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RESUMO

O Direito das Sucessdes procura solucionar questdes juridicas de extrema
importancia, no entanto, as repostas preconizadas por este ramo do Direito ndo sao,
atualmente, capazes de dar resposta as necessidades da sociedade portuguesa. Pelo que,
a generalidade da doutrina se tem insurgido no sentido da necessidade de reforma do
Livro V do Codigo Civil.

0 imobilismo jus-sucessorio, entre outros pontos, tem contribuido em grande
medida para a discrepancia entre o estatuto do conjuge sobrevivo e do companheiro
sobrevivo, a que ainda hoje se assiste.

A sociedade portuguesa, por outro lado, vé hoje o casamento e a unido de facto
como modelos familiares idénticos. Nao obstante, o unido de facto nao é herdeiro legal
do seu companheiro e goza apenas de direitos de cariz social aquando da morte do seu
parceiro. Apesar da lei exigir que os unidos de facto vivam em condi¢des analogas as dos
conjuges, no momento da rutura, o legislador traga uma abismal diferenca entre os dois
modelos familiares, o que é em si contraditério.

De facto, esta discrepancia, levanta inclusive questdes de conformidade a
Constituicao da Republica Portuguesa, uma vez que estamos perante duas figuras de
natureza familiar que o Estado tem obrigacdo de proteger, nomeadamente, num
momento tdo vulneravel como é o da morte de um ente préximo.

E certo que o casamento tem natureza contratual e que os unidos de facto ndo se
quiseram vincular ao regime sucessério matrimonial, no entanto, o facto de o
companheiro sobrevivo nao ser, pelo menos, herdeiro legitimo do seu parceiro,
consubstancia uma diferenga injustificada, uma vez que estamos perante duas figuras
analogas em termos de convivéncia e afeto.

Atualmente, releva cada vez mais o relacionamento efetivo e ndo qualquer tipo de
vinculo contratual, pelo que é necessario que o legislador pondere o peso que ocupa ainda
hoje, no sistema sucessorio portugués, a sucessao legitimaria e dé primazia a liberdade
de disposicao mortis causa, exista ou nao um vinculo contratual subjacente a relagao.

O conjuge sobrevivo ndo precisa hoje de tamanha prote¢ao no momento da morte
do seu parceiro e a unido de facto nao tem menor dignidade que o casamento por nao ter
natureza contratual. De facto, os argumentos que ainda hoje diferenciam as duas figuras

sdo puramente formais e esses ndo s6 se tém vindo a dissipar, como perdem cada vez



mais a sua importancia, numa sociedade em que a ideia de autoridade do Estado e da
Igreja se desvanece.
Palavras Chave: Imobilismo Jus-sucessoério; convivéncia; afeto; relacionamento

efetivo; liberdade.



ABSTRACT

The Law of Succession seeks to solve legal issues of extreme importance, however,
the solutions by it recommended are not currently capable of meeting the needs of
Portuguese society. Therefore, the generality of the doctrine has arisen in the sense of the
need to reform Book V of the Cédigo Civil.

Immobilism, among other points, has contributed to the discrepancy between the
status of surviving spouse and the unmarried surviving partner.

The Portuguese society, however, considers marriage and the non-marital
partnership as identical family models. Nevertheless, the unmarried partner still not a
legal heir of his partner and enjoys only social rights at the moment of his death. Although
the law requires them to live in equal conditions to married couples, at the moment of
rupture the legislator draws an abysmal difference between these two-family models,
which is contradictory.

In fact, this discrepancy raises questions of compliance with the Constituicdo da
Reptiblica Portuguesa, since we are faced with two figures of family nature that the state
has an obligation to protect at such a vulnerable time as the death of the partner.

It is true that marriage has a contractual nature and the unmarried partners did
not want the succession regime of the marriage, however, given the fact that we are facing
two figures analogous in terms of coexistence and affection, is completely unjustified that
the surviving partner is not at least the legitimate heir of his partner.

Nowadays, it is increasingly important the effective relationship between two
individuals and not any type of contractual relationship. Therefore, the legislator must
follow these social aims and ponder the weight that still occupies today, in the Portuguese
succession system, the legitimacy succession, giving priority to the freedom of disposition
of property by death, whether or not there is a contractual link underlying the
relationship.

The surviving spouse does not need such protection at the time of his partner's
death and the non-marital partnership has no less dignity than marriage just because it
has no contractual nature. In fact, the arguments that differentiate the two figures are
purely formal, and these have not only dissipated but increasingly lose their importance
in a society in which the idea of state and church authority is vanishing.

Keywords: Immobilism; coexistence; affection; effective relationship; freedom.
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INTRODUCAO

A morte de alguém é um momento tragico e de grande sofrimento para familiares
e amigos, nao obstante, no seio de todas estas emogdes, levantam-se um conjunto de
questdes pertinentes, nomeadamente sobre o destino dos bens do de cujus, as quais o
Direito das Sucessoes deve dar resposta. Porém, com o avangar dos tempos, algumas das
antigas interrogacdes deixam de se colocar e surgem agora novas perguntas que este
ramo do Direito deve solucionar.

O reconhecimento da unido de facto no ordenamento juridico portugués colocou
recentemente novas questdes ao Direito Sucessodrio. No entanto, as respostas dadas pelo
legislador tém sido insuficientes, tal como tem vindo a acontecer relativamente a varios
outros temas dentro da problematica sucessoéria. Pode entdo dizer-se, que este ramo do
Direito ndo tem acompanhado a evolugdo valorativa que se observa na sociedade
portuguesa.l

A problemaética do imobilismo jus-sucessoério nao é recente e tem sido, desde as
décadas de 80 e 90 do século passado, referida por Carlos Pamplona Corte-Real.2 Mais
recentemente, Daniel Morais na sua tese de doutoramento, focou também esta situac¢do.3
Jorge Duarte Pinheiro, tem realcado a necessidade da reforma do Livro V do Cédigo Civil
em alguns aspetos, nomeadamente no que toca a rigidez da sucessao legitimaria,* assim
como varios outros autores, entre eles Rita Lobo Xavier.>

Sem querer desde ja aprofundar esta discussdo, que serd posteriormente
abordada, cabe dizer que a estagnacdo deste ramo do Direito contribui para duas
situacdes que aqui importa expor e que, entre outros motivos, levam a uma discrepancia
entre os efeitos sucessorios na unido de facto e no casamento. Se por um lado, no
casamento, cujo regime terei oportunidade de analisar em sede prépria, o cOnjuge

sobrevivo é extremamente protegido e inclusive beneficiado em relacdo aos restantes

1 Jorge DUARTE PINHEIRO, “O Direito das Sucessdes Contemporaneo”, Lisboa, AAFDL Editora, 32 edigao,
2019, pag. 24.

Z Carlos PAMPLONA CORTE-REAL, “Direito da Familia e das Sucessodes”, Relatério apresentado no concurso
para professor associado da Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, LEX,1995, pags. 121 a 129.

3DANIEL MORAIS, “A Autodeterminagdo Sucessoéria - por Testamento ou por Contrato?”, Tese de
doutoramento em Direito, Especialidade em Ciéncias Juridico-Civis, sob a orientagdo do Prof. Doutor Miguel
Teixeira de Sousa, Universidade de Lisboa, 2014, pags. 15 e 16.

4Jorge DUARTE PINHEIRO, “O Direito das Sucessdes...”, pag. 372.

5Rita LOBO XAVIER, “Para quando a renovagdo do direito sucessorio portugués?” em Edicdo Comemorativa
do Cinquentenario Cédigo Civil”, Lisboa, Universidade Catélica Editora, 2017, pag. 601.



herdeiros legitimarios, o que é fruto precisamente de o regime sucessdrio assentar em
pressupostos facticos que hoje ja ndo se verificam. Por outro lado, o companheiro
sobrevivo nao é, ainda hoje, herdeiro legal do seu companheiro, o que tem sido criticado
por diversos autores, entre eles Jorge Duarte Pinheiro.6

Esta diferenca de regimes reflete-se a varios niveis, embora a diferenca de efeitos
sucessorios seja a mais gritante?, o que é também consequéncia do dinamismo do Direito
da Familia por oposi¢do ao imobilismo do Direito das Sucessdes. E também aquela sobre
a qual vou incidir maioritariamente, sob pena de me desviar do tema que aqui me
proponho analisar.

A escassez de efeitos juridicos na unido de facto, deve-se a uma ideia que ja
Napoledo citava, “Se os concubinos ndo querem saber da lei, a lei ndo quer saber dos
concubinos”.8 Mas também a uma ideia de grande fosso, nomeadamente sob uma
perspetiva social, desta figura para com o casamento. O que é uma concec¢do pouco atual
e na qual o Direito sucessério continua a assentar.

A unido de facto continua, por isso, a ser um espaco de nao direito.? E embora o
legislador tenha vindo progressivamente a aumentar os seus efeitos juridicos, continua a
tracar uma diferenca entre regimes intencional e com o objetivo de diferenciar o estatuto
das duas figuras, como se a unido de facto de uma situacdo menos dignificante se
tratasse.10

A verdade é que, se por um lado, os unidos de facto rejeitaram os efeitos do
casamento, por outro, estes tém uma vida em comum, em que hd necessariamente
partilha pessoal e patrimonial e por isso é necessaria regulacdo juridica do momento da
dissolucao por morte ou rutura relacional. Até porque, se no inicio, os unidos de facto,
tencionam criar um modelo de vida comum muito mais flexivel e desprovido de efeitos

juridicos que o casamento, a verdade é que no decurso da vida em comum a vontade de

6 Jorge DUARTE PINHEIRO, “O Direito das Sucessdes...”, pag. 372.

7 Francisco BRITO PEREIRA COELHO, “Os Factos no Casamento e o Direito na Unido de Facto” em Textos
de Direito da Familia para Francisco Pereira Coelho, Coimbra, Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016,
pag. 102.

8 GUILHERME DE OLIVEIRA, “Notas sobre a Lei N2 23/2010, De 30 de Agosto (Alteracdo a Lei Das Unides
de Facto)” em Revista Portuguesa de Direito da Familia, ano VII, n214 Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pag.
139, consultado em 30 de Agosto de 2018. Disponivel em: http://www.guilhermedeoliveira.pt/styled/

9 GUILHERME DEOLIVEIRA, “Notas...”, pag. 140, consultado em 30 de Agosto de 2018.

10 Carlos PAMPLONA CORTE-REAL, “Relance Critico sobre o Direito da Familia Portugués” em Textos de
Direito da Familia para Francisco Pereira Coelho, Coimbra, Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016,
pag. 121.
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institucionalizacdo juridica vai sendo cada vez maior.!! E verdade que deve existir
liberdade na escolha do modelo familiar a seguir, mas o Estado ndo pode ficar alheio a
esta situacao. Por outro lado, ndo fara sentido equiparar todos os efeitos das duas figuras,
0 que tornaria uma delas desnecessaria e iria contra a vontade dos conviventes que ndo
quiseram casar.

Esta é a grande problematica que aqui me proponho analisar, ou seja, a opg¢ao pela
regulamentacdo legislativa ou pela informalidade juridica da unido de facto,? com a
detalhada andlise dos efeitos aquando da dissolu¢ao por morte da unido de facto e do
casamento, inclusive numa perspetiva histérica e evolutiva. E também com a
contraposicao das opinides dos diversos autores, que ja se pronunciaram em diferentes
sentidos sobre esta tematica.

Como ja referi, a tendéncia é para um crescente reconhecimento de efeitos
juridicos a unido de facto, essencialmente por motivos de cariz protecionista, devido a
sua proximidade existencial com o casamento e as dependéncias que emergem de uma
comunhdo de vida.13

Apesar de tudo, nas palavras de varios autores, os efeitos reconhecidos atualmente
na LUF sdo ainda manifestamente insuficientes. Refere Guilherme de Oliveira que, “a
ingeréncia € ainda apenas do tipo assistencial dirigida a cenarios de crise, que um Estado
moderno tem de adotar qualquer que seja a opcao de vida dos cidaddos”.1* Segundo
Francisco Brito Pereira Coelho, a aproximacao das duas figuras a nivel social e até juridico
contrasta com os escassissimos efeitos juridicos atribuidos a unido de facto.!>

Segundo este autor, a diferenca entre as duas figuras reside, essencialmente, no
facto de no casamento existir uma vontade de vinculagdo no plano juridico. E esta
diferenca tem sido esbatida pela sucessiva desregulagdo do casamento, pelo progressivo
afrouxamento dos deveres conjugais e pela facilitacdo do divércio, o que leva a uma perda

de importancia do momento declarativo do casamento, por oposicdo ao seu momento

11 Maria MARGARIDA PEREIRA,” Direito da Familia”, Lisboa, AAFDL Editora, 22 edigdo, 2018, pag. 591.
12Maria MARGARIDA PEREIRA,” Direito da Familia”, pag. 614.

13 RUTE TEIXEIRA PEDRO,” Breves Reflexdes sobre a Protecdo Do Unido De Facto Quanto a Casa de Morada
de Familia Propriedade do Companheiro Falecido” em Textos de Direito da Familia para Francisco Pereira
Coelho, Coimbra, Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016, pags. 309 e 310.

14 GUILHERME DE OLIVEIRA,” Notas..”, pag. 153, consultado em 1 de Setembro de 2018.

15 Francisco BRITO PEREIRA COELHO, "Os Factos...”, pag. 102.
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executivo, que ganha assim maior destaque e que vem, sem qualquer duvida, aproximar
o casamento da unido de facto.1®

Aquando da elaboragao da LUF em 2001, as estatisticas mostravam que 3,9 % dos
casais viviam em unido de facto relativamente ao total da populagdo residente e 6,9%
relativamente a todas as pessoas que coabitavam. Em 2007, os nimeros cresceram
provavelmente para o dobro, refere Guilherme de Oliveira.l” A tendéncia de evolugao é
entdo o aumento destes nimeros, por oposicdo a progressiva perda de importancia do
casamento. Posto isto, é de fundamental importancia refletir sobre os direitos concedidos
aos unidos de facto e em particular sobre os direitos conferidos aquando da morte de um
dos companheiros.

Hoje, o individualismo, determina que cada um desenvolva a sua personalidade
livremente, ideia presente no artigo 262 da CRP. Pelo que as sociedades contemporaneas
negam a existéncia de padrdes de comportamento validos para todos e por isso, apesar
de o modelo matrimonial preferido pelo legislador continuar a ser o casamento, o Estado
ndo pode ignorar os cidaddos que optaram por viver em unido de facto.18 Como ja se disse,
é necessario acautelar a situacdo juridica do desenlace do ponto de vista social e
patrimonial.1?

Mas esta necessidade de preocupacao do Estado, tem de ter em conta
precisamente, que os membros da unido optaram por ndo casar e que introduzir efeitos
imperativos na regulagdo da sua vida pode ser atentatério dos seus direitos. Além disso,
apesar de uma certa aproximacdo das duas figuras, que a sociedade vé aos poucos como
equivalentes no plano das fun¢des desempenhadas, acompanhada por uma crescente
sensacao de desnecessidade do casamento,2? parte da populagdo ainda as tem como
distintas e da preferéncia ao casamento como modelo juridico de regulacdo da vida
intima.2! Pelo que, é necessario ter em conta todos estes vetores contraditorios entre si
quando se pondera aproximar os regimes da unido de facto e do casamento. E aqui que
reside a questdo central do tema proposto e que bastante controvérsia tem gerado na

doutrina.

16 Francisco BRITO PEREIRA COELHO, "Os Factos...”, pags. 98 a 101.

17 GUILHERME DE OLIVEIRA,” Notas...”, pag. 139, consultado em 3 de Setembro de 2018.

18 GUILHERME DE OLIVEIRA,” Notas...”, idem ibidem, consultado em 3 de Setembro de 2018.
19 Carlos PAMPLONA CORTE-REAL, “Relance Critico...”, pag. 122.

20 Francisco BRITO PEREIRA COELHO,” Os Factos...”, pag. 101.

21 GUILHERME DE OLIVEIRA,” Notas...”, idem ibidem, consultado em 3 de Setembro de 2018.
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Uma das grandes questdes que esta subjacente a discussao em torno dos efeitos
juridicos dados a unido de facto refere-se a natureza juridica desta. Sobre esta tematica
ja se pronunciaram varios autores, em diversos sentidos, que serdo aqui também
amplamente expostos. A par desta questao, surge também toda a divergéncia relativa aos
deveres conjugais e a aceitacao ou ndo da ressarcibilidade dos danos causados pela sua
violagdao no casamento.

Isto porque alguns autores,?? utilizam o facto de os companheiros ndo se terem
vinculado juridicamente ao cumprimento dos deveres pessoais existentes no casamento,
como argumento para que os unidos de facto nao possam beneficiar de tantos direitos
como os que tém os conjuges. Por outro lado, parte da doutrina,?3 desvaloriza hoje este
argumento, pela perda de juridicidade destes deveres, relacionada com motivos que
serdo em sede propria expostos. Por tudo isto, também esta problematica sera
necessariamente analisada, caberd neste ponto procurar perceber quais as atuais
consequéncias do seu incumprimento.

E tempo de se encabecarem as necessarias alteragdes ao Direitos das Sucessdes e
a mudanca ja se iniciou. Exemplo disso, é a Lei n.2 48/2018 que procedeu a alteracdo de
algumas disposi¢des do Codigo Civil e que vem permitir a renuncia reciproca a condi¢cao
de herdeiro legitimario, na convencao antenupcial. Esta possibilidade, vem contrariar um
pouco a grande protec¢do que é dada ao conjuge sobrevivo e que ja tem sido referida, por
diversos autores,24 como desadequada. Embora esta renuncia sé seja permitida no caso
do regime de bens do casamento ser o da separacdo de bens e seja meramente opcional,
€ uma solucdo que vem iniciar a adaptacao do regime sucessério ao novo quadro social,
tentando proteger os filhos de anteriores casamentos, uma vez que as segundas nupcias
sdo agora mais comuns e abrindo a possibilidade de ser dada menor protecao ao conjuge
sobrevivo no momento da morte do seu companheiro.

A regulacdo do momento da morte na uniao de facto é igualmente relevante e
coloca semelhantes problemas aos que surgem na dissolucao do casamento por morte,

nao estivéssemos nos perante dois modelos de vida em comum, analogos no que toca ao

22 Como por exemplo, Rita LOBO XAVIER, “Novas Sobre a Unido” More Uxério” em Portugal" em Estudos
em homenagem ao Prof. Doutor Mario Julio de Almeida Costa, Lisboa, Universidade Catélica Portuguesa, 12
edicdo, 2002, pag. 1404.

23 Por exemplo, Francisco BRITO PEREIRA COELHO, "Os Factos...”, pag. 101.

24 Por exemplo, Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Estatuto do Sobrevivente da Unido: Pontos De Conexdo e De
Rutura Entre o Direito das Sucessdes e o Direito da Familia” em Temas Controvertidos de Direitos das
Sucessodes, O Conjuge e o Companheiro, Lisboa, aafdl, 2015, pag. 51 e 52.
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plano convivencial.2> Por isso, esta ndo pode ser ignorada e deve ser de igual modo alvo
de estudo, no sentido de adequar as solugdes legislativas atualmente previstas aos
problemas que surgem no seio das unides. Apesar de o regime da unido de facto ter
sofrido varias alteracdes desde 1999, ano do surgimento da primeira lei que veio regular
a figura, o companheiro sobrevivo ainda ndo é herdeiro legal do seu parceiro, situagdo

que deve ser alvo de profunda reflexdo, tendo em conta tudo o que foi sendo exposto.

CAPITULO I

NOCAO E REGIME JURIDICO DO CASAMENTO E DA UNIAO DE FACTO

Como ja referi na introducao, embora de forma mais breve, nao é possivel fazer
uma analise da problematica principal e que procurei definir em tragos gerais, sem antes
distinguir as duas figuras e expor as ideias essenciais sobre a sua regulagao juridica. Ser4,
no entanto, uma analise sintética quanto aquilo que ndo diz respeito a sua regulacdo em
caso de dissolugdo por morte, pois é relativamente a este ponto que mais importa real¢ar

e entender as diferencas entre regimes.

1. NOCAO E ASPETOS GERAIS SOBRE O REGIME JURIDICO DO CASAMENTO

Anocdo de casamento civil vem no artigo 15779 do CC, que o caracteriza como “um
contrato celebrado entre duas pessoas que pretendem constituir familia mediante uma
plena comunhao de vida nos termos das disposi¢des do Cédigo Civil”. Nas palavras de
Jorge Duarte Pinheiro, o casamento caracteriza- se pela contratualidade, pela assung¢ao
do compromisso reciproco de plena comunhdo de vida, pela pessoalidade e pela
solenidade.26 Sendo que hoje, tal como na unido de facto, esta partilha de vida podera ser
tanto entre duas pessoas de sexo diferente, como entre duas pessoas do mesmo sexo.

Estes pontos tém bastante relevancia no que toca a distin¢do entre casamento e

uniao de facto, em que reina a informalidade e em que nao sao juridicamente assumidos

25 Carlos PAMPLONA CORTE-REAL e José SILVA PEREIRA,” Direito da Familia, Topicos para uma Reflexdo
Critica”, Lisboa, aafdl, 2008, pag. 50.

26 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia Contemporaneo”, Lisboa, AAFDL Editora, 62 edicdo, 2018,
pag. 305.

14



deveres reciprocos. Embora atualmente, algumas destas caracteristicas do casamento,
nomeadamente a contratualidade e a solenidade,?’ estejam postas em causa por varios
motivos.

De facto, o casamento é um vinculo juridico contratual, mas como também ja aqui
se disse, houve um recuo no que toca a esta situagdo, nomeadamente, pela perda de
importancia do seu momento declarativo.28 Hoje, este instituto proporciona um grau de
vinculacao juridica muito menos intenso, o que acontece essencialmente, pela perda de
garantias relacionadas com os deveres conjugais e com a perdurabilidade do
casamento,?? situagdes que iremos analisar posteriormente.

Deste modo, os efeitos negociais ou diretos do casamento, ou seja, os efeitos a que
se dirige a vontade dos nubentes e aos quais os unidos de facto se quiseram furtar,
nomeadamente, a assuncdo de um compromisso com o minimo de garantias e sem
possibilidade de uma denuncia unilateral ad nutum, ndo decorrem hoje com facilidade do
casamento, pelo que desapareceu muito do que era a base da diferenca entre as duas
figuras.3? Especialmente apds a entrada em vigor da Lei n.2 61/2008, mais do que o
contrato de casamento e o compromisso de vinculacdo assumido, o que passou a ter
realmente relevancia, foi a continuada execuc¢ao do projeto de comunhao de vida, tal
como acontece na uniao de facto.31 Até porque, como iremos ver, hoje basta a rutura desta
comunhdo de vida para que se fundamente o divércio.

Cabe também dizer que o casamento civil, apesar de ser a modalidade sobre a qual
ird incidir esta analise, nao é a inica existente e que ao seu lado se encontra o matrimonio
catolico (15872 do CC).32 Apesar da perda de importancia do casamento, a que ja aludi,
muitos dos casais que ainda hoje decidem casar, sdo influenciados pelas suas convicgdes
religiosas e optam precisamente por esta modalidade. Aqui sempre havera uma grande
diferenca entre casamento e unido de facto, reconhecida inclusive, por autores que a
negam em geral, como Francisco Brito Pereira Coelho.33

Os efeitos essenciais do casamento sdo fixados injuntivamente nos artigos 16189,

16982 e 16992 do CC, o que contrasta com o que ocorre na uniao de facto, em que os

27 Francisco BRITO PEREIRA COELHO,” Os Factos...”, pag. 98.
28 Francisco BRITO PEREIRA COELHO,” Os Factos...”, pag. 98.
29 Francisco BRITO PEREIRA COELHO,” Os Factos...”, pag. 99.
30 Francisco BRITO PEREIRA COELHO,” Os Factos...”, pag. 100.
31 Francisco BRITO PEREIRA COELHO,” Os Factos...”, pag. 99.
32 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, pag. 308.
33 Francisco BRITO PEREIRA COELHO,” Os Factos...”, pag. 102.
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companheiros optaram precisamente por ndo querer todos estes efeitos injuntivos e
onde vigora a autonomia, mas onde também ja existem efeitos imperativos,
nomeadamente, no que diz respeito ao direito de habitar a casa de morada de familia
(52/1 da LUF). Segundo Francisco Brito Pereira Coelho, apesar de na unido de facto valer
um principio de autonomia e informalidade,3* o facto de estarmos perante uma relagdao
analoga a dos conjuges, faz com que tenha de haver sempre um corpo minimo de normas
imperativas entre os conviventes a que chama” Ordem Publica Convivencial”.3> Da
mesmo opinido partilha Pamplona Corte-Real, que defende que dada a semelhanca de
valores com o casamento, o Direito devera regular determinados aspetos das unides,
mesmo que de forma imperativa.3®

A juntar a isto, no casamento vale hoje uma larga margem de autonomia, pois o
Direito tem vindo progressivamente a desinteressar-se pela sua regulacdo,
nomeadamente imperativa. Os casais podem, nao sé, escolher o regime de bens
patrimonial (16982 do CC), como o modo de execucdao dos deveres conjugais, que nao
obedece a um padrao unico, sendo permitidos os acordos sobre a orientacao da vida em
comum (1671¢2/2 do CC). 37

Todos estes aspetos tém vindo a aproximar casamento e unido de facto,38 a
imperatividade das normas do casamento por oposicdao a autonomia privada que vigora
nas unides é cada vez menos um argumento diferenciador, embora ainda se aplique

relativamente a varios aspetos.

2. CONTEUDO DOS DEVERES CONJUGAIS

O casamento implica a assun¢do de um compromisso reciproco de plena
comunhdo de vida, como resulta do ja referido artigo 15772 do CC. Este compromisso,
traduz-se na vinculagdo juridica ao cumprimento de deveres particulares, o que nao
ocorre obviamente na unido de facto em que nao existe um vinculo contratual. No
entanto, sobre estes deveres, paira hoje uma duvida relativamente a sua verdadeira
juridicidade, que como ja referi sera vista em sede propria, quando se analisarem as

consequéncias existentes, apés 2008, pelo seu incumprimento. Por tudo isto, importa

34 Francisco BRITO PEREIRA COELHO,” Os Factos..., pag. 94.

35 Francisco BRITO PEREIRA COELHO,” Os Factos...”, pag. 96

36 Carlos PAMPLONA CORTE-REAL,” Relance Critico...”, pag. 122.
37 Francisco BRITO PEREIRA COELHO,” Os Factos...”, pags. 86 e 93.
38 Francisco BRITO PEREIRA COELHO,” Os Factos...”, pag. 85.
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aqui fazer breve referéncia ao conteddo de cada um dos deveres, que é possivel
concretizar minimamente, apesar de estes se encontrarem estabelecidos no artigo 16722
do CC, segundo a técnica dos conceitos indeterminados.3?

O dever de respeito €, nas palavras de Margarida Pereira, a “obrigacdo de admitir
no convivio privado, intimo e na sua projecao publica a personalidade do conjuge, na sua
total singularidade”.9 Este dever consiste, portanto, em nao lesar a honra do outro e tem
sido admitido como um reflexo da tutela geral da personalidade fisica e moral assegurada
pelo 702/1 do CC, mas no dominio dos efeitos matrimoniais.#! O dever de respeito é
bastante amplo e por isso, apesar do elenco dos deveres ser taxativo, cabem variadas
situacdes neste conceito indeterminado, que é inclusive referido como um critério
orientador subjacente a todo os outros deveres.*2 E também como dever residual, pois
nele cabem as situagdes que ndo constituam violagdes diretas de qualquer outro dever.43

Quanto ao dever de fidelidade, tem prevalecido no Direito portugués a posicao que
o identifica com um dever de dupla abstencdo. Existe assim um dever de fidelidade fisica
que impede o adultério e um dever de fidelidade moral, que impede qualquer ligacdo
amorosa com um terceiro, ainda que ndo carnal.#4

No entanto, para Jorge Duarte Pinheiro, a fidelidade moral encaixa-se no dever de
respeito supra indicado,*> pois o dever de fidelidade decorre da imagem legal do
casamento como comunhdo tendencialmente plena de vida (15772 do CC) e monogamica
(16012/C do CC), por isso apenas fara sentido que englobe o adultério.#¢ Em sentido
contrario surgem Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, que referem que nao sé as
relacdes sexuais sdo violacdo do dever de adultério, mas também a conduta desregrada
com um terceiro, a ligacdo sentimental e a troca de correspondéncia, por exemplo.4’
Margarida Pereira, parece concordar com estes autores, uma vez que refere que a
disponibilidade psicolégica para com o outro conjuge ndo é menos importante e que por

isso devera estar incluida neste dever.8 Ja Castro Mendes, refere que a violacao do dever

39 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”., pag. 359 e 360.

40 Maria MARGARIDA PEREIRA,” Direito da Familia”, pag. 296.

41 Jorge DUARTE PINHEIRO, “O Direito da Familia... “, pag. 360.

42 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, pag. 361.

43 Francisco PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA,” Curso de Direito da Familia “, Coimbra,
Imprensa da Universidade de Coimbra, Volume I, 52 edi¢do, 2016, pag. 410.

44 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, pag. 362.

45 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, pag. 363.

46 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, pag.363.

47 Francisco PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA,” Curso...”, pag. 412.
48 Maria MARGARIDA PEREIRA,” Direito da Familia”., pag. 290.
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de fidelidade consiste na pratica de relagdes sexuais com terceiro.#® Pelo que, como se
pode concluir, ndo existe unanimidade na doutrina relativamente a esta questao.

O dever de coabitagao, presente no artigo 1673.2 do CC, imp0e tradicionalmente a
comunhao de mesa, leito e habitacdo. Ou seja, a partilha de recursos econémicos, a pratica
de atos sexuais e a convivéncia dos conjuges a tempo inteiro ou pelo menos habitual na
casa de morada de familia, respetivamente.> No entanto, nas situacdes excecionais
previstas no artigo 16732/2 do CC, é permitida a ndo ado¢ao da residéncia da familia, por
exemplo por motivos profissionais, e nem por isso havera separacdao de facto dos
conjuges.5! E inclusive possivel que ndo haja residéncia de familia, se ndo existir efetiva
coabitacdo entre os conjuges. 52

Apesar de desenvolver esta questao mais a frente, chamo aqui a ateng¢do para o
facto de esta necessidade de habitar conjuntamente, ser mais exigente na unido de facto,
onde é necessario que a coabitacdo ja se verifique ha pelo menos dois anos para que a
unido seja juridicamente protegida (12/2 da LUF), apesar de os unidos de fato ndo se
vincularem juridicamente ao cumprimento de nenhum destes deveres. Pelo contrario, no
casamento, nem tera de existir uma efetiva coabitacdo, como acabamos de ver.

Quanto ao dever de cooperacao, este vem regulado no artigo 16742 do CC, que o
decompde em duas obrigac¢des. A obrigacao de socorro e auxilio mutuos e a de os conjuges
assumirem em conjunto as responsabilidades inerentes a vida da familia, tendo como
beneficiarios em primeira linha, os parentes dos conjuges e o coletivo familiar.>3 Este
dever compreende nao s, uma obrigacdo de protecao familiar a nivel imaterial, como
também numa vertente patrimonial.

O dever de assisténcia é estruturalmente patrimonial e a sua sede é no artigo
16752/1 do CC. Este dever consubstancia duas obrigagdes que ndo convivem
simultaneamente. A obrigacdo de alimentos e a de contribuir para os encargos da vida
familiar, pois que a primeira é absorvida pela segunda numa situa¢cdo de normalidade e
apenas adquire autonomia numa situacdo de rutura. A diferenca entre as duas é

precisamente a auséncia de uma economia comum.>4

49 Joao de CASTRO MENDES, “Direito da Familia”, edi¢ao revista por Miguel Teixeira de Sousa, Associa¢ao
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1990/1991, pag. 118.

50 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, pag. 363-364.

51 Francisco PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA,” Curso...”, pag. 414.

52 Francisco PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA,” Curso...”, pag. 415.

53 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, pag. 366.

54 Jorge DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia...”, pag. 368.
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E ainda importante referir, que os conjuges tém de contribuir para estes encargos
conforme a sua capacidade contributiva e por uma das formas referidas no artigo
16762/1 do CC, ou por ambas. No entanto, estamos aqui perante um dominio privilegiado
para os ja mencionados acordos sobre a orientagdo da vida em comum. Nao ocorrendo
esse acordo, vigora a contribui¢do proporcional (16762/1 do CC). Jorge Duarte Pinheiro,
defende ainda que, sendo este dever consubstanciado em prestacdes fungiveis, pode
haver execucdo especifica do seu cumprimento se um dos conjuges contribuir com menos
do que devia, o que vai além da solugado fixada no artigo 16762/4 do CC.55

O artigo 1676%/2 do CC, estabelece que um dos conjuges pode pedir uma
compensac¢do, no momento da rutura, se renunciou de forma excessiva a satisfacdao dos
seus interesses em favor da vida em comum.>¢

E facil de perceber, que todos estes deveres também devem ser e sio
tendencialmente cumpridos na unido de facto, embora ndo como cumprimento de um
contrato,>” mas sim porque fazem parte de uma comunhao de vida. Alias, a lei exige, para
que exista uma unido de facto, ou pelo menos, para que esta seja juridicamente protegida,
que os companheiros vivam ha dois anos em condi¢des analogas as dos conjuges, de
acordo com o artigo 12/2 da LUF. O que, como ja vimos, inclui a coabitacdo, mas que
abrange também os outros deveres conjugais. Desde logo, tratando-se de uma vida em
comum, havera sempre partilha patrimonial e por isso cooperagdo e assisténcia. Esta
questdo sera analisada com maior pormenor em sede propria, embora fique aqui ja

enunciada em tragos gerais.

