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Sumario

I - Nas accgoes de filiagao, sendo a causa de pedir a filiagao bioldgica, os
exames de sangue admitidos como meio de prova a luz do art. 1801.2 do CC,
designadamente os “testes de ADN”, sdao os que com maior fiabilidade préxima
da certeza tornam possivel estabelecer que determinado individuo procede
biologicamente de outro.

IT - Sendo o pretenso pai ja cadaver a realizagao de tais exames faz-se
com recurso a respectiva exumacao.

III - Os direitos de personalidade gozam igualmente de proteccao depois
da morte do respectivo titular (art. 71.2, n.2 1 do CC), designadamente os
interesses proprios afirmados ou potenciados em vida do defunto. Visando-se a
proteccao das pessoas falecidas contra qualquer ofensa ilicita ou ameaca de
ofensa a respectiva personalidade, fisica ou moral, que exista em vida e
permaneca apds a morte.

IV - Os direitos referidos em III respeitam aos interesses dessas pessoas
em vida e nao ao cadaver ou as pessoas a quem a lei atribui legitimidade para
0S exercer.

V - O direito a identidade pessoal, constitucionalmente consagrado no
art. 26.2, n.2 1, da CRP, inclui, além do mais, os vinculos de filiagao,
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consagrando-se um direito fundamental ao conhecimento e reconhecimento
deste.

VI - Na colisao de direitos constitucionalmente protegidos, como os
referidos em III e V deve privilegiar-se o direito a identidade pessoal.

Texto Integral

ACORDAM NO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA:

AA intentou accgao declarativa condenatoria, sob a forma de processo comum
ordinario, contra BB, CC e DD, esta na qualidade de representante da menor
EE pedindo que, na procedéncia da acc¢ao, seja reconhecido e decretado que a
autora é filha de BB, ordenado o averbamento de tal paternidade e da avoenga
dai resultante ao assento de nascimento da autora e condenados os réus a
reconhecer a autora como filha de BB.

Alegou, para tanto, e em suma, que a sua mae, FF, manteve relacoes de copula
completa com BB nos cento e vinte dias dos trezentos que precederam o seu
nascimento, resultando desse relacionamento o seu nascimento.

A partir de 1985 BB passou a trata-la como filha, assim a identificando junto
dos seus familiares, mantendo esse tratamento até a data da morte que
ocorreu em 27.11.2008.

Contestaram os réus - filhos de BB -, além do mais, por excepcao, invocando a
caducidade da accgao, ao abrigo do disposto no art. 1817. ° CC.

Na réplica, a autora manteve estar em tempo para deduzir a sua
pretensao.

O senhor Juiz de 1.2 instancia, no despacho saneador, julgou improcedente a
excepcao, entendendo, face a declaragao de inconstitucionalidade com forca

obrigatéria geral do disposto no art. 1817.2, n.2 1 do CCm, proferida pelo Ac.
(TC) n.2 23/06, de 10-01, nao haver actualmente prazo para a accao de
investigacao de paternidade.

Mais procedeu a seleccao da matéria de facto assente e controvertida (base
instrutodria).

A autora apresentou o seu requerimento de prova, no qual requereu a
realizagdo de prova pericial, com realizacao de exames hematoldgicos e
exumacao do cadaver de BB, pretenso pai.
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Os réus vieram opor-se a realizacdo de exames hematoldgicos nas suas
pessoas e ainda a exumacao do cadaver de BB, invocando “convicgodes
pessoais, religiosas e espirituais”.

O tribunal de primeira instancia proferiu despacho de admissao da
prova pericial requerida, do qual os réus vieram interpor recurso de
apelacao para o Tribunal da Relacao do Porto, onde, por acérdao de fls. 139 e
ss., se decidiu julgar parcialmente procedente a apelacao e conceder parcial
provimento ao recurso, revogando-se a decisao recorrida e, nessa
conformidade, se indeferindo a exumacao do cadaver de BB para efeitos de
recolha de material bioldgico para realizacao de testes genéticos de ADN.

Irresignada, veio a autora interpor recurso de revista para o Supremo
Tribunal de Justica, formulando na sua alegacao, as seguintes conclusoes:

2. Nos termos do art. 68, n.° 1 do Cddigo Civil, a personalidade cessa
com a morte, pelo que o cadaver nao pode, pois, ser titular de quaisquer
direitos ou obrigacgodes, justamente por nao ter personalidade juridica;

2 - No quadro juridico contemporaneo o cadaver nao é titular de
direitos, ja que a titularidade de direitos e obrigacdes pressupoe a
personalidade juridica que, como é sabido, é a susceptibilidade de tal
titularidade, no sentido técnico-juridico e nao no dominio filoséfico ou
jusnaturalista (posicao defendida por este Supremo Tribunal de Justica no seu
Douto Acérdao de 15.12.2011, consultavel na pagina da DGSI, referente ao
processo n.2 912-B/2002.C1.S1, em que foi Relator o Juiz Conselheiro Alvaro
Rodrigues);

2. Mas o facto de o cadaver nao ser titular de direitos nao significa que
o ordenamento juridico deixe sem tutela as agressdes materiais ou imateriais
perpetradas contra a memoria ou os restos mortais da pessoa falecida. Esta
tutela revela-se no dominio juridico-criminal, uma vez que o Cédigo Penal
criou os tipos legais de crime de impedimento ou perturbacado de ceriménia
finebre e de profanacao de cadaver ou de lugar finebre, previstos e puniveis
pelos arts 253.2 e 254.2, cujo bem juridico tutelado é, precisamente, o
sentimento de piedade para com os mortos (note-se que o conceito de piedade,
como refere o Ilustre Penalista, Prof. Damiao da Cunha, estd referido nao ao
sentido comum de compaixao, mas mais ao sentido original e latino do mesmo,
de respeito face a entidades que transcendem a existéncia singular. Trata-se
de um bem juridico imaterial - in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal,
Tomo II, padg. 651 a 653) e a possibilidade da sua livre expressao (art. 253.2) e
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0 mesmo sentimento, como expressao da colectividade (art. 254.2); e revela-se
ainda na darea juridico-civil, concretamente no art.2 71.2 do Cédigo Civil que é
a matriz normativa, por exceléncia, da tutela dos defuntos, mas daqui nao se
extraindo, porém, que seja tutelado qualquer direito de personalidade do
falecido qua tale, exactamente porque o cadaver nao é titular dos direitos de
personalidade que gozava em vida;

a - Portanto, o cadaver nao é titular de direitos, mas apenas beneficidrio
da proteccgao a que se refere o n? 1 do art. 71.2 do Cédigo Civil;

2 - Na presente accao de investigacao de paternidade a causa de pedir
assenta, por um lado, no circunstancialismo alusivo a paternidade biolégica, e,
por outro lado, em factos integradores da presungao a que alude a al. a) do n.°
1, do art. 1871.2 do Cédigo Civil;

8 - Quanto a filiagao bioldgica, o Tribunal tem que conhecer
directamente do facto bioldgico da procriacao, uma vez que a autora, por nao
estar impedida de o invocar, tem o 6nus de o provar. E esta filiagdao bioldgica
pode ser provada mediante a realizagdao de exames bioldgicos a efectuar ao
cadaver do BB; alias, deve mesmo sé-lo, pois que nada o impede, antes, pelo
contrario, a prudéncia e o bom senso assim o recomendam, uma vez que sobre
esta matéria factual, ndo restam duvidas de que a prova pericial ao ADN
representa o meio directo mais fidvel para a descoberta da verdade;

a - Importa, porém, ter em conta que a Douta Relacao do Porto nada
objectou, antes pelo contrario, aceitou como acertados os critérios de
conveniéncia e de oportunidade deste concreto meio de prova;

2 - Assente, portanto, que o cadaver do investigado BB nao é titular de
direitos, mas beneficidrio da proteccao a que se refere o n? 1 do art.2 712 do
Cddigo Civil, importa dizer que na realizacao da colheita do material
cadavérico para a realizacao dos testes do ADN, a levar a cabo por entidade
competente e dentro dos limites procedimentais legal e tecnicamente
previstos, nao ha objectivamente qualquer violacdo de direitos, tendo em
atencao o direito da autora a sua identidade pessoal.

a8 - A exumacao do cadaver do investigado BB, nunca poder3d, pois,
conduzir a profanacgao do cadaver e nao contende com qualquer direito de
personalidade do cadaver, jd que a sua morte marcou o termo da sua
personalidade juridica e o fim da sua pessoa, enquanto sujeito de direitos, pelo
que a predita diligéncia ndao carece nunca do consentimento dos réus,
enquanto herdeiros daquele BB;
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102- Atento o sentido da prevaléncia do direito a investigagao da
paternidade hodiernamente dominante e na compatibilizacao de tal direito
com o direito a reputacao e intimidade do falecido e aos sentimentos dos réus,
0 acto de exumacao do cadaver do investigado BB com vista a extraccao do
material necessario a realizacao do adequado exame de ADN, ndao &, por si s0,
causador de qualquer alarido social e nao constitui profanacao de cadaver
porque sera realizada por técnicos especializados, os quais, colhido o material
necessario, restituirdo a sepultura a forma e a estrutura em que se encontra
presentemente e sem a danificarem minimamente;

112- O acto de exumacao do cadaver do investigado BB com vista a
extracgdao do material necessario a realizagdao do adequado exame de ADN nao
afecta, pois, a dignidade humana, o bom nome, a reputacao ou a intimidade da
vida privada dele e os sentimentos de piedade dos réus para com o cadaver do
seu familiar, como vem defendido no Acordao em mérito.

122- O Tribunal Constitucional no seu Acordao de 08.06.1988, publicado
no BM]J, 378 -141, entendeu que "a afirmacgao do artigo 68.2 do Cddigo Civil,
segundo a qual a personalidade cessa com a morte, vale igualmente no campo
do direito constitucional, em conformidade com o caracter eminentemente
subjectivo dos direitos fundamentais, pelo que, cessando a personalidade, nao
poderao reconhecer-se direitos fundamentais ao caddver, nem admitir-se a
transmissibilidade daqueles direitos pessoais para outrem"

132- Assim, e salvo melhor entendimento, nao assiste razao a Douta
Relagao do Porto quando refere que "sem o consentimento dos herdeiros do
falecido, cremos nao haver fundamento para o direito da autora a sua
identidade pessoal se sobrepor ao direito dos réus a defesa dos seus
sentimentos para com a memoria do seu pai"

142- E, pois, irrelevante a oposicdo manifestada pelos réus a exumacao do
cadaver do investigado, quer porque essa oposi¢cao nao tem sequer apoio na
lei, quer porque a exumacao nao estd sequer dependente do consentimento
deles;

152- E, assim sendo, nao pode a oposi¢cao dos réus comprimir, ou melhor
sobrepor-se ao direito da autora a identidade pessoal, este que é, sem duvida,
um direito consagrado constitucionalmente - art. 26.2, n.2 1, da Constituicao
da Republica Portuguesa;
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162- Verificou-se, pois, assim uma incorrecta interpretacao e aplicacao da
lei;

172- O douto acérdao em mérito violou portanto o disposto nos art. 26.9,
n.2 1 da Constituigcdo da Republica Portuguesa, nos arts. 68.2, n.2 1 e 71.2, n.©
1 do Cédigo Civil e nos arts. 577.2 e 578.2 do Codigo de Processo Civil, entre
outros.

Conclui pedindo a revogacao do acérdao na parte em que considerou ser
legitima a oposicao a exumacao do cadaver do investigado BB por parte dos
seus filhos, os réus, e que por via disso indeferiu a realizagao da diligéncia,
devendo antes confirmar-se o douto despacho da primeira instancia.

Os recorridos contra-alegaram, pugnando pela improcedéncia do recurso.

Corridos os vistos legais cumpre agora apreciar e decidir.

