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1. INTRODUCAO

Estabelece o artigo 1725° do Codigo Civil de Macau (CCM) a presungio
de paternidade na unido de facto', para o caso de o unido de facto haver consen-
tido na utilizagdo de métodos de procriagdo medicamente assistida (PMA) pela
sua companheira %,

Ora, a partida ndo me parece muito coerente um sistema que, fora do
classico enquadramento da presungdo de paternidade, se limita a acolhé-la em
particularissimas circunstancias da unifo de facto, mesmo que supostamente

* O texto que agora se da a conhecer & uma versdo revista e actualizada daquele que foi ja apre-
sentado na Universidade de Macau, em sessdo publica de 6 de Novembro de 2002, Aqui fica,
desde ja, expresso o meu sincero agradecimento a alguns dos meus colegas, em particular a
Manuel Trigo, Candida Pires e Augusto Garcia que, com as suas inteligentes criticas e mais do
que pertinentes diividas e questdes, contribuiram, de forma positiva e decisiva, para uma mais
aprofundada reflexdo sobre alguns aspectos da problematica em analise, tendo acabado por
conduzir & conclusdo deste pequeno trabalho, tal como surge agora apresentado.

I Constitui mesmo a epigrafe do artigo.

2 A presungdo de paternidade ¢, naturalmente, relativa a crianga que haja sido concebida no de-
curso do tratamento, ¢ existe independentemente do tempo de duragdo da unido de facto [artigo
1472°,n.° 1, al. ¢), ex vi do n.° 1, in fine, do artigo 1725°]. Ja ndo havera presungéo de paterni-
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bem fundamentada. Quanto a mim, ou mais audaciosamente se teria consagra-
do uma presungdo de paternidade na unido de facto, ou a sua expresséo limita-
da ao singularismo do art. 1725° &, por si s6, susceptivel de contribuir para a
desestabilizagdo do proprio sistema da filiagao, conforme procurarei demons-
trar mais adiante. Ndo se depreenda, porém, destas minhas palavras iniciais
uma qualquer tomada de posigdo no sentido de uma ades@o a presungdo de
paternidade fora do casamento, ou sem uma ligagdo a este por mais ténue que
seja, bem pelo contrério.

Pelos motivos expostos, a referida norma legal ndo pode deixar de me
merecer um, ainda que muito breve, comentario que farei preceder de uma refle-
x30 genérica acerca da questdo prévia da presungdo de paternidade na unido de
facto. Aproveitarei ainda a ocasido para, de seguida e de forma igualmente su-
maria, dar a conhecer outras concepgdes da unido de facto ou dela proximas. De
entre as ultimas destacarei a coabita¢do legal tal como a conhece actualmente o
direito belga que, por fazer também parte da grande familia romano-germanica
e se tratar, de entre os sistemas juridicos estrangeiros, de um dos que de mais
perto conhego, elegi para o efeito.

2. A PRESUNCAO DE PATERNIDADE NA UNIAO DE FACTO

As brevissimas consideracdes que, sobre esta questdo, tecerei de seguida
tém como Unica finalidade, e de forma despretenciosa, chamar a atengéo para
alguns aspectos mais delicados do problema que, do meu ponto de vista, impor-
tard ter presentes, antes de passar a comentar directamente o artigo em causa. De
modo algum pretendo, por ora, entrar nas profundezas de que cada um destes
temas — presungio de paternidade, por um lado, e unido de facto, por outro — ¢
por si s0, sem divida, merecedor.

Comegaria, entdio, por dizer que, em matéria de tal melindre, me parece
ndo se poder ser, simplisticamente, “contra” ou a “a favor” da presun¢do de
paternidade na unido de facto. A problematica ¢ bem mais sensivel do que, a
primeira vista, possa parecer e exige ser, por sua vez, antecedida do esclareci-
mento de varias outras questdes, nomeadamente as seguintes:

dade: se o consentimento houver sido prestado por menor de 18 anos, ou por pessoa notoria-
mente demente, mesmo que aquele tenha sido prestado durante um intervalo de lucidez, ou por
interdito ou inabilitado por anomalia psiquica, assim como estara afastada a presungao se existir
um casamento anterior ndo dissolvido, ou uma relagio incestuosa entre as pessoas envolvidas
[nos termos do n.° 2, do art. 1725° e dos arts. 1479°, als. b)ec) e 1480°, ex vi do n.° 2 daquele
mesmo artigo].
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* Aque unido de facto nos estamos a reportar? A pergunta nio deixa de
ter sentido se considerarmos que a unido de facto ndo surge homoge-
neamente definida, nem assume idéntica relevancia nos varios siste-
mas juridicos.

¢ Que presungdo de paternidade se tem em vista quando nos reportamos
a unido de facto: uma presungdo “forte”, ou uma presuncio “fraca”?

2.1. Relativamente a questao primeiramente enunciada vejamos, desde logo,
qual a amplitude conceitual e a relevéncia da unido de facto no CCM.

