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DA INCLUSAO CONSTITUCIONAL DA UNIAO DE FACTO:
NOVA RELACAO FAMILIAR

CRISTINA M. ArRAUJO DiAS O

1. NOTA PREVIA

A abordagem constitucional da unido de facto tem sido nos Gltimos tem-
pos objecto de alguma divergéncia doutrinal, a que se junta a posi¢do juris-
\ prudencial sobre o assunto e as decisdes do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem. Apesar de ja termos escrito sobre a matéria, ndo tinhamos ainda
estruturada uma opinidio segura sobre a mesma. Pareceu-nos, por isso, que
esta homenagem ao Senhor Professor Doutor Jorge Miranda era um momento
adequado a esta reflexdo.
| A expressio “unido de facto” foi, entre nods, usada legalmente pela primeira
vez com a Reforma de 1977, no art. 2020.° do Cdédigo Civil. O que néo signi-
fica que o fenémeno, enquanto facto social, néo tenha existido antes ou, até,
sempre tenha existido (V. A Lei n.° 7/2001, de 11 de Maio ), define actualmente

() Era dificil distinguir no direito romano quando se estava perante um casamento ou face
ao concubinato (Artur A. de Castro/Mério M. Reymdo Nogueira, Historia do Direito Portugués.
Direitos de Familia: casamento e regimes de bens, Coimbra, Atlantida Editora, 1930, p. 22, e
Aratjo Barros, Elementos de Histdria do Direito Portugués, Coimbra, Casa do Castelo — Editora,
1938, pp. 229 e 230). A referéncia & barregania era frequente na legislagdo da Reconquista ¢ a
ela se fazia referéncia nas Ordenagdes Afonsinas (titulo LXXXXVIIL do livro 1V, e titulo XXIII,
do livro V), Manuelinas (titulo LXXI, do livro 1V) e Filipinas (titule XCII, do livro IV). V., por
| todos, Marnoco e Souza, Histéria das Instituigées do Direito Romano, Peninsular e Portugués,
! 3.* ed., Coimbra, Franca Amado Editor, 1910, pp. 539 e 540, e Nuno de Salter Cid, A comunhdo
de vida & margem do casamento: entre o facto e o direito, Coimbra, Almedina, 2005, pp. 83-370.
Virias sdo, porém, as expressdes que podem utilizar-se, assim como para referir os sujeitos da
relagdio. V., entre outros, sobre a questdio terminoldgica, Albino Matos, “Unidio de facto e libera-
lidades”, Temas de Direito Notarial, Coimbra, Almedina, 1992, pp. 107-109, Nuno de Salter Cid,
“Uniio de Facto e Direito: indecisdo ou desorientagio do legislador?”, Economia e Sociologia,
n.° 57.°, 1994, pp. 19-22, e A comunhdo de vida..., cit., pp. 36-41, e Pereira Coelho/Guilherme
de Oliveira, Curso de Direito da Familia, vol, 1, 4* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pp. 53
1 e 54. Para utilizarmos a terminologia da Lei n.® 7/2001, de 11 de Maio, com as alteragdes intro-
duzidas pela Lei n.° 23/2010, de 30 de Agosto, e por ser também a expressdo mais utilizada na

() Professora Auxiliar da Escola de Direito da Universidade do Minho.
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a unido de facto como a situagdo juridica de duas pessoas que, independente-
mente do sexo, vivam em condigdes andlogas as dos conjuges hd mais de dois
anos. As pessoas vivem em comunhdo de leito, mesa e habitagiio, como se
fossem casadas, com a diferenga de que ndo o sdo, por ndo estarem ligadas pelo
vinculo formal do casamento @,

O que € certo € que se assiste progressivamente ao reconhecimento das
unides de facto e a atribuigdo de efeitos juridicos. N&o nos propomos analisar
0s pressupostos da sua existéncia, a sua razdo de ser ou o fundamento para a
atribuigdo de efeitos juridicos & unido de facto Y, mas sim estudar o problema
da inclusdo constitucional da unifio de facto e a sua qualificagdo como relagio
familiar. Assim, o presente estudo parte da analise da unifo de facto na Cons-
tituigdo da Republica Portuguesa (CRP). Depois, importara saber se a sua
qualificagdo como nova relagdo familiar implica uma certa forma de regulamen-
tagfo face ao casamento.

doutrina ¢ jurisprudéncia, usaremos o termo unifio de facto e de sujeito/membro da unifio de facto
ou convivente.

@ Sempre que nos referirmos a Lei n.° 7/2001, de 11 de Maio, é com as alteragdes intro-
duzidas pela Lei n.° 23/2010, de 30 de Agosto.

@ De referir que, segundo Pereira Coelho/Guilherme de Oliveira, ob. cit., pp. 65 ¢ 66, a
Lei n.” 7/2001, de 11 de Maio, na sua redac¢do original, pretendeu estender a unido de facto entre
pessoas do mesmo sexo o regime das unides de facto entre pessoas de sexo diferente apenas para
os efeitos previstos nos arts. 3.° e 5.° do diploma, Todas as outras disposicdes legais avulsas que
atribuam efeitos 4 unido de facto, aplicar-se-iam apenas & unidio entre pessoas de sexo diferente,
dado nélo haver base legal para estender a unidio de facto entre pessoas do mesmo sexo disposi¢des
que foram pensadas para as unides entre pessoas de sexo diferente. Para todos efeitos, ndo com-
preendidos no art. 3.°, a heterossexualidade continuaria a ser condi¢fio de eficicia da unido de
facto. Contra, Franga Pitdo, Unides de Facto e Economia Comum (comentdrio critico as Leis
n. 6/2001 e 7/2001, ambas de 11/05), Coimbra, Almedina, 2002, pp. 81 e 82 e nota 28. Apesar
de inicialmente aderirmos ao entendimento daqueles autores, questionamos a sua manutengio
apos a consagragdo legal do casamento entre pessoas do mesmo sexo, pela Lei n.° 9/2010, de 31
de Maio.

O actual art. 3.°, n.° 3, da Lei n.° 7/2001, de 11 de Maio, introduzido pela Lei n.° 23/2010,
de 30 de Agosto, esclarece que qualquer disposi¢io em vigor tendente 4 atribuicio de direitos
ou beneficios fundados na unido de facto ¢ aplicdvel independentemente do sexo dos seus
membros.

™V, sobre esta matéria, entre outros, Geraldo da Cruz Almeida, ob. cit., pp. 74-108,
Franga Pitdo, ob. cit., pp. 34-70 e pp. 76-105, e "Os novos casamentos ou a crise do casamento
tradicional no direito portugués", in AAVV, Comemoragdes dos 35 anos do Codigo Civil e dos
23 anos da Reforma de 1977. Direito da Familia e das Sucessdes, Coimbra, Coimbra Editora,
2004, pp. 189-198, Pereira Coelho/Guilherme de Oliveira, ob. cit., pp. 64-69, e Telma Carvalho,
"A unifio de facto: a sua eficacia juridica", in AAVYV, Comemoragdes dos 35 anos do Cédigo Civil
e dos 25 anos da Reforma de 1977. Direito da Familia e das Sucessdes, Coimbra, Coimbra
Editora, 2004, pp. 227-248.

Em geral, as relagdes estabelecidas entre os membros da unifo de facto sdo
regidas pelo Direito comum e ndo pelo Direito da Familia e, em especial, pelas
regras aplicdveis ao casamento. Mas justificar-se-4 uma regulamentagdo da
unido de facto, equiparando-a ao casamento ou, pelo contrario, devera deixar-se
tal matéria, sobretudo no dominio das relagdes patrimoniais entre os conviven-
tes, na livre disponibilidade das partes, podendo regula-la por contrato, ¢ apli-
cando o regime geral?

2. A REGULAMENTACAO CONSTITUCIONAL E LEGAL E A ORIEN-
TACAO DO TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM

O art. 36.°, n.° 1, da CRP, determina que todos tém o direito de constituir
familia e de contrair casamento em condi¢des de plena igualdade.

