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A Verdade Biolégica, o Direito ao Conhecimento
das Origens Genéticas e o Direito a Historici-
dade Pessoal, a Luz dos Arts.? 1656.°, 1677.° e
1722.°, do Cédico Civil de Macau: Crénica de (3)
Tiés Disposigoes Legais Modelares e Avangadas
Hugo Luz dos Santos*

I. A imprescritibilidade do direito ao conhecimento das
origens genéticas (art.° 1722.°, do Cédigo Civil de Macau),
- N . \ . . - . 1
como expressao do “direito 4 eliminac¢ao da mentira”

O regime juridico consagrado nos art.° 1656.°, 1677.°, e no art.°
1722.°, do Cédigo Civil de Macau de 1999, condensa um “direito ao

. . 2/3 . ~
desenvolvimento da personalidade”™"”, comportando dimensées como a
4/5

liberdade geral de acgio e uma cldusula de tutela geral da personalidade

* Magistrado do Ministério Publico.

! Seguiremos de muito perto, com actualizacdes doutrinais e jurisprudenciais, o que

escrevemos numa investigagio cientifica com um 4mbito mais alargado realizada em,

HUGO LUZ DOS SANTOS, “O Direito ao Conhecimento das Origens Genéticas,

o Direito a Historicidade Pessoal e a Lei n.c 14/2009, de 1 de Abril, a luz do Acérdio

do Supremo Tribunal de Justica, de 15 de Maio de 2014: “Show me the Money™?, in

Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direito da Familia, ano 11, n.° 21, Director: Guil-

herme de Oliveira, Coimbra Editora, Coimbra, (2015), em curso de publicagio, passim.

% Neste sentido, RAFAEL LUIS VALE E REIS, “O Direito ao Conbecimento das Origens
Genéticas”, Dissertagio de Mestrado, Faculdade de Direito da Universidade de Coim-
bra, Centro de Direito Médico, n.° 12, Coimbra, Coimbra Editora, (2008), p. 130.

’ Neste sentido, muito recentemente, GUILHERME DE OLIVEIRA, “Direitos funda-
mentais & Constituicdo da Familia e ao Desenvolvimento da Personalidade’, in Revista Lex
Familiae, Revista Portuguesa de Direito da Familia, Centro de Direito da Familia, Ano 9,
n.°s 17 e 18 (duplo), 2012, Coimbra, Coimbra Editora, (2014), pp. 7-8.

* Neste sentido, Acérdio do Tribunal Constitucional Federal Alemio (BverfGE, Beschluss

v. 26.4.1994, FamRZ 1994, pp. 881 e ss); assevere-se que este marcante aresto jurispru-

dencial versou concretamente sobre os prazos de impugnacio da paternidade do marido

da mae, tendo aquele colendo Tribunal afirmado que nio era constitucionalmente cau-
ciondvel, & luz da expressa consagragio constitucional do “direito geral de personalidade”,

que o prazo para o filho impugnar a paternidade conjugal terminasse dois anos apds a

maioridade daquele, nos casos em que ele ndo conhecesse as circunstincias das quais

pudesse retirar que o marido da mae nio era o pai, assim recusando, sem excep¢do, a

possibilidade de uma clarificagio mais tardia das suas origens.

No mesmo sentido, Acérdaos do Tribunal Constitucional Federal Alemao (BverfGE,

Beschluss v. 18.1.1988, FamRZ 1988; BverfGE, Beschluss v. 6.5.1997, FamRZ 1997).



Na verdade, as referidas disposicoes legais sao a expressio lidima de gue o
direito de investigar a maternidade é indispensdvel para determinar as suas
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Ora se assim ¢, deve deslocar-se o foco analitico do (vetusto) argu-
mento da “caga ds fortunas” para a luz cinérea da valorizacio da verdade
e da transparéncia, com a possibilidade de acesso a informagio e dados
pessoais e seu controlo, com a promocio do valor da pessoa humana e da
sua “auto-defini¢do”, que, inclui, inevitavelmente, o conhecimento das suas
origens genéticas e culturais’’, e o direito a conhecer a identidade dos pais
bio[égz’cosn e enquanto coroldrios de uma subespécie do direito geral de
personalidade” ™.

Assim, o direito ao conbecimento das origens genéticas, como subespécie
do direito a verdade bioldgica e a historicidade pessoal (art.© 1656.°, 1677.°,
ambos do Cédigo Civil de Macau), constitui um valor ético-juridico a que
as leis e as proprias constitui¢des nao fazem, por via de regra, nenhuma

Neste sentido, Acérdio do Tribunal Constitucional de Portugal n.o 23/2006, 10/1

(PAULO MOTA PINTO), disponivel em www.dgsi.pt.

7 Neste sentido, CRISTINA M. A. DIAS, “Investigagio da paternidade e abuso do direito.
Das consequéncias juridicas do reconhecimento da paternidade- Anotagio ao Acdrdio do
Supremo Tribunal de Justica, 9.4.2013, Proc. 187/09”, in Cadernos de Direito Privado
(CDP), n.° 45, Janeiro/Margo 2014, Cejur, Braga, Coimbra Editora, (2014), p. 51.

®  Neste sentido, GUILHERME DE OLIVEIRA “Caducidade das acgoes de investigagio”,
in Lex Familiae, Revista Portuguesa de Direito da Familia, Ano I, n.c 1, Coimbra, Co-
imbra Editora, (2004), p. 8.

 Neste sentido, GUILHERME DE OLIVEIRA “Caducidade das acgoes de investigagio”,
in AAVV, Comemoragées dos 35 anos do Cédigo Civil e dos 25 anos da Reforma de
1977. Direito da Familia e das Sucessoes; Coimbra, Coimbra Editora, (2004), pp. 50-51.

