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1. PRELIMINARES

Admitimos ser inusitado o titulo escolhido, alheio 2 praxis jurista, adverso
a contengao semantica que domina os melhores textos doutrinais. Mas arris-
camos fazé-lo, porque, efetivamente a Lei da Unido de Facto é um emaranhado
juridica que, a0 abrigo de alegados principios de equidade, com altruistas mo-
tivagdes de protecao do “elo mais fraco”, de amparo dos mais desprotegidos,
confere, imperativamente, muitos dos direitos de casados a quem escolheu
nao casar — sem, sustentamos, a correlativa imposicdo dos mesmos deveres
-, vinculando quem vive decide partilhar a sua vida com outra pessoa a um
estatuto que nao escolheu, a um estatuto que escolheu n3o ter. Explicamos.
0 que nos incomoda na atual roupagem do regime juridico da unio de facto &
a circunstancia de o Estado vir imperativamente regular a relacdo afetiva de
duas pessoas que podiam ter optado por contrair o contrato de casamento e
beneficiar do seu estatuto, mas que optaram por viver a sua relac3o fora dos
canones da juridicidade, sendo que, Ihes vai ser imposto um estatuto que po-
dem deliberadamente ter tentado evitar.

Esclareca-se o eventual leitor, que o atual regime legal da Unio de Facto?,
parcialmente reescrito no ano de 2010, n3o deve ser interpretado isoladamen-
te, como uma pedra estranha no edificio juridico jus-familiar, mas como uma
parte de um todo, de um sistema, de um Ordenamento Juridico portugués em

' Para uma anélise de Direito Comparado vide SOFIA OLIVEIRA PAIS e ANTONIO FRADA DE SOUSA,
1998, A unizo de facto e as unides registadas de pessoas do mesmo sexo — uma andlise de
Direito Material e Conflitual, Revista da Ordem dos Advogados, 1999, I, pp.694 e ss.
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profunda alteracdo, ainda na sequela das modificagdes substancizis ao regi-
me do casamento, mormente a liberdade de casamento independente do sexo
do consorte e do divdrcio répido, sem culpa nem concordéncia do outro, aquilo
que no passado denominamos de lei do casamento descartavel?, uma revisao
sobre o exercicio das responsabilidades parentais, uma nova légica de acor-
do parental depois do divércio, a procriagac medicamente assistida, a possi-
bilidade ora discutida de co-adog3o, que transformaram o Direito da Familia,
surgindo um novo paradigma, uma pds-modernidade, cujas consequéncia &
demasiado prematura para aferir.

Parque a problematica do casamento, tal como devera serinterpretado no
quadro legal portugués, é uma intricada questdo que surge a /atere do objeto
deste estudo, ndo vamos aqui cuidar de dogmatizar sobre o bem juridico pro-
tegido do atual instituto do casamento, mas, sempre se diz, porque € relevante
para 0 que infra ficard escrito, que se historicamente a protecao legal ao casa-
mento encontrava motivac3o na defesa da familia e dos filhos, da comunidade
familiar, na dupla valéncia pessoal e patrimonial®, a consagracao da licitude do
casamento de pessoas do mesmo sexo, que pela natureza das coisas sao in-
capazes de procriar, nos deverd reequacionar posices, para, concluir que hoje
0 casamento nao tem como finalidade a constituicdo da familia e a procriagao,
mas o legitimo desejo de procurar a felicidade através do matrimonio, ou, aqui-
lo que nos tempos coevos se entende por felicidade, esta estranha procura de
algo que n&o se sabe bem o que seja, nesta sociedade hedonista, tantas vezes
heterista. Enfatizamos este ponto, porque, se cuidarmos de uma analise sobre
a histéria do casamento, compreendemos, que a afectividade como razao pri-
meira da escolha do noivo(a) é uma inovagao do século XX

Mas abandonemos este breve excurso sobre o casamento e centremo-
-nos na unido de facto: questiona-nos o mais assertivo dos leitores, qual o bem

2 HUGO CUNHA LANCA, 2010 A lei do casamento descartavel, in http://www.verbojuridico.com/
doutrina/2010/hugolanca_casamentodescartavel.pdf

? Helena Mota, 2012, Os Efeitos Patrimaniais do Casamento em Direito Internacional Privado - Em
Especial, o Regime Matrimonial Primario, Coimbra Editora, passim;

¢ Nao se infira do que deixamos escrito que 0 amor seja uma descoberta da modernidade; todos
lemos Shakespeare; 0 que enfatizamos era que o casamento ere Um negdcio demasiado impor-
tante para ser decidido pelo amor, como Kant ensinou; o amor erético vivia-se fora do casamen-
to, mormente na aristocracia mais ociosa: em rigor, mais do que amor, falava-se de paixdes, um
padecimento considerado quase doentio, uma irracionalidade desnecesséria e frugal.

Sabre o casamento “tradicional” vide GIDDENS, Anthony - Modernidade e Identidade Pessoal. 2°
Edicao. Deiras: Celta Editora, 2001. p. 83 e ss.
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juridico protegido por este instituto?S Qual o finalidade social que se procura
almejar que mereca a estatuicio de um regime legal para a uni3o de facto?®
Qual o beneficio social que decorre da unido de facto, que mereca uma preocu-
pacao especifica do legislador em garantir uma protecao legal a quem decide
partilhar a sua vida com outra pessoa fora do casamento? Ouydeverd existir
um regime especial para os cénjuges na prossecucao de incentivos politicos
a0 Casamento ou este o casamenta € um instituto em declinio e socialmente ir-
relevante que, pelo que, ndo merece uma protecao legal especifica, sendo que,
qualquer tipo de relago afectiva devera merecer o mesmo tipo de tratamento
juridico, ndo subsistindo razdes que justifiquem o tratamento juridico especial
que desde ha séculos os diversos legisladores oferecem ao casamento.

Oferecemos como premissa um exemplo em auxilio das nossas cogita-
¢Oes, que mais ndo pretendem ser um convite 3 reflexao, um apelo a um quase
inexiste instituta no Direito Portugués, mas que na humilde opinio de quem
assina estas linhas é absolutamente crucial, a saber, a analise social do Direi-
to, i e, qual o reflexo social de uma dada alteragdo legislativa. A pergunta que
oS ocupa o pensamento € a seguinte: construir ao lado do Instituto do casa-
mento o Instituto da unido de facto, podera ou nao desvalorizar o casamento,
na medida em que pode funcionar como um convite a n3o casar?

Aresposta afirmativa, conduz-nos a uma nova questao: o casamento hoje
ainda deve merecer uma especial protecao juridica?

Se, quando abragamos o ensino de Direito da Familia, um discente mais

* 0 tratamento juridico da Unido de Facto tem sido tratado em Portugal comao umas das falsas
questoes fraturantes que alegadamente dilaceram a sociedade, uma questiincula que divide
liberais de conservadores, uma celeuma que afasta a esquerda da direita, um tema da moderni-
dade que inquieta os “velhas do restelo” pelo que fica escrito, serd pertinente recordar quejéo
Codigo de Hamurabi (2285 2 2242 a.C.) pensava a questao, permitindo a legitimac&o da concu-
bina; também no Direito Romano o concubinato tinha efeitos legais. Para mais desenvolvimento
sobre o tema vide, GERALDO ALMEIDA, 1999, Da Unido de Facto: Convivéncia more uxorio em
Direito Internacional Privado. Lisboa: Pedro Ferreira, p. 112 e ss. e MONICA LIMA, 2008, A evalu-
¢ao histérica da unido de facto: da sociedade babilnica ao direito portugués contemporanes,
in http://pt.scribd.com/doc/lZ68SSSS/EVOiucao-Historica-da-uniao~de-Fact0-da~sociedade-
-babilcnica-ao-direim-portugues-contemporaneo .

* Em resposta a esta questao, diz RITA LOBOXAVIER que “nesta perspectiva, parece-me que o fac-
to de duas pessoas optarem por viver as proprias relacdes afectivas sem compromisso, ou sem
pelo menos a possibilidade virtual de gerar filhos, assume, no contexto em que me colaco, um
caracter meramente privado, que ndo merece reconhecimento publico por si mesmo, porquanto
nao prossegue funcdes socialmente relevantes (2002, Novas sobre a unizio “more uxorio” em
Portugal. In Estudos dedicados ao Professor Doutor Mario Jalio de Almeida Costa, Lisboa, Univer-
sidade Catélica Editora, p. 1405).
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curioso nos partilhasse a duvida que gual a razao para 0s casados terem um
regime juridico mais favoravel, responderiamos sem duvidas nem hesitagdes
que, sendo a procriagao um efeito natural do casamento’, a proteg3o juridica
e 0s beneficios fiscais correlacionados com o casamento encontravam nesta
motivagao sua ratio legis. Mas que razoes ponderosas justificavam a igualda-
de de tratamento na unido de facto?! Que beneficio social podemos encontrar
neste instituto que deva ser compensado com um tratamento fiscal mais favo-
ravel? Deveremos considerar que o facto de duas pessoas procurarem, livres
de compromissos®, serem felizes em conjunto, num putativo acordo tacito de
fidelidade e abstenc&o de terem relagoes sexuais com terceiros (ou, pelo me-
nos, absterem-se de ter relagdes sexuais com terceiros sem o conhecimento
do parceiro de facto ou, com 0 conhecimento do parceiro no decurso de uma
livre convencao entre eles), ao abrigo de um qualquer principio de moralidade
social, seré causa bastante que justifique a equiparagao destes aos casados?
Ou, sera, que a protegao juridica da unido de facto é mais uma consequéncia
de uma sociedade obcecada com a concessao de direitos, incapaz de resistir,
aos apelos de minorias?”

? No mesmo sentido que nos, escreve SOFIA OLIVEIRA PAIS e ANTONIO FRADA OE SOUSA, que
“verificou-se, nas sociedades ocidentais, uma alteragao progressiva da nagao tradicional de ca-
samenta, marcado pela finalidade praticamente exclusiva da procriagdo e da educacao da prole,
para a concepgao hoje dominante, do casamento como relacao de conveniéncia” (1999, Aunio
de facto e as unides registadas de pessoas do mesmo Sexo —uUma analise de Direito Material e
Conflitual, Revista da Ordem dos Advogados, 1999, |, p. 707

8 Sufragamos as palavras de PEREIRA COELHO E GUILHERME DE OLIVEIRA quando sublinham
que “casamento e unido de facto s30 situzcdes materialmente diferentes; 0s casados assumem
o compromisso de vida em comum; 0s membros da unido de facto n3o assumem, N0 qUerem
ou n3o padem assumir esse compromisso” (2008, Curso de Direito da Familia Volume |, 4° Edi-
cdo, p. 57.) LEITE CAMPOS vai mais longe referindo que a “familia eficiente poupa a sociedade
de um psiquiatra, de um policia, de um juiz, de um guarda prisional, de um meécico e de muitas
despesas” (apud. Helena Mota, 0 problema normativo da tarnilia, Breve reflex@o a proposito das
medidas de protecao a unido de facto adoptadas pela Lei n.°135/99, de 28 de Agosto, in Come-
moragdes dos 5 anos da FOUR, Livraria Almedina, p. 544/545).

9 Ainda mais caustico do que nes, DIOGO LEITE CAMPOS questiona se ainda faz sentido falar
ern Direita da Familia, se “nZo seria mais carreto reduzir o Direito da Familia 2s relagdes patri-
moniais?" (LicBes de Direito da Familia e das Sucessdes, 2° Edigao, Livraria Almedina, p. 45).
Helena Mota refere mesmo a doutrina francesa que vé& na uniao de facto um verdadeiro perigo
social, sustentando que 0 casamento devera serincentivado, sendo perigoso criar-se na sua orla
U outro instituto, com congrega boa parte das suas vantagens, sem carrilar as suas desvanta-
gens. [0 problema normativo da familia, Breve reflexao a propésito das medidas de protecdo a
unido de facto adoptadas pela Lei n.f135/99, de 28 de Agosto, in Comemorac@es dos 5 anos da
FOUP, Livraria Almedina, p. 542). Por fim, numa especie de sintese com o que deixamos escrito,
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Admitimos que a lacuna seja nossa, mas ndo conseguimos encontrar
uma motivagao bastante que justifique a existéncia de um regime legal que
proteja quem vive em unido de facto, quando estes N30 procuram — ou tentam
mesmo evadir-se a esta protecao legal -.

Mais do que isso. Convive em nés a inquietacao dogmatica de gue o regi-
me coevo da unizo de facto poderd violar o direito a nao casar, que na esteia de

! Pereira COELHO, consideramos que tem assento constitucional, como vertente
negativa do Direito a contrair casamento, estatuido no artigo 36° da CRP0 A
ratio do nosso desassossego reside no facto de, ainda que imbuido de altruis-
tas motivagdes, o legislador tenha estatuido um regime limitador do Direito
. de dormir com alguém sem que o Estado penetra na sua cama, para regular
uma relagdo que as partes pretenderam que nio fosse regulada, resquicios de
uma visao totalitéria do Estado, castradora da liberdade individual, conquista-
da pelo pensamento liberal.

Esclarecemos que a constitucionalidade de duas (ou mais] pessoas vi-
verem em condicGes andlogas 2s dos conjuges é axiomatica, sendo que, sera
inconstitucional qualquer limitag3o a esse direito. E nem precisamos de ape-
lar para a liberdade de constituir familia estatuida no supra referido preceito
constitucional, porquanto, independentemente da querela de qualificar ou n3o
a unido de facto como relagao familiar, viver com quem se deseja — desde que

recordamos as palavras de TELMA CARVALHO quando afirma "que a repulacio desta relacdo tem
sido uma constante resposta a questdes politicas e ndo uma verdadeira preocupacao com esta
nova realidade familiar” (2004, A unizo de facto: 2 sua eficacia juridica, in Comemoracdes dos 35
anos do Cadigo Civil e dos 25 anos da reforma de 1977 Vol. |, p. 255.).

Tarnbém RITA LOBO XAVIER sublinha que ha um discurso que retira legitimidade ao Direito da
Familia, afirmzndo-se “que no ha modelos de Familia, de que o essencial sao as relacdes afecti-
vas independentemente da forma que assumamn,” (2002, Novas sobre a unido “more uxorio” em
Portugal. In Estudos dedicados ao Professor Doutor Maric Jilio de Almeida Costa, Lisboa, Univer-
sidade Catdlica Editora, p. 1394]. Continua a A. e afirma "as leis que visam as relacoes familiares
sao frequentemente ditadas por objectivos e razdes puramente politicas, originadas numa ati-
tude cada vez mais intervencionista dos 6rgaos de Poder gue, concretamente, ao mesmo tempo
que foram recusando os valores familiares ditos tradicionais, tentaram impar um relativismo
social, cultural e moral quanto & forma de viver as proprias relacdes afectivas, rejeitando como
discriminatdria qualquer preferéncia do Estado pela familia fundada no casamento [ibidem).

" Assim, PEREIRA COELHO E GUILHERME DE OLIVEIRA, 2008, Curso de Direito da Famnilia Volume
I, 4° Edicao, p. 58. Também DUARTE PINHEIRQ, 2011, O Direito da Familia Contemporanea, 32 Edi-
cao, AAFDOL, p. 724, SOFIA OLIVEIRA PAIS e ANTONIO FRADE DE SOUSA enfatizam gue uma carac-
teristica essencial da unido de facto ¢ a sua livre dissolubilidade. [A unio de facto e as unides
registadas de pessoas do mesmo sexo —uma anlise de direito material e conflitual, Revista da
Ordem dos Advogadas, |, 1999, p. 695].

I
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N30 contrarie preceitos legais, tais como as normas sobre a autodeterminagao
sexual das criangas e adolescentes — decorre do direito ao desenvolvimento
pessoal, estatuido no artigo 26.° da CRPH:

A questdo que formulamos é aquilatar se o legislador portugués nao tera
sido prolixo e, preocupado com a protegao de um dos membros da unido de
facto, n3o teré extravasado as suas competéncias e limitado inaceitavelmente
os direitos do outro membro da uniao, transformando a unigo de facto numa
unio de jure®, subjugando 0s membros da unido de facto a um regime que
nao procuraram, que pretenderam evitar, mas que, tal teia de uma aranha judi-
ciaria, 0 vai sentar no banco do tribunal.

Sem preocupagoes com exaustividade, porgue 0 tema transhorda as
preocupacdes que subjazem a este estudo e antes de ngs outros o fizeram
muito bem®, deixemos aqui escritas breves linhas sobre a forma como os di-
versos legisladores entendem este fendmeno, subsumindo a trés categorias
tipo, as reacdes legislativas 3s unides de facto.

Uma primeira abordagem serd a equiparagao da uniao de facto ao casa-
mento, ou Seja, independentemente da existéncia do contrato de casamento,
aplica-se por analogia, @ este instituto, as regras previstas no ordenamento
juridico para o casamento, uma espécie de casamento informal*, que nao tem

‘por base um contratg, Mmas um desejo comum de convivéncia que o Direito
atribuira os efeitos do casamento. Analisando as mais recentes alteragdes le-

1 Nao introduzimos aqui a questac da bestialidade, porque nos parece sempre um argumento
pobre, que apenas serve para criar entropias na discussao juridica que se deseja séria, sem ar
tificios que desloquern a atengao dos intérpretes para as estradas secundarias da reflexao juri-
dica: n3o temos conhecimentos médicos bastantes para deixar escrito que a bestialidade é uma
patologia mental, obviamente condenavel, mas reconhecer a possibilidade do reconhecimento
de uma unido de facto e um animal seria sempre uma imbecilidade indefensavel, argumento
jogada para a discussao, demagogicamente, para nos perder tempo com o acessorio.

2 Similar questdo é formulada por ROSA MARTINS, 2008, Same-sex partnerships in Portugal
From de facto to de jure?, Uitrech Law Review, Volume 4, Issue 2 [June), p. 195.

i pssim, HELENA MOTA, O problema normativo da familia, Breve reflexdo a proposito das medi-
das de protecgao a unido de facto adoptadas pela Lein."135/99, de 28 de Agosto, in Comemora-
coes dos 5 anos da FOUP, Livraria Almedina, pp. 539 e ss., SOFIA DLIVEIRA PAIS & ANTONIO FRADA
DE SOUSA, 1999, A unido de facto e as unides registadas de pessoas do mesmo sexo = uma
anélise de Direito Material e Conflitual, Revista da Ordem dos Advogades, 1999, |, pp. 694 e ss.
%4 ppdemas encontrar na Direito Comparado o casamento informal na China, 0s casamentas de
facto da antiga URSS ou a solucao common Jaw marriage dos sistemas anglo-saxonicos. [Assim,
Helena Mota, O problema normativa da familia, Breve reflexao a propasito das medidas de pro-
tegao a unido de facto adoptadas pela Lei n.7135/99, de 28 de Agosto, in Comemoragdes dos 5
anos da FOUP, Livraria Almedina, p. 540).
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gais ao Instituto Pamplona CORTE-LEAL e Silva PEREIRA, sustentam que “ndo
se consegue vislumbrar qualquer significativa diferenca estrutural dos insti-
tutos... Paulatinamente, se ird caminhando, cré-se, para a identificagao dos
dois institutos do casamento e da unigo de facto e para a sua similar e virtual
desregulacao juridica™. Se discordamos do sentido do legislador, chamamos
ands as palavras dos autores, que subscrevemos sem reservas.

Uma possibilidade contraria consistiria em ignorar esta relagéo, no a
proibindo, mas sem |he atribuir quaisquer efeitos juridicos; era esta a solugio
que existia em Portugal até 1977, tempo, em que o ordenamento juridico ig-
norava este tipo de relagdes. Se nos é admitido o paradigma, o ordenamento
juridico interpretaria a unido de facto como uma mera relagdo de afectividade,
ndo lhe oferece quaisquer limitacdes ou entraves legais, mas, da sua existén-
cia, n3o retiraria quaisquer consequéncias juridicas, aceitando-a, como uma
mera relacao de facto, um acordo de cavalheiros juridicamente irrelevante. A
bondade da solugdo coincide com algumas das nossas reflexdes, porquanto,
permitir-se-ia as partes optar por viver dentro ou fora do mundo do Direito a
sua afetividade.