Ainda que o mesmo artigo possa levantar algumas dividas, tem-se entendido
que aqui se consagram dois direitos: o de constituir familia ¢ o de contrair
casamento. Ao distinguir a familia do casamento, pretendeu o legislador demons-
trar que se trata de realidades diversas. O direito a constituir familia ndo estd,
assim, vedado a quem ndo pretenda contrair casamento, sendo este apenas uma
das formas de familia. Nao se consagra um direito a contrair casamento e,
através dessa celebragfo, constituir familia ©,

Assim, parece decorrer da referida norma constitucional que hé outras for-
mas de constitui¢io da familia além do casamento, podendo incluir-se as novas
formas de familia como a unido de facto ©®. Neste sentido ja se pronunciou a

) Como parece decorrer do art. 16.°, n.° 1, da Declaragio Universal dos Direitos do
Homem e do art. 12.° da Convengéio Europeia dos Direitos do Homem, a que faremos referéncia
mais adiante.

© V. neste sentido, Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constituigdo da Repiblica Portu-
guesa Anotada, vol. 1, 4* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 561. Eduardo dos Santos,
Direito da Familia, 2.* ed., Coimbra, Almedina, 1999, p. 95, admite que a constitui¢do da
familia tenha niio apenas por fonte o casamento, mas “qualquer outra comunidade sexual,
nomeadamente a unifio de facto”. Pamplona Corte-Real, Direito da Familia e das Sucessdes.
Relatério, Suplemento da Revista da Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, Lex, 1995, p. 32,
considera a unifio de facto “um certo tipo de relagdo familiar”. V. também, as criticas feitas
pelo mesmo autor ao entendimento contrario, que exclui as unides de facto das relagdes juri-
dicas familiares, no seu parecer “Da inconstitucionalidade do Cédigo Civil — artigos 1577.°,
1628.°, alinea ¢), e disposigdes conexas — ao vedar o acesso ao instituto do casamento a casais
do mesmo sexo”, O casamento enire pessoas do mesmo sexo (trés pareceres sobre a inconsti-
tucionalidade dos artigos 1577.° ¢ 1628.° alinea e), do Cédigo Civil, Coimbra, Almedina, 2008,
pp. 12-17.
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Relagdo de Lisboa afirmando que o art. 36.° da CRP consagra dois direitos ¢ a
constituigdo da familia pode ser por via da unifio de facto ™.

As alteragbes e evolugdes sociais sdo acompanhadas por modificagdes e
actualizagdes constitucionais e o conceito de familia patente na Constitui¢io
também deve acompanhar essas evolugdes e ndo continuar a receber um conceito
histérico desadequado & realidade social ®. Por isso se fala actualmente nas
novas formas de familia,

Entendem alguns autores, porém, que o referido direito a constituir familia
ndo quer reportar-se a unido de facto, mas respeita exclusivamente & matéria da
filiagdo, ou seja, trata-se do direito a procriar e do direito a estabelecer as cor-
respondentes relagdes de maternidade e de paternidade ®, bem como a adopgio.
A unido de facto estaria antes abrangida no direito ao desenvolvimento da per-
sonalidade, previsto no art. 26.°, n.° 1, da CRP, sendo inconstitucional qualquer
legislagdo que proibisse, penalizasse ou impusesse sangdes aos unidos de facto.

O problema da qualificagiio da unido de facto como relagio familiar e a
sua eventual protecgdo constitucional coloca-se também na generalidade dos
paises europeus.

" Acorddo da Relagdo de Lisboa, de 15.02.2007 (htip://www.dgsipt, a 7 de Julho de 2010).

®E, alids, este entendimento muitas vezes defendido para admitir os casamentos entre
pessoas do mesmo sexo, como também j4 tivemos oportunidade de nos pronunciar em estudo
a publicar na obra colectiva em homenagem ao Senhor Professor Doutor Luis Carvalho Fer-
nandes.

@ Pereira Coelho, “Casamento e familia no direito portuguds”, in AAVV, Temas de Direito
da Familia, Ciclo de Conferéncias no Conselho Distrital do Porto da Ordem dos Advogados,
Coimbra, Almedina, 1986, pp. 8 e 9, Pires de Lima/Antunes Varela, Cédigo Civil Anotado, vol. 1V,
2" ed., Coimbra, Coimbra Editora, 1992, pp. 14 e 15 e pp. 25 e 26, e vol. V, Coimbra, Coimbra
Editora, 1995, pp. 621-623, Diogo Leite de Campos, Ligdes de Direito da Familia e das Sucessdes,
2." ed,, Coimbra, Almedina, 1997, pp. 102 e 103, Antunes Varela, Direito da Familia, 5" ed.,
Lisboa, Livraria Petrony, 1999, pp. 160-162 (isto apesar de considerar que a familia apenas se
constitui com base no casamento, ou seja, “a filiagio fora do casamento pode ser assim conside-
rada como uma relagdo familiar, no sentido de que se trata de uma relagio juridica (...):; mas essa
relagdo familiar (...) ndo basta para constituir uma familia” — p. 37. Com posi¢io semelhante,
Jos¢ Joaquim Almeida Lopes, “A unido de facto no direito portugués”, Revista Espaiiola de
Derecho Canonico, n.° 50, 1993, p. 246, ao dizer que “a unifio de facto é para a Constituigdo um
nada juridico™), José Jodo Gongalves de Proenga, Direito da Familia, 3.* ed., Lisboa, Universidade
Lusiada Editora, 2004, pp. 29 ¢ 30, M.* Rita A. G. Lobo Xavier, “Unides de facto e pensdes de
sobrevivéncia — anotagfio aos acorddos do Tribunal Constitucional n. 195/03 e 88/04”,
Jurisprudéncia Constitucional, n.° 3, 2004, p. 21, nota 9, e Pereira Coelho/Guilherme de Oliveira,
ob. cit., pp. 55 e 56 e pp. 115-119.

V., sobre as posigdes doutrinais, Geraldo da Cruz Almeida, ob. cit., pp. 177-184, e Telma
Carvalho, ob. e loc. cit., pp. 223-226 (qualificando ambos a unido de facto como relagdo juridica
familiar). V. também, a importante andlise juridico-politica feita por Nuno de Salter Cid, A comu-
nhdo de vida..., cit., pp. 502-571.

No direito italiano, p. ex., Francesco Prosperi (9, admite, consagrando a
Constituigdo italiana a tutela da pessoa, e constituindo a familia o modo privile-
giado de desenvolvimento da personalidade individual, a tutela constitucional da
familia natural. Entende, por outro lado, que a tutela “privilegiada” da familia
fundada no casamento (o art. 29.° da Constitui¢io italiana determina o reconhe-
cimento dos direitos da familia como sociedade natural fundada no matrimonio)
ndo implica a ndo atribui¢io de relevancia juridica as unides de facto, atitude que
seria mesmo contraria ao principio constitucional da liberdade de associagéo.

O mesmo se discute no direito espanhol, face ao art. 32.° da Constitui¢fio
espanhola, que tutela o casamento, e o art. 10.° da mesma Constitui¢do, que
estabelece o principio do livre desenvolvimento da personalidade UV,

No direito alemdo, Beitzke e Liideritz consideram as relagdes entre pais
nio unidos pelo matriménio e os filhos como relagdes de “familia” ', Tal
como o art. 29.° da Constitui¢do italiana, o art. 6. da Grundgesetz (GG) garante
uma tutela privilegiada a familia e ao casamento. E em fungiio dessa especial
proteccdo constitucional ao casamento (o que ndo impede a regulamentagdo das
unides de facto) que se justifica uma diferenga de tratamento das duas realidades
sem que o principio da igualdade, consagrado no art. 3.° da GG, seja com isso
afectado.

A principal questdio estd em perceber o significado e a amplitude da ins-
tituigdo familia. Porque ndo incluir nessa nog¢do a unido de facto a que a Lei

U9 Francesco Prosperi, La famiglia non ‘fondata sul matrimonio”, Camerino, Edizioni
Scientifiche Italiane, 1980, pp. 42 e segs. e pp. 98-100.

