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1. A caracterizacao da uniao de facto como o puro facto da con-
vivéncia em condicdes analogas as dos cOnjuges — caracterizaciao
que nao encerra especiais dificuldades! e, alias, é explicitamente
acolhida na lei2 — permite estabelecer, de modo claro, a sua distin¢ao
em face do casamento.

De acordo com a perspectiva mais frequentemente seguida3, a
qual se apoia alias nas préprias definicdes legais dos dois institutos,
0 casamento, como se sabe, constitui um contrato — por conseguinte,
um compromisso juridico firmado entre os sujeitos, que se vinculam

um em face do outro (seja qual for o exacto objecto e a forca efectiva

1 Apesar de alguns autores (v. C. PAMPLONA CORTE-REAL/J. SILVA PEREIRA,
Direito da Familia, Topicos para uma reflexdo critica, 2* ed., Lisboa, 2011, p.
150) confessarem “uma quase impoténcia técnica” para se obter o correcto en-
quadramento juridico do instituto - isto, naturalmente, em face do quadro de
efeitos que a lei associava a uniao de facto (o texto que citamos € anterior a Lei
n® 23/2010, de 30 de Agosto, mas seguramente que a dita “impoténcia técnica”, na
perspectiva adoptada pelos autores, se manteria ap6s as alteracoes introduzidas
por aquele diploma).

2 Cfr. o art. 1°, n° 2, da Lei n° 7/2001, de 11 de Maio, com a redac¢io dada pela
Lei n° 23/2010.

3 Assim, entre outros, F. PEREIRA COELHO/GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de
Direito da Familia, 1, Coimbra, 2008, ps. 52 ss.
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dessa vinculacdo). A “plena comunhdo de vida” que os conjuges ins-
tituem entre si, e os comportamentos em que tal comunhio de vida
se exprime, correspondem, no quadro do casamento, a execu¢cdo ou
cumprimento de deveres contratualmente assumidos4. Diversamente,
a unido de facto consiste apenas na prdtica (continuada) de tais com-
portamentos — os comportamentos associados a referida “comunhao
de vida”> - sem que tais comportamentos correspondam a execucao
ou cumprimento de qualquer obrigacdo contratual — tratando-se pois,
nesta conformidade, de uma comunhao de vida livremente exercida,
Jora do quadro vinculativo de um contrato.

Dir-se-a, nesta sequéncia, que a uniao de facto de algum modo se
aproxima de uma figura geral, bem conhecida da doutrina geral do
acto (e do negocio) juridico, que é a do “simples acordo”™: os sujeitos
pretendem a producio de efeitos prdticos — pretendem a producio
dos efeitos praticos correspondentes a relacio entre cOnjuges, ou
a uma relacao aniloga a que os cOnjuges desenvolvem —, mas ndo
pretendem que tais efeitos praticos sejam tutelados ou garantidos
pelo direito. Das duas vontades em que se analisa o conteddo de-
clarativo no negocio juridico, de acordo com a designada “teoria dos
efeitos pratico-juridicos”” — a vontade de producao de determinados
efeitos praticos, e a vontade de que esses efeitos sejam tutelados pelo
direito, e nessa medida sejam portanto, também, efeitos “juridicos”

-, estd apenas presente, pois, a primeira: a vontade de producao

4 Neste sentido se dird que os deveres conjugais fixados no art. 1672° do Cédigo
Civil consubstanciam o desenvolvimento ou a densificacio do “dever-quadro” de
constituicao de uma “plena comunhao de vida”, o qual se acha previsto na propria
nocao legal de casamento do art. 1577°.

5 A comunhio (continuada) de “leito, mesa e habitacio”, ou a convivéncia em
condicdes analogas as dos conjuges.

6 Ou “acordo de cavalheiros” (“gentlemen’s agreement”). V., sobre a figura, C.
MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra, 2005, p. 382.

7'V. o0 nosso Contratos complexos e complexos contratuais, Coimbra, 2014, p. 91
e ss, e ainda C. MOTA PINTO, cit., p. 381-2, e P. MOTA PINTO, Declaracdo tdcita e
comportamento concludente no negocio juridico, Coimbra, 1995, p. 45 e ss.
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de efeitos praticos, que todavia ndo querem que sejam alcancados
por via do direito. As partes excluiriam logo, pois, a relevancia
Juridica do compromisso, colocando-o assim fora da 6rbita ou da
tutela do direito® — o compromisso firmado e os comportamentos
em que ele se concretizaria permaneceriam, por conseguinte, no
puro dominio dos factos.

Simplesmente, como ¢é facil observar, e por um lado, tal consi-
deracdo da uniao de facto como um “simples acordo” nao faz luz,
verdadeiramente, sobre a sua natureza: desloca o fulcro da unido
de facto para um (suposto) acordo inicial, e portanto para um mo-
mento declarativo inicial, quando o que € realmente constitutivo
da uniao de facto €, sim, a (posterior) efectiva convivéncia em con-
dicoes anadlogas as dos cOnjuges, e por conseguinte o (posterior)
“momento executivo” traduzido na pratica dos actos correspondentes
a efectiva execucio das obrigacdes que normalmente impendem
sobre os cOnjuges.

E, por outro lado, afigura-se que a uniao de facto, definida
como a definimos, tem uma extensdo afinal maior que aquela que
resulta das consideracoes precedentes. Também é unido de facto,
na realidade, a relacao convivencial procedente de um casamento
inexistente ou invdlido. Nestas hipoteses o casamento também nio

teria vinculatividade juridica (ressalvada a eventual producao de

8 Observe-se que, curiosamente, ji foi questionada a prépria possibilidade de
os sujeitos excluirem a juridicidade naqueles negbcios — como seria justamente o
caso do casamento - disciplinados “na sua esséncia” por normas imperativas (v.,
neste sentido, Cariota-Ferrara, referido no nosso Contratos complexos, cit., p. 99).
Entendemos, todavia (tal como expomos em Contratos complexos, cit., ps. 116-7),
que nem mesmo em tais contratos se encontrard a partida proibida aquela convencao
de exclusao. Tudo estara em saber se essas normas de ordem publica contendem
com a propria atribuicdo de efeitos juridicos ao compromisso firmado, e nao apenas
com o regime e efeitos do contrato (no caso de lhe serem atribuidos esses efeitos
juridicos). Por outras palavras, nao se trata tanto de saber se tais normas de ordem
publica afectam a liberdade de fixacdo do conteudo contratual (e sera este o caso do
casamento), mas sobretudo de saber se essas normas afectam a propria liberdade de
contratagdo, por isso que so esta contende com o problema da (in)admissibilidade
da referida convencao de exclusiao da eficacia juridica.
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efeitos putativos?) — mas agora ndo porque 0s sujeitos nio quei-
ram vincular-se juridicamente, mas tao-somente em consequéncia
da ineficdcia do casamento. Diremos que, neste caso, a uniao de
facto, longe de consubstanciar um “simples acordo” ou “acordo
de cavalheiros”, apresentaria maior analogia com a figura, tam-
bém conhecida da doutrina geral das obrigacdes, das “relagoes
contratuais de facto”9: nestas como naquela, registar-se-iam os
mesmos comportamentos materiais correspondentes a execucao de
obrigacdes contratuais tipicas (no caso, das obrigacdes contratuais
proprias do casamento), sem que, todavia, houvesse sido celebrado
um qualquer contrato (ou um contrato existente e vdlido) entre
0s sujeitos — sem, pois, a presenca do elemento “declarativo” (ou
de um elemento declarativo existente e valido) inicial a que nos
referimos. Em relacao a este grupo de hipoteses — mas apenas em
relacdo a ele, e sobretudo quando esteja em causa a inexisténcia
ou invalidade resultantes de um vicio formal — tem cabimento a

afirmacao, feita por alguns autores!!, de que a uniao de facto se

9 Nos termos dos arts. 1647° e 1648° do Cédigo Civil.

10 Excogitada, como é sabido, por Haupt (v., sobre o tema, entre outros, o
apontamento de L. MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes, 1, 7* ed., Coimbra,
2008, p. 505 e ss.), a categoria das relacdes contratuais de facto tinha por pro-
posito fundamental, em termos praticos, estender a tais relacdes a imposicdo de
determinadas obrigacodes contratuais ainda que, como se disse, nao se divisasse
propriamente um contrato celebrado (ou validamente celebrado) entre os sujeitos.
Ora, e independentemente da 6bvia discutibilidade da categoria enquanto categoria
autonoma (v., neste sentido, L. MENEZES LEITAO, cit., p. 511 e ss.) — discutibilidade
que, alias, explicard a actual decadéncia da doutrina das relacdes contratuais de
facto, tanto entre nés como no proprio espaco juridico de onde ela provém -, o
que devemos observar é que, apesar da aparente analogia com a uniao de facto,
aquele proposito fundamental ndo tem aqui cabimento. Efectivamente, se no ambito
das relacoes contratuais de facto se pressupdoe que determinadas obrigacdes que
seriam devidas no quadro de um normal contrato ainda ndo foram cumpridas — o
referido proposito consiste precisamente em impor a uma das partes o cumprimento
de tais obrigacdes —, ja no ambito da unido de facto se pressupde, pelo contrario,
que as obrigacdes matrimoniais (ja) sdo normalmente cumpridas, sendo esse, alias,
um pressuposto que resulta do proprio conceito de uniao de facto.