Do art. 1471° resulta ser esta a relagdo estabelecida entre duas pessoas
que vivem voluntariamente em condigdes analogas as dos conjuges, direi mes-
mo mais, uma relagio heterossexual ® entre duas pessoas que so sera, em geral,
Juridicamente relevante se, sendo maiores ¢ podendo casar, optarem por no o
fazer, preferindo viver como se fossem casadas, “em condigdes analogas as dos
cOnjuges”, coabitar como se fossem marido e mulher, mas sem o ser, e desde
que a unido reflicta uma certa durabilidade ou estabilidade (art. 1472°). Assim,
ndo serdo normalmente juridicamente relevantes aquelas situagdes em que um
homem e uma mulher vivem juntos, como se fossem casados, faute de mieux, na
expressdo francofona, involuntariamente, diria eu, porque teriam preferido ca-
sar, ndo podendo contudo fazé-lo (nomeadamente por existir da parte de um
deles, ou de ambos, um anterior casamento ndo dissolvido).

Em suma, pretendeu-se, por um lado, demarcar definitivamente o concei-
to do chamado concubinato, tendo-se sido, por outro, “extremamente comedi-
do”, no dizer do préprio Coordenador do Projecto do Codigo, quanto a relevan-
cia atribuida a unio de facto*.

Penso que a unido de facto, ao exigir uma coabitagdo em tudo analoga a dos conjuges, remete
para a prépria no¢do de casamento (art. 1462°), ndo nos deixando grandes margens para divi-
das sobre este ponto. Um outro argumento pode ser retirado, a contrario sensu, a partir do
proprio termo “voluntariamente™. Entendo, assim, que o legislador de Macau quis afastar do
conceito a coabitagdo entre homossexuais. A questio nio é, contudo, pacifica.

4 As condigdes em que, salvo disposicdo legal em contrario, a unido de facto releva, nos termos
do art. 1472°, so as seguintes: terem as pessoas envolvidas mais de 18 anos, ndo serem notori-
amente dementes ou interditadas/inabilitadas por anomalia psiquica, nio estar nenhuma delas,
ou ambas, ligadas por um anterior casamento ndo dissolvido, ndo estarem ligadas por uma
relagdo de parentesco na linha recta ou ndo serem irméos e, finalmente, viverem nessa situagio
ha pelo menos 2 anos.

Casos em que a unido de facto releva em condigdes especiais serdo, nomeadamente: o do
art. 1720°,n.° 2, al. c) (inversdo do 6nus da prova na acgio de investigagio de patemidade); o do
art. 1599°, n.° 2, al. b) (impugnagdo de actos praticados pelo cénjuge devedor anteriormente a
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Nio existe, porém, conforme referi mais acima, um entendimento geral-
mente concertado sobre o que é, ou ndo € unido de facto.

Sendo, todavia, ponto assente que, quando se fala de unido de facto se
pode ter em mente realidades diversas, necessario se torna delimitar, antecipa-
damente, o nosso campo de analise. Partamos, por isso, do conceito ¢ das condi-
¢des gerais em que a unido de facto releva no sistema juridico de Macau, relati-
vamente aos quais, devo confessar a partida, sinto alguma dificuldade em acei-
tar, sem reservas, incondicionalmente, a existéncia da presungéo de paternidade,
ou de uma (determinada) presungéo de paternidade, melhor dizendo, em relagao
ao unido de facto.

Desde logo, e salvo melhor opinido, entendo que, ndo havendo o duplo
dever de coabitacdo e de fidelidade, ndo ha fundamento para a presun¢do de
paternidade®. A pratica de coabitagdo ¢ de fidelidade poderd, quando muito, ter
o seu papel numa ac¢io de investigagdo de paternidade '’

Quanto a mim, o entendimento de que uma pratica frequente de coabita-
cdo e de fidelidade (o id quod plerumgque accidit) seria, por si so, fundamento da
presungdo de paternidade na unifo de facto, ndo ¢ isenta de duvidas, de entre as
quais destacaria as seguintes: como justificar o desprezo pelo facto de as pesso-
as visadas poderem ter querido, muito provavelmente, afastar os deveres de co-
abitacdo ¢ de fidelidade emergentes do casamento®? Nao seria, nesse caso, de
exigir algo mais, quiga um qualquer elemento de formalizagdo dessa uniao’? E
essa pratica fundamentante da presungdo deveria existir com que durabilidade?
Ou seja, quio estavel teria de ser a relagdo para esse efeito?

cessacdo do regime de bens); o do art. 1765°, n.° 3 e 4 (exercicio do poder paternal); o do art.
1860° (cessagdo da obrigagdo alimentar), para além do proprio art. 1725° — hipoteses em que,
para determinados efeitos, a unido de facto releva em condigdes menos apertadas, porque o
legislador dispensa a verificagio de alguma, ou de algumas, por vezes até de todas as condig¢oes
gerais enunciadas no art. 1472°. O exemplo retirado dos arts. 1972°,1973°,n.° 1, al. ¢) e 1985°
(chamamento do unido de facto a sucesséo legitima) ja constitui uma situagdo em que a unido de
facto releva em condigdes mais apertadas, porque se exige a verificagao de condigdes adicionais
relativamente as circunstancias gerais do art. 1472°.