1% Neste sentido, CRISTINA M. A. DIAS, “Investigagio da paternidade e abuso do direito.
Das consequéncias juridicas do reconhecimento da paternidade- Anotagio ao Acdrdio do
Supremo Tribunal de Justica, 9.4.2013, Proc. 187/09”, cit., p. 51.

"' Neste sentido, Acérdio do Supremo Tribunal Holandés (Acérdao Valkenhorst), de 15

de Abril de 1994.

Neste sentido, na doutrina holandesa, sobre este quintessencial aresto, RICHARD

BLAUWHOFE “Tracing down the historical development of the legal concept of the

right to know one's origins. Has ‘to know or not to know” ever been the legal question”, in

Utrecht Law Review, Volume 4, Issue 2 (June), (2008), pp. 99-116.

3 Neste sentido, na doutrina alema, WILHEM KLEINEKE, “Das Recht auf Kenninis der
eigenen Abstammung, Gottingen”, (1976), pp. 12-24.

" Neste sentido, PAULO MOTA PINTO, “O direito ao livre desenvolvimento da person-

alidade”, in Portugal-Brasil ano 2000, Stvdia Ivridica, Coimbra, (2000), pp. 164.



directa alusio, mas que nem por isso deixa de constituir uma das #7aves-
-mestras do ordenamento juridico da Regiao Administrativa Especial de
Macau da Republica Popular da China, e que fundamenta o direito de
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cada um saber quem foram os seus reais progenitores "

O direito fundamental ao conhecimento das origens genéticas tem um
’ 1
contetido complexo'”.

Por conseguinte, ele deve permitir o reconhecimento a todo o indi-
viduo, ¢ a todo o tempo, conforme prevé a solugio normativa modelar e
avancada da imprescritibilidade ™', do direito de investigar (judicialmente)
a maternidade e a paternidade (art.° 1722.°, do Cédigo Civil de Macau),
assim obtendo-se a coincidéncia entre os vinculos juridicos e bioldgicos, fa-
culdade que constitui o ponto dptimo da tutela conferida ao direito e para
cujo reconhecimento contribui, reflexa e instrumentalmente, um ousro di-
reito fundamental: o direito de constituir familia (art.° 36.°, da CRP).

Deste modo, do direito fundamental ao conbecimento das origens ge-
néticas desdobra-se e autonomiza-se uma decorréncia que labora, também
ela instrumentalmente, no 4mbito hermenéutico daquele, a saber, um
“direito & eliminagio da mentira” relativamente a historicidade pessoal do
investigante, o qual traduz-se na consagragio de mecanismos legais (maxi-
me processuais) que permitam, neste caso ao investigante, esclarecer a sua
condigdo bioldgica relativamente 4 progenitor(a) juridicamente reconheci-

5 Neste sentido, JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, “A inseminagdo artificial

e a filiagio perante o Direito Portugués e o Direito Brasileiro”, in Revista de Legislagdo e

Jurisprudéncia, ano 127, n.%s 3843, 3844, 3846, 3848 ¢ 3849, ¢ ano 128, n.>s 3852 ¢

3853, (1994), n.© 3853, pp. 100 € 101.

Aproximadamente no mesmo sentido, na doutrina alema, D. SCHWAB, “Familien-

rechts”, 13. Auflage, Miinchen, C. H. Beck, (2005), pp. 240-241, Rn. 495.

7 Neste sentido, RAFAEL VALE E REIS, “Direito ao conbecimento das origens genéticas.

Desenvolvimentos no direito alemdo e o seu cotejo com a recente jurisprudéncia do Tribunal

Constitucional Portugués”, in Revista do Ministério Publico, n.° 116, Ano 29, Outu-

bro-Dezembro 2008, Coimbra, Coimbra Editora, (2008), pp. 197.

No mesmo sentido, referindo que a “sutela adequada do direito ao conhecimento das ori-

gens genéticos, na sua dimensio de direito ao estabelecimento dos vinculos de maternidade

e paternidade, exige a aboligio absoluta dos prazos de caducidade para o filho investigante

desses vinculos”; RAFAEL LUIS VALE E REIS, “O Direito ao Conbecimento das Origens

Genéticas”, cit., pp. 215, que vimos seguindo de muito perto.

¥ No mesmo sentido, CRISTINA M. A. DIAS, “Investigacio da paternidade ¢ abuso
do direito. Das consequéncias juridicas do reconhecimento da paternidade- Anotagio ao

Acdrdio do Supremo Tribunal de Justica, 9.4.2013, Proc. 187/09”, cit., p. 53.



da como tal, e/ou a tutela da possibilidade de impugnacio pelo filho dos

vinculos juridicos de filiagao estabelecidos se eles nao corresponderem a
1. 20021022
verdade bioldgica .

Com esse escopo especifico™, a doutrina tem preconizado, na esteira
da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao (Bundes-
verfassungsgerrichts — BverGE), que o direito ao conhecimento das origens
fundamenta um principio geral de admissibilidade de recurso & via judicial,
que os arts.® 1656.° e art.° 1677.2, do Cédigo Civil de Macau (modelar
e exemplarmente) corporizam, com a finalidade de obtengio de informagio
necessdria A identificagio dos progenitores bioldgicos, com a consequéncia
da aceitagdo de uma acgao declarativa (‘“acedo de informagio pessoal”) des-
tinada a obter a condenacio de terceiro (que pode ser um progenitor jd
conhecido, ou outra pessoa) a facultar toda a informagdo de que seja por-
tador, e cuja exigéncia seja razodvel, no sentido de tornar efectivo aquele

% Neste sentido, RAFAEL VALE E REIS, “Direito ao conbecimento das origens genéticas.
Desenvolvimentos no direito alemdo e o seu cotejo com a recente jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Portugués”, cit., p. 198.

