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RESUMO

O estudo aqui apresentado versa sobre o tema do Direito Sucessorio entre os unidos de facto e
visa abordar as dinamicas e controvérsias que emergem gradativamente do mesmo. Isto porque
com a sociedade familiar em constante evolucdo, exige que o Direito Sucessério consiga
abranger as mudangas nas relagdes familiares aquando da fundamentacdo em se proceder a
analise do instituto da unido de facto. A estrutura da dissertagédo consiste na pesquisa de autores,
decretos e acérdaos inerentes ao Direito Sucessorio abrangidos tanto no Brasil como em
Portugal. Foi realizada uma exaustiva pesquisa bibliogréfica que permite e tende a deixar o seu
contributo a sociedade. A conclusdo deste estudo mostra que ndo se pode aceitar que aos unidos
de facto ndo sejam assegurados direitos unicamente em virtude do menosprezo pela
configuracdo familiar diversa. Impde-se que a eles sejam garantidos todos os Direitos
Sucessorios que os casados civilmente detém, pois ndo se cogita categorizar afetos, sob pena
de incorrermos em violagdo a diversos principios constitucionais, nomeadamente da igualdade

e dignidade, dentre outros.

Palavras-chave: Unido de facto. Sucessdo. Igualdade. Dignidade.



ABSTRACT

The study presented here deals with the subject of Succession law among couples who live in
commom law marriages and aims to address the dynamics and controversies that gradually
emerge from it. This is because with the family society in constant evolution, it requires that
Succession Law is able to cover the changes in family relations when the rationale in proceeding
to the analysis of the de facto union institute.The structure of the dissertation consists of a
research of authors, decrees and rulings inherent to Succession Law covered both in Brazil and
in Portugal. An exhaustive bibliographical research was carried out, which allows and tends to
leave its contribution to society. The conclusion of this study shows that it cannot be accepted
that people who live in commom law marriage haven’t assured their rights exclusively due to
the diverse family configuration. It is imperative that they have guaranteed all the Succesion
Rights that civilly married people have, as it is not considered to categorize affections, under
penalty of desrespecting several constitutional principles, including equality and dignity,

among others.

Keywords: Commom law marriage. Succession. lguality. Dignity.
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INTRODUCAO

A dindmica das relacdes, inclusive das relacdes afetivas, faz surgir, extinguir e modificar
direitos. A sociedade clama, ainda que inconscientemente, por regulamentacdes com o intuito
de fomentar a manutencdo da seguranca juridica necessaria a obtencdo da tdo almejada paz
social.

Uma das grandes fontes de controvérsias referente aos relacionamentos sao os efeitos
decorrentes da extingdo destes, seja por vontade mutua dos envolvidos, por vontade unilateral
de um dos envolvidos ou ainda em virtude do falecimento de um dos individuos do
relacionamento.

A unido de facto, uma forma juridicamente reconhecida de constituicdo de relacdo
afetiva analoga ao matrimonio, que tem se tornado cada vez mais usual, €, assim como todas as
demais formas de relacionamento, fonte de constantes questionamentos e demandas judiciais
em virtude da precariedade das disposi¢Oes legislativas que a regulam, aproximando-a por
vezes do casamento, quando se trata dos 6nus impostos aos conviventes, mas distanciando-a
demasiadamente quando se refere ao reconhecimento dos direitos dos conviventes.

O presente trabalho tem por finalidade proceder a analise do instituto da unido de facto,
contextualizando-a no &mbito do Direito da Familia e do Direito das Sucessfes, com o intuito
de evidenciar a existéncia ou inexisténcia de direitos sucessorios decorrentes das relactes
denominadas unido de facto.

Né&o pretendemos, obviamente, exaurir o tema, mas sim analisar de forma detida as
caracteristicas da unido de facto, buscando assenta-la como uma forma efetiva de constituicdo
de familia e que pode, a depender da vontade do legislador, ser algada a status inteiramente
analogo ao casamento.

No capitulo inicial, é desenvolvido um estudo sobre o conceito do instituto da familia e

as novas formas de familia advindas das modifica¢des ocorridas no seio da sociedade que fazem
nascer novos modelos, nomeadamente o modelo de familia concebido através da uniéo de facto
— protegida ou néo.
Posteriormente, analisaremos de forma pormenorizada o instituto da unido de facto,
delimitando a forma de sua constitui¢éo, os eventuais impedimentos, suas caracteristicas gerais
e os efeitos produzidos entre 0s conviventes e entre terceiros.

