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Resumo: O presente artigo tem por objecto o Direito Internacional
Privado de Macau em matéria do direito da familia e das sucessdes. Analisam-
se no mesmo as regras de conflitos do Codigo Civil de Macau nessas matérias,
as principais questdes que tais normas levantam, designadamente em termos de
interpretagdo e abrangéncia do seu conceito quadro, bem como as condi¢des de
validade substancial e formal para a constitui¢do ou reconhecimento em Macau
de relagdes juridicas familiares e sucessorias com conexao com mais do que um
ordenamento juridico que resultam, quer das referidas normas de conflito, como
também de outras normas vigentes em Macau.
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Abstract: The subject of this paper is the Macau Private International
Law in matters of family and succession law. It analyzes the conflict of law rules
of the Macau Civil Code in these areas, the main questions that such rules raise,
namely in terms of interpretation and scope of its framework concept, as well as
the conditions of substantial and formal validity for the constitution or recognition
in Macau of family and succession legal relationships with connections to more
than one legal system that result from both the aforementioned conflict of law
rules and other rules in force in Macau.

Keywords: Adoption, international adoption, marriage, conflict of laws,
family law, private international law, substantive law, law of successions, divorce,
filiation, special part of private international law, rules of conflict, formal requirements,
substantial requirements, recognition, will, de facto union.

1. Introducao

Respondendo ao convite para participar nesta edi¢do do Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Macau, aceitamos publicar o presente
artigo, que tem por base a parte correspondente dos sumarios facultados aos alunos
do quinto ano da mesma faculdade no ano lectivo de 2016/2017.

A escolha destas matérias justifica-se pelo facto de serem aquelas que, no
ambito do direito internacional privado enquanto direito eminentemente formal,
tém mais interesse pratico em Macau, sendo, com relativa frequéncia, objecto de
apreciacdo pelos tribunais locais.

Simultaneamente, sdo das matérias mais complexas da parte especial
do direito internacional privado. Essa complexidade comega, desde logo, na
dificuldade em determinar as conexdes que devem ser privilegiadas na escolha
da lei que ha-de reger as questdes de diversa natureza que nelas confluem e se
entrelacam. Com efeito, no dominio do direito da familia e sucessdes, interesses
de varia ordem, tais como reais, pessoais, institucionais e negociais, reclamam
simultanea prevaléncia, tornando dificil a elei¢do de um elemento de conexdo e
obrigando, por vezes, a levar em conta diferentes conexdes e a fazer adaptagdes,
de modo a que todos os interesses legitimos fiquem salvaguardados no essencial.

Por outro lado, a regulamentagdo material do direito da familia e de sucessdes
nos diversos ordenamentos apresenta diferencas significativas ja que a mesma
¢ fortemente influenciada pela cultura, tradigdes, religido e particularidades de
cada pais ou regido. O direito da familia especialmente, como ¢ sabido, tem sido,
nas ultimas décadas, campo privilegiado de Iuta entre modernidade e tradicao,
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conservadorismo e liberalismo, entre os que querem manter o status quo de
um certo modelo de familia, o biparental heteronormativo, e os que reclamam
o reconhecimento legal de novas formas de familia, mais baseadas em lacos
afectivos. Enquanto em alguns paises, particularmente naqueles onde predomina o
liberalismo democratico, em maior ou menor grau, essas novas formas de familia,
sobretudo as homoafectivas, constituidas por casais do mesmo sexo e seus filhos,
estes adoptados ou gerados através de técnicas de procriacdo assistida, t€ém vindo
a receber a atenc@o e o reconhecimento legal, que muitos reclamam como devida
e tardia - na medida em que sdo também formas justas e merecedoras de direitos
que nunca deveriam ter sido exclusivos de uma tinica forma de familia -, noutros
paises, além dos poucos que ainda tutelam legalmente as relagdes poligamicas, o
modelo tradicional mantem-se como o tnico juridicamente protegido, enfrentado
os outros discriminagdes que vao desde a simples impossibilidade legal da sua
constitui¢do ao extremismo arcaico da sua criminaliza¢do. Ja o direito sucessorio,
menos objecto directo dessa luta, € por ela influenciado, em virtude das repercussoes
que as relagdes familiares tém nas sucessorias.

O direito internacional privado, embora ndo sendo axiologicamente
neutral, como direito eminentemente formal, é, em si e enquanto tal, alheio a tais
lutas. Partindo de uma ideia de relatividade das concepgdes de justica, respeita a
regulamentac¢ao material que cada ordenamento juridico entende em dado momento
ser a mais adequada para si e procura, nas rela¢des juridicas plurilocalizadas,
aplicar aquele que apresenta uma melhor conex@o com tais relagdes, tendo como
objectivo primordial garantir a sua estabilidade e continuidade no espago e, assim,
respeitar as legitimas expectativas dos individuos.

Também o presente artigo cinge-se ao direito positivo, ndo cabendo pois,
nele, a discussdo e tomada de posigao sobre as op¢des do legislador em matéria de
regulamentagdo material. Procura-se aqui analisar, com base na doutrina portuguesa,
as regras de conflitos do Codigo Civil de Macau (“CCM”) em matéria familiar
e sucessoria, as principais questoes que tais normas levantam, designadamente
em termos de interpretagdo e abrangéncia do seu conceito quadro, bem como as
condi¢des de validade substancial e formal para a constitui¢do ou reconhecimento
em Macau de rela¢des juridicas familiares e sucessorias com conexao com mais do
que um ordenamento juridico, que resultam, quer das referidas normas de conflitos,
como também de outras disposi¢des vigentes em Macau.

2. Direito Matrimonial
2.1. Casamento como acto

Como acontece na generalidade das rela¢des juridicas institucionais, isto
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¢, aquelas cujo contetdo ndo esta dependente da vontade das partes, sendo antes
fixado pelo legislador, o direito de conflitos de Macau utiliza elementos de conexdo
diferentes para designar a lei competente para reger a constitui¢do e o contetido
do casamento, reflectindo assim, a nivel conflitual, a distin¢do existente no direito
material entre o casamento enquanto acto e enquanto estado.

Asnormas de conflitos no CCM que se referem ao casamento enquanto acto
s80 o art. 48.° — que determina a lei aplicavel as condi¢oes de validade substancial
—e o art. 49.°, que designa a lei aplicavel as condigdes de validade formal.

2.1.1. Lei aplicavel as condicdes de validade substancial do casamento

Dispde o art. 48.° do CCM que a capacidade para contrair casamento ou
celebrar convengdo matrimonial é regulada, em relagdo a cada nubente, pela
respectiva lei pessoal, a qual compete ainda definir o regime da falta e dos vicios
da vontade dos contraentes.

O art. 48.° utiliza uma conexao distributiva, resultando dai que se os
nubentes tiverem leis pessoais diferentes, serdo duas as leis aplicaveis as condigdes
de validade substancial do casamento, sendo a capacidade, a falta e os vicios da
vontade para o acto regulados, em relagdo a cada nubente, pela respectiva lei
pessoal.

Por exemplo, tratando-se de um casamento entre um residente habitual
de Macau e uma residente habitual de Portugal, as leis aplicaveis serdo a lei
portuguesa para a nubente residente habitual em Portugal e a de Macau para o
nubente residente habitual de Macau.

No que respeita a apreciagao dos vicios da vontade, a utilizagdo da conex@o
distributiva ndo suscita quaisquer problemas. A mesma pode, porém, operar
como uma conexao cumulativa no que se refere aos chamados impedimentos a
celebragdo do casamento consagrados nas leis materiais, dependendo da natureza
desses impedimentos, na medida em que se torna necessario por vezes que 0s
mesmos nao se verifiquem em relagdo a nenhum dos nubentes, independentemente
da lei pessoal daquele que os consagra, para que o casamento possa ser celebrado.
Dito de outro modo, ¢ preciso a concordancia das duas leis no que a certos
impedimentos diz respeito para que o acto possa ser validamente celebrado, tal
como acontece nas conexdes cumulativas, o que resulta na aplicac@o da lei mais
exigente.

Assim, no plano conflitual, torna-se necessario distinguir os impedimentos
unilaterais dos impedimentos bilaterais: os impedimentos unilaterais sdo aqueles
que se aplicam apenas a pessoa do nubente cuja lei pessoal os preveja enquanto
que os impedimentos bilaterais se estendem a pessoa do outro nubente.

Nem sempre ¢ facil determinar se um impedimento ¢ bilateral ou
unilateral. Os impedimentos relativos sdo obviamente bilaterais, pois a relacdo




ARTIGOS DE AUTORES CONVIDADOS

entre as pessoas cujo casamento impede ndo se altera pelo facto de essas pessoas
estarem sujeitas a leis diferentes. Quanto aos impedimentos absolutos, saber se
s3o bilaterais ou unilaterais depende da interpretagdo da lei que os estabelece.
O problema ¢ que essa interpretacdo também ndo ¢é facil até porque a doutrina
e jurisprudéncia internas nem sempre fornecem uma ajuda adequada, pois a
questdo so se levanta no ambito conflitual. Pode dizer-se, no entanto, que se um
ordenamento juridico consagra um determinado impedimento tendo em conta
razdes de ordem social ou eugénica, ou ainda, em fungdo de uma concep¢do
propria do casamento, tal impedimento tem de ser entendido como bilateral,
sem prejuizo de a ordem publica internacional poder ser chamada a intervir para
afastar o seu efeito obstativo ao casamento.

Analisando os impedimentos previstos na lei de Macau e comegando pela
idade, esta sera, em regra, um impedimento unilateral, isto ¢, cabe a lei pessoal
de cada um dos nubentes definir a respectiva idade nubil. Portanto, em principio,
ndo havera qualquer obstaculo ao reconhecimento ou constitui¢do em Macau de
um casamento entre um residente de Macau com idade superior a 16 anos e um
ndo residente com idade inferior, desde que, relativamente a este ultimo, a sua
lei pessoal assim o permita. O mesmo acontecera relativamente ao casamento
celebrado por dois ndo residentes com idade inferior a 16 anos, permitido pelas
respectivas leis pessoais. Em caso de idades muito baixas deve, no entanto,
entender-se que razdes de ordem puiblica relacionados com a protegdo dos menores
obstam a celebragdo ou reconhecimento do acto em Macau.

Quanto ao impedimento da deméncia notéria, mesmo durante os intervalos
ltcidos, e a interdigdo ou inabilitagdo por anomalia psiquica, tudo depende daquilo
que se entender ser a ratio desse impedimento. Se esta for a protec¢do da vontade
livre e esclarecida, deve entender-se que o impedimento é unilateral, cabendo
a lei pessoal de cada nubente decidir se a pessoa tem condi¢des de contrair
matriménio. Porém, entendendo-se que esse impedimento se funda em razdes
ligadas a uma determinada concep¢do do casamento (que tem, como padrio, a
constituicdo da familia tradicional com a responsabilidade parental normalmente a
ela associada) entdo devera ser considerado como um impedimento bilateral, isto
¢, sera aplicavel quer quando o demente notorio (mesmo com intervalos Iucidos)
seja residente de Macau como quando ndo o seja, ainda que na sua lei pessoal ndo
esteja consagrado tal impedimento. A verdade ¢ que o mesmo nao parece estar
relacionado apenas com questdes de autodenominagdo ou protec¢io da vontade
livre e esclarecida do demente, pelo que parece dever entender-se que se trata de
um impedimento bilateral.

Semelhantes a esse impedimento sdo os consagrados em determinados
ordenamentos juridicos, que obstam ao casamento de pessoas afectadas por certas
doengas fisicas ou mentais. Sem prejuizo, como se disse supra, da intervencao da
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ordem publica, julga-se deverem ser considerados como bilaterais.

Relativamente ao impedimento de casamento anterior ndo dissolvido, ainda
que o respectivo assento ndo tenha sido lavrado no registo civil, deve entender-se
que se trata de um impedimento bilateral, uma vez que a forma como é concebido
0 casamento no nosso sistema ¢ incompativel com o casamento bigamo. Por
outro lado, razdes de ordem publica impediriam sempre a constitui¢do ou o
reconhecimento de um casamento bigamo no nosso ordenamento.

Quanto aos impedimentos relativos, como ja se disse, serdo sempre
bilaterais. A lei de Macau prevé apenas dois impedimentos relativos, sendo estes o
parentesco na linha recta e o parentesco até ao segundo grau na linha colateral. No
direito portugués constitui ainda impedimento relativo a afinidade na linha recta.

Questdo cada vez mais pertinente ¢ a da admissibilidade do casamento entre
pessoas do mesmo sexo, uma realidade hoje comum em muitos ordenamentos
juridicos e que, julga-se, tarde ou cedo, acabara por se tornar prevalecente, ja
que a sua ilegalidade comega a ser maioritariamente tida como violadora dos
principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana. Com efeito, como
se referiu na nota introdutoria, no plano internacional sdo dominantes as vozes
que reclamam pelo reconhecimento, valorizagdo e protecdo do modelo familiar
homoafectivo, de modo a que tenha acesso aos mesmos direitos e oportunidades
da familia tradicional, constituindo o seu ndo reconhecimento legal resquicios
de discriminagdo em razdo da orienta¢do sexual, mesmo em paises que t€m o
principio da igualdade, em todos os seus aspectos, como um dos seus principios
fundamentais.

Do ponto de vista do direito positivo conflitual, a questio que o casamento
homossexual levanta ¢ se 0 mesmo pode ser enquadrado no conceito-quadro dos
arts. 48.° ¢ 49.°. A dlvida ¢ pertinente, mesmo tendo em conta o entendimento
dos conceitos-quadros das normas de conflitos como conceitos suficientemente
abertos de modo a albergarem instituigdes ndo reconhecidas no nosso direito.
Com efeito, aqui ndo se trata tanto de um instituto desconhecido, mas talvez com
fungoes distintas, ou baseado em lagos distintos, daquelas que o legislador teve em
vista nos arts. 48.° € 49.°, isto ¢, uma unido entre pessoas de sexo diferente com
vista a formagdo da familia tipica, tradicional e na qual a parentalidade assume
um papel de relevo. De qualquer maneira, ndo ha duvida que a admissibilidade
ou ndo dos casamentos homossexuais ¢ matéria pertinente ao estatuto pessoal,
pelo que é da competéncia da lei pessoal dos interessados.

