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Parecer do Tutor

O direito da familia desempenha um papel chave no quadro das ciéncias juridicas
porquanto nele se estende uma base vital para o desenvolvimento harmonioso das

relagdes socais.

A familia é a célula base da sociedade e é a partir dela que se orientam as relagdes
sociais, sugerindo-se que uma regulamentacdo legal adequada se imponha como

parametro na garantia da estabilidade comportamental de um povo.

A transformacdo havida no direito da familia nos Ultimos tempos procura testemunhar o
gudo é importante que as normas se ajustem aos anseios do cidaddo, para que lhe seja

possivel uma proteccao legal eficaz.

Se a Lei ndo se ajustar a sociedade, desagua-se num clima instdvel aonde mais se

recorre ao contencioso para resolver os problemas quotidianos.

A estudante Dina Francisca Afonso Cambrinck Pimentel ao colocar sobre si o desafio
para abordar criticamente o regime da Unido de Facto estabelecido pela Lei da Familia,
fé-lo com muita coragem, considerando que a reforma legal neste sector do direito
ocorreram ha pouco tempo e tanto a sociedade como as instituicdes da justica, ainda

estdo numa fase de aprendizagem para a sua correcta interpretacdo e aplicacdo pratica.

A candidata justifica a sua escolha ao facto de, dentre outros aspectos, a Lei da Familia
ter introduzido o instituto da unido de facto, impondo regras que limitam a liberdade
contratual no que concerne ao regime de bens que deva ser exclusivamente o de

comunhado de adquiridos.
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A candidata procura ilustrar as lacunas que decorrem dos dispositivos da Lei da Familia
respeitantes a figura de unido de facto, destacando a limitada regulamentacdo de

aspectos como requisitos para o seu reconhecimento e meios da prova.

Considera-se que os objectivos do trabalho sdo claros e elucidam um profundo olhar

critico sobre a tematica proposta.

Assume relevancia o percurso ao direito comparado, por onde a candidata busca a
inspira¢do a recomendar ao legislador mogambicano na procura de melhores linhas para
o ajuste das normas de familia tendo em conta aspectos praticos e a realidade

sociocultural.

Foram cumpridas as normas académicas para trabalhos desta natureza e julgamos

estarem criadas as condi¢des para a sua apreciacao pelo Juri competente.

Maputo, 23 de Novembro de 2009
O Tutor

Manuel Didier Malunga
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Introducéo

O presente trabalho de fim de curso de licenciatura em Ciéncias Juridicas versa sobre “Os
efeitos juridicos da unido de facto no ordenamento juridico mocambicano”, pela
Universidade “A Politécnica”.

O tema vertente é de actualidade eminente, porquanto versa sobre matérias as quais o
intérprete da lei, o juiz da causa e o legislador da matéria constantemente se confrontam
no seu quotidiano. Matérias estas que coincidem com 0s habitos, costumes e tradicdes
mocambicanas com repercussdes juridicas nefastas a médio e longo prazo, se, ndo
tratadas e subsumidas adequadamente.

Questbes transversais como 0 casamento, a tributacdo, a sucessdo, filhos, bens
patrimoniais, dentre outras, sdo aqui chamadas para melhor se discutir o regime juridico
desta figura que ocupa escassos artigos da nossa Lei n® 10/2004 (Lei da familia) e que
muito tem sido chamada a assola¢éo na sociedade mogambicana actual.

Tendo por base o retro referenciado, propomos a discussdo deste tema que nao se esgota
por aqui e ja tem sido objecto de discussdo numa futurista perspectiva de revisdo pelos
parlamentares.

Xl
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O trabalho contou com a supervisdo do Doutor Didier Malunga, tendo direccionado a
pesquisa do tema em questdo em termos bibliograficos em diversas perspectivas.
O trabalho conta com trés capitulos que abordam na esséncia o seguinte:

I.  Evolucéo historica
Il.  Efeitos juridicos da unido de facto no ordenamento juridico mogambicano,
I1l.  Conclusdes e recomendacdes.

E nestes termos em que nos propomos abordar o presente tema, que humildemente
expomos e acreditamos estar a contribuir para o acervo bibliografico da presente

instituicdo académica, que muito tem feito em beneficio da educacgéo no pais.

Xl
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Sinopse

Justificagdo do tema

A escolha do tema mostra-se deveras pertinente porquanto este sucinta uma discussao
actual face aos efeitos nefastos tidos como repercussdo da neofita figura juridica
estabelecida pela lei n°® 10/2004 de 25 de Agosto — Unido de facto, outrora tida como um
avanco dado em paralelo com as tradi¢des locais, hoje é motivo de questionamento e um

exemplo vivo de ineficacia face ao modus vivendi da nossa sociedade.

A figura vertente constante do art.202 do diploma legal retro mencionado - Lei da
Familia, surgiu para colmatar o vazio legal existente na tradicional heterossexual unido
verificada entre os membros da nossa sociedade, com consequéncias juridicamente

inexistentes a nivel patrimonial se nos ativermos ao relacionamento de per si.

Porque o Livro IV do Cod. Civil estava em vigor, indubitavelmente uma heranca do
colonialismo portugués, verificamos alguns elementos tipicos da religido catolica, os
modus de casamento ja tipificados e os respectivos efeitos patrimoniais ndo se
compadeciam ao circunstancialismo da época em que casais de sexo oposto optavam por
viver maritalmente. Nestes termos, verificavam-se efeitos pessoais como a comunhéo de

mesa, leito habitagdo e economia comum, porém, sem quaisquer efeitos patrimoniais no

X1
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ambito da relagdo. O advento dos descendentes era irrelevante e no caso concreto da
mulher tida como vitima histdrica desta realidade, a mesma via-se inclusa numa familia
que a lei a excluia patrimonialmente, porquanto esta atinha-se maioritariamente em
tarefas domésticas.

Actualmente é verificado o avanco dado pelo legislador com o advento da nova lei da
familia, regulando a unido de facto, facilmente depreendemos que os objectivos néao
foram alcancados se nos ativermos ao facto de os efeitos patrimoniais terem sido
estabelecidos por um lado, mas os meios de efectivacdo sofrerem restri¢cbes, por outro

lado.

A unido de facto ndo ha impedimentos que obstem a celebracio de casamento por um dos
parceiros com uma terceira pessoa; a questao referente ao direito a alimentos cessa ap0s 0
término da unido de facto e o companheiro que deles careca ndo tem o direito a reclama-
la, diferentemente do que acontece entre pessoas unidas pelo vinculo matrimonial; o
efeito da unido de facto ndo é imediato como o do casamento € necessario
reconhecimento. Por outro lado, o regime da unido de facto deixa muitas questdes em
aberto como por exemplo: O legislador sobre os efeitos pessoais na unido de facto,
simplesmente so se referiu a presuncao de maternidade e paternidade, os restantes efeitos
pessoais nada disse, a lei € omissa, cabendo ao intérprete efectuar a melhor interpretacédo

que lhe caiba da leitura, que podera ser viciada.

% Objecto
Estudo e analise da unido de facto. Da sua origem, desenvolvimento e entrosamento no
ordenamento juridico mogcambicano. Analise das suas mais diversas repercussoes e

determinacgéo de suas vantagens e desvantagens.

XV
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% Objectivos

Suscitar debate e reflexdo cientifica e social sobre o0 assunto vertente;

e Contribuir para o acervo nacional relativo aos estudos concernentes a unido de facto;
e Avancar aspectos negativos ligados a figura em apreco

e Demonstrar a necessidade de alteracdo da legislacdo referente a matéria;

e Contribuir para o bem-estar social e minorar o sofrimento das populagdes que optam

por viver sob a regulacdo desta figura para-familiar.

%+ Delimitacdo do tema

e Conceito de unido de facto;

e Elementos constitutivos da Unido de Facto;

e Distincdo de unido de Facto com o Casamento;

e Natureza juridica da unido de facto;

e Circunstancias Historico-juridicas dos reconhecimentos dos efeitos juridicos da Unido
do facto no ordenamento juridico mogambicano;

e Efeitos juridicos da unido de facto;

e Efeitos Juridicos da Unido de facto no Direito Comparado; e

e Conclusdes e recomendacoes.

« Plano de trabalho

Introducao

Capitulo i - Unido de facto no ordenamento juridico mocambicano

e Evolugéo historica

XV
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e Conceito de Unido de Facto

e Elementos Constitutivos da Uniéo de Facto

e Distincéo de unido de Facto com o Casamento
e Natureza juridica da unido de facto

e Apreciacdo critica

Capitulo Il - Efeitos juridicos da unido de factos no ordenamento juridico
mocambicano

e Circunstancias Historico-juridicas dos reconhecimentos dos efeitos juridicos da
Unido do facto no ordenamento juridico mogambicano

e Efeitos juridicos da unido de facto

e Regime de bens durante o cursus vitae

e Efeitos mortis causae da unido de facto

e Efeitos Juridicos da Unido de facto no Direito Comparado

e Legislacdo Portuguesa

e Legislacdo Brasileira
e Legislagdo Cabo Verdiana

e Apreciacdo Critica Portuguesa

Conclusfes e Recomendactes
Referéncias Bibliograficas
% Metodologia

XVI
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Leitura, analise e filtracdo da bibliografia concernente ao tema;

Consulta de legislagdo doméstica e internacional;

Recurso a monografias revistas, relatorios relativos ao tema vertente;

Entrevistas aos sectores e eminentes personalidades ligados ou com interesse pelo
tema sob Uni&o de Facto;

Consulta a textos de apoio fornecidos, nas aulas de Direito da Familia; Teoria
Geral do Direito Civil e Direito Constitucional.

+ Bibliografia Preliminar

CAMPOS, Diogo Leite de, “Licées da Familia e das Sucessoes”, Livraria
Almedina, Coimbra, 1990.

DOS SANTOS, Eduardo, “Direito da Familia”, Coimbra editora, 1997.

DA MOTA PINTO, Carlos Alberto. “Teoria Geral do Direito Civil”, Editora
Almedina, 2000.

PEREIRA COELHO, Francisco e DE OLIVEIRA, Guilherme, “Direito da
Familia”, Porto Editora, 1998.

XVII
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CAPITULO |

1. Evolucdo historica

1.1. Origem

A questdo da origem histdrica da familia é conexa a origem da humanidade. Conhece-se,
pelos estudos histéricos, que a familia é a mais antiga sociedade, porém quanto a
problematica da sua origem, segundo Eduardo dos Santos!, parece que nunca ha-de ser
resolvido, pois que s6 podera ser discutido no dominio hipotético.

Sob auspicio de juristas e historiadores do Direito Comparado foram adiantadas as teorias
do patriarcado, que, segundo a qual o primeiro estadio pré-social do Homem existia de
forma dispersa com a existéncia de familias separadas que reconheciam como chefe um
ascendente paterno; e a teoria do matriarcado que baseando-se em descri¢fes de autores
antigos, lendas e mitos, defendeu que o matriarcado teria precedido o sistema patriarcal.
Posteriormente, novos estudos vieram a revelar que a familia foi a primeira forma de

instituicdo familiar em que os casamentos se realizavam em grupo entre irm&os e irméas.?