Entdo, realizaremos uma breve comparacéo entre as caracteristicas do casamento e da

unido de facto, ressaltando os pontos de convergéncia e distanciamento entre 0s dois institutos



e, por fim, procederemos ao cotejo da unido de facto e do casamento a luz do principio
constitucional da igualdade, colacionando decisdes do Tribunal Constitucional portugués
acerca da matéria.

No segundo capitulo, nos dedicaremos a tarefa de analisar os principios e fundamentos
do Direito das Sucessodes, tratando das generalidades que permeiam o tema, nomeadamente a
finalidade da sucesséo e seus pressupostos.

Ainda no segundo capitulo traremos do conceito de sucessao legal, herdeiros legitimos
e legitimarios, esclarecendo as diferencas entre as duas classes, invocando os beneficios que
séo deferidos a cada uma delas.

Continuaremos o estudo adentrando especificamente no tema proposto, tratando da
extincdo da unido de facto decorrente da morte de um dos conviventes e os efeitos que a
cessacao ocasionam para o convivente sobrevivo, enumerando os beneficios garantidos a este
e analisando se constituem ou ndo beneficios de natureza sucessoria.

Empds, com o fito de enriquecer o estudo desenvolvido, procederemos ao estudo das
generalidades do instituto da unido estavel, o correspondente brasileiro da unido de facto,
identificando a sua regulamentacdo no ordenamento juridico brasileiro no @mbito do Direito
Civil — da Familia e das Sucessdes — e do Direito Constitucional.

Finalizando o segundo capitulo, trataremos da controvérsia acerca da diferenca de
tratamento dispensado a unido estavel e ao casamento no Brasil no que se refere aos efeitos
sucessorios existentes em ambos os modelos de relacionamento.

Na concluséo do trabalho, teceremos consideragdes finais acerca do instituto da uniéo
de facto e eventuais direitos sucessorios porventura existentes, apresentando sugestfes
tendentes a promover a efetiva protecdo dos conviventes que optam por viver sob a égide do

mencionado regime.
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PARTE 1

O DIREITO E AS NOVAS FORMAS DE FAMILIA

1.1 As transformacdes sociais e as formas de familia

A evolucédo da sociedade traz consigo, inexoravelmente, a mudanca dos conceitos em
que ela é calcada. Mudam os comportamentos e, consequentemente, sdo alterados os tracos
norteadores das disposicdes legais que regulam as relagdes juridicas existentes no seio da
sociedade.

O Direito da Familia é — sem duvida — um dos ramos do direito em que as mudangas sao
mais continuas e impactantes, pois resultam da vida cotidiana de individuos transbordantes de
emocdes e subjetividade, que ndo se furtam de expressar suas convicgdes, criando situacdes até
entdo nao previstas pelo Direito, mas que carecem de regulamentacdo, uma vez que ocasionam
modificacdes na esfera de direitos subjetivos de todos os que vivem em sociedade.

Entretanto, em virtude da sacralidade do direito — inclusive sob o prisma da influéncia
religiosa existente até hoje em diversos institutos —, as mudancas, por vezes, demoram
demasiadamente a ocorrer ou acontecem de forma que ndo abarcam, completamente, as
situacOes que surgem e necessitam de regramentos.

Qualquer mudanca na legislacdo — seja em que matéria for — é precedida de longos
debates e precisa cumprir o tramite do processo legislativo para, posteriormente, ser
implementada, efetivamente, adentrando o mundo juridico.

Por vezes, as mudancas que inicialmente foram concebidas de forma mais ou menos
conservadora sdo desnaturadas em sua esséncia em virtude de diversos fatores de ordem
econbmica, religiosa, social, politica, etc.

Nesse interim, os anseios e as demandas que impulsionaram a discussdo e a atividade
legislativa, depois de decorrido tanto tempo, podem esvaziar-se ou modificar-se, tornando
indcua ou de pouca utilidade as disposicdes legais editadas a fim de abarcar totalmente as
situagOes trazidas a baila pela sociedade.

