A UNIAO DE FACTO EM PORTUGAL

COHABITATION IN PORTUGAL

Actualidad Juridica Iberoamericana N° | |, agosto 2019, ISSN: 2386-4567, pp. | 10-147



| Sandra |
| PASSINHAS |

ARTICULO RECIBIDO: 3 de mayo de 2019
ARTICULO APROBADO: | de julio de 2019

RESUMEN: Este texto pretende oferecer uma visao geral sobre a unido de facto em Portugal, comegando
por concretizar a figura da coabitagdo de duas pessoas em condigSes andlogas as dos conjuges e por
identificar quais sdo os requisitos para que aquela possa produzir efeitos. Assumindo que a unido de
facto é uma manifestagdo do direito do individuo, constitucionalmente protegido, ao desenvolvimento
da sua personalidade, apreciar-se-do os efeitos conferidos pela ordem juridica, bem como a legitimidade
da intervengdo do legislador e a medida dessa intervengao, sobretudo no ambito da casa de morada de
familia.
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ABSTRACT: This article offers a general overview of cohabitation in Portugal. It analyses the legal definition of
cohabitation and the requirements of its legal effects. The author claims that cohabitation should be regulated
according to the right of individuals to choose the way to live their own life, that is constitutionally protected in
Portugal. Furthermore, it questions about the intervention of the legislator, mainly if it not excessive in the field
of family home protection.
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l. INTRODUCAO.

A unido de facto em Portugal encontra o seu regime, principalmente, na Lei n.°
7/2001, de Maio'. Este diploma define a unido de facto como a situa¢do juridica de
duas pessoas que, independentemente do sexo, vivam em condices andlogas as
dos conjuges hd mais de dois anos?. Assim, a vivéncia em condi¢Bes andlogas as dos
conjuges implica a comunhdo de leito, mesa e habitacdo (tori, mensae et habitationis)
e pressupde ainda a unidade ou exclusividade®. Contudo, a producdo de efeitos
da unido de facto depende, no ambito da alcada deste diploma, de a unido de
facto ter uma duragdo superior a dois anos. Noutras regulamentacdes especificas,
o prazo pode variar: o prazo de um ano basta para assegurar a transmissao do
arrendamento por morte do unido®, enquanto que, na Lei da Nacionalidade, a

I A primeira regulagido auténoma da situagdo juridica de duas pessoas que vivem em condi¢des analogas as
dos cénjuges foi a da Lei n.° 135/99, de 28 de Agosto. Pouco tempo depois entrou em vigor a nova Lei n.°
7/2001, de |1 de Maio, que estendeu a protecgdo das unides de facto as unides homossexuais, neste caso
com exclusdo do direito de adopgdo. Recentemente, e apos a entrada em vigor da Lei 9/2010, de 31 de
Maio, que consagrou o casamento homossexual em Portugal (alterando o artigo 1577.° do Cédigo Civil
[doravante, CC)]), a Lei n.° 23/2010, de 30 de Agosto, veio alterar a Lei n.° 7/2001, incluindo no artigo 1.°,
n.° 2, a definigdo da unido de facto como “a situagdo juridica de duas pessoas que, independentemente do
sexo, vivem em condi¢des analogas as dos conjuges ha mais de dois anos”. A Lei 7/2001 recebeu pequenas
alteragdes da Lei n.° 2/2016, de 29 de Fevereiro, e da Lei n.° 71/2018, de 3| de Dezembro.

2 Sobre as multiplas motivagdes possiveis da unido de facto, vide, por todos, PEREIRA COELHO, F./OLIVEIRA,
G., Curso de Direito da Familia, 5 ed., Imprensa da Universidade, Coimbra, 2016, pp. 58 ss., e HORSTER, H.,
“Ha necessidade de legislar em matéria de unido de facto?”, in AAVYV, Direito da familia e politica social,
(coord. SOTTOMAYOR, M., e Tomg, M. J.), Publicagdes Universidade Catdlica, Porto, 2001, p. 68. Destacamos
a fuga a juridificagdo do casamento sentida como excessiva, ligada a uma tendéncia de privatizagao das
relagées familiares que se querem sem intervengdo nem do Estado nem da Igreja; a vontade de evitar que
o virtual cénjuge venha a ser herdeiro legitimario; a rejeigdo do casamento como institui¢do burguesa
ou como institui¢do adequada com os seus deveres e consequentes limitagdes a liberdade individual; a
vontade de passar por uma fase experimental antes da vinculagdo definitiva pelo casamento. O autor
aponta precisamente a heterogeneidade de causas da unido de facto como um obstaculo a possibilidade de
encontrar um regime geral satisfatorio e funcional.

3 Nao encontram tutela neste regime as situagdes de policonvivéncia ou de poliamor.

4  Cfr.artigo 1106.° do Cédigo Civil, que determina a transmissiao do arrendamento por morte do unido de
facto ao membro sobrevivo que com ele vivesse ha mais de um ano.
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duracao necessdria para que um estrangeiro possa declarar querer adquirir a
nacionalidade portuguesa com fundamento na unido de facto é de trés anos’.

S3o susceptiveis de impedir a producdo de efeitos da unido de facto, isto é,
impedem a atribui¢do de direitos ou beneficios, em vida ou por morte aos unidos,
os factos indicados no n.° 2, do artigo 2.°, nomeadamente, a idade inferior a 18
anos a data do reconhecimento da unido de facto®, a deméncia notdria, mesmo
com intervalos IUcidos e situacdo de acompanhamento de maior, se assim se
estabelecer na sentenca que a haja decretado, salvo se posteriores ao inicio da
unido; o casamento nao dissolvido’, salvo se tiver sido decretada a separagdo de
pessoas e bens®, o parentesco na linha recta ou no 2.° grau da linha colateral ou
afinidade na linha recta, a condenacdo anterior de uma das pessoas como autor
ou cdmplice por homicidio doloso ainda que ndo consumado contra o cénjuge
do outro. Estes Ultimos factos impeditivos seguem os impedimentos matrimoniais
dirimentes’.

Na medida em que em Portugal a unido de facto ndo estd sujeita a qualquer
formalidade (ndo estd sujeita a inscricdo no registo, rectius, ndo é um facto
susceptivel de inscricdo no registo civil), é particularmente relevante a questio
da prova da existéncia de uma situacdo de facto andloga a dos conjuges'®. Assim,

5  Cfr. artigo 3.° n.° 3, da Lei 37/81, de 3 de Outubro.

6  Em termos praticos, isto significa que a unido de facto s6 comega a ser considerada pela ordem juridica
a partir dos 16 anos do unido mais novo (numa solugdo alinhada com a idade nupcial, 18 anos para a
celebragdo do casamento, 16 anos com autorizagao dos pais). Assim, uma unido entre duas pessoas, em
que uma tenha menos de 16 anos, ndo desencadeia qualquer medida de protecgio ao abrigo deste regime,
ainda que a unido tenha sido acompanhada de rituais religiosos ou étnicos, que nio sdo reconhecidos
como casamento em Portugal. Na verdade, estes “casamentos”, sendo celebrados por quem ndo tem
competéncia funcional para a pratica de casamentos, sao inexistentes, nos termos do artigo 1626.° nao
produzindo quaisquer efeitos juridicos.

7  Na verdade, estando um dos unidos vinculado por matriménio a um terceiro, em rigor nem se pode
considerar preenchido o requisito da unidade ou exclusividade, pressuposto da unido de facto. Note-se,
contudo, a valiosa jurisprudéncia do Ac. STJ, de 22 de Maio de 2013 [Processo: 185/09.6TVLSB.LI.SI]. Em
causa estava uma uniao de facto que durava havia catorze anos, mas em que um dos unidos fora casado e a
dissoluciao do casamento ocorrera menos de dois anos antes da cessag¢ao da unido de facto. Como decidiu
o Tribunal: “Tendo a unido de facto cessado quando um dos membros dessa unido ja estava divorciado nao
se exige que o estado de divorciado perdure ha dois anos, ndo existindo, no caso vertente, possibilidade de
concorréncia ou disputa de direitos, por exemplo, previdenciais ou outros, como a atribui¢do da casa de
morada de familia entre o cénjuge e o unido de facto”.

8  Aseparagio de pessoas e bens, regulada nos artigos 1794 e ss, € um afrouxamento do vinculo matrimonial.
Nos termos do artigo 1795.°-A, a separagio judicial de pessoas e bens ndo dissolve o vinculo conjugal,
mas extingue os deveres de coabitagdo e assisténcia, sem prejuizo do direito a alimentos; relativamente
aos bens, a separagdo produz os efeitos que produziria a dissolugdo do casamento. Apesar de a lei nao
considerar extinto o dever de fidelidade (cfr. artigo 1672.° CC, quanto aos deveres conjugais), este efeito
parece hoje indiscutivel a luz da Lei n.® 7/2001.

9  Cfr.artigos 1601.° e 1602.° CC.

10 Decidiu o Acérdio do STJ, de 09 de Julho de 2014 [processo: 3076711.ITBLLE.EI.SI], que, no fundo,
estamos perante a “comunhdo de leito, mesa e habitagdo, a que tradicionalmente se recorre para
caracterizar a relagdo entre os conjuges, ou seja, nas palavras de Jorge Duarte Pinheiro [O Direito da
Familia Contemporaneo, 4® ed. (reimpressao), FDL Editora, Lisboa, 2015, p. 651], face a «xuma coabitagio, na
tripla vertente de comunhio de leito, mesa e habitagdoy. Segundo este mesmo autor, a alusdo a ‘comunhio
de leito’ é integrada pela comunhio sexual, elemento que, por faltar, na ‘convivéncia em economia comum’,
diferencia esta figura da unido de facto [ob. cit., p. 653]. Por ‘economia comum’, entende-se, nos termos
do art. 2°, n.° 2 da Lei n® 6/2001, de 11.05 (que estabelece as medidas de protegdo das pessoas que vivem
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na reforma de 2010, o legislador determinou que, na falta de disposicdo legal ou
regulamentar que exija prova documental especifica, a unido de facto prova-se
por qualguer meio legalmente admissivel''. Uma das formas de provar a unido de
facto é através de declaracdo emitida pela Junta de Freguesia competente; neste
caso, o documento deve ser acompanhado de declaracao de ambos os membros
da unido de facto, sob compromisso de honra, de que vivem em unido de facto
had mais de dois anos, e de certiddes de cdpia integral do registo de nascimento
de cada um deles. O que se disse vale, mutatis mutandis para o caso de a unidao
de facto se ter dissolvido por vontade de um ou de ambos os membros, devendo
a declaracdo sob compromisso de honra mencionar quando cessou a unido de
facto; se um dos membros da unido dissolvida ndo se dispuser a subscrever a
declaragdo conjunta da existéncia pretérita da unido de facto, o interessado deve
apresentar declaragdo singular. No caso de morte de um dos membros da unido
de facto, a declaracdo emitida pela junta de freguesia atesta que o interessado
residia hd mais de dois anos com o falecido, a data do falecimento, e deve ser
acompanhada de declara¢do do interessado, sob compromisso de honra, de que
vivia em unido de facto com o falecido hd mais de dois anos, a mesma data, de

em economia comum), «a situagdo de pessoas que vivam em comunhdo de mesa e habitagdo ha mais
de dois anos e tenham estabelecido uma vivéncia em comum de entreajuda ou partilha de recursos».
Alids, é precisamente este aspeto que distingue a unido de facto do chamado concubinato duradouro,
a que alude o art. 1871° n.° | do C. Civil, uma vez que neste, ndo ha comunhdo de mesa e habitagio,
verificando-se apenas um relacionamento sexual estavel [Jorge Duarte Pinheiro, in obra citada, p. 653.].
Assim, decidiu o Tribunal: “I . A unido de facto pressupde, além do mais, que exista intimidade, a maior
parte das vezes sexual, entre os unidos. 2 . Alegando a ré que vivia em unido de facto com um homem,
entretanto falecido, sem aludir expressamente a intimidade entre eles, mas referido que coabitaram a
mesma casa, vinham observando os deveres préprios do casamento, nomeadamente o de fidelidade, se
respeitavam mutuamente e n3o tiveram, em todo o tempo que durou a coabitagido qualquer outra relagio
ou compromisso pessoal, deve considerar-se — atenta a necessaria elasticidade processual em beneficio
do fundo sobre a forma — que esté alegada a intimidade aludida em 1.” Vide, com conclusées diferentes,
o Acérdio do Supremo Tribunal de Justica, de 22 de Margo de 2018, [Processo: 6380/16.9T8CBR.CI1.S1]:
“E que, caracterizando-se esta convivéncia pela situagio de pessoas que vivam em comunhio de mesa e
habitagdo, com base num lar em sentido familiar, moral e social e com base numa economia doméstica
comum, o que ressalta da factualidade supra descrita é, conforme se afirma na sentenca proferida pela
Tribunal de 1* Instancia, que a ré pernoitava na casa do BB, sita no n.° ... r/c, mas manteve sempre a sua
casa, onde conservou os seus objectos e pertences, o que é bem sintomatico de que nio sentia aquela
casa como sua. Acresce que, ndo obstante ter alegado, a ré nio logrou provar, tal como lhe competia, nos
termos do disposto no art. 342° n° | do C. Civil, que: «a Ré e o BB tenham passado a fazer toda a vida
de casal, na Rua ..., n° ... r/chdo; a R. tenha mantido o arrendamento da casa sita na Rua ..., n° ...-1° para
acautelar a possibilidade de DD pode querer vir para ali morar; a casa sita na Rua ..., n° ...- 1° servisse
como uma casa para os amigos ficarem a dormir e que o BB pernoitasse em casa da Réy, o que tudo é bem
ilustrativo do que se acabou de afirmar”.

Il Ouvera, G., “Notas sobre a Lei n.° 23/2010, de 30 de Agosto (Alteracdo a Lei das Unies de Facto)”,
Lex Familiae, n.° 14, 2010, pp.142 e 143, explica que: “No que diz respeito a prova da unido de facto, ou
se previa um Registo nas Conservatérias do Registo Civil — dando assim um estatuto ‘oficial’ a relagdo
informal; ou se previa um regime de prova simples, adequada a cada caso. O regime adoptado afirma que
a prova é livre, por qualquer meio; mas sugere-se a apresentagdo de um atestado da Junta de Freguesia”.
E ainda: “O argumento de que a prova, nos termos referidos, é fragil e permite fraudes nio parece
suficiente para abandonar o regime. A verdade é que, ndo adoptando um ‘registo’ oficial da unido de facto,
as alternativas recaem: ou se exigia que a prova dos factos fosse feita nos tribunais, ou se aceitava a prova
por qualquer meio, incluindo a declaragio emitida pela Junta de Freguesia. A primeira hipotese significaria
jurisdicionalizar todos os diferendos e todas as pretensdes; a segunda hipétese — que foi adoptada — tem a
consisténcia que resulta das incriminagdes penais, segundo as regras comuns que valem para muitas areas
da vida social”.
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certidao de cdpia integral do registo de nascimento do interessado e de certidao
do dbito do falecido'.

Il. APROTECGCAO CONSTITUCIONAL DA UNIAO DE FACTO.

A unido de facto ndo vem elencada na lista das relacdes familiares constante
do artigo 1676.° do Cdédigo Civil portugués, onde constam o casamento, a filiagao,
a afinidade e a adop¢do. Na medida em que os unidos de facto vivem como se
fossem casados - apenas com a diferenca de que ndo o sdo, pois ndo estao ligados
pelo vinculo formal do casamento® - a unido de facto €, consideramos, uma relacao
parafamiliar'®, equiparada pelo nosso legislador ao casamento para determinados
efeitos, no dmbito do seu poder de conformacgdo. A questdo da medida dessa
equiparacao, e até que ponto ela se deve aproximar do casamento, tem sido
controversa e motivou vdrias vezes a intervencdo do Tribunal Constitucional'®.

O artigo 36° da Constituicdo da Republica Portuguesa, enquadrado
sistematicamente no capftulo dedicado aos direitos, liberdades e garantias
pessoais, reconhece e garante direitos individuais dos cidaddos', na drea familiar:

12 Naturalmente que as falsas declaragdes sdo punidas nos termos da lei penal.
13 PereirA CoEeLHO, F./OLIVERA, G., Curso, cit., 56.

14 Vide, em sentido nao coincidente, PEREIRA COELHO, F. B., “Os factos no casamento e o direito na uniao de
facto: breves observagdes”, in AAVV.: Textos de Direito da Familia para Pereira Coelho, OLIVEIRA, G. (coord.),
Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016, pp. 77 e ss.