5 A este proposito G. de Oliveira refere uma “forte probabilidade” de o marido “ser o autor da
fecundacdo, segundo juizos objectivos de experiéncia”. Em meu entender, esta “forte probabili-
dade” nio deixa de reflectir os deveres de coabitagdo e de fidelidade decorrentes do casamento
constituindo estes, afinal, o fundamento ultimo da presungao.

o Neste mesmo sentido, Van Gysel.

! O que &, alias, confirmado pelo proprio CCM. Veja-se, a este propdsito, a inversdo do onus da
prova resultante do disposto na al. ¢), don.° 2, do art. 1720°.

V. ainda infra, nota 10.
& Pelo menos em muitas situagdes de unido de facto.
% Vide infra.
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Parece-me, assim, que na unido de facto, mesmo admitindo uma pratica
de coabitagéo ¢ de fidelidade, ndo deve ser desvalorizado o facto de as pessoas
envolvidas poderem ter querido, precisamente, afastar os deveres emergentes do
casamento pelo que, a existir nestes casos uma presung¢do de paternidade have-
ria que, de alguma forma, reforgar o seu fundamento, conforme referi.

E claro que sempre seria possivel invocar ainda o interesse do filho para
Justificar a presungo. Seria, seguramente, mais um elemento de peso a ter em
linha de conta, mas ndo me parece que a sua consideragdo devesse colocar os
demais interesses em jogo entre paréntesis. Além de que existem outras manei-
ras de proteger o interesse do filho para além da presungéo de paternidade, por
um lado, como ainda hé presungdes e presungdes, passe o pleonasmo, por outro,
como passarei a tentar explicar ja a seguir.

2.2. Em relago a questdo formulada em segundo lugar direi entdo que,
apesar de a presungdo se basear, a partida e em tltima analise, nos deveres de
coabitagdo e de fidelidade emergentes do casamento e ser, por essa mesma ra-
zéo, uma presungdo forte que s6 pode, em principio, ser contrariada mediante
uma impugnagéo judicial da paternidade presumida e a apresentacio de provas
consistentes dessa contestagdo, susceptiveis de convencer o juiz de que “de acordo
com as circunstincias, a paternidade do marido da méie é manifestamente im-
provavel” (art. 1697°, n.° 2)'°, ndo deixa, mesmo assim, de se conceber um
alargamento do fundamento da presun¢do relativamente aos filhos que hajam
sido concebidos antes do casamento. Nessa eventualidade nio pode a presuncao
basear-se naqueles deveres, obviamente, mas nio deixa, mesmo assim, de se
estabelecer ainda uma ligagéo ao casamento, por mais ténue ou remota que seja,
na medida em que a presungéo so existe se o casamento da mae ocorrer antes do
nascimento do filho. A chamada presung3o justiniana encontrara, ento, a sua

10 Ou de que o marido *“nio pode ser o pai do fitho”, segundo os direitos francés e belga, nomea-
damente. Para além da impugnagdo, o CCM, seguindo o exemplo portugués, prevé ainda a
possibilidade da cessagdo da presungdo forte quando, apesar de ainda subsistir o casamento, o
filho tiver sido concebido depois de finda a coabitagéio, nos termos do art. 1688°, ou ainda se se
verificar o especial circunstancialismo do art. 1691°, mediante uma declaragio de inexisténcia
de posse de estado, em determinados termos. E claro que, para estes efeitos, a pratica da coabi-
tagdo e da fidelidade releva, mas em sentido negativo, ou seja, sendo precisamente a cessagdo
da coabitagdo e a clevada probabilidade de o marido nio ser o pai, indiciada pela inexisténcia de
posse de estado, que fundamentam, num caso ¢ noutro, a cessagdo da presungdo. Porém, tratan-
do-se ja quer do reinicio, quer do renascimento da presungdo (arts. 1689°, 1690° e 1691°, n° 6),
do scu sentido positivo se quisermos, ela nunca deixa de surgir associada ao casamento, o que
me permite, uma vez mais, afirmar que o seu fundamento ultimo reside nos deveres de coabita-
¢do ¢ de fidelidade emergentes da celebragio do casamento.
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razdo de ser na proteccio dos interesses do proprio filho, num favor matrimoni,
sendo, por esse motivo, nfio ja uma presungéo forte, mas antes uma presungao
fraca, que ndo s6 ¢ susceptivel de cessar mediante mera declaragdo nesse senti-
do, por parte do marido ou da mae, no acto do registo de nascimento (art. 1687°),
como & ainda passivel de ser, pelos mesmos, impugnada, mas desta feita medi-
ante a simples prova das datas do casamento (da mae com o marido e presumido
pai) e do nascimento (do filho) (art. 1698°).

2.3. Pelas razdes apontadas tenho, por um lado, sérias reservas quanto a
aceitagio, de plano, de uma presungéo de paternidade na unido de facto. Apesar
de tudo continuo, no essencial, a concordar com Jean Carbonnier quando o mes-
mo refere que “le coeur du mariage, ce n’est pas le couple, c’est la présomption
de paternité”''! Para a hipotese de, mesmo assim, se encontrar consagrada a
presungdo parece-me, por outro lado, que nunca se deveré poder tratar de uma
presuncio forte, mas tdo somente de uma presungdo fraca, em termos que bem
poderdo ser, fundamentalmente, analogos aos acima referidos.