Paralelamente, cada vez mais, o Poder Judiciario é instado a atuar como verdadeiro
legislador, em virtude da inércia ou da morosidade do legislador ordinério, pois os conflitos
decorrentes da auséncia de normatizacdo das novas rela¢ées juridicas ndo esperam o surgimento

de um perfeito enquadramento juridico para ocorrer, assim como 0s envolvidos nos conflitos
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também ndo esperam a edicdo de leis para demandar em juizo e buscar uma pronta resposta as
questdes submetidas ao Estado na figura do juiz.

Discutir se o exercicio da atividade legislativa atipica pelo Poder Judiciario é benéfico
ou ndo e os desdobramentos que essa suposta usurpacdo de competéncia podera ocasionar nas
relagdes juridicas — e mesmo nas relagdes institucionais entre os poderes — ndo é o cerne da
questdo. Temos que ter em mente que é mais importante a resolugdo dos problemas do que a
forma como estes séo resolvidos.

Mesmo quando o legislador atua — cedo ou tardiamente -, por vezes, sua atuacdo é
provida de lacunas, contradi¢cBes e até mesmo vicios que maculam as normas de flagrante
inconstitucionalidade, fazendo com que, novamente, os individuos busquem socorro no Poder
Judiciario.

Uma dessas lacunas substanciais esta presente no Cédigo Civil portugués que se furtou
da tarefa de trazer, explicitamente, a conceituacdo de familia. Faz-se necessario, entdo,
socorrer-se de elementos adicionais extrinsecos e normas auxiliares a fim de melhor entender e
analisar este instituto tdo rico em nuances e particularidades.

Nessa tarefa, cabe entdo um mergulho na lei maior, a Constituicdo da Republica
Portuguesa, que salvaguarda a familia, garantindo-lhe protecdo e — mais ainda! — garante o
direito de constituir familia sem atrela-la, necessariamente, ao modelo de familia calcado na
figura do matrimonio.

Essa €, indubitavelmente, a conclusdo que se extrai da leitura do art. 36.° da CRP, que
dispde conforme segue:

“Artigo 36.° Familia, casamento e filiagdo

1. Todos tém o direito de constituir familia e de contrair casamento em condi¢6es de

plena igualdade”.

E, ainda, da leitura do Art. 13.° do mesmo diploma, que materializa o principio da
igualdade, asseverando que, de acordo com os principios da igualdade (Artigo 13°. CRP):

1. Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei.

2. Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito

ou isento de qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo, raca, lingua, territorio de

origem, religido, conviccdes politicas ou ideoldgicas, instrucdo, situacdo econdmica,

condicdo social ou orientagéo sexual.
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Assim, tendo havido no art. 36° da CRP a enumeracgdo de dois direitos isoladamente
considerados, a saber: constituir familia e contrair casamento, conclui-se que ha sim a
possibilidade de haver constituicdo de familia sem necessariamente haver a figura do
matrimonio.

Somado a essa disposicdo, o principio da igualdade — também constitucionalmente
garantido — alarga a possibilidade de existéncia de diversos modelos de familia, como, por
exemplo, as familias constituidas por casais homoafetivos, as constituidas por casais unidos de
facto, as constituidas apenas por pai — ou mée — e filhos, etc.

E, assim, uma clara contraposi¢do ao modelo de familia concebido classicamente que
se mantém como o formato tradicionalmente considerado — vinculado de forma indispensével
a existéncia do matriménio — que atravessou varias décadas de evolucdo social de forma
incolume.

Embora haja, até hoje, a figura da instituicdo familiar calcada no matriménio como
sendo a forma tradicional - e por vezes a Unica considerada, inclusive para efeitos legais -, ndo
h& como negar a ocorréncia de profundas transformacGes em todos os aspetos que permeiam as
relac@es juridicas advindas da convivéncia social, mormente dos novos nucleos familiares, que
se materializaram em alteragdes legislativas que tratam, principalmente, das relagdes
matrimoniais e de filiacdo.

Se tomarmos como exemplo o estudo definido por Tolentino (2024), “tomemos como
exemplo situacdes como o divorcio, que tinha que ser litigioso, e s6 poderia ser requerido por
quem tivesse contraido casamento civil; o marido era considerado o chefe da familia; o filho
nascido fora do casamento (dito “filho ilegitimo”) beneficiava de um estatuto inferior ao do
filho nascido dentro do casamento”.

Todas essas realidades foram modificadas e revestem-se de ares tendentes a extirpar
quaisquer espécies de desigualdades imotivadas, conforme se extrai das novas disposicdes
legais atinentes aos temas.

