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A UNIAO DE FACTO NO DIREITO PORTUGUES

1. A Unido de Facto antes da Constituicio de 1976

A «unido de facto» era olhada com desfavor pela ordem juridica portuguesa
anterior a Constitui¢ao de 1976. Com efeito, na Constitui¢io de 1933 nio se fazia
qualquer referéncia a unido de facto e no art.” 1576 do Cdédigo Civil de 1966
dizia-se claramente que eram fontes das rela¢des juridicas familiares o casamento, o
parentesco, a adopgao e a afinidade. O casamento estava claramente regulado nos
art’s. 1587° a 1795 e dessa regulagio nao se vislumbra qualquer sombra de apoio
ou facilidade para as unides de facto. Alids, era essa a filosofia de todo o regime
politico vigente até a revolugio de 1974.

Apesar dos desfavores da lei, alguna jurisprudéncia teve duvidas sobre a questao
de saber se o art.” 495.9, n°. 3, do Cddigo Civil protegia indirectamente a unido de
facto por atribuir o direito a indemnizacao por responsabilidade civil aqueles a
quem o lesado prestava alimentos no cumprimento de uma obrigagio natural. No
acérdao de 26.5.71, do Supremo Tribunal de Justica, decidiu-se que uma situagio
de mancebia nao é fonte de direito a prestagio de alimentos e que o falecimento,
em acidente de viagao, de homem amancebado, nao causa a pessoa que com ele
vive dano juridicamente relevante e indemnizivel. A Relacio de Lisboa também
julgou um caso em que lhe era posto o mesmo problema’.

Na doutrina, ninguém ousou por em causa os dados que resultavam da lei.

2. A Unido de Facto na Constituigio de 1976

Apbs a revolugido de 1974 foi eleita uma Assembleia Constituinte com o encargo
de elaborar uma nova Constitui¢io para o pais.

No decorrer dos debates, travados em ambiente revolucionario, quando se dis-
cutia uma norma destinada a consagrar o direito fundamental a constituir familia, a
casar e 2 filiagao, o deputado José Luis Nunes sustentou a tese de que o casamento
deixara de ser «a forma tnica de constituicao da familia»?.

O texto ficou assim redigido, apds votagao:

1 Acordaos do Supremo Tribunal de Justiga de 26 de Maio de 1971 ¢ da Relagao de Lisboa de 20
de Fevereiro de 1974, o primeiro publicado no Boletins do Ministério du Justica. n. 207, p. 106, ¢ o
segundo sumariado no mesmo Boletin, n. 234, p. 336,

2 Duirio da Assemblera Constituinte, n. 39, p. 1083.
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«ARTIGO 36.° (FAMILIA, CASAMENTO E FILIACAO)

. Todos tém o direito de constituir familia ¢ de contratr casamento em condigoes
de plena igualdade».

Mas porque o texto constitucional ndo ¢ claro, na medida em que alude separa-
damente ao direito de constituir familia e ao direito de contrair casamento, como
se o direito de casar seja algo diferente do direito de constituir familia € nao um dos
modos de constituicdo de relagdes juridicas familiares, logo surgiram as divergéncias
sobre a determinagio do sentido genuino da norma constitucional.

E assim Heinrich Ewald Horster pdde escrever que o art”. 36°, n." 1, mostra-se
manifestamente hostil a familia (tradicional), fundada no casamento, visto ele permi-
tir a constituicdo de familia sem ter havido casamento’,

Outros entendem que o art, 36", n.° 1, ndo exprime uma realidade diferente da
fami-
lia constituida pelo casamento. Foi o caso dos Profs. Castro Mendes e Jorge Miranda®,

Para a Procuradoria-Geral da Republica, o art. 36°, n.* 1, da Constitui¢ao de 1976
tera querido reconhecer aos cidaddos o direito de constituirem familia, mesmo a mar-
gem do casamento, nomeadamente através da unido de facto, permitindo que a esta
realidade socioldgica o legislador pudesse atribuir alguns efeitos juridicos. Mas ndo
mais do que isto. Nao se passou do ajuridico para a equiparagao das duas figuras, pelo
que se ndo devem ter por contrarias a Constituiio as leis que restrinjam quaisquer
beneficios sociais apenas ao conjuge de facto». A PGR citou em abono da sua tese as
interpretacoes dos Profs. Gomes Canotilho, Vital Moreira e Pereira Coelho’.