11 Assim, GUILHERME DE OLIVEIRA, Notas sobre a Lei n° 23/2010, de 30 de Agosto
(Alteragdo a Lei das Unioes de Facto), in Jus Familiae — Revista Portuguesa de
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apresentaria, de algum modo, como uma espécie de casamento
informal.

Diremos, pois, que ndo existe afinal unidade na figura da uniio
de facto: a diversidade de motivos ou circunstancias que podem levar
a unido de facto corresponde, se bem virmos, uma diversidade no
respectivo enquadramento juridico. E a esta diversidade no seu en-
quadramento juridico podem achar-se associados, também, diversos

ambitos de protecgdo ou reconhecimento juridico!2.

2. Seja como for, a referida diferenca fundamental entre o ca-
samento e qualquer forma de uniao de facto — o casamento como
um compromisso juridico gerador de obrigacdes, a uniao de facto
como o puro facto da convivéncia em condicdes analogas as dos
conjuges, sem o intento de estabelecer um vinculo juridico ou sem a
possibilidade de esse vinculo se estabelecer —, diferenca que, como
vimos, vem sendo evidenciada pela generalidade dos autores, nio
impede que, como ¢é facil perceber, esse puro facto que é a uniao

de facto possa produzir efeitos juridicos!3.

Direito da Familia», Ano 7, n° 14, Coimbra, Julho/Dezembro de 2010, p. 140 (ainda
que colocando-se sobretudo numa perspectiva de jure condendo), e C. PAMPLONA
CORTE-REAL/J. SILVA PEREIRA, cit., p. 153.

12 Designadamente, se for celebrado casamento com impedimento dirimente
(sendo por isso o casamento invilido), e havendo uma “uniao de facto” subsequente,
naturalmente que nao poderao aplicar-se-lhe os efeitos protectivos estabelecidos para
a unido de facto — a nao ser através dos eventuais efeitos putativos do casamento,
que nesse caso absorverdo aqueles efeitos protectivos. Cabe alids observar que,
tal como a invalidade do casamento niao impede a producao de efeitos putativos,
se se verificarem os seus pressupostos, assim também a “invalidade” da uniao de
facto — quer dizer, a sua “ineficacia” em consequéncia das circunstancias previstas
no art. 2.° da Lei n.”7/2001 - nao devera impedir que operem os respectivos e fei-
tos no caso de se registarem, em relacao a uniao de facto, e feitas as necessarias
adaptacdes, os pressupostos de producao de efeitos putativos (os quais se reportam
fundamentalmente a boa fé dos sujeitos).

13 pretendendo, todavia, que haveria um “contra-senso” legal na considera¢io da
uniao de facto (pela propria lei) como uma “realidade factica” quando simultanea-
mente lhe sao atribuidos, pela mesma lei, efeitos juridicos extensos e signifcativos,
v. C. PAMPLONA CORTE-REAL/J. SILVA PEREIRA, cit., p. 147. Como sublinhamos no
texto, nao vemos porém que haja ai qualquer “contra-senso”: sendo um acto de na-
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Efectivamente, quando se diz que a unido de facto é apenas um
facto, o que se pretende dizer é que ndo tem a natureza de negoécio
Juridico. Nao podera por isso produzir efeitos negociais ou “directos”
como aqueles a que, radicando directamente na vontade dos sujeitos
nessa direc¢ido, tende um comum negdcio juridico — como aqueles
a que, precisamente, tenderia o casamento!4.

Mas naturalmente que a lei pode determinar a producio de efeitos
de outra natureza - efeitos, pois, indirectos ou legais —, tendo em
consideracao o facto de haver uma comunhao de vida prolongada
entre duas pessoas e o eventual interesse protectivo (ou um interes-
se de outro tipo) que essa convivéncia lhe possa merecer!>. Nesta
medida diremos que a uniao de facto, se nao € ou nao procede de

um negocio juridico, por lhe faltar a referida vontade de vinculaciao

tureza ndo negocial, a uniao de facto nao deixa de poder produzir efeitos juridicos
(que, como é 6bvio, o ordenamento juridico pode associar-lhe), sendo pois, nessa
medida, um acto juridico.

14 O facto de os efeitos principais do casamento terem essa natureza de efeitos
negociais, que portanto assentam numa vontade (negocial) nessa direc¢cio, nao im-
pede que a lei possa intervir imperativamente nesse campo, impondo determinadas
consequéncias ou uma sua particular configuracio. E precisamente o que sucede
com os deveres pessoais dos cOnjuges, os quais, representando deveres impostos
reciprocamente aos conjuges, de modo imperativo — isto pelo menos numa conside-
racao literal de tais deveres, e abstraindo portanto da sua flexibilidade no momento
da sua execucio, ou da prépria discutibilidade da sua caracterizacio como “deveres”
tendo em conta o quadro de consequéncias que hoje a lei associa ao seu incumpri-
mento -, nao deixam todavia de ser os efeitos negociais a que directamente, e de
modo principal, se dirigem as declaracdoes de vontade dos nubentes.

15 Rejeitamos pois aqui o argumento de que, como na unido de facto os com-
panheiros ndo assumiriam deveres, também nao poderiam beneficiar dos diversos
direitos que a lei concede as pessoas casadas. Tal argumento, que julgamos histo-
ricamente datado (supomos mesmo que hoje ja nao sera subscrito pelos proprios
autores que o usaram), assenta numa espécie de “sinalagma” que efectivamente
nao existe: os deveres conjugais tém o seu correspectivo “sinalagmatico” nos cor-
respondentes direitos do outro conjuge (o sinalagma existe pois na relacio interna
entre os conjuges), nao nos beneficios que a lei concede, por razdes varias, aqueles
que estao ou estiveram casados. Sobre essa distin¢ao entre o “estatuto privado” e o
“estatuto social”, no sentido de que a um “estatuto privado” de auséncia de deveres
conjugais nao poderia corresponder um “estatuto social” de pretensao de obtencao
dos beneficios reservados aos casados, v. RITA L. XAVIER, Novas sobre a Unido de
Facto “more uxorio” em Portugal, in <AAVV, Estudos dedicados ao Prof. Doutor Mario
Julio Almeida Costa», Lisboa, 2002, ps. 1398 e ss.
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no plano juridico, ou em consequéncia da sua ineficacia, ndo deixa
de constituir um simples acto juridico, um acto produtor de efeitos
Jjuridicos diversos, de maior ou menor extensiao ou significado — a
uniao de facto ndo corresponde pois um qualquer estatuto negocial
(um qualquer quadro de efeitos negociais), mas apenas um estatuto
legal'. Ja o casamento, constituindo como vimos um negocio juridi-
co, tendente a producdo de certos efeitos que os sujeitos pretendem
sejam tutelados pelo direito, tem o seu proprio estatuto negocial,
correspondente ao quadro de efeitos essenciais visados normalmente
pelos nubentes; tal como tera o seu estatuto legal, correspondente
ao largo conjunto de efeitos ndo essenciais (laterais, indirectos ou

eventuais) que o ordenamento juridico associa ao estado matrimonial.

3. Estas, pois — assim descritas de modo sumario —, a analogia
e a diferenca entre a uniao de facto e o casamento.

Ora, registadas tal analogia e tal diferenca, torna-se evidente que,
no presente quadro regulativo, nio pode, por um lado, ser recusa-
da liminarmente a possibilidade de aplicacido, a uniao de facto, de
normas pertencentes ao regime do casamento, a pretexto de que o
casamento representaria um compromisso constitutivo de deveres
juridicos (e outros efeitos juridicamente tutelados)'’, e portanto nun-
ca haveria uma analogia, em tal sentido. Na realidade, desde que
se trate de efeitos indirectos ou legais do casamento, e de efeitos
fundados na simples existéncia de uma comunhio de vida - inde-
pendentemente, pois, de esta comunhao representar o cumprimento

de um dever juridico procedente de um contrato —, € 6bvio que pode

16 porque os efeitos da unifo de facto sdo apenas, como dizemos no texto, seus
efeitos legais ou “indirectos”.

17 E dotado de uma determinada garantia juridica de durabilidade — o que se
traduziria quer na proibicao de aposicao de condicao ou termo resolutivos, quer
sobretudo num (ainda) relativamente apertado quadro de restricoes as possibilidades
de cessacdo do casamento.
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haver analogia relevante, a qual resultara alias da prépria definicdo
da uniao de facto como a comunhio de vida em condi¢cdes andlogas
as do casamento!s.