3. NOCAO DE UNIAO DE FACTO

A expressdo unido de facto foi pela primeira vez utilizada no ordenamento
portugués na epigrafe do artigo 20202 do CC, ap6ds a reforma de 1977.58 Mas foi na Lei n.2
135/99 que a figura foi institucionalizada pela primeira vez num diploma legal, até entao,

as medidas de prote¢do da unido de facto estavam dispersas em legislacdo avulsa. 5° O

55 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, pag. 372.

56 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, pag. 373.

57 Francisco BRITO PEREIRA COELHO,” Os Factos...”, pag. 79.

58 Rita LOBO XAVIER,” A Unido de Facto e a Lei Civil no Ensino de Francisco Manuel Pereira Coelho e
Legislacdo Atual” em Textos de Direito da Familia para Francisco Pereira Coelho, Coimbra, Imprensa da
Universidade de Coimbra, 2016, pag. 657.

59 Rita LOBO XAVIER,” A Unido de Facto...”, pags. 662-663.
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artigo 12/1 desta lei, referia que a mesma se aplicava a situagdo juridica das pessoas de
sexo diferente que vivessem em unido de facto.

Este diploma teve, no entanto, um curto periodo de vigéncia, sendo substituido
pela Lei n.2 7/2001, que veio dar relevancia as unides de facto entre pessoas do mesmo
sex0.90 Esta veio regular, segundo o disposto no seu artigo 22/2, a situag¢do juridica de
duas pessoas, independentemente do sexo, que vivam em unido de facto ha mais de dois
anos.61

Como é possivel perceber, nenhuma destas leis definia unido de facto e por isso
Pereira Coelho continuou a adotar a mesma no¢do a que ja aludia antes da
institucionaliza¢do da figura, caraterizando-a como uma relacdo de vida em comum em
condi¢des analogas as dos conjuges.62

Esta definicao de unido de facto corresponde, em tragos gerais, a que veio a ser
adotada na atual redacao da LUF, em 2010. No n.2 dois do artigo primeiro deste mesmo
diploma, surge hoje a unido de facto caracterizada como, “a situacdo juridica de duas
pessoas que, independentemente do sexo, vivam em condi¢des analogas as dos conjuges
ha mais de dois anos.” As consequéncias a retirar desta nova nog¢do serdo vistas a
propdsito da discussao em torno da natureza familiar da unido de facto e dos deveres
conjugais, pontos ja referidos na introducdo. Avango apenas, que este foi mais um passo
do legislador no sentido de aproximac¢do da unido de facto ao casamento, como refere

Margarida Pereira.63

4. FORMALIDADES

4.1. CONSTITUICAO DO CASAMENTO

O casamento é antecedido por um conjunto de formalidades que integram o
processo preliminar de casamento, regulado nos artigos 1342 a 1452 do Cédigo de Registo
Civil e 1610° a 16142 do CC. Este processo, serve para verificar a inexisténcia de
impedimentos matrimoniais (16102 do CC), sendo que o casamento celebrado sem este
procedimento é valido, mas injuntivamente celebrado no regime da separacao de bens,

segundo o disposto no artigo 17202/1/a) do CC.%4

60 Rita LOBO XAVIER,” A Unido de Facto...”, pag. 663.

61 Maria MARGARIDA PEREIRA,” Direito da Familia”, pag. 599.

62 Rita LOBO XAVIER,” A Unido de Facto...”, pag. 664.

63 Maria MARGARIDA PEREIRA,” Direito da Familia”, pag. 599.

64 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, pag. 306 e 307.
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O casamento é um contrato solene, alids, como vimos, esta é uma das suas
principais caracteristicas. Além de estar sujeito a forma especifica (16152 do CC),®> no
momento da sua celebracdo, tém também de estar reunidas um outro conjunto de
formalidades,®® que aqui ndo importam referir. Posteriormente, tem de se proceder ao
seu registo, que é obrigatdrio nos casamentos referidos no artigo 16512/1 do CC.

A ideia essencial a retirar desta breve exposicdo, é que o casamento é presidido
de varias formalidades, por oposicao a uniao de facto, cuja constituicao é informal. Apesar
de também quanto a esta existirem impedimentos, assim como dois requisitos que tém
de estar preenchidos para a sua constitui¢ao e que resultam da prépria defini¢do de unido
de facto, dada pelo artigo 12/2 da LUF.

De facto, quanto as formalidades para a sua constituicao e até para a sua extinc¢ao,
existem algumas diferencas entre as duas figuras. No entanto, é um argumento
diferenciador puramente formal pois, os dois modelos de vida sao iguais no plano factico,
como se depreende desde logo, da propria no¢do de unido de facto, que ja avancamos.
Pelo que, cada vez menos este tipo de argumento justifica uma diferenca de tratamento
entre as duas figuras, pelo menos abrupta, como ocorre no plano sucessoério. Pamplona
Corte-Real, refere mesmo ndo entender o que vislumbra o legislador de diferente entre
as duas figuras para além de um ato constitutivo formal, uma vez que se trata do mesmo

afeto, da mesma comunhdao de vida, do mesmo partilhar e do mesmo respeito reciproco.6’

4.2. CONSTITUICAO DA UNIAO DE FACTO

A unido de facto forma-se logo que os sujeitos coabitem, ndo sendo assim
necessaria uma cerimoénia ou qualquer outra forma especial.?8 Passados dois anos de
coabitacdo a unido torna-se protegida, pelo que se lhe passam a aplicar as normas de
protecdo previstas na LUF, isto se nao se verificar nenhum dos impedimentos constantes
do artigo 22 desta mesma lei.®® Na opinido de Margarida Pereira, para que estejamos
perante uma unido de facto tém de se verificar, desde logo, estes dois requisitos
cumulativos, ou seja, o casal tem de viver em condi¢oes analogas as dos conjuges ha pelo

menos dois anos e ndo se pode verificar nenhum dos impedimentos a constituicao da

65 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Estatuto...”, pag. 42.

66 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, idem ibidem.
67 Carlos PAMPLONA CORTE-REAL,” Relance Critico...”, pag. 121.
68 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, pag. 524.

69 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, pag. 525.
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unido de facto, ou seja, sé existe uma uniao de facto quando se verifica a existéncia de
uma relacdo analoga a dos conjuges com uma estabilidade consolidada de dois anos. Ideia
que a autora retira da no¢do de unido de facto constante da atual redacdo da LUF e que
representa, na sua opinido, uma mudanca essencial, ponto que serd desenvolvido
aquando da questdo sobre a natureza juridica da unido de facto.”?

Segundo o artigo 2¢2/1 da LUF, a unido “prova-se por qualquer meio de prova
legalmente admissivel”, sendo a junta de freguesia competente o 6rgao ao qual incumbe
emitir a declaragdo comprovativa. A lei nao requer outra prova que nao a da residéncia
conjunta, o que significa que dentro dos deveres pessoais que os companheiros tém de
cumprir para que vivam em condi¢des analogas as dos conjuges, apenas a coabitacao é

alvo de prova.”?

5. DISSOLUCAO DO CASAMENTO E DA UNIAO DE FACTO

5.1. ASPETOS GERAIS E DISSOLUCAO POR RUTURA DA RELACAO

A unido de facto dissolve-se pela mera vontade de uma das partes e em todas as
restantes situacOes elencadas no artigo 82/1 da LUF, sem que se exija uma intervencao
estatal ou um especial formalismo tal como no momento da sua constitui¢do, 72 a nao ser
que se pretendam fazer valer direitos dependentes da sua existéncia, caso em que tera de
ser declarada judicialmente.’3

0 casamento dissolve-se por morte de um dos conjuges ou por divorcio. O divércio
é decretado por um tribunal ou pelo conservador do registo civil, a requerimento de um
dos conjuges e pode ser com o consentimento de ambos ou sem o consentimento de um
deles, esta classificagdo vem estabelecida no artigo 17732/1 do CC.

Apesar de ndo bastar a mera vontade de uma das partes, como na unido de facto,
o divorcio estd bastante facilitado desde a entrada em vigor da Lei n.2 61/2008. Para
Francisco Brito Pereira Coelho, isto revela uma aproximacao entre as duas figuras e uma
perda do caracter contratual do casamento, que cada vez menos permite uma vinculagao
no plano da perdurabilidade e que é assim cada vez menos um argumento

diferenciador.’4 Para tal, contribui também a sua progressiva desregulacdo e a perda de

70 Maria MARGARIDA PEREIRA,” Direito da Familia”, pag. 599.
71 Maria MARGARIDA PEREIRA,” Direito da Familia”, pag. 672.
72 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, pag. 536.
73 Maria MARGARIDA PEREIRA,” Direito da Familia”, pag. 672.
74 Francisco BRITO PEREIRA COELHO,” Os Factos...”, pag. 91 e 93.
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juridicidade dos deveres conjugais, ponto que veremos mais a frente. Devo acrescentar,
que esta facilidade de cessagdo do vinculo conjugal em muito contrasta com os efeitos
sucessorios que sdo conferidos ao conjuge sobrevivo.

Uma das alteragdes preconizadas por esta lei, que mais veio facilitar a cessacdo do
casamento foi, no caso do divorcio sem consentimento de um dos conjuges, deixar de ser
obrigatorio que o seu fundamento derive de uma condi¢do pessoal do outro conjuge.
Atualmente, basta que se verifique a rutura da vida em comum (1781.2 alinea d) do CC),
que pode ser provada por qualquer facto, é o chamado divorcio constatagao da rutura.’>

No entanto, ha que ter em conta que, apesar desta possibilidade vir facilitar o
divércio, os factos invocados devem mostrar a rutura definitiva do casamento e por isso
tém de atingir certo patamar de gravidade.’® Embora, deixando esta margem de liberdade
nas maos do julgador, se corra sempre o risco de banalizacdo da norma, o que pode fazer
com que a sociedade veja cada vez mais o casamento como algo quase transitorio. Esta
clausula geral (17812 alinea d) do CC) pode, se utilizada sem critério, servir como
caminho para o divércio simplesmente a pedido.””

Julgo, no entanto, que podera ser esta a tendéncia de evolugao do divércio sem
consentimento numa futura alteracao legislativa, uma vez que a reforma de 2008 ja teve
por base a liberdade dos cOnjuges e que ja nesta altura o BE fez esta sugestdo.”® Como
refere Pamplona Corte-Real, a recondugdo da vida deve ser um valor colocado acima da
perdurabilidade forcada’ e a tutela da liberdade e da pessoalidade convivencial levam a
perda de fiabilidade do vinculo matrimonial.8° Se esta situagdo se vier a concretizar, unidao
de facto e casamento ficardo ainda mais préximos no que a dissolucao por rutura da
relagdo diz respeito. Além do alargamento dos fundamentos do divorcio litigioso, com a
ja referida alinea d), também os prazos que se tém de verificar nas alineas a), b) e ¢) do
artigo 17812 do CC, que contemplam as outras causas de fundamentacdo desta

modalidade de divércio, diminuiram em 2008, sendo que a tendéncia para encurtar estes

75 Francisco PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA,” Curso...”, pag. 721.

76 Francisco PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA,” Curso...”, pags. 733, 734 e 735.

77 Francisco PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA,” Curso..”, pag. 737 e GUILHERME DE
OLIVEIRA,”A Nova Lei do divorcio” em «Lex Familiae» Revista Portuguesa de Direito da Familia, ano VII,
n.2 13, Coimbra, Centro de Direito da Familia, Coimbra Editora, 2010, pag. 15, consultado em 15 de
Novembro de 2018. Disponivel em: http://www.guilhermedeoliveira.pt/

78 Carlos PAMPLONA CORTE-REAL e José SILVA PEREIRA,” Direito da Familia, Tépicos...”, pag. 85.

79 Carlos PAMPLONA CORTE-REAL e José SILVA PEREIRA,” Direito da Familia, Tépicos...”, pag. 84.

80 Carlos PAMPLONA CORTE-REAL e José SILVA PEREIRA,” Direito da Familia, Tépicos...”, pag. 85.
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prazos ja se verifica desde 1910.81 Além disso, nos casos da alinea d), pode nao ter de se
esperar que decorra prazo algum, pois um facto pode ser tao grave que demonstre logo a
rutura definitiva da relacdo.82

0 divércio por muituo consentimento estad também hoje mais facilitado, por varios
motivos.83 A tentativa de concilia¢do, s6 se encontra agora prevista para o divorcio sem
consentimento (17792/1 do CC).8% Quanto ao periodo de reflexdo, este deixou de ser
exigido também nesta modalidade de divdrcio.8> Além disto, os acordos complementares
entre os conjuges, eram na lei anterior, um requisito de deferimento do pedido de
divércio, enquanto na presente lei sdo apenas um requisito de competéncia das
conservatdrias de registo civil. Assim, quando os conjuges estiverem em acordo sobre o
divércio, mas ndo acerca de alguns pontos, o processo entra no tribunal. Como ja se
referiu, o regime de 2008 segue de facto uma tendéncia de respeito pela liberdade dos
conjuges e por isso, o facto de estes acordos serem importantes, ndo se deve confundir
com a questdo central de os conjuges quererem ou nao continuar casados®® e se ndo
querem, a lei facilita o divorcio.

A dissolugdo matrimonial parece assim ter cada vez menos importancia para o
legislador, o que leva a que a prépria sociedade veja o casamento como algo banal, pouco
vinculativo e quase transitério, aproximando as conce¢des que tem de casamento e uniao
de facto, que comeca a ter quase como figuras equivalentes. Como sabemos, a unido
extingue-se por livre e simples vontade de um dos companheiros8’ e agora o casamento
também pode cessar assim que terminou no plano dos factos. As tnicas diferencas, sao o
facto de no casamento ser necessario fazer prova desta situagdo (17812 do CC), enquanto
que na uniao de facto bastara o afastamento unilateral. E o facto de o casamento poder
subsistir, independentemente da efetiva comunhao, por se tratar de um vinculo formal.
Embora neste caso, exista a figura de separacao de facto, que tem um regime especifico.
Tudo isto, é uma diferenga minima entre a duas figuras,8® completamente contrastante

com a diferenca de efeitos juridicos entre ambas, nomeadamente no plano sucessorio.

81 GUILHERME DE OLIVEIRA,” A Nova...”, pag. 13, consultado em 3 de Dezembro de 2018.

82 GUILHERME DE OLIVEIRA,” A Nova...”, pag. 15, consultado em 3 de Dezembro de 2018.

83 Francisco BRITO PEREIRA COELHO,” Os Factos...”, pags. 90 e 91.

84 GUILHERME DE OLIVEIRA,” A Nova...”, pag. 6, consultado em 3 de Dezembro de 2018.

85 GUILHERME DE OLIVEIRA,” A Nova...”, pag. 7, consultado em 3 de Dezembro de 2018.

86 GUILHERME DE OLIVEIRA,” A Nova...”, pag. 11, consultado em 3 de Dezembro de 2018.

87 Carlos PAMPLONA CORTE-REAL e José SILVA PEREIRA,” Direito da Familia, Tépicos...”, pag. 85.
88 Francisco BRITO PEREIRA COELHO,” Os Factos...”, pags. 91 e 92.
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5.2. DISSOLUCAO POR MORTE
Nesta sede, analisarei os efeitos da dissolucdo por morte do casamento e da uniao
de facto, o que é indispensavel para que se possa perceber a discrepancia de regimes

existente neste ponto e que se tem vindo a salientar.

5.2.1. EFEITOS DA DISSOLUCAO POR MORTE NO CASAMENTO

A morte de um dos cOnjuges acarreta a cessacao da maioria dos efeitos pessoais e
patrimoniais do casamento, para o futuro (16882 do CC). 8% Como referi na Introdugéo, o
conjuge sobrevivo tem um estatuto bastante favoravel e é inclusive beneficiado em
relacdo aos restantes herdeiros, mas nem sempre assim foi. Pelo que, antes de
demonstrar esta situacao em concreto, a luz do atual Cédigo Civil, vou fazer uma breve
incursao histérica pelos direitos sucessérios do conjuge, para que possamos perceber o
porqué de este ser atualmente tdo protegido e em que ideias essa protecdao assentou.
Apesar das mesmas estarem hoje ultrapassadas, como tém vindo a referir varios

autores.%0

5.2.1.1. EVOLUCAO HISTORICA

No Direito Romano, vigorava inicialmente uma absoluta liberdade de disposicao
mortis causa.’ Mas esta situacdo, rapidamente se alterou por ndo acautelar os interesses
dos parentes proximos do de cujus, dado que a instituicdo de herdeiros no testamento
afastava a sucessdo legal e estes eram instituidos na totalidade da heranga, bastando para
isso que o testamento fosse valido.?2 Desde ai, a preocupacao com a protecao da familia
nuclear, é patente nos ordenamentos juridicos romano-germanicos, desde logo em
Portugal, com a injuntiva sucessdo legitimaria. Hoje, varios autores,?3 referem
precisamente que a sucessao necessaria é demasiado rigida e que deveria mesmo haver
maior liberdade de disposicdo mortis causa, ou seja, estamos perante uma situacao

inversa a que existia no Direito Romano nesta primeira fase.

89 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, pag. 493.

9 Por exemplo, Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Estatuto...”, pags. 51, 52 e 53 e Francisco BRITO PEREIRA
COELHO,” Os Factos...”, pags. 103, 104 e 105.

91 Ana Cristina Ferreira DE SOUSA LEAL,” A Legitima do Conjuge sobrevivo, Estudo Comparado Hispano-
Portugués”, Almedina, Colegdo Teses, 2004, pag. 32.

92 Ana Cristina Ferreira DE SOUSA LEAL,” A Legitima...”, pag. 32.

93 Por exemplo, Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito das Sucessdes...”, pag. 372.
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Para combater esta situacdo, o testamento que injustificadamente pouco ou nada
deixasse aos parentes mais préximos, dizia-se inoficioso e era invalido, com base numa
presuncado de insanidade mental do testador. Inicialmente, ndo se encontravam fixados
quais os parentes que tinham direito a legitima, ou seja, quem é que podia interpor a agdo
para declarar a nulidade de um testamento nestes termos, nem qual seria a quota a que
teriam direito estes herdeiros. Posteriormente, estes aspetos foram fixados, sendo que
tinham este direito os descendentes, ascendentes e irmdos consanguineos,’* o que
demonstra que a importancia era dada apenas aos lacos de sangue,?> ficando o conjuge
excluido. Esta ideia, foi seguida no Cédigo civil portugués de 1867 e de 1966 na sua versao

originaria, situacao que so viria a ser alterada com a reforma de 1977.

A) Codigo de Seabra (1867)

No Cédigo Civil de Seabra, o conjuge era apenas herdeiro legitimo e a sua frente
apareciam como sucessores os descendentes, ascendentes e os colaterais até ao sexto
grau. Apesar desta situacao, o legislador conferia ao membro sobrevivo do casal o direito
ao usufruto de toda ou de metade da herancga, em algumas situa¢des. No entanto, este
usufruto era um legado legitimo, pelo que podia ser afastado. O conjuge beneficiava ainda,
do facto de o regime da comunhdo geral ser o regime de bens supletivo, o que lhe garantia
sempre a sua meagdo nos bens comuns do casal. E se o regime de bens ndo assegurasse a
sua sobrevivéncia, este tinha direito a ser alimentado pelos descendentes, que seriam
normalmente herdeiros, ou pelos rendimentos dos bens da heranca, o chamado direito
de apanagio?®, ainda hoje vigente.

Por tudo isto, José Franca Pitdo, refere que ao contrario do que possa parecer, o
legislador de 1867 ndo deu prevaléncia a consanguinidade, mas sim aos lagos conjugais,
dado o regime de bens supletivo que instituiu.?” Na minha opinido, os lacos conjugais nao
eram prevalecentes, dado que o regime da comunhado geral era apenas supletivo. Se fosse
instituido um outro regime, por exemplo o da separacao de bens, o conjuge dificilmente
receberia parte dos bens préprios do de cujus e ficaria numa posicdo bastante

desprotegida. O que estas opcdes na realidade demonstram, é que o legislador via a

94 Ana Cristina Ferreira DE SOUSA LEAL,” A Legitima...”, pag. 33.

9 José Anténio de FRANCA PITAO,” A Posicio do Conjuge Sobrevivo no Atual Direito Sucessério Portugués”,
Almedina, 42 edigdo, 2005, pag. 15.

96 José Anténio de FRANCA PITAOQ,” A Posicdo...”, pag. 16.

97 José Anténio de FRANCA PITAOQ,” A Posicdo...”, pag. 17.
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esséncia do casamento como uma unido patrimonial durante a sua vigéncia, mas quando
este se dissolvia por morte de um dos conjuges, os bens préprios deste e a sua meagdo
nos bens comuns do casal deveriam permanecer na sua familia, dando prevaléncia aos

lacos de sangue no que ao Direito Sucessdrio diz respeito.

B) Codigo de 1966 (versao originaria)

Na versao originaria do Codigo Civil de 1966, o conjuge aparecia também como
herdeiro legitimo, na quarta classe de sucessiveis, ou seja, na falta de descendentes,
ascendentes e irmaos.?8 Este podia apenas suceder no usufruto vitalicio da heranga, caso
fossem chamados a sucessdo os irmaos do de cujus®® e manteve-se o direito de
apanagiol®. Pelo que, se pode concluir, que relativamente ao estatuto sucessoério do
conjuge, este se manteve substancialmente idéntico, prevalecendo a consanguinidade no
momento da morte. A situacdo global do conjuge apenas piorou, porque o regime de bens

supletivo passou a ser a comunhdo de adquiridos,101 ao invés da comunhao geral de bens.

5.2.1.2. AREFORMA DE 1977 E 0 ATUAL ESTATUTO DO CONJUGE SOBREVIVO

S6 com a reforma de 1977 € que esta situacdo mudou, passaram a prevalecer os
lacos afetivo-familiares e a protecao da familia nuclear,192 o conjuge foi equiparado aos
descendentes e inclusive beneficiado em relacdo a estes. Como ja é habito, as reformas
provocam mudancas abruptas de paradigma.

O cOnjuge sobrevivo continua a ser herdeiro legitimo, mas integra hoje a primeira
classe de sucessiveis ao lado dos descendentes (21332/1/a do CC) e a segunda classe ao
lado dos ascendentes se o de cujus ndo deixar descendentes, nos termos dos artigos
21332/1/b) e 21332/2 do CC. Sera chamado a totalidade da heranca se ndo houverem
descendentes ou ascendentes (21442 do CC).103

Sucedendo com os ascendentes, ao conjuge pertencerao dois tercos da heranca,

segundo o artigo 21422/1 do CC, e aos ascendentes apenas um terc¢o. Sucedendo com os

98 José Anténio de FRANCA PITAOQ,” A Posicdo...”, pag. 19.

99 José Anténio de FRANCA PITAOQ,” A Posicdo...”, pag. 20.

100 José Anténio de FRANCA PITAO,” A Posi¢do...”, pag. 21.

101 José Anténio de FRANCA PITAO,” A Posi¢do...”, pag. 26.

102 Carlos PAMPLONA CORTE-REAL,” A Nao Sujei¢do do Conjuge a Colagdo no Direito Sucessdrio Portugués.
Outros Considerandos Criticos sobra a Vocagdo Sucessoéria do Conjuge e do Companheiro” em Temas
Controvertidos de Direito das Sucessdes, O Conjuge e o Companheiro, Lisboa, aafdl, 2015, pag. 199.

103 José Anténio de FRANCA PITAOQ,” A Posicdo...”, pag. 32.
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descendentes, a divisdo da heranca sera, em principio, feita por cabeca. Mas visto que a
quota do conjuge ndo pode ser inferior a um quarto da heranca (21392/1 do CC), se este
concorrer a sucessdao com mais de trés filhos, sera beneficiado em relacdo aos mesmos.
Trata-se de uma discriminagdo quantitativa quanto a quota do conjuge e dos filhos,
quando em concurso nestes termos.104 Estas duas situagdes, consubstanciam excec¢des a
regra da divisao por cabeca que se encontra fixada no artigo 21362 do CC, em beneficio
do conjuge. Por isso se diz, que este é hoje um herdeiro privilegiado195 em relagdo aos
restantes, até porque, como veremos ja em seguida, estas mesmas regras se aplicam
também em sede de sucessdo legitimaria.

Além de tudo isto e como acabei de referir, o conjuge sobrevivo passou a ser
herdeiro legitimario (21572 do CC), pelo que sera sempre chamado a sucessao,
independentemente da vontade do de cujus (21562 do CC), com todos os direitos que sao
inerentes a esta situacao e nos termos das regras previstas para a sucessao legitima, por
via do artigo 21572 do CC e as quais ja fiz referéncia.

Se for o Unico herdeiro legitimario, a sua legitima é de metade da heranga, como
dispde o artigo 21582 do CC.19¢ J4 se concorrer com os descendentes, a legitima é de dois
tercos da heranga (21592/1 do CC),197 sendo a divisdo da mesma feita de acordo com as
regras estabelecidas no artigo 21392 do CC, para a sucessdo legitima. Quando em
concurso com os ascendentes, a legitima é também de dois tergos da heranga (21612/1
do CC),198 sendo a divisao feita de acordo com o estabelecido no artigo 21422 do CC,
também previsto em sede de sucessao legitima.

0 conjuge sobrevivo passou ainda a ter o direito preferencial a ser encabegado, no
momento da partilha, no direito de habitacdo da casa de morada de familia e de uso do
respetivo recheio, segundo os artigos 21032-A, 21032-B e 21032-C, todos do CC. Este é um
caso de nomeacao de legatario ex vi legis, dado que o conjuge sobrevivo é encabecado em
bens determinados por forga da lei, apesar de este direito ndo se estender a propriedade
dos mesmos. Este direito de preferéncia, esta sujeito a duas regras especiais, em primeiro

lugar, o valor recebido pelo conjuge é imputado na sua parte sucessdria e meacgdo se a

104 Rjta LOBO XAVIER, “Para quando... , pag. 599.

105 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Estatuto...”, pag. 49 e Carlos PAMPLONA CORTE-REAL, “A Nio Sujeicdo...”,
pags. 199 e 200.

106 José Anténio de FRANCA PITAOQ,” A Posicdo...”, pag. 37.

107 José Anténio de FRANCA PITAOQ,” A Posicdo...”, pag. 37.

108 José Anténio de FRANCA PITAOQ,” A Posicdo...”, pag. 37.
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houver (21032/A/1 do CC), podendo este ficar a dever tornas aos co-herdeiros e em
segundo lugar, caduca se o conjuge ndo habitar a casa durante mais de um ano.10?

O legislador pretendeu, mais uma vez, com estas atribui¢cdes preferenciais,
proteger o conjuge sobrevivo, atribuindo-lhe estes direitos relativamente a bens que
tinham uma ligacdo afetiva com a vida conjugal.110

A acrescentar aos direitos supra referidos, o conjuge sobrevivo tem ainda o direito
a transmissdo por morte da posicdo de arrendatario habitacional que pertencia ao de
cujus, se no momento da morte residisse no locado, independentemente de estar ou ndo
separado de pessoas e bens ou de facto, segundo os artigos 11062/1/a) do CCe 57¢/1/a)
da NRAU.111

Além disso, o conjuge sobrevivo tem ainda direito a uma indemnizagdo por danos
ndo patrimoniais, nos termos do artigo 4962/2 do CC. 112

A acrescentar aos direitos que o conjuge ganhou com a reforma e que acabei de
enunciar, algumas das solug¢des anteriores a esta e que so6 se justificavam na medida em
que o cdnjuge sobrevivo nao era herdeiro legitimario e aparecia apenas na quarta classe
de sucessiveis, ndo se alteraram. Falo essencialmente, da dispensa de colacao e do facto
de os pactos sucessdrios apenas serem possiveis nas conven¢des antenupciais.

As doagdes feitas em vida entre conjuges, eram uma forma de salvaguardar as suas
posicdes no momento da morte de um dos membros do casal. Isto porque, antes da
reforma, o conjuge dificilmente seria chamado a sucessdo. Além disso, o facto de este ndo
ser naquela época herdeiro legitimario, permitia concluir, que as doa¢des que lhe eram
feitas em vida ndo eram uma antecipacao da legitima e, por isso, fazia sentido que o
conjuge estivesse dispensado de colacdo. Constando hoje, do elenco dos herdeiros
legitimarios, esta diferenciacdo relativamente aos descendentes deixou de fazer sentido
(21042/1 do CQ).

Esta opcao legislativa, tem por isso sido bastante criticada pela doutrina,113 que
tem proposto diferentes alteragdes, mas que aqui ndo nos importam esmiugar, bastando-

nos a ideia de beneficio do conjuge sobrevivo. Esta situacdo deve-se sobretudo, como é

109 José Anténio de FRANCA PITAO,” A Posi¢do...”, pag. 53.

110 José Anténio de FRANCA PITAO,” A Posi¢do...”, pag. 58.

111 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, pag. 494.

112 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, idem ibidem.

113 Por exemplo, José Anténio de FRANCA PITAO,” A posicdo..”, pag. 67 e Rita LOBO XAVIER,” Para
quando...”, pag. 599.
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possivel concluir e como referi desde logo na Introdugao, ao imobilismo do Direito
Sucessorio.

Quanto aos pactos sucessérios (2028° e 17559/2 do CC), a questdo ¢é
fundamentalmente a mesma. Nao se justifica que estes estejam, nos dias de hoje, apenas
destinados aos cOnjuges, visto que estes sdo herdeiros legitimarios e aparecem na
primeira classe de sucessiveis, pois as doagdes por morte serviam também para
salvaguardar a posi¢ao do conjuge sobrevivo, que dificilmente era chamado a sucessao.
Por outro lado, as doag¢des de terceiros para casamento, perderam importancia e apenas
se justificavam num quadro social em que o casamento durava toda a vida. Sdo os
proprios dados estatisticos a confirmar que as doac¢des mortis causa tém hoje uma
expressao social muito diminuta,114 acredito que isto acontega por sé serem permitidas
nestes termos.

E também importante ter em conta, que o regime de bens pode tornar o conjuge
ainda mais beneficiado no momento da dissolugdo do casamento por morte. Nao
esquecendo que hoje o regime supletivo é hoje o da comunhdo de adquiridos (17172 do
CC) e partindo deste pressuposto, o conjuge serd meeiro dos bens comuns do casal e
herdeiro da meacdo e dos bens préprios do falecido. Jorge Duarte Pinheiro, aponta este
problema e refere que deveria haver, relativamente a este aspeto, uma articulacdo entre
o Direito da Familia e o Direito Sucessério, para que o conjuge ndo fosse “duplamente
beneficiado” nestes casos.115

Por tudo isto, conseguimos perceber que o cOnjuge sobrevivo sai bastante
beneficiado desta reforma e que o seu estatuto sucessorio é hoje bastante diferente dos
anteriores, o que resulta da perda de influéncia da consanguinidade e do chamado
sistema familiar, pois sendo o conjuge herdeiro legitimario, ja ndo é possivel manter os
bens dentro da mesma familia de sangue no momento da morte.116

Ainda quanto ao atual estatuto do conjuge sobrevivo, quero apenas acrescentar
que se manteve o direito a ser alimentado pelos rendimentos dos bens deixados pelo
falecido (20182 do CC), o chamado direito de apanagio, do qual o unido de facto também

goza como iremos ver, embora ndo tenha esta denominacao

114 DANIEL MORAIS,” A autodeterminacdo...”, pag. 26.
115 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Estatuto...”, pag. 52.
116 José Anténio de FRANCA PITAOQ,” A Posicdo...”, pag. 38.
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O conjuge sobrevivo perdera os seus direitos, se no momento da morte estiver
divorciado ou separado de pessoas e bens por decisdao do conservador do registo civil
(17762/3 e 17942 do CC)117 ou por sentenca que ja tenha transitado em julgado ou que
venha a transitar, ou ainda, se a sentenca de divércio ou separagdo vier a ser proferida
posteriormente aquela data, nos termos do artigo 17852/3 do CC, (21332/3 do CC).118

As solucoes adotadas pela reforma de 1977 e que acabamos de analisar,
assentaram em pressupostos que hoje ja ndo se verificam, tendo em conta o novo quadro
social. Por este motivo, grande parte da doutrina, tem criticado o atual estatuto
sucessorio do conjuge sobrevivo, alertando para a necessidade de reforma.11?

A exacerbada protecdo do cénjuge é uma excessiva restricdo aos direitos dos
descendentes, dos eventuais chamados por sucessdo testamentaria, dos que receberam
doacdes em vida, ao direito de disposicdo mortis causa 120 e contribui para a discrepancia
de regimes entre casamento e unido de facto, pelo que, nao sendo hoje necessaria nos
moldes que acabei de referir, devera ser reajustada a realidade atual.

Francisco Brito Pereira Coelho, refere mesmo, que o conjuge sobrevivo nao
deveria ser hoje herdeiro legitimario. Isto porque o casamento é, na sua opinido, cada vez
menos vinculativo e consequentemente mais precario, pelos motivos que ja referi. Para
este autor, o regime sucessorio do casamento, foi pensado para o velho casamento,
perpétuo e de forte carga vinculativa e ndo para as suas atuais caracteristicas. Com este
regime, o casamento acaba por ter uma vinculatividade e perpetuidade que nao tem
durante a sua préopria vigéncia.121 Acrescenta ainda, que a exigéncia de solidariedade para
com o conjuge ndo justifica tdo grande protecdo, muito menos num grau mais elevado do
que a que é dada aos proprios descendentes.122

A protec¢do que foi dada ao conjuge em 1977, partiu de dois pressupostos. Em
primeiro lugar, do facto de na maioria das vezes o conjuge sobrevivo ser o elemento
feminino do casal, por ter uma maior esperanca média de vida. E em segundo lugar, de

uma ideia que hoje ja nao se verifica, pelo menos nos mesmos moldes e com a mesma

117 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Estatuto...”, pag. 45.

