Acoérdao n° 4/CC/2019
de 21 de Maio

Processo n° 07/CC/2018
Fiscalizagédo concreta da constitucionalidade

Acordam os Juizes Conselheiros do Conselho Constitucional:

Relatorio

O Tribunal Judicial da Provincia de Maputo, 12 Sec¢édo, remeteu ao Conselho
Constitucional, ao abrigo dos artigos 214 e 247, n.° 1, alinea a), ambos da
Constituicdo da Republica de Mogambique! e do preceituado nos artigos 67,
alinea a) e 68, ambos da Lei n.° 6/2006, de 2 de Agosto, Lei Organica do
Conselho Constitucional (LOCC), o Despacho proferido em sede do
Processo n.° 34/15-S - Accdo Declarativa de Simples Apreciacdo Positiva.

L A Lein.° 1/2018, de 12 de Junho, Lei da Revisdo Pontual da Constituicdo da RepUblica de Mogambigque,
renumerou 0s anteriores artigos 214 e 247 que passaram a ter os nimeros 213 e 246, respectivamente.
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O referido processo foi intentado por Maria Augusta da Concei¢do Tembe,

contra Antdnio Xavier Chovane Massimbe, no qual solicita que seja

registada como filha de Xavier Chovane e de Felita Chihanhate Tembe,

passando a usar o nome de Maria Augusta da Conceicdo Chovane

Massimbe.

O Tribunal Judicial da Provincia de Maputo, 12 Secgéo, susteve 0 processo e

remeteu-o ao Conselho Constitucional para efeitos de fiscalizacdo concreta

da constitucionalidade do n.° 1 do artigo 227 da Lei da Familia, por julgé-lo

desconforme com a Constituicdo da Republica.

Eis os principais argumentos evocados pelo tribunal:

1-

Nos termos do artigo 205, da Lei da Familia, (aprovado pela Lei n°.
10/2004, de 25 de Agosto) Os filhos tém direito de serem registados
depois do seu nascimento e de ter nome proprio e usar o apelido da
familia dos pais.

Nos termos da alinea c¢), do n° 2 do artigo 277 da mesma lei, no caso da
maternidade ja se achar estabelecida, como € o caso, a paternidade
presume-se quando durante o periodo legal da concepcao, tenha existido
unido familiar, independentemente das condi¢cfes exigidas pela lei, ou
convivéncia notoria entre a mae e o pai.

Sucede porém que nos termos do n° 1 do artigo 227 da Lei da Familia «A
accdo de investigacdo de maternidade sO pode ser intentada durante a
menoridade do investigante ou nos trés anos depois da sua maioridade
ou emancipacdo.» Esta disposi¢éo é também aplicavel a investigacéo de
paternidade por forca do artigo 279 da Lei da Familia.

No caso do presente processo, a investigante, que € a autora nasceu em
1957, o que significa que a propositura da presente accdo, no ano de
2015, tinha 58 anos o que equivale dizer que o prazo supracitado ha

muito tempo expirou.
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5-

8-

Trata-se de um prazo de caducidade, por for¢a do n° 2 do artigo 298 do
Codigo Civil e que estando estabelecido em matéria excluida da
disponibilidade das partes é do conhecimento oficioso pelo tribunal, nos
termos do artigo 333 deste mesmo Cadigo.

Assim sendo, é licito ao tribunal julgar improcedente o pedido nos
presentes autos com fundamento de que o prazo para a investigacdo de
paternidade caducou e, sendo a caducidade uma excepcdo peremptoria
inominada que cabe na disposi¢do do artigo 496 do Cdodigo do Processo
Civil, importa a absolvi¢ao do réu do pedido, por for¢a do n.° 3 do artigo
493 do mesmo codigo.

No presente processo, esta em causa 0 conhecimento das origens
genéticas, a historicidade pessoal, em suma a identidade pessoal o que
cabe no ambito da proteccdo constitucional da maternidade e
paternidade, em conformidade com a previsdo do n° 1 do artigo 120 da
Constituicdo da Republica de Mogcambique (CRM) que estabelece que «A
maternidade e a paternidade sdo dignificadas e protegidas.»