Vem dado como PROVADO da Relagéom:

1. Em 16.06.2009 foi instaurada accao de investigagao de paternidade que
corre os seus termos como Proc. 69/09.2 TBMUR, em que figuram como:

- AUTORA: AA, casada, emigrante na Suica onde reside em .................. Zurich
e quando em Portugal na Estrada Nacional, Cimo de Vila, freguesia de Jou,
Murca; e

-REUS: BB, casado, emigrante na Alemanha onde reside em ......... ,.--e., 00000
Stuttegart e quando em Portugal na Urbanizacao............ , Lote n.2 .., Valpacos;
CC, casado, emigrante na Franca onde reside em ............... V) eeeeneennes Ausonne,
Toulouse e quando em Portugal na Rua Dr. ............. ,N° ... , Alvor, Portimao;
DD emigrante na Alemanha onde reside em ................... Stuttgart, na

qualidade de representante da menor EE, consigo residente, na qual a Autora
quer que seja reconhecido e decretado que é filha de BB, que seja ordenado o
averbamento de tal paternidade e da avoenga dai resultante ao seu assento de
nascimento e que os réus sejam condenados a reconhecer a autora como filha
de BB.

2. A Autora alega, para o efeito, que a mae da autora, FF, manteve
relacoes de copula completa com BB nos cento e vinte dias dos trezentos que
precederam o seu nascimento, resultando desse relacionamento o seu
nascimento (art. 1.° a 23° da petigao) e ainda que, a partir de 1985 BB passou
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a tratar a Autora como filha, assim a identificando junto dos seus familiares,
mantendo esse tratamento até a data da morte que ocorreu em 27.11.2008
(art. 24° a 53°).

3. Em sede de saneador foi proferida decisao que julgou improcedente a
excepgao de caducidade, suscitada pelos Réus na contestagdao, com os
fundamentos que se transcrevem:

"Cumpre apreciar, decidindo:

Dispoe o artigo 510.°, do Cédigo de Processo Civil, no seu n.° 1, que "[findos
os articulados (...) o juiz profere(...) despacho saneador destinado a: h)
Conhecer imediatamente do mérito da causa, sempre que o estado do
processo permitir, sem necessidade de mais provas, a apreciacao, total ou
parcial, do ou dos pedidos deduzidos ou de alguma excepgao peremptoria”,
acrescentando-se no n.° 3 do referido preceito legal que "(...) na hipotese
prevista na alinea b), fica tendo, para todos os efeitos, o valor de sentenca"
(sempre que seja, evidentemente, julgada procedente a excepgao
peremptoria). Do preceito legal supra mencionado decorre, pois, que o
despacho saneador pode ter por fim conhecer directamente do pedido, no caso
de existir uma excepcao peremptoria (cfr. artigo 493.°, n.° 3, do Cédigo de
Processo Civil), desde que o estado dos autos o permita, sem necessidade de
producgao de quaisquer outras provas, quando a questao em apreco for
exclusivamente de direito ou, sendo de facto, o processo contiver todos os
elementos segundo as varias solucoes plausiveis de direito.

Pois bem.

Conforme resulta evidente da factualidade invocada pela autora, a presente
accao configura-se como uma acgao de investigacao da paternidade, assente,
por um lado, na paternidade biologicamente demonstrada e, por outro lado, na
paternidade decorrente da prova da posse de estado como filha.

Neste conspecto, e para resolvermos a questdo suscitada pelos réus a titulo de
excepgao, importa atender ao disposto no artigo 1817.°, do Cddigo Civil
(previsto para a investigagdao da maternidade, mas aplicavel ipsis verbis a
accao de investigacao da paternidade, por forca do disposto no artigo 1873.°,
do Cédigo Civil).

Preceitua este artigo, na redacgao anterior a introduzida pela Lei n.° 14/2009,
de 01 de Abril, que "1. A acgao de investigacao de maternidade [paternidade]
sO pode ser proposta durante a menoridade do investigante ou nos dois
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primeiros anos posteriores a sua maioridade ou emancipacgao. 2. Se nao for
possivel estabelecer a maternidade [paternidade] em consequéncia do
disposto no artigo 1815.2, a acgao pode ser proposta no ano seguinte a
rectificacao, declaragao de nulidade ou cancelamento do registo inibitorio,
contanto que a remocao do obstaculo tenha sido requerida até ao termo do
prazo estabelecido no nimero anterior, se para tal o investigante tiver
legitimidade. 3. Se a accao se fundar em escrito no qual a pretensa mae [pai]
declare inequivocamente a maternidade [paternidade], pode ser intentada nos
seis meses posteriores a data em que o autor conheceu ou devia ter conhecido
o conteudo do escrito. 4- Se o investigante for tratado como filho pela pretensa
mae [pai], sem que tenha cessado voluntariamente esse tratamento, a accao
pode ser proposta até um ano posterior a data da morte daquela; tendo
cessado voluntariamente o tratamento como filho, a acgao pode ser proposta
dentro do prazo de um ano a contar da data em que o tratamento tiver
cessado. 5- Se o investigante, sem que tenha cessado voluntariamente o
tratamento como filho, falecer antes da pretensa mae [pail], a accao pode ser
proposta até um ano posterior a data da morte daquele; tendo cessado
voluntariamente o tratamento como filho antes da morte deste, é aplicavel o
disposto na segunda parte do nimero anterior. 6- Nos casos a que se referem

0s n.°% 4 e 5 incumbe ao réu a prova da cessacao voluntaria do tratamento no
ano anterior a propositura da acc¢ao.".

E igualmente incontornavel atendermos, como bem refere a autora na réplica
apresentada, a declaracao de inconstitucionalidade com forga obrigatéria
geral do prazo previsto no artigo 1817.°, n.° 1, do Cddigo Civil, pelo Acérdao
do Tribunal Constitucional n.° 23/2006, de 10 de Janeiro.

Com efeito, o Tribunal Constitucional decidiu declarar a inconstitucionalidade,
com forga obrigatdria geral, da norma constante do n.° 1 do citado artigo
1817.2 na medida em que prevé, para a caducidade do direito de investigar a
paternidade, um prazo de dois anos a partir da maioridade do investigante,
por violagao das disposi¢coes conjugadas dos artigos 26.°, n.° 1, 36.°, n.° 1, e
18.°, n.° 2, da Constituicao da Republica Portuguesa.

A problematica objecto da decisao constitucional hda muito que vinha sendo
debatida na doutrina e na jurisprudéncia constitucional, sendo que solugao
legal do Cdédigo Civil Portugués, de certo modo, era minoritaria em relacao a
solucao acolhida noutros Cédigos.

No citado Acérdao do Tribunal Constitucional pode ler-se: "[a]ssim, por
exemplo, o artigo 270.2 do Cédigo Civil italiano dispde que a acgao para obter
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a declaracao judicial da paternidade ou da maternidade "é imprescritivel para
o filho". Segundo o artigo 1606.2 do Cdédigo Civil brasileiro, a "ac¢ao de prova
de filiacao compete ao filho, enquanto viver, passando aos herdeiros, se ele
morrer menor ou incapaz" (a Lei n.° 8.560, de 29 de Dezembro de 1992 veio
regular a investigacao de paternidade dos filhos havidos fora do casamento).
Nos termos do artigo 133.2 do Cddigo Civil espanhol, por sua vez, a "accao de
reclamacao de filiacao nao matrimonial, quando falte a respectiva posse de
estado, cabe ao filho durante toda a sua vida". E também o legislador alemao
optou pela regra da imprescritibilidade: o artigo 1600, n.2 1 do Cddigo Civil
alemao, prevendo a legitimidade do filho para a acgao de investigacao
(consagrada no artigo 1600 d), nao prevé qualquer prazo.".

Também como se salientava na doutrina: "[n]ao existe em principio qualquer
prazo para a acgao de investigagao de paternidade. Se o filho nao tiver pai
estabelecido, seja devido ao casamento, seja por perfilhagao, o seu progenitor
pode ser judicialmente investigado a todo o tempo, e, se for o caso, mesmo
que o filho ja seja ha muito adulto."

Ora, antes da declaracao de inconstitucionalidade com forga obrigatéria geral,
a questao da sujeicao de acgoes como a dos autos a prazo de caducidade
envolvia, pois, a ponderacao de direitos conflituantes. Por um lado, o direito
do investigante a conhecer as suas raizes, a sua filiagdo bioldgica, a sua
identidade pessoal, o que tem a ver com a dignidade da pessoa humana —
artigos 1.°, n.° 1, e 26.°, n.° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa. Esse
direito a conhecer a paternidade, valor social e moral da maior relevancia, que
se inscreve no direito de personalidade é um direito inviolavel e imprescritivel.

Por outro lado, o direito do investigado a sua reserva da intimidade da vida
privada — artigo 26.°, n.°1, da Constituicao da Republica Portuguesa —
entendendo-se que, para além de certo prazo considerado razoavel, a
estabilidade das suas relagoes pessoais e familiares e o seu passado nao
devem ser objecto de devassa, para além do facto de, a ser possivel a
investigacao a todo o tempo, tal poderia dar azo a actuagoes oportunistas — "a
caca a fortuna" — sabendo-se serem de éxito facil tais acgoes de investigacao,
sobretudo, quando baseadas na falivel prova testemunhal.

Esta proteccao que o prazo de caducidade conferia passou, no entanto, a ser
contestada quando, confrontados tais interesses e direitos antagonicos, se
passou a considerar prevalecente o direito de investigacao, tanto mais que a
possibilidade da paternidade ser determinada através de exame de ADN
frustra, cerce, a tentativa de "caga a fortuna" do ponto em que permite apurar
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com elevadissimo grau de probabilidade, senao de certeza, se o investigado foi
ou nao o progenitor do investigante.

Deste modo, em nome da verdade, da justica e de valores que merecem
diferente tutela, deve prevalecer o direito a identidade pessoal sobre a "paz
social" daquele a quem o mero decurso do tempo poderia assegurar
impunidade, em detrimento de interesses dignos da maior protecgao, como
seja o de um filho poder a todo o tempo investigar a sua paternidade,
sobretudo, se visa, genuinamente, uma actuacao que o Direito ndao censura,
pelo modo como é exercida — artigo 334.°, do Cédigo Civil.

Assim, o direito ao conhecimento da ascendéncia bioldgica, deve ser
considerado um direito de personalidade e, como tal, possivel de ser exercido
em vida do pretenso progenitor e continuado se durante a acgao morrer,
correndo a acgao contra os seus herdeiros, por se tratar de um direito
personalissimo, imprescritivel, do filho investigante.

A imprescritibilidade das acgoes de investigacao da paternidade justifica-se,
pois, pela defesa do interesse legitimo de "procura do vinculo omisso do
ascendente biologico [sendo este] um valor que prevalece sobre quaisquer
outros relativos ao pretenso progenitor".

E afinal a prevaléncia do ser sobre o ter.

Guilherme de Oliveira escreveu, reponderando a sua anterior perspectiva
sobre a questao da caducidade destas acgoes de investigacao da maternidade/
paternidade: "[v]oltando hoje ao assunto, penso que alguns dados mudaram.
Nesta balanca em que se reinem os argumentos a favor do filho e da
imprescritibilidade da accgao, e os argumentos a favor da proteccao do suposto
progenitor e da caducidade, creio que os pratos mudaram de peso. Desde logo
parece claro o movimento cientifico e social em direccao ao conhecimento das
origens. Os desenvolvimentos da genética, nos ultimos vinte anos, tém
acentuado a importancia dos vinculos bioldgicos e do seu determinismo,
porventura com exagero, e com isto tém sublinhado o desejo de conhecer a
ascendéncia biologica [Se nao fosse esta tendéncia nao se teria notado o
movimento no sentido de acabar com o segredo acerca da identidade dos
progenitores biolégicos na adopgao e na inseminagao com dador"

Nestas condicoes, o "direito a identidade pessoal" e o "direito a integridade
pessoal" ganharam uma dimensao nova que nao pode ser desvalorizada.
Devemos acrescentar, também, um novo direito fundamental implicado na
questao: o "direito ao desenvolvimento da personalidade", introduzido pela
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revisao constitucional de 1997 — um direito de conformacao da propria vida,
um direito de liberdade geral de acgao cujas restrigoes tém de ser
constitucionalmente justificadas, necessdrias e proporcionais.

E certo que tanto o pretenso filho como o suposto progenitor tém o direito de
invocar este preceito constitucional, mas nao sera forcado dizer que ele pesa
mais do lado do filho, para quem o exercicio do direito de investigar é
indispensavel para determinar as suas origens, a sua familia, numa palavra, a
sua localizagao no sistema de parentesco e, refere o citado autor ao findar,
"[jlulgo, em suma, que se tomou sustentavel alegar a inconstitucionalidade dos
prazos estabelecidos nos arts. 1817.2 e 1873° CC1v (...). Os casos-limite — em
que pareca chocante o exercicio do direito de investigar deveriam ser tratados
como casos excepcionais, aplicando o instrumento do abuso do direito ou
outro remédio expressamente previsto, inspirado nas mesmas ideias (...)".