Por outro lado, também nao pode, no actual quadro legislativo,
ser liminarmente afirmada uma genérica aplicacao analégica de todas
as normas do casamento. Além de tal aplicacio s6 poder abran-
ger, como parece evidente, os referidos efeitos legais ou indirectos
do casamento??, sempre teria de se apurar, caso a caso, quais os
interesses em presenca e a ratio da norma eventualmente aplicavel
— pois s6 assim se pode fundar uma aplicacio em via analdgica.
E, de qualquer modo, nao pode deixar de ter-se em conta que a
nossa lei parece ter tido o intuito de fixar um quadro limitado de

efeitos — o quadro de efeitos constante da Lei n° 7/2001 —, pelo que

18 Um exemplo conhecido desta possivel aplicacio analégica de normas do
casamento, encontramo-lo na (possivel) responsabilizacio de ambos os unidos por
dividas contraidas para acorrer aos encargos da vida familiar. Sobre este ponto - e,
em particular, sobre a inclusao no Decreto da Assembleia da Republica n°® 349/X, de
2009, de uma disposicdo que previa precisamente a comunicabilidade de tais divi-
das, disposicao que todavia acabou por nao passar para o texto da Lei n°® 23/2010,
de 30 de Agosto —, v. GUILHERME DE OLIVEIRA, Notas, cit., p. 150 ss. e F. PEREIRA
COELHO/GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso, cit., p. 75-6 e 409. Observamos, porém,
que nao nos parece que a referida analogia se funde na aparéncia de casamento
que existiria na unidao de facto, aparéncia que justificaria que terceiros (credores)
merecessem a mesma protecciao que a lei lhes dispensa quando o sujeito que contrai
a divida é casado (afirmando essa “confianca” na “aparéncia de vida matrimonial”,
v. os autores atrds citados). Além de nao haver propriamente uma “aparéncia de
casamento” — pelo menos, nao mais que uma aparéncia de... uniao de facto —, e
de nio ser crivel que o credor investigue o estado civil do devedor, supomos que
o que funda o art. 1691°, n° 1, al. b), sao nio tanto razdes “externas” como essas,
antes razoes “internas” relacionadas com a existéncia de uma pratica de vida em
comum, e portanto com a razoabilidade de, sendo a divida contraida para acorrer
aos encargos relativos a essa vida em comum, ambos os sujeitos deverem responder
por essas dividas.

19 No sentido de uma ampla aplicacio analégica das normas do casamento —
incluindo-se nessa aplicacao analdgica, note-se, os arts. 2133° e 2157° do Cédigo
Civil (ou seja, a extensao ao unido de facto sobrevivo da qualidade de herdeiro
legitimo e legitimario!) — v. C. PAMPLONA CORTE-REAL/J. SILVA PEREIRA, cit., p. 153 ss.

20 pois que julgamos que os seus efeitos directos ou negociais ninguém preten-
deria aplicar analogicamente a uniao de facto. Mas deve registar-se que tal distin¢ao
entre efeitos negociais e efeitos legais, se é clara em abstracto, pode nao ser facil
de fazer em concreto.
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se afigura que tal intuito impede uma aplicacdo analégica irrestrita

das normas do casamento.

4. Seja como for, parece que, sobretudo com os ultimos desen-
volvimentos legislativos registados quer na regulacio da unido de
facto (com as alteracdes a Lei n° 7/2001 introduzidas pela Lei n°
23/2010, de 30 de Agosto), quer, fundamentalmente, na regulacao
do casamento (em consequéncia da profunda reforma operada pela
Lei n° 61/2008, de 31 de Outubro), a referida diferenca entre os
dois institutos — a diferenca, recorde-se, traduzida em nao haver
na uniao de facto uma vontade de vinculacdo no plano juridico, e
por conseguinte a comunhio de vida praticada entre os unidos nao
corresponder ao cumprimento de quaisquer deveres conjugais — fi-
cou consideravelmente esbatida. Podendo mesmo interrogar-nos se,
tendo em conta tais desenvolvimentos, permanece afinal qualquer
diferenca substancial entre os dois institutos.

Sendo vejamos.

a) No que se reporta ao regime do casamento, vem-se assistindo,
em primeiro lugar — num movimento que, como ¢é sabido, é muito
anterior a Reforma de 2008 —, a uma progressiva desregulacdo ou
deslegalizacdo do casamento. O direito afasta-se ou desinteressa-
-se cada vez mais da regulacio do casamento?!, sobretudo da sua
regulacdio em termos imperativos. E isto nio apenas no campo dos
efeitos patrimoniais do casamento, em que ja se registava uma

larga margem de autonomia dos cOnjuges??, mas sobretudo no dos

21 Fala-se correntemente, a este proposito, de uma retirada ou recuo do direito
(“retrait du droit”).

22 presente, sobretudo, na liberdade de selec¢io do regime de bens (art. 1698°
do Cédigo Civil). Mas é 6bvio que permanecem limites a autonomia patrimonial dos
conjuges com algum significado, como sucede com a subsisténcia de um principio
como o da imutabilidade dos regimes de bens, ou com a subsisténcia de um regime
patrimonial “primario” (fundamentalmente no que toca ao regime de administracao
e disposicao dos bens do casal, e ao regime da responsabilidade por dividas) em
que é explicitamente proclamada uma regra de imperatividade (art. 1699° do Cédigo
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seus efeitos pessoais. Aqui, o conjunto de disposicdoes contidas no
Codigo Civil limita-se a fixar os “deveres pessoais” dos conjuges um
em face do outro e pouco mais; e, se tais deveres devem ser lidos
como impostos imperativamente, ¢ também verdade que, como ha
muito se vem entendendo — e corresponde mesmo a uma evidéncia
imposta pela especialidade da relaciao interconjugal —, os modos
de execugdo de tais deveres conjugais ndo obedecem a um padrdo
uinico, podendo variar em funciao de uma multiplicidade de factores
(como a propria personalidade dos conjuges, o seu modo de rela-
cionamento, a sua capacidade de tolerancia, etc.). Alids, a0 mesmo
tempo que se desinteressa da regulacdo (sobretudo imperativa) do
casamento, o direito permite simultaneamente que sejam os conjuges
a proceder eles mesmos a conclusio de “acordos sobre a orientacao
da vida em comum”?? - neste campo, pois, dir-se-a que cada vez
mais a “auto-regulaciao” convencional ocupa o espaco deixado pela

hetero-regulacao legal.

b) Em segundo lugar, e em conexiao com esta ideia de progressiva
desregulacio do casamento, deparamos com o progressivo afrou-
xamento dos deveres conjugais. E verdade que, como ja dissemos,

sempre se reconheceu que tais deveres apresentariam uma particular

Civil). Nao tratamos todavia, no presente contexto, nem da possivel incongruéncia
entre aquela autonomia e estes constrangimentos imperativos, nem da discutibili-
dade das razdes em que € costume fundar estes limites imperativos — uma espécie
de ordem publica matrimonial no campo patrimonial, ligada a tutela do interesse
(patrimonial) de um dos conjuges, putativamente mais débil, ou, porventura, a defesa

de interesses de terceiros (designadamente credores).

23 Nos termos do art. 1671°. Julgamos a este propésito, porém, que o “acordo” a
que se refere a disposicao é mais o acordo pontualmente necessario para a tomada de
cada decisio que integra a dita “vida em comum” do que propriamente um “grande
acordo” que, no inicio da vigéncia do casamento, fixaria genericamente os quadros
em que se moveria a vida comum dos conjuges — é mais, neste sentido, diriamos,
o acordo-autoriza¢do que o acordo-contrato. Ainda que se tratasse sempre de um
contrato-quadro, dotado de um grau mais ligeiro de forca vinculativa — pelo que se
falara assim de um principio de proibicao de uma auto-regulacio vinculativa estrita.
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flexibilidade no momento da sua concreta execucao24. Mas é 6bvio
que, descontada essa - alias evidente - flexibilidade, os deveres
conjugais nio deixaram de ser vistos verdadeiros deveres juridicos,
ao menos para alguns efeitos. Hoje, porém, apos a Reforma de 2008,
deve reconhecer-se que passou a ser dificil descortinar nos deveres
conjugais qualquer marca caracteristica de um verdadeiro e proprio
dever juridico, tanto no plano das consequéncias indemnizatorias
do seu incumprimento como no das correspondentes consequéncias
“resolutorias” (quer dizer, em matéria de divércio).

No plano das possiveis consequéncias indemnizatorias do
seu incumprimento, observe-se, alids, que ja ha muito se entende
— maioritariamente, entre nds, ao que julgamos saber — que a in-
demnizabilidade de danos n3o patrimoniais resultantes da violacao
de deveres conjugais nao se aplicaria aos deveres (“relativos”) espe-
cificamente conjugais?5. A circunstancia de a Reforma de 2008 até
ter vindo introduzir explicitamente a possibilidade de repara¢io por
danos nao patrimoniais — diversamente do que sucedia na anterior
versao do art. 1792° do Cédigo Civil, a qual se referia apenas aos
danos niao patrimoniais resultantes do divorcio —, mas tendo o cui-
dado de estabelecer que essa reparacdo se fara “nos termos gerais

da responsabilidade civil”2¢, parece pois nao significar, em rigor, um

24 Havendo mesmo quem os degradasse a simples desenvolvimentos ou ma-
nifestacdes de um dnico e amplo dever conjugal de instituir e manter uma plena
comunhao de vida (neste sentido, C. PAMPLONA CORTE-REAL/J. SILVA PEREIRA,
cit., p. 130). Alias, o BGB ja nao enumera qualquer elenco de deveres conjugais,
limitando-se a impor genericamente (no § 1353) que os coénjuges adoptem ...uma
comunhio de vida (ainda que nas disposi¢cdes subsequentes se disponha, de modo
mais circunstanciado, acerca do modo de exercicio da assisténcia entre conjuges).

25 Ou seja, aqueles deveres que nascem com o casamento, correspondendo pois
a direitos estritamente relativos - como sucede expressivamente com os deveres de
coabitacio e de fidelidade. E sobretudo esta irrelevancia para efeitos indemnizatérios
que da corpo, como se sabe, a ideia da “fragilidade da garantia” dos direitos — pelo
menos, destes direitos — familiares.

