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Processo n?2 102/2006

(Autos de recurso de decisbes proferidas por
Tribunais do exterior de Macau)

Declaracao de voto

Conhecendo-se do pedido de revisdo e confirmagcdo da sentenca
proferida pelo Tribunal Distrital de Hong-Kong em 11.03.1995 que decretou
a adopcao de C, nascida em 21.11.1990, por parte dos requerentes (A) e (B),
casados entre si e todos ai residentes, decidiu-se conceder parcial provimento
ao peticionado reconhecendo-se a sentenca revidenda apenas na parte que
decretou a adop¢ao pelo requerente  (A), dado que se considerou que sendo
a requerente (B), mae bioldgica da adoptada, a tal ndo permitia a alinea f) do
art® 1200° do C.P.C.M. que, sobre a matéria e sob a epigrafe “requisitos
necessdrios para a confirmagdo”, estatui que nao ¢ de conceder “exequatur”
a decisdoes ‘“‘cuja confirmagcdo conduza a um resultado manifestamente

incompativel com a ordem publica’.

Nao acompanhando o assim decidido, passo a (tentar) expor a solucao

que, no meu ponto de vista, me parecia de adoptar.

Nos termos do art® 56° do C.C.M., a adopc¢ao decretada pela sentenga
revidenda era de se aplicar a lei vigente na R.A.E.H.K., (como efectivamente

sucedeu).
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Em conformidade com a mesma — “Adoption Ordinance”, Capitulo
290, Secgao 5, n° 2 — cfr., “www.legislation.gov.hk”, e com tradugao por nds
efectuada — o Tribunal (da R.A.E.H.K,.) ndo pode decretar uma adopg¢ao por
parte de requerentes casados entre si, a ndo ser que o adoptando seja filho de

um deles, (como foi o caso).

E tal “adopcdo plural” considerada como tendo por objectivo uma
“total e exclusiva integracdo do adoptando na familia adoptante”, com um
simultaneo “apagamento de todo o passado” daquele; (cfr., v.g., Athena Nga
Chee Liu in, “Family Law For the Hong-Kong S.A.R.”, Hong-Kong
University Press, pag. 295 e segs.).

Ponderando-se nos efeitos de tal adopgao plural perante o ordenamento
juridico local, em especial, na consequente extingdo da “relacdo de filiagao
assente em lagcos de sangue entre a requerente adoptante e adoptada”,
considerou-se que a mesma, na parte que a esta adoptante se refere, ofendia

os principios da ordem publica da R.A.E.M..

Nao se nega que a primeira vista custa a crer que uma mae possa
adoptar a sua propria filha (bioldgica), nomeadamente, quando tal situagdo
nao vem prevista no C.C.M. — cfr., art® 1828° e 1831° — ndo sendo assim
praticada localmente, e sabendo-se outrossim que o instituto da adopg¢ao, nos
termos em que esta regulado no citado diploma, faz extinguir “as relagdes
familiares entre o adoptado e os seus ascendentes ¢ colaterais naturais”; (cfr.

art® 1838%, n° 1).
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Contudo, da reflexdo que sobre a questdo tivemos oportunidade de
fazer, temos para nés que o facto de o mencionado C.C.M. ndo prever tal
situagdo, ndo leva a conclusdo que a adop¢do em causa “conduz a um
resultado manifestamente incompativel com a ordem publica”, (tal como
preceitua a atrds citada alinea f) do art® 1200° do C.P.C.M.), pois que,
adiante-se desde ja, ndo basta a constatacio de uma divergéncia ou
desconformidade, exigindo-se antes que estas assumam um grau
“particularmente grave” quanto ao resultado concreto com os valores

fundamentais da ordem juridica do foro.

Vejamos.

Numa tentativa de definir o conceito de “ordem publica”, considerava
Mota Pinto — in, Teoria Geral do Direito Civil”, pag. 434 — que o mesmo
devia ser entendido como “o conjunto dos principios fundamentais,
subjacentes ao sistema juridico, que o Estado e a sociedade estdo
substancialmente interessados em que prevalecam e que tem uma acuidade
tao forte que devem prevalecer sobre as convengdes privadas”; (de facto, ha
que reconhecer que mesmo a “reserva da vida familiar”, ndo pode assumir o
alcance de excluir toda e qualquer interven¢do legal na sua regulamentacao,
deixando-se a mera consciéncia dos particulares o poder de fixar o que ¢

licito e bom).

