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Resumo

No art.26°1, a Constituicdo da Republica Portuguesa consagra o direito a identidade pessoal (que
abrange o conhecimento das origens biologicas) e o direito a reserva da intimidade da vida privada e
familiar, principios estes que, todavia, poderdo conflituar entre si, se pensados no plano de uma
investigacdo da paternidade. De um lado, temos o filho que invoca o direito a conhecer sua
ascendéncia, progenitura. Do outro, temos o pretenso pai, que negando a submissdo aos testes de
paternidade, se escodeia atras do direito a reserva da intimidade da vida privada e de uma paternidade
livre e consciente. Sendo ambas as posi¢Oes validamente defensaveis, pretende-se aferir aos interesses
e direitos individuais em causa, e ponderar em que medida o direito ao conhecimento da identidade
biologica por parte do filho se devera sobrepor a pretensdo daquele que quer permanecer
desconhecido e que recusa uma colaboragdo nesse sentido. Longe da ambicdo de alcancar uma
resposta concreta, pretende-se apenas refletir sobre tais circunstancias, conscientes de que o debate
sobre a verdade bioldgica sendo recente estara, por isso, longe de terminar.

Abstract

In the article 26°/1, the Constitution of the Portuguese Republic establishes the right to personal
identity (which includes the knowledge of biological origins) and the right to family privacy and
private life, principles which can, however, conflict with each other, if we consider them in the
paternity investigation field. On one hand, we have the son who summons the right to know his
parentage, ancestry. On the other hand, we have the alleged father who refuses the submission to
paternity tests, and shields himself behind the right to privacy and the right to a free and conscious
fatherhood. Being both sides defensible, we intend to assess the interests and individual rights
concerned, and ponder about to what extent should the right to knowledge of the biological identity of
the son, outweigh the intention of that who wants to remain unknown and refuses to collaborate in
achieving that. Faraway from the ambition to grasp a factual answer, it is our intent to reflect about
these circumstances, completely aware that the debate on biological truth besides recent, is far from
over.
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1. Introducéo

A instituicdo familia sempre foi um importante pilar das sociedades. Inicialmente conformada pela Igreja, o
Estado chamou a si a sua funcdo reguladora, cujos contornos se foram moldando e alterando, consoante a
época.

Nunca tal institui¢do sofreu tamanha “modificagdo topografica”, como no presente século. Falamos das
novas familias, com lacos afetivos outrora fortemente rejeitados e inadmissiveis. Todavia, e apesar das novas
estruturas familiares darem origem a modernas ligacdes afetivas, os lacos bioldgicos permanecem Unicos,
singulares e imutaveis. E com base na importancia deste elemento fundamental da sociedade, a instituicdo
familia, que o Estado se obriga e compromete a dirimir eventuais conflitos, e fundamenta a sua competéncia
na determinacdo da paternidade bioldgica de um menor, no caso de esta ser desconhecida. O Estado
desempenha, assim, uma funcdo garantistica dos direitos do investigado, numa tentativa de fazer
corresponder a paternidade bioldgica com a juridica (Ac. n® 631/05 do TC de 15.11.2005 in Neto, 2009).

O direito a identidade bioldgica tem sido alvo de desenvolvimentos doutrinarios nacionais e estrangeiros, em
virtude dos avancos tecnoldgicos, ao nivel da medicina forense e engenharia genética, que se tém vindo a
operar nos Ultimos tempos. Sempre foi reconhecida e discutida a importancia da verdade biolégica no regime
juridico da filiacdo, tendo o debate sido avivado com o surgimento das técnicas de procriacdo medicamente
assistida, as chamadas PMA’s (Canotilho & Moreira, 2007).

Centrar-nos-emos especificamente no direito ao conhecimento biolégico nas acGes de investigacdo da
paternidade, i.e., no direito ao conhecimento por parte do filho, e nos direitos alegados pelo pretenso pai,
cuja identidade pretende que se mantenha desconhecida, e que colide com a pretensdo do primeiro. Em que
medida o direito a identidade bioldgica do filho devera ou ndo sobrepor-se ao direito a reserva da intimidade
da vida privada e familiar, e ao exercicio de uma paternidade livre e consciente por parte do homem sobre 0
qual recai uma suspeita de paternidade de uma crianga?