Em sentido semelhante escreveu-se no acérdao do Supremo Tribunal de Justicia de
14-3-90¢ que «para os pessoas ainda vinculadas pelo casamento, as situagdes «conju-
gais» de facto ndo poderdo qualificar-se de formagoes familiares, pois isso seria contra-
rio aos valores fundamentais do ordenamento, ao condenar a bigamia». Mas imediata-
mente antes escreveu-se que pode existir comunidade familiar ndo assente no casamen-
to, susceptivel de proteccao juridica sempre que revista as caracteristicas de comunhao
de vida e de seriedade, de continuidade, de lealdade, que lhe confere a eficicia de
instrumento capaz de realizar os mesmos fins.

Na nossa interpretagio do art”. 36°, n. 1, da Constitui¢do, o seu sentido genuino
ndo permite concluir que os cidaddos possam constituir familia através da unido de
facto. Com efeito, nao definindo o art. 369, 1, o conceito de familia que usa, temos de
entender que o legislador constituinte quis adoptar o conceito de familia que existia no
direito civil portugués vigente ao tempo. Ora, a0 tempo (1975) estava em vigor —ral
como ainda esta hoje— o art®. 1576° do Cédigo Civil, que define a familia como o

conjunto de relacdes juridicas que resultam do casamento, do parentesco, da afinidade

3 «Inconstitucionalidade da Tributagio Conjunta dos Conjuges», in Revista de Direito ¢ Economia,
da Universidade de Coimbra, Ano II1, n. 2, Julho-Dezembro de 1977, pp. 506 ¢ 507.

4 Estudos sobre a Constituicio, vol. 1, pp. 371 ss., e Um Projecto de Revisdo Constitucional, Coimbra
1980, p. 38.

S A Constituigio da Repiblica Portuguese Anotada, Coimbra 1978, p. 105, ¢ pareceres da PGR de
18.3.82, proceso n.° 4/82, ¢ de 12.7.89, processo n.* 94/88, publicados, respectivamente, na 1T Série do
Didrio da Repiiblica de 15.12.82 ¢ no Boletim do Ministério da Justiga, n. 388, pp. 55 a 74.

6 Publicado no Boletin do Ministério de Justicia n 395, pp. 591 a 593,

Universidad Pontificia de Salamanca



A unido de facto no direito portugués 245

e da adopg¢do. Que nos conste, a unido de facto nunca foi considerada fonte de
parentesco, de afinidade ou de adopgao, e casamento ndo € certamente.

Logo, 0 que estd aqui em causa é um conceito pré-constitucional de tamilia:
para o legislador constituinte, direito de constituir familia identifica-se com a familia
moldada pela lei civil de 1966.

E entio pergunta-se: com que finalidade, a seguir ao direito de constituir fami-
lia, o preceito constitucional alude ao direito «de contrair casamento em condigoes de
plena igualdade»?

O que se teve em vista foi frisar o principio da igualdade dos conjuges e nao o
direito de contrair casamento, pois este direito ja estava abrangido pelo direito de
constituir familia. Nio fazia sentido que logo a seguir ao direito de constituir familia
o legislador constituinte se preocupasse em assegurar o direito de contrair casamen-
to, precisamente porque era do dominio comun que o casamento ¢ a forma primor-
dial de constituir familia, ¢ a fonte principal de relagdes juridicas familiares. Como
temos de presumir que a lei ndo tem palavras intteis e o legislador consagrou as
solucdes mais acertadas e soube exprimir o seu pensamento em termos adequados,
também temos de concluir que o direito de contrair casamento ja esta abrangido
pelo direito de constituir familia.