Outra questdo que esses casamentos suscitam ¢ a de saber se podem ou
nao ser celebrados em Macau, caso as leis pessoais dos nubentes os permita, ou
se podem aqui ser reconhecidos. Parece que, independentemente das posi¢des
pessoais em relagdo a esse tipo de casamentos e do entendimento de que as
novas concepgdes sociais justifiquem o oposto, os mesmos nao podem ainda ser
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celebrados em Macau, excepto no caso dos casamentos consulares nos termos do
art. 49.°,n.° 2, em conformidade com a lei do respectivo pais, quer no que respeita
aos aspectos formais como substanciais. Também nos parece, embora com mais
davidas, que ainda a ordem publica de Macau impediria o reconhecimento do
casamento homossexual enquanto acto juridicamente apto a produzir todos os seus
efeitos em Macau, por violar o sentimento ético-juridico dominante na matéria.
Tal ndo implica, porém, que ndo devam aqui ser reconhecidos certos dos seus
efeitos, ndo s6 porque se trata de uma realidade que ndo pode ser ignorada por
um ordenamento juridico que tem por principio garantir, tanto quanto possivel,
a estabilidade do estatuto pessoal, como também porque a actuacdo da ordem
publica deve ser atenuada quando se trata apenas de reconhecer certos efeitos
laterais ou obliquos de um acto constituido no estrangeiro.

Ainda no que diz respeito ao reconhecimento de casamentos celebrados no
exterior ¢ preciso ter-se também em conta o disposto no art. 30.°, n.° 6, analisado
a proposito do reconhecimento dos direitos adquiridos!.

2.1.2. Forma do casamento

De acordo com o art. 49.°,n.° 1, do CCM, a forma do casamento ¢ regulada
pela lei do lugar em que o acto ¢ celebrado.

Entende-se que esta norma tem uma fun¢do unilateralmente imperativa
no sentido de impor a observancia das formas previstas na lei de Macau aos
casamentos aqui celebrados. Isto é, mesmo que a lei que rege a substancia do
casamento exija uma forma especial sob pena de nulidade ou ineficacia, sendo o
casamento celebrado em Macau, o mesmo tem de obedecer a forma prevista na
lei de Macau. Por outro lado, ndo terdo qualquer validade em Macau casamentos
religiosos que ndo sejam perante ministro de culto com competéncia funcional
para o acto, os casamentos em cerimonia privada, entre outros.

E apenas unilateralmente imperativa porque ndo ha razdes para nio se
reconhecerem casamentos celebrados no exterior por uma forma diferente da
prevista na lei do local da celebragdo, desde que esta lei reconheca tal forma. O
entendimento do legislador é o de que para a protecgdo de interesses ligados a
seguranca juridica interna deve fixar-se com caracter imperativo a competéncia
da lei de Macau, enquanto lei do lugar da celebragdo, para reger as condigdes
de validade formal do casamento. Quanto ao resto, a norma ¢ bilateral na sua
formulag@o e fungao.

Relativamente aos casamentos religiosos, como se sabe, em Macau permite-

1 Esta questdo é por nos tratada no artigo intitulado Constituigdo e Reconhecimento do Casamento
Internacional em Macau, publicado na colectanea de Estudos de Direito da Familia e de Menores,
Textos Originais em Lingua Portuguesa, Centro de Formagao Juridica e Judiciaria, 2018.
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se apenas que o acto seja celebrado perante ministros de culto com competéncia
funcional para o acto. Quer isto dizer que, no acto, o ministro de culto actua com
fun¢des de funcionario com competéncia para o celebrar, nos termos do art. 121.°
do Cddigo de Registo Civil. O Decreto-Lei n.° 102/99/M, de 7 de Dezembro,
veio reconhecer transitoriamente aos parocos da igreja catdlica competéncia
para celebrar casamentos, desde que em obediéncia ao previsto no Codigo de
Registo Civil.

Quanto aos casamentos segundo os usos ¢ costumes chineses, deixaram de
ser admitidos, sem prejuizo do reconhecimento dos celebrados antes da entrada
em vigor do Codigo de Registo Civil de 1985.

Dispde o art. 49.°,n.° 2, do CCM, que o casamento de dois estrangeiros em
Macau pode ser celebrado segundo a forma prescrita na lei nacional de qualquer
dos contraentes, perante os respectivos agentes consulares. O mesmo encontra-se
consagrado no art. 130.° do Codigo de Registo Civil.

Esta norma supostamente estabelece um desvio a regra da lex loci. Porém,
mais do que um desvio a esta regra, acaba por ser uma extensao da mesma, tendo
em conta o principio da fic¢do da territorialidade das representagdes consulares.
Isto €, um casamento consular nada mais ¢ do que um casamento celebrado no
pais da representacdo consular e perante funcionarios desse pais.

No actual contexto de Macau, esta norma suscita algumas davidas quanto
a sua abrangéncia. Com efeito, trata-se de uma norma transposta do Codigo Civil
anterior que permitia aos estrangeiros (entendidos entdo como nao portugueses)
celebrar o casamento em Macau segundo a forma prescrita na lei nacional perante
os respectivos agentes consulares. S6 que, no Codigo Civil anterior, esta norma
fazia coincidir a lei da forma com a lei da substancia, facilitando assim o casamento
de estrangeiros em territério portugués, ou sob sua administragdo (embora com
o Decreto-Lei n.° 31/91/M, de 6 de Maio, a situacdo se tenha alterado um pouco,
dado ter passado a ser aplicavel aos residentes de Macau a lei de Macau).

Ora, em Macau, a lei pessoal ¢ actualmente a da residéncia habitual,
pelo que a norma do art. 49.°, levada a letra, ndo atinge o mesmo objectivo de
simplificagdo. A questdo assume uma maior relevincia quando os estrangeiros
em causa forem residentes de Macau e, portanto, sujeitos a lei de Macau, uma
vez que o conceito de estrangeiro ai referido abrange todos aqueles que ndo sejam
considerados nacionais da Republica Popular da China, independentemente de
serem ou nao residentes de Macau.

Por exemplo, se dois residentes habituais de Macau, de nacionalidade
portuguesa, quiserem celebrar um casamento homossexual em Macau, pela letra
da norma, ainda a lei de Macau considerar-se-ia aplicavel no que a substancia
diz respeito, pelo que esse casamento nao poderia ser celebrado, ainda que no
consulado portugués.
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Assim, julga-se que a intengdo da norma ¢ tratar o casamento consular
como um casamento celebrado no estrangeiro, cabendo ao Estado do consulado
aplicar as questdes de substancia e de forma a lei que entender, restando a Macau
reconhecer esse casamento por for¢a do art. 30.°, n.° 6, sem prejuizo da ordem
publica.

E, na pratica, é o que acontece, designadamente quando dois portugueses
residentes habituais de Macau celebram o seu casamento perante o Consulado
Portugués em Macau. Tudo se passa como se fosse um casamento celebrado em
Portugal, aplicando-se a lei portuguesa quer as questdes de forma quer as de
substancia.

Mas, assim sendo, a conclusdo € que a norma acaba por ter pouca utilidade
no actual enquadramento juridico de Macau.

2.1.3. Casamentos de nio residentes em Macau

De acordo com o art. 106.° do Cédigo de Registo Civil, a pretensdo de
contrair casamento deve ser declarada por ambos os nubentes, pessoalmente ou
por intermédio de procurador, na conservatoria do registo civil competente para
a organiza¢do do respectivo processo. Porém, de acordo com o n.° 2 do mesmo
artigo, para que um casamento possa ser celebrado na conservatoria do registo
civil, um dos nubentes deve ter a sua residéncia habitual no Territorio.

Cremos que esta ultima norma pretende salvaguardar interesses de ordem
pratica, que, no entanto, ndo parecem justificar a limitacdo que dai resulta ao
exercicio de direitos por parte de ndo residentes em Macau, sendo certo que o
principio da equiparagdo entre residentes e nao residentes consagrado no CCM
e na Lei Basica s6 deve ser limitado para a salvaguarda de interesses locais
importantes. A questdo assume contornos mais relevantes se tivermos em conta
que, ai sim, por questdes de ordem pratica, tender-se-a a considerar residente para
efeitos da norma apenas aqueles que sejam titulares do Bilhete de Identidade de
Residente, impossibilitando assim a uma boa parte da populacdo de Macau que
vive e trabalha em Macau a celebracdo de casamentos entre si no registo civil
de Macau.

Por outro lado, exigindo a lei, no art. 131.° do Cédigo de Registo Civil, que
o ndo residente que pretenda celebrar casamento em Macau deve munir-se de um
certificado passado pelas autoridades do pais da sua residéncia comprovando que
nenhum impedimento obsta a celebragdo do acto, ndo se vé a razdo da referida
limitac8o, uma vez que bastaria que os dois ndo residentes estivessem munidos
dos respectivos certificados para que o casamento pudesse ser celebrado na forma
prevista na lei de Macau.

O art. 129.° do Cédigo de Registo Civil regula o casamento de residentes
de Macau no estrangeiro, estipulando que o nao residente pode pedir a emissao de
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um certificado da sua capacidade matrimonial na conservatoria, com a organizagao
do processo matrimonial previsto nos arts. 106.° e seguintes.

2.1.4. Consequéncias da inobservincia dos requisitos de forma ou
substancia do casamento

As consequéncias da violagao dos requisitos de forma ou de substancia do
casamento so ditadas pelas leis competentes para regular esses mesmos requisitos.
Isto ¢, cabe a essas leis definir se a violagdo de um determinado requisito que
consagram gera a nulidade ou anulabilidade do casamento ou apenas uma outra
consequéncia de menor gravidade, como acontece, por exemplo, no nosso sistema,
com os impedimentos impedientes. No caso de a lei da substancia ou da forma
dispor que a viola¢do de um determinado requisito gera a invalidade, cabe também
a essa lei regular a legitimidade e os prazos para a sua invocagao.

No que se refere aos requisitos de validade substancial, por se fazer a
aplicagdo cumulativa de duas leis, pode haver divergéncias entre essas leis quanto
a sancdo resultante da ndo verificagdo de um requisito, as quais tenderdo a ser
resolvidas pela lei que consagra a sangao mais gravosa.

Uma das consequéncias do casamento nulo, admitida em varios
ordenamentos que sofreram influéncia do direito canodnico, ¢ o casamento putativo.
Neste caso, levantam-se duvidas quanto a lei competente para reger esses efeitos.
Tem vindo a entender-se que a lei competente ¢ a referida nos arts. 48.° ¢ 49.° do
CCM. No caso de serem chamadas a regulamentago leis diferentes, aplicavel sera
a que ndo admitir efeitos putativos ao casamento ou a que consagrar requisitos
mais exigentes para a sua admissibilidade.

Porém, ha quem defenda que o contetido da putatividade deve ser definido
pela lei referida no art. 50.° do CCM, ou seja, a competente para reger as relagdes
entre os conjuges. Parece, no entanto, que tal entendimento confunde efeitos
putativos do casamento com uma eventual posse de estado. O surgimento de
uma posse de estado e a sua relevancia devem ser seguramente reguladas por
uma lei Unica, que seja comum a ambos 0s conjuges, e essa sera aquela que for
competente nos termos do art. 50.° do CCM. J4 a questdo da admissibilidade
de efeitos putativos do casamento, bem como a sua extensdo, deve ser definida
pela lei competente nos termos dos arts. 48.° ¢ 49.° do CCM uma vez que esses
efeitos fazem parte da sangdo de invalidade. Ou seja, ao sancionar o casamento
como invalido por violagdo de certos dos seus requisitos, a lei salvaguarda, no
entanto, alguns efeitos produzidos por esse casamento até a declaragdo da sua
invalidade. Assim, sendo a admissibilidade e efeitos do casamento putativo ainda
consequéncias da invalidade, devem ser disciplinados pela lei competente nos
termos dos arts. 48.° ¢ 49.° do CCM. No que respeita aos efeitos do casamento
putativo relativamente a filhacdo, os mesmos dependem da lei aplicavel ao
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estabelecimento da filhag@o, nos termos do art. 54.°, ou as relagdes entre pais e
filhos, de acordo com o art. 55.°.

2.2. Casamento como estado

2.2.1. Ambito do art. 50.° do CCM

Sendo o casamento um negoécio juridico de natureza institucional, a vontade
das partes e as suas expectativas sdo irrelevantes na determinag@o do seu conteudo
e efeitos, exceptuando o regime de bens, sendo os mesmos fixados directamente
pelo legislador, reflectindo a concepgdo que em cada momento entende dever
valer para todos os casamentos.

Em termos de sucessdo de leis no tempo, salvo disposi¢do em contrario,
as normas que regem o estatuto matrimonial sdo de aplicagdo imediata e valem
ndo s6 para os casamentos a celebrar como para os ja celebrados, podendo, desta
forma, o contetido da relagdo matrimonial alterar-se ao longo do tempo.

A mesma ideia encontra-se reflectida no direito internacional privado,
dispondo o art. 50.° do CCM que a lei competente para reger as relagdes entre os
conjuges € a lei da sua residéncia habitual comum ou, na falta desta, a lei com a
qual a vida familiar se ache mais estreitamente conexa. Estabelece-se, portanto,
tanto a titulo principal como subsidiario, uma conexdo mével, pelo que o estatuto
do casamento variara consoante o lugar em que, em cada momento, os conjuges
tiverem a sua residéncia habitual comum ou com o qual a vida familiar se ache
mais estreitamente conexa.

Relativamente a conexdo subsidiaria, destaca-se o facto de a lei ndo
estabelecer a nacionalidade comum, caso os conjuges a tenham, como lei familiar
antes de recorrer ao conceito indeterminado de lei com a qual a vida familiar se
ache mais estreitamente conexa. Assim, faltando a conex@o principal, mesmo
que os cOnjuges tenham a mesma nacionalidade, s se aplicara a lei nacional a
relagdo familiar se aquela for também a que esteja mais estritamente conexa com
essa relagdo, obrigando, pois, o intérprete a analisar outras hipoteses possiveis.

O art. 50.° abrange, antes de mais, todas as relagdes pessoais que se
estabelecem entre os conjuges, designadamente os seus deveres, como o de
coabitacdo, fidelidade e assisténcia previstos na nossa lei material.