Manuel de Andrade, refere que pela dificuldade em definir a nogao de

ordem publica se deve fazer apelo aos “interesses fundamentais que o sistema
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juridico procura tutelar e aos principios correspondentes que constituem
como que um substrato desse sistema”; (in, “Teoria Geral da Relacao

Juridica”, pag. 334).

Vaz Serra, salienta que “¢ sempre muito dificil definir o conceito de
ordem publica, uma vez que o mesmo varia com os tempos ...””; (in, B.M.J. n°

74, pag. 127).

Por sua vez, para Ferrer Correia, a vaguidade e imprecisdo da nocao de
ordem publica como “limite a aplicagdo do direito estrangeiro” ¢ um “mal
sem remédio”, sendo “alguma coisa que joga essencialmente com avaliagdes
subjectivas do juiz, com a representacdo que na mente deste se forma acerca
do sentimento juridico dominante na colectividade e das reaccdes desse
sentimento a constitui¢ao ou reconhecimento do efeito juridico que se tem em
vista”, e, acentuando a caracteristica da “actualidade” da ordem publica,
refere que “¢é funcdo de concepgdes que hao-de vigorar na préopria ocasido do

julgamento”; (in, “Dt°® Internacional Privado”, I, pag. 405 e segs.”).

Nota ainda Baptista Machado, apds afirmar que o “perigo inerente a
excepcao de ordem publica reside na sua indeterminagdo ¢ na consequente
possibilidade de se dela fazer um uso excessivo”, que “¢€ ao juiz que compete
em face de cada caso concreto e socorrendo-se do seu senso juridico, apurar
se a aplicagdo da lei estrangeira considerada competente importaria na
hipotese um resultado intoleravel, quer do ponto de vista do comum
sentimento ético-juridico, quer do ponto de vista dos principios
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29

fundamentais ...”, “de molde a chocar a consciéncia € a provocar uma

exclamagao”; (in, Ligdes de Dt°® Internacional Privado”, pag. 254 e segs.).

Vé-se assim que constituem caracteristicas essenciais da ordem publica:
a “excepcionalidade”, no sentido de que esta “clausula” s6 intervem como
limite a aplicacdo do Direito estrangeiro quando a solucao dada ao caso for
ndo apenas divergente da que resultaria da aplicacdo do Direito local, mas
sim ‘“manifestamente intoleravel”; “imprecisdo”, cabendo ao interprete
concluir; “actualidade”, havendo que ponderar a evolucdo social e as
concepgdes vigentes numa determinada sociedade, e, por fim, o caracter
relativo de todo e qualquer sistema juridico, (ja& que cada sociedade tem as
suas referéncias éticas), dependendo a actuagdo da clatisula da intensidade

dos lagos da situacdo com o ordenamento do foro.

Tendo-se presente as concepgdes existentes sobre o alcance e
caracteristicas da ordem publica, sendo que no plano sociologico, um valor €,
afinal, aquilo a que uma sociedade ¢ capaz de se subordinar — pois que, no
tempo € no espaco, at¢ o proprio conteudo do conceito de infrac¢do ¢é,
essencialmente, contingente e variavel — e sem se querer aqui diminuir a
relevancia da questdo sob apreciacdo, cremos que o que efectivamente esta
em causa, se assim o pudermos chamar, ¢ o (eventual) “principio da verdade
bioldgica”, que como sabido ¢, influencia especialmente o capitulo

respeitante a filiacdo do Direito da Familia.

Todavia, importa desde ja nao olvidar que o instituto da adopg¢ao, ha
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muito que deixou de estar centrado em motivos religiosos ou na pessoa do
adoptante e nos seus interesses (ou na sua piedade), para revestir o caracter de
verdadeira instituicdo social, sendo também de se salientar que o
entendimento que pretende ver na adopcao uma “imitagdo da natureza”, parte
de um evidente equivoco: o de que sé constitui realidade a “realidade

biologica”.

