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I

Fazer leis ja ndo ¢ o que era dantes. As sociedades tornaram-se complica-
das porque, em pouco tempo, perderam a homogeneidade cultural que tiveram e
dentro da qual foram feitos todos os cddigos que conhecemos. Produto do
Iluminismo e do Individualismo burgués, toda a codificagio moderna nasceu
para sociedades organizadas em torno de institui¢des sélidas, com um dado qua-
dro de valores, e com hierarquias claras e visiveis.

Os problemas sociais e juridicos sempre reclamaram solugdes mas era
possivel encontrar uma solu¢éio dominante sabendo-se que tanto os desvios espe-
rados como as pressdes em sentido diverso seriam pequenas ou teriam uma ex-
pressdo publica insignificante. Em suma, as leis costumavam ser feitas para soci-
edades relativamente estabilizadas.

Hoje, por razdes que nem sempre sdo Obvias, os problemas sociais que
geram conflitos e necessidade de regulagdo aumentaram em quantidade e em
intensidade. Os legisladores contemporaneos tém de tomar decisdes dificeis so-
bre o ordenamento urbano e o ambiente, sobre os lixos, a caca, o transito, as
embalagens, a publicidade, a conservacéo de produtos alimentares, etc., proble-
mas que seguramente ndo ocuparam os cérebros dos legisladores das grandes
codificagdes, até agora.

Além disto, como se sabe, estamos condenados a viver dentro de socieda-
des plurais, onde as instituicdes ndo conseguem desempenhar a fungéo pacifica-
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dora que tiveram, onde o crédito dos valores ¢ sempre sujeito a escrutinio e por-
tanto néo se pode revelar uma hierarquia de normas clara que se pretenda impor
a todos. Cada opgao legislativa — e isto vale para grandes e também para peque-
nos problemas — tem que ser precedida por inimeras consultas aos chamados
parceiros sociais, que por sua vez hesitam no entendimento do que sejam os
melhores interesses dos seus associados, para se conseguir chegar a solugdes que
nunca terdo a antiga pretenséo de agradar a todos ou, pelo menos, de responder a
um sentimento juridico-social dominante. O legislador contemporaneo, para além
de estar obrigado a obter permanentemente o compromisso entre pretensdes
diferentes, quase s6 pode confiar na tolerdncia dos concidadaos para garantir a
aplicacdo das normas laboriosamente conseguidas. Na tolerdncia ... € na pro-
messa implicita de novos e sucessivos compromissos, que acrescentam a velo-
cidade das mudangas normativas, a instabilidade social e a dificil tarefa de
fazer leis.

II

Os legisladores do Direito da Familia, concretamente, j& tiveram uma vida
facil. Mas hoje, tenho para mim que esta area do direito ¢ das mais delicadas, e
seguramente ¢ a mais dificil de todo o direito civil.

Ja foram dolorosos os passos dos anos sessenta e setenta — do poder ma-
rital para a igualdade, da administrag@o pelo marido para a administragdo con-
junta dos bens comuns, do marido breadwinner até ao livre exercicio da profis-
sdo, do favor matrimonii até a igualdade dos filhos. Mas, quando se pensava que
o direito da familia se estabilizaria neste modelo democrético e solidario de
conjugalidade, eis que, por todo o mundo, se discutem as normas que hé vinte ou
trinta anos pareciam adequadas.

No ambito do direito matrimonial — e no que respeita ao conceito e ao
sentido do casamento — tem-se acentuado claramente a privatizacdo da vida em
comum, a rejeicdo de toda a legitimagdo externa do casamento' — seja pela
Igreja, seja pelo Estado — rejei¢do que tem feito aumentar o niimero de pessoas
que vivem em unifo de facto, legitimadas apenas pela gratificagdo que extraem
da convivéncia e pelo prolongamento do seu acordo. A unidio de facto ai esta,
pois, a concorrer socialmente com a institui¢do do casamento e a propor aos
legisladores o desafio de lhes pedir a concesséo da eficacia juridica sem prejudi-

