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Arguigio da tese de doutoramento de Adelino Manuel
Muchanga sobre “A Responsabilidade Civil dos
conjuges entre si por Violacao dos Deveres Conjugais
e pelo Divércio™

Intervention in the public discussion of the doctoral thesis
presented by Adelino Manuel Muchanga on the subject “Civil
Liability of the Spouses between themselves due to Violation
of Marital Duties and Divorce”

Margarida Silva Pereira”™

Resumo: O texto vertente corresponde
a arguicdo que realizei nas provas de dou-
toramento de Adelino Manuel Muchanga,
as quais tiveram lugar a distincia no dia
10 de janeiro de 2022 na Faculdade de
Direito da Universidade Eduardo Mondlane
(Mogambique).

O texto versa os seguintes temas: i) natureza
publica e privada do Direito da Familia; ii)
juridicidade dos deveres conjugais; iii) Igual-
dade de Género.

Palavras-chave: Deveres Conjugais; Dever
de Indemnizar; Igualdade de Género.

Abstract: The text corresponds to my inter-
vention in the public discussion of the doctoral
thesis presented by Adelino Manuel Muchanga
held on thel0th january 2022 at the Faculty
of Law of the University Eduardo Mondlane
(Mozambique).

It approaches the following subjects: i) Family
law as a no longer field of purely private law;
ii) The nature of law marital duties; Gender
Equality Law.

Keywords: Marital Duties; Duty to Indemnity;
Gender Equality.

" Presidiu ao juri o Professor Doutor Henriques José Henriques, Diretor da Faculdade de Direito
da Universidade Eduardo Mondlane (Maputo), em representagio do Magnifico Reitor daquela
Universidade, Professor Doutor Orlando Quilambo. A tese em aprego foi orientada pelo Professor
Doutor Dério Moura Vicente, membro do juri. Foram também arguentes os Professores Doutores
Nestor Duarte, da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo e Paulo Daniel Comoane,
da Faculdade de Direito da Universidade Eduardo Mondlane.

" Professora associada da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. msilvapereira@fd.ulisboa.pt
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Margarida Silva Pereira

Sumdrio: 1. Da relevincia do tema; 2. Reflexos dos Direitos Fundamentais e da Igualdade
de Género na temdtica dos deveres conjugais; 3. Continua¢do. A dimensao simbidtica,
publica e privada, do Direito da Familia; 4. Significado da dimensio publica no Direito
da Familia atual e concretizacoes na Lei da Familia de Mogambique; 5. Juridicidade dos
deveres conjugais; 5.1. Juridicidade dos deveres conjugais: questdes dilemdticas; 5.2. A
doutrina recente; 5.3. Questdes dogmadticas fundamentais que a juridicidade dos deveres
conjugais suscita; 6. Juridicidade dos deveres conjugais e sangoes ao conjuge culpado em
caso de divércio como estratégia de acio positiva pela Igualdade de Género: o argumento
constitucional; 7. A defesa dos Direitos Humanos das Mulheres em fungio das contingéncias
que enfrenta: conclusio.

1. Da relevancia do tema

Satdo a op¢ao de Adelino Manuel Muchanga, ao assumir apresentar-se a
provas de doutoramento com uma tese que versa A Responsabilidade Civil dos
Cénjuges entre Si por Violagio dos Deveres Conjugais e pelo Diviércio'.

Se bem que o candidato opte por afastar a suscetibilidade de causagao de danos
pelo divércio?, compreende-se que traga o tema a colagao na sua tese e, por coeréncia
e rigor, no titulo que adotou.

Com efeito, a Lei da Familia de Mogambique (Lei n.© 22/2019, de 11 de
dezembro) sustenta que o casamento impde uma densa teia de compromissos
pessoais e patrimoniais juridicamente relevantes, a ponto de nio ser inequivoco
que vdrias consequéncias onerosas para o conjuge culpado em caso de divércio
por incumprimento dos deveres conjugais originem compensagoes ao cdnjuge que
sofre a lesdo.

O divércio, momento final de casamento de pessoas vivas, representa o malogro
de um projeto de vida comum.

! Universidade Eduardo Mondlane. Faculdade de Direito. Tese de Doutoramento apresentada
no culminar do Curso de Doutoramento em Direito na Faculdade de Direito da Universidade
Eduardo Mondlane, como requisito parcial para a obtengio do grau de Doutor em Direito. Maputo,
2020.
2 « . ~ . P PRt A e ,

Escreve: “A situagdo anterior ao divércio-san¢ao ¢ de uma convivéncia insuportdvel, provocada
pela violagao dos deveres conjugais; considerar que o divércio ¢ em si um dano pode levar a crer
que seria mais vantajoso manter a situagio anterior (manter o casamento apesar da convivéncia in-

suportdvel e intolerdvel)”. A Responsabilidade Civil dos Cénjuges..., p. 157.
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Arguicao da tese de doutoramento de Adelino Manuel Muchanga

Assim, conclui-se que a Lei da Familia prevé alguns efeitos da declaragao de
culpa’; destarte, os danos na conjugalidade e na rutura do sentido da conjugalidade
tém, potencialmente, uma conexao.