15 Em algumas decisées do Tribunal Constitucional, a questdo a resolver situava-se nio no plano da
diferente natureza do casamento e da unido de facto, mas sim no plano da protecgido do interesse dos
filhos resultantes dessas unides (em que existe uma relagdo familiar, a de filiagdo). Veja-se, por exemplo,
o Acérdio TC n.° 359/91 [Relator: MonTERO DiNiZ], de 9 de Julho, em que o Tribunal Constitucional
declarou a inconstitucionalidade, com forga obrigatéria geral, do Assento do Supremo Tribunal de Justica,
de 23 de Abril de 1987, publicado no Diario da Republica, | Série, de 28 de Maio de 1987, por forca
da violagdo do principio da ndo discriminagdo dos filhos nascidos fora do casamento, contido no artigo
36.%, n.° 4, da Constituicdo (o acordio do Supremo Tribunal de Justica em que foi tirado aquele assento,
depois de considerar a regra geral contida no artigo 424.° do Cédigo Civil, relativa a cessdo da posicdo
contratual, sustentou que o regime definido no artigo 1110.°, n.°* 2 e 3, do mesmo cédigo constituia uma
excepg¢do aquela regra, uma vez que nele se permitia que o direito ao arrendamento se transmitisse
entre os conjuges ou ex-conjuges, conforme se tratasse de separacio judicial ou divércio, sem que para
o efeito fosse necessario o consentimento do senhorio, para depois concluir no sentido de aquele regime
ndo poder ser aplicado, por analogia, ao caso das unides de facto, mesmo quando desta houvesse filhos
menores, sob pena de infracgdo do artigo |1.° do mesmo Cédigo Civil); o Acordao TC n.° 286/99 [Relatora:
HEeLeNA BriTo), de |1 de Maio, julgou inconstitucionais, por violagdo do artigo 36° n° 4, da Constitui¢do da
Republica Portuguesa, normas de preferéncia na colocagido de professores em escolas que se situassem
na proximidade da residéncia familiar, na medida em que excluiam da preferéncia nelas estabelecida os
professores que, sendo pais de filhos menores, mas nio casados, conviviam em condig¢des idénticas as dos
conjuges e coabitassem com aqueles filhos. Neste acérdio, é, todavia, de destacar o voto de vencido do
Conselheiro Paulo Mota Pinto, que - a nosso ver bem -, chamou a atengao para o facto de a norma em causa
estabelecer uma preferéncia ligada ao estatuto conjugal, sem mencionar em ponto algum os filhos e sem
qualquer relevancia do interesse destes, nem sequer como critério adicional de preferéncia.

16  Como nos dizem GomMes CANOTILHO, J./MOREIRA, V., Constituicdo da Repiblica Portuguesa Anotada I, 4° ed.,
Coimbra Editora, 2007, anot. ao artigo 36.° p. 561, |, o artigo 36.° consagra, em primeira linha, um direito
individual dos cidadios, embora seja de admitir que com o reconhecimento de direitos individuais, estes
preceitos reconhecem e garantem também a familia e o casamento como institui¢des em si mesmas, sendo
repositorios de tipicas garantias institucionais, que por isso nio podem ser legalmente suprimidas ou
desqualificadas. Sobre o casamento-institui¢do, veja-se VARELA, A., Direito da Familia, vol. |, 42 ed., Livraria
Petrony, Lisboa, 1996, pp. 188 e ss.
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o direito a constituir familia e a casar (n.>° | e 2), os direitos dos cénjuges, no ambito

familiar e extrafamiliar (n.° 3), os direitos dos pais em rela¢do aos filhos (n.*5 e 6) e
os direitos dos filhos (n.>* 4, 5, 2.2 parte, e 6)'®,

N3o € incontroverso o significado da expressdo "o direito de constituir familia

e de contrair casamento em condi¢des de plena igualdade”, que consta don.® |. O

debate tem girado, sobretudo, em torno da questado de saber se o artigo 36.° CRP,

na parte em que consagra “o direito de constituir familia”, tutela constitucionalmente

a unido de facto'”. Em sentido positivo pronunciaram-se GoMes CANOTILHO e V/ITAL

MoREIRA?, para quem o conceito constitucional de familia ndo abrange apenas a

20

O Tribunal Constitucional pronunciou-se sobre a questdo do casamento enquanto instituto no Acérdio
TC n.° 359/2009, de 9 de Julho [Relator: CArRLOS PaMPLONA DE OLIVEIRA], sobre a aprovagdo do casamento
homossexual, vale dizer, sobre a vinculagdo constitucional do legislador a conservar o nicleo essencial
do complexo juridico de direito privado através do qual o direito fundamental se concretiza: a chamada
garantia de instituto, i.e. do complexo de normas e de relagdes juridicas unitariamente estruturadas e
sedimentadas na ordem juridica infraconstitucional ao longo de um certo processo de desenvolvimento
histérico. Como ficou expresso no Acérdio, o direito fundamental ao casamento compreende, além da
liberdade individual de casar ou nao casar, a exigéncia de que para o efeito o Estado organize procedimentos
e mantenha estruturas oficiais (o procedimento preliminar, a celebragdo, o registo publico), mas ainda —
como os demais direitos fundamentais que se analisem em pretensdes a estatutos — o de que a ordem
juridica comporte normas reguladoras da constituicdo e extingdo da situagdo juridica correspondente
e dos seus efeitos pessoais e patrimoniais. Trata-se de um direito subjectivo publico que pressupde
conceptualmente a existéncia do correspondente instituto juridico de direito privado, cuja pré-existéncia
fornece elementos de interpretagdo do ambito normativo objectivo da norma constitucional consagradora
do direito fundamental. E, efectivamente, possivel conceber os direitos fundamentais como apresentando
ou comportando um “lado” juridico individual, enquanto garantem aos seus titulares um direito subjectivo
publico, e um “lado” institucional objectivo, enquanto garantias constitucionais de ambitos de vida
juridicamente ordenados e conformados. Assim, da “configuragiao do direito a contrair casamento como
direito fundamental resulta que o legislador nido pode suprimir do ordenamento juridico o casamento,
enquanto instituto juridico destinado a regular as situagdes de comunhio de vida entre duas pessoas, num
reconhecimento da importancia dessa forma basica de organizagao social”.

MIRANDA, J./MEeDEIROS, R., Constitui¢do Portuguesa Anotada I, Coimbra Editora, 2005, anot. ao artigo 36.°,
p. 395, IV, sublinham que: “As restriges legais ao direito de constituir familia e de contrair casamento
— e a definigdo por lei dos impedimentos matrimoniais — estdo, no entanto, sujeitas aos limites do artigo
18° n.°s 2 e 3, e carecem de uma especial justificacdo, seja interna a prépria relagdo conjugal, em vista
concretamente a garantia de uma decisdo livre e plenamente consentida (artigo 16.°, n.° 2, da DUDH), seja
em resultado da ponderagido de outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”.

Sobre o dever fundamental dos pais na manutengio e educagio dos filhos, VIEIRA DE ANDRADE, J., Os direitos
fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 5. ed., Almedina, Coimbra, 2012, p. 157. CasaLTA NaBAs,
J., O dever fundamental de pagar impostos, Almedina, Coimbra, 1998 (3.* reimpressao, de 2012), pp. 70-71,
nota 151, relembra que tal dever nao é mais do que um dever correlativo do direito fundamental dos filhos
a educagdo e manutengdo por parte dos pais. Como, porém, esse dever também é um direito — o direito
de serem os pais e nao outrem (mormente o Estado) a educar e manter os filhos — estamos perante uma
figura complexa de direito-dever.

Sobre a histéria do artigo 36.°, n.° |, veja-se MAGALHAES COLLACO, ., “A Reforma de 1977 do Cédigo Civil
de 1966. Um olhar vinte e cinco anos depois”, in FDUC, Comemoragdes dos 35 anos do Cédigo Civil e dos
25 anos da Reforma de 1977, vol. | — Direito da Familia e das Sucessées, Coimbra Editora, 2004, pp. 23-24. A
autora da-nos conta de que, nas suas palavras: “O facto de ndo se regular a unido de facto como instituto
auténomo em termos paralelos ou semelhantes a unido nascida do casamento, nio fechava a porta ao
reconhecimento dessa situagdo, ao mesmo tempo que desde logo legitimava a protecgdo concedida por
muitas disposigdes legislativas avulsas — designadamente no campo do direito do trabalho, do direito da
seguranca social e do direito fiscal — que equiparavam a situagdo de pessoas casadas a das que, embora nio
unidas pelo casamento, vivam em condi¢des andlogas as dos cénjuges”.

GomMes CANOTILHO, |./MOREIRA, Constituicdo da Repiblica Portuguesa Anotada, cit., anot. ao artigo 36.°, p. 561,
II. Neste mesmo sentido, CARVALHO, T., “A unido de facto: a sua eficdcia juridica”, in FDUC, Comemoragées
dos 35 anos do Cédigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977, vol. | — Direito da Familia e das Sucessées, Coimbra
Editora, Coimbra, 2004, p. 226, e, mais recentemente, ARAUJo Dias, C., “Da inclusdo constitucional da unido
de facto: nova relagdo familiar”, in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda, ReBeLo DE Sousa, M.,
et al. (coordenadores), Coimbra Editora, 2012, p. 460, baseada numa interpretagio objectivista actualista
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“familia matrimonializada”, havendo assim uma abertura constitucional — se nio
mesmo uma obrigacdo — para conferir o devido relevo as unides familiares “de
facto”. Em sentido diverso, PerelRA CoELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA?' defenderam
que, quando o n.° | do artigo 36.° estabelece que todos tém direito de constituir
familia e de contrair casamento, a expressao “direito a constituir familia” refere-se
a matéria da filiacao: o direito a constituir famflia €, em primeiro lugar, um direito a
procriar??, e, em segundo lugar, um direito a estabelecer as correspondentes relacoes
de maternidade e paternidade. Quanto ao facto de no n.° 2 se estabelecer que a lei
regula “os requisitos e os efeitos do casamento e da sua dissolug@o, por morte ou divorcio,
independentemente da forma de celebracdo” - e de alguns autores pretenderem
reconduzir a unido de facto a um casamento sem forma, ou com forma diversa de
celebragdo -, ensinam-nos os mesmos autores que ndo se pode reconduzir a unido
de facto a uma dimensao ou vertente negativa do direito de contrair casamento.
A dimensdo ou vertente negativa do direito de contrair casamento, sublinhe-se,
¢é o direito de ndo casar (mais amplo do que viver em unido de facto, pois pode
ainda significar ficar em soliddo, relacionar-se esporadicamente ou pontualmente
ou até viver em promiscuidade).

Para estes autores, cuja posicao adoptamos, o principio da proteccdo da unidao
de facto decorre do direito ao desenvolvimento da personalidade, que a revisao
constitucional de 1997 reconheceu de modo explicito no n.° | do artigo 26°.
Considerando o direito ao desenvolvimento da personalidade como o direito
do individuo a afirmar livremente a sua identidade - com as suas diferencas e
a sua autonomia, sem estar vinculado a modelos externamente impostos,
conferindo-lhe o seu direito a viver a sua vida, do modo que escolher, desde
que daf ndo resultem prejuizos para terceiros -, estabelecer uma unido de facto é
certamente uma manifestacdo ou forma de exercicio desse direito”. Se o direito

dada pelo TEDH ao artigo 8.° da Convengao. Entende, todavia, a autora que a inclusdo constitucional ao
lado do casamento ndo exige uma regulamentagao idéntica que, alids, ndo se justifica face ao principio da
igualdade do artigo 13.° CRP.

21 Perera CoELHo, F./OLIVERA, G., Curso, cit., pp. 56 e ss. Mas também Leite be Campos, D., Licdes de Direito
da Familia e das Sucessdes, 2.* ed., Almedina, Coimbra, 1997 (reimpressao de 2012), pp. 102-103; Cip, N., A
comunhdo de vida a margem do casamento: entre o facto e o Direito, Coimbra, Almedina, 2005, pp. 502 e ss,
em particular na p. 506: “Nao nos parece que o legislador constituinte tenha querido contemplar ‘a unidao
de facto’ no art. 36.°, n.° I, da C.R.P,, nem sequer implicitamente, nem sequer no singular, que aqui usamos
como forma de aludir a unido de facto entre duas pessoas de sexo diferente, e tal como Pereira Coelho,
cremos que o artigo 16.° 2 [ao impor a interpretagdo dos preceitos constitucionais relativos aos direitos
fundamentais de harmonia com a DUDH], da C.R.P. também reclama esta conclusio” (vide ainda pp. 539-
540); PiTAo, F., Uniées de facto e economia comum, 3.* ed., Almedina, Coimbra, 2011, pp. 38 e ss. CasTrRO
MEeNDEs, |., “Anotagbes diversas — Art. 36.°, n.° | (Familia e casamento)”, in Estudos sobre a Constituicdo,
coordenagio de Jorge Miranda, |.° volume, Livraria Petrony, Lisboa, 1976-1979, p. 374, escreveu: “Cremos
(...) que a palavra familia do art. 36.° ndo pode razoavelmente deixar de significar o mesmo que no art. 67.%;
e que, em face deste, se deve estender circunscrita a familia modelo legal, a familia fundada no casamento”.
Mas ao autor havia referido previamente, na p. 373, que “a unido de facto more uxério deve merecer uma
certa medida de protecgdo” e que seria “mais curial atribuir a Constituicao uma nogao de familia baseada
no modelo de facto da familia ocidental: unido monogidmica e monoandrica duradoura”.

22 No mesmo sentido, MIRANDA, J./MEDEIROS, R., Constituicdo, cit., anot. ao artigo 36.°, p. 399, VI

23 Sublinhamos as dimensées do direito ao livre desenvolvimento da personalidade assinaladas por GoMes
CANOTILHO, J./MOREIRA, V., Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, cit., anot. ao artigo 26.°, p. 463, llI,
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ao desenvolvimento da personalidade tutela o substracto da individualidade,
segundo a decisdao prdpria e autdnoma de cada um, abrange também a tutela da
liberdade geral de accdo da pessoa humana, reconhecendo a cada individuo um
espaco legitimo de liberdade e realizagdo pessoal liberto de intervencado juridica.
A legislacdo que proibisse a unido de facto, que a penalizasse, impondo sanc¢des
aos membros da relagdo e coarctando de modo intolerdvel o direito de as pessoas
viverem em unido de facto, seria, pois, manifestamente inconstitucional.

E pacifico, mesmo para quem entenda que o artigo 36.° da CRP inclui a unido
de facto no seu ambito normativo, que a sua proteccao constitucional nao exige,
todavia, que o legislador dé a unido de facto efeitos idénticos aos que atribui
ao casamento, equiparando as duas situacdes”. Nem se diga que o diferente
tratamento do casamento e da unido de facto viola o principio da igualdade
(artigo 13.° CRP), pois este principio apenas proibe discriminagdes arbitrdrias ou
desprovidas de fundamento ou de justificacdo racional. Ora, o casamento e a
unido de facto sdo situacdes materialmente diferentes: os casados assumem o
compromisso de vida em comum; os membros da unido de facto ndo assumem,
ndo querem ou ndo podem assumir esse compromisso®. Nas palavras de Dioco
Lere be CampPOs, “entre o casamento e a unido de facto hd extremas marcadas
que impedem que se fale de analogia juridica”?. O desfavor ou desprotecgdo
dos unidos de facto relativamente aos conjuges € assim objectivamente fundado,
e este entendimento é também perfilhado pelo Tribunal Constitucional, que ja
decidiu que: “na dptica do principio da igualdade, a situacdo de duas pessoas que
declaram a intencdo de conceder relevancia juridica a sua unidao e a submeter a
um determinado regime (um especifico vinculo juridico, com direitos e deveres

de formagao livre da personalidade, sem planificagao ou imposigao estatal de modelos de personalidade e
de protecgio da liberdade de acgdo de acordo com o projecto de vida e a vocagio e capacidades pessoais.
Lapidarmente, nas palavras de OLIVEIRA, G., “Notas sobre a Lei n.° 23/2010, cit., p. 140: “A unido de facto deve
continuar a ser ndo juridica”.

24 Mesmo para GomMes CANOTILHO, ]./MORERA, V., Constituicdo, cit., anot. ao artigo 36.% p. 56l, Il, que,
como vimos, entendem que a unido de facto esta protegida pelo artigo 36.°, n.° |, da CRP, “nada impde
constitucionalmente um tratamento juridico inteiramente igual das familias baseadas no casamento e das
nao matrimonializadas, desde que as diferenciagdes niao sejam arbitrarias, irrazoaveis ou desproporcionadas
e tenham em conta todos os direitos e interesses em jogo”. No mesmo sentido, CrisTINA ArRAUJO Dias, “Da
inclusdo constitucional da unido de facto: nova relagao familiar”, cit., p. 460, que entende que a inclusiao
constitucional ao lado do casamento nao exige uma regulamentagdo idéntica que, alids, ndo se justifica face
ao principio da igualdade do artigo 13.° CRP, e MIRANDA, J./MeDEIROS, R., Constituicdo, cit., anot. ao artigo
36.° p. 402, VI

25 PereirA CoELHO, F./OLIVERA, G., Curso, cit., pp. 58-60.

26 Cfr. Leite oe Campos, D., Licdes de Direito da Familia e das Sucessdes, cit., p. 22. Refere o autor que, enquanto
o casamento é um contrato, determinante, por si mesmo, de efeitos juridicos que se imp&em aos conjuges,
ao passo que a unido de facto é um estado cujo conteudo e duragio estd dependente da vontade dos
concubinos. GRray, J., Enlightenment’s Wake: Politics and Culture at the Close of Modern Age, Routledge,
Londres, 2007, p. 33, chama a atengdo para o facto de o casamento (ao conferir o reconhecimento social
das relagdes daqueles que o contraem) ter valor mesmo para aqueles que escolherem apenas viver juntos,
na medida em que constitui um padrao publico da relagdo em que escolheram nio entrar.
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e um processo especial de dissolu¢do) ndo tem de ser equiparada a de quem,
intencionalmente, opta por o ndo fazer”?.