2 Sobre a verdade bioldgica, na doutrina alemid, GERNHUBER/COESTER-WALTJEN,

“Lehrbuch des Familienrechts”, 4. Auflage, Miinchen, Beck, (1994), p. 761.

Sobre a verdade bioldgica, na jurisprudéncia alema, Acordio do Bundesverfasssungsger-

richts (Tribunal Constitucional Federal Alemao), de 31/1/1989, BVerfGE (“Entscheid-

ungen des Bundesverfassungsgerrichts”), 79, 256.
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» A este respeito convém relembrar que o Acérdio do Bundesverfasssungsgerricht (Tribunal

Constitucional Federal Alemao), de 13 de Fevereiro de 2007 determinou ao legislador
alemio a criagdo, até 31 de Marco de 2008, de um procedimento legal que permitisse
a0 pai (legalmente considerado como tal) realizar testes genéticos com o objectivo de
clarificar (confirmar ou infirmar) o vinculo biolégico com a respectiva descendéncia.
No cumprimento da determinagio jurisdicional, foi publicada a “Geserz zur Vaterschaft
unabhingig vom Anfechtungsverfabren, Vom 26. Marz 2008 (Lei sobre a clarificagio da
paternidade fora de um processo de impugnagio, de 26 de Margo de 2008) que con-
sidera como Kindsschafissachen (S 640 Zivilprozessordnung) a ac¢io destinada ao supri-
mento do consentimento para a recolha de amostra bioldgica destinada a clarificagio da
paternidade. De acordo com o inovador § 15982 do Burgerliche Gesetzbuch (BGB), in-
troduzido pela citada lei de 26 de Marco, o filho, o pai ou a mae podem exigir recipro-
camente o decurso de uma investigacio genética com a finalidade de verem esclarecida a
ascendéncia bioldgica do filho, podendo obter o suprimento judicial do consentimento
para efeitos de recolha da amostra biol6gica necessiria sempre que o tribunal de familia
considere que esse esclarecimento ¢ razodvel e contribui para o bem-estar da crianga;
Neste sentido, que aqui seguimos textualmente, RAFAEL VALE E REIS, “Direito ao
conhecimento das origens genéticas. Desenvolvimentos no direito alemdo e o seu cotejo com
a recente jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Portugués’, cit., p. 190.



24125, . o . A
direito™'®; nio sendo de afastar liminarmente, atenta a importincia
precipua do direito a identidade pessoal, a realizacdo coerciva da pericia de

. ;s 26/27/28
ADN, em caso de falta de consentimento do réu™’*"’%,

II. A Surrectio e a Supressio enquanto mecanismos de
tutela do abuso do direito do investigante da maternidade
ou da paternidade: a questao da (in)divisibilidade
do estatuto pessoal e patrimonial do investigante da
maternidade ou da paternidade e a solu¢ao normativa
(modelar e avancada) contida no art.° 1656.°, do Cédigo
Civil de Macau que, assenta no exercicio abusivo
do direito, determina a ineficdcia patrimonial do
estabelecimento do vinculo de paternidade-breves notas

A questao que neste eixo temdtico se coloca ¢ a de saber se existe,
fora do quadro legal dos prazos de caducidade da accio de investigacio
da maternidade ou da paternidade (previstos, por ex., nos arts.> 1817.°,
n.° less, do Civil de Portugal)”, uma relacdo umbilical entre o decurso do

24

Neste sentido, que aqui seguimos textualmente, RAFAEL VALE E REIS, “Direito ao
conhecimento das origens genéticas. Desenvolvimentos no direito alemdo e o seu cotejo com
a recente jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Portugués’, cit., p. 202.

¥ Neste sentido, RAFAEL LUIS VALE E REIS, “O Direito ao Conbecimento das Origens
Genéticas, cit”., p. 124.

Neste sentido, Ac6rdio do Tribunal Constitucional de Portugal n.° 155/2007, relatado
pelo Exmo. Senhor Conselheiro Gil Galvio, disponivel em www.dgsi.pt.

7 Neste sentido, PAULA COSTA E SILVA “4 realizagio coerciva de Testes de ADN em
acgoes de Estabelecimento da Filiagio”, in Estudos em Homenagem a Professora Doutora
Isabel de Magalhdes Collago, Volume II, Coimbra, Almedina, (2002), pp. 587-593,

principalmente, pp. 597-599.
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H4 quem proceda 2 valoragao da recusa aos exames de ADN, para l4 do plano proces-

sual, no plano substancial, sendo o recusante parte, no quadro da inversio do énus
da prova, nos termos do art.° 337., n.° 2, do Cédigo Civil de Macau; Neste sentido,
CARLOS LOPES DO REGO, “O dnus da prova nas acces de investigagio da paterni-
dade: prova directa e indirecta do vinculo de filiagio”, in Comemoragdes do 35 anos do
Cédigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 19777, Volume 1, Direito da Familia e das
Sucessges, Coimbra, Coimbra Editora, (2004), p. 787.
* Defendendo que “z consagragio dos prazos de caducidade do direito de investigar a ma-
ternidade e a paternidade (ainda que se trate de um prazo dies a quo subjectivo) ndio se
destina a salvaguardar valores constitucionais dignos de tutela”; Neste sentido, RAFAEL
VALE E REIS, “Filho Depois dos 20...! Notas ao Acorddo do Tribunal Constitucional
n.0 486/2004, de 7 de Julho”, in Revista Lex Familiae, Revista Portuguesa de Direito



tempo e o decaimento do direito ao conhecimento das origens genéticas, ergo,
do direito a historicidade pessoal do investigante; é dizer, se existe uma san-
¢ao providenciada pelo sistema juridico para a inércia do titular do direito
ao conhecimento das origens genéticas, especialmente nos denominados ca-
sos de “caga a fortuna”, em que esse direito a historicidade pessoal é exerci-
do com o intuito de obter um beneficio patrimonial proveniente do acervo
hereditdrio do de cuius, apés um longo tempo de (aparente) desinteresse
no estabelecimento da filiagao materna ou paterna.