O Direito da Familia e as suas divisoes
O Direito da Familia compreende duas divisdes fundamentais: o Direito matrimonial,

referente ao casamento como acto (como contrato) e como estado, compreendendo as

1 DOS SANTOS, Eduardo, Direito da Familia, p.53
2 |dem, p.57
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relacGes pessoais e patrimoniais dos conjuges; e o Direito da SucessGes. Também este
incluindo uma face patrimonial e outra pessoal.

Além do Direito Civil da familia, existe também um Direito ndo civil da familia; o
Direito constitucional, o Direito financeiro, o Direito tributario, o Direito da seguranca
social, etc., contém normas, em quantidade crescente, que se referem a familia.

A importancia do Direito ndo civil da familia é crescente, tendo vindo a acentuar-se
muito nos Ultimos anos. Este crescimento deriva da transferéncia mais acentuada nos
ultimos decénios, de numerosas funcGes da familia para a sociedade e para o Estado.

O Direito das Sucessdes, regula o fendmeno sucessorio, um processo mais ou menos
longo integrado por um conjunto de actos, através do qual os bens sdo transferidos do

anterior titular para os seus sucessores.

A familia e a ordem
A familia considerada no tempo organiza um circuito de transmissdo dos bens opostos ao
caracter unifuncional da troca. Mas também constitui uma estrutura de detencdo e
fruicdo, consumo e assisténcia, em termos de o voto de Carbonnier de ndo ser a escala do
homem, mas da familia, que se construa a propriedade, ainda hoje real consagracéo,
embora seguramente inferior a de épocas passadas. A familia constituida pelo casamento

em Mocambique é um espelho na qual a sociedade em que cada um se reconhece.

A licencianda: Dina Francisca Pimentel
Trabalho de Fim do Curso 2009


http://www.ispu.ac.mz/por

Curso de Ciéncias Juridicas

Né&o é de estranhar, pois, que em todos os tempos tenha havido a preocupacéo de regular

juridicamente a familia, pelo menos naqueles aspectos de maior relevancia social.

O enguadramento sociopolitico da familia

Portanto, na época em que os clérigos impdem a sociedade a sua “institui¢do
matrimonial”, 0 casamento deixa de ser um problema do foro intimo de cada um, um
problema interno da Igreja, um problema da moral colectiva: é representado como o
elemento central da sociedade, como uma instituicdo da ordem juridica social. Esta
institucionalizacdo (publica) da familia é contemporanea de profundas alteragdes sociais.

Na doutrina da Igreja Catolica encontra-se claramente, desde o Novo Testamento, e
passando pelos primeiros séculos, a definicho do casamento como um vinculo
indissoltvel, monogamico, heterossexual e de caracter sacramental. Nos Sécs. XI e Xl as
Igrejas estavam em condicGes de reivindicar para si a jurisdicdo sobre o casamento e a
familia. Aplicando, deste modo, as suas normas sobre a matéria que se transformam em

normas de Direito do Estado ou, pelo menos, aplicadas por este.

Todos os problemas da familia sdo considerados problemas normativos, assuntos de

interesse publico e, como tal, regulados pelo Direito.
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A destruicdo da Tradicdo: Direito da Familia como um ramo do Direito

Privado.

Foi contra familia-instituicdo religiosa, e ndo desde logo contra a familia-instituicdo
social, que surgiram ataques por parte dos protestantes e legalistas, primeiro, e depois por
parte dos Movimentos laicos do século XVIII e XIX. Atacarem precisamente o sinal da
sua religiosidade, o controlo jurisdicional da igreja, e o sinal da sua sacramentalidade, a
indissolubilidade do vinculo matrimonial.

Os protestantes, considerando que o0 casamento ndo era um sacramento, abriram o
caminho para o divorcio. Contudo, as fun¢des da familia e as representac6es sociais eram
contrarias ao divorcio durante os séculos XVI, XVII e XVIII. S6 com o século XIX e,
mais claramente, o século XX, o divércio passou a ser socialmente aceite, mesmo nos
paises protestantes.

Os movimentos regalistas e 0os movimentos laicos do século XIX tentaram, através de
diversos golpes de forca, mais ou menos bem sucedidos fazer com que o estado se
apropriasse do monopolio da jurisdi¢do sobre o casamento e a familia, que tinha passado
para a jurisdicdo da igreja. Esta apropriacdo levava, necessariamente, ao desaparecimento
do caracter religioso da familia e da indissolubilidade do vinculo, com a introducdo, mais
ou menos vasta do divércio.?

Normalmente, os referidos movimentos ndo se deram conta, de que, sendo a familia uma

4

3 CAMPOS, Diogo Leite de, Ligdes de Direito da Familia e das Sucessoes. p. 88
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unidade estrutural e dindmica indecomponivel, a destruicdo da sua justificacdo
sacramental, do seu caracter religioso, ia por em causa todo o seu equilibrio e as suas
funcoes. A familia laica tinha de ser necessariamente diferente da familia religiosa.*

O periodo que vai até meados do século XIX, embora muito variavel de pais para pais, €
o da “questdo do casamento civil”. Considerava-se que 0 casamento era matéria laica,
dizendo respeito a sociedade ao Estado unicamente, devendo portanto ser regulado pelas
normas do direito estadual. O casamento tinha de ser o casamento civil. Como
consequéncia logica passava-se a admitir o divorcio.

Contudo, nesta primeira fase, ndo se p6s em causa, pelo menos a nivel do Direito, a
estrutura hierarquica da familia dominada pelo pai. A mulher continuava sujeita ao
marido na generalidade dos codigos civis e das legislacdes do século XIX, assim, como
os filhos estavam submetidos a um poder paternal® que se prolongava bastante no tempo;
a maioridade era atingida s6 apenas em idade relativamente avangada. Dizia respeito ao
pai a representacdo da familia e administracdo dos seus bens, e até mesmo a participacdo
na vida politica como Unico cidaddo com direito a ela, ou como representante de todo a
agregado familiar.

Foi preciso esperar quase pelo século XX, para se desencadear a libertacdo da mulher e

dos filhos do poder paternal assim.

4 Idem, p.89
5 Lei 10/2004 rectificou a expressdo “poder paternal” (do pai) para “poder parental” (do pai e da mie),

em oposicdo a anterior designacédo que dava primazia ao pai 0 exercicio deste poder.
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O factor preponderante neste aspecto tera sido o acesso da mulher ao mercado de
trabalho, tornando-a independente dos ganhos auferidos pelo marido até ai o principal
sustentaculo da economia familiar.

Tal com a partir dos anos 60 surgiu uma nova representacdo social do papel dos filhos no
seio da familia e no meio social, que os considerava largamente independente desde cedo
da autoridade do pai.

Paulatinamente a familia foi se transformando num espaco privado, de exercicio da
liberdade propria de cada um dos seus membros na prossecuc¢do da sua felicidade pessoal
livremente entendida e obtida.

A ordem publica passa a ser vista como o resultado da interac¢do dos cidaddos e ndo das
familias. E de qualquer maneira, a familia deixa de ser ou, mais precisamente deixa de
poder ser utilizada como um instrumento dessa ordem. O espago familiar um espaco
privado.

Jé& 1a para o século XVIII a familia fecha-se, foge a rede social tradicional. O individuo ao
descobrir-se encontra-se numa familia na qual se encerra inserido para encontrar uma
dimensdo humana.

Entre 0 século XIX e o comeco do século XX assiste-se a alianca entre a familia e o
individuo a substituir-se a da familia-sociedade. E a chamada época do intimismo, do

amor romantico, do amor filial .6

6 CAMPOS, Diogo Leite de, Ligdes de Direito da Familia e das Sucesses. p. 90
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O Direito da Familia deixa de ser um Direito Publico e passa a ser um Direito Civil,
Direito Privado, de Cidad&os iguais que gozam do principio de igualdade constitucional
tal como precisou o legislador mogambicano,’ livres de constrangimentos, exercendo as
suas autonomias pessoais e patrimoniais. Isto tanto nas relagdes entre os conjuges tanto
nas relagdes entre esses e os filhos.

Descobre-se, nesta altura, que a Lei da Familia é realmente impotente para restaurar a
harmonia. O Direito da Familia é a lei das obrigacGes imperfeitas e das sancOes
imperfeitas®.

As suas normas enquadram-se mal com o Estado como fonte de Direito.

Desaparecido o chefe da familia, cuja vontade era a lei, a ordem publica e a lei do Estado
dificilmente entram no &mbito privado em que se transformou a familia. O Direito da
Familia falha, principalmente, na regulamentacdo das relacdes pessoais®.

O Estado nédo pode obrigar uma mulher a amar o seu marido ou um filho a respeitar os
seus pais. O campo do Direito da Familia é devolvido, principalmente, a moral e ao
costume.

Nos tempos em que tudo funciona bem, na familia, a lei ndo é necessaria para nada. Nos
momentos de crise, a intervencdo da lei nada mais é do que, normalmente, a constatacdo

da faléncia da organizagéo familiar.

7 Artigo 66 da CRM.
8 CAMPOS, Diogo Leite de, Ligdes de Direito da Familia e das Sucessdes. p. 90

9 ldem
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E a lei codificada da familia, partindo do normal, prevendo as condi¢es da harmonia
familiar, abandona o campo quando esta harmonia desaparece e se chega a crise.

A principal vitima dessa privatizacdo € o direito das pessoas. O casamento € deixado a
liberdade dos conjuges, valendo o que estes quiserem que ele valha.”

Passa a ser produto dos interesses sempre que varidveis de dois sujeitos de igual poder;
ou dependendo dos sucessivos equilibrios e desequilibrios que entre esse poder se va
estabelecendo.

Os aspectos estruturais e funcionais da familia foram afectados por esta evolugdo que,
como todas, tem aspectos positivos e negativos centrando-se estes, sobretudo, a volta das
funcdes essenciais da familia como sejam a procriagdo e o auxilio mutuo entre os
conjugest! directamente dependente da evolugdo social. O Direito da Familia serd o que
esta for; caso contrario terd de se resignar a ser ineficaz. Qualquer perspectiva de futuro
dependera portanto da ideia que se tiver sobre a evolucdo social. De qualquer forma, a
evolucdo do Direito da Familia, assenta até hoje numa légica cujas consequéncias
naturais ndo sdo dificeis de prever.

A ordem de casamento - monogamia, estabilidade e indissolubilidade - é necessaria para
enquadrar a procriacéo.!?

Esta ordem, e o seu contelido, ou seja, a procriacdo, sao postos em causa pelo multiplicar

dos divércios.t®

10 CAMPOS, Diogo Leite de, LicGes de Direito da Familia e das Sucessdes. p. 90
1 1dem, p.91

12 |dem
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O divorcio por matuo consentimento traduz a fase final da destruicdo (juridica) da
estabilidade do casamento e, em consequéncia, deste como estrutura juridica. **

O novo casamento representa um regresso a concepgdo do Direito Romano. Transforma-
se num negdcio privado, numa relacdo fundada sobre a coabitacéo e o0 consenso continuo.
A dissolubilidade transforma o casamento no que cada um dos cénjuges quiser.