Desta forma, o Acordao do Tribunal Constitucional de 10 de Janeiro de 2006,
ao declarar a inconstitucionalidade da norma contida no n.° 1 do artigo 1817.°
foi o culminar da ponderacao entre os interesses em conflito, conforme supra
exposto, com a clara e evidente prevaléncia do direito de conhecimento da
ascendéncia bioldgica em detrimento dos principios da certeza e seguranga
juridica sempre inerentes a qualquer prazo de caducidade.

Ocorre que este Acordao apenas decidiu sobre a inconstitucionalidade do
prazo de caducidade do n.? 1, do artigo 1817.0, do Cddigo Civil e a questao
que se coloca aqui, com muita acuidade, na medida em que os réus invocam,
para fundamentar a excepgao de caducidade, o prazo previsto nao non.° 1,
mas sim no n.2 4, do citado artigo 1817.°, é precisamente, diziamos, saber se
também esse prazo estd ou nao abrangido pelos principios que conduziram a
declaracao de inconstitucionalidade do prazo previsto no referido n.® 1.

A questao nao é de todo pacifica, embora a jurisprudéncia emanada pelo
Supremo Tribunal de Justica tem-se inclinado para a conclusao de que a
declaracgao de inconstitucionalidade do n.° 1 do artigo 1817.° arrasta
necessariamente a inconstitucionalidade das normas que, como a do n.° 4, se
limitam a alargar prazos em razao do concurso de pressupostos que a norma
geral dispensa, sendo certo que, nao concorrendo o pressuposto especial, o
prazo da norma geral esta exaurido, ou seja, o direito caduca porque a acgao
nao foi instaurada no prazo-regra. Tal entendimento tem desde logo por base o
facto de o Acordao do Tribunal Constitucional supra referido acentuar
claramente a ideia da imprescritibilidade das ac¢des de reconhecimento de
um estado pessoal, por um indeclinavel respeito pelo direito fundamental a
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identidade pessoal consagrado no n.° 1, do artigo 26.°, da Constituicao da
Republica.

Ja no Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 03 de Julho de 2008 se
defendeu, pelo contrario, que o juizo de inconstitucionalidade versando sobre
o citado n.? 4, do artigo 1817.° deveria efectuar-se em concreto, na medida em
que nem sempre o prazo do n.? 1, do artigo 1817.° serd um prazo-regra ou
prazo geral em relacdao aos prazos do n.2 4 ou do n.? 3 do mesmo artigo. Ai
escreveu-se o seguinte: "[blasta trazer a colacao as alineas a) e b), don.2 1 do
artigo 1871.2, do Codigo Civil e ver como se pode chegar a paternidade nao
pela ligagao biolégica efectivamente provada mas apenas através da
presuncao do filho haver sido reputado e tratado como tal pelo pretenso pai e
reputado como filho também pelo publico ou de existir carta ou outro escrito
no qual o pretenso pai declare inequivocamente a paternidade. Ao menos
nestes casos 0s prazos dos ns 4 e 3, do artigo 1817.2 nao sao (ou podem nao
ser o alargamento do prazo do n.2 1, do artigo 1817.2, mas sim prazos com
natureza diferente, aos quais, pois, a faléncia do prazo do n.2 1 nao afectara e
cuja (in)constitucionalidade havera de ser apreciada autonoma e
concretamente e nao como consequéncia directa da declaracao de
inconstitucionalidade do daquele n.? 1 nos termos em que esta feita — na
medida em que prevé um prazo de dois anos a partir da maioridade do
investigante. Entdo é possivel e necessario olhar para o disposto do n.° 4, do
artigo 1817.9 - se o investigante for tratado como filho pelo pretenso pai, a
accao pode ser proposta até um ano posterior a data da morte daquele — e,
em sede de fiscalizagao concreta, naquela situagao concreta, um tal
dispositivo legal viola o direito fundamental do investigante a sua identidade
pessoal ou se representa apenas um condicionamento ou uma restricao,
constitucionalmente toleraveis, do seu direito, em nome de outros interesses
ou direitos igualmente constitucionalmente assumidos. Isto posto, e no caso
em concreto, nao havendo duvidas da inconstitucionalidade com forga
obrigatéria geral do normativo contido no n.? 1, do artigo 1817.°, o certo é
que, independentemente da posigao que se perfilhe relativamente a
aplicabilidade, ou nao, daquele juizo aos demais prazos de caducidade
previstos nesse normativo e designadamente ao seu n.° 4, sempre teremos de
concluir que nem por isso podera considerar-se caducado o direito de accionar
judicialmente por parte da autora com vista a investigar a sua paternidade.

Na verdade, o simples facto de a presente accgao ter duas causas de pedir
(como dissemos supra, paternidade bioldgica e posse de estado como filha) e a
matéria de facto alegada comportar os elementos que integram essas duas
causas, faz com que nao se possa colocar a questao da caducidade face ao n.2
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1 do artigo 1817.° (pela declaracao de inconstitucionalidade com forga
obrigatéria geral) e a do n.° 4, pelo simples facto de nao ter decorrido um ano
entre o momento em que faleceu o pretenso pai (27 e 28 de Novembro de
2008) e a data em que a acgao foi proposta (16 de Junho de 2009).

Ademais, recentemente a Lei n.° 14/2009, de 01 de Abril, que entrou em vigor
no dia seguinte ao da sua publicagao, sendo aplicavel aos processos pendentes
nessa data (artigos 2.° e 3.°, desse diploma) [e duvidas nao hé de que a
presente acgao apenas foi instaurada em 16 de Junho de 2009], veio alterar o
citado artigo 1817.°, ainda que curiosamente continue a prever prazos de
caducidade, nao obstante a jurisprudéncia constitucional acima referida, nos
seguintes termos: "1- A accao de investigagcao de maternidade [paternidade]
sO pode ser proposta durante a menoridade do investigante ou nos dez anos
posteriores a sua maioridade ou emancipacgao. 2- Se nao for possivel
estabelecer a maternidade [paternidade] em consequéncia do disposto no
artigo 1815.0, a acgdo pode ser proposta nos trés anos seguintes a
rectificacao, declaragao de nulidade ou cancelamento do registo inibitério. 3-
A accao pode ainda ser proposta nos trés anos posteriores a ocorréncia de
algum dos seguintes factos: a) Ter sido impugnada por terceiro, com
sucesso, a maternidade [paternidade] do investigante, b) Quando o
investigante tenha tido conhecimento, apds o decurso do prazo previsto no n.2
1, de factos ou circunstancias que justifiquem a investigagao, designadamente
gquando cesse o tratamento como filho pela pretensa mae [pai]; ¢)Em caso de
inexisténcia de maternidade [paternidade] determinada, quando o
investigante tenha tido conhecimento superveniente de factos ou
circunstancias que possibilitem e justifiquem a investigacao. 4- No caso
referido na alinea b) do niimero anterior, incumbe ao réu a prova da cessagao
voluntaria do tratamento nos trés anos anteriores a propositura da acc¢ao.".

Consequentemente e em face do alargamento dos referidos prazos de
caducidade, e independentemente do juizo de (in)constitucionalidade supra
exposto, sempre a autora teria o prazo de trés anos apos a cessacao do
alegado tratamento como filha do pretenso pai, prazo esse que, a data da
propositura da presente accao e tendo em conta a data do falecimento do
pretenso pai, ainda nao se mostrava transcorrido, nao estando assim caducado
o direito de accionar nos termos e para os efeitos do disposto nos artigos
1817.° e 1873.°, ambos do Cdodigo Civil.

Pelo exposto, e sem mais consideragoes, é de julgar improcedente a excepgao
de caducidade invocada pelos réus."
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4. Na seleccao da matéria de facto, em sede de base instrutéria, incluiram-se
os seguintes factos:

- Ponto 5.2: " Em consequéncia das relagoes referidas em 4, veio a nascer a
autora. “;

-Ponto 20.°: "O réu BB e a autora passaram a relacionar-se como irmaos,
sendo a segunda conhecida em Curros como a "irma do BB e o primeiro em
Jou como o "irmao da AA"; e

-Ponto 28.°:"Seguidamente,BB e DD deram o seu consentimento para que a
autora efectuasse os testes necessarios para provar que o referido BB era o
seu pai bioldgico".

5. Notificadas as partes vieram apresentar os seus requerimentos de prova, ao
abrigo do art. 512.° CPC.

6. No requerimento de provas, a Autora requereu a realizacao de prova
pericial, nos termos que se passam a transcrever:

"Nos termos dos arts. 568.° e seguintes do Cddigo de Processo Civil requer-se
ainda a V2 Ex.2 se digne mandar efectuar testes genéticos de ADN, a requisitar
ao Instituto de Medicina Legal, Delegacao do Porto, as pessoas a seguir
indicadas:

a) A prépria autora, AA, emigrante na Suica onde reside em ................ Zurich,
e quando em Portugal na Estrada Nacional, Cimo de Vila, na localidade e
freguesia de Jou, nesta comarca;

b) Ao réu BB, emigrante na Alemanha onde reside em ................. Stuttegart, e
gquando em Portugal na Urbanizagao ......... , Lote n 00, em Valpacos
c) Ao réu CC, emigrante em Espanha, onde reside em .............. ,n°
) aeens Espartinas, Sevilha, e quando em Portugal na Rua D......... , n.° ..., Alvor,
Portimao;
d) E a ré EE, residente na Alemanha, em ................. Stuttegart.

Com efeito, as pessoas referidas tém, ao que se presume e conforme se
alega na accgao instaurada, parentesco genético na linha colateral com a
autora, revelando-se as referidas pericias essenciais a descoberta da verdade
material, ou seja que o pai bioldgico da autora é o falecido BB, e desta forma
se provando a matéria dos quesitos 5.°, 20.° e 28.° da base instrutéria.
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Mais se requer que se oficie a Entidade supra referida para proceder a
marcacgao de data para a realizacao das pericias ora requeridas e que apos
sejam os acima identificados notificados, para as moradas indicadas, para
comparecerem.

Por ultimo, requer-se ainda a V.a Ex." que, no caso de permanecer
alguma duvida, ainda que infima, se proceda a exumacao do cadaver do
falecido BB, sepultado no cemitério da freguesia de Jou, na area desta
comarca, na qualidade de presumido pai da autora, a fim de se proceder a
colheita de produtos bioldgicos com idénticas finalidades".

7. Proferiu-se despacho que deferiu a realizagao da prova pericial,
mediante a realizacao de exames hematologicos a autora e réus.

8. Os réus vieram manifestar a sua oposicao, formulando o requerimento
que se transcreve:

“(...) Os réus informam, ainda, V. Ex.2 que, pelo facto de residirem no
estrangeiro e atentas as suas convicgoes pessoais, religiosas e espirituais, nao
pretendem realizar qualquer pericia hematolégica";

9. A autora veio pronunciar-se sobre a oposi¢cao, nos seguintes termos:

"AA, devidamente identificada nos autos a margem referenciados, nos quais é
autora, notificada do douto despacho de V2 Exa com a referéncia n.2 000000,
vem exercer o respectivo CONTRADITORIO quanto a oposicdo manifestada
pelos réus no que respeita a realizacao da pericia, o que faz nos termos e com
os seguintes fundamentos:

Considera a autora, com o respeito que lhe é devido por opinido contraria, que
o facto de os réus residirem no estrangeiro e as convicgoes pessoais, religiosas
e espirituais (nao concretizadas minimamente) dos mesmos, nao
consubstanciam causas justificativas para a recusa de efectuarem as pericias
hematoldgicas.

Alids, estamos perante uma pericia cientifica relativa ao ADN dos réus através
da simples recolha de cabelos, unhas ou saliva, que em nada contenderd com
a vida privada ou com a proteccgao dos direitos de personalidade dos mesmos.

Decorre dos arts. 266.° e 519.°, ambos do Cddigo de Processo Civil que todas
as pessoas, quer sejam partes (como no caso dos autos os réus), quer sejam
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terceiros, estao obrigados a prestar a sua colaboragao para a descoberta da
verdade — trata-se, portanto, do principio da cooperacao.