Excluindo do seu ambito de aplicagdo apenas o disposto no art. 51.°, que
se refere as convengdes matrimoniais e regime de bens, conclui-se que o art. 50.°
abrange ndo sé as relagdes de natureza estritamente pessoal, mas também as de
natureza patrimonial que ndo estejam ligadas a um especifico regime de bens e
que, por isso, valem para todos os casamentos. Como refere Baptista Machadoz2,

2 JOAO BAPTISTA MACHADO [1988, 405, nota (1)].
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tratam-se das chamadas relagdes matrimoniais patrimoniais primarias, isto &,
aquelas que sdo reguladas por normas de natureza imperativa que se preocupam
em assegurar uma certa unidade de direc¢@o dos interesses do casal ou com uma
certa solidariedade entre os cOnjuges e que, complementar ou correctivamente,
podem também querer garantir uma certa ideia de interdependéncia entre eles
neste ou naquele dominio.

Fazem parte dessas relagdes o regime de administragdo dos bens do casal,
da casa de morada de familia, as ilegitimidades conjugais, a imprescritibilidade
das dividas entre os conjuges, determinados regimes de responsabilidade por
dividas, entre outros.

Percebe-se que essas relagdes fiquem sujeitas a lei prevista no art. 50.° pois
fazem parte do contetido matrimonial fixado independentemente da vontade e das
expectativas das partes, ao contrario do que acontece com as relagdes de natureza
patrimonial decorrentes de um regime de bens.

No ambito das relagdes matrimoniais de natureza primaria engloba-se
ainda a possibilidade de os conjuges celebrarem convengdes pds-nupciais, isto
é, a questio da mutabilidade ou imutabilidade do regime de bens. E o que resulta
do art. 52.°,n.° 1, do CCM, que dispde que a admissibilidade, substancia e efeitos
das convengdes pos-nupciais e das modificagdes feitas pelos conjuges ao regime
de bens, legal ou convencional, sdo reguladas pela lei competente nos termos do
art. 50.°.

Entende-se que neste caso a lei resolve directamente um problema
de qualificagdo, considerando que as questdes atinentes a mutabilidade ou
imutabilidade do regime de bens devem ser qualificadas como pertencentes
ao estatuto matrimonial referido no art. 50.°. Segundo o legislador conflitual, a
possibilidade de alterar ou ndo o regime de bens esta ainda relacionada com uma
certa concepgdo das relagdes entre os conjuges, pelo que deve caber a lei que
em cada momento rege essas relagdes decidir dessa matéria.

Assim, por exemplo, pode um casal portugués que fixe residéncia em
Macau alterar o regime de bens mediante a celebragdo de uma convengéo pos-
nupcial, mas o casal residente de Macau que altere a sua residéncia para Portugal
perdera tal faculdade.

Caberao ainda dentro do ambito do art. 50.° todas as limita¢des a liberdade
contratual que, no ambito dos ordenamentos juridicos que consagram a proibigéo
de alteragdo dos regimes de bens, visem assegurar essa mesma proibigdo. E o
que acontece com a proibi¢ao de contratos de compra e venda entre conjuges, ou
de constitui¢do ou participacdo de ambos os conjuges em sociedades em que os
dois assumem responsabilidade ilimitada, a proibi¢cdo de doagdes entre conjuges
quando entre eles vigore o regime imperativo de separagdo de bens, entre outros,
que se encontram no regime portugués.
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Considerando que os regimes matrimoniais ndo dizem respeito apenas a
pessoa dos conjuges, mas contendem também com interesses patrimoniais de
terceiros, dispde o art. 52.°, n.° 2, que a conveng¢ao pos-nupcial em caso nenhum
tera efeitos retroactivos em prejuizo de terceiros. Note-se que no direito material
de Macau as convengdes pos-nupciais s6 produzem efeitos em relagdo a terceiros
apos o seu registo, como resulta do art. 1578.°, n.° 3, conjugado com o art. 1575.°,
n.° 1, ambos do CCM.

2.2.2. Regime de bens

Dispde o art. 51.°,n.° 1, do CCM, que a substancia e efeitos das convengdes
antenupciais e do regime de bens, legal ou convencional, sdo definidos pela lei
da residéncia habitual dos nubentes ao tempo da celebragdo do casamento. Nos
termos do n.° 2 do mesmo artigo, ndo tendo os nubentes a mesma residéncia
habitual, é aplicavel a lei da primeira residéncia conjugal. O direito internacional
privado de Macau reflecte, assim, a dimensao pessoal e contratual da matéria dos
regimes de bens matrimoniais.

Muitos ordenamentos juridicos, como o francés e o belga, permitem, com
maiores ou menores restri¢des, a escolha, expressa ou presumida, da lei para
reger o regime de bens. O proprio direito inglés, apesar de ndo conhecer a no¢éo
de regime de bens a nivel material, admite no plano conflitual a escolha da lei
para reger o patrimonio conjugal, que na falta de escolha sera a do domicilio
dos conjuges, embora apenas no que respeita aos bens moveis, pois, quanto aos
imdveis 0S mesmos permanecem com o seu estatuto proprio baseado no principio
da lex rei sitae.

O nosso legislador de conflitos, ndo deixando de dar relevancia ao lado
institucional, ndo esqueceu também a ampla liberdade reconhecida as partes na
fixacdo do regime de bens e nas convengdes matrimoniais, pelo que, escolhendo
a mesma lei que rege as relagdes familiares para reger o regime de bens — uma
conexa@o pessoal - fixa essa lei no momento da celebracdo do casamento,
exactamente por ser aquela a luz da qual as partes conformaram o contetido do
seu regime de bens ou da sua convengdo nupcial. Portanto, eventuais alteragdes
do estatuto familiar ndo provocarao, por si s6, altera¢des no regime matrimonial
adoptado, respeitando-se, desta forma, a vontade das partes de fixagdo ou
conformagdo desse contetdo e as expectativas que criaram ao fazé-lo, expressa
ou tacitamente.

Assim, sera sempre a lei da residéncia habitual dos conjuges ao tempo da
celebracdo do casamento, ou, na falta dela, a lei da primeira residéncia conjugal,
areger o conteudo da relagdo juridica matrimonial ligada a um especifico regime
de bens até ao momento em que essa relagdo termine, ou até que as partes decidam
alterar o regime de bens através de uma convengdo pos-nupcial, caso o seu estatuto
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conjugal assim o permita.

Fazendo um paralelismo com o direito transitorio, dispde o art. 31.°, n.° 2,
do Decreto Preambular do CCM, que os casamentos anteriores submetidos por
lei anterior a determinado tipo legal de regime de bens, seja a titulo imperativo,
seja a titulo supletivo, continuam sujeitos a esse tipo de regime de bens, até a
sua eventual alteragdo pelo casal, mas com o conteudo de que ele é provido pelo
Codigo Civil actual.

Pode dizer-se que o legislador de direito transitorio ndo foi totalmente
fiel a ideia do respeito pela lei do momento da constitui¢do na medida em que
o contetdo do regime de bens passa a ser o provido pela nova lei. Ora, se nos
regimes imperativos esta solu¢do ndo levanta quaisquer dividas, a mesma ja nao
¢ tdo liquida no que respeita ao regime supletivo. Com efeito, a escolha do regime
supletivo ndo pode deixar de ser vista como uma escolha esclarecida, pelo que
o contetido do regime de bens deveria permanecer o mesmo, isto ¢, conforme
modelado pela lei vigente ao tempo do casamento, até a sua eventual alteracdao
pelos conjuges.

Cabe a lei definida no art. 51.° regular qual o regime de bens legal,
imperativo ou convencional, bem como os efeitos directos desse particular regime
de bens sobre as relagdes patrimoniais dos conjuges. Cabe-lhe assim regular as
ilegitimidades conjugais que se prendem com um particular regime de bens, assim
como os poderes especiais de administracdo e disposi¢do dos bens pertencentes a
cada um dos conjuges nos termos desse mesmo regime. Compete-lhe ainda decidir
sobre as presungdes de propriedade dependentes do particular regime de bens e
quanto as garantias por créditos decorrentes do funcionamento do mesmo regime.

Note-se que a obrigacdo de observar um regime imperativo € regulada pela
lei referida no art. 50.°, mas a manutencdo da imperatividade e a possibilidade
de alteragdo ja dependem da lei prevista no art. 52.°, que remete, como ja se viu,
para o art. 50.°.

Nota ainda para a necessidade de compatibilizar e adaptar o regime de bens
com a lei da situacdo dos imodveis, designadamente quanto estes se encontrem
localizados em ordenamentos que ndo conhecem a nogdo de regime de bens
ou que ndo reconhecem determinadas situagdes juridicas criadas sobre os bens
decorrentes do regime matrimonial adoptado.

No que respeita as convengdes matrimoniais propriamente ditas, decorre
do art. 48.° que quem tem capacidade para celebrar matriménio tem também
capacidade para as celebrar. E também a lei referida nesse artigo que rege a falta
e os vicios da vontade na celebragdo dessas convengdes. Ja a lei aplicavel a forma
¢ a definida no art. 35.°, como acontece com qualquer outro negécio juridico sobre
o qual ndo haja disposi¢do especial.

A admissibilidade de regimes de bens convencionais ¢ a amplitude
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da liberdade deixada as partes na fixacdo do seu conteudo sdo também da
competéncia da lei indicada no art. 51.°. E, pois, esta lei que cabe estatuir quanto
a admissibilidade ou ndo de determinadas clausulas, se os nubentes podem ou nédo
optar por qualquer regime ou se a sua liberdade se resume a um regime-tipo. E a
mesma lei que define se os nubentes podem fixar o regime per relationem, isto ¢é,
mediante uma referéncia material a um regime conhecido de uma lei estrangeira
ou se essa remissdo ndo ¢ permitida, como acontece no nosso sistema.

Nos termos do art. 51.°, n.° 3, sendo um dos nubentes residente de Macau e
ndo sendo a lei de Macau a aplicavel, os conjuges podem adoptar um dos regimes
previstos na lei de Macau.

Quanto as convengdes pos-nupciais, ja o sabemos, a sua admissibilidade
depende da lei prevista no art. 52.°, que remete para o art. 50.°, sendo certo que
ndo podem ter efeitos retroactivos.

3. Divércio
3.1. Lei reguladora do divércio

De acordo com o art. 53.° do CCM, ao divorcio € aplicavel o disposto no
art. 50.°.

Aremissao feita pelo art. 53.° para o art. 50.°, mandando aplicar ao divorcio
alei que rege o estatuto conjugal, € natural. Com efeito, se é essa a lei que regula o
estatuto matrimonial, deve ser também ela a regular as situagdes em que a relagéo
matrimonial pode ser extinta. De resto, os problemas do divorcio contendem
com a prépria concepgdo do casamento e da familia. Por outro lado, sendo essa
a lei que estabelece os deveres dos conjuges, devera ser ela também a indicar
as consequéncias da sua violagdo, sendo que uma delas pode ser a atribuigdo ao
conjuge inocente da faculdade de pedir o divorcio.

O art. 53.° engloba ndo apenas o divorcio tal como é conhecido no nosso
sistema, como também todas as formas de extin¢do com eficacia ex nunc da relagao
juridica matrimonial, ou seja, todos aqueles institutos que, no &mbito do respectivo
ordenamento juridico, desempenham fungao idéntica aquela desempenhada pelo
divércio no nosso direito.

O divorcio € um campo propicio a actuagdo da ordem publica,
designadamente no afastamento de fundamentos ndo previstos pelo direito interno
ou de formas de divorcio que pressupdem uma desigualdade de tratamento
entre os conjuges. Diversamente, entende-se que a ordem publica ndo tem nesta
matéria um sentido positivo, impondo a decretacdo do divércio em casos que a lei
estrangeira ndo o reconhega. Porém, a nosso ver, a ordem pubica devera também
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intervir impondo a decretacdo do divorcio se a decisdo de ndo o decretar resultar
na “importacdo” de uma violagdo do principio da igualdade entre os conjuges.
Serd, por exemplo, a situagdo em que, nas mesmas circunstancias, o outro conjuge
teria direito a ver decretado o divércio.

Nao é, porém, frequente o foro local ser chamado a decretar divorcios
com base numa lei exterior, mas sim reconhecer divorcios decretados no exterior,
através da acgdo especial de reconhecimento de decisdes proferidas no exterior
de Macau, situagdo em que a actuagdo da ordem publica é mais atenuada.

Por se utilizar uma conexdo movel na indicagao da lei aplicavel ao divorcio,
podem levantar-se problemas relacionados com a mudanga do estatuto familiar.
Por exemplo, pde-se a questdo de saber se ao aplicar a lei do estatuto actual, como
lhe cumpre, o tribunal pode atender a factos que se verificaram antes da mudanga
de estatuto e que constituem motivos de divércio apenas face ao actual.

No ambito do antigo Codigo esta questio era abordada e resolvida
directamente pelo legislador através do art. 55.°, n.° 2, que estabelecia que tais
factos s6 seriam atendiveis se, ao tempo da sua verificagdo, por for¢a da lei anterior
familiar, ja tinham idéntica relevancia. O Cédigo actual ndo tem idéntica norma,
talvez por se ter aceite a posi¢do que via nela uma limitagao do direito ao divorcio,
consagrando, em certos casos, a aplica¢do cumulativa do novo e antigo estatutos.

Porém, Baptista Machado ja defendia que, rigorosamente, a norma nao
visava aplicar cumulativamente duas leis, nem sequer impedir a aplicagdo do novo
estatuto familiar a factos passados3. Com efeito, era seguro que a lei competente
para reger o divorcio era a lei do novo estatuto familiar, pelo que nada impedia
que se aplicasse a lei actual a factos passados se, a luz da lei do novo estatuto,
teriam tido por efeito o rompimento da vida conjugal ou comprometido de forma
irremediavel a vida em comum.

Assim, o que se pretendia com a norma em questao era ndo sancionar com o
divércio um facto que ndo o era pela lei aplicavel ao estatuto conjugal no momento
da sua pratica. A norma valia, pois, apenas para o chamado divdrcio san¢io,
ou seja, para as situagdes em que o divorcio constituia uma san¢do ao conjuge
por violagdo dos seus deveres conjugais. Ja ndo valia para o chamado divorcio
remédio, pois, neste caso, ¢ da exclusiva competéncia da lei actual determinar
em que casos se deve entender que a vida familiar se acha irremediavelmente
comprometida, aparecendo o divorcio como um remédio. Também dai resultava
que se o fundamento em causa, admitido pela lei actual, fosse um facto duradouro,
que se verificava tanto ao abrigo do estatuto antigo como do novo, ndo havia que
atender sendo ao estatuto actual.