O divorcio por mutuo consentimento significa, com uma grande clareza, que a ordem
juridica ndo sustenta o casamento, tornando-o disponivel por simples acordo dos
interessados.

Através do divércio por mutuo consentimento a sociedade aceita, de facto, ligacbes a

prazo que ja ndo sdo efectivamente casamentos.’®

A diminuicéo dos problemas normativos da familia
O poder publico instituido para a proteccdo, seguranca e beneficio de todos, da
associacao entre este papel e o direito a felicidade, prosseguindo através da liberdade,
resulta o predominio do individuo — “quanto menos o homem for obrigado a fazer uma
coisa, se ndo o que a sua vontade deseja, ou 0 que a sua forgca permite, mais a sua situacéo

no Estado é favoravel”.

13 |dem
14 CAMPOS, Diogo Leite de, Licdes de Direito da Familia e das Sucessdes. p. 90

15 |dem
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A ideia de que o casamento deve ser uma unido baseada no amor romantico, leva
logicamente a conclusdo de que, se 0 marido e a esposa descobrem que ndo se amam,
devem ser autorizados a dissolver o casamento. Esta pratica colide com o controlo do
casamento por parte da Igreja e do Estado.

Transitou-se, nos fins da Idade Moderna, de uma ordem politica e social transcendente
para uma ordem imanente (“contratual”). Por esta altura, e a0 mesmo tempo que se punha
em causa o fundamento tradicional da autoridade politica, contestando o0s seus
fundamentos divinos e naturais, contratualizando-o, dessacralizava-se correlativamente a
autoridade do marido sobre a mulher.

E, nesta medida, o campo do Direito Publico restringe-se, para ser ocupado pelo Direito
privado da familia que, por sua vez, desaparece a medida que o0s problemas normativos
sentidos escasseiam. A sociedade, organizada por Deus, “transforma-se” na sociedade
gerada e organizada por contrato (“social”). O casamento — instituicdo tradicional,
sustentado pela pressdo social e pelo Direito, é substituido pelo casamento-contrato,
entregue as vontades dos conjuges.

Casamento considerado como a unido entre duas pessoas independentes que prosseguem
com liberdade a sua felicidade. A medida que a familia perde o seu sentido social
tradicional, centra-se sobre a “fun¢do de intimidade”: sobre a colaboracdo e

aperfeicoamento matuos dos conjuges e educacgédo dos filhos.

10
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O Direito “Publico” da familia — constitucional ou ordinario — limita-se muitas vezes a

impor o caracter civil da familia, a igualdade e a liberdade das partes.

O Direito da Familia: a privacidade e o social
O casamento e a familia servirdo antes de mais os interesses individuais, a prossecucao
da felicidade de cada um, na medida em que cada um a quiser e se a quiser. O papel
social da familia terd como pressuposto a prossecucdo da felicidade, s6 sendo assegurado,
eventualmente, como produto desta prossecucao.
A estrutura e o funcionamento da familia devem decorrer no respeito dos direitos
individuais, nomeadamente o direito a vida, a liberdade, a seguranca e a igualdade. O
“direito ao divorcio”, ou seja a dissolucdo do vinculo conjugal quando um dos conjuges
quiser, comeca a surgir nestas ordens juridicas. O “direito” ao “aborto”, por parte de uma
mulher casada, € retirado do controlo do marido, dependendo s6 da mae a vida da
crianca.

A familia tradicional: familia alargada ou familia conjugal?
O modelo tradicional era preocupado sobretudo no campo, em contraste com 0S meios
urbanos que eram considerados particularmente nocivos a familia.
Né&o foi a industrializagdo que determinou a evolugéo, ou, pelo menos ndo a determinou

imediatamente. A reducdo do numero de membros da familia s6 se verifica no séc. XX,

11
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coincidindo sobretudo com a diminuicdo da taxa de natalidade. Por outro lado, em certas
zonas, a dimensdo da familia chegou a aumentar no decurso da industrializacéo.

A diferenca ndo se deve estabelecer entre periodos pré e pds-industrial, mas entre o
campo e a cidade, ndo tendo havido, nesta ultima, evolucdo significativa.

Certas condi¢bes demograficas dificultaram, na época pré-industrial, a coexisténcia de
trés geracbes da mesma familia. Tais condigdes eram: a esperanca de vida; a diferenca de
idade entre a pessoa que transmitia e a que recebia a propriedade determinada pela idade

elevada do casamento; e os grandes intervalos entre o nascimento dos filhos vivos.

Funcdes da familia

Reconhece-se o significado cada vez menor da familia como forma de realizacéo social:
vai perdendo as suas fungdes tradicionais, que sao transferidas para a sociedade ou para o
Estado.

A familia, ao mesmo tempo que perde a sua autonomia religiosa, se sacraliza, mas
integrada no conjunto mais vasto da Igreja da qual € uma simples célula subordinada. O
caracter sacramental do casamento transformava-o numa institui¢éo religiosa. Ao marido
assistia o dever cristdo com a mulher, conduzindo-a a salvacao.

A ambos esposos, sobretudo ao marido até ao séc. XIX, competia a educagdo religiosa

dos filhos. A familia transformara-se, assim, na célula basica da Igreja. Ela prépria é

12
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Igreja em miniatura, com a sua hierarquia, com o seu local afectado ao culto, a sua
hierarquia chefiada pelo pai.

Veiculando pela préopria natureza das coisas, a doutrina da Igreja; submetida, através da
autoridade do pai, a hierarquia eclesiastica.

A partir de fins do séc. XVIII, com a crescente desagregacdo da familia como unidade de
producdo e consequentemente saida do pai da casa da familia para se assalariar, as
funcoes religiosas deslocaram-se para a mae.

A familia, através da destruicdo do caracter religioso e sacramental, perde uma boa parte
da funcdo de controlo social, na medida em que os seus membros, desaparecida a
justificacdo religiosa da dominacdo, fogem a autoridade do pai ou da mée.

A familia exerceu uma importante fungdo de defesa dos membros contra agressdes vindas
do exterior, e no castigo dessas agressdes, na época em que o poder politico era fraco.

A fungdo assistencial da familia tem diminuido, atendendo n&o s6 ao nimero crescente de
pessoas a que a familia concede proteccdo, mas também a diminuicdo das ocasides e da

intensidade em que tal assisténcia € exigida.

No passado pré-industrial, familia e trabalho eram indissociaveis. E certo que a familia
vira a perder no decurso dos tempos uma parte importante das suas fungdes economicas,

a medida que se foi acentuando a divisdo social do trabalho.
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Contudo, a perda mais significativa realizou-se no decurso da revolucdo industrial, em
que a familia deixou de constituir a formula basica da organizacdo produtiva, tendo

perdido pouco a pouco a maioria das suas funcdes produtivas.

2. Conceito

Pela via dos estudos socioldgicos, entender-se-4 que a familia surge como um dos
fendmenos sociais que evolui no tempo e se transmite com a intervencdo de factores
bioldgicos e factores de natureza econdémica e social.

E uma tendéncia inerente ao proprio Homem, geradora de lacos de ordem moral que
constituem a sua propria base e fundamento.

A familia forma-se espontaneamente de acordo com Gomes da Silva!®, do préprio
desenvolvimento da vida humana “residindo mais proximo da natureza que qualquer uma
outra instituicdo e repousando de maneira mais imediata nos instintos originarios, tais
como o impulso natural do instinto sexual, 0 amor maternal, a tendéncia do Homem para
desejar que 0s outros o continuem™*’. Por isso indicou-se a no¢o de que “a familia ¢ uma
instituicdo da natureza, nasce espontaneamente logo que ha Homens”*®, ndo precisando
entretanto do estado para designagdo do seu estatuto juridico, dispensando da intervencdo
do estado a sua existéncia, pois ela existe desde os tempos mais remotos do Homem

primata que desconhecia a natureza juridica da familia.

16 CIT. de IBRAIMO ABUDO, José. Direito da Familia, p.13. 14

7 IBRAIMO ABUDO, José. Direito da Familia, pp.13-14.

18 1dem.
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Na perspectiva de enquadramento do conceito de familia podemos enquadrar 0 seu
conceito na perspectiva socioldgica e na perspectiva juridica. Sob ponto de vista
sociologico fala-se de familia como um “conjunto de pessoas que se ligam as outras tanto
por casamento como por consanguinidade, também chamado parentesco ou por mera
afinidade™®.

Esta definicio também é partilhada por Mota Pinto.?°

Esta nocéo, que é de acordo com 0 artigo 1 da lei da familia (lei n°.10/2004 de 25 de
Agosto) corresponde a de grande familia por contraposicdo a de pequena familia ou
familia nuclear constituida apenas por cbnjuges e filhos que modernamente tende a
prevalecer.

Entendida assim, a familia era tida como célula base da sociedade delimitando a familia
constituida através duma relacdo matrimonial sem alguma tutela juridica das relacdes
extra-matrimoniais.

O legislador moderno?* na perspectiva de regulacio do instituto da familia, como
realidade

Natural e social, perante o direito legislado?? condensou a origem das relacdes juridicas
ao principio da tipicidade de que as fontes das relacGes juridico-familiares resultam da
procriacdo, do parentesco, do casamento, da afinidade e da adopcéo, devendo-se inferir

dai que existe um numerus clausus para a constituicdo das relagdes juridico-familiares,

19 IBRAIMO ABUDO, José. Direito da Familia, p.14.

20 DA MOTA PINTO, Carlos Alberto. Teoria Geral do Direito Civil. Cfr. Pp.145-148.
2L Cfr. Artigo 1576 do CC, LIVRO IV Revogado pela lei 10/2004 de 25 de Agosto.

22 DA MOTA PINTO, Carlos Alberto. Teoria Geral do Direito Civil. P.145.
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em oposicdo a familia nascida de maneira espontanea e a margem do matrimonio que nao
tinha tutela do direito.

O legislador mogambicano acolheu este principio no artigo n® 6 da lei da familia e
introduziu uma inovacao ao consagrar e tutelar, nos artigos n° 202 e 203 da lei da familia,
a unido de facto conferindo uma tutela juridica a ligacdo singular existente entre um
homem e uma mulher com carécter estavel e duradoiro.

Tal facto deveu-se a constatacdo de que mulheres de classes desfavorecidas a distancia
temporal de 29 anos se sentiam discriminadas e injusticadas por um lado, e por outro nos
ultimos tempos constatou-se cada vez mais aumento do nimero de familias constituidas a
margem do matriménio enfraquecendo lentamente o vinculo formal.

E de reconhecer que os efeitos juridicos desta nova figura s&o infimos; podemos tomar
como exemplo que a unido de facto ndo impede que um dos parceiros possa contrair
matriménio; na unido de facto o direito a alimentos cessa apds o término da mesma e o
companheiro que deles careca ndo tem direito a reclamé-los; facto que ndo sucede entre
pessoas unidas pelo vinculo matrimonial.

Os efeitos da unido de facto ndo tém caracter imediato em comparacdo com os do
casamento, pois, aquele exige um reconhecimento.