2. O direito a identidade bioldgica

O direito a identidade bioldgica ndo é mais do que “a faculdade que deve ser reconhecida a todo o ser
humano de, sem entraves injustificaveis, aceder a identidade dos respectivos progenitores, e eventualmente,
ver essa ligacdo bioldgica reconhecida” (Reis, 2008, pp. 13)

Embora o direito ao conhecimento da identidade biolégica ndo se encontre expressamente consagrado na
Constituicdo da Republica Portuguesa, é passivel de ser extraido de outros preceitos constitucionais. Resulta,
antes de mais, do principio basilar em que assenta qualquer Estado de Direito Democratico — principio da
dignidade da pessoa humana, e resulta igualmente do n°1 do art.’° 26.° da CRP, estabelecendo que “a todos
sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil,
a cidadania, ao bom nome e reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da vida privada e familiar e a
proteccdo legal contra quaisquer formas de discriminacédo”.

Gomes Canotilho e Vital Moreira entendem que o n°1 do art.? 26.° da CRP trata do chamado direito a
«historicidade pessoal». De acordo com os mencionados constitucionalistas, estamos perante o direito ao
conhecimento da identidade dos progenitores, que servira de fundamento as acBGes de investigacdo de
paternidade e maternidade (2007).

Desta forma, deparamo-nos com o “direito de cada ser humano conhecer a respectiva origem e patrimonio
genético, elemento relevante para prevencdo de certas doencas e ao desenvolvimento da personalidade.
Significa [isto] que cada ser humano tem o direito de conhecer a identidade dos seus progenitores, ou seja,
dos seus pais bioldgicos” (Otero, como citado em Salles, 2010).

No entanto, se pensarmos noutros direitos constitucionalmente consagrados, a questdo adensa-se.
Curiosamente, o legislador consagrou no mesmo art.° 26.%/1 ndo s6 o direito a identidade biologica, como o
direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar. Assim sendo, deparamo-nos desde logo, com dois
direitos constitucionais que, pelo menos, aparentemente, conflituam entre si: um direito por parte do filho
(investigante) e um direito por parte daquele que esta a ser investigado (o pretenso pai).
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3. A acdo de investigacdo da paternidade

Para atenuar as discriminacdes entre filhos legitimos e aqueles havidos fora do casamento, o legislador
incumbiu o Ministério Pablico de investigar a paternidade de criangas, sempre que no registo de nascimento
do menor, 0 nome do pai seja omisso, ou seja, quando apenas conste 0 nome da mde (artigo 1864.° e
seguintes do Cddigo Civil). Quando tal acontega, o conservador remete a certiddo de nascimento para o
Tribunal de Familia, para que se averigue oficiosamente a identidade do pai (art.° 121.%/1 e 2 do Cddigo de
Registo Civil).

No entanto, ndo havera remessa da certidao, caso o conservador verifique que o pretenso pai e a méae sdo
parentes ou afins em linha reta ou parentes em 2° grau da linha colateral (art.° 121.%/3 do CRC), por se
entender que neste caso, 0o conhecimento biol6gico poderad influir negativamente no desenvolvimento da
personalidade do menor (Pinheiro, 2013).

Recebida a certiddo do registo por parte do Tribunal, inicia-se o0 processo de averiguacdo (da competéncia do
chamado Curador), processo este de caracter secreto, para “evitar ofensas ao pudor ou dignidade das
pessoas” (art.” 203.° da Organizagdo Tutelar de Menores). Durante esta fase, tentar-se-a averiguar se existem
indicios suficientes sobre quem recaia a suspeita da paternidade. Havendo identificagdo do pretenso pai, ou o
investigado confirma a paternidade, havendo perfilhacdo e dando-se o processo por terminado (art.° 207.° da
OTM e art.® 1865.° CC), ou ndo havendo confirmagdo, o Tribunal tomara as diligéncias necessarias para
averiguar se ha viabilidade ou ndo, para se intentar uma acdo de investigacdo da paternidade. Caso o juiz
entenda que existem provas seguras da paternidade, remete o0 processo para 0 M.P., que avangara com uma
acdo de investigacdo de paternidade (art.® 1865.2, n°5 CC), caso contrério, dar-se-a o arquivamento.