3. BREVE COMENTARIO AO DISPOSTO NO ART. 1725° po CCM

Concentro-me, por fim, na disposigéo constante do art. 1725°, dispensan-
do-me de outras consideracdes que ndo digam directamente respeito a disciplina
nele estabelecida, sendo ja do nosso conhecimento que, nem no Projecto que
antecedeu o Codigo Civil, nem neste Gltimo veio a ser, afinal, consagrada como
principio a presungdo de paternidade na unido de facto.

Continuo a entender que, & parte o seu classico enquadramento com o
casamento, a exclusiva admissdo da presungdo de paternidade condicionada pela
verificagdo de particularissimas circunstancias na unido de facto néo faz muito
sentido, sendo, além do mais, susceptivel de provocar um indesejavel desequili-
brio no préprio sistema do estabelecimento da filiagdo, como tentarei demons-
trar de seguida.

E, porém, verdade que, no caso especial do art. 1725°, o fundamento da
presungio, para além de uma suposta prética de coabitagdo e de fidelidade, po-
dera sair duplamente reforgado: por um lado, pela existéncia de um elemento

11 “O coragdo do casamento, ndo ¢ o casal, € a presungdo de paternidade”, no sentido de que € a
presuncio de patemidade, e ndo o casal, que constitui a propria esséncia do casamento, ou se
quisermos, de que casamento e presungo de paternidade se acham indissoluvelmente associados.
Com o advento do casamento homossexual atrever-me-ia, contudo, a completar a afirmagdo de J.
Carbonnier, acrescentando a palavra “heterossexual” a seguir a “‘casamento”. Vide infra, nota 25.
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formal, a saber, o consentimento do unido de facto na utilizagdo de métodos de
PMA pela sua companheira, mesmo que, de alguma forma, descompensado,
desta feita pela ndo exigéncia de uma certa estabilidade na relagdo, traduzida
por uma durabilidade minima da mesma '*; por outro lado, pela necessidade de
proteger o interesse do filho. Em todo o caso, as previsiveis e ndo desejaveis
consequéncias resultantes da aplicabilidade do artigo em questdo jamais permi-
tirdo, do meu ponto de vista, justificar a existéncia da presungéo de paternidade
no contexto em que ela ¢ aqui admitida'?.

Sendo vejamos. Tal como se encontra formulado o art. 1725° impde-se,
quanto a mim, distinguir as hipoteses em que ha recurso 8 PMA sem dador (PMA
homologa), daquelas em que se recorre aos métodos da PMA com utilizagdo de
espermatozoides doados (PMA heterdloga) . O facto de se exigir o “consenti-
mento” do companheiro ndo deve, na minha optica, afastar a consideragdio da
primeira possibilidade, visto tratar-se de um casal que néio se encontra unido
pelo casamento e em relagdo ao qual, na auséncia de um dever conjugal de coa-
bitagdo, de um “débito conjugal”, sempre se reclamara um consentimento para a
procriagao.

No primeiro caso (PMA homologa), estaremos a beneficiar os filhos con-
cebidos através da PMA, relativamente aos demais, sem que consiga encontrar
qualquer justificagdo para esse tratamento discriminatorio ': por que hio-de os
filhos nascidos de uma unifio de facto, em cuja concepgio se recorreu a PMA, ser
favorecidos em relagdo aos filhos concebidos pelos métodos ditos “naturais” ?

Todavia, € porque se trata precisamente de uma PMA homologa, ja
antevejo o surgimento de uma pertinente e 14gica questdo: como deixar, neste
caso, de se atribuir a paternidade ao companheiro que nela consentiu? '* Pois

12 Efectivamente, ja vimos (supra, nota 2) que a presungdo de paternidade tem lugar independen-
temente da verificagdo da condigdo exigida pelo art. 1472°, n.° 1, al. ¢), ou seja, independente-
mente da durabilidade da relagio.

13 Atente-se, ainda, na norma constante do art. 34°, do Decreto-Lei n.° 39/99/M, de 3 de Agosto,
contendo um regime especial de aplicagdo das leis no tempo relativamente ao estabelecimento
da filiagdo, nomeadamente das pessoas nascidas através da utilizagdo de métodos de PMA.

14 Com vista, nomeadamente, a uma inseminagéo artificial (IA) ou a uma fecundagdo in vitro (FIV
ou FIVETE).

15 Visto que os primeiros gozardo da presungio, enquanto que os segundos terdo de ficar a aguar-
dar a perfilhagao pelo pai biologico, o companheiro da mae, ou o estabelecimento judicial da
paternidade (acgdo de investigagdo de paternidade).

16 E claro que tendo havido lugar a PMA homéloga, dentro ou fora do casamento, havera sempre
a certeza sobre a paternidade do filho concebido no decurso desse tratamento. Simplesmente, o
recurso a este método no casamento nunca levantara qualquer questéo devido ao funcionamento
da presungdo de paternidade.
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bem, a resposta ndo pode deixar de ser afirmativa ¢ de, por isso mesmo, “pro-
var em demasia”, ou seja, havendo a certeza acerca da paternidade ndo faz
nenhum sentido apelar a presung¢do.