As modificacdes havidas na sociedade e nas relagdes entre seus integrantes delineiam
novos tracos e fazem surgir diversos modelos familiares que buscam, igualmente, a protecéo
do Estado.

Dentre todas as novas possiveis formas de existéncia de unidades familiares, sem duvida
alguma, juridico a realidade social e cultural contempordnea. a que mais causa

guestionamentos, estudos e debates € a unido de facto, embora ndo seja formalmente
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considerado um modelo de familia por boa parte da doutrina, a despeito das inimeras criticas
que se faz a essa desconsideracao.

Para bem entender a unido de facto — e as novas concepcdes de familia - como entidade
familiar &  necessario  valer-se das palavras de Jemolo para quem
“a familia ndo pode ser reduzida a uma construcdo juridica, pois lembra sobretudo afetos, diz
mais respeito ao coracao que a razdo, sendo que o direito s6 é plenamente eficaz quando se trata
de prescrever em matéria de valores economicos, do meu e do teu; ora, pertencendo ao dominio
dos valores imateriais, a familia seria um instituto pré-juridico que aparece sempre como uma
ilha que o mar do direito pode tocar, mas apenas tocar”>.

Resta claro, assim, que ndo ha formas cartesianas de estabelecer critérios objetivos a fim
de enquadrar ou ndo certa relagdo como sendo passivel de ser caracterizada como uma familia.
Ha nesse tipo de relagbes a preponderancia de pormenores que ndo sdo possiveis de serem

compreendidos pelo direito positivo, mas que nem por isso desmerecem sua protecao.

1.1.1 Conceito de familia

No Brasil “o conceito de familia, segundo o artigo 226 da Constituicdo Federal
brasileira, tem especial protecdo do Estado e, atualmente, abrange diferentes nucleos, sendo que
tais nucleos estdo ligados pelas relagdes afetivas entre seus membros”.

Artigo 226, § 3°: “Art. 226, § 3° - Para efeito de protecdo do Estado, é reconhecida a
unido estavel do homem e da mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar a sua
conversao em casamento.”

Assim, de acordo com Tolentino, “a protecdo insculpida no aludido artigo trouxe um
importante avango para a sociedade, uma vez que a unido estavel passou a ter protecdo
constitucional, fundada nos principios da autonomia privada, dignidade humana, liberdade,
assegurando a essas unides protecdo livre de preconceito e tratamentos desiguais, em virtude
do ndo atendimento as formalidades”.

Em seu artigo 226, § 4°, e de acordo com estudos de a Carta Magna brasileira conferiu
“status de entidade familiar a familia formada por qualquer dos pais e seus descendentes, a

chamada familia monoparental. Essa estrutura familiar possui grande expressao no contexto

1 JEMOLO apud REAL, Carlos Pamplona Corte — Textos de Direito da Familia: para Francisco Pereira Coelho.
p. 110.
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social vigente, tendo em vista que com o aumento do namero de divércios tornou-se uma
realidade social muito comum. Ou seja, o reconhecimento constitucional de novos modelos de
entidades familiares busca, nada menos que a adequacdo do ordenamento juridico a realidade
social e cultural contemporanea”.

A familia é o primeiro contato do ser humano com a sociedade. Viver em familia é viver
em comunh?o. E onde o ser humano se descobre como ser individual e como ser pertencente a
uma sociedade. E onde se aprendem, principalmente, os valores éticos e morais, isto
independentemente do tipo de familia em que se é criado.

Entende-se por familia a unido que tem como objetivo proteger os lagos afetivos que se
formam para garantir o bem-estar daqueles que fazem parte desses vinculos, e, assim,
resguardar os direitos que cabem a cada um deles e preservar a entidade familiar, especialmente
no que concerne aos direitos sucessorios para garantia do companheiro/companheira,
acompanhando assim as inimeras evolug¢@es que surgiram com o tempo.

Assis ressalta que “apesar do casamento ndo ser mais a exclusiva forma de composigéo
familiar, o referido instituto ndo perdeu sua importancia para o Direito Brasileiro, pois ao
mesmo tempo em que surgem ndcleos familiares diversos do casamento, também pode ser
facilmente visualizado que ndo se trata de um instituto falido, pois a luz do ordenamento
juridico so existe o0 estudo da disseminacdo da familia reconstituida por ser esta uma situacdo
cada vez mais visivel a compor o0s novos nucleos familiares”.