Ora, a posicao assumida pelos réus consubstancia claramente uma declaracgao
de recusa de colaboracao, ou seja, uma recusa ilegitima de sujeigao a pericia
ordenada.

Assim, admitida que foi a pericia e definido que se encontra o seu objecto e
tendo os réus se recusado injustificadamente a submeter-se a mesma, tal
recusa tera certamente nos termos do art. 519.°, n.° 2 do Cddigo de Processo
Civil reflexos notorios a nivel da valoragao da prova e porque tal
comportamento dificultou, sendo mesmo impossibilitou, a prova a autora (pois
trata-se da parte onerada com tal 6nus), ndo deixara também de operar a
inversao do 6nus probatorio.

Sendo porém outro o entendimento deste Tribunal, devera entao ser ordenada
compareéncia coerciva dos réus no local onde se efectuarao os testes de ADN,
nos termos da ia parte, do n.2 2 do art. 519° do Cdédigo de Processo Civil, ou
entdao ser ordenada, como ja requerido pela autora, a exumacao do cadaver do
falecido BB a fim de se proceder a colheita de produtos bioldgicos.

Termos em que se considerada exercido o direito ao contraditério quanto a
oposicdao manifestada pelos réus no que respeita a realizagao da pericia".

10. Proferiu-se o despacho que se transcreve:
"Fls. 141 e ss:

Por despacho de fls. 133 este tribunal ordenou a realizagcdo de uma pericia,
tendo para o efeito requisitado ao "Instituto Nacional de Medicina Legal, IP." a
designacao de data para a realizacao de exames hematoldgicos a autora, bem
como aos réus BB, CC e EE.

Ora, de acordo com a informacao prestada pelo sobredito instituto, a autora ja
se submeteu ao referido exame hematoldgico. Acontece que, os réus no
compareceram na data designada para a realizagcao do mencionado exame
pericial, justificando a sua recusa (por requerimento enviado a estes autos -fls.
141) com a circunstancia de residirem no estrangeiro, bem como pelas
convicgoes pessoais, religiosas e espirituais pelas quais se regem.

Perante a recusa dos réus, pronunciou-se a autora a fls. 153 e ss., requerendo
que o tribunal ordene que os réus sejam coercivamente obrigados a realizacao
do exame, a luz da 1.a parte do n.° 2 do art. 519.° do Cddigo Processo Civil.
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Cumpre apreciar e decidir.

O principio da cooperacao entre os intervenientes num processo (cf. art. 266.°
do CPC) tem, no ambito da instrucao da causa, o corolario do "dever de
cooperacgao para a descoberta da verdade", insito no art. 519.° do mesmo
diploma legal).

Ora, a mera aplicacao desta regra a producgao de prova cientifica, como a
ordenada nos autos, implica que as partes tenham a obrigacao de se
sujeitarem aos exames laboratoriais pertinentes, ou seja, devem prestar-se aos
procedimentos que visem a recolha de sangue ou de outros produtos
bioldgicos, ou a simples recolha de saliva, por meio de uma zaragatoa bocal.

Assim, a falta de comparéncia dos sujeitos processuais aos exames, sobretudo
em acgoes de investigacao de paternidade, impoe que se defina as
consequéncias juridicas da recusa de cooperacao.

A questao dos autos prende-se com a possibilidade de ser ordenada a
compulso dos réus ao exame hematologico, pela forga fisica.

Com efeito, em favor da execucgao forgcada aos exames poderia invocar-se, em
primeiro lugar, a natureza dos direitos fundamentais implicados no caso. Na
verdade, o direito que estd em questao é o direito a determinacgao da
localizagao do individuo no sistema de parentesco, através do reconhecimento
dos vinculos bioldgicos de descendéncia. Ou seja, € o direito a integridade
moral (cf. art. 26 da CRP), enquanto direito do individuo a conhecer a sua
historia pessoal. Encontra-se ainda em causa o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, que impde uma liberdade de agir, no
sentido de conformar a vida. Afinal, estd em xeque, também, o direito da
autora a constituir uma familia, no sentido de ver reconhecidos juridicamente
os seus lagos biolégicos de parentesco, (cf. art. 36, n°1 da CRP).

Em prol do posigdo inversa, poder-se-a alegar, com toda a propriedade, que os
recusantes podem invocar o seu direito a integridade fisica, que impede
agressoes ao seu corpo, bem assim um direito a sua integridade moral, que
impede agressoes a sua livre vontade (art. 25.° CRP) e também ao livre
desenvolvimento das respectivas personalidades, enquanto direito geral de
agirem livremente.

Com efeito, do confronto entre os direitos conflituantes, no sentido de obter
uma concordancia pratica entre eles, somos de entender pela nao
admissibilidade da opgao de permitir a coercao fisica ao cumprimento do
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dever de cooperacgao. Fazé-lo seria caminhar ao arrepio do sistema juridico
portugués que, a nosso ver, nao da abertura a compulsao pela forga.

A este propodsito, nao podemos deixar de atentar no disposto na alinea a) do n.
° 3 do art. 519.2 do Codigo Processo Civil, de onde resulta claramente que a
recusa é legitima se a obediéncia importar violagao da integridade fisica ou
moral das pessoas". Na verdade, os direitos fundamentais em questao
revelam-se como um limite inultrapassavel a coergao ao cumprimento.

Alids, a jurisprudéncia dominante entende que nao pode haver lugar a coergao
fisica ao cumprimento do dever de cooperagao - vide a propdsito Acordao do
STJ, de 11.1.2001, em Revista do Ministério Publico, n°85, padg.159 e o
Acérdao do Tribunal Constitucional n°616/98, de 21 de Outubro, em http:
www.tribunalconstitucional.pt. ou no DR. II Série, de 17.03.2009.

Do exposto, entende o tribunal que a recusa dos réus é legitima, (cf. art. 519,
n°3, alinea a) do CPC).

Sem prejuizo, mesmo que se considerasse a falta dos réus ao exame cientifico
como ilegitima, sob o argumento do sacrificio a que se tém de sujeitar ser
proporcional a vantagem para a descoberta do verdade bioldgica, além do que
o valor de provas desta indole revela-se, muita das vezes, decisivo, estamos
em crer que o recusa de cooperacao nao pode ser acompanhada da defesa de
uma "execucgao especifica" do dever de cooperacgao, porquanto o cooperar
nestes situagoes importa o fornecimento de produtos bioldgicos, o que impede
a realizagdo coactiva, em espécie, da prestacao devida.

Pelos fundamentos aduzidos, indefere-se a pretensao da autora de realizagao
coercivo do exame pericial por parte dos réus relapsos.

Concomitantemente, em face da recusa dos réus, fica sem efeito a pericia
ordenada nos autos, no que a estes concerne.

Dé conhecimento da no realizasse da pericia ordenada nestes autos, em
relacao aos réus, ao Instituto Nacional de Medicina Legal, I.P.

No que concerne as implicagoes probatorias da recusa dos réus na realizagao
do exame pericial, as mesmas serao livremente apreciadas pelo Meritissimo
Juiz de Julgamento, no momento oportuno.

No mais, com copia de fls. 153 notifique os réus para, no prazo de 10 dias, se
pronunciarem quanto ao pedido formulado pela autora, de exumacao do
cadaver do falecido BB.
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Por fim, cumpra a seccao, de imediato, o ordenado pelo
despacho de fls. 139, tendo em atencgao a 1 parte do despacho de fls. 143.".

11. Os réus vieram pronunciar-se sobre a diligéncia de
exumacao de cadaver do falecido BB, nos termos que se transcrevem:

"BB e outros, nos autos em referéncia, notificados do douto despacho
constante de fls., vém informar V. Exa. que, pelas razoes constantes do
requerimento de fls. 141 (que, também, tém aplicagdo em relagao ao seu
falecido pai) e, ainda, porque pretendem preservar a memoria e o (eterno)
descanso do pai, opd0em-se a pretensao da A. e ndo autorizam a exumacao do
cadaver do falecido BB. "

12. Em 22.10.2010 proferiu-se o despacho que se transcreve:

"A autora veio requerer que se determine a exumacao do
cadaver do falecido BB para recolha de produtos bioldgicos.

Pronunciaram-se os réus, manifestando a sua oposicao a
realizacao da diligéncia requerida pois que a mesma ofendera a memoria e o
descanso eterno do falecido.

Cumpre apreciar e decidir.

A questao que se suscita é a seguinte: em face da oposicao dos réus,
familiares do pretenso pai BB, a realizacdo de exame ao ADN, sera admissivel
0 recurso a exumacao do cadaver do falecido para recolha de tecidos?

Vejamos.

De harmonia com o disposto no art. 1.2 do Decreto-Lei n2 411/98, de
30 de Dezembro “a exumacgao consiste na abertura de sepultura, local de
consumpgcao aerodbia ou caixao de metal onde se encontra inumado o cadaver”.
Por sua vez, do art. 21.2, n.2 1 do citado diploma legal resulta que "apéds a
inumacao é proibido abrir qualquer sepultura ou local de consumpgcao aerdbia
antes de decorridos trés anos, salvo em cumprimento de mandado da
autoridade judiciaria”.

Nos termos do art. 1801.2 do Cddigo Civil “nas acgoes relativas
a filiacao sdao admitidas como meios de prova os exames de sangue e
quaisquer outros métodos cientificamente comprovados”.
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Do preceito legal citado resulta como evidente que a realizacao de
exames ao sangue, ou seja de exames hematoldgicos ou cientificamente
comprovados, como seja a realizacao de exames de ADN com a necessaria
exumacao do cadaver do pretenso pai para recolha de tecidos, podem ser
realizados para se determinar a filiagao bioldgica. Contudo, a admissibilidade
da realizacao do exame pericial estd dependente do modo como o autor
estrutura a acgao de investigacao da paternidade, que constituira factor
determinante na seleccao da matéria de facto controvertida para a decisao da
causa.

Como afirma Lopes do Rego, "a causa de pedir nas acgoes de
investigacao ou reconhecimento da paternidade é o facto naturalistico da
procriagao bioldgica do filho pelo réu a quem a paternidade é imputada,
perspectivado como facto natural dotado de relevancia juridica. Tal facto - a
referida procriagao bioldgica - pode, naquelas acgoes, ser alternativamente
demonstrado por uma das trés vias distintas: I - em primeiro lugar, pode sé-lo
directamente, através dos "exames de sangue e quaisquer outros métodos
cientificamente comprovados", a que alude o artigo 1801.2 do Cddigo Civil, e
que implica, no processo, a producgao de prova pericial (art. 388.2 do Cédigo
Civil). IT - Em segundo lugar, pode sé-lo indirectamente, através do recurso
pelo autor a alguma das presungoes legais de paternidade previstas no artigo
1871.2 do Codigo Civil, desde que nao ilididas pelo réu, através da criagao, no
espirito do julgador, de "duvidas sérias sobre a paternidade do investigado".
III - Finalmente, podera sé-lo, também por forma indirecta, através do recurso
a presuncgoes naturais ou judiciais, alicergadas em regras ou maximas de
experiéncia, nos termos consentidos pelo art. 351.2 do Cdédigo Civil, é o que
sucede na generalidade das causas, em que nao haja lugar a realizacao de
exames de sangue e em que nao ocorra alguma das situagoes de facto que
servem de substrato as aludidas presuncgoes legais de paternidade,
incumbindo entao naturalmente ao autor demonstrar que houve relagoes de
sexo entre a mae e o pretenso pai no periodo legal de concepgao do filho e que
tais relacoes foram exclusivas. - vide RMP, 58-1 66.

Dito doutro modo, a acgao de investigacao da paternidade tem
como causa de pedir o facto naturalistico da procriacao bioldgica do filho pelo
réu ou pelo pretenso pai falecido a quem a paternidade é imputada, facto que
é susceptivel de ser demonstrado por diversas vias.

Para determinar a causa de pedir nas acgoes de investigagao de
paternidade ha que distinguir as acgoes chamadas de "bica aberta" daquelas
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que se baseiam directamente numa das situacoes previstas nas alineas do n.¢1
do art. 1871 do Cédigo Civil.