Continuamos, porém, com um problema por resolver, pois tratando-se de
um casal nio unido pelo casamento, ndo havendo presungdo de paternidade, s6
uma perfilha¢do ou uma acgéo de investigagdo de paternidade poderdo, do ponto
de vista juridico, estabelecer a paternidade acerca da qual existe, a priori ¢ ante-
riormente ao proprio momento da concepgio, a plena certeza. Parece, portanto,
que estamos perante um dilema de dificil solugdo se ndo quisermos aceitar a
presungdo de paternidade. Contudo, em minha opinido, a dificuldade ¢ mera-
mente aparente, pois haverd outros modos de tentar ultrapassa-la, como seja,
nomeadamente, o de se admitir nestes casos a existéncia de uma perfilhagéo taci-
ta pré-natal '’ ou, quando muito, ¢ para nos mantermos fieis a ideia da presungéo,
a de uma presungao (iuris et de iure) de perfilhagdo pré-natal.

Quanto ao segundo caso, sempre se podera argumentar, em abono da dis-
ciplina contida no art. 1725°, ser essa a solugdo encontrada para evitar “conde-
nar” aquele filho a ficar sem pai: efectivamente, na hipotese de PMA heterologa,
tanto a perfilhagio pelo companheiro que consentiu na utilizagao de métodos de
PMA '8 pela sua companheira, como a acgdo de investigagdo de paternidade
serdo invidveis, ou praticamente, pelo que restara a presungdo de paternidade
para solucionar o problema.

Serd, porém, forgosa tal conclusdo? Pois parece-me bem que néo, o que,
alias, s6 vem reforcar o meu ponto de vista sobre o assunto. Pelo menos para a
hipotese da perfilhagéo, o n.° 4, do art. 1710° vem, de algum modo, temperar o
fundamentalismo biologista, se me ¢ permitida a expressdo, reflectido na pri-
meira parte do mesmo artigo, acabando por afastar a possibilidade de destruir
uma filiagdo estabelecida por perfilhagdo, mesmo que o perfilhante ndo seja o
pai biolégico, no caso de haver uma posse de estado entre perfilhante e perfilhado
mantida por um periodo minimo de 15 anos (art. 1665°, n.° 3 a 5, ex vidon.° 4,
do art. 1710°). Isto para ja ndo mencionar o n.° 1, do art. 1724° no qual,
especificadamente, se dispde que “ninguém pode impugnar a filiagdo de uma

17 Naturalmente que esta solugio exigiria, nesta eventualidade, no s6 o alargamento do dmbito da
perfilhagdo aos nascituros /ato sensu, a fim de nela poderem ter cabimento os concepturos,
como ainda uma certa flexibilizagdo quanto a exigéncia de forma para a perfilhagéo (cft. art.
1709° ¢ arts. 1707° e 209°, respectivamente).

18 Efectivamente, o art. 1710°, n.° 1 e 2 prevé a impugnabilidade, a todo o tempo, da perfilhagdo
que ndo corresponda a verdade biologica.

19 Dado o anonimato do dador. A identidade deste ¢ mantida confidencial conforme resulta, alias,
do art. 1727°.
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crianga pelo facto de a sua procriagéo ter sido medicamente assistida, com re-
curso a um dador de gimetas”. Ou seja, as chamadas “perfilhagdes de compla-
céncia” acabaram por ter, e felizmente, alguma expressdo no CCM 2.

A respeito desta matéria, e pondo agora de lado os casos de PMA, apete-
cia-me ainda comentar que, se o legislador andou bem tendo dado um passo em
frente o fez, porém, um pouco timidamente, pois teria valido a pena, quanto a
mim, ter ido um pouco mais longe.

Neste dominio o direito comparado fornece-nos alguns (bons) exemplos
e, para falar apenas do que conhego, o direito belga ja constitui uma boa amos-
tra. Assim, o art. 330° §2 do Code Civil refere, igualmente, que a perfilhagéo fica
sem efeito se for provado (na ac¢do de impugnago respectiva) que o seu autor
ndo ¢ o pai (biologico, entenda-se). Porém, acrescenta, a ac¢fo nfio procede se
houver posse de estado (nomen, fama e tractatus) relativamente ao perfilhante,
sem outras condigdes, sendo ainda de referir que o proprio perfilhante (bem
€omo as pessoas cujo consentimento prévio € requerido, em determinadas cir-
cunsténcias, para a perfilhagdo) ndo pode, nesse caso, impugnar a perfilhagio,
excepto se provar ter havido um vicio na vontade de perfilhar.