E por isso, afigura-se-me que a interpretagao da lei ndo deverd afastar a
articulagéo dos dois temas. Ocorre, isso sim, sugerir um aditamento ao titulo da
tese (eventuais e questiondveis danos causados pelo divércio) e um subtitulo: “a Lei
da Familia em apreciagio”.

2. Reflexos dos Direitos Fundamentais e da Igualdade de Género na
temadtica dos deveres conjugais

I — O tema da tese reveste enorme pertinéncia no dominio jusfamiliar.

Com efeito, a maior complexidade do Direito da Familia em todo o mundo
que pugna pelo modelo democrético da convivéncia na esfera intima centra-se
hoje em densificar, a par de direitos constitucionais tio complexos e desafiantes
como a liberdade e a autonomia da vontade, a igualdade de género.

Como afirmam Nicolds Espejo Yasic/Fabiola Lathrop:

“A constitucionalizacio das relacoes de familia é, de certo modo, uma extensio
de uma forma especifica de interpretagio constitucional como a desenvolvida por
Dworkin (com o argumento de que garante os direitos compreendidos pela melhor
concecio dos ideais politicos estabelecidos pela constituigio, mesmo quando esses
direitos nio estejam formalmente reconhecidos por ela)*.”

II - O problema, tdo relevante no contexto europeu, ganha evidente importincia
em Africa. O Direito mogambicano ¢ disso exemplo e Adelino Muchanga bem o
evidencia nesta tese.

% No artigo 430.° da Lei da Familia também se encontra a previsio das consequéncias da culpa no
tocante & obrigacdo de prestagio de alimentos, estabelecendo-se, como principio, a exclusio do
direito a alimentos para o cdnjuge exclusiva ou principalmente culpado. Porém, a titulo excecional,
o n.° 2 do artigo 430.° admite que o tribunal possa conceder alimentos ao conjuge culpado, por
motivos de equidade, considerando, em especial, a duracio do casamento, a colaboracio prestada
por esse conjuge a economia do casal e o seu estado de necessidade.

# Os autores sublinham também a crescente atencio aos modos como as normas constitucionais
encaram o Direito da Familia. Hacia la constitucionalizacion del derecho de familia en Latinoamérica,
Rev. Derecho Privado, n.° 38, Bogotd, Jan./June 2020.

Disponivel em http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50123-43662020000100089
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Afirma:

“Assiste-se, em Mogambique, a uma continua evolu¢ao das formas de organizagio
familiar e a uma constante pressio para a implementacio dos principios da igualdade
e da dignidade da pessoa humana®.”

Sobre as questdes do incremento da Igualdade de Género observa:

“...apesar de uma longa campanha de emancipagio da mulher e todo o desen-
volvimento do direito legislado na consagracdo do principio da igualdade, hd que
reconhecer que as relagoes de género em Mocambique sdo caracterizadas pela posicao
de desvantagem da mulher no casamento, na familia e na sociedade, por influéncia
de factores socioculturais, politicos e econémicos®.”

III — O problema que enfrenta é, pois, central na densificagao da democracia,
logo, muito relevante.

Coloca o candidato, implicitamente, a questao da duplice natureza, piblica
e privada, do Direito da Familia.

A Constituigao de Mocambique ¢ injuntiva na consideracio de que a Igualdade
de Género constitui matriz da concretizagao dos Direitos Fundamentais, afirmando,
no artigo 36.°, e sob a epigrafe inovatéria “Principio da igualdade de género”, a
igualdade do homem e da mulher em todos os dominios da vida politica, econémica,
social e cultural.

Se bem que o legislador constituinte tenha optado por neutralidade concetual
relativamente a realidade juridica familiar, deixou algumas impostagoes que ilustram
a importincia do casamento.

E, no seio do casamento, a Igualdade de Género é uma conquista dificil, sem
ddvida, mas da qual no exime a missio do Estado.

E muito importa transcrever, pela eminente relevincia e modernidade, o preceito:

> O candidato adita, em manifestacio clara da sua preocupacio com a assimetria social entre o
cOnjuge masculino e feminino e a urgéncia de o Direito da Familia a ter em conta, para efeito de
contributo para a sua erradica¢io “O novo regime da LE ancorado no principio da igualdade entre
homem e mulher (entre marido e mulher), afastou todas as disposi¢cdes discriminatérias no tocante
aos efeitos do casamento, particularmente no que respeita aos direitos e deveres dos conjuges.”
Adelino Muchanga, A Responsabilidade Civil dos Conjuges... cit., pp. 4 ¢ 64.