Nas primeiras, a causa de pedir, fundamento da pretensao da
filiagdo, sdo os lagos de filiagao, a procriagao, o facto bioldgico da fecundagao
do 6vulo - é este o fundamento real, empirico, ou factual que é preciso alegar
e provar, temporalmente localizado no periodo legal de concepgao, ou seja,
nos primeiros cento e vinte dias dos trezentos que precederam o nascimento
do pretenso filho, prova esta a fazer, nomeadamente, através de exames de
sangue ou de quaisquer outros métodos cientificamente comprovados, (cf. art.
1801/2 do Cddigo Civil.).

Nas outras acgoes que nao sejam de "céu aberto", mas baseadas
em algumas das presuncgoes previstas no n°1 do art. 1871. do Codigo Civil, a
causa de pedir é uma ou varias das situacoes de facto ai descritas, que tém a
virtualidade da auto-suficiéncia para que seja dado provimento a pretensao de
filiagao (juridica) do investigante, pois presume-se a filiagdo ou realidade
bioldgica da filiagdo, de cuja prova, esta o autor dispensado.

Assim, caso o autor instaure a accgao de investigacao da paternidade com
base nas presuncgoes do n.21 do art. 1871.2 do Cddigo Civil, ou seja no
tratamento e reconhecimento como filho do falecido, nao tem o tribunal que
conhecer directamente do facto biolégico da procriagao, mas apenas dele
conhecer indirectamente através de presuncgoes. Nesse caso, a filiagao
bioldgica deve ser provada por presungoes ("se o autor da acgao de
paternidade baseia a investigacao em presuncoes fica o mesmo dispensado de
provar o vinculo biolégico e os réus terao de iludir a presuncao." - vide
Acérdao do ST] de 72.1995, C]J./ST], 1995.1, 66, no mesmo sentido o Acérdao
do S.T.J. de 6.5 1997, BM]J, 467, 588), pelo que o exame pericial de exumacao,
directamente destinado a prova da filiagao bioldgica, nao pode ter lugar, dado
que o seu possivel objecto (facto bioldgico) nao se encontra vertido na base
instrutoria, como facto controvertido, por nao alegado.

Ao invés, se estivermos perante uma ac¢ao denominada de "bica aberta",
que sucede quanto o autor funda a sua pretensao na procriacao, ou seja, na
fecundagao do 6vulo, a prova do facto, sendo ele controvertido e encontrando-
se vertido na base instrutoéria, sera realizada através de exames ao sangue ou
de quaisquer outros métodos cientificos, como sendo a exumagao do cadaver
do falecido pretenso pai.

No caso vertente, a autora baseia a presente acgcao de investigacao da
paternidade, desde logo, no tratamento como filho por parte do pretenso pai,
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ou seja tem por fundamento a posse de estado, bem como a exclusividade de
relagcoes sexuais por parte da mae da autora com o pretenso pai (falecido)
durante o periodo legal de concepcao, (causa de pedir mista).

Assim, a autora funda a presente acgao de investigagao da
paternidade em presuncgoes legais de filiagdao, mais concretamente na
estabelecida no art. 1871.2, n.2 1, alinea a) do Cédigo Civil, bem como na
procriagao, razao pela qual se encontram quesitados na base instrutéria
pontos de facto respeitantes ao tratamento de filha pelo pretenso falecido pai
(posse de estado) - matéria factual em relagao a qual é invidvel a realizagao do
exame pericial requerido pelos fundamentos aduzidos -, bem como factos
atinentes a exclusividade das relagoes sexuais no periodo de concepcgao entre
a mae da autora e o pretenso pai - pontos 4 e 5). Ora, o facto biolégico da
procriacao, que se mostra controvertido, e que se encontra quesitado em 5 da
base instrutoéria, s6 podera ser provado por métodos cientificos. Nessa
conformidade, tendo os réus recusado a submissao a realizagao de testes de
ADN, é de deferir a realizagdao do exame pericial de exumacao para recolha de
vestigios de ADN no cadaver do falecido pretenso pai. Independentemente da
autora se servir de uma presuncgao (posse de estado), o certo é que funda o
seu pedido, igualmente, na filiacao bioldgica, isto é, no facto bioldgico da
fecundacao, razao pela qual é de admitir a realizacao do exame requerido que
se destina, precisa e directamente, a prova de tal factualidade, que se
encontra vertida no ponto 5 da base instrutdria (A exumagao, como prova
pericial que é, devera ter sempre um objecto e deve reportar-se a factos
alegados nos autos, seja pelo requerente, seja pela parte contraria).

Ademais, cumpre referir que, no entendimento deste tribunal, no
confronto entre os direitos em conflito, deve ser sacrificado o direito ao
respeito que é devido ao cadaver da pessoa humana, em beneficio do direito
prevalecente a identidade pessoal do investigante. Por ultimo, importa
salientar que a oposigao dos réus a realizagao de tal exame pericial nao
constitui obice a que tribunal o determine, pois que a necessidade de atender
a interesse superior justifica a sua realizagao.

Pelo exposto, por entender que a diligéncia nao é impertinente nem
dilatoria, admite-se a sua realizagdao. Em consequéncia, notifique as partes
para, no prazo de 10 dias, se pronunciarem sobre a nomeacao de perito
(estabelecimento, laboratorio ou servigo oficial).

(Note-se que ¢ manifestamente desnecessario conceder aos réus a
possibilidade de se pronunciarem sobre o objecto da pericia, pois que o exame
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cientifico (exumacao de cadaver para recolha de vestigios bioldégicos) ora
admitido apenas podera servir para prova do facto biolégico da fecundacao,
facto esse que se mostra controvertido e se encontra plasmado no ponto 5 da
base instrutoéria.).

Notifique.
Fls. 156:

Informe o "Instituto Nacional de Medicina Legal, I.P." no sentido de que o
tribunal mantém interesse na conservacao do material biolégico recolhido,
pois que a presente accao declarativa ainda se encontra em fase de instrucao."

Sao as conclusoes da alegacao do recorrente que delimitam o objecto do

recurso - arts. 684.2, n.2 3 e 690.2, n.°° 1 e 4, do Cdédigo de Processo Civil,
bem como jurisprudéncia firme deste tribunal.

E, como é bem sabido este Supremo Tribunal de Justica, como tribunal de
revista, aplica definitivamente aos factos fixados pelo tribunal recorrido o
regime juridico que julgue adequado - art. 729.2, n.2 1, do ora referido
diploma legal - ndao podendo a decisao quanto a matéria de facto ser alterada,
salvo o caso excepcional previsto no art. 722.2, n.? 2, ou seja a nao ser que
exista disposicao expressa da lei que exija certa espécie de prova para a
existéncia do facto ou que fixe a forca de determinado meio de prova.

Fora destes casos - em que, em bom rigor, o que o Supremo faz é sindicar a
observancia de regras de direito probatorio material - a decisao proferida pelo
tribunal recorrido quanto a matéria de facto nao pode ser alterada (art. 7299,
n.2 2), podendo apenas o Supremo ordenar a baixa do processo ao tribunal
recorrido quando entenda que a decisao de facto pode e deve ser ampliada, de
forma a constituir base suficiente para a decisao de direito, ou que ocorrem
contradicoes na decisao sobre a matéria de facto que inviabilizam a decisao
juridica do litigio (art. 729.2, n.2 3).

Nao cabe, por conseguinte a este Tribunal, de revista, pronunciar-
se sobre a necessidade ou conveniéncia de determinada diligéncia instrutoéria,
podendo, tao s, dizer se essa realizacao é legal ou ilegal, se estiver

directamente em causa a ofensa de determinado preceito legal[il.

No caso dos autos quer a primeira instancia quer a Relagao
concluiram que a realizacao de exame hematoldgico “constituia uma diligéncia
de prova que se justificava de pleno para prova da relagao biologica”.
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Sustentando, no entanto, a Relagao, com discordancia da autora, ser legitima
a oposicao a exumacao do cadaver por banda dos filhos do falecido.

Pelo que, levando em linha de conta estas limitacoes e as questoes
atras enunciadas, e que pela recorrente nos sao colocadas, cumpre apreciar e
decidir, no fundo, sobre a legitimidade/ilegitimidade da referida recusa de
exumacao do cadaver.

Pretende a autora nos presentes autos obter o reconhecimento da sua
paternidade e pelo presente recurso que se confirme o despacho que
determinou a exumacao de cadaver, revogando-se o acérdao que considerou
ser legitima a oposicao aquela exumacao.

Na accao de investigacao de paternidade a causa de pedir é,
como ja vimos, o facto da filiagdo bioldgica - ou facto naturalistico da
procriacao do filho pelo réu a quem a paternidade é imputada, perspectivado
como facto natural dotado de relevancia juridica -, podendo a mesma ser
demonstrada por trés vias distintas: através dos exames de sangue, a que
alude o art. 1801.2 (as designada accoes

laboratoriais), através das presuncgoes legais de paternidade previstas no
art. 1871.9, (acgdes presuntivas) ou, através do recurso a alguma das
presunc¢oes naturais ou judiciais legais, alicercadas em regras de experiéncia -
consentidas pelo art. 351.2 -, incumbindo ao autor demonstrar que houve
relagdes de sexo entre a mae e o pretenso pai durante o periodo legal da
concepgao e que tais relagoes foram exclusivas (acgoes de exclusividade

social, por aplicacgao restrita do assento de 21 de Junho de 1983)m.

Nos termos do art. 1801.2 “nas acgoes relativas a filiacao sao admitidas como
meios de prova os exames de sangue e quaisquer outros métodos cientificos
comprovados”.

No que respeita aos exames de sangue os avangos cientificos tém permitido o
emprego generalizado de testes de ADN com uma fiabilidade proxima da
certeza e que torna possivel estabelecer com grande seguranga o vinculo de
maternidade ou de paternidade.

Os comummente designados “testes de DNA” consubstanciam a aplicacao
forense de uma “tecnologia que se baseia na variabilidade dos acidos
nucleicos das células, polimorfismos do DNA, cuja importancia fundamental
reside no facto de se estudar a individualidade bioldgica directamente do
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coédigo genético, ao contrario das proteinas, cuja caracterizacdao depende da
sua expressao em tecidos e fluidos bioldgicos.

Por conseguinte constituem hoje uma tecnologia que é “admitida
internacionalmente como prova pericial em tribunal, permitindo a resolucao
de casos de filiacao complexos, como, por exemplo, casos de investigacao de
paternidade em que a mae ou o pretenso pai faleceram, quando existe a
possibilidade do estudo de familiares proximos; o estudo de restos cadavéricos
e a comparacao das suas caracteristicas genéticas com as do sangue, também,
de familiares préoximos; e ainda casos de filiagao, em que se dispoe de restos
fetais resultantes de aborto ou infanticidio, em que se pretende identificar o

autor do crime"I—l.
O teste de ADN permite determinar, num sistema de
percentagens, qual a probabilidade de determinado individuo proceder

[61

biologicamente de outro—.

Como se escreve no acordao do Tribunal

Constitucional n® 23/06m, a proposito da fiabilidade destes exames, “ (...) 0s
avangos cientificos permitiram o emprego de teste de ADN com uma
fiabilidade proxima da certeza - probabilidades bioestatisticas superiores a
99,5% -, e, por esse meio, mesmo depois da morte, € hoje muitas vezes
possivel estabelecer com grande seguranca a maternidade ou a paternidade.
Assim, a justificacao relativa a prova perdeu quase todo o valor com a eficacia
e a generalizagao das provas cientificas, podendo as acgoes ser julgadas com
base em testes de ADN, que nao envelhecem nunca. Como salienta Guilherme

de Oliveira, [&«os exames podem fazer-se muitos anos depois da morte do
suposto pai, ou na auséncia do pai! Morrem as testemunhas, mudam os
lugares, é certo, mas nada disso altera, verdadeiramente, o caminho que as
accoes seguem, e hao-de seguir cada vez mais, no futuro»”.

Assente a relevancia do exame como meio de prova na acgao de investigacao
de paternidade, vieram opor-se os réus, quer a realizacao da pericia nas suas
proprias pessoas, quer a recolha de tecido do cadaver do pretenso pai e a
necessidade da sua exumacao para esse efeito.