Comparando a solugdo enunciada com a agora acolhida pelo sistema juri-
dico de Macau, constatamos no ultimo a existéncia de duas, ndo menospreziveis,
limitagdes: por um lado, a que decorre da exigéncia de um periodo minimo de
15 anos na posse de estado para o efeito pretendido; por outro, a que resulta da
admissdo de um venire contra factum proprium, quando for o proprio perfilhante
a impugnar a perfilhagdo (vide art. 1665°, n.° 3, ex vi do n.° 4, do art. 1710°, do
qual resulta essa restrigdo ndo so por parte do perfilhante, como ainda do préprio
perfilhado, nos termos das als. a) e b), do n.° 2, do art. 1710°, respectivamente).

Do exposto decorre pois que, se a cedéncia do legislador ao “sociologis-
mo” foi, porventura, envergonhada, néo deixou de reflectir, em geral, uma ati-
tude de abertura positiva. J& no particular da previsdo do art. 1725°, a minha
opinido podera sair até, eventualmente, refor¢ada pela generosidade com que o
legislador protege todos aqueles que sejam, por um lado, fruto de uma PMA
heterdloga e tenham, por outro lado, a sua filiagdo, por qualquer modo, estabe-
lecida (vide art. 1724°, n.° 1). Suportada por esta garantia, a figura de uma
perfilhagdo ticita, ou de uma presungéo de perfilhagdo pré-natal para os casos
em que o unido de facto tenha consentido na utilizagio de métodos de PMA
heter6loga pela sua companheira ter-me-ia parecido, uma vez mais, uma solu-
¢do mais razoavel.

20 Veja-se ainda, a propdsito da impugnabilidade da paternidade presumida, o disposto no art.
1697°, n.° 4.
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De todo 0 modo, o desequilibrio provocado no sistema do estabelecimen-
to da filiagdo pela introdugdo da norma em questao teria sido, por si s6 € quanto
a mim, suficiente para afastar qualquer tipo de justificagfo, supondo que a hou-
vesse valida e atendivel, subjacente a mesma.

Continuo a achar que teria sido preferivel haver-se indagado de outras
possibilidades para proteger os interesses do filho as quais, aliadas a outros mei-
0s, como seja o reconhecimento das ditas “perfilhagdes de complacéncia”, teri-
am podido, igualmente, contribuir para a solugdo do problema e de forma menos
onerosa?'.

Nio queria, porém, terminar sem aqui deixar uma nota de louvor por se
ter vindo a incluir no Codigo matéria relativa aos efeitos da PMA quanto ao
estabelecimento da filiagdo. Excepgio feita para o art. 1725°, a incluséo da sec-
¢do III (procriagdo assistida — arts. 1723° a 1728°) no capitulo relativo ao esta-
belecimento da filiagdo &, sem hesitagdo, de aplaudir.

4. UNIAO DE FACTO, CONCUBINATO E COABITACAO LEGAL

Tal como prometi de inicio, vou agora deixar uma brevissima nota acerca
de outros conceitos de unido de facto ou dele proximos.

J4 aqui tracei o sentido da unido de facto no sistema juridico de Ma-
cau?. Acrescentaria apenas que, relativamente ao direito anterior, onde ndo
existia uma defini¢do legal da mesma, a unido de facto era entendida como a
situagdo das pessoas que ndo eram casadas mas que viviam como se o fossem,
era uma “comunhio duradoura de vida em condigdes analogas as dos conju-
ges”, uma comunhao de leito, mesa ¢ habitagdo, a semelhanca do casamento,
sem casamento, ¢ tinha escassa relevancia juridica [vide, nomeadamente, al.
c),don.°1,doart. 1871°,n.° 3, do art. 1911° e n.° 1, do art. 2020°, do Codigo
Civil Portugués].

O conceito de unido de facto demarca-se, como ja vimos, da nogdo de
concubinato. A este respeito gostaria, porém, de deixar um pequeno alerta que
se prende ainda com as diferentes terminologias utilizadas. Para ilustrar o que
acabo de dizer, tomarei como exemplo o que se passava no direito belga antes da
entrada em vigor da nova lei sobre a coabitagdo legal. A doutrina falava, entéo,
de concubinato, em geral, para se referir ao estado de vida em comum de duas
pessoas que vivem juntas, como marido e mulher, sem serem casadas entre si,

21 Ao fim e ao cabo, teria (quase) bastado alterar a epigrafe do artigo...
2 Supra.l.
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distinguindo-o depois do chamado concubinato adaltero, quando um dos concu-
binos, ou ambos, fossem casados com terceiras pessoas, ou seja, da relagio esta-
belecida entre duas pessoas que coabitam, sem estar casadas, faute de mieux. A
comunhdo do leito e da mesa entre ambos distinguia, por sua vez, o concubinato
de outras modalidades de vida em comum, assim como a coabitagao prolongada
o demarcava das relagdes entre amantes que ndo vivem juntos.