¢ Observa, ademais, reforcando o seu entendimento:“A emancipagio da mulher e a sua «insubordinagao»
(pretensdo de igualdade) em relagdo ao homem sdo vistas como uma ameaca e afronta aos valores
da estrutura tradicional”. Adelino Muchanga, A Responsabilidade Civil dos Conjuges... cit., p. 106.
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Arguicao da tese de doutoramento de Adelino Manuel Muchanga

“Artigo 122
(Mulher)
1. O Estado promove, apoia ¢ valoriza o desenvolvimento da mulher e incentiva
o seu papel crescente na sociedade, em todas as esferas da actividade politica, econdmica,
social e cultural do pais.
2. O Estado reconhece e valoriza a participa¢do da mulher na luta de libertagao
nacional, pela defesa da soberania ¢ pela democracia.”

3. Continuacio. A dimensao simbidtica, ptiblica e privada, do Direito
da Familia

I — Fica, pois, clara a indefetivel tutela da familia pelos poderes ptblicos.

Coisa diferente, que ressalta do texto da Lei da Familia, é também a natureza
simbidtica, publica e privada, deste Direito.

Pois a familia revela-se fundamental para o efetivo funcionamento de uma
sociedade democrdtica e participativa.

Correspondendo a natureza dos seres humanos, a familia possui dimensao
biolégica, mas também espiritual, assim como néo lhe sio alheios aspetos materiais.
Ela é um paradigma da vida coletiva, o que impde a criagao de condi¢des para o
seu desenvolvimento.

Por isso, tanto se tem insistido na Europa que os principios fundamentadores
da ordem democrética levam a admitir que que a questio do mundo privado
¢ essencial a constru¢ao da Europa dos cidadaos: assumindo, assim, que a
questao da conformagao do mundo privado é essencial a todos os Estados
democrdticos.

O Estado Mogambicano e o seu legislador tiveram, por igual, muito presente
esta questao.

IT — A este propésito importa, contudo, distinguir dois pontos.

Por um lado, as politicas publicas que se estruturam para a familia.

Por outro, a natureza intrinseca das normas do Direito da Familia, os motivos
que as fundamentam e as formas como o Estado assume intervir no contexto das
relagoes jusfamiliares.

E deste segundo aspeto que falamos.

Tradicionalmente, integrou-se o Direito da Familia totalmente no Direito
Civil, ou seja, como parte exclusiva do Direito privado.

Na perspetiva democritica, a privatizagao do Direito da Familia representou,
alids, um grito de rebeldia contra a doutrina totalitdria das primeiras décadas do

RFDUL-LLR, LXII (2021) 2, 829-843 833



Margarida Silva Pereira

século XX. Recorda-se que a natureza publica do Direito da Familia é um dado
emblemitico da obra de Cicu’, que sustentou a publicidade jusfamiliar para assignar
a0 Direito da Familia a prossecugao de interesses supraindividuais: os interesses
do estado autoritdrio que sustentou.

4. Significado da dimensao publica no Direito da Familia atual e
concretizagdes na Lei da Familia de Mogambique

I — Hoje, porém, o “regresso”, parcial, ao Direito ptblico tem fundamentos
inversos.

Agora, em Estado de Direito Democritico, é a consideracio dos temas publicos
na construgio da personalidade e da liberdade que sugere e impoe a vinda a 7es
publica da configuracio do modelo familiar e de muitos dos seus contetdos.

A densificagao dos Direitos Fundamentais, e, no seu nicleo contemporéneo,
da Igualdade de Género®, comprova-o.

Um Direito privado da Familia ndo pode ser alheio a que as suas normas sobre
o estatuto pessoal e patrimonial dos conjuges deverdo, nao apenas concretizar a
igualdade dos conjuges, como igualmente, contribuir para que a igualdade de
género se densifique, através, designadamente, de normas que consubstanciem
agoes positivas pela igualdade.

IT — Consideramos que o privado, como espago de reivindicagoes politicas
democriticas, humanistas, impoe uma regulacio buttom up; uma regulacio ascendente
que se substitui, por absoluta necessidade, a mitica regulacao top down.

A familia é, sem ddvida, uma aliada preferencial do Estado na defini¢ao da
democracia.

Isto estd muito presente nos efeitos pessoais do casamento.

Lé-se no artigo 5.° da Lei da Familia de Mogambique:

“A familia incumbe, em particular:

(..

7 E a férmula de matriz hegeliana da familia como organismo universal que inspira a doutrina de
Cicu, 1l diritto di famiglia (rist. anast. 1914), ed. Forni, 1978.