26 [ certo que tal expressio, em si mesma, nio tem forcosamente, de modo claro,
esse preciso sentido — se é que tem algum sentido claro. Mas parece ter sido esse
o proposito do legislador (v. GUILHERME DE OLIVEIRA, A nova lei do divorcio, in
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alargamento do ambito da indemnizabilidade — antes, justamente,
a consagracdo da doutrina ja entdo maioritaria, a qual, repete-se, ja
admitia o ressarcimento de danos nao patrimoniais procedentes da
violacao de direitos absolutos?’.

No plano dos possiveis efeitos — diriamos — “resolutorios”?® do
incumprimento dos deveres conjugais, também hoje, apos a Reforma
de 2008, e como ¢ sabido, a “violacdo culposa dos deveres conju-
gais” deixou de constituir fundamento de divércio. E certo que pode
dizer-se que, sendo agora irrelevante a culpa, a violacio dos deveres
conjugais continuaria ainda a relevar — agora, repete-se, independen-
temente de culpa — enquanto manifestacdo de uma possivel ruptura
definitiva do casamento, nos termos da al. d) do art. 1781° do Cédigo
Civil. Com tal alcance se poderia portanto admitir que a “violacao
dos deveres conjugais” teria ainda importancia pratica, e que 0s
“deveres conjugais” manteriam, pois, a este nivel, a sua marca de
verdadeiros “deveres”. Tomando como referéncia o regime geral do
incumprimento das obrigacoes, dir-se-ia que a lei desconsideraria a
culpa no incumprimento, mas este conservaria o seu relevo no que
se reportasse as consequéncias resolutérias do incumprimento ndo

imputdvel ao devedor: tal como o incumprimento nao imputavel

Jus Familiae — Revista Portuguesa de Direito da Familia», Ano VII, n° 13, Coimbra,
2010, p. 21): a remissao para os “termos gerais da responsabilidade civil” significara
justamente que s6 se dara a reparacao dos danos (niao patrimoniais) sofridos por um
dos conjuges se tais danos forem indemnizaveis independentemente da sua situagdo
de conjuges — significara, pois, que essa reparacao sO sera possivel se se tratar de
violacdo de direitos absolutos (porquanto se desconsidera a relacdo especificamente
conjugal, e os direitos “relativos” nela inscritos)

27 86 podendo ser exercido o direito a indemnizacio, em principio, com o
divorcio — ndo antes disso. Note-se, de resto que a discussao era ja travada antes
de 2008, atento o siléncio da lei; mas hoje o ponto esta, aparentemente, resolvido:
a localizacao sistematica do art. 1792° mostra tratar-se de um efeito do divércio.

28 Quando dizemos “resolutérios” pretendemos referir-nos, como é ébvio, ao
funcionamento do incumprimento dos deveres conjugais como causa ou fundamento
do divorcio.
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ao devedor pode levar a resolucio do contrato?®, assim também a
violacdo dos deveres conjugais, independentemente da culpa de qual-
quer dos conjuges — culpa que, justamente, € hoje desconsiderada
-, constitui, por essa via, fundamento de divorcio. Estamos em crer,
porém, que este caminho parece insuficiente para que se possa falar
de verdadeiros deveres conjugais, para este efeito: a “impossibilidade
de cumprimento” nao imputavel ao devedor prevista nos arts. 790°
e ss do Codigo Civil é coisa diversa do voluntdrio incumprimento

de deveres conjugais com desconsideracao da culpa por parte da

29 Mas devemos observar que, no art. 795° do Cédigo Civil, a lei se confina a
estabelecer que o credor fica “desobrigado” da contraprestacao (liberacio que alias
nao é absoluta no caso de essa contraprestacao ja ter sido efectuada, pois que a lei se
limita, em tal caso, a determinar a sua restituicio nos termos do enriquecimento sem
causa), nao se pronunciando propriamente sobre a modalidade juridica da extingdo
ou cessagdo dos efeitos negociais. Por outras palavras, a lei diz-nos o que sucede as
obrigacdes ou as prestacoes contratuais, mas nao nos esclarece sobre o que sucede
ao proprio contrato (bilateral), que naturalmente vé cessarem ou extinguirem-se o0s
seus efeitos em consequéncia daquela impossibilidade. Ora, uma primeira qualificacao
possivel desta extin¢ao ou cessacao € a de resolucdo contratual: nao apenas € esse
o0 mecanismo tecnicamente adequado 2 vicisssitude aqui verificada (uma vicissitude
relativa a execucdo contratual e surgida nessa execucao, e que afecta o equilibrio
prestacional e a actuacao do programa contratual por forma a que um dos sujeitos
(pelo menos um) possa desvincular-se do contrato), como também € a propria lei
a referir-se expressamente a “resolucao” no art. 793°, a respeito da impossibilidade
(igualmente nio imputivel) meramente parcial. E certo que a resolucio resultante
do art. 795° se da aqui como que “automaticamente”, nao estabelecendo a lei, de
forma explicita, um direito que o credor/devedor possa ou nao exercer, em funcio
do seu interesse, como sucede nas hipoteses especiais previstas no art. 793°, n° 2
(caso em que o credor tem alternativa a resolucao contratual, a qual sera justamente
a manutencgdo do contrato, confinada a parte possivel da prestacao e a respectiva
contraprestacio, conquanto aqui se deva também entender que em relacao a outra
parte da prestacdo, a parte “impossivel”, se da igualmente uma resolucao parcial)
e no art. 801°, n° 2 (caso em que o credor pode ter ainda interesse em efectuar a
prestacao que lhe cabe, nio procedendo pois a resolucio do contrato). Sera em
razao da referida automaticidade que talvez seja preferivel uma outra qualificacdo:
tratar-se-ia antes de uma caducidade (neste sentido, L. MENEZES LEITAO, Direito das
obrigacoes, vol. II, Coimbra, 2008, p. 122), o que alids se acha em conformidade
com a expressa op¢ao legislativa no caso de perda da coisa locada (art. 1051°, al.
f), do Coédigo Civil) e em outras hipéteses congéneres. Mas, além de que se trataria,
em qualquer caso, de uma caducidade atipica (dados, designadamente, os efeitos
tendencialmente ex tunc que lhe correspondem), o que € certo é que o que se acha
em debate é um simples problema de construcao/qualificacao, o qual deve como
tal ser desvalorizado.
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lei, como resulta do art. 1781°. Diriamos, nesta conformidade, que
foi o proprio legislador a desvalorizar o casamento, que nao € ja um
compromisso gerador de deveres que tenham de ser cumpridos, mas
apenas um acordo que marca o inicio de uma comunhio de vida, no
quadro da qual se espera que os conjuges adoptem certo comporta-
mento, que eles apenas adoptarido, evidentemente, enquanto durar
essa comunho. Teriamos portanto aqui uma categoria dogmatica
diversa do dever juridico.

Concluimos, pois, que os deveres conjugais se acham hoje
esvaziados das normais caracteristicas de um dever juridico. Das fa-
culdades em que se analisa o direito de crédito, no regime geral das
obrigacdes — as faculdades de exigir o cumprimento, de promover a
execucido especifica, de indemnizacio em caso de incumprimento,
de uso da exceptio ou do commodum, de transmitir ou remitir o
crédito, de resolver o contrato por incumprimento, etc. — poucas ou
nenhumas estao presentes nos deveres (ou nos “créditos”) conju-
gais. Por este lado também, por conseguinte, se esbate a distincia
entre o casamento e a unido de facto. Na realidade, parece nio ter
sentido insistir-se na ideia de que, ao contrario da unido de facto,
O casamento representa um compromisso, €m que 0S sujeitos sao
portadores de uma vontade de vinculagcdo, quando o que sucede
hoje é que o direito ndo lhes proporciona essa vinculacao — alias,

nao lhe proporciona nem permite essa vinculacgao.

¢©) Mas o referido esbatimento da distancia entre o casamento e a
uniao de facto podemos ainda regista-lo, em terceiro lugar, no que
se reporta a cessacdo do casamento. Deixando de lado o divércio

por mutuo consentimento3?, verificamos que ao anterior quadro de

30 No ambito do qual, alids, se vem assistindo a uma progressiva facilitacio, quer
no que toca a inexisténcia de qualquer prazo de duracio efectiva do casamento,
quer no que se refere ao procedimento a observar. Note-se, a este ultimo proposito,
que a nossa lei deixou de exigir, ap6s a Reforma de 2008, e como condicdo para
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fundamentos de divorcio litigioso — que como se sabe incluia, ao lado
da causa indeterminada subjectiva traduzida na violacao culposa
dos deveres conjugais, apenas trés causas determinadas objectivas
— sucedeu, ap6s 2008, um quadro mais aberto que admite o divor-
cio com base na prova de qualquer facto que, independentemente
da culpa de qualquer dos cOnjuges, mostre a ruptura definitiva do
casamento. Ao velho casamento tendencialmente perpétuo, sujeito
a um controlo apertado da sua cessaciao — nas suas condi¢cdes e nos
seus procedimentos —, sucedeu pois um novo casamento, que pode-
ra cessar sempre que se verifique a referida ruptura — que podera
cessar juridicamente, diriamos, sempre que (mas apenas se) houver
cessado no plano dos factos.

Dir-se-a, nesta conformidade, que sob este aspecto a distancia
que separa hoje o casamento da unidao de facto ainda é alguma,
mas é certamente minima.