Entre as duas possibilidades expostas, eshocou-se um terceiro caminho,
uma solugao eclética, uma situagao de compromisso, um regime hibrido que,
sem aproximar a unizo de facto ao casamento, nao deixa de atribuir alguns
efeitos e consequéncias juridicas as pessoas gue vivem em situagdes ana-
logas as dos cénjuges, através de uma intervencao legislativa pontual gue
confere determinados efeitos a esta relacao™, atendendo a caracteristicas es-
pecificas que podem justificar uma protecao legal, mas, uma verdadeira inter-
vengao minima, com o intuito de evitar situagdes injustas e discriminatérias
geradas pela unido de facto!.

* PAMPLONA CORTE-LEAL E SILVA PEREIRA, 2011, Direito da Familia, Tépicos para uma reflexdo
critica, 2.2 Edicdo Atualizada, AAFDL, p. 87,

% “Na uniao de facto a relacdo mantém-se livremente mas nao sem responsabilidade. Nao
& permitido abandonar ao capricho e ao livre arbitrio individual, a irresponsabilidade, a sorte
daqueles que nao escolheram o casamento. Porque o direito a viver informalmente & bem
diferente do direito a viver fora das leis” (in relatério de um coléquio do Conselho da Europa,
citado por FRANCA PITAD, 2011, Unizo de Facto e Economia Comum: De acordo com a Lei 23/2010
de 30 de Agosto, 3.7 Edicac Revista e Aumentada, Livraria Aimedina, p. 46].

7 SOFIA OLIVEIRA PAIS e ANTONIO FRADA DE SOUSA, apesar de assumirem a sua preferéncia, por
este sistema, ndo escamoteiam que existe o risco de se resvalar para uma “jurisprudéncia de
sentimento” e “pode mesmao conduzir a um favorecimento da unido de facto em detrimento do
casamento, ao reconhecer aos conviventes as vantagens associadas ao matrimdnio, ignorando
as respectivas desvantagens” (1999, A unido de facto e as unides registadas de pessoas do

F T
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Esta foi a situacdo em Portugal®®. Usamos o tempo verbal escolhido,
porquanto, com a revisdo do Codigo Civil de 1977, de forma inovadara para a
época, sustendo mesmo duvidas constitucionais, o artigo 2020° estatuiu o
direito daquele que vivia em unido de facto, ha mais de dois anos, exigir, ve-
fificados determinados requisitos, alimentos da heranga do de cujus. Sucede,
que partindo deste caso Unico e excepcional, assistiu-se a um fendmeno de
legalizagao e regulagdo da uniao de facto, com um paulatino, mas ininterrupto,
sumenta dos direitos concedidos a quem vivia em condicbes analogas as dos
cénjuges, de forma n3o raramente arbitréria, tantas vezes incongruente, um
regime de direitos sem deveres, quer pela consagragao legal deste instituto,
através da Lei n.% 7/2001%, quer através da jurisprudéncia dos nossos tribu-
nais superiores, tantas vezes uma verdadeira “jurisprudéncia de sentimento”
que aumentou sucessivamente 0s direitos concedidos pela uniao de facto, ate
um tempo, 0 momento atual, em que se assiste a urna quase completa equi-
paracdo da uniao de facto ao casamento, COMO S& ambas, da mesma situacado
se tratasse®.

Urge reconhecer que o supra referido diploma legal foi estruturante paraa
mudanca de um paradigma, porquanto, até entdo, a unido de facto era erronea-
mente protegida por normas extravagantes € nao raramente incongruentes,
uma soma dispersa de direitos, insusceptivel de ser qualificada como institu-
to, impassivel de se poder falar no estatuto do unido de facto. Com a publicagao
da diploma legal referido, surge no direito portugués uma nova relacao familiar,
a uni3o de facto, com UM estatuto e um regime proprio: um instituto, que n&o
sendo o casamento, aproxima-se-!he, tornou-se num seu sucedaneo, amidde
com um regime legal mais favoravel; neste sentido subscrevemos Pamplona

mesmo sexo — uma analise de Direito Material e Conflitual, Revista da Ordem dos Advogados,
1999, 1, p. 702).

% Para uma visao historica sobre a protecdo juridica da unigo de facto vide Helena Mota, O pro-
blema normativo da familia, Breve reflexao 2 proposito das medidas de pratecdo a unido de facto
adoptadas pela Lei n.°135/98, de 28 de Agosto, in Comemoragdes dos 5 anos da FOUP, Livraria
Almedinz, pp. 546 e ss., [GOR ALMEIDA, 2010/2011, A Unido de facto no Direito de Protegao So-
cial, Dissertagéo realizada no Mestrado na Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa,
Repositdrio da Universidade Nova, pp. 20ess.

8 £ nossa profunda convicgao que a Lei 135/99 que pela primeira vez reuniu NUm mesmo di-
ploma as normas esparsas sobre as pessoas gue viviam em condigdes analogas & dos conju-
ges, ndo é um marco legislative, razéo pela qual aqui a desvalorizamos. Neste mesmo sentido
FRANCA PITAQ, 2011, Unifio de Facto e Economia Cormurn: De acardo com a Lei 23/2010 de 30 de
Agosto, 3.2 Edigdo Revista e Aumentada, Livraria Almedina, p.71.

2 Como infra iremos desenvolver, a grande excecao é a inexisténcia de direitos sucessorios.
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CORTE-LEAL e Silva PEREIRA quando sustentam, que o legislador pretendeu
criar uma espécie de casamento de segunda ordem, construido numa base de
‘ subalternidade juridica®.

2. EM BUSCA DE UM CONCEITO

As motivages para a Unido de Facto podem ser dispares, como assumir
uma légica transitdria ou definitiva, obedecem a motivagdes heterogéneas,
facto este que nos parece ser completamente ignorados no regime legal que
aqui analisamos, que procura um regime convergente para situacdes diver-
gentes, criar um quadro legal uno para uma pluralidade de situacdes de facto,
0 que se traduz num regime prolixo, insipido para uns casas, totalitario para
outros, incoerente, por vezes mesmo irresponsavel, defraudando expectativas
legitimas, que, na nossa opiniao, s3o protegidas constitucionalmente.

Sem preocupagdes de exaustividade, recorrendo @ metodologias empiris-
tas, deixamos um esbogo breve de algumas motivagBes que subjazern 3 uni3o
de facto, de forma a permitir ao leitor a apreender a multiplicidade de esco-
pos que subjazem a esta situacao de facto e a incongruéncia de todas regular,
como se da mesma realidade se tratasse.

Desde logo a raz&o por detrds da opgao pela unido de facto poderd sera
impossibilidade de optar pelo casamenta, sendo o caso tipico do nosso exem-
plo as situagdes em que um dos membros da unio ainda é casado, porquanto
corre 0s seus termos o processo de divdrcio ou aguarda-se o decurso do tem-
po que torna mais simples realizar este processo; sendo certo que, como infra
analisaremos, o direito ndo reconhece a unido de facto enquanto perdure o
vinculo conjugal, ou, pelo menos, o vinculo conjugal sem separacio judicial de
pessoas e bens, também € verdade que experiéncia ensina que, demasiadas
vezes, vencido um impedimento formal ao casamento as partes nada fazem,
protelando no tempo uma situagdo que se desenhou para ser proviséria, pelo
que, apenas por inércia das partes, vai transformar-se em duradoura uma si-
tuacao desenhada para ser transitdria.

Hoje com menos relevancia, mas, até ha demasiado pouco tempo, um
exemplo significativo da opg3o pela unido de facto, era 0 caso dos casais
homossexuais que, sendo-lhes recusado ao direito a casar, encontravam na

2 PAMPLONA CORTE-LEAL E SILVA PEREIRA, 2011, Direito da Familia, Tdpicos para uma reflexdo
critica, 2.% Edicdo Atualizada, AAFDL, p. 147

4
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unizo de facto o Unico meio de obterem privilégios juridicos decorrentes da
sua relacdo. Apesar da nova legislac@o, nao devemos escamotear que o pre-
conceito homofébico leva a que muitos casais do mesmo sexo, ainda prefiram
aunido de facto ao casamento, pelo que, N30 estamos em crer que a 0pgao por
este instituto por casais homossexuais esteja em desuso.

Uma situagao tipica de unido de facto, quicd aquela que na atualidade
tem uma maior acuidade, relaciona-se com os jovens casais que, de modo
mais ou menas cansciente, optam por uma relacao a dois fora dos canones
do casamento. Permita-se-nos que enfatizemos o facto de, demasiadas vezes,
esta ndo ser uma escolha premeditada, mas o fruto de uma coabitagcdo quase
espontanes; um dos membros do casal comega a pernoitar esporadicamente
na casa do outro, ha um adensar da intensidade da relagdo, aumentando o nu-
mero de noites que habitualmente pernoita na casa do outro, até que, a dado
momento, vivem permanentemente em situacdes analogas as dos cénjuges.
Be uma forma mais planeada, e tantas vezes entendido como uma convivéncia
pré-matrimonial, eufemismo para um periodo de experiencia, jovens de todas
as idades comecgam a “viver juntos” com perspectivas de num futuro mais pro-
ximo ou longinquo casarem!?

Sobretudo nos dltimos anos, assistimos a um crescimento do numero de
casais que “escolhem” a unido de facto pelos constrangimentos econdmicos
do casamento, pela incapacidade de custearem as despesas do casamento;
nao temos em mente, o contrato em sim mesmo, mas, a festa coeva ao casa-
mento, que faz parte de uma tradicdo e de um imaginario; jovens casais, que
tém porambicdo a igreja e vestido branco e o véu, adiam esse desejo para um
tempo em que a malfadada crise permite realizar os sonhos.

Outros casos tipicos de “impedimentos matrimonias de facto”, séo as
situacdes em que o casamento acarretaria perda de vantagens patrimoniais,
tais como pensdes que um ou ambos 0s membros estejam a receber e que
podiam extinguir-se pelo matriménio®; ou, o receio que o casamento possa
fazer perigar os direitos sucessdrios dos filhos, razao pela qual, as partes nao
desejam os efeitos juridicos do contrato de casamento.

Terminamaos a nossa didspora, nao exaustiva, pelas mais curiais motiva-

2 No caso especifico da coabitagao juvenil, onde recorrentemente Se assume gue 0s membros
da unido pretendem partilhar casa, mesa e cama mas ndo se sentem preparados para assumir
uma plena comunh3o de vida ainda se torna mais evidente o paradoxo de atribuir direitos a
quem assume nao estar preparado para 0S MesMoOs.

# Nao deixa de ser curioso que o Estado proteja a unido de facto, mesmo daqueles que escolhe-
ram nao casar para puderem beneficiar dos apoios estatais concedidos, por exemplo, a vilivos.
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¢Oes para um casal optar pela uni3o de facto, deixando uma referéncia final
para aqueles para os quais, este ndo & um instituto transitoria, antes um pro-
jeto de vida, aqueles que entendem o casamento como um Instituto castrador,
que motivados por alguma irrevérencia face aos padrdes sociais ou alicerca-
dos em sdlidas concepcdes sobre um amor que se renova guotidianamente,
livre de compromissos contratuais, pelo que, deliberadamente, optam por
manterem uma refagdo livre do vinculo juridico do casamento.

Feita a analise, sublinhamos um aspeto, crucial para 0 nosso pensamento:
sendo insofismavel a existéncia de uma multiplicidade de motivacées, ha um
ponto de contato em todas elas: s3o0 casais que podiam ter optado pelo casa-
MEeNto, mas que por motivos mais ou menos atendiveis, escolheram nao o fazer

Porque, sendo este um “pormenor” que demasiadas vezes nos parece
ser ignorado, & um anacronismo de comparar as unides de facto hoje, com as
uniges de facto hd vinte e cinco anos atras; se numa geragao anterior a unido
de facto era, as mais das vezes, uma escolha obrigatdria, ou seja, a opcao da-
queles a quem o casamento estava vedado, pelas complexidades do processo
de divércio, que tendiam n3o apenas a relacionar-se como se fossem ligados
pelo vinculo do casamento, mas a assumirem-se socialmente como tal, nos
dias que se escrevem estas linhas, a uni3o de facto & uma opcao livre, numa
sociedade descomprometida com a sexualidade, onde j& nao existem precon-
ceitos sobre as pessoas que vivern juntas sem serem casadas, pelo que, o di-
reito a nao casar, é uma escolha mais reflectida e consciente, que n3o pode ser
dissociada de um sociedade que se divorciou do conceito de um casamento
para vida, para abracara concepgao da procura da felicidade eterna, na restrito
tempo em que esta dura, conservando a liberdade, para de uma forma répida
cessar uma relacao e continuar a procurar a felicidade, num novo enamora-
mento, iniciar uma nova uni3o, livre das grilhetas do velho amor.

Apesar de reconhecermos a existéncia de motivacdes dispares para a
Unigo de Facto, se realizarmos um esforco de sintese para procurar um deno-
minador comum, podemos, furtar as palavras de Helena Mota ao afirmar que
quem escolhe viver em uniao de facto pretende basear “a sua relacdo afectiva
no puro e renovado consenso com total liberdade de desvinculac3o unilateral,
E se assim €, no dominio da autonomia privada, deve o ordenamento juridico
permitir-lhes essa op¢ao. Forcar o regime do casamento, constituiria, neste
caso, uma violéncia e um atentado 2 liberdade daqueles que, por opcéo, ndo se
querem casar mas apenas (e legitimamente] viver como se o fossem”2. Sufra-

# HELENA MOTA, O problema normativa da familia, Breve reflexdo a propdsito das medidas de
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gamos a autora, Sem reservas, e partimos da sua premissa, para questionar,
se vincular alguém ao regime legal da unido de facto, nao g, igualmente, um
atentado 3 liberdade daqueles que optaram por ndo casar & permanecer livres
das vinculacdes juridicas do contrato de casamento.

Uma nota final nesta parte introdutéria, para frisar uma daquelas evidén-
cias que tendemos a ignorar: se do plano de vista formal a unido de facto se
baseia no principio da livre resolugao, se do ponto de vista legal a relagao pode
cessar por sms, se numa leitura formal do regime legal nada vincula os mem-
bros urn ao outro, o pragmatismo das evidéncias ensina-nos que, ndo apenas
a quebra de lagos afectivos tem profundas consequéncias de conflitualidade,
como, entre 0s membros ora desavindos da unido, podem ter-se gerado rela-
cdes patrimoniais, mormente a compra de bens em compropriedade ou a exis-
téncia de filhos de ambos, pelo que, a simplicidade da desvinculacao juridica
colide com as dificuldades da desvinculagao de facto®.

E axiomatico que a quebra de uma relagao afetiva duradoura € uma das
mais traumatizantes experiéncias humanas; é insofismavel que o fim de uma
relagdo de tipo conjugal, exista ou inexista contrato de casamento, € um dos
mais importantes factores de empobrecimento atuais; seja a conflitualidade
relacionada com patriménio e filhos causa ou consequéncia do desamor, ensi-
na-nos a pratica, que, paralelamente a um casamento, que hoje, praticamente,
também se pode terminar por sms, também o fim da unido de facto faz surgir
disputas sobre o destino dos bens e sobre a regulacao das responsabilidades
parentais, pelo que, também aqui, sentimos todas as dificuldades em procurar
dar respostas racionais a estados de irracionalidade, a necessidade premente
de compreender gue o jurista gue se dedica ao Direito da Familia nao pode cin-
oir-se a ser jurista, exigindo-se-Ihe ferramentas de sociologia e psicalogia, de
forma a permitir que o Cabo das Tormentas do final desta relagao seja superado
com 2 menor angustia e consequéncias possiveis.

protecdo & uniao de facto adoptadas pela Lei n.°135/99, de 28 de Agosto, in Comemoragdes dos
5 anos da FDUP, Livraria Almedina, p. 540/541.

% A mesma nota de prudéncia ¢ oferecida por HELENA MOTA, O problema normativo da fami-
lia, Breve reflexdo a proposito das medidas de protecdo a uniao de facto adoptadas pela Lei
1.9135/99, de 28 de Agosto, in Comemoragdes dos 5 anos da FOUR, Livraria Almedina, p. 541.
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3. DISTINGAQ DE FIGURAS AFINS

Mas o que devemos entender por Unide de Facto. A lei teve o bom senso
de nao a definir, mas refere-se a esta realidade como uma vivénciz “em con-
dicGes analogas a dos conjuges ha mais de dois anos”. Assim, parece que se
exige comunhao de leito, mesa e habitac3o a célebre férmula tori, mensae et
habitatiois, faltando apenas o vinculo formal do casamento. Acrescenta ainda
Pereira COELHO e Guilherme de OLIVEIRA, numa opinio que ndo podemos su-
fragar, que a “a circunstancia de viverem como se fossem casados cria uma
aparéncia externa de casamento, em que os terceiros podem confiar, o que
explica alguns efeitos atribuidos & unido de facto”.®

Quicd, para melhar elucidar o leitor sobre a definicdo de unido de facto,
importe extirpar da nogdo o que € ndo € unido de facto; ndo € unido de facto
0 concubinato, ainda que duradouro, na interpretacdo que lhe é conferida por
Pereira COELHO, referindo-se as situagdes onde a comunho de cama nao é
acompanhada por comunhao de mesa e habitacdo. 0 concubinato caracteriza-
-se por ser uma relagdo dentro de casa, uma comunh&o sexual, que pode ser
acompanhada por amparo pecuniario, mas distinguindo-se da unizo de facto
porque, apesar da putativa estabilidade da relag3o, a mesma n3o é notdria, an-
tes, por regra, tende a ser dissimulada.

A unido de facto também se distingue das relacGes passageiras ou oca-
sionais, que n3o configuram uma verdadeira uniao, porgue, desde logo, sdo
relagbes que carecem de estabilidade; no mesmo sentido, a unido de facto
distingue-se ainda das relagdes estaveis em que cada um dos membros man-
tém a sua prdpria casa, o denominado namoro, se nos é permitido usar uma
expressao tantas vezes considerada ridicula, porquanto, nao existe aqui uma
comunhao de vida, nem a partilha da mesma casa.

A posicao que subscrevemos e que nos parece insofismavel — recusar a
equiparacdo do namoro a unido de facto — parece ser desmentida pelo precei-
tuado no artigo 152° do Cédigo Penal, sobre o crime de violéncia doméstica,

? PEREIRA COELHO E GUILHERME DE OLIVEIRA, 2008, Curso de Direito da Familia Volume |, 4°
Edicao, p. 52. Numa sociedade plural, onde convivern diversas formas de relacionamento pes-
soal em que a moralidade sexual é profundamente diferente das décadas e séculos anteriores,
ndo conseguimos perceber, onde existe a aparéncia de casamento, pelo facto de duas pessoas
serem vistas em conjunto e terem a mesma morada — excepto quando estes se assumem como
casados, sem o serem, conseguindo ludibriar terceiros, embora, nesta caso, a aparéncia do ca-
samento tem sede no logro, ndo na relacdo -.
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pelo que, permita-se-nos umas breves linhas de anélise ao supra referido arti-
go, mormente, quando ap6s qualificar o tipo penal como guem, de modo reite-
rado ou ndo, infligir maus-tratos fisicos ou psiquicos, incluindo castigos cor-
porais, privacdes de liberdade e ofensas sexuais: refere que o crime pode ser
cometido contra b) a pessoa de outro ou do mesmo sexo com quem o agente
mantenha ou tenha mantido uma relagdo andloga & dos cénjuges, ainda que
sem coabitacdo;

Para as nossas cogitacdes, importa ter presente a alinea b) in fine, que
alarga o ambito subjetivo do crime ao agente que tem uma relacdo analoga
a dos conjuges sem coabitacdo; sem cuidar de dissecar a bondade penal da
equiparagdo das relagdes de namoro ao casamento, sustentamos que a mes-
ma apenas € valida para efeitos daquele diploma, que esta é especifica do
deste tipo penal, sendo impassivel de ser extrapolada para outros institutos
juridicos, mormente para o regime da unido de facto.