Tera sido, pois, uma menos adequada interpretagdo da norma em questao

3 JOAO BAPTISTA MACHADO (1988, 415).
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que levou a sua retirada. No entanto, parece que tal ndo impede que se chegue a
mesma solugdo, até por aplicacdo analogica das regras de sucesséo de leis no tempo
e do principio da néo retroactividade de normas de caracter sancionatorio. Assim,
no caso de mudanga do estatuto familiar, tratando-se de divorcio sancionatério,
deve ter-se presente o principio da ndo retro valoragdo de condutas, ou seja, da
ndo aplicacdo de normas sancionatorias a factos que ocorreram fora do seu ambito
de aplicagdo, ja que se trata de um principio elementar de direito.

Competindo a lei prevista no art. 53.°, como se disse, definir os fundamentos
do divorcio, cabe-lhe também estabelecer, se for o caso, os prazos a partir dos quais
se pode exercer o direito ou a faculdade de requerer o divorcio ou apos os quais se
perde a faculdade ou direito a requerer o divorcio por prescri¢dao ou caducidade.

Por exemplo, cabe a essa lei definir a duragdo da separacdo de facto que
constitui, por si s6, fundamento do divorcio, o prazo a partir do qual os conjuges
podem pedir o divorcio por muituo consentimento ou de prescri¢do ou caducidade
do direito a requerer o divorcio com base na violacdo de um dever conjugal.

Porém, nessa matéria, também a sucessdo de estatutos levanta alguns
problemas.

As situagdes em que a lei fixa um prazo, a partir do qual se pode exercer
um direito ou uma faculdade nao levantam grandes duvidas.

Assim, por exemplo, se 0 novo estatuto vem consagrar um prazo mais longo
para que a separacdo de facto seja considerada fundamento objectivo de divorcio,
ou para que os conjuges possam pedir o divorcio por mituo consentimento, é
este novo prazo que se aplica, computando-se nele, no entanto, todo o periodo
anteriormente decorrido. Ou seja, nesses casos a solu¢do é a mesma que o
legislador de direito material consagra para a sucessao de leis em matéria de prazos.

Se, pelo contrario, 0 novo estatuto vem consagrar um prazo mais curto,
também ¢ esse novo prazo que se aplica, embora aqui, diferentemente do que se
passa na sucessao de leis sobre prazos, deve computar-se todo o tempo decorrido
antes da mudanga de estatuto de modo a respeitar-se plenamente o novo estatuto.

Exemplificando novamente, se de acordo com um determinado
ordenamento, o prazo a partir do qual os conjuges ja separados de facto podem
requer o divorcio com base nessa separagdo € de seis anos, mas, passados trés
anos apos a separagdo, fixam a sua residéncia em Macau, qualquer deles pode
imediatamente requerer o divorcio, uma vez que, de acordo com a lei de Macau,
essa faculdade pode ser exercida a partir de dois anos de separagio. E esta, alias,
a solucdo adoptada pelo art. 32.° do Decreto Preambular do CCM em matéria de
normas transitorias.

Também no que se refere aos prazos de caducidade de ac¢des de divorcio, a
regra é de que se aplicam os prazos consagrados no novo estatuto. Ha, no entanto,
situagdes duvidosas. E o caso, por exemplo, de o prazo de caducidade do novo
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estatuto ser mais curto e ja se estar esgotado no momento da mudanca de estatuto.
Neste caso, a aplicagdo do prazo do novo estatuto, como ¢ de regra, leva a que o
direito ao divorcio se perca pela simples mudanga de estatuto.

E certo que isso também acontece quando o novo estatuto desconheca
um fundamento de divércio reconhecido pela lei anterior. Porém, como adverte
Baptista Machado, as situacgdes sdo diferentes pois, na hipdtese de mera
discordancia quanto aos prazos, o fundamento ¢ reconhecido por ambas as leis.
Assim, com algumas duvidas, parece ser razoavel a solu¢éo proposta por Baptista
Machado de se adoptar, para estes casos, a mesma solugdo consagrada pelo direito
material para a sucessdo de leis sobre prazos, em que a lei nova consagra um
prazo mais curto. Ou seja, pode aplica-se o prazo mais curto previsto no novo
estatuto, mas comegando-se a conta-lo a partir da mudanca de estatuto, a ndo ser
que, segundo o antigo estatuto, falte menos tempo para o prazo se completar.

Também duvidosa ¢ a situag@o inversa, ou seja, em que o novo estatuto
consagra um prazo de caducidade mais longo, que ainda ndo se esgotou, quando
ja se havia esgotado ao abrigo do estatuto antigo. Nesta hipotese, entende-se que o
prazo pura e simplesmente ja se esgotou, extinguindo-se definitivamente o direito
a pedir o divorcio, ou entende-se que este direito renasce sob o novo estatuto.

Baptista Machado, baseando-se no art. 55.°, n.° 2, do Codigo Civil
portugués, entendia que nos casos de divorcio sangdo deve adoptar-se a primeira
solugdo, defendendo que se a violagdo de um dever conjugal verificada sob o
império do estatuto antigo ndo era passivel de san¢do com o divércio, também
ndo o devia ser se, sob o império daquele estatuto, havia perdido, por qualquer
motivo, a sua relevancia.

Tal solucdo, baseada na ratio legis do art. 55.°, n.° 2, do Cddigo Civil
Portugués, ¢ mais dificil de defender hoje em Macau ja que, como se disse, essa
norma ndo tem correspondéncia no CCM. Nao obstante, pelas razdes atras expostas,
pensamos que pode ser ainda defensavel, para os casos de divorcio sangéo, pois a
fixagdo de um prazo mais longo ou mais curto de caducidade de uma acgéo punitiva
de um facto, é ainda um aspecto pertinente a valoragdo do facto. Assim, se ao abrigo
da lei aplicavel no momento da sua pratica, essa conduta ja tinha perdido relevancia
juridica para efeitos sancionatdrios, ndo pode depois considerar-se renascida essa
relevancia, pelo facto de haver uma mudanga de lei.

3.2. Efeitos do divorcio

Nem todas as consequéncias do divércio sdo regidas pela lei referida
no art. 53.° do CCM pois algumas delas sdo simples repercussdes do divorcio
noutras relacdes.

E o que acontece, desde logo, com a partilha dos bens que é regida pela lei
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das convengdes antenupciais ou pos-nupciais referidas nos arts. 51.° ¢ 52.°. No
entanto, as disposi¢des que tenham caracter sancionatorio do conjuge culpado
com reflexos na partilha, como, por exemplo, as que se referem a perdas de
vantagens patrimoniais, fazem parte do estatuto do divorcio. O mesmo acontece
com a atribui¢do da casa de morada de familia, se a sua atribui¢@o na sequéncia
do divorcio tiver uma componente sancionatoria.

A questdo do estabelecimento do poder paternal na sequéncia do divorcio
também ndo pertence ao estatuto do divorcio, sendo matéria da competéncia da lei
referida no art. 55.° do CCM. Mas, também aqui, as disposi¢des que, porventura,
retirem ao conjuge culpado a guarda dos filhos ou o poder paternal a titulo de
san¢do pertencem ao estatuto do divorcio, sem prejuizo da ordem publica ou da
salvaguarda do superior interesse do menor.

Relativamente & questdo de saber se um dos conjuges pode continuar a
usar o nome do outro, tem-se entendido que cabe a lei do divorcio regula-la. No
entanto, parece dever ser a lei pessoal do conjuge que pretende continuar a usar
o nome que deve regular a questdo. Quanto ao prazo inter-nupcial (prazo a partir
do qual qualquer dos conjuges pode contrair novo matrimonio), hoje anacronico
face aos meios técnicos de determinagdo da gestacdo e da paternidade, é da
competéncia da lei pessoal de cada um dos antigos conjuges.

O direito a indemnizagao pelos danos do divércio é também da competéncia
da lei do divércio, que cabe decidir da sua existéncia, limites e condigdes.

4. Filiacao
4.1. Constituicao da filiacao

Também aqui, dada a natureza institucional da relagdo da filiagdo, a sua
constitui¢do ¢é regida por uma lei que se mantém fixa, a lei pessoal do progenitor ao
tempo da constituigdo, enquanto o conteudo € regido por uma lei que pode variar,
como decorre do art. 55.°. Resulta do art. 54.° do CCM que independentemente
da situag@o familiar do filho ou dos progenitores, cabe sempre a lei pessoal do
progenitor reger a constitui¢ao da filiagdo. Esta regra vale quer em relacdo a mae
quer ao pai e, relativamente a este, independentemente se se tratar de perfilhaggo
ou reconhecimento judicial.

O legislador de Macau nao adoptou a solu¢do do Codigo anterior que
mandava aplicar a lei nacional comum da mae e do marido desta, no caso de
constitui¢do da filiacdo relativamente a filho de mulher casada. Tal solugéo,
muito criticada, tinha como objectivo submeter a mesma lei o problema do
reconhecimento da paternidade ou perfilhacdo por terceiro e a presuncdo de
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paternidade do marido da méae. Prevaleceu, na legislagdo de Macau, o interesse
fundamental da constitui¢do da rela¢do paterno-filial.

Cabe a lei competente nos termos do art. 54.° definir quais as modalidades
de constituigdo da filiagdo, os pressupostos do reconhecimento judicial, a aptiddo
para perfilhar ou para ser perfilhado ou circunstancias em que pode ou ndo haver
perfilhagdo, bem como todos os demais requisitos substanciais do acto.

Cabe-lhe também regular os meios de prova de impugnagéo da paternidade
e da maternidade. Nos casos de reconhecimento judicial da maternidade e,
sobretudo da paternidade, em que as presun¢des legais e os meios de prova
admitidos em juizo assumem um relevo particular, suscita-se a questao de saber
se algumas das questdes relativas a prova devem ser sujeitas a lei do foro ou a
lei da causa. O entendimento correcto parece ser o de que as presungdes legais,
a admissibilidade ou ndo de certos meios de prova e o seu valor probatério
devem ser da competéncia da lei da causa, pois sdo questdes substanciais ¢ ndo
processuais4 . Pertence ainda ao ambito da lei referida no art. 54.° a definicdo
dos prazos e a legitimidade activa e passiva para as ac¢des de reconhecimento
judicial ou investigagdo oficiosa da paternidade.

A eventual existéncia de uma dupla presun¢ido de paternidade conflituante,
que pode verificar-se no caso de constituicdo de filiagao relativamente a filho de
mulher que passou a segundas napcias, deve resolver-se pela lei de material de
Macau por se tratar de um conflito insoliivel no plano conflitual, a exemplo do
consagrado no art. 25.°, n.° 2, do CCM, para as presungdes de sobrevivéncia.

Ha ainda que levar em conta o consagrado no art. 57.°, relativamente ao
consentimento do perfilhando.

Note-se que se o ordenamento juridico relevante ndo exige qualquer acto
formal para a constituigdo da filiagdo porque esta decorre automaticamente da
lei, na eventualidade de uma mudanga de estatuto pessoal, essa constituicdo por
via legal deve ser respeitada.

4.2. Relacdes entre pais e filhos

De acordo com o art. 55.°,1n.° 1, do CCM as relagdes entre pais e filhos sdo
reguladas pela lei da residéncia habitual comum dos pais e, na falta desta, pela
lei pessoal do filho. Ao optar, a titulo principal, pela residéncia habitual comum
dos pais, a lei da prevaléncia ao interesse da unidade familiar.

O n.° 2 trata das situagdes em que a filiagdo se acha estabelecida apenas
relativamente a um dos progenitores, caso em que manda aplicar a lei pessoal
deste. Se um dos progenitores tiver falecido aplica-se a lei do sobrevivo.

4 JOAO BAPTISTA MACHADO (1988, 426).
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O conceito quadro do art. 55.° € essencialmente preenchido pelos poderes
e deveres que decorrem do poder paternal, competindo, portanto, a lei ai indicada,
regular, desde logo, a atribuigdo desse poder, o seu exercicio, a exclusdo e inibigao,
a sua extingdo, e, bem assim, os poderes e deveres pessoais ¢ patrimoniais que
dele derivam, designadamente, o poder de representagdo, administracao de bens
e educacdo do menor.

Compete ainda a essa lei decidir o domicilio legal dos filhos, a obrigacao de
alimentos fundada na relag@o paterno-filial e outras obriga¢des com esta conexas.

Ja fora do ambito dessa lei fica a maioridade e a emancipagdo, que é regida
pela lei pessoal do proprio filho. Também de fora fica o instituto da inabilitacdo
dos incapazes porquanto este cabe na previsao do art. 29.° do CCM, que se refere
a tutela e institutos analogos.

5. Adopcao
5.1. Constituicio da adopcao

Nos termos do art. 56.°, n.° 1, do CCM, a constitui¢do da filiagdo adoptiva
¢ aplicavel a lei pessoal do adoptante, sem prejuizo do disposto nos n.os 2 e 3.

De acordo com o n.° 2, se a adopgdo for realizada por marido e mulher ou
o adoptando for filho do conjuge do adoptante, é competente a lei da residéncia
habitual comum dos conjuges, ou, na falta desta, a lei do lugar com a qual a vida
familiar dos adoptantes se ache mais estreitamente conexa. Este desvio privilegia
a lei familiar, o que ¢é perfeitamente compreensivel, uma vez que a adopgao é
realizada no ambito familiar e, com a sua constitui¢do, o adoptado passara a
integrar a familia do adoptante ou dos adoptantes. O n.° 3 limita-se a estender,
com as necessarias adaptagdes, o disposto no n.° 2 as adop¢des realizadas no
ambito de uma unido de facto, o que se justifica plenamente.

A adopc¢do ¢ uma relagdo de natureza pessoal que, ao ser constituida, torna-
se idéntica a relagdo paterno-filial, pelo que se justifica a escolha da lei pessoal
do adoptante ou da familia deste. Porém, ha ainda que levar em conta a relagéo
existente entre o adoptado e a sua familia de origem.