A doutrina mais abalizada tem entendido, com excelentes argumen-
tos, que se subscrevem, que nos casos-limite (em que pareca mais cho-
cante o exercicio do direito de investigar) deveriam ser tratadas como casos
excepcionaisao, aplicando o instrumento do abuso do direito" ou outro re-
médio expressamente previsto, como fez — e magistralmente — o Cédigo
Civil de Macau no art.° 1656.°.

Com efeito, fixando a imprescritibilidade nos arts.© 1677.0 e 1722.°,
o Cédigo Civil de Macau acrescentou a norma que determina a ineficdcia
. . . I 2
patrimonial do estabelecimento da filiagio em certos casos™.

Esta norma (o art.° 1656.°, do Cédigo Civil de Macau) parece,
afinal, ser uma concretizacio do abuso do direito no Ambito do estabeleci-
mento da paternidade: pretende afirmar que o direito de investigar é con-
cedido para constituir o vinculo familiar em todas as suas dimensoes, sem
omitir as consequéncias patrimoniais que dele decorrem, mas que ¢é ilegiti-
mo desprezar os efeitos pessoais ao ponto de se considerar a paternidade ou
a maternidade como uma vantagem patrimonial, um mero negécio que sé se
faz quando parece oportuno™; sendo, por isso, possivel, assente a impres-

da Familia, Centro de Direito da Familia, ano 2, n.° 3, Coimbra, Coimbra Editora,
(2005), pp. 127-134.

% Neste sentido, GUILHERME DE OLIVEIRA “Caducidade das acgoes de investigagio”,
cit., pp. 13.

31 Neste sentido, muito recentemente, GUILHERME DE OLIVEIRA, “Caducidade das
acgoes de investigagio ou caducidade do dever de perfilhar, a pretexto do acérdio n.o 401/2011
do Tribunal Constitucional”, in Revista Lex Familiae, Revista Portuguesa de Direito da
Familia, Centro de Direito da Familia, Ano 9, n.°s 17 e 18 (duplo), 2012, Coimbra,
Coimbra Editora, (2014), p. 111.

32 Neste sentido, CRISTINA M. A. DIAS, “Investigagio da paternidade e abuso do direito.
Das consequéncias juridicas do reconhecimento da paternidade- Anotacio ao Acdrdio do
Supremo Tribunal de Justica, 9.4.2013, Proc. 187/09’, cit., p. 54.

3 Neste sentido, GUILHERME DE OLIVEIRA “Caducidade das acgoes de investigagio”,
cit., p. 13.



critibilidade da accdo de investigagio, e o exercicio abusivo do direito ao co-
nhecimento das origens genéticas, recorrer ao instituto juridico do abuso do
direito e determinar a ineficdcia patrimonial do estabelecimento do vinculo
da filiacdo materna ou paterna34, permanecendo inc6lume o dever juridico
de perfilhar que impende sobre a progenitor (a) fora do casamento .

Por conseguinte, serd possivel, por via do abuso do direito, afastar
uma acgdo de investigagio da paternidade ou da maternidade e conse-
quente reconhecimento da filiagao ou restringir os efeitos do reconhecimento
da filiacdo apenas ao estatuto pessoal do pretenso ﬁlho36 (afectando-se, assim,
o principio da indivisibilidade ou unidade do estado)” ™",

Num plano diametralmente oposto, e no que se refere ao direito
portugués, criticando os inconvenientes emergentes da solu¢io normativa
propugnada pelo Professor GUILHERME DE OLIVEIRA, tem sido per-
filhada a interpretacio normativa segundo a qual deveria tentar extrair-se do
art.° 1817.2, do Cédigo Civil um sentido compativel com os arts.© 26.°,
n.° 1, e 36.°, n.° 1, da CRP, e com o principio da rejeigao do exercicio
inadmissivel de situagoes juridicas (subjacente ao art.c 326.°, do Cddigo
Civil de Macau, e ao art.© 334.°, do Cédigo Civil de Portugal). Assim,
limitar-se-ia o prazo do art.° 1817.°, do CC a propositura de uma ac¢do
de investigacdo com eféitos sucessdrios, ou seja, a propositura da ac¢io fora
dos prazos do art.© 1817.° ndo obsta ao estabelecimento da filiacio, sendo

¥ Neste sentido, CRISTINA M. A. DIAS, “Investigagio da paternidade e abuso do direito.
Das consequéncias juridicas do reconhecimento da paternidade- Anotagio ao Acdrdio do
Supremo Tribunal de Justica, 9.4.2013, Proc. 187/09”, cit., p. 56.

¥ Neste sentido, muito recentemente, GUILHERME DE OLIVEIRA, “Direitos Sfunda-
mentais & Constitui¢io da Familia ¢ ao Desenvolvimento da Personalidade”, in Revista
Lex Familiae, Revista Portuguesa de Direito da Familia, Centro de Direito da Familia,
Ano 9, n.°s 17 ¢ 18 (duplo), 2012, Coimbra, Coimbra Editora, (2014), p. 7.

% Neste sentido, RAFAEL VALE E REIS, O Direito ao Conhecimento das Origens Gené-
ticas, cit., p. 182.

¥ Neste sentido, CRISTINA M. A. DIAS, “Investigagio da paternidade e abuso do direito.
Das consequéncias juridicas do reconhecimento da paternidade- Anotagio ao Acdrdio do
Supremo Tribunal de Justica, 9.4.2013, Proc. 187/09”, cit., p. 56.

% Neste sentido, RAFAEL LUIS VALE E REIS, O Direito ao Conbecimento das Origens
Genéticas, cit., pp. 210-211.