8 A doutrina europeia vem sendo especialmente sensivel ao tema, como se comprova na obra de
Nina Dethloff, Forced and child marriages — An international perspective, Gender Discrimination,
Marriage Law, International Law Association, The Hague Conference (2010), Family Law Committee,
Report of the 74th Conference, London 2010, pp. 499-501.

Disponivel em http://www.ila-hq.org/en/committees/index.cfm/cid/1007
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Arguicao da tese de doutoramento de Adelino Manuel Muchanga

d) assegurar que nio ocorram situagoes de discriminagao, exploracio, negligéncia,
exercicio abusivo de autoridade ou violéncia no seu seio;

g) velar para que sejam respeitados os direitos e os legitimos interesses de todos
e de cada um dos seus membros.”

E, depois de elencar os deveres dos conjuges, o legislador ap6e uma limitagao
tempordria ao divércio, determinando no artigo 204.° nao poder o marido requerer
o divércio litigioso durante a gravidez da mulher, mantendo-se a proibi¢ao até um
ano depois do parto, salvo se atribuir a gravidez ao adultério.

Observamos que o legislador veda o divércio nos casos de gravidez da mulher
com o objetivo claro de ndo perturbar a sua subsisténcia; de a nao vulnerabilizar
social e psicologicamente.

Trata-se claramente de uma norma que configura acio positiva pela igualdade
de género.

5. Juridicidade dos deveres conjugais

I — A juridicidade dos deveres conjugais, que o Direito e a doutrina mais
recentes contestam, tem, na perspetiva de Muchanga, nao um propésito de retrocesso
tradicionalista, mas inversamente, de contributo para a concretizagio da igualdade
de género.

Assim, justificando a juridicidade dos deveres conjugais inscrita na Lei da
Familia, escreve:

“A posicio de (...) passividade da mulher no exercicio dos seus direitos resultantes
do casamento acaba por facilitar o processo de normalizagao das relagoes conjugais
por via da intermediagao e «pressao» dos grupos familiares, mesmo nas situagées em

que aquela ¢é sujeita a maus-tratos’.”

E demonstra a retragao da mulher face a dissolu¢ao do seu casamento com
um exemplo assaz expressivo da realidade mocambicana:

? Adelino Muchanga mostra-se muito sensivel aos reflexos juridicos da pressdo social exercida sobre
as mulheres casadas, também pelas suas familias de origem, A Responsabilidade Civil dos Cénjuges...
cit., p. 104.
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“... na eventualidade de divdrcio, pode ser exigida a devolugao do lobolo (...):
a mulher ndo abandonard levianamente o marido porque sabe que neste caso a familia
dela terd de o devolver'?.”

E, pois, evidente a preocupagio do candidato com a aquiescéncia face ao
incumprimento por consentimento tradicional das mulheres, a qual justifica a solugao
legislativa da responsabilidade por incumprimento dos deveres conjugais. Escreve:

“... quanto aos direitos familiares, tendo em conta o disposto nos artigos 44 ¢
123, alinea b), da LF (...), terfamos sempre de concluir que o consentimento para a

sua lesao nao afastaria a ilicitude''.”

II - Invoca Adelino Muchanga a Constitui¢do em prol da posi¢io que sustenta:

“... considerando que a violagao de deveres conjugais atinge a integridade, a
honra, o bom nome, a reputacio, a imagem publica ou a intimidade do cdnjuge
ofendido, qualquer debate sobre a responsabilidade civil dos conjuges entre si nio
pode descurar do que vem consagrado na Constitui¢io da Republica. A questao
concreta que deve ser colocada ¢ se a exclusio da responsabilidade civil na relacio
entre os conjuges nio violaria o principio da igualdade, ou seja, se reconhecer o direito
3 indemnizac¢do na relagio entre pessoas nio casadas entre si e excluir tal direito na
relagdo entre pessoas ligadas pelo casamento nio constituiria um tratamento atentatério

ao principio da igualdade'>”

III — Apreciando a posi¢ao adotada pelo candidato, questiono se nao bastaria
reconhecer a lesao de direito de personalidade e respeitar, de igual modo, o principio
da igualdade.

No plano da Lei da Familia, fundamenta ainda:

10 Referenciando o lobolo uma realidade do direito consuetudindrio, o candidato tem-na bem
presente como fator tendencialmente dissuasor do divércio. Adelino Muchanga, A Responsabilidade
Civil dos Cénjuges... cit., p. 113.