No mesmo sentido, v., do mesmo autor, “Convivencia “more uxorio” e tutela della famiglia
legittima: i limiti della rilevanza della “famiglia di fatto”, Rassegna di Diritto Civile, n.° 1, 1981,
pp. 180 ¢ 181. V. também, entre outros, Busnelli/Santilli, “La famiglia di fatto”, in AAVYV, Com-
mentario al diritto italiano della famiglia, sob a direc¢fio de Cian/Oppo/Trabucchi, vol. VI, 1,
Padova, Cedam, 1993, p. 779, Maria E. Rovira Sueiro, “La "familia de hecho" en Italia: estado
actual de la cuestion”, Derecho Privado y Constitucién, ano 6, n.° 12, 1998, pp. 283-286 (para
um resumo das posigdes doutrinais face a questéio), M. Sgroi, “La famiglia di fatto”, in AAVY,
Manuale del nuovo Diritto di Famiglia, sob a direcgiio de G. Cassano, 2.° ed., Piacenza, Casa
Editrice La Tribuna, 2003, pp. 272-277, e Luigi Balestra, La famiglia di fatto, Padova, Cedam,
2004, pp. 1-29.

(Y V. entre outros, Lacruz Berdejo/Sancho Rebullida, et allii, Elementos de Derecho Civil.
Derecho de Familia, vol. 11, 3.* ed., Barcelona, Bosch, 1989, pp. 300 e segs., e Elementos de
Derecho Civil. Familia, vol. 1V, 2.2 ed., Madrid, Dykinson, 2005, pp. 290-293. De referir espe-
cialmente, pela andlise do ponto de vista constitucional, Victor Ferreres Comella, “El principio
de igualdad y el “derecho a no casarse” (A proposito de la STC 222/92)", Revista Espaiiola de
Derecho Constitucional, ano 14, n.° 42.°, 1994, pp. 163-196.

02 Beitzke/Liideritz, Familienrecht, 26." ed., Miinchen, C. H. Beck, 1992, p. 37. No mesmo
sentido, v., Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, 5. ed., Miinchen, C. H. Beck, 2006, § 41,
II, pp. 479 e 480.

DA INCLUSAO CONSTITUCIONAL DA UNIAQ DE FACTO: NOVA RELACAQ FAMILIAR m



‘ m ‘ CRISTINA M. ARAUJO DIAS - ]

n.° 7/2001 atribui efeitos juridicos de alcance bem mais relevante do que a lei
atribui, p. ex., a afinidade ('*?

O problema ¢ que a CRP néo define o que seja a familia e o entendimento
dos autores analisados que afastam a unido de facto do art. 36.° da CRP parte
da tipificagdo das relagdes juridicas familiares previstas no Codigo Civil. Como
se sabe o art. 1576.° do Cédigo Civil apresenta como relagdes juridicas fami-
liares o casamento, o parentesco, a afinidade e a adopgdo. Estas seriam, portanto,
as fontes das relagdes familiares, assentando nelas a concepgo de familia. Sem
prejuizo de um conceito de familia tdo alargado ndo ser habitual na realidade
social 'Y, entendem aqueles autores que s6 estas relagdes ddo origem a familia.

Todavia, comega a assistir-se a movimentos que, quer em Portugal quer no
dominio juridico europeu, admitem outras formas de familia. Aqui poderiamos
falar das familias de facto (assentes numa unifio de facto ou numa relagio
ndo-matrimonial hetero ou homossexual), das familias monoparentais, nas fami-
lias recombinadas ou pluriparentais, as familias e o casamento de transsexuais %,

3 Pamplona Corte-Real, “Da inconstitucionalidade do Cédigo Civil...”, ob. e loc. cit., p. 14.

% Como dizem Pereira Coelho/Guilherme de Oliveira, ob. cit., p. 34, a familia tdo ampla-
mente considerada raramente se reunird, s6 se juntando em bodas de ouro ou, j depois da morte,
no jazigo de familia.

U9 O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem pronunciou-se j4 quanto a varias questdes
que se colocam em relagiio a todas estas novas formas de familia (v. Susana Almeida, O respeito
pela vida (privada e) familiar na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem: a
tutela das novas formas de familia, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pp. 155 e segs.).

Para além da que analisamos no texto, chama-se a atengdo para a jurisprudéncia do Tribu-
nal sobre a situagiio dos transsexuais. As reflexdes do Tribunal, apesar de durante muito tempo
ndo ter assim entendido, apontam para o reconhecimento juridico da nova identidade sexual
resultante da mudanga de sexo e, com isso, do direito ao casamento (abstraindo do sexo biolégico),
considerando tais direitos abrangidos pelo respeito pela vida privada previsto no art. 8.° da Con-
vengdo Europeia dos Direitos do Homem. Foi com os acérdios Christine Goodwin e I ¢. Reino
Unido, de 11 de Julho de 2002, que o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem impds aos
Estados contratantes a obrigago positiva de reconhecer juridicamente a nova identidade sexual
dos transsexuais submetidos a cirurgia de conversio sexual e de abandonar a referéncia ao crité-
rio do sexo biolégico para definir o casamento. V., Susana Almeida, ob. cit., pp. 223-246. Mais
recentemente, no acordio Johansson c. Finldndia, de 6 de Setembro de 2007, o Tribunal consi-
derou haver violagéo do art. 8.° da Convengéo, impondo uma obrigago do Estado contratante de
adoptar legislagiio que permitisse a um transsexual submetido a uma cirurgia de conversfio sexual
alterar os seus documentos oficiais em fungéio do novo sexo.

Entre nés, a jurisprudéncia ndo ¢ undnime quanto & questéio de saber se é possivel obter em
acglo judicial o reconhecimento juridico da mudanga de sexo. Contra tal reconhecimento pro-
nunciaram-se, como pode ver-se em Pereira Coelho/Guilherme de Oliveira, ob. cit., p. 205, nota 97,
a senten¢a do 3.° Juizo Civel de Lisboa, de 26.11.1982, a sentenga do 8.° Juizo Civel de Lisboa,
de 11.02.1985 (Col. Jurisp., tomo 1, 1985, p. 351), e o0 ac6rddo da RL, de 06.02.1986 (Col. Jurisp.,
tomo IV, 1986, p. 123). Para isso, pode argumentar-se no sentido de “que o cari6tipo da pessoa
(a sua composigdo cromossémica) ndo muda, apesar das intervengdes ciriirgicas e das alteracdes
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Ora, a instituigio familia garantida constitucionalmente (art. 67.° da CRP) nfio
pode estar sujeita a defini¢do da legislagdo ordinaria, ou seja, ¢ esta que se filia
naquela e ndo o contrario. Por isso, se se considerar que a familia constitucional-
mente protegida ndo ¢ apenas aquela definida no Cédigo Civil, podemos incluir no
art. 36.°, n.° 1, da CRP, a unifio de facto como forma de constituir familia 9. E,
alias, neste sentido, como ja referimos, que se inclina a jurisprudéncia portuguesa.
De igual modo, a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem abre
a porta a novas formas de familia. De facto, e por um lado, veremos que o Tribu-
nal Europeu dos Direitos do Homem tem feito uma interpretagfio lata de vida
familiar, nela abrangendo ndo apenas as relagdes juridicas familiares tradicionais,
mas também as relagdes familiares de facto. Por outro lado, os conceitos de vida
privada e de vida familiar tendem a esbater-se dando origem ao conceito de vida
privada e familiar, 3 luz do art. 8.° da Convengo Europeia dos Direitos do Homem.