De acordo com Baron (2016),

Em Portugal introduziu-se o casamento civil no Cadigo Civil no século XIX com
cardcter facultativo, mantendo-se em plena validade o casamento canénico. Foi com
a Proclamacéo da Republica que o casamento civil se tornou obrigatorio e se deixou
de atribuir efeitos civis ao casamento catdlico”. E, com a celebrag¢do da concordata
entre Portugal e a Santa Sé, foi reintroduzida a dualidade de formas de casamento que
vigorou até 1967. As relagdes livres sdo consideradas pelo Cddigo Civil como
relacbes parafamiliares, a unido de facto e a vida em economia comum. As relagoes
mencionadas no artigo 1.576.° do Cddigo Civil, o casamento, o parentesco, a afinidade
e a adogdo, sdo as verdadeiras e proprias relagbes de familia e sdo conexas com as
relac6es parafamiliares e ambas equiparadas para determinados efeitos.

1.1.2 As transformacdes sociais e as novas familias

No Brasil, portanto, “vé-se uma certa tentativa de equiparacdo aos modelos familiares
ja existente nas metropoles europeias modernas da época, a exemplo de Portugal, Franca e
Inglaterra. Assim, neste momento, imperava o entendimento de que o ambiente familiar era um
espaco de protecdo fatica e juridica de seus membros, num modelo patriarcal e matrimonial,
com tracos de afetividades, que ainda eram minimizados”.
15



E, “mesmo no modelo moderno de familia, com mais elementos de afeto e amor entre
0os membros, o facto é que ainda vigia a familia conjugal voltada para um modelo mais
tradicional - apesar de ja mais avancada que a familia vigente no periodo do direito canonico -
com pai e mae e respectiva prole”.

A unido de facto “pode revestir varias formas e motivaces. Pode ser uma situagdo
transitoria, como € o caso de ser uma convivéncia pré-marital, ou pode ser tratada pelos
membros como uma situacao definitiva”.

Em muitos paises da Europa, como é o caso da Alemanha, numa fase inicial, “quando o
casamento homoafetivo ndo era permitido, a unido de facto era um modo de institucionalizagédo
juridica da relacdo. Atualmente, entretanto, essas razes ja ndo sdo preponderantes, sendo o
casamento homoafetivo uma realidade juridicamente valida na maior parte dos paises europeus,
a unido de facto (como unido civil, registada ou ndo) tornou-se, portanto, uma alternativa ao
casamento”.

Hoje, em Portugal, apds a promulgacédo da Lei n.° 9/2010, de 31 de maio, que permitiu
0 casamento homoafetivo, essas pessoas tiveram seu direito reconhecido e regulamentado. Isto
também ocorreu em outros paises, ¢ sabido que na “Dinamarca (Lei n.° 372/89), na Holanda
(1991), na Noruega (Lei n.° 40/93), na Suécia (partenariat, de 1995) e em algumas cidades dos
Estados Unidos da América do Norte, hé aceitacdo pelo poder publico da relacdo homoafetiva.

No Brasil, também é possivel a unido entre pessoas do mesmo sexo, a despeito do que
estd determinado na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 226, paragrafo 3.°, € no
Cadigo Civil Portugués, em seu artigo 1723 , os quais ainda ndo tiveram sua redacdo alterada.

Ainda de acordo com o Art. 1723 do Cddigo Civil, “é reconhecida como entidade
familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia puablica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”.

De acordo com Guimardes (2019) “para demonstrar as diversas formas de familia,
pensemos, por exemplo, nas unides homoafetivas, que existem na sociedade ha muitos anos,
contudo, por falta de interesse do legislador, as pessoas que decidiam conviver com pessoas do
mesmo sexo viveram a margem da legislagcdo por muito tempo. Hoje, em Portugal, apds a
promulgacgéo da Lei n.° 9/2010, de 31 de maio, que permitiu o casamento homoafetivo, essas
pessoas tiveram seus direitos reconhecidos e regulamentados”.