' O afastamento do consentimento como causa de exclusio do dever de indemnizar pelo incumprimento
de deveres conjugais atesta a dimensdo nio estritamente privada e mesmo, nao contratual em sentido
tradicional, destes deveres. Adelino Muchanga, A Responsabilidade Civil dos Cénjuges... cit., p. 131.
12O candidato que procede também a um exame da responsabilidade civil dos conjuges entre si
no Direito comparado, parte dos ensinamentos deste para a solugio que preconiza no Direito de
Mogambique. Adelino Muchanga, A Responsabilidade Civil dos Conjuges... cit., p. 142. Cf. ainda
p.- 8 ess..
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“A dificuldade de determina¢io do montante exacto da indemnizacio, (...) nio

pode ser usada para afastar a indemnizacio. (...) a dignidade da pessoa humana (...)

nao pode desaparecer com o casamento'?.”

Entendo que deveria ter cindido de forma clara as consequéncias do incumprimento
de deveres patrimoniais e de estritos deveres pessoais; pois, se 0 incumprimento
dos primeiros nunca deverd eximir o infrator de responsabilidade juridica, jd sobre
o incumprimento dos segundos se verifica uma forte separagio nas posigoes
doutrindrias atuais.

E, creio, possivel e dogmaticamente correto considerd-los dicotomicamente,
distinguindo-se entre direitos com e sem expressao patrimonial, distin¢io essa que
acompanha de perto aqueloutra doutrindria referente a efeitos pessoais e patrimoniais
do casamento, tal como transparece da sistemdtica da Lei da Familia.

5.1. Juridicidade dos deveres conjugais: questoes dilemdticas

I - Considerando a summa divisio entre responsabilidade pelo incumprimento
obrigacional (vertida nos artigos 798.° e ss. CC) e aquela outra, disponivel para
as demais situagoes (de tipo extracontratual, portanto, consagrada nos artigos 483.°
e ss. CC), o que concluir?

Nio serd o tempo de caminhar agora, olhando sobre a nova Lei da Familia,
e pese o cardter recente da mesma, em sentido mais ousado?

Refiro a modificagio de modelo jusfamiliar, jd anteriormente mencionada,
que avan¢a no mundo democrdtico.

Com efeito, este vem sendo o tempo legislativo em que se assiste, em muitos
paises do mundo democrético, a uma marcada transi¢do da familia/institui¢ao
para aquela outra realidade, que poderemos denominar de familia/convivéncia; e
para as consequéncias que daf decorrem.

IT — A evolugao em Portugal ¢ interessante a este propdsito como ensejo de
reflexdo.

Foi ponto de partida para a igualdade dos cdnjuges, em Portugal, a Reforma
civilista de 1977: o artigo 1671.°, n.° 2 do Cédigo Civil:

3 Ocupando-se da adequagio da solugao juridica ao principio da dignidade da pessoa humana
e ao direito a igualdade, o candidato analisa a Constitui¢do mogambicana. Adelino Muchanga,
A Responsabilidade Civil dos Conjuges... cit., respetivamente, p. 138 e p. 123; e também p. 141 e ss..
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“A dire¢io da familia pertence a ambos os conjuges, que devem acordar sobre a
orienta¢io da vida em comum tendo em conta o bem da familia e os interesses de
um e outro’.

Assim, a Reforma de 77 instalou com firmeza, cumprindo a Constitui¢io
da Republica de 76, a necessidade de compatibilizar a relevincia social e juridica
do casamento com o reconhecimento dos direitos fundamentais dos cidadios
casados.

E, com a Reforma de 77, o dever de respeito ganhou uma expressio desconhecida
antes, pois passou a valer por igual para marido e mulher'.

Coerente com isso, a Reforma admitiu ainda o divércio litigioso por violagao
dos deveres conjugais e imp0s efeitos onerosos, como vimos, ao conjuge declarado
tnico ou principal culpado pela dissolugao do casamento.

Mas sucede que hoje, perante casos graves de incumprimento dos deveres fa-
miliares, a tnica possibilidade que assiste ao conjuge lesado ¢ dissolver o vinculo
conjugal.

Isto releva, obviamente, de uma nova concegao da conjugalidade, que tomou
a dianteira sobre a dos anos 70 do século passado.

5.2. A doutrina recente

I — Reconhecendo-se que o casamento é autopoiético, ou seja, que recebe
estimulos do exterior, os quais altera e adapta afeicoando-o as suas modalidades
de comunicagao, assume-se, nas palavras de Guilherme de Oliveira, que “O casal
é, pois, o seu préprio legislador’.”

E, aliada a imposicio constitucional da igualdade dos conjuges a perda de
influéncia e relevincia da religiao, dos costumes — diminuiu o contetdo imperativo

do casamento.

IT — Mais do que isso, alterou-se jd sobremaneira o modelo matrimonial.