A unido de facto deve ainda distinguir-se da vida em economia comum?,
definida por lei, como a situacao de pessoas gue vivem em comunh3o de mesa
e habitagao ha mais de dois anos e tenham estabelecido uma vivéncia em co-
mum de entreajuda e de partilha de recursos. Na vida em economia comum
nao encontramos nem a limitagdo ao nimero méaximo de duas pessoas, nem a
existéncia de um relacionamento sexual como requisito para permitir 0s seus
efeitos juridicos, mas, tao somente, a vivéncia na mesma casa e a partilha de
encargos®. Refira-se que, se ndo é um requisito da vida em economia comum
a existéncia de um relacionamento sexual, a existéncia deste, ndo impede a
qualificag&@o do relacionamento coma vida em economia comum.

Preferimos usar o vocabulo “encargos” a locugdo “despesas” mais comum
na doutrina! Mas a escolha é intencionada, porquanto, queremos esclarecer que
a partilha de recursos mencionada no texto legal ndo exige a comparticipacao
das despesas domésticas mas, qualquer outro tipo de contributo para a vivén-
cia comum, mormente o trabalho doméstico, existindo, sublinhe-se, partilha de

¥ Regulado pela Lei 6/2001 de 11 de Maio (Lei da vida em economia comum).

# Existem, no entanto, excecdes 2 aplicabilidade da lei, previstas no artigo 3° da Lei 6/2001 de
11 de Maio, nomeadamente: a] A existéncia entre as pessoas de vinculo contratual, designada-
mente sublocac3o e hospedagem, que implique a mesma residéncia ou habitagdo comum; b)
A obrigacao de convivéncia por prestacao de atividade laboral para com uma das pessoas com
guem viva em economia comum; ¢ As situagdes em que a economia comum esteja relacionada
com a prossecucao de finalidades transitérias; d) Encontrar-se alguma das pessoas submetida
a situacdo de coacao fisica ou psicoldgica ou atentatdria da autodeterminagdo individual.
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éncargos sem dos membros da economia comum contribui com parte do seu
salario para as despesas doméstica e o outro contribui com a sua indudstria.

Por outro lado, e como supra menciondmos, se a lei nao exige o relaciona-
mento sexual para que se possa beneficiar do regime legal da vida em, economia
comum® também nao proibe a existéncia do mesmo, seja um relacionamento
sexual fortuito ou regular. Mais. Nem se exige que o relacionamenta sexual se
Cinja a duas pessoas, sendo que, se estivermos perante pessoas gue vivam em
poligamia ou poliandria, ser-lhes-3 licito usufruir do regime juridico da vida em
economia comum, para obter alguma - ainda que ténue e precaria - protecao le-
gal. 0 que ora se defende resulta da hermenéutica que fazemos do preceituado
no n.? 3 do artigo 1°, conjugado com o n.° 2 do artigo 2° que, explicitamente,
permitem que a economia comum englobe unido de facto e que a economia co-
MUM seja com mais de dois membros, sendo que, da conjugacio dos preceitos
legais se pode concluirque se abre aquiuma pequena janela de protecio para as
relagdes poligamicas, ainda que Sem o seu reconhecimento legal,

Para o fim, deixdmos, a diferenciagio entre Unizo de Facto e Casamen-
to*’. Numa primeira aproximagao roubamos as palavras de Duarte PINHEIRO
quando afirma que “a unido de facto distingue-se do casamento, no plano da
constituicao, dos efeitos e da extingdo. A unido de facto forma-se loga que os
sujeitos vivam em coabitacao, ndo sendo necessaria uma ceriménia ou qual-
quer outra forma especial. A lei n3o preve direitos e deveres que vinculem re-
ciprocamente os membros da uniso de facto, nem estabelece regras proprias
em matéria de administragio e disposicéo de bens ou de dividas. E a ligacao
entre os companheiros pela mera vontade de uma das partes, sem que se exija
uma intervencao estadual™,

Se € insofismével que a unizo de facto n3o exige, no ordenamento juri-
dico portugués, um qualquer formalismo para se iniciar, nas préximas linhas,
deixaremos plasmadas as nossas ddvidas sobre ainexisténcia de vinculagdes
reciprocas entre os seus membros, bem como, aquilatar se a nova lej do di-
vorcio nao se traduzira no derrubar das fronteiras, que distinguiam, guanto a

extingao, casamento de unido de facto.
—

# Neste sentido HELENA MOTA E MARIA RAQUEL GUIMARAES, 20086, 0 Direito da Familia na Unizo
Europeia: formacao, efeitos e crise da vida comum (relatério Portugués), Revista da Faculdade
de Direito do Porto, A.3, p. 275;

** Para uma vis3o mais desenvolvida sobre esta destringa vide FRANCA PITAQ, 2011, Unido de
Facto e Economia Comum:; De acardo com a Lel 23/2010 de 30 de Agosto, 3.7 Edicio Revista e
Aumentada, Livraria Almedina, pp. 19 e ss.

L DUARTE PINHEIRD, 2011, 0 Direito da Familia Contemporaneo, 32 Edigdo, AAFDL, p. 714/715.
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Ao longo das curtas linhas deste ensaio, iremos deixar escrito, e procurar
justificar, que, ndo apenas se assistiu a um aproximar a uniao de facto do re-
gime juridico do casamento, comao se tem aproximado o casamento doregime
juridico da unido de facto, ao ponto de, com exce¢ao dos direitos sucessorios,
as diferencas entre estes institutos exigirem, mais que um jurista preparado e
atento, um potente microscapio!

4. DEFINIGAD DE UNIAO DE FACTO

Procurando amparo legislativo para a construgao de uma definicao de
unido de facto, encontramo-la estatuida no artigo 1° da Lei n.° 7/2001, de 11
de Maio como a “situacéo juridica de duas pessoas que, independentemente
do sexo, vivam em condicdes analogas as dos conjuges hé mais de dois anos.”

Dissecando a definico, resulta que o primeiro requisito da unido de fac-
10 é a exigéncia de que seja entre duas pessoas, entre duas e apenas duas
pessoas, desconsiderando a possibilidade de conceder direitos a poligamia e
poliandria®; escamoteia-se assim a possibilidade de conceder direitos a quem

3 Por estes dias, esta questao, é profusamente discutida no Brasil, em consequéncia do reco-
nhecimento notarial come relagao poliafetiva de um homem com as duas mulheres, que vivemn
juntos ha mais de trés anos em Tupa, S3o Paulo.

Cléudia do Nascimento Dorningues, a notariz que realizou o registo, Doutorada pela USP com
uma tese sobre familias poliafetivas, sustenta que nao se esta a criar nada de novo, apenas a
reconhecer uma relacao que ja existe, sendo que, nada se estd a inventar, mas a recuar as ba-
ses da civilizagao onde a monogamia ndo era uma condicdo social. O presidente da Ordem dos
Advogados do Brasil de Marflia, Tayon Berlanga, explicou que o documento funciona como uma
sociedade patrimonial. “Ele da direito ao tric no que diz respeito a divisao de bens em caso de
separagao e morte”, disse.

Numa reac&o adversa, Regina Beatriz Tavares da Silva, presidente da Comiss&o do Direito da Fa-
milia do Instituto dos Advogados de Sao Paulo, sustenta que "qualquer juiz vai dizer que isso nao
vale nada, n3o produz nenhum efeito em Direito de Familia. No maxime, come uma sociedade
em uma junta comercial” & recorda que o “Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Jus-
tica tém entendimento pacifico sobre essa questao. "A Justica entende que poliamor ou poliafe-
to N30 gera efeitos de direito de familia. Portanto, nao constitui uma familia a relagao entre duas
mulheres e um homem ou entre dois homens e uma mulher. Essa escritura € igual a um pape-
lucho. De nada servird a essas trés pobres pessoas que a custearam” [http://www.conjur.com.
br/2012-ago-26/unizo-estavel-registrada-tres-nao-valor-advogada, consultado 01/09/2012].
Causticas sa0 as palavras de Cesar Rosalino que sustenta’ no mesmo sentido, ndo ha de se
duvidar da existéncia inimeros relacionamentos afetivos extravagantes em meio a vastidao do
territdrio nacional, nos quais, pais e filhas, maes e filhos, irmaos e irmas, homens e animais,
convivem conjugalmente, todavia, tzis unides alheias ao ordenamento em vigor jamais gozarao
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esta, aparentemente, juridicamente impedido de casar, solucao, passivel de
ser constitucionalmente questionada, desde logo, pelo respeito pela liberdade
religiosa e pelo patriménio cultural daqueles para quem a poligamia é um rea-
lidade social!

As duas pessoas podem ser de sexo distintos ou do mesmo sexo, sendo
que, a protecao juridica da unido de facto de mesmo genero esta plasmada na lei
desde 2001, nao sendo, portanto, uma decorréncia da nova lei do casamento®,

Se o legislador expressamente veda a poligamia, a lei da unida de facto é
omissa sobre a possibilidade de vigéncia simultanea de duas ou mais unides
de facto; se expressamente prevé gque o vinculo do casamento obsta ao reco-
nhecimento da unido de facto, se expressamente prevé que o casamento de
um dos membros dissolve a uniao de facto, é omissa sobre a possibilidade de
um [ou os dois membros) terem com terceiros, em simultdnec, com ou sem
conhecimento do outro membro, uma outra relacdo de unido de facto. Ofere-
cemos um exemplo para ilustrar o nosso pensamento: imagine-se que um dos
membros da unido de facto, por razdes profissionais, ausenta-se, para outra
cidade, mas, mantendo-0 a unido; e que, posteriormente, inicia uma nova re-
lagao de uni3o de facto, sem cessar a anterior: podemos, neste caso, concluir
que podemos estar perante duas unides de facto em simultaneo?

Entendemos que sim; desde que todos os outros requisitos se verifiguem
nada deve obstar a que se reconheca a coexisténcia de duas ou mais relagdes
de facto. Mas, permita-se que enfatizemos o que ja ficou escrito: desde que os
outros requisitos se verifiquem!*

de prote¢do juridica, merecendo atencdo de outros profissionais da psicalogia ou mesmo da
psiquiatria”( ROSALIND, Cesar Augusto. Unio poliafetiva: ousadia ou irresponsabilidade?. Jus
Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3344, 27 ago. 2012 . Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/
texto/22501>. Acesso em: 02 set, 2012).

¥ Mligs, o facto de = legislacao portuguesa 2 regular a situaco de duas pessoas do mesma
sexo que vivam em condicBes andlogas as dos conjuges, conferindo aos companheiros uma
pandplia de direitos, foi um forte argumento usado por aqueles que entendiam, e muitos dos
que continuam a entender, que no se justificava abrir o Instituto do casamento a pessoas do
MEesmMo Sexo.

* Nao cometemos a ingenuidade de esquecer que & muito dificil que possam verificar-se os
requisitos da unido de facto cumulativamente em duas relacdes; se alguém vive numa unido
de facto e mantém uma vida paralela, uma outra relagdo, ainda que estavel, ainda com rela-
cionamento sexual regular, na esmagadora maioria dos casos, esta segunda relagao, sera de
concubinate, naa de unido de facto. Mas, se alguém, que por razdes profissionais reside lon-
ge do seu domicilio e nesse local mantém uma relagéo estavel, notéria, com uma pessoa com
quern partilha casa, mesa e cama, hd mais de dois anos, também esta segunda relacdo devera
ser qualificada de unido de facto. (um caso semelhante, recentemente divulgado pela impren-
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Por um lado, se se permite a coexisténcia de um casamento — ainda que
o conjuge esteja separado de pessoas e bens — com uma unido de facto, cujos
efeitos sdo juridicamente reconhecidos, nao se compreenderia que se negasse a
possibilidade de coexistirem duas unides de facto; por outro lado, se a ratio legis
da uniao de facto foi proteger o membro mais fraco desta uniao, conferir-lhe uma
protecao legal em caso de rutura desta relagao, n3o encontramos justificacao
bastante para o deixar desprotegido, no caso de uma vigéncia cumulativa de re-
lacBes de facto, que, sublinhe-se, este até pode legitimamente desconhecer®.

A segunda exigéncia relaciona-se com a vivéncia analoga a dos conjuges,
ou seja, que a comunh3o de casa e mesa seja acompanhada com a comunhao de
cama, i e, a exigéncia de relagdes sexuais entre o casal, ou seja, gue pretendam
uma plena comunhao de vida, da qual possa ou ngo resultar descendéncia.

Assim, condicao sine qua non para que a lei reconhega a existéncia de
uma unido de facto é a coabitacdo, isto &, que vivam na mesma casa, partilhan-
do os encargos normais da vida familiar. Nao nos parece que deva ser de exigir
uma coabitagdo permanente: se, por exemplo por motivages profissionais,
um dos membros residir habitualmente numa outra cidade, desde que mante-
nham uma residéncia comum onde amidde se relacionem em condices ana-
logas as dos conjuges, nada pode obstar a que se possa qualificar a relacao
como unido de facto.

Por fim, a lei consagra um elemento temporal, ou seja, que a coabitagao
seja superior a dois anos! Aratio legis parece evidente e relaciona-se com a ne-
cessidade de existir uma estabilidade na relagdo que justifique a atribuigao de
direitos, entendendo-se que o prazo de dois anos um tempo bastante! Existe
a dvida de perceber se se exige que estes dois anos sejam consecutivos, ou
se a contagem do prazo se interrompe em caso de rutura para depois o prazo
continuar a contar ou, exigindo-se dois anos consecutivos depois da rutura; a
nossa percecio serd a exigéncia de dois anos consecutivos, porgue nos pare-

sa e que mereceu destaque dada a personalidade envalvida, consiste em um conhecida figura
puiblica que reside com a pessoa com quem & juridicamente casado de domingo a guinta e de
quinta a domingo com outra pessoa, com quem vivera em unido de facto, sendo, a cumulacao
de relag@es, do dominio publica).

¥® No mesmo sentido que nos ANTONIO KATCHI, 2000, A Unido de facto no novo Cédigo Civil,
Perspectivas do direito, Macau, v.5n.7, p. 51, Em sentido contrario, DUARTE PINHEIRO que enten-
de serinconcebivel que o legislador tenha abdicado do principio da monogamia para as unides
de facto. (2011, O Direito da Familia Contemporaneo, 3* Edicao, AAFDL, p. 718]. No entanto, 0 A.
reconhece que existindo duas ou mais relagdes de unido de facto, o membro de boa-fé deve
poder solicitar a protecao legal, uma especie de unido de facto putativa.

.
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Ce que a ratio legis desta exigéncia é garantir a estabilidade da relacao como
requisito sine qua non para 2 obteng&o da protecso legal®*, uma vontade que
Se renova todos os dias, por um periodo minimo de dois anos, pelo que, cada
rutura nessa estabilidade, deve fazer cessar 0 prazo, para depois recomecar,
ab initio, 0 seu cémputo.

Asolucao legal de exigir um Prazo minimo de dois anos, que lograria refor-
Garaseguranca juridica, ndo fosse inusitada e complexa a prova da existéncia
da unido de facto, podera ser profundamente injusta, desprotegendo verdadei-
ras unides de facto; pensemas no exemplo de uma relagdo, da qual até nas-
ceu um filho comum, que, se durar um ano e onze meses, serd juridicamente
inexistentes, deixando ao abandono as legitimas necessidades dos membros
desta unido, num estranho paradoxo que se nega a prote¢3o do Estado numa
Situacao em que, pela existéncia de filhos, seria ainda mais premente o reco-
nhecimento legal e protecao da unido de facto!

A exigéncia do prazo suscita ainda a intrincada questao de determinar
Se a unido de facto s6 existe passado dois anos ou se existe desde que os
membros comegam a coabitar, sendo este Prazo apenas um requisito para o
reconhecimento juridico da unido de facto; se face ao regime legal anterior a
situacdo tinha apenas um interesse tedrico, louvavel, mas destituido de con-
sequéncias praticas relevantes, com a nova redacdo do artigo 2019°, oferecida
pela Lei n.° 23/2010 de 30 de Agosto, que determina que a obrigagio de pres-
taralimentos cessa se o alimentado iniciar uma unizo de facto, é crucial deter-
minar com certeza a natureza deste prazo. Nao sem muitas duvidas, somos
tentamos a defender que, face ao regime legal vigente, o prazo de dois anos é
imperativo, pelo que, devera sé-lo para exercer direitos, mas também para as
desvantagens decorrentes da uniio de facto®,

Podemos ainda acrescer um outro requisito, cuja obrigatoriedade tem
sido suhblinhada pela doutrina de mais alto coturno, a saber, a publicidade da

* No mesmo sentido que nos DUARTE PINHEIRQ, 2011, 0 Direito da Familia Contemporaneo, 32
Edicao, AAFDL, p. 716.

* Claro que, vencido o prazo, os efeitos da uniao de facto retroagem ao inicio da unido de facto,
verificados os outros requisitos legais. 0 que podera depois suscitar problemas de enrigqueci-
mento sem causa. Mas sendo este prazo imperativo e ndo uma mera presuncdo da existéncia
da relacdo, como preferiamos, parece-nos que esta sera a menos injusta das solugdes. (em
cansonancia com a primeira premissa, TELMA CARVALHO, 2004, A unigo de facto: a sua eficacia
juridica, in Comemoracdes dos 35 anos do Codiga Civil e dos 25 anos da reforma de 1977 Val. |,
p- 240].

.
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relacao ou furtando as palavras de Leite CAMPQS, “ uma coabitagao notdria™,
E pertinente deixar aqui escrito que esta obrigatoriedade tem de ser interpre-
tada cum grano salis e independentemente dos requisitos antes abordados.
Algumas vezes sentimos que a hermenéutica de uma doutrina mais tradicio-
nalista, escolhe o caminho de abracar a tese de que 0s membros da unido de
facto vivem em condigdes anélogas ao dos cdnjuges e socialmente existe a
convicgdo de que sdo casados, que na vida social se referem a si como mari-
do e mulher, criando nos outros a convicgao de que entre eles foi celebrado o
contrato de casamento. Nao podemos sufragar: por notoriedade ndo podemos
entender mais do que o conhecimento pelos seus vizinhos, pelos seus amigos,
pelos seus conhecidos, de que aquelas pessoas vivem na mesma casa, parti-
lham intimidade sexual, partilham os encargos da vida familiar®®, sendo inécuo
que no trato os membros se denominem como marido e mulher, ou, que exista
nos outros a convicgao que estas sdo casadas entre si!

De jure constituendo seria desejdvel uma solugdo em que os dois anos
fossemn uma presungao legal da existéncia de unido de facto, sendo esta pas-
sivel de ser provada de outras formas que pudessem garantir o desejo firme
daguelas pessoas constituirem entre elas uma verdadeira relag@o familiar. E
n3o se alegue a incerteza juridica, como argumento para contrariar a tese que
aqui se ensaia: como nos debrugaremos infra o regime previsto na lei para a
prova da unizo de facto é de uma ingenuidade quase comovente, insusceptivel
de garantir a certeza juridica da existéncia ou inexisténcia da larga maioria das
unides de facto.

Ainda sobre direito a constituir, sugere-se outra possibilidade para dirimir
as lacunas do regime juridico, que sempre nos pareceu a solucdo que melhor
compatibiliza o direito de viver em unido de facto com o direito a nao casar,
seria a consagracdo de um sistema de registo para a unido de facto®’, ou seja,

* Licdes de Direito da Familia e das Sucessbes, 2° Edicao, Livraria Almedina, p. 20. No mesmo
sentido IGOR ALMEIDA, 2010/2011, A Unido de facto no Direito de Protecdo Social, Dissertagao
realizada no Mestrado na Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, Repositdrio da
Universidade Nova, p. 11, Helena Mota e Maria Raquel Guimaraes, 2006, 0 Direito da Familia na
Uniaa Europeia: formaco, efeitos e crise da vida comum [relatdrio Portugués), Revista da Facul-
dade de Direito do Porto, A.3, p. 280.