Forcoso é também reconhecer que uma legislagdo que equiparasse totalmente
a unido de facto ao casamento seria inconstitucional, fosse qual fosse a via por
que essa equiparagio se fizesse?®, na medida em que retiraria aos particulares a
possibilidade de partilharem uma vida em comum sem estarem ligados pelos lacos
apertados do casamento. Do mero facto de coabitarem, com mais ou menos
requisitos, resultaria uma submissdao a efeitos que claramente extrapolariam da
vontade dos conviventes”. A decisdo de casar é uma opcao constitucionalmente
protegida, mas a decisdo de ndo casartambém o é. Entre as fronteira da penalizacao
da unido de facto e da sua equiparagdo ao casamento, disse-nos PereRA COELHO™,
“vale o principio democratico, que permite ao legislador ordindrio conformar
livremente o regime da uniao de facto, de acordo com a op¢ao mais progressista
ou conservadora da politica familiar adoptada’.

Nao sendo a unido de facto uma forma de contrair casamento, mas implicando
um projecto de vida totalmente diverso, que deve ser respeitado e valorado
pelo legislador e, portanto, ndo cabendo no ambito de proteccao “do direito a

27 Cfr. o Acérdiao TC n.° 159/2005 [Relator: PauLo Mota PiNTO], de 29 de Margo, que veio a concluir que o
“legislador constitucional ndo pode ter pretendido retirar todo o espago a prossecugao, pelo legislador
infraconstitucional, cujo programa é sufragado democraticamente, de objectivos politicos de incentivo
ao matriménio enquanto instituigdo social, mediante a formulagdo de um regime juridico préprio — por
exemplo, distinguindo entre a posigdo sucessoria do convivente em unido de facto (reduzida ao referido
direito a exigir alimentos da heranga) e a do conjuge. A diferenciagdo de tratamento em causa na presente
norma nao pode, assim, ser considerada como destituida de fundamento razoavel ou arbitraria”.

28 Pereira CoELHO, F./OLIVERA, G., Curso, cit, p. 62.

29 HORsTER, H. “Ha necessidade de legislar em matéria de unido de facto?”, cit., p. 71, escreveu: “A unido de

facto corresponderd, na maioria dos casos, a uma opgao de vida de acordo com a autonomia da vontade
de quem a escolheu e o legislador hi-de respeitar esta opgdo e as razées multifacetadas e complexas que
a podem ter motivado. Apenas quando interesses de terceiros, i.e. da comunidade, ou a necessidade da
protecgdo dos mais fracos, i.e. dos filhos (na maioria dos casos), o justificarem, o legislador pode e deve
intervir”.
Neste sentido, Loeo Xavier, R., “Novas sobre a unido ‘more uxdrio’ em Portugal” in AAVV.: Estudos
Dedicados ao Prof. Doutor Mdrio Julio de Almeida Costa, GowMes, |. (coord.), Publicagdes Universidade
Catdlica, Lisboa, 2002, pp. 1398 e 1401, referindo-se ao tratamento que a unido de facto tem merecido
em Portugal, chama a atengdo para a distingdo entre um estatuto, que chama de social, que define os
direitos das pessoas a viver em unido de facto face aos organismos publicos e a sociedade em geral, e que
vai progressivamente aumentando, e um estatuto que designa por “privado”, relativo aos préprios direitos
e deveres reciprocos entre essas pessoas, que foi sendo ignorado pela lei. Na verdade, segundo a autora,
o regime portugués desresponsabilizou totalmente os individuos nas suas relagdes reciprocas e para com
a sociedade, ao contrario de regimes civilizacionalmente préximos em que o reconhecimento de direitos
aqueles que vivem em unido de facto perante o Estado e a sociedade em geral depende da vinculagio dos
proprios a determinados deveres reciprocos. A autora refere, a este propésito, o regime do Pacs, em que
a solidariedade implica uma obriga¢do de ajuda mutua reciproca, uma presungdo de indivisdo dos bens
adquiridos e uma responsabilidade de ambos os companheiros pelas dividas contraidas para ocorrer as
necessidades da vida corrente. Em caso de dissolugdo do pacto, a liquidagdo dos direitos e obrigagdes é
feita por acordo, e, na falta de acordo, é o juiz que decide sobre as consequéncias patrimoniais da ruptura,
sem prejuizo da reparagdo dos danos eventualmente sofridos. A autora escreveu ao tempo da vigéncia
da Lei 135/99, mas as alteragdes legislativas posteriores vieram, em nossa opinido, confirmar a tendéncia
assinalada.

30 Assim, PereirA COELHO, F., “Casamento e divorcio no ensino de Manuel de Andrade”, in Ciclo de conferéncias
em homenagem péstuma ao Prof. Manuel de Andrade, Coimbra, Almedina, 2002, pp. 67 e ss., falando de
violagao do direito de nao casar.
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casar e a constituir famflia” do artigo 36.° da CRP, sublinhe-se, todavia, que, no
nosso entendimento, o casal nascido da unido de facto juridicamente protegida
também é familia, para efeitos da proteccdo institucional conferida pelo artigo
67° da CRP. Note-se, em favor desta nossa posi¢do, 0 modo como o legislador,
em cumprimento do disposto no artigo 67 n.° 2, da CRP, conformou a posi¢ao
dos unidos de facto, no sentido de Ihes conceder proteccao da casa de morada
de familia, de os beneficiar com o regime juridico aplicdvel a pessoas casadas
em matéria de férias, feriados, faltas, licencas, de preferéncia na colocacdo dos
trabalhadores da Administracao Publica; com a aplicagao do regime do imposto
sobre o rendimento das pessoas singulares, concedendo-lhes proteccao social na
eventualidade de morte do beneficidrio, por aplicacdo do regime geral ou de
regimes especiais de seguranca social, bem como presta¢des por morte resultante
de acidente de trabalho ou doenca profissional, a pensdo de preco de sangue
e por servicos excepcionais e relevantes prestados ao Pafs, ou a inclusao do
unido de facto no elenco dos titulares do direito a indemnizacdo por danos nao
patrimoniais por morte da vitima, no n.° 3 do artigo 496.°. Sdo expressdes da
valoracdo pelo legislador ordindrio da fundamentalidade reconhecida a esta forma
de organizacdo da vida familian. Na verdade, a vinculacdao juridico-material do
legislador a Constituicdo e, em especial, a proteccao da familia como instituicdo,
ndo é de modo a eliminar a sua liberdade de conformacao legislativa, cabendo-lhe,
dentro dos limites constitucionais, definir ou qualificar as situagdes de facto ou
as relagdes da vida que hao-de funcionar como elementos de referéncia a tratar
igual ou desigualmente, bem como definir o regime concreto a que essas relacdes
ficardo sujeitas.

l1l. EFEITOS DA UNIAO DE FACTO.

No que aos efeitos da unido de facto diz respeito, as conclusdes a retirar
do que dissemos no ponto anterior sao claras: unido de facto e casamento ndo
produzem os mesmos efeitos. Em termos pessoais, os unidos ndo estdo vinculados
pelos deveres conjugais, ndo estabelecem relagdes de afinidade com os parentes
do outro, nem podem alterar o seu nome de modo a acomodar os apelidos
do outro. Em termos patrimoniais, a unido de facto ndo permite a aplicacdo de
um regime de bens, nem das regras que disciplinam as rela¢des patrimoniais dos
cbnjuges independentemente do regime de bens, como a administragao de bens
e regime da responsabilidade por dividas®'. Neste dmbito, aplicar-se-4, pois, entre
os unidos o regime geral das relacdes obrigacionais e reais®.

31 Ediscutivel a aplicagio aos unidos de facto dos artigos 1691.° b) e 1695.° do CC, sobre responsabilidade por
dividas para ocorrerem aos encargos da vida corrente.

32 Os contratos de coabitagio, ainda que admissiveis ao abrigo da liberdade contratual (consagrada no artigo
405.° do CC), ndo sdo habituais em Portugal. Vide as limitagdes a que estariam sujeitos em PErReIRA COELHO,
F./OuveRra, G., Curso, pp. 83-84.
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Mas o artigo 3.° da Lei 7/2001 garante uma série de efeitos a unido de facto®, a
que acrescem disposicoes dispersas noutro diplomas. Vejamos. Nele encontramos
consagrado o direito de as pessoas que vivem em unido de facto a beneficiarem
do regime juridico aplicavel a pessoas casadas em matéria de férias, feriados,
faltas, licencas e de preferéncia na colocacao dos trabalhadores da Administracdo
Publica, ou a beneficiarem de regime juridico equiparado ao aplicdvel a pessoas
casadas vinculadas por contrato de trabalho, em matéria de férias, feriados, faltas
e licencas®; o direito a aplicacdo do regime do imposto sobre o rendimento das
pessoas singulares nas mesmas condi¢des aplicdveis aos sujeitos passivos casados
e nao separados de pessoas e bens; o direito a proteccao social na eventualidade
de morte do beneficidrio, por aplicagdo do regime geral ou de regimes especiais
de seguranca social, a presta¢des por morte resultante de acidente de trabalho
ou doenga profissional, por aplicagdo dos regimes juridicos respectivos, e a pensao
de preco de sangue e por servicos excepcionais e relevantes prestados ao pais.
O artigo 6.° esclarece que o membro sobrevivo da unido de facto beneficia
daqueles direitos, independentemente da necessidade de alimentos®. A entidade
responsdvel pelo pagamento das prestacdes, quando entenda que existem
fundadas duvidas sobre a existéncia da unido de facto, pode solicitar meios de
prova complementares, designadamente declaracdo emitida pela Autoridade
Tributdria e Aduaneira ou pelo Instituto dos Registos e do Notariado, I. P, onde se
ateste que a data da morte os membros da unido de facto tinham domicilio fiscal
comum hd mais de dois anos. Quando, na sequéncia destas diligéncias, subsistam
duvidas, a entidade responsdvel pelo pagamento das prestacdes deve promover a
competente agdo judicial com vista a sua comprovacao.

33 Note-se que qualquer disposicdo em vigor tendente a atribui¢do de direitos ou beneficios fundados na
unido de facto é aplicavel independentemente do género dos seus membros (cfr. artigo 3.°, n.° 3), sem
prejuizo do disposto no artigo 7.° relativamente a adopgdo, e no n.° | do artigo 6.° da Lei n.° 32/2006, de
26 de Julho, sobre a procriagdo medicamente assistida.

34 Vide a Lei n.° 35/2014, de 20 de Junho, a Lei Geral do Trabalho em Fung¢des Publicas, bem como o Cédigo
do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de Fevereiro.

35 A questdo era controversa, em face dos multiplos acérdios sobre o regime da atribuicdo de pensdo de
sobrevivéncia ao unido de facto, que fazia depender a titularidade do direito a essa pensdo da prova pelo
companheiro sobrevivo da impossibilidade de obtengio de alimentos da heranga do companheiro falecido.
Vide o nosso Propriedade e Personalidade, Almedina, Coimbra, 2017, pp. 245 ss, para desenvolvimentos.
Sobre esta problematica, na doutrina, veja-se, LoBo XAVIER, R., “Unides de facto e pensdes de sobrevivéncia.
Anotagio aos Acérdaos do Tribunal Constitucional n.°s 195/03 e 88/04”, in Jurisprudéncia constitucional, 3,
2004, pp. 16 e ss. Apds a Lei n.° 23/2010, de 30 de Agosto, que veio alterar o artigo 3.° da Lei 7/2001, no
sentido de atribuir ao unido de facto a mesma protecgio social na eventualidade de morte do beneficiario
de que beneficia o conjuge, surgiu nova controvérsia, agora sobre a aplicagdo temporal desta norma. Vide,
sobre a questdo, TEIXEIRA DE SOusA, M., “De novo sobre o regime da unido de facto e aplicagdo da lei no
tempo”, CDPiv., 42, 2013, pp. 27 e ss, em apoio do AUJ 3/2013, de 15 de Margo, que veio considerar aplicavel
o novo regime das prestagdes sociais em caso de 6bito de um dos elementos da unido de facto beneficiario
de sistema de Seguranga Social também as situagdes em que o 6bito do beneficidrio ocorreu antes da
entrada em vigor do novo regime. Muito recentemente, o Acérdio do STJ, de Il de Maio de 2017 (AUJ
7/2017) veio uniformizar jurisprudéncia no seguinte sentido: “O membro sobrevivo da unido de facto tem
direito a pensdo de sobrevivéncia, por morte do companheiro, beneficiario do sector bancario, mesmo que
o regime especial de seguranca social aplicavel, constante de instrumento de regulamentagio colectiva de
trabalho, para que remete a Lei n.° 7/2001, ndo preveja a atribuigdo desse direito”.
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Fora do ambito da Lei n.° 7/2001, encontramos importantes medidas de
proteccao noutros diplomas. O artigo 2020.° do CC prevé a possibilidade de o
membro sobrevivo da unido de facto exigir alimentos da heranca do falecido. Este
direito caduca se ndo for exercido nos dois anos subsequentes a data da morte do
autor da sucessdo e cessa, nos termos do artigo 2019.°% se o alimentado contrair
novo casamento, iniciar uniao de facto ou se tornar indigno do beneficio pelo seu
comportamento moral. O artigo 496.°, n.° 2, também do CC, sobre os danos nio
patrimoniais, por morte da vitima, determina que o direito a indemnizacao por
danos nao patrimoniais cabe, em conjunto, ao conjuge nao separado de pessoas
e bens e aos filhos ou outros descendentes; na falta destes, aos pais ou outros
ascendentes; e, por Ultimo, aos irmaos ou sobrinhos que os representem. O n.° 3,
aditado pela Lei n.° 23/2010, de 30 de agosto®, veio definir que se a vitima vivia