Mas se a familia s6 se pode constituir de acordo com o conceito pré-constitucio-
nal, e neste conceito ndo cabe a unido de facto, entdo torna-se evidente que a Consti-
tuigdo portuguesa ndo reconhece aos cidadios o direito de constituirem familia atra-
vés da unido de facto. Mas nem por isso a lei ordindria fica impedida de, aqui ou ali,
atribuir 2 unido de facto efeitos semelhantes aos do casamento, pois a Constitui¢ao
ndo veda ao legislador ordindrio a possibilidade de legislar sobre essa realidade socio-
légica que é a unido de facto, tanto mais que essa realidade abrange uma mancha
cada vez maior da sociedade. O que o legislador ordindrio estd é impedido de equipa-
rar o casamento e a unido de facto como dois modos semelhantes de constituir a
mesma realidade que é a familia. Ndo se pode equiparar o que a Constituigao ndo
quer que se equipare. Os juizos de valor da Constitui¢ao ndo podem ser subvertidos
pela lei ordindria, ainda que esta possa atribuir efeitos a uniao de facto. O que estd
em causa nio sio os efeitos da unido de facto mas uma questao de principios, e o
principio é o da ndo equiparagdo dessa unido com o casamento.

Deste modo, o art. 36°, n.° 1, da Constitui¢ao portuguesa, cria limites imanentes
ao poder legislativo ordindrio, impedindo-o de proliferar os efeitos juridicos da
unido de facto de tal modo que essa prolifer¢io constituisse uma sabotagem camu-
flada do princfpio constitucional da ndo equiparac¢io. Sim.. de que valia a Constitui-
cdo vedar a equiparago da unido de facto ao casamento se a lei ordinaria passasse
essa equiparacdo a regra? Nio haveria subversdo do principio ou dos valores cons-
titucionais se em todos os diplomas legais que versam sobre o casamento ou os
conjuges a lei incluisse uma cldusula de equiparagao da unido de facto ou do «con-
juge de facto»? Ou se a lei criasse uma clausula geral de equiparagao?

A generalizar-se a equiparagéo da unido de facto ao casamento bem podiamos
dizer que o art. 36°, n.° 1, da Constitui¢do nao passava de uma «casca vazia», pois
todas as unides de de[O que nem tao pouco estdo reguladas por lei ordinaria,
fundavam uma familia. E entdo caia-se no caos familiar: uma unidqo de fim de
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semana constituia familia? Quanto tempo deveria durar a uniao para constituir
familia? E se um homem tivesse vdrias unides teria varias familias?

Certo que o art. 36° 1, alude a «contrair casamento em condicoes de plena
igualdade» e logo no n.” 3 diz que «os conjuges tém iguais direitos (...) quanto a
capacidade civil ou politica e a manutengao e educacao dos tilhos». Mas o facto de
existir este n.” 3 nao invalida a interpretacao que fazemos do n." 1 sobre o principio
de igualdade dos conjuges, pois ndo fazia sentido que o n.” 1 se referisse a igualdade
dos cidadaos em geral de contrair casamento, ja que essa igualdade geral estd consa-
grada no art.” 13° da Constitui¢ao portuguesa. Logo, a igualdade a que se refere o
art.” 36", n.° 1, é a dos conjuges quanto as condi¢des de contrair casamento, isto &,
quanto a pressupostos da celebragio do casamento.

Por estas razdes niao concordamos com a Procuradoria Geral da Republica
quando esta instancia sustenta que a uniao de facto possa ser uma relagdo familiar
para efeitos determinados. E do mesmo modo nao concordamos com o Prof. Pereira
Coelho quando emite idéntica opinido’. E que pelo facto de a lei ordindria atribuir
certos efeitos juridicos a uniao de facto nio se segue que esta uniao tenha de
constituir uma relagio familiar para esses efeitos. Se certos efeitos pressupoem uma
causa, essa nao tem necessariamente de ser a familia ou a relacio familiar, mas a
figura que lhe € estranha (unido de facto). A aceitar-se a tese da PGR ou do Prof.
Pereira Coelho, teriamos que existiriam duas espécies de familia: uma que produzia
a generalidade dos efeitos e outra que produzia apenas efeitos determinados.

E entao podemos concluir que familia e unido de facto, aos olhos da Constitui-
¢io portuguesa, sao conceitos incompativeis. A uniao de facto é para a Constituigao
um nada juridico.