3 Nao podernos abragar a tese defendida por TELMA CARVALHO sobre a possivel contratualidade
da Uni3o de Facto, ao abrigo da possivel liberdade contratual. {2004, A unio de facto: a sua efi-
cécia juridica, in Comemoracdes dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25 anos da reforma de 1977,
Vol. |, p. 229).

0 A possibilidade de registo de registo notarial ou de auto lavrado perante o Conservador, foi
ponderado, estando no Projeto de Lei n.? 384/VIl da iniciativa do PCP. Sobre o registo da unido de
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condicionar a atribuicdo de efeitos legais & prévia existéncia de um registo,
feito porambos, Pressuposto que resolveria muitas das ddvidas gque fomos de-
bitando ao longo deste breve estudo, sendo que, se o reconhecimento da unizo
de facto estivesse condicionada a este registo, ninguém estaria vinculado ag
regime juridico da unido de facto, sem uma manifestacdo de vontade expressa
nesse sentido, existindo apenas o énus do registo para quem, em consciéncia,
quisesse depaositar a sua relacao sobre 0 amparo do Direito.

Estamos em crer, que esta seria a solucdo que melhor se adaptaria ao
texto constitucional, mais conforme aos direitos, liberdades e garantias, nao
permitindo vilipendiar ninguém com a imposicao de um estatuto que n3o de-
seja e, cumulativamente, permitiria, a quem o desejasse, uma protecao juridi-
ta com paralela ao casamento, mesma sem realizar este contrato.

Ameacamos acima e Cumprimos agora o compromisso de abordara ques-
tao da prova da existéncia da uniso de facto; omissa na legislacdo anterior,
conheceu regulacdo na Gltima revisag ao regime legal, tendo ganho um artigo
especifico, que reza assim: “a) na falta de disposicéo legal ou regulamentar
que exija prova documental especifica, a unido de facto prova- -se por qual-
quer meio legalmente admissivel; b) no coso de se provar a unido de facto
por declaragdo emitida pela junta de freguesia tompetente, o documento deve
ser acompanhado de declaracdo de ambos os membros da unigo de facto,
sob compromisso de honra*, de que vivem em unido de facto hd mais de dois
anos, e de certiddes de cdpia integral do registo de nascimento de cada um
deles.” Qu seja: a forma ordinaria de provar a existéncia da unizo de facto &
atraves de uma declaracio da Junta de Freguesia, argumento gue do ponto
vista formal serd interessante, que oferecerd uma estranha sensacao de legi-
timag3o através de uma entidade publica. 0 problema é essa coisa aborrecida
chamada realidade, o pragmatismo da veracidade dos factos, que nos ensina
que as Juntas de Freguesia, em particular as urbanas nos grandes agregados,

-
facta no Direito Comparado vide SOF|A OLIVEIRA PAIS e ANTONIO FRADA DE S0USA, 1998, A unizo

Conflitual, Revista da Ordern dos Advogados, 1999, |, pp, 597 e s5. Duarte Pacheco concorda com
a existéncia do registo teria vantagens. [ DUARTE PINHEIRQ, 2011, 0 Direito da Familia Contem.-
poraneo, 3 Edicao, AAFDL, p- 718). Em sentido contrario a0 nosso vide Helena Mota, 0 proble-
ma normative da familia, Breve reflexdo g propdsito das medidas de protecao a unizo de facto
adoptadas pela Lei n.9135/99, de 28 de Agosto, in Comemoracées dos 5 anos da FOUP, Livraria
Almedina, p. 544, nota 23, in fine.

* Refira-se que a falsidade da declaracdo ¢ penalmente punida, pelo disposto no artigo 256.°
do CP.

F
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carecem de qualquer mecanismo ou forma de atestar a verdade dos factos que
0s mesmos do ponto vista formal vém provar®?,

Dito com outras palavras, erigimos por forga da lei um sistema, que apa-
rentemente procura a certeza juridica, onde se da poderes a uma entidade pu-
blica para elaborar um documento que garanta a veracidade de um facto que
essa mesma entidade ignora em absoluto se realmente existe. 0 que, estas
entidades, despreocupadamente fazem, sublinhe-se*!

Desmistificando o absurdo legal, procurando pragmaticamente a verda-
de, assume-se que face ao atual regime, a prova da unido de facto faz-se por
declaragdo sob compromisso de honra por parte de ambos os membros da
unido, de que esta existe e perdura ha mais de dois anos, beneficiando desta
forma do estatuto consagrado na lei para esta relagao.

Caso um dos membros ja tenha falecido, a prova far-se-a igualmente pela
declaragdo da Junta de Freguesia, sendo bastante a declaracdo do membro
sobrevivo.

Na nossa humilde opinigo, a problematica adensa-se quando, cessada
a unido de facto, por rutura, um dos membros pretende efetivar os direitos
decorrentes da mesma; esta possibilidade vem consagrada no nimero 3 do
artigo 2° A, estatuindo-se que a declaracdo sob compromisso de honra men-
cionar quando cessou a unido de facto; se um dos membras da unido dissal-
vida ndo se dispuser a subscrever a declaragdo conjunta da existéncia pre-
térita da unido de facto, o interessado deve apresentar declaracdo singular.
Foi sabio o legislador quando entendeu regular sobre esta guestao, intuindo
a putativa existéncia de um problema complexo: alargando-se os direitos de-
correntes deste instituto, consagrando-se direitos que um dos membros da
unido pretende exercer contra 0 outro, pela natureza das coisas, irdo surgir
situac@es em que um dos antigos membros da unido tem interesse em pro-
vara sua existéncia e outro tudo iré fazer para conseguir provar gue a mesma
nunca existiu ou, pelo menos, com o regime legal ou o regime factual alegado
pelo outro. Nao desenvolvemos a questao da prova por outros meios gue nao
a declaragdo emitida pela Junta de Freguesia, nem deixamos escrito a dificul-
dade e constrangimento em provar judicialmente que aquelas duas pessoas

“2 Como nds, ainda que de forma mais suave, Helena Mota, 0 problema normativo da familia, Bre-
ve reflexdo a propdsito das medidas de prote¢do 3 unido de facto adoptadas pela Lei n.°135/39,
de 28 de Agosto, in Comemoragdes dos 5 anos da FOUR, Livraria Aimedina, p. 544.

“3 Obviamente que esta declaragao ndo & inexpugnavel, permitindo aos interessados provar a ine-
xisténcia da unido de facto ou a sua inexisténcia no periodo mencionado na declaracao, conforme
sublinha DUARTE PINHEIRQ, 2011, 0 Direita da Familia Contemporéneo, 3° Edicao, AAFDL, p. 721
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partilhava a mesma cama, porquanto, as questdes que se erguem sao apenas
de direito processual civil, seara alheia, que nos recusamos desbravar, por ser
Uma tematica estranha a este estudo.

Se, 0s supra citados, s3o os requisitos para a protecao juridica da unido
de facto, se s3o as caracteristicas que definem o instituto, importa ter presen-
te as excegdes legais que obstam aos efeitos juridicos desta unido ou, dito
de uma outra forma, os requisitos negativos. Sublinhe-se, porque o ponto é
importante e adensa a dificuldade do intérprete em explicar a diferenciacdo
deste instituto face ao casamento, porquanto, o legislador repete aqui o regi-
me dos impedimentos matrimoniais*, insistindo em tratar da mesma forma
dois institutos que considera diferentes.

a] Idade inferior a 18 anos @ data do reconhecimento da unido de facto.

Existe agui uma equiparacao a regra estatuida para a validade do casa-
mento, vedado aos menores de 16 anos, pelos disposto no artigo 1601° que
dispde ser a idade inferior a esta, um impedimento dirimente ao casamento.
Depois desta idade, da mesma forma que € licito casar com a devida autoriza-
¢ao ou, ainda que sem esta, a validade do casamento nag € atacada, comeca
a contar o prazo para o reconhecimenta legal da unido de facto que, sendo de
dois anos, nunca poderia acontecer antes dos 18. A proibigao que aqui se es-
milga, terd a mesma ratio legis que a proibicio do casamento dos menores
de 16, resultante da consciéncia de que a falta de maturidade destes torna-os
insusceptiveis de terem saudaveis relagdes de conjugalidade.

b) Deméncia notéria, mesmo com intervalos licidos, e a interdicdo ou
inabilitagdo por anomalia psiquica, salvo se a deméncia se manifestar ou a
anomalia se verificar em momento posterior ao do inicio da unido de facto;

0 impedimento que ora anatomizamos € semelhante a outro que conhe-
cemos do contrato de casamento, sendo que, aqui como I3, procura impedir-se
que alguém a quem falta o discernimento para querer e entender possa estar
envolto num emara nhado juridico que podera n3o compreender. Refira-se que
a lei ndo limita de forma alguma o direito das pessoas sujeitas a esta patolo-
gia de se apaixonarem, Expressarem o seu amor ou mesmo viver em comum;
estamos perante uma norma de direito civil delimitadora, que, restringe a apli-
cacao de um instituto.

*“ No mesmo sentido que nds IGOR ALMEIDA, 2010/2011, A Unida de facto no Direito de Prote-
¢ao Social, Dissertacdo realizada no Mestrada na Faculdade de Direito da Universidade Nova de
Lisboa, Repositério da Universidade Nova, p. 26, TELMA CARVALHG, 2004, A unido de facto: a sua
eficacia juridica, in Comemoragdes dos 35 anos do Cadigo Civil e dos 25 anos da reforma de
1977 Vol. |, p. 241
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Por outro lado, pragmaticamente, podemos ainda referir as palavras de Pe-
reira Coelho, que este impedimento visa “evitar que se constituam familias que
n3o sejam, no corpo social, células Uteis e sas, como nao o seriam, decerto, as
familias em que algum dos conjuges fosse portador de anomalia psiquica™®.

Questao premente sera entender se a anomalia se verificar em momento
posterior a unido, mas, antes dos dois anos, porquanto, se ja se cumpriu este
prazo, inegavelmente verificam-se todos os requisitos para a aplicagao deste
regime; no caso de a deméncia ser verificar antes do vencimento deste prazo,
tememos que ndo seja possivel aplicar-se este instituto! Para o reconhecimen-
to da unido de facto exige-se uma vontade continua e permanente de viver com
o outro em condigdes anélogas as dos conjuges, sendo que, esta vontade de-
verd perdurar pelos menos por dois anos; se estamos perante uma situagao
de deméncia, inexiste uma vontade livre e esclarecida, pelo que, ndo podemos
atribuir efeitos a uma manifestacdo de vontade quando, por forca das circuns-
tancias, nao ha vontade.

c] Casamento ndo dissolvido, salvo se tiver sido decretada o separacdo
de pessoas e bens;

Da mesma forma que o legislador ndo permite a coexisténcia de casa-
mMentos, ou seja, que uma pessoa seja simultaneamente casada com duas,
uma expressa proibicdo da bigamia, prevista e punida no artigo 247 do Codigo
Penal*, recusa-se a atribuir efeitas a relagao de duas pessoas que vivem em
condicdes analogas as dos cdnjuges, se uma delas ainda for casada com uma
terceira, ainda que separada de facto. Se este impedimento visava, num pri-
meiro momento, garantir o principio da natureza monogamica da instituicao
matrimonial, importa deixar escrito que “visa também evitar o conflito de inte-
resses e de direitos que poderiam colidir tendo em conta os efeitos reconhe-
cidos ao casamento e os efeitos reconhecidos & unio de facto™. Sucede que,
a separagdo judicial de bens nao extingue o casamento, mantendo-se, entre
outros, o dever reciproco de fidelidade conjugal, pelo que, a solugao oferecida

45 PEREIRA COELHO E GUILHERME DE OLIVEIRA, 2008, Curso de Direito da Familia Volume |, 4°
Edicdo, p. 255.

% 0 bern juridico protegido pelo tipo penal € a “instituicZo da familia monogamica” (cfm. DAMIAD
DA CUNHA, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo Il, dirigido por
Figueiredo Dias, Coimbra Editora, p. 603.

* Telma Carvalho, 2004, A Unido de Facto: A sua eficacia juridica”, In, Comemorac@es dos 35
Anos do Cadigo Civil e dos 25 Anos da Reforma de 1977, p. 244) No mesmo sentido vide ainda
Pereira Coelho, in “Curso de Direito da Familia”, 513 ss. e Antunes Varela, “Direito da Familia”, |,
530ss.
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“admite a relevancia juridica de duas situagGes em si mesmas incompativeis,
pois permite a invocagao dos efeitos de uma unido de facto envolvendo a vig-
lagéo de um dever de fidelidade conjugal™,

Se no caso do casamento a proibicdo analoga visa proibir a bigamia, im-
porta um esforco de hermenéutica para aquilatar das razdes para esta proscri-
¢ao. Se estamos perante uma norma que visa defender a moralidade®, entao,
devemos considerar impedimento, nio &penas o casamento nao dissolvido,
como & existéncia de outra unido de facto. Se, por outro lado, esta proibicdo
conflitos de interesses patrimoniais entre o conjuge e aquele com quem agora
vive em unido de facto, somos coagidos a repensar a resposta a oferecer 3
questdes que supra suscitdmos e pugnar pela licitude de uma pessoa cumu-
lar, mais de que uma, unizo de facto*°.

Uma outra questao, consiste em indagar se ¢ prazo de dois anos para a
unido de facto, apenas se tomeca a contar apds a dissolucdo do casamento
ou, se pelo contrario, se quando se perfizerem os dois anos, 0 casamento do
membro da unido de facto j& estiver dissolvido, estamos perante uma relacdo
protegida pelo Direito; é nossa convicgado de que estes os requisitos nio sao
cumulativos, pelo que, quando perfizer dois anos da relacdo, a mesma sera
protegida, desde que nao se verifique nenhurm dos requisitos negativos®,

** RITA LOBO XAVIER, 2002, Novas sobre a unizo “more uxario” em Portugal. In Estudos dedicadas
ao Professor Doutor Mario Jdlio de Almeida Costa, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, p. 1399,
“¢ JOSE ANTONIO RIBEIRQ, A unido de facto: evolugdo, p. 14, In http://janplanetaclix.pt/dissertﬁuj.htm
2 Em ultima analise, podemos ser oferecer uma explicagéo legalista, sustentando que se o le-
gislador pretende-se proibir a coexisténcia de uniges de facto, poderia ter aproveitado uma das
revisdes legislativas, para modificar o artigo em causa.

*! No mesmo sentido que nds, escreve-se: “trata-se de saber se tal reconhecimento impde a ve-
rificagdo cumulativa destas duas condicdes, no sentido de ser necessario que os companheiros
vivam em unido de facto, por periodo superior a dois anos, sempre no estado de ndo casados. Ju
se, pelo contrério, podera ser contabilizado neste Prazo o tempo em que viveram juntos nague-
las condicdes, muito embora ainda “dependentes” de casamento anterior nag dissolvido de um
deles. Parece que devemos optar por esta segunda hipdtese. Na verdade, o legislador apenas
pretende evitar o reconhecimento de eficacia se algum dos membros da unido de facto ainda se
&ncontrar casado, sobretudo por razdes de ardem moral e social. Por isso, bastara o transito em
Julgado da sentenca que decrete o divéreio (ou separacio judicial de pessoas e bens] para que
Sé possa aproveitar todo prazo ja decorrido desde o inicio da unizo, para que esta possa produzir
05 5eus efeitos, pois nessa a altura ja desapareceu o fundzmento impeditivo destes.” (FRANCA
PITAQ, 2011, UniZo de Facto e Economia Comum: De acordo com a Lei 23/2010 de 30 de Agosto,
3.7 Edicao Revista e Aumentada, Livraria Almedina, p. 94/95).

Esta posicio tem, também, espelho na jurisprudéncia, conforme Ac. STJ 22-05-2013
[FONSECA RAMOS).

a
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d] Parentesco na linha recta ou no 2.° grau da linha colateral ou afinidade
na linha recta;

Recusar o reconhecimento da unido de facto em caso de incesto, seja en-
tre ascendentes e descentes, seja entre irmaos, mais do que meras razdes
eugénicas - que s por si podiam justificar o impedimento, mas suscitaria a
complexa discussdo de perceber que a procriagdo € uma consequéncia pre-
visivel da unizo de facto -, encontra sustentagdo na moral social, que seria
vilipendiada se o Direito reconhecesse que pais e filhos ou irmaos vivessem
relagBes carnais e as mesmas fossem juridicamente reconhecidas.

Mais complexa é a questao do impedimento por afinidade; desde logo,
urge ter presente o novo regime da afinidade, estatuido pela lei 61/2008 de 31
de Qutubro que determina, contrariamente ao preterido regime, que a afinidade
termina pela dissolug3o do casamento por divércio; verificando-se esta circuns-
tancia, nada obsta que 0 ex-cnjuge veja reconhecido uma relagao de uniao de
facto com 0 Seu ex-S0gro OU ex-50gra, Com 0 Seu ex-enteado ou ex-enteada, com
as consequéncias para a moral social que nos parecem evidentes mas gue, por
razdes que nos espantam, ndo impressionou o legislador de 2008.

e Condenagdo anterior de uma das pessoas como autor ou cumplice por
homicidio doloso ainda gue ndo consumado contra o cénjuge do outro.

A ratio legis justificadora deste requisito negativo para o reconhecimento
da unido de facto ndo serd, por romantica que seja meditar sobre isso, uma
medida de prevengao geral contra o crime de homicidio ou uma norma castra-
dora dos duelos por amor; para entender o preceito, teremos de despir-nos de
romantismo e interiorizar que 30 pragmaticas razdes monetaristas que sub-
jazem a esta limitago, porquanto, a inexisténcia desta norma permitiria que
o autor doloso de um homicidio pudesse beneficiar da heranga do falecido. No
caso especifico da unido de facto este impedimento ndo nos suscita dividas
constitucionais, contrariamente ao que defendamos para proibicao analoga,
no caso do casamento®.

52 E nossa convicgdo que 2 proibicdo do casamento decorrente da condenagao de um dos nu-
bentes por homicidio contra o cénjuge do outro configura “um impedimento perpétuo ... gue
suscita duvidas de constitucionalidade, quer & luz do artigo 30.°n.° 1 e 3, que proibe penas de
caracter parpétuo ou de durag3o ilimitada e indefinida e estabelece que nenhuma pena envolve
como efeito necessario a perda de quaisquer direitos civis, quer em face da liberdade de contrair
casamento e de escolha do cdnjuge de que o condenado é assim privado em termos definitivos”
(2005, JORGE MIRANDA E RUI MEDEIROS, Constituicao Portuguesa Anotada, Tomo |, Coimbra Edi-
tora, p. 395]




Huga Cunha Langa 205

5. A PUTATIVA CLASSIFICAGAO DA UNIAO DE FACTO COMO RELAGAO
FAMILIAR

Diverge a doutrina sobre a qualificacdo da Unido de Facto, isto &, se a
mesma devera ou nao incluir-se na tipologia do artigo 1576° CC gue sustenta
que as relagGes familiares s&o o parentesco, afinidade, adopcio e casamen-
to. Ainda que se considere esta enumeracao taxativa, a auséncia da Unido de
Facto ndo devera influenciar o imberbe jurista, porquanto as basicas regras de
interpretag3o legislativa solvem o eventual problema, porgquanto, a redaco do
artigo é anterior a consagracao legal do instituto da unido de facto.