Para além disso, o regime juridico da unido de facto no n°.1 do artigo 203 da lei

n°.10/2004 de 25 de Agosto 0s restantes, sendo assim omissa efeitos levanta questdes
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pendentes tais como:

Como € que se pode provar a existéncia da relacdo em unido de facto por um periodo
superior a um ano, se nao existe, como no casamento, um registo civil de onde se possa
extrair uma certiddao. No casamento, o legislador definiu um conjunto de regimes de bens,
permitindo aos casais a opcao por um deles.

O presente trabalho, vai se debrucar nas consultas bibliogréficas, existente sobre o direito
de familia e sucessdes, concretamente sobre o instituto de unido de facto. Serdo

realizadas consultas a legislacdo nacional, sites da Internet e entrevista estruturada.

2.1 Conceito de Unido de Facto

A unido de facto ndo é casamento; mas assume algumas das suas caracteristicas, ou seja é
equiparada ao casamento em determinados efeitos.

E uma relaco entre um homem e uma mulher. De outro modo, nio pode pretender ser

semelhante ao casamento e obter algum do estatuto deste.

E necessario que seja uma relacdo prolongada e estavel. E que haja uma comunhéo de
vida traduzida, ao menos, por uma coabitacdo notoria.
Como elementos subjectivos, a vontade dos conviventes. No sentido de que, enquanto o0

casamento assenta numa vontade inicial, num contrato, a unido de facto s6 existe
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enquanto se mantiver o consenso dos conviventes.

A unido de facto ndo é, no Direito da Familia, relacdo familiar. Nao é regulada de modo
semelhante ao casamento, embora produza alguns efeitos de direito. Nem é considerada
um outro vinculo juridico familiar.

Entre o casamento e a unido de facto ha diferencas essenciais que nos limita que se fale
de analogia juridica. Enquanto o casamento é um contrato, determinante, por si mesmo,
de efeitos juridicos que se impBe, aos cdnjuges; a unido de facto é um estado, cujo
contetido e duracdo esta dependente da vontade dos conviventes — de cada um deles.

Os Unicos efeitos juridicos a retirar da unido de facto serdo a tutela da colaboragdo
econdmica entre os conviventes e a proteccdo dos filhos nascidos dessa unido,
imputando-os a ambos 0s conviventes.

Ou seja: retirar-se-do os efeitos juridicos “naturais”, dessa relagdo “natural”.

De acordo com a lei n° 10/2004 De 25 de Agosto, Lei da Familia, a unido de facto
consiste numa ligacdo singular entre duas pessoas de sexo diferente, com caracter
estavel e duradoiro que, sendo legalmente aptas para contrair o casamento ndo o tenham
celebrado, presumindo-se, desse modo a comunh&o plena de vida pelo periodo de tempo
superior a um ano consecutivo, esta “comunhéo deve ser de cama, mesa e h'clbi‘[ag:ﬁo”23

A razéo de ser da fundamentacdo do caracter estavel e duradoiro da unido de facto

justifica-se pelo facto de que a vida em comum dos membros da unido de facto cria uma
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aparéncia de casamento em que muitas pessoas podem confiar, 0 que marca uma
destrinca em relacdo as simples relagdes sexuais passageiras e do proprio concubinato
que ainda que seja duradoiro ndo cria aparéncia de casamento, pois pressupde apenas
comunh&o de tecto e ndo de mesa nem de habitagcdo?.

A unido de facto ndo é qualificada como relacdo familiar embora reconhecendo que o
ordenamento juridico mogambicano admite no¢Ges menos técnicas de familia. Seguindo
paulatinamente Ibraimo Abudo?, podemos apontar os exemplos: o direito fiscal fala do
agregado familiar constituido por cénjuges, filhos, adoptados, enteados, irmdos e
menores sob tutela (Decreto n° 20/2002 de 30 de Junho, estabelece o Imposto Sobre o
Rendimento das Pessoas Singulares); a lei n°. 8/79 De 3 de Julho que estabelece o regime
juridico de arrendamento de imoveis para habitacdo, no seu artigo 5 n°.2 ¢ o diploma
ministerial n°.71/80 de 30 de Julho, que a regulamenta no seu artigo 9 n°.1, admite um
agregado familiar que integra pessoas sem quaisquer relagdes juridico-familiares, tais
como os de parentesco, afinidade, adopcéo e casamento, dado considerar membros do
agregado familiar todos os moradores que habitam o imdvel tendo em conta a sua
capacidade;

A resolugdo n°.7/90 de 19 de Dezembro do Conselho Nacional da Fungdo Publica, nos
seus n%. 1, 2 e 2.1, considera pessoa da familia, a cargo do funcionario, uma das

mulheres do funcionario poligamo na medida em que, impde a atribuicao de subsidio por
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morte ao conjuge indicado pelo conselho de familia atraves de declaracdo escrita,
confirmada pela autoridade administrativa do local de residéncia do funcionario falecido
(Boletim da Republican’.51, de 19 de Dezembro de 1990).

Pela forca de que dispomos acima podemos afirmar que a unido de facto ndo pode ser
considerada como relacdo de familia para 0 maior numero de efeitos mas, situando-se,
apenas ela na zona em que, excepcionalmente pode ter a qualificacdo de relacdo de
familia.?®

Ademais na busca da delimitacdo do conceito de familia contemplada no artigo 2, infere-
se que a unido de facto é reconhecida como entidade familiar para efeitos patrimoniais,
protegendo-se assim muitas mulheres e criangas que ficavam desprotegidas ap6s a
dissolugdo das unides de facto “por ndo se achar regularizada a situacdo daquelas pelo

facto de o Homem se escusar a assumir a responsabilidade dos seus actos.”?’

2.2 Elementos constitutivos da Unido de Facto

Quando falamos de elementos constitutivos da unido de facto nos referimos aos aspectos

que a identificam:
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a) A ligacdo singular entre um homem e uma mulher com caracter estavel e

duradoiro;

A ligacdo singular entre um homem e uma mulher com caracter estavel e duradouro.
Entende-se que ambos terdo que partilhar uma vida em comum, comunhdo de cama,
mesa e habitacdo, que pressupde uma aparéncia de casamento, o que significa que impde-

se sobre eles:

1. Dever de respeito e confianca.

Tal como acontece no casamento, tratando-se de unido de facto, cada um dos
membros deve respeitar as liberdades individuais e o direito de personalidade do
outro, que o artigo 94 da lei 10/2004, de 25 de Agosto estabelece.

Tal como sucede com os cOnjuges, ndo poucas vezes a desconfianca entre 0s
membros da unido de facto desencadeia a generalizacdo de conflitos que a vida

em comum entre ambos da lugar.

2. Dever de assisténcia
Assim como no casamento, 0os membros da unido de facto sdo obrigados a

contribuir para as despesas familiares principalmente no que diz respeito aos
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alimentos (Artigo 413, n°.1 alinea b) que, como é do nosso conhecimento incluem
ndo s6 o sustento mas que abrangem a habitacdo, vestuario, saude e lazer,

instrucdo e educacdo do alimentado.

3. Dever de coabitacdo

Assim como acontece no casamento, a unido de facto pressupde que 0s
respectivos membros estejam obrigados a comungar o mesmo leito, mesa e
habitacdo. Ademais,

De acordo com a lei, a unido de facto pressupde a comunh&o de vida e por
periodo de tempo ndo superior a 1 ano sem interrupgao nos termos do artigo 202

n°.2.

4. Dever de fidelidade

Da mesma maneira como acontece no casamento, na unido de facto existe o dever
de fidelidade que impde aos membros “manterem uma relagido exclusiva com seu
parceiro sexual”.?® Porém, a pratica de relagdes sexuais por um dos companheiros

com terceira pessoa apenas € reprovavel no plano ético social.
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b) Comunhdao plena de vida por um periodo superior a um ano consecutivo.

A comunhao plena de vida por um periodo superior a um ano constitui uma espécie
de um requisito para que se constitua a unidao de facto. Querendo o legislador afirmar
uma certa estabilidade da unido, ndo se trata de uma simples unido passageira ou seja,
um eventual encontro de parceiros que ndo visa nenhum objectivo de consagracédo da

vida em comum.

2.3 Disting¢éo de Unido de Facto com o Casamento

Para efeitos de distingdo comegaremos por apresentar 0s seus conceitos.

N&o ¢é facil definir o casamento devido a multiplicidade das situacdes abrangidas no seu
conceito. A questdo reside essencialmente em determinar as suas notas essenciais ou
dominantes que se apresentem como sendo comuns entre um casamento de jovens que
visa criar e educar os filhos e um casamento de velhos com um mero proposito de
regularizar situacGes passadas; ou determinar notas caracteristicas comuns entre um
casamento catélico baseado em principios da unidade e da perpetuidade e um casamento

celebrado com a possibilidade de repudio da mulher ou por tempo determinado.

Sendo assim, ndo resulta facil aferir as caracteristicas comuns a totalidade das

modalidades de casamentos porque seu conceito “nao ¢ comum a todos os direito se a
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todas as épocas”?®

José Jodo Gongalves de Proenca acrescenta que essa dificuldade existe mesmo quando é
encarado relativamente a uma determinada época como “na perspectiva historica da sua
evolugdo através dos tempos™*

“Contudo, dados historicos demonstram que o casamento ¢ instituicdo bem anterior a
Roma e devia ser regulamentado pelos mais primitivos codigos. E o caso do codigo de
Hamurabi, da antiquissima Babildnia que punia severamente as transgressdes aos deveres
matrimoniais geralmente com a morte. Porém, o casamento ocidental conhece a primeira
regulamentacéo juridica na antiga Roma”.%!

Assim como acontece no direito da familia, o casamento era um acto juridico e complexo
e ndo instantineo como o actual; ndo bastava o “sim” dos nubentes, mas o
comportamento deles apds as bodas, compativel com a condicio de casados.*

Os ordenamentos juridicos que procuram definir o casamento traduzem-no em ideias de
unido de duas pessoas de sexo diferente visando estabelecer uma plena comunhdo de
vida, unido firmada segundo as regras do direito estabelecidos para o efeito.

A lei n°.10/2004, de 25 de Agosto, estabelece no artigo 7 que o casamento ¢ “unido
voluntaria e singular entre um homem e uma mulher com o propdsito de constituir a sua
familia mediante comunhéo plena de vida.” E um negécio familiar tipicamente pessoal

que ostenta as caracteristicas de serem na sua maioria reguladas por normas imperativas e

2 PEREIRA COELHO, Francisco e DE OLIVEIRA, Guilherme, Direito da Familia, Vol.l, p.184 24
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apenas poderem ser celebrados pessoalmente, ndo admitindo representacdo propriamente
dita.®

Em torno do conceito apresentado no artigo 7, ha criticas no sentido de que ha omisséo
de expressdes “contrato ou negocio juridico”. E a corrente das doutrinas anti-
contratualistas que defende que o casamento € um acordo.

Quanto a nds, as expressdes contrato e negocio juridico sdo entendidos no sentido
corrente e que no caso das pretensdes da doutrina contratualista lhe conferia uma
interpretagcdo pouco solene e algo incerta.