Baron (2016) em seus estudos aduz que “a unido livre entre homem e mulher sempre
existiu e sempre existira. Esta unido livre é aquela entendida por unido estavel (Brasil) ou unido

de facto (Portugal), duradoura e muitas vezes ndo oficializada, a qual ndo se prende as
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formalidades que o Estado exige. Nas relagcbes ndo eventuais entre homem e mulher onde
houver impedimentos matrimoniais e que ndo respeitem 0s requisitos necessarios para
configurar a unido estavel tem-se o concubinato, uma vez que este ndo goza de protecéo estatal
por ndo ter o conddo de se converter em casamento e se tratar de relacdo adulterina”.

Vé-se, portanto, que de acordo com Stacciarini (2020) “o conceito de familia evoluiu
com o passar do tempo, principalmente em decorréncia das mudangas sociais que ndo cessam
de acontecer. Assim, novas modalidades de grupos familiares que vem se formando
estabelecem novos valores e acepcdes de vida. O que se conclui é que a familia evoluiu paralela
e automaticamente aos avangos da sociedade provocados pela diversidade de culturas trazidas

na maioria das vezes pelos invasores da época”.

1.1.3 Caracteristicas do casamento e sua evolugdo

De acordo com Vellasco (2022),

No Brasil Republica, o casamento civil foi regulamentado pelo Decreto n.° 181 de
24/01/1890, e em seguida, o texto Constitucional de 1891 considerou o casamento e
a constituicdo da familia legitima, igualmente, incluindo a proibicdo de sua
dissolugdo, tendo como base fundamental a influéncia religiosa. Com isso, 0
dispositivo excluiu do direito as familias formadas pelo casamento religioso, que nao
haviam constituido seus direitos civis, e as familias resultantes das unides informais.
Com o advento do Codigo Civil de 1916, é possivel perceber uma evolucdo na
garantia dos direitos concedidos tanto a esposa quanto a companheira, desde que
comprovasse 0 sustento pelo homem. A Lei de Registros Publicos, Lei n.° 6.015, de
31 de dezembro de 1973, dentre outras disposicGes, regula o registro civil das pessoas
naturais e juridicas, compreendeu e por isso autorizou concessGes as seguintes
pessoas: “mulher, solteira, separada, judicialmente ou vitiva, companheira de homem,
também solteiro, vilvo ou separado judicialmente, poderia requerer a averbagao do
nome do companheiro em seu registro de nascimento.”

Conforme Mota & Guimaraes (2006), “o casamento é o ato constitutivo da relagéo
matrimonial. No ordenamento juridico portugués “ ha duas modalidades de casamento: civil e
catolico (art. 1587.° do CC), o casamento cat6lico ndo é apenas uma forma de celebragdo, mas
um instituto matrimonial distinto do casamento civil, com regras e jurisdi¢do autonomas (art.
1625.°), o conceito de casamento € comum: um ato de vontade de pessoas de sexo diferente que
pretendem constituir familia através de uma comunhd&o de vida exclusiva”.

Vieira (2019) em seus estudos explicita que “No Cddigo Civil Portugués em seu artigo
1628.° alineas c) e d), 0 casamento é tratado como um contrato, um negacio bilateral, tendo que
estar em conformidade com o Direito Civil portugués para que seja reconhecida a familia
legitimada; ja na legislacdo brasileira, 0 casamento ndo é conceituado, mas tem que estar em

conformidade com a lei. S8o diversos 0s conceitos para casamento. Podemos dizer que ainda
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ndo hd na doutrina e tampouco na jurisprudéncia um conceito pacificado, e, muito
provavelmente, ndo haverd, devido a subjetividade que se impde ao instituto”.

Conforme Mota (2019) “o casamento possui hoje “uma larga margem de autonomia,
pois o Direito tem vindo, progressivamente, a desinteressar-se pela sua regulacao,
nomeadamente imperativa. Os casais podem ndo s6 escolher o regime de bens patrimonial
(1698.° do CC), como também o modo de execu¢do dos deveres conjugais, que ndo obedece a
um padrao unico, sendo permitidos os acordos sobre a orientacdo da vida em comum (1671.%/2
do CC)”.

1.2 O regulamento e as caracteristicas da unido de facto

Apesar de atualmente existir expressa regulamentacdo que trata das unides de facto, a
Lei n.° 7/2001, que confere protecdo as unides de facto, a salvaguarda conferida “mostra-se
extremamente fragil e desproporcional, uma vez que sdo exigidos requisitos para permitir que
se invoque a protecdo almejada. Entretanto, ndo obstante a existéncia dos consideraveis 6nus,
o0s bonus conferidos aqueles que vivem em unido de facto mostram-se demasiado pequenos”.