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada na ONU a 10
de Dezembro de 1948, contém dois principios dedicados a familia: o art. 12.°,
relativo ao respeito pela vida familiar, e o art. 16.° que contempla o direito de
casar e de constituir familia (n.° 1) e considera a familia elemento natural e
fundamental da sociedade, tendo direito a protecgio desta e do Estado (n.° 3).

morfologicas verificadas; além de que o sexo faz parte do estado da pessoa (...), que € indispo-
nivel, nfio podendo mudar por livre vontade do interessado™ (ibidem). Por outro lado, e a favor
de tal reconhecimento, invoca-se a protecgfo constitucional a identidade da pessoa (art. 26.% n.° 1,
da CRP), podendo também invocar-se o art. 70.° do Codigo Civil. Neste sentido, v., os acérddos
da RL, de 17.01.1984 (Col. Jurisp., tomo I, 1984, p. 109), de 05.04.1984 (Col. Jurisp., tomo 1I,
1984, p. 124), de 18.12.1986 (B.M.J., n.° 365, p. 689), e de 09.11.1993 (Revista do Ministério
Publico, ano 14.°, p. 155), e a sentenga do 12.° Juizo Civel de Lisboa, de 10.12.1991 (Col. Jurisp.,
tomo I, 1992, p. 301), apud Pereira Coelho/Guilherme de Oliveira, ob. cit., p. 205, nota 98.
Tendo o sexo quatro componentes (bioldgica, morfolégica, psicoldgica e social), o facto de o
transsexual conservar o caridtipo do sexo origindrio nfio deve obstar ao reconhecimento juridico
da mudanga de sexo. “Parece ser necessario o sentimento de que se pertence ao sexo oposto
(componente psicologica) e a atitude social correspondente (componente social); sendo neces-
sdrias, estas condi¢des ndo sdo porém suficientes, pois o transsexual deve ter sofrido adequadas
alteragdes morfologicas (componente morfoldgica). Pode dizer-se que o critério que tem orien-
tado a jurisprudéncia é um critério morfo-psicossocial” (Pereira Coelho/Guilherme de Oliveira,
ob. cit., pp. 205 e 206). Veja-se a este proposito a Lei n.° 7/2011, de 15 de Margo, que criou o
procedimento de mudanga de sexo e de nome proprio no registo civil.

19 Em todo o caso, mesmo que se entenda que a garantia constitucional da familia ndo
pode ficar dependente da definigdo de relagdes familiares dada pela legislagdo ordindria, isso ndo
implicaria necessariamente que a unifio de facto seja considerada relagdio de familia. Como refe-
rem Pereira Coelho/Guilherme de Oliveira, ob. cit., p. 117, “ndo vemos, porém, € como dessa
circunstincia possa tirar-se argumento favordvel a qualificagdo da unido de facto como relagdo
de familia. SO assim seria se o direito de “constituir familia” previsto no art. 36.°, n.° 1, ficasse
sem conte(ido 0til se nfio se referisse a unifio de facto. Mas ndo € o que acontece, pois além da
familia conjugal ha ainda a natural e até a adoptiva”.
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Por sua vez, a Convengio Europeia para a Protecgdio dos Direitos do Homem
e das Liberdades Fundamentais (Convengdo Europeia dos Direitos do Homem,
como € conhecida), aprovada a 4 de Novembro de 1950, apresenta também dois
principios relativos & familia: o art. 8.°, onde se salvaguarda o respeito pela vida
privada e familiar, e o art. 12.°, que protege o direito de casar e de constituir
familia.

Virios outros documentos internacionais dedicam alguma proteccio ao
casamento € a constitui¢do da familia . Em todo o caso, e tal como acontece
na legislagdo nacional, o legislador internacional ndo d4 uma definiciio de fami-
lia ou de casamento. Tais conceitos concretizar-se-d0, e ainda que existam
valores comuns a todos os povos, de forma diversa, sendo interpretados de forma
diferente dependendo do substrato sociocultural a que se reportem (),

N&o podemos esquecer também que as proprias transformacgdes sociocultu-
rais afectam o conceito de familia tradicional (dando origem a novas formas de
familia). De facto, ao modelo da familia nuclear constituido pela mae, pelo pai
e pelos filhos, assente no casamento, pode hoje “opor-se” nas sociedades oci-
dentais as familias de facto, as familias monoparentais, familias recombinadas,
as familias homossexuais, etc. (9.

Ora, também nestes textos internacionais importa saber se estas novas for-
mas de familia estdo abrangidas na garantia concedida pelas suas normas.

A interpretagdo objectivista actualista, a que j4 me referi a propdsito do
ordenamento juridico interno, ¢ também necesséaria para que a nova realidade
social esteja abrangida nas normas internacionais, e ¢ essa que o Tribunal Euro-
peu dos Direitos do Homem tem efectuado em varios aspectos relativos a Con-
vengdo Europeia dos Direitos do Homem (e, para o que aqui importa, sobre o
respeito pela vida privada e familiar e o direito a contrair casamento — arts. 8.°
¢ 12.° da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem).

O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem tem realizado uma interpreta-
¢do evolutiva do direito ao respeito pela vida privada e familiar, estendendo o

U7V, quanto a essas referéncias, Susana Almeida, ob. cit., pp. 12 e segs.

Como nota Guilherme de Oliveira, “Transformagdes do Direito da Familia”, in
AAVY, Comemoragdes dos 35 anos do Cédigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977.
Direito da Familia e das Sucessdes, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 778, a interpretagéo
que cada pais dara de tais conceitos variard em fungdo de serem paises de influéncia protes-
tante ou de influéncia catélica. “A comparagiio entre estes dois grupos havia de mostrar,
porventura, um maior pendor individualista e autonomista das relagdes conjugais e familiares
no dmbito da influéncia protestante, ao passo que os paises do sul da Europa haviam de
mostrar maiores preocupagdes e solidariedade familiar e maior dependéncia do individuo em
face do grupo”.
19 Susana Almeida, ob. cit., p. 16.

(18)

conteudo do direito contemplado no art. 8.° da Convengdo @9, De facto, é com
uma interpreta¢do dindmica e evolutiva que o Tribunal Europeu tem conseguido
abranger no ambito do art. 8.° da Convengéo certas realidades que ndo foram
inicialmente pensadas pelos redactores da Convencao.

O art. 12.° da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, ao referir o
direito de casar e de constituir familia, parece associar a constitui¢do da familia
a celebragdo do casamento. Assim, s6 quem contrai casamento pode constituir
uma familia. Assenta, assim, no conceito tradicional de familia baseada no
casamento. Ha neste art. 12.° (ao contrario do que acontece no art. 36.°, n.° 1,
da CRP) uma exclusiio de outras formas de constituir familia que ndo assentes
no casamento. Estas s6 poderfo encontrar protec¢do no art, 8.° da Convengao.

Para admitir as novas formas de familia, o Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem tem considerado que o art. 8.° da Convengéio ndo se refere apenas
4 familia assente no casamento (como no art. 12.°), mas também a outras formas
de vida em comum, ainda que as enquadre no conceito de vida privada (e, assim,
objecto também de protec¢fo). Por isso, considera-se que o art. 8.° protege um
tinico direito: o direito a protec¢do da vida privada e familiar. As outras formas
de familia terfio, assim, a sua protec¢fio a luz deste art. 8.°

Desta forma, a jurisprudéncia do Tribunal Europeu inclui na nogio de vida
familiar as relagdes matrimoniais, mas também as familias de facto, assentes
noutras formas de convivéncia afectiva constitutivas de lagos familiares @, sendo
relevante, portanto, o critério da “efectividade dos lagos interpessoais™ ),

Ha, alias, varias decisdes, € em diferentes dominios, do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem sobre os direitos reconhecidos a familia de facto @3,

E, como se sabe, esta interpretacdo acaba por influenciar os ordenamentos
juridicos estaduais. De facto, as decisdes do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem servem muitas vezes de impulso as reformas legislativas ou jurispru-
denciais nos diferentes Estados contratantes. Dai que o enquadramento juridico

@9  Comeo nos da conta Susana Almeida, ob. cit., passim, o Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem tem alargado a nogfio de vida familiar, de modo a compreender ndo apenas as relagdes
familiares tradicionais, fundadas no casamento, mas também as relagdes familiares de facto.
Paralelamente, o mesmo tribunal tem esbatido a diferenga dos conceitos de vida privada e de vida
familiar, referindo-se muitas vezes a um Unico direito: o direito ao respeito pela vida privada e
familiar.