Como afirma Rabindranath V. Capelo de Sousa, “além da verdade
biologica, ha outras realidades, tais como as realidades fisicas, psicologicas,
afectivas e sociais”, sublinhando ainda que “o vinculo de sangue, facto sem
duvida de natureza bioldgica, ndo ¢ em si um vinculo de natureza juridica,
pois ndo prescinde de uma intervengdo normativa”; (in, “A. Adopgao.

Constituicdo da Relacao Adoptiva”, pag. 39).

Afigura-se-nos pois de acompanhar tal (esclarecida) visdo das coisas —
que cremos em harmonia com o preceituado nos art’s 1650° n° 1 do C.C.M.,
onde se pode ler que “os poderes e deveres emergentes da filiagdo ou do
parentesco nela fundado s6 sdo atendiveis se a filiagdo se encontrar
legalmente estabelecida” — sendo de ponderar ainda que face a evolugdo das
posi¢des sobre “questdes familiares” e da tecnologia — nomeadamente, no
campo da engenharia genética, em que se vao vulgarizando os “contratos para
gestacdo” com o0s consequentes ‘‘servicos uterinos”’, as ‘“‘procriacoes
assistidas”, as inseminagdes ou fecundagdes “in vitro”, etc ... ; (vd., a
proposito, Guilherme de Oliveira in, “Mae ha sé uma. «Duas»”) — impde-se
considerar a familia ndo como um “ghetto”, mas antes como uma “sociedade
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aberta”, em que a falada “verdade biologica”, (no douto Acdrdio que
antecede erigida como “principio de ordem publica”), ndo deixa de sofrer
“desvios” varios com o objectivo de manter a estabilidade familiar que
cumpra o seu papel afectivo e social, (ainda que nao assente num vinculo
biologico), evitando-se mesmo o reconhecimento da filiagdo biologica por

“inconveniéncia” para os interesses do filho.

Tenha-se pois (nomeadamente) presente os ‘“‘obstaculos legais” nas
accoes de impugnagdo de maternidade e paternidade (cfr. art® 1665°, n® 3 e
1697, n°® 4), os prazos para a proposicao da ac¢ao de investigagdo oficiosa da
maternidade (art® 1668°), e os prazos para a impugnacao da paternidade do
filho concebido antes do casamento (art® 1699°, todos do C.C.M.), sendo pois
de concluir que pelo menos em tais situacdes, € a propria lei que ndo quer a
revelagdo da verdade bioldgica, considerando-a antes um “assunto
ultrapassado e privado”, pois que, face a uma situagdo estavel e ao decurso do
tempo, afasta a possibilidade da destruicdao dos “lagos legais”, mesmo que, ou
eventualmente, desconformes com os “lagos sanguineos”; (disto alids da-nos
clara conta a “nota justificativa” do C.C.M., onde, abordando-se a matéria da
filiagdo, ndo se deixou de afirmar que se assumiu “um pendor marcadamente
biologista” ressalvando-se, no entanto, que “o sistema deveria desenhar
valvulas de escape que evitassem quaisquer fundamentalismos perniciosos
derivados de um biologismo «a outrance»”, notando-se ainda que se optou
por temperar “o pendor biologista com um certo «sociologismo» capaz de

proteger de algum modo a estabilizacdo das relacdes sociais constituidas ...”).
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Assim, sendo que nos termos do art® 1838°n° 1 do C.C.M. “o adoptado
adquire a situacdo de filho do adoptante e integra-se com o0s seus
descendentes na familia desta” — valendo também a pena aqui citar Candida
da Silva Autunes Pires que, comentando a adopcdo, afirma que a lei
considera a adop¢ao um vinculo semelhante ao da filiagdo natural ou
biologica; (in, “Guia Juridico da Familia em Macau”, pag. 145) — e tendo
sido intencao do legislador local, (ao extinguir a “adopg¢ao restrita”), “garantir
a plena igualdade entre os filhos, independentemente das causas que tenham
estado por detras do vinculo da filiagdo”, (cft., “nota justificativa™ citada),
ndo nos parece que no que toca a matéria em causa, tenha o mesmo legislador
pretendido considerar a mencionada “verdade biologica” como principio de
ordem publica ou como pilar absolutamente imperativo e inderrogavel do

sistema sobre o qual assenta a ordem econdmico-social local.