¥ Neste sentido, JORGE DUARTE PINHEIRO, “Inconstitucionalidade do art.c 1817.°,
n.o 1 do Cédigo Civil — Anotacio ao Acordio do Tribunal Constitucional n.° 23/2006, de
10.1.2006, Proc. 885/05”, in Cadernos de Direito Privado (CDP) n.° 15, Julho/Setem-
bro 2006, Cejur, Braga, Coimbra Editora, (2006), p. 52.



assegurado, sempre, o exercicio do direito a identidade pessoal e do direito de
constituir familia, apenas afasta os efeitos sucessérios, dissuadindo a caga a
heran¢a materna ou paterna (como expressio de um desolador “show me
the money”) e traduzindo uma concretizacio da figura do abuso de direito.
Fazendo depender os direitos sucessérios do filho da instauragio de uma
acgio de investigagdo dentro dos prazos previstos no art.° 1817.2, do CC
ndo afecta o direito & identidade pessoal, nem o direito de constituir familia

o 4041
constitucionalmente consagrado™ " .

Pela nossa parte, para perquirir essa (candente) questdo buscaremos
(também) o inestimdvel auxilio hermenéutico da cldusula geral do abuso
de direito (art.° 326.°, do Cédigo Civil de Macau) para agasalhar a solu-
¢ao normativa constante do art.° 1656.°, do Cédigo Civil de Macau. Mas
com um foco analitico diferente. Esse foco analitico polarizar-se-4 na mo-
bilizagao, no 4mbito do instituto juridico da boa-f¢é, das figuras doutrinas
da surrectio e da suppressio. E a razdo de ser de uma tal mobilizagio ¢é, no,
fundo, autoexplicativa: essas figuras doutrinais, que se movem no circuito
reflexivo do abuso de direito, e, num Ambito temdtico mais geral, no qua-
dro tutelar da boa-fé, estabelecem, justamente, uma relagdo intima entre o
decurso do tempo, a inércia do titular do direito, e a correspectiva confianca
que emerge na esfera juridica da contraparte, e, em tltima andlise, do sis-
tema juridico, tomado no seu todo, que um tal direito ao conhecimento das
origens genéticas, atento o lapso temporal decorrido, jamais serd exercido.

A questao que se coloca é a de saber qual a medida de significado fun-
cional da inércia da titular do direito ao conhecimento das origens genéticas, e,
em ultima andlise, qual o significado juridico que o sistema juridico atribui
a um tal comportamento omissivo por parte do investigante.

Com efeito, do comportamento omissivo, da inércia do investigante de-
rivam um feixe de significados sociais com relevo juridico que, se bem vemos,
encontram afloramento na solucio normativa constante do art.° 1656.°,

4" Neste sentido, JORGE DUARTE PINHEIRO, “Inconstitucionalidade do art.o 1817.°,
n.2 1 do Cédigo Civil — Anotagio ao Acorddo do Tribunal Constitucional n.o 23/2006, de
10.1.2006, Proc. 885/05”, cit., p. 52.

‘' No mesmo sentido, em artigo doutrinal anterior, JORGE DUARTE PINHEIRO,
“Inconstitucionalidade do art.> 1817.% n.° 4 do Cédigo Civil — Anotagio ao Acérdio do
Tribunal da Relacdo de Coimbra de 19.10.2004, Proc. 718/04”, in Cadernos de Direito
Privado (CDP) n.° 13, Janeiro/Margo 2006, Cejur, Braga, Coimbra Editora, (2000),
pp. 70-71.



do Cédigo Civil de Macau, e, num ambito sistemdtico, na cldusula geral

de abuso do direito (art.° 326.°, do Cédigo Civil de Macau).

Esses significados sociais com relevo juridico, poder-se-ao subdividir
em dois hemisférios: o hemisfério socioldgico e o hemisfério juridico; este
tltimo enquanto projecio juridica daquele.

No hemisfério socioldgico, a inércia da investigante/autora em exercer
o seu (inaliendvel) direito ao conhecimento das suas origens genéticas signifi-
ca um adiamento no encontro consigo prépria; um desfasamento entre o
ser-em-si e a assumpgao plena da sua identidade ontoldgica que, animando
o seu ser (sein), carece do reconhecimento normativo da comunidade sécio-
-juridica.

Por conseguinte, jd no hemisfério juridico, a assumpgio plena da
identidade ontoldgica da investigante sé poderd ser alcangada se a essa
identidade ontoldgica, se juntar uma inarredavel identidade bioldgica.

Ora, essa identidade bioldgica sé poderd ser realizada através do es-
tabelecimento da verdade bioldgica, que, por sua vez, nio dispensa (antes
peticiona) o (prévio e incontorndvel) estabelecimento da filiagio, de molde
a densificar-se o direito a historicidade pessoal da investigante, enquanto
realidade instrumental de um espartilho processualmente estabelecido para
alcangar um tal fim: a ac¢do de investigagio da maternidade ou da pater-

nidade.

Assim, sendo isto certo, denota-se uma relagio de miitua implicacio
entre o decurso do tempo, a inércia da investigante, e um simétrico senti-
mento de conflanga, que, natural e necessariamente, emerge, por um lado,
na esfera juridica da investigada/ré, e, por outro lado, no sistema juridico
na sua globalidade, de que um tal direito a historicidade pessoal, enquanto
decorréncia imanente do direito ao conhecimento das origens genéticas, aten-
to o lapso temporal decorrido, jamais serd exercido.

Deste modo, quanto maior for a dilagio temporal entre o conhecimen-
to integral dos pressupostos que integram o direito ao conhecimento das
origens genéticas por parte da investigante/autora, e o exercicio do direito
de acgio de investigagio da maternidade ou paternidade, maior serd o grau
de confianga inculcado na esfera juridica do investigado/réu, e, por conse-
guinte, maior serd a tutela juridica conferida a essa confianca pelo sistema
juridico; é aqui que cobra sentido hermenéutico a cldusula geral de abuso
do direito (art.© 326.°, do Cédigo Civil de Macau).