4. A verdade biologica

O direito a identidade bioldgica €, sem duvida, um avanco sociologico e civilizacional, sendo mesurado e
tratado de forma diferente de pais para pais, havendo assim, quem o absolutize ou relativize. A semelhanca
de Portugal, também o Estado aleméo, sueco e brasileiro, estdo incumbidos de desencadear a investigacdo de
paternidade. O mesmo ja ndo sucede em Franca e na Bélgica, onde essa obrigatoriedade por parte do Estado
ndo existe (Machado et al., 2013).

O art.° 1801.° do CC, com a epigrafe «exame de sangue e outros métodos cientificos», estipula que nas a¢oes
de filiacdo, para além do exame de sangue, se admitem quaisquer outros metodos cientificamente
comprovados. O surgimento do ADN veio, portanto, revolucionar o direito ao conhecimento da identidade
bioldgica, permitindo provar-se ou ndo uma ligacdo biolégica com enorme precisao. Veio facilitar ndo sé a
prova em processo penal, identificando o autor do crime com recurso ao perfil de ADN, como também ao
nivel do processo civil veio permitir estabelecer, com enorme exatiddo, os lacos biol6gicos. Assim,
facilitaram-se os fundamentos daqueles que pretendem conhecer a sua origem biol6gica, tornando-se mais
frageis as muralhas e suportes daqueles que querem permanecer desconhecidos, intensificando-se a procura
de novas justificagdes.

E quando o pretenso pai recusa a sujeicao aos exames cientificos? Ndo ha muito tempo, a prova mais fiavel
da paternidade biolGgica era feita através de uma colheita de sangue, pelo que a sua recusa em se submeter a
tal exame, era construida a volta da violacdo do seu direito a integridade fisica, por se considerar um exame
evasivo. Com a prova de ADN, tal defesa caiu por terra. De evasivo este processo (por exemplo através de
zaragatoa bocal) nada tinha, e de fiabilidade e credibilidade tinha o apoio de toda a comunidade cientifica e,
posteriormente, a sua preferéncia por parte dos Tribunais (Ac. STJ de 23.02.2012).

Assim, cada vez mais nas acOes de investigacdo de paternidade, a escolha recai sobre os testes de ADN,
revelando-se um “crescente isomorfismo do direito e da ciéncia, o que reforga a tentativa do direito em
eliminar os elementos considerados subjectivos do acto de legislar e de julgar, procurando desta forma
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atingir a objectividade e neutralidade, valores que estdo tradicionalmente associados ao acto
cientifico” (Machado et.al., 2010, p.6)

O certo é que ndo raras vezes, 0 pretenso pai recusa-se a fazer o teste de ADN. Se em processo penal o
arguido ndo esté obrigado a colaborar na descoberta da verdade, sendo da exclusiva competéncia do M.P
(estrutura acusatoria do processo criminal a que se refere o n°5 do art.° 32.° da CRP), ja em processo
civil, 0 mesmo ndo acontece.

Contudo, saliente-se que mesmo no dmbito de um processo-crime, em que o arguido ndo pode recusar a
recolha de ADN (obtencdo, se necessaria, através de meios coercivos), hd quem defenda que estamos
perante uma forma de autoinculpacdo, de prestar prova em seu desfavor, tendo em conta o principio
nemo tenetur se ipsum accusare (Moreira, 2014).

Sendo as partes obrigadas a colaborar (dever de colaboracdo do art.° 519.° do Cddigo de Processo Civil), o
incumprimento deste dever, podera culminar na aplicagédo de uma multa, na livre apreciagdo da recusa por parte
do julgador, podendo “acionar” a inversdo do 6nus da prova (art.’° 519.%2 do CPC). O 6nus da prova incumbe
ao autor, ao investigante, no entanto, quando a parte contraria (0 investigado) culposa e injustificadamente,
tiver tornado impossivel a prova do autor (recusando a submissdo ao exame), inverter-se-a 0 énus da prova,
passando a recair sobre o investigado a onerosidade de provar que nao é o pai (Ac. do TRG de 17.04.2008).

A jurisprudéncia maioritaria tem decidido no sentido de fazer operar a inversdo do 6nus da prova, por se
considerar ilegal a submissao coativa dos exames, uma vez que tal violaria o direito a liberdade e a integridade
fisica (Freitas, 2008).