Procurando respostas constitucionais, Castro MENDES encontra o fun-
damento para a uni3o de facto no artigo 36° que ao distinguir a constituicaag
da familia do casamento, estaria a oferecer protecao juridica a unido de facto,
sufragando a tese de que direita a constituir familia ndo seria condicionado
pela existéncia ou nao do vinculo contratual do casamento®. Mas, apesar do
assento constitucional, Castro MENDES nag a eleva ao estatuto de fonte de
relagBes familiares, sublinhando que ndo “cria nenhum estado pessoal, ja que
0s sujeitos continuam solteiros.”™ Bem mais veementes sao as palavras de
Antunes VARELA ao sustentar que “entre as pessoas que vivam em regime de
pura mancebia, nenhum dos deveres pessoais que a lei impde as conjuges,
nem gualquer dos direitos e deveres patrimoniais. A unido concubinaria, dis-
tinguindo-se da unido matrimonial precisamente por falta de tecido injuntivo,
nao constitui portanto uma forma de organizagao familiar”ss,

Por seu turno, Gomes CANOTILHO e Vital MOREIRA, interpretam o Supra
referido preceito constitucional como suficientemente amplo para consagrar

** CASTRO MENDES, Direito da Familia, Associac&o Académica da Faculdade de Direito de Lisboa,
1990/1991, p. 14.

* CASTRO MENDES, Direito da Familia, Assaciacao Académica da Faculdade de Direito de Lis-
boa, 1990/1991, p. 15. Também LEITE CAMPOS & categdrico ao considerar que a Unido de Facta
nao é uma relagdo Familiar, (LigGes de Direite da Familia e das Sucessges, 2° Edico, Livraria
Almedina, p. 21). Mas, com data venia, importa aprofundar o pensamento expresso pelo A, mor-
mente, quanda afirma que “os dnicos efeitos juridicos a retirar da unizo de facto serdo a tutela
da colaboracdo econdmica entre os concubinos [na medida em fue esta realmente exista) e a
protecao dos filhos nascidos dessa uniso, imputando-0s a ambos os concubinos™ pelo exposto,
& assumindo aquilo que nos parece consensual, que o Direjto Portugués extravasa o contedido
aqui apresentado pela A,, é licito cantinuar a qualificar esta relaco como nao familiar?!

* ANTUNES VARELA, 1993, Direito da Familia, Livraria Petrany, p. 31. Também LEITE
CAMPOS sustenta que a uni3o de facto ndo & uma relagao familiar. (LicGes de Direito
da Familia e das Sucessdes, 2° Edicao, Livraria Almedina, p. 19)
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urna abertura 3 unido de facto 5 Também parece ser esse 0 entendimento do
Tribunal Constitucional guando considera “familia como uma realidade mais

ampla do que aquela que resuita do casamento, que pode ser denominada de
ng?

familia conjugal™”.

Posicio contraria, entre outros, é a de Pereira COELHO sustenta que o tex-
to constitucional “n3o fala na unido de facto nem dispde diretamente sobre
ela”® Mas se o Autor encerra a porta da constitucionalidade do instituto no
artigo 36.° sustenta que a unido de facto ¢ uma manifestagdo do desenvol-
vimento da personalidade humana, estatuido pelo artigo 25° razdo pela qual
qualquer proibigdo da mesma, penalizacao ou imposicio de sangdes seriz in-
constitucional®.

Uma vis3o mitigada, uma espécie de compromisso entre as supra men-
cionadas seria a de sustentar que o artigo 36° visa evitar discriminar os filhos
da unido de facto®; apesar de concordarmos com a premissa, importa subli-
nhar que No Casc em apreco a existéncia ou inexisténcia de unido de facto é
puramente acidental, sendo que a preocupagao do legislador constitucional foi
mudar o paradigma das discriminagdo dos filhos concebidos dentro ou fora

£ COMES CANOTILHO E VITAL MOREIRA, Constituigao da Republica Portuguesa Anctada, 4.2 Edi-
c3o, 2007, p. 561. Umna vis3o abrangente do artigo 38° da CRP tarnbém é abragada por CORTE-
-REAL in 2007, Da indole pretensamente heterossexual da instituto do casamento” in Estudos
e memdria de Teresa Lemos, Lisboa: Centro de Estudos Fiscais.
¥ ac. TC 15 de Dezembro de 1998 in  http//www.iribunalconstitucional.pt/tc/acor
daos/ 19980690 htmi. Ne sentido de considerar a Unifo de Facto uma relagao famikiar vide ain-
da JORGE MIRANDA E RUI MEDEIROS, Constituicio Pertuguesa Anotada, Tomo |, Coimbra Editora,
p. 402 e 55, & PAMPLONA CORTE-LEAL E SILVA PEREIRA, 2011, Direito da Familia, Tépices parauma
reflexdo critica, 2.2 Fdicdo Atualizada, AAFEL, p. 86.
5 PEREIRA COELHO E GUILHERME DE OLIVEIRA, 2008, Curso de Direito da Familia Volume |,
4° Edicac, p. 55 Tampém FRANCA PITAQ escreve gue “parece dbvio gue a unidc de facto nao
deve qualificar-se como relagda famifiar em sentido estrito” [2011, Unidio de Facto e Economia
Comum: De acordo com a Lel 23/2010 de 30 de Agosto, 3.2 Edicao Revista e Aumentada, Livraria
ANmedina, p. 38).
9 PEREIRA COELHO E GUILHERME DE OLIVEIRA, 2008, Curso de Direfto da Famnilia Votume 1, 4
? Edigdo, p. 56.
&0 Agsim, SOFLA DLIVEIRA PAIS & ANTONIO FRADA DE SDUSA, 1899, A unido de facto e as unides
registadas de pessoas do mesma sexo — uma anglise de Direito Material e Conflitual, Revista da
Ordern dos Advogados, 1999, |, p. 703, Também nos parece ser esta a posicdo de Helena Mota
quando sustenta que 0 preceito constitucicnal visa a protecdo da familia conjugal, da familia
natural {filhos e progenitor bictogico] e da familia adoptiva, o que resulta, desde logo, do facto
de a norma se referir diferenciadamente a "familia” e a “casamento” (0 prablema nermative da
familia, Breve reflexdo a prop6sito das medidas de protegaco 3 uniag de facto adoptadas pela Lei
n#135/98, da 2§ de Agosto, in Comemoragdes dos 5 anos da FOUR, Livraria Almedina, p. 537
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do casamento, independentemente de 3 procriacdo resultar de um encontro
sexual avulso, de uma relacdo passageira ou de more uxorio.

Expostas as mais prementes tecrias, surge o delicado momento de expor
uma posicso, numa querela doutrinai que divide juristas de alto cotumno: pro-
curando sintetizar as posi¢des de Duarte PINHEIRO, Pereira COELHO e Guilher-
me de OLIVEIRA, estes negam a existéncia de vinculos familiares, alegando
que 0s mesmos sao inconsistentes numa relagio que se pode extinguir por
mera declaracao unilateral. Aceitar como boa esta tese, recusar o epiteto fami-
liara uma relacdo tendo pela base a facilidade de desvinculag&o, € penetrar um
caminho perigoso; basta meditar sobre ¢ atual regime do divércio, que mostra
uma inelutavel tendéncia para se aproximar do regime da unido de facto, para
perceber que este trilho ndo é fecundo e, por absurdo, nos poderia levar a des-
qualificar o casamento como relagéo familiar.

Procurando um esforgo descomplexado para interpretar a atual lel vigen-
te, somos a considerar, gue a unigo de facto é haje uma relacdo familiar, exi-
gindo-se uma interpretagéo atualistica do disposta no artigo 1576 do Cédigo
Civil*™, até porgue, convém recordar, ndo é a qualificacdo legal que determina
3 natureza juridica de um instituto®, parecendo-nos axiomatice que, face ao
atual conteddo dos direitos decorrentes da unido de facto, seria um paradoxo
nao qualificar esta relagdo como familiar.

* Esta interpretacdo abrangente na nogao de famitia, j& a encontramos em bastante legislacdo
extravagante; a titulo de exemplo, a definicio de famifia do n.® 2 do artipe 46 da Lei de Protecéo
das criangas e jovens em risco, a possibiiidade de quem vive em unido de facto adaptar ou de
recorrer a técnicas de procriacao medicamente assistida.

¥ Para umna analise & natureza juridica da Unido de Facto vide CASTRO MENDES, Direito da Fa-
milia, 1280/1991, Associacao Académica da Faculdade de Direito de Lishoa, p. 14 e ss, TELMA
CARVALHO, 2004, A unizo de facto: # sua eficacia juridica, in Comermoraces dos 35 anos do
Cédigo Civit e dos 25 anos da reforma de 1977 Vol i,p. 229 e ss.

¥ No mesemo sentido gue nos vide ANTONIO KATCHI, 2080, A Uniao de facto na novo Cddigo Civil,
Perspectivas da direito, Macay, v, 5n.7, p. 101, TELMA CARVALHO, 2004, A unido de facto: a sua

eficaciz juridica, in Comemoracdes dos 35 anas do Cadigo Civil e dos 25 anos da reforma de
1977, Vol. I, p. 228.
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6. BREVE ANALISE AQS EFEITOS PESSOAIS, DECORRENTES DA UNIAQ DE
FACTO

lgnorando que existem razges escusas, socialmente patoldgicas que po-
dem estar escondidas numa unido de facto, esta sera, por regra & pela sua
propria natureza, uma relacéo de afectos, de pessoas que em conjunto gque-
rem, construir um futuro —ou, pelos menas, viver um presente — peloque, sera
escusado dizer, esta relacao vai gerar um conjunto de efeitos pessoais®™; dito
de outra forma, porque é axiomatico que da uniao de facto nascem efeitos pes-
soais, entendeu-se que esta relagao deveria ser protegida pelo direito, consa-
grando-se um conjunto de direitos, garantidos por lei.

Uma primeira decorréncia importante do reconhecimento da uniao de
facto encantramo-la na Lei da Nacionalidade, que permite a aguisicdo da na-
cionalidade portuguesa a estrangeiro que viva em unido de facto com portu-
gués ha mais de trés anos, nos termos do artigo 3° do supra referido diploma.
A exigéncia de trés anos n3o suscita qualquer incongruéncia com a exigéncia
de dois anos para o reconhecimenta legal da unido de facto: o prazo exigido
pela Lei da Nacionalidade & o mesmo que se exige para 0 casamento, em mais
uma medida de equiparagao dos dois institutos.

Mencione-se ainda a possibilidade de quem vive em unido de facto ter a
prorrogativa de marcar férias em conjunto®, a legitima recusa em testemu-
nhar no caso de estar a ser julgada a pessoa com guem se vive em unido de
facto® ou, aparentemente, quando a uniao de facto se constitui entre pessoas

& Também entendemos que nao se devera considerar um efeito da unizo de facto a presun¢ao
de paternidade prevista no artigo 1871°, porquanto, neste, a uniao de facto é apenas mais uma
entre muitas outras circunsténcias que fazem presumir que o filho dagquela mulher é daquele
homemn, nao nos parecendo esta uma consegquéncia do reconhecimento legzl da unido de facto.
& Conforme Artigo 3.° da Lei n.° 7/2001, de 11 de Maio: “p) Beneficiar do regime juridico aplica-
vel a pessoas casadas em matéria de férias, feriados, faltas, licengas e de preferéncia na coloca-
¢30 dos trabalhadores da Administragao Publics; c] Beneficiar de regime juridico equiparado ao
aplicavel a pessoas casadas vinculadas por contrato de trabalho, em matéria de férias, feriados,
faltas e licencas;”

8 1 . Podem recusar-se a depor como testemunhas: a) Os descendentes, 0S ascendentes, 0s
irmaos, 0s afins até ao 2.° grau, os adotantes, 0s adotados e o conjuge do arguido; b) Quem tiver
sido conjuge do arguido ou quem, sendo de outro ou do mesmo sexo, com ele conviver ou tiver
convivido em condicBes anélogas as dos conjuges, relativamente factos ocorridos durante o
casamento ou a coabitacdo. 2 - A entidade competente para receber o depoimenta adverte, sob
pena de nulidade, as pessoas referidas no numerc anterior da faculdade gue Ihes assiste de
recusarem o depoimente” (artigo 134° do Cdigo de Processo Penal).
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de sexo diferente, poderem recorrer aos métodos de procriagio medicamente
assistida®, bem como, 2 possibilidade de adotarem criancas®.

No que concerne a adopgao, de forma explicita, a Lei da Uni3o de Facto
veda-a a casais do mesmo sexo, ainda que preencham os outras requisitos
legalmente exigidos para beneficiarem deste instituto legal. Alids, a questao
€ extrinseca a este estudo, mas sempre se deixa escrito, que a mesma preo-
cupacao existiu na legislacao que abriu as portas do casamento aos membros
de uma relagdo homossexual. Sustenta-se que permitir a pessoas do mesmo
sexo adoptarem, “poderia afectar os interesses do menor, ao nivel da educacio
e também da sua inser¢ao social, em virtude de ser biologicamente impossivel
que duas pessoas do mesmo sexo sejam conjuntamente os progenitores ge-
néticos da mesma crianga”™,

¥ Conforme Artigo 6.0 da Lei n.° 32/2006 de 26 de Julho “s6 as pessoas casadas quenaoseen-
contrem separadas judicialmente de pessoas e bens ou separadas de facto ou as que, sendo de
sexo diferente, vivam em condicges analogas as dos conjuges hé pelo menos dois anos podem
recorrer a técnicas de PMA.

0 desenvolvimento técnico gue permite a concepgao medicamente assistida & uma espécie de
tempestade perfeita fruto, por um lado das descobertas cientificas, da capacidade do homem se
substituir ao “criador ou & natureza" e por outro das circunstancias da arquitetura da sociologia
rmoderna que arrasta a maternidade para idades muito mais avancadas, para um tempo em que
0 corpo pode j ndo acompanhar o apelo da maternidade e o decréscimo das criancas dispo-
niveis para adogao, quer por uma nova moralidade sexual, uma nova moralidade relacionada
com o abandono e entrega de criangas, a acessibilidade e a eficécia dos meios contraceptivos, a
facilidade do recurso ao aborte, que tudo canjugado, produzirem uma diminuico, assustadora
no mundo ocidental, na natalidade.

A admissibilidade das técnicas de procriacio medicamente assistida suscita um conjunto de
questdes juridicas que ndo podemos ignorar;, devem ser admitidas? Para todos os casais ou
apenas para os gue estao ligados pelo casamento? Para casais heterossexuals ou devem esten-
der-se 20s casais do mesmos sexo? Deve o dador de gdmetas serpago? E a dadora de 6vulos? E
a maternidade de substituicao devera gratuita ou poderd ser aneroso? Tém estas pessoas uma
relagdo de parentalidade com as criangas? E que destino dos embriges em excesso? E em que
circunstancias se deve permitir a procriacio post mortem? Sobre o tema vide SUTHERLAND,
Elaine E.—Imperatives and Challenges in Child and Family Law. In: The Future of Child and Family
Law International Predictions. Cambridge University Press, 2013, p. 41 e ss.

% Assim, Artigo 7° da Lei n.° 7/2001, de 11 de Maio que dispde que “nos termos do atual regime
de adocao, constante do livro IV, titulo 1Y, do Cédigo Civil, é recanhecido as pessoas de sexo
diferente que vivam em uni&o de facto nos termos da presente lei o direito de adoc3o em condi-
¢0es andlogas as previstas no artigo 1979.° do Cadigo Civil, sem prejuizo das disposicdes legais
respeitantes a adocdo por pessoas nao casadas.

* SOFIA OLIVEIRA PAIS e ANTONIO FRADA DE SOUSA, 1999, A unio de facto e as unides registadas
de pessoas do mesma sexo — uma analise de Direito Material e Conflitual, Revista da Ordem dos
Advogados, 1999, |, p. 710,

4
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Esta posicao n3o faz o pleno na doutrina: em sentido contrério, advoga-
-se, que o direito a adopgdo por casais homossexuais, enquanto exercicio de
um direito fundamental [artigo 369, n°® 1, da CRP) o direito 2 constituicao de
familia, e por decorréncia, ainda, do principio constitucional da igualdade e da
ndo discriminagdo [13° n° 2, in fine da CRP), sustenta-se a inconstitucionali-
dade da proscricao da adogao a casais do mesmo Sexo.

Pamplona CORTE-REAL, ainda que a meditar sobre a licitude do casamento
entre pessoas do mesmo sexo, sublinha “o contrassenso juridico de se ter por
realidade factica, com tal designada pela lei, uma unido geradora dos efeitas ju-
ridicos enunciados nos arts. 3% a 6% do referido diploma de 2001, o que sé pode
entender-se por o legislador ndo ter querido afrontar — mesmo “num segundo
embate”, pois em 1999 ja tinha sido aprovado um diploma sobre uniao de facto
— 0 instituto do casamento tradicional. Ter-se-a pretendido criar uma espécie
de casamento de segunda ordem, numa construida subalternidade com a qual
se terd ousado dar, ainda e pela primeira vez a nivel da lei ordinaria (o art. 36°,
n® 1 da CRP apontavaja nesse sentido) uma visivel eficacia, ainda que pontual-
mente circunscrita e “envergonhada”, a comunhao de vida homossexual™™.

Independentemente de estarmos convictos gue nao existe um direito
a adoptar, mas o direito a ser adoptado, cientes de que a questao gue deve
suscitar-se nao € se 0s casais homossexuais podem adoptar, mas antes se
a adopgao por estes casais vai de encontro aos superiores interesses da
crianga, Somos em crer, que, apos a sexta Revisao Constitucional, em 2004,
que alterou a redacdo do artigo 13°, n® 2 conexo com o principio da igualda-
de, acrescentando ao elenco de proibicBes que o expressam a proibicao de
se ser “(...] privilegiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de
qualquer dever em razdo [...) da orientagdo sexual”, serdo inconstitucionais as
limitagOes a adopg¢ao. Mais. Permitir o casamento a pessoas do mesmo $exo
mas proibir a adopgao é uma cobardia homoféhica ou o falso modernismo de
um legislador inseguro que legisla titubeante, temeroso entre a demagogia ou
ditaduras de minorias, gerando uma incongruéncia legal, um verdadeiro casa-
mento de segunda.

Partimos de uma premissa dogmatica: & ilegitimo discorrer sobre o direi-
to a adotar, porque o instituto da adog&do ndo visa permitir que casais possam
ser pais, antes, visa defender a possibilidade de criangas terem pais, o direito
a seradotado. E n3o se alegue que brincamos com palavras: direito a adotar é

0 PAMPLONA CORTE-REAL, Da indole pretensamente heterossexual do instituto do casamenta”
in Estudos em memoria de Teresa Lemos, Lisboa, Centro de Estudos Fiscais, p. 7.
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substancialmente diferente, mesmo antagonico, ao direito de ser adotado. A fi-
| losofia do instituto, o elemento teleoldgico da adocdo é o superior interesse da
crianca. Que nunca pode confundir-se com 0 superior interesse das criancas:
Porque cada crianca é una, infungivel, com as suas prdprias idiossincrasias,
sendo que, apenas casuisticamente se pode aferir qual o melhor interesse
para aquela crianca em particular.

Admitimos que, em muitos casos, seja de recusara adocao por casais ho-
mossexuais: aceitamos que o melhor interesse da Crianca seja a sua adocao
por casais heterossexuais; se o experimentalismao social é sempre condendvel,
utilizar como cobaias criancas é repugnante. Mas, também a cria nga é ela pro-
pria e as suas circunstancias; e, das circunstancias concretas daquela crianca,
das circunstancias concretas daquele casal, a adogao do menor por um casal
homossexual, poderd a ser a solucdo mais adequada; recusamos esta recusa
perentdria em permitir a casais homossexuais a parentalidade pela adoc3o, re-
putamo-la de inconstitucional por violar do principio da igualdade, acusamo-la
de ser discriminatéria, resquicios de uma sociedade homofdbica e do precon-
ceito absurdo com a diferenca.