Porquanto, quanto mais tempo decorrer entre aquele conbecimento
integral e o exercicio do direito de ac¢do, menor serd, somente para efeitos
patrimoniais, a tutela conferida pelo sistema juridico a posigao juridica da
investigante/autora; o que significa que, em casos de exercicio abusivo do
direito ao conhecimento das origens genéticas, mantém-se o (a nosso ver)
imprescritivel direito a bistoricidade pessoal (art.© 1677.°, art.© 1722.°, am-
bos do Cédigo Civil de Macau) e decaem os efeitos sucessérios de nature-
za patrimonial que (ndo raro) estardo subjacentes a (tempora) vontade de
estabelecimento da filiacdo.

Por conseguinte, e entrando na esfera normativa da boa-fé, ¢ esta con-
Jfranga na estabilidade dos comportamentos, que mais nao é que expressao da
actuagio de boa-fé — art.c 7520, n.° 2, 2.2 parte, do Cédigo Civil de Ma-
cau — entendida como comportamento normativo, ou seja, como um agir
respeitador dos direitos albeios (no caso, o direito a intimidade da vida pri-
vada e 2 integridade moral do investigado/réu); ¢ a esta luz que a inércia da
investigante/autora, ¢ censurdvel e passivel de enquadramento no instituto
do abuso do direito — art.® 326° do Cédigo Civil de Macau — nio na mo-
dalidade de venire contra factum proprium, mas como “supressio” do direito
da investigante/autora que, assim, deveria ser penalizada, somente para
efeitos patrimoniais, pela sua injustificada passividade, nos casos tipolégicos
em que haja decorrido muito tempo sobre o nascimento; sobre a data em que
atingiu a maioridade; ou sobre a morte da maelpai do investigante.

A omissdo, a inércia do investigante, fomenta a conflanga na situagio
induzida pelo comportamento omissivo, pelo que o exercicio de direitos em
contradicdo ¢ abusivo por violador do principio da boa-fé suposto na proi-
bi¢io do abuso do direito (art.° 326.°, do Civil de Macau).

A parte que abusa do direito, actua a coberto de um poder legal, for-
mal, visando resultados que, clamorosamente, violam os limites impostos
pela boa-fé, pelos bons costumes, ou pelo fim econdmico ou social do direi-
to (art.° 326.°, do Cédigo Civil de Macau).

Uma das vertentes em que se exprime tal actuagdo, manifesta-se,
quando tal conduta viola o principio da confianga, revelando um compor-
) £
tamento com que, 7azoavelmente, nao se contava .

“ Neste sentido, PAULO MOTA PINTO, “Sobre a proibicio do comportamento contra-
ditdrio (venire contra factum) no Direito civil’, in Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra (BFDUC), Volume Comemorativo, Coimbra, Coimbra
Editora, (2003), pp. 269-322.



Como bem afirma, a este respeito, o Professor BAPTISTA MA-
CHADO, dentro da comunidade das pessoas responsdveis (ou imputd-
veis), a toda a conduta (conduta significativa, comunicativa) ¢ inerente
uma “responsabilidade” — no sentido de um “responder” pelas pretensoes de
verdade, de rectitude ou de autenticidade inerentes & mensagem que essa
conduta transmite.

Desta “autovinculacio” inerente A nossa conduta comunicativa de-
rivam ao mesmo tempo regras de conduta bdsicas, também postuladas
pelas exigéncias elementares de uma ordem de convivéncia e de interacgio,
que o proprio direito nio pode deixar de tutelar, j& que sem a sua observan-
cia nem essa ordem de convivéncia nem o direito seriam possiveis.

Do exposto, podemos também concluir que o principio da confianca é

um principio ético-juridico fundamentalissimo™ e que a ordem juridica nio
. L4 4

pode deixar de tutelar a confianca legitima baseada na conduta de outrem®.

A este propésito, o Professor MENEZES CORDEIRO, na sua mo-
numental tese de doutoramento, considera, ainda, a existéncia de outras
categorias de actos abusivos — a “supressio” e “surrectio”.

H4 “suppressio” quando uma posicio juridica, nio tendo sido exer-
cida durante certo tempo, nio mais possa sé-lo por, de outra forma, se
atentar contra a boa-f¢ . ocorreria, pois, uma supressio de certas faculda-
des juridicas, pela conjugagio do tempo com a boa-fé.

A “surrectio”, por seu turno, traduziria, de algum modo, o inverso do
mesmo fenémeno: uma pessoa veria, por for¢a da boa-fé, surgir na sua
esfera uma possibilidade que, de outro modo, nao lhe assistiria”’. Seria
como que a contraface da “suppressio”.

4 . L . . . B
? Neste sentido, sobre o principio da confianca no direito privado, na doutrina alema,

CLAUS-WILHELM CANARIS, “Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht”,
(1971, reimpressio 1983), pp. 290-367.

# Neste sentido, MANUEL CARNEIRO DA FRADA, “Teoria da confianga e respon-
sabilidade civil”, Tese de Doutoramento, Colec¢ao Teses, Coimbra, Almedina, (2004),
pp-411 e ss.

# Neste sentido, JOAO BAPTISTA MACHADO, “Tiutela da confianga e “venire contra
Jactum proprium’, in Revista de Legislagio e Jurisprudéncia, Ano 119, Coimbra, Co-
imbra Editora, (1985) p. 232.

% Neste sentido, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Eficdcia externa dos créditos e
abuso de direito”, in Revista O Direito, Ano 141.°, 1, Director: Inocéncio Galvio Telles,
Coimbra, Almedina, (2009), p. 83.