14 Sustentando que a modificagio operada no Livro da Familia do Cédigo Civil de 66 pela Reforma
de 77 é sobretudo fundamentada na Constitui¢ao de 76 mas vai bem mais longe do que esta exigia,
Maria Margarida Silva Pereira, 7émas de Direito da Familia e das Sucessées, Lisboa, AAFDL, 2020,
pp. 67-71.

15 Desta fundamentagio parte para o afastamento da responsabilidade civil contratual dos conjuges
pela violagio dos deveres conjugais pessoais, Guilherme de Oliveira, Responsabilidade Civil por
Deveres Conjugais, Lex Familiae, Ano 16, N.© 31-32 (2019), p. 21.
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Assim se entende a consagragio em tantos paises do casamento homossexual',
bem como de vérios efeitos pessoais e patrimoniais, muitos ainda por resolver.

Cito, a titulo de exemplo (e olhando apenas a realidade pessoal do casamento),
a idade imposta para contrair casamento em regime imperativo de separacio de
bens; a persistente imutabilidade das convengoes antenupciais; o casamento urgente
e seus efeitos, entre os quais ressalta o regime imperativo de separagio de bens, em
caso de iminéncia de parto.

Daqui resulta que o casamento é um contrato mais frigil do que os contratos
vulgares, de indole patrimonial, regulados minuciosamente nos momentos do
cumprimento imperfeito, ou do nao-cumprimento.

5.3. Questoes dogmaticas fundamentais que a juridicidade dos deveres conjugais
suscita

I — Afigura-se relevante que o candidato tivesse abordado a questao da natureza
do casamento: ¢ ele sobretudo um contrato diferente; um negdcio pessoalissimo'”
nos seus aspetos mais intimos.

Por isso, a contratualizagio dos deveres conjugais afigura-se muito problemdtica'®.

Com efeito, olhando o Cédigo Civil portugués, conclui-se que o sentido do
artigo 1792.© CC ¢ o de afirmar que apenas s3o indemnizdveis as violagdes de
direitos absolutos; os atos dos conjuges ou ex-conjuges serdo irrelevantes pela
qualidade dos sujeitos, e apenas relevantes enquanto atos de cidadaos que violam
direitos de personalidade e direitos fundamentais de outros cidadaos.

Assim, o dever de fidelidade s6 pode ter sentido dentro do matriménio e por
causa do matriménio; a sua existéncia nao radica em qualquer direito de personalidade
que qualquer individuo traz consigo pelo facto de nascer.

16 Apreciando a evolugio do casamento de pessoas do mesmo sexo e a sua consideracio pelo Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos, observa também que o instituto se vem aplicando com expansio
evidente fora da Europa. Masuma Shahid, 7he Right to Same-Sex Marriage: Assessing the European
Court of Human Rights' Consensus-Based Analysis in Recent Judgments Concerning Equal Marriage
Rig/?ts, Erasmus Law Review, Issue 3, 2017.

Disponivel em http://www.erasmuslawreview.nl/tijdschrift/ELR/2017/3/ELR_2017_010_003_006
17 A disposicio de direitos pessoalissimos ¢ admitida com cardter restrito por Eleonora Lamm,
Disposicién de derechos personalissimos, Diccionario Enciclopédico de la Legislacién Sanitaria Argentina,
2017. Disponivel em https://salud.gob.ar/dels/printpdf/35

'8 Em sentido diverso, sustenta parte da doutrina a responsabilidade contratual por incumprimento
de deveres conjugais pessoais. E paradigmética a opinido de Jorge Duarte Pinheiro, O Direito da
Familia Contemporineo, 7.2 edi¢io, 2020, Coimbra, Gestlegal, p. 461 e ss..
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IT - Por tudo isto, questiona-se a juridicidade dos deveres conjugais de cardter
pessoal ™.

Acresce que, na liturgia da classificacdo tradicional, as normas que definem
os deveres conjugais revestiriam a natureza de leges imperfectae; pondero se poderd
haver normas juridicas cuja violagio nao importe efeitos juridicos™.

Questiono se devem, assim, os deveres conjugais, a serem colocados, por
pedagogia, na Lei, possuir natureza meramente programdtica, de tipo sugestivo?
Uma espécie de Direito da Familia Simbélico?

Pergunta-se. Nao redundard, pesem as melhores, meritdrias, intencoes, em
devassa da vida pessoal a prova judicial de muitas violagées que ocorrem no seio
da conjugalidade?

Recordo de novo a Constitui¢io de Mogambique, cujo artigo 41.° afirma a
titularidade do direito 2 honra, a0 bom nome, a reputagio, a defesa da sua imagem
publica e & reserva da respetiva vida privada.

Nao seria de repensar a natureza da responsabilidade, sem prejuizo de reconhecer
a sua altissima relevancia?