1 Théry, Iréne — Couple, Filiation et Parenté Aujourd’hui. (Rapport a la ministre de I’Emploi et de
la Solidarité et au garde des Sceaux, ministre de la Justice), Paris, Ed. Odile Jacob/La
Documentation Francaise, 1998, p. 32.
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car a condi¢do de unido de facto... Um ou outro legislador j4 tentou este equili-
brio arriscado e atribuiu alguns efeitos do casamento as unides que se declarem a
autoridade administrativa, por carta registada com aviso de recepgdo?; ou seja,
um pouco de efic4cia, a troco de uma formalizagdo ligeira, que ndo deslustre... E
como se esta concorréncia da unido de facto ndo bastasse, os sistemas juridicos
enfrentam a pretensdo dos casais homossexuais de celebrar casamentos ou, ao
menos, de registar as unides para obter a aplica¢do dos efeitos proprios do casa-
mento — como ja hoje nos paises escandinavos.

A ideia que se tem sobre a duragdo do casamento também mostra diver-
géncias insdlitas: certos efeitos que se conferem a matriménios de longa dura-
¢do sdo conferidos ao fim de trinta anos nos E.U.A. e ao fim de cinco anos na
Suécia...?

No que trata dos efeitos pessoais do casamento — sector onde mais nitida-
mente se espelham os modelos preconcebidos da unifio matrimonial, seja 0 mo-
delo antigo baseado no poder marital, seja 0 modelo paritério contemporaneo —
quem havia de dizer, ha trinta anos, que a fidelidade conjugal ou, pelo menos, a
coabitagdo conjugal podia estar sujeita a convengdo em vez de se cumprir como
um imperativo legal 6bvio? E como lidar com uma afirmagfo solene dos deveres
conjugais, quando logo se percebe que se trata de leis com fraca sangio, sobretu-
do nos paises que vém abandonando o sistema de divércio com culpa?

Os efeitos patrimoniais do casamento constituiam um sector onde classi-
camente se mostrava o lugar da autonomia privada no seio de uma regulamenta-
¢do quase sempre imperativa. Os exemplos eram nitidos, mas poucos: a bandeira
desta autonomia era a livre escolha do regime de bens em convencio
antematrimonial — logo tolhida, no direito portugués, pela imutabilidade subse-
quente; e os galhardetes eram a concessdo de mandatos de administragio entre os
conjuges, algumas facilidades crescentes na participagdo em sociedades, e pouco
mais.

Mas este quadro, mais ou menos comum aos sistemas juridicos conheci-
dos, parece ndo satisfazer os imperativos da vida negocial moderna. Esta em
discussdo o ambito em que realmente sdo necessérias as normas imperativas e o
que deve ser remetido para a esfera da autonomia privada. Os sistemas juridicos
encaminham-se nitidamente para o alargamento da liberdade de contratacio en-

2 Renchon, Jean-Louis — Mariage, Cohabitation Légale et Union Libre. In «Liber amicorum Marie
Thérese Meulders-Klein, Droit Comparé des Personnes et de la Famille», Bruxelles, Bruylant,
1998, p. 549-573. :

3 Agell, Anders — The division of property upon divorce from a european perspective. In «Liber
amicorum Marie Thérése Meulders-Klein..., p.15.
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tre os conjuges, para a independéncia de cada conjuge e do seu patriménio, para
a alteracdo cada vez mais livre dos regimes de bens. E tendem a confinar as
normas imperativas a protec¢do de terceiros, a proteccdo dos conjuges € dos fi-
lhos nos momentos de crise do matriménio, e & tutela da casa de morada de
familia. O que significa, da parte do legislador, em resumo, um discreto sair da
cena negocial dos conjuges, para entrar s6 nos momentos criticos em que estao
em causa direitos fundamentais ou em que se deve impor a solidariedade conju-
gal inerente a vida da familia.

Suponho que esta retracgdo do controlo sobre os efeitos patrimoniais do
matrimonio é mesmo inevitavel. Com efeito, nas sociedades evoluidas em que a
grande maioria das mulheres aufere um salario, os casais s3o hoje compostos por
dois agentes negociais potencialmente activos, ao contrario do modelo de familia
antecedente, que tinha um breadwinner, um decisor, um administrador de bens.
Assim, uma actividade normal de dois conjuges produz necessariamente uma
confus?o patrimonial inextricavel — salarios de ambos misturados com dinheiro
proprio na mesma conta, aquisi¢des de bens pessoais valiosos com dinheiro do
patriménio comum, investimentos em bens proprios com dinheiro de ambos,
aquisicdes de bens duradouros com as contribui¢des de todos os patrimonios,
subrogacdes indirectas sem esclarecimento acerca da origem dos bens e da natu-
reza prépria ou comum do bem final, responsabilidade quase indiscriminada dos
vérios patriménios pelas dividas dos conjuges acompanhadas de um regime de
compensagdes ineficaz ou inaplicado, etc..

