em que este pretenda que o filho nasga e a mulher ndo, abor-
tando.

(1) Nao s6 a mulher ¢ livre de ndo ter um filho que o homem quer,
como também ¢ livre de o ter quando o homem néo o quer.

(m) No mencionado Acorddo n.° 75/2010 do Tribunal Constitucio-
nal foi tido em devida conta que para a mulher “o respeito pela vida
intrauterina nao se traduz apenas, como para terceiros, num dever de
omitir qualquer conduta que a ofenda, [vindo] também a implicar, apos
o nascimento, na vinculagdo, por largos anos, a deveres permanentes
de manutengdo e cuidado para com um outro, os quais oneram toda a
sua esfera existencial.

(n) Apods o nascimento ndo sera aplicavel para o homem o mesmo
argumento?

(o) Tendo a interrupgao voluntaria da gravidez, por mera opgao
da mulher, sido introduzida no ordenamento juridico e considerada
compativel com o teor dos arts. 24.° (direito a vida), 25.° (direito a
integridade pessoal) e 36.° (familia, casamento e filiacdo) da C.R.P.
enquanto corolario do direito ao livre desenvolvimento da personali-
dade e do direito a reserva da vida privada e familiar (artigo 26.°, n.°?
1, C.R.P.), ficou consagrada a tutela do direito a autodeterminagio
negativa em sede de procriag@o, para a mulher, discriminando o ho-
mem em razao do sexo atentos os artigos 202.° e seguintes da OTM,
1864.° e seguintes do Codigo Civil, e 1869.° e seguintes do Codigo
Civil, na interpretacdo de que ¢é possivel proceder a averiguagao ofi-
ciosa e/ou reconhecimento judicial da paternidade contra a vontade
do pretenso progenitor.

(p) Assim, e com o douto suprimento de V. Exas., devera salvo melhor
opinido ser declarada a inconstitucionalidade dos artigos 202.° e seguintes
da OTM, 1864.° e seguintes do Codigo Civil, e 1869.° e seguintes do
Cadigo Civil, na interpretacdo de que ¢é possivel proceder a averiguagao
oficiosa e/ou reconhecimento judicial da paternidade contra a vontade
do pretenso progenitor, por violagdo do disposto no artigo 13.°, n.° 2,
da Constituicdo da Republica Portuguesa.”

O Ministério Publico contra-alegou, sustentando a improcedéncia
do recurso.

Fundamentacio
1 — Delimitacio do objeto do recurso

Com o presente recurso questiona-se nao so6 a constitucionalidade das
acdes de reconhecimento judicial da paternidade, previstas nos artigos
1865.°, n.° 5, e 1869.° do Cddigo Civil, mas também a dos processos
de averiguagio oficiosa da paternidade que antecedem necessariamente
aquelas agdes quando propostas pelo Ministério Publico, previstas e
reguladas no artigo 1864.° a 1868.° do Codigo Civil e 202.° a 207.° da
Organizacdo Tutelar de Menores.

O processo de averiguagdo oficiosa ¢ um processo pré-judicial que
tem como finalidade habilitar o Ministério Publico a intentar agdo de
reconhecimento de paternidade vidvel, na prossecugdo do interesse
publico da rapida superagdo da duvida sobre a filiagdo dos cidaddos
cuja paternidade se encontra omissa no registo, e cuja consagragao pelo
Cadigo Civil aprovado pelo Decreto-Lei n.° 47344, de 25 de novembro
de 1966, visou evitar a possibilidade de propositura de agdes temera-
rias em situagdes em que o melindre dos factos a apurar pode colocar
em causa, em maior ou menor grau, a intimidade ou a dignidade dos
intervenientes.

No presente caso, o recurso € interposto de um Acordao do Tribu-
nal da Relag@o que confirmou sentenca da 1. instancia que julgou
procedente ac¢do de reconhecimento judicial da paternidade intentada
pelo Ministério Publico, nos termos do artigo 1865.%, n.° 5, do Codigo
Civil, ap6s ter sido proferido despacho de viabilidade em averiguacdo
oficiosa, pelo que uma eventual inconstitucionalidade do processo
de averiguacdo oficiosa é uma questdo que ja ndo tera qualquer re-
percussdo sobre a decisdo recorrida, por respeitar a fase pré-judicial
anterior ja ultrapassada.
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Assim, tendo o recurso de constitucionalidade uma natureza instru-
mental face ao processo onde o mesmo ¢ deduzido, deve o seu objeto
restringir-se a questdo da constitucionalidade das ac¢des de reconhe-
cimento judicial da paternidade, previstas nos artigos 1865.%, n.° 5, e
1869.° do Codigo Civil, na interpretacdo de que é possivel proceder ao
reconhecimento judicial da paternidade contra a vontade do pretenso
progenitor.