Todavia, questionemos: sera posi¢do do pretenso pai, de alguma forma defensavel? Poderemos vislumbrar
algum fundamento legitimo da sua parte? Havera uma recusa legitima por parte do investigado em ndo cumprir
com o dever de colaboragdo? Certo é que o0 art.°519.°, n°3 do CPC prevé uma situagdo de recusa legitima
quando a obediéncia do investigado importar uma violacao da integridade fisica ou moral, uma intromisséo na
vida privada ou familiar...

Na verdade, as implicagdes de um eventual resultado positivo na esfera e vida do investigado poderdo ser
inumeras e, porventura, agridoces. E que tipo de implicagdes podera esta recusa provocar ao nivel psicoldgico e
do normal desenvolvimento de uma crianga? Como devera ser entendida tal recusa? Como o exercicio de um
legitimo direito de recusa, ou porventura, como um subterflgio para evitar uma possivel pensdo de alimentos?

Serd concebivel falarmos num direito ao “desconhecimento” da verdade bioldgica, isto ¢, numa dimensdo
negativa? Somos, assim, confrontados com duas questdes: serd sempre a verdade bioldgica mais vantajosa para
uma crianca? E em que medida o direito a identidade bioldgica daquela, se sobrepde ao direito a reserva da
intimidade da vida privada do pretenso pai?

Sdo varios os direitos que as partes trazem a colagdo: o investigante alega o seu direito a historicidade pessoal,
a conhecer os seus progenitores, fundamentando-se no direito a integridade psicolégica e desenvolvimento
pessoal, no direito a receber os cuidados a que os pais estdo vinculados — educacao, subsisténcia — e salde uma
vez que a identificacdo dos ascendentes bioldgicos releva tremendamente no mapeamento e rastreio de doencas
hereditarias (art.° 26.°, n°1 e art.°35.°, n°%5 CRP). Por sua vez, o pretenso pai alega o direito a reserva da
intimidade da vida privada e familiar, o direito a liberdade, a integridade fisica e moral (art.° 26.%, n°1 e art.°
27.°,n°1 CRP) e a igualdade na decis&o de procriar, exercida de uma forma livre e consciente. Reconhecendo a
nossa lei fundamental, o direito a constituir familia em condicGes de igualdade, em decidir ser pai ou mée ou
ndo sé-lo (art.° 36.%, n°1 e no art.° 67.%, n°2, al. d) CRP), ha autores que questionam se efetivamente havera uma
igualdade na decisdo de procriar e constituir familia (Ribeiro, 2012).

5. Considerac0es finais

Possivelmente, nem sempre o interesse do menor passard, necessariamente, pelo conhecimento do pai
biolégico. HaA quem defenda que este tipo de conhecimento individual, relativamente a proveniéncia, a
descendéncia molda, influencia e atrever-nos-iamos a dizer que “determina” a personalidade do individuo,
conforma a construcdo da sua identidade, de tal forma que na impossibilidade de se obter uma resposta, tal
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podera prejudicar o normal desenvolvimento da sua personalidade (Patti, in Reis, 2008). Contudo, h&
também quem desvalorize a importancia dos vinculos bioldgicos para o desenvolvimento da personalidade
(Teixeira e Rodrigues, in Salles, 2010).

Como ficard a posicdo do investigado, nos casos em que nunca quis ser pai, e se vé confrontado com a
possibilidade “for¢ada” de o vir a ser? Néo € pelo facto de se determinar o pai bioldgico de um menor, que 0
investigado vai exercer e assumir a fun¢do de um verdadeiro pater, qual remédio milagroso. Infelizmente e
em demasiadas situagdes, 0 pai apenas responde com as suas obrigacdes pecunidrias, deixando ao menor a
tarefa de preencher com fantasias, ndo s6 o lugar do pai, como o proprio conceito de familia.

O exercicio ou sobreposi¢do dos direitos de uma das partes trara, inevitavelmente, consequéncias negativas
para o titular do outro direito, exigindo do julgador uma acrescida ponderacdo, dirimindo e decidindo
segundo critérios de razoabilidade, adequacao, e proporcionalidade.

Estando cientes que apenas uma infima parte do principio da verdade biolégica foi iluminado, aguardaremos
confiantes, o dia em que o direito consiga alumiar adequadamente 0s casos de paternidades meramente

formais ou registrais, “desprovidafs] de vontade, de intencdo de criar, desprovida[s] da vontade de ser pai”
(Ribeiro, 2012, p.104).
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