@) P ex., no acorddo Keegan c. Irlanda, de 26 de Maio de 1994 (www.echr.coe.int., a 4 de
Fevereiro de 2009), o Tribunal Europeu referiu que a nogdio de familia ndo se limita as relagdes
fundadas no casamento, abrangendo também outros lagos familiares de facto, resultantes do facto
de as pessoas viverem juntas fora do casamento.

1 Susana Almeida, ob. cit., pp. 72 e segs.

@)V, Susana Almeida, ob. cit., pp. 166 e segs.
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dado pelo Tribunal Europeu as novas formas de familia acaba por ter reflexo
na sociedade europeia.

Por todas estas razdes parece-nos adequado abranger no art. 36.°, n.° 1, da
CRP, como forma de constitui¢do da familia, a unido de facto, e, dessa forma,
beneficiar de uma garantia institucional por for¢a do art. 67.° da CRP.

3. DA REGULAMENTACAO DA UNIAO DE FACTO E DA APLICABI-
LIDADE DAS NORMAS DO CASAMENTO

O principio da protec¢do da unidio de facto ndo exige, todavia, que o legis-
lador dé & unido de facto efeitos idénticos aos que atribui ao casamento, equi-
parando as duas situagdes. O diferente tratamento do casamento e da unifio de
facto ndo viola o principio da igualdade (art. 13.° da CRP), pois este principio
apenas proibe discriminagdes arbitrarias ou desprovidas de fundamento @, Ora,
casamento e unido de facto sdo situagdes materialmente diferentes, assumindo
os casados o compromisso de vida em comum, mediante a sujeicio a um vinculo
juridico, enquanto os conviventes ndo o assumem, por ndo quererem ou nio
poderem. O tratamento diferenciado relativamente ao casamento ¢, por isso,
objectivamente fundado e estd conforme ao principio da igualdade, que visa o
tratamento igual do que ¢ igual e ndo do que ¢ diferente @, Nio ha, assim,
qualquer base legal para estender a unifio de facto as disposi¢des que ao casa-
mento se referem ©9),

@9 V. o acérddo do STI, de 23.04.1998 (Col. Jurisp. (STJ), tomo II, 1998, p. 49).

% No mesmo sentido, e quanto ao ordenamento juridico espanhol, v., Luis Diez-Picazo/
/Antonio Gullon, Sistema de Derecho Civil. Derecho de Familia. Derecho de Sucesiones, vol. 1V,
9. ed., Madrid, Tecnos, 2004, p. 72. Referem mesmo os autores que uma coisa é o reconheci-
mento da justica de determinadas solugdes, exigidas, sobretudo, no momento da dissolugio e
liquidagdo da unidio de facto, e outra institucionalizar essas unides que devem permanecer no
“terreno de la privacidad y la libertad individual”. R. Tommasini, “La famiglia di fatto”, in AAVYV,
Trattato di Diritto Privato. Il Diritto di Famiglia, sob a direcgdo de M. Bessone, tomo I, vol. IV,
Torino, G. Giappichelli Editore, 1999, p. 504, entende que a diversidade estrutural, e até funcio-
nal, da unifio de facto face & familia assente no casamento afasta qualquer regulamentagéio por
recurso a analogia.

@6 Pereira Coelho/Guilherme de Oliveira, ob. cit., p. 58, consideram mesmo que a legis-
lagdio que equiparasse inteiramente a unifio de facto ao casamento seria inconstitucional, fosse por
descaracterizar o instituto matrimonial garantido constitucionalmente, fosse por violar o direito
de ndo casar (dimensdo negativa do direito de contrair casamento). Como se refere no relatorio
da mesa temdtica relativa a unifio de facto na 2.* Bienal de Jurisprudéncia (AAVV, 2.9 Bienal de
Jurisprudéncia. Direito da Familia, Centro de Direito da Familia, Coimbra, Coimbra Editora,
2005, p. 68), a aplicagdo por analogia do regime da partilha previsto para o divércio seria prefe-
rivel do que a aplicagfio, p. ex., do regime das sociedades de facto. Porém, tal ¢ duvidoso “tendo
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A generalidade das legislagdes tem vindo a atribuir & unifio de facto cada
vez mais efeitos @7, E, alids, o que acontece entre nés.

A unido de facto é objecto de normas de protec¢do na legislagdo do traba-
lho, fiscal, funcionalismo publico, seguranga social..., € mesmo a Lei n.° 7/2001,
de 11 de Maio (e a anterior Lei n.° 135/99, de 28 de Agosto), visando adoptar
medidas de protec¢do da unido de facto, é, com algumas excepgdes @, um
sumario de medidas de protecgdo que ja vinham da legislagdo precedente. Por-
tanto, aquilo com que depardmos € a existéncia de uma situagfio factica e,
qualificada pela lei actualmente, juridica (art. 1.°, n.° 2, da Lei n.° 7/2001, de 11
de Maio) @, que no seu decurso ou no momento da sua cessagdo carece de
uma qualquer regulamentagfo para os problemas que surjam.

em conta a natureza especial do regime de partilha dos casamentos por for¢a do regime de bens
e da natureza das dividas”.

A jurisprudéncia afasta também a aplicagdo analdgica das normas do casamento. V., p. ex,,
o Parecer da Procuradoria Geral da Republica, de 18.03.1982 (RL.J, ano 116.°, 1983/84, p. 132),
e os acorddos do STJ, de 21.11.1985 (BMJ, n.° 351.°, 1985, p. 429); da Relagéo de Lisboa, de
25.10.1983 (Col. Jurisp., tomo 1V, 1983, p. 148); e de 19.12.1985 (Col. Jurisp., tomo V, 1985,
p. 10); e da Relagéo de Evora, de 26.01.1984 (BMJ, n.° 335.°, 1984, p. 355).

@1 Na verdade, e como refere Geraldo da Cruz Almeida, ob. cit., pp. 192 e 193, apesar de
os conviventes ndo pretenderem sujeitar a sua relagfio a qualquer vinculo juridico, a ndo atribui-
¢iio de direitos 4 unidio de facto possibilitaria a existéncia de comunidades de vida, “cuja organi-
zagdo se regula de forma espontinea ou é deixada no critério do mais forte ou do mais astuto”.

@  De referir a matéria da adopg#o (art. 7.°), de protec¢do da casa de morada da familia
(arts. 4.° ¢ 5.°) e do regime do IRS (art. 3.% n.° 1, al. d}).

E importante notar que a atribuigfio dos efeitos juridicos & unidio de facto resulta de dados
empiricos, ou seja, a prova do inicio da unidio de facto deriva, na maioria dos casos, de prova
testemunhal. Seria conveniente, como defendem Pereira Coelho/Guilherme de Oliveira, ob. cit.,
pp. 62 e 63, a obrigagdo da inscrigdo da unido de facto no registo civil. Mesmo depois das
alteragdes introduzidas pela Lei n.° 23/2010, de 30 de Agosto, o art. 2.°-A nada acrescentou nesta
matéria.