Sabendo que n#o se guardam documentos ou, pelo menos, que néo € vero-
simil que se faga uma contabilidade suficiente durante dezenas de anos, ndo ¢ de
esperar que as leis possam ter uma aplicagdo clara e eficaz durante a vida
patrimonial do casamento. E esta a razdo forte que leva a doutrina internacional a
propor que se minimize a interveng@o durante o casamento e que se concentrem
os esforcos numa partilha solidaria e justa, no termo das relacdes conjugais; sen-
do certo, porém, que os sistemas juridicos ndo estdo satisfeitos com os resultados
da sua aplicagdo — na verdade, as mulheres ficam sempre mais pobres, e as
mulheres com filhos pequenos ficam ainda mais pobres do que as outras*.

No capitulo do divércio, os legisladores tém experimentado de tudo e ha
sistemas que consagram todos os modelos conhecidos, simultaneamente, como o
sistema portugueés.

4 Habermas, Jiirgen — Droit et Democratie, Paris, Gallimard, p. 450 e nota 57; Commaille, Jacques
— Une sociologie politique du droit de la famille. Des référenciels en tension: émantipation,
instituition, protection. In «Liber amicorum Marie Thérése Meulders-Klein...», p.83-101, p.98;
Glendon, Mary Ann — The Transformation of Family Law, Chicago/London, The University of
Chicago Press, 1996, paperback, p.206.
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O modelo do divércio litigioso, baseado na violagdo culposa dos deveres
conjugais — o figurino cléssico, digamos — estd em crise e foi abandonada em
varios paises, como na Alemanha, na Suécia, em varios Estados dos E.U.A. e na
Gra-Bretanha. J4 se fala de uma “era do divorcio sem culpa™ apenas baseado na
constata¢do da ruptura do matrimoénio indiciada por causas objectivas, ou entdo
baseada no acordo dos conjuges. No primeiro caso — o do divércio ruptura — as
expectativas que nele se podem ter depositado ndo se concretizaram; de facto, ¢ o
caminho menos utilizado de todos, como mostram, por exemplo, as estatisticas
portuguesas — 4% nos Ultimo anos. Pelo contrario, o divércio por matuo con-
sentimento ¢ de longe o caminho preferido, com 64% dos divércios decretados
em Portugal.

Também se vem generalizando o chamado “mutuo consentimento passi-
vo” em que ndo ha um requerimento conjunto do divorcio mas o réu aceita o
pedido do autor.

Qual dos regimes escolher, ¢ o dilema de todos os legisladores. De qual-
quer modo, a tendéncia é para formas céleres que permitam sair do casamento
quase tdo facilmente como se entra; desformaliza-se o processo e remete-se a
competéncia para as conservatorias do registo civil. E nota-se que, mais do que
uma preocupacdo com os modos de desfazer o casamento, cresce nos meios juri-
dicos a angustia de ndo resolver bem as consequéncias do divorcio®, tanto as
consequéncias pessoais sobre os ex-conjuges e os filhos, como as consequéncias
patrimoniais. Sublinha-se, neste particular, a subvalorizagdo dos alimentos devi-
dos a menores e a ineficacia dos sistemas quanto a sua cobranga forcada.

Neste ambito do divorcio, por Gltimo, avulta também a ideia de que uma
ruptura ndo arbitrada por um terceiro imparcial corre sérios riscos de se tornar
uma pura violéncia de um conjuge sobre o outro’.