118 José Anténio de FRANCA PITAO,” A Posi¢do...”, pag. 32.

119 Rita LOBO XAVIER,” Para quando...”, pag. 601.

120 Rita LOBO XAVIER,” Para quando...”, pags. 607 e 608.

121 Francisco BRITO PEREIRA COELHO,” Os Factos...”, pag. 104.
122 Francisco BRITO PEREIRA COELHO,” Os Factos...”, pag. 105.
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intensidade. Nesta época, a mulher tinha pouco acesso ao mercado de trabalho123, além
disso, abdicava muitas das vezes de ter um emprego em prole da familia e auferia baixos
saldrios quando o tinha. J4 o marido, era o chefe de familia e trabalhava para garantir o
seu sustento. Por isso, a posi¢do das mulheres aquando da morte do seu conjuge tinha de
estar salvaguardada.

Jorge Duarte Pinheiro, também defende que os casamentos sdo hoje algo quase
transitorio e que a facilitacao do divorcio em muito veio contribuir para esta crescente
desvalorizac¢do social do vinculo matrimonial. No entanto, por contraste, ao conjuge é
conferida uma posicao sucessoria legitima e legitimaria privilegiada, independentemente
da duracdo do vinculo conjugal, do regime de bens convencionado e do seu
relacionamento concreto.124 Para o autor, é contraditério que as partes tenham escolhido
o regime da separacao de bens e depois o conjuge venha suceder numa parte substancial
da heranca, quando isso nao foi desejado. E ainda menos sentido fara que isto venha a
acontecer nas situacdes em que o regime de separacdo de bens foi imposto de forma
imperativa.125

A recente permissdo de os conjuges renunciarem em vida a heranca, demonstra
que o legislador ja se apercebeu do desfasamento entre a realidade e as solugdes
propostas pelo Direito Sucessorio. O elevado numero de segundos casamentos,
conjuntamente com o atual regime sucessdrio, leva a uma desprotecao dos descendentes,
que se tenta agora combater com esta nova medida, mas que sendo opcional, ndo
resolvera o problema na sua totalidade.

Rita Lobo Xavier refere que, hoje, a familia resulta cada vez mais dos afetos e da
convivéncia e ndo de um vinculo matrimoniall2¢ e sendo as situagdes de rutura cada vez
mais comuns, ainda que o vinculo se mantenha, o facto de o conjuge ser herdeiro nos
moldes em que é, independentemente do relacionamento mantido em concreto, deixou
de fazer sentido. Situacdo que o ilustra e que Jorge Duarte Pinheiro refere como sendo
bastante discutivel, precisamente pelo que acabamos de referir, é a circunstancia de o

conjuge separado de facto ha mais de um ano, ser herdeiro legitimo e legitimario do de

123 Maria MARGARIDA PEREIRA e SOFIA HENRIQUES,” Pensando sobre os pactos renunciativos pelo
conjuge - contributos para o projeto de lei n.2 781/XIIl” em Revista julgar, 2018, pag. 4, consultado em 23
de Margo de 2019. Acessivel em: www.julgar.pt

124 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Estatuto...”, pag. 51.

125 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Estatuto...”, pag. 52.

126 Rita LOBO XAVIER,” Para quando...”, pag. 608.
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cujus.’27 Apenas ndo o sera em caso de divorcio ou separacdo de pessoas e bens, como ja
vimos. 128 Por outro lado, o unido de facto sobrevivo que poder3, no caso concreto, ser a
pessoa afetivamente mais proxima do seu companheiro, ndo é ainda herdeiro legal deste.
Pelo que se devera caminhar, no sentido de conferir maior liberdade de disposi¢ao mortis
causa, para que cada um possa definir a distribuicao dos seus bens no momento da sua
morte, de acordo com o relacionalmente efetivo que tem com cada um dos seus potenciais
herdeiros.

Como referi anteriormente, o conjuge beneficia ainda do regime de bens do
casamento e sendo hoje a comunhdo de adquiridos o regime supletivo, 0 membro
sobrevivo do casal ird receber a sua mea¢do nos bens comuns, além da sua parte
sucessoria. No caso dos cdnjuges casados antes de 1966, estes estdao ainda mais
beneficiados, pois o regime de bens supletivo era a comunhao geral, como ja vimos. Dada
esta situacdo, alguma doutrina tem criticado a falta de articulacdo entre o estatuto do
conjuge sobrevivo apds a reforma e os beneficios decorrentes do regime de bens.129

Posto tudo isto, é possivel concluir, que as solu¢cdes do Direito das Sucessorio estao
desadequadas tendo em conta a atualidade social, pelo menos, no que ao estatuto do
conjuge sobrevivo diz respeito. Sem prejuizo de o estarem também quanto a outros
aspetos.

No entanto, contrariando um pouco esta situacao, foi aprovada recentemente pelo
Parlamento a Lei n.2 48/2018, que como ja referi, permite aos cénjuges renunciarem
antecipadamente a heranca um do outro e que nas palavras de Daniel Morais é
precisamente “uma pedrada no charco do imobilismo jus - sucessério”.130

Esta rentincia deve ser feita em convencao antenupciall3! e pode ser condicionada
a sobrevivéncia de pessoa a determinar pelos conjuges ou de sucessiveis de qualquer
classe, o que faz sentido dado o seu objetivo de protecio dos mesmos, nomeadamente
dos descendentes provenientes de anteriores casamentos. Esta condi¢ao suspensiva nao
tem de ser reciproca, como resulta do novo artigo 17072 - A do CC, embora a renuncia

tenha sempre de o ser, nos termos da atual alinea c) do artigo 17002/1 do mesmo diploma

127 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito das Sucessdes...”, pag. 372.

128 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Estatuto...”, pag. 52.

129 Rita LOBO XAVIER,” Para quando...”, p4g.599.

130 DANIEL MORAIS, "A relevancia dos pactos sucessdrios renunciativos na transmissdo do patrimoénio
entre as geracdes”, em Revista de Direito Comercial, 2018, pag. 1087, consultado em 1 de Abril de 2019.
Acessivel em: www.revistadedireitocomercial.com

131 DANIEL MORALIS,” A relevancia dos pactos sucessdrios...”, pag. 1091, consultado em 1 de Abril de 2019.
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legal. No entanto, Margarida Pereira e Sofia Henriques nao parecem concordar com esta
situacao e referem que a exigéncia da renuncia reciproca é incoerente com o principio da
autonomia de cada um dos nubentes.!32 Por outro lado, Daniel Morais, refere que o
principio da igualdade entre os conjuges exige que a renuncia seja reciproca.133

Relativamente ao facto de se tratar de um renuncia a condicdo de herdeiro ou
apenas a de herdeiro legitimario surgem ainda algumas duvidas, uma vez que, por um
lado, a redacdo dada pela lei ao artigo 17002/1 alinea c) do CC vai no sentido de que é
uma renudncia apenas a condicdo de herdeiro legitimario, mas por outro, o novo artigo
17012-A do CCtem por epigrafe, “regime de renuncia a condigdo de herdeiro”. No entanto,
o Conselho Superior da Magistratura, ja se pronunciou no sentido de que a renuncia se
deve reportar apenas a sucessao legitimaria, 134 o que faz algum sentido visto que é nesta
que reside a rigidez aqui criticada e que a sucessao legitima é sempre supletiva.

0 artigo 17072-A do CC, no seus n.2s 2 e 3, refere ainda que esta rentincia nao
prejudica o direito a alimentos, nem as prestagdes sociais por morte e ao direito real de
habitacdo da casa de morada de familia e ao uso do seu recheio, ou seja, ndo é possivel
renunciar a este nucleo de direitos de cariz social de que também o unido de facto goza e
que o legislador vé como indispensaveis.

Podemos entdo concluir, com esta alteracdo, que o legislador deixou de ter como
ideia fundamental a indispensabilidade da prote¢do do cénjuge sobrevivo, permitindo
que, caso o conjuge renuncie a posicdo de herdeiro legitimario, fique quase em plena
igualdade com o unido de facto, restando-lhe apenas os direitos referidos no paragrafo
anterior, apesar de continuar a ser herdeiro legitimo do seu companheiro.

Esta possibilidade, é na minha opinido, o “pontapé de partida” para uma alteracao
profunda ao estatuto do conjuge sobrevivo, adaptando o mesmo as concec¢des atuais da
sociedade portuguesa, uma vez que se tornou opinido comum que o conjuge sobrevivo é
demasiadamente protegido em pretericao da liberdade de disposicao mortis causa e da
autonomia privada dos conjuges. Embora a preocupacado que de facto esteve subjacente
a estas alteragdes ao Codigo Civil, foi a necessidade de protecdao dos descendentes, visto

que as situacdes de familias recompostas sdo cada vez mais comuns.13>

132 Maria MARGARIDA PEREIRA e SOFIA HENRIQUES,” Pensando sobre os pactos renunciativos pelo
conjuge...”, pags. 9 e 10, consultado em 1 de Abril de 2019.

133 DANIEL MORALIS,” A relevancia dos pactos sucessorios...”, pag. 1093, consultado em 1 de Abril de 2019

134 DANIEL MORALIS,” A relevancia dos pactos sucessorios...”, pag. 1099, consultado em 1 de Abril de 2019

135 DANIEL MORAIS, "A relevancia dos pactos sucessorios...”, pag. 1115, consultado em 1 de Abril de 2019.
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De facto, a sociedade estd em mudancga e as suas necessidades sdo hoje muito
diferentes do que eram em 1977, as situacdes familiares sdo cada vez mais diversas e
diferentes entre si, pelo que o Direito das SucessOes tera de oferecer cada vez mais
solugdes que cada pessoa e nomeadamente, cada familia em concreto, possa ajustar a sua
prépria realidade, o que claramente ndo se compatibiliza com a rigidez da sucessao
legitimaria que ainda hoje se sente, mas que comeca lentamente a tornar-se mais flexivel.
No entanto, apesar da relevancia inegavel da presente alteracao legislativa, esta nao veio
por verdadeiramente em causa os direitos do conjuge sobrevivo, dado que é necessario
que este queira prescindir dos mesmos, mas levanta pelo menos a hipétese de nao lhe ser
imprescindivel tal protecao, que pode nesse caso ser conferida a outros herdeiros que
dela necessitem.136

Seguidamente, irei proceder a analise dos efeitos aquando da dissolu¢do por morte
da unido de facto, para que possamos ter a percecao da ainda existente discrepancia de

regimes a este nivel entre as duas figuras e para a qual ja fui chamando a atencao.

5.2.2. EFEITOS DA DISSOLUCAO POR MORTE NA UNIAO DE FACTO

Apesar de algumas aproximagdes de regime a nivel sucessorio, os regimes da
unidao de facto e do casamento apresentam bastantes diferencas, que vou de seguida
analisar através da observacao do regime da Lei n.2 7/2001 na redacdo que lhe foi dada
em 2010 e que vigora atualmente no ordenamento juridico portugués. Sempre que for
pertinente, farei referéncia as solugdes preconizadas pela anterior redacdo da Lei n.2
7/2001 e pela Lei n.2 135/99, para que possamos ter uma perspetiva sobre a evolugao
dos efeitos sucessorios nas unides, embora esta evolucao nao tenha sido tao significativa
quanto esperado.

Os direitos de que o unido de facto sobrevivo goza, aquando da dissolug¢ao por
morte da unido de facto, sdo hoje e desde a lei de 1999, o direito a alimentos da heranca,
as prestacoes sociais por morte previstas na LUF e alguns direitos sobre a casa de morada
de familia.137 No entanto, na atual redacao da Lei n.2 7/2001, o regime destes direitos &,
como vamos ver, mais protetor do membro sobrevivo da unido do que na sua anterior

redacdo e na Lei n.2 135/99. Além disso, hoje esta ainda previsto o direito a uma

136 Maria MARGARIDA PEREIRA e SOFIA HENRIQUES, "Pensando sobre os pactos renunciativos pelo
cOnjuge...”, pags. 4 e 5, consultado em 1 de Abril de 2019.
137 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, pag. 538.
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indemnizacdo por danos ndo patrimoniais para o membro sobrevivo da unido,!38 embora
nao nesta lei, o que aproximou um pouco mais os efeitos juridicos por morte nas unides,
aos do casamento. No entanto, o convivente sobrevivo ainda ndo é herdeiro legal do seu

companheiro, o que torna estas alteragdes evolutivas pouco determinantes.

5.2.2.1. CASA DE MORADA DE FAMILIA

Como ja se disse, a unido de facto exige a comunhao de habita¢do tal como no
casamento e por isso também nestes casos havera uma casa de morada de familia, onde
se desenvolvera a vida familiar. Por isso, num momento de rutura ou aquando da
dissolucao por morte, é necessario, também nas unides, proteger os seus membros
quanto a este aspeto, tal como ja vimos que acontece em sede de casamento (21032/A do
CQ).

E tendo por base esta ideia, que um dos pontos mais importantes quanto aos
efeitos por morte da unido de facto, é precisamente a protecdo da casa de morada de
familia. Este direito foi reconhecido ao unido de facto, pela primeira vez, na Lei n.2 135/99
e desde entdo esta protecdo foi conferida em todas as leis que regularam esta figura,
embora em moldes ligeiramente diferentes entre si. Sendo que a Lei n.2 7/2001, na sua
atual redacdo, da maior prote¢do ao companheiro sobrevivo, neste ambito, que as
anteriores. Sem prejuizo de conferir maior tutela também noutros pontos que irei
analisar posteriormente.

Hoje, a protec¢do da casa de morada de familia, vem prevista no artigo 52 da LUF e
é, na minha opinido, um importante reconhecimento da necessidade de protecao do
unido de facto sobrevivo, através da continuidade do lar onde partilhou uma vida em
comum com 0 seu companheiro, ou seja, através da continuidade do seu contexto e
ambiente familiar. Prova disto mesmo, é o referido artigo prever também o direito ao uso
do recheio da casa (52/1 da LUF) que era utilizado na vida familiar, algo que nao estava
previsto nas leis anteriores, mas que ja acontecia no casamento (21032-A a C do CC).139
Este artigo prevé a hipdtese de o imovel ser propriedade de um, dos dois membros do

casal ou de este ter sido arrendado em vida pelo de cujus.14°

138 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, pags. 544 e 545.

139 GUILHERME DE OLIVEIRA,” Notas...”, pag. 145, consultado em 20 de Fevereiro de 2019 e Maria
MARGARIDA PEREIRA,” Direito da Familia”, pags. 622 e 623.

140 GUILHERME DE OLIVEIRA,” Notas...”, idem ibidem, consultado em 23 de Fevereiro de 2019.
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A) Imével como propriedade de ambos os membros do casal

As duas versoes anteriores da LUF, nao estabeleciam uma protecdo para o caso de
ambos os membros do casal serem proprietarios do imével, situacdo esta que ficava, por
isso, sujeita as regras gerais da compropriedade. Regras estas, que permitem a qualquer
um dos consortes utilizar o bem, mas também ao outro reclamar um uso semelhante, nos
termos do artigo 14062 do CC.14! Esta situacao, deixava desprotegido o unido de facto que
pretendesse continuar a habitar o imdvel, dado que os herdeiros do seu falecido
companheiro podiam querer utiliza-lo também. Para resolver esta questdo, a Lei n.2
7/2001 na redacao que lhe foi dada pela Lei n.2 23/2010, veio reconhecer um direito de
uso exclusivo ao unido de facto, no seu artigo 52/3, durante os prazos estabelecidos nos
seus n.2s 1 e 2.142 Apo6s a cessacdo do direito de uso e habitacao, que onerava a quota do
falecido, o seu herdeiro ou herdeiros mantém a sua posicdo de comproprietarios do

imdvel e do recheio, se for o caso, que na verdade nunca perderam.143

B) Im6vel como propriedade exclusiva do companheiro falecido

Em caso de decesso do membro da unido que era proprietario da casa de morada
de familia, a titularidade desse direito segue as regras da sucessao por morte, como ja
seria expectavel. Todavia, a0 membro sobrevivo da unido, é reconhecido o direito de
permanecer na casa como titular de um direito de habitacao e de uso do respetivo recheio
(52/1 da LUF).144

Estamos perante dois direitos reais menores, visto que pressupdem um direito
real mais extenso, em principio, os herdeiros do falecido serdo proprietarios dos bens a
que estes direitos dizem respeito.14> Mais precisamente, estamos aqui perante direitos
reais de uso e habitacdo, aos quais se aplicam as regras dos artigos 14849 e seguintes do
CC.

A Lein.2135/99 e a Lein.2 7/2001 na sua redacgdo originaria, reconheciam estes
direitos durante 5 anos, contados a partir da morte do proprietario.14¢ E como quem pode

0 mais pode o menos, se era possivel excluir estes direitos por disposicao testamentaria,

141 GUILHERME DE OLIVEIRA,” Notas...”, idem ibidem, consultado em 23 de Fevereiro de 2019.
142 GUILHER DE OLIVEIRA,” Notas...”, pag. 146, consultado em 23 de Fevereiro de 2019.

143 Jorge DUARTE PINHEIRO, “O Direito da Familia...”, pag. 541.

144 Maria MARGARIDA PEREIRA,” Direito da Familia”, pag. 620.

145 RUTE TEIXEIRA PEDRO,” Breves reflexdes...”, pag. 318.

146 RUTE TEIXEIRA PEDRO,” Breves reflexoes...”, pag. 314.
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como iremos ver, também o seu periodo de vigéncia podia ser limitado. Hoje, este prazo
mantém-se (52/1 da LUF), mas como intervalo temporal minimo. Se a unido tiver durado
mais que isto, os direitos serdo conferidos pelo mesmo prazo que durou a unido (5¢2/2 da
LUF).1#7 £ ainda reconhecida uma prorrogacio destes prazos em certas situagdes (52/4
da LUF),148 que devem ser vistas casuisticamente, por ponderacao judicial, a luz de juizos
de equidade, tendo por base motivos de caracter humanitario e situacoes de dedicacao
pessoal.14? Esta ultima hipotese, deriva precisamente de a unido de facto ser uma
comunhdo existencial de vida tal como o casamento, onde existe também cooperagdo e
consagra um principio de valoracdo do relacionamento existente,!50 que, na minha
opinido, se deveria estender ao Direito Sucessorio em geral.

Apesar de em sede de matrimonio, estes direitos serem tendencialmente vitalicios,
salvo nos casos do artigo 21032-A/2 do CC,151 estas alteragdes acabam por ser um
aumento de protecao do unido de facto e uma aproximacgao ao regime do casamento, pois
a unido pode ter durado largos anos, o que fara com que o membro sobrevivo goze destes
direitos enquanto for vivo.

A acrescer a esta aproximacao, temos ainda o regime do novo artigo 17072-A do
CC, aprovado pela Lei n.2 48/2018. Este artigo vem estabelecer que nos casos em que haja
renuncia a condi¢do de herdeiro (legitimario) por parte dos conjuges, o direito de
permanecer na casa de morada de familia, propriedade do cénjuge falecido, também tem
o prazo de apenas 5 anos, podendo igualmente ser prorrogado. Na verdade, este artigo,
replica todo o regime previsto na LUF relativamente a este direito, com exce¢do da
situacdo prevista no seu n.2 10, que dispde que nos casos em que o cOnjuge sobrevivo
tenha mais de 65 anos de idade a data da abertura da sucessdo, o direito de habitacao
passa a ser vitalicio.

Apesar da maior protecdo conferida ao unido de facto sobrevivo, a versao atual
da LUF, veio dar relevo ao nao uso do imével durante um ano, determinando a caducidade
dos direitos nesta hipotese (52/5 da LUF),152 tal como no casamento, o tinico caso em que

estes direitos nao serdo vitalicios em sede de matrimdnio, a par da situagdo exposta no

147 Maria MARGARIDA PEREIRA,” Direito da Familia”, idem ibidem.

148 GUILHERME DE OLIVEIRA,” Notas...”, pag. 145, consultado em 23 de Fevereiro de 2019.

149 RUTE TEIXEIRA PEDRO,” Breves reflexdes...”, pag. 324.

150 Maria MARGARIDA PEREIRA,” Direito da Familia”, pags. 620 e 621

151 RUTE TEIXEIRA PEDRO,” Breves reflexdes...”, pag. 317.

152 GUILHERME DE OLIVEIRA,” Notas...”, pag. 146, consultado em 3 de Margo de 2019 e Maria MARGARIDA
PEREIRA,” Direito da Familia”, pag. 621.
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paragrafo anterior (17072-A/5 do CC). No caso da unido de facto, é também facto
extintivo dos direitos, o companheiro sobrevivo adquirir casa prépria durante este
periodo de tempo (52/6 da LUF).153

Findo o prazo em que o membro sobrevivo tem os direitos supra referidos, a
versao atual da LUF, confere ainda um direito de arrendamento nos termos gerais de
mercado, salvo se estiverem reunidas as condi¢des em que o senhorio pode denunciar
um contrato de arrendamento.!5* Podendo continuar a residir no imoével até a celebragdo
desse contrato (52/7 da LUF), caso em que ja ndo sera usudrio morador nem ainda
arrendatario.!>> As condi¢Ges gerais de mercado partem das negociagdes das partes, mas
na auséncia de acordo pode haver a interven¢do de um juiz (52/8 da LUF).15¢ A doutrina
tem entendido, que este direito de arrendamento nao engloba o recheio da casa, a ndo ser
que as partes assim o entendam, ao abrigo da autonomia privada.1>?

A Lei n.2 135/99, previa uma preferéncia no arrendamento se o proprietario
optasse por arrendar o imével, findo o prazo do direito de habitacdo.1>8 Ao contrario da
Lei n? 7/2001 na sua redacgdo originaria, que ndo previa nenhuma destas possibilidades,
o que foi na altura criticado por José Franca Pitdo. Dizia este autor, que atentas as ligacoes
entre o seu falecido proprietario e o membro sobrevivo, fazia sentido que também este
tivesse preferéncia num caso de arrendamento.!5® E importante reter, que na atual
redacdao da LUF, ndo se trata apenas de um direito de preferéncia relativamente a um
eventual contrato com um terceiro. A celebracao do contrato de arrendamento é imposta
ao proprietario do imdvel e este estd vinculado a sua celebragdo, a menos que estejam
entdo cumpridas as condig¢des a que fiz referéncia e que vém referidas no artigo 11012 do
CC. 160

Uma das questdes que se tem colocado quanto a este aspeto, é o que é que acontece

a este direito de arrendamento, se antes da celebrac¢do do contrato, o imével for vendido

153 RUTE TEIXEIRA PEDRO,” Breves reflexdes...”, pag. 325.

154 GUILHERME DE OLIVEIRA,” Notas...”, idem ibidem, consultado em 3 de Margo de 2019; Jorge DUARTE
PINHEIRO,” O Direito da Familia..”, pag. 541 e Maria MARGARIDA PEREIRA,” Direito da Familia”, idem
ibidem.

155 RUTE TEIXEIRA PEDRO,” Breves reflexdes...”, pag. 327 e 328 e Maria MARGARIDA PEREIRA, “Direito da
Familia “, idem ibidem.

156 RUTE TEIXEIRA PEDRO,” Breves reflexdes...”, pag. 327 e Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da
Familia”, idem ibidem.

157 RUTE TEIXEIRA PEDRO,” Breves reflexdes...”, pag. 328.

158 José Anténio de FRANCA PITAO,” Unides de Facto e Economia Comum”, Almedina, 22 edico, 2006, pag.
249,

159 José Anténio de FRANCA PITAOQ,” Unides...”, pags. 249-250.

160 RUTE TEIXEIRA PEDRO,” Breves reflexdes...”, pag. 325 e 326.
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a um terceiro e o direito de habitacdo ja se tiver extinguido, caso em que o membro
sobrevivo ndo é ainda arrendatario, nem ja usuario do imével. Se o direito de habitacao
nao se tivesse extinguido e sendo um direito real, seguia a coisa. Se por outro lado, quando
o imovel fosse vendido, o contrato de arrendamento ja tivesse sido celebrado a questado
também nao se levantaria, pois, o arrendamento transmitir-se-ia para o novo
proprietario, como decorre da normal solu¢do do artigo 10572 do CC. 161

Entendeu Rute Teixeira Pedro, que neste caso, o direito tendente a aquisicao da
posicdo de arrendatario, deve também acompanhar o bem. Isto porque, apesar de nao
haver sequela por este ndo ser um direito real, mas sim um direito pessoal de gozo como
tem entendido a doutrina, o terceiro adquirente conhece os direitos do unido de facto por
forca da publicidade do registo predial do direito real de habitacdo que antecede aos
deveres previstos no artigo 52/7 da LUF, (22/1/a do CRPr). Além disso, ndo é possivel
encontrar nos elementos interpretativos da norma constante deste artigo, apoio para que
se faca uma interpretacdo restritiva da mesma, no sentido de esta sé se aplicar aos
adquirentes do imdvel por via sucessoria.162

Em caso de alienacdo do imovel por ato oneroso, independentemente do titulo, o
unido de facto tem direito de preferéncia na sua aquisi¢do, durante todo o tempo em que
tenha o direito de o habitar. Seja como titular de um direito de habitagdo, como
arrendatario, mesmo que o contrato de arrendamento dure a menos de 2 anos, ndo se
aplicando aqui a regra geral do artigo 10912/1 do CC,163 ou enquanto espera a celebracao
desse contrato de arrendamento (52/9 da LUF).164 Na anterior redacdo da Lein.2 7/2001
e na Lei n.2 135/99, também estava previsto este direito de preferéncia, mas apenas
durante o prazo de 5 anos.16> Relativamente a esta situacdo, tem a doutrina também
entendido, que s6 esta abrangida a componente imobiliaria e ndo os bens méveis que
compdem o seu recheio.166

Ja vimos varios aspetos em que a redacdo atual da Lei da Unido de Facto veio
reforcar este direito de habitacdo da casa de morada de familia em caso de morte de um

dos membros do casal e aproxima-lo do que existe no casamento. No entanto, julgo que

161 RUTE TEIXEIRA PEDRO,” Breves reflexdes...”, pags. 329 e 330.

162 RUTE TEIXEIRA PEDRO,” Breves reflexdes...”, pags. 330 e 331.

163 RUTE TEIXEIRA PEDRO,” Breves reflexdes...”, pag. 333.

164 GUILHERME DE OLIVEIRA,” Notas...”, p4g.146, consultado em 3 de Marc¢o de 2019.
165 Francisco PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA,” Curso...”, pag. 100.

166 RUTE TEIXEIRA PEDRO,” Breves reflexdes...”, pag. 332.
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além destes aspetos, ha dois pontos essenciais que nas versoes anteriores enfraqueciam
duplamente esta prote¢dol67, mas que na atual reda¢do da LUF desapareceram.

Em primeiro lugar, esta redacdo veio dar prioridade ao unido de facto em relacdo
aos descendentes, tal como no casamento, ao contrario das versdes anteriores que
tornavam a sua posi¢cdo precaria.l®8 Embora obviamente apenas quanto a este aspeto,
pois os descendentes sdo ainda herdeiros legitimos e legitimarios do convivente falecido
e vao, em principio, receber o direito de propriedade sobre estes bens, ao contrario do
unido de facto sobrevivo que como ja vimos nao é herdeiro legal.

Na anterior redagdo da Lein.2 7/2001, dispunha o artigo 42/2, que o unido de facto
ndo teria o direito de habitacao do imovel se ao de cujus sobrevivessem descendentes com
menos de um ano ou que com ele convivessem ha mais de um ano e pretendessem habitar
a casa. Quanto a Lei n.2 135/99 esta ia no mesmo sentido, mas aqui no caso de
sobreviverem descendentes ou ascendentes, que com o falecido vivessem ha pelo menos
um ano e pretendessem continuar a habitar a casa.16?

Em nenhuma destas hipoteses o legislador disse se os descendentes a que estes
artigos se referiam seriam comuns aos membros do casal, apenas do falecido da unido de
facto ou se das duas categorias indistintamente. Mas de facto, esta hipdtese so6 faria
sentido se fossem filhos apenas do de cujus, pois sendo comuns e menores ficariam a
guarda do membro sobrevivo do casal. 170 Se fossem maiores, mesmo que vivessem com
os progenitores hd mais de um ano, ndo se justificava que os seus interesses
prevalecessem sobre os do companheiro que sobreviveu.171

Mas a situacdo acaba por ndo ser tdo distinta se forem filhos apenas do membro
falecido da unido. Se ndo vejamos, se habitarem a casa e forem maiores valerd o mesmo
argumento. Ja se forem menores, a solugdo também nao faria sentido visto que, ou o de
cujus era o Unico progenitor vivo e ai as responsabilidades parentais passardo, em
principio, para o companheiro sobrevivo, pois é com quem o menor tem um
relacionamento mais préoximo ao que se tem com um ascendente natural, até pela partilha
de uma vida em comum num ambiente familiar. Ou ndo sendo o unico progenitor, as

responsabilidades parentais serdo entregues ao progenitor sobrevivo e o menor ira

167 RUTE TEIXEIRA PEDRO,” Breves reflexdes...”, pag. 314.

168 GUILHERME DE OLIVEIRA,” Notas...”, pag. 146, consultado em 10 de Margo de 2019.
169 José Anténio de FRANCA PITAOQ,” Unides...”, pag. 250.

170 José Anténio de FRANCA PITAOQ,” Unides...”, pag. 251.

171 José Anténio de FRANCA PITAOQ,” Unides...”, pag. 252.
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habitar com este.172 Pelo que esta soluc¢ao ndo fazia sentido e foi, a meu ver, corretamente
retirada da atual redacao da LUF.

0 segundo aspeto tem a ver com o facto de as duas versdes anteriores, permitirem
que esta protecdo sobre a casa de morada de familia fosse afastada por disposicao
testamentaria,!’3 o direito era assim encarado como um legado legitimo pela maioria da
doutrina.174

Atualmente, o legislador, considera a prote¢do da casa de morada de familia um
nucleo irredutivel da prote¢do conferida ao unido de facto e por isso ndo permite que este
direito seja afastado.17> Prevalece para o legislador, a tutela da continuidade do ambiente
familiar, pelo que a norma que confere estes direitos ao unido de facto sobrevivo é agora
imperativa. Esta situacdo gera alguma controvérsia, precisamente por causa da
problematica subjacente ao regime da unido de facto. Até que ponto ndo sera esta norma
violadora dos direitos dos unidos de facto, que ndo quiseram o regime imperativo do
casamento? Fica aqui a questdo em aberto para ser discutida mais a frente.

O companheiro sobrevivo é entdo visto como legatario, pois sucede num direito
certo e determinado sobre bens também eles certos e determinados, ainda que no caso
do recheio da casa os bens nio estejam especificados. E ainda um legatério legal, pois o
titulo em que assenta o seu chamamento é a lei,17¢ tal como o conjuge sobrevivo
relativamente a este aspeto, embora quanto a este ndo haja uma vocacao auténoma, como
ja tivemos oportunidade de ver.

No entanto, ao contrario do que acontecia nas versdes anteriores, o convivente
sobrevivo nao é hoje um legatario legitimo, visto que ja nao é possivel afastar este legado
por vontade do de cujus e a sucessdo legitima se caracteriza precisamente pela
possibilidade de ser afastada (20272 do CC).177 Surge entdo a pergunta sobre que tipo de
legado sera este.

Nas palavras de Rute Teixeira Pedro, apesar de ndo estarmos perante um legado
legitimo, também nao estamos perante uma espécie de sucessao legitimaria. Refere a

autora que, apesar de se tratar de uma sucessao forgada, porque o chamamento, tal como

172 José Anténio de FRANCA PITAOQ,” Unides...”, pags. 253-254.

173 GUILHERME DE OLIVEIRA,” Notas...”, pag. 146, consultado em 3 de Margo de 2019.

174José Anténio de FRANCA PITAO,” Unides...”, pag. 257 e GUILHERME DE OLIVEIRA,” Notas...”, idem ibidem,
consultado em 3 de Margo de 2019.

175 GUILHERME DE OLIVEIRA,” Notas...”, pags. 146-147, consultado em 3 de Margo de 2019.

176 RUTE TEIXEIRA PEDRO,” Breves reflexdes...”, pag. 340.

177 RUTE TEIXEIRA PEDRO,” Breves reflexdes...”, pag. 341.
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na sucessao legitimaria, se funda em normas imperativas, a verdade é que o unido de
facto apenas recebera estes direitos se os bens sobre os quais incidem, vierem a integrar
o respetivo patriménio hereditario. Ou seja, ndo ha uma indisponibilidade relativamente
a estes bens. O unido de facto ndo beneficia por isso, da tutela as vezes ainda em vida do
autor da sucessao, de que beneficiam os sucessiveis legitimarios, pelo que a sua
expetativa juridicamente fundada merece uma protecdo bastante mais fragil da que é
dada a estes. O proprietario da casa de morada de familia e dos bens méveis, pode dispor
deles livremente em vida, sem que o companheiro possa reagir contra estes atos e neste
caso os bens nao integrarao a heranga, inviabilizando- se a aplicacdo do regime do artigo
5¢/1 da LUF. 178

0 que o autor da sucessdo nao pode fazer, é afastar esta norma por testamento e
por isso, se este dispuser da casa de morada de familia e do seu recheio por testamento a
favor de outrem, os bens transmitem-se onerados com os direitos reais menores que
tenho vindo a referir e de que o membro sobrevivo do casal é titular, tal como se a
propriedade sobre estes bens se transmitir por sucessao legitima ou legitimaria.1’7? Rute
Teixeira Pedro, fala assim numa vocagdo sucessoéria legal sui generis, pois que ndo
estamos perante um legado legitimo nem legitimario.180

Independentemente da designacdo que se queira dar a este legado, estaremos
sempre perante uma sucessao andmala pois, como tivemos oportunidade de observar, as
caracteristicas da sucessao legitimaria ndo se encontram todas preenchidas.