@ Duvidosa é a natureza juridica da unifio de facto. Castro Mendes, Direito da Familia,
edigdo revista por Miguel Teixeira de Sousa, Lisboa, AAFDL, 1997, p. 14, refere que nada obsta
4 qualificagdo da unifio de facto como uma relagio contratual de facto ou conjunto de relagdes
contratuais de facto, ainda que nunca equiparada ao contrato de casamento. No mesmo sentido,
Telma Carvalho, ob. e loc. cit., pp. 233-237. Ao contrario dos contratos, as relagdes contratuais
de facto tém por base puras actuagdes de facto, ou seja, ndo releva a vontade dos sujeitos, e as
quais se aplicaria o regime dos contratos. No dmbito da relevéncia das relagdes contratuais de
facto deve fazer-se referéncia aos comportamentos concludentes (actuagdes que permitem consi-
derar aplicavel um dado regime contratual, apesar da falta das declaragGes negociais, expressas
ou tacitas). Na unifio de facto h4 um comportamento de ambos os conviventes no sentido de
constituirem uma plena comunhio de vida sem que o tenham declarado e sem que tenham dese-
jado os seus efeitos. Duvidamos, porém, que seja irrelevante qualquer demonstragdo de vontade
por parte dos conviventes que, ao ndo casarem, demonstram a sua vontade de nfo se sujeitarem
ao regime juridico-legal do casamento. S¢ se houver uma total desvalorizacdo da vontade, mesmo
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Considerando que a unido de facto assenta numa comunhio de vida que é
também a base do casamento, entdo deveriam as duas realidades ter a mesma
tutela juridica. A nossa jurisprudéncia e doutrina ©®, bem como a da maioria
dos paises europeus GV, manifesta-se contra a aplicagdo analdgica. De facto,

tacita, dos conviventes se qualificaria a unidio de facto como relagio contratual de facto, a qual
se aplicaria o regime de um dado contrato, em especial, o casamento.

Este entendimento pode ser afastado se se entender existir um contrato entre os conviventes
ou se se entender que a resolugdo dos problemas relativos & unidio de facto passa por outras
figuras juridicas, como a gestdo de negécios, o enriquecimento sem causa... Alids, a propria
figura da relagio contratual de facto niio é aceite na generalidade da doutrina (v., p. ex., Antunes
Varela, Das obrigagdes em geral, vol. 1, 10.* ed., Coimbra, Almedina, 2000, p. 222, ao conside-
rar que ndo € necessario o recurso a tal relagfio, pois os problemas por ela abordados sdo resol-
vidos por outras figuras juridicas, e Heinrich Ewald Hérster, A Parte Geral do Cédigo Civil
Portugués, Teoria Geral do Direito Civil, 2.* ed., reimpressio, Coimbra, Almedina, 2000, p. 472,
expressamente referindo que a doutrina deve ser rejeitada). Telma Carvalho, ob. e loc. cit.,
pp. 235 e 236, considera tratar-se de uma relagdo contratual de facto, o que podera justificar a
aplicagéio analdgica de alguns efeitos previstos para o casamento. Nio concordamos com este
entendimento, negando a aplicagfio analdgica de qualquer norma reguladora dos efeitos do casa-
mento. Nao pretendemos tomar posi¢do quanto a esta questdo tdo discutida que é a natureza
Juridica da unido de facto, tanto mais que ela ndo é indispensdvel para a andlise do problema que
aqui pretendemos resolver. De facto, entendemos que a unifio de facto, quer consubstancie uma
mera relagdo de facto ou se traduza num contrato celebrado entre os conviventes, com manifes-
tagdo das respectivas vontades com vista ao estabelecimento da vida em comum, estard sujeita as
regras gerais do Direito comum para resolugdo dos problemas que possam surgir, nomeadamente,
no momento da sua dissolugfo.

Franga Pitdo, Unides de Facto e Economia Comum..., cit., p. 217, nota 39, considera a unido
de facto como um contrato, enquanto Pereira Coelho/Guilherme de Oliveira, ob. cit., p. 73, a
entendem como “situagido de facto a que a lei atribui efeitos juridicos™.

B9V, Pereira Coelho/Guilherme de Oliveira, ob. cit., pp. 57 ¢ 64, Antunes Varela, Direito
da Familia, cit., p. 33 e pp. 160 e 161, Helena Mota, “O problema normativo da familia. Breve
reflexdo a propésito das medidas de protecgdio & unifio de facto adoptadas pela Lei n.° 135/99, de
28 de Agosto”, in AAVYV, Estudos em Comemoracéo dos cinco anos (1995-2000) da Faculdade
de Direito da Universidade do Porfo, Porto, Coimbra Editora, 2001, pp. 541 e 542, e M." Rita
A. G. Lobo Xavier, “Novas sobre a unido “more uxorio” em Portugal”, in AAVV, Estudos dedi-
cados ao Prof. Doutor Mdrio Jillio de Almeida Costa, Lisboa, Universidade Catélica Editora,
2002, pp. 1404 e 1405.

GV, entre outros, no direito francés, Jean Carbonnier, Droit Civil. La Jamille. L’enfant,
le couple, vol. 2, 20." ed., Paris, PUF, 1999, pp. 680 e 681, ¢ Cornu, Droit Civil. La famille, 87 ed.,
Montchrestien, LGDJ, 2003, p. 85; no direito italiano, Busnelli/Santilli, ob. e loc. cit., pp. 794 e
795 e p. 800 (ainda que admita a aplicagdo de alguns principios reguladores das relagdes entre
conjuges), e A. Galasso, Regime patrimoniale della famiglia. Commentario del Codice Civile
Scialgja-Branca, sob a direcgio de Francesco Galgano, tomo I, Bologna, Zanichelli Editore, 2003,
pp. 29-31; no direito espanhol, Miguel Lopez Mufiz Gofii, Las uniones para matrimoniales ante
los procesos de familia, 2.* ed., Madrid, Editorial Colex, 1997, pp. 63-89 e pp. 97-99 (com uma
andlise jurisprudencial), e Lledd Yagiie, et allii, Compendio de Derecho Civil. Familia, Madrid,
Dykinson, 2004, pp. 42 e 43; e no direito aleméio, Hausmann, Nichteheliche Lebensgemeinschaf-
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ndo sera de invocar o principio da igualdade dado que ndo se trata de situagdes
idénticas (desde logo, pela auséncia de vinculo juridico na unifio de facto) e
merecedoras da mesma tutela juridica. Como refere M.* Rita Lobo Xavier,
justifica-se a diferenga de tratamento entre a unido de facto e o casamento pelo
proprio estatuto legal da unido de facto. “Resulta da disciplina patrimonial do
casamento a imposi¢éo legal de uma solidariedade patrimonial concretizada no
dever de assisténcia (dever de contribuir para os encargos normais da vida
familiar), no dever de cooperagdo reciproca, na responsabilidade comum por
dividas, nomeadamente as contraidas para acorrer aos encargos normais da vida
familiar (...). Nada disso acontece com os companheiros em unifio de facto.
(...) Nédo se prevéem direitos e deveres reciprocos entre essas pessoas, ndo se
fazem exigéncias de solidariedade, de cooperagdo e de responsabilidade (...).
Os litigios de natureza patrimonial entre os companheiros dependem das solugdes
que a jurisprudéncia vai encontrando, caso a caso, pela aplicagdo de regras de
Direito comum ou de Direito matrimonial” ©2).

Por outro lado, nfio hd manifestacdo de qualquer vontade por parte dos
conviventes no sentido de sujei¢éio ao regime patrimonial do casamento, ou seja,

ten und Vermdgensausgleich, Miinchen, C. H. Beck, 1989, pp. 41-44, ¢ Dieter Giesen, Familien-
recht, 2.* ed., Tiibigen, Mohr Siebeck, 1997, pp. 240-244,

E a doutrina italiana que mais se inclina para a aplicagio analdgica do direito matrimonial
a unido de facto. Admitindo, em geral, a aplicagfo analdgica das normas do direito matrimonial,
salvo aquelas cuja razdo assenta no formalismo matrimonial, pronunciou-se Francesco Prosperi,
La famiglia non fondata..., cit., pp. 245 e 246, mantendo a sua posigélo, apesar das criticas, em
“A proposito di una recente monografia in tema di “famiglia di fatto™, Rassegna di Diritto Civile,
n.° 1, 1984, pp. 191 e 192, pp. 199 e 200 e p. 206.