Com efeito, pode dar-se o caso de a lei da familia de origem desconhecer a
adopg@o ou, conhecendo-a, ndo a aceitar se ndo estiverem reunidas determinadas
condi¢des. Assim, a concordancia das duas leis torna-se necessaria para que a
relacdo nasca e se consolide sem a coexisténcia de duas relagdes paralelas e
incompativeis entre si ou para que ndo venha a ser mais tarde posta em causa
pelo adoptado ou pela sua familia de origem.

A adopgdo ¢, pois, um dos casos em que a exigéncia de uma conexao
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cumulativa - a lei da familia de origem e a lei do adoptante - é necessaria de modo a
criar uma relagdo estavel e que permita extinguir ou limitar a relagdo pré-existente
entre o adoptado e a sua familia de origem. Ou seja, a utilizagdo de uma conexao
cumulativa permite evitar, na expressdo de Lima Pinheiros, adop¢des “coxas”.

De resto, normalmente encontra-se consagrado nos ordenamentos dos
diversos paises o principio da subsidiariedade segundo o qual uma crianga nao
pode ser adoptada por estrangeiros ou ndo residentes quando existam condi¢des
para que seja adoptada localmente.

Por outro lado, tal como acontece em varias matérias do estatuto pessoal,
as diferengas de regulamentagdo material da adopgdo tendem a ser acentuadas,
reflectindo as idiossincrasias de cada pais ou regido e a sua maior ou menor
abertura a novos conceitos de familia, nos quais a adop¢do assume papel de
destaque, designadamente, como forma de suprir a incapacidade de os casais
homoafectivos terem filhos de forma natural ou, pelo menos, sem recurso a
dispendiosas e sofisticadas técnicas de procriacdo assistida. Como ja se referiu,
por principio, o direito internacional privado ndo toma partido relativamente a
regulamentag@o material, pois ndo procura aplicar a melhor lei sob esse ponto de
vista, cabendo-lhe antes respeitar as diferengas existentes, as quais, alids, estdao
na sua razdo de ser, enquanto direito formal de conflitos.

Acresce ainda que os Estados tendem a ter cuidados varios na adopgdo
internacional de modo a acautelar que a mesma seja feita tendo em conta o
interesse superior da crianga e no respeito pelos direitos fundamentais que lhe
sdo reconhecidos pelo direito internacional. Por vezes, esses cuidados tendem até
a ser exagerados ou os procedimentos excessivamente burocratizados, fruto de
desconfiangas, mais ou menos justificadas, dos paises de origem das criangas, por
via de regra, paises pobres ¢ de alta taxa de natalidade, relativamente aos paises
receptores, ricos € com baixa taxa de natalidade.

Alias, os principios da subsidiariedade, da preponderancia do interesse
da crianca na adop¢ao e do respeito pelos seus direitos fundamentais resultam
da Convencao Internacional relativa a Protec¢do das Criangas e a Cooperagio
Internacional em Matéria de Adopg¢@o Internacional, feita na Haia em 29 de Maio
de 1993, vigente em Macau.

Assim, o Codigo Civil anterior dispunha que se a lei competente para
regular as relagdes entre o adoptando e a sua familia de origem nao conhecer o
instituto da adopg¢@o, ou ndo o permitir em relagdo a quem se encontre na situagao
familiar do adoptando, a adopg¢do ndo ¢ permitida. O legislador de conflitos de
Macau, porém, entendeu ndo consagrar tal exigéncia, que parece de todo razoavel
no sentido de evitar as tais adop¢des “coxas”, desconhecendo-se as razdes para tal.

5 LUIS DE LIMA PINHEIRO (1999, 277).
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Cabe a lei referida no art. 56.°, n.°* 1 a 3 definir todos os pressupostos da
adopg¢do, nomeadamente, quem pode ser adoptado, quem pode ser adoptante, as
idades minimas ou maximas dos adotantes e adoptados, se pode haver adopgao
por familias homoafectivas e as demais circunstancias em que a adopgdo pode
ser efectuada. Quando a lei pessoal do adoptando exija o seu consentimento, essa
exigéncia deve ser respeitada, como decorre do art. 57.° do CCM.

Note-se que, no nosso sistema, a adopg¢ao é um acto judicial, pelo que uma
adopg@o internacional s6 pode ser constituida em Macau se os tribunais locais
forem internacionalmente competentes para o processo. Assim, também no que se
refere a uma adopgao constituida no exterior, a mesma sé pode produzir os seus
efeitos proprios e plenos em Macau apos ser reconhecida através de uma acgéo
de reconhecimento judicial da decisdo de adopg¢do, salvo no caso de vigorar em
Macau uma convenc¢do internacional que disponha em sentido contrario. Nesta
matéria ndo se aplica o art. 30.°, n.° 6, do CCM, precisamente por a adopgao ndo
ser constituida por negocio juridico.

Relembra-se, no entanto, que no reconhecimento de sentenca exterior
a Macau segue o sistema de mera delibagdo, pelo que ndo ha uma revisdo de
mérito, mas apenas se verifica se estdo cumpridos determinados requisitos de
ordem formal para que a decisdo seja reconhecida. Por outro lado, ndo obsta ao
reconhecimento judicial de uma adopgao realizada no exterior o facto de a mesma
ter sido decretada por uma entidade ndo judicial, desde que essa entidade, no
respectivo ordenamento, tenha competéncia para o efeito.

5.2. Relagoes entre adoptante e adoptado

As relagdes entre o adoptante ¢ o adoptado sdo regidas pela lei pessoal do
adoptante, como resulta do art. 56.°, n.° 4. Justifica-se a escolha desta lei na medida
em que entre o adoptante e o adoptado estabelece-se uma relagao idéntica a relagéo
paternal. No caso de a adopgao ter sido realizada no ambito familiar ou de unidos
de facto, aplica-se a lei da residéncia habitual comum dos adoptantes ou, na falta
desta, a lei pessoal do adoptado. Se um dos adoptantes vier a falecer, aplica-se a
lei pessoal do sobrevivo. E esse o sentido da remissio que o art. 56.°, n.° 4, faz
para o art. 55.°. Em qualquer dos casos utiliza-se uma conexdo mével, como ¢
proprio das relagdes institucionais, no que respeita a regulacao do seu contetido.

Mais problematica ¢ a utilizacdo da mesma conexao movel para determinar
a lei competente para reger as relagdes entre o adoptado e a sua familia de origem,
que resulta também do art. 56.° n.° 4.

Na verdade, ao utilizar-se uma conexdo movel para reger essas relagoes,
a constitui¢do da adopg@o ndo tem o efeito de as cristalizar, podendo extinguir e
renascer, ampliar ou diminuir o seu conteudo com as mudangas de estatuto pessoal
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do adoptante ou do seu estatuto familiar, isto é, podem ir variando consoante o
dispositivo legal daquela que, em cada momento, for considerada a lei pessoal
do adoptante ou que rege o seu estatuto familiar.

A utilizacdo de uma conexdo movel nesta circunstancia cria uma instabilidade
que ndo parece justificar-se. Julga-se, pois, que a manutengdo ou ndo de relagdes
entre o adoptado e a sua familia de origem, bem como a sua amplitude, deveria
ser definida pela lei da constituicdo da adopgdo, ficando assim fixados os seus
efeitos no que respeita a essas relagdes. Na verdade, foi com base nessa lei que os
progenitores (caso tivessem condigdes para tal) analisaram ou deveriam ter analisado
as consequéncias da adopgo no que respeita a sua ligagdo futura com o adoptado e,
conhecedores ou devendo conhecer delas, concordaram com a adopgdo. Foi também
com base nessa lei e tendo em conta o que a mesma estabelecia no que respeita as
ligagdes futuras, ou inexisténcia delas, entre o adoptado ¢ a sua familia de origem
que o adoptante ou adoptantes basearam a sua decisdo de adoptar.

Também o professor Baptista Machado¢ defende que deveria ser a lei da
constitui¢do da adop¢do a reger as relagdes entre o adoptado e a sua familia de
origem pois, segundo o autor, trata-se de uma simples repercussao da constituigdo
da adopgdo sobre as relagdes familiares pré-existentes ou de efeitos secundarios da
adopgao intimamente conexos com os seus efeitos primarios. Assim, deveria ser
a lei da constitui¢do da adop¢do a decidir da manutengéo ou ndo de determinadas
ligagdes entre o adoptado e a sua familia de origem, sobre a cessacdo total do
poder paternal por parte dos progenitores, a cessagdo da tutela pré-existente ou
sobre a extingdo da obrigacdo alimentar entre o adoptado e os sues progenitores.

Note-se que ¢ essa a solugdo que resulta da Convengao relativa a Protecgéo
das Criangas e a Cooperagdo em Matéria de Adopg¢do Internacional, feita na Haia
em 29 de Maio de 1993, nos termos referidos adiante.

Porém, face a redacgéo do art. 56.°, n.° 4, deve entender-se que o legislador
de Macau optou decididamente pela lei pessoal do adoptante, ou se for o caso,
lei familiar, para reger as relagdes entre o adoptado e sua familia de origem, pelo
que sera aquela que for a lei pessoal do adoptante ou a lei familiar no momento
relevante a decidir da existéncia e amplitude dessas relagdes.

E também a lei pessoal do adoptante que cabe decidir sobre a possibilidade
de revogacdo da adopgdo. Mas ja a sua nulidade ou anulac¢do ¢ da competéncia
da lei da constituigdo.

5.3. Adop¢éao internacional

Em matéria de adopgo sdo também relevantes a Convencgéo relativa a

6 JOAO BAPTISTA MACHADO (1998, 429).
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Protecg¢@o das Criangas e a Cooperagdo em Matéria de Adopgéo Internacional, feita
na Haia em 29 de Maio de 1993 e o Decreto-Lei n.° 65/99/M, de 25 de Outubro.
A regulamentagdo contida no Decreto-Lei n.° 65/99/M, de 25 de Outubro,
aplica-se sempre que Macau seja um dos ordenamentos interessados na adop¢ao,
quer como local de origem — quando o menor ¢é residente de Macau —, quer
como receptor — quando o adoptante seja residente de Macau. Trata-se de uma
regulamenta¢@o material e ndo conflitual de adopg¢des internacionais.

No que respeita a adop¢do de menor residente habitual de Macau por
residentes no exterior, o art. 162.°, n.° 1, do referido diploma, consagra o principio
da subsidiariedade, segundo o qual, quando se mostre viavel a adop¢dao em Macau
de menor residente habitualmente em Macau, ndo é permitida a sua colocagio no
exterior com vista a adopg¢@o. As excepgoes a este principio verificam-se quando
o menor seja da nacionalidade do adoptante ou filho ou pupilo do seu conjuge
ou unido de facto. A lei considera viavel a adopgdo em Macau quando, a data do
pedido de confianga judicial, existam candidatos residentes habitualmente em
Macau cuja pretensao se apresente com probabilidade de vir a proceder em tempo
util, tendo em atencdo o interesse do menor.

Nos arts. 163.° e seguintes regula-se o processo ¢ a tramitagdo de adopgao
do menor residente habitual de Macau por residentes habituais no exterior.

Diz o art. 163.° que a manifestacdo da vontade de adoptar é dirigida
directamente ao organismo oficial de ac¢do social pelos servigos competentes do
pais ou Territorio da residéncia habitual do candidato ou por intermédio de entidade
autorizada a exercer actividade mediadora nesta matéria, que deve apreciar da sua
viabilidade no prazo de 10 dias e comunicar a decisdo a entidade que haja remetido
a pretensdo. De acordo com o art. 164.°, n.° 1, a viabilidade concreta da adopgao é
analisada levando em conta a idoneidade do candidato e as caracteristicas do menor.

Quando conclua pela viabilidade da adopgao, o organismo oficial de ac¢ao
social envia copia do relatorio ao Ministério Publico e providencia para que seja
requerida a confianga judicial, na qual o juiz deve pronunciar-se também sobre
a viabilidade da adopg¢@o e os requisitos de colocagdo no exterior consagrados
no art. 166.°.

De acordo com o art. 166.°, a colocagdo no exterior do menor pode apenas
ser deferida quando: seja prestado consentimento ou se verifiquem as condi¢des
que justificam a sua dispensa, nos termos da lei de Macau; os servigos competentes
segundo a lei da residéncia habitual do candidato o reconhegam como idéneo e
a adopcdo do menor em causa como possivel no respectivo pais ou Territorio;
esteja legalmente previsto um periodo de convivéncia entre o menor ¢ o candidato
suficiente para avaliar da conveniéncia da constituicdo do vinculo; haja indicios
de que a futura adopgdo apresenta vantagens reais para o adoptando e se funda
em motivos legitimos e seja razoavel supor que entre adoptante e adoptando se
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venha a estabelecer um vinculo semelhante ao da filiagdo; e a adopgéo produza
os mesmos efeitos que os previstos na lei de Macau.

Nos termos do art. 167.°, decidida a confianga judicial e a colocagdo no
exterior do menor, o organismo oficial de acgéo social e a entidade competente que
remeteu a pretensdao desenvolvem as medidas necessarias com vista a obtengao,
para o menor, de autorizagdo de saida de Macau e de entrada e permanéncia no
pais ou Territorio onde o candidato resida.

Segue-se o periodo de pré-adopgao, durante o qual o organismo oficial de
ac¢do social acompanha a evolugdo da situagao através de contactos regulares com
a entidade competente do pais ou Territorio da residéncia habitual do candidato,
conforme dispde o art. 168.°. Quando desse acompanhamento se conclua que a
situac¢do ndo corresponde ao interesse do menor, devem ser tomadas as medidas
necessarias a sua protecgdo, pondo-se em pratica um projecto de vida alternativo
que salvaguarde aquele interesse.

O organismo oficial de ac¢do social providencia para que, decidida a
adopgao no exterior, lhe seja remetida copia da decisdo, que € comunicada ao juiz
que tenha decidido a confianga judicial do menor, conforme dispde o art. 169.° .

De acordo com o art. 170.°, a revisdo de decisdo proferida por entidade
competente do exterior de Macau que decida da adopg¢@o do menor ¢ aplicavel,
com as necessarias adaptacoes, o disposto no Codigo de Processo Civil. Confere-
se, no entanto, legitimidade ao Ministério Publico para requerer a revisdo, devendo
fazé-lo sempre que a revisdo nao tenha sido requerida pelos adoptantes, no prazo
de trés meses contados da data em que a decisdo se tenha tornado inimpugnavel.
Consagra-se ainda, no processo de revisao, a preservagao do segredo de identidade
na cita¢do, nas notificacdes € no acesso aos autos, nos termos do art. 1837.° do CCM.