Sendo entdo um legatario, é um sucessivel mortis causa do falecido, quanto este
aspeto. Isto porque a morte do unido de facto é uma das causas da aplicagdo do regime
do artigo 52 da LUF, ainda que tenha de preexistir uma relacdo de unido de facto,18!
pressuposto legal desta sucessao anémala.

Além disso, ndo é entrave a esta designacdo, o facto de ndo haver uma translagdo
de direitos, mas sim uma constitui¢cdo, dado que este direito de uso e habitagdo nao existia
anteriormente na esfera do de cujus.182 Galvao Telles, interpreta o requisito da identidade

do direito transmitido, no sentido de que o direito recebido pelo sucessivel pode ser

178 RUTE TEIXEIRA PEDRO,” Breves reflexdes...”, pags. 343 a 345.
179 RUTE TEIXEIRA PEDRO,” Breves reflexdes...”, pag. 344.

180 RUTE TEIXEIRA PEDRO,” Breves reflexdes...”, pag. 345.

181 RUTE TEIXEIRA PEDRO,” Breves reflexdes...”, pag. 337.

182 RUTE TEIXEIRA PEDRO,” Breves reflexdes...”, pag. 337 a 339.
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menor que o direito do autor da sucessdo, mas ndo maior, o que parece ser aqui o caso.183
E até o proprio legislador o aceita, ao admitir que a sucessdo mortis causa respeite ao
direito de usufruto sobre parte da heranga, por exemplo (21302 do CC). Tal como neste
caso, trata-se de um chamamento que impora uma aquisicao derivada constitutiva e por
isso um desvio ao conceito de sucessao, que se limita a fendmenos de aquisicao derivada
translativa. 184

Quero ainda acrescentar, que o reconhecimento destes direitos depende
obviamente da existéncia, pretérita a morte, de uma uniao de facto, nos termos do artigo
12/2 da LUF e que esta se dissolva por morte de um dos membros que a compdem
(82/1/a) da LUF). Mas também, do facto de o falecido ser proprietario exclusivo dos
direitos de propriedade sobre o imdvel e sobre os bens moveis, ou que ambos os unidos
fossem comproprietarios dos mesmos. Além disto, 0 membro sobrevivo da unido, nao
pode ter casa propria na area do concelho da casa de morada de familia, nem nos
concelhos limitrofes, quando esta se situe em Lisboa ou no Porto (52/6 da LUF),185 tal
como os cdnjuges que renunciem a condi¢cdo de herdeiros legitimarios, segundo o artigo

17072-A/6 do CC.

C) Direito ao arrendamento da casa anteriormente arrendada pelo
companheiro falecido

Quanto a esta situacdo, o artigo 52/10 da LUF remete para a aplicagdo do artigo
11062 do CC, que na alinea b) do seun.? 1, dispde que o arrendamento para habitacdo nao
caduca se ao arrendatario sobreviver pessoa com quem ele vivesse em unido de facto ha
mais de um ano. O n.2 2 deste artigo, acrescenta ainda, que esta transmissdo da posicao
de arrendatario depende de, a data da morte do arrendatario, o transmissario residir no
locado ha mais de um ano. Ou seja, esta atribuicdo estd dependente do preenchimento de
dois requisitos cumulativos. 186

Quanto ao primeiro requisito e a interpretacdo da referida alinea b), surgem
algumas duvidas, dado que o artigo 12/2 da LUF exige que, para se aplicar o regime desta

mesma lei, a unido dure ha mais de dois anos.

183 GALVAO TELLES,” Direito das Sucessdes, No¢des Fundamentais”, Coimbra Editora, 62 edigdo, 1991, pags.
43 e 44.

184 RUTE TEIXEIRA PEDRO,” Breves reflexdes...”, pag. 340.

185 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, pag. 541.

186 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, pag. 542.
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Na opinido de Jorge Duarte Pinheiro, hd aqui um desvio quanto ao requisito
temporal constante do regime da LUF, mas apesar disto, nenhum dos impedimentos a
constituicao da unido, presentes no artigo 22 da LUF, se podem verificar.187 Porém, no
caso de o membro falecido ser proprietario do imével, para que o unido de facto
sobrevivo tenha o direito de uso e habitagdo do mesmo e do seu recheio, tem de se
verificar o requisito temporal geral, que ¢é de dois anos, pelo que a diferenca de solugdes
que este entendimento provoca é contraditdria.

Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, também defendem que o facto
de na sua nova redacdo o artigo 11062/1/b) do CC ter retirado a conjung¢do copulativa e,
entre “viver em unido de facto” e “hd mais de um ano”, significa que houve o propoésito de,
para este efeito, afastar a exigéncia genérica de dois anos de duracao da unido.188

Por outro lado, a transmissdao por morte do arrendamento habitacional dos
contratos celebrados antes do NRAU, aplica- se o disposto no artigo 572/1/b) deste
mesmo diploma, que refere que o arrendamento para habitagdo ndo caduca por morte do
primitivo arrendatario quando lhe sobreviva pessoa com quem vivesse em unido de facto
ha mais de dois anos, com residéncia no locado ha mais de um ano. O que demonstra uma
atitude contraditéria por parte do legislador em relacdo aos contratos anteriores e
posteriores a entrada em vigor do NRAU189 se for este o entendimento seguido, dado que
para uns exige que se cumpra o requisito temporal geral e para outros essa exigéncia nao
se coloca.

Tendo em conta este aspeto e o facto da LUF colocar como requisito primordial a
duracdo da convivéncia ha pelo menos dois anos para que as unides de facto sejam
legalmente protegidas, alguns autores interpretam o artigo 11062/1/b) do CC em sentido
diverso.

Inés Rafael Azevedo, na sua tese de mestrado, afirma que é necessario que tenham
decorrido pelo menos trés anos de convivéncia para que haja transmissao deste direito,
ou seja, para a autora, quando a alinea b) refere que, é necessario que a unido de facto
dure ha mais de um ano deve ter-se em conta que para que haja uma uniao de facto tém
de ter decorrido pelo menos dois anos de convivéncia, logo, para que vivam em unido de

facto ha pelo menos um ano, como exige a supra identificada alinea, a convivéncia em

187 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, pag. 543.
188 Francisco PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA,” Curso...”, pag. 102.
189 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, idem ibidem.
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condi¢des analogas as dos conjuges tem de durar ha pelo menos trés anos.!0 E apenas
de ressalvar, que para se sufragar este entendimento, é necessario concordar com a
opinido de Margarida Pereira, segundo a qual, desde que a atual nogao de unido de facto
entrou em vigor, a unido de facto so existe passados dois anos de relacionamento analogo
ao dos conjuges.191 Se por outro lado, se entender que passados estes dois anos a uniao
se torna apenas protegida,192 o presente entendimento nao encontra fundamento na letra
do artigo 11062/1/b) do CC.

Quanto a exigéncia do n.2 2 do artigo 11062 do CC, segundo Inés Azevedo, este ano
de habitagdo no locado pode decorrer ao mesmo tempo que decorre o ano exigido na
alinea b) do n.2 1 do mesmo artigo.193

De facto, esta interpretagdo parece ter maior acolhimento legal, por respeitar o
requisito temporal geral de dois anos que é exigido na LUF, além disso, a letra da alinea
b) do artigo 11062 do CC, parece permitir receber este entendimento.

No entanto, ha que ter em atengao, que esta interpretacdo embora pareca ser a que
melhor respeita o entendimento do legislador, torna bastante dificil a posicdo do membro
sobrevivo da unido. Além do mais, aplicando esta interpretagdo ao artigo 572/1/b) do
NRAU, o tempo de convivéncia exigido sera de quatro anos, dado que o mesmo exige que
para haver transmissao deste direito, o casal vivesse em unido de facto ha mais de dois
anos e segundo este entendimento, esse prazo s6 comeca a contar dois anos depois do
inicio da convivéncia, momento em que surge a unido de facto.194

De qualquer forma, vemos aqui uma aproximagdo entre os regimes do casamento
e da unido de facto com a possibilidade de transmissao deste direito. Embora, para haver
transmissdo deste direito para o conjuge sobrevivo, nenhuma exigéncia sobre o tempo a
que teria de durar o casamento nem sobre o tempo ao qual o conjuge sobrevivo teria de
viver no locado seja feita (11062/1/a do CC), ao contrario do unido de facto que tem
sempre de habitar o locado hd um ano pelo menos.

Rita Lobo Xavier nao concorda com esta solucao, refere a autora, que nao faz

sentido que numa uniao que dure ha varios anos, o direito nao se transmita sé porque o

190 Tnés RAFAEL AZEVEDO,” A Transmissdo por Morte do Direito ao Arrendamento”, Dissertacdo de
Mestrado de Direito Privado, sob a orientagdo do Prof. Doutor Agostinho Cardoso Guedes, Universidade
Catolica do Porto, 2015, pag. 27.

191 Maria MARGARIDA PEREIRA,” Direito da Familia”, pag. 599.

192 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, pag. 525.

193 [nés RAFAEL AZEVEDO,” A Transmissao por Morte do Direito ao Arrendamento”, pag. 28.

194 [nés RAFAEL AZEVEDO,” A Transmissao por Morte do Direito ao Arrendamento”, pag. 34.
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membro sobrevivo do casal ainda nio vivia no locado ha um ano.1°> Tendo a concordar,
até porque nao é a solugdo que existe no casamento e ndo ha motivo para diferenciagcdo
neste ponto, pelo que é discriminatéria. De facto, torna-se aqui nitida a intencdo do
legislador de fragilizar a posicdo do unido de facto relativamente ao cénjuge sobrevivo,
ndo acompanhando, mais uma vez, a evolucdo social no sentido de maior igualacao entre
estes dois modelos de vida factualmente analogos.196

Por ultimo, devo acrescentar, que o arrendamento habitacional decorrente da
transmissdo por morte em beneficio do unido de facto, estd em regra limitado ao periodo
de duracao do direito real de habitagdo que existiria se o de cujus fosse proprietario do
imovel, ainda que o falecido fosse titular de um direito de arrendamento de duragdo
indeterminada.1°7 E que tal como o direito real de uso e habitacdo do imével e do seu
recheio, ndo se transmite, se a data da morte do arrendatario, o membro sobrevivo do
casal tiver casa prépria ou arrendada no mesmo concelho. Se o imével se situar na area
dos concelhos de Lisboa ou do Porto, também nao podera ter habitacdao nos concelhos
limitrofes (11062/4 do CC).

O facto de o membro sobrevivo da unido ter atualmente estes direitos relativos a
casa de morada de familia, é mais uma aproximacao entre o regime do casamento e da
unido de facto e um reconhecimento por parte do legislador de que nas unioes ha também
uma vida em comum, partilhada por ambos os companheiros e que, por isso, faz sentido
existirem estes pontos de contacto com o regime do casamento, que trazem alguma
equidade num momento de dissolucdo. Afinal, os unidos de facto vivem em condigdes
analogas as dos conjuges e, por isso, o seu ambiente familiar também deve ser preservado

no momento da morte de um dos membros do casal.

5.2.2.2. PRESTACOES SOCIAIS POR MORTE

As prestagdes sociais por morte, vém elencadas no artigo 32/1 da Lei n.2 7/2001
na sua atual redacgdo. Relativamente as mesmas, nomeadamente quanto a pensao de
sobrevivéncia e subsidio por morte, também com a versao atual da LUF, o unido de facto
sobrevivo se encontra muito mais protegido, uma vez que o regime aqui previsto é agora

igual ao que regula este aspeto no casamento. Apesar de mais uma vez, estarmos apenas

195 Rita LOBO XAVIER,” A Unido de Facto...”, pag. 669.
196 [nés RAFAEL AZEVEDO,” A Transmissao por Morte do Direito ao Arrendamento”, pag. 41.
197 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, pag. 544.
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perante direitos por morte do tipo assistencial, podem daqui retirar-se algumas
conclusdes interessantes.

Segundo a Lei n.2 7/2001 na sua redagao originaria, o acesso a estas prestagoes,
dependia de se demonstrar a necessidade de alimentos do membro sobrevivo do casal e
ainda de se terem esgotado as duas vias particulares de satisfagdo dessas necessidades
alimentares. A primeira via, era a satisfacdo pelos obrigados a alimentos e a segunda, era
através da heranca do falecido, ponto que iremos ver em seguida.1°8 Este texto legal,
encontrava a sua justificagdo na circunstancia de os unidos de facto ndo se terem
vinculado a um dever de assisténcia reciproca como ocorre no casamento, pelo que ndo
se podia depreender que a morte de um deles diminuia os rendimentos disponiveis. 199
Na verdade, muitos dos autores que colocam reticéncias a hipdtese de se conferirem mais
efeitos juridicos a unido de facto, argumentam precisamente que estes ndo se vincularam
ao cumprimento de certos deveres e que por isso ndo devem ter determinados direitos.
Como vamos ver, apesar de ndo ter havido esta vinculagdo, a realidade da vida em uniao
e a sua propria no¢ao, demonstram que o cumprimento destes deveres se verifica e que
também por isso, este argumento esta hoje bastante fragilizado.

A solucdo preconizada pela Lei n.2 7/2001 na sua redacgdo originaria, foi alvo de
variada jurisprudéncia do Tribunal Constitucional,2%0 uma vez que o unido de facto
sobrevivo tinha sempre bastante dificuldade em aceder a estas prestacdes e que isso era
discriminatorio relativamente ao conjuge sobrevivo, que nao precisava de demonstrar a
necessidade de alimentos, visto que se tratariam de situa¢des idénticas. Nao é de facto
possivel afirmar que s6 o conjuge sobrevivo ficou privado das obrigacdes de assisténcia
do seu companheiro, pois 0 membro sobrevivo da unido de facto também ficou privado
da assisténcia que decorre da vida comum, da partilha de recursos e da comunhao
informal que pertence ao préprio conceito de unido de facto, que como ja vimos, obriga a
comunhdo de leito, mesa e habitacao, ou seja, a uma vida em condi¢des analogas as dos
conjuges.201

No artigo 62/1 da atual redacao da LUF, a situa¢do discriminatoéria terminou, foi

dispensada qualquer prova de necessidade de alimentos, tal como acontece

198 GUILHERME DE OLIVEIRA,” Notas...”, pag. 147, consultado em 21 de Dezembro de 2018.

199 Rita LOBO XAVIER,” A Unido de Facto...”, pag. 687.

200Por exemplo, AC. do TC n2 651/2009, processo n.2 1019/2008, consultado em 27 de Dezembro de
2018. Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt

201 GUILHERME DE OLIVEIRA,” Notas...”, padg. 147, consultado em 21 de Dezembro de 2018 e Rita LOBO
XAVIER,” A Uniao de Facto...”, pag. 687.
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relativamente ao conjuge sobrevivo.202 Basta agora, fazer prova da existéncia da uniao de
facto, em acdo judicial, se a entidade responsavel por esse pagamento entender que ha
fundadas duvidas sobre a existéncia da mesma (62/2 da LUF).203

Parece entdo, que o legislador comegou a assumir, que na unido de facto também
se cumprem os chamados deveres conjugais, ainda que informalmente. E que a
inexisténcia de uma vinculagdo juridica ao seu cumprimento é um argumento puramente
formal, que ndo deve obstar a atribuicao de direitos ao unido de facto dos quais o conjuge
ja goza, o que pode inclusive ser discriminatério e como tal inconstitucional, dadas as
semelhancas entre os dois modelos de vida familiar.

Mais uma vez, o legislador reconheceu que a existéncia de uma vida em comum na
uniao de facto tem de trazer consequéncias no momento da sua dissolugdo por morte,
dado que esta cria exatamente os mesmos problemas que no casamento. Nao é por nao
existir formalmente a assuncao de determinados deveres, cuja juridicidade é hoje
bastante discutivel mesmo no casamento, que o unido de facto ndo devera ter certos
direitos dos quais o conjuge sobrevivo goza. Até porque, como vamos ver em maior
pormenor, estes deveres sio também cumpridos na unido de facto, ainda que

informalmente.

5.2.2.3. DIREITO A ALIMENTOS DA HERANCA DO FALECIDO

0 membro sobrevivo da unido, que necessite de alimentos, pode exigi-los da
heranca do falecido, situacdo que vem prevista no artigo 20202/1 do CC. Este direito
extingue-se se ndo for exercido nos dois anos subsequentes a morte do autor da sucessao,
segundo o artigo 20209/2 do CC ou se o alimentado contrair casamento, iniciar nova
unido de facto ou se tornar indigno do beneficio pelo seu comportamento moral, o que
resulta do artigo 20192 do CC, na redagao que lhe foi dada pela Lei n.2 23/2010, aplicavel
nos termos do artigo 20202/3 do CC.204

Os termos em que se desenhava este direito, antes da entrada em vigor da atual
redacao da LUF, eram bastante discutiveis em dois pontos. Em primeiro lugar, este direito

dependia da impossibilidade de 0 membro da unido obter estes alimentos dos obrigados

202 GUILHERME DE OLIVEIRA,” Notas...”, pag. 148, consultado em 21 de Dezembro de 2018.
203 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, pag. 540.
204 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, pag. 538.
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a tal, referidos no artigo 20092 do CC,2% enquanto atualmente o membro sobrevivo da
unidao ndo tem de os demandar previamente para ter este direito. Com o novo regime, o
legislador considerou que a unido de facto cria uma obrigacao de socorro pelas forcas da
heranga, em favor do membro sobrevivo e que é prioritaria relativamente aos parentes
do alimentado.2% Obrigacdo esta, resultante da ja falada assisténcia informal, que decorre
da partilha de recursos que envolve a vida em comum.207 Este ponto vem, tal como o
anterior, aproximar os regimes da unido de facto e do casamento e contribui para a
desvaloriza¢do da assunc¢do formal de determinados deveres. Em segundo lugar, o direito
cessava se o seu titular casasse, mas nada se dizia para o caso de se iniciar nova unido de
facto.298 Hoje, uma nova unido de facto, faz cessar este direito (artigo 20192 do CC na
redacao introduzida pela Lei n.2 23/2010), pelo que podemos concluir, que o legislador
tem vindo a dar crescente importancia a esta figura e que como ja referimos, reconhece
um valor de assisténcia na unido de facto. Além disso, ndo faria sentido manter uma
prestacdo decorrente de uma situagao familiar anterior quando se inicia uma nova, ainda
que nao fundada no casamento.20°

Direito igual a este esta previsto para o casamento, é o chamado apanagio do
conjuge sobrevivo, que vem previsto no artigo 20182 do CC e que ja tivemos oportunidade

de mencionar. 210

5.2.2.4. INDEMNIZA(;AO POR DANOS PATRIMONIAIS E NAO PATRIMONIAIS

Quanto aos danos patrimoniais, o unido de facto sobrevivo, pode ter direito a uma
indemnizacdo, em caso de lesdo que proveio da morte do seu companheiro, nos termos
do artigo 4952/3 do CC, se o de cujus lhe prestava alimentos, mesmo como cumprimento
de uma obrigacdo natural (4022 do CC). Parece entdo que, também neste caso, se admite
que na unido de facto existe assisténcia entre os seus membros, ainda que de modo

informal.211

205 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia..”, pag. 539 e José Antonio de FRANCA PITAO,” A
Posicdo...”, pag. 85.

206 GUILHERME DE OLIVEIRA,” Notas...”, pag. 149, consultado em 22 de Dezembro de 2018.

207 Francisco PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA,” Curso...”, pag. 108.

208 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, idem ibidem.

209 GUILHERME DE OLIVEIRA,” Notas...”, idem ibidem, consultado em 22 de Dezembro de 2018.

210 Francisco PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA,” Curso...”, pag. 97.

211 TELMA CARVALHO,” A Unido de Facto como realidade juridica préxima ou antagénica do casamento”,
Relatério de Mestrado, Disciplina de Direito Civil II, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
2000/2001, pag. 66.
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Relativamente aos danos morais, anteriormente a entrada em vigor da atual
redacdo da LUF, o unido de facto ndo constava do elenco taxativo do artigo 4962 do CC.
Esta diferenca face ao conjuge sobrevivo foi, até entdo, alvo de diversa jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional sobre a sua conformidade a CRP. Um pouco a semelhanca do que
vimos sobre o direito a pensao de sobrevivéncia e sobre o direito a alimentos da heranca
do falecido, a nova redacao da LUF, veio equiparar o regime da unido de facto ao do
casamento também neste aspeto, concluindo que ndo ha motivo para um tratamento
diferente nestes pontos e que isso seria discriminatério, aumentando a protec¢dao do
membro sobrevivo da unido. Este assunto sera aprofundado aquando da discussao sobre
a natureza juridica da uniao de facto.

O facto de hoje também o unido de facto se encontrar no elenco de pessoas que
constam do artigo 496.2 do CC, mais precisamente no seu n? 3, ao lado dos
descendentes,?12 vem também aproximar as duas figuras ao nivel dos efeitos por morte e
é também uma assuncdo, por parte do legislador, de que o unido de facto é uma das
pessoas mais proximas do companheiro falecido, tal como se de um matriménio se
tratasse, pois o relacionamento é idéntico. Este raciocinio, devera estar na base de uma
eventual alteracao legislativa relativa ao facto de o convivente sobrevivo nao ser ainda
herdeiro legal do seu companheiro, tendo em conta a proximidade afetiva subjacente a
relacdo. Restara perceber, se esta alteracdo deveria colocar o unido de facto sobrevivo na
posicdo de herdeiro legitimo ou legitimario, discussao que sera abordada em sede
prépria.

Quero ainda acrescentar, que o unido de facto sobrevivo tem, a semelhancga do
conjuge sobrevivo, o exercicio exclusivo das responsabilidades parentais dos filhos
menores do casal ou do companheiro falecido, artigo 19042 do CC na redagdo que lhe foi

dada pela Lein.2 137/2015 e artigo 19112/1 do CC.213

5.2.3. CONCLUSAO

Ap0és esta breve exposicdo comparativa do regime juridico de que gozam unido de
facto sobrevivo e cOnjuge sobrevivo, é tempo de tecer algumas considerag¢des conclusivas.

Como foi possivel observar e como fui referindo, ha uma tendéncia do legislador

para aproximar os efeitos juridicos por morte das duas figuras. Apesar disso, a

212 Maria MARGARIDA PEREIRA,” Direito da Familia”, pag. 596.
213 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, pag. 531.
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aproximacdo é ainda pouco significativa, o unido de facto continua a ter apenas direitos
por morte do tipo assistencial que também existem no casamento e o regime sucessorio
das duas figuras apresenta ainda uma grande discrepancia de efeitos.214

Os Unicos direitos sucessérios que sdo hoje reconhecidos ao unido de facto
sobrevivo, pois tém como causa a morte do seu companheiro, sao o direito a habitar a
casa de morada de familia e o direito ao uso do respetivo recheio. Os restantes direitos,
sdo consequéncia de uma relacao de facto que implica uma vida em comum e cujo alguns
efeitos juridicos ocorrem apds a morte de um dos seus membros, mas ndo tém como
causa a morte. José Franca Pitdo, refere precisamente, a propoésito do direito de alimentos
sobre a heranga que este ndo é propriamente um direito sucessorio, ou seja, um direito
resultante da sucessao, mas tdo s6 uma obrigacdo imposta a heranca do falecido por causa
de uma relacao de facto em vida.215

Fica assim claro, que o legislador ndo quis aproximar e muito menos equiparar,216
a posicdo sucessdria do unido de facto a do cénjuge, continuando a ver o companheiro
sobrevivo como um terceiro?!7 e ndo como fazendo parte da familia nuclear que tanto
quer proteger. Apesar da aproximacdo de alguns regimes relativos aos efeitos juridicos
por morte das duas figuras, o membro sobrevivo da unido, apenas podera ser herdeiro
do seu companheiro por deixa testamentaria imputada na quota disponivel deste, quanto
ao direito de habitar a casa de morada de familia, ja concluimos que se trata de um legado.
Por outro lado, o conjuge sobrevivo é herdeiro legal legitimo e legitimario, nos termos
que ja analisamos.

O proprio artigo 52/A do Decreto da AR n.2 349/X de 2009 (Decreto que deu
origem a atual redacdo da LUF), apesar de ndo ter chegado a entrar em vigor, conferia
uma maior protecdo ao unido de facto sobrevivo, mas ainda assim esta era também
apenas do tipo assistencial. Nao se estabeleciam mais direitos sucessorios e apenas era
concedida uma compensag¢do por prejuizos econdmicos derivados da vida em comum,

contra a heranga do falecido.218

214 GUILHERME DE OLIVEIRA,” Notas...”, pag. 153, consultado em 23 de Dezembro de 2018.

215 José Anténio de FRANCA PITAO,” Unides...”, pag. 304.

216 José Anténio de FRANCA PITAO,” Unido de Facto no Direito Portugués, A Propdsito da Lei n? 135/99, De
28/08”, Almedina, 2000, pag. 203.

217 Carlos PAMPLONA CORET-REAL,” A Nao Sujeicao do Conjuge...”, pag. 202.

218 GUILHERME DE OLIVEIRA,” Notas...”, pag. 150, consultado em 22 de Dezembro de 2018.
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Como é possivel entender, esta discrepancia de efeitos é intencional?1? e deve-se a
diversos fatores. Desde logo, ao ja referido imobilismo sucessorio, que tanto contribui
para a falta de efeitos na unido, como para a exacerbada prote¢ao do cdnjuge sobrevivo.
Ajuntar a esta situagdo, temos o facto de os membros da unido de facto ndo terem querido
os efeitos do casamento, pelo que, introduzi-los de modo imperativo podera ser contrario
aos seus direitos. Por outro lado, ha que regular a unido de facto, essencialmente nos
momentos de dissolucdo, como forma de protecdo da parte mais fragilizada. A
acrescentar a tudo isto, temos ainda o ceticismo doutrinal, pois parte da doutrina insiste
em olhar a unido de facto como uma situacao que nao devia gerar qualquer tipo de vinculo
inter-partes,?20 dado que ndo estamos perante um vinculo contratualmente assumido.
Como se isso fosse possivel numa plena comunhdo de vida, perfeitamente sobreponivel
ao conjugalmente vivido e que tem de durar pelo menos dois anos.221

Dada a semelhanga da vida em unido de facto com a conjugal, que é inclusive
exigida por lei, ndo me parece que possam ser assim tdo diferentes as solu¢des previstas,
tendo em conta o préprio Principio da igualdade (132 CRP), apesar de terem de ser
respeitados os direitos de quem optou por ndo contrair matrimoénio. Esta problematica,
tem feito com que o legislador se movimente cautelosamente no que ao regime da uniao
more uxorio diz respeito.

Alguns autores, como é o caso de Francisco Brito Pereira Coelho, defendem que as
duas figuras estdo cada vez mais proximas tanto a nivel juridico, como alias temos vindo
a observar desde o inicio da exposi¢do, como social e que por isso esta discrepancia de
efeitos estd hoje desfasada da realidade.222

Por outro lado, varios autores, como por exemplo Jorge Duarte Pinheiro, apesar de
também defenderem que os efeitos sucessérios na unido de facto sdo escassos,?23
continuam a defender a diferenga, nomeadamente a nivel juridico, entre as duas figuras,
0 que se deve traduzir, na opiniao dos mesmos, em regimes bastante distintos. Estas
diferencas assentam sobretudo, na vinculatividade e na solenidade do casamento por
oposicao a informalidade da constitui¢do e da extincdo das unides, na natureza familiar

do casamento, na assunc¢ao contratual do cumprimento de deveres conjugais em sede de

219 Francisco BRITO PEREIRA COELHO,” Os Factos...”, pag. 102,

220 Carlos PAMPLONA CORTE- REAL,” A Ndo Sujei¢do do Conjuge...”, pag. 201.
221 Carlos PAMPLONA CORTE- REAL,” A Nao Sujei¢do do Coénjuge...”, pag. 202.
222 Francisco BRITO PEREIRA COELHO,” Os Factos...”, pag. 101.

223 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Estatuto...”, pag. 53.
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matrimoénio?24¢ e no facto de os unidos de facto ndo terem desejado os efeitos do
casamento. Como podemos concluir, quase todos sdo argumentos puramente formais,
pelo que ndo devem obstar a atribuicao de prote¢do ao unido de facto, embora se tenha
de respeitar a vontade dos conviventes. Além disso, ja vimos que relativamente a
dissolucao, hoje o divércio esta bastante mais facilitado, pelo que o casamento ja nao
garante a mesma vinculatividade. Quanto a natureza juridica da uniao de facto e a questao
relativa ao cumprimento dos deveres conjugais existe grande divergéncia na doutrina,

pontos que iremos analisar em seguida.

CAPITULO II

OS DEVERES CONJUGAIS

A par da natureza juridica da uniao de facto, a existéncia de deveres conjugais no
casamento é um dos principais argumentos mais utilizados para que os unidos de facto
ndo possam gozar de certos direitos que tém os cOnjuges, uma vez que estes se
vincularam contratualmente ao cumprimento de determinados deveres. Mais uma vez,
sdo os aspetos formais, provenientes do caracter contratual do casamento, por oposicao
a informalidade da unido de facto, os argumentos avanc¢ados para afastar as duas figuras
e tentar justificar a diferenca abismal de tratamento.

0 que me proponho tentar perceber neste ponto é, se por um lado, estes deveres
tém hoje a mesma juridicidade e proporcionam o mesmo caracter contratual ao
casamento que ja lhe conferiram e por outo lado, tentar entender se na uniao de facto
também se pode falar no cumprimento de determinados deveres, ainda que nao tenham
sido juridicamente assumidos e o seu cumprimento corresponda apenas ao puro facto da
convivéncia em condi¢des analogas as dos conjuges.22>

Para tecer conclusdes relativamente a juridicidade dos deveres em sede
matrimonial, é necessario analisar as altera¢des introduzidas pela Lei n.2 61/2008, agora

com maior pormenor no que toca ao regime do divércio sem consentimento de um dos

224 Jorge DUARTE PINHEIRO, “O Direito da Familia...”, pag. 555.
225 Francisco BRITO PEREIRA COELHO,” Os Factos...”, pag. 77.
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conjuges. Isto com o objetivo de entender quais as atuais consequéncias do
incumprimento destes deveres no casamento, tanto no ambito da tutela familiar como da

tutela civil, analisando o controvertido artigo 17922/1 do CC.

1. 0 CUMPRIMENTO DE DEVERES NA UNIAO DE FACTO

Tendo em conta que ja expus brevemente o teor de cada um dos deveres conjugais
ndo o irei voltar a fazer, a ndo ser que seja pertinente. Quero aqui apenas relembrar, que
os deveres conjugais (16722 do CC) consubstanciam a densificacdo do dever quadro no
casamento, que é a plena comunhdo de vida (15772 do CC). Como ja tivemos
oportunidade de ver, na unido de facto, também se exige que os intervenientes vivam
nesta comunhao, desde logo, pela no¢do de unido de facto, presente no artigo 12/2 da
atual redacdo da LUF. A principal diferenca, é que este cumprimento no ambito do
casamento corresponde a execucdo de um contrato e na unido de facto ndo consubstancia
o cumprimento de nenhuma obrigacao legal.226

Certo é, que para que exista uma unido de facto, pelo menos legalmente protegida,
o0s seus intervenientes tém de viver em plena comunhdo de vida como os cdnjuges e para
isso tém de cumprir os deveres conjugais, mesmo que fora do quadro vinculativo de um
contrato.22”

Este cumprimento, acaba por ser até mais exigente na unido de facto, onde o que
importa é a execugdo das obriga¢des que normalmente impendem sobre os conjuges, pois
se estes comportamentos ndo forem executados a unido de facto dissolve-se por nao
haver uma vida nas condi¢des exigidas pela LUF. Ja no casamento, ndo ha um controlo
posterior deste cumprimento, o que realmente importa é o momento declarativo inicial,
apesar de este ter vindo a perder importancia, por tudo o que ja foi sendo referido. 228

0 caso do dever de coabitacdo é o que melhor ilustra esta situacdo. No casamento,
nas situacdes excecionais elencadas no artigo 16732/2 do CC, ndo é necessario adotar a
mesma residéncia e além disso, o casamento nado se dissolve s6 porque os conjuges
deixaram de coabitar, nem é necessario que isto aconteca para que possa haver um
casamento valido. Ja na uniao de facto, para que esta seja protegida, a coabita¢do tem de

se verificar ha pelo menos dois anos e é alvo de prova.22?