2 — Do mérito do recurso

O Recorrente questiona a constitucionalidade das normas acima refe-
ridas, na medida em que permite que se estabelega um vinculo juridico
de paternidade contra a vontade do pretenso pai.

No nosso sistema legal vigora um regime diferenciado de estabele-
cimento da paternidade. Se a mée ¢ casada, presume-se que o pai é o
marido da mae (artigo 1826.°, n.° 1, do Cédigo Civil). Fora do casamento
a paternidade estabelece-se por perfilhacdo (artigo 1849.° do Codigo
Civil) ou em resultado da procedéncia de acdo de investigagdo de pa-
ternidade (artigos 1865.%,n.° 5, e 1869.° do Codigo Civil), podendo esta
acdo ser livremente intentada pelo filho ou pelo Ministério Publico na
sequéncia da procedéncia de uma averiguagio oficiosa.

E este ultimo modo de estabelecimento da relagdo juridica de pa-
ternidade, para o qual ¢ irrelevante a vontade do pretenso pai, que o
Recorrente entende violar principios constitucionais.

Argumenta o Recorrente que deve ser assegurado ao pai bioldgico o
direito a rejeitar a paternidade como decorréncia do livre desenvolvi-
mento da sua personalidade e da reserva da sua vida privada e familiar,
tal como se permitiu que a mulher pudesse proceder & interrupgéo
voluntaria da gravidez até as dez semanas, em nome do seu direito a
autodeterminacdo, sob pena de se verificar uma desigualdade de trata-
mento, baseada no género. Esta posi¢do segue a tese defendida por Jorge
Martins Ribeiro, em “O direito do homem a rejeitar a paternidade de
filho nascido contra a sua vontade. A igualdade na decisao de procriar”
(ed. de 2013 da Coimbra Editora).

A preocupaggo com o direito da autodeterminagao parental do homem
ndo ¢ nova na longa e atribulada historia do estabelecimento juridico
da paternidade (cf. Guilherme de Oliveira, em “Critério juridico da
paternidade”, pag. 97 e seg., ed. de 1998, da Almedina).

Na verdade, se com a Revolugdo Francesa, por um lado, em nome da
igualdade, se atribuiu aos filhos naturais reconhecidos alguns dos direitos
que cabiam aos filhos legitimos, por outro, a Lei do 12 do Brumario
do ano 11 (2 de novembro de 1793) passou a limitar a possibilidade de
investigacdo da paternidade as situagdes em que se verificasse uma situ-
acdo de posse de estado, tendo o Codigo Civil de Napoledo substituido
esta excegao pelos casos de rapto (artigo 340).

Encoberta pelos argumentos mais imediatos dos receios da fali-
bilidade da prova da paternidade e da caga as fortunas, a fundamen-
tacdo desta solugdo ndo deixava de ter a sua sede no respeito pela
autonomia da vontade do progenitor. Se a bandeira da igualdade
tinha promovido uma mitigada equiparag@o dos filhos naturais aos
legitimos, a defesa da liberdade exigia o respeito pela vontade
individual.

Como explica Guilherme de Oliveira a proibi¢ao do reconhecimento
forcado da paternidade residia “no entendimento que se tinha, na época,
do principio fundamental da liberdade, e, no individualismo crescente.
O século XVIII favoreceu empenhadamente, o culto da pessoa que o
renascimento propusera ao mundo civilizado, e essa confian¢a na auto-
nomia individual, na auséncia de todo o constrangimento produziu, na
matéria que nos interessa, a predile¢do pelo reconhecimento voluntario;
um homem ndo devia ser obrigado a reconhecer um filho quando ndo
se dispusera a perfilha-lo. A perfilhagdo significava uma admissdo livre
do estatuto juridico de pai; s6 a vontade soberana do progenitor podia
atribuir ao filho natural — cujo nascimento irregular lhe dava uma
baixa condi¢do — um estatuto social semelhante aos bem-nascidos” (Em
“Curso de direito da familia”, vol. II, Tomo I, pag. 205-206, ed. 2006,
Coimbra Editora).