A nivel da doutrina entende o casamento em dois sentidos:

Estd como acto, é o negdcio juridico solene pelo qual o homem e a mulher estabelecem
entre si uma unido sancionada pela lei de modo presuntivamente perpétuo; como vinculo
é 0 conjunto das relagcdes que emanam desse acto. Afigura-se assim como o acto juridico
fundamental do direito da familia pois através do vinculo matrimonial se constitui o cerne
da familia. N&o ha familia ou sociedade familiar fora do matriménio.3*

A lei 10/2004 fixa o regime juridico do casamento nos artigos 16 e seguintes, quanto as
suas modalidades, pressupostos, regra geral e 0s seus rituais e os vicios de que pode

enfermar, que podem por em causa a validade do casamento.
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3. Unido de Facto

A unido de facto, como foi retro mencionada, é definida nos termos da lei 10/2004, de 25
de Agosto como uma ligacdo singular entre um homem e uma mulher com caracter
estavel e duradoiro que sendo legalmente aptos para contrair casamento ndo tenham
celebrado.
Ja foi igualmente dito acima que tal como no casamento, assistem a unido de facto os
deveres de respeito e confianca, dever de solidariedade, dever de assisténcia, dever de
coabitacdo, dever de fidelidade. Entretanto, quanto a sua destringa com o casamento
reside fundamentalmente:
a) Quanto ao dever de respeito e confianca
A desconfianca entre os membros da unido de facto gera conflitos da vida em
comum que poderdo provocar a ruptura da unido; porém, no casamento este
conflito pode resultar em separacdo litigiosa de pessoas e bens, ou divércio,
sendo que na unido de facto a sua violacdo tem como consequéncia a mera
censura das pessoas que rodeiam 0s membros, sem prejuizo de corresponder a
uma sancao penal quando integre algum tipo legal de crime como por exemplo
tentativa de homicidio (Artigo 350 do CP), ofensas corporais voluntarias simples
ou de que resulte doenca ou impossibilidade para o trabalho (Artigos 359 e

360,todos do CP), crimes contra a honra, difamacdo e injaria (Artigos 407 e 410,
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todos do CP).
b) Dever de fidelidade

Tal como foi dito acima, a unido de facto assiste o dever de fidelidade que impde
aos membros manterem uma relacdo exclusiva com o seu parceiro sexual.
Existem diferencas nas duas situacdes no sentido de que no casamento a violagéo
do dever de fidelidade pode motivar a separacdo litigiosa de pessoas e bens ou
divorcio litigioso (Artigos 181 n°.1, alinea b) e 195 n°. 1 ¢ 5).

Tratando-se de unido de facto, a violacdo do dever acima referido redunda numa
violagdo de um dever de respeito devido a qualquer dos membros que nao
corresponde a qualquer san¢do, mas somente uma reprovacao social de natureza

ético-moral.

Natureza juridica da Unido de Facto

A consagracdo legal da unido de facto no artigo 202 da Lei da Familia encontra a sua

natureza juridica de dimensdo diminuta que redunda essencialmente quanto aos seus

efeitos que no artigo 203, o legislador, para aléem de relevar a unido de facto para efeitos

de presuncdo de maternidade e paternidade tal como vem previsto na alinea c¢) do n°.2 do

artigo 225 e na alinea ¢) do n°.2 do artigo 277, impde uma aplicacdo analdgica do regime

da comunhdo de adquiridos - regime supletivo.
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Desde logo, a unido de facto assume a natureza juridica nos moldes de que na lei a
reconhece.

Fazendo uma incursdo pelo direito comparado relativamente aos paises Angola, Cabo-
Verde, Sd0 Tomé, podemos precisar:

* Exige-se em Angola, o reconhecimento da unido de facto, podendo decorrer apds o
decurso de trés anos de coabitacdo consecutiva e quando se verifiguem 0s pressupostos
legais para a celebracdo do casamento, nomeadamente quanto a singularidade e
capacidade matrimonial (Artigo 113 do Codigo da Familia, aprovado pela lei n°.1/88 de
20 de Fevereiro)

« Em Cabo-Verde a unido de facto é objecto de regulacdo nos artigos 162 a 173 do
diploma legislativo n°.12-¢/97 de 30 de Junho que, de acordo com o qual, a validade da
unido de facto resulta do seu reconhecimento pelo conservador dos registos da area de
residéncia dos conviventes (Artigo 162).

Este reconhecimento, de acordo com o artigo 164, s6 pode ocorrer quando o0 homem e a
mulher demonstrem ter vivido em comunh&o de cama, mesa e habitacdo por um periodo
de pelo menos trés anos, desde que se verifiquem cumulativamente certos requisitos.

* Em Sdo Tomé e Principe também exige-se 0 reconhecimento judicial para valer desde a
data do seu inicio, de acordo com o que se provar com as declaragdes dos unidos de facto

e testemunhas, e que venha a ser fixado na sentenca judicial (artigo 18 n°.2 e 19 da lei n°.
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2/77 de 28 de Dezembro).

Em Portugal, a unido de facto vem tratada na lei n°.7/91 de 7 de Maio, que adopta
medidas de protec¢do das unides de facto ndo s6 de pessoas de sexo diferente, mas
também de pessoas do mesmo sexo, ou seja, equipara a unidao de facto entre pessoas do
mesmo sexo a unido de facto entre pessoas de sexo diferente para os efeitos previstos nos
artigos 3 e 5.

Igual proteccdo mas sob a roupagem de concubinato identifica-se no pacto civil de
solidariedade do artigo 515 n°.1 do Codigo Civil francés como “contrato concluido por
duas pessoas fisicas maiores, de sexo diferente ou do mesmo sexo, para organizar a sua
vida em comum”, ndo devendo, entretanto ser celebrado entre parentes ou afins na linha
recta, na linha colateral até ao terceiro grau, ou por pessoas que sejam casadas quer seja
um, quer sejam ambos, ou por pessoas unidas por pacto semelhante.

O direito belga fala de coabitacédo legal de pessoas de sexo diferente ou do mesmo sexo
mas sem conotacdo sexual, ja que os coabitantes podem ser pessoas amigas ou pessoas
ligadas por laco de parentesco ou afinidade desde que nenhuma delas seja casada ou

esteja ligada por outra coabitagdo legal®

4. Apreciago Critica
Na unido de facto existe um regime legal de bens pré-definido com o objectivo de regular
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0 seu patrimonio comum, pelo que aos unidos de facto se aplica o regime de comunhé&o
de adquiridos. H& uma presuncdo de esforco comum na constru¢cdo do patrimonio
comum. Os bens adquiridos na constancia do matrimonio da unido por um ou por ambos
0s membros sdo considerados fruto do trabalho e de colaboragdo comum.

Apesar da lei na questdo de unido para efeitos patrimoniais remeter, para 0 regime de
comunhdo de adquiridos, ela ndo especifica em relacdo a responsabilidade das dividas,
alienacdo e administracdo dos bens o que permitindo o aplicador da lei fazendo uma
aplicacdo movedica.

N&o existe o registo da Unido de Facto. Sera que pode-se reconhecer a unido de facto em
abstracto? Isto € por exemplo duas pessoas vivem em unido de facto e pretendem junto ao
tribunal reconhecer o seu estado, serd isso possivel, ou sé em situacbes especificas,
acompanhados de um pedido como por exemplo, diviséo de bens, dissolugdo da unido de
facto, registo de imovel em seu nome e reivindica¢do do imovel.

Entretanto ndo se entende como é que um membro da unido ndo é ou ndo faz parte da
classe dos sucessiveis uma vez que ambos participam na conquista ou obtencdo do
mesmo.

Quanto a no6s estamos aqui perante uma injustica. Na area do direito sucessorio,
constituem ainda discriminagfes relativamente as familias em wunido de facto,

especialmente sentidas nas situagdes de ruptura.
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Deste modo, achamos nds que o regime dos bens da unido de facto ndo deveria ser por
imposicdo legal, mas sim os unidos de facto deveriam ter op¢des na escolha do regime
dos bens e a quanto a revisdo do livro V Direitos das sucessdes do Codigo Civil se
acrescente no Artigo 2133.° relativo a classe dos sucessiveis 0 membro da unido de facto.
Em resumo, em sede de direito sucessorio, propomos que no caso de ndo existirem
descendentes do autor da sucessdo, 0 sobrevivo de uma unido de facto com pessoa néo
casada ou separada judicialmente de pessoas e bens, herde como se fosse conjuge.

Um outro aspecto que merece a nossa apreciacdo critica seria a questdo da
“contemporanea instabilidade da familia”. E que a procriacdo era considerada como um
assunto meramente individual e reconhecia-se a maternidade enquanto valor social com
maior destaque para a mée na funcgéo de educacéo dos filhos.

E certo que o legislador de 2004, ao aprovar a Lei da Familia, lei 10/2004 de 25 de
Agosto colocou a paternidade ao lado da maternidade numa situacdo de paridade e
igualdade. Mas isso ndo impede que a funcdo de procriacdo seja a primeira vitima da
instabilidade do casamento.

Uma crianca representa 9 meses de gestacdo, 20 anos de educacdo, uma vida de
preocupacoes.

Anos que ja sdo concebidos como a realizagdo de um espirito cheio de amor, mas antes

31

A licencianda: Dina Francisca Pimentel
Trabalho de Fim do Curso 2009


http://www.ispu.ac.mz/por

Curso de Ciéncias Juridicas

como constrangimentos intoleraveis para a liberdade dos conjuges.

Sendo a crianga uma espécie investimento a longo prazo, € dificilmente compativel com
um casamento a curto prazo. Este mesmo incompativel com uma verdadeira comunhé&o
de vida que é o quadro e a fonte da procriacao.

A contemporanea instabilidade da familia surge, pois como uma ameaca a capacidade
desta continuar a assegurar as suas fungdes sociais.

O apregoado “fim da familia” apresenta-se coincidente com o “fim da sociedade”.
Todavia ndo serd esta uma visdo tendencialmente pessimista?

A nosso ver a crise da familia ndo serd, antes, contemporanea do reencontrar, por esta, da
sua verdadeira estrutura e da sua real fungéo, o servico do ser humano, a comunhao entre
um homem e uma mulher de iguais, necessariamente criativa de filho consubstanciagéo
do amor dos pais. Crise no crescimento em vez de morte por velhice pensa-se, 0s “bons

velhos tempos” estardo no futuro.
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CAPITULO Il

1. Efeitos Juridicos da Unido de Facto no Ordenamento Juridico

Mogambicano

A unido de facto € igualada no Titulo 11l dos artigos 202.° e 203.° da Lei 10/2004,
de 25 de Agosto — Lei da Familia, embora a mesma seja abordada de forma avulsa em
outros artigos da mesma lei, como é o caso do nimero 2 do artigo 2 da Lei da Familia.

No que concerne aos efeitos juridicos da unido de facto encontramos na Lei da
Familia, in verbis:

Art.202/1 — “A unido de facto é a ligagdo singular existente entre um homem e

uma mulher, com caracter estavel e duradouro, que sendo legalmente aptos para
contrair casamento ndo o tenham celebrado. 2. A unido de facto pressupbe a
comunhdo plena de vida pelo periodo de tempo superior a um ano sem

interrupcéo.
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Art. 203/1 a unido de facto releva para efeitos de presungdo de maternidade e
paternidade, nos termos do disposto na alinea c) do n.°2 do artigo 225 e na alinea
c) do n.°2 do artigo 277. 2. Para efeitos patrimoniais, a unido de facto aplica-se o

regime da comunhdo de adquiridos ™.