226 Francisco BRITO PEREIRA COELHO,” Os Factos...”, pag. 78.
227 Francisco BRITO PEREIRA COELHO,” Os Factos...”, pag. 79.
228 Francisco BRITO PEREIRA COELHO,” Os Factos...”, pag. 98.
229 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, pag. 525.
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Além disso, segundo Jorge Duarte Pinheiro, se a coabitagdo se interromper com o
objetivo de por fim a comunhao e se posteriormente houver uma reconciliacdo, o prazo
de dois anos deve comecar a contar do inicio, dado que se extinguiu a ligagao por vontade
de uma das partes, nos termos do artigo 82/1/b) da LUF.230 Por outro lado, se a coabita¢do
for interrompida, mas sem esse propdsito, o prazo também se interrompe voltando
depois a contar quando retomada a coabita¢do, pois aqui ndo ha rutura da ligacdo,
segundo a opinidao de Jorge Duarte Pinheiro.231 Neste ponto, Margarida Pereira tem
opinido divergente, no entendimento da autora, o prazo so se deve interromper quando
os companheiros deixem de viver em condi¢cdes analogas as dos conjuges e ja vimos que
estes podem nado coabitar, desde que por motivos ponderosos, sem que com isso estejam
a incumprir os seus deveres (1673%2/2 do CC).232 De qualquer das formas e
independentemente da opinido seguida, podemos concluir que a coabitacdo é bastante
mais exigente na unido de facto, apesar dos conviventes nao se terem vinculado
contratualmente ao seu cumprimento.

Quanto ao dever de cooperacdo e assisténcia, estes sdo também cumpridos na
unido de facto, algo que ja foi reconhecido pela doutrina e pelo préprio legislador, como
tivemos oportunidade de referir, por exemplo, relativamente ao direito do unido de facto
a ser alimentado pelos bens da heranca. Numa comunhdo plena de vida, havera
necessariamente partilha patrimonial e por isso havera sempre uma assisténcia ainda
que informal. Admite-se entdo, que tal como o conjuge, o membro sobrevivo da unido fica
privado da assisténcia que decorre da vida em comum quando o seu companheiro falece.
E também este valor de assisténcia, ainda que informal, que faz com que uma unido de
facto cesse o direito a alimentos de um anterior casamento (20192 do CC), o que nao
acontecia até a entrada em vigor da atual redacao da LUF, que por todos os motivos
enumerados, veio claramente reconhecer que os deveres conjugais também sdo
cumpridos na unido de facto.233

Ja o facto de o tribunal poder prorrogar o prazo em que o companheiro sobrevivo

tem direito a habitar a casa de morada de familia em determinadas situa¢des, que

230 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, pag. 526.

231 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, idem ibidem.

232 Maria MARGARIDA PEREIRA,” Direito da Familia”, pag. 603.

233 GUILHERME DE OLIVEIRA,” Notas...”, padg. 147, consultado em 22 de Janeiro de 2019 e Rita LOBO
XAVIER,” A Uniao de Facto...”, pag. 688.
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englobam, por exemplo, o apoio que foi prestado a familiares do de cujus,23* denota que o
legislador assume que havera também aqui cooperacao.

Outra das provas de que o legislador reconhece que ha de facto uma partilha
patrimonial na unido de facto e por isso inevitavelmente cooperacao e assisténcia é o
disposto no artigo 52/A do Decreto da AR N.2 349/X de 2009. Este artigo, apesar de ndo
ter entrado em vigor, propunha uma compensagdo para o unido de facto, semelhante a
que se encontra prevista para o casamento, nos termos do artigo 16762/2 do CC.23>

A prépria jurisprudéncia do STJ, veio reconhecer recentemente que a analogia
entre a vida dos companheiros e a dos conjuges implica a existéncia de deveres pessoais
entre aqueles, que identifica com os deveres conjugais. Pode inclusive ler-se, num
acorddo do STJ de 09 de Julho de 2014, que os companheiros viviam numa unido de facto
porque, “vinham observando os deveres préprios do casamento...”. 236

Jorge Duarte Pinheiro, refere que, apesar da lei exigir a comunhado de leito, de mesa
e de habitacdo na unido de facto, nenhuma destas trés vertentes é objeto de um dever
juridico, como acontece no casamento em que existe um compromisso juridico de
coabitacdo. 237

Também Franca Pitdo parece ir neste sentido, ao referir que, por um lado, nao ha
consequéncias para o incumprimento dos deveres porque estes ndo sdo contratualmente
assumidos e por isso a sua relevancia s6 pode ser ética ou social. Mas que, por outro lado,
ndo estamos se quer perante uma unido de facto se estes nao forem cumpridos, pois
faltaria um dos requisitos fundamentais e que é imposto ao seu reconhecimento, que é a
vida em condi¢des analogas as dos conjuges, ou seja, em plena comunhao de vida.238

Neste sentido surgem também Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira,
que referem que ndo assumindo compromissos, os membros da unido de facto nao estao
vinculados por qualquer dos deveres dos artigos 16712/2 e 16722 do CC.239

E verdade que a lei ndo prevé em especifico nem diretamente, estes deveres para
as unides e que as partes nao se vincularam juridicamente ao seu cumprimento, como

ocorre no casamento. Mas se a lei exige a analogia com a vida dos cOnjuges, exige

234 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, pag. 540.

235 GUILHERME DE OLIVEIRA,” Notas...”, pag. 151, consultado em 23 de Janeiro de 2019.

236 Ac. do ST] de 09-07-2014, processo n® 3076/11.1TBLLE.E1.51, consultado em 25 de Janeiro de 2019.
Acessivel em: http://www.dgsi.pt

237 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, pag. 554.

238 José Anténio de FRANCA PITAO,” Unides...”, pag. 116.

239 Francisco BRITO PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA,” Curso...”, pag. 79.
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claramente o cumprimento dos deveres conjugais para que exista uma unido de facto e
se estes deixarem de ser cumpridos a unido termina, como podemos ver desde logo pelo
caso da coabitacao.

Os deveres que foram aqui referidos sdo os que melhor permitem ver que o
legislador nao sé reconhece, como exige o cumprimento dos deveres conjugais na uniao
de facto, a coabitagdo é inclusive alvo de prova, como j4 se referiu. E verdade, no entanto,
que na unido de facto estes ndo sdo verdadeiros deveres, pois que ndo havera, em
principio, outras consequéncias pelo seu incumprimento a nao ser uma eventual
dissolucao da unido ou esta nao se chegar a formar, por exemplo se nunca houve
coabitacdo. De facto, as partes nao se vincularam juridicamente ao seu cumprimento,
embora os cumpram muitas das vezes como consequéncia da comunhdo de vida,
nomeadamente, o dever de assisténcia e de cooperacdo e dai algumas solugdes legais ja
enunciadas, que tém por base esta conclusao.

Telma Carvalho, porém, parece ir mais longe na sua tese de mestrado, ao defender
que nao sé os deveres tém de ser cumpridos para que haja uma unido, como porque sendo
uma vida em condi¢des andlogas as dos conjuges, ou seja, em plena comunhao de vida, a
qual o legislador confere cada vez mais protecdo juridica é dever dos seus membros
cumprirem os mesmos deveres que os conjuges. E que por isso, estes existem ndo apenas
num plano ético como também no plano juridico.240

Quanto a mim, impor juridicamente estes deveres aos unidos de facto, tendo em
conta que os seus membros ndo quiseram a eles vincular-se é atentatério da sua
autonomia, pelo que considero que, apesar da lei exigir o seu cumprimento para que haja
uma unido de facto, ndo podem retirar-se outras consequéncias do seu incumprimento e
que eventualmente se podem retirar no ambito do casamento, como iremos ver.

E verdade que, tal como afirma a autora, para que haja uma vida em plena
comunhdo deve existir respeito mutuo, deve haver também coabitacao (nas suas trés
vertentes) como ja vimos, alias, desde logo o artigo 42 da LUF fala em casa de morada de
familia24! e que havendo esta comunhao de vida havera partilha patrimonial e por isso
cooperacgdo e assisténcia, como ja foi aqui referido. Mas defender que os unidos de facto

estdo vinculados juridicamente ao cumprimento destes deveres parece-me excessivo,

240 TELMA CARVALHO,” Dissolugido da Unido de Facto: Morte e rompimento unilateral”, Dissertacdo de
Mestrado em Ciéncias Juridicas, sob a orientacdo do Prof. Doutor Janudrio da Costa Gomes, Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa, 2003, pags. 56 e 58.

241 TELMA CARVALHO,” Dissolucdo...”, pag. 57.
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ndo sé porque ndo o quiseram, como porque ndo estdo previstas san¢des para o seu
incumprimento, nem o seu cumprimento é exigivel e por isso estdo destituidos das
normais caracteristicas de um dever juridico. Sem prejuizo de atualmente os deveres
pessoais no casamento também o estarem, como iremos ver mais a frente.

Por exemplo, ndo se consegue retirar uma obrigacdo de contribuir para os
encargos da vida familiar juridicamente imposta aos unidos de facto e, por isso, ndo pode
esta contribuicao ser exigida em tribunal, tal como ocorre no casamento (16762/4 do CC).
O legislador nem se quer chegou a reconhecer um direito a compensacao que referimos
supra (16762/2 do CC), embora me pare¢a que a norma deva entrar em vigor e ser
aplicada quando se prove que de facto um dos membros da unido contribui mais para os
encargos da vida familiar, isto porque se reconhece um valor de assisténcia ainda que
informal nas unides da facto, como ja se concluiu. Embora nenhum dos membros do casal
tivesse o dever juridico de o fazer, pelo que ndo havera qualquer sanciao se um dos
companheiros nao contribuir para os encargos da vida familiar.

No casamento, como iremos ver, também ndo existem hoje as mesmas
consequéncias pelo incumprimento dos deveres conjugais, o que obviamente ajuda a que
o argumento de que os unidos ndo podem ter certos direitos porque estes resultam da
vinculacdo ao cumprimento de determinados deveres perca relevancia no atual quadro
legislativo. Mas em sede matrimonial, existem deveres contratualmente assumidos e se a
sua juridicidade esta hoje posta em causa, muito menos havera essa juridicidade na unido
de facto, em que nao houve qualquer vinculo contratual nesse sentido.

Relativamente ao dever de fidelidade em especifico, refere Telma Carvalho, que na
unido de facto, tal como no casamento, hd uma presuncdo de paternidade a favor do
companheiro da mae?42 (18712/1/c) do CC), embora apenas para, em ac¢do de
investigacdo de paternidade, inverter o 6nus da prova da filiacdo.243 No entanto, para
justificar esta norma, ndo é necessario que se diga que na unido ha também um dever de
fidelidade juridicamente imposto. Basta haver a presuncao de que este dever é cumprido,
ainda que de modo informal, o que acontece com o cumprimento de todos os restantes
deveres, sendo com base nestas presun¢oes que o legislador tem conferido determinada
protecao aos companheiros e que reconhece, ao fim de dois anos, a existéncia de uma

uniao, dado que s6 a coabitac¢do € alvo de prova e a lei exige a vida em condi¢cdes analogas

242 TELMA CARVALHO,” Dissolucdo...”, pag. 62.
243 Francisco PEREIRA COELHO E GUILHERME DE OLIVEIRA,” Curso...”, pag. 81.
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as dos conjuges. Além disso, o facto de o dever de fidelidade ser juridicamente imposto
no casamento, nao garante que este seja cumprido, nem havera, por motivos 6bvios,
nenhum tipo de controlo sobre este aspeto, pelo que ndo se pode dizer que esta presunc¢ao
de paternidade é mais fundada em sede de matrimoénio do que na uniao de facto.

Sendo a uniao de facto um modelo de vida em condi¢Ges iguais as dos conjuges e
s6 sendo alvo de prova a coabitacdo, presume-se que todos os outros deveres também se
cumprem, o que acaba por acontecer na maioria dos casos e que permite ao legislador
conceder determinados direitos nessa base. Se na realidade nao forem cumpridos, a inica
consequéncia a retirar, é que a unido de facto se dissolveu ou ndo se chegou a constituir.
E ainda importante referir, que para usufruir de determinados direitos, nomeadamente
0s que surgem com base na presuncdo de assisténcia, os companheiros tém de provar a
existéncia da unido e s6 o conseguem fazer demonstrado que viviam em condi¢des
analogas as dos conjuges ha mais de dois anos, ou seja, que cumpriam os deveres que 0s
conjuges contratualmente assumiram e por isso faz todo o sentido que tenham direito a
determinadas prerrogativas iguais as dos conjuges.

Alias, em minha opinido, o facto de os conviventes nao se terem vinculado no plano
juridico ao cumprimento destes deveres, em nada impede que se concedam direitos e que
se criem mais medidas protecionistas. Trata-se de um aspeto puramente formal, que nao
deve obstar a que o Estado cumpra o seu dever de proteger esta relacao analoga a dos
conjuges e que por esse motivo carece e é digna de regulagdo juridica, mesmo que em
diferentes moldes.

Mas para Telma Carvalho, s6 se deve conceder protecio semelhante as dos
conjuges, se forem impostos os mesmos deveres aos unidos de facto.24* Creio que nao é
necessario e que a protecao conferida tem por base, precisamente, a presuncdo de
cumprimento desses deveres a que ja aludi e o facto de estarmos perante uma relacao
familiar, cuja tutela é constitucionalmente imposta, como iremos ver de seguida.

0 dever de assisténcia, por exemplo, é inevitavelmente cumprido na uniao, pois
ha necessariamente uma partilha patrimonial resultante da vida em comum e da partilha
de mesa que a propria coabitacdo exige. Tendo isto em conta, faz todo o sentido que unido
de facto sobrevivo goze dos direitos as presta¢des por morte e a ser alimentado pelos

bens deixados pela heranca, nos mesmos moldes em que o conjuge sobrevivo. Quanto a

244 TELMA CARVALHO, “A Unido de Facto como...”, pag. 59.
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coabitagdo, mesmo nao sendo um dever juridicamente vinculativo, sem o seu
cumprimento a unido ndo é protegida e o preenchimento deste requisito tem de ser
provado, pelo que também se compreende a protecdo conferida a casa de morada de
familia, nos mesmos termos que existe no casamento.

A autora defende assim a aplicagdo analégica dos deveres do casamento a unido
de facto, por ndo haver uma norma expressa que o imponha e porque ha uma analogia
nos dois modelos de vida.?45 E verdade que existe analogia em termos relacionais entre
as duas figuras, alias a lei assim o exige e por isso é que se justifica a existéncia de certas
medidas idénticas e que se podera, eventualmente, justificar a aplicacdo analégica de
outras, como iremos ver. Mas impor juridicamente o cumprimento dos deveres conjugais
aos unidos de facto, fard com as consequéncias do seu incumprimento no casamento, que
analisaremos posteriormente, sejam aplicadas aos companheiros que nao as quiseram e

nao as puderam prever, o que me parece violador dos seus direitos.

2. AJURIDICIDADE DOS DEVERES CONJUGAIS

Concluida a andlise sobre o cumprimento dos deveres conjugais na unido de facto,
€ o momento de olhar para as atuais consequéncias do seu incumprimento no casamento.
Sendo que em primeiro lugar, cumpre analisar algumas das altera¢des que a Lei n.2
61/2008 trouxe, sempre tendo em conta que nesta sede nos interessam, principalmente,
as mudancgas que tiveram que ver com o cumprimento deveres conjugais.

Antes da entrada em vigor desta lei e quando vigorava a redacao do CC dada pelo
DL n.2 496/77, o sistema portugués previa trés tipos de divércio. Por mutuo
consentimento, litigioso por causas subjetivas e litigioso por causas objetivas. Neste
ponto, ird interessar essencialmente para a nossa andlise, o divorcio sem consentimento
de uma das partes, que se pode conceber como san¢do, remédio ou como simples
constatacdo da rutura do casamento.246

O divércio-sancao, pressupde um ato ou procedimento culposo de algum dos
conjuges e quer ser a san¢do contra esse ato ou procedimento e por esse motivo, s6 pode
ser requerido pelo cOnjuge inocente. Ja o divércio-remédio, pressupde apenas uma
situacdo de crise do matrimonio e quer ser o remédio para essa situacao, que é causada

com ou sem culpa, por um dos conjuges. Neste caso, o divorcio so6 pode ser pedido pelo

245 TELMA CARVALHO,” Dissolugdo... “, pag. 61.
246 Francisco PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVERIRA,” Curso...”, pag. 717.
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conjuge afetado pela crise matrimonial, que ndo provocou. Existe ainda o divércio-
constatacdo da rutura da relacdo, sendo que neste, o Unico objetivo é constatar uma
situacdo intoleravel, independentemente das razdes que a ela levaram. Neste modelo
qualquer um dos conjuges pode requerer o divorcio, quer tenha contribuido mais ou
menos para o estado de rutura.247

Nesta época, o nosso sistema era misto e combinava estes trés modelos.?48 O
sistema de 1977 aceitava entao, que se demonstrasse a rutura do casamento depois da
prova da violacdo culposa dos deveres conjugais (17792 do CC na redagdo anterior a nova
lei). Mas também que se demonstrasse essa rutura através de uma avaliagdo objetiva do
afrouxamento do vinculo, sem recurso a avaliacgdo dos comportamentos culposos de
qualquer dos conjuges,24? como era o caso da alinea a) do artigo 17812 do CC, que previa
como causa de divércio a separacdo de facto e na qual ambos os conjuges o podiam
requerer,2>0 ou ainda através das alineas b) e c) deste artigo, que continham igualmente
causas puramente objetivas, mas que tinham a ver com facto relativo a pessoa do conjuge
que ndo estava a requerer o divorcio, ou seja, consubstanciavam o modelo do divércio-
remédio.2>1

Podemos entdo perceber, que este sistema de 1977 se aproximou da ideia de
divércio-constatacdo da rutura do casamento, mas ndo o consagrou completamente.
Foram previstas causas objetivas de rutura do casamento como a separac¢do de facto, a
alteracdo das faculdades mentais e a auséncia, porém, ndo se afirmava um principio geral
de dissolucdo com fundamento na rutura do casamento. Apenas se previam estas trés
causas determinadas de rutura e sé na alinea a) do artigo 17812 do CC é que se previa
claramente este modelo, pois s6 neste caso, ambos os conjuges podiam requerer o
divércio. A juntar a isto, aceitava-se a demonstracdo da violagdo culposa dos deveres
conjugais, nao s6 como causa do divércio a que ja fiz referéncia, mas também quando um
dos conjuges invocava a causa objetiva da separacao de facto. Nestas duas situagdes, o
tribunal era obrigado a declarar a culpa dos conjuges, para que pudessem ser aplicadas

san¢des patrimoniais ao conjuge culpado ou mais culpado.252

247 Francisco PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVERIRA,” Curso...”, pags. 718 e 719 e Jorge DUARTE
PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, pag. 506.

248 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, idem ibidem.

249 GUILHERME DE OLIVEIRA,” A Nova...”, pag. 5, consultado em 14 de Janeiro de 2019.

250 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, idem ibidem.

251 Francisco PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVERIRA,” Curso...”, pag. 719.

252 GUILHERME DE OLIVEIRA,” A Nova...”, idem ibidem, consultado em 22 de Janeiro de 2019.
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Atualmente, o Cédigo Civil continua a comtemplar o divércio-remédio nas duas
situagdes ja referidas e nas quais s6 o conjuge que reclama a auséncia ou a alteragdo das
faculdades mentais do outro pode requerer o divércio (17852/1 do CC). Mas também o
divércio-constatacdo da rutura do casamento, que ja estava e continua a estar
comtemplado na alinea a) do artigo 17812 do CC, embora agora de forma bastante mais
vincada, nomeadamente, com o surgimento da alinea d) do artigo 17812 do CC, que ja
tivemos oportunidade de analisar. Esta alinea, afirma um principio geral de relevancia de
qualquer outra causa que mostre a rutura definitiva do casamento, ou seja, a
impossibilidade da vida em comum. Pelo que, cabem aqui também, situacdes em que
houve violagdo dos deveres conjugais, desde que demonstrem esta rutura, mas sem que
dai se possam retirar outras consequéncias,2>3 uma vez que foi eliminada a relevancia da
culpa no divoércio, ndo s6 como causa deste, como a nivel das consequéncias patrimoniais
que dai se retiravam.254

Antes de 2008, as consequéncias patrimoniais do divércio estavam reguladas com
base na declaracdo de culpas e na sua graduacdo, quer a dissolugao tivesse seguido o
caminho da alegacdo das violagGes culposas dos deveres conjugais, quer tivesse sido
baseada na separacdo de facto, como ja se referiu.2>> Estas consequéncias surgiam, desde
logo, no artigo 17902 do CC na sua anterior redacgao, que referia que o conjuge declarado
unico ou principal culpado ndo podia, na partilha, receber mais do que receberia se o
casamento tivesse sido celebrado no regime de comunhdo de adquiridos.?5¢ Mas
continuavam no artigo 17912 do CC, que referia que o conjuge culpado nao conservava
qualquer beneficio que tivesse recebido ou que houvesse a receber do outro conjuge ou
de terceiro, em vista do casamento ou em consideracdo do estado de casado. 257 A estas
duas juntava-se ainda a consequéncia relativa aos alimentos e que ainda hoje se mantém
no artigo 16752/2 do CC, como iremos ver.258 A somar a todas estas consequéncias, surgia
ainda uma outra que resultava do artigo 17892/ 2 do CC e que permitia a um dos conjuges

pedir que os efeitos do casamento retroagissem a data em que a coabita¢do tivesse

253 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, pag. 504.

254 GUILHERME DE OLIVEIRA,” A Nova...”, pags. 6 e 16, consultado em 22 de Janeiro de 2019.

255 GUILHERME DE OLIVEIRA,” A Nova...”, pag. 16, consultado em 20 de Fevereiro de 2019.

256 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Ntcleo Intangivel da Comunhao Conjugal, Os Deveres Conjugais Sexuais”,
Dissertagdo de Doutoramento em Ciéncias Juridicas, Faculdade De Direito da Universidade de Lisboa,
Colecdo Teses, Almedina, 2004, pag. 648.

257 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Nucleo...”, pag. 649.

258 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Nucleo...”, pags. 656 e 657.
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cessado por culpa exclusiva ou dominante do outro membro do casal, sancionado assim
a violacdo deste dever.25? Por fim, a mais importante consequéncia, era a que resultava
da anterior redac¢do do artigo 17922 do CC, segunda a qual o conjuge Unico ou principal
culpado ou o que pediu o divércio com fundamento na alteracao das faculdades mentais
do outro, tinha de reparar os danos nao patrimoniais que deste resultassem para o outro
conjuge.260

Em resumo, as trés grandes alteracoes da lei de 2008, para o que agora nos
importa analisar foram, em primeiro lugar, a eliminagdo da via classica de divorcio,
proposta pelo conjuge inocente contra o conjuge culpado, baseada na prova de violagdes
culposas de deveres conjugais. Em segundo lugar, o artigo 17812 do CC, que depois de
manter as trés causas objetivas de rutura tradicionais, afirmou um principio geral de
releviancia de qualquer outra causa que mostre a rutura definitiva do casamento
(17812/d) do CC).261 E em terceiro lugar, a eliminacao das ja referidas consequéncias
patrimoniais para o cdnjuge exclusivamente ou principal culpado pelo divércio.

Quando vigorava entre nds o modelo do divércio-sang¢do, ndo s6 a violagao dos
deveres conjugais era causa do divorcio (17992 do CC na anterior redagao), como haviam
consequéncias patrimoniais resultantes desta situacao, uma vez que a ideia era sancionar
o cOnjuge infrator, como acabamos de ver. Deste modo, o ja referido artigo 17922 do CC
referia que, “O conjuge declarado Unico ou principal culpado do divércio e bem assim o
conjuge que pedir o divorcio com base na alinea c) do artigo 17812 deve reparar os danos
ndo patrimoniais causados ao outro conjuge pela dissolu¢ao do casamento.”

Estes danos causados ao outro conjuge pelo divorcio, eram consequéncia indireta
da violacdo dos deveres conjugais pelo conjuge declarado unico ou principal culpado. Ou
seja, a obrigacdo de indemnizar imposta pelo artigo 17929 do CC, referia-se aos danos ndo
patrimoniais causados pelo divércio e ndo aos danos causados diretamente pela violacao
do dever conjugal. Ja o n.2 2 deste artigo, estabelecia que o pedido de ressarcimento
destes danos deveria ser feito na propria acao de divorcio.262

Posto isto, colocava-se a questao de saber, se da violacao dos deveres conjugais,
independentemente do divorcio, decorreria para o conjuge lesado, o direito a ser

indemnizado nos termos gerais da responsabilidade civil. Existiam entao, na época, duas

259 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Nucleo...”, pag. 658.
260 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Nucleo...”, pag. 650.
261 GUILHERME DE OLIVEIRA,” A Nova...”, pag. 6, consultado em 22 de Fevereiro de 2019.
262 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Nucleo...”, pag. 651.
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perspetivas de resposta, uma que negava este direito, ancorada na tese da denominada
fragilidade da garantia dos deveres conjugais e outra que sustentava esta possibilidade,
considerando que os direitos conjugais revestiam a natureza juridica de direitos
subjetivos.263

Esta segunda versdo era defendida, entre outros autores, por Jorge Duarte
Pinheiro, que propugnava que o artigo 17922 do CC, enquanto norma especial, ndo levava
a recusa da indemnizagao exclusivamente por violagdo dos deveres conjugais, que podia
ser solicitada ao tempo da violacdo destes ou em concomitancia com o pedido de divorcio.
Para o autor, na auséncia de um regime particular e face ao siléncio deste artigo quanto a
reparacao dos danos causados pela violacdo dos deveres, deveria recorrer-se ao regime
geral.264

De facto, a redagao anterior ndo levantava duvidas de que nao se referia a violacao
dos deveres conjugais. Apesar disso, parte da doutrina, entre esta Jorge Duarte Pinheiro
como acabamos de ver, sustentava a possibilidade de indemnizag¢ao do cénjuge lesado,
em acdo auténoma a do divércio, mesmo na constancia do casamento, nos termos gerais
da responsabilidade civil. Considerando que os direitos conjugais revestiam a natureza
juridica de direitos absolutos com eficacia erga omnes, merecendo por isso a tutela do
artigo 4832 do CC. 265 Acrescentava ainda este autor, que apesar do regime dos efeitos do
divércio conter uma vertente largamente sancionatéria nesta época, ndo tronava inutil o
recurso ao instituto da responsabilidade civil.266

A Lei n.2 61/2008, abandonou a relevancia da culpa no divércio como ja vimos e
por isso alterou também o regime que vigorava para a reparagdo dos danos assente na
mesma. Hoje, o artigo 17922/1 do CC dispde que, “o conjuge lesado tem o direito de pedir
a reparacdo dos danos causados pelo outro cbnjuge, nos termos gerais da
responsabilidade civil e nos tribunais comuns. “

Esta nova redacao, tem levantado também grande divergéncia, ao remeter para a
responsabilidade civil e ao ndo circunscrever os danos que sao indemnizaveis, o que veio,
a meu ver, gerar ainda mais davidas e possiveis interpretacdes do que a sua versdo

anterior. Os termos genéricos em que se refere a responsabilidade civil, deixam em aberto

263 Ac. Do ST] de 12 de Maio de 2016, processo n.2 2325/12.3TVLSB.L1.51, consultado em 24 de Fevereiro
de 2019. Acessivel em: http://www.dgsi.pt

264 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Nucleo...”, pag. 678.

265 Ac. do ST] de 12 de Maio de 2016, processo n? 2325/12. 3TVLSB. L1. S1, consultado em 24 de Fevereiro
de 2019. Acessivel em: http://www.dgsi.pt

266 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Nucleo...”, pag. 659.
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a questao de saber se havera indemnizac¢do por danos ndo patrimoniais exclusivamente
por violacdo dos deveres conjugais ou se apenas quando estas violagdes forem
equacionadas com a violacao de direitos absolutos de personalidade.Z67

Caso se entenda que a segunda op¢ao deve prevalecer e que a violagao dos deveres
conjugais ndo gera responsabilidade civil nos termos gerais, estes estiao hoje
praticamente destituidos de tutela, pois ja vimos que se abandonaram praticamente
todas as san¢des que existiam ao nivel da tutela familiar dos mesmos. Se formos neste
sentido, podemos dizer que os deveres conjugais perderam de facto hoje a sua
juridicidade, aproximando-se do que acontece na uniao de facto, em que se presume que
estes deveres se cumprem, mas ndo ha consequéncias pela sua violagdo. A ndo ser no que
aos deveres de caracter patrimonial diz respeito, nos quais subsistiriam ainda assim
algumas diferencas, por serem contratualmente assumidos em sede matrimonial,
nomeadamente, no que diz respeito ao dever de assisténcia, como veremos em seguida.

A tutela familiar, é aquela que a lei estabelece concretamente para a violacdo de
situacoes juridicas familiares2¢8 e era de facto muito mais intensa antes de entrar em
vigor a Lei n.2 61/2008. A principal garantia exclusivamente familiar dos deveres
conjugais, consistia na regulamentac¢do das consequéncias do divércio e da separacao de
pessoas e bens. Sendo decretada alguma destas duas situagdes, a sentenga declarava se
tinha havido culpa de um ou de ambos os conjuges e na ultima hipétese, se a culpa de um
fosse consideravelmente superior a do outro, qual deles era o principal culpado (17872/1
do CC). A declaragdo de culpas pressuponha uma violacdo direta e culposa dos deveres
conjugais, que tivesse provocado ou aprofundado a rutura da relagdo conjugal e o conjuge
declarado unico ou principal culpado sujeitava- se as sang¢des patrimoniais que ja
referimos.

Hoje, a culpa no divorcio deixou de relevar e a tutela familiar dos deveres apenas
permanece em raras situacdes. Como é o caso da obrigacao de alimentos que surge apos
a rutura do casamento e que deriva do dever de assisténcia que subsiste apds o término
da relagdo. No caso da separacao de facto, se esta ndo for imputavel a nenhum dos
conjuges ou aos dois, qualquer um deles pode exigir alimentos ao outro, mas se for

imputavel apenas a um deles, em principio, sé o outro lhe pode exigir alimentos. Apenas

267 Daniel MORAIS e Jorge DUARTE PINHEIRO,” Hipdteses e Materiais para a Disciplina de Direito da
Familia”, Lisboa, AAFDL editora, 2018, pag. 142.
268 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, pag. 376.
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excecionalmente, o conjuge inocente ou menos culpado pode ser obrigado a prestar
alimentos.26 Neste caso, a culpa ainda releva e o n? 3 do 16752 do CC, constitui assim um
corpo estranho desde a aboli¢do da culpa no divorcio com a Lein.2 61/2008.270 Guilherme
de Oliveira e Pereira Coelho, criticam mesmo esta solugdo, pois faz persistir no direito
portugués a relevancia da culpa, ndo no divorcio, mas na propria separagao de facto, o
que vai contra as intenc¢des da lei de 2008.271 Ja em caso de divércio, a culpa s6 releva se
for totalmente injusto obrigar um conjuge a prestar alimentos ao outro (20162/3 do CC),
mas aqui o tribunal ndo pretende uma averiguag¢do exaustiva da culpa.272

Em caso de violacdo do dever de contribuir para os encargos da vida familiar, a lei
admite que seja instaurada uma acao destinada a exigir o seu cumprimento (16762/4 do
CC), o que também consubstancia uma tutela familiar dos deveres conjugais.

Ha ainda mais uma situagdo em que permanece esta tutela, mas neste caso contra
terceiros. Quem contribuir para o incumprimento do dever de fidelidade, é afetado pela
invalidade das liberalidades que tinham sido feitas pelo conjuge adultero (21962 e 9532
do CC). 273 Como ¢é possivel concluir, esta tutela continua a existir, embora com muito
menos expressao.

Francisco Brito Pereira Coelho defende mesmo, que apoés as alteracdes de 2008,
nao é sequer possivel dizer que os deveres conjugais sao verdadeiros deveres juridicos e
que foi o proprio legislador que, deste modo, tornou o casamento num mero acordo, que
ndo proporciona vinculacao juridica e no quadro do qual se espera que os conjuges
adotem certos comportamentos.2’4 E isto, como ja vimos, é o que ocorre na uniao de facto,
em que ha uma presunc¢do de que estes deveres vao ser cumpridos e na verdade, em
ambas as figuras, a sua violacdo pode extinguir a relagdo, mas sem lugar a outras
consequéncias ou sang¢des.

Para este autor, os deveres conjugais, estdo hoje esvaziados das normais
caracteristicas de um dever juridico, ndo sé porque nao ha possibilidade de exigir o seu
cumprimento, a nao ser relativamente ao dever de assisténcia (16762/4 do CC), como

porque so é possivel a execucao especifica no caso em que Jorge Duarte Pinheiro o

269 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, pag. 369.

270 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, idem ibidem.

271 Francisco PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA,” Curso...”, pag. 417.

272 GUILHERME DE OLIVEIRA,” A Nova...”, pag. 30, consultado em 2 de Mar¢o de 2019.
273 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, pag. 377.

274 Francisco BRITO PEREIRA COELHO,” Os Factos...”, pags. 87 e 90.
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defende?’5 e que avangamos quando aborddmos o conteddo de cada um dos os deveres
conjugais. Além disso, Francisco Brito Pereira Coelho, defende que a violagdo destes
deveres nao origina responsabilidade civil, como iremos ver. Por fim, acrescenta ainda,
que nao é possivel resolver o contrato de casamento pelo incumprimento de deveres
conjugais, dado que o que releva é a rutura da relagdo, independentemente do que a ela
levou, o que mais uma vez nao permite, segundo o seu entendimento, que se olhe para
estes deveres como verdadeiros deveres juridicos. 276

Apesar disto, permanecem algumas sanc¢des pelo incumprimento destes deveres,
provenientes da ténue tutela familiar ainda existente, como acabamos de ver. Esta tutela,
permite ainda assim, diferenciar estes deveres dos que sdo cumpridos na unido de facto,
que por ndo serem contratualmente assumidos, ndo existem san¢des derivadas da sua
transgressao, nem o seu cumprimento pode ser judicialmente exigido.