E 6bvio haver ainda alguma diferenca, quanto a “facilidade” da
sua cessacao, entre o casamento e a uniao de facto. Esta cessa, como
¢é claro, quando cessar o facto da unido — ou nao se tratasse de uma
realidade puramente factica —, facto que pode cessar pelo simples
afastamento unilateral de um dos conviventes. Ja o casamento per-
manece de algum modo um vinculo “formal”, no sentido em que
subsiste independentemente da subsisténcia de uma efectiva comu-
nhao de vida3!. E, diversamente do que sucede com a generalidade
dos contratos patrimoniais duradouros — que podem cessar, em regra,
por simples deniincia unilateral ad nutum -, para a cessacio do

casamento nao basta essa declaracio unilateral ad nutum, exigindo

o decretamento do divércio por mutuo consentimento, que os conjuges tenham
chegado a acordo sobre as matérias “complementares” a que se refere o art. 1775°
do Cédigo Civil.

31 Registe-se, porém, que a separacgdo de facto — que representa uma como que
suspensdo do casamento no plano dos factos — nao é ignorada pela lei, que a dota
de um estatuto proprio, para diversissimos efeitos (os quais nao vamos aqui tratar),
constituindo pois também, em alguma medida, uma suspensio juridica do casamento.
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a lei, como sabemos, a prova de factos objectivos3? que mostrem uma
ruptura ja verificada, nas condicdes do art. 1781° do Codigo Civil.

Tal diferenca, todavia, afigura-se minima. Em primeiro lugar, veri-
ficada uma situac¢ido de ruptura, qualquer dos conjuges pode deduzir
um pedido de divorcio. E, em segundo lugar, deve reconhecer-se que,
mesmo que nio se haja ainda verificado uma situa¢io de ruptura,
qualquer dos conjuges pode, se bem virmos, provocar de facto uma
situacdo de ruptura (designadamente “forcando” uma separacio de
facto) se efectivamente quiser divorciar-se33. Observe-se, alias, que,
no proprio regime geral das obrigacdes, tende a considerar-se que a
manifestacdo do proposito de ndo cumprir a obrigacdo, quando tal
manifestacio for inequivoca, consciente, definitiva e peremptoria,
deve ser equiparada a um incumprimento efectivo34.

Por este lado também, pois, perde sentido a ideia de que, no

casamento, os sujeitos sao portadores de uma vontade de vincu-

32 Nao bastando, pois, que um dos cdnjuges alegue, p. ex., que “jd nio ama o
outro” ou deseja seguir “um diferente projecto de vida”, nem, por maioria de razio,
a manifestacao de um simples proposito de provocar a ruptura. Vemos com alguma
dificuldade, porém, que o julgador possa interferir, com o seu crivo pessoal, no
juizo proprio de quem esta dentro da relacao, pelo que a avaliacao da existéncia de
uma ruptura definitiva do casamento deveria fazer-se sobretudo, estamos em crer,
em funcido da optica ou da avaliacdo do conjuge.

33 pergunta-se, pois, qual a légica que preside a esta exigéncia de uma ruptura
ja verificada: se um dos cOnjuges declara o propésito de criar uma situacao de rup-
tura, nao se entende porque a lei tem de esperar que essa ruptura se dé — niao se
entende porque a lei tem de esperar que, p. ex., o conflito se instale efectivamente
no relacionamento conjugal. Pode pensar-se que o nosso legislador nio tera tido a
coragem de introduzir um sistema de divorcio “a pedido”, no qual tera porventura
pensado — mas da exposicao de motivos que acompanha o projecto de lei que esta
na base da Lei n° 61/2008 nio se retira qualquer sugestdo segura de que um sistema
de divorcio “a pedido” haja sido efectivamente considerado.

34 E isto, precisamente, em consequéncia da absoluta inutilidade, em tal caso,
de uma interpelacio (ou do decurso do prazo convencionado) para constituir o
devedor em mora, ou mesmo de uma interpelacao admonitéria para o credor poder
resolver o contrato. V., sobre a recusa de cumprimento (ou declaracao antecipada
de niao cumprimento), e a sua equipara¢io ao incumprimento efectivo (definitivo,
possibilitando pois a resoluciao do contrato pelo credor, ou pelo menos provisoério,
com a constituicao do devedor em mora), L. MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacaes,
11, cit., p. 236.
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lagcdo — agora neste plano da perdurabilidade do casamento —,
porquanto o proprio direito acaba por ndo lhes proporcionar tal

vinculacao.

d) E se em matéria de efeitos pessoais o casamento se acha cada
vez mais reduzido aos factos em que se traduz a comunhio de vida,
praticada como for praticada e enquanto for praticada — sem a co-
bertura juridica de uma estrita vinculacio mediante a imposiciao
de verdadeiros deveres juridicos, e sem restricoes efectivas a sua
cessaciao logo que deflagrar uma situacao de facto de ruptura da
comunhio —, se em matéria de efeitos pessoais, diziamos, as coisas
sdo assim, também no dominio dos efeitos patrimoniais o casamento
parece aproximar-se cada vez mais da unido de facto, ainda que
agora em moldes diversos.

No casamento, vale actualmente uma larguissima margem de au-
tonomia, expressa fundamentalmente, mas nio apenas, na liberdade
de celebraciao de convencdes antenupciais e de fixacio de regimes
de bens3 - alias, como ¢é sabido, nas convencoes antenupciais pode
nao apenas fixar-se o regime de bens mas também incluir-se outras
estipulacdes convencionais, de caracter patrimonial ou até de caracter
pessoal. E certo que a lei sujeita os conjuges a uma densa e com-
plexa teia de regras destinadas a disciplina do seu relacionamento
patrimonial; e que, dentro desse conjunto de regras, permanecem
alguns limites imperativos a tal autonomia3®, fundados principal-
mente — digamo-lo de modo abreviado — em interesses de terceiros
(fundamentalmente credores), ou no interesse de um dos cénjuges,

presumivelmente mais débil, ou em geral na garantia de uma rela-

35 Art. 1698° do Cédigo Civil.

36 v, sobre o tema, a extensa e profunda anilise monogrifica de RITA L. XAVIER,
Limites a autonomia privada na disciplina das relagoes patrimoniais entre os con-
Jjuges, Coimbra, 2000.
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cao de efectiva igualdade entre os conjuges3’. Mas observe-se que
alguns desses limites tendem a ser progressivamente abandonados
pela generalidade das legislagdes3®, enquanto outros, como é facil
demonstrar, se defrontam com incongruéncias no proprio quadro
legislativo portugués actual3.

Na unido de facto, por seu turno, parece valer um principio geral
de autonomia e informalidade®. Dir-se-a, alias, que €é isso mesmo
que os conviventes se propdem — nio apenas, como sabemos, no
plano pessoal, mas também neste plano patrimonial.

Simplesmente, tal nio impede, por um lado, que os sujeitos ce-
lebrem, se assim quiserem, um contrato (habitualmente designado
de “contrato de coabitacdo”) que funcionaria como um esquema
regulador do seu relacionamento patrimonial, no ambito do qual

os conviventes, por via da estipulacao de clausulas sobre a pro-

37 Em obediéncia, de resto, ao principio constitucional com esse mesmo sentido
(art. 36°, n°® 3, da Constitui¢io)

38 Como sucede, expressivamente, com o principio da imutabilidade das con-
vencdes antenupciais e dos regimes de bens. V., sobre o ponto, F. PEREIRA COELHO/
GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso, cit., p. 498-500.

39 p. ex., a lei estabelece a imperatividade do regime de administracio dos bens
do casal (art. 1699°, n° 1, al. ©), do Cédigo Civil), mas simultaneamente admite que
um dos cOnjuges, mediante mandato, tenha a administracio exclusiva dos bens
comuns ou dos bens préprios do outro (art. 1678° n° 1, al. g)). E também parece
haver alguma incongruéncia, em certos pontos, entre o regime da propriedade e o da
responsabilidade por dividas (pode p. ex. suceder que seja exclusiva a responsabili-
dade pela divida do preco de um bem que, em propriedade, é comum a ambos - v.,
a tal respeito, o curto apontamento de C. PAMPLONA CORTE-REAL/J. SILVA PEREIRA,
cit., p. 169) ou entre o regime da administracio de bens e o da responsabilidade
por dividas (v. F. P. COELHO/GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso, cit., p. 406). De igual
modo, se € verdade que € imperativa a regra da metade que preside a “estrutura” do
patrimonio comum do casal e a respectiva partilha (art. 1730°), também é verdade
que, através do recurso a via da sub-rogacao real, os conjuges podem, em muitos
casos, logo no momento da aquisicao do bem, adquiri-lo em compropriedade e ai
fixar quotas diferentes para um e outro conjuges (possibilidade, esta, nao prevista
explicitamente na lei, mas que resulta, de modo evidente, do art. 1723°, al. ¢), do
Codigo Civil, em articulacdo com as regras gerais da compropriedade - v. F. P.
COELHO/GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso, cit., p. 518).