36 Por forca do n.° 3 do artigo 2020.°.

37 O Acérdio TC n.° 275/02, que considerou inconstitucional, por violagio do artigo 36° n.° |, da
Constitui¢do conjugado com o principio da proporcionalidade, a norma do n.° 2 do artigo 496° do Codigo
Civil, na parte em que, em caso de morte da vitima de um crime doloso, excluia a atribuigdo de um
direito de “indemnizagdo por danos ndo patrimoniais” pessoalmente sofridos pela pessoa que convivia
com a vitima em situagdo de unido de facto, estavel e duradoura, em condi¢des andlogas as dos conjuges.
Posteriormente, o Acérdio do TC n.° 86/200 [Relator: PauLo MoTa PiNTO], de 6 de Fevereiro, nido julgou
inconstitucional a norma do artigo 496.°, n.° 2, do Cddigo Civil, na medida em que ndo admitia que a
pessoa que vive em unido de facto com uma vitima de acidente de viagdo, do qual resultasse a morte
dessa vitima, tinha o direito a receber uma indemnizagao por danos nio patrimoniais. O Acérdio TC n.°
86/2007 [Relator: PauLo MoTa PiNTO], de 6 de Fevereiro, a montante, relembrou que a ratio decidendi do
juizo de inconstitucionalidade do se encontrava na violagdo do artigo 36.°, n.° |, da Constituigdo conjugado
com o principio da proporcionalidade. O Tribunal considerou que o confronto entre a justificagdo da
delimitacdo operada no artigo 496.°, n.° 2, e a dimensdo normativa em questdo neste recurso conduzia
a resultados diversos dos alcangados no Acérdio TC n.° 275/2002, faltando, pois, identidade substancial.
Nas palavras do Tribunal: “Nao ¢é, com efeito, possivel detectar no presente caso qualquer falta grosseira
ou evidente de adequagdo entre a dimensdo normativa ora em aprego e as finalidades dessa delimitagio,
resultante do artigo 496.°, n.° 2 (note-se, alids, e como se referiu, que o legislador goza, neste dmbito, de
uma consideravel margem de discricionariedade para ponderar os vérios interesses envolvidos, e sem que
se possa retirar da Constituigdo um certo e Unico regime constitucionalmente admissivel, e que, na divida,
sobre tal inadequagio sempre seria de decidir no sentido da inexisténcia de inconstitucionalidade). E o que
facilmente se conclui, desde logo, para a justificagdo consistente na necessidade de limitar as pretensdes
indemnizatorias, por razdes de certeza, que se pode revelar procedente para lesGes que se verificam com
uma frequéncia didria, e sem qualquer relagio prévia entre lesante e lesado (diversamente do que acontecia
com a lesdo provocada pelo homicidio no caso do Acdrdao n.° 275/2002)”. Sem tal limitagdo, os prejuizos
ndo patrimoniais resultantes da morte poderiam ser invocados frequentemente, e “por vezes por um
numero consideravel de pessoas, com o resultado de o responsavel ter que pagar quantia avultadissima ou
com o de a cada um dos prejudicados se dar uma importédncia tdo diminuta que seria praticamente nula”
(nas palavras de Vaz Serra). O que é reforgado pela consideragio da expectativa do lesante de se ndo ver
assoberbado com um numero nio definido de pretensdes indemnizatérias. Na verdade, afirmou-se, no
caso decidido pelo Acérdao n.° 275/2002, que “ndo merece certamente tutela o eventual interesse do
homicida doloso em se eximir a compensagdo de todos os danos que provocou com o homicidio”. Tal
posicdo do lesante, se ndo merecia protec¢io, dada a “gravidade extrema do ilicito” e o dolo do lesante,
no caso do Acérdio n.° 275/2002, nio foi agora considerada irrelevante — sob pena de erro grosseiro
de avaliagdo do legislador — no caso dos autos, em que estava em causa a infracgdo de regras legais de
circulagdo rodoviaria e de deveres de cuidado, com negligéncia do lesante, da qual veio a resultar o acidente
que provocou a morte. E neste sentido salientou que a solugdo encontrada no Acérdio n.° 275/2002,
“diferente da, aqui, defendida, tem, confessadamente, a marca da gravidade extrema do ilicito”, ou com
quem considera questionavel a extensio dessa solugdo “as situagdes, mais frequentes, em que a pretensio
indemnizatoria se insere no quadro da responsabilidade civil por negligéncia ou pelo risco”. E isto, entendeu
o Tribunal, quer para quem nio subscrevesse o juizo de inconstitucionalidade a que chegou o Acérdio n.°
275/2002, quer para quem adoptasse a posigdo que nele fez vencimento. Concluiu, pois, o Tribunal que
“a norma do artigo 496.° n.° 2, do Cédigo Civil, na parte em que exclui o direito a indemnizagio por
danos ndo patrimoniais da pessoa que vivia em unido de facto com a vitima mortal de acidente de viagdo
resultante de culpa exclusiva de outrem, nio viola nem o principio da igualdade nem o artigo 36.°, n.° |,
da Constituigdo conjugado com o principio da proporcionalidade, pardmetros constitucionais invocados
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em unido de facto, o direito de indemnizagdo previsto no nimero anterior cabe,
em primeiro lugar, em conjunto, a pessoa que vivia com ela e aos filhos ou outros
descendentes.

Para além da jd referida possibilidade de o estrangeiro, unido de facto ha mais
de trés anos com um portugués, declarar a pretensao de aquisicao da nacionalidade
portuguesa, a uniao de facto produz outros efeitos pessoais. Assim, o artigo 7.°
da Lei n.° 7/2001, reconhece a todas as pessoas que vivam em unido de facto o
direito de adocdo em condi¢des andlogas as previstas no artigo 1979.° do Cdédigo
Civil, sem prejuizo das disposicdes legais respeitantes a adogdo por pessoas nao
casadas. Do mesmo modo, nos termos do artigo 6.° da Lei n.° 32/2016, de 26
de Julho, podem recorrer as técnicas de procriagdo medicamente assistida os
casais de sexo diferente ou os casais de mulheres, respetivamente casados ou
casadas ou que vivam em condi¢cdes andlogas as dos cénjuges, bem como todas
as mulheres independentemente do estado civil e da respetiva orientacao sexual.

Nos termos do artigo 46.°, n.° 2, da Lei n.° 147/99, de | de Setembro, a Lei
de Proteccao de Criancas e Jovens em Perigo, considera-se que constituem uma
familia, para efeitos de medidas de acolhimento familiar, duas pessoas casadas
entre si ou que vivam uma com a outra ha mais de dois anos em unido de facto ou
parentes que vivam em comunhdo de mesa e habitacdo. E no Cddigo de Processo
Civil, o artigo 497.°, 2, alinea d), considera que se pode recusar legitimamente a
depor quem conviver, ou tiver convivido, em unido de facto em condi¢Ses andlogas
as dos conjuges com alguma das partes na causa.

No que diz respeito aos filhos dos unidos de facto, nas ac¢des de investigacao
da paternidade, presume-se a paternidade quando, durante o perfodo legal de
concepcao, tenha existido comunhio duradoura de vida em condi¢des andlogas
as dos conjuges ou concubinato duradouro entre a mae e o pretenso pai®®. Jd
quanto ao exercicio das responsabilidades parentais, o artigo 1911.° n.° |, manda
aplicar ao exercicio das responsabilidades parentais os artigos 1901.° a 1904.° isto
é, o regime a vigorar na constancia do casamento, quando a filiagdo se encontre
estabelecida relativamente a ambos os progenitores e estes vivam em condi¢ées
andlogas as dos cbénjuges. Em caso de dissociacdo familian, o artigo 1911.° n.?°
2, determina aplicaveis as disposicdes dos artigos 1905.° a 1908.° relativas ao
divdrcio, separacdo de pessoas e bens ou declaracdo de nulidade ou anulagdo do
casamento®. O legislador cumpriu integralmente o principio constitucionalmente

pelo recorrente (ja que nada mais se pode retirar, no sentido da inconstitucionalidade, da invocagdo da
‘concepgdo constitucional de familia vertida no art.®° 67.°, n.° | da Constituicdo’, que nao tenha ja sido
considerado na fundamentagdo que antecede)”. Sobre a alteragao, ver OLVERA, G., “Notas sobre a Lei n.°
23/2010,” cit., p. 148.

38 Cfr. artigo 1871.° alinea d), do Cédigo Civil.

39 Bem como o disposto no artigo 1909.° n.° 2, sempre que os progenitores pretendam regular por mutuo
acordo o exercicio das responsabilidades parentais.
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consagrado no artigo 36.°, 4, da CRP, que proibe a discriminacdo entre filhos
nascidos dentro e fora do casamento™.

Note-se, por ultimo, que a extingdo da unido de facto ndo confere aos
unidos qualquer especifico direito a indemnizagao, nem ha lugar a uma pretensa
separacao de meagdes. Cessando a unido de facto, cada um dos sujeitos da
relacdo tem direito a participar na liquidacao do patrimdnio adquirido pelo esforco
comum? que, entende a nossa jurisprudéncia, pode ser feita de acordo com as
normas disciplinadoras da dissolu¢do e liquidagdo das sociedades civis®. Outra
via serd a de o convivente em unido de facto, que se considere empobrecido
relativamente aos bens em cuja aquisicdo participou, pedir que o outro convivente
seja condenado a reembolséd-lo, com fundamento no instituto do enriquecimento
sem causa, nos termos dos artigos 473.%, 474° e 479, n.° | do Cddigo Civil. Note-
se, contudo, que o enriquecimento sem causa pode encontrar dificuldades vdrias.
Como bem decidiu o Acdrddo do ST, de 20 de Marc¢o de 2014*: “isto porque se
considera que houve entdo uma causa justificativa para tais atribuicdes patrimoniais
impeditiva da conclusdo de que o prestado foi indevido; essa causa justificativa
reside, precisamente, na subsisténcia da unido de facto, para a qual cada um dos
membros contribuiu em termos materiais pela forma tacitamente acordada pelo
casal enquanto a relagdo se manteve®. No mesmo sentido, mais recentemente,
o Acérdio do ST), de 24 de Outubro de 2017%: “Nado decorrendo da unido de
facto quaisquer obrigacdes decorrentes de um dever de assisténcia entre o casal
assim formado hd que entender que tudo o que possa ser prestado por ambos,
mesmo a nivel de trabalho doméstico terd de ser entendido como uma obrigacdo
natural, de coercitividade e repeticao impossiveis, atenta a natureza da relacao
instituida (...)".

40 Cfr. Pereira CoELHO, F./OLIVEIRA, G., Curso, cit., pp. 790 e ss.

41 Como decidiu o Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 6 de Julho de 2011 [Processo: 3084/07.7TBPTM.
EI.SI], “I- Ndo estando, como nio estd, o unido de facto vinculado juridicamente ao cumprimento dos
deveres conjugais previstos nos arts 1672.° e segs. do CC, e porque o regime da unido de facto nada prevé
nesse sentido, necessariamente, nio existe o direito a indemnizagdo pela ruptura daquela unido nem pelos
eventuais danos nao patrimoniais que a dissolugdo daquela tenha causado. Il - Em caso de dissolugdo da
unido de facto, o trabalho doméstico que a autora fez enquanto viveu naquela situagao com o réu, porque
constitui uma participagdo livre para a economia comum baseada na entreajuda ou partilha de recursos,
ndo lhe confere o direito de restituicdo do respectivo valor”.

42 Que nido se provou existir no Acérdao do STJ, de 9 de Margo de 2004 [04BI11].

43 Assim, o Acérdio do STJ, de 14 de Margo de 2002 [Processo: 02B291]. Cfr. os artigos 1011.° e ss. do CC,
bem como o artigo 1068.° do Cédigo de Processo Civil.

44 [Processo: 2152/09.5TBBRG.GI.SI]. Como decidiu o Acérdao de revista excepcional do STJ, de 21 de Maio
de 2011 [Processo: 122/09.2TBVFC-A.LI.SI] - na esteira do Acérdao do STJ, de |5 de Novembro de 1995
[087127] -, o prazo de prescrigao de trés anos do direito a restituicdo fundada no enriquecimento sem
causa, dada a deslocagdo patrimonial do empobrecido a favor do patriménio do enriquecido em razio da
unido de facto, surge com o termo da unido de facto.

45 Ja o Acdrdio do STJ, de | de Julho de 1993 [Processo: 083655], havia decidido que as quantias despendidas
por cada um dos participes com gastos normais e correntes de manuteng¢do da vida em comum nio sio
restituiveis, finda que seja a unido de facto.

46 [Processo: 3712/15.0T8GDM.PI.SI].
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IV. O CASO ESPECIAL DA PROTECGCAO DA CASA DE MORADA.

Uma questdo nuclear na proteccdo da unido de facto é aquela que se prende
com o destino da casa de morada em caso da extincdo da unido de facto?. Nos
termos do artigo 85, |, da Lei n.° 7/2001, a unido de facto dissolve-se com o
falecimento de um dos membros, por vontade de um dos seus membros e com
o casamento de um dos membros. E aquele particular regime que vamos agora
dedicar a nossa aten¢do, analisando separadamente os preceitos aplicdveis em
caso de ruptura e em caso de morte.

I. Em caso de ruptura.

O artigo 4° da Lei 7/2001 determina que, em caso de ruptura®, se aplica o
disposto nos artigos 1105.° e 1793.° do Cdédigo Civil, com as necessdrias adaptacoes.
O artigo 1105.° aplicével a situacdo em que a casa € arrendada, determina que,
incidindo o arrendamento sobre casa de morada de familia, o seu destino serd,
em caso ruptura, decidido por acordo dos unidos, podendo estes optar pela
transmissdao ou pela concentracao a favor de um deles. Na falta de acordo, cabe
ao tribunal decidir, tendo em conta a necessidade de cada um, os interesses dos
filhos e outros factores relevantes. A transferéncia ou a concentracio acordadas e
homologadas pelo juiz ou pelo conservador do registo civil ou a decisao judicial a
elas relativa sao notificadas oficiosamente ao senhorio.

Jd o artigo 1793.° do Cddigo Civil refere-se aos casos em que a casa € comum
ou propria do outro conjuge. Determina o n.° | deste preceito que: “Pode o
tribunal dar de arrendamento a qualquer dos conjuges, a seu pedido, a casa de
morada da familia, quer esta seja comum quer prdpria do outro, considerando,
nomeadamente, as necessidades de cada um dos cbnjuges e o interesse dos
filhos do casal”. Nos termos do n.° 2, aquele arrendamento fica sujeito as regras
do arrendamento para habitacao, mas o tribunal pode definir as condi¢cdes do
contrato, ouvidos os coénjuges, e fazer caducar o arrendamento, a requerimento

47 O artigo 4.° n.° 3, da Lei 135/99 estabelecia que, em caso de separagdo “pode ser acordada entre os
interessados a transmissdo do arrendamento em termos idénticos aos previstos no n.° | do artigo 84.° do
Regime do Arrendamento Urbano”. E no n.° 4 lia-se que “O disposto no artigo 1793.° do Cédigo Civil e no
n.° 2 do artigo 84.° do Regime do Arrendamento Urbano é aplicavel a unido de facto se o tribunal entender
que tal é necessario, designadamente tendo em conta o interesse dos filhos do casal”. Na redac¢io da Lei
n.° 7/2001, o artigo 4.°, n.° 3 manteve a sua redac¢io. Mas o n.° 4 foi alterado no sentido de o disposto no
artigo 1793.° do Cddigo Civil e no n.° 2 do artigo 84.° do Regime do Arrendamento Urbano ser aplicavel a
unido de facto “se o tribunal entender que tal é necessario, designadamente tendo em conta, consoante os
casos, o interesse dos filhos ou do membro sobrevivo”. A Lei n.° 23/2010, de 30 de Agosto, veio dar nova
redacgdo ao artigo, e estabeleceu, de forma sistematicamente correcta, a equiparagao entre a ruptura da
unido de facto e o divorcio no artigo 4.° “O disposto nos artigos 1105.° e 1793.° do Cédigo Civil é aplicavel,
com as necessarias adaptagdes, em caso de ruptura da unido de facto”.

48 Note-se que a dissolugdo prevista em caso de rutura tem de ser judicialmente declarada quando se
pretendam fazer valer direitos que dependam dela. A declaragio judicial de dissolugdo da unido de facto
deve ser proferida na acgdo mediante a qual o interessado pretende exercer direitos dependentes da
dissolugdo da unido de facto, ou em acgdo que siga o regime processual das acgdes de estado (cfr. artigo 8.°,
2e3l).
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do senhorio, quando circunstancias supervenientes o justifiquem®. Parece-
nos incontroverso que do artigo 1793.° resulta uma restricio do direito de
propriedade, garantida, prima facie, no artigo 62.° da CRP, entendida como norma
jusfundamental permissiva do livre uso, aproveitamento e fruicio dos bens®’; a
imposi¢do de um arrendamento forcado imp&e, indubitavelmente, ao proprietario
uma limitacdo na sua titularidade, uma interferéncia com a sua potestas uti domini
que, indiscutivelmente, cabe no dmbito de proteccdo do artigo 62.°°'. E certo que
o direito de propriedade ndo é um direito absoluto, mas antes um direito a ser
moldado pelo legislador, "“nos termos da constituicao”. O legislador, todavia, ndo é
livre de conferir qualquer contelido a norma restritiva do direito; antes € necessario
que esta norma restritiva tenha, na perspectiva global da Constituicdo, um sentido
que seja conforme com o quadro valorativo estabelecido®. As intervencdes de
cunho restritivo®, nos termos do artigo 18° n° 2 e 3, ndo devem exceder o
necessdrio para salvaguarda de outros direitos e interesses constitucionalmente
protegidos, nem afectar o contelddo essencial dos preceitos constitucionais que
os tutelam. Ja defendemos que a atribuicdo da casa de morada de familia a ex-
cdnjuge, quando ndo haja filhos, ou quando os filhos ndo fiquem a residir na casa, é
uma restricdo ao direito de propriedade que nao nos parece constitucionalmente
justificada por outros “direitos ou interesses legalmente protegidos’*.

Como dissemos, o artigo 4.° da Lei n.° 7/2001 manda aplicar o artigo 1793°
as situagdes de ruptura da unido de facto, ou seja, veio estabelecer o mesmo
tratamento legal dos ex-unidos e dos ex-conjuges no que a atribuicdo da casa
de familia diz respeito. A aplicacdo a unido de facto dos artigos 1793.° CC e

49 O regime fixado pode ser alterado nos termos gerais da jurisdi¢ao voluntaria (cfr. n.° 3 do artigo 1793.°).

50 Relembramos GoMmes CANOTILHO, |./MOREIRA, V., Constituicdo, cit,, anot. ao artigo 62.°, p. 804, VIII; Sousa
RigeIRO, |., O direito de propriedade na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, Lisboa, 2009, p. 12; Sousa
FraNcO, A./ D’OLIvERA MARTINS, G., A Constitui¢do econdmica portuguesa, Almedina, Coimbra, 1993, pp. 171;
bem como os Acérdaos TC n.° 328/94 [Relator: BrRavo SerrA], de 13 de Abril, n.° 148/05 [Relator: ViTor
GowMes], de 16 de Margo, e n.° 345/09 [Relator: ViTor GowMes], de 8 de Julho.