De qualquer modo, a diferen¢a entre as duas figuras é cada vez menor, o
casamento ja ndo permite a mesma vinculagdo e a existéncia de deveres conjugais é cada
vez menos um argumento valido para justificar a auséncia de direitos nas unides e a sua
exclusdo das relagdes de natureza familiar.277

Posto isto, é a tutela comum que agora nos interessa analisar, pois € a Unica que
pode ainda tracar uma maior distincdo entre os deveres cumpridos no casamento e na
unido de facto. Se concluirmos que esta existe, pelo menos uma das caracteristicas
acabadas de enunciar, ainda se verifica no que diz respeito aos deveres conjugais. Como
refere Pamplona Corte-Real, o artigo 17929/1 do CC, tem sido utilizado como uma tabua
de salvacdo para os autores que continuam a sustentar, que ap6s 2008, se continua a
penalizar o conjuge culpado.278

Jorge Duarte Pinheiro, continua a defender precisamente, perante a nova versao
do artigo 17922/1 do CC, a possibilidade de aplicacdo do estatuto da responsabilidade
civil (4832 do CC). Refere o autor que, independentemente do divorcio ou da separacao
de pessoas e bens, a violacao de qualquer dever conjugal pode acarretar responsabilidade
civil ao abrigo das regras gerais do artigo 4832 do CC, o que no seu entender decorre

claramente do artigo 17922/1 do CC na redacao dada pela Lei n.2 61/2008. 279Acrescenta

275 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, pags. 372.
276 Francisco BRITO PEREIRA COELHO,” Os Factos...”, pag. 90.

277 Francisco BRITO PEREIRA COELHO,” Os Factos...”, idem ibidem.
278 Carlos PAMPLONA CORTE-REAL,” Relance Critico...”, pag. 123.
279 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, pag. 377.
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ainda que, desde que estejam preenchidos os pressupostos do dever de indemnizar, a
responsabilidade civil é um instrumento de protecao de todos os direitos subjetivos, sem
excecdo.280

Rita Lobo Xavier, refere que hoje os deveres conjugais tém uma garantia fragil,
nomeadamente ao nivel da tutela familiar, pois nao existe uma sancao eficaz para o seu
incumprimento, exceto no que aos deveres patrimoniais diz respeito, cujo o cumprimento
é exigivel, como ja se avancou. Porém, a autora, concorda com Jorge Duarte Pinheiro no
que a tutela comum e a interpretacdo do artigo 17922 do CC diz respeito e refere a
possibilidade de se obter uma indemnizacao nos termos gerais pela violacao dos deveres,
mas apenas no contexto do divércio,?81 ao contrario de Jorge Duarte Pinheiro, que
defende que esta indemnizag¢do pode ser pedida a todo o tempo, como supra se referiu.

Barbara Viana, concordou com estes autores na sua recente tese de mestrado,
onde veio criticar a doutrina que defende a fragilidade da garantia dos deveres conjugais,
referindo que a entrada em vigor da lei de 2008, deixou claro que a violagdo dos direitos
familiares gera responsabilidade civil.282 Para a autora, a solucdo para a violacao dos
deveres conjugais, passa entdo pelo recurso ao instituto da responsabilidade civil, pois
entende que o artigo 17929/1 do CC permite a inclusdao da violacdo destes no seu
regime.283 Acrescenta ainda, que é hoje possivel afirmar, sem qualquer davida, que tanto
os danos patrimoniais como os danos nao patrimoniais podem ser ressarcidos, bem como
os danos decorrentes do divorcio ou os danos provocados pelo incumprimento dos
deveres conjugais.284

Além disso, encontram-se idénticas conclusdes na jurisprudéncia portuguesa. O
acordao do ST] de 12 de Maio de 2016 285 conclui que, com a entrada em vigor da Lei n.2
61/2008, se reforcou a tese da possibilidade de indemnizacdo do conjuge lesado pela

violacdo dos deveres conjugais, por via do instituto geral da responsabilidade civil.

280 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, pag. 378.

281 Rita LOBO XAVIER,” 0” Estatuto Privado” dos membros da Unido de Facto”, RJLB, ano 2, n?1, 2016, pag.
1512.

282 Barbara Sofia ASSUNCAO VIANA,” A responsabilidade civil no ambito conjugal, o caso particular da
violagdo do dever de fidelidade”, Dissertacdo de Mestrado em Ciéncias juridico-privatisticas pela Faculdade
de Direito da Universidade do Porto, sob a orientagdo da Professora Doutora Rute Teixeira Pedro, Porto,
2017, pag. 34.

283 Barbara Sofia ASSUNCAO VIANA,” A responsabilidade civil...”, pag. 47.

284 Barbara Sofia ASSUNGCAO VIANA,” A responsabilidade civil...”, pag. 53.

285 Ac. Do ST] de 12 de Maio de 2016, processo n? 2325/12. 3TVLSB. L1. S1, 22 secc¢do, consultado em 1 de
Margo de 2019. Acessivel em: http://www.dgsi.pt/

69



No entanto, outra parte da doutrina, continua a defender a chamada tese da
fragilidade da garantia dos deveres conjugais,28® na qual a violacdo destes ndo acarreta
responsabilidade, mesmo com a atual redacao do artigo 17922 do CC. Duas das vozes mais
ativas neste sentido sdo as de José Silva Pereira e Carlos Pamplona Corte-Real, na opiniao
destes autores, o ponto de vista da doutrina que acabei de referir é inaceitavel por varios
motivos.

Em primeiro lugar, porque seria de alguma falta de bom-senso pensar na
subsisténcia de um vinculo conjugal com pedidos de indemnizacao entre conjuges.287
Estes autores ddo assim relevancia a ideia de paz familiar, sendo que a responsabilidade
civil entre os conjuges, por ilicito conjugal, aumentaria a conflitualidade.288 Jorge Duarte
Pinheiro tenta refutar este argumento, referindo que a defesa da paz familiar através da
imunidade do autor de um ato que ameagou justamente essa mesma paz, tem algo de
contraproducente e que além disso, é a falta de sancao que favorece a repeticio do
comportamento ilicito e com isso a destruicdo dos lacos existentes.289

Em segundo lugar, porque para os autores, os deveres conjugais ndo sao
verdadeiros deveres juridicos, opinido partilhada também por Francisco Brito Coelho,
como ja havia sido referido. Primeiramente, porque estdo situados numa esfera de
autonomia e de grande intimidade, pelo que, dizer que estes deveres sao imperativos,
embateria no direito ao livre desenvolvimento da personalidade (262 CRP). A acrescentar
a esta situacdo, surge a eliminacdo da culpa na consecucdo do divércio, o que para
Pamplona Corte-Real, torna inconcebivel que se continue a usar a terminologia deveres,
pois estes pressupdem, sempre, uma san¢do no caso de incumprimento culposo, algo que
nao existe desde 2008.29°

E se ndo estamos perante verdadeiros deveres, ndo ha direitos subjetivos
correspondentes, nem responsabilidade civil pelo ndo cumprimento dos mesmos. Para
estes autores, a imperatividade dos assim ditos deveres conjugais, reconduz-se a mera
imperatividade de um projeto de vida em comum, representando tais deveres os
instrumentos do mesmo, mas sempre exercidos com grandes margens de indeterminacao

e flexibilidade por cada casal. Ora, sendo esse projeto afetavel por estas margens de

286 Ac. Do ST] de 12 de Maio de 2016, processo n® 2325/12. 3TVLSB. L1. S1, 22 sec¢io, consultado em 4 de
Margo de 2019. Acessivel em: http://www.dgsi.pt/

287 Carlos PAMPLONA CORTE- REAL e José SILVA PEREIRA,” Direito da Familia, Tépicos...", pags. 80 e 81.
288 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Nucleo...”, pag. 670.

289 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Nucleo...”, pag. 671.

290 Carlos PAMPLONA CORTE-REAL,” Relance Critico...”, pag.117.
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liberdade imponderaveis, o casamento corresponde a um mero acordo, onde os conjuges
vao definindo, pontualmente, o modo de execucao destes deveres (16712/2 do CC) e ndo
a um contrato,2?! deixando assim pouca margem para tracar uma distingdo entre
casamento e unido de facto e indo assim contra a opinido propugnada por Jorge Duarte
Pinheiro que, como ja vimos, defende que estes sao verdadeiros deveres juridicos, ndo
obstante o seu caracter pessoal e que por isso deve operar a normal ressarcibilidade civil,
a qualquer momento da vivéncia conjugal.2%?

Diogo Leite de Campos, também defende que os deveres conjugais ndo sao
verdadeiros, uma vez que o tribunal ndo pode obrigar os conjuges ao cumprimento dos
deveres de caracter pessoal, ou seja, o credor ndo pode exigir o cumprimento por parte
do devedor, dado que estes deveres tém um elevado teor de privacidade e intimidade. E
se a isto se juntar o direito a liberdade que cada um dos conjuges tem, ndo se pode,
segundo este autor, conferir o direito a uma indemnizac¢ao por violacao destes deveres,
que acabam por ndo o ser verdadeiramente, pois que estdo destituidos de algumas das
suas caracteristicas,??3 a semelhanca do que também Francisco Brito Pereira Coelho e
Pamplona Corte-Real defendem, como acabamos de ver. Para este autor, a Unica
consequéncia possivel para a violacdo destes deveres é a dissolucao do vinculo
conjugal??4 e esta consequéncia é a mesma que se verifica no ambito de uma unido de
facto, se os seus membros ndo viverem em plena comunhao de vida.

0 argumento da liberdade dos cOnjuges é também avancado por Margarida
Pereira, para a autora existe uma diferenca entre promessa de prestacdo pessoal e direito
a exigir o seu cumprimento pela contraparte e por isso se justifica, que os deveres
conjugais tenham perdido as consequéncias diretas pelo seu incumprimento.z95

Nao obstante, a autora refere que relativamente aos deveres conjugais de caracter
patrimonial, pode ainda haver lugar a uma san¢ao pelo seu incumprimento e que a tutela
familiar dos deveres conjugais exarada ainda hoje na lei, prende-se maioritariamente, se

nao totalmente, com a violacao destes deveres.2%

291 Carlos PAMPLONA CORTE- REAL e José SILVA PEREIRA,” Direito da Familia, Tépicos...", idem ibidem.
292 Carlos PAMPLONA CORTE- REAL e José SILVA PEREIRA,” Direito da Familia, Topicos...", pag. 80.

293 Diogo LEITE DE CAMPOS, “Ligoes de Direito da Familia e das Sucessdes”, 22 edi¢do, Livraria Almedina,
Coimbra, 1997, pag. 141.

294 Diogo LEITE DE CAMPOS, “Li¢des de Direito...”, idem ibidem.

295 Maria MARGARIDA PEREIRA,” Direito da Familia”, pag.268.

296 Maria MARGARIDA PEREIRA, “Direito da Familia”, pag. 271.
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J& os deveres de contetido ndo patrimonial, tratam-se de comportamentos
privados, pelo que o seu comportamento ndo fundamenta consequéncias juridicas de
decisdo judicial. 297

Para estes autores, o cumprimento das obrigacdes familiares pessoais, tem de ficar
inteiramente ao critério do sujeito vinculado. Pelo que qualquer forma de pressdo é
inconcebivel.

Jorge Duarte Pinheiro, por sua vez, apesar de admitir que o medo da indemnizacao
pode influenciar o comportamento dos conjuges,2?8 defende que o interesse do sujeito
lesado na reparagao deve prevalecer sobre a liberdade individual no ambito do Direito
matrimonial, como se depreende do regime da promessa de casamento, onde apesar da
preocupacao legal com o direito de ndo casar, prevalece a obrigacdo de indemnizar para
quem romper injustificadamente a promessa (15942/1 do CC). Pelo que, nesta sede, para
o autor, o interesse na liberdade do sujeito vinculado ndo prevalece sobre o interesse no
ressarcimento. 299 Além disso, acrescenta que a constituicdo da obrigacdo de indemnizar
é bastante dificil, pois depende do preenchimento de todos os pressupostos da
responsabilidade civil.300

Embora o autor também reconheca, que relativamente a coabitagao, a obrigacao
de comunhao sexual ndo é muito intensa, pois por for¢a de direitos de personalidade
sobreviventes ao casamento, os conjuges gozam de alguma liberdade sexual, s havendo
entdo violagdo se a recusa for prolongada, sistematica e injustificada.301

De facto, a liberdade individual é um argumento bastante relevante,
nomeadamente porque esta esteve na base das novas solugdes da lei de 2008, que vieram
facilitar o divércio como ja vimos e retirar relevancia a culpa, ou seja, a violacao dos
deveres conjugais. Nas palavras de Pamplona Corte-Real, a revisdao do Cddigo Civil em
matéria de divércio, ponderou por um lado, o caracter livre e intimo do casamento,

facilitando o desenlace e demonstrando a faléncia do casamento3%2 e, por outro, o

297 Maria MARGARIDA PEREIRA, “Direito da Familia”, idem ibidem.

298 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Nucleo...”, pag. 669.

299 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, pag. 379.

300 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Nucleo...”, pag. 670 e Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”,
pags. 377e 378.

301 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”,365.

302 Carlos PAMPLONA CORTE-REAL,” Relance Critico...”, pag.124.
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reconhecimento de uma falivel predisposi¢do projetiva coexistencial, incompativel com
uma ideia de culpa.303

Posto isto, o autor defende que a nova lei, além de eliminar a culpa, vem esclarecer
que os ilicitos conjugais sé sdo reparaveis se representarem ilicitos civis e, ou criminais
auténomos, ou seja, se houver violagdo de direitos absolutos com a violagdo dos deveres
conjugais.3%4 Para o autor, o artigo 17922/1 do CC, refere-se a danos que ndo tém
diretamente a ver com os deveres, mas sim com uma rela¢do entre quaisquer cidadaos,
aos quais se exige, porém, uma especial diligéncia face a intimidade da vivéncia
partilhada. 39> A questdo é resolvida nos tribunais comuns, precisamente porque a
problematica da culpa se desenvolve fora da 6rbita dos deveres conjugais3% e dai o
referido artigo remeter para a reparagdo dos danos nos termos gerais da
responsabilidade civil.307

Também Leite de Campos vai neste sentido, referindo que sé havera indemnizacao
por violacdo de direitos absolutos de personalidade.3%8 Estes autores defendem entao,
que tal como na sua versdo anterior, este artigo apenas possibilita a indemnizacdo dos
danos indiretamente causados pela violacdao dos referidos deveres, ou seja, quando a
violacdo destes fira direitos absolutos do outro conjuge.

De facto, a concessdao de uma indemnizagdo por violacdo culposa dos deveres
conjugais ndo se conjuga com o proposito do legislador na lei de 2008, que quis afastar a
aprecia¢do da culpa no processo de divércio. Uma acdo de responsabilidade civil, por
violacdo dos deveres conjugais, reintroduz a questdo da culpa neste processo, sendo que
é¢ um pouco contraditério abolir a culpa na separacdo judicial, para depois impor ao
conjuge que violou os seus deveres conjugais a obrigacao de pagar ao outro uma quantia
em dinheiro.3%9 Ainda para mais, defender que é o artigo 17922/1 do CC, que se encontra
em sede de Direito da Familia que da esta indicagdo, quando a tutela familiar destes
deveres foi quase extinta e tendo em conta que nem na sua anterior redagao, o artigo se

referia aos danos provocados diretamente pela violagdo dos deveres conjugais.

303 Carlos PAMPLONA CORTE- REAL e José SILVA PEREIRA,” Direito da Familia, Tépicos...", pag. 84. Verificar
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Jorge Duarte Pinheiro refere, no entanto, que apesar da abolicdo do sistema do
divércio-sangdo, fundado na violagdo dos deveres conjugais, o certo é que estes se
mantiveram enunciados no artigo 167292 do CC. E que por isso, o casamento continua a
ter caracter contratual e a tais deveres continua a ser atribuida juridicidade bastante para
assegurar o compromisso de plena comunhao de vida, presente no artigo 157792 do CC.310
O autor insurge-se assim, contra a posi¢do defendida por Pamplona Corte-Real, que
considera os deveres conjugais como meras obrigacdes naturais,311 tal como na unido de
facto. Acrescenta ainda, que a tutela auténoma dos deveres nos termos gerais da
responsabilidade civil, j& era admitida antes pela doutrina maioritaria e pela
jurisprudéncia e que agora estj, inclusive, ressalvada no n? 1 do artigo 17922 do CC.312

Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, entendem precisamente, que a Lei n.2
61/2008 pretendeu esclarecer, com a alteracao ao artigo 17922/1 do CC, que ha lugar
para o recurso as regras da responsabilidade civil. Porém, ao eliminar o divorcio por
violacdo dos deveres conjugais e toda a relevancia da culpa, deixou estes deveres sem
garantia. A responsabilidade civil que o artigo menciona, é entdo apenas aquela que se
funda na violacao de direitos absolutos, independentemente da condi¢cdo de conjuge do
lesante ou do lesado.313 Qu seja, o artigo apenas estabelece que certos factos praticados
por um conjuge, podem constituir ilicitos civis, por violagdo dos direitos de personalidade
do outro conjuge, dignos de tutela do Direito.314

Posto isto, Guilherme de Oliveira, conclui que os ilicitos que podem fundamentar
esta obrigacdo de indemnizar, nao resultam da mera violacao de deveres especificamente
conjugais, mas sim da violacdo de deveres gerais de respeito, de ofensas a direitos de
personalidade e a direitos fundamentais. Por exemplo, o adultério ou a violagdo do dever
de respeito ndo sao, s6 por si, fundamento para uma indemnizagdo, mas sé-lo-ao se
houver violacao do direito absoluto que é a integridade moral do outro conjuge (702/1
do CC).315

Deste modo, ambos os autores referidos, defendem que a violagdo dos deveres

conjugais tecnicamente nao tem hoje sancdo, embora no ambito do 17812/d) do CC) se

310 Daniel Silva MORAIS e Jorge DUARTE PINHEIRO,” Hip6teses e Materiais...”, pag. 145.

311 Carlos PAMPLONA CORTE- REAL e José SILVA PEREIRA,” Direito da Familia, Tépicos...", pags. 30 e 40 a
42,

312 Daniel Silva MORAIS e Jorge DUARTE PINHEIRO,” Hipdteses e Materiais...”, pag. 146.

313 Francisco PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA,” Curso...”, pag. 184.

314 GUILHERME DE OLIVEIRA,” A Nova...”, pag. 21, consultado em 10 de Marc¢o de 2019.

315 GUILHERME DE OLIVEIRA,” A Nova...”, idem ibidem, consultado em 10 de Marc¢o de 2019.
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exija a prova de factos que consubstanciem a rutura da relacao conjugal e esses factos
possam ser a violagdo grave e repetida destes deveres. Mas neste caso e como ja se disse,
é arutura e ndo os factos que a indiciam que justificam a dissolu¢ao formal do casamento
e a prova dos factos ndo tem de apurar as culpas, nem dai se retiram consequéncias.316

Jorge Duarte Pinheiro refere, no entanto, que € injustificado o ceticismo acerca da
harmonia entre um regime de direito matrimonial que é regido pelo principio da rutura
e um regime geral de responsabilidade civil subordinado pelo principio da culpa, até
porque antes da lei de 2008, também coexistia no préprio direito matrimonial, um regime
causal do divércio, moldado em simultaneo pelo principio da rutura e pelo principio da
culpa.3t’

Além disso, para o autor, o sentido do recuo do principio da culpa, em caso algum
corresponde a negacdo da tutela dos deveres conjugais. No ambito das causas de divorcio,
o triunfo da rutura exprime um progresso em matéria da liberdade de extin¢do do estado
de casado e no contexto das consequéncias reage-se contra a inadequagao concreta das
sangdes ditadas por um sistema de declaragao da culpa rigido, ou seja, s6 se questionaram
as sangoes do Direito da Familia, mas ndo se recusou a ideia de sanc¢do.318

Francisco Brito Pereira Coelho, porém, também entende que aindemnizacao a que
este artigo se refere é pela violacdo de direitos absolutos. Acrescenta ainda, que a
remissdo para os termos gerais da responsabilidade civil, significa justamente, que s6
havera reparacdo dos danos sofridos independentemente do estado de casado. Além
disso, defende que o direito a indemnizacdo s6 pode ser exercido no momento do
divércio, pois a localizacao sistematica do artigo assim o indica, tal como na sua versao
anterior, embora nesta fosse feita referéncia direta aos danos causados pela dissolucao
do casamento.319

Jorge Augusto Pais de Amaral, coloca os deveres conjugais no mesmo patamar em
que estes existem no seio da unido de facto, ou seja, para o autor, nao podem existir
sangoes pelo seu incumprimento, pois considera que estes deveres nao sao verdadeiros
deveres juridicos, mas sim poderes funcionais320 e que por isso, ndo existe um direito

subjetivo correspondente na outra parte, contrariamente ao que defende Jorge Duarte

316 Francisco PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA,” Curso...”, pags. 407 e 408.

317 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Nucleo...”, pag. 688.
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320 Jorge AUGUSTO PAIS DE AMARAL,” Direito da Familia e das Sucessdes”, Almedina, 52 edicdo, 2018, pag.
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Pinheiro. Deste modo, tal como os autores anteriores, defende que pode haver
responsabilidade civil, mas apenas se houver a violagdo de um direito de personalidade
e ndo diretamente pela violacdo dos referidos deveres.321

Margarida Pereira é também defensora deste entendimento, para a autora, os
deveres conjugais ndo sdo suscetiveis de indemnizacdo enquanto expressoes de deveres
matrimoniais. O que narealidade pode ser objeto de indemnizagao, é alesdo de um direito
de personalidade ocorrida na sequéncia do incumprimento de um dever conjugal. 322

Acrescenta ainda, que o artigo 17922 do CC, nado se refere a danos decorrentes
diretamente da violagdo de deveres conjugais, mas sim a danos pessoais que hajam sido
sofridos pelos conjuges enquanto titulares de direitos de personalidade e nao em virtude
do seu matrimonio.323

Quanto aos tribunais, concediam e continuam a conceder, indemnizagdes por
violacao destes deveres, entendendo que os danos causados por ilicito conjugal estdo
sujeitos ao regime geral da responsabilidade civil.324 A nica diferenca, é que com a nova
redacdo do artigo 17922 do CC, sé os danos referidos no seu n? 2 é que devem ser
invocados na agdo de divorcio, quanto aos restantes danos sofridos pelo conjuge que se
considere lesado, a sua reparacao tera que ser pedida em acdo declarativa comum.
Enquanto que na versao anterior, todos os danos causados pela dissolu¢ao do casamento,
deveriam ser invocados na ac¢do especial de divorcio sem consentimento do outro
conjuge. E apenas os correspondentes a violagdo dos deveres conjugais em agdo comum
e nao por via do artigo 17922 do CC, pois este sé se referia aos danos causados pela
dissolucao do casamento, mas sim do artigo 4832 do mesmo diploma. Atualmente, no
entendimento da jurisprudéncia, o artigo 17922/1 do CC refere-se a todos os danos
resultantes da dissolucdo do casamento e da violagdo direta dos deveres conjugais,
embora em ambos os casos, se tenha de demonstrar que estio preenchidos os

pressupostos do artigo 4832 do CC.325

321 Jorge AUGUSTO PAIS DE AMARAL,” Direito da Familia e das... “, pag. 22.

322 Maria MARGARIDA PEREIRA, “Direito da Familia”, pags. 273 e 274.
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Na minha opinido, a atual versdo do artigo 17922/1 do CC, ndo se refere aos danos
diretamente provocados pela violacdo dos deveres conjugais, uma vez que a violagao
destes deveres deixou de ter relevancia, pelo menos para o Direito da Familia. O que este
artigo parece ter vindo dizer, é que os danos causados pelo outro conjuge, devem ser
pedidos em acdo comum e nos termos da responsabilidade civil comum, porque esta em
causa a violacdo de direitos absolutos. E que s6 os danos resultantes da situagdo referida
no artigo 17922/2 do CC, devem ser invocados na ac¢ao de divorcio, ao contrario da
solucdo anterior, em que todos os danos causados pelo divorcio podiam ser pedidos na
acdo especial de divorcio litigioso.

Creio que o legislador quis, precisamente, abandonar a relevancia da violagcdo dos
deveres conjugais, assim como facilitar o divorcio, tornando o casamento menos
vinculativo e dando preponderancia a liberdade dos cénjuges. Tornando-o assim, cada
vez mais parecido com a unido de facto, em que ndo ha qualquer consequéncia pela
violacdo destes deveres, uma vez que ndo sao contratualmente assumidos e onde o
vinculo termina por uma mera vontade unilateral nesse sentido. Embora ainda existam
diferencas, hoje, pelo menos a tutela familiar dos deveres conjugais é quase nula, com as
excecOes das situagdes que ja se referiram e independentemente de se aceitar ou ndo a
tutela comum destes deveres.

Como podemos concluir, independentemente desta discussdo, ao nivel da tutela
familiar sdo hoje escassas as sang¢des pelo incumprimento dos deveres conjugais, o que
leva a uma perda de juridicidade dos mesmos e até do préprio caracter contratual do
casamento.326 Ficando assim mais préximos dos deveres que se cumprem na unido de
facto, apesar de neste caso as partes ndo se terem vinculado juridicamente ao seu
cumprimento. Especialmente no que diz respeito aos deveres de caracter pessoal, cujo
cumprimento ndo é exigivel, o que faz com que ainda possuam menos caracteristicas de
um verdadeiro dever juridico.

Maria Margarida Pereira, refere precisamente, que nao faz sentido abolir a
violacdo culposa dos deveres conjugais como fundamento do divércio e admitir que esta
mesma culpa, dé azo a que se instaure uma ag¢do por violacdo culposa destes mesmos

deveres.327

326 Francisco BRITO PEREIRA COELHO,” Os Factos...”, pag. 90.
327 Maria MARGARIDA PEREIRA, “Direito da Familia”, pag. 279.
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Posto tudo isto, cabe dizer que a ideia de que certas normas do casamento
pressuporiam um dever conjugal e nessa conformidade seriam insuscetiveis de se aplicar
analogicamente a unido de facto, precisamente porque estes sujeitos ndo assumiram
quaisquer deveres, parece desajustada do direito matrimonial atual, no ambito do qual,
os deveres conjugais se apresentam como um puro quadro formal.328 Vivendo os unidos
de facto em condi¢cdes analogas as dos conjuges e com a perda de importancia dos deveres
conjugais no casamento, penso que é um argumento diferenciador do regime das duas
figuras que faz cada vez menos sentido. De facto, o que diferencia o casamento da unido
de facto é que no primeiro, a plena comunhao de vida corresponde ao cumprimento de
deveres contratualmente assumidos e na unido a plena comunhao de vida é um facto e
ndo corresponde a execucdo de um contrato.32? Mas se hoje os deveres no casamento nao
se afiguram como verdadeiros deveres e se, por isso e por tudo o que ja se foi avan¢ando,
o casamento perdeu muito do seu caracter contratual e esta cada vez mais reduzido aos
factos em que se traduz a comunhdao de vida,330 a diferenca entre as figuras surge minima
e cada vez mais contrastante com a falta de efeitos sucessdrios e patrimoniais nas unides.

Além de tudo isto, julgo que a inexisténcia de deveres contratualmente assumidos
na unido nunca seria, de qualquer modo, argumento suficiente para negar tutela a uma
comunhdo de vida idéntica a dos cOnjuges, pois que se trata de um argumento puramente
formal e a convivéncia e o relacionamento efetivo surgem cada vez mais importantes do
que qualquer vinculo juridico.

No entanto, este argumento, continua a ser usado para recusar a aplicacao
analodgica dos artigos 16912/1/b) e 16762/2 ambos do CC ou a obrigacdo de alimentos
subsequente ao divdrcio (20162 e 20162/A do CC), o que cada vez menos se justifica.

Cabe ainda acrescentar, que se o artigo 17922/1 do CC se refere a quaisquer danos
que tenham sido provocados a um dos cénjuges pelo outro membro do casal, também
hoje, alguns autores, defendem que na uniao de facto pode haver uma indemnizacao pelos
danos causados por uma rutura injustificada da relacao.

Rita Lobo Xavier, refere que a rutura unilateral da unido de facto é livre e sem
formalidades e que por isso dela ndo resulta qualquer dever de indemnizar por danos que

se possam verificar. Para a autora, tudo o que tenha sido prestado na sequéncia da rutura

328 Francisco BRITO PEREIRA COELHO,” Os Factos...”, pags. 100 e 101.
329 Francisco BRITO PEREIRA COELHO,” Os Factos...”, pags. 77 a 79.
330 Francisco BRITO PEREIRA COELHO,” Os Factos...”, pag. 93
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da unido sera feito no cumprimento de uma obriga¢do natural e estara por isso sujeito ao
respetivo regime.331

Ja Franca Pitdo, aceita que se conceda esta indemnizacgao, tanto no caso de danos
patrimoniais como ndo patrimoniais. Defende o autor, que apesar da falta de previsao
legal, o artigo 22/1 da Lein.27/2001 (32/2 naredagao de 2010) estabelece que é possivel
aplicar aos conviventes qualquer norma em vigor tendente a protegdo juridica da unido
de facto. Ora, para o autor, o espirito desta norma é possibilitar a aplicacao analdgica a
uniao de facto, de todas as normas que possam proteger os seus membros, se e na medida
em que se justifique uma equipara¢do com o casamento e desde que ndo contenda com
normas imperativas, de aplicacdo exclusiva a este.332 E neste caso, para o autor, uma vez
que a separacdo pode causar danos, tal como no casamento, esta indemnizacao é

justificavel.333

CAPITULO III

NATUREZA JURIDICA DA UNIAO DE FACTO

Como vamos ver em seguida, o facto de se classificar a unido de facto como figura
de natureza juridica familiar ou parafamiliar traz varias consequéncias relativamente ao
tema que aqui me propus analisar. De facto, a circunstancia de a uniao de facto ter sido
considerada como uma figura de natureza juridica ndo familiar e ainda hoje o ser por
alguns autores, em muito contribui para a insuficiéncia de efeitos sucessdrios neste
ambito. Por isso, em conjunto com a questdo relativa aos deveres contratualmente
assumidos no casamento, é de extrema importancia e sera aqui analisada com algum
detalhe.

Posto isto, cabe entdo perceber, se a unido de facto se enquadra num ou noutro
conceito, sendo certo que a doutrina entra em divergéncia quanto a este aspeto e que a

unido de facto é a relacao cuja qualificacado como familiar tem sido mais controvertida.334

331 Rita LOBO XAVIER,” 0” Estatuto Privado...”, pag. 1538.

332 José Anténio de FRANCA PITAO,” Unides...”, pag. 122.

333 José Anténio de FRANCA PITAO,” Unides...”, pag. 123.

334 Francisco PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA,” Curso...”, pag. 56.
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Para concluir num ou noutro sentido, irei comegar por abordar o conceito constitucional

de familia, com o objetivo de tentar perceber se a unido de facto se pode aqui enquadrar.

1. A INDEMNIZACAO POR DANOS NAO PATRIMONIAIS PROVENIENTES DA
MORTE DO COMPANHEIRO E O CONCEITO CONSTITUCIONAL DE FAMILIA

A Lei n.2 7/2001 na redagao que lhe foi dada em 2010, veio incluir o membro
sobrevivo da uniao no elenco do artigo 4962 do CC, mais precisamente no seu n.2 3 ao
lado dos descendentes, conferindo-lhe o direito a uma indemnizag¢do por danos morais
em caso de morte do seu companheiro, como ja havia mencionado anteriormente.

No entanto, antes da atual redacdo da lei entrar em vigor, discutia-se a
conformidade a CRP do artigo 4962/2 do CC, precisamente por nao incluir no seu elenco
o unido de facto. No acérdao do TC n.2 275/2002, foi declarada a inconstitucionalidade
da referida norma, por violagdo do artigo 362/1 da CRP conjugado com o principio da
proporcionalidade, na parte em que excluia o unido de facto sobrevivo do seu elenco e
por consequéncia do direito a esta indemnizacdo.335 Ou seja, a discussdo subjacente a
inclusdao ou ndo do unido de facto no elenco deste artigo, tinha por base a questao de
saber se a unido de facto caberia no artigo 362 da CRP, mais precisamente, no conceito
constitucional de familia. Pelo que esta alteracao legislativa vem, quanto a mim, pér um
ponto final nesta discussao e é um forte indicador da atual orientacdo do legislador
ordinario, que por sua vez esta vinculado ao entendimento constitucional.

Para que possamos perceber melhor toda esta questao é necessario, como ja se
entendeu, fazer um enquadramento constitucional da unido de facto, comegando
precisamente pelo artigo 362/1 da CRP. Este artigo, determina que todos tém o direito de
constituir familia e de contrair casamento em condi¢cdes de plena igualdade. Alguns
autores, sustentam que esta norma reconhece implicitamente a unido de facto como
relacdo juridica familiar. Ja outra parte da doutrina, rejeita esta inclusao e refere que o
legislador ordinario ndo esta por isso obrigado a reconhecer a unido de facto como
relacdo de natureza familiar.336

0 panorama doutrindrio relativamente a esta questdo tem, no entanto, vindo a

sofrer mudangas com as sucessivas alteracdes a redacdo da lei da uniao de facto. O facto

335 Acorddo do TC n® 275/2002, Processo n. 2129/2001, 22 sec¢do, consultado em 25 de Marco de 2019.
Acessivel em: https://dre.pt
336 Rita LOBO XAVIER,” 0” Estatuto Privado... “, pag. 1504.
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de os efeitos juridicos das unides terem aumentado, juntamente com a perda de
importancia conferida ao casamento e a sua vinculatividade, faz com que as figuras sejam
hoje vistas como similares e ndo sé a sociedade, como a maioria da doutrina e
jurisprudéncia portuguesa, passaram a olhar para a unido de facto como tendo natureza
familiar e como estando incluida no conceito constitucional de familia. Mas nem sempre
assim foi, antes da entrada em vigor da lei de 99 e mesmo aquando da sua vigéncia, a
maioria da doutrina entendia o contrario,337 sem prejuizo de ainda hoje alguns autores o
continuarem a defender, como ja referi.