Alguma jurisprudéncia dos E.U.A. comega a estender a unifio de facto o regime patrimonial
do casamento. Como refere Susan Westerberg Prager, “Sharing principles and the future of
marital property law”, UCLA Law Review, vol. 25, n.° 3, 1978, p. 21, ¢ a similitude de caracte-
risticas entre a unido de facto e o casamento que justifica a aplicag@o dos principios que regulam
as relagdes patrimoniais entre os conjuges & unido de facto. Tal como no casamento também na
unifio de facto a convivéncia e os comportamentos das partes fazem nascer expectativas de par-
ticipagdo nos respectivos patrimdnios que devem ser protegidas pela lei. Antony W. Dnes,
“Cohabitation and marriage”, in AAVYV, The Law and Economies of Marriage and Divorce, sob
a direcgdo de Antony W. Dnes/Robert Rowthorn, Cambridge, Cambridge University Press, 2002,
pp- 122 e 123, reporta que muitas mulheres inglesas e americanas consideram que o facto de
viverem em comum as coloca numa situagio semelhante ao casamento com os mesmos direitos,
nomeadamente ao nivel patrimonial.

Por sua vez, Lacruz Berdejo/Sancho Rebullida, et allii, Elementos de Derecho Civil. Familia,
cit., pp. 296 e 299, admitem, no ordenamento juridico espanhol, para resolugdo de problemas con-
cretos e em casos excepcionais, o recurso a analogia Juris, ainda que neguem a aplicagdo analogica
em geral das regras do casamento. E a jurisprudéncia espanhola ja decidiu nesse sentido.

G2 M.* Rita A. G. Lobo Xavier, “Unides de facto ¢ pensdes de sobrevivéncia...”, loc.
cit., p. 21.

. |
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ndo pode fazer-se produzir a uma simples relagdo de facto efeitos juridicos nio
queridos pelas partes (nem pelo legislador) %,

Acresce que a aplicagio analdgica de uma norma pressupde, antes de mais,
uma lacuna verdadeira e propria, cuja existéncia no caso no esta precisamente
demonstrada ¥, Com efeito, nfio podemos falar de uma lacuna logo que nio
exista uma regulamentagio juridica. “Nao nos ¢ licito presumir pura e simples-
mente uma determinada regulamentacdo, antes, temos que sentir a sua falta, se
queremos apresentar a sua ndo-existéncia como uma “lacuna”. Mas a inexis-
téncia da regulamentagdo em causa pode corresponder a um plano do legislador
ou da lei, e entdio ndo representa uma “lacuna™ @9, Poderemos, com efeito,
ndo estar perante uma verdadeira lacuna de regulamentagio ¢ sem lacuna nio
ha lugar a aplicagdo analdgica ©9),

A ndo ser esse o caso, tratar-se-a de uma lacuna intencional, cujo preenchi-
mento o legislador deixou & doutrina e/ou jurisprudéncia. Porém, a sua integra-
¢do far-se-a por recurso s regras gerais e ndo por aplicagdo de um regime
especial previsto para o casamento, para o qual o legislador, intencionalmente,
ndo remeteu. Por muito que se justifique uma determinada regulamentagéo, nio
cabe ao intérprete impo-la quando o proprio legislador a omitiu. Com efeito, o
legislador, pelo menos na Lei n.° 7/2001, de 11 de Maio, sabia da existéncia
dos problemas colocados pela necessidade de regulamentagio da unido de facto
¢, por isso, poderia té-los resolvido, nomeadamente, remetendo para as normas
do regime matrimonial (tal como também remeteu para outras disposi¢des legais),
se pretendesse aplicar as normas do regime do casamento & unido de facto.
Tendo oportunidade para o fazer, e nfio o fazendo, podera concluir-se que néo

G Também Pereira Coelho, “Casamento e familia...”, ob. e loc. cit., p. 19, entende ndo

se justificar aplicar o estatuto do casamento a pessoas que ndo quiseram casar. Perante leis de
divorcio tdo permissivas pode afirmar-se que se as pessoas vivem em unidio de facto é porque
querem viver assim, sendo uma violéncia impor-lhes o estatuto matrimonial que deliberadamente
rejeitaram.

Situagio diferente sera se os conviventes expressamente determinarem que a sua unifio serd
regulada juridicamente, seja por contrato de coabitagdo, de acordo com o principio da autonomia
da vontade, ou tal como acontece em relagéo ao PACS do direito francés. Nestas hipoteses hé
uma declaragdo dos conviventes em sujeitar-se a determinada regulamentagfio, o que néo pode
simplesmente presumir-se, e, com isso, aplicar o regime do casamento ou qualquer outro regime
especifico.

9 Albino Matos, ob. e loc. cit., p. 113.

8% Karl Engish, Introdugéo ao pensamento juridico, trad. de J. Baptista Machado, 6. ed.,
Lisboa, Fundagio Calouste Gulbenkian, 1988, p. 281. V. também, para uma analise das espécies
de lacunas e sua determinagdo, J. Baptista Machado, Introdugéo ao Direito e ao Discurso Legi-
timador, 6." reimpressdo, Coimbra, Almedina, 1993, pp. 195 e segs.

9 0 mesmo entendimento é seguido, a propésito da revogabilidade das doagdes entre
conjuges, por Albino Matos, loc. € ob. cit., p. 134.
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se pretendeu regular a unido de facto pelas normas do casamento. E este argu-
mento ganha forga com a recente alteragdo introduzida pela Lei n.° 23/2010, de 30
de Agosto, que nada esclareceu neste campo.

Ora, a auséncia dessa regulamenta¢do na Lei n.° 7/2001, de 11 de Maio,
sabendo o legislador dos problemas existentes, s6 pode significar que houve
uma vontade intencional de ndo regulamentagdo especial, propria ou de remissdo
para o regime do casamento. Por isso, ndo nos parece legitima a aplica¢do
analogica.

Existindo uma lacuna intencional, o recurso & analogia, para preenchimento
da mesma, s6 se daria quando a similitude das situagdes a justifiquem.

Como refere J. Baptista Machado, “dois casos dizem-se andlogos quando
neles se verifique um conflito de interesses paralelo, isomorfo ou semelhante
— de modo a que o critério valorativo adoptado pelo legislador para compor
esse conflito de interesses num dos casos seja por igual ou maioria de razdo
aplicavel ao outro...” 7. Ora, como ja referimos, apesar de a comunhdo de
vida constituir a base em que assenta quer o casamento quer a unido de facto,
trata-se de duas realidades distintas, ndo existindo a tal similitude necesséria
para que seja possivel o recurso a analogia.

Finalmente, o recurso a analogia com as regras reguladoras do casamento
parece-nos de excluir, pelo menos em algumas matérias, atendendo ao seu
carcter excepcional (além de especial) no dominio do casamento relativamente
ao regime geral do Direito comum. De facto, as normas reguladoras do casa-
mento consagram uma disciplina juridica diferente para as relagdes juridico-matri-
moniais, apresentando-se como “ius singulare”, isto é, como um regime oposto
ao regime regra, ndo sendo possivel o recurso a aplicagdio analogica, por as
normas excepcionais a ndo comportarem (cfr. o art. 11.°). Tal como esté regu-
lada a unifio de facto actualmente, ndo nos parece haver possibilidade de aplicar
qualquer norma do regime patrimonial do casamento ©9,

Por tudo isto, a resolugdo dos problemas postos pela unido de facto (e
manifestados essencialmente no momento da ruptura) tem sido apresentada pela
jurisprudéncia pelo recurso as regras do Direito comum. Com efeito, vérios sdo
os acordios que concluem que ao fim de varios anos de vida em comum de
unido de facto ndo seria justo que um dos conviventes pudesse ficar com o seu

(7 J. Baptista Machado, ob. cit., p. 202.