51 Vide o nosso Propriedade e Personalidade, cit., pp 187 ss.
52 MIRANDA, J./MeDEIROS, R., Constitui¢do, cit., anot. ao artigo 18.° p. 154, VI

53 Novals, )., As restriées aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constitui¢do, 2.* ed.,
Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 193: “as restricdes em sentido estrito tém uma vocagdo normativa
geral e abstracta, o que significa que o prejuizo da liberdade produzido se identifica com uma alteragdo da
prépria norma jusfundamental — isto é, verifica-se uma redugdo, amputagio ou eliminagdo do contetdo
objectivo do direito fundamental constituido, reconhecido, conformado ou delimitado por essa norma,
restringindo-se o seu ambito de protec¢io”.

54 Vide PassiNHAs, S., “Lattribuizione dell’'uso della casa familiare in caso di divorzio in Portogallo”, em AAVV.:
La casa familiare nelle esperienze giuridiche latine, Carapezza Figlia, G./De Verda y Beamonte, J.R/Frezza, G./
Virgadamo, P. (eds.), Edizioni Scientifiche Italiane, Florenga, 2016, pp. 393-423.
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1005.° CC> corresponde a anterior jurisprudéncia do Tribunal Constitucional®.
O acdrdao TC n.° 359/91% declarou a inconstitucionalidade do Assento do ST) de
23 de Abril de 1987, segundo o qual as normas dos n.** 2, 3 e 4 do artigo [110.°
do CC%® - que prescreviam que, em caso de divdrcio ou de separacdo judicial de
pessoas e bens, o direito ao arrendamento da casa de morada de familia podia ser
atribufdo, por acordo dos cénjuges ou ex-conjuges, ou, na falta deste, por decisao
judicial, ao conjuge ou ex-conjuge ndo arrendatdrio - ndo eram aplicaveis as unides
de facto, mesmo que destas houvesse filhos menores. O Tribunal desenvolveu
a sua argumentacdo em torno do artigo 36.° n.° 4, da Constituicao e aplicou o
principio da ndo discriminagao entre filhos nascidos dentro e fora do casamento.
Nas palavras do Acérdao: “a regra sobre a atribuicdo da casa de morada de familia
contém diversos principios informadores dos quais, em Ultima andlise, no plano
da respectiva aplicacdo, vai depender o sentido da prépria regra. Ora, um desses
conteldos normativos de que pode depender a transferéncia do arrendamento,
consubstancia-se num principio da proteccdo do interesse dos filhos menores. E,
desde que se entenda, que o interesse dos filhos apenas vale no caso dos filhos
nascidos do casamento e ndo jd relativamente aos filhos cujos pais viviam em
unido de facto, parece seguro que, no plano especifico deste segmento normativo,
entdo erigido em critério decisivo de atribuicdo do arrendamento se verifica um
manifesto tratamento discriminatdrio relativamente aos filhos cujos pais viviam em
unido de facto”. Em consequéncia, o Tribunal decidiu: ““considerar inconstitucional
o Assento de 23 de Abril de 1987, pois que, por forca dele, consente-se um

55 Na versdo original do artigo 4.° (casa de morada de familia e residéncia comum) lia-se: “3 - Em caso de
separagao, pode ser acordada entre os interessados a transmissiao do arrendamento em termos idénticos
aos previstos no n.° | do artigo 84.° do Regime do Arrendamento Urbano. 4 - O disposto no artigo 1793.°
do Cédigo Civil e no n.° 2 do artigo 84.° do Regime do Arrendamento Urbano é aplicavel a unido de facto se
o tribunal entender que tal é necessario, designadamente tendo em conta, consoante os casos, o interesse
dos filhos ou do membro sobrevivo”.

56 Sobre o debate na doutrina e a irradiagao da proibigao constitucional de discriminagdo entre filhos nascidos
dentro e fora do casamento no regime da uniao de facto, ver Cip, N., A comunhdo de vida a margem do
casamento, cit., pp. 512 e ss.

57 O acérdio TC n.° 359/91 [Relator: MonTEIRO DiNiZ], de 9 de Julho.

58 Era a seguinte a formulagdo do Decreto-Lei n.° 47344/66, de 25 de Novembro, desta norma (que teve
como antecedente imediato a disposi¢do contida no artigo 45.° da Lei n.° 2030, de 22 de Junho de 1948):
“2. Obtido o divércio ou a separagdo judicial de pessoas e bens, podem os conjuges acordar em que
a posi¢do de arrendatario fique pertencendo a qualquer deles. 3. Na falta de acordo, cabe ao tribunal
decidir, tendo em conta a situagdo patrimonial dos cénjuges, as circunstincias de facto relativas a ocupagio
da casa, o interesse dos filhos, a culpa imputada ao arrendatdrio na separagdo ou divorcio, o facto de
ser o arrendamento anterior ou posterior ao casamento, e quaisquer outras razdes atendiveis; estando
o processo pendente no tribunal de menores, cabe a este a decisdo. 4. A transferéncia do direito ao
arrendamento para o cénjuge do arrendatario, por efeito de acordo ou decisio judicial, deve ser notificada
oficiosamente ao senhorio”. Esta norma foi revogada pelo Decreto-Lei n.° 321-B/90, de |5 de Outubro
e a solugdo material passou a estar consagrada no artigo 84.° RAU. Com o NRAU (Lei n.° 6/2006, de 27
de Fevereiro), como sabemos, o regime do arrendamento foi reintegrado no Codigo Civil e a questdo
passou a ser tratada pelo artigo 1105.° do CC (comunicabilidade e transmissdo em vida para o conjuge):
“I - Incidindo o arrendamento sobre casa de morada de familia, o seu destino é, em caso de divércio ou
de separagio judicial de pessoas e bens, decidido por acordo dos cénjuges, podendo estes optar pela
transmissdo ou pela concentragdo a favor de um deles. 2 - Na falta de acordo, cabe ao tribunal decidir,
tendo em conta a necessidade de cada um, os interesses dos filhos e outros factores relevantes. 3 - A
transferéncia ou a concentragdo acordadas e homologadas pelo juiz ou pelo conservador do registo civil
ou a decisdo judicial a elas relativa sdo notificadas oficiosamente ao senhorio”.
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tratamento diferenciado entre filhos menores, consoante sejam nascidos dentro
ou fora do casamento, impondo-se a estes Ultimos um regime de manifesto
desfavor relativamente aqueles, tudo em aberta contravencao com o disposto no
artigo 36.° n.° 4, da Constituicao”.

Pouco tempo depois, o Acérdao TC n.° 1221/96% julgou inconstitucional, por
violacdo do disposto no n.° 4 do artigo 36.° da Constituicdo da Republica, a norma
do artigo 1793.° na interpretacdo segundo a qual o regime nela previsto ndo é
aplicavel as situagdes de cessacdo da unido de facto, se constituida esta more
uxorio, havendo filhos nascidos dessa unido. O Tribunal considerou de manter
a linha jurisprudencial seguida pelo Acdrdao TC n.° 359/91, pois: “é evidente
a correlacdo entre as situagdes contempladas nos n%. 2 e 3 do artigo 110° e
no n° | do artigo 1793 visam aquelas, além do mais, a destinacdo da casa de
morada da famflia quando os cénjuges vivam em casa arrendada; cuida a dltima
da destinacdo da casa de morada da familia pertenca em comum ou prdpria de
um dos cdnjuges’, sublinhando que “num caso e noutro, o interesse dos filhos do
casal € erigido como critério de ponderagdo: nesta perspectiva torna-se evidente
a similitude entre a situacdo decorrente da atribuicdo da casa de morada da familia
estabelecida em imdvel pertencente a um dos membros do casal e a casa de
morada da familia constituida em prédio arrendado por um dos membros desse
casal".

ALein.®7/2001, porém, como jd antes delaa Lein.° 135/99, ndo sé confirmaram
a jurisprudéncia de extensdo dos efeitos da ruptura do casamento a unido de
facto, como a ampliaram, admitindo que as mencionadas disposicdes legais se
apliqguem a unido de facto mesmo que desta ndo haja filhos menores®. A unido
de facto enquanto relagdo parafamiliar goza da proteccao institucional do artigo
67°, cabendo ao legislador a conformagdo concreta da medida dessa protecgdo,
que sera sempre de acordo com a fundamentalidade que lhe seja reconhecida.
A abertura constitucional a uma tutela directa das unides de facto ndo significa
que, por forca do principio da igualdade, deva haver um mesmo tratamento
legal para pessoas que vivem em unido de facto®, mas a diferenca, e a medida
dessa diferenca, cabem ao legislador determinar. Nas palavras do Acérdao TC n.°
651/09%2, tendo como pano de fundo as unides de facto heterossexuais, a familia
que, nos termos do artigo 67.° da Constituicdo merece a proteccdo do Estado, “ndo
€ sé aquela que se funda no matrimonio; é também aquela outra que pressupde
uma comunidade auto-regulada de afectos, vivida estdvel e duradouramente a

59 Acérdao TC n.° 1221/96 [Relator: TAvARes DA CosTA], de 4 de Dezembro.

60 O Ac. TRL, de |7 de Fevereiro de 1994 [Processo: 0064116], havia decidido que o artigo 84.° sé seria
aplicavel a unido de facto quando desta houvesse filhos menores. No sentido correcto, PERElRA COELHO, F./
Ouiverra, G., Curso, cit., pp. 94-95.

61  MIRANDA, J./MEDEIROS, R., Constituicdo, cit., anot. ao artigo 36.° p. 402, VI.
62 Acérdio TC n.° 651/2009 [Relatora: MaRrIiA LuciaA AMARAL], de |5 de Dezembro.
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margem da pluralidade de direitos e deveres que, nos termos da lei civil, unem os
cbnjuges por forca da celebracao do casamento’.

Todavia, se o ex-conjuge, apds o divércio, ndo cabe no ambito de proteccao
do artigo 67° da CRP, a fortiori, tal entendimento deve ser defendido para o
ex-unido de facto, ainda com mais intensidade®: os unidos no d&mbito da sua
autodeterminacdo pessoal, decidiram assentar a sua relacdo numa unido de
facto, rejeitando o vinculo formal do casamento e o estatuto que o legislador
lhe associa®®. A Constituicdo marca os limites do legislador que se constitui neste
sentido, como intérprete, e a0 mesmo tempo, instaura os critérios formais e
materiais que podem ser seguidos pelo operador juridico como intérprete, tanto
na Constituicdo como desde a Constituicao®. Ainda que o conceito de familia
que a Constituicdo acolhe como “elemento fundamental da sociedade” seja um
conceito aberto e plural, adaptédvel as necessidades e realidades sociais®, ndo nos
parece que af se possa incluir o ex-unido de facto.

Se a situacdo das pessoas unidas pelo matriménio ndo € idéntica a partida
aquela em que se encontram as pessoas que vivam em unido de facto, também nao
o deverd ser apds a ruptura. Retomando as palavras do Acérdao TC n.° 57/95¢":
"Havendo liberdade de contrair casamento (artigo 36.°, n.° |, da Constituicdao), ndao
seria razodvel impor as pessoas que, consciente e voluntariamente, ndo quiseram
unir-se matrimonialmente, o regime juridico pensado para as familias fundadas no
casamento, que até elas poderdo achar inconveniente”. Reiteramos, pois, 0 Nosso
juizo de que a atribuicdo da casa de morada de familia a um ex-unido, quando
ndo haja filhos, ou quando os filhos ndo figuem a residir na casa, ¢ uma restri¢ao
ao direito de propriedade do seu titular ndo constitucionalmente justificada por

outros direitos ou interesses legalmente protegidos.
2. Em caso de falecimento de um dos unidos.

Nos termos do artigo 1106.° CC®, o arrendamento para habita¢do ndo caduca
por morte do arrendatdrio quando |lhe sobreviva pessoa que com ele vivesse

63 Parece-nos que no mesmo sentido, PINHERO, J., “O direito do arrendatdrio face ao casamento e ao
divorcio”, Estudos em homenagem no centendrio do nascimento do Professor Doutor Paulo Cunha, Almedina,
2012, p. 494.

64 Relembremos as palavras de AMARAL, M. L., Responsabilidade do Estado e dever de indemnizar do legislador,
Coimbra Editora, 1998, p. 547: “O ‘valor’ que orienta o n.° | do art. 62 é — pelo menos ‘em parte’ — o da
garantia de um espago de autonomia pessoal”.

”

65 Cfr. FrReixes SANJUAN, T., “Una aproximacion al método de interpretacion constitucional”, Cuadernos de la

Catedra Fadrique Furié Ceriol , 4, 1993, pp. 39-40.
66 Acordao TC n.° 359/09 [Relator: PampLONA DE OLIVEIRA], de 9 de Julho.

67 Acérdio TC n.° 57/95 [Relator: ALves CoRrrEiA], de 16 de Fevereiro (estava em causa a lei de autorizagio dos
diplomas reguladores do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares (IRS) e do Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Colectivas (IRC) e legislagdio complementar).

68 O artigo 57.° da Lei 6/2006, de | de Fevereiro, por remissio dos artigos 26.° e 27.° do mesmo diploma,
estabelece um regime transitério para os arrendamentos anteriores ao NRAU. O artigo 57.° da Lei n.°
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em unido de facto hd mais de um ano. A transmissdo da posicdo de arrendatdrio
depende de, a data da morte do arrendatdrio, o transmissario residir no locado ha
mais de um ano e, havendo vérias pessoas com direito a transmissao, a posicao do
arrendatdrio transmite-se, em igualdade de circunstancias, sucessivamente para o
cdnjuge sobrevivo ou pessoa que com o falecido vivesse em unido de facto, para
o parente ou afim mais préximo ou, de entre estes, para o mais velho ou para a
mais velha de entre as restantes pessoas que com ele residissem em economia
comum. O direito a transmissdo previsto nos ndimeros anteriores nao se verifica
se, a data da morte do arrendatdrio, o titular desse direito tiver outra casa, prépria
ou arrendada, na drea dos concelhos de Lisboa ou do Porto e seus limitrofes ou
no respectivo concelho quanto ao resto do Pafs.

N&o € undnime a qualificagdo da natureza da transmissdao do arrendamento
por morte, previsto, quer no artigo 1106.° do CC, quer no artigo 57° da Lei
n° 6/2006. Inocencio GawvAo Telles® considera a atribuicdo do direito de
arrendamento de uma casa para habitacdo um legado legitimo, e JorRGE DUARTE
PiNHERO™ qualifica-o mesmo como um legado legitimdrio. Pelo contrdrio, OUVEIRA
AsceNsAO”, Luis CARVALHO FERNANDES? e RITA Loo XaviEr” partilham da posicdo

6/2006, também na redacgdo da Lei n.° 31/2012, estabelece que: “I - O arrendamento para habitacdo nio
caduca por morte do primitivo arrendatario quando lhe sobreviva: a) Cénjuge com residéncia no locado;
b) Pessoa que com ele vivesse em unido de facto ha mais de dois anos, com residéncia no locado ha mais
de um ano; c) Ascendente em |.° grau que com ele convivesse ha mais de um ano; d) Filho ou enteado com
menos de | ano de idade ou que com ele convivesse ha mais de | ano e seja menor de idade ou, tendo idade
inferior a 26 anos, frequente o 11.° ou o 12.° ano de escolaridade ou estabelecimento de ensino médio ou
superior; e) Filho ou enteado, que com ele convivesse ha mais de um ano, portador de deficiéncia com grau
comprovado de incapacidade superior a 60 %. 2 - Nos casos do niumero anterior, a posigdo do arrendatéario
transmite-se, pela ordem das respectivas alineas, as pessoas nele referidas, preferindo, em igualdade de
condigdes, sucessivamente, o ascendente, filho ou enteado mais velho. 3 - O direito a transmissdo previsto
nos nimeros anteriores nao se verifica se, a data da morte do arrendatario, o titular desse direito tiver
outra casa, propria ou arrendada, na area dos concelhos de Lisboa ou do Porto e seus limitrofes ou no
respectivo concelho quanto ao resto do Pais. 4 - Sem prejuizo do disposto no nimero seguinte, quando
ao arrendatdrio sobreviva mais de um ascendente, ha transmissio por morte entre eles. 5 - Quando a
posi¢do do arrendatario se transmita para ascendente com idade inferior a 65 anos a data da morte do
arrendatario, o contrato fica submetido ao NRAU, aplicando-se, na falta de acordo entre as partes, o
disposto para os contratos com prazo certo, pelo periodo de 2 anos. 6 - Salvo no caso previsto na alinea
e) do n.° |, quando a posi¢do do arrendatario se transmita para filho ou enteado nos termos da alinea d)
do mesmo numero, o contrato fica submetido ao NRAU na data em que aquele adquirir a maioridade ou,
caso frequente o |1.° ou o 12.° ano de escolaridade ou cursos de ensino pds-secundario ndo superior ou
de ensino superior, na data em que perfizer 26 anos, aplicando-se, na falta de acordo entre as partes, o
disposto para os contratos com prazo certo, pelo periodo de 2 anos”.