Segundo Cristina Aradjo Dias, o artigo 362 da CRP compreende dois direitos, que
o proprio legislador separou por nao serem uma e a mesma coisa, o direito de casar e o
direito de constituir familia. Deste modo, entende a autora, que este direito nao esta
vedado a quem ndo quer contrair matrimdénio, havendo variadas formas de constituir
familia, pelo que a unido de facto se inclui neste artigo.338 Este entendimento é partilhado
também por Telma Carvalho, na sua dissertacdo de mestrado.33°

Cristina Araujo Dias acrescenta ainda, que este artigo pode ndo ter sido elaborado
com o objetivo de incluir as unides de facto, mas que ndo obstante, a nogao constitucional
de familia tem de acompanhar a evolugdo social e atualmente existem varios tipos de
familia, como se sabe.340 Sendo que todas elas merecem tutela constitucional, mesmo que
esta nao seja feita nos mesmo moldes, mas pelo contrario, adequada as necessidades
especificas de cada modelo familiar. A tradicional familia nuclear assente no casamento,
podem “opor-se” hoje, as familias de facto, monoparentais, recombinadas e
homossexuais, entre outras.341 E a legislacdo tem de acompanhar esta evolugdo, sob pena
de algumas familias merecerem prote¢do e outras ndo, o que seria de uma profunda
injustica.

Na sua anotagdo ao artigo 362 da CRP, Jorge Miranda e Rui Medeiros, defendem
também, que a uniao de facto tem uma tutela direta na Constituicao, por via deste artigo.

O direito de constituir familia ndo é entao, apenas produto do casamento, mas pode

337 Rita LOBO XAVIER,” Novas sobre...”, pag. 1396.

338 Cristina ARA(J]O DIAS,” Da Inclusdo Constitucional Da Unido de Facto: Nova Relagdo Familiar” em
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda, Volume VI, Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa, Coimbra Editora, 2012, pag. 453.

339 TELMA CARVALHO,” Dissolugdo...”, pags. 11 e 12.

340 Cristina ARAI]]O DIAS,” Da Inclusao Constitucional... “, pag. 454.

341 Cristina ARAI]]O DIAS,” Da Inclusao Constitucional...”, pag. 456.
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também resultar da constituicdo de uma unido de facto estavel e duradoura, onde os seus
membros vivem em condi¢des analogas as dos conjuges.342

Margarida Pereira, refere mesmo, que o fundamento constitucional da unido de
facto ndo levanta nenhuma questdo e que o mesmo resulta do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade (222 CRP) e do direito a constituir familia
(362/1CRP).343

Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, explicam que este artigo suscita diversas
interpretagdes. Para os autores que rejeitam a inclusdo da uniao de facto no mesmo, “o
direito a constituir familia” é referente a filiacdo, ou seja, é apenas o direito de procriar e
de estabelecer as correspondentes relacdes de maternidade e paternidade.344 A segunda
parte do artigo, refere-se ao direito de contrair casamento, sendo que a vertente negativa
deste direito ndo é o direito de constituir uma unido de facto, mas sim o direito de nio
casar.34>

Almeida Lopes, interpreta este artigo ainda de uma outra forma, para o autor, a
primeira parte do artigo, refere-se ao direito a constituir familia através do casamento e
a segunda parte do preceito é relativa a igualdade entre os conjuges.34¢ Julgo que a
conjuncdo “e” no artigo 362/1 da CRP, nos leva a entender que constituir familia e, por
outro lado, constituir familia, mas com base no matrimonio, sio dois direitos distintos.
Além disso, o artigo 362/3 da CRP ja vem estabelecer a igualdade entre conjuges.

Os autores que rejeitam a inclusdo da unido de facto no conceito constitucional de
familia, usam também como argumento, o facto de as unides ndo constarem do artigo
15762 do CC,347 mas como veremos, isso ndo implica que ndo hajam outras formas de
criar relagdes juridico-familiares. Além disso, é a legislagdo ordinaria que esta sujeita a
no¢do constitucional de familia e ndo o contrario, pelo que este argumento nao obsta a
inclusao da unido de facto na previsao do artigo 362 da CRP.348

A acrescentar ao que ja foi dito, este “direito de constituir familia” foi adotado em

documentos internacionais, como por exemplo no artigo 92 da Carta dos Direitos

342 JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS,” Constituicao Portuguesa Anotada”, Tomo I, Coimbra Editora, 2005,
pag. 402.

343 Maria MARGARIDA PEREIRA, “Direito da Familia”, pag. 590.

344 Francisco PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA,” Curso...”, pag. 60.

345 Francisco PEREIRA COELHO E GUILHERME DE OLIVEIRA,” Curso... “, pag. 61.

346 José Joaquim ALMEIDA,” A Unido de Facto no Direito Portugués”, Separata da Revista Espandla de
Direcho Candnico, vol. 50, n2134, Salamanca, 1993, pag. 246.

347 Cristina ARAI]]O DIAS,” Da Inclusao Constitucional...”, pag. 456.

348 Cristina ARAI]]O DIAS,” Da Inclusao Constitucional...”, pag. 457.

82



Fundamentais da Unido Europeia, com o propésito explicito, de reconhecer as leis dos
estados que foram abrindo reconhecimento juridico as unides de facto.34°

Para Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, independentemente desta discussao,
o Estado sempre teria de proteger a uniao de facto por via do artigo 262/1 da CRP, relativo
ao direito de livre desenvolvimento da personalidade, dado que a unido de facto é uma
opcdo de vida e por isso qualquer legislacio que a proibisse ou penalizasse seria
inconstitucional por violacdo deste direito. 350

Na verdade, concordo com estes autores e com Rita Lobo Xavier,3°1 quando dizem
que a protecdo constitucional da unido de facto deve também ser vista a luz do artigo 262
da CRP. No entanto, o artigo 672 deste mesmo diploma, contempla um principio de
protecdo da familia e, por isso, ao reconhecermos que a unido de facto se enquadra no
conceito de familia constitucional, o Estado tera o dever de proteger também as unides.
Caso contrario, so6 lhes sera conferida prote¢do nos termos acima indicados e que acho
manifestamente insuficientes, dado a semelhanga convivencial entre unido de facto e
casamento. Posto isto, é possivel ver a importancia que tem a inclusdo da unido de facto
no ambito do conceito constitucional de familia.

Cumpre entdo entender, em que termos deve ser conferida prote¢do as unides de
facto, visto que o Estado esta obrigado a tal, por via da conjun¢do dos artigos 362/1 e 672
da CRP.

Todos os autores que foram sendo referidos, concordam que nem o principio de
protecdo da familia, nem o da igualdade, presente no artigo 132 da CRP, implicam que o
legislador preveja um regime para a unido de facto idéntico ao do casamento.3>2 Desde
logo, o principio da igualdade, apenas exige que se trate de forma igual o que ¢é igual,
proibindo diferencas de tratamento arbitrarias, pelo que nao ha base legal para se aplicar
o regime do casamento a unido de facto, visto que sdo modelos familiares diferentes.353

A solenidade do casamento e a assuncdo de deveres conjugais, apesar de ndo
serem suficientes para dizer que a unido nao tem natureza familiar, legitimam diferencas
de regime. Ndo faria sequer sentido que existissem dois regimes iguais, nem os unidos de

facto o quereriam.

349 Francisco PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA,” Curso...”, pag. 61.

350 Francisco PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA,” Curso...", pags. 55 e 118.

351 Rita LOBO XAVIER,” 0” Estatuto Privado... “, pag. 1506.

352 JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS,” Constitui¢ido...”, pag. 402.

353Rita LOBO XAVIER,” O” Estatuto Privado.. “, pag. 1506 e Cristina ARAU]O DIAS,” Da Inclusao
Constitucional...”, pag. 460.
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Rui Medeiros e Jorge Miranda, referem mesmo, que o principio da autonomia
privada dos membros da unido de facto ndo permitiria a existéncia de dois regimes iguais.
Segundo estes autores, o legislador ndo pode esquecer que no casamento, as pessoas
quiseram alterar o estatuto juridico da sua relagdo, por via de um contrato e que na uniao
de facto os intervenientes ndo quiseram assumir os direitos e obrigacdes do casamento.
Nao é possivel impor determinadas regras a quem, conscientemente e voluntariamente,
ndo quis o regime do casamento,3>* ideia que é partilhada também por Cristina Aradjo
Dias.355 Além disso, se a Constitui¢ao configura a familia como uma realidade mais ampla
do que a que resulta do casamento, como ja referimos, as diversas realidades familiares
tém diferentes planos de consagragao constitucional3>¢ e por isso sdo protegidas de forma
diversa.

Este entendimento é também seguido por Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira,
que referem que as duas figuras sao materialmente distintas precisamente pelas razoes
apontadas no paragrafo anterior.3>7 Acrescentam ainda, que uma lei que equiparasse o
regime da unido de facto ao do casamento, seria inconstitucional por violacdo do direito
de ndo contrair matrimonio, resultante como ja vimos, da vertente negativa da segunda
parte do artigo 362/1 da CRP. Defendem, portanto, com base no artigo 262, que a CRP nao
permite penalizar a unidao de facto, mas que também ndo permite equipara-la ao
casamento, entre estas duas balizas valerd o principio democratico, que permite ao
legislador ordinario conformar livremente o regime da unido de facto.3>8

Rita Lobo Xavier, refere que o artigo 672 da CRP ndo impde ao legislador ordinario
a atribuicdo de efeitos favoraveis a unido de facto, mas que também nao proibe que este
lhe conceda os efeitos que tenha por adequados.3>° Na minha opinido, apesar de nao se
puderem equiparar os dois regimes pelo que ja foi sendo exposto, julgo que se estamos
perante um principio de protecdo da familia e estando a unido de facto enquadrada no
artigo 362/1 da CRP, o legislador tem o dever e nao apenas a possibilidade de conferir
protecdo as unides de facto nos termos do referido artigo 672 da CRP, ainda que nao

exatamente nos mesmos moldes em que confere protecdo ao casamento.

354 JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS,” Constituigao...”, pag. 403.

355 Cristina ARAUJO DIAS,” Da Inclusio Constitucional...”, pAg.463.

356 JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS,” Constituicdo...”, pag. 692.

357 Francisco PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA,” Curso...”, 2016, pag. 62.
358 Francisco PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA,” Curso...”, 2016, pag. 64.
359 Rita LOBO XAVIER,” 0” Estatuto Privado... “, pag. 1506.
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Estamos, quanto a mim, perante dois modelos de vida familiar
constitucionalmente protegidos. Pelo que, nomeadamente nos momentos de dissolugdo,
tém de haver regras juridicas que tragam alguma equidade e protecdo. E o préprio
legislador ordindrio ja o tem feito, ndo sé pela alteracdo do artigo 4962 do CC, mas
também pela alteracdo dos regimes de acesso as prestacdes por morte, ao direito a
alimentos da heranga e no que diz respeito a casa de morada de familia.

Esta é precisamente a dificuldade da analise que me propus realizar, pois os
intervenientes na unido, ndo quiseram vincular-se a um contrato nem ao cumprimento
dos deveres que dele advém. No entanto, acho que ainda ha espago para uma maior
protecdo desta figura, sem que haja equiparacao ao casamento e sem ferir a op¢do dos
intervenientes na unido. A diferenca de tratamento entre as duas figuras é ainda abissal,
nomeadamente no que aos direitos sucessérios diz respeito, como ja tivemos
oportunidade de perceber. E se ndo for justificada, violara o principio da igualdade ou da
proporcionalidade em conjugacdo com o artigo 362 da CRP. Tal como acontecia, ndo sé
no caso do artigo 4962 do CC, mas também, por exemplo, no caso do acesso a pensao de
sobrevivéncia, pontos estes que ja foram alterados pelo legislador. Posto tudo isto, ndo é
possivel perceber, como € que o membro sobrevivo da uniao de facto nao é ainda sequer
herdeiro legal do seu companheiro, aspeto que sera discutido com maior pormenor mais
a frente.

No referido acérdao n? 275/2002, o TC entendeu que o artigo 4962 /2 do CC, ao
ndo incluir o unido de facto, violava o artigo 362/1 da CRP, baseando a sua fundamentacao
na inclusio da unido de facto no conceito constitucional de familia, como ja aqui referi. E
dito no mesmo, que havendo o direito de constituir familia sem ser por matriménio, como
resulta do artigo 362/1 da CRP e se o Estado tem de garantir a prote¢do das familias,
segundo o artigo 672/1 CRP, ndo pode proteger menos a unido de facto sé porque é uma
familia que ndo assenta no matrimdnio. Acrescentou ainda, que negar a indemnizagdo por
danos morais resultantes da morte de um dos companheiros, resultaria numa excessiva
e desproporcional diferenca de tratamento entre casamento e uniao de facto. Apesar
disto, o TC também nao defendeu que os regimes do casamento e da unido deveriam ser

idénticos, alias, nao se refere sequer a violagdo do principio da igualdade neste caso.360

360 Acérddo do TC n® 275/2002, Processo n. 2129/2001, 22 secgio, consultado em 25 de Margo de 2019.
Acessivel em: https://dre.pt
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Os acoérdaos seguintes do TC,361 porém, ndo declararam a inconstitucionalidade da
norma. Jorge Duarte Pinheiro,362 justifica esta situa¢ao, com a circunstancia de a decisdo
do primeiro acérdao se ter baseado na natureza familiar da uniao de facto, entendimento
nao acolhido pelo autor, como teremos oportunidade de ver.

Mas, na verdade, estes dois acorddos, apesar de ndo considerarem o artigo 4962/2
do CC inconstitucional, também nao se pronunciaram no sentido de que a unido de facto
nao tem natureza familiar e referem até a sua inclusdao no artigo 362 da CRP. A
argumentacao destes dois acérdaos, vai antes no sentido de que o lesante ndo contava
com esta indemnizacdo e que, nestes casos, ndo seria desproporcional nao a conferir ao
unido de facto, por ndo serem situagdes tdo graves como o homicidio doloso, que era o
crime em causa no primeiro acorddo referido. Nestes dois acorddos posteriores,
estdvamos perante casos de acidentes de viacdo, dos quais resultou a morte, mas por ato
negligente.

Estes argumentos ndo relevam muito para a nossa andlise, pois ndo se baseiam
propriamente na diferenciacdo entre unido de facto e casamento, mas sim em defender
que a questdo no primeiro acérdao referido seria substancialmente diferente. Algo que o
voto de vencido ao acérdao do TC n.2 87/2007 criticou, pois na verdade a questao
subjacente era exatamente a mesma, saber se o artigo 4962/2 do CC era inconstitucional
por ndo incluir no seu elenco o unido de facto, independentemente das circunstancias em
que ocorreu a morte, desde que de forma ilicita.

A nova redacdo do artigo parece, no entanto, ter vindo colocar um ponto final em
toda esta discussdo, alargando a protecdo das unides de facto a este caso.363 Mas esta
situacdo coloca algumas questdes, que também Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira
colocaram a propoésito deste acérdao. Estes autores, discordaram da decisdo do TC, no
ponto em que considerou o artigo 4962/2 do CC inconstitucional por violacdo do
principio da proporcionalidade conjugado com o artigo 362/1 da CRP, pois seguindo este
raciocinio, o facto de o conjuge sobrevivo ser herdeiro legitimario e o companheiro nao

ser sequer herdeiro legal do membro falecido da unido também teria de o ser.364

361 Acérddos do TC n2 86/2007, processo n.2 26/2004 e n2 87/2007, processo n.2 995/2005, 22 secgio,
consultados em 30 de Mar¢o de 2019. Acessiveis em: https://dre.pt

362 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, pag. 544.

363 Francisco PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA,” Curso...”, pag. 104.

364 Francisco PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA,” Curso...”, idem ibidem.
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Tendo a concordar com esta opinido, a diferenca de solucdes quanto a este aspeto
é, na minha opinido, também inconstitucional, pelos mesmos motivos que enumerou este
acordao e pela violacdo do principio da igualdade. Aqui, mais do que em qualquer outro
ponto e como referem os autores, hd uma desproporg¢do flagrante entre os dois
regimes,36> quanto a mim injustificada. O que, no entanto, ndo obsta a que concorde com
a decisdo do acdérddo proferido pelo TC, pois qualquer diferenca de tratamento
desproporcional e injustificada é inconstitucional, tendo em conta que estamos perante
dois modelos familiares que se enquadram no artigo 362/1 da CRP.

Os votos de vencido ao acorddo n.2 275/02, utilizam como argumento, a diferenga
entre a duas figuras e assentam essa diferenca nos Unicos aspetos em que ja vimos que
estas diferem, as formalidades. Tanto na sua constituicdo, como na sua exting¢do e
relativamente a assuncdo contratual dos deveres conjugais. Pontos que tém vindo a
perder importancia em sede de matriménio, como ja vimos.

Acrescentam ainda, observando a questao do prisma da igualdade e tendo em
conta que nao foi assim que foi colocada pelo acrddao em apreco, que ndo tem de haver
tratamento paritario entre as duas figuras, uma vez que, na unido de facto, ndo ha um
vinculo negocial e assim foi querido pelas partes, situacdao com a qual concordo. No
entanto, estes argumentos, ndo sdo determinantes para dizer que a unido de facto ndo
tem caracter familiar e muito menos para negar esta indemnizagdo. Estes danos morais
resultam de uma relacdo de afeto em plena comunhdo de vida, tal como se de um
casamento se tratasse e que em nada deixa de o ser pela auséncia de um vinculo
matrimonial. Os regimes nao tém de ser equiparados, mas ndo podem haver diferencas
de tratamento injustificadas e desproporcionais, uma vez que é dever do Estado proteger
todas as familias, independentemente do vinculo assumido.

Relativamente ao artigo 362 da CRP invocado pelo acérdao, o voto de vencido
também ndo refere que a uniao de facto ndo cabe nesta norma e que por isso ndo tem
natureza familiar, mas sim que a indemnizac¢ao por dano proveniente da morte ndo é um
direito que tenha de ser constitucionalmente imposto para proteger a familia, até porque,
por exemplo, os ascendentes também sao familiares e nao tém a mesma protecdo que €
dada ao conjuge quanto a este aspeto. Quanto a mim este argumento nao procede, pois, 0

unido de facto, ocupa em termos relacionais com o de cujus, exatamente o mesmo

365 Francisco PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA,” Curso...”, idem ibidem.
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patamar afetivo do conjuge sobrevivo, uma vez que sdo igualmente parceiros intimos que
vivem em plena comunhao de vida. Além disso, o unido de facto sobrevivo, ndo aparecia
no elenco do artigo nem em posicdo secundaria como sucede com os ascendentes, pelo
que reitero que ndao havia nenhum motivo para a diferenciacdo que nao fosse puramente

formal, o que por si s6 ndo a justificava.

2. DISCUSSAO EM TORNO DA NATUREZA JURIDICA DA UNIAO DE FACTO

Acabamos de concluir que a unido de facto se enquadra no conceito constitucional
de familia e que o reconhecimento do direito a indemniza¢do aqui referida é um
cumprimento, por parte do legislador ordinario, dos designios constitucionais e uma
assuncdo dessa mesma natureza. Margarida Pereira, defende precisamente, que esta
alteracao demonstra uma assuncao, por parte do legislador, de que a unido de facto tem
natureza familiar, pois trata-se de uma indemnizag¢do pelo sofrimento de um ente tao
préximo quanto os descendentes do de cujus.36¢ Mas existem varios outros pontos que
contribuem para que se conclua pela natureza familiar da unido de facto e que iremos
agora analisar, assim como as posi¢oes doutrinarias de alguns autores, pois, apesar de
tudo, a questdo é ainda bastante controvertida.

A nocao juridica de familia esta implicitamente presente no artigo 15762 do CC,
que considera como fontes das relagdes juridico familiares, o casamento, o parentesco, a
afinidade e a adogao. 367

Facilmente se conclui, que a unido de facto nao é uma fonte de relagcdes familiares,
segundo a previsao deste artigo. Ndo podemos, no entanto, esquecer ao tempo que o CC
estd em vigor e as mudancas, ndo sé a nivel juridico como social, que operaram
relativamente a unido de facto desde entdo e que podem alterar esta concec¢do. Além do
mais, variada doutrina, entre ela Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, defendem ser
admissivel que se acrescentem outras relagdes familiares a este elenco expresso. Segundo
estes autores, o direito portugués concebe no¢des mais amplas e menos técnicas de
familia em varios dominios, como por exemplo no Direito da Seguranca Social, onde o

unido de facto faz parte do “agregado familiar”. Pelo que, para estes autores, ha que ter

366 Maria MARGARIDA PEREIRA,” Direito da Familia”, pag. 596.
367 Francisco PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA,” Curso...”, pag. 32.
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em conta que existem dominios em que, excecionalmente, a unido de facto merecera essa
qualificacdo, apesar de nao constar do elenco do referido artigo.368

Apesar disso, estes autores parecem defender a natureza parafamiliar das unides,
dado que definem estas relacdes como sendo conexas com as de familia e equiparadas a
elas apenas para determinados efeitos, tal como a unido de facto no caso do Direito da
Seguranca Social, em que excecionalmente é equiparada a uma relagao familiar.36°

No entanto, os autores enumeram alguns argumentos em sentido contrario. Como
por exemplo, o ja referido artigo 92 da CDFUE e o facto de a Lei n.2 7/2001 na sua atual
redacdo, usar a expressdo “casa de morada de familia”, sendo que anteriormente eram
usadas as expressodes “residéncia comum” ou “casa de morada comum”.370 E admitem
mesmo, que a unido de facto esta a caminhar no sentido da natureza familiar, se é que
ainda ndo é admitida como tal,371 até pelo aumento do nimero de unides e pela perda de
valor da Igreja e do Estado como instancias legitimadoras da comunhao de vida e pelo
avanco do movimento que confere maior importincia a relacdo pura,
independentemente das formalidades subjacentes. 372

Mas ndo foi apenas nos aspetos ja referidos, que a atual redacdo da LUF deu
indicagdes no sentido da natureza familiar da unido de facto. Ao aproximar, como ja
tivemos oportunidade de analisar, o regime dos direitos do unido de facto sobrevivo aos
do conjuge sobrevivo também o fez, nomeadamente, no que diz respeito ao direito de
habitar a casa de morada de familia e ao uso do seu recheio. Ainda para mais, porque o
fez com o objetivo de garantir a continuidade do ambiente familiar, que o legislador
admite assim existir em ambas as figuras.

Relativamente a este direito, acresce ainda o facto de esta protecdo ser hoje
imperativa. O que é, mais uma vez, uma assung¢do por parte do legislador, de que esta
figura tem natureza familiar e que se enquadra no referido artigo 362 da CRP, pelo que o
Estado tem o dever de a proteger nos termos do artigo 672 da CRP. Se a unido de facto
ndo tivesse natureza familiar e nao se enquadrasse, por isso, neste artigo, dificilmente se
iriam prever efeitos imperativos para proteger os seus membros. Parece entdo, que o

legislador esta claramente a assumir a natureza familiar das unides.

368 Francisco PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA,” Curso...”, pag. 66.
369 Francisco PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA,” Curso...”, pag. 37.
370 Francisco PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA,” Curso...”, pag. 67.
371 Francisco PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA,” Curso...”, pag. 56.
372 Francisco PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA,” Curso...”, pag. 67.
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Rute Teixeira Pedro, parece ir também neste sentido, ao referir que o facto de o
companheiro sobrevivo aparecer como sucessivel de forma imperativa, demonstra que a
no¢ao de familia estd cada vez mais abrangente também para efeitos sucessorios.373 No
entanto, o unido de facto, continua a nao ser herdeiro legal do seu companheiro e
passados nove anos desde a entrada em vigor da atual redacdo da LUF, ainda nao
houveram alteracdes aos efeitos por morte previstos, continuando a mesma, a conferir
apenas este direito sucessorio, como ja vimos.

Um dos pontos mais importantes na atual redacao da LUF e que veio também
demonstrar que o legislador comega a reconhecer a unido como sendo uma figura de
natureza familiar, foi a prépria nogao de unido facto, uma vez que se exige agora que 0s
companheiros vivam em condi¢des analogas as dos cOnjuges, ou seja, em plena comunhao
de vida.374

Margarida Pereira, defensora da natureza juridica familiar da unido de facto,
refere mesmo, que nao se pode separar a natureza material de duas realidades cujo
conteuido pessoal pressupde esta aproximacao.375

Outro dos pontos relevantes, é o deferimento das responsabilidades parentais
para o unido de facto, se o membro do casal que é progenitor se encontrar impedido de
as exercer, desde a Lei n.2 137/2015 (19042 e 19119/1 do CC). Margarida Pereira,
defende mesmo, ser impossivel justificar a atribuicado de tal responsabilidade ao unido de
facto, sem se partir do pressuposto de que este e o progenitor da crianca formam uma
familia.376

Mais recentemente, temos ainda a determinacdo, pela Lei n.2 49/2018, de que o
acompanhamento do maior deve ser deferido ao seu conjuge ou unido de facto. Pelo que,
novamente, ndo faria sentido a assun¢dao desta responsabilidade sem ser por um
familiar.377

De facto, o que separa as duas figuras, como temos vindo a observar, sao as
formalidades exigidas para a sua constituicdo e extin¢do, a assun¢do contratual de certos
deveres e os efeitos patrimoniais e sucessorios.378 Tudo isto, sdo argumentos puramente

formais, que ndo obstam a que estejamos perante uma figura com natureza familiar e que

373 RUTE TEIXEIRA PEDRO,” Breves reflexdes...”, pag. 345.

374 Maria MARGARIDA PEREIRA,” Direito da Familia”, pag. 593.

375 Maria MARGARIDA PEREIRA,” Direito da Familia”, idem ibidem.

376 Maria MARGARIDA PEREIRA,” Direito da Familia”, pag. 597.

377 Maria MARGARIDA PEREIRA,” Direito da Familia”, pag. idem ibidem.
378 Maria MARGARIDA PEREIRA,” Direito da Familia”, pags. 593 e 594.
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para além disso, perderam grande parte do seu fundamento, como ja tivemos
oportunidade de concluir. Além do exposto, a sociedade vé cada vez mais as duas figuras
como equivalentes, uma vez que estas tém igual conteido relacional e afetivo e
atualmente é isso que mais releva. Margarida Pereira, refere mesmo, que sdo estritos
argumentos formais os que podem obstar a natureza familiar das unides, mas que sem
estes argumentos, é impossivel encontrar um conceito de familia onde ndo caibam as
unides de facto. 379

Acrescenta ainda, que a ndo inclusao da unido de facto no Cédigo Civil, ndo confere
um estatuto de menoridade as unides, sendo apenas um modo de adaptagdo as sucessivas
alteragdes legislativas que se tém registado, pois a codificagdo ndo permitiria tamanha
plasticidade.380

Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, como ja referimos, chamam precisamente
a atengao para a perda de valor do Estado e da Igreja como instancias legitimadoras da
comunhdo de vida e para o movimento no sentido da “relagdo pura”, independente de
referéncias externas. O que faz com que o critério para responder a questdo que aqui
queremos solucionar, seja agora mais subjetivo e atento as praticas socias e menos
institucional ou formal.38! Posto isto, o argumento que distancia as duas figuras, derivado
do formalismo de uma e da informalidade de outra perde cada vez mais espaco.

A sociedade deixou de ver o casamento como o Unico modelo familiar disponivel,
alias, a unido de facto ganha cada vez mais importancia, pois comeca a ser vista como
modelo equivalente, capaz de cumprir as mesmas fung¢des do casamento. O que se alia a
perda de vinculatividade e relevancia do matrimonio e a aproximacdo de certos efeitos
juridicos entre as duas figuras. Tudo isto, leva a uma maior proximidade, ja ndo sé social,
mas também juridica entre unido de facto e casamento.382

Apesar disto, Jorge Duarte Pinheiro, defende que a unido de facto ndo tem natureza
familiar, assentando precisamente a sua opiniao nos aspetos formais que a separam do
casamento. Refere o autor, que a constituicdo ou, pelo menos, a extincao de uma relacao
juridica familiar, por facto distinto da morte, implica um ato de uma autoridade estatal e

que a durabilidade virtual é uma caracteristica das relacées familiares que as unides de

379 Maria MARGARIDA PEREIRA,” Direito da Familia”, pag. 597.
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facto ndo tém, pois, a sua dissolucdo e constituicio é totalmente informal.383 Este
argumento parece-me, pelas referidas razdes, ultrapassado. Nao s6 porque o divércio
esta hoje muito mais facilitado, como porque as unides de facto, para serem protegidas,
ou até mesmo para que exista uma unido, dependendo do entendimento seguido, tém de
durar pelo menos ha dois anos, pelo que também se lhes exige alguma durabilidade. Na
verdade, um casamento produz efeitos mesmo que as partes se acabem de conhecer no
momento da sua celebragcdo e mesmo que se divorciem pouco tempo depois, o que se
tornou bastante comum na sociedade atual.

O autor acrescenta ainda, que a unido de facto tem natureza parafamiliar, também
por ser semelhante a uma figura de natureza familiar, como é o casamento. Estas
semelhancas assentam, segundo Jorge Duarte Pinheiro, no facto de os membros da uniao
viverem em condi¢des analogas as que sdo exigidas no casamento. E que além disso, para
que as unides de facto sejam protegidas, tém de durar ha pelo menos dois anos, como
acabado de referir, requisito que, segundo o autor, introduz o paralelo com a durabilidade
das relacdoes familiares.38 Embora, utilize também o critério da durabilidade para
distanciar as duas figuras, pelo que parece surgir aqui um pouco contraditério. Por fim,
adita ainda que, no momento da sua extin¢ao, as unides produzem um efeito civil de
protecdo de residéncia, parecido com o originado no casamento.38> De facto, tendo em
conta todas as semelhancas apontadas, nomeadamente a analogia convivencial, julgo que
é necessario refletir e perguntar, se estritos argumentos formais devem impedir que a
unido de facto seja considerada uma figura juridica familiar.

Para Franga Pitdo, a unido de facto, nao se deve qualificar como uma relacao
familiar em sentido estrito, isto porque, ndo se encontra no elenco do artigo 15762 do
CC,386 0 que ja vimos nao impedir que existam outras relacdes familiares, ainda que nao
indicadas no elenco deste artigo. Para além disso, acrescenta ainda, que o casamento se
realiza num quadro legal pré-definido (15772 do CC), ao contrario do que acontece na
unido de facto.387 Para o autor, a uniao, é entdao uma situacdo de facto semelhante ao

casamento, a que a lei atribui relevancia em situacdes pontuais388 e por isso tratasse de

383 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, pag. 555.
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uma familia em sentido lato, constitucionalmente reconhecida.38? Mais uma vez, podemos
concluir, que os argumentos diferenciadores utilizados assentam numa perspetiva
puramente formal.

Rita Lobo Xavier, defende a natureza parafamiliar das unides 390 e assenta a sua
opinido nos aspetos que ja fomos referindo, desde logo, no facto de nas relagdes familiares
existirem direitos e deveres juridicos reciprocos.3°1 No entanto, como ja concluimos,
estes deveres tém cada vez menor juridicidade no casamento e sdao cumpridos também
nas unioes, apesar de nao serem contratualmente assumidos. A propria autora, refere que
é caracteristica das relacdes familiares a fragilidade da garantia, uma vez que nao existe
hoje uma sancdo eficaz para o incumprimento destes deveres, exceto no que se refere aos
deveres de contetido puramente patrimonial, cujo cumprimento é exigivel.32Acrescenta
ainda, os mesmos argumentos que Jorge Duarte Pinheiro, relativamente a durabilidade
das relagdes juridico familiares3?3 e a tipicidade das mesmas,3%* que ja foram aqui
analisados.

Telma Carvalho, na sua dissertacao de mestrado, defende a inclusao da unido de
facto na previsado do artigo 362/1 da CRP, como ja haviamos referido. Os argumentos que
utiliza para o reconhecimento da uniao de facto como relagao familiar sdo, a evolugao
social, que é obviamente apreendida pelo Direito 39 e o crescente reconhecimento de
efeitos juridicos a esta figura.326 De facto, as unides tém cada vez mais expressao, ndo sé
pelo aumento dos seus nimeros, como dos seus efeitos juridicos e tendem a ser vistas
como equivalentes ao casamento, pelo que dizer que estas ndo tém natureza familiar cada
vez menos se justifica. 397

A autora acrescenta ainda, a circunstancia de os unidos de facto viverem em plena
comunhdo de vida, tal como os conjuges, o que faz com que a figura se afaste das relagcdes
fortuitas que nao se coadunam com uma relagao juridica familiar, pelo que o argumento

avancado por parte de alguma doutrina, relativamente a durabilidade das relacdes
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familiares, ndo tem hoje fundamento, como ja haviamos concluido.398 Acrescenta ainda,
Margarida Pereira, que a atual no¢do de unido de facto, ao exigir que o casal viva ha dois
anos em condi¢des analogas as dos conjuges para que exista uma unido de facto, exige,
consequentemente, que s6 uma relacdo consolidada, duradoura e estavel seja classificada
como tal, o que consubstancia mais um indicador por parte do legislador no sentido da
natureza familiar das unides,3°? desvanecendo ainda mais este argumento diferenciador
avancado por alguma doutrina, como acabamos de ver.