40 Sendo os problemas que se suscitem no ambito do seu relacionamento patri-
monial decididos caso a caso, de acordo com as regras gerais.
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priedade dos bens adquiridos ap6s o inicio da unido de facto!, ou
sobre o modo de administracio dos bens proprios de cada um ou
dos adquiridos em compropriedade, ou sobre outras matérias afins,

fixariam afinal um quadro regulativo equivalente ao que existe no

41 Fazemos aqui duas observacoes.

Em primeiro lugar, repare-se que o Decreto n°® 349/X (que esta na base da Lei
n® 23/2010, de 30 de Agosto) previa expressamente, no seu art. 5°-A (n° 1), que os
conviventes pudessem “estipular clausulas sobre a propriedade dos bens adquiridos
durante a uniao” — tal como previa, de igual modo, que se presumiria, independen-
temente da estipulacao de tais clausulas, a compropriedade dos moveis (n° 2). A
circunstancia de tal disposicao nao haver passado para o articulado do texto legis-
lativo nao nos parece que signifique, de modo claro, uma proibicdo da estipulacao
daquelas clausulas, ou o afastamento puro e simples do funcionamento da referida
presuncio. Por um lado, a estipulacao de clausulas “sobre a propriedade”, como alias
de quaisquer outras clausulas destinadas a (auto-)regulacao das relacdes e interesses
patrimoniais dos conviventes, constitui uma faculdade que resultaria ja das regras
gerais, no quadro da autonomia negocial normal (neste sentido, alids, GUILHERME
DE OLIVEIRA, Notas, cit., p. 150). Por outro lado, a presuncdo de compropriedade
dos moveis também resultara, estamos em crer, de uma analogia tirada da presuncao
do mesmo teor estabelecida no art. 1736°, n° 2, do Cédigo Civil — supondo nds que
neste caso a analogia € indiscutivel, dado serem idénticas as circunstancias “convi-
venciais” no ambito das quais sio adquiridos os bens moéveis (se € normal que os
moveis sejam adquiridos com o contributo de ambos os conjuges, normal é também
que o sejam se se tratar de simples unidos de facto) e dado o facto de o “regime
de bens” vigente numa unido de facto (na auséncia, insistimos, de um contrato de
coabitacao que aponte em sentido diverso) ser exactamente equivalente ao regime
(matrimonial) de separacdo de bens. E, ainda que niao pudesse intervir aqui uma
presuncao legal, porque tirada por analogia e portanto nao expressamente prevista
na lei — argumento que, todavia, nao subscrevemos —, sempre poderia funcionar uma
presuncido natural ou judicial (neste sentido, alias, J. DUARTE PINHEIRO, O Direito
da Familia Contempordneo, Lisboa, 2011, p. 732-733).

Em segundo lugar, devemos observar que, nao tendo o contrato de coabitacio
o valor de “titulo legal” de deferimento da propriedade (como tem o casamento),
podem suscitar-se duvidas sobre o ambito da eficacia de algumas das suas clau-
sulas — duvidas que, alias, vém sido ja de algum modo referenciadas pela (ainda
escassa) literatura juridica portuguesa sobre o tema (v., entre nés, C. PAMPLONA
CORTE-REAL/J. SILVA PEREIRA, cit., p. 171-3). Pergunta-se, designadamente, se o
contrato de coabitacdo nao estara confinado a uma eficdcia puramente “interna”
- propendendo nds a crer que a sua oponibilidade a terceiros estara efectivamen-
te condicionada a sua inscricio no registo, o que, note-se, resultaria ja das regras
gerais e se acha prescrito para a propria convencao antenupcial (art. 1711° do
Codigo Civil). E pergunta-se, do mesmo modo, se nessa “convenciao anteconviven-
cial” os companheiros podem fixar um regime de bens de comunhdo idéntico ou
analogo aqueles que tipicamente estao previstos para o casamento (é 6bvio que
poderiam sempre “pdr em compropriedade” quaisquer bens, nos termos gerais; mas
a compropriedade, como ¢é sabido, é uma forma de contitularidade de um bem em
particular). Julgamos, também aqui, dever a resposta ser afirmativa: a circunstancia
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casamento — se nao na sua extensiao pelo menos no seu objecto e
nos seus propositos. E muitas regras ou institutos aparentemente
privativos do casamento — como porventura sucedera com a propria
“comunhio” conjugal4? — poderao surgir afinal aplicados a unido
de facto por via da sua inclusiao nesse “contrato de coabita¢ao”.

Por outro lado, apesar dessa aparéncia de uma total autonomia
dos conviventes, julgamos que tal autonomia nunca sera, em rigor,
absoluta ou irrestrita: na realidade, achando-se constituida uma
relacao convivencial andloga a que se estabelece entre os cOnju-
ges, € nosso juizo que havera sempre um corpo minimo de regras
imperativas — designa-lo-iamos de “ordem piuiblica convivencial” -,
que naturalmente nao € facil identificar no presente contexto, mas
as quais presidira sobretudo uma ideia geral de preservacao de uma
relacdo igualitaria entre os conviventes.

Por nltimo, deve reconhecer-se que a larga maijoria dos efeitos
patrimoniais do casamento correspondem aquilo que denominamos
de efeitos “indirectos” ou “legais” do casamento, nao integrando pois
o seu “estatuto negocial”’. Nada impede, por conseguinte, que as re-
gras que estabelecem tais efeitos possam eventualmente aplicar-se
analogicamente a unido de facto — desde que, como sabemos, se re-

giste efectivamente analogia, tendo em conta a ratio de cada norma

de os regimes de comunhio estarem previstos como regimes matrimoniais nao
siginificara forcosamente que se trate de regimes exclusivamente matrimoniais, o
que de resto, a ser aceite, corresponderia a um argumento puramente formal; e a
consideracao de que a propriedade colectiva (de que a comunhao conjugal é um
exemplo) seria uma forma excepcional de contitularidade, sujeita a um principio de
legalidade estrito (neste sentido, reconhecemos, o ensinamento corrente entre nos:
v. M. HENRIQUE MESQUITA, Direitos Reais, Coimbra, 1967, p. 235, C. MOTA PINTO,
cit., p. 353, e ainda, com “alguma davida” embora, J. DUARTE PINHEIRO, cit., p. 726),
também nos nao parece que resulte directa e claramente dos dados da lei - nem do
principio da par conditio creditorum nem (mas aqui com algumas reservas) da regra
do numerus clausus dos direitos reais fixada no art. 1306°, n° 1, do Cédigo Civil.

42y, nota anterior.

43 Inscreve-se aqui o debatido problema — a que ji atrds fizemos referéncia — da
eventual aplicacao a unido de facto do regime da responsabilidade comum pelas
dividas contraidas para acorrer aos encargos normais da vida familiar.
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potencialmente aplicavel e o quadro de interesses em presenca. Alias,
podemos mesmo afirmar que essa analogia foi reconbecida pela pro-
pria lei, numa escala razoavel: as consequéncias (fundamentalmente
de tipo “protectivo”, sendo pois efeitos legais ou indirectos, como
vimos dizendo) estabelecidas pela Lei n° 7/2001, sobretudo apds as
alteracoes introduzidas pela Lei n° 23/2010, reportam-se justamente
a mecanismos de proteccio jd fixados para o casamento, em relacao
aos quais se entendeu haver uma analogia suficiente para fundar
a sua extensdo a unido de facto4: os direitos do sobrevivo, ou dos
ex-conviventes em caso de ruptura, respeitantes ao destino da casa
de morada de familia correspondem aproximadamente aqueles que
a lei prevé para o casamento?>, limitando-se mesmo a lei, em alguns
casos, a pura e simplesmente remeter para o regime do casamento4;
o direito de exigir alimentos da heranca do falecido, constante do
art. 2020°, corresponde também, de alguma forma, ao “apanagio do
conjuge sobrevivo” previsto no art. 2018°; os direitos as prestacoes
sociais (e outras) de diversos tipos enumeradas nas varias alineas do
n° 1 do art. 3° da Lei da Unido de Facto operam igualmente mediante

uma pura remissio para o regime do casamento ou da viuvez’; e

44 Tratando-se, além do mais, de pontos de regime relativos a matérias que os
conviventes poderdao nao ter tido oportunidade de regular — ja porque entretanto
um deles faleceu, ja porque se deu uma ruptura da sua relacao.

45 Efectivamente, em caso de ruptura, a Lei da Unido de Facto limita-se a remeter
para os arts. 1105° e 1793°, relativos ao divorcio; e, em caso de morte, surge-nos
também uma remissao para o regime dos direitos concedidos ao conjuge sobrevivo
no caso de se tratar de casa arrendada (o art. 5°, n° 10, da Lei da Unido de facto
remete para o art. 1106° do Cédigo Civil), e, no caso de se tratar de casa propria,
o extenso conjunto de efeitos predispostos nos n°s 1 a 9 do art. 5° da Lei da Unido
de Facto corresponde também, em alguma medida, as “atribuicdes preferenciais”
fixadas no art. 2103°-A do Cédigo Civil.

46 Assim os arts. 4° e 5°, n° 10, da Lei n° 7/2001, de 11 de Maio (na redaccio
resultante da Lei n° 23/2010, de 30 de Agosto)

47 Remissido que hoje, ap6s a Lei n° 23/2010, é feita sem qualquer reserva, mes-
mo quanto as prestacdes sociais previstas nas als. e), f) e g) - que operam agora

automaticamente (como sucede em caso de casamento ou viuvez), e nio dentro
da logica “alimentar” que parecia ser a opcao da lei antes das alteracoes de 2010.
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o mesmo sucede em relacao a outros direitos concedidos ao (ex-)
companheiro, como o direito a indemnizacao por morte, nos termos

do art. 496°, n° 3, do Codigo Civil4s.

5. A conclusiao fundamental que se retira deste brevissimo per-
curso € pois, insistimos, a de que se estreitou substancialmente
a distancia entre o casamento e a unidao de facto, sobretudo em
consequéncia do novo perfil do casamento que resulta das recentes
alteracoes legislativas.