Na revisao constitucional de 1982 a Alianca Democritica propds para o art.”
36°, n.° 1, a seguinte redaccido: «todos tém o direito de constituir familia, contraindo
casamento». A ser aprovada esta alteragio, acabavam-se as duvidas sobre a impossi-
bilidade da unido de facto ser tonte de relagoes juridicas familiares. Mas essa pro-
posta nao foi aprovada, tendo o deputado Vital Moreira declarado que nao compar-
tilhava a ideia de que as familias sdo necessariamente baseadas no matrimonio®. Em
1984 0 mesmo deputado, acompanhado do Prof. Gomes Canotilho, escreveu que
«o conceito constitucional de familia ndo abrange, portanto, apenas a «familia juri-
dica», havendo assim uma abertura constitucional -—se ndo mesmo uma obriga-
¢ao— para conferir o devido relevo as unides familiares de facto»’. E assim, para
estes constitucionalistas o conceito constitucional de familia ndo era um conceito
pré-dado aos constituintes, conceito que lhes estava no subconsciente por forga de
uma histéria tdo rica de direito de familia, mas um conceito aberto, de borracha ou
elastico, sempre pronto a albergar qualquer realidade que a lei ordindria 14 queira

7 Casamento ¢ Familia no Diveito Porfugués, Temas de Direito da Familia, Coimbra 1986, p. 8 ¢
Curso de Diretto da Familia, Coimbra 1986, p. 11.

8 Didrio de Assembleia da Repablica, 11 Legislatura, 2. Sessdo Legislativa (1981-1982), 11 Série, 2.2
Suplemento ao n. 6, de 28.10.81, p. 70 (58); 2.° Suplemento ao n. 80, de 21.4.82, p. 1508 (30).

9 Constituigio da Repiblica Portuguesa Anotada, 2. ed., vol. 1, p. 229.
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meter. Com esta interpretacao do art®. 36", n.® 1, voltamos a era dos direitos funda-
mentais definidos pelo legislador ordindrio, o que contraria o espirito que presidiu
a feitura da Constituicao de 1976.

A revisdo constitucional de 1989 nada trouxe de novo sobre o direito fundamen-
tal de constituir familia e contrair casamento.

3. A Unido de Facto na lei civil

Nos termos do art.” 1576° do Cddigo Civil de 1966:

«Sdo fontes das relacoes juridicas familiares o casamento, o parentesco, a
afinidade ¢ a adopgao»

Sempre se entendu que esta enumeragio das fontes das relagdes juridicas fami-
liares era taxativa e exaustiva, ndo abrangendo a unido livre, a unido de facto, o
concubinato ou o amantismo.

A revisao do Cédigo Civil de 1966 operada pelo Decreto-Lei n.° 496/77, de 25
de Novembro, criou o seguinte preceito novo:

«Artigo 2020° (Unido de facto)

1. Aquele que, no momento da morte de pessoa nio casada ou separada
judicialmente de pessoas e bens, vivia com ela hd mais de dois anos em
condigdes andlogas as dos conjuges tem direito a exigir alimentos da heran-
¢a do falecido, se os ndo puder obter, nos termos das alineas a) a d) do
artigo 2009°.

2. O direito a que se refere o nimero precedente caduca se nio for
exercido nos dois anos subsequentes 2 data da morte do autor da sucessio.
3. E aplicavel ao caso previsto neste artigo, com as necessarias adapta-
¢es, o disposto no artigo anterior»

Esta alteragdo legislativa esta justificada no n.° 46 do preambulo, do seguinte
modo:

«Nio se foi além de un esbogo de proteccao, julgado ética e socialmente
justificado, ao companheiro que resta de uma uniio de facto que tenha
revelado um minimo de durabilidade, estabilidade e aparéncia legal. Foi-se
intencionalmente pouco atrojado. Havia que nio estimular as unides de
facto».

Como se vé, o legislador, perante o relaxamento generalizado dos costumes
iniciado com a tltima guerra, entendeu dar guarida e tutela aos interesses da unido
de facto que, pela sua gravidade, merecem a tutela do direito.