69 TeLLes, G., Direito das Sucessées: Nogoes fundamentais, 6.* ed., Coimbra Editorap. 83.

70 PINHERO, J., “A morte do arrendatario”, Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Martim de Albuquerque I,
FDUL, 2010, p. 925.

71 Ascensio, O., Direito Civil — Sucessées, 5. ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2000, pp. 250-251.
72  FerNANDES, L., Licées de Direito das Sucessées, 4. ed., Quid luris, Lisboa, 2012, p. 122.

73 LoBo XAaviEr, R., “’Concentracdo’ ou transmissdo do direito ao arrendamento habitacional em caso de
divércio ou morte”, AA.VV.: Estudos em honra ao Professor Doutor José de Oliveira Ascensdo, MeNezes CORDEIRO,
A/Pais DE VAscoNcELos, P./CosTA e SiLva, P, (coords), vol. I, Almedina, Coimbra, 2008, p. 1037, parece
seguir Oliveira Ascensdo e considerar que ndo ha um verdadeiro fendémeno sucessério, mas sim de uma
transmissdo ipsa vis legis: “Tratar-se-ia de uma aquisi¢do mortis causa excluida das Sucesses: a aquisi¢do
ocorria por morte, mas nao haveria um fenémeno sucessorio. Neste sentido apontavam as circunstancias
de a lei prever uma ordem de beneficidrios diferente dos designados para suceder em termos gerais, as
exigéncias de que os beneficiarios tivessem coabitado durante algum tempo com o falecido e o facto de
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contrdria, pois a transmissao do arrendamento, dando-se embora por morte do
arrendatdrio, segue um regime que se distancia em muito do regime sucessorio.

Também nds somos da opinido de que o artigo 1106.° do CC e o artigo 57.°
da Lei 6/2006 n3o configuram um legado legitimo. O argumento decisivo para a
nossa tomada de posicao prende-se com o facto de, nestas situacdes, o legislador,
ao prever a transmissdao do arrendamento por morte do arrendatario, ndo estar
a afectar — em substituicdo do de cuius - um bem determinado do patrimdnio
daquele, bem de que o de cuius pudesse ele préprio dispor™.

Na hipdtese de a casa de morada ser prépria do unido falecido ou
compropriedade dos unidos, o artigo 5.° da Lei 7/2011, na redagdo que lhe foi
dada pela Lei 23/2010, confere hoje proteccdo ao unido de facto sobrevivo, quer
relativamente a casa de morada, quer ao respectivo recheio. Af se estabelece,
para proteger mais eficazmente a continuidade do lar que viveu em unido de
facto’, que, em caso de morte do membro da unido de facto proprietdrio da
casa de morada da familia e do respectivo recheio, © membro sobrevivo pode
permanecer na casa, pelo prazo de cinco anos, como titular de um direito real
de habitacdo e de um direito de uso do recheio’, ou, no caso de a unido de
facto ter comecado hd mais de cinco anos antes da morte, aqueles direitos sao

ndo se aplicar o regime das indignidades sucessoérias. Assim, o direito ao arrendamento nio tinha de ser
relacionado pelo cabega de casal nem o seu valor contaria para efeitos de partilha sucessoria”.

74 Para mais desenvolvimentos, PAssINHAS, S., Propriedade e personalidade, cit., pp. 255 e ss.
75 OLVERA, G., “Notas sobre a Lei n.° 23/2010”, p. 145.

76 Cabe uma nota prévia ao facto de, a morte do unido de facto proprietario da casa de morada, atribuir
a lei um direito real de habitagdo da casa e de uso do recheio ao unido sobrevivo. Estamos perante
dois direitos reais de criagdo ex lege, forma de constituicdo de direitos reais de gozo pouco comum no
nosso ordenamento juridico e que era considerada, pela doutrina, estranha ao regime do direito de uso
e habitagdo. Nas palavras de Ascensio, O., Direito Civil: Reais, 5. ed., Coimbra, Editora, Coimbra, 1993,
escrevia na p. 481: “nunca ha constituicdo de direito de uso e habitacdo por lei. Pode haver usufrutos legais,
mas nio usos legais”. Os direitos reais de gozo ex lege, de que s3o exemplo mais elucidativo as serviddes,
sdo direitos potestativos — ou seja, o poder conferido ao respectivo titular tendente a produgio de um
efeito juridico que se produz inelutavelmente na esfera juridica de outrem, mediante uma declaragdo de
vontade do titular, sé de per si ou integrada por um acto de uma autoridade publica (Assim ANDRADE, M.,
Teoria geral da relagdo juridica I, Almedina, Coimbra, 1974 [1960], p. 12.) - que podem ser constituidos em
concreto por iniciativa do seu titular, através de contrato, de decisdo judicial ou administrativa ou por
usucapido (analogamente, nas atribui¢des preferenciais do cénjuge sobrevivo, a atribui¢do prevista na lei é
de um direito potestativo (ao direito de uso e habitagdo), que vem a ser depois constituido em concreto
na partilha). O regime legal de protecgdo do unido sobrevivo nio prevé, todavia, nesta fase qualquer
intervencao judicial na constituicdo do direito real de habitagdo da casa de morada e de uso do recheio
que seria importante por duas ordens de razées. Em primeiro lugar, quanto ao direito de habitagao, para
a seguranca no trafego juridico, ja que os direitos reais legais (i.e., cuja constitui¢do resulta directamente
da lei) ndo estdo sujeitos a registo como condigdo de eficacia perante terceiros, e, em segundo lugar,
agora ja relativamente ndo apenas a habitagdo da casa, mas também ao uso do recheio, para o controlo
do surgimento, da titularidade e da duragdo desses direitos, protegendo deste modo o(s) herdeiro(s)
(agora proprietario(s)), os terceiros adquirentes e o trafico juridico, na medida em que o encargo ficaria
judicialmente concretizado e delimitado
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conferidos por tempo igual’”’ ao da duragdo da unido’. Se os membros da unido
de facto eram comproprietdrios da casa de morada da familia e do respectivo
recheio, o sobrevivo tem o direito de uso exclusivo da casa e do recheio. A
formulacdo legal ndo € a mais correcta. Nos termos do n.° 3 do artigo 5.° ‘“se
os membros da unido de facto eram comproprietdrios da casa de morada de
familia e do respectivo recheio, o sobrevivo tem os direitos previstos nos ndmeros
anteriores, em exclusivo””. A leitura correcta do artigo 5.° n.° 3, serd, todavia,
aquela que, partindo da qualidade do unido sobrevivo como comproprietdrio
da casa e do recheio, entende a norma como vindo estabelecer e alargar os
poderes do unido sobre a casa e sobre o recheio ainda enquanto faculdades
compreendidas no seu direito de (com)propriedade. Nos termos do artigo 1406.°,
n° |, CC, a qualquer dos comproprietdrios € licito servir-se da coisa comum,
“contanto que a ndo empregue para fim diferente daquele a que a coisa se destine

77 Admitindo a prova nao jurisidicionalizada da existéncia e da duragdo da unido de facto, e referindo a

duragdo do direito dela a constituir, ou a expansiao dos poderes de uso do comproprietario, a duragiao
da unido de facto, o legislador desviou-se, em muito, do regime geral da constituicdo e transmissao dos
direitos reais, que sdo a sentenca judicial, a usucapiao ou o acordo das partes (na propriedade horizontal, o
acto unilateral do proprietario que divide o prédio). Recordemos que, até 2008, a constitui¢ao de direitos
reais sob forma negocial estava sujeita a escritura publica e s6 a partir dessa data passou a admitir-se
a criagdo por documento particular certificado. O principio da seguranca juridica exige seguranca na
realizacdo do direito, que as restri¢ées legais sejam claras e precisas, ou seja, demanda a calculabilidade
e previsibilidade dos sujeitos em relagdo aos actos que afectam os seus direitos. Sobretudo no campo
da criagdo dos direitos reais, em que a ordenagdo dominial é forte nos seus efeitos, necessario se torna
garantir aos individuos cujos direitos serao restringidos, seguranga nas disposi¢ées pessoais e nos efeitos
juridicos de terceiros. Acérdao TC n.° 273/04 [Relator: GiL GALVAO], 20 de Abril (acgdo pauliana). Como
se escreveu no Acoérdao TC n.° 215/00: “de facto, a seguranca de que o homem necessita para planear e
reger toda a sua vida de forma responsavel e com respeito pelos fins comunitarios é um dos elementos
constitutivos do Estado de Direito e que se deduz do artigo 2° da Constituicdo”. O principio geral da
seguranga juridica insito no principio do Estado de Direito prevé que qualquer cidadio possa, de antemao,
saber que aos actos que praticar ou negocios que realizar se ligam determinados efeitos, mas também
que os actos que os outros pratiquem, incidentes sobre os seus direitos, posi¢des ou relagdes juridicas
decorrentes de normas juridicas em vigor, garantem fiabilidade, clareza e transparéncia.
A seguranca juridica postula o principio da precisdo ou determinabilidade dos actos normativos, ou seja, a
conformagao material e formal dos actos normativos em termos linguisticamente claros, compreensiveis e
ndo contraditérios. Nesta perspectiva se fala de principios juridicos de normacao juridica concretizadores
das exigéncias de determinabilidade, clareza e fiabilidade da ordem juridica e, consequentemente, da seguranga
juridica e do Estado de direito. Cfr. Gomes CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituicdo, 7. ed.,
Almedina, Coimbra, 2003, p. 258, e, no mesmo sentido, CasaLTA NaBals, J., O dever fundamental, cit., p.
395. Um acto legislativo que niao contenha uma disciplina suficientemente concreta (densa, determinada)
— no sentido de permitir a restricio do direito de propriedade do de cuius por uma duragio que sera
em grande medida determinada pela declaragdo do seu beneficidrio, o unido sobrevivo - nio oferece
uma medida juridica capaz de proteger eficazmente as posig¢oes juridicas dos cidadaos. Isto, sem prejuizo,
como sublinha Novars, J., Os principios, cit., p. 262, da possibilidade e até da necessidade de o legislador
recorrer normalmente a cldusulas gerais e conceitos indeterminados. A determinabilidade das leis ganha
particular acuidade no dominio das leis restritivas ou de leis autorizadoras de restrigao. Ver Acérdio
TC n.° 458/93 [Relator: ARMINDO RigelRo MENDES], de 12 de Agosto (segredo de Estado): “O principio da
precisdo ou determinabilidade das leis implica que o legislador elabore normas juridicas claras, susceptiveis
de interpretagdo que conduza a um sentido inequivoco, e que tenham a suficiente densidade, de forma a
constituirem uma medida juridica capaz de alicergar posi¢Ges juridicamente protegidas dos cidadaos”
(cursiva no original).

78 O direito real de habitagdo nido é conferido ao membro sobrevivo se este tiver casa propria na area
do respectivo concelho da casa de morada da familia; no caso das areas dos concelhos de Lisboa ou
do Porto incluem-se os concelhos limitrofes. Excepcionalmente, e por motivos de equidade, o tribunal
pode prorrogar os prazos previstos nos nimeros anteriores considerando, designadamente, cuidados
dispensados pelo membro sobrevivo a pessoa do falecido ou a familiares deste, e a especial caréncia em
que o membro sobrevivo se encontre, por qualquer causa. caducam se o interessado nio habitar a casa por
mais de um ano, salvo se a falta de habitagdo for devida a motivo de forga maior.

79 Sublinhado nosso.
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e ndo prive os outros consortes do uso a que igualmente tém direito”. E aqui que
o legislador vem intervir, determinando que, ainda que mero comproprietdrio
da casa e do recheio, os poderes ou faculdade do unido sobrevivo se estendem
agora a totalidade da coisa®®. Mas, ressalvamos, afastamos a interpretacdo de que
o legislador veio alargar os poderes do unido comproprietdrio sobre a sua quota-
parte a todo o objecto, sob pena de se vir a permitir que este viesse a realizar
sobre a coisa actos de fruicdo — que ndo cabem no ambito dos poderes conferidos
pelos direitos de uso e habita¢do - como, por exemplo, um arrendamento de parte
da casa, sem necessidade do assentimento requerido pelo artigo 1424.°, n.° 2, CC.
O que o legislador quis dizer — parece-nos ser esta a leitura mais adequada — foi
que os poderes de uso que cabiam ao unido sobrevivo pela sua compropriedade
sdo, agora, exercidos sobre todo o objecto, afastando, pois, a aplicagdo do artigo
1406.° CC.

Esgotado o prazo em que beneficiou do direito de habitacdo, o membro
sobrevivo tem o direito de permanecer no imdvel na qualidade de arrendatario,
nas condi¢des gerais do mercado, e tem direito a permanecer no local até a
celebracdo do respectivo contrato, salvo se os proprietdrios satisfizerem os
requisitos legalmente estabelecidos para a dendincia do contrato de arrendamento
para habitacdo, pelos senhorios, com as devidas adapta¢des. Na falta de acordo
sobre as condi¢des do contrato, o tribunal pode fixa-las, ouvidos os interessados.
O membro sobrevivo tem, ainda, direito de preferéncia em caso de alienacao do
imdvel, durante o tempo em que o habitar a qualquer titulo.

o

Jd o artigo 4° n° I, da Lei n.° 135/99, estabelecia que em caso de morte do
membro da unido de facto proprietdrio da casa de morada do casal®', o membro
sobrevivo tinha um direito real de habitacdo sobre a mesma pelo prazo de cinco
anos e direito de preferéncia na sua venda ou arrendamento. O disposto nesta
norma, nos termos do n.° 2, podia ser afastado por disposicdo testamentdria
em contrdrio, e ndo se aplicava se ao falecido sobrevivessem descendentes ou
ascendentes que com ele vivessem hd pelo menos um ano e pretendessem

continuar a habitar a casa. A Lei n.° 7/2001 veio introduzir algumas alteracdes a

80 OuVERA, G., “Notas sobre a Lei n.° 23/2010”, pp. 145 e 146: “A lei anterior ndo estabelecia uma protec¢io
para o caso de os membros da unido de facto serem comproprietarios do imével; deixava a solugdo para o
regime geral da compropriedade. Deixava a solugdo para o regime geral da compropriedade, que autoriza
qualquer dos consortes a usar a coisa comum, mas permite aos outros reclamar um uso semelhante. A lei
nova reconhece um direito de uso exclusivo da coisa comum, durante certos prazos, para impedir que os
outros comproprietarios reclamem a possibilidade de um uso concorrente”.

8l O Ac. STJ, de 12 de Maio de 2005 [Processo: 05B204], decidiu que: “I. A expressdo ‘proprietario da casa
de morada de familia’ utilizada no artigo 4°, n° |, da Lei n® 135/99 ndo abrange os casos em que o membro
da unido de facto falecido era, no momento da sua morte, apenas herdeiro de uma heranga indivisa em cujo
acervo estava incluida a casa em que vivia com a sua companheira. 2. Por isso, o direito real de habitagio
por cinco anos e o direito de preferéncia na venda ou arrendamento da casa de morada do casal que
aquele artigo 4.° n.° |, confere ao sobrevivo de uma unido de facto ndo existem nas situagdes em que o
companheiro pré-falecido era co-herdeiro, conjuntamente com sua mie, de heranga indivisa em que tal
casa se integrava”.
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este quadro legal®?. Manteve o direito real de habitagdo do membro sobrevivo,
pelo prazo de cinco anos, mas este direito continuava a poder ser afastado por
disposicao testamentdria em contrdrio e ndo se aplicava quando ao falecido
sobrevivessem descendentes com menos de um ano de idade ou que com
ele convivessem hd mais de um ano e pretendessem habitar a casa, excluindo,
pois, a tutela dos ascendentes. O direito de habitacdo conferido ao unido era
considerado um direito “de fraca proteccdo’, na expressio de PereRA COELHO
e GuitHeErRME OLIVERA®, e apontava-se, como deficiéncia do regime, sobretudo, o
facto de o unido sobrevivo ndo ter direito ao uso do recheio da casa (e que se
encontrava previsto em atribuicao preferencial ao conjuge na partilha sucessdria
no artigo 2103.°-A CC).

O artigo 5° da Lei n° 7/2001 e a proteccdo concedida ao unido sobrevivo
suscitam-nos, ainda, a montante, algumas interrogacdes sobre o seu regime e
natureza, e a jusante, dividas sérias sobre a sua constitucionalidade. Comecemos
pelas primeiras.