Este recuo no “perfil contratual” do casamento traduzir-se-a — sin-
tetizando e recompondo de alguma forma as observacoes que aqui
fomos deixando -, em primeiro lugar, numa perda de importiancia do
“momento declarativo” (ou seja, do acto ou contrato de casamento)
em confronto com o seu “momento executivo” (ou seja, o estado do
casamento, a execucdo do projecto de comunhio de vida). E verdade
que o Codigo Civil mantém ainda, como € alids compreensivel, uma
extensa lista de possiveis causas de invalidade (ou inexisténcia) do
casamento — por incapacidade ou “impedimento” matrimonial, por
vicio de forma, por divergéncia entre a vontade e a declaracio ou
vicio da vontade relevantes. Simplesmente, sabemos que em matéria
de casamento vale entre nés uma “regra de validade”, expressa no
art. 1627* do Cédigo Civil, pelo que a invalidade (ou inexisténcia)
do casamento sera, neste sentido, excepcional; por outro lado, os
efeitos da invalidade do casamento acabam muitas vezes por poder
ser neutralizados quer por forca da sanagdo dessa invalidade?®,
quer mediante o funcionamento do instituto do casamento puta-

tivo>°; além do mais, deve reconhecer-se que algumas das causas

48 De acordo com a nova redaccio do preceito, introduzida com a Lei n° 23/2010.

49 Por confirmacio, convalidacio ou decurso do prazo de arguicio da anula-
bilidade.

50 previsto nos arts. 1647° e 1648° do Cédigo Civil.
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de invalidade — estamos exactamente a pensar nos impedimentos
matrimoniais — se fundam nio tanto numa incapacidade relativa
ao consentimento, mas sobretudo numa incapacidade relativa ao
estado de casado>'; por ultimo, o que importa aqui sublinhar € que,
esvaziadas as declaracdes negociais dos nubentes do seu contetudo
“de assuncdao de um vinculo” — vinculo este que hoje ja nem existira
verdadeiramente, nem no plano das caracteristicas e da garantia
dos “deveres conjugais” nem sobretudo no da garantia de perdura-
bilidade do casamento —, a invocacio da invalidade do casamento
acaba por ter escassissima importdncia prdtica, tendo em conta que
os cdnjuges poderao sempre, ou com grande facilidade, por termo
ao casamento por via do divorcio>2. Diremos pois que o velho para-
digma matrimonial assente no contrato e nos seus possiveis vicios,
com a consequente invalidade desse contrato, se encontra hoje,
no quadro do movo perfil de casamento resultante sobretudo da
Reforma de 2008, definitivamente comprometido. E a referida perda
de importancia do “momento declarativo” do casamento significara
uma correlativa valorizacdo do seu “momento executivo” mais que
o contrato de casamento, e 0 compromisso ou a vinculacio ai as-

sumida, o que importa verdadeiramente é a continuada execucdo

51 Trata-se, pois, no seu fundamento, nio de incapacidades para casar mas de
incapacidades para “estar casado” — para assumir o estado de casado ou “executar”
os comportamentos correspondentes a uma plena comunhio de vida. Circunstancia
que, alias, se reflecte no proprio regime das anulabilidades dai resultantes, quer
em relacdo aos prazos para a sua arguicao quer em relagao ao circulo de pessoas
com legitimidade para essa arguicao.

52 Ao que julgamos saber, supomos que as referidas causas de invalidade do
casamento, sobretudo os designados “vicios do consentimento”, acabam por, na
realidade, ser pouco ou raramente invocados em juizo, nao tendo pois, nesta pers-
pectiva, grande interesse pratico — ressalvada a declaracao de nulidade do casamento
catolico, mas ai por razdes especificas da lei canénica. Referimo-nos ao facto de a
declaracao de nulidade do casamento catdlico ser o #inico meio, de acordo com a lei
canodnica, de os conjuges casados catolicamente obterem a cessa¢io do casamento
(fora a hipotese marginal de casamento rato e nao consumado) e simultaneamente
terem a possibilidade de vir a contrair um novo casamento catdlico.
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do projecto de comunbdo de vida, nos termos em que 0s sujeitos o
executarem e enquanto o executarem.

O referido recuo do perfil contratual do casamento — e esta €
uma segunda observacgio conclusiva — faz-se sobretudo sentir, como
¢ evidente, ao nivel dos seus efeitos negociais ou directos. Os efei-
tos essenciais a que se dirigiria a vontade dos nubentes, mas que
justamente os unidos de facto pretenderiam excluir — a assuncdo de
um compromisso, dotado de um minimo de garantias e sem a pos-
sibilidade de uma dentuncia unilateral ad nutum -, tais efeitos nio
se descobrem hoje com facilidade no proprio casamento. Diremos
pois que, no essencial, desapareceu a base do que era a diferenca
fundamental entre o casamento e a uniio de facto. E verdade que
os unidos ndo querem vincular-se juridicamente; mas também € ver-
dade que, hoje, o regime legal do casamento ndo proporciona nem
permite aos nubentes uma vinculacido juridica clara, como tivemos
oportunidade de expor.

Esbatida a base da diferenca principal entre os dois institutos,
afigura-se — esta é uma terceira observacio — que deixou de haver
fundamento para a recusa de uma aplicaciao analégica, a unido de
facto, de muitas normas do casamento que estabelecem efeitos indi-
rectos ou laterais de diversa ordem. A ideia de que certas normas do
casamento pressuporiam um dever conjugal, e nessa conformidade
seriam insusceptiveis de se aplicar analogicamente a unido de facto
precisamente porque aqui os sujeitos ndo assumiriam quaisquer

deveres>3, parece, na realidade, desajustada do direito matrimonial

53 Tal argumento continua a ser usado para recusar, p. ex., a aplicacio 2 uniio
de facto do art 1691°, n° 1, al. ¢), do Cédigo Civil (ao qual nos referimos ja) ou da
obrigacdo de alimentos subsequente ao divorcio (arts. 2016° e 2016°-A do Codigo
Civil). Quanto a este segundo caso, reconhecemos que a orientacao firme dos nossos
tribunais (v., p. ex., o Acordio do STJ de 4/2/1992, Colectinea de Jurisprudéncia,
Aco6rdaos do Supremo Tribunal de Justica, 1992, Tomo V, p. 89) tem sido, efectiva-
mente, no sentido de negar aos ex-conviventes, apds a ruptura da sua unido, um
direito a alimentos anadlogo ao estabelecido nos arts. 2016° e 2016°-A - sobretudo
com fundamento na ideia de que o dever de alimentos pds-divorcio representaria
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actual, no ambito do qual os deveres conjugais se apresentam de

alguma forma, repetimos, como um puro quadro “formal”.

6. E a (quase) identidade juridica entre o casamento e a unido de
facto devemos acrecentar, de igual modo, a sua (quase) identidade
no plano sociolégico — muito exactamente, no plano das funcoes
desempenhadas por um e outro institutos. Efectivamente, a anali-
se sociologica, ou econémico-sociolégica, vem mostrando que as
funcoes ou vantagens normalmente associadas ao casamento — nos
dias de hoje, fundamentalmente a “mutua gratificacio afectiva” dos
conjuges, a partilha de recursos e sacrificios através da constituicao
de um nucleo de economia comum, a educacio, socializacio ou
“aculturacdo” dos filhos (ou da geraciao subsequente) —, tais fun-
¢Oes ou vantagens siao igualmente asseguradas, com o mesmo grau
de eficiéncia, pela uniao de facto. O casamento deixa pois de ser
necessdrio, nos planos social, afectivo, cultural ou econémico; e tal
sensacao de desnecessidade, estamos em crer, é em geral partilhada
pelas pessoas4, que tendem a aceitar a unido de facto como uma
relacdo equivalente ou idéntica ao casamento — s6 subsistindo uma

larga maioria de casamentos>5, supomos nés, por muitas vezes se

tdo simplesmente um prolongamento do dever conjugal de assisténcia, o qual, jus-
tamente, ndo existiria na relacio convivencial entre os unidos de facto. Ora, ainda
que fosse essa a uUnica ratio da obrigacao alimentar entre ex-conjuges — o que
evidentemente € discutivel —, o que sucede € que, tal como expomos no texto, os
deveres conjugais, no actual contexto normativo, sio mais um quadro “formal” do
que propriamente deveres com existéncia efectiva.

54 Em sentido diverso, aparentemente, GUILHERME DE OLIVEIRA, Notas, cit., p.
140 (afirmando que “a sociedade (...) da preferéncia ao casamento como modelo
juridico de regulacao da vida intima”). Mas — concedemos — € claro que estamos
aqui a lidar com realidades insusceptiveis de um conhecimento preciso, e muito
menos de “quantificacao”.

55 Mas mesmo estes, segundo parece, muitas vezes ap6s o decurso de um certo
tempo de unido de facto — apresentando-se o casamento, pois, como uma espécie
de “ritual de confirmacao” de uma relacdo que ja existia.
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tratar de um hdbito adquirido e de, pelo menos em certos meios,

haver uma pressdo social e religiosa% nessa direccio.

7. A identidade ou analogia fundamental que reconhecemos existir
entre o casamento e a uniao de facto, sobretudo apods a alteracao
de paradigma do casamento (e do divércio) resultante da Lei n°
61/2008, esbarra ainda hoje, contudo, com a atribuicio de escassissi-
mos efeitos legais a uniao de facto5” — subsistindo diversas matérias
em que € claro o intuito, por parte da lei, de tratar de forma diversa
o casamento e a uniao de facto, ndo sendo pois admissivel, perante
esse claro intuito, proceder-se a qualquer extensdo analogica do
regime do casamento>s.