Da leitura que fazemos sobre estes dispositivos legais, cumpre-nos aqui fazer
presente como j& salientamos no titulo que nos propusemos que a abordagem sera
meramente critica quanto aos efeitos juridicos da unido de facto no ordenamento juridico
mog¢ambicano, dando particular destaque ao estabelecido, in fine do nimero 2 do artigo

203.°da LF.

1.1.  Fundamentos do reconhecimento dos efeitos juridicos da Uni&o do
Facto no ordenamento juridico mogambicano
O ordenamento juridico civil mogambicano contém na Lei 10/25 de 25 de Agosto
as normas reguladoras da unido de facto®®. Desta afirmagdo surge a seguinte pergunta.
Porque é que o ordenamento juridico mocambicano procura regular a matéria
intimamente pessoal como é o caso da unido de facto?

A unido de facto, do nosso ponto de vista € uma realidade que tem a sua génese
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em comportamentos que a priori o Direito tende a ndo aprecia-los como € o caso do
amor, a amizade, a confianca, a lealdade, a vida em comum, a solidariedade, etc. Como
podemos constatar, todos os elementos acima evidenciados sdo valores ou sentimentos
que ndo sdo criados pelo Direito, que ndo existem por este determinar a sua existéncia,
trata-se antes de consequéncias da realidade fisica e espiritual do homem e das
concepcdes ético-sociais®’.

Apesar de a familia na sua concreta e natural existéncia no seio da vida social
conter, desde logo, uma realidade e esse mundo de relagdes, estabelecendo sobre este o
manto de uma disciplina, tanto quanto possivel, completa. A disciplina legislativa da
instituicdo familiar impde-se, atenta, entre outras, a necessidade de consagrar legalmente
0 sentimento dos deveres e direitos dos membros da familia, facilitar o fluente curso da
vida familiar e permitir, em situacdes de crise, disciplinar com justica e certeza a posi¢éo
dos sujeitos, dai 0 nosso entender sobre a necessidade da consagracdo da unido de facto
no ordenamento juridico mogambicano, ao lado do casamento e fazendo valer para a
mesma o predominio de normas imperativas, isto é, de normas que particulares ndo

podem afastar, com certa leviandade.

1.2. Efeitos Juridicos da Unido de Facto

O artigo 203.° da LF é revelador quanto aos efeitos juridicos da unido de facto que

35

37 Vide a abordagem a positivacdo da Familia in: Carlos Alberto da Mota Pinto, Teoria Geral do Direito
Civil, 42 Edicdo, Coimbra Ed. Coimbra, 2005, pp. 158 ss.

A licencianda: Dina Francisca Pimentel
Trabalho de Fim do Curso 2009


http://www.ispu.ac.mz/por

Curso de Ciéncias Juridicas

dentre outros efeitos, que por metodologia ndo tocaremos, aborda no seu numero 2 de que
“para os efeitos patrimoniais, a unido de facto aplica-se 0 regime da comunhdo de
adquiridos”. E deste nimero 2 que particularmente interessara a nossa abordagem.

Da interpretacdo que fazemos ao numero 1 do artigo 203.° notdmos que quer na
unido de facto quer para o casamento estes dois institutos sdo importantes para a
presuncdo de paternidade e maternidade e outros deveres que surgem na relacdo de
parentesco que advier.

A inquietacdo vem a tona quanto ao estipulado no nimero 2 do artigo 203.° “para
efeitos patrimoniais, a unido de facto aplica-se o regime da comunhdo de adquiridos”.
Aqui pretendemos reflectir sobre o alcance deste tratamento na unido de facto. Isto é,
porque ndo se deve aplicar os mesmos regimes de bens que s&o adstritos ao casamento,
uma vez que a unido de facto é uma ligagdo estavel e duradoura (art.202.°/1LF) e é fonte
de relagdes juridicas familiares (art.2.° /2 LF)? Nomeadamente, Regime da comunhéo de
adquiridos art. 141, regime da comunh&o geral art. 151 e o regime da separacgao art.
154, todos da LF.

Se partirmos da interpretacdo que fazemos do nimero 1 do artigo 202.°
verificdmos que a lei reconhece somente como unido de facto a ligacdo singular existente
entre um homem e uma mulher, com carécter estavel e duradouro, que sendo legalmente

aptos para contrair casamento ndo o tenham celebrado, isto €, no nosso entender trata-se
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de uma unido de particulares com capacidade nabil e que os mesmos tenham escolhido a
comunhdo de vida duradoura sem seguir as formalidades do casamento.

De seguida o0 nimero 2 procura colocar balizas quanto ao periodo a decorrer para
que uma uniado seja declarada de facto “A unido de facto pressupde a comunhao plena de
vida pelo periodo de tempo superior a um ano sem interrupgao”.

Da analise que se faz, ainda sobre os artigos 202.° e 203.° da LF somos de
partilhar o principio de que o legislador toma como unido de facto fontes de relagdes
juridico familiares porque dela atribui relagdes juridicas como € o caso de paternidade e
maternidade e verdadeiras vinculagbes como sdo os efeitos patrimoniais, todavia,
limitando exageradamente a autonomia privada®. Aqui ndo pretendemos confundir as
restricbes a autonomia privada nos contratos de natureza familiar onde visam normas
injuntivas, mas sim, referimo-nos que na unido de facto, ndo ha possibilidade a par do
casamento das partes optarem por outras formas de regime de bens.

E nossa opinido ser absurda, tendo em consideragio a necessidade da durabilidade
e estabilidade da unido de facto, o legislador ndo tenha previsto a possibilidade das partes
em unido de facto convencionarem outros regimes de bens, obrigando a lei que somente
para a unido de facto o regime a ser aplicado é o de comunhdo de adquirido.
Questionamo-nos qual seria a desvantagem do regime da separacdo ou da comunh&o de

bens em unido de facto, uma vez que esta presume-se que seja duradoura e estavel, tal

37

38 O mesmo é corroborado no n.2 do artigo 2 da LF.
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como o casamento? Sera que o legislador ndo preconiza o0 mesmo nivel de seriedade dos
companheiros na unido de facto, em relacéo aos cénjuges, a par do casamento?

Ainda mais uma vez somos de opinido que ndo haja motivos plausiveis para que
na unido de facto exista somente o regime de comunhdo de adquiridos. Entendemos que
deveria, igualmente abrir-se a possibilidade aos outros regimes, pelo menos o de
separacao de bens.

Assim, por falta de justificagdes entendemos nds que a proxima revisdo da Lei da
Familia devera preconizar pari passu a possibilidade das partes optarem por outros

regimes de bens como € o caso de separagdo de bens.

1.2.1. Efeitos Pessoais

Tendo em consideracdo que os contratos de natureza pessoal a liberdade
contratual esta consideravelmente excluida, podendo apenas os interessados celebrar ou
deixar de celebrar o neg6cio, mas ndo podendo fixar-lhe livremente o contetdo, nem
podendo celebrar contratos diferentes dos previstos na lei, somos de opinido mais uma
vez que o legislador, tendo em consideracdo a doutrina corrente acima mencionada,
deveria dar maior liberdade a escolha do regime de bens. Dando, do nosso ponto de vista
maior liberdade na fixacdo do regime de bens e tendo em vista, ao principio das normas

injuntivas (jus cogens) nos negocios de natureza pessoal e familiar. Assim em nenhum

3 Esta posicdo foi corroborada por alguns juizes aquando da visita dos deputados da 38
Assembleia da Republica na Provincia de Maputo. Vide: Relatério da Delegacdo

da Comissao dos Assuntos Juridicos, Direitos Humanos e de Legalidade que se deslocou

entre os dias 21 a 28 de Julho de 2008, a Provincia de Maputo.
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momento estar-se-ia a fragilizar a pretendida ligacdo singular entre homem e mulher com
caracter estavel e duradouro estabelecido no nimero 1 do artigo 202 da LF.

O critério distintivo ¢, também, o de natureza da relacédo juridica a que o negdcio
se refere.

Outrossim é importante notar-se que 0s negdcios pessoais sao negocios cuja
disciplina, quanto aos problemas como os da interpretacdo do negdcio juridico e o da
falta ou dos vicios da vontade, ndo tém que atender as expectativas dos declaratorios e 0s
interesses gerais da contratacdo, mas apenas a vontade real, psicoldgica do declarante.
Esta prevaléncia da vontade real sobre a sua manifestagdo exterior exprime-se, por vezes
quanto aos negocios pessoais, em textos especiais que se afastam da doutrina geral dos
negdcios juridicos; na auséncia de textos directos & um principio, inferido da natureza dos

interessados em jogo, que se impde ao intérprete?C.

1.2.2. Efeitos Patrimoniais

No casamento, o legislador definiu um conjunto de regimes de bens, permitindo
aos casais a opcao por um deles. Nestes regimes prevé-se toda a relacdo patrimonial entre
0s cOnjuges e entre estes e terceiros.

Ao se estabelecer que os efeitos patrimoniais de unido de facto aplica-se o regime

da comunhdo de adquiridos entendemos nos que o legislador coarcta liminarmente o

39

40 Carlos Alberto da Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, 42 Edigéo, Coimbra Ed. Coimbra, 2005,
pp.397 ss.
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direito da escolha de regime de bens e discrimina acentuadamente a unido de facto, em
relacdo a outra unido estavel e duradoura, como € o caso do casamento.

Um outro problema que surge quanto aos efeitos patrimoniais da unido de facto,
embora de ordem pratica, é o facto desta ligacdo singular existente entre um homem e
uma mulher seja cada vez mais ela excluida entre os particulares porque nédo da liberdade
de escolha. Assim como consequéncia directa, a sociedade mogambicana, ja pelo dificil
acesso ao instituto do casamento devido a motivos de ordem burocratica e financeira, ndo
tenham nem sequer a op¢éo e proteccdo legal devida na unido de facto, porque esta limita
bastante ad origine a liberdade contratual. Neste contexto justifica-se mais uma vez a

necessidade de abertura dos regimes de bens na unido de facto.

1.2.2.1. Regime de bens durante o cursus vitae

Os negdcios entre vivos, destinam-se a produzir efeitos em vida das partes,
pertencendo a esta categoria quase todos 0s negdécios juridicos e na sua disciplina tem
grande importancia, por forca dos interesses gerais do comércio juridico, a tutela das
expectativas da parte que se encontra em face da declaragdo negocial®!.

No que tange ao nosso trabalho, ao se estabelecer no n.2 *“ para efeitos
patrimoniais, a unido de facto aplica-se o regime da comunh&o de adquiridos, o legislador

pretende remeter a matéria aos artigos 141 a 150 e o constante no artigo 137, todos da

40

41 |dem p. 397.
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Assim na unido de facto havera, entre outros, bens proprios que séo: os bens que
cada um deles tiver ao tempo da celebracdo do casamento; bens que advierem depois do
casamento por sucessdo ou doagdo; bens adquiridos na constancia da unifo de facto*? por
virtude de direito proprio anterior e os instrumentos de trabalho adquiridos por cada um
companheiro® na constancia da uni&o de facto*.