Este sistema viria a ser “exportado” sucessivamente para outros paises
latinos como Portugal, onde o Codigo Civil de 1867 (artigo 130.°) de-
cretou como regra a proibicao das agdes de investigacdo da paternidade
ilegitima, apenas a permitindo, a titulo excecional, nos casos em que
houvesse um sinal da vontade de assumir a paternidade, o que sucedia
quando existisse um escrito do pai em que este expressamente declarasse
a sua paternidade ou quando o filho se encontrasse em situagdo de posse
de estado, e ainda nos casos de estupro violento ou rapto a época da con-
cecdo, hipoteses em que, devido a censurabilidade das condutas adotadas,
ndo se justificava a manutengdo do direito a autodeterminagdo

O Decreto n.° 2, de 25 de dezembro de 1910 (artigo 34.°), seguindo
mais uma vez o modelo francés do projeto Rivet-Béranger, mais tarde
convertido na Lei de 16 de novembro de 1912, veio acrescentar a estas
excecdes as hipoteses de seducdo com abuso de autoridade, abuso de
confianga ou promessas de casamento e de convivéncia notoria com

Didario da Republica, 2. série— N.° 147 — 30 de julho de 2015

a mae no periodo da concecdo, abrindo, assim, timidamente, o leque
de possibilidades de determinagéo da paternidade sem o assentimento
do pai.

O Cédigo Civil de 1966, sem alteragdo do paradigma proibitivo,
veio, contudo, alargar o campo prético das causas excecionais de ad-
missibilidade da a¢do de investigag@o da paternidade, nelas incluindo
o concubinato e a sedugdo simples.

A livre investigacdo da paternidade s6 regressaria com a Revolu-
¢do de 1974, a aprovagdo da Constituicdo de 1976 e a reforma do
Cddigo Civil operada pelo Decreto-Lei n.° 496/77, de 25 de novem-
bro, recolhendo consenso a opinido que o direito ao conhecimento
da paternidade bioldgica, assim como o direito ao estabelecimento
do respetivo vinculo juridico, cabem no dmbito de proteg¢do quer do
direito fundamental a identidade pessoal (artigo 26.%, n.° 1, da Cons-
tituigdo), quer do direito fundamental de constituir familia (artigo 36.
%, n.° 1, da Constituicao).

Como se refere no Acordao n.° 401/11 deste Tribunal (acessivel em
www.tribunalconstitucional.pt), “a identidade pessoal consiste no con-
Jjunto de atributos e caracteristicas que permitem individualizar cada
pessoa na sociedade e que fazem com que cada individuo seja ele mesmo
e ndo outro, diferente dos demais, isto é, “‘uma unidade individualizada
que se diferencia de todas as outras pessoas por uma determinada
vivéncia pessoal” (Jorge Miranda/Rui Medeiros, em “Constitui¢do
Portuguesa Anotada”, Tomo I, pdag. 609, da 2.°ed., da da Coimbra
Editora).

Este direito fundamental pode ser visto numa perspetiva estati-
ca — onde avultam a identifica¢do genética, a identificagdo fisica,
0 nome e a imagem — e numa perspetiva dindmica — onde interessa
cuidar da verdade biogrdfica e da relagdo do individuo com a sociedade
ao longo do tempo.

A ascendéncia assume especial importdincia no itinerario biogrdfico,
uma vez que ela revela a identidade daqueles que contribuiram biologi-
camente para a formagdo do novo ser. O conhecimento dos progenitores
éum dado importante no processo de autodefini¢do individual, pois essa
informagdo permite ao individuo encontrar pontos de referéncia seguros
de natureza genética, somdtica, afetiva ou fisioldgica, revelando-lhe
as origens do seu ser. E um dado importantissimo na sua historicidade
pessoal. Como expressivamente salienta Guilherme de Oliveira, «saber
quem sou exige saber de onde venhoy» (em “Caducidade das agoes de
investigag¢do”, ob. cit., pag. 51), podendo, por isso dizer-se que essa
informagdo é um fator conformador da identidade propria, nuclearmente
constitutivo da personalidade singular de cada individuo.