Atente-se ainda, que ndo se esta perante situacdes em que em causa
esta (v.g.), o “direito a vida”, (como nos caso da “pena de morte”), a
dignidade humana, (como nos casos de escravatura, discriminagdo, honra ou
bom nome), em que o “direito estrangeiro” atropela flagrante e

grosseiramente a concepg¢ao de justica, abalando-a “manifestamente”.

Também, como ja se disse, ndo se nega (nem se pretende aqui disfarcar)
que a adopcao decretada pelo Tribunal Distrital de Hong-Kong provoca (ou

pode provocar) um sentido de surpresa a qualquer “homem médio”.

Todavia, em nossa opinido € como atras se deixou consignado, tal ndo
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basta — assim como nao basta que o C.C.M. ndo preveja tal adopgao — para se
considerar que ¢ aquela “manifestamente incompativel com a ordem publica

da R. A.EM.”.

Também o entdo C.C. portugués de 1966 previa, na redacgao original
do seu art® 1982°, que “s6 podem adoptar plenamente duas pessoas unidas por
casamento”, salientando que, “sendo o adoptando filho ilegitimo de um dos
adoptantes, ndo ¢ exigivel quanto a estes a idade minima de trinta e cinco

anos’.

Sendo que tal codigo vigorou também com aquela redaccdo em Macau,
¢ ainda que sem esfor¢o se compreenda os motivos da sua alteragdo — em
virtude da discriminagdo entre filhos “legitimos” e “ilegitimos” — nao se
mostra de compreender porém que se tenha querido ir ao ponto de se
considerar a “verdade bioldgica” como principio de ordem publica, quando
antes, tanto quanto parece, € no ambito de situagdao analoga, nao o era; (vd., P.
Lima e A. Varela in, “C. C. Anot.”, V, pag. 520, onde afirmam que “a
adopgao do filho ilegitimo de um dos conjuges era feita, nessa altura, ndo so6
pelo padrasto ou madrasta, mas também pelo pai ou mae natural, que passava
nesse caso de progenitor ilegitimo para legitimo”; e Capelo de Sousa in, ob.
cit., pag. 46, que abordando tal adopg¢do plena, salientava que a mesma visava
obter “uma desvinculacdo afectiva dos adoptantes e do adoptado em relacao a
outras pessoas de modo a inserir o adoptado num clima familiar pleno e

exclusivo™).
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Acresce ainda que a “relagdo familiar instituida com a sentenga em
causa se tem mantido por um periodo de tempo consideravel — desde
11.03.1995 — constando inclusivé na dita sentenca que a adoptada ¢ filha
biologica da requerente adoptante, “facto” que ndo deixarda de ficar
igualmente salvaguardado aquando do (eventual) registo da adopcao, até
mesmo porque nos termos do art’® 100° n® 1 do C. Reg. Civ,, “o
estabelecimento da filiagdo, a alteracdo de nome consequente ¢ a adopgao,
podem ser integrados em novo assento de nascimento, feito com base no

primitivo”, preceituando-se ainda que o registo primitivo ndo ¢ cancelado no

caso de adopgao, (cftr. n° 3).

Por fim, uma nota que se nos mostra relevante e que consiste no facto
de a situacdo em causa, para além de garantir a estabilidade afectiva e social
dos requerentes e requerida, ndo afasta a afirmagdo (popular) de que “mae ¢
mae” e que “mae s6 ha uma”, pois que permite também que se diga que, no
caso, “a mae ¢ a mesma” e que apenas no plano das aparéncias a “mae

bioldgica” podera deixar de o ser para se tornar “mae adoptiva”.

Dai, e ponderando no exposto, concedia a pretendida revisdo nos

termos peticionados.

Macau, aos 25 de Maio de 2006

José Maria Dias Azedo
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