O n. 1 do artigo 119 da CRM dispde que: «A familia é o elemento
fundamental e base de toda a sociedade.» E, o parentesco é uma das
principais fontes da constitui¢do da familia (artigo 6, da Lei da Familia).
O direito da pessoa saber quem €, de onde vem, quem S80 0S Seus
progenitores entendemos que deve prevalecer sobre os prazos de

caducidade para accdes de estabelecimento da filiacao. (...)

10- (...) trés anos ndo nos parece razoavel.

11- (...) o prazo de caducidade aqui em questdo limita o direito de qualquer

pessoa ao reconhecimento da sua identidade, das suas origens, nao
dignifica nem protege a maternidade e a paternidade, assim como
restringe o direito de constituir familia que € base de toda a sociedade,
dai que se conclua que a disposicdo do n° 1 do artigo 227 da Lei da

Familia é contrario a CRM..
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12- Por outro lado, o artigo 35 da CRM que dispde sobre o principio da
universalidade e da igualdade estabelece que «Todos os cidadaos sao
iguais perante a lei, gozam dos mesmos direitos e estdo sujeitos aos
mesmos deveres, independentemente da cor, raca, sexo, origem étnica,
lugar de nascimento, religido, grau de instrucéo, posi¢ao social, estado
civil dos pais, profissdo ou opcao politica.»

13- O n.°1 do artigo 234 da Lei da Familia disp6e que: «O filho nascido ou
concebido na constancia do matriménio da mae tem como pai presumido
0 marido da mae.»

14- Prossegue a Juiza da causa Ora, se no casamento funciona a presuncgao
de que o marido da mée é o pai, nos casos em que tal ndo ocorre ou ainda
quando a presuncao ¢ afastada e ndo é colmatada de outra forma, fica um
vazio na paternidade. Nestes casos, e sendo vedado ao filho nascido fora
do casamento, pelo decorrer de um prazo de caducidade, a possibilidade
de intentar uma accao para investigacao e posterior estabelecimento da
sua paternidade, estariamos a efectuar uma discriminagdo entre filhos
nascidos dentro ou fora do casamento o que contraria o principio da
igualdade. Assim, entendemos nos que o principio da ndo discriminacéo
dos filhos nascidos fora do casamento impbe a possibilidade de

investigacao e estabelecimento da paternidade sem restricdo temporal.

E conclui que a disposicao do n° 1 do artigo 227 da Lei da Familia ofende a
Constituicdo da Republica de Mogambique nos seus artigos 35, 119 e 120 e,

por isso, ndo pode ser aplicada.

Por lapso, é referido pelo Tribunal o artigo 277 quando na realidade se

pretende referir o artigo 227 da Lei da Familia.
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1
Fundamentacéo

O presente processo de fiscalizagdo concreta da constitucionalidade foi
submetido ao Conselho Constitucional por entidade legitima, em
cumprimento do disposto nos artigos 213 e 246, n° 1, alinea a), ambos da
CRM e do preceituado nos artigos 67, alinea a) e 68, da Lei n° 6/2006, de 2
de Agosto.

O Conselho Constitucional &, ao abrigo do estabelecido na alinea a), do n° 1,
do artigo 243 da CRM, o Orgao competente para apreciar e decidir a questio

da inconstitucionalidade da norma ora posta em crise.

Constitui objecto do pedido de declaracdo da inconstitucionalidade a norma
contida no n° 1, do artigo 227 da Lei n°® 10/2004, de 25 de Agosto, Lei da
Familia, achando-se reunidos os pressupostos processuais para 0 Conselho
Constitucional decidir sobre a questdo da inconstitucionalidade suscitada.

E 0 seguinte o teor da norma questionada:

Lei da Familia
“Artigo 227
(Prazo para a propositura da ac¢ao)

1. A accdo de investigacdo da maternidade sé pode ser intentada durante a
menoridade do investigante ou nos trés anos depois da sua maioridade ou
emancipagao.

2.(...)
3.(..)".
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A norma supra aplica-se também a paternidade, por for¢ca do disposto no
artigo 279 da referida Lei da familia.

A actual Lei da Familia, Lei n°® 10/2004, de 25 de Agosto, revogou o Livro
IV do Cadigo Civil e demais legislacdo que lhe for contréaria e teve em vista
conforma-la a Constituicdo vigente e aos demais instrumentos de Direito
Internacional. Em consequéncia, ela suprimiu as disposicdes que
sustentavam a desigualdade de tratamento nas relacdes familiares e
consagrou o respeito pela cultura e identidade proprias do povo
mocgambicano.