Mas o estabelecimento juridico dos vinculos da filiagao, com todos os
seus efeitos, conferindo ao individuo o estatuto inerente a qualidade de
filho de determinadas pessoas, assume igualmente um papel relevante
na caracterizagdo individualizadora duma pessoa na vida em sociedade.
A ascendéncia funciona aqui como um dos elementos identificadores
de cada pessoa como individuo singular. Ser filho de é algo que nos
distingue e caracteriza perante os outros, pelo que o direito a identidade
pessoal também compreende o direito ao estabelecimento juridico da
maternidade e da paternidade.

Por outro lado, o direito fundamental a constituir familia consagrado
no artigo 36.° n.° 1, da Constitui¢do, abrange a familia natural, resul-
tante do facto biologico da geragdo, o qual compreende um vetor de
sentido ascendente que reclama a predisposi¢do e a disponibiliza¢do
pelo ordenamento de meios juridicos que permitam estabelecer o vinculo
da filiagdo, com realce para o exercitavel pelo filho, com o inerente
conhecimento das origens genéticas.

Na verdade, o direito a constituir familia, se ndo pode garantir a
inser¢do numa auténtica comunidade de afetos — coisa que nenhuma
ordem juridica pode assegurar — implica necessariamente a possibi-
lidade de assungdo plena de todos os direitos e deveres decorrentes
de uma ligacdo familiar suscetivel de ser juridicamente reconhecida.
Pela natureza das coisas, a aquisi¢do do estatuto juridico inerente a
relagdo de filiagdo, por parte dos filhos nascidos fora do matrimonio,
processa-se de forma diferente da dos filhos de mde casada, uma vez
que so estes podem beneficiar da presungdo de paternidade marital.
Mas essa aquisi¢do, deve ser garantida através da previsdo de meios
eficazes. Alias a perentoria proibi¢do de discriminagdo dos filhos nas-
cidos fora do casamento (artigo 36.°, n.° 4, da CRP) ndo atua so depois
de constituida a relacdo, projeta-se também na fase anterior, exigindo
que os filhos nascidos fora do casamento possam aceder a um estatuto
idéntico aos filhos nascidos do matrimonio. A infundada disparidade de
tratamento, em violag¢do daquela proibig¢ado, tanto pode resultar da atri-
buicdo de posigoes inigualitarias, em detrimento dos filhos provenientes
de uma relagdo ndo conjugal, como, antes disso, e mais radicalmente
do que isso, do estabelecimento de impedimentos desrazodveis a que
alguém que biologicamente é filho possa aceder ao estatuto juridico
correspondente.
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E, pois, pacifica a previsdo constitucional dos direitos ao conhe-
cimento da paternidade biologica e do estabelecimento do respetivo
vinculo juridico, como direitos fundamentais.”

No atual ordenamento juridico portugués, a acdo de investigagdo de
paternidade prevista nos artigos 1865.°, n.° 5, e 1869.° do Codigo Civil
constitui o unico meio destinado a efetiva¢do do direito fundamental
ao estabelecimento do vinculo juridico da paternidade bioldgica, sendo
também o meio mais eficaz de satisfagdo do direito ao conhecimento
da ascendéncia biologicamente verdadeira quando o suposto pai recusa
qualquer colaborag@o.

Apesar de ndo estarmos perante um direito absoluto que ndo possa ser
confrontado com valores conflituantes, podendo estes exigir uma tarefa
de harmonizagdo dos interesses em oposi¢do, ou mesmo a sua restricao
(v.g. artigos 1987.° do C. Civil, 10.°, n.°2, e 21.°, da Lei n.° 32/2006,
de 26 de julho, ou o estabelecimento de prazos de prescrigdo no ar-
tigo 1817.° do Cédigo Civil), o seu contetido exige necessariamente uma
situagdo de sujeicdo do progenitor, ao qual ndo assiste um espago de
autodeterminagdo pela negativa. O Direito do filho ao estabelecimento
do vinculo juridico da paternidade, em correspondéncia com a verdade
bioldgica, ¢ incompativel com um reconhecimento da autodeterminagio
parental neste dominio.

O Recorrente defende que as razdes que justificaram que o nosso
ordenamento juridico reconhega a autodeterminagdo parental da mulher,
quando se permite que esta opte pela interrupgao voluntaria da gravidez
até a décima semana — cf. Lei n.° 16/2007, de 17 de abril — valem
também para a autodeterminagdo parental do homem, constituindo uma
discriminagdo, em razdo do sexo, ndo permitir que este também tenha
liberdade de determinar se quer ou ndo exercer a paternidade.