Questdo relevante na légica de quem afirma, como o candidato, a contratualidade
dos deveres contratuais é, sem duvida, a responsabilidade de terceiro.

Considere-se, para o efeito, a eventualidade de agressoes fisicas a um conjuge,
as quais o deixam impotente e logo, incapacitado de cumprir o débito conjugal.

III — A este propésito, creio que urge distinguir:

(i) O dano real sofrido pelo conjuge lesado, o qual fundard, em principio,
a responsabilidade extracontratual do terceiro infrator;

(ii) O dano préprio em resultado da lesao do crédito conjugal (do alegdvel
crédito conjugal de B.

Mas, questiono, existe tal dever?

Ou os deveres conjugais, porque pessoalissimos, nao tém como gerar expectativas
de conjugalidade paradigmatica?

Terd um conjuge direito a sexualidade conjugal nos casos em que o seu conjuge
perdeu a possibilidade de a exercer? Ou significa, como se me afigura a tnica
maneira de respeitar os Direitos Fundamentais, os direitos de personalidade, essa
impossibilidade algo que inere a atual circunstancia do cénjuge lesado na sua

1 Também o Direito germanico passou de uma enumeragio extensa dos deveres conjugais, no
Cédigo Prussiano de 1794, para a afirmagio de que os conjuges devem adotar uma vida em comum.
2 Defende que os incumprimentos de deveres conjugais pessoais sao apenas passiveis de responsabilidade
aquiliana Maria Margarida Silva Pereira, Direito da Familia, 3.2 Edicao revista e actualizada, 2.2
Reimpressio, Lisboa, AAFDL, 2021, pp. 275-308.
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integridade fisica, de acordo com a qual o casamento se manterd ou, inversamente,
se dissolverd por divércio, caso isso corresponda agora, e por esse motivo, a vontade
de um dos membros do casal, ou até de ambos?

6. Juridicidade dos deveres conjugais e sangdes ao cdnjuge culpado
em caso de divércio como estratégia de acio positiva pela Igualdade
de Género: o argumento constitucional

Como afirmei, Adelino Muchanga sustenta a responsabilidade por incumprimento
dos deveres conjugais na circunstincia de a solu¢ao contrdria implicar violagao do
principio constitucional da igualdade?'.

Por regra, e de acordo com a experiéncia atual das leis e da doutrina, assume-se
que a ndo juridicidade dos deveres conjugais pessoais é correspetiva, como dissemos,
do reconhecimento da autonomia e da liberdade de cada pessoa dentro do casamento
e do seu direito a organizar a vida conjugal em pura intimidade, nao competindo
assim a lei e depois aos tribunais aferir da existéncia de um modelo prototipico e
relevante de conjugalidade.

Esta vem sendo a grande inflexdo no Direito matrimonial desde os finais do
século XX, que, em Portugal, a Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro, introduziu.

7. A defesa dos Direitos Humanos das Mulheres em fungao das
contingéncias que enfrenta: conclusio

I — Ora, dando provas de que bem conhece 0 novo rumo juridico, Adelino
Muchanga nao adere aos seus principios, fundamentando a importincia da
juridicidade dos deveres conjugais na protegao do conjuge mais desfavorecido: a
mulher.

Sublinho esta sua outra afirmacao:

“Assim, a mulher, normalmente vitima de violacdo de deveres conjugais,
educada tradicionalmente para obedecer ao marido e convencida pela fé que este
é, por direito divino, o chefe, tem pouco espago para agir judicialmente, exigindo
indemnizagao por viola¢io de deveres conjugais™”.

O candidato, ciente de que a rutura conjugal e as consequéncias indemnizatdrias
que favoreceriam em principio as mulheres (no caso, as mulheres mogambicanas)

21 Cf. a este propdsito, entre outros excertos do texto, a nota 9 e as afirmagées que a sustentam.

22 Perpassa, ao longo da tese, o entendimento de que estd muito longe da realidade juridica
mog¢ambicana uma mulher intentar agdo judicial contra o seu conjuge por violagio dos deveres
conjugais por parte deste. Adelino Muchanga, A Responsabilidade Civil dos Cénjuges... cit., p. 180.

RFDUL-LLR, LXII (2021) 2, 829-843 841



Margarida Silva Pereira

acabam por nio se concretizar na maioria dos casos, ji que a pressao, social em geral
e familiar em particular, para que nio exer¢am o direito a serem indemnizadas na
constancia do casamento ou, sobretudo, a intentar uma agao de divércio, é intensa.

IT — E assim, langa mao das virtudes da juridicidade dos deveres conjugais
como arma de favorecimento; como forma de modernizar a sociedade conjugal e
nio de anquilosamento da mesma sociedade.