O teor da norma posta em crise teve como fonte o n° 1, do artigo 1854.° do
Cadigo Civil, Livro 1V, atras citado e o n° 1, do artigo 1817.° do Cddigo
Civil portugués, na redaccao do Decreto-Lei n® 496/77, de 25 de Novembro:
A accao de investigacdo da maternidade sé pode ser proposta durante a
menoridade do investigante ou nos dois primeiros anos posteriores a sua
maioridade ou emancipacédo.? e cujo contelido, nos objectivos que
pretendeu atingir, é semelhante ao do n° 1, do artigo 227 da Lei n° 10/2004,
de 25 de Agosto.

Esta redaccdo foi no sentido da doutrina defensora da imposi¢do de um prazo
para a propositura da accao de investigacdo da paternidade ou maternidade,
pois a sua imprescritibilidade minaria a seguranca juridica dos pretensos pais
e seus herdeiros, dificultaria o estabelecimento da filiagdo devido ao
progressivo perecimento das provas, preveniria a caca as fortunas e
protegeria a paz da familia conjugal do investigado.®

No entanto, alguns autores* alegam que a limitacdo da investigacdo da
paternidade, como o faz o n°® 1 do artigo 1817.° do Cdédigo Civil portugués é
inconstitucional pois, viola o direito fundamental a integridade pessoal, a
identidade pessoal e o direito fundamental do desenvolvimento da
personalidade.

2 Na actual Lei da Familia a accdo de investigacdo da maternidade pode ser proposta nos trés anos apds a
maioridade ou emancipacdo do investigante, enquanto que, nos artigos 1854.° do Cédigo Civil e 1817.° do
Cddigo Civil portugués, aquela accao pode ser proposta apenas nos dois primeiros anos.

3 Pires de Lima e Antunes Varela, Codigo Civil anotado, Volume V (artigos 1796 a 2030), Coimbra Editora
1985, pg. 83.

4 Francisco Pereira Coelho e Guilherme Oliveira, in Curso de Direito de Familia, Vol. I, Tomo I, Coimbra
Editora, 2006, pg. 247.
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Os mesmos autores entendem que se deu demasiada importancia a seguranca
juridica e, quanto ao perecimento ou envelhecimento das provas, o
argumento perdeu valor com a eficacia e a generalizacdo das provas
cientificas, pois as accdes sdo julgadas com base nos testes de ADN, dado
que... 0s avancgos cientificos permitiram o emprego de testes de ADN com
uma fiabilidade proxima da certeza - probabilidades bioestatisticas
superiores a 99,5% -, e, por esse meio, mesmo depois da morte é hoje muitas
vezes possivel estabelecer com grande seguranca a maternidade ou a
paternidade®.

Na esteira desta orientacdo doutrinal e apo6s varias decisbes que
consideravam o prazo de dois anos estabelecido pelo n.° 1 do artigo 1817° do
Codigo Civil portugués como meros condicionamentos do exercicio do
direito de investigacdo da paternidade, inerente ao direito a identidade
pessoal, e ndo como verdadeiras restricdes desse direito fundamental®, ou
seja, de conformidade com a Constituicdo Portuguesa, o Acordéo n.° 23/06,
de 10 de Janeiro de 2006, do Tribunal Constitucional Portugués, veio a
declarar aquela norma inconstitucional.

Olhando para o panorama do direito Comparado, verificamos, por exemplo,
(...) o art® 270.° do Cddigo Civil italiano dispde que a ac¢do para obter a
declaracdo judicial da paternidade ou da maternidade é «imprescritivel
para o filho». Segundo o artigo 1606.° do Codigo Civil brasileiro, a «acgo
de prova de filiacdo compete ao filho, enquanto viver, passando aos
herdeiros, se ele morrer menor ou incapaz». (...) Nos termos do artigo 133.°
do Cadigo Civil espanhol, por sua vez, a «acc¢ao de reclamacéo de filiacdo
ndo matrimonial, quando falte a respectiva posse de estado, cabe ao filho
durante toda a sua vida.» E também o legislador alemé&o optou pela regra da
imprescritibilidade: o artigo 1600e, n° 1, do Cédigo Civil aleméo, prevendo
a legitimidade do filho para a acc¢éo de investigacdo (consagrada no artigo
1600d), ndo prevé qualquer prazo. (...) Mesmo o Cddigo Civil de Macau,
aprovado em 1999 e tendo como modelo o Codigo Civil portugués de 1966,
adoptou uma solucéo diferente da do legislador portugués: o n° 1 do artigo
1677.° dispbe, claramente, que «a accdo de investigacdo da maternidade