No caso especifico da procriagao medicamente assistida, temos uma po-
sicao hibrida, que, assumimos, numa primeira leitura, até podera parecer in-
coerente; sem cuidar de enfrentar a complexa problemética mencionada, que
nao se coaduna com a teméatica que nos propusemos dissecar e, tendo por
premissa, a legislacao hoje vigente — porquanto este nio é o momento para
indagar-nos sobre a bondade da legalizacéo da procriacio medicamente as-
sistida™, sustentamos ser discriminatério nao permitir que duas mulheres,

* Sobre o tema vide: ASCENSAD, José de Oliveira. 2010. 0 infcio da vida, In: Estudos de direito
da bioética [coordenador] José de Oliveira Ascensao. Coimbra: Almedina; ANTUNES, Maria Jozo.
2010. Procriacao medicamente assistida: questdes novas ou questdes renovadas para o direito
penal?, In: Estudos em homenagem ao Professor Doutor Jorge de Figueiredo Dias / organizado-
res Manuel da Costa Andrade, Maria Jodo Antunes, Susana Aires de Sousa. - [Coimbra], Coimbra
Editora, 2009-2010; MALTA, Jodo Paulo. 2009, Pracriacdo medicamente assistida heterdloga, In:
Estudos de direito da bioética / [coordenador] José de Dliveira Ascenszo. - [Coimbra] : Almedina,
p- 121129 ; NASCIMENTO, Paule. 2008. Procriagdo medicamente assistida post mortem : efeitos
familiares e sucessarios |, In: Escritos de direito das familias : uma perspetiva luso-brasileira /
coordenagao Maria Berenice Dias, Jorge Duarte Pinheiro. Porto Alegre : Magister Editora, 2008,
- p. 2138-242 ; PINHEIRD, Jorge Duarte. 2005. Procriagdo medicamente assistida, In: Estudos em
Memoria do Professor Doutor Anténio Marques dos Santos / coordenadores Jorge Miranda, Luis
de Lima Pinheiro, Dario Moura Vicente. Coimbra: Almedina, 2005, 1.v, p. 753-785; SOUSA, Filipa
Vicente de. 2008, A procriacio medicamente assistida na Unizo Europeia: harmonizar ou rea-
gir?. 0 direito, Coimbra, 2.140n.4 (2008), p.689-921
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casadas entre si ou que vivam em uni&o de facto, posso recorrer as técnicas
de PMA, pelo recurso a um dador.

Posicao contraria, assumimaos, no que concerne a casais de dois ho-
mens?; aqui, ndo encontramos nenhum tipo de discriminagao em relagcao aos
casais do mesmo sexo, antes, uma proibi¢do, que sufragamos, da maternidade
de substituicio. Como € consabido, a proibi¢ao das comummente designadas
“barrigas de aluguer” naoc apenas torna impossivel que um casal de dois ho-
mens possa recorrer 3s técnicas de procriagao medicamente assistida, como
proibe um casal de pessoas de sexo diferentes possam gerar em conjunto um
filho, no caso da mulher ter um problema no dtero que impega uma gravidez!

Entre o direito de duas pessoas terem um filho recorrendo as técnicas
de Procriagio Medicamente Assistida e a coisificagao da mulher, através de
consagracdo da possibilidade de celebrar neggcios juridicos sobre o dtero,
escolhemas a protecao da mulher. Porgue, & nossa profunda convic¢ao, que
a mulher que durante nove meses carrega em si uma crianga nao é uma “in-
cubadora com pernas”, uma estranha aguela crianga, que durante a gestagao
nada de si é transmitido para a crianga; mais: permitir a “barriga de aluguer”,
que, o direito comparado ha muito explica, tem por base contratos onerosos,
corresponderd a permitir uma inaceitavel exploragao da miséria humana, uma
exploracdo da pobreza, material ou moral, que ndo podemaos sufragar.

7. Os efeitos patrimoniais da unido de facto: trilhando um caminho que
dizem nao existir

Se até agora desfilamos efeitos pessoais decorrentes da uniao de facto,
importa deixar aqui plasmado que esta relacdondo éindcuano que concernea
efeitos patrimoniais. Durante a vigéncia da uniao de facto, o casal tem de habi-
tar uma casa, tem despesas com alimentagao e maobilidrio, trocam presentes,
movimentam erm conjunto contas bancérias, podem ter filhos em cornum, ce-
lebram contratos de fornecimento de agua, luz, gas, telefone e televisao, pelo
que, obviamente, tecem uma teia de relagdes patrimoniais, que nao podem ser
escamoteadas, que s6 por ingenuidade pode afiancar inexistirem.

Mais. O cerne deste ensaio é aquilatar da existéncia de efeitos patrimaniais
na uniao de facto, porquanto, se € recorrente ler-se na melhor doutrina que a lei

7 Posicao contréria parece ser do Conselho Nacional de Etica para as ciéncias da vida (heepe/
www.cnecv.pt/adm‘\n/ﬂles/data!docs/l33338?220-parecer—63-cnecv-2012-apr.pdf]
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da uniao de facto ndo estabelece nenhum regime de bens para o casal™, que
cada membro da unigo de facto mantem a plena disposicao dos seus bens, pelo
que, inexistiria uma comunhao de patriménios, uma total e completa indepen-
déncia entre o bens de um e de outro,” a pratica tem ensaiado respostas diver-
gentes com a posicdo de doutrinadores do mais elevado coturno.
‘ Assim, numa primeira e apressada leitura o intérprete podia ser tentado
l a concluir que ndo existem efeitos patrimoniais decorrentes da unido de fac-
10, que, no que concerne ao patrimonio esta seria uma relacdo neutra, uma
relagdo de afectos, cuja dissolugao nao teria consequéncia juridicas patrimo-
niais, se optando pela unido de facto, os membros ficariam imunes ao conta-
gio patrimonial. Cada um poderia realizar os contratos que Ihe aprouver, sem
necessidade do consentimento do outro, sem necessidade do conhecimento
por parte do outro, sendo-lhes licito negociarem entre eles, mantendo cada um
0 seu proprio patriménio, independentemente dos bens do outro, sendo que,
extinguindo-se a paix3o que 0s uniu — ou outras razdes que estiveram na base
darelacdo -, nenhuma teia de relagdes patrimaniais os assombrariam.

0 que se entenderia: 0s enamorados, confrontados com a possibilidade
do casamento ou a escolha de uma relagdo de convivéncia, optariam por uma
Ou por outra, consoante desejassem ou ndo uma heterogeneidade de efeitos
juridicos. Ao que fica escrito, nem € excecao a proibicao legal de doar bens a

** Aexcecdo serd os membros da unido de facto constituirem entre eles um contrato de coabi-
tagao, o qual serd valido nos termos normais de direito, ou seja, sempre que respeite as normas
imperativas. Assim, no seria valido um contrato de coabitacio no qual os membros renuncias-
sem aos efeitos legais da unido de facto, i e, que prescindissem reciprocamente de beneficiarem
dos direitos decorrentes deste instituto. No mesmo sentido que nés DUARTE PINHEIRD, 2011, 0
Direito da Familia Contemporaneo, 32 Edicao, AAFDL, p. 727, FRANCA PITAQ, 2011, Uni3o de Facto
e Economia Comum: De acordo com a Lei 23/2010 de 30 de Agosto, 3.7 Edicdo Revista e Aumen-
tada, Livraria Almedina, p. 154/155 e PEREIRA COELHO E GUILHERME DE OLIVEIRA, 2008, Curso
de Direito da Farnilia Volume |, 4° EdicZo, p. 73, ainda que, mitigadamente.

* Opcao diferente existia no Projeto de Lei n.® 338/VIl que defendia dejure consituendo
a aplicabilidade & unido de facto das regras do regime de comunhio de adquiridos;
também no Projeto de Lei n.° 384/VIl, ndo apenas se previa a possibilidade de um re-
gisto notarial das unides de facto, como a possibilidade de regular os bens, sendo que,
ficava estabelecida a presungao de que seriam comuns os bens que qualquer deles
adquirisse durante a vigéncia da unizo de facto.

** PAMPLONA CORTE-LEAL E SILVA PEREIRA, formula a questao de saber-se se os mem-
bros desta unido poderiam celebrar uma escritura onde escolhessem parase vincular
um dos regime de bens estatuidos para o casamento, para depois responder afirmati-
vamente. (2011, Direito da Familia, Tépicos para uma reflexdo critica, 2.2 Edicdo Atua-
lizada, AAFDL, p. 171).
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pessoa com quem o doador casado cometeu adultério, estatuida pela conju-
gacao do artigo 953° com 2196°, ambos do CC, porquanto, neste exemplo, a
unido de facto é puramente acidental e acesséria, apenas relevando a existén-
cia do adultério™ e a sua censurabilidade, resquicios de um tempo, em que o
direito da familia defendia a integridade do casamento.

Se a insusceptibilidade de contaminagao de patrimdnios, se o primado da se-
paracdo de patriménios é o que parece resultar da anélise da Lei n.° 7/2001, de
11 de Maio que regula este instituto™, a premissa perde forca quando se analisa o
ordenamento juridico como um todo, quando se faz a exegese do Direito como um
corpo unitario, quando se reconhece o caracter sistematico do Direito™.

Em concreto, 0 que preenche as nossas reflexdes e trazemos agui a co-
lacio é a relagao entre 0 instituto juridico da uniao de facto e institutos como
a compropriedade, o enriguecimento sem causa, as obrigagdes naturais, que,
nao sendo obviamente especificos da unido de facto, encontram nesta uma
seara fértil para desenhar os seus principios ou, para usar uma outra metafo-
ra, uma janela farta que permite a entrada aquilo que aparentemente estaria
encerrado pelo regime legal da uniao de facto.

Com data venia do leitor, partilhamos um paradigma, que permitira ilustrar
como maior beleza e flamancia o que procuramos explicitar: a uniao de facto
tende a protelar-se no tempo — alias, o Direito s6 a reconhece guando perdura
ha dois anos -, sendo que, pela natureza das coisas, os patriménios dos mem-
bros tendem a fundir-se, tantas vezes através de contas bancarias conjuntas,
realizando-se despesas em comum, tantas e tantas VezZes em projetos e sonhos
que sdo de ambos, ou que sendo de um fundem-se no outro, como € a regra nas
relacdes de afectos, em que 0s dois s30 mais do que a simples soma de cada
um deles; pelo que, quando anos depois a relagao se extingue, tarna-se comple-
xo perceber o que pertence a cada um deles, quem comprou o qué, sendo que,
ensina a pratica, as mesmas desinteligéncias que assistimos nos penosos pro-
cessos de divércio onde a magoa do orgulho ferido se traduz na intransigéncia
com que se digladiam por cada bugiganga material, verifica-se com a mesma in-
tensidade nos escombros da unido de facto. Acresce que, aqui, dadas as lacunas
legais, sente-se uma incomoda inseguranga juridica que dilacera os membros

% Sghre o tema vide ALBINO MATDS, Unido de Facto e Liberalidades, Revista do Notariado, pp.
365-404.

7 Sendo que era este o entendimento jurisprudéncia coevo, conforme Ac. STJ de 12:03-2002
(ARMANDO LOURENGO).

78 DIOGO FREITAS DO AMARAL, 2004, Manual de Introdugao a0 Direito, Vol. |, Livraria Almedina,
pp. 50 e ss.
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da uniao ora finda, sendo que, pelo pantano legal, as disputas tendem a ser mais
acerrimas, mais destrutivas. Acresce, que contrariamente ao divércio sobre o
qual existe algum conhecimento social sobre o instituto, a sua raiz e as suas
consequéncias, hd um manto de iliteracia juridica sobre a dissolugdo da unido
de facto, um profundo desconhecimento sobre o seu regime juridico, que, tantas
vezes, deixa desprotegidos os mais carentes, sem conhecimentos bastantes ou
recursos suficientes para pracurar apoio juridico, perdendo-se perisso na teia da
ignorancia, sendo vilipendiados dos seus direitos.

Comecando a nossa analise por aquilo que a lei regula — para depois nos
centrarmos nas lacunas legais, cuja pertinéncia é mais relevante para este
caso concreto —esbogamos alguns dos mais pertinentes efeitos patrimoniais
da unido de facto.

Um primeiro importante efeito da unido de facto é a possibilidade de
aplicagao aos seus membros do regime do imposto sobre o rendimento das
pessoas singulares nas mesmas condicdes aplicaveis aos Sujeitos passivos
casados e n2o separados de pessoas e bens. Coma decorre do artigo 14 do
Codigo do IRS, as pessoas que vivern em unido de facto podem optar por o re-
gime aplicdvel as pessoas casadas, ou seja, tém o direito potestativo de optar
0u n&o por este regime, caso 0 mesmo lhe seja ou ndo favoravel; em bom rigor,
& assumindo o risco de sermos desmentidos por fiscalistas de alto coturno,
nada na lei fiscal obsta que, anualmente e perante os resultados de simula-
¢oes fiscais, os membros da unido escolham o regime que mais lhe aprouver,
um verdadeiro planeamento fiscal, disponivel para quem vive em unizo de fac-
10, mas proscrito para os casados.

Uma das mais importantes consequéncias do regime legal da unido de
facto € a protec3o na circunstancia da morte de um dos membros da unizo.
Se a morte advir de servicos excepcionais e relevantes prestados ao Pais o
membro sobrevivo poderé beneficiar da pensao prevista no Decreto-Lei n.°
466/99, de 06 de Novembro. Como o membro sobrevivo poderd beneficiar da
pensao de preco de sangue, prevista no mesmo diploma. Se a morte decorrer
de acidente de trabalho ou de doenca profissional, poderéd o membro sobreviva
beneficiar de prestagdes por morte previstas na lei. Tem sido no caso da mor-
te de beneficidrio de prestacdo social que maior celeuma tem gerado, sendo
provavelmente a tematica com maior conflituosidade judicial,”® n3o apenas

* Para uma andlise desenvolvida sobre esta problemaética vide IGOR ALMEIDA, 2010/2011, A
Unido de facto no Direito de Protecgdo Social, Dissertacéo realizada no Mestrado na Faculdade
de Direito da Universidade Nova de Lishoa, Repositdrio da Universidade Nova, pp.30ess.
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sobre a existéncia deste direito, como a forma do exercer, COmMo a0 Seu acesso
por casais homossexuais®. No entanto, cremos que a nova redagao do artigo
2020° resolvera boa parte das questdes que durante anos se digladiaram nos
nossos tribunais, pelo que, ndo gastaremos paginas sobre uma guerela que
nos parece finda, sublinhando apenas que, também neste caso, a morte de um
dos membros da uniao de facto, deixa o outro protegido®.

Apesar das alterac@es legais, o entendimento judicial tem sido ¢ de consi-
derar que a lei atual nZo se aplica aos casos em que um dos membros da uniao
de facto, beneficiario da seguranca social, faleceu antes da sua entrada em
vigor, ndo ficando 0 membro sobrevivo da uniao de facto dispensado de alegar
e provar 0s requisitos exigidos para beneficiar das prestacdes da Seguranca
Social por dbito do companheiro, nos moldes estabelecidos na Lei n.° 7/2001,
primitiva redacao e demais legislacdo aplicavel, supra referida®.

Uma quest&o profundamente controvertida no passado, tendo inclusive
motivado a intervencao do Tribunal Constitucional®, - hoje solucionada com
a nova redacdo que foi oferecida ao artigo 496°, - era a susceptibilidade de
reconhecer a pessoa que vivia em unido de facto o direito de ser compensada,
2 titulo de danos nao morais em caso de morte do outro membro; a querela foi

50 Vigde PAMPLONA CORTE-LEAL E SILVA PEREIRA, 2011, Direito da Familia, Tépicos para uma refle-
&0 critica, 2.2 Edigao Actualizada, AAFDL, p. 84.

® Poderiamos oferecer mais exemplos, como a possibilidade da pessoa que vive em unido de
facto com beneficidrio da ADSE poder gozar deste regime, mas, entendemos que os referidos
sao bastantes para justificar a nossa tese.

% Assim, Ac. STJ 19.01.2012 [Granja da Fonseca), que cita a seguinte jurisprudéncia "Acérdaos
do Tribunal da Relac3o do Porto (adiante designada por TRP) de 01/02/2011 (proferido no Pro-
cesso n.® 11807/08.8TBYNG.P1, 2.% Seccio - Apelacdo); de 15/03/2011 (proferido no Processo
n.° 10027/09.1TBMAI.P1, 2* Seccaa - Apelacio), Acérdao do Tribunal da Relagao de Lisboa de
14/12/2010 (proferido no Processo n.° 1404/08.6TBSCR.L1, 1.2 Secg3o - Apelagao], Acdrdaos
do Supremo Tribunal de Justica (adiante designado por STJ) de 17.02.2011 (proferido no Pro-
cesso n.® 141/06.0TCSNT.LL, S1., 2.2 Seccao - Revista) e de 24.02.2011 (proferido no Processo
n.° 7116/06.8TBMALP1.51., 7° Seccdo - Revista].” Em sentido contrario encontramos o Ac. STJ
31.01.2012 (Tavora Vitor), que em sua defesa traz a colagao Acdrdao do Tribunal da Relagdo
do Porto, proc. n® 0433723; de 08/07/2004, em que foi relator Fernando Baptista; Acordac do
Tribunal da Relagdo de Lisboa, proc. n® 5138/2007-1, de 09/10/2007, em que foi relator Rijo Fer-
reira; Acordao do Tribunal da Relagdo de Guimaraes de 04/12/2005, proc. 778/ 05-2; Acordao do
Tribunal da Relagdo de Coimbra, proc. 648/06 de 09/05/2006 em que foi relator Regina Rosa;
Acérdao do Tribunal da Relacdo de Coimbra, proc. n.s 986/09. OTBAVR.CI, de 08/02/2011, em
que foi relator Manuel Capelo, todos disponiveis em www.dgsi.pt e Acérdao do Supremo Tribunal
de Justica, de 20/04/2004, CJSTJ, Il, pag. 30 e ss., de resto, tal como também salientado na
sentenca proferida pelo Tribunal da I Instancia dos presentes autos.

# Ac. TC. de 19.06.1992 in: http://www.tribunalconstitucionzl.pt/tc/acordaos/20020275.html
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ultrapassada, sendo que decorre da solugdo legal, mais uma vez, uma equipa-
ragcao do membro da unido de facto ao conjuge.

0 que nos devera convidar a refletir! A ratio legis dos direitos supra mencio-
nados, parte do premissa de que 0s membros da uni3o construiram entre eles
uma relagdo estével, duradoura, um projeto de vida a dois, que reciprocamente
se auxiliam nos encargos normais da vida familiar, que podem ser pals de filhos
comuns ou ajudarem a criar os filhos um do outro, i e, gue os unem verdadeiros

' lagos de entreajuda, que se assistem mutuamente, pelo que, a morte de um, dei-
xara o outro desprotegido, justificando-se a intervencao legislativa, que ird com-
pensara morte do membro, com a atribuic&o do direito a uma das supra referidas
pensoes. Alids, toda a narrativa que motivou as alteracdes legais, que conduzju a
uma crescente equiparacao do casamento a unido de facto, foi o reconhecimen-
to, que nao escamoteamaos, que © membro da unido esta numa situagdo andloga
ao conjuge que fica vitvo! Se pretendermos qualificar juridicamente a situacio,
devemos reconhecer que se trata do reconhecimento que entre os membros da
uniao vigora um dever de assisténcia mutua, gue o Direito deve reconhecer e
tutelar apés a morte de um dos membros.