68 Alguma doutrina estrangeira, sobretudo espanhola ¢ italiana, invoca o instituto do
casamento putativo para aplicar algumas regras do casamento a unido de facto, ou seja, naquele
também nfo houve casamento e nem por isso, nos casos previstos na lei, se deixa de aplicar as
regras do casamento. Obviamente que o argumento ndo pode valer: para o funcionamento das
regras do casamento putativo deve “existir de facto casamento”, isto €, as partes quiseram casar
e essa vontade nfio existe na unido de facto.
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patriménio enriquecido a custa do empobrecimento injusto do outro, que, even-
tualmente, terd abdicado da sua actividade profissional para se dedicar em
exclusivo a vida familiar do casal e dos filhos. Para evitar tal locupletamento
recorrem as regras do enriquecimento sem causa ou da sociedade de facto ¢,

Além disso, a possibilidade de os conviventes auto-regularem certos aspec-
tos da suva relagdo € a forma adequada para resolver os problemas que surgem
no decurso e no fim da unido de facto. Uma unido que surge da simples von-
tade das partes devera regular-se de acordo com o principio da autonomia da
vontade.

A validade de tais contratos entre os conviventes foi posta em causa na
doutrina ¢ jurisprudéncia estrangeiras, dado que a convivéncia extramatrimonial
era considerada como uma relagdo contraria 4 moral, aos bons costumes e a
ordem piblica, tendo, portanto, tais contratos causa ilicita. Hoje em dia, pelo
contrario, os contratos celebrados entre conviventes devem considerar-se validos,
apresentando-se, alids, como a forma ideal de regulacdo das suas relagdes patri-
moniais *. De referir, a Recomendagio n.° 83, do Conselho da Europa, de 7

B9V, p. ex., os acs. do STJ, de 15.11.1995 (BMJ, n.° 451.°, 1995, p. 387, onde foi atribuida
uma indemnizagéio & autora, com base no enriquecimento sem causa, pelas contribui¢des prestadas
na aquisi¢io de bens registados em nome do réu. Além disso, entendeu-se também ser de valorar
0 trabalho prestado no lar pela autora para que o montante da indemnizago fosse justo e devidamente
ponderado); de 08.05.1997 (Col. Jurisp. (ST.J), tomo 11, 1997, p. 81, que decidiu que néio pode
falar-se em compropriedade quando ndo haja interven¢dio do outro membro da unido de facto na
escritura de compra e venda do imdvel, sendo este sé adquirido pelo outro. Porém, verifica-se
enriquecimento sem causa quando esta aquisi¢io ocorreu com proventos comuns dos dois, sendo
necessario aferir, para apurar a medida do empobrecimento e respectivo enriquecimento, o quanto
cada um deles contribuiu para a aquisigio do imével); e de 08.05.2003 (apresentado e comentado
na 2.7 Bienal de Jurisprudéncia — AAVV, 2.9 Bienal de Jurisprudéncia..., cit., pp. 66-68); da RL,
de 21.01.1999 (Col. Jurisp., tomo 1, 1999, p. 83); da RP, de 05.03.1998 (Col. Jurisp., tomo 1I, 1998,
p. 190); da RC, de 11.05.2004 (Col. Jurisp., tomo III, 2004, p. 8); da RE, de 10.04.2003 (Col.
Jurisp., tomo 11, 2003, p. 242); e da RG, de 29.09.2004 (Cadernos de Direito Privado, n.° 11 (Julho/
/Setembro), 2005, p. 63, que entendeu verificar-se os pressupostos do enriquecimento sem causa e,
aferindo a diferenga entre a situagfio real e a situagiio hipotética do patriménio do enriquecido (a
situagdo em que este se encontra e aquela em que se encontraria se o facto produtivo do enrique-
cimento nfio se tivesse dado), valorou essa diferenga em 20%, considerando, por um lado, o facto
de a autora ter adquirido em conjunto com o réu mobiliario por ambos escolhido e, por outro lado,
o valor do trabalho doméstico realizado pela autora). E interessante notar que apenas o ac. do STI,
de 09.03.2004 (Col. Jurisp. (STJ), tomo 1, 2004, p. 112), ainda que a analise efectuada pelo ac. da
RL recorrido opte pelo enriquecimento sem causa (que o ST afasta dado entender nio haver qual-
quer patrimonio comum a liquidar e partilhar), refere a possibilidade de a liquidagdo do patriménio
adquirido pelo esforgo comum no decurso da unifio de facto se poder fazer de acordo com os prin-
cipios das sociedades de facto, quando os seus pressupostos se verifiquem. V. também, o ac. do
STJ, de 01.06.1994 (Col. Jurisp. (STJ), tomo II, 1994, p. 123).

@0 Como refere Thomas Rauscher, Familienrecht, Heidelberg, C.F. Miiller, 2001, p. 496,
a regulagiio contratual das questdes patrimoniais ndo sé é permitida como recomendavel (“Rege-
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de Maio de 1988, que visou evitar que os contratos de natureza patrimonial entre
conviventes se considerassem nulos pela Unica razio de serem concluidos entre
as partes de uma unido de facto.

Admitindo a validade de tais contratos, dentro dos limites da autonomia da
vontade (art. 405.°) e sujeitando-os as regras gerais, ndo restam duvidas da
possibilidade de os conviventes regularem as suas relagdes patrimoniais.

Pelo exposto, € de um modo geral, ndo vemos razio, a luz da nossa ordem
juridica, para ferir de nulidade os contratos de coabitagdo quando visem regular
as relagdes patrimoniais entre os conviventes “V,

4. CONCLUSOES

O conceito de familia constitucionalmente consagrado ndo ¢, nem pode ser,
0 mesmo para todos os tempos. As alteragdes sociais sio acompanhadas por
actualizages constitucionais e o conceito de familia patente na Constituigfo
também deve acompanhar essas evolugdes e ndio continuar a receber um conceito
histérico desadequado a realidade social. Por isso, aderimos & consagra¢do da
unido de facto como uma nova forma de constitui¢io da familia.

Quer em Portugal quer no dominio juridico europeu, comega a assistir-se
a movimentos que admitem outras formas de familia. Neste contexto, assume
papel de relevo as decisdes neste dominio do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem.

A interpretagdo objectivista actualista, necessaria para que a nova realidade
social esteja abrangida nas normas internacionais, ¢ utilizada pelo Tribunal

lungen zur Vermigensauseinaderselzung sowie zum Ausgleich fiir geleistete Beitréige sind nicht
nur zuldssig, sondern héchst empfehlenswert”).

Na Alemanha, onde os problemas colocados pela dissolugiio da unifio de facto também se
tém colocado, e que constituem o pre¢o da sua liberdade (Beitzke/Liideritz, ob. cit., p. 34), tem
sido sugerido que os conviventes (Partner) regulem por via contratual as suas relagdes, nomea-
damente, fixando regras quanto a divisdo dos bens e o modo de contribuigdo para as despesas
domésticas (mesmos autores e obra, p. 36).

A referéncia a possibilidade de os conviventes regularem as suas relagdes por contrato foi
feita no ac. do STI, de 12.03.2002 (hitp.//www.dgsi.pt, a 7 de Julho de 2010).

@b Do mesmo modo, Pereira Coelho/Guilherme de Oliveira, ob. cit.,, p. 73. Referem os
autores que serdo vélidas todas as clausulas que, de acordo com o Direito comum, poderiam ser
estipuladas por quaisquer pessoas nos seus contratos (um mandato, um pacto de preferéncia, uma
clausula de indivisdo, uma prestagdo de garantia...). Mas ¢ necessario que este contrato ndo
exceda os limites da autonomia privada.

Para mais desenvolvimentos desta questdo e da possibilidade de os conviventes regularem
as suas relagdes pessoais, v., a nossa obra, Do regime da responsabilidade por dividas dos cén-
Juges (problemas, criticas e sugestdes), Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pp. 990 e segs.
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Europeu dos Direitos do Homem em vérios aspectos relativos 2 Convengio
Europeia dos Direitos do Homem e, especialmente, sobre o respeito pela vida
privada e familiar e o direito a contrair casamento — arts. 8.° e 12.° da Con-
vengdo Furopeia dos Direitos do Homem.

Porém, a consideragdo da unido de facto como nova relagdo familiar, e a
sua inclusio constitucional ao lado do casamento, niio exige uma regulamenta-
¢do idéntica que, alis, ndo se justifica face ao principio da igualdade do art. 13.°
da CRP.
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