5 Acorddo n° 23/06, de 10 de Janeiro de 2006, in Acorddos do Tribunal Constitucional (Portugal) 64°
Volume, 2006, pg. 97.
6 O direito de familia na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Portugués, XIl Conferéncia Trilateral,
7-10 de Outubro de 2010, Roma, pg. 32, disponivel em
http//julgar.pt/wp-content/uploads/2013/09/02-Cura-Mariano-Direito-Familia-na-Jurisprudéncia-do-TC.p
df, 12/04/2019, 17:12.
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pode ser proposta a todo o tempo», sendo tal norma aplicavel ao
reconhecimento judicial da paternidade por forca da remissdo do artigo
1722.°, a semelhanca do que acontece no Cédigo Civil portugués (...).”

Prosseguindo a analise do presente pedido de fiscalizacdo da
constitucionalidade da norma posta em crise, alega o Tribunal Judicial da
Provincia de Maputo, 1% Seccdo, que perante os factos carreados no processo
e face ao disposto no n° 1 do artigo 298 do Cédigo Civil, teria que julgar
improcedente o pedido, por caducidade, em virtude de a accdo de
investigacao da paternidade ndo ter sido intentada durante a menoridade da
investigante ou nos trés anos depois da sua maioridade ou emancipacao, pois
0 prazo de caducidade previsto no n° 1 do artigo 227 da Lei da Familia
impede a interessada de propor, com éxito, a competente accdo de
investigacdo da paternidade, de modo a ver reconhecido o direito de ser filha
de Alvaro Chovane Massimbe.

Esta limitacdo temporal a investigacdo da paternidade, fundada na
dificuldade e riscos da prova em matéria de filiacdo®, a perturbacéo da paz e
harmonia da familia conjugal constituida do pretenso pai, etc. ja ndo colhe
nos tempos que correm face aos avancgos cientificos que permitem que as
accOes sejam julgadas com recurso a testes de ADN que, com uma
fiabilidade de mais de 99%, identificam o progenitor do investigante.

O n°1 do artigo 227 da Lei n°® 10/2004 contraria o espirito da prépria Lei da
Familia, na medida em que esta foi aprovada por forca da necessidade que se
impunha por se constatar que o Direito de Familia, regulado no Livro IV do
Cadigo Civil, era desconforme com a Constituicdo e com a realidade
socio-cultural do pais.

Assim, o referido prazo de caducidade ndo se coaduna com o n° 1 do artigo
120 da Constituicdo da Republica de Mocambique (CRM), que dignifica e
protege tanto a maternidade como a paternidade, significando isto que a
accdo de investigacdo da maternidade ou da paternidade é um direito
constitucional que deve ser exercido sem nenhuma restricdo temporal,

" Ibidem, pgs. 89 e 90.

8 A demonstracdo de que o filiando foi procriado pelo pai natural é dificil. O fenémeno bioldgico da
geracgdo ou fecundacdo persiste rodeado de segredo ou mistério, no que toca a paternidade. N&o € possivel,
directa e cientificamente, provar que fulano foi gerado ou procriado por beltrano. Chega-se a essa ilagdo por
meios indirectos, através de presuncdes, conjecturas ou indicios. E forcoso partir de factos ou
circunstancias susceptiveis de percepcao, para se concluir que houve a procriacao pelo suposto pai. José dos
Santos Silveira, in Investigacdo de Paternidade llegitima, segundo a Lei Civil e Processual em vigor,
Biblioteca Juridica Atlantida, Atlantida Editora, Coimbra 1971, pgs. 22 e 23.
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podendo os filhos propor aquela ac¢édo a todo o tempo contra o suposto pai,
pois € de justica que se dé ao investigante o direito de saber quem é o seu
progenitor.

O regime limitativo constante do n® 1 do artigo 227 da Lei da Familia,
quaisquer que sejam os seus fundamentos, é inconstitucional pois, desde
logo, viola o artigo 35 da Constitui¢do, que proibe a discriminacdo com base
no estado civil dos pais.