Fazendo ainda uma interpretagdo sistematica, consideram-se, entre outros, bens
préprios os adquiridos em consequéncia de direitos anteriores a unido de facto sobre
patriménio iliquidos partilhados depois dele; os bens adquiridos por usucapido fundada
em posse que tenha o seu inicio antes da unido de facto; os bens sub-rogados no lugar de
bens proprios de uma das partes por meio de troca; o preco dos bens alienados; etc.*.

Assim, estando a interpretacdo sistematizada artigo 203.°/2 serdo, entre outros,
bens integrados na unido de facto através do disposto quanto ao regime da comunhéo de
adquiridos: o produto do trabalho do consorte; os bens adquiridos pelas partes na
constancia da unido de facto, que ndo sejam exceptuados por lei; os frutos produzidos por
bens proprios, sem prejuizo da compensacao eventualmente devida pela sua manutencao

e conservagao, como sio o caso da renda de uma casa em comum?®,

42 |_eia-se na LF matrimanio.

43 Leia-se na LF conjuges. 41
44 |_eia-se na LF matrimanio.

45 Sobre as normas aplicaveis a bens proprios e bens sub-rogados no lugar de

bens proprios veja o disposto nos artigos 141 a 143 da LF.

46 Sobre os bens integrados na comunh&o veja artigos 144 a 150 LF.
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Estabelecendo-se somente este regime, o legislador coibiu, a titulo
exemplificativos que as partes unidas de facto possam livremente ter o dominio e fruicdo
de todos os seus bens presentes e futuros, podendo dispor deles livremente. Com o
estabelecimento da comunhéo de adquiridos, o legislador deu aval a unifes oportunistas
pelo facto de ndo existir liberdade de escolha do regime de bens abrindo-se deste modo
aos verdadeiros “golpes de bau” em caso de existir uma parte economicamente mais

favorecida e a outra entra na unido de facto para se aproveitar, deste facto, uma vez que a

lei acentua a restricdo da liberdade contratual na unido de facto.

1.2.2.2.  Efeitos mortis causae da unido de facto

Antes da abordagem importa frisar a necessidade de ndo confundirmos os efeitos
mortis causa e negocios mortis causa.

Ora cumpre clarificar. Negbcio mortis causa, é aquele cujos efeitos tém a sua
causa na morte do autor. Todavia existe muitos actos inter vivos que véo produzir efeitos
ap6s a morte. Assim, se alguém contrai uma divida e morre, os herdeiros ficam
vinculados por ela.

Ha mesmo actos entre vivos que se destinam a produzir efeitos por morte. E 0
caso da partilha em vida, regulada no art. 139 mas ndo sdo actos mortis causa. Estes

ultimos s6 ganham eficicia com a morte e disciplinam a sucesséo do autor.

42
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Assim, na unido de facto, tendo em consideracdo a remissao que o artigo 203/2
faz ao artigo 141 e seguinte, podemos interpretar que a mesma remissao é extensiva tudo
quanto diga respeito ao regime da comunh&o de adquiridos como é o caso do consagrado
no artigo 139 LF que n.°1 “é permitido aos esposados convencionar, para 0 caso de
dissolucdo do casamento por morte de um dos cbnjuges, quando haja descendentes
comuns, que a partilha dos bens se faca segundo o regime de comunhao geral, seja qual
for o regime adoptado”.

Da leitura que se faz a luz da interpretacdo supra apreciamos com agrado a
abertura que se faz no artigo 139 quando abre a possibilidade das partes partilharem
regimes ndo convencionados. Neste contexto, reforcamos ainda a nossa posicao de que o
legislador deveria ter deixado maior liberdade na escolha de regime de bens inter vivos,
nédo deixando a abertura, somente, para os efeitos mortis causa.

Um outro elemento ndo menos importante dos efeitos mortis causa da uniéo de
facto é de que na extingcdo mortis causa no casamento o conjuge sobrevivo concorre por
meacdo enquanto na unido de facto este apenas tem o direito a habitacdo e a alimentos

pelos bens deixados pelo convivente.

1.3. Efeitos Juridicos da Unido de Facto no Direito Comparado

Feita a abordagem sobre o regime juridico da unido de facto nos termos da LF,
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cabe agora fazer uma intromissdo a alguns ordenamentos homogéneos, de modo a
colhermos maior subsidio na nossa analise critica. Assim falaremos do ordenamento
portugués por ser o referencial para 0 nosso, o ordenamento brasileiro por ser bastante
influenciado além do Direito Portugués, pelo Direito Italiano e Aleméo e, por fim
abordaremos do ordenamento Cabo Verdeano por este ter desenvolvido Bastante no seu

Cadigo Civil a matéria da unido de facto.

1.3.1. Direito Portugués

A Lei n.° 135/99, de 28 de Agosto veio dar proteccdo legal a pessoas de sexo
oposto que vivam em comunhao de habitacdo, mesa e leito ha mais de dois anos mas que
ndo tenham um vinculo de Casamento®’. Assim a lei portuguesa estabelece o prazo de 2
anos para o reconhecimento de uma unido de facto, contrariamente da LF, que preconiza
1 ano (art.202/2).

Mesmo antes da Lei n°® 135/99 ja existiam situacfes em que era reconhecida a
situacdo de unido de facto embora sem essa identificacdo formal como era o caso, por
exemplo, da transmissdo dos contratos de arrendamento, a presungdo de paternidade e
regime de férias. Algumas destas proteccOes estavam garantidas por diversas leis datando

desde 1976,

44
4t http://pt.wikipedia.org/wiki/Uni%C3%A30_de fato. Consultado em 14 de Abril de 2009.

48 hitp://pt.wikipedia.org/wiki/Uni%C3%A30_de fato. Consultado em 14 de Abril de 2009.
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Em 2001 foi aprovado um novo texto que estendia a proteccéo a casais do mesmo
sexo (excepto adopcao) além de enumerar as situacGes em que a unido de facto era
dissolvida e fazer outros pequenos ajustes no texto legal*®.

O ordenamento juridico portugués classifica como beneficiarios da unido de facto
duas pessoas, independentemente do sexo, que vivam em unido de facto ha mais de dois
anos (este prazo ndo é contabilizado a partir da saida da lei mas sim a partir do inicio da
unido de facto)®. Aqui notamos que a nossa lei é bastante conservadora, admitindo
somente unido de facto a pessoas de sexo diferente (art.202/1LF).

Quanto as excepcdes, 0 ordenamento juridico portugués interdita aos menores de

16 anos, dementes, casados/a, parentes proximos, condenado/a por homicidio doloso.

Diferentemente o nosso ordenamento nada aborda.
Assim constituem direitos e deveres, entre outros®®:

o Proteccdo da casa de morada de familia - em caso de morte do proprietario ou

arrendatario da casa, 0 companheiro/a tem preferéncia na compra ou continuacdo
do arrendamento durante cinco anos.

o Proteccdo na eventualidade de morte do beneficiario, pela aplicacdo do regime
geral da segurancga social e da Lei.

« Prestacdo por morte resultante de acidente de trabalho ou doenca profissional.

o Pensdo de preco de sangue e por servigos excepcionais prestados ao pais.
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A partir de 2006 os funcionarios do Estado passam a poder inscrever de forma
equivalente a conjuge a pessoa com quem vivem em unido de facto hd mais de dois anos.
Esta possibilidade foi formalizada com a publicacdo da Portaria N° 701/2006 de 13 de
Julho, publicada no Diario da Republica, 1.° Série, n.° 134 (em cumprimento da nova
redaccdo publicada no Decreto-Lei n° 234/2005, de 30 de Dezembro do Decreto-Lei n°
118/83, de 25 de Fevereiro). Esta clausula seria uma grande novacdo se fosse ela
incorporada no nosso ordenamento.

Existe ainda ao nivel da legislacdo penal alteracdes efectivas a partir de 15 de
Setembro de 2007 aprovadas pela Lei 59/2007 de 4 de Setembro como “e o caso de
Pessoas em unido de facto independentemente do sexo podem constituir-se Assistente em
Processo Penal em nome do parceiro falecido, todavia ndo é claro no texto legal se estes
se aplicam a pessoas em unido de facto ha mais de dois anos ou se qualquer duracdo é
admissivel®?,

No concernente a economia comum, A Lei Portuguesa da Economia Comum néo tem
subjacente a existéncia de uma relacdo afectiva; diz respeito a pessoas que vivam em
comunhd de mesa e habitacdo, podendo ser aplicada a mais de duas pessoas
independentemente do seu género. Os direitos previstos ndo incluem pensdes de qualquer
tipo, tudo o resto € semelhante aos direitos base da Lei de Unido de Facto com

adaptacdes para as situagdes com mais de duas pessoas. Direitos previstos em outros
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textos legais (como Caddigo Penal) que referem a Unido de Facto ndo se aplicam a
Economia Comum®3,

Da anélise que fizemos sobre o ordenamento juridico portugués notdmos que o
mesmo regula com maior profundidade a questdo da unido de facto. Assim, 0 mesmo
trata entre outros aspectos sobre a idade; responsabilidade penal e o regime econdémico,
embora sem tocar sobre o regime de bens ao que, no nosso entender o legislador
portugués procurou ndo estabelecer regime de bens, mas sim algumas obrigacOes e
direitos resultantes da Lei n.135/99, de 28 de Agosto.

1.3.2. Direito Brasileiro

No Brasil a unido de facto recebe o nome de “unido estavel”, regulamentando a

convivéncia entre duas pessoas sem que seja oficializado o casamento civil®,

Apo6s a Constituicdo Federal de 1988 reconhecer como entidade familiar a unido

estavel entre um homem e uma mulher a Lei 8.971 de 1994 regulou a unido estavel que
antes sé recebia tutela dos tribunais como sociedade de facto, concedendo os primeiros
direitos aos companheiros como a partilha dos bens adquiridos com a colaboracdo mutua,
e um limitado direito de heranga. Os direitos sociais entdo, ja eram concedidos as partes
pelas leis da previdéncia e regimes tributarios eram possiveis no caso de uma parte ser
economicamente “dependente” da outra®.

No actual Codigo Civil o artigo 1723.° dispds a unido estavel exactamente nesses
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termos: “E reconhecida como entidade familiar a unifo estavel entre o homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objectivo de constituigao de familia”®®.

A Lei 9.278/96 (Lei da Unido Estavel), chamada “Lei dos Conviventes”, assim
definiu a unido estavel no seu artigo 1° “E reconhecida como entidade familiar a
convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e de uma mulher, estabelecida
com objectivo de constitui¢do de familia™®’.

A Lei n.9.278/96, ndo estabeleceu prazo minimo de convivéncia, tampouco fez
mencao a existéncia de filhos como requisito para a sua confirmacdo. Somente exigiu a
intencdo de constituir familia, independente do estado civil das pessoas envolvidas®. A
estabilidade estd associada a ideia de continuidade da relacdo e durabilidade da
convivéncia. A publicidade ou notoriedade da unido é caracteristica de suma importancia
no aspecto processual, pois se trata de elemento probatério imprescindivel quando se
questiona a vinculagdo entre os companheiros®®.