Dito isto, urge perguntar: e n3o existe um dever de assisténcia quando
a relagao termina com rutura? E razoével defender que 0 membro sobrevivo
tem direito a apoio do Estado aguando da morte da pessoa com quem vivia em
uniao de facto, mas esta juridicamente desprotegido se for abandonado por o
outro? Que existe um dever de assisténcia “contra” o Estado, mas que inexis-
te “contra” 0 outro? Ou pelo contrario, se defendemos que se para efeitos de
apoios sociais 0 casamento se equipara a unido de facto, também existe esta
equiparagdo para efeitos do pagamento de pensao de alimentos 25

Deixamos sem resposta a primeira pergunta, porgue receamos que se es-
teja a caminhar para um modelo de sociedade onde exigimos a liberdade indivi-
dual, uma liberdade face ao Estado, exigindo depois que o Estado esteja disponi-
vel para nos auxiliar sempre que necessario, desonerando-nos de vinculagdes
que seriam nossas®, para nos centrarmos na putativa existéncia de um dever de

# Situagao distinta seria um eventual direito a uma indemnizagao por incumprimento de deve-
res conjugais no caso de viverem em unido de facto; neste caso, a pretensdo nao devera pre-
valecer, porquanto, ndo estando o unido de facto vinculado aos deveres conjugais, ndo podera
existir indemnizacao por esta violacio. [no mesmo sentido que nds Acérdao do Supremo Tribu-
nal de Justica de 06-07-2011).

% Raciocinio semelhante pode ser encontrado em RITA LOBO XAVIER que entende que o esta-
tuto da unido de facto representa assim mais uma “via original” — diria eu, & portuguesa — na
regulacao deste tipo de questdes, pois impds-se o reconhecimento publico da unido de facto,

4
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assisténcia, decorrente da unido de facto, susceptivel de onerar um dos mem-
bros, apds o termo da relagdo, em simbiose com o que sucede no casamento.

Como Pereira COELHO® temos dudvidas sobre a impossibilidade de exigir
uma pens3o de alimentos aquando da rutura da unido de facto®. E tal como o
citado Autor entendemos que de fure condendo seria muito Gtil uma definicao
legal, equilibrada e justa, sobre pena de persistirmos nessa curiosa senda de
exigir do Estado o mesmo exato direito que consideramaos que o particular nao
esté obrigado a cumprir®, insistir em considerar finda a unido de facto, o mem-
bro merece apoio social para nao ficar desprotegido, desde que, esse apoio,
nao seja exigido a pessoa com gquem manteve a relagdo de unido de facto. Opi-
niao contraria, pragmaticamente, obrigar-nos-ia a reconhecer que o membro
mais carenciado da unigo de facto, tem razdes objetivas para desejar que a
mesma termine pela morte do seu companheirg, de forma a ter um amparo
material que nao teria se fosse abandonado.

Procurando aprofundar a questdo e responder de acordo com o atual
ordenamento juridico, “ndo excluimos, porém, a possibilidade de a rutura da
uniao de facto, em determinadas circunstancias, se mostrar clamorosamente
injusta, com manifesto excessa dos limites impostos pela boa-fé ou pelo me-
nos pelos bons costumes ao exercicio do direito”, abrindo-se assim, a possi-

desresponsabilizando-se totalmente os individuos nas suas relagdes reciprocas e para com
a sociedade” (2002, Novas sobre a unido "more uxorio” em Portugal. In Estudos dedicados ao
Professor Doutor Mario Julio de Almeida Costa, Lisbaa, Universidade Catdlica Editora, p. 1401).
% PEREIRA COELHO E GUILHERME DE OLIVEIRA, 2008, Curso de Direito da Familia Volume |, 4°
Edicdo, p. 77/78. 0 entendimento judicial tem sido o de negar esta possibilidade, cfm., jurispru-
déncia referida pelos AA, ibidem.

% Se, finda a relagao, um dos membros pagam ao outro um determinado valor a titulo de pensao
de alimentos, estamos perante uma verdadeira obrigacdo natural, com todas as consequéncias
daf decorrentes! Em sentido semelhante vide o Ac. STJ de 03.03.2008.

¥ Nao cuidamos aqui de dissecar a aplicacio do instituto das obrigacdes naturais; ndo que seja
nossa convicgao a sua inaplicabilidade as unides de facto, parquanto, estamos convictos que
as mesmas aplicam-se a este instituto. Se optamos por nao exploraragui o tema e tao somente
porgue as mesmas sao uma consequéncia mediata da unido de facto, que podem derivar desta
relacdo ou de uma qualquer outra situacao, ndo sendo por isso um efeito do reconhecimento le-
gal desta relacio. Tal como nés, também FRANCA PITAQ sustenta a aplicabilidade das obrigacdes
naturais ao instituto da unido de facto (2011, Unido de Facto e Economia Comum: De acordo
com a Lei 23/2010 de 30 de Agosto, 3.2 Edicao Revista e Aumentada, Livraria Almedina, p. 45].
% PEREIRA CDELHO E GUILHERME DE DLIVEIRA, 2008, Curso de Direfto da Familia Volume |, 4° Edi-
¢ao, p. 81. Neste sentido vide o Acordao do STJ de 14.03.1990 (BMJ, 395, 591] onde se diz que
“no plano da unido de facto, a injusta cessacdo desta situacao paraconjugal ndo esta excluida
de tutela ressarcitéria e do dever de assisténcia que a ordem juridica define para a rutura por
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bilidade de recorrer ao instituto do abuso de direito, de moldo a obter uma com-
pensagao econdmica, ou, N30 nos repugna, a uma interpretacdo sistematica e
analdgica, do dever conjugal de assisténcia, que teria aqui aplicacao.

Para concluir, podemos afirmar sem temer controvérsia que o mais im-
portante efeito patrimonial decorrente da unio de facto & a fruicdo da casa
de morada de familia, pelo que, vamos dissecar a questitncula do destino da
casa, quer a relacao se extinga por morte, quer por rutura,

Em caso de morte do membro da unizo que era proprietario da casa onde
residia o casal, 0 membro sobrevivo pode permanecer na casa, como titular
de um direito real de habitacao, por o tempo igual ao gue durou a uniao; se a
uniao durou menos de cinco anos, o membro sobrevivo podera permanecer
na casa por um periodo de cinco anos. Estes prazos poderdo excecionalmente
ser aumentados, por razdes de equidade, se as condi¢des sacioeconémicas
do sobrevivo o justificarem ou por cuidados dispensados por este 3 pessoa do
falecido ou a familiares deste. Esgotado o prazo em que beneficiou do direito
de habitagdo, 0 membro sobrevivo tem o direita de permanecer no imdvel na
qualidade de arrendatério, nas condi¢des gerais do mercado, e tem direito a
permanecer no local até a celebracao do respetivo contrato, salvo se 0s pro-
prietarios satisfizerem os requisitos legalmente estabelecidos para a denun-
cia do contrato de arrendamento para habitacaa.

Controverso serd a situacao em que existe uma rutura na unido de facto
& a Casa pertence apenas a um dos membros; por remissao expressa do artj-
g0 4% da Lei da Unio de Facto, aplica-se a esta situacdo o disposto no artigo
1793° do Cédigo Civil que dispde o tribunal dar de arrendamento a qualquer
dos cénjuges, a seu pedido, a casa de morada da familia, quer esta seja co-
mum quer propria do outro, considerando, nomeadamente, as necessidades
de cada um dos cénjuges e o interesse dos fithos do casal.*® Ou seja, alguém
que ja era proprietario do imével, mesmo antes do inicio da unido de facto,
podera ser privado de utilizar 0 mesmo, cedendo-o a titulo de arrendamento 3
Pess0a com quem viveu em mare uxorio.

Sucede — e este aspeto é pertinente neste caso — que a operacionalida-
de desta norma, fica dependente da Capacidade/vontade do outro membro da
unido de facto ora finda, desejar habitar a casa antes partilhada e ter capacida-
de para fazer face 4 renda exigida, o que, por razdes sobejamente conhecidas

€, a0 tempo em que Se escrevem estas linhas, cada vez mais raro.
-

divércio no caso de casamento formalizado”.
* Neste sentido, vide o Ac. STJ 04.03.1997 (Lopes Pinto).
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No caso do fim da unido de facto por morte de um dos membros e a casa
de morada de familia ter sido arrendada ao de cujus, o cantrato de arrendamen-
to transmite-se ao membro sobrevivo, no termos do artigo 1106° do Cédigo
Civil; ha, no entanto, uma especificidade, dificil de entender, nesta transmis-
s30, um regime mais exigente para a operacionalizacdo da transmissao do
contrato, a saber, a exigéncia inequivoca resulta do preceito supra citado que,
naoapenas o casal vivaem unido de facto coma se exige que residam naguele
local ha mais de um ano. Concorde-se, ou como nos discorde-se, a Unica in-
terpretacao possivel do artigo € a de que n3o apenas se exige gue as pessoas
tenham vivido mais de dois anos, de forma a que, se lhe aplique o regime da
unizo de facto, como, residam naquela casa ha mais de um ano. Se, por exem-
plo, hd uma unido de facto com décadas, mas, sé habitam o imdvel locado ha
menos de 12 meses, o membro sobrevivo da unido de facto fica desprotegido,
perdendo o direito a transmissao do contrato de arrendamento®. Se a casa
foi arrendada ao membro sobrevivo, o contrato de arrendamento mantém-se,
sendo, para estes efeitos, irrelevante a morte do outro membro da uni3o.

Se o equilibrio legal encontrado para o destino da casa de morada de fa-
milia em casa de extingdo da relagdo por morte gera perplexidades, somos te-
merosos na adjetivacao a oferecer para a circunstancia de a mesma terminar
com uma rutura do casal.

Terminando a relagao por rutura, ou seja, porque um deles nao pretende
continuar a relagao com o outro, por acordo decidem o destino da casa que
habitam em conjunto; ainda que o arrendamenta seja anterior a unido de facto
e apenas a um deles, podem os membros ora desavindos acordar que o outro
devera continuar a habitar o local locado, transmitindo-se-lhe o contrato. Por
maioria de razao, se ambos sdo locatarios, poderédo decidir por acordo, quem
se mantem a habitar o imaovel.

E na auséncia de acordo, perguntar-nos-a o mais curioso dos leitores?
Inexistindo acordo entre aqueles que viveram em unido de facto em casa ar-
rendada, recaird sobre o Tribunal a miss3o de atribuir a um deles a casa de
morada de familia, ou mantendo o contrato de arrendamento na titularidade de
quem o celebrou ou transmitindo-o ao outro. O critério que o Tribunal devera
observar serd a necessidade dos filhos do casal, quando existem e residem
no local, ou quando na auséncia ou inexisténcia destes, as necessidades dos

° No mesmo sentido que nds PEREIRA COELHO E GUILHERME DE OLIVEIRA, 2008, Curso de Di-
reito da Familia Volume |, 4° Edicdo, p. 86/87 e DUARTE PINHEIRD, 2011, O Direito da Famflia Con-
temporaneo, 3% Edican, AAFDL, p. 739.
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membros da extinta unido de facto. Estranhamente ou nao, 0 momento em que
foi celebrado o contrato, a titularidade do mesmo ou as razdes para a extincao
darelagdo, ndo s3o critérios legais para a decisao judicial, sendo, portanto, lici-
o que, perdurando este contrato ha décadas e sendo efémera aunido de facto,
aquando da sua extincdo, o titular do contrato seja desapossado do seu direito.

Exposto o regime legal do destino da casa de morada de familia apés o fim
da unido de facto, deixamos de forma retérica a pergunta, de, dado este regime
legal, como € licito continuar a afirmar que “a lei ndo prevé direitos e deveres
que vinculem reciprocamente os membros da unido de facto, nem estabelece
regras préprias em matéria de administracao e disposicio de bens ou de divi-
das. E a ligacdo entre os companheiros pela mera vontade de uma das partes,
Sem que se exija uma intervencao estadual”?%

0 desejavel seria que as partes celebrassem um contrato de unigo de fac-
0 — com esta ou uma denominaco semelhante — ao abrigo do principio da
liberdade contratual, regulando as consequéncias da rutura, o destino da casa
de morada de familia, a propriedade dos bens e dos direitos, permitindo-se as-
sim cumular a certeza juridica com o respeito pela vontade das partes. Mas sa-
bemos que este tipo de contratos &, entre nos, claramente residual, pelo que,
urge procurar as respostas que o legislador n3o nos oferece.

Assim, dissecados os aspetos em que o legislador se pronuncia, este é o
momento de procurar no siléncio da lei, outros efeitos patrimoniais da unifo de
facto. Com efeito, apesar de o legislador nada dispor de especifico sobre o regi-
me patrimonial para a unido de facto®, a alegada inexisténcia de um regime de
bens na unido de facto, ndo tem impedido que os membros desavindos recor-
ram aos Tribunais para protegerem as suas pretensdes (ou tdo simplesmente
para realizar a sua catarse], como n3o impediu que os tribunais tivessem ima-
ginacdo bastante para conferirem efeitos patrimoniais a unido de facto, pelo
recurso ao instituto do enriquecimento sem causa, da compropriedade ou da
sociedade de facto. Desenvolvemos.

Areflex3o para a qual convidamos o leitor consiste em aquilatar se, cessa-
da a unido de facto, um dos membros tem direito aos bens adquiridos, formal-
mente ou materialmente, pelo outro ou, construido o argumento com outras

% DUARTE PINHEIRD, 2011, 0 Direjto da Familia Contemporaneo, 32 Edicao, AAFDL, p. 714/715.

* Ha um certo paradoxo na inexisténcia de regulacao legal sobre o regime de bens na uniso de
facto; se um dos pressupostos Para a sua caracterizacdo € a comunhio de mesa, i e, que contri-
buam reciprocamente para os encargos da vida familiar, ndo existirer normas para regular as

relacdes patrimoniais, serd uma espécie de convite para a judicializagdo das ruturas.
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palavras, se existe comunicabilidade do patriménio adquirido durante a uniao
de facto. N3o escamoteamos que a regra é a da propriedade exclusiva dos bem
que o membro da unido de facto adquire. Mas esta regra nao pode ser abso-
luta; porque os unidos de facto adquirem bens para ambos, que podem ficar
abrangidos pelas regras da compropriedade e ainda bens e servicos para fazer
face a necessidades da vida em comum, como os alimentos, livros, produtos
farmacauticos, utensilios domésticos, toda uma pandplia de contratos relacio-
nados com a comodidade do lar, etc.

Se um determinado bem & adquirido por um deles com o dinheiro de
ambos, parece-nos insofismavel que o bem & comum - embora se suscitem
questdes de prova que nao devem ser desconsideradas -, de acordo com as
regras da compropriedade®. A situaco parece-nos evidente no caso dos mo-
veis e electrodomésticos da casa, livros e outros bens por ambos adquiridos e
que sao utilizados na economia comum do casal. Claro que, quanto mais anos
perdurar a unido de facto, maior é a possibilidade de os patrimdnios se terem
fundido, que se tenha misturado o que cada um ja tinha antes de se iniciar a
relagao, como o gue foi adquirido por ambos, com o que foi adquirido apenas
par um, doado a um ou a ambos.

Para a resolucao equitativa desta questéo, podemos reconhecer que es-
tamos perante uma verdadeira lacuna da lei® e, consequentemente, procurar
integrar a situagao sub judice num caso andlogo; a melhor analogia sera, indu-
bitavelmente, o recurso aos regime de bens do casamento, sendo que, do ca-
talogo legal, sera o regime da separacao de bens aquele que melhor se adequa;
assim, podemos recorrer ao preceituado no artigo 1736 do Cadigo Civil, que
dispde que “quando haja ddvidas sobre a propriedade exclusiva de um dos
cénjuges, os bens mdveis ter-se-Go como pertencentes em compropriedade a
ambos os cdnjuges™.

% Artigo 1403.° do Codigo Civil - 1. Existe propriedade em comurm, ou compropriedade, quando
duas ou mais pessoas 530 simultaneamente titulares do direito de propriedade sobre a mesma
coisa. 2. Os direitos dos consortes ou comproprietérios sabre a coisa comum sao qualitativa-
mente iguais, embora possam ser quantitativamente diferentes; as quotas presumem-se, toda-
via, quantitativamente iguais na falta de indicagao em contrario do titulo constitutivo.

% Assim, KARL ENGISH, ensina que em sede de efeitos patrimoniais decorrentes de uma situagao
de unido de facto, no existindo, ainda, uma regulamentagao condizente, existe em larga medida
um Direita “ lacunoso” [KARL ENGISH, in Introducao ao Pensamento Juridico, 7# edicdo, pag. 276).
% No mesmo sentido que nés CRISTINA DIAS [Dissolugéo da unio de facto Cadernos de Direito
Privado, n.? 11, Jul./Set. 2005, pag. 76 da anotacdo ao Ac. da Relagdo de Guimaraes de 29-9-
2004, P 1283/04). A A., no entanto, entende que a presuncao apenas se verifica em relagao aos
bens méveis, sendo que, nos bens imdveis, no regime da separagao de bens [e na unizo de fac-

:
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Mais complexo serd o caso dos bens sujeitos a registo, do qual, conste
apenas o nome de um dos membros da unido, mas adquirido com o dinheiro
de ambos, algo, sublinhe-se, que acontece com alguma regularidade. De uma
perspetiva de dogmatica juridica, ndo encontramos especiais dificuldades; a
existéncia do registo é uma presuncao de que a situac3o existe nos termos
que esta registada e poderd ser impugnada. Nao escamoteamos que podem
existir dificuldades de prova®, mas, a dificuldade de prova nio é especifico de
um dado instituto, mas uma caracteristica transversal ao Direito.

Classificado o bem como uma coisa em compropriedade poderdo os
membros desavindos da unido de facto modificar o registo ou partilhar os
bens de acordo com o preceituado para a sociedade de facto®. Nao obstante,
uma unigo de facto ndo dever qualificar-se com uma sociedade de facto, ndo
se exigindo portanto a verificacio dos requisitos desta, podemos encontrar
semelhancas entre ambas as figuras, que justifiquem que perante as lacunas
daquela, se recorram analogicamente 2s regras legais que disciplinam esta.

to0], cada um deles sera daguele que aparecer como seu titular e se 0 outro contribui paraasua
aquisicdo té-lo-3 de provar invocando um crédito face ao outro cénjuge a exercer nos termos
gerais do direito das obrigacdes. H3, portanto, o recurso as regras gerais e, havendo enriqueci-
rnenta de um cénjuge em detrimento do autro, podera aplicar-se o instituto do enriquecimento
sem causa. A haver alguma similitude seria com o regime de separac3o de bens”.

Em sentido contrario vide “quanto a nés, e salvo o devido respeito, temos presente que, por
ora, a uniao de facto apenas tem alguns efeitos juridicos expressamente previstos na lei, si-
tuando-se estes no ambito da assisténcia social, do direito a alimentos apos o falecimento do
companheiro/a e na garantia de habitagdo [cf. artigos 3% 4% e 6% da Lei n® 7/2001 de 11.05). No
que respeita aos efeitos patrimoniais, relativamente s pessoas que vivem em uniao de facto,
nao existe “um regime de bens”, nio tendo aqui aplicacéo as regras que disciplinam os efeitos
patrimoniais do casamento independentemente do regime de bens [cf. artigos 1678° e 1679° do
CC), nameadamente, a administracdo dos bens dos canjuges, as dividas dos conjuges e bens
que respondem por elas, bem como a partilha dos bens do casal.

“Os membros da unido de facto em principio s&o estranhos um a0 outro, ficando as suas rela-
coes patrimoniais sujeitas ao regime geral das relacdes obrigacionais e reais.” - Prof. Pereira
Coelho, Curso de Direito de Familia, 32 Edicao, vol. |, 2 pag, 120" (Ac. TRPorto de 07.01.2010 [Joa-
na Salinas).

¥ Sobre a questao, relacionado com unido de facta e = propriedade de imdveis, vide Ac. ST) de
10-04-2008 [SALVADOR DA COSTA).

* Neste sentido vide o Ac. STJ de 03.03.2009 [Jozo Bernardo) que ensina "no caso de cessacao
da unido de facto, pode-se seguir o processo de liquidagao judicial de patriménio da socieda-
de de facto, se se verificarem os respectivos pressupostos”. Ainda neste sentido, o Ac. ST). de
01.06.1994 [C.J 1994, 2, 123] e 0 Ac. RLisboa de 23.01.2010].