Por outro lado, o n° 4 do referido artigo 120 da Constitui¢do também proibe a
discriminacdo dos filhos nascidos fora do casamento ao impor que [O]s pais
e as maes devem prestar assisténcia aos filhos nascidos dentro e fora do
casamento.

O direito da pessoa saber quem €, de onde vem, quem S30 0S Seus
progenitores, deve ser imprescritivel, ndo fazendo sentido a imposicédo de
qualquer regime limitativo para o seu exercicio.

O exercicio dos direitos e liberdades s pode ser limitado em razdo da
salvaguarda de outros direitos ou interesses protegidos pela Constituicao,
nos termos do n° 2 do artigo 56 da CRM, o0 que néo € o caso da investigacdo,
tanto da maternidade como da paternidade.

Também ndo estamos perante o caso previsto no n° 3 do referido artigo 56 da
CRM, dai o regime limitativo a que nos vimos referindo igualmente violar a
Constituicao.

Tanto a maternidade como a paternidade, bases para a formacao da familia,
sdo protegidas e dignificadas nos termos dos artigos 119 e 120 da CRM e,
por isso, € inconstitucional o estabelecimento de qualquer prazo para a
instauracdo das competentes ac¢Oes de reconhecimento judicial.

Constitui um direito constitucionalmente consagrado qualquer interessado
ver judicialmente fixada a sua maternidade ou paternidade, dignificada e
protegida conforme o n°® 1 do artigo 120 da CRM, a todo o tempo, sem
imposicao de qualquer prazo de caducidade.

O prazo de caducidade previsto na Lei da Familia limita o direito de
qualquer pessoa ao reconhecimento da sua identidade pessoal, assim como
ao direito fundamental para o desenvolvimento da personalidade.
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A investigacdo da maternidade ou paternidade permite aos interessados o
conhecimento das suas origens genéticas, a historicidade pessoal,
estabelecimento de vinculos familiares, que cabem no &mbito da proteccéao
da maternidade e da paternidade.

O artigo 119 da CRM consagra a familia, tradicionalmente constituida por
pai, mae e seus descendentes, como elemento fundamental e a base de toda a
sociedade.

E, nos termos do artigo 120 da CRM, [A] familia é responsavel pelo
crescimento harmonioso da crianca e educa as novas geracoes nos valores
morais, éticos e sociais. (...) assegura a educacdo da crianca, formando-a
nos valores da unidade nacional, no amor a patria, igualdade entre homens
e mulheres, respeito e solidariedade social, e [O]s pais e as maes devem
prestar assisténcia aos filnos nascidos dentro e fora do casamento.

A investigacdo da maternidade ou da paternidade contribui para o
restabelecimento dos lagos familiares, nomeadamente dos individuos
nascidos fora do casamento e, limitar esse direito do investigante, como o faz
0 n° 1 do artigo 227 da Lei da Familia, constitui uma discriminacédo de
pessoas sem a maternidade ou a paternidade legalmente fixada, violando o
artigo 35 da CRM.

S0 o reconhecimento da maternidade ou paternidade através da competente
accao de investigacdo, sem nenhuma restricdo temporal, pode permitir aos
interessados 0 gozo dos direitos constitucionalmente consagrados a familia,
nos termos dos referidos artigos 119 e 120 da CRM, na senda da eliminacao
das desigualdades de tratamento nas relagcdes familiares.

Em suma, o n° 1 do artigo 227 da Lei n® 10/2004, de 25 de Agosto, Lei da
Familia, viola os artigos 35, 56 n® 2 e 3, 119 e 120, todos da Constituicdo da
Republica.

i
Deciséao
Termos em que, o Conselho Constitucional declara a inconstitucionalidade
material do n° 1 do artigo 227 da Lei n® 10/2004, de 25 de Agosto, Lei da
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Familia, por contrariar os artigos 35, 56 n® 2 e 3, 119 e 120, todos da

Constituicdo da Republica.

Registe, notifique e publique-se.

Maputo, 21 de Maio de 2019.

Hermenegildo Maria Cepeda Gamito, Lucia da Luz Ribeiro

Manuel Henrigue Frangque, Mateus da Cecilia Feniasse Saize, Ozias Pondja
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