Vejamos, entao, o que dizer:

O regime juridico do «direito mortuario portugués» encontra-se
disperso por varios diplomas legais: (i) a utilizacdao de cadaveres para
dissecacao ou extracgao de pecas, tecidos ou 6rgaos para fins de ensino e
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investigacao cientifica encontra-se regulado pelo DL. 274/99, de 22/07, (ii)
para a colheita e transplante de 6rgaos e tecidos de origem humana vigora o
regime da Lei 12/93, alterada e republicada pela Lei 22/2007, de 29/06 - que
transpoOs parcialmente para a ordem juridica nacional a Directiva n.2 2004/23/
CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de Margo - impondo-se,
quanto a colheita em cadaveres, que na sua execucgao devem evitar-se
mutilagdes ou dissecacoes nao estritamente indispensaveis a recolha e
utilizacao de tecidos ou 6rgaos e que possam prejudicar a autopsia, quando a
ela houver lugar e (iii) a cremacao, transporte, inumacgao, exumacgao,
trasladacgao e cremacao de cadaveres encontra a sua disciplina nos DL 411/98,
de 30/11, com as alteragoes dos DL 5/2000, de 29/01 e DL 138/2000, de 13-07.

Nos termos definidos por este ultimo bloco de normas o cadaver define-se
como o corpo humano apos a morte e até estarem terminados os fendmenos
de destruicdao da matéria organica (art. 2.9, al i).

A doutrina, com vista a contemplar os restos mortais de um nado morto vem
balizando a nogao de cadaver como “os despojos inanimados de um ser
humano, ainda que ele nao haja sido pessoa em sentido juridico (...), ainda que
nao completos, desde que nao se trate, apenas, de partes isoladas do corpo
humano”, dela excluindo “os restos mortais que, pela sua antiguidade ou
significado religioso, ganharam a natureza de objectos arqueoldgicos, de

documentos histéricos ou de objectos de culto (mumias, reliquias, etc.) I—l

A sua exumacao consubstancia-se na abertura de sepultura, local de
consumpcao aerobica ou caixao de metal onde se encontra inumado o cadaver,
definido como o corpo humano apos a morte e até estarem terminados os
fenédmenos de destruicao da matéria organica (art. 2.9, al. f).

A gestao do cadaver e respectivas exéquias cumpre, pela ordem
que vem indicada, as pessoas indicadas no art. 3.2, designadamente, em 4.2
linha, a qualquer herdeiro.

Quanto a exumacao de cadaver para a realizacdao de exames de
sangue, ou a recusa da sua realizacao pelos herdeiros, importa considerar
que, com a morte de uma pessoa fisica cessa, pelo menos neste mundo, a sua
actividade caracteristica e extingue-se, nos termos do n.2 1 do art. 68.2 do
Cddigo Civil, a sua personalidade juridica, ou seja, a sua aptidao para ser

[10]

sujeito de relagoes juridicas .

26/ 37


file:///C:/Documents%20and%20Settings/mcordas/Ambiente%20de%20trabalho/revista%20n%E2%94%AC%E2%95%91%206909%20invest.%20patern.%20exuma%E2%94%9C%C2%BA%E2%94%9C%C3%BAo%20de%20cad%E2%94%9C%C3%ADver%5d.doc#_ftn9
file:///C:/Documents%20and%20Settings/mcordas/Ambiente%20de%20trabalho/revista%20n%E2%94%AC%E2%95%91%206909%20invest.%20patern.%20exuma%E2%94%9C%C2%BA%E2%94%9C%C3%BAo%20de%20cad%E2%94%9C%C3%ADver%5d.doc#_ftn9
file:///C:/Documents%20and%20Settings/mcordas/Ambiente%20de%20trabalho/revista%20n%E2%94%AC%E2%95%91%206909%20invest.%20patern.%20exuma%E2%94%9C%C2%BA%E2%94%9C%C3%BAo%20de%20cad%E2%94%9C%C3%ADver%5d.doc#_ftn9
file:///C:/Documents%20and%20Settings/mcordas/Ambiente%20de%20trabalho/revista%20n%E2%94%AC%E2%95%91%206909%20invest.%20patern.%20exuma%E2%94%9C%C2%BA%E2%94%9C%C3%BAo%20de%20cad%E2%94%9C%C3%ADver%5d.doc#_ftn10
file:///C:/Documents%20and%20Settings/mcordas/Ambiente%20de%20trabalho/revista%20n%E2%94%AC%E2%95%91%206909%20invest.%20patern.%20exuma%E2%94%9C%C2%BA%E2%94%9C%C3%BAo%20de%20cad%E2%94%9C%C3%ADver%5d.doc#_ftn10
file:///C:/Documents%20and%20Settings/mcordas/Ambiente%20de%20trabalho/revista%20n%E2%94%AC%E2%95%91%206909%20invest.%20patern.%20exuma%E2%94%9C%C2%BA%E2%94%9C%C3%BAo%20de%20cad%E2%94%9C%C3%ADver%5d.doc#_ftn10

A mortem, segundo o art. 2.2 da Lei 141/99, de 28 de Agosto,
«corresponde a cessacao irreversivel das fungoes do tronco cerebral».

Ainda que extinta pela morte a personalidade juridica, “nada
impede, desde logo, que hajam bens da personalidade fisica e moral do
defunto que continuam a influir no curso social e que, por isso mesmo,
perduram no mundo das relagoes juridicas e como tais sao autonomamente
protegidos. E particularmente o caso do seu cadaver, das partes destacadas
do seu corpo, da sua vontade objectivada, da sua identidade e imagem, da sua
honra, do seu bom nome e da sua vida privada, das suas obras e das demais
objectivacgoes, criadas pelo defunto e nas quais ele tenha, de um modo muito

pessoal, imprimido a sua marca”M.

Quanto ao cadaver, a doutrina vem defendendo o entendimento no sentido
de que o mesmo reveste a natureza de uma coisa fora do comércio, que pode
ser objecto de relagoes juridicas (art. 202.2, n.2 1) e por sua natureza é

insusceptivel de apropriacao individual (art. 202.2, n.2 2)”—3].

Castro MendesIﬁl e Rabindranath Capelo de Sousafﬁ1 defendem que, do
confronto dos art. 202.2 e 203.2, o cadaver, € um bem da personalidade que
também é objecto imediato de relagdes juridicas e que reveste uma natureza
extra-comercial, abrangido pelo art. 71.2 e, como tal, autonomamente objecto
imediato de relagoes juridicas, entendendo-se como tal aquilo sobre que
incidem os poderes do titular activo da relagcao, sem que se interponha
qualquer elemento mediador, impondo erga omnes, deveres de abstencao.

Mota Pinto defende que “No momento da morte, a pessoa perde,
assim, os direitos e deveres da sua esfera juridica, extinguindo-se os de
natureza pessoal (v. g. os direitos e deveres conjugais) e transmitindo-se para
0s sucessores "mortis causa" os de natureza patrimonial (...) a tutela do
artigo 71.°, n.° 1, é uma proteccao de interesses e direitos de pessoas vivas
(as indicadas no n° 2 do mesmo artigo) que seriam afectadas por actos

ofensivos da memoria (da integridade moral) do falecido"[ﬂ.

Idéntica orientagao é a de Mario de Brito que
sustenta, a propésito do n.° 1 do artigo 68.°, que "a morte € mesmo o Unico
facto que actualmente faz cessar a personalidade juridica" e em comentario ao
artigo 71° escreve que esta disposicao "é aplicavel tanto quando a ofensa é
dirigida contra pessoa viva, que vem a falecer, como quando a ofensa se refere

a uma pessoa ja falecida"m.

27 [ 37


file:///C:/Documents%20and%20Settings/mcordas/Ambiente%20de%20trabalho/revista%20n%E2%94%AC%E2%95%91%206909%20invest.%20patern.%20exuma%E2%94%9C%C2%BA%E2%94%9C%C3%BAo%20de%20cad%E2%94%9C%C3%ADver%5d.doc#_ftn11
file:///C:/Documents%20and%20Settings/mcordas/Ambiente%20de%20trabalho/revista%20n%E2%94%AC%E2%95%91%206909%20invest.%20patern.%20exuma%E2%94%9C%C2%BA%E2%94%9C%C3%BAo%20de%20cad%E2%94%9C%C3%ADver%5d.doc#_ftn11
file:///C:/Documents%20and%20Settings/mcordas/Ambiente%20de%20trabalho/revista%20n%E2%94%AC%E2%95%91%206909%20invest.%20patern.%20exuma%E2%94%9C%C2%BA%E2%94%9C%C3%BAo%20de%20cad%E2%94%9C%C3%ADver%5d.doc#_ftn11
file:///C:/Documents%20and%20Settings/mcordas/Ambiente%20de%20trabalho/revista%20n%E2%94%AC%E2%95%91%206909%20invest.%20patern.%20exuma%E2%94%9C%C2%BA%E2%94%9C%C3%BAo%20de%20cad%E2%94%9C%C3%ADver%5d.doc#_ftn12
file:///C:/Documents%20and%20Settings/mcordas/Ambiente%20de%20trabalho/revista%20n%E2%94%AC%E2%95%91%206909%20invest.%20patern.%20exuma%E2%94%9C%C2%BA%E2%94%9C%C3%BAo%20de%20cad%E2%94%9C%C3%ADver%5d.doc#_ftn12
file:///C:/Documents%20and%20Settings/mcordas/Ambiente%20de%20trabalho/revista%20n%E2%94%AC%E2%95%91%206909%20invest.%20patern.%20exuma%E2%94%9C%C2%BA%E2%94%9C%C3%BAo%20de%20cad%E2%94%9C%C3%ADver%5d.doc#_ftn12
file:///C:/Documents%20and%20Settings/mcordas/Ambiente%20de%20trabalho/revista%20n%E2%94%AC%E2%95%91%206909%20invest.%20patern.%20exuma%E2%94%9C%C2%BA%E2%94%9C%C3%BAo%20de%20cad%E2%94%9C%C3%ADver%5d.doc#_ftn13
file:///C:/Documents%20and%20Settings/mcordas/Ambiente%20de%20trabalho/revista%20n%E2%94%AC%E2%95%91%206909%20invest.%20patern.%20exuma%E2%94%9C%C2%BA%E2%94%9C%C3%BAo%20de%20cad%E2%94%9C%C3%ADver%5d.doc#_ftn13
file:///C:/Documents%20and%20Settings/mcordas/Ambiente%20de%20trabalho/revista%20n%E2%94%AC%E2%95%91%206909%20invest.%20patern.%20exuma%E2%94%9C%C2%BA%E2%94%9C%C3%BAo%20de%20cad%E2%94%9C%C3%ADver%5d.doc#_ftn13
file:///C:/Documents%20and%20Settings/mcordas/Ambiente%20de%20trabalho/revista%20n%E2%94%AC%E2%95%91%206909%20invest.%20patern.%20exuma%E2%94%9C%C2%BA%E2%94%9C%C3%BAo%20de%20cad%E2%94%9C%C3%ADver%5d.doc#_ftn14
file:///C:/Documents%20and%20Settings/mcordas/Ambiente%20de%20trabalho/revista%20n%E2%94%AC%E2%95%91%206909%20invest.%20patern.%20exuma%E2%94%9C%C2%BA%E2%94%9C%C3%BAo%20de%20cad%E2%94%9C%C3%ADver%5d.doc#_ftn14
file:///C:/Documents%20and%20Settings/mcordas/Ambiente%20de%20trabalho/revista%20n%E2%94%AC%E2%95%91%206909%20invest.%20patern.%20exuma%E2%94%9C%C2%BA%E2%94%9C%C3%BAo%20de%20cad%E2%94%9C%C3%ADver%5d.doc#_ftn14
file:///C:/Documents%20and%20Settings/mcordas/Ambiente%20de%20trabalho/revista%20n%E2%94%AC%E2%95%91%206909%20invest.%20patern.%20exuma%E2%94%9C%C2%BA%E2%94%9C%C3%BAo%20de%20cad%E2%94%9C%C3%ADver%5d.doc#_ftn15
file:///C:/Documents%20and%20Settings/mcordas/Ambiente%20de%20trabalho/revista%20n%E2%94%AC%E2%95%91%206909%20invest.%20patern.%20exuma%E2%94%9C%C2%BA%E2%94%9C%C3%BAo%20de%20cad%E2%94%9C%C3%ADver%5d.doc#_ftn15
file:///C:/Documents%20and%20Settings/mcordas/Ambiente%20de%20trabalho/revista%20n%E2%94%AC%E2%95%91%206909%20invest.%20patern.%20exuma%E2%94%9C%C2%BA%E2%94%9C%C3%BAo%20de%20cad%E2%94%9C%C3%ADver%5d.doc#_ftn15
file:///C:/Documents%20and%20Settings/mcordas/Ambiente%20de%20trabalho/revista%20n%E2%94%AC%E2%95%91%206909%20invest.%20patern.%20exuma%E2%94%9C%C2%BA%E2%94%9C%C3%BAo%20de%20cad%E2%94%9C%C3%ADver%5d.doc#_ftn16
file:///C:/Documents%20and%20Settings/mcordas/Ambiente%20de%20trabalho/revista%20n%E2%94%AC%E2%95%91%206909%20invest.%20patern.%20exuma%E2%94%9C%C2%BA%E2%94%9C%C3%BAo%20de%20cad%E2%94%9C%C3%ADver%5d.doc#_ftn16
file:///C:/Documents%20and%20Settings/mcordas/Ambiente%20de%20trabalho/revista%20n%E2%94%AC%E2%95%91%206909%20invest.%20patern.%20exuma%E2%94%9C%C2%BA%E2%94%9C%C3%BAo%20de%20cad%E2%94%9C%C3%ADver%5d.doc#_ftn16
file:///C:/Documents%20and%20Settings/mcordas/Ambiente%20de%20trabalho/revista%20n%E2%94%AC%E2%95%91%206909%20invest.%20patern.%20exuma%E2%94%9C%C2%BA%E2%94%9C%C3%BAo%20de%20cad%E2%94%9C%C3%ADver%5d.doc#_ftn17
file:///C:/Documents%20and%20Settings/mcordas/Ambiente%20de%20trabalho/revista%20n%E2%94%AC%E2%95%91%206909%20invest.%20patern.%20exuma%E2%94%9C%C2%BA%E2%94%9C%C3%BAo%20de%20cad%E2%94%9C%C3%ADver%5d.doc#_ftn17
file:///C:/Documents%20and%20Settings/mcordas/Ambiente%20de%20trabalho/revista%20n%E2%94%AC%E2%95%91%206909%20invest.%20patern.%20exuma%E2%94%9C%C2%BA%E2%94%9C%C3%BAo%20de%20cad%E2%94%9C%C3%ADver%5d.doc#_ftn17