O art.® 2196° do Cédigo Civil fulmina de nulidade a disposicao testamentaria a
favor de pessoa com quem o testador casado cometeu adultério,
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Interpretando estes dois preceitos da lei civil, o Prof. Antunes Varela' entende
que os mesmos nao bastam para precipitar a unido de facto no circulo préprio da
relacao familiar, pois ndo se passou a vincular os protagonistas da uniao de facto
reciprocamente aos deveres proprios da relagao familiar ou da relacio conjugal.
Nenhum dos deveres pessoais dos conjuges, nenhum dos direitos e deveres patrimo-
niais proprios das pessoas casadas ficou a assitir-lhes, pelo que se repudia a consa-
gragao pontual de determinados efeitos juridicos da uniao de facto como afloramen-
to de um principio geral imanente na ordem juridica protuguesa, reconhecido por
uma norma hierarquicamente superior, de equiparagio da uniao de facto ao casa-
mento.

Depois de 1977 outros diplomas vieram atribuir efeitos juridicos 4 uniio de
facto. Vejamos alguns.

Em matéria de arrendamento urbano, estabelece o art.” 85°, n.° 1, al. e), do
Regime do Arrendamento Urbano, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 321-B/90, de 15
de Outubro, que o arrendamento para habita¢ao niao caduca por morte do primiti-
vo arrendatério ou daquele a quem tiver sido cedida a sua posi¢ao contratual, se lhe
sobreviver pessoa que com ele viva ha mais de cinco anos em condi¢des analogas as
dos conjuges, quando o arrendatdrio nio seja casado ou esteja separado judicial-
mente de pessoas e bens. Mas existindo outros sucessiveis no contrato de arrenda-
mento, o «conjuge de facto» é graduado em ultimo lugar (n.* 2).

Em matéria de arrendamento florestal, estabelece o art. 19 do Decreto-Lei n.°
394/88, de 8 de Novembro, para a locacao de prédios risticos para fins de explora-
¢ao silvicola, que o arrendamento ndo caduca por morte do arrendatario, «transmi-
tindo-se ao conjuge sobrevivo nao separado de pessoas e bens ou de facto, aquele
que no momento da sua morte vivia com ele hd mais de cinco anos em condi¢des
analogas as dos conjuges e a parentes ou afins da linha recta que com ele vivissem
em comunhio de mesa e habitacio ou em economia comum ha pelo menos dois
anos». Mas na ordem da transmissao o «conjuge de facto» volta a aparecer em
altimo lugar.

Quanto ao arrendamento rural, dispde o art.” 23° do Decreto-Lei n. 385/88, de
25 de Outubro, que o arrendamento se transmite, entre outros, aquele que no
momento da morte do arrendatdrio vivia com ele ha mais de cinco anos em condi-
¢Oes analogas as dos conjuges. No entanto, o consorte desta unido de facto volta a
figurar em altimo lugar na ordem dos sucessiveis.

4. A Unido de Facto na let penal

O novo Cédigo de Processo Penal, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 78/87, de 17
de Fevereiro, estabelece que se pode constituir assistente o titular dos interesses
que a lei especialmente quis proteger com a incriminacio. Mas se esse titular morrer
sem ter renunciado a queixa, pode-se constituir assistente, entre outros, «a pessoa
que com o ofendido vivesse em condigdes analogas as dos conjuges» (art.” 68, n.0 1,

10 Diretto da Familia, Lisboa 1982, pp. 21 e seguintes.
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al. ¢). De qualquer modo, o consorte de facto volta a figurar em ultimo lugar na
escala daqueles que se podem constituir assistentes.

O art.” 303° do Cédigo Penal, que trata do furto familiar para excluir ou dimi-
nuir a responsabilidade dos arguidos em certas circunstancias, nao alude a uniio de
facto como fonte de relagdes familiares, sendo os unidos de facto tratados como
estranhos para efeitos criminais.