Em sentido contrério vide Ac. RPorto 19.02.2004 [Alzirg Cardoso] (embora o Ac. reconheca a
possibilidade de unio de facto)
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Assim, se durante a vivencia em unido de facto, resultou um substrato patri-
monial, que provenha da contribuicao de ambos, 0s deveres de justica exigem
a partilha do patriménio, sendo que, as regras da sociedade de facto podem
ser adequadas a essa repartigao dos bens.

Um outro caminho sera o recurso ao instituto do enriquecimento sem
causa®, permitindo que deste modo 0 membro da unido de facto que contribui
para a aquisi¢ao do bem, mas que estd omisso no registo do mesma, possa,
exigir uma compensagio econdmica, para Compensar 0 Seu empobrecimento,
tendo como limite, o enriquecimente do outro membro da unido agora finda.
Assim, sustenta-se que ‘I - A contribuicdo pecunidria de cada um dos mem-
bros da “unido de facto” para o aquisicdo de bens de que um deles veio a be-
neficiarinscrevendo-a em seu nome no registo predial, deve ser avaliada a luz
das regras do enriquecimento sem causa, na auséncia de contrato determi-
nante da transferéncia patrimonial; Il - 0 enriguecimento deve corresponder a
diferenca, calculada equitativamente, entre situacdo real e actual do benefi-
ciado confrontada com a situagdo hipotética em que ele se encontraria s& ndo
tivesse ocorrido a participagéo do empobrecido™ ™.

Pelo exposto, aguele que, vivendo em unido de facto com outrem, decidiu
participar no pagamento do sinal e principio de pagamento, ou oUTros encar
gos, paraa compra da casa, que veio a ser registada em nome do outro, tendo-0
feito na pressuposicao da continuidade dessa unido de facto, tem direito a re-
ceber deste ltimo, quanto pagou uma vez finda tal uniao, qual, como causa
que deixou de existir, integra a fonte de obrigac3o de restituicdo no ambito do
enriguecimento sem causa (art. 473° 1 e 2 do Cédigo Civil]. Em mdltiplas deci-
sbes jurisprudenciais optou-se por aplicar o principio geral do enriquecimento
sem causa nas situacfes em que um dos membros da unido de facto, por ter
um bem em seu nome, pretende ficar Gnico proprietario desse bem.

0 recurso ao instituto do enriquecimento sem causa, nao esta isento de

% Este entendimento tem sido fecundo nos nossos tribunais; assim, vide os Ac. STJ de31-05-
2011 [SALAZAR CASANOVA], Ac. STJ de 15.11.19895 e do TrLisboa de 21.01.1999, Ac. TRPorte de
0701.2010, Ac. TRPorto 18.12.1985, Ac. TRPorto 20.9.2007 Ac. RCoimbra 23.02.2011, entre mui-
t0s outros.

Também na doutrina encontramos esta posicao, nomeadamente e, berm assim, FRANCA PITAQ,
2011, Unido de Facto e Economia Comum: De acorde com a Lei 23/2010 de 30 de Agosto, 3.7
Edicao Revista e Aumentada, Livraria Almedina, p.159. HELENA MOTA, O problerna norrmative da
familia, Breve reflexdo a propésito das medidas de protecgao 3 unido de facto adoptadas pela
Lei n.9135/99, de 28 de Agosto, in Comemoragdes dos 5 anos da FDUP, Livraria Almedina, p. 553.
1m0 S, mario do Ac. do ST de de 15 de Novembro de 1995 (Relator: Aimeida e Silva). E, no sumario
do Ac. do TRL supra citado (Relator: Palha da Silveira).
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celeura, suscitando questdes que o intérprete nao pode ignorar, mormente,
perceber que linha ténue separa a existéncia de um enriguecimento injustifi-
cado de uma liberalidade feita por um membro da unizo de facto em beneficio
do outro, que, apesar de ser desnecessario, sublinhamoas, € alguém por quem
se estava enamorado, se partilhava uma vida, alguém com guem se construiu
um passado e se sonhou um futuro; tememos sempre que, aceitar com profi-
CUO 0 recurso ao enriquecimento sem causa, permita o exercicio judicial das
| mesquinhez'™, que seja uma porta que se abre para o membro ressabiado
com a rutura da unido de facto, possa vir a tribunal destilar fel, exigindo de
‘ volta aquilo que voluntariamente doou ao outro, coma petizes mimados que no
\ fim do enamoramento, exigem a devolucao dos presentes.
‘ Dissecamos as situagdes em que o bem apesar de estar registado em
| nome de um dos membros foi adquirido por ambos; se o entendimento de que
sendo o bem adquirido por um deles, com o dinheiro de ambos, pertence a
‘ ambos, sendo que, entendemos, que o que aqui defendemos é insusceptivel
de suscitar especial celeuma. Mais complexo é a questdo de indagar sobre a
propriedade dos bens adquiridos durante a unizo de facto, porum deles, para
fazer face 3s necessidades de ambos, na circunstancia de o outro membro
nao auferir rendimentos, quando, por hipétese, em tada a convivéncia nunca
tinha auferido um céntimo, a qualquer titulo. Sejamos claros: poderd um dos
membros da unido de facto que nunca teve rendimentos reclamar o direito de
propriedade sobre os bens adquiridos durante a unido de facto?

A questdo tem entrado nos nossos tribunais com base na premissa de
que, mesmo que um dos membros da unido de facto n3o trabalhe nem tenha
rendimentos a qualquer titulo, desde que colabore nos encargos da vida co-
mum, mormente contribuindo pelo trabalho doméstico, tera parte do patrimo-
nio adquirido durante a relag&o ou, pelo menos, direito a uma indemnizacdo a
titulo de enriquecimento sem causa'®?,

" Preocupagdes semelhantes podem ser encontradas no Ac. TRPorto de 07.01.2010 (Joana
Salinas] que sustenta “como é que poderiamos considerar injustificado um empobrecimento do
auter com vista a tao importante desfgnio, ja que a relac@o que une homem/mulher é considera-
da essencial para a satisfacéo do ser humano e paraa organizagao da vida social”.

1% “Se o bem foi adquirido para fazer face 3s necessidades da vida em comum, com dinheiro de
ambos, € da mais elementar justica, reconhecer-se que a propriedade do bem pertence 2 ambos.
Inclusive quando um dos membros da unido ndo aufere rendimentos por se dedicar ao traba-
Iho doméstico. Ac. TRPorto de 28.03.2009 (Anabela Luna de Carvalho]". No mesma sentido, Ac.
5.T.J.de 15.11,1895 (B.M.J, 451, 387] onde se defende que no calculo do quantum indemniza-
torio deveria atender-se ao “trabalho prestado pela Autora em casa, no desempenho de tarefas
domésticas”. Ainda no mesmo sentido cfr. o Ac. S.T.J. de 8-5-97 (C4 1997 2,81).
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Contra esta posicio, sustenta-se que o trabalho realizado por um dos
membros enquante viveu em unido de facto é uma participacao livre, para a
economia comum haseada na entreajuda ou partilha de recursos, envolvendo
necessariamente um dispéndio de energias e de forca de trabalho mais nao &,
afinal, que o cumprimento de uma obrigagdo natural —a de contribuir para a
comunh3o de vida (comunh3o de cama, mesa e habitagao) e para a economia
comum, pelo que, nao esta em causa qualquer enriguecimento injustificado.
(se um dos membros cozinha, naturalmente que 0s géneros teriam de ser
comparados e esta aquisicao seria realizada pelo outro, numa equitativa re-
particio de encargos]'®.

Com data venia permita-se-nos a ousadia de juntar a nossa timida voz
a uma querela, que nos parece ser mais artificial do que real; para a correta
compreensao da titularidade dos bens adquiridos exclusivamente por um dos
membros da unido, exige-se, desde logo, uma analise interpretativa as motiva-
¢des subjacentes a esta aquisicao.

Assim, e tendo por premissa um exemplo, uma sempre eficaz muleta
para disfarcar eventuais lacunas na exposi¢ao, se um dos membros, no dia
do aniversario do outro, adquire um automdvel e depois de o embrulhar com
um enorme e discreto lenco cor-de-rosa, entrega-o ao outro, nao pode, finda
a relagao, pretender exercer quaisquer direitos sobre o automovel; estamos
perante uma liberalidade, um contrato de doagao, sendo insofismavel que o
bem pertence ao outro, ainda que o registo descreva uma diferente realidade.
Para uma proficua resposta a esta querela devemos, desde logo, indagar sobre
2 vontade das partes: aquando de uma transferéncia patrimonial de um dos
membros da unido para o outro, para gue esse montante seja utilizado na aqui-
sicao de um bem — um automavel, por exemplo — o intérprete devera analisar
a hermenéutica desta transferéncia para verificar se existiu ou nao espirito
de liberalidade, que n3o foi “sine causa”, sendo que, pelas regras normais de
direito, sera aquele que requer a restituicéo de indevido que devera provar que

3 Assim, Ac. STJ 06.07.2011. [Sérgio Pogas) ““I - Nao estando, como ndo esta, o unido
de facto vinculado juridicamente ao cumprimento dos deveres conjugais previstos nos
arts 1672.°% e segs. do CC, e porque o regime da uniao de facto nada prevé nesse sen-
tido, necessariamente, ndo existe o direito a indemnizag&o pela rutura daquela uniao
nem pelos eventuais danos nao patrimoniais que a dissolugao daquela tenha causado.
Il - Em caso de dissolucio da unigo de facto, o trabalho doméstico que a autora fez en-
guanto viveu naquela situagao com a réu, porque constitui uma participacao livre para
a economia comum baseada na entreajuda ou partilha de recursos, ndo lhe confere o
direito de restituicao do respetivo valor”

, I
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0 montante daquela transferéncia n3o foi uma liberalidade.

Do mesmo modo, se, 0 mesmo automovel, for adquirido por um, mas feito
0 registo em nome do outro, porque ha uma impossibilidade de facto, de o mes-
mo ficar registado na nome do adquirente, j& nos parecera abuso de direito se o
proprietario formal do automével reclamar direitos exclusivas sobre o mesmo:™.

Mais complexa € a situacao de, tendo o carro sido adquirido através do pa-
trimdnio de um deles, ser o produto de um sonho a dois, sendo usado par am-
bos em proveito comum do casal, para fazer face as reciprocas necessidades,
N0 pressuposto e legitima expectativa de o bem ser comum, que desde sempre
cada um deles, por exemplo, ter tido a chave do veiculo, criando-se nas partes a
convicgao de que 0 mesmo a ambos pertence, sustentamos, que serd um dever
de justica, reconhecer a propriedade conjunta sobre o automével. Caracteristica
qualificadora da uni&o de facto é uma comunhio de vida, uma comunh3o que se
constroi pela reparticdo dos encargos com a vida comum: se a reparticao das
“despesas” do casal se construi com um deles a trabalhar fora de casa e com o
outro a trabalhar no governa do lar e/ou na educagdo dos filhos, se o casal deci-
diu em liberdade que s6 um deles trabalharia com remuneracao e que o outro
ficaria a cuidar do lar — sendo que, ensina-nos a experiéncia, muitas vezes esta
€ uma opcao que se funda em sofrimento e frustracao e decorre de um plano
de vida tracado a dois — seria inadmissivel que, finda a uniao, todo o patriménio
que foi sendo construido durante a unido fosse adjudicado a um deles, ficando o
outro “com uma m3o cheia de nada e outra de coisa nenhuma’.

Pelo que fica escrito e em tom de conclusao, apesar de ndo estar previsto
um regime de bens para a unido de facto a pratica tem sido em reconhecer
um patriménio comum, quer através dos institutos da compropriedade, quer
através do enriquecimento sem causa, pelo que, ainda que se evite sempre a
nomenclatura, esta, na préatica jurisprudencial, consagrado, uma espécie de
regime de comunhao de adquiridos para os membros da unido de facto, ao
qual se recorre por analegia juris.

Se ao académico se exige uma anlise doutrinal, acreditamos que 0 acadé-
mico ndo deve ignorar a praxis, o direito em acao, 0 modo como 0s institutos de-
senhados nos cédigos sao aplicados na realidade; nao escamotedmos ao longo
deste estudo a nossa inquietagdo com o regime legal da unido de facto, as nos-
sas criticas, as nossas sugestdes para procurar depurar uma relagio jus-familiar
Cujo regime, em muitos aspetos, condenamos. Mas a nossa incomodidade face
ao direito vigente, n3o nos pode toldar o raciocinio, porque nunca esquecemos

' Mitigadamente neste sentida Ac. STJ 09-03-2010 (FONSECA RAMOS).
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que o Direito, como a vida, &€ como é e nao como desejarfamos que fosse.

Para concluir e depois de sublinhado o entendimento de que, no atual re-
gime da unido de facto os bens adquiridos por qualquer um dos membros para
fazer face 3s necessidades da vida do casal, sdo pertenca de ambos, com tudo
0 que daf decorre, importa escalpelizar o regime das dividas, ou, para ser mais
correto, indagar se da unido de facto resulta a comunicabilidade das dividas'®.

Confrontados com esta quest3o, Pereira COELHO e Guilherme de OLIVEI-
RA respondem afirmativamente, doutrinado que quem vive em unido de facto
“Cria uma aparéncia de vida matrimonial™®, pelo que, seria “razoavel estender
3 uni3o de facto o art. 1691.° al. b] do CC entendendo que os membros da re-
lacio s30 solidariamente responsaveis pelas dividas contraidas por qualquer
deles para ocorrer aos encargos normais da vida familiar™?.

Com o devido respeito, n3o podemos subscrever a douta posicao. Desde
logo, porque, se abragamos a teoria da aparéncia, conforme nos parece ser
a posicio dos autores, a mesma nao deveria cingir-se a alinea b] do referido
artigo, mas, a todas as outras, ou seja, uma equiparagao no que ao regime de
bens concerne, da unido de facte ao regime do casamento.

Por outro lado, ndo apenas nos ofende a aplicagdo analégica de normas
excepcionais, porquanto, a comunicagao das dividas entre casados € um regi-
me excepcional, que ao abrigo dos melhores principios inquina a possibilida-
de de aplicacao analdgica, como, se levantam questdes pragmaticas que nao
podemos ignorar pelo conforto de uma posicdo doutrinal dogmatica. Dito com
outras palavras, ainda que se derrubassem os muros da hermenéutica, que
nos parecem insuperaveis, subsistiriam consideracdes de ordem pratica, que
ndo podemos desatender, como, a prova por terceiros da existéncia de uma

15 Ohviamente que se a divida foi contraida por ambos, ambos sao responsaveis pelo seu cum-
primente, ainda que esta responsabilidade seja conjunta. Sobre o tema vide FRANCA PITAQ, 2011,
Uniao de Facto e Economia Comurm: De acordo com a Lei 23/2010 de 30 de Agosto, 3.7 Edigao
Revista e Aumentada, Livraria Almedina, p. 165/166.

106 gg PEREIRA COELHO E GUILHERME DE OLIVEIRA, 2008, Curso de Direito da Familia Yolume |,
4° Edigao, p. 75.

107 100 PEREIRA COELHO E GUILHERME DE OLIVEIRA, 2008, Curso de Direito da Familia Volume
|, 4° Edicao, p. 76. No mesmo sentido DIOGO LEITE CAMPOS, Lices de Direito da Familia e das
Sucessdes, 2° Edicac, Livraria Almedina, p. 21. 0 A. Citado sustenta que “nao seria exigivel a ter-
ceiros o conhecimento da inexisténcia de casamento por detras da aparéncia”. A nossa duvida
metodolGgica é determinar em que termos e moldes se podera desenvolver no espirito do outro
contraente que aquelas pessoas vivem em condicdes andlogas as dos conjuges e ha mais de
dois anos. No mesmo sentido vide ainda DUARTE PINHEIRD, 2011, 0 Direito da Familia Contempo-
raneo, 32 Edicdo, AAFDL, p. 725.
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relagdo de unido de facto, contra a vontade dos membros'®, Pelo exposto,
apesar da injustica da solucdo, somos a considerar que, no atual regime, os
membros da unido de facto dividem entre eles os bens, mas as dividas n3o se
comunicam ao outro membro.

| 8. UMAS LINHAS FINAIS EM TOM DE CONCLUSAQ

Pelo que deixdmos escrito, serd evidente para o leitor que nos parece
insofismavel que duas pessoas possam partilhar uma vida em comum fora
| dos cénones do casamento, sendo que, qualquer limitagdo a este primado,
seria mais do que inconstitucional, um absurdo que violaria o Direito Natural.
Como defendemos que, se mais que duas pessoas quiserem viver em plena
comunhao de vida, partilhando Casa, mesa e cama, ndo deverad o Direito in-
terferir nessa escolha. Nao escamoteamos que se vivemn tempos de contur-
bada mudanga, que vinte séculos de tradicao judaica-crista chocam agora
com alegados tempos de liberdade de costumes. Mais do que as alteracdes
dos Institutos, s3o as vivéncias tradicionais que estao em mutuacdo: nas ruas
das nossas cidades cruzam-se pessoas celibatarias, com pessoas de muitos
casamentos, pessoas que escolhem viver de relacdes furtivas convivem comn
pessoas casadas, cujos amigos optam por relagbes estaveis sem coabitacao,
que pessoas do mesmo sexo expressam o amor que as une pelo casamen-
to, cidades onde filhos de pais solteiros brincam com filhos de pais casados,
criangas que nascem naturalmente ou medicamente procriadas, pais que dei-
xam na creche os seus préprios filhos, com os filhos das suas companheiras
e os filhos comuns do casal, numa sociedade que comeca a interiorizar a dife-
renca, numa placidez tranquila.

Mas se aceitamos a realidade como ela €, mesmo cientes que navega-
mos contra fortes ventos e marés, suscita-nos ddvidas gue pessoas que i-
vremente escolhem nao casar, ndo apenas reclamem os direitos inerentes ao
tasamento, como, se imponham estes direitos, aqueles que por razdes gue
devemos respeitar, optaram por no casari®,

% Como nds, FRANCA PITAD, 2011, Unio de Facto e Economia Comum: De acordo com a Lei
23/2010 de 30 de Agosto, 3.2 Edicio Revista e Aumentada, Livraria Almedina, p.162.

1 Neste sentido pronunciou-se o TC sublinhando que “havendo liberdade de contrair casamen-
to [artigo 36.°, n.° 1, da Constituicao), ndo seria razodvel impar &s pessoas que, consciente e
voluntariamente ndo quiseram unir-se matrimonialmente, o regime juridico pensado para as
familias fundadas no casamento, que elas até poderao considerar inconveniente (opud. JORGE
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0 que acontece por estes dias no direito portugués! No caso da rutura
da unido de facto. Quando combinamos o quadro legal com a hermenéutica
jurisprudencial — que sem divida é mais ousada que a doutrina -, uma “juris-
prudéncia do sentimento”, somos coagidos a concluir que pelo recurso aos
institutos gerais do direito civil, se construiu um regime de bens da unido de
facto, que comunga aspectos do regime da separagao de bens [presuncdo da
compropriedade dos bens adquiridos durante a relacdo), com aspectos espe-
cificos da comunhao de bens (regime da casa de morada de familia e os rendi-
mentos como bens comum], sendo que, para afastar este regime — ou a parte
nao imperativa deste regime — 0s membros da unio de facto tém como Unica
possibilidade a consagrac@o de um contrato de coabitacdo, onde escolham a
relacao patrimaonial que |hes aprouver, num estranho paradoxo, que obriga 0s
unidaos de facto a elaborarem um contrato, onde deixem claro, que a relagao
que 0s une ndo busca os efeitos patrimaoniais do casamento que ndo quise-
ram, porgque nao desejarem o regime legal.
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