Em oposicao a este entendimento dir-se-a que, mais do que a
tutela dos bens juridicos, como o seja o do cadaver, a lei estabelece uma
permanéncia genérica dos direitos de personalidade do defunto apés a sua
morte, ao preceituar que “os direitos de personalidade gozam igualmente de
proteccao depois da morte do respectivo titular” (art. 71.2, n.2 1 do CC),
designadamente interesses proprios afirmados ou potenciados em vida do
defunto visando-se a proteccao das pessoas falecidas contra qualquer ofensa
ilicita ou ameaca de ofensa a respectiva personalidade, fisica ou moral, que
exista em vida e permaneca apds a morte. A personalidade fisica e moral do
falecido, enquanto bem juridico, é objecto dos direitos de personalidade em
causa.

Importa no entanto sublinhar, como refere Rabindranath Capelo de Sousa

Iﬂ, que “os direitos de personalidade das pessoas ja falecidas respeitam a
interesses préprios dessas mesmas pessoas em vida, a instintos, impulsos e
aspiragoes concretas suas de sobrevivéncia, de continuacao de si mesmo e de
ultrapassagem da morte, se nao mesmo de perpetuacao, e a contributos
objectivados seus para o desenvolvimento da espécie humana e que
autonomamente continuem a actuar enquanto legados para a posterioridade.
Nao se confundem, pois, tais direitos com os interesses das pessoas a quem a
lei atribui capacidade para os exercer, por deterem uma relacao especial com
o morto e os seus valores”.

Ainda em abono desta tese defende este Professor que “nao esta aqui em
causa a inexistente personalidade juridica do defunto nem a ressarcibilidade
de danos impossivelmente sofridos pelo defunto, mas a personalidade fisica e
moral do falecido como bem juridico; ela é objecto de direitos de
personalidade em causa e pode haver dano nesse bem juridico. Inclusivamente
todas ou parte das pessoas do n.2 2 do art. 71.2 podem nao ser lesadas
pessoalmente com certas ofensas a personalidade do defunto e, apesar disso
ou por isso mesmo, o legislador estabeleceu a regra da solidariedade activa

»[19]

em matéria de legitimidade de defesa de tais direitos

[201]

Neste sentido se situam ainda Heinrich Hoster , Pires de Lima e Antunes

VarelaIA1 e ss e Heinrich Hubmann@.

Quanto as razoes invocadas pelos réus, atinentes “ao seu falecido pai
(convicgoes pessoais, religiosas e espirituais) e, ainda, porque pretendem
preservar a memoria e o (eterno) descanso do mesmo”, as mesmas encontram-
se em oposicao a pretensao da autora na prova da sua filiagao.
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Ora, sob a epigrafe “colisao de direitos” dispoe o art. 335.2 que “havendo
colisdo de direitos iguais ou da mesma espécie, devem os titulares ceder na
medida do necessario para que todos produzam igualmente o seu efeito, sem
maior detrimento para qualquer das partes” (n.2 1) e “se os direitos forem
desiguais ou de espécie diferente, prevalece o que deva considerar-se
superior” (n.2 2).

Ha colisao de direitos, nas palavras do Professor Menezes
Cordeiro, “quando um direito subjectivo, na sua configuracao ou no seu
exercicio, deva ser harmonizado com outro ou com outros direitos. Num
sentido estrito a colisao ocorre sempre que dois ou mais direitos subjectivos

»[23]

assegurem, aos seus titulares, permissoes incompativeis entre si

Como se refere no Ac. do Supremo Tribunal de Justica de 28-10-2008%,
[25]

“Parece-nos resultar com toda a evidéncia, quer da insercao sistematica desta

em transcrigao do Ac. deste mesmo Supremo Tribunal, de 9-05-2006

norma legal, quer da sua proépria letra, e mais ainda do seu espirito, da sua
ratio legis, que o problema da aplicagao pratica deste instituto s6 pode
colocar-se depois de o intérprete chegar a conclusao de que, tendo na sua
frente uma pluralidade de direitos pertencentes a titulares diversos, nao é
possivel o respectivo exercicio simultaneo e integral. Enquanto limitagdo do
exercicio de um direito pelo exercicio de outro - e quem diz direito diz
qualquer posicao juridica activa passivel de actuacao - a colisao de direitos
pressupoe a efectiva existéncia de ambos.

Portanto, averiguando-se que de duas normas atributivas de direitos
potencialmente aplicaveis a situacao ajuizada s6 uma delas, afinal, tem
aplicacao, conferindo, na pratica, um Unico direito, entdo deixa de poder falar-
se em colisdo real de direitos: tratar-se-a, em tal caso, duma colisao
meramente aparente, sem correspondéncia na realidade.

Isto é assim porque as limitagdes ao exercicio do direito -
referimo-nos, claro estd, as limitagoes extrinsecas, de entre as quais avulta
precisamente a colisao de direitos, e nao as intrinsecas, atinentes ao seu
conteudo e objecto - determinando, no fundo, como ele deve ser actuado,
pressupoem a sua existéncia, validade e eficacia, que, o mesmo é dizer, um
direito em concreto. Nao se afigura que faga sentido, pois, aludir a uma
colisao de direitos em abstracto, isto €, ndo referida a situagoes juridicas
activas de que dois diferentes sujeitos juridicos sejam titulares em dado
momento.
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Se, ponderada a situacao de facto comprovada, o julgador chegar
a conclusao de que na realidade s6 um direito existe, radicado na esfera
juridica de um dos litigantes, o instituto da colisdo de direitos deixa de poder
aplicar-se”.

No que respeita aos direitos fundamentais, havera colisdao ou conflito sempre
que se deva entender que a Constituicao protege simultaneamente dois
valores ou bens em contradicao numa determinada situacao concreta (real ou
hipotética). A esfera de protecgao de um direito é constitucionalmente
protegida em termos de intersectar a esfera de outro direito ou de colidir com
uma outra norma ou principio constitucional.

Adoptado este entendimento, em face das consideracoes supra expostas,
resulta que nao existe qualquer colisao de direitos quanto aos fundamentos da
oposicao deduzida pelos réus/recorridos a exumacao de cadaver do seu pai
pelos motivos atinentes a si proprios (constantes do requerimento de fls. 141,
designadamente por residirem no estrangeiro e atentas as suas convicgoes
pessoais, religiosas e espirituais), uma vez que a tutela juridica a que alude o
art. 71.2 ndo se estende aos interesses proprios dos ora réus.

Ja relativamente ao seu falecido pai alegam “conviccoes pessoais, religiosas e
espirituais”.

Invocando - de forma genérica/conclusiva, adianta-se - o direito de piedade
em contraposicao a pretensao do estabelecimento de filiagao visado pela
autora.

No que concerne ao direito da autora, a “descobrir e reconhecer as origens
bioldgicas” ja dispunha a Convencao Europeia dos Direitos do Homem de 1950
que “qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do
seu domicilio e da sua correspondéncia” tendo o Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem reconhecido nessa tutela da vida privada dimensobes que
podem alicercar um direito fundamental ao conhecimento das origens

biolégicasm.

No contexto europeu coube a doutrina e Jurisprudéncia alemas o papel
impulsionador da sua construcgao tedrica, com o nascimento, na década de 40,
do “Recht auf Kenntnis der eignen Abstammung” (direito ao conhecimento das
préprias origens).
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Dir-se-a que a jurisprudéncia e doutrinas actuais consolidaram um verdadeiro
direito fundamental ao conhecimento, e reconhecimento, da paternidade, seja
por via do direito a integridade pessoal, ou especificamente a integridade
moral, seja por via do direito a identidade pessoal e desenvolvimento da
personalidade (arts. 16.2; 18.2; 25.2, n.2 1 e 26.9, todos da CRP), definido pelo

direito ao conhecimento da identidade dos progenitoreslﬂ1
direito a identidade genética propria e, em consequéncia, ao conhecimento
dos vinculos de filiagao “no ponto em que a pessoa é condicionada na sua

#[28]

, que inclui o

personalidade pelo factor genético

Como ja se aludiu no acérdao deste ST] de 08/06/2010(@) «nota-se um
movimento cientifico e social em direcgao ao conhecimento das origens, com
desenvolvimentos da genética, nos ultimos vinte anos, que tém acentuado a
importancia dos vinculos bioldgicos (mesmo se, porventura, com exagero no
seu determinismo). O desejo de conhecer a ascendéncia bioldgica tem sido tao
acentuado, que se assiste a movimentacgoes no sentido de afastar o segredo
sobre a identidade dos progenitores biolégicos, mesmo para os casos de
reproducao assistida (cuja consideracao esta, evidentemente, fora do ambito
do presente recurso), tendo até, entre nds, sido ja aprovada uma proposta de
lei (a Proposta n.2 135/VII, in Diario da Assembleia da Republica, I série, n.?
95 de 18 de Junho de 1999, pags. 3439-3440 e 3459-3460) que previa a
possibilidade de as pessoas nascidas em resultado da utilizacao de técnicas de
procriagao medicamente assistida obterem, apdés a maioridade, informagoes
sobre a identidade dos seus progenitores genéticos (s6 nao tendo entrado em
vigor por ter sido objecto de veto politico pelo Presidente da Republica).

(...) Constituindo a paternidade um elemento individualizador e referenciador
de cada pessoa, nao s6 no plano pessoal como no social, razao pela qual o
reconhecimento da paternidade integra indubitavelmente uma das
manifestacoes do direito a identidade pessoal.

Nao custando reconhecer, como ainda se pode ler na
fundamentacao do acérdao do TC n® 23/06, que, «saber quem se é remete logo
(pelo menos também) para saber quais sao os antecedentes, onde estao as
raizes familiares, geograficos e culturais, e também genéticas (cfr., alids,
também a referéncia a uma identidade genética, que o artigo 26.2, n? 3 da
Constituicao considera constitucionalmente relevante). Tal aspecto da

[301

personalidade - a historicidade pessoal - implica, pois, a existéncia de
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meios legais para a demonstracao dos vinculos biolégicos em causa (...) bem
como o reconhecimento juridico desse vinculos.