No que diz respeito ao estabelecimento da filiagdo, esta cada vez mais
presente a discuss@o acerca da preferéncia absoluta pela verdade bioldgica, ou
sobre a determinagdo dos casos em que a verdade sociologica ou afectiva deve
ser o critério da paternidade; e ndo se prevé que esta incerteza chegue a um ter-
mo, numa época em que se pretende tudo a medida do individuo, em que se
escolhe sempre e nada ¢é predeterminado. O aumento do nimero dos divorcios e
dos segundos casamentos multiplicou as situagdes de concorréncia entre a pater-
nidade bioldgica e a paternidade afectiva; o crescimento da filiagdo adoptiva tem
produzido o mesmo efeito; e a procriagdo assistida com dador e as maternidades

5 Glendon, Mary Ann — The Transformation ..., p.87.

6 Glendon, Mary Ann — The Transformation ..., p.181.

7 Labrusse-Riou, Catherine — PACS, les piéges d’un nouveau jeu de loi. «Le Monde de
L’Education», n° 264, nov. 1998, p.43.
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de substituicio também ja tém a sua quota nesta matéria. Estas situagdes de con-
corréncia, note-se, tém dado a primazia as paternidades afectivas em detrimento
das paternidades biologicas® — assim, pelo menos, no que toca a ruptura dos
lagos de parentesco com a familia de origem no caso de adopgdo, e também no
caso da inseminag¢do com dador andnimo.

Neste quadro, como ndo hesitar no momento de definir as regras sobre o
estabelecimento da filiagdo? Deve procurar-se a todo o custo o progenitor biol6-
gico ou deve preservar-se um lago afectivo duradouro?

Como se estas dificuldades ndo bastassem, comeca a notar-se ainda outra:
a chamada verdade bioldgica, o paradigma da “verdade verdadeira” estd a deixar
de ser certa e univoca como dantes. De facto, quando se pensava em determinar
a verdade bioldgica da maternidade, verificava-se que o parto era a prova mais
Obvia e facil que podia haver na dificil tarefa juridica de procurar a verdade.
Porém, a possibilidade moderna de transferéncia de 6vulos e de embrides mostra
que as coisas se complicaram: a mulher que tem o parto serd a mée gestadora,
mas se outra mulher contribuiu com o évulo esta serd a mae genética. E qual
delas é mais mée bioldgica do que a outra? E certo que esta dissociagdo apresen-
ta-se numa percentagem minima de casos; mas a sua realidade basta para estimu-
lar as davidas do legislador do Direito da Familia.

E nem sequer ¢ facil defender que tudo se resolveria proibindo as primei-
ras manifestaces de novidade — as inseminag¢Ges com dador ou os contratos de
gestacdo — pois fica sempre a impressdo de que o Direito ndo pode tudo quanto
quer e, ao descansar sobre uma lei proibitiva, acaba por remeter os factos para
uma autoregulag@o clandestina, que costuma ter danos inimaginéveis para as pes-
soas implicadas.

No que se refere as relagoes entre pais e filhos, mais concretamente ao
poder paternal, as dificuldades tanto sdo as de legislar como as de encontrar um
equilibrio eficaz na aplicag@o das normas vigentes.

O fenémeno da “personalizacdo” do estatuto de filho® obriga os pais a
desempenhar o seu papel protector de formas muito sofisticadas, que tém de
respeitar a autonomia dos filhos menores em todas as suas manifestagdes. E ndo
¢ facil gerir o poder protector entre uma tradigdo milenar autoritdria e o respeito
pelos interesses reais e pela personalidade do filho menor. Todo o problema da
defini¢do das chamadas “maioridades especiais™ esta implicado nesta questdo.
Por outro lado, resta a eterna definicdo da medida e dos limites da intervengéo da
autoridade publica no seio das relagdes entre os pais € os filhos. De um liberalis-
mo total até uma interveng@o publica sempre legitimada fica uma gama extensa

8  Fine, Agnés — Parentés (s)électives. «Le Monde de L’Education», n° 264, nov. 1998, p.51.
9 Théry, Iréne — Couple, Filiation et Parenté Aujourd’hui..., p.35.
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onde tem de se encontrar o ponto justo que autoriza a protecgdo do menor pelo
Estado, contra a sua propria Familia.

IIx

Neste quadro, como se apresenta a reforma do Direito da Familia, de
Macau?

Creio que os responsaveis pela nova lei tiveram plena consciéncia de que
o Codigo Civil portugués ¢ um corpo legislativo bem organizado e claro, que
pode manter-se de pé por muito tempo. Na verdade, respeitaram o caracter do
diploma e pretenderam introduzir-lhe modernizagdes ditadas quer pela época,
quer pelo lugar; e creio que as modernizagdes foram adequadas e prudentes.