Telma Carvalho defende ainda, que o artigo 15762 do CC ndo é taxativo, limitando-
se a enunciar algumas fontes de relagdes juridicas familiares, pelo que nao obsta a
classificacao da uniao de facto como tal.#00

Pamplona Corte-Real, defende também a natureza familiar das unides de facto.
Para este autor, a uniao de facto é um verdadeiro casamento informal,*%1 visto que ha uma
plena analogia no plano convivencial entre as duas figuras. Refere que se trata do mesmo
afeto, da mesma assisténcia e cooperacao, do mesmo respeito e da mesma modelagao de
um dia a dia a dois.#92 Para o autor, entendimento que subscrevo, nao serdao os aspetos
formais a obstar a similitude estrutural da convivéncia entre companheiros e conjuges e
por tudo isto, as duas figuras tém uma dignidade exatamente igual.#03

Relativamente ao argumento de que o artigo 15762 do CC seria taxativo, Pamplona
Corte-Real, responde que seria de estranhar que o Direito da Familia, ndo procurasse a
esséncia comum as relagdes familiares que constam do elenco deste artigo e visse que
outras preenchem esses parametros em termos analégicos.#%4 Para o autor, esta esséncia
comum, é fundamentalmente, a virtual ou efetiva perdurabilidade das relacdes, que
sublinha o caracter presumivelmente afetivo que lhes é inerente.*%5 Ora as duas figuras
sdo tendencialmente duradouras, como ja vimos, sendo por isso também

presumivelmente equivalentes em termos afetivos. De facto, familia é afeto e por isso tem
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de ser um instituto pré-juridico e nao reconduzida a uma construcao juridica.% E se é

afeto, ndo é possivel diferenciar unido de facto e casamento.

CAPITULO IV

DISCUSSAO DOUTRINARIA EM TORNO DA POSSIBILIDADE DE APLICACAO
ANALOGICA DAS NORMAS DO CASAMENTO A UNIAO DE FACTO

Acabamos de percorrer todos os pontos de aproximag¢do entre unido de facto e
casamento, nomeadamente, a natureza familiar, o cumprimento ainda que informal dos
deveres conjugais na unido e a perda de juridicidade destes no ambito do casamento, a
progressiva desregulacdo e a facilidade do divércio no matriménio e a, embora
insuficiente, aproximacao da protecdo conferida por morte ao membro sobrevivo do
casal, concedida nas duas figuras. Pontos que contribuiram para a perda da
vinculatividade#7 e da solenidade do casamento, que se opunha a informalidade das
unides e que sempre foram utilizados como argumentos no sentido de distanciar os dois
regimes. O que, associado ao ja referido imobilismo sucessério, culminou numa grande
discrepancia de efeitos por morte entre as duas figuras, que, por todos estes motivos,
surge hoje injustificada.

E agora o momento de propor solu¢des para esta problematica, analisando a
opinido dos diversos autores, que nao é unanime, como ja seria de esperar numa matéria
de tamanha sensibilidade. Parte da doutrina, defende como possivel solugao, a aplicacdo
analdgica do regime sucessorio do casamento a unido de facto, por outro lado, alguns
autores, ndo veem a solu¢do como viavel, embora também defendam que deve ocorrer
uma melhoria no estatuto do convivente sobrevivo.

Cristina Aratjo Dias, refere que a aplicacao analdgica pressupde, desde logo, uma
lacuna verdadeira e propria, ou seja, ndo se pode falar numa lacuna s6 porque nao ha

regulacdo juridica, pois essa falta de regulamentacao pode ter sido querida pelo

406 JEMOLO, “La Famiglia e il Diritto”, in “Pagine Sparse di Diritto e Storiografia”, Giuffre, 1957, pag. 222 e
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legislador e aif ndo existird lacuna, nao havendo entdo lugar a aplicagcao analégica de
determinadas normas. Acrescenta ainda, que se de facto estivermos perante uma lacuna,
a sua integracao far-se-a através da aplicacao analogica do regime geral e ndo do regime
especifico do casamento, para o qual o legislador intencionalmente ndo remeteu.#%8 Para
a autora, o facto de o legislador saber da falta de regulamentacdo na uniao de facto e ndo
remeter para a aplicagdo do regime do casamento, ndo nos permite aplica-lo
analogicamente, pois estamos perante uma lacuna intencional.#9°Além disso, existindo
uma lacuna, o recurso a analogia s6 é possivel se as situa¢des forem similares e para a
autora, a similitude convivencial entre as duas figuras ndo é suficiente, pois existe a
diferenca de nao ter havido vinculacdo juridica na unido de facto.#10 Finalmente, refere
que pelo menos algumas regras do casamento, tém um caracter excecional neste dominio,
relativamente ao regime geral do direito comum, ndo sendo por isso possivel, o recurso
a analogia, uma vez que as normas excecionais ndo o permitem (112 do CC). Por tudo isto,
tem-se recorrido as regras de direito comum para regular os momentos de rutura das
unides.411

Cristina Araujo Dias, entre varios outros autores que ja tivemos oportunidade de
apontar, refere também, que o artigo 132 da CRP e o principio da protecao da unido de
facto enquanto figura de natureza familiar, ndo exigem que se trace um regime igual para
as duas figuras.#12 Na unido de facto nao ha vinculo juridico, pelo que as duas figuras sao
diferentes e por isso ndo ha base legal para que se estenda todo o regime legal do
casamento a unido de facto.#13 Até porque, nesse caso, uma delas seria desnecessaria. E
apesar de reconhecer que a unido de facto carece de maior protecdo, dado os problemas
que esta suscita no momento da dissolucao,** entende ainda assim, que a auséncia de
vinculo juridico e a inexisténcia de qualquer manifestacdo por parte dos companheiros
de se quererem sujeitar ao regime do casamento,*!> ndo permite fazer produzir numa

relacdo de facto, efeitos juridicos nao queridos pelas partes.416

408 Cristina ARAI]]O DIAS,” Da Inclusao...”, pag. 464.
409 Cristina ARAI]]O DIAS,” Da Inclusdo...”, idem ibidem.
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411 Cristina ARA(J]O DIAS,” Da Inclusdo...”, idem ibidem.
412 Cristina ARA(J]O DIAS,” Da Incluséo...”, pag. 468.
413 Cristina ARAIj]O DIAS,” Da Inclusido...”, pag. 460.
414 Cristina ARAI]]O DIAS,” Da Inclusao...”, pag. 464.
415 Cristina ARAI]]O DIAS,” Da Inclusao...”, pag.463.
416 Cristina ARAI]]O DIAS,” Da Inclusao...”, pag. 464.

96



Rita Lobo Xavier, ndo vai em sentido muito diferente de Cristina Araujo Dias e
refere que as normas do casamento ndo devem ser aplicadas analogicamente a unido de
facto pela diferenca entre as duas figuras. Se os companheiros ndo assumiram
responsabilidades reciprocas andlogas as dos conjuges e se ndo ha um compromisso, pelo
menos juridicamente semelhante, o principio da igualdade ndo é violado por um
tratamento diferenciado, mas sim por um tratamento igual.417

Apesar disso, a autora reconhece que ha aspetos em que ha uma efetiva
semelhanca com o que ocorre nas unides e ai podera justificar-se que a lei confira as
mesmas solugdes. Como, por exemplo, aconteceu com o direito a casa de morada de
familia, uma vez que os companheiros adotam também uma residéncia comum.#18

Pamplona Corte-Real %19 refere que existe entre as duas figuras uma verdadeira
analogia no plano convivencial e por isso também nos problemas que surgem em caso de
dissolucao, seja por morte ou por rutura e que, como tal, carecem de regulacao. Aponta
entdo, que a desigualdade de regimes que a lei traca é chocante, uma vez que a diferenca
entre as duas figuras é puramente formal e que por isso, a unido de facto se reconduz
verdadeiramente a um casamento informal.#20 Além disso, ja vimos que as formalidades
que as separam, sao cada vez um argumento mais fragil.

Posto isto, o autor defende que se justifica a aplicacao pelo intérprete, tanto quanto
possivel e por motivos de uma clara analogia legis, de todos e cada um dos aspetos do
regime do casamento que forem ajustadamente transponiveis para a unido de facto. Para
o autor, enquanto ndo houver uma alteragdo legislativa, no sentido de o instituto do
casamento abarcar todos os tipos de convivéncia plena entre duas pessoas, tém que se ir
buscar aplicacdes pontuais por transposi¢do.421

Para Pamplona Corte-Real, a solucdo analégica parece consentanea com a
plenitude de comunhdo de vida inerente a unido de facto, em tudo sobreponivel a
comunhdo de vida conjugal. Por isso, tendo em conta que, para o autor, os companheiros
vivem num auténtico regime de separacao de bens segundo as solucdes da LUF,422 estes
devem poder beneficiar de uma quota legal na heran¢a um do outro, tal como os conjuges

casados neste regime. Sendo a unido de facto um instituto de indole realmente

417 Rita LOBO XAVIER,” 0” Estatuto Privado...”, pag. 1507.

418 Rita LOBO XAVIER,” 0” Estatuto Privado...”, pags. 1507 e 1508.

419 Carlos PAMPLONA CORTE- REAL e José SILVA PEREIRA,” Direito da Familia, Tépicos...", pag. 50.

420 Carlos PAMPLONA CORTE- REAL e José SILVA PEREIRA,” Direito da Familia, Tépicos...", pag. 51.

421 Carlos PAMPLONA CORTE- REAL e José SILVA PEREIRA,” Direito da Familia, Tépicos...", idem ibidem.
422 Carlos PAMPLONA CORTE- REAL e José SILVA PEREIRA,” Direito da Familia, Tépicos...", pag. 69.
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sobreponivel ao casamento, o autor entende que o interprete deverd, face a identidade
substancial das duas situa¢des e em homenagem ao principio da proporcionalidade (dado
que a unido de facto também tem natureza familiar) e ao principio da igualdade,*23 aplicar
analogicamente ao unido de facto sobrevivo a qualidade de herdeiro legitimo e
legitimario.

Como ja foi possivel entender, toda esta problematica tem subjacente o principio
da igualdade consagrado no artigo 132 da CRP e dai a pertinéncia da sua analise aquando
do enquadramento constitucional da unido de facto. Neste ponto, concluimos que o
mesmo nhdo obriga a que haja um tratamento igual entre as duas figuras, dado que sao
dois modelos familiares ligeiramente distintos, essencialmente porque os membros da
uniao nao se quiseram vincular juridicamente aos efeitos imperativos do casamento o
que é, na minha opinido, o argumento mais valido para diferenciar os regimes. Pelo que,
alguns autores, defendem uma solugdo menos abrangente neste ponto, apesar de também
entenderem que deve haver uma aproximacao de regimes, como referi no inicio deste
capitulo.

E o caso de Francisco Brito Pereira Coelho, para o autor, a identidade que se
reconhece entre as duas figuras, nomeadamente ap6s a entrada em vigor da atual redacao
da LUF eda Lein® 61/2008, contrasta com a escassissima atribui¢do de efeitos que é dada
as unides.*24 Mas, por outro lado, reconhece que também existem algumas diferencas
entre as duas figuras, nomeadamente, porque a unido de facto ndo tem natureza de
negocio juridico e por isso ndo pode produzir os efeitos negociais que o casamente
produz.*?> Defende entdo, que ndo se pode recusar liminarmente, a possibilidade de
aplicagdo analdgica as unides, de normas pertencentes ao regime do casamento, isto
porque, existe uma analogia entre as duas figuras que resulta, como ja se disse, da prépria
noc¢do de unido de facto e também do facto do casamento ja nao representar o mesmo
compromisso constitutivo de deveres juridicos. Mas, apesar disso, entende também que
ndo se podera aplicar analogicamente todas as normas do casamento a unido de facto,
pois a analogia s6 pode abranger os efeitos legais do casamento, ou seja, os que sdo

fundados na simples existéncia de uma comunhao de vida. E que além disso, tera ainda

423 Carlos PAMPLONA CORTE- REAL e José SILVA PEREIRA,” Direito da Familia, Tépicos...", pag. 71.
424 Francisco BRITO PEREIRA COELHO,” Os Factos...”, pag. 102.
425 Francisco BRITO PEREIRA COELHO,” Os Factos...”, pag. 82.
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de se perceber, caso a caso, quais os interesses em presenca e a ratio da norma
eventualmente aplicavel.426

Francisco Brito, refere ainda, que a analogia ja foi reconhecida pela prépria lei, que
tem vindo a aumentar as consequéncias do tipo protetivo nas unides, reportando-se a
mecanismos que ja existiam para o casamento, nomeadamente, no que toca a casa de
morada de familia, ao direito a exigir alimentos da heranca, ao direito as prestagoes
sociais por morte e aindemnizacao por danos morais resultantes da morte.#27 No entanto,
ndo se trata aqui propriamente de uma aplicacao analdgica, pois é a propria lei que prevé
regimes idénticos nestes pontos e faz todo o sentido que o faca, dadas as semelhangas
entre os problemas levantados e interesses a salvaguardar. Mas neste caso, 0s
conviventes ja sabem que normas lhes serdo aplicadas quando decidem viver em unido
de facto, preservando-se assim a sua seguranga juridica e liberdade.

Tendo em conta que a diferenga de regimes, nomeadamente a nivel sucessdrio, é
de facto bastante marcante e dada a crescente proximidade entre as duas figuras, tanto a
nivel social como juridico,*?8 o autor defende, ndo sé6 um melhoramento da posicao do
companheiro sobrevivo, como um enfraquecimento da posicdo do cdnjuge, que é hoje
demasiado beneficiado, como ja tivemos oportunidade de ver. E que, dada a similitude,
nomeadamente convivencional, entre as duas figuras, se devem equiparar os efeitos
sucessorios dos dois modelos familiares,*2° embora nao da forma sugerida por Pamplona
Corte-Real.

Refere o autor, que sendo o casamento cada vez menos vinculativo e cada vez mais
precario com a facilitagdo do divércio, acaba por ter, apds o seu termo, uma perpetuidade
que nao tem durante a sua vigéncia, pois o seu regime sucessorio foi pensado para o velho
casamento, perpétuo e de forte carga vinculativa. Além disso, acrescenta que o
argumento no sentido de valorizar o casamento que durou até a morte, uma vez que este
tem atualmente um caracter precario, é completamente falivel, pois ndo se pode garantir
que o casamento iria perdurar por mais tempo e este pode, inclusive, ter durado muito
pouco tempo, se a morte ocorreu pouco depois da sua celebra¢ao.#3% Por outro lado, a

exigéncia de solidariedade em favor do conjuge nao justifica também tao elevado grau de

426 Francisco BRITO PEREIRA COELHO,” Os Factos...”, pags. 83 e 84.
427 Francisco BRITO PEREIRA COELHO,” Os Factos...”, pag. 97.

428 Francisco BRITO PEREIRA COELHO,” Os Factos...”, pag. 102.

429 Francisco BRITO PEREIRA COELHO,” Os Factos...”, pag. 103.
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protecdo sucessoria,*31 além de que, também o unido de facto, merece esta solidariedade
dada a analogia convivencial entre as duas figuras, com a mesma partilha de uma vida em
comum. Na qual também ja se reconheceu que existe partilha patrimonial e assisténcia,
ainda que informal. Pelo que, segundo o autor, o argumento de que a solidariedade apés
a morte assenta na assuncao contratual do dever de assisténcia, se encontra também
desfasado da realidade, nao so6 pelo que se acabou de referir, como devido a precaridade
dos deveres conjugais em sede de casamento. Além disso, ndo seria seguro que se
continuasse, por tempo indeterminado, a cumprir este dever e a juntar a isto, ha que ter
em conta que a transmissdo hereditaria em muito ultrapassa a légica alimentar e
assistencial.#32 A todos estes fatores, podemos ainda juntar os argumentos que foram
avancados quando se criticou o atual estatuto sucessoério do conjuge sobrevivo.

Posto isto, defende o autor, que o conjuge sobrevivo deveria apenas ser herdeiro
legitimo, assim como o unido de facto protegido, embora este numa posicao inferior a dos
ascendentes e descendentes.433 De facto, o proprio legislador, com a recente alteracdo
legislativa que veio possibilitar a renuncia, por parte do cénjuge, a posicdo de herdeiro
legitimario, parece admitir que o conjuge ja ndo precisa dos seus privilégios sucessorios,
pelo menos ndo de forma imperativa. Embora ainda faga depender esta situacdo da
vontade do cOnjuge em renunciar.

Também para Jorge Duarte Pinheiro#34, as normas do casamento ndo se aplicam
em bloco a unido, nem se poderiam aplicar, pois tal situacao iria ferir o direito de nao
casar de quem optou por ndo o fazer. Tendo a concordar com esta opinido, de facto ha
que ter cautela com a aplicagdo analégica de medidas do casamento, dado que os
membros da unido ndo se quiseram vincular a estas regras. Embora, como defende Jorge
Duarte Pinheiro, podera fazer sentido aplicar algumas normas da unido conjugal aos
conviventes, ja que a LUF ainda ndo as prevé expressamente.*35

Imaginemos, por exemplo, que os companheiros ndo se casaram precisamente
porque um dos membros, ou ambos, assumiu perante os seus filhos que os direitos
sucessorios destes nao seriam alterados pela vinda a sucessdao de um conjuge. Nao sera

entao violador da sua liberdade, o intérprete aplicador vir dizer que o membro sobrevivo

431 Francisco BRITO PEREIRA COELHO,” Os Factos...”, pag. 105.

432 Francisco BRITO PEREIRA COELHO,” Os Factos...”, idem ibidem.

433 Francisco BRITO PEREIRA COELHO,” Os Factos...”, pags. 103 e 104.
434 Jorge DUARTE PINHEIRO,” O Direito da Familia...”, pag. 531.
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da unido é afinal herdeiro legitimario e legitimo, sem as partes de antemao o saberem?
Parece-me claramente que a resposta s6 pode ser afirmativa.

Apesar disto, Jorge Duarte Pinheiro, também critica que a lei ignore
completamente a unido de facto no campo da sucessao legal hereditaria, beneficiando
apenas dos legados legais jA mencionados, referentes a casa de morada de familia e ao
respetivo recheio. Para o autor, ndo faz sentido que o companheiro sobrevivo possa ter
estado quase toda a vida com o seu companheiro, mas a lei prefira entregar o relictum
livre ao Estado, se ndo houverem outros herdeiros legitimos.#3¢ O que é de facto chocante,
uma vez que os unidos de facto podem ter compartilhado a vida durante anos, em
condi¢des analogas as dos cOnjuges e isso é completamente ignorado pelo legislador a
nivel sucessdrio.

Este autor, como ja tivemos oportunidade de ver, também critica o atual estatuto
do conjuge sobrevivo e defende a relevancia do relacionamento concreto com o de
cujus.#37 O Direito das Sucessoes, tem entdo de reforcar o estatuto do companheiro
sobrevivo e ser mais sensivel as caracteristicas concretas da relagdo conjugal.438 Tendo
por base estas ideias e tendo em conta que em termos convivénciais os dois modelos
familiares sdao idénticos, é possivel de facto sustentar uma melhoria no estatuto
sucessorio do companheiro sobrevivo.

Yelba Bonetti, também é uma voz critica de toda esta situacao, mas tende a seguir
o posicionamento preconizado por Pamplona Corte-Real. Refere a autora, que esta
desprote¢do do companheiro sobrevivo é violadora do principio da igualdade e que ha
um grave dissenso na lei, ao buscar a maxima protecao da familia nuclear com a sucessao
legitimaria e por outro lado, desclassificar a uniao de facto, que também tem natureza
familiar e fazendo o companheiro sobrevivo parte deste nicleo, onde predominam os
lacos de afetividade.#3? Acrescenta ainda, que a Unica diferenga entre as duas figuras é o
formalismo do casamento, como também ja haviamos referido.#40 Motivo pelo qual,

entende que deve haver igualagdo a nivel sucessorio, visto que ndo pode haver um
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preconceito por parte do legislador, apenas pela circunstancia de a uniao de facto nao ser
formalizada.#41

Tendo a unido de facto natureza familiar, constitucionalmente reconhecida no
artigo 362/1 da CRP, o Estado tem de a proteger enquanto entidade familiar,*42 por via
do artigo 672 da CRP. Pelo que o companheiro, ndo pode ser ignorado no plano sucessorio
e tratado de maneira tdo desigual em relacdo ao conjuge.

No Brasil, esta diferenca ja foi inclusive caracterizada como inconstitucional,
precisamente por violagdo do principio da igualdade, visto que a lei trata de forma
diferente pessoas na mesma situacao, o que configura uma discriminac¢do injustificada.
[sto porque, também neste ordenamento juridico, existe consagra¢do constitucional da
unido de facto enquanto modelo familiar e desigualdade no tratamento sucessoério entre
estas duas figuras, embora em diferentes moldes.#43

No caso brasileiro, o companheiro sobrevivo podera ter direito a uma quota igual
a do seu descendente e do de cujus, a uma quota correspondente a metade da quota do
descendente exclusivo do de cujus, ou a uma quota de um ter¢o da legitima se concorrer
com ascendentes. Pelo que, apesar da maioria dos autores defenderem que o
companheiro sobrevivo é herdeiro necessario, este ocupa uma posi¢ao, ainda assim,
discriminatoria face ao conjuge sobrevivo, pelo que, tal como em Portugal, ainda se
denota um preconceito legal relativamente a este modelo familiar.#44 A autora acrescenta
ainda, que esta diferenca de tratamento parece quase tratar-se de uma puni¢do aos
companheiros pela sua opc¢ao de vida,*45 o que é inadmissivel por via do artigo 262/1 da
CRP.

Para Yelba Bonetti, tudo isto se deve ao imobilismo do legislador sucessoério e a
incapacidade de adequacdo das solucbes deste ramo do direito a atualidade. Mesmo com
a movimentacdo doutrinaria no sentido da igualacdo e com o ativismo judiciario
brasileiro, que tem decidido no sentido da equiparacdo dos Direitos Sucessorios do
companheiro aos do conjuge sobrevivo, declarando a inconstitucionalidade do atual
artigo 179092 do Codigo Civil Brasileiro, este entendimento ainda nao foi seguido pelo

legislador.#46
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442 YELBA BONETTI,” Da Necessidade...”, pag. 157.
443 YELBA BONETTI,” Da Necessidade...”, pags. 158 e 159.
444 YELBA BONETTI,” Da Necessidade...”, pag. 155.
445 YELBA BONETTI,” Da Necessidade...”, pag. 166.
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A autora refere ainda, que vigora um regime demasiado benéfico para o conjuge
sobrevivo no cédigo civil portugués e brasileiro, por oposicdo ao do companheiro
sobrevivo, que ao invés de o proteger apenas confere um caracter inferior as familias
advindas da comunhao factica de vida.*4” A autora defende entdo, que é necessaria uma
alteracdo legislativa que respeite o principio da igualdade, o direito a constituir familia e
que adeque o plano factico ao plano juridico, dado que se tratam de dois modelos
familiares em que existe uma igual comunhao de vida.#48 I[deias com as quais concordo e
que inclusive ja foram sendo referidas.

Enquanto ndo houver uma solucao legal no sentido da igualacdo dos estatutos
sucessorios, Yelba Bonetti defende a mesma solugdo que Pamplona Corte-real, ou seja, a
aplicagdo analdgica do estatuto sucessorio do conjuge, como herdeiro privilegiado, ao
companheiro sobrevivo.44?

Na verdade, a discussdo subjacente aos direitos concedidos as unides de facto,
existe um pouco por toda a Europa e nao sé, como acabadmos ver. Se olharmos para os
diferentes paises que a compdem, conseguimos concluir, que ndo existe um sentido
unanime relativamente a esta questdo. No sistema escandinavo, as unides de facto
registadas gozam da mesma protecdo que o casamento, sendo este regime aplicado as
unides na maioria dos aspetos, ja outros ordenamentos juridicos, como o portugués e o
Belga, negam a aplicagdo analdgica das normas do casamento as unides por ndos as
considerarem iguais ao matrimoénio.*>9 Na Alemanha, os regimes das duas figuras sdo
muito semelhantes, podendo os unidos de facto incluir regimes de bens e efeitos
sucessorios entre si. 4°1 Pelo que a questao esta longe de ser pacifica e de obter resposta

padronizada.
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CONCLUSAO

Ao longo da presente dissertacdo, fomos percebendo, que o legislador tem vindo a
reconhecer que o unido de facto sobrevivo, necessita de tutela aquando da morte do seu
companheiro, uma vez que, neste momento, surgem os mesmos problemas e as mesmas
questdes que se colocam em caso de morte de um dos conjuges, ora ndo estivéssemos nos
perante duas figuras analogas em termos convivenciais.

Apesar disto, em minha opinido e tendo em conta que estamos perante dois
modelos familiares, hd ainda um tratamento muito dispar entre as duas figuras,
nomeadamente, a nivel sucessorio. Esta diferenciacao, é baseada no facto de as unides
ndo terem subjacente um vinculo contratual, ndo havendo assim assun¢do formal de
deveres, o que s0 por si é claramente discriminatorio.

O legislador, apenas tem concedido direitos do tipo assistencial e o0 membro
sobrevivo da unido facto continua a ndo ser herdeiro legal do seu companheiro, o que
carece completamente de justificacdo, visto que houve uma partilha de vida em condigdes
analogas as dos conjuges e que de facto, o convivente pode ser o familiar mais préximo
do seu companheiro ora falecido. Esta situagdo, torna a omissdo do Cédigo Civil e da atual
redacdo da LUF, chocante e transgressora do principio da igualdade e da
proporcionalidade em conjugac¢ao com o artigo 362 da CRP, dado que a unido de facto tem
natureza familiar, como ja se concluiu.

Em visivel contradicao com esta situacdo, surge o facto de as duas figuras estarem
cada vez mais proximas a nivel social, dado que a sociedade as vé cada vez mais como
modelos familiares equivalentes. Pelo que, qualquer alteragdo legislativa, com o intuito
de melhorar o estatuto sucessdrio do companheiro sobrevivo e aproxima-lo do estatuto
do cOnjuge, seria vista com total normalidade e viria inclusive refletir, precisamente, a
semelhanca com que os dois modelos familiares sao vistos.

A nivel juridico, as duas figuras estdao também cada vez mais proximas, como
fomos observando ao longo da nossa analise. Para além da aproximacdo de alguns pontos
de regime, o momento declarativo do casamento perdeu importancia e por oposicdo, o
seu momento executorio ganhou relevancia, sendo que esse momento é, por motivos

6bvios, igual ao de quem vive em condi¢des analogas as dos conjuges.*>2 Por todos estes
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aspetos, a diferenca entre as duas figuras é hoje muito diminuta e, por isso, um
tratamento tdo discrepante, é a meu ver cada vez mais dificil de justificar.

Posto isto, julgo que o unido de facto deve ser herdeiro legitimo do seu
companheiro, embora nao legitimario, como é ainda hoje o conjuge sobrevivo. De facto, é
necessario tornar o unido de facto herdeiro legal por tudo o que acabei de referir, mas,
por outro lado, tendo em conta que atualmente se caminha no sentido da prevaléncia do
efetivo contetdo relacional, a liberdade de disposicao mortis causa deve prevalecer sobre
a rigidez da sucessdo legitimaria, que deve ser revista e adequada as caracteristicas
sociais atuais. Hoje, nao se justifica sequer, que o proprio conjuge sobrevivo seja herdeiro
legitimario, como ja haviamos concluido.

A necessidade de exacerbada prote¢do do conjuge sobrevivo ja nao se verifica
atualmente e, por conseguinte, o convivente também nao precisa dessa prote¢do. Cada
um dos membros do casal, devera avaliar o seu relacionamento e, se o pretender, afastar
conjuge ou unido de facto da sucessdo. Ainda assim, ambos deverdo constar da primeira
classe de sucessiveis legitimos, como presun¢do de que se o autor da sucessdo nada
disser, estes serdo os seus familiares mais préximos do ponto de vista relacional e afetivo,
ao lado dos descendentes.

Rute Teixeira Pedro, refere mesmo, que se caminha no sentido da configuracao
dos efeitos sucessérios tomando em consideracgdo a atitude pretérita do sucessivel em
relacdo ao de cujus assente em dois pilares, a contribuicdo para a formacao da riqueza a
partilhar e os cuidados prestados ao falecido, sendo que o artigo 52/4 da LUF representa
precisamente esta orientacdo.*>3 Assim sendo, julgo que se avang¢a num sentido de maior
equiparacdo entre os efeitos sucessérios do casamento e da unido de facto, pois o que é
necessario ter em conta é o relacionamento efetivo, dado que os afetos e a convivéncia
relevam cada vez mais e ndo a mera existéncia de um vinculo formal, >4 pelo que nada
subsiste para diferenciar as duas figuras.

Através da sucessao legitima, é ainda possivel respeitar as op¢des dos membros
da unido de facto, que nao quiseram os efeitos imperativos do casamento, dado que esta
sucessao € supletiva e por isso pode ser afastada.

Apesar de entender que o companheiro sobrevivo tem de ser mais protegido no

momento da morte do seu parceiro, dado que a unido de facto é uma figura de natureza
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familiar que o Estado deve tutelar, também defendo que nao tem de haver igualagdo com
o cOnjuge sobrevivo neste aspeto. Em primeiro lugar, porque os companheiros nao
quiseram o regime imperativo do casamento e por isso sujeitd-los a uma sucessdo
imperativa seria violador dos seus direitos, como ja se referiu. E em segundo lugar,
porque apenas viola o principio da igualdade a solucdo atual, por tdo discrepante e
injustificada.

Apesar de estarem cada vez mais esbatidas as diferencas entre as duas figuras, os
membros das unides ndo quiseram o regime do casamento e por isso o seu tratamento
ndo tem, nem pode ser, totalmente igual. Pelo que julgo que, o facto de o convivente
sobrevivo ser tornar apenas herdeiro legitimo e o conjuge continuar com o seu atual
estatuto sucessorio, se justificaria em pleno, pelo facto de os companheiros ndo se terem
querido vincular ao regime legal previsto para o casamento, o que legitimaria a diferenca.

E verdade que também defendo que o cdnjuge sobrevivo deveria ser apenas
herdeiro legitimo, mas nao por necessidade de igualacao com o companheiro sobrevivo
e sim porque nao necessita dessa protecao. Pelo que, também nao faria sentido, defender
que o unido de facto sobrevivo deve ser herdeiro legitimario do seu companheiro, pela
aplicacdo analo6gica do regime sucessdrio do casamento, até porque estaria a ir contra o
que jareferi relativamente a posicdo do conjuge, que ¢, na opinido da maioria da doutrina,
excessiva e desnecessariamente protegido, como ja vimos.

Além disso, o facto de o legislador ndo colocar o convivente sobrevivo no lote dos
herdeiros ndo se trata de uma verdadeira lacuna, pois este intencionalmente ndo quis que
o companheiro sobrevivo fosse herdeiro, pelo que a aplicacdo analégica neste ponto nao
€ admissivel. Como refere Cristina Aradjo Dias, estamos perante uma lacuna intencional.

De facto, a aplicacdo analégica do regime do casamento, ndo é a solucdo mais
indicada para resolver a falta de regulacdo na unido de facto uma vez que este regime nao
foi querido pelos conviventes, apesar de se apresentar como uma forma de solucionar
certos problemas que se levantam de igual modo em ambas as figuras e que carecem de
resposta, dada a sua analogia convivencial.

A aplicacao do regime geral, também nao ¢é a melhor solugdo, ndo sé pelo que ja se
foi avancando, como porque este regime ndao tem em conta a existéncia de uma plena
comunhao de vida. Por exemplo, ndo fara sentido que uma divida, contraida para ocorrer

aos encargos da vida familiar, seja apenas da responsabilidade daquele que a contraiu.
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A juntar ao que acabamos de referir, ndo é admissivel que os tribunais decidam
caso a caso os problemas suscitados, através da aplicacao analdgica de normas comuns
ou do regime matrimonial. H4 aspetos que devem ser estipulados de acordo com a
autonomia das partes e outros que a LUF deve especificamente regular, para que haja um
minimo de segurancga juridica indispensavel a uma comunhao estavel de vida.

A incerteza e a falta de protecdo com que os unidos de facto atualmente lidam e
para as quais a falta de solugdes na LUF contribui bastante, ndo é admissivel dado a sua
inclusdo no artigo 362/1 da CRP.

Por tudo isto, a circunstancia de o unido de facto sobrevivo ndo ser herdeiro legal
do seu companheiro, ndo pode ser resolvida através da aplicacdo analdgica do regime
conjugal a unido de facto. E antes necessario, que a solugio venha prevista na LUF, para
que os companheiros a conhegam ab initio e ainda para que, sendo prevista a inclusao do
unido de facto no elenco dos herdeiros legitimos, os conviventes possam atuar por via
testamentaria afastando o companheiro da sua sucessao.

De facto, é tempo de o Direito Sucessorio seguir os designios sociais e quebrar o
imobilismo em que se encontra, a problematica relativa a unido de facto é penas uma,
entre varias tematicas sucessérias cujas solugdes necessitam de reforma. E necessario
aproveitar o momento para virar as atenc¢des para este ramo do Direito, por vezes
esquecido, uma vez que a recente permissdo dos pactos sucessorios renunciativos entre
conjuges, demonstra que o legislador esta recetivo a mudancga neste ambito e tem-na

como importante e necessaria.
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