Falando ainda do direito belga gostaria de, tdo s6, dar a conhecer, em
termos quanto possivel breves, o sentido da evolugéo das relagdes do casal ¢ do
proprio casamento que veio dar origem a chamada coabitagio legal. Os efeitos
Juridicos ligados a ultima dependem do facto de haver duas pessoas, que parti-
lham uma vida em comum e que nfo estdo unidas por um casamento ou uma
coabitagdo legal, que fazem uma declaragdo de coabitagdo expressa, por meio
de um documento escrito a ser entregue e processado através da conservatdria
do registo civil da area da sua residéncia comum*. Os efeitos juridicos que se
ligam a esta declaracdo limitam-se ao reconhecimento de alguns, poucos, direi-
tos civis, ndo existindo quaisquer efeitos em matéria de beneficios sociais ou
fiscais. Acrescente-se, ainda, que estes efeitos civis se referem exclusivamente a
situagdo da vida em comum, néo sendo reconhecidos quando ocorra a ruptura do
casal ou a morte de um dos seus membros.

Que direitos sdo, entdo, reconhecidos aos coabitantes legais? O novo art.
1477° contempla trés desses direitos e obrigagdes e o novo art. 1479° 2 ocupa-
se de um quarto tipo desses direitos, em tudo analogos aos decorrentes do regi-
me primario aplicavel aos conjuges, consistindo, sobretudo, no seguinte:

* Os direitos e deveres decorrentes da proibigéo, para cada um deles e
sem o consentimento do outro, de dispor entre vivos, a titulo oneroso
ou gratuito, dos direitos que detenha sobre o imével utilizado como
casa de morada da familia, bem como de hipotecar o0 mesmo imével.
Os direitos ¢ deveres decorrentes ainda da proibigio de, sem o consen-
timento do outro, dispdr entre vivos, a titulo oneroso ou gratuito, do
recheio da casa de morada da familia, ou de o empenhar (cft. art. 215°,
inserido no capitulo que regulamenta acerca dos direitos e deveres re-
ciprocos dos conjuges);

* A obrigagio de cada um dos membros do casal em contribuir para as
despesas da coabitagdo, segundo as suas faculdades (cfr. art. 221°, in-
serido no mesmo capitulo);

23 O contrato de coabitagdo abrange os casais homossexuais.
24 Referimo-nos, naturalmente, ao Code Civil belga.
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* O facto de as dividas contraidas por um dos coabitantes para ocorrer
as necessidades do casal € 4 educagio dos filhos obrigarem, solidaria-
mente, o outro coabitante, excepto se aquelas forem consideradas ex-
cessivas, tendo em conta os recursos do casal (cftr. art. 222°, ainda
inserido no mesmo capitulo);

* O facto de, na eventualidade de um dos coabitantes faltar gravemente
aos seus deveres, o juiz de paz poder ordenar, a pedido do outro, medi-
das urgentes e provisérias relativamente & pessoa € aos bens, tanto dos
coabitantes, como dos filhos, procedendo-se de forma idéntica quando
o entendimento entre eles estiver seriamente comprometido (cfr. art.
223°, inserido também no mesmo capitulo).

Todavia, dado o principio da revogabilidade ad nutum da coabitagdo le-
gal, estes direitos de pouco valem. Efectivamente, o estatuto juridico inerente a
coabitacdo legal ndo s6 pode cessar por comum acordo, como ainda por acto
unilateral de qualquer um dos coabitantes, sem necessidade de qualquer pré-avi-
so, bastando para tanto uma declarag@o escrita de cessagdo enviada a conservato-
ria do registo civil respectiva. A cessagdo ¢, de imediato, registada, sendo o outro
coabitante avisado da mesma no prazo de oito dias a contar da cessagdo. Por aqui
se vé& que a protecgdo dispensada aos coabitantes legais ¢, afinal, muito precria.

De todo 0 modo, e por pouco consistente que seja, esta nova regulamen-
tagdo do direito belga tem um consideravel alcance simbolico, como justamente
refere Renchon. Segundo o Autor, o direito belga entrou, de forma radical € a
partir de entfo, na era a que chamou de “descasamento” (démariage).

O démariage representaria a ruptura com o postulado do casamento in-
dissoluvel que funda o casamento, e por arrastamento a filia¢do, o parentesco e
a familia em geral, nas sociedades ocidentais. Diz Renchon que o legislador
belga teve, a0 menos, o mérito de mostrar que o casal também existe para além
do casamento heterossexual e indissoluvel. A conjugalidade, continua ainda o
Autor, é cada vez menos vista como um estado ¢ cada vez mais como uma rela-
¢io interpessoal. E a era do “casamento-conversagdo” que s6 pode durar o tem-
po que durar o didlogo, ou seja, a estima de um pelo outro. Foi isto que veio,
afinal, a ser interiorizado pelo direito belga perante o qual o casal tem, a partir
de agora, duas possibilidades: casamento ¢ coabitagdo legal, ou recordando Van
Gysel, um casamento a duas velocidades (mariage d deux vitesses)®.

25 Na altura em que este artigo foi escrito estava longe de imaginar que, dai a algum tempo, viria
a ser aprovada a ja célebre Lei de 13 de Fevereiro de 2003, entrada em vigor a 1 de Junho do
mesmo ano, consagrando o casamento entre pessoas do mesmo sexo. A Bélgica foi o segundo
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Um pouco por todo o lado, o conceito de casamento tem evoluido, € a
prova disso mesmo ¢é a consagragdo daquilo a que podemos chamar “divércio
administrativo”, o divorcio por mituo consentimento que, em determinadas
circunstincias, corre os seus termos na conservatoria do registo civil. A este
propdsito recordo que, apesar de o D.L. n.° 163/95, de 13 de Julho, nio ter sido
tornado extensivo a Macau, o CCM acabou por acolher essa possibilidade no
seu art. 1628°. Ao casamento ndo se encontra mais associada a ideia da proibi-
¢do de os conjuges poderem, eles proprios, dispor do seu destino comum en-
quanto casal.