A primeira diferenca relativamente ao codigo vigente esta na relevéncia ex-
clusiva do casamento civil. O sistema portugués, assente sobre a Concordata com a
Santa S¢ de 1940, justifica-se por esta realidade especifica e mesmo assim enfrenta
duvidas suscitadas pelo privilégio que manifesta relativamente 2 igreja catolica,
num estado que se afirma laico. Ndo ¢ de estranhar o receio de que o mesmo siste-
ma se d€ mal num territ6rio diferente, onde se cruzam culturas e religides diversas.
Compreendo bem a opgdo por esta neutralidade que o casamento laico representa.

Por outro lado, ensaia-se uma defini¢do da unido de facto e das suas con-
digdes basicas de relevancia. Acho aceitavel que se estabeleca um critério, no
seio de uma evolucdo delicada e marcada por grande incoeréncia e incerteza. As
normas so prudentes, desde logo por ndo terem tido a pretensdo de tomar parti-
do na questdo de saber se a unido de facto gera ou ndo gera relagdes familiares: o
legislador mantém a defini¢@o tradicional das relagdes familiares e regula a unido
de facto discretamente, ao lado.

No que diz respeito a entrada e saida do estado de casado a proposta
acompanha as tendéncias generalizadas de diminuir os impedimentos matrimo-
niais por um lado, e de facilitar o divércio, designadamente no que se refere ao
peso da tramita¢do processual no divorcio por miituo consentimento e & duragio
da separagdo de facto no divércio por constatagdo da ruptura. Nada que ndo se
descortine nas evolugdes recentes dos outros sistemas conhecidos.

No ambito das relagdes patrimoniais entre os conjuges adoptou-se a ten-
déncia contemporanea da independéncia dos conjuges e da desregulacio.

A nota essencial, claro, vai para consagragdo do regime de participagdo
nos adquiridos como regime supletivo. Praticado ha dezenas de anos em alguns
paises europeus € na América latina, este regime chegou a colher a atengéo dos
juristas portugueses encarregados de preparar o Cédigo de 1966'°. E um regime

10 Pereira, Gongalves — Regimes de bens, in «Boletim do Ministério da Justiga», n°® 122, 1966, p.264-270.
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que garante a independéncia dos conjuges, facilita a iniciativa patrimonial de
cada um, simplifica os processos de administragéo e de alienagdo, sem perder de
vista a solidariedade conjugal — difere para o termo do casamento as decisdes
que exprimem a participagdo economica de ambos na comunhao de vida.

Também se seguiu a regra quase unanime da mutabilidade das conven-
¢Oes antenupciais e dos regimes de bens adoptados. De facto, o sistema portugu-
&s ja esta sozinho na proibicdo de alterar o regime de bens durante o casamento.
Seria dificil deixar de aproveitar esta ocasifo para abandonar uma regra cuja
justificaco esta cada vez mais dificil.

Estas mudangas referidas, por sua vez, reclamavam ou faziam esperar ou-
tras. E, de facto, o diploma actual omitiu regras especiais e restritivas sobre con-
tratos entre conjuges, que passam a ser regidos pelas normas gerais; restringiu
em principio a responsabilidade por dividas comerciais ao cénjuge comerciante;
- permitiu quase sempre o repudio livre da heranca; permitiu a concessao de pro-
curagdes genéricas entre conjuges para a alienacéo de bens; e autorizou a cobran-
¢a imediata de compensacdes que sejam devidas entre os conjuges.

A coeréncia da reforma estd neste conjunto de disposi¢cdes que tornam a
vida negocial de cada conjuge mais simples e independente. A lucidez destas
opgdes estd, creio eu, na considerag@o de que este regime patrimonial vai ser
aplicado no seio de uma comunidade naturalmente influenciada pelo regime anglo-
saxonico, individualista e desburocratizado, como o que se pratica em Hong Kong.
Mas tudo isto sem perder a ideia europeia continental portuguesa da solidarieda-
de conjugal que tem justificado a participacéo nos valores adquiridos durante o
casamento. Ai estd, para garantir a solidariedade matrimonial, a partilha segundo
o regime da participag@o nos bens adquiridos.