Os arts. 171.° e seguintes regulam o processo inverso, ou seja a adop¢ao por
residente habitualmente em Macau de menor residente habitualmente no exterior.
A candidatura ¢ apresentada junto do organismo de ac¢do social oficial de Macau
que procede ao estudo da viabilidade com vista a concluir sobre a aptiddao do
candidato para a adopg¢do, apds o qual, se favoravel, a candidatura é transmitida
as entidades competentes do pais de origem do adoptando.

Segue-se, também aqui, um periodo de pré-adogao, durante o qual a situagdo
do menor é acompanhada pelo organismo de acgdo social, que vai prestando a
entidade competente do pais ou Territorio de residéncia do menor as informagdes
relativas a essa situagdo. Decidida a adopg¢@o, a decisdo é comunicada as entidades
competentes do pais da anterior residéncia do menor.

O art. 176.° regula a situacdo especial em que, apos o reconhecimento pelo
organismo de ac¢do social da aptidao da candidatura de adopgao apresentada por
residente de Macau, da lei do pais ou Territdrio de residéncia do menor resulte
que a adopgdo deve ser promovida directamente pelo candidato e, ou, que a
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adopgdo deve ser decidida por entidade desse pais ou Territorio, destacando-se
0 acompanhamento da situag@o pelo organismo de acgdo social na prestagdo de
apoio ao candidato e o reconhecimento automatico em Macau da decisdo de
adopg@o que vier a ser proferida.

Também a Convengao relativa a Protec¢do das Criangas ¢ a Cooperagdo em
Matéria de Adopgao Internacional, feita na Haia em 29 de Maio de 1993, nédo se
preocupa tanto com as questoes conflituais, sendo uma convengado marcadamente
de direito internacional privado material.

Conforme resulta do seu art. 1.°, a Convengao tem por objecto estabelecer
garantias para assegurar que as adopg¢des internacionais se efectuem tendo
em consideragdo o interesse superior da crianca e no respeito pelos direitos
fundamentais que lhe sdo reconhecidos pelo direito internacional, estabelecer
um sistema de cooperagdo entre os Estados Contratantes para assegurar o
respeito de tais garantias e, assim, prevenir o rapto, venda e trafico de criangas e
assegurar o reconhecimento, nos Estados Contratantes, das adopg¢des realizadas
em conformidade com a Convengao.

A Convengdo aplica-se as situagdes de adopgdo com transferéncia
internacional de menor e quando o Estado da residéncia habitual do adoptando, o
Estado de origem, e o Estado da residéncia habitual do adoptante, Estado receptor,
sejam partes. A mesma apenas abrange as adopgdes que estabelecam um vinculo
de filiagdo, conforme resulta do seu art. 2.°.

Nela encontram-se consagrados os principios e regras a observar na adop¢ao
internacional, entre os quais se destaca o principio da subsidiariedade ja referido
e o principio da liberdade do consentimento para a adopgao.

Quanto ao consentimento, realga-se exigéncia de o mesmo dever ser
gratuito, esclarecido, designadamente no que se refere a manutengdo ou
extingdo dos vinculos com a familia de origem, por escrito, €, no que respeita
ao consentimento da mae, quando exigido, de 0 mesmo so ser valido apos o
nascimento da criang¢a. A Convengao tem, pois, em conta a situagdo dos Estados
que normalmente sdo os de origem, como se disse, normalmente mais pobres, de
modo evitar abusos, nomeadamente de ofertas economicas generosas em troca
de uma adopgdo que ndo pde o interesse da crianga em primeiro plano.

A Convengdo faz uma reparticio de competéncia entre as autoridades
do Estado receptor ¢ do Estado de origem quanto a verificacdo das condig¢des
minimas da adopgao e acompanhamento da situagdo no periodo de pré-adopcao.

Nela encontra-se consagrada a regra do reconhecimento automatico da
adopgao entre os Estados contratantes, salvo no caso de manifesta violagdo da
ordem publica, e, mesmo neste caso, deve ter-se em conta o interesse da crianga.
Quer isso dizer que a actuacdo da ordem publica pode ser limitada pelo interesse
da crianga.
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Da adopgao realizada nos termos da Convengao nasce o vinculo da filiagdo
e o poder paternal dos adoptantes relativamente ao adoptado.

Relativamente as relagdes pré-existentes entre o adoptado e a sua familia
de origem, dispde a Convencao que o vinculo da filiagdo se extingue se a adopgao
produzir tal efeito no Estado contratante em que teve lugar. Quando uma adopgéo
realizada no Estado de origem nao tiver por efeito a extingdo do vinculo da filiagdo
previamente existente, tal adop¢ao podera ser convertida no Estado receptor que
reconhece a adop¢do em conformidade com a Convengdo numa adopg¢do que
produza tais efeitos se a lei do Estado receptor assim o permitir e os consentimentos
exigidos tiverem sido obtidos.

De qualquer modo a Convencao vai no sentido da cristalizag@o dos efeitos
da adopg@o relativamente aos vinculos com a familia de origem com referéncia ao
momento da constitui¢do ou a0 momento da conversdo, quando esta seja possivel
nos termos do art. 27.°.

6. Uniao de Facto

De acordo com o art. 58.°, os pressupostos e os efeitos da unido de facto
sdo regulados pela lei da residéncia habitual comum dos unidos de facto. Na falta
de residéncia habitual comum, ¢ aplicavel a lei do lugar com o qual a situagao se
ache mais estreitamente conexa. Assim, cabe a essa lei fixar os pressupostos da
unido de facto e definir os efeitos da mesma.

Ja quanto aos efeitos indirectos da unido de facto os mesmos sdo da
competéncia da lei reguladora da relagdo juridica que atribui a unido de facto
esses efeitos indirectos. Assim, por exemplo, cabe ao estatuto sucessorio definir
se a unido de facto tem ou ndo efeitos sucessorios.

Uma questdo que, a semelhanga do casamento, a norma levanta é a de saber
se a mesma abrange também as unides de facto homossexuais.

A nivel do direito material poucas diividas parecem existir quanto a nado
admissibilidade da relevancia juridica da unido de facto homossexual.

A nivel conflitual, a primeira duvida € se no conceito quadro do art.
58.° cabem as unides de facto homossexuais. Parece-nos que valem aqui as
consideracdes tecidas a proposito do casamento, ndo estando, pois, abrangidas as
unides homossexuais, que, no entanto, hdo-de ser sempre tratadas como questdes
pertinentes ao estatuto pessoal, portanto, sujeitas a lei pessoal.

Em matéria de reconhecimento também a divida se coloca por razdes de
ordem publica. No entanto, aqui ja nos parece que ndo ofende a ordem publica
o reconhecimento de uma unido de facto homossexual nem, muito menos, dos
seus efeitos indirectos.
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7. Sucessdes
7.1. Consideracdes gerais

A complexidade da regulamentag@o material do direito sucessorio — por
contender com dominios de varios outros ramos de direito, como o das pessoas,
das coisas, da familia, e, no caso da sucessdo voluntaria, dos actos e negdcio
juridicos —, vai reflectir-se no plano conflitual, a comecar na escolha do elemento
de conexdo determinativo da lei que deve reger os seus diversos aspectos.

Com efeito, sendo uma matéria de caracter marcadamente pessoal, o que
aponta para uma conexao desta natureza, nao se pode deixar de atribuir relevancia,
por exemplo, a lei da situacdo dos bens que compdem a heranga, mormente quando
se tratam de imoveis, e, na sucessao voluntaria, a lei pessoal do de cujos ao tempo
da declaragdo de vontade com efeitos dispositivos mortis causa, quando esta nao
coincida com a sua lei pessoal ao tempo da morte, bem como a lei do local dessa
declaracdo, no que respeita a sua forma legal.

Relativamente ao chamado estatuto sucessorio tout court, ou seja, o estatuto
sucessorio basico ou legal, a determinacao da lei aplicavel ¢ feita com base no
principio da distingdo entre sucessdo mobiliaria ou imobiliaria ou no principio
da aplicag@o de uma lei tnica a todo o patriménio da heranca.

A distin¢do entre sucessao mobiliaria e imobiliaria tem as suas origens
histoéricas no direito feudal. Os senhores feudais ndo podiam permitir que a
sucessao das suas terras pudesse ser afectada se um dos seus vassalos adquirisse
um domicilio estrangeiro. Assim, passou-se a distinguir a sucessao imobiliaria, a
qual deveria ser sempre sujeita a lei da situag@o dos bens, da sucessdo mobiliaria,
que poderia ser sujeita a lei pessoal do autor da heranga, esta entdo entendida
como a do seu domicilio. Esta disting@o foi adoptada pelas escolas estatutarias e,
embora esteja praticamente abandonada no plano do direito material, permanece
ainda no plano conflitual em todas as partes da Commonwealth e em alguns paises
como a Franca, Estados Unidos, Bélgica e Austria. Também a China a acolheu
no plano conflitual na lei que estabelece os Principios Gerais de Direito Civil,
aprovada em 12 de Abril de 1986, no seu art. 149.°.

O principio da aplicag¢@o unitaria de uma lei a todo o patriménio da heranga
funda-se, por sua vez, na concepgdo da sucessdo universal desenvolvida pelo
direito romano justinianeu, baseada na ideia de que o falecido e o seu herdeiro
sdo, em certo sentido, uma pessoa, sendo o segundo uma espécie de continuagao
da personalidade do primeiro. Nao obstante essa ideia de continuidade da
personalidade ser rejeitada, sobretudo na hipdtese corrente de existéncia de varios
herdeiros, a concepgdo unitaria da heranga imp0s-se, sobretudo por razdes de
ordem pratica, significando que o patrimoénio de uma pessoa, incluindo as suas
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dividas, se transfere para os herdeiros como um todo: os herdeiros sucedem numa
universalidade e ndo nos bens individualizados da heranca.

Nos ordenamentos que consagram a aplica¢@o unitaria de uma lei a todo
o patrimonio hereditario existe uma outra conhecida divergéncia que remonta ao
surgimento do conceito de estado-nagdo, que tem que ver com a defini¢do da lei
pessoal, entre os que consideram ser a lei da nacionalidade e os que aplicam a lei
da residéncia habitual ou do domicilio. Podendo, sob o ponto de vista conflitual,
serem apontadas vantagens e desvantagens a uma ou a outra, a verdade é que
a opcao dos ordenamentos juridicos por uma delas ndo é normalmente ditada
por critérios conflituais, mas por razdes de ordem politica, designadamente
demograficas, notando-se que os paises de forte imigracdo tendem a optar pela
residéncia habitual ou domicilio enquanto os paises tradicionalmente de emigra¢éo
tendem a adoptar a lei da nacionalidade.

As vantagens de utilizagdo de uma unica lei para reger toda a sucessao legal
sdo evidentes. Designadamente, facilita a administra¢do da heranga enquanto os
bens ndo forem adjudicados aos herdeiros, permite o calculo e a partilha de toda
a heranca ao abrigo de uma mesma lei, evita problemas de qualificagdo dos bens
que pode surgir da aplicagdo de leis diferentes, que um testamento possa ser aceite
quanto ao seu conteudo numa lei e ndo seja noutra, ou ainda, que um herdeiro
renuncie a heranga ao abrigo de uma lei e ndo o faga por outra. Em suma, como
refere, Jodo Gomes de Almeida, a aplicagdo unitaria de uma lei tem a vantagem
da previsibilidade, simplificacdo e reducdo de custos relacionados com a partilha
e administragdo da heranga’.

O nosso legislador optou pela aplicagdo ao estatuto sucessorio legal de uma
unica lei, a lei pessoal do autor da heranga ao tempo do seu falecimento, com as
referidas vantagens dai decorrentes, dando primazia aos interesses da pessoa do
autor da sucessao, e, portanto, a sua vontade real ou hipotética. De resto, é a tese
que o legislador acolhe em termos gerais, ao incluir no ambito do estatuto pessoal
a regulamentagdo da sucessdo por morte, como decorre do art. 24.° do CCM.
Note-se, no entanto, que 0 nosso sistema propicia muitas vezes a aplicagdo de
duas ou mais leis a sucessdo, por via do reenvio, incluindo o retorno, nos termos
do art. 18.°. Tal acontece em todas as situa¢des em que facam parte da heranca
bens imodveis situados em varios ordenamentos juridicos e a lei pessoal do autor
da sucessdo manda aplicar a sucessdo imobiliaria a lei da situacdo dos bens.

Debateu-se na doutrina portuguesa o problema de saber se nos inventarios
abertos em territorio portugués deveriam ser relacionados bens situados no
estrangeiro, sobretudo tendo em conta as dificuldades que os tribunais dos
territorios da situagdo dos bens podem levantar a execugao das decisdes tomadas

7 JOAO GOMES DE ALMEIDA (2012, 12).
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pelos tribunais portugueses. Hoje, porém, tanto a doutrina como a jurisprudéncia
inclinam-se para a solug@o afirmativa, considerando que nenhuma disposigéo
legal exclui a competéncia dos tribunais portugueses para a partilha dos bens
em causa, que, por isso, devem ser relacionados e partilhados nos processos de
inventario que correm em Portugal. Esta posi¢o ¢ valida para Macau e também
para a hipdtese inversa, ou seja, de num inventario realizado no exterior serem
relacionados e partilhados bens imdveis sitos em Macau. Com efeito, os tribunais
de Macau, no seguimento da doutrina e jurisprudéncia portuguesa com legislacao
semelhante, ndo colocam obstaculos ao reconhecimento de decisdes de partilha
proferidas por tribunais exteriores a Macau versando sobre bens imdveis sitos em
Macau, desde que estejam preenchidos os demais requisitos de reconhecimento
de sentengas proferidas por tribunais do exterior de Macau.

No entanto, ndo se pode deixar de reconhecer a importancia da lex rei sitae
(mesmo quando ndo aplicavel por via do reenvio), a qual deve ser sempre levada
em conta no momento da partilha, sob pena de possivel ineficacia das decisdes
nela tomadas, uma vez que o direito atribuido a um dos interessados pode ndo
ser aceite ou reconhecido na lei da situacdo dos bens.

Outra distingdo importante de direito material com reflexo no plano
conflitual ¢ a que se faz entre a sucessdo legal e a sucessdo voluntaria.