Em primeiro lugar, podemos questionar-nos sobre a constituicao, pelo periodo
minimo de cinco anos, de um direito real de habitacdo, em caso de morte do
membro da unido de facto proprietdrio da casa de morada da familia, ou do
direito de uso exclusivo, se os membros da unido de facto eram comproprietarios,
sem outros requisitos especiais nem outras excepgdes além das estabelecidas no
artigo 52 n.° 5 e 6%, Haverd repercussdes no direito de uso e habita¢do se o unido
de facto, durante o prazo de duragdo desses direitos, iniciar uma outra unido de
facto ou contrair matriménio? De uma andlise literal do regime legal, ndo resultam
duvidas da resposta negativa a questao colocada. Relembremos que o direito de
uso “consiste na faculdade de se servir de certa coisa alheia e haver os respectivos
frutos, na medida das necessidades, quer do titular, quer da familia”. E o artigo
1487.° do Cddigo Civil determina que no conceito de familia se compreendem
o cbnjuge, ndo separado judicialmente de pessoas e bens, os filhos solteiros,
outros parentes a quem sejam devidos alimentos e as pessoas que, convivendo
com o respectivo titular, se encontrem ao seu servigo ou ao servico das pessoas
designadas. Jd no caso de o unido proprietdrio ter o uso exclusivo, os seus poderes
sdo os do proprietdrio pleno.

82 ALein?7/2001 restringiu o direito de preferéncia do unido a venda da habitagao, corrigindo a lei anterior,
pois ndo fazia sentido falar em direito de preferéncia no arrendamento da habitagdo se se concedia ao
unido sobrevivo um direito real de habitacdo sobre a casa de morada de familia. Cip, N., A comunhdo de
vida a margem do casamento, cit., p. 646, interrogava-se, ainda, no dmbito da versao originaria da Lei n.°
7/2001, sobre a justificagdo da atribuicao de um direito de preferéncia na venda ou arrendamento da casa
sem dependéncia de prazo.

83  PererA COELHO, F./OLIVERA, G., Curso, pp. 97 e ss.

84 No mesmo sentido, para a versdo originaria da Lei n.° 7/2001, Cip, N., A comunhdo de vida @ margem do
casamento, cit., p. 646.



Passinhas, S. - A unido de facto em Portugal

A doutrina, todavia, tem dado uma resposta diferente a questdo de saber
se o unido sobrevivo mantém o seu direito enquanto morador usudrio, no caso
de iniciar uma nova unido ou de contrair matrimonio. NUNO GOMES DA SILVA, a0
analisar a questdo a propdsito da proteccdo do cdnjuge sobrevivo, chamou a
colagdo a doutrina italiana que relativamente a esta questdo defende que por
forca do novo matrimdénio, o origindrio ambiente familiar ndo pode e de certo
modo j& ndo deve representar um valor ético e sentimental. O autor acaba por
defender a aplicacdo do abuso de direito: “pode dizer-se que o fim da concessao
do direito ao conjuge sobrevivo é a manutencao do quadro de vida, do ambiente
que existia a data da cessacdo da sociedade conjugal. Mais do que uma intencao
meramente patrimonial, esta atribuicdo tem um fim ético-sentimental. Sendo
assim, poderd afirmar-se que, certamente, a intromissao de um novo cénjuge
vai contrariar a finalidade legal de proteccdo do cbnjuge sobrevivo. A lei quer
proteger o cénjuge sobrevivo, enquanto tal, e ndo quando passa a binubo’®. Mais
recentemente, também FRANCA PITA0% veio defender ‘uma limitacdo do conceito”,
afastando a possibilidade de o novo unido ou um conjuge posterior vir a habitar
a casa de morada. Refere o autor que nio foi certamente este tipo de situacdes
que o legislador pretendeu proteger ao estender o ambito de aplicabilidade do
direito de habitacdo ao conjuge sobrevivo. Nas palavras do autor: “Parece-nos
ter de proceder-se a uma interpretacdo limitativa da sua aplicagdo, por forma a
abranger no ambito da familia, para os efeitos em andlise, apenas as pessoas que
se encontram enumeradas no artigo 1487° a data da morte do companheiro
sobrevivo, a excepcdo feita na parte final do referido preceito, ou seja, quanto as
pessoas que estejam ao servico do titular do direito ou das restantes pessoas ali
enumeradas®.

A importancia da casa como espaco de vida, fornecendo o contexto mais
apropriado para o recato e desenvolvimento da familia e da vida familiar ao

85 GowMes DA Siva, N, “Posigdo sucessoria do conjuge sobrevivo”, em Reforma do Cédigo Civil, Instituto da
Conferéncia, Conselho Distrital do Porto da Ordem dos Advogados, 1981, p. 75. O autor refere ainda
como argumento, que considera de menor forga, mas que a nés nos parece muito pertinente, o facto de
esta interpretagdo parecer enquadrar-se no espirito geral da lei: “Efectivamente (C. Civil, art. 2233.°) é
‘contraria a lei a condi¢do de que o herdeiro ou legatario celebre ou deixe de celebrar casamento’. Mas,
continua o n.° 2 do referido artigo — “E, todavia, valida a deixa de usufruto, uso, habitagao, pensio ou outra
prestacdo continua ou periddica para produzir efeito enquanto durar o estado de solteiro ou vilvo do
legatario”.

86 O autor exemplifica com um servical ou um trabalhador doméstico, vinculado a uma dessas pessoas por
contrato temporario, que entretanto cessou, havendo necessidade de contratar outro em sua substituigdo.
Nesta hipotese, nada parece impedir que, no decurso do prazo do exercicio do direito possa haver
alteracdo do ambito dos que vivem legitimamente com o usuario morador, até porque nio se trata de uma
pessoa ligada a este por vinculo parental e que habita a casa por via de uma relagdo de subordinagdo que
pode cessar a qualquer momento (por cessagio do contrato, reforma, por morte, etc.) e em que se justifica
a sua substituicdo por outra que venha desempenhar iguais fungées. Cfr. PiTAo, F., Unides de facto e economia
comum, cit., p. 21 1.

87 Aflora o problema do “dominio espacial objectivo do casamento”, PINHEIRO, J., “A tutela da exclusividade
sexual entre os conjuges na casa de morada da familia”, AA.VV.: Comemoragées dos 35 anos do Cddigo Civil
e dos 25 anos da Reforma de 1977, vol. | — Direito da Familia e das Sucessées (org. FDUC), Coimbra Editora,
2004, pp. 270-272.
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proporcionar um sentimento de pertenca, enraizamento e continuidade. Assim
sendo, pensamos ser a melhor doutrina aquela que considera que quando a casa
deixa de funcionar para o unido sobrevivo como a continuacdao do seu ambiente
familiar — porque esse ambiente agora mudou, em func¢do da nova relagdo afectiva
-, ou quando ela jd n3o representa a continuacao do quadro de vida existente ao
tempo da unido de facto, o direito atribuido pelo artigo 5.° da Lei n.° 7/2001, deve
extinguir-se.

Quanto a natureza deste direito, e para melhor aferirmos a sua adequada
qualificacdo, relembremos que a sucessao hereditdria vem definida no artigo
2024.° como o chamamento de uma ou mais pessoas a titularidade das relacdes
juridicas patrimoniais de uma pessoa falecida e a consequente devolugdo dos bens
que a esta pertenciam. O conceito de sucessdo € definido como a modificacao
meramente subjectiva numa relacdo jurfdica. S3o as pessoas que se movem: o
novo sujeito sub-entra na situacdo juridica do anterior, mantendo-se idéntica
essa mesma situagdo. Esta definicdo € apoiada pelo significado etimoldgico de
sucessao. Com efeito, esta palavra vem do latim successio, que, por sua vez,
deriva do verbo succedere (sub+cedere), o qual significa “vir debaixo”, “entrar
debaixo”, “penetrar, “entrar”. Entrado o vocdbulo na linguagem juridica, manteve
ele, fundamentalmente, a sua significacao etimoldgica: entrar, substituir, ocupar a
posicdo do antecessor; suportando os encargos, os riscos e os deveres'®,

s

Como nos ensinou INocENCIO GALVAO TeLLES®, o legado é uma atribuicdo
singular que pode concretizar-se em diversas modalidades: (i) o legatdrio recebe
um direito que preexistia como tal no patriménio do de cuius; (i) recebe um
direito novo formado a custa de preexistente direito do de cuius; (iii) o beneficio
do legatdrio estd em se libertar de um débito; (iv) o legatdrio adquire um puro
direito creditdrio constituido originariamente, tornando-se credor da heranca ou
de terceiro onerado (algum ou alguns dos herdeiros ou outros legatarios).

O direito de habitacdo da casa e de uso do recheio consagrado no artigo 5.°
da Lei n.° 7/2002, quando a casa era propriedade do unido falecido, ou o direito
de uso exclusivo a favor do unido sobrevivo quando a casa era compropriedade
dos dois, tém a natureza de legado ex lege? Parece-nos que a resposta ndo pode
deixar de ser positiva®. Estamos perante bens propriedade do unido falecido (a
habitacdo e o recheio, num caso, a quota, no outro), ou seja, bens que compdem

88 Santos, E., Direito das Sucessdes, Vega, Lisboa, 1998, pp. 13-14.
89 TeLLes, G., Direito das Sucessdes, cit., pp. 195-196.

90 Seguimos, pois, a opinido de FERNANDES, L., LicGes de Direito das Sucessdes, cit., p. 90, que qualificou de legado
legitimario o artigo 5.°, n.° | da Lei n.° 7/2001 (ao contrario do legado legitimo previsto no anterior artigo
4.°, n.° 2, da Lei 7/2001, que permitia ao testador fazer estipulagdes contrarias ao disposto no n.° | do
preceito). A justificagdo deste legado esta em “assegurar a estabilidade ou continuidade de habitacdo a quem,
pelo jogo das regras comuns da sucessdo legal, delas se veria inopinadamente privado pela morte do companheiro
ou da companheira, proprietdrio da casa”.
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a sua massa hereditaria e de que ele poderia ter disposto em vida, ndo fora o
caso de uma especifica provisao legal o ter vindo, imperativamente, a proibir. Mas
esta imposicdo legal surge como uma limitacao ou restricao a transmissao de um
direito existente e actual na esfera juridica do de cuius. A atribuicdo do direito de
uso e habitagdo ndo se afasta do esquema sucessério: 0 morador usuario entra
na titularidade de um direito que fazia parte da esfera juridica do de cuius, sub-
entra, na medida do seu direito real limitado, no gozo dos bens em substituicdo
do de cuius. O unido comproprietdrio sub-entra no direito de uso exclusivo, ou
seja, no uso da quota que pertencia ao unido falecido, e que pertence agora a
sua massa hereditdria. O interesse do legitimdrio é satisfeito através da limitagdo
da liberdade de disposicao do de cuius. Esta sucessdo € imperativa, ndo pode ser
afastada pelo de cuius, tem lugar mesmo contra a sua vontade. Como escreveu
GuitHerME DE OLIVEIRA™: “A lei nova considera que a protec¢do da casa de morada
é o nucleo irredutivel da proteccao conferida ao membro sobrevivo da unido de
facto e, portanto, garante a proteccdo mesmo contra a vontade do falecido?2.

A imposicdo ex lege de um legado legitimdrio (a favor do unido sobrevivo) ao
unido de facto falecido consubstancia uma restricao do seu direito de propriedade
sobre o imdvel habitacional, sobre o seu recheio ou sobre a sua quota. Uma das
dimensdes protectivas do direito de propriedade tal como consagrado no artigo
62.° da CRP ¢, precisamente, o direito a transmissao da propriedade inter vivos
ou mortis causa, entendida esta no sentido restrito de ndo se ser impedido de
a transmitir, e nao no sentido de uma liberdade geral de transmissao, que pode
ser mais ou menos profundamente limitada pelo legislador infraconstitucional,
nomeadamente, quanto a transmissdo mortis causa”.

A sucessao legitimdria, seja a devolucdo sucessoria aos herdeiros, seja aos
legatdrios, como € o caso do membro sobrevivo da unido de facto, representa
sempre uma limitagdo do direito de propriedade, enquanto compressao dos
poderes de livre disposicao do seu titular. Sdo, todavia, restri¢des que se justificam
pela proteccdo do nucleo de familiares que, pressupde-se, partilhavam entre si um

91 OuveRra, G, “Notas sobre a Lei n.° 23/2010”, pp. 46 e 47.

92 A qualificagdo como legado legitimo do direito de uso e de habitagido da casa de morada e do seu recheio
ndo é uma mera questdo de categorizagdo tedrica, desprovida de interesses praticos. Desde logo, enquanto
sucessor, o unido sobrevivo esta sujeito as regras da indignidade sucesséria (referimo-nos aos artigos
2034.° e 2166.° do CC, na medida em que forem aplicaveis). Mas ndo podemos esquecer a aplicagdo de
normas como o artigo 2250.° sobre a indivisibilidade da vocagdo, o artigo 2263.°, sobre o legado de recheio
de uma casa ou o artigo 2269.° sobre a extensido do legado.

93 Veja-se o artigo 2025.° n.° | do Cédigo Civil, que estabelece que ndo constituem objecto de sucessdo as
relagdes juridicas que devam extinguir-se por morte do respectivo titular, em razdo da sua natureza ou
por forga da lei. O n.° 2 permite ainda que se extingam a morte do titular, por vontade deste, os direitos
renuncidveis. A este propésito, veja-se PEREIRA COELHO, F., Direito das Sucessdes, polic., Coimbra, 1992, pp.
160-161; Lima, P./VARELA, A., Cddigo Civil Anotado, vol. VI, anot. ao artigo 2025, pp. 7-9; Ascensao, O.,
Direito Civil — Sucessdes, cit, pp. 235 e ss; CAPELO DE Sousa, R., Li¢des de Direito das Sucessées, vol. |, 4.7 ed.,
Coimbra Editora, 2000, p. 309 e ss.
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conjunto de recursos e desenvolviam um espirito de entreajuda.’ A liberdade de
accdo do de cuius, na determinacao autdnoma sobre a disposicao dos seus bens,
sobrepde-se a tutela da familia nuclear, elencada pelo legislador no artigo 2057.°
do CC: conjuge, descendentes e ascendentes.

Que dizer, pois, desta extensao da sucessao legitimdria aos unidos de facto,
pela constituicdo imperativa de um direito de habitacdo e de uso do recheio da
casa de morada, ou pelo direito de uso exclusivo, no caso de a casa pertencer
em compropriedade a ambos os membros da unido de facto? A nossa andlise
desenvolver-se-4 em dois momentos metddicos: comegaremos por uma andlise
estrutural da solucdo oferecida pelo legislador e faremos, de seguida, uma andlise
quanto aos efeitos.

Estruturalmente, se procurarmos enquadrar a tutela conferida ao unido
sobrevivo por referéncia ao cbnjuge sobrevivo, verificamos que o legislador
procurou adoptar para a unido de facto, quanto ao uso da casa de morada e
do recheio uma solucdo “andloga” aquela prevista nos artigos 2103.°-A a C do
CC, relativa as atribuicdes preferenciais na partilha. Todavia, hd dissemelhancas
em aspectos fundamentais que cumpre realcar. Em primeiro lugar, o conjuge é
herdeiro do de cuius, o que ndo acontece com o unido de facto. Ao conjuge
herdeiro é-lhe concedida uma atribuicdo preferencial por conta da sua meagdo
no patriménio conjugal e da sua quota hereditdria. Ao unido é-lhe concedido
um beneficio, um direito de uso e de habitacdo constituido ex novo, um direito
real de gozo que onera e restringe o direito de propriedade dos sucessores. Ao
contrdrio do cdnjuge que pode ver ser-lhe imposta, judicialmente, a pedido dos
proprietdrios, a prestacao de caucao, o unido sobrevivo ndo estd sujeito a este
énus.

Se as diferencas sdo significativas ao nivel estrutural, ao nivel dos efeitos a
solucao é ainda mais gravosa. Exemplifiquemos: Antdnio, vidvo, a viver com o
filho Filipe, inicia uma unido de facto com Beatriz, que passa a viver com eles.
Antdnio e Beatriz nunca casaram porque, assumidamente e de comum acordo,
quiserem excluir qualquer comunicagdo patrimonial entre ambos. Se Antdnio
morrer, Beatriz fica titular de um direito de habitacdo sobre a casa e de um direito
de uso sobre o recheio. E no ambito dos seus poderes, pode expulsar Filipe da
casa onde moravam. Um outro caso: Pedro, solteiro, vive em unido de facto com

94 Cfr. Lete pe Campos, D., Licées de Direito da Familia e das Sucessées, cit., p. 29: “A nogdo de que a
propriedade é mais familiar do que pessoal, determinou a agregagio do Direito das Sucessdes ao Direito
da Familia. Com efeito, enquanto o proprietario é vivo, a sua familia, ou pelo menos os familiares mais
proximos, usufruem pacificamente os bens como se seus fossem. Por morte do seu titular, ha uma simples
reparti¢do dos bens entre aqueles que ja os usufruiam antes, entre os familiares mais proximos do ‘de
cuius’. CAPELO DE Sousa, R., Licdes de Direito das Sucessées, cit., p. 123, ensina que da tutela do artigo 67.°
resulta manifestamente uma constitucionalizada sucessao familiar, até pela natural proximidade bioldgica e
afectiva, pela normal entreajuda e mesmo dependéncia familiar. Os termos dessa sucessao familiar é que ja
sdo socio-juridicamente muito varidveis e compativeis com uma limitagdo dos familiares sucessiveis.
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Rita, numa casa de que ambos sdo proprietarios. O filho de Pedro, Julio, vem viver
com eles apds a morte da sua mae. Se Pedro morrer, Rita_fica com a faculdade
de usar, exclusivamente, a casa e, no ambito dos seus poderes, pode colocar Julio
fora de casa.