Com efeito, a identidade pessoal é aquilo que caracteriza cada
pessoa enquanto unidade individualizada que se diferencia de todas as outras
pessoas por uma determinada vivéncia pessoal.

Incluindo a mesma os vinculos de filiagao, existindo um direito
fundamental ao conhecimento e reconhecimento, desde logo, da paternidade».

Crendo-se estar adquirido a consagracao na Constituicao, como
dimensao do direito a identidade pessoal, previsto no citado art. 26.2, n.2 1, o
direito fundamental ao conhecimento e reconhecimento da paternidade (bem
como da maternidade, que ora nao estd em causa), incluindo o direito a
identidade pessoal, além do mais, o direito ao conhecimento das préprias
raizes, a paternidade constitui um elemento individualizador e referenciador
de cada pessoa, nao s6 no plano pessoal como no social, razao pela qual o
reconhecimento da paternidade integra indubitavelmente uma das

manifestacoes do direito a identidade pessoalfil.

Ja no que concerne aos fundamentos da oposicao, no ambito do
direito mortudrio, designadamente na recolha de 6rgaos, «dir-se-a que o
ensinamento de Kant, de harmonia com o qual o Estado tem de respeitar a
liberdade ética do homem individual, tem, ainda aqui, plena actualidade. E
nessa liberdade ética que, no fundo, radicara o dever admitir-se que cada
homem, enquanto vivo, possa objectar a colheita de 6rgaos do seu cadaver
para efeitos de transplantes. Por outro lado, o acatamento de uma tal vontade
é algo que decorre para a consciéncia colectiva a partir de raizes ancestrais:
aquelas em que o respeito e a veneracao devidos aos mortos, e a vontade que
em vida manifestaram, encontram o seu fundamento.

Nesta perspectiva, o direito da pessoa a opor-se a utilizagdao do seu
proprio cadaver para efeitos de recolha de tecidos ou 6rgaos, ao menos
quando fundado em razoes éticas, filosoficas ou de caracter religioso, tera
consisténcia bastante para que deva ser-lhe reconhecida dignidade
constitucional. Isto, como quer que, nomeadamente nesse plano, deva
qualificar-se um tal direito.

De facto, ndao importara agora esclarecer em definitivo
se o mesmo direito deve considerar-se como entendem alguns, como
expressao ou projeccao ainda do proprio direito a integridade "pessoal" (a
integridade "moral") do artigo 25.°, n.° 1, ou, entao, da liberdade de
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consciéncia e de religidao, consignada no artigo 41.°, n.° 1, ou ainda do direito
a objeccao de consciéncia reconhecido no n.° 6 do mesmo artigo, da Lei
Fundamental (uma projeccao post mortem, pois, de direitos de pessoas vivas).
Certo é que a esse direito nao podera deixar de reconhecer-se um fundamento
constitucional, considerados os principios humanisticos em que a Constituicao
assenta - principios esses que, de todo o modo, se manifestam de modo
privilegiado nos preceitos constitucionais antes referidos. Ou seja: trata-se de
um direito que, seja como for, sempre encontrara fundamento, em ultimo
termo, na proépria ideia ou principio do Estado de Direito, iluminado pelo
relevo que nele tem a dignidade da pessoa humana (artigo 1.° e 2.° da

Constituigéo)»&l.
Tal direito, ndo obstante, assistird a pessoa antes da morte e nao a
familia.

A familia, ainda segundo o mesmo aresto, “em geral, ndo repugnara
apenas reconhecer «os poderes necessarios para a manifestacao dos seus
afectos. Apds a participacao do Obito, esses poderes traduzem-se,
sinteticamente, em: conservar e proteger o cadaver, decidir supletivamente
sobre o lugar e modo do enterro e honras finebres». Na verdade, a origem
desses direitos e a tutela de valores de ordem espiritual e ética relacionados
com os sentimentos de piedade para com os defuntos, a que nao sao alheias
consideracoes que muito tém a ver também com as convicgoes religiosas de

[33]

cada um» .

Em face destes dois direitos, como adverte Vieira de Andrade, “a solugao dos
conflitos e colisOes entre direitos, liberdades e garantias ou entre direitos e
valores comunitarios nao pode, porém, ser resolvida através de uma
preferéncia abstracta, com o mero recurso a ideia de uma ordem hierarquica
dos valores constitucionais, (...) nao devendo erigir-se o principio da
harmonizacdo ou da concorddncia pratica enquanto critério ou solugao dos
conflitos ou pelo menos (...) ser aceite ou entendido como um regulador
automdtico (mas) atender-se desde logo, ao ambito e graduacao do conteudo
dos preceitos constitucionais em conflito, para avaliar em que medida e com
que peso cada um dos direitos esta presente na situagao de conflito. Trata-se
de uma avaliagdo fundamentalmente juridica, para saber se estdo em causa
aspectos nucleares de ambos os direitos ou, de um ou de ambos, aspectos de
maior ou menor intensidade valorativa em fungao da respectiva proteccao

171341

constituciona
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Expostos que ficam estes principios, no ambito de protecgao dos limites
imanentes e intrinsecos do direito ao conhecimento das origens genéticas,
deve o mesmo permitir o conhecimento a todo o individuo do direito de
investigar (judicialmente) a maternidade e a paternidade, assim obtendo a
coincidéncia entre os vinculos juridicos e bioldgicos, faculdade que constitui o
ponto maximo da tutela conferida ao direito e para cujo reconhecimento
contribui um outro direito fundamental, a saber, o direito a constituir familia.
A dimensao de proteccao de tal direito determina o afastamento de solugoes
que permitam aos progenitores dispor do respectivo estatuto juridico,
escolhendo nao assumir a condicao legal de pai ou mae e pode ainda ser
convocado com o sentido de também garantir o direito de todo o individuo a
obtencao junto dos respectivos progenitores, da informacgao genética
indispensavel para efeitos de cuidados de satde. Por ultimo, o contetudo desse
direito deve incluir um principio geral de admissibilidade de recurso a via
judicial com a finalidade de obtencgao de informacgao necessaria a identificagao
dos progenitores bioldgicos, reconhecendo-se a legitimidade de utilizacao de “

accdo de informacgdo pessoal que permita a sua efectivag&o"@l.

Nada tendo sido alegado quanto a qualquer disposicao de vontade do pretenso
pai quanto ao seu cadaver, a tutela da projeccao post mortem do direito e uma
integridade pessoal e de consciéncia ou religidao (com fundamento da
dignidade da pessoa humana) estd numa intensidade valorativa inferior a do
direito (pessoalissimo) da identidade pessoal, considerando, ndao s6 as supra
expostas dimensoes de proteccao daquele direito mas também porque, sem
aquela alegacao, julgamos boa a interpretacao das disposicoes legais que
regem a matéria em apreco, designadamente de que “A partir de 1997,
consagrou-se, alids, expressamente um "direito ao desenvolvimento da

[361

como a liberdade geral de acgao e uma clausula de tutela geral da

personalidade" no artigo 26.° da Constituicao , comportando dimensoes
personalidade. E, se tanto o pretenso filho como o suposto progenitor podem
invocar este preceito constitucional, nao é excessivo dizer-se que ele «pesa»
mais do lado do filho, para quem o exercicio do direito de investigar é

»[371

indispensavel para determinar as suas origens

Concluir assim, devemos, ao invés do acérdao recorrido, alias na esteira da
doutrina e jurisprudéncia dominantes, pela ilegitimidade da recusa de
exumacao de cadaver suscitada pelos réus.

Com a procedéncia do recurso.
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Face a todo o exposto acorda-se neste Supremo Tribunal de Justica em, na
concessao da revista, se revogar o acordao recorrido e, em consequéncia,
admitir-se a realizacao da prova pericial de exumacao de cadaver.

Custas pelos recorridos.

Lisboa, 24 de Maio de 2012
Serra Baptista (Relator)
Alvaro Rodrigues

Fernando Bento

11 Sendo deste diploma legal todas as disposi¢Oes a seguir citadas sem
referéncia expressa.

[2] E assim que a Relacdo dd como assente a matéria de facto com interesse
para a decisao.

[31 Neste sentido, cf. Ac. ST] de 15-12-2011 (Cons. Alvaro Rodrigues), Proc.
N.2 912-B/2002, in www.dgsi.pt

[4] Lopes do Rego, RMP, n.2 58, 166 e in O Onus Da Prova Nas Ac¢ées De
Investigacdo de Paternidade: Prova Directa e Indirecta do Vinculo da Filiagdo,
Comemoragoées dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25 Anos da Reforma de
1977, vol. I, pdag. 781 a 790.

[51 M2 ge FATIMA PINHEIRO, Genética, Biologia Forense e Criminalistica

publicado em Nocoes Gerais Sobre Outras Ciéncias Forenses, Faculdade
de Medicina da Universidade do Porto, Medicina Legal - 2003/2004, pg. 8.

[6]Paula Costa e Silva, A realizacdo Coerciva de Testes de ADN em Accoes
de Estabelecimento da Filiacdo, in Estudos de Direito de Bioética, Associacao
Portuguesa de Direito Intelectual, Almedina, p. 166.

71 piario da Republica, 1,, de 08-02-1986.
18] Caducidade das Acgoes de Investigacao, p. 11,

91 Luis Carvalho Fernandes, Estudos de Direito da Bioética, Associacdo
Portuguesa de Direito Intelectual, Almedina, pdg. 70.
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[10] Rabindranath Capelo de Sousa, O Direito Geral de Personalidade,
Coimbra Editora, pag. 189.

[11] CF. L. Carvalho Fernandes, Estudos de Direito da Bioética, Associacao
Portuguesa de Direito Intelectual, Almedina, pag. 63.

2] Rabindranath Capelo de Sousa, O Direito Geral de Personalidade,
Coimbra Editora, pag. 191-192, com sublinhado nosso.

[131]

Carvalho Martins, A Colheita de Orgdos e Tecidos no Caddver, p. 42 e ss e Luis
Cunha Goncgalves, Tratado de Direito Civil, I, p. 243 e Il, p. 176 e ss e 255 e ss.
[14]

51 o, cit., pag. 189, nota 339.

[16]

Orlando de Carvalho, Teoria Geral da Relac¢do Juridica, Anténio de

Teoria Geral De Direito Civil, I, pag. 243 e II, pag. 170 e ss. e 255 e ss.

Teoria Geral da Relacgdo Juridica, 2.2 edigao actualizada, pags.200 e 201.

71 codigo Civil Anotado, Vol. 1, pags . 82 e 86.
181 op. cit, pag. 193.
191 o, cit., fis. 193-194.

[20] A Parte Geral do Direito Civil Portugués, Coimbra, Almedina, 1992,
pagina 261 e ss.

[211 c4digo Civil Anotado, 1, pag. 105.

]Q—ZlDas Pesonlichkeitsrecht, Colonia, Bohlau, 1967, pag. 342.
[23] A Colisao de Direitos, in “O Direito”, 137, 2005, pag. 38.
[24] P2 08A3005 (Sebastiao Povoas), www,dgsi.pt.

[25] P2 006A636 (Nuno Cameira), www.dgsi.pt.

[26] Ac. TEDH de 13.02.2003, “Affaire Odiévre c. Franca”, in www.echr.coe.int/
echr.

12—71J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Repiblica Anotada,
4.2 edigao, vol. I, pag. 462.

IEl]orge Miranda e Rui Medeiros, Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, 2005, I, 204-205.

[29] P. 1847/08.5 TVLSB-A.L1.S1, com o presente relator (Serra Baptista) e o
Conselheiro aqui também 1.2 adjunto (Alvaro Rodrigues), in www.dgsi.pt.

[30] Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, 32 ed. Coimbra, 1993, p. 179, falam justamente de um «direito a
historicidade pessoal».
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[32] Acérdao (TC) n.2 130/88, de 08-06-1988 (Processo n. 110/86).

[33] Neste sentido cf. Acs. ST] de 10-02-2000 (Sousa Inés), Proc. 1133/99; ST]J
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[34] Vieira de Andrade, José Carlos, in Os Direitos Fundamentais na
Constitui¢do Portuguesa de 1976, Almedina, Coimbra, 2.2 edicao, 2001, pags.
316 e ss.

[35] Rafael Vale e Reis, Direito ao Conhecimento das Origens Genéticas, In
Estudos de Direito da Bioética, Associagcdao Portuguesa de Direito Intelectual,
Almedina, pag. 166.
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