Com efeito, quase todos os ordenamentos juridicos reconhecem no plano
material essa distin¢do, pelo que no plano conflitual também ha que distinguir
o estatuto sucessorio basico ou legal do estatuto da disposi¢do, de modo a que
quando estes dois estatutos ndo sejam coincidentes, os aspectos ligados a conduta
declarativa sejam apreciados a luz da lei aplicavel ao tempo dessa conduta e,
tanto quanto possivel, sejam respeitados os actos tidos como validos e eficazes
ao abrigo dessa lei.

7.2. Sucessiao legal

Relativamente ao estatuto sucessorio basico ou legal, dispde o art. 59.° do
CCM que a sucessao por morte ¢ regulada pela lei pessoal do autor da sucessdo
ao tempo do falecimento deste, competindo-lhe também definir os poderes do
administrador da heranga e do executor testamentario.

Assim, ao estatuto sucessorio basico cabe, em geral, regular todas as
questdes relacionadas com a abertura, devolugao, transmissao, partilha da heranga
e, ainda, os poderes do administrador da heranga e do executor testamentario.

O facto que determina a sucessdo é, em toda a parte, a morte fisica, real
ou presumida, e sO essa releva para o nosso direito. As presuncdes de morte e de
sobrevivéncia devem ser reguladas pela lei pessoal, embora haja quem considere
tais presungdes como verdadeiras regras de devolucdo sucessoria. A disting@o entre




s [)LETI DA FACULDADE DE DIREITO

lei pessoal e lei sucessoria pode ser relevante nos casos em que a lei aplicavel a
sucessdo nao seja a lei pessoal, designadamente no caso de aceitacdo de reenvio
ou retorno de competéncia na sucessao imobiliaria.

Pertence também ao estatuto sucessorio basico a regulagdo da capacidade
sucessoria passiva, ou seja, a defini¢do de quem tem capacidade para adquirir
mortis causa. Assim, ¢ essa lei que cabe definir se o nascituro, concebido ou
ndo, tem capacidade sucessoria ou se o Estado, ou outra pessoa colectiva,
constituida ou ndo, tem essa capacidade. A mesma lei regula também as chamadas
indisponibilidades relativas, designadamente, se podem ser instituidos como
herdeiros testamentarios ou legatarios certas pessoas como os tutores, médicos,
enfermeiros, sacerdotes, filhos adulterinos, camplices do adultério, entre outros,
sem prejuizo de, nalguns destes casos, poder intervir a ordem publica.

A mesma lei cabe definir as classes sucessiveis ¢ a sua hierarquia, como
se faz a divisdo, o direito de representacdo, se existem ¢ quem sdo herdeiros
obrigatorios ou legitimarios ¢ a quota da legitima. Cabe-lhe ainda definir as
causas de indignidade sucessoria e outros factos dos quais deriva a exclusdo de
um herdeiro legal ou testamentério.

Considera-se que o direito do conjuge sobrevivo a ser alimentado pelos bens
da heranga — 0 apanagio do conjuge sobrevivo — éum direito de natureza alimentar
e ndo sucessoria, pelo que ¢ da competéncia do estatuto familiar. Também certos
direitos alimentares atribuido a pessoas que dependiam do falecido, consagrados
sobretudo nos ordenamentos que permitem uma ampla liberdade de testar, parece
deverem ser considerados como pertinentes ao estatuto familiar. De qualquer
modo, nesses casos, e quando o estatuto familiar ndo coincida com o estatuto
sucessorio, deve-se compatibilizar esses dois estatutos de modo a, por um
lado, garantir a protec¢@o que, quer por via sucessoria, quer por via alimentar,
¢ reconhecida por ambos os estatutos, e, por outro, evitar uma dupla protecgao
que ndo se justifica ou ndo resulte de nenhum deles.

Em principio, cabe a lei sucessoria regular a questao da colagdo na medida
em que se trata de matéria respeitante as operagdes de partilha e relacionada
com a existéncia de certos tipos de herdeiros. No entanto, como lembra Baptista
Machado, nesta matéria parece que ndo se pode deixar de levar em conta o
estatuto sucessorio hipotético, isto €, a lei pessoal do doador ao tempo da doagao.
Pelo menos, parece dever ser por essa lei que se devera determinar em que
casos a colagdo presume-se dispensada e quem eram na altura os presuntivos
herdeiros sujeitos a colacdo, sob pena de serem frustradas legitimas expectativas
dos donatarios.

Com efeito, como se sabe, a colacdo é a operacdo pela qual o conjuge ou
descendentes do falecido que pretendam entrar na sucessdo restituem a massa
da heranca os bens ou valores que lhes foram doados por aquele, para efeitos de
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igualacdo da partilha. Assim, subjacente a colacdo esta a ideia de que a doagéo
feita em vida foi uma espécie de antecipacdo da partilha e que o doador néo
quis beneficiar nenhum dos futuros ou presuntivos herdeiros legitimarios. Ora,
se a lei pessoal do autor da herangca no momento da doag@o ndo conhecia o
instituto da colag@o ndo podia contar com ela, pelo que ndo se pode dizer que
tenha sido inten¢do do doador fazer uma espécie de partilha antecipada ou que
ndo pretendia beneficiar o donatario.

Essa solucdo nada parece ter de absurdo nem ser violadora da lei reguladora
da sucessdo que consagra a colacdo pois, como se sabe, os ordenamentos que
consagram esse instituto normalmente prevéem também a possibilidade da sua
dispensa, permitindo assim o beneficio de um dos presuntivos herdeiros.

Também em matéria de colagdo ha que considerar a lei da situag@o dos
bens quando o estatuto sucessorio imponha a restitui¢ao a heranca dos bens ja
alienados pelo donatario e o estatuto real imponha apenas a restitui¢éo do valor,
pois essa restituicdo contende com interesses de terceiros ¢ com o regime dos
direitos reais.

7.3. Sucessao Voluntaria

7.3.1. Testamentos

Na sucessao voluntaria o facto designativo € constituido por uma declaragéo
de vontade, que tanto pode ser um testamento (situagdo mais frequente), como
um pacto sucessorio.

Nao obstante o facto designativo ser constituido pela vontade, tal ndo
significa que se tem necessariamente de atender a lei contemporanea desse facto
pois o estatuto sucessorio, que ¢ determinado pelo momento da morte, ¢ sempre
competente para fixar os factos designativos, mesmo que estes sejam passados.
Simplesmente, quando o facto designativo é uma conduta declarativa, ha certos
aspectos dessa conduta, tais como as formalidades e capacidade, que tém de ser
regulados pela lei do tempo da sua verificagdo.

Quanto a conduta declarativa, ressalvados que sejam os interesses que
a lei sucessoria visa tutelar, deve ser regida pela lei que as partes deviam e
podiam ter consultado para garantir a validade da disposi¢do, ou seja, por uma
lei contemporanea desta. Assim, em matéria de sucessdo voluntaria, tendo em
conta a possibilidade de mudanca de estatuto, ha que considerar quer o estatuto
legal quer o estatuto da disposigao.

No que diz respeito ao testamento, formalmente, 0 mesmo apresenta-se como
um negocio juridico completo com a sua celebragdo. Porém, substancialmente,
0 se torna completo com a morte. SO nesse momento ele se torna juridicamente
eficiente e as disposigdes nele contidas se tornam relevantes.
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Como referia Savigny, citado por Baptista Machados, o testador age em dois
momentos diferentes: no momento da feitura do testamento, sendo esta conduta
uma actividade de facto, e durante todo o periodo posterior até ao momento da
morte, enquanto se abstém de modificar ou revogar o testamento, sendo esta
conduta omissiva uma verdadeira actividade juridica.

Dai que, como também refere Baptista Machado, ndo se pode sustentar que
o conteudo do testamento deva ser apreciado pela lei contemporanea do acto, por
ser esta lei que o testador conhecia ou devia conhecer e com o qual o testador se
deveria ter conformado. Sendo igualmente errado defender-se que o testamento,
para ser valido, deva obedecer cumulativamente a lei contemporanea do acto e
a lei vigente ao tempo da morte do testador. O que se deve ¢ distinguir, como se
disse, os aspectos que pertencem ao estatuto da declaragdo daqueles que sdo da
competéncia do estatuto sucessorio basico.

Quanto aos aspectos substanciais pertinentes a conduta declarativa, diz o
art. 60.° que a capacidade de testar é regulada pela lei pessoal do autor ao tempo
da declaragdo. O mesmo vale relativamente a capacidade para modificar ou
revogar o testamento. Decidindo directamente um problema de qualificagéo, a
mesma norma estabelece que depende ainda dessa lei a exigéncia de uma forma
especial estabelecida em razdo da idade do disponente. Tem-se em vista aqui as
disposigdes legais que exigem para a validade dos testamentos de menores que
eles sejam feitos por forma notarial ou através do tribunal.

O art. 61.°, n.° 2, estabelece que aquele que tenha capacidade para fazer
uma disposi¢do por morte, ndo perde essa capacidade em caso de mudanca de
lei pessoal, mesmo que a sua nova lei ndo lhe reconheca tal capacidade. Trata-se
no fundo da mesma solugdo consagrada para capacidade em termos gerais, ou
seja, a regra segundo a qual uma vez capaz (ou maior) sempre capaz (ou maior).

O art. 61.° prevé ainda que cabe a lei pessoal do autor da heranga ao tempo
da declaragdo regular a interpretagdo das respectivas clausulas e disposic¢des, salvo
se houver referéncia expressa ou implicita a outra lei.

Ha quem veja nesta ultima parte da norma a admissibilidade de escolha
da lei reguladora da interpretacdo das disposig¢des mortis causa. No entanto,
ndo parece ser esse o caso. Parece que o legislador apenas quis salvaguardar a
necessidade de atender a outras ordens juridicas quando o disponente se referir
a bens, situa¢des ou institutos especificos de uma ordem juridica da sua lei
pessoal. A referéncia expressa ou implicita serd tida em conta como elemento de
interpretacdo para determinar o sentido da declara¢do negocial 9. No fundo, trata-
se da mesma ideia que estd presente no art. 2024.° do CCM, segundo o qual, na

8 JOAO BAPTISTA MACHADO (1988, 439).
9 JOAO GOMES DE ALMEIDA (2012, 92) e LUIS DE LIMA PINHEIRO (1999, 142).
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interpretagdo do testamento, deve observar-se o que parecer mais ajustado com
a vontade testador, conforme o seu contexto.

A falta e vicios da vontade das disposi¢des mortis causa sao também
regulados pela lei pessoal do autor da sucessdo ao tempo em que aquelas foram
efectuadas.

Ja é da competéncia da lei sucessoria regular as questdes relativas a propria
liberdade de testar, ndo s6 pelo que respeita a existéncia ou ndo de legitima ou
quota indisponivel, mas também a quaisquer outras limitagdes a essa liberdade,
quer relativos a pessoa do testador, quer a pessoa do herdeiro testamentario ou
legatario.

E também da competéncia do estatuto sucessério a admissibilidade
de certas clausulas, a capacidade passiva, as questdes relativas a indignidade
¢ as indisponibilidades relativas. A substitui¢do fideicomissaria ¢ também
da competéncia do estatuto sucessorio, sem prejuizo da necessidade da sua
compatibilizagdo com as disposi¢des relevantes da lex rei sitae.

Quanto a caducidade do testamento decorrente de factos como o casamento,
o nascimento de um sucessivel legitimario, o divorcio, entre outros, entende-se
que ¢ também do dominio do estatuto sucessorio, embora possa estar em causa um
problema de interpretacdo da vontade do testador, caso em que vale a lei pessoal
do autor da declarag@o ao tempo desta.

7.3.2. Pactos sucessorios e testamentos de mao comum

Ao contrario dos testamentos, 0s pactos sucessorios, como contratos que
sdo, produzem efeitos vinculativos para as partes logo que celebrados. Dai que
devam merecer um tratamento diferente dos testamentos a nivel do direito de
conflitos.

Designam-se como pactos sucessorios os pactos institutivos ou de
succedendo, 0s pactos renunciativos ou de non succedendo e ainda os pactos
dispositivos ou de sucessione tertii. Este ultimo é um acto pelo qual alguém aliena
a futura heranga ou o futuro legado, ndo sendo, pois, um acto no qual participa o
autor da sucessdo. Assim, ndo ¢ um acto que nos interesse neste contexto.

Os pactos de non succedendo sdo convengdes mediante os quais alguém
renuncia a heranga de pessoa viva ou antecipadamente a repudia. Embora merecam
0 mesmo tratamento ¢ devam ser considerados pactos sucessorios, ndo se trata
de verdadeiros negdcios juridicos mortis causa mas sim de actos inter-vivos com
repercussdao na heranca. Os pactos de succedendo sdao os verdadeiros negocios
juridicos mortis causa que determinam ou influenciam positivamente a devolucao
da heranga.

Muitas legislagdes, como a nossa, ndo admitem a constituicdo contratual de
herdeiro, outras admitem-na apenas em certas hipdteses e outras ainda a admitem
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nos mais amplos termos. A lei portuguesa, por exemplo, admite-a apenas no ambito
das convengdes antenupciais, como, de resto, acontecia em Macau na vigéncia
do Cadigo Civil de 1966.

Nos termos do art. 61.° do CCM, a admissibilidade dos pactos sucessorios
¢ da competéncia da lei da disposi¢ao, isto é, da lei pessoal do autor da sucessio
ao tempo da declaragdo. Se varias pessoas fizerem disposi¢des por morte no
mesmo contrato a validade das mesmas ¢ aplicavel a respectiva lei pessoal, isso
sem prejuizo, da ressalva do art. 61.°, alinea c), que remete para os arts. 51.°
e 52.°. Essa ressalva significa que se o pacto sucessorio estiver inserido numa
convengdo nupcial sera tratado como pertinente a matéria das convengdes nupciais
nos termos dos arts. 51.° ¢ 52.°.

Ou seja, o legislador de Macau, ndo obstante, no plano material, ter acabado
praticamente com os pactos sucessorios, inclusivamente a nivel das convengdes
nupciais, dando assim prevaléncia a livre revogabilidade das disposi¢oes mortis
causa, no plano conflitual manteve a prevaléncia do principio do favor matrimonii
sobre o principio da livre revogabilidade das disposi¢des mortis causa que ja
vinha do Codigo anterior.