De inicio, a LUF estabelece em seu art. 1.°, n.° 2, que a unido de facto protegida € aquela
em que duas pessoas, independentemente do sexo, estabelecem comunh&o de leito, mesa e
habitacdo ha mais de dois anos, vivendo em condic¢des analogas as dos cdnjuges. Convém
esclarecer, por oportuno, que neste trabalho quando nos referirmos de forma genérica a unido
de facto, estaremos a fazer mencéo a unido de facto protegida.

De acordo com Baron (2016), “a comunhdo de mesa traduz a vivéncia em economia
comum, a partilha dos recursos econdmicos entre os unidos, das despesas da casa. A comunh&o
de habitacdo significa que os unidos tém obrigatoriamente de viver sob 0 mesmo teto, partilhar
a chamada “casa de morada de familia”. Por ultimo comunhao de leito traduz a dimensao de
cariz sexual que a relacdo entre os unidos de facto tem que comportar”.

Como veremos a seguir, embora seja dispensada a existéncia de qualquer formalidade
para caracterizagédo de relacdo como unido de facto protegida, existem diversos pontos em que
h& aproximacao entre a unido de facto e 0 matriménio.

Desde o principio, a norma regulamentadora faz mengdo a similitude ao casamento,
mencionando ser necessario viver em condi¢do analoga aos conjuges. E mais: os deveres de

comunhdo de leito, mesa e habitacdo — também inerentes ao casamento — encontram-se
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expressamente previstos nos Arts. 1577.° e 1672.° do Cadigo Civil, aproximando em muito a
unido de facto ao casamento.

E requisito essencial, além do requisito temporal, a inexisténcia de quaisquer dos
impedimentos previstos na LUF, quais sejam?:

a) idade inferior a 18 anos a data do reconhecimento da unido de facto;

b) deméncia notdria, mesmo nos intervalos llcidos, e interdicdo ou inabilitacdo por
anomalia psiquica, salvo se a deméncia se manifestar ou a anomalia se verificar em momento
posterior ao do inicio da unido de facto;

c) casamento néo dissolvido, salvo se tiver sido decretada a separagéo de pessoas e bens;

d) parentesco em linha reta ou no 2.° grau da linha colateral ou afinidade na linha reta ;

e) condenacdo anterior de uma das pessoas como autor ou cumplice por homicidio

doloso, consumado ou tentado, contra o conjuge do outro.

Mais uma vez, encontramos nos requisitos essenciais a caracterizagdo da unido de facto
protegida — a inexisténcia de impedimentos - coincidéncia com os impedimentos ao casamento.
Outro elemento, assim, que aproxima os dois institutos.

Quanto a necessidade de formalizacdo da unido de facto, a legislacdo que trata sobre o
assunto aduz ser desnecessaria a lavratura de qualquer ato, mas faculta aos conviventes que
gueiram comprovar a sua convivéncia em unido de facto a possibilidade de requerer a emissdo
de declaracdo pela freguesia competente, acompanhada de declaracdo de ambos 0s membros,
sob compromisso de honra, de que vivem em unido de facto ha mais de dois anos e, ainda, de
certiddes de cdpia integral do seu registo de nascimento.

Tal procedimento é, sem duvida alguma, elemento de extremo formalismo e faz
acreditar que aqueles que buscam o reconhecimento da unido de facto nos moldes estabelecidos
pela lei tém o firme propdsito de constituir uma relacéo sélida, publica e duradoura — tal como
0 casamento.

N&o Ihes pode ser negado, portanto, pelo simples facto de ndo haverem contraido
matrimonio, a vigéncia de diversos direitos préprios daqueles que optaram por contrair
casamento, uma que a estes lhes sdo impostos quase todos 0s mesmos deveres do matriménio.

Ha aqui que se fazer uma mencéo a preponderante influéncia religiosa no &mbito do

Direito da Familia, uma vez que, claramente, se vé ser prestigiado o instituto do matriménio

2 PINHEIRO, Jorge Duarte - O direito da familia contemporaneo. p. 550
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em detrimento das relagcBes que ndo se submeteram a ritualizacdo propria do casamento e das
manifestagdes religiosas simbolos das tradigdes e convengdes sociais.

Afigura-nos pouco razoavel, portanto, que duas pessoas que vivam