Esta linha de argumentagdo parte de um erro de principio — a cons-
telagdo de interesses e valores em jogo na defini¢@o da licitude penal
do ato de interrupg¢do voluntaria da gravidez por parte da mulher é
substancialmente diversa daquela que preside aos termos da participagéo
do homem no estabelecimento do vinculo juridico da paternidade de
crianga ja nascida.

Na verdade, naquela primeira situacéo esta sobretudo em discussao
a possibilidade do legislador preferir, como meio de protegdo da vida
intrauterina numa fase inicial da gravidez em que a mulher e o nasci-
turo ainda se apresentam como uma unidade, “ganhar” a gravida para a
solugdo da preservagao da potencialidade de vida, através da promogao
de uma decisdo refletida, mas deixada, em ultimo termo, a sua respon-
sabilidade, em vez de optar pela crua ameaga com uma puni¢ao crimi-
nal, de resultado comprovadamente fracassado (cf. Acordao n.° 75/10,
acessivel em www.tribunal constitucional.pt). O reconhecimento de
autonomia decisoria a mulher sobre o prosseguimento da gravidez,
exercido em determinadas circunstincias previstas na lei, ndo resulta de
uma superiorizagdo do direito a autodeterminagdo, funcionando antes
esse reconhecimento como uma via alternativa de prote¢do ao nascituro
recém-concebido. Dai que sejam totalmente imprestaveis os fundamentos
que presidiram a solucdo consagrada na Lei n.° 16/2007, de 17 de abril,
para fundamentar um pretenso direito do homem a rejeitar a paternidade
de filho apds o seu nascimento.

Por igual razdo ndo colhe a alegacdo de que o facto do reconhecimento
juridico da paternidade poder ser efetuado sem o consentimento do pai,
constitui uma descriminac¢@o em razio do sexo, proibida pelo artigo 13.°,
n.° 2, da Constituigdo, face a possibilidade conferida a mae de, por sua
decisdo, interromper a gravidez nas primeiras dez semanas, uma vez que
ndo estamos perante situagdes valorativamente iguais, sob nenhum ponto
de vista, pelo que ndo ¢ possivel identificar um termo de comparacéo
que permita fazer operar o principio da igualdade.

Este principio j& foi convocado na verificagdo da constitucionalidade
da propria solug@o introduzida pela Lei n.° 16/2007, de 17 de abril, com
fundamento na omissdo da exigéncia de participa¢do do progenitor
masculino no processo de formacdo da decisdo sobre a interrup¢do
da gravidez, existindo ai efetivamente uma identidade valorativa de
situagdes.

Concluiu-se que, nos casos em que nessa altura (dez semanas de gra-
videz) a paternidade ja poderia ser reconhecida, “a solugdo normativa
consistente na inexigibilidade do consentimento do progenitor para a
realizag¢do da interrup¢do da gravidez prevista na alinea e) do n.° I do
artigo 142.° do Codigo Penal ndo envolve qualquer desqualificagdo
arbitraria da paternidade enquanto valor social eminente, nem se
apresenta carecida de justifica¢do objetiva e racional, em termos de
poder ser considerada violadora do principio da igualdade. A solu¢do
esta, por assim dizer, na “natureza das coisas”, por condicionada
pela realidade biolégica da gestagdo humana.” Entendeu-se que “a
colocagado da possibilidade de realizacdo da interrup¢do voluntaria
da gravidez, com sujei¢do ao regime previsto nessa norma, na de-
pendéncia do assentimento de ambos os progenitores ndo poderia
deixar de equivaler a atribui¢do ao progenitor masculino de um
direito de veto.
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Ndo sendo concebivel a previsdo da possibilidade de recurso aos
tribunais para dirimir uma eventual divergéncia entre a gravida e o
progenitor acerca da realizagdo, nos termos previstos na alinea e) do
n.° 1 do artigo 142.° do Codigo Penal, de uma interrup¢do da gravidez
desejada pela primeira e indesejada pelo segundo, um principio de
direg¢do conjunta do destino do embrido ou do feto redundaria aqui
na atribui¢do ao progenitor da prerrogativa de, por ato unilateral e
discricionario, impedir a aplica¢do daquela alinea e, com isso, recon-
vocar a protegdo do direito penal, submetendo, com isso, a gravida a
ameaga da pena — apesar de esta ter sido considerada, pelo legislador
de 2007, instrumento ndo necessario de tutela da vida intrauterina até
as 10 semanas de gravidez.” (Acorddo n.° 75/10 acima citado).