Uma 0ltima nota ainda relativa a coabitaggo legal belga é a de que, con-
forme j4 se disse, a produgdo de efeitos juridicos depende da formalizagdo da
coabitagdo, ou seja, depende da declaragdo de coabitagdo. Aqueles casais, coa-
bitantes ou ndo, tratando-se ou néo de unides duradouras, que ndo tenham feito
expressamente essa declaragdo ficam de fora. A protecgio que lhes é dispensada
pelo direito depende, absolutamente, do cumprimento de uma formalidade. E
claro que esta questdo suscita uma outra, que ¢ a de saber se o que deve ser
protegido pelo direito sdo as relagdes com uma certa durabilidade, com uma
certa estabilidade, ou se € o facto de existir uma declaragdo formal de coabita-
¢do. Fica, por ora, o mote para possivel discussdo futura, dispensando-me por
enquanto de outras consideragdes sobre tdo polémica questio.

5. CONCLUSAO

Em jeito de conclusdo, permitir-me-ia destacar os dois aspectos seguintes:

pais, a seguir a Holanda, a reconhecer a instituigdo juridica do casamento homossexual enquan-
to tal. Passou a admitir-se a existéncia de dois tipos de casamentos: o casamento tout court € o
casamento homossexual. No plano juridico surgem diferengas entre eles, na medida em que no
casamento homossexual ndo se produzem nenhuns efeitos em matéria de filiagdo, estando ele
“expressamente ‘amputado’ de toda a parte do estatuto juridico do casamento relativo aos filhos
que possam ser concebidos ou adoptados pelos conjuges de sexo diferente”. “(...) A dimensdo
da procriagio e/ou da filiagdo que sempre esteve ligada (...) ao casamento propriamente dito”, a
este permanece ligada. “A presungado de patemidade do marido da mée de um filho est4 de pleno
direito afastada num casamento homossexual” (Jean-Louis Renchon, L avénement du mariage
homosexuel dans le Code civil belge, in Revue Trimestrielle de Droit Familial, Larcier, 3/2003,
pagina 459). O casal homossexual que partilha uma vida em comum passou, assim, a ter duas
opgdes no que diz respeito a formalizagdo, em termos juridicos, da sua relagdo: coabitagdo legal
(Lei de 23 de Novembro de 1998) e casamento.
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Primeiro

Sendo o Direito da Familia um direito institucional, permeéavel as mudan-
cas ditadas pela evolugdo socio-econdmica, ideologica, da propria religido e até
da medicina, conforme aprendi nos bancos dos Gerais, em Coimbra, ndo admira
que tenha sido o Livro IV do novo Cédigo Civil, entrado em vigor a 1 de No-
vembro de 1999, a sofrer as alteragdes mais profundas relativamente ao statu
quo ante.

Essa adaptagdo foi, no geral e em meu entendimento, acertada, tendo ja
tido a oportunidade de louvar a introdugéo da regulamentagdo sobre alguns dos
efeitos da PMA.

Segundo

E o préprio Coordenador do Projecto que, na breve nota justificativa do
Codigo, refere a dado passo, a proposito da unido de facto, ter-se pretendido
fugir da sua equiparagao ao casamento, em virtude de as diferengas entre ambos
continuarem a ser muitas ¢ decisivas.

E passo a citar:

E que em nosso entender, para além do mais, a unido de facto é uma relagio
em que a opgdo tomada pelos seus membros por uma ndo formalizagdo da relagdo
através de contrato deve ser genericamente entendida como uma pretensdo a uma
ndo institucionalizagdo ou juridificagdo excessivas da unido de facto, ou se quiser-
mos deve ser tomada como uma escolha por um estatuto especifico em que as notas
de liberdade e de nao vinculagéo juridica sejam por isso reforgadas quando compa-
radas com o relevo das mesmas no casamento. O que, a ser aceite, torna a unido de
facto uma relagdo avessa a tentagdo de que sejam efectuadas analogias constantes
com o casamento, que justificassem uma copia excessiva na tradugdo dos respecti-
vos estatutos juridicos.(...) Dai que nos parecesse exigivel conformar um enquadra-
mento juridico minimo a essa institui¢do social (...) .

Ora, ndo poderia estar mais de acordo com tais afirmagdes. Mas, se assim
é, como justificar logicamente a consagracéio da presuncdo de paternidade na
unido de facto, no caso particular do art. 1725°? Néo se tratard de uma
“Institucionaliza¢do ou juridifica¢do excessivas da unido de facto”? Correspondera
tal solugdo ao “enquadramento juridico minimo” desta institui¢do social? Temo
bem que ndo... De qualquer modo esta é, a final e tdo s6, a minha opinido.
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