Decorre da tese que outra solugio legislativa, ainda que expressiva de modernidade
e reconhecimento de direitos pessoais, redundaria em desprote¢io, maior ainda,
do membro mais fragil da sociedade conjugal.

O Direito da Familia nao se desenvolve igualmente em todo o mundo. E importa
reconhecer que os condicionamentos culturais podem ditar solugées que nao sao
retrogradas, porque sio, na realidade, judiciosas, tendo em conta a realidade.

III — Reconhego que nio ¢ ficil introduzir as mais modernas decorréncias da
dignidade e da igualdade de género quando se os dao passos pioneiros e essenciais
na sua senda.

Mas nio ¢ possivel, simultaneamente, ignora-las.

O candidato tem presente o Direito de outras latitudes; e assumidamente nao
pugna pela sua introdugio hoje e agora no seu pais, em nome da defesa da Igualdade
de Género.

Ciente de que as indemniza¢des por incumprimento dos deveres conjugais
sancionarao sobretudo o conjuge masculino, é, afinal, uma medida de agao positiva
que propugna.

Por isso, a solugdo que preconiza nao deve ser considerada retrégrada ou
desadequada, do ponto de vista dos Direitos Fundamentais e dos Direitos Humanos
das Mulheres®.

Reconhego a pertinéncia do ponto de vista sufragado na tese.

Pois admito que a construgio da Igualdade de Género ¢ por vezes tributdria
de solug¢des incoerentes com a modernidade atingida numas esferas juridicas; e
nao se compadece com o ponto social e cultural a que importa atender e acudir
noutras latitudes.

% Declaragio que consta das Conclusées da II Conferencia Mundial das Na¢ées Unidas sobre os
Direitos Humanos, realizada em Viena em 1993, e retomada, em 1995, pela IV Conferéncia Mundial
das Nagoes Unidas sobre as Mulheres, conhecida como a Conferéncia de Pequim: “Os Direitos
Humanos das Mulheres e das raparigas fazem parte, de modo inaliendvel, integral e indivisivel, dos
Direitos Humanos em geral.”.
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Posto que a solugio adotada — responsabilidade contratual pelo incumprimento
de deveres conjugais pessoais — se mostre a que melhor incrementa, no presente,
os direitos das mulheres em Mogambique, nada obsta a que seja considerada uma
solugio adequada do ponto de vista juridico.

IV — Cito Maria Teresa Féria de Almeida a este propésito:

“A determinagio de vdrias geracdes de Mulheres (e alguns homens, também)
introduziu na doutrina dos Direitos Humanos o seu caracter verdadeiramente universal
ao pleitear pela necessidade de realizar um exame critico do Direito 2 luz da questio
de saber como e de que maneira este afecta a vida quotidiana das mulheres, reproduz,
ou nio, a desigual reparti¢io de poderes e da capacidade de exercicio de direitos, ou
a0 invés tem potencialidades para modificar essas mesmas circunstincias. E minha
convic¢do que s6 um conhecimento profundo da realidade circundante, do mundo,
do pais em que vivemos, das suas gentes, das suas concretas condi¢oes de vida e
trabalho, poderd trazer para o Direito, para a Ciéncia Juridica, as necessdrias modificagoes

para fazer consagrar a plena assumpgio da Igualdade de todos os seres humanos*.”

V — E termino a minha arguicio recordando os termos em que a Convencio
sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discrimina¢io contra as Mulheres,
entrada em vigor na ordem juridica portuguesa em 3 de setembro de 1981, define
a agdo positiva para a igualdade como uma estratégia destinada a estabelecer a
igualdade de oportunidades por meio de medidas (temporais) que permitam
contrastar ou corrigir aquelas discriminagoes que sao o resultado de prdticas ou
de sistemas sociais, ou seja, um instrumento que desenvolve o principio da igualdade
de oportunidades e que tende a corrigir as muitas desigualdades entre homens e
mulheres que teimam em subsistir.

Esta estratégia de acdo positiva teve origem nos anos 60 nos Estados Unidos
da América, devido a pressio de movimentos sociais favordveis a participagio de
afroamericanos em aspetos varios da vida social. Mas avanc¢ou dando frutos noutras
esferas, esta é uma delas, muitissimo relevante.

O candidato teve o ponto presente. Espera-se (e convida-se a) que mantenha
a ousadia, continuando o seu trabalho cientifico, também nesta dire¢io: o amor
pelo Direito da Familia nao é incompativel com nenhum outro afeto juridico!

24 Maria Teresa Féria de Almeida, Se as mulberes fossem seres humanos..., Julgar — n.c 22, Coimbra,
Coimbra Editora, 2014, p. 115. O estudo apresenta, em sustento da tese, a génese histérica do
reconhecimento dos Direitos Humanos das Mulheres (pp. 98-102).
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