A Lei n.9.278 de Maio de 1996, ndo derrogou sendo parcialmente a primeira, mas
avancou com estabelecimento de direitos e deveres reciprocos entre as partes, 0

estabelecimento de um regime de comunhdo parcial de bens e a previséo de dissolugédo

inter vivos da uni&o e seus efeitos dentre os quais, pensdes e partilha de bens®°.

56 |hidem.

57 http://pt.wikipedia.org/wiki/Uni%C3%A30 _de fato. Consultado em 14 de Abril de 2009. 48
58 hitp://pt.wikipedia.org/wiki/Uni%C3%A30 _de fato. Consultado em 14 de Abril de 2009.
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O novo Cadigo Civil Brasileiro (Lei n. 10.406 de 10 de Janeiro de 2002) aplainou
as arestas restantes do instituto da unido estavel tornando-a um sucedaneo muito

semelhante ao casamento civil, a ela aplicaveis quase todas as normas do direito de

familia®?.

No texto legal, a unido é vedada nos mesmos casos de impedimento do
casamento, razdo pela qual ndo seria possivel a duas pessoas do mesmo sexo, posto que,
como 0 casamento, a unido estavel é definida como a unido entre um homem e uma
mulher. No entanto, a constitucionalidade dessa vedacdo ndo é pacifica no judiciario
brasileiro, havendo jurisprudéncia em contrario®.

A unido estavel ndo era reconhecida a pessoas ja casadas, mas com o advento do
Novo Cadigo Civil, curiosamente, é permitido a pessoas casadas em fase de separacao
judicial ou apenas separadas de facto®,

Mais interessante ainda € que do novo Codigo Civil, ao par de erguer a unido
estavel a patamares juridicos bem proximos ao do casamento, no artigo 1.727
restabeleceu a figura do concubinato como relagdes ndo eventuais entre um homem e

uma mulher impedidos de casar®.

61 Ihidem. 49
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Independente de qualquer registo ou formalidade, a caracterizacdo da unido
estdvel da-se factualmente com a convivéncia dos companheiros more uxorio (como
casados) por cinco anos, ou antes disto com o nascimento de filho®.

Da abordagem sobre o ordenamento juridico brasileiro notamos que a Lei n.9.278
de Maio de 1996, (Lei da Uniao Estavel), chamada “Lei dos Conviventes” estabeleceu
direitos e deveres reciprocos entre as partes, o estabelecendo um regime de comunhé&o
parcial de bens e a previsdo de dissolucdo inter vivos da unido e seus efeitos dentre os
quais, pensoes e partilha de bens. Ainda avanga o ordenamento brasileiro, tal como o
mogambicano que a unido de facto somente verifica-se entre duas pessoas de sexo
diferente. Por fim refere que a unido de facto da-se factualmente com a convivéncia de
cinco anos ou antes disso com o nascimento de um filho. Assim, em nenhuma clausula
refere-se sobre o regime de bens, igualmente ao legislador portugués e o brasileiro ndo

preconizam o regime de bens.

1.3.3. Direito Cabo Verdiano

O Direito Cabo Verdiano reserva no seu Cdadigo Civil, LIVRO IV (Direito da
Familia), TITULO Ill, a matéria sobre a unido de facto. Assim a unido de facto
reconhece-se por registo (Artigo 1713°), em que o compete ao conservador dos registos

da area da residéncia dos conviventes. S&o para o ordenamento Cabo Verdiano requisitos
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para o reconhecimento nos termos do artigo 1715° CC que os pretendentes sejam homem
e mulher demonstrem ter vivido em comunhdo de cama, mesa e habitacdo por um
periodo de, pelo menos, trés anos, desde que se verifiguem cumulativamente os seguintes
requisitos:

e Serem ambos os requerentes maiores de dezanove anos de idade;

e Encontrarem-se ambos o0s requerentes no pleno gozo das suas faculdades mentais;

e Ndo existirem entre os requerentes quaisquer impedimentos matrimoniais;

e Se concluir que a vida em comum dos requerentes garante a estabilidade,

unicidade e seriedade proprias do casamento.

O reconhecimento podera ser oposto, nos termos do artigo 1718° CC a pessoa com
guem um dos requerentes vivia em condi¢cdes anadlogas, enquanto ndo se mostrarem
liquidados os seus interesses patrimoniais e protegidos os interesses dos filhos menores
do casal, quando os haja.

Assim para 0 ordenamento cabo verdiano, nos termos do artigo 1719°CC, as
consequéncias da unido de facto reconhecida, sdo havidas para todos os efeitos legais
como casamento formalizado e produz efeitos desde a data do inicio da sua existéncia.

O regime de bens e de dividas, nos termos do artigo 1720°1 CC ¢ o estabelecido nos
termos previstos nos artigos 1675° CC.

Nos termos do artigo 1721° extingdo da unido de facto extingue-se nos termos
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estabelecidos para a extin¢do do casamento.

Na analise feita sobre o Direito cabo verdiano notdmos que este direito € bastante
estruturado contendo, entre outras normas como é o caso da Lei 32/87 de 28 de Marco
que regulamenta os processos relativos ao reconhecimento da Unido de Facto, da meacgéo

nos bens com uns e de alimentos nos termos dos artigos 12° e 14° do Codigo de Familia.

1.4.  Apreciacgdo Critica

A abordagem nesta parte tera como ponto fulcral a analise critica dos efeitos
juridicos da unido de facto, com particular destaque quando ao regime de bens. Assim
antes de entrarmos nesta matéria tratamos igualmente do facto do nosso ordenamento ser
todo ele bastante vago sobre a matéria da unido de facto abordando-a numa média de dois
artigos, nomeadamente artigos 202 e 203 da LF.

Em fungéo disso achamos que 0 nosso ordenamento deveria ser mais exaustivo,
como bem o faz o cabo verdiano dedicando dois capitulos sobre a matéria,
nomeadamente sobre o reconhecimento do registo da unido de facto e unido de facto
reconhecivel (art. 1713 a 1724 CC cabo verdiano).

E nosso entendimento que a matéria da unido de facto no nosso ordenamento deveria
tratar igualmente sobre regras concernentes a dissolucdo da unido de facto, a titulo de

exemplo dizendo-se que a unido de facto dissolve-se com o falecimento, vontade ou
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casamento de um dos seus membros.

Quanto ao regime de bens, entendemos nos, que o legislador ao estabelecer que a
unido de facto € uma unido duradoura e estavel deveria ter consagrado 0s mesmos
regimes que séo aplicados ao casamento. A nossa percepcao surge da cogitacdo de que o
legislador quis com a LF reforcar o quadro juridico de proteccao das unides de facto em
contra posicdo as concepcdes conservadoras ultrapassadas e retrogradas que apenas
reconhecem o casamento como forma legitima de organizag&o familiar.

Ainda, somos de parecer que se existisse liberdade na escolha de regime de bens
os teriam a decis&o livre sobre a forma como decidir constituir a propria familia.

Portanto, € com este objectivo de aperfeicoar o regime de proteccdo legal das
unides de facto que encaramos a necessidade na futura revisdo da LF que cruciais
aspectos sejam considerados, porque se perguntarmos a alguém o que é uma unido de
facto, a resposta € a de que se trata de uma relacdo andloga a dos cbnjuges, e nesse
espirito, entendemos que deveria de igual modo ser alargado a necessidade de fixacdo de
regimes de bens iguais a dos conjuges.

Ademais, constata-se que para o cidaddo comum inquieta-lhe a morosidade no
processo de reconhecimento da unido de facto pois para além da baixa cultura juridica
que ensombra o cidaddo comum residente no chamado “Mocambique real” habituado a

resolver os problemas familiares com base no direito costumeiro mais proximo de si, tem
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gque mover expedientes juridicos, ndo raras vezes onerosas de reconhecimento da unido
de facto, accdo da divisdo de coisa comum que em sede do direito formal segue longas
tramitacdes.

Quanto a uma mée solteira levanta-se a questdo de provar que esteve em unido de
facto, para efeitos de presuncédo de paternidade pois ao ndo permitir que se faca o registo
e reconhecimento imediatos da unido de facto, a lei abre uma margem de manobras para
ma fé por exemplo a falsidade de documentos. Em relagdo aos casamentos formais o
legislador quis acautelar a situacdo ao presumir que o filho nascido na vigéncia de um
casamento é do casal. Todavia esta presuncdo aplica-se aos casamentos celebrados nos
termos da LF. Entretanto esta mesma Lei nada presume quanto aos filhos nascidos
durante o periodo da unido de facto nem aos nascidos “acidentalmente”. Admitindo que o
em sede de um litigio civil que o tribunal julga a matéria de facto e de direito em funcgéo
das provas, pode haver uma larga margem de manobras na presunc¢éo de paternidade nas
unides de facto pelo que remetemos a questdo para a proxima revisao da LF.

Apraz igualmente que a proxima revisdo da LF traga designacédo técnica sobre as
pessoas que vivem em unido de facto, tal como o faz para as que vivem em casamento
designando-as de “conjuges”. Nestes contexto é nossa visdo, a par da doutrina ja aceite
que para as pessoas que vivem em unido de facto a designacdo seja de “companheiros”,

evitando de uma vez para todas a dificuldade e confusdo terminoldgica quanto a
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designacdo das pessoas em unido de facto.

CAPITULO IILI.

1. CONCLUSOES E RECOMENDACOES

1.1 CONCLUSOES

Fazendo uma resenha final deste trabalho subordinado ao tema “Analise Critica dos
Efeitos Juridicos da Unido de Facto no Ordenamento Juridico Mogambicano” chega-se a
concluséo que:

e A relevancia juridica da Unido de Facto em Mocambique resulta da necessidade
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de garantir a protecgéo as familias constituidas a margem do casamento.

e Entendemos que o regime de bens é discriminatdrio e ndo apregoa liberdades de
opcao, coarctando-se para o regime de bens adquiridos.

e A proxima revisdo da Lei da Familia deve ser mais extensa em matéria de unido
de facto, pelo facto da presente ser bastante lacénica (ndo apresenta os termos
sobre: requisitos exaustivos do reconhecimento, oposicdo ao reconhecimento,
questdes sobre direitos a alimento, extincdo, etc.).

e Ha necessidade de se atribuir designacéo juridica as pessoas que vivem em uniao

de facto.

1.2 RECOMENDACOES:
Estando as deducdes apresentadas ao longo do texto recomenda-se que:

e Na revisdo da LF deve se ter um tratamento mais abrangente sobre a matéria da
unido de facto colocando-se questdes sobre: direitos e deveres, com maior
amplitude de modo a se evitar interpretacdes erradas.

e O regime de bens na unido de facto devem ser os mesmos aplicados para o
casamento, tendo em consideracdo que preconiza-se para a unido de facto a
durabilidade e estabilidade.

e O legislador deve clarificar a designacdo das pessoas que vivem em unido de
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facto. Avancamos com o termo ja aceite na doutrina portuguesa e brasileira de

“companheiros”.
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