A solugdo seria diferente” para os dois casos se o unido de facto tivesse
sido qualificado como herdeiro pelo legislador ordindrio. Quer o unido quer o
descendente, enquanto co-herdeiros, poderiam habitar a casa, nos termos do
artigo 14062, n° |, CC. A solucio legal &, pois, perversa. E que, tal como o
legislador conformou o regime legal, teria sido preferivel para o de cuius (e para
os seus herdeiros) que o legislador tivesse consagrado o unido de facto como
herdeiro. Significa isto que para o de cuius, em termos de disposi¢do patrimonial,
e de tutela dos seus descendentes, teria sido preferivel casar. Ou seja, no que a
afectacao post mortem do seu patrimdnio diz respeito, é prejudicado por ter
exercido o seu direito a nd3o casar. A vivéncia em unido de facto desprotegeu,
inevitavelmente, a sua familia. Quer os seus descendentes, quer outros familiares
que vivessem na casa, como um ascendente ou um sobrinho, ainda que instituidos
herdeiros, sempre se veriam postergados do direito de habitacdo pelo prazo
minimo de cinco anos. Na pratica, neste quadro que apresentamos, a proteccao
do unido sobrevivo € superior aquela concedida ao conjuge, o que representa
uma inversao de intensidade de proteccao por referéncia a fundamentalidade de
cada uma destas relacdes no quadro constitucional.

Relembremos que a unido de facto se funda no direito ao livre desenvolvimento
da personalidade. O sujeito, na sua autoconformacdo vivencial, ndo quis assumir
com o unido uma relagdo como o casamento, um estatuto préprio de direitos e
deveres. Pelo contrdrio, podemos legitimamente aceitar que nao querer que o
unido seja herdeiro seja o Unico motivo para ndo casar. Pense-se no caso, cada vez
mais corrente, de duas pessoas idosas, ambas vitivas ou divorciadas e com filhos
dos anteriores casamentos, que querem viver juntas, numa velhice acompanhada,
mas que ndo querem comunicacdes patrimoniais, nem em vida, nem por morte, de
modo a ndo afectarem a expectativa sucessdria dos seus herdeiros, relativamente
ao patriménio que construiram com os anteriores conjuges e progenitores
respectivamente.

95 Segundo OLIVERA, G., “Notas sobre a Lei n.° 23/2010”, p. 146: “A lei encara mais nitidamente a necessidade
de protecgdo do membro sobrevivo da unido de facto e da-lhe prioridade relativamente aos descendentes,
tal como os conjuges tém privilégios relativamente aos filhos. Se os descendentes forem sé do falecido,
certamente ficardo a cargo do outro progenitor, ou do membro sobrevivo da unido de facto com quem
viviam; se forem descendentes comuns, por maioria de razio devem seguir o seu progenitor que se torna
titular do direito de habitagdo”. MIRANDA, J./MEeDEIROS, R., Constituicdo, cit., anot. ao artigo 67.°, p. 693, IV,
ainda que ndo analisando a opgdo legislativa de prevaléncia da relagdio matrimonial a relagdo de filiagdo,
constatam que ela tem conseguido o seu lugar, por exemplo, no arrendamento: “O legislador sup&e que os
filhos sdo comuns (o que é cada vez menos provavel, nas familias reconstruidas e nas uniées homossexuais),
ou que os filhos do de cuius passardo a viver com o outro progenitor. Também nio é garantido”.
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O legislador, ao obnubilar a vontade do unido, estd a restringir ndo sé o seu
direito de propriedade - na vertente de transmissdo mortis causa, porque lhe
impde um legado legitimdrio, que ele ndo pode afastar — mas também a sua
autonomia privada. A unido de facto cabe na tutela constitucional da instituicao
familiar do artigo 67.°, embora o seu fundamento enquanto direito subjectivo
nao se encontre no artigo 36.° (direito a constituir familia), mas no artigo 26.°
como uma concretizagdo do direito ao livre desenvolvimento da personalidade™.
Relembremos, nas palavras de Sousa RiBEIRO”, que a autodeterminagdo “como
direito ao ‘livre desenvolvimento da personalidade’ € indissocidvel do tratamento
como igual daquele que faz op¢des e adopta formas de vida divergentes dos
padrdes dominantes. Digna de igual reconhecimento e respeito é a pessoa
como ser Unico e diferenciado, portadora de necessidades, aspiragdes, desejos e
atributos que a individualizam na circunstancia histdrica do seu viver'.

O legislador tem um amplo poder de conformacao das relacdes jurfdicas
familiares, e pode em cada momento interpretar, modificar, suspender ou revogar
a lei anterior, mas a sua liberdade estd limitada pelos outros valores e principios
constitucionais recolhidos na Constituicdo, nomeadamente pelo principio da
igualdade. E nossa conviccio que, ao consagrar para o unido de facto uma proteccio
mais forte do que aquela prevista para o conjuge sobrevivo, o legislador ndo
cumpriu com o principio da igualdade, consagrado no artigo 13.° da Constitui¢do.
Se o principio da igualdade é um principio de contetdo pluridimensional, postula
as exigéncias de obrigar a um tratamento igual das situacdes de facto iguais e a
um tratamento desigual das situagdes de facto desiguais, proibindo, inversamente,
o tratamento desigual das situagdes iguais e o tratamento igual das situacdes
desiguais. Numa férmula curta, a obrigacdo da igualdade de tratamento exige
que “aquilo que € igual seja tratado igualmente, de acordo com o critério da sua
igualdade, e aquilo que é desigual seja tratado desigualmente, segundo o critério
da sua desigualdade”®®. E neste sentido que o legislador ordindrio estd vinculado
no dmbito da sua conformacdo legislativa. Nas palavras de JorGe MIRANDA e Rul
MEDEIROS: toda a lei ordindria deve obedecer ao principio da igualdade, “tanto nas

96 Relembremos com Sousa Rigero, J., “Constitucionalizagao do direito civil”, BFD, 1998, n.° 74 pp. 736 e 737,
que “todas as disposi¢des constitucionais, incluindo, naturalmente, as que relevam para a conformagéo das
relagdes juridico-civis, ocupam uma posicdo supra-ordenada no sistema, ai se inscrevendo como padrdes
de referéncia normativa a respeitar em todos os planos de actuagio infraconstitucional. (...) A vinculagiao
do legislador aos direitos, liberdades e garantias constitucionalmente reconhecidos significa que lhe esta
vedada a criagdo de normas juridicas lesivas dessas posi¢des subjectivas. Elas afirmam-se, a um tempo,
como limites e directrizes a liberdade reguladora das entidades legiferantes: nas intervengées com um
sentido de concretizagdo ou de organizagao institucional, deve ser procurada a conformagao que melhor
corresponda a uma realizagao 6ptima dos valores que incorporam; as intervengdes de cunho restritivo, por
sua vez, devem, nos termos dos n.°s 2 e 3 do art. 18.°, ndo exceder o necessario para salvaguarda de certos
direitos e interesses constitucionalmente protegidos, nem afectar o contelldo essencial dos preceitos
constitucionais que os tutelam”.

97 Sousa RIBERO, ., “A tutela de bens da personalidade na constitui¢do e na jurisprudéncia constitucional
portuguesas (algumas notas)”, AA.VV.: Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho
111, ALves CorrelA, F./MACHADO, J./LOUREIRO, J., Coimbra Editora, 2012, p. 850.

98 Acérdao TC n.° 186/90 [Relator: ALves CorrElA], de 6 de Junho (passagem a reserva de oficiais do exército).
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suas precipitacdes imediatas de igualacdo e diferenciagdo como no seu conteddo
1199

geral

O legislador nacional, ao estabelecer para os unidos de facto sobrevivos um
regime de proteccdao de casa de morada estruturalmente semelhante aquele
definido para o casamento, tratou de forma igual o que € substancialmente
desigual e violou o principio da igualdade, consagrado no artigo 13.° da CRP'®,
Casamento e unido de facto sdo realidades vivenciais distintas; equipard-las apds
a morte, a custa da autonomia e do patriménio do unido falecido, € um artificio
que ndo se coaduna com a ordem de valores estabelecida pela nossa Constituicao.

O legislador equiparou o que é, de facto, diferente. Mas fé-lo com um
fundamento razoavel? Podemos nds dizer que a igualdade de tratamento no
caso concreto tem justificacio e fundamento material bastante? E certo que
apontdmos acima que a unido de facto, bem como o casamento, cabem no ambito
de protecgdo do artigo 67.° da CRP. Mas o regime a definir pelo legislador sempre
terd de considerar a fundamentalidade de cada uma destas relacdes. A submissdo
ao estatuto formal do casamento — que implica a sujeicao dos conjuges a um
conjunto de direitos e deveres'®', ao estabelecimento de rela¢des familiares com
o cbnjuge e os seus parentes, a um regime patrimonial do casamento, com o
seu regime de bens, com o regime especifico de administracao dos bens e da
responsabilidade por dividas, a solidariedade pds-conjugal resultante da obrigacao
de alimentos, etc.- que estd ausente da unido de facto, por esta ser a expressao
da liberdade autodeterminada dos unidos, quer aquando do estabelecimento da
relacao, quer durante o tempo em que esta durou, impede que se considere
como materialmente fundada ndo sé a igualacao da proteccao conferida ao unido
de facto com aquela de que beneficia o cénjuge, mas, e sobretudo, a atribuicdo
de uma posicao ao unido de facto que, na prdtica, se vem a revelar como mais
vantajosa do que aquela de que ele mesmo beneficiaria se fosse conjuge.

99 MIRANDA, J./MeDEIROS, R., Constitui¢do, cit., anot. ao artigo 13.°, p. 124, VI.

100 Cfr. o Acordao TC n.° 425/87 [Relator: MoNTERO DiNiZ], de 4 de Novembro (denuncia do contrato de
arrendamento): “O dmbito de protec¢do do principio da igualdade abrange diversas dimensées: proibi¢do do
arbitrio, sendo inadmissiveis, quer a diferenciagdo de tratamento sem qualquer justificagdo razodvel, de acordo
com critérios de valor objectivos constitucionalmente relevantes, quer a identidade de tratamento para situagées
manifestamente desiguais”. Cfr., ainda, o Acérdao TC n.° 47/2010 [Relatora: MARIA LUciA AMARAL], de 3 de
Fevereiro (beneficios fiscais): “sé podem ser censuradas, com fundamento em lesdo do principio da igualdade, as
escolhas de regime feitas pelo legislador ordindrio naqueles casos em que se prove que delas resultam diferengas de
tratamento entre as pessoas que ndo encontrem justificagdo em fundamentos razodveis, perceptiveis ou inteligiveis,
tendo em conta os fins constitucionais que, com a medida da diferenca, se prosseguem”, seguido depois pelo
Acérdio TC n.° 187/2013 [Relator: FERNANDEs CADILHA], de 5 de Abril e pelo Acordio TC n.° 413/2014
[Relator: CarLos FERNANDES CADILHA], de 30 de Maio (normas do OE 2014).

10

Como referem MIRANDA, J./MEeDEIROS, R., Constituicdo, cit., anot. ao artigo 67.°, p. 693, IV, “A Constitui¢do,
no artigo 67.°, impde ao Estado um conjunto de incumbéncias destinadas a proteger, pela positiva, a
familia e a vida familiar. A imposigdo constitucional de um dever de protecgdo da familia — associada ao
reconhecimento de que todos tém o direito de constituir familia e de contrair casamento (artigo 36.°, n.°
1) — tem, no entanto, pressuposta a imposi¢ao de desvantagens — ou de negagdo de vantagens — aqueles que
optaram por constituir familia ou contrair casamento”.
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Estamos perante violacdes por excesso de proteccdao, quando o Estado
conceda a certa categoria de pessoas ou de situacdes uma proteccao descabida,
desproporcionada em face dos interesses constitucionalmente protegidos e que
se traduza em verdadeiro privilégio em relagdo a outra ou outras categorias.
Trata-se de um fendmeno aparentemente proximo da discriminagdo positiva, com
a diferenca de que esta é justificada, funda-se em fins assumidos pela Constituicao
e almeja alcancar uma igualdade de facto das pessoas (artigo 9.° alinea d)), ao
passo que o excesso de proteccdo, pelo contrdrio, agrava as desigualdades de
direito e de facto e revela-se incoerente no plano global do sistema.'®?. No
caso de excesso, justifica-se falar em desproporcionalidade positiva; no caso
de défice de proteccio em desproporcionalidade negatival®. A questdo do
controlo da actividade legislativa face a assuncdo de uma concep¢do material
conduz inevitavelmente a um padrao de controlo da observancia do principio da
igualdade em que o julgador € inevitavelmente remetido para juizos de valoracao
que incidem sobre os fundamentos ou os critérios que pretendem justificar, em
caso de igualdade de tratamento, a equiparagao produzida. Ora, desse ponto de
vista, tendo sobretudo em conta o amplo espaco de conformacdo que deve ser
reconhecido ao legislador democrdtico, a resposta mais comum vai no sentido de
uma autocontencao judicial que, todavia, conhece vdrias gradacdes, que vao de
uma visao minimalista do papel do juiz neste domihio — o juiz sé pode invalidar as
diferenciacSes arbitrdrias, aquelas para as quais o legislador ndao pode apresentar
qualquer fundamentacao ou, pelo menos, qualquer fundamentacdo compativel
com os critérios constitucionais e onde ndo haja um miimo de coeréncia entre os
objectivos prosseguidos e os resultados previsiveis ou verificados'®. Na verdade,
a protecgao do unido sobrevivo relativamente a casa de morada ¢ uma politica
legislativa de bondade indiscutivel. Mas, na aplicagdo em concreto do artigo 5.°,
da Lei n.° 7/2001, em que os tribunais sejam chamados a decidir, deverdo fazer
uma concretizagdo da norma de acordo com a Constituicdo — em particular, com
o respeito pelo principio da igualdade, que profbe a igualacao de situagdes de
facto distintas entre si, tendo em consideracdo a liberdade de transmissdo do
de cuius, bem como o seu direito ao livre desenvolvimento da personalidade. A
solugdo a chegar passard, entdo, pela andlise da vontade hipotética ou concreta do
de cuius relativamente aquela situagdo especifica. Nos casos em que o unido de
facto exclui da habitacdo, propriedade do falecido ou compropriedade de ambos,
pessoas que com eles viviam, em manifesto desacordo com o que seria a vontade
do de cuius, cabe averiguar da aplicabilidade ao caso concreto de institutos do
direito privado como o abuso do direito ou os bons costumes.

102 MIRANDA, J., Manual de Direito Constitucional IV, 5.* ed., Coimbra Editora, 2012, pp. 309 e 310.
103 Seguimos CANOTILHO, G., Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, cit., p. 273.

104 Vide Novasrs, J., Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa, Coimbra Editora, 2004, pp.
112 ess.
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V. CONSIDERACOES FINAIS.

O objecto de investigacdo deste texto foi o regime da unido de facto em
Portugal. Em jeito de conclusdo, cabe reiterar que o fundamento da proteccdo
da unido de facto é o direito, constitucionalmente protegido, de cada individuo
ao livre desenvolvimento da sua personalidade. Este direito permite a cada um
desenvolver a sua vida afectiva sem ter de se sujeitar a modelos matrimoniais
pré-determinados e a regulacdo operada pelo legislador terd, pois, de respeitar
a vontade dos unidos em ndo se submeterem a um estatuto matrimonial rigido,
como é o do casamento. E nestes limites que a Lei n.° 7/2001, bem como outras
disposicdes legislativas, atribuiram certos direitos e beneficios aos unidos de facto.
O legislador portugués terd, todavia ido um pouco mais longe na proteccao da
casa de morada, em caso de extin¢do da relagdo por ruptura (em que restringe
o direito de propriedade do unido sem um fundamento constitucionalmente
admissivel) ou por morte (na medida em que adoptou um regime que pode, em
concreto, proteger mais o unido do que o cénjuge sobrevivo), convocando, pois,
a necessaria contencao judicial na aplicagdo destas normas.
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