Cabendo a lei pessoal do momento da declaragdo regular a admissibilidade
ou ndo dos pactos sucessorios, cabe-lhe regular também a sua forga vinculativa.
Quanto a capacidade, representagdo, falta e vicios da vontade, valem para os
pactos sucessorios as disposi¢des sobre os testamentos.

No que respeita a liberdade de disposi¢éo, a lei aplicavel é a do estatuto
sucessorio legal, tal como acontece para os testamentos. No entanto, se o que
estiver em causa for uma restri¢do a liberdade de fazer disposi¢des mortis causa
por via contratual, deve-se entender que aplicavel sera a lei da disposigao.

Se a lei da disposi¢do ndo admitir pactos sucessorios, 0s mesmos nao
poderdo ser considerados validos, mesmo que a lei sucessoria os admita. Porém,
a semelhanga do que acontece no direito material, nada impede que, estando
reunidos os demais requisitos, o pacto possa ser convertido em deixa testamentaria
desde que o estatuto sucessorio admita essa possibilidade.

Os testamentos de mdo comum sdo testamentos através dos quais duas
ou mais pessoas dispdem por morte num unico acto. Podem ser reciprocos —
caso em que os testadores se contemplam um ao outro como herdeiros — ou
meramente conjuntos. As disposi¢des podem ou ndo ser correspectivas — quando
as disposi¢des de cada um dos co-testadores ¢ determinada pela do outro ou posta
na dependéncia do outro.

Segundo algumas legislagdes, o testamento reciproco, nas hipoteses em
que ¢ admitido, vincula em maior ou menor grau os co-testadores ainda em
vida de ambos ou, ap6s a morte de alguns deles, vincula o sobrevivo em certos
termos. Nestes casos, o testamento de mdo comum merece 0 mesmo testamento
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dos pactos sucessorios como decorre do art. 61.°, alinea ¢). Porém, a lei sujeita
todos os testamentos de mao comum ao mesmo tratamento dos pactos sucessorios
uma vez que as legislagdes que proibem os testamentos conjuntos, tal como a de
Macau, fazem-no, em certa medida, pelas mesmas razdes pelas quais proibem
0s pactos sucessoOrios, ou seja, porque afectam a liberdade e a espontaneidade
das disposi¢des mortis causa. Dai que a questdo da admissibilidade ou ndo dos
testamentos de mao comum ¢é tratada como pertinente a substancia e ndo a forma
do acto.

7.3.3. Actos inter vivos com repercussio na sucessio

Encontramos ainda, quer no direito local, quer no direito comparado,
alguns actos inter vivos com repercussao na sucessao ou, mais propriamente, na
distribui¢do da heranca. Vejamos alguns exemplos.

a) Renuncia da heran¢a em vida

Diferentemente do que acontece com o pacto sucessorio e o testamento, a
rentncia da heranca em vida ndo actua directamente sobre a devolugdo da heranca
pois a sua fung¢do ¢ puramente negativa, limitando-se a excluir o renunciante, ou
seja, a afastar um fundamento de vocagdo sucessoria. Embora os fundamentos
da vocacgdo sucessoria e as causas de exclusdo desta sejam da competéncia da
lei sucessoria, entende-se que a rentincia deve merecer o0 mesmo tratamento dos
pactos sucessorios, isto ¢, deve ser regida pela lei pessoal do autor da sucessado ao
tempo da renuncia. Isto porque, normalmente a rentincia a heranga ¢ acompanhada
de uma compensagdo dada ao renunciante pelo autor da sucessdo em vida deste,
pelo que a confianga do autor da sucessdo deve ser merecedora de tutela.

O legislador de Macau admite expressamente a rentiincia a qualidade de
herdeiro legitimario no &mbito das convengdes nupciais, desde que a renincia seja
reciproca, conforme resulta do art. 1571.° do Codigo Civil. Trata-se, pois, de um
pacto sucessorio inserido nessas convengdes e, portanto, pertinente ao estatuto
do regime de bens e das convengdes matrimoniais.

E também a lei pessoal do autor da sucessdo ao tempo da rentincia que deve
definir os seus efeitos, bem como a sua amplitude. Isto ¢, a rentincia deve ter em
conta aquilo que seriam os direitos sucessorios do renunciante a data da rentncia.

b) Contract to make a will

Certos ordenamentos juridicos de influéncia anglo-saxoénica admitem o
chamado contract to make a will, convengdo pela qual o autor da heranga se
obriga a dispor ou a ndo dispor por morte de uma certa maneira.

Nesse tipo de contrato, o autor ndo faz qualquer institui¢do de herdeiro ou
legatario, pelo que, em certo sentido, mantém intacta a sua liberdade de testar.
Simplesmente, se viola a convengao, fazendo uma instituicdo hereditaria diversa
da que se obrigou, a outra parte pode exercer contra a heranga um direito de
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indemnizacdo.

Apesar do caracter obrigacional da conveng@o em causa, a mesma contende
com interesses dos herdeiros e dos credores da heranga e restringe, embora apenas
de forma obrigacional, a liberdade de dispor por morte. Por isso, para efeitos de
direito de conflitos, tais conveng¢des devem ter o mesmo tratamento dos pactos
sucessorios.

¢) Doagoes e redugoes por inoficiosidade

Nos ordenamentos que consagram herdeiros obrigatorios, as doagdes inter
vivos s30 também actos que podem ter repercussdo na sucessio, sendo, em alguns
casos, objecto de redugdo por inoficiosidade. E a lei da sucessdo que compete fixar
a legitima e os herdeiros legitimarios, pelo que deve também ser ela a determinar
a necessidade, amplitude e ordem da reducao.

Porém, uma doag@o entre vivos que ndo seria inoficiosa em face do estatuto
sucessoOrio hipotético, ou seja, a lei pessoal do autor da sucessdo ao tempo da
doagdo, ndo deve ser reduzida com base no estatuto sucessorio efectivo. Justifica-
se essa solugdo principalmente na confianga do donatario na consisténcia da doagéo
em face da lei do tempo em que esta se realizou, uma vez que, com base nessa
lei, o donatario confiou que o patrimoénio doado tinha entrado definitivamente na
sua esfera juridica, com ele passou a contar na organizagdo do seu plano de vida
e na feitura das suas disposi¢des.

7.4. Forma das disposicoes por morte

O art. 62.° do CCM refere-se a forma dos negdcios juridicos mortis
causa, resultando do seu n.° 1 que os mesmos sdao formalmente validos se forem
observadas na sua feitura a forma prevista numa de quatro leis: a lei do local
da celebragdo, a lei pessoal do autor da heranga ao tempo da declarag@o, a lei
pessoal do autor da heranga ao tempo do falecimento deste e, ainda, a lei para
onde remetem as normas de conflito da lei local.

Anormado art. 62.°,n.° 1, é, pois, um exemplo tipico de conexdo multipla
alternativa e de conex@o material ou substancial, na medida em que a escolha
de uma das leis alternativas nela previstas ¢é feita em fungdo de um resultado de
justica material, que ¢ o de assegurar a validade formal das disposi¢des mortis
causa. Esta subjacente a esta norma o principio do favor negotii, na modalidade
de favor testamenti, do qual decorre que se uma disposicdo mortis causa for
substancialmente valida deve procurar-se, tanto quanto possivel, salvaguardar
igualmente a sua validade formal, aplicando qualquer das leis ai previstas que
permita atingir tal resultado. Assim, o proprio reenvio feito na ltima parte da
norma deve ser entendido como um reenvio total, no sentido de se aplicar a lei
que o ordenamento do local da celebrag@o aplicar, quer porque o que se pretende é
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que o acto seja valido, quer porque o autor da declaragdo pode ter seguido aquela
lei na expectativa de a mesma considerar o acto formalmente valido.

Repare-se que as multiplas leis susceptives de aplicag¢do ao abrigo do art.
62.°, n.° 1, permitem que uma mera mudanga de estatuto pessoal possa resultar
na convalidagdo formal de uma disposi¢ao mortis causa. Isto é, pode acontecer
que uma disposi¢do mortis causa formalmente invalida ao abrigo de qualquer
das leis as quais estava sujeita ao tempo da sua feitura venha a tornar-se valida
ao abrigo da lei pessoal do autor da sucessdo no momento da morte.

Porém, o n.° 2 faz uma ressalva, restringindo, de certa forma, o alcance do
favor testamenti, ao estabelecer que se a lei pessoal do autor da heranga ao tempo
da declaragdo exigir, sob pena de nulidade ou ineficacia, a observancia de uma
determinada forma, ainda que o acto seja praticado no exterior, sera a exigéncia
respeitada. Na norma, o legislador tem em vista as formalidades que pretendem
acautelar um adequado processo de manifestagao da vontade, dada a importancia
do acto que se pretende ser de ultima vontade, pelo que, prevenindo e resolvendo
um problema de conflito de qualificagdes, fixa a prevaléncia da qualificagdo
substancial sobre a formal. Ou seja, tendo em conta que as formalidades exigidas
se prendem ainda com razdes de natureza substancial, faz prevalecer a qualificaggo
substancial e em detrimento da qualificagdo de forma.

Com efeito, ha certos ordenamentos que exigem a observancia de
determinada forma na feitura de testamentos celebrados pelos seus nacionais
ou residentes, mesmo quando o acto seja celebrado no exterior. E o caso do
ordenamento juridico de Macau, a semelhanga do portugués, que dispoe, através
do art. 2054. ° do CCM, que o testamento feito no exterior por residente habitual
de Macau com observancia da lei exterior competente s6 produz efeitos em Macau
se tiver sido observada forma solene na sua feitura ou aprovagao.

Nao é consensual o entendimento da expressao “forma solene” usada nesse
artigo. De acordo com Baptista Machado!0 e, mais recentemente, Jodo Gomes de
Almeidall, referindo-se ao art. 2223.° do Codigo Civil Portugués, que, mutatis
mutandis, tem a mesma redacgao, trata-se de forma escrita, o que deixaria de fora
apenas os chamados testamentos nuncupativos, ou seja, verbais.

Porém, ndo parece dever ser este o entendimento. Com efeito, se o que
se pretendia com a expressdo era meramente a forma escrita, julgamos que o
legislador té-lo-ia dito de forma expressa e simples e ndo teria recorrido a uma
expressdo algo pomposa e que faz pressupor que na celebra¢do do acto tem de
haver um certo ritual e cerimonial tendentes a garantir que o mesmo ¢é auténtico,
ponderado e livre de interferéncias.

10 JOAO BAPTISTA MACHADO (1988, 451).
11 JOAO GOMES DE ALMEIDA (2012,132).
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Por outro lado, se mesmo no que se refere aos testamentos realizados em
Macau, o legislador exige sempre a intervengao notarial, ¢ note-se, de um notario
publico, ja que os notarios privados estdo impedidos de intervir na feitura de
testamentos, como decorre do art. 7.°, n.° 1, alineas a) e b), do Codigo de Notariado,
ndo fazia sentido que, sendo celebrados no exterior por residentes habituais de
Macau, bastasse a simples forma escrita. Parece, pois, dever-se entender que a
forma solene a que se refere o art. 2054.° é uma forma que pressupde a intervengao
de um notario ou de quem tenha fun¢des semelhantes nos termos da lei do lugar da
celebragdo, que certifique da liberdade e espontaneidade da declarag@o da vontade.

Para Pires de Lima e Antunes Varela, esse caracter solene, que a lei exige
do acto testamentario, traduz-se na intervengdo da entidade dotada de fé publica,
seja na elaboragdo da disposigdo de Gltima vontade, seja na aprovagdo por mera
delibacdo das disposi¢des lavradas pelo declarante, sendo, por conseguinte, a
intervencao do oficial pblico com fun¢des notariais que marca o sinal minimo
de autenticidade ou solenidade exigido nesse artigo!2.

Também para Lima Pinheiro, o art. 2223.° do Codigo Civil Portugués,
ao exigir solenidade na feitura ou aprovacdo do testamento, aponta claramente
para a necessidade de intervengdo de uma entidade dotada de fé publica na sua
elaboragdo ou aprovagao!3.

Na doutrina local, ¢ essa também a posi¢do defendida por Jodo Nuno
Riquito e Teresa Leong!4, segundo os quais deve entender-se que a forma solene
exigida pelo art. 2054.° do CCM ¢ a forma publica ou documento particular
autenticado.

Na jurisprudéncia portuguesa as decisdes mais recentes que se conhecem
apontam unanimemente no sentido aqui defendido!s.

O art. 62.°, n.° 1, do Cddigo Civil refere-se as disposigdes por morte,
valendo quer para os testamentos como para os pactos sucessorios. No entanto,
tem sido defendido por alguma doutrina, designadamente por Baptista Machado16
que, na medida em que permite a convalidagdo formal posterior de disposi¢des
formalmente invalidas — através da aplicacdo da lei pessoal do autor ao tempo da

12 PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, Volume VI, Coimbra Editora 1998,
p. 356.

13 LUIS DE LIMA PINHEIRO (1999, 153).
14 JOAO NUNO RIQUITO e TERESA LEONG (2013, 465).

15 Vide, por exemplo, Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 27 de Junho de 2019, o Acérdado do
Tribunal da Relag@o de Lisboa, de 24 de Setembro de 2019 e o Acordao do Tribunal da Relagdo de
Guimaraes de 11 de Fevereiro de 2016, todos disponiveis na internet em dgsi.pt. Nao se conhece, até
agora, nenhuma decis@o em Macau sobre a questdo.

16 JOAO BAPTISTA MACHADO (1988, 451).
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morte -, a norma ndo deve aplicar-se aos pactos sucessorios.

Segundo Baptista Machado!7, a norma valera para os pactos sucessorios,
quando muito, nos casos em que o hereditando ndo tenha, ao aperceber-se da
invalidade da disposi¢do que ndo o vinculava por ser formalmente invalida,
disposto de forma diferente, por testamento ou outro pacto sucessorio, acerca
dos bens da heranca.

Assim, segundo o mesmo autor, apesar da letra da lei, ndo se pode, em
matéria de convalidagdo formal, tratar o pacto sucessorio do mesmo modo que o
testamento, pois este s6 é convalidado formalmente por néo ter sido revogado ou
substituido por outro. De resto, seria absurdo considerar o hereditando vinculado
por um pacto nulo e ndo reconhecer por isso validade a uma disposi¢do sua,
posterior aquele.
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