Ora, ¢ indiscutivel que a diferenca que sobressai de forma mais
nitida tem a ver com 0s efeitos sucessorios do casamento e da uniao
de facto. A um fortissimo estatuto sucessério do cénjuge sobrevivo
— que € nao apenas herdeiro legitimo (e numa posicio qualificada
em face dos demais herdeiros legitimos>®) mas também herdeiro
legitimdrio, como € sabido - contrapde-se um estatuto sucessorio

do companheiro sobrevivo praticamente vazio: o companheiro so-

56 Obviamente que, para o direito candnico, o casamento constitui um sacramen-
to, pelo que, ai, ha uma diferenca radical entre o acto de casamento, regularmente
celebrado perante um ministro do respectivo culto, e a mera situacao de facto de
convivéncia more uxorio. Simplesmente, os valores ou interesses que estao subjacentes
a “regularidade” apenas do casamento — nao da uniao de facto — sao completamente
estranbos ao direito civil, que lida com interesses de ordem totalmente diversa.

57 Para um levantamento de algumas matérias que ainda nio foram consideradas
expressamente pela lei, e que, para o autor, deveriam merecer a sua atengao, V.
GUILHERME DE OLIVEIRA, Notas, cit., p. 150 e ss.

58 Tratar-se-4, em tais casos, de “lacunas aparentes”: nio ha qualquer auséncia
de uma “regulamentaciao exigida ou postulada pela ordem juridica global”, ou de
“resposta, [no sistemal], a uma questao juridica” (V. J. BAPTISTA MACHADO, Introdugdo
ao Direito e ao Discurso Legitimador, Coimbra, 1990, p. 194), porquanto a lei, ao
omitir o tratamento especifico de tais matérias, quis, de modo claro, dar-lhe o tra-
tamento que resulta das regras gerais.

59 Nos termos do art. 2139, n° 1, a quota do cdnjuge nio pode ser inferior a
um quarto da heranca.
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brevivo ndo é berdeiro do falecido, limitando-se a lei a conceder-lhe
um direito a exigir alimentos da heranca do falecido®, direito este
que, alias, a lei ja atribuia ao conjuge®!. E a diferenca é de tal forma
marcante — em face da progressiva indiferenciacdo do casamento
e da unido de facto na generalidade das matérias, e em particular
nesta area da protecgcdo do sobrevivo em caso de morte — que pode
mesmo afirmar-se que hoje o casamento se apresenta, nesta perspec-
tiva, como ... um (quase) contrato sucessorio, no sentido de que o
“grande efeito”, o efeito mais significativo que os sujeitos vao obter,
optando pelo casamento em lugar da unido de facto, é precisamente
esse efeito sucessorio%?!

Supomos que tal diversidade de tratamento - excessiva, na reali-
dade, tendo em conta aquela indiferenciacao ou aproximacao — deve
ser objecto de atencio pelo legislador®3, quer mediante a atribuicio
ao companheiro sobrevivo de uma posicio sucessoria “razoavel”,
quer sobretudo, e inversamente, mediante a depreciacdo ou o en-
Jraquecimento do estatuto sucessorio deste conjuge sobrevivo, pelo
menos na parte que se refere a sua qualidade de berdeiro legiti-
mario.

Em relacio a posi¢cao sucessoéria do unido de facto sobrevivo,

cremos que se justificaria que pudesse integrar a escala de suces-

60 Direito a alimentos condicionado, nos termos gerais, ao duplo requisito da
necessidade de alimentos por parte do alimentando e da possibilidade de os prestar
por parte do alimentador (arts. 2003°, 2004° e 2013° do Coédigo Civil).

61 Referimo-nos aqui ao apanagio do cénjuge sobrevivo (art. 2018° do Cédigo
Civil) — direito que, convenhamos, se encontra hoje praticamente destituido de
importancia pratica —, ao qual ja anteriormente aludimos.

62 Estamos aqui a pensar, fundamentalmente, na qualidade de herdeiro legitimdrio.

63 Mais, alids, que outros pontos apontados pelos autores (como a eventual
necessidade de um registo da uniao - que nos parece que nunca deveria além de
uma funcido probatéria —, ou a regulacio dos regimes de bens, dos poderes de
administracao de bens e da responsabilidade por dividas — que sao matérias basi-
camente “técnicas”, de simples arrumacao ou organizacao, e nas quais podem ja,
de resto, operar analogias).
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siveis na sucessao legitima, porventura numa posicao inferior a do
conjuge, descendentes e ascendentes®t.

Em relaciao a posicao sucessoria do conjuge sobrevivo, e admitindo
nio ser este o espaco proprio para o tratamento desenvolvido do
problema - que, de resto, ultrapassa a perspectiva do mero confronto
com a uniao de facto —, alinhamos aqui, de modo sumario, algumas
razdes que julgamos deporem a favor dessa depreciacio.

Em primeiro lugar, e como se viu, o casamento é, por um lado,
cada vez menos “vinculativo” no plano dos efeitos pessoais e, por
outro lado, cada vez mais precario, dada a progressiva facilitacao do
divércio. Diriamos pois que o casamento hoje vale pouco - vincula
pouco, e pode cessar facilmente. Parece portanto que este actual
regime “familiar” do casamento se acha um pouco desajustado do
seu regime sucessorio, o qual tera sido pensado, pelo contrario, para
o velho casamento perpétuo e de forte carga vinculativa. De alguma
forma se diria, nesta sequéncia, que o casamento conseguiria, por
via sucessoOria e portanto ap0s o seu termo, uma vinculatividade e
uma perpetuidade que nio teria normalmente durante a sua vigéncia.

Em segundo lugar, também nao nos parece colher o argumento
de que, precisamente por ser o casamento cada vez mais precario,
deve justamente ser mais valorizado o casamento que consegue
sobreviver até a morte de um dos cOnjuges®. E nio nos parece co-
lher semelhante argumento porquanto nio pode garantir-se que o

casamento iria perdurar por muito mais tempo; de resto, o casamento

64 vai neste sentido, note-se, o Codigo Civil de Macau (arts. 1983° e 1985°).
Repare-se, por outro lado, que a posicao sucessoria inferior do unido em face do
conjuge sobrevivo é, em parte, aparente, pois que resulta logo da desconsideracao
da uniao de facto adulterina.

05 A este argumento aludem PAULA T. VITOR/ROSA C. MARTINS, New marriage,
old succession? The influence of the new conceptions of marriage in the position of
the surviving spouse, in «Essays in honour of Penelope Agallopoulou», Atenas, 2011,
p. 1473. Alias, ao que julgamos saber, tal argumento terd pesado — no ambito dos
trabalhos da Comissao de Reforma do Cdédigo Civil que preparou a Reforma de
1977 - no sentido da consagracao do actual regime sucessorio.
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pode ter durado pouco, se a morte se deu pouco tempo apds o ca-
samento; e parece artificial, de qualquer modo, essa distin¢ao entre
casamentos “fortes” e casamentos “fracos”, a ponto de fundamentar
uma tal diferenciacao de regimes sucessorios.

Em terceiro lugar, nio vemos que as exigéncias de solidarieda-
de®® em favor do cOnjuge sobrevivo, as quais estario na base da sua
solida posicao sucessoria, sobretudo enquanto herdeiro legitimadrio,
justifiquem tdo elevado grau de proteccdo sucessoéria — mais elevado,
como sabemos, que a protecciao reservada aos proprios descendentes.
Visto globalmente o sistema de proteccao do cOnjuge sobrevivo, o
qual inclui prestacoes de diversa ordem%’, nio vemos que haja uma
necessidade estrita de reservar para o cOnjuge, de forma imperativa,
uma parcela da heranca®s.

E a propria ideia de que aquela exigéncia de solidariedade as-
sentaria num especifico dever conjugal (o dever de assisténcia), cujo
cumprimento ndo deve ser interrompido s6 porque a morte interrom-
peu (contra a vontade dos cOnjuges) o casamento, também parece
desfasada da actual configuracio dos “deveres” conjugais, tal como
julgamos deverem ser entendidos, e da actual precariedade e falibili-
dade do casamento: nao era seguro que o casamento perdurasse por
tempo indeterminado, e que portanto o conjuge (que agora faleceu)
continuasse, por tempo indeterminado, a cumprir normalmente o

seu dever de assisténcia; e, de qualquer modo, a transmissao here-

66 Sobre as duas preocupacdes possiveis subjacentes a designacao legal dos
sucessiveis (sobretudo dos legitimarios) — a solidariedade (ou cuidado) e a “con-
tribui¢ao” (ou compensacao pelos servicos prestados pelo agora beneficiario), v. a
anilise cuidada de PAULA T. VITOR/ROSA C. MARTINS, cit., ps. 1469 ss.

67 Alimentares, relativas 2 casa de morada, resultantes dos regimes da seguranca
social, etc.

08 Curiosamente, o Cédigo Civil de Macau, muito moldado no nosso Cédigo
Civil, mantendo embora a posicdo de legitimario do conjuge sobrevivo (art. 1995°),
permite todavia que os coOnjuges renunciem reciprocamente a sua qualidade de
herdeiros legitimarios, devendo fazé-lo em “convenciao matrimonial” (antenupcial
ou “poés-nupcial” — arts. 1971° e 1978°).

105



ditaria ultrapassa em muito, no seu objecto, a l6gica e propositos

“alimentares” e assistenciais do referido dever conjugal.
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