7 Neste sentido, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil,
Tese de Doutoramento, Colecgio Teses, Coimbra, Almedina, 4 reimpressio da 12 ed-

icdo de 1990, (2007), p.745.



Qual a efectiva sustentagao dogmética da suppressio? Ela visa proteger o
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beneficidrio, na sua confianca, que nao havera o exercicio do direito
Com efeito, a suppressio é uma forma de tutela do beneficidrio (inves-
tigado/réu), confrante na inaccio do investigante/autor; e que estd adstrita
a um modelo de decisdo um pouco mais complexo do que & comum tutela
da confianga, a saber: 1) um ndo exercicio prolongado; 2) uma situagio de
confianga, dai derivada; 3) uma justificacio para essa confianga; 4) um in-
vestimento na confianca; 5) a imputagio da confianga ao nio-exercente’".

Quer isto dizer que, no fundo, o investigado/confiante ex bona fide,
vé emergir, na sua esfera juridica, uma nova posigio juridica: serd a surrectio
(surgimento), contraponto da suppressio que, No caso concreto, signiﬁcaria
que, como se disse, a investigante/autora vé cindido o estatuto pessoal do
estatuto patrimonial, devendo a acgdo de investigagio da maternidade pros-
seguir os seus ulteriores termos, somente para efeitos de conbecimento das
origens genéticas da investigante, extirpada, por abuso do direito, na modali-
dade de suppressio/surrectio, dos efeitos sucessérios de natureza patrimonial
(art.© 1656.°, art.° 1677.°, art.° 1722.°, todos do Cédigo Civil de Macau).

Por conseguinte, conforme acima se deixou antecipado, o abuso do
direito apresenta-se, afinal, como uma constelagio de situagoes tipicas em
que o Direito, por exigéncia do sistema, entende deter uma actuagio que,
em principio, se apresentaria como legitima’’; o que significa que, devida-

48 . . AL o ) )
No mesmo sentido, ainda que no 4mbito temdtico do “venire contra factum proprium’,

na doutrina alemd, JOSEF WIELING, “Venire contra factum proprium und Verschul-

den gegen sich selbst”, AcP, 176, (1976), pp. 343 e ss.

Sobre o exercicio do direito para prejudicar outrem (proibigio de chicana), RUDOLF

VON JHERING, “Zur Lehre von den Beschrinkungen des Grundeigenthiimers im Inter-

esse der Nachbarn”, JTh]b 6 (1861), pp. 103-104.

Sobre a proibicio de chicana contida, na sequéncia da reforma do BGB de 2001/2002,

no § 226, na doutrina alemi, KARL LARENZ/MANFRED WOLF, Allgemeiner Téil

des Biirgerlichen Rechrs, 9. Auflage, (2004), § 16.

! Neste sentido, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Eficdcia externa dos créditos e
abuso de direito”, cit., p. 85.

52 Neste sentido, ANTONIO MENEZES CORDEIRQ, “Do abuso do direito: estado das
questies e perspectivas”, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Anténio Castan-
heira Neves, Stvdia Ivridica 91, Ad Honorem-3, Volume II: Direito Privado, Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Organizadores: Jorge de Figueiredo
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Dias/José Joaquim Gomes Canotilho/José de Faria Costa, Coimbra, Coimbra Editora,
(2008), p. 144.



mente usado, ele opera como um instrumento adequado para a realizacio
do Direito. Mais. Ele (o abuso do direito, ergo, a boa fé) configura um juizo
de validade. Um juizo de compatibilidade entre a normagio privada e o
sistema juridico em que ela visa integrar-se. Estd em causa uma relagdo co-
municante entre a norma convencional e as normas do ordenamento geral da
colectividade que delimitam imperativamente a esfera da auto-regulagdo de
interesses” .

Neste quadro conceptual, a boa f¢ é verdadeiramente “a juridificacdo
q J ¢
. _ »s5d o
da moral da interaccio”"; sendo essa (a boa ) uma exigéncia nuclear do
¢ 24
sistema jurzh’icoss.

Por conseguinte, (também) por esta razao ¢ de aplaudir o regime
juridico que, em matéria de filiacdo, foi condensado nos arts.> 1656.°,

1677.0,1722.2, do Cédigo Civil de Macau.

ITI. O Direito ao Conhecimento das Origens Genéticas
como materializa¢ao da dignidade da pessoa humana
(art.° 30.°, n.° 1, da Lei Basica de Macau):
um direito humano.

Esclarecido o dmbito teleoldgico-material dos artigos 1656.°, 1677.°,
e 1722.0, do Cédigo Civil de Macau, é possivel lobrigar a legitimagio ma-
terial dessas disposicoes legais no principio da dignidade da pessoa humana
previsto no art.° 30.°, da Lei Bdsica da Regiao Administrativa Especial de
Macau (RAEM), entendido enquanto principio valor™.

% Neste sentido, JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO, “A boa fé como norma de validade
in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Anténio Castanheira Neves, Stvdia
lvridica 91, Ad Honorem-3, Volume II: Direito Privado, ciz., p. 675.

> Neste sentido, na doutrina alemi, GUNTHER TEUBNER, Recht als autopoietisches
System, Frankfurt a. M, (1989), p. 145.

» Neste sentido, muito recentemente, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “O
principio da boa fé e o dever de renegociacio em contextos de “Situagdo econdmica dificil’™,
in Revista de Direito das Sociedades (RDS), Ano V (2013), Ntmero 3, Director: An-
ténio Menezes Cordeiro, Coimbra, Almedina, (2014), p. 492.

* Enfatizando que grande parte das normas constitucionais - portanto, normas com pedi-
gree — t€m uma estrutura principioldgica, na doutrina alema, ROBERT ALEXY, “7heorie
der Grundpyechte”, Frankfurt —am — Main, (1985), pp. 71 e ss.