Ora, tendo-se entendido que existia uma justificacdo para um trata-
mento diferenciado dos progenitores na decisdo de prosseguimento da
gravidez nas primeiras dez semanas, ndo faz qualquer sentido que, numa
pretensa logica de compensagio, aquele a quem ndo se assegurou a parti-
cipagdo naquela decisdo, fique liberto do dever de assumir a paternidade
do filho que entretanto nasceu, sob invocagédo do principio da igualdade.
Tal solugdo ndo s6 ndo ¢é exigida pelo principio da igualdade, o qual tem
como pressuposto a qualificacdo das situacdes em comparacdo como
iguais, como seria ela propria geradora de desigualdade e redundaria
num sacrificio injustificado do direito fundamental de uma pessoa ja
nascida ver estabelecido o vinculo juridico da paternidade.

Por estas razdes nao ofende qualquer parametro constitucional, desig-
nadamente o principio da igualdade, as normas constantes dos artigos
1865.°, n.° 5, e 1869.° do Codigo Civil, interpretadas com o sentido
de que ¢ possivel proceder ao reconhecimento judicial da paternidade
contra a vontade do pretenso progenitor, devendo o recurso interposto
ser julgado improcedente.

Decisao
Nestes termos decide-se:

@) ndo julgar inconstitucionais as normas constantes dos artigos 1865.°,
n.° 5, e 1869.° do Codigo Civil, na interpretacdo de que ¢ possivel pro-
ceder ao reconhecimento judicial da paternidade contra a vontade do
pretenso progenitor.

e, em consequéncia,

b) julgar improcedente o recurso interposto para o Tribunal Consti-
tucional por Luis Miguel Ferreira Ilharco.

*

Custas pelo Recorrente, fixando-se a taxa de justiga em 25 unidades
de conta, ponderados os critérios referidos no artigo 9.%, n.° 1, do Decreto-
-Lei n.° 303/98, de 7 de outubro (artigo 6.°, n.° 1, do mesmo diploma).

Lisboa, 23 de junho de 2015. — Jodo Cura Mariano — Ana Guerra
Martins — Pedro Machete (com declaragdo) — Fernando Vaz Ventu-
ra — Joaquim de Sousa Ribeiro.

Declaragao de Voto

Votei a decisdo exclusivamente por considerar que a norma sindicada
ndo viola o principio da igualdade, inexistindo portanto uma discrimi-
na¢do negativa do homem em razao do sexo.

Na verdade, as situagées do homem e da mulher, quanto ao estabe-
lecimento da filiagdo biologica nos casos em que uma pessoa com pai
ou mae desconhecido pode ser seu filho ou filha (tertium comparatio-
nis), sdo iguais; como igual é o tratamento juridico dispensado a essas
mesmas situagdes: ¢ possivel proceder ao reconhecimento judicial de
tal filiagdo — a paternidade ou maternidade bioldgica — contra a von-
tade do possivel progenitor. Tal resulta em relagéo ao pretenso pai, dos
artigos 1865.°,n.° 5, e 1869.° do Codigo Civil, e, em relagdo a pretensa
mae, dos artigos 1808.°, n.° 4, e 1814.° do mesmo diploma.

O estabelecimento do critério de comparagao relevante — o estabele-
cimento da filiagdo biologica nos casos em que esta ¢ desconhecida — é
determinado pela ratio do tratamento juridico concretamente em causa:
o direito fundamental a identidade pessoal (do filho ou filha que desco-
nhece a identidade de um ou de ambos os seus progenitores) e o direito
fundamental de constituir familia (v. respetivamente, os artigos 26.°,
n.°1,e36.°n.° 1, ambos da Constitui¢do), correspondendo aos possiveis
progenitores uma posigdo juridica passiva. A situacdo factica e valorativa
conexa a interrup¢do voluntaria da gravidez — em que se confrontam,
pelo menos, o direito a vida e a protegdo da vida intrauterina e o direito
a autodeterminagdo da mie — ndo € comparavel. — Pedro Machete.
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