5. A Unido de Facto no direito administrativo

O Decreto-Lei n.” 497/88, de 30 de Dezembro, que estabeleceu o regime de
férias, faltas e licencas dos funciondrios e agentes da Administragio Publica, tam-
bém nao esqueceu a unido de facto. Com efeito, é concedida preferéncia na marca-
ao de férias em periodos coincidentes «as pessoas que vivam hd mais de dois anos
em condi¢des analogas as dos conjuges (art.” 5.°, n.* 8). En caso de falecimento de
«pessoa que viva em condigdes andlogas as dos conjuges ha mais de dois anos com
o funciondrio ou agente», o sobrevivente pode faltar até cinco dias consecutivos ao
servigo (art.® 25°, n.* 1, al. a). Para efeito de assisténcia em regime de tratamento
ambulatério, equiparou-se a unido de facto ao casamento mediante a expressio «a
assisténcia ao conjuge ou eguiparado» (art.® 52°, n.* 1).

Em contrapartida, a unido de facto ndo colheu os favores da lei em muitos
outros diplomas administrativos em que a questao podia ser posta. Foi o que acon-
teceu com a Lei n.” 4/84, de 5 de abril, sobre a proteccio da maternidade e da
paternidade, com o Decreto-Lei n. 45/84, de 3 de Fevereiro, sobre o subsidio de
deslocagdo e incentivos para a fixagdo na periferia do pessoal da funcio publica,
com o Decreto-Lei n.° 14/85, de 6 de Julho, sobre acompanhamento de mulher
gravida durante o trabalho de parto e o Decreto-Lei n.” 154/88, de 29 de Abril,
sobre protec¢ao na maternidade e paternidade em matéria de seguranca social.

6. A Unido de Facto no direito tributirio

A reforma fiscal de 1988, operada pelo Decreto-Lei n.° 442-A/88, de 30 de
Novembro, que aprovou o Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas
Singulares (IRS), preocupou-se com a questio da tributacdo da familia, pois nio
quis desfavorecé-la por efeito da progressividade das taxas e da tributacio conjunta
de ambos os conjuges. Dai que o n.° 18 do preambulo ao CIRS se tenha escrito que
se optou pelo sistema de splitting (quociente conjugal) por consideracbes de justica
fiscal, de respeito pela posicio de igualdade dos conjuges e de aproximacio no
tratamento dos agregados familiares assentes no casamento, pois mas unides de
facto a tributagio serd naturalmente separada. Por isso, no articulado do Cédigo nio
se prevé a situagao da unido de facto, pelo que, face as disposigdes do Cédigo, os
contribuintes nesta situagdo serao tributados como ndo casados. Neste sentido vide
Despacho de 21.2.89, na informagio n.® 414/89, da Direccdo-Geral das Contribui-
¢des e Impostos, publicado no Cédigo de IRS, 2.% ed., de 1990, p. 134, da DGCI.
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CONCLUSOES

1. Durante o tempo de vigéncia da Constituigao de 1933 a unido de facto nao
encontrou guarida no direito portugués;

2. Do art. 36°, n. 1, da Constitui¢io da Republica Portuguesa, extrai-se o
principio da nao equiparagao entre a unido de facto e o casamento, o que veda a
lei ordindria fazer essa equiparacio.

3. O conceito de familia utilizado pela Constituigdo é um conceito pré-consti-
tucional, nos termos do qual sao fontes de relagdes juridicas familiares unicamente
0 casamento, o parentesco, a afinidade e a adopgio;

4. Muito embora o art.* 1576° do Cddigo Civil estabeleca que somente o casa-
mento, o parentesco, a afinidade e a adopgao sio fontes de relagdes juridicas fami-
liares, o direito civil reconhece alguns efeitos a uniio de facto em matéria de alimen-
tos e arrendamento;

5. A lei penal apenas reconhece efeitos a unido de facto quanto a possibilidade
de o unido de facto se poder constituir assistente em caso de morte do consorte;

6. No direito da fungao publica atende-se a unido de facto para efeitos de
férias, faltas e licengas;

7. A reforma fiscal de 1988 tributa em separado os membros de uma uniao de
facto, com o propédsito manifesto de favorecer a familia assente no casamento me-
diante a consagragao do splitting;

8. Em Portugal a unido de facto vive num atomismo legislativo e jurispruden-
cial e ndo debaixo de uma regulamentagao totalizadora, organica e tipica.
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