E, falando de solidariedade no termo do casamento, ¢ justo realcar uma
novidade introduzida no texto novo: a previsdo de um direito de apanagio em
favor dos filhos menores que pretende ir além da tradicional obrigacéo de ali-
mentos, que pretende reforgar a garantia de satisfacdo das necessidades basicas
das criancas.

No direito da filiagdo, o c6digo de Macau voltou a manter o direito portu-
gués vigente com a sua poderosa organizacao e clareza. Também aqui introduziu
modificagdes prudentes na direccéo das tendéncias dominantes.

Por um lado, respeitou o principio biologista na determinac@o dos vincu-
los. Pode dizer-se que o acentuou, como se demonstra pela auséncia de prazos de
caducidade nas ac¢oes de impugnacéo da paternidade do marido e nas acgdes de
investigacgo da paternidade; como resulta da abertura da legitimidade activa para
impugnar a paternidade do marido que tradicionalmente se restringia um pouco
em homenagem a paz matrimonial; e como se vé pela eliminacdo da relevancia
do assentimento do filho perfilhado durante a maioridade.

Porém, se o sistema ¢, neste sentido, mais biologista, também se introdu-
ziu um obstaculo & impugnacdo dos vinculos estabelecidos sempre que essa
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impugnagdo contrarie uma longa posse de estado de filho, querida pelos dois
agentes da relagdo. Trata-se afinal, por simbdlica que seja, de uma manifestacio
de um critério sociologista que tempera a verdade bioldgica. Uma manifestacio
mais da crescente importancia dos factos, dos afectos, das escolhas individuais,
contra a tirania das normas ou da prépria natureza bioldgica da pessoa.

Neste dominio do estabelecimento da filiagdo, também merece aplauso,
creio, a inclusdo de um pequeno conjunto de normas referentes & procriacdo
assistida. E necessario que os codigos civis comecem a regular a matéria, ao
menos com os preceitos basicos e pacificos, como foi o caso do codigo de Macau.

- No grupo de preceitos introduzidos pode dizer-se que s6 a proibi¢do das
inseminagdes depois da morte do progenitor é mais discutivel, hoje em dia. A
proibi¢do era pacifica, ha uns anos; mas, ultimamente, a opinido internacional é
mais favoravel, sobretudo quando a morte ocorreu num momento em que ja se
tinha produzido um embrido do casal.

Um tltima nota fortemente expressiva do espirito com que se encarou o
valor pessoal dos lagos familiares estd na chamada “ineficacia patrimonial” do
estabelecimento da filiagdo, quando for de supor que o mébil do esforgo proces-
sual despendido foram pretensdes patrimoniais relativamente ao filho ou ao pro-
genitor. Um estabelecimento da filiacdo tardio e interesseiro ndo d4 vantagens
patrimoniais ao agente.

Minhas senhoras e meus senhores:

Nio pecam aos legisladores do Direito da Familia reformas perfeitas e
eficazes.

O mundo inteiro debate-se com incertezas, nesta matéria fluida que trata
das relagdes matrimoniais — ha mesmo quem sugira aos legisladores que “saiam
do negécio”"' ... E o Direito, em geral, ja ndo tem a pretensdo de outros tempos,
em que era encarado como um catecismo laico, capaz de modelar as consciéncias
— hoje € apenas um modelo de orientagdo no quadro de uma sociedade formada
por vérios sistemas concorrentes, cada um com as suas regras e coacgdes.

E se esta ndo for a Reforma que todos pretendiam — na verdade, ndo ha
reforma que colha o aplauso undnime — respeitemos as suas intengdes e démos-
lhe tempo para mostrar as suas fraquezas e provar o que vale.

Afinal, quaisquer que sejam os seus méritos e defeitos, tudo nio passara de
pequenos pormenores comparados com a grandeza desta terra imensa € com 0s
tons profundos do rio, visto do lado da Taipa, & hora em que o sol vai descansar.

11 Veja-se Wardle, Lynn D. — Same-Sex Marriage and the Limits of Legal Pluralism, In «Eekelaar,
John; Nhlapo, Thandabantu eds. — The Changing Family», Oxford, Hart Publishing, p.381-396,
p-387.