Com efeito”, o principio da dignidade da pessoa humana, vale indis-
tintamente como rcferénciﬂsg e, como representagdo de um valor, significa,
natural e necessariamente, que cada pessoa humana constitui um valor
eminente, de onde resulta um equivalente e imediato reconhecimento de
uma igualdade de principio entre todos os seres humanos”’, como espe-
lho fiel de um vero reconhecimento reciproco de sujeitos”; uma vez que o
reconhecimento traduz-se numa obrigacio de respeitar, o que implica, na
pratica, obrigagio de proteger e obrigagio de cumprir - através da adopcio

de medidas judiciais adequadas A prossecucio desse escopo de respeito,
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protec¢ao e cumprimento .

Por essa razio se compreende, também, que o direito ao conhecimento
das origens genéticas, na qualidade de direito humano, é suficientemente
importante para oferecer razoes que obriguem os demais, de entre os
quais se inclui o poder judicial — enquanto entreposto valorativo-, a pres-
tar-lhe uma séria atengio®, precisamente porque na génese da emergéncia
desse direito humano, encontra-se o reconhecimento reciproco do homem
enquanto pessoa que constitui a base do direito”, sendo essa a razio pela

* Neste apartado seguiremos de muito perto o que escrevemos, no 4mbito do direito
civil, em HUGO LUZ DOS SANTOS, “O recente Acordio do Supremo Tribunal de
Justica, de 14 de Janeiro de 2014: Concurso entre o risco do veiculo ¢ a culpa do lesado?
Um passo atrds no padrio de jusfundamentalidade do Direito da Unido Europeia?, in
Cadernos de Direito Privado (CDP), em curso de publicagio.

% Neste sentido, na doutrina alemi, PETER HABERLE, “Die Wesensgehaltgarantie
des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz — Zugleich ein Beitrag zum institutionellen Verstindnis der
Grundgerechte und zur Lehre vom Geserzvorbehal?’, 3. Auflage, Heildelberg, (1983), p. 345.

> ]OSE MELO DE ALEXANDRINO, “Perfil constitucional da dignidade da pessoa hu-
mana’, in Discurso dos Direitos, Coimbra Editora, Coimbra, (2011), p. 45.

% Neste sentido, na doutrina alema, JURGEN HABERMAS, “Fuktizitit und Geltung”,
Frankfurt a.M. 1992, p. 504.

' JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO, “Dignidade e Constitucionalizagio da Pes-
soa Humana”, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Jorge Miranda, Vol-
ume II, Direito Constitucional e Justica Constitucional, Coimbra Editora, Coimbra,
(2012), p. 290.

% V. JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO, “Dignidade ¢ Constitucionalizagio da
Pessoa Humana’, cit., pp. 290.

% NUNO MANUEL PINTO DE OLIVEIRA, “Os principios de um “personalismo ético”
como projecto de “materializacio” do direito privado”, in Estudos em Homenagem ao
Professor Doutor José Lebre de Freitas, Comissdo Organizadora: Armando Marques
Guedes; Maria Helena Brito; Ana Prata; Rui Pinto Duarte; Mariana Franca Gouveia,
Coimbra Editora, Coimbra, (2013), p. 480.



qual a mais autorizada doutrina norte — americana refere que “zhere are
»64

benefits that are hard or impossible to quantify (such as human dignity)™".

A esta luz se compreende, pois, que, imbuido pelo espirito de acei-
tagao irrestrita do principio da dignidade da pessoa humana, a Lei Bésica
da Regido Administrativa Especial de Macau seja regida pelo principio
do nivel de protecedo mais elevado, que deve ser compreendido como um
principio de preferéncia pela norma mais favordvel. Segundo tal principio, se
numa situagao concreta for possivel a aplicagio de mais de um regime ju-
ridico relativo a0 mesmo direito fundamental, serd aplicdvel o que ofereca

. . . . 65166
uma protecgio mais elevada ao titular do direito em causa”™'®.

Porquanto, em sede do framework 0riginalism67, esse ¢ o original me-
aning da norma constitucional que canoniza o principio da dignidade da
pessoa humana (art.° 30.°, n.° 1, da Lei Bésica de Macau), na medida em
que “the interpreters must be faithful to the original meaning of the constitu-

tional text and the principles that underlie the text”™®.

E a esta luz (refulgente da dignidade da pessoa humana) que os
art.° 1656.°, art.° 1677.°, e 1722.°, do Cédigo Civil de Macau encon-
tram a sua legitimagdo material.

Horta, (Faial, Aores, com um relance do olhar para a Madalena do
Pico), 30 de Maio de 2015.

% Na doutrina norte-americana, CASS R. SUNSTEIN, “7he Real World of Cost-Benefits
Analysis: Thirty-Six Questions (and almost as many answers)”, in Columbia Law Review,
January 2014, Volume 114, Number 1, (2014), p. 177.

ALESSANDRA SILVEIRA, “Implicacées nos litigios entre particulares resultantes da hor-
izontalidade dos principios gerais/direitos fundamentais protegidos pela Unido Europeia”,
in Cadernos de Direito Privado N.° 32, Outubro/Dezembro de 2010, CEJUR, Braga,
(2011), pp. 10.

Neste sentido, na jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia, V. Acdrdio
Mary Carpenter, de 11/07/2002, proc.© C-60/00; Acdrdio Yunyng Jia, de 09/07/2007,
proc. C-1/05; Acdrdio Metock, de 25/07/2008, proc.c C-127/08.

Neste preciso sentido, na doutrina norte-americana, JACK M. BALKIN, “Framework

[
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66

67

Originalism and The Living Constitution”, in Public Law & Legal Theory Research Pa-
per Series, Research Paper n.© 82, in Yale Law Journal, February 2008, p. 4.

% Neste preciso sentido, V. JACK M. BALKIN, “Framework Originalism and The Living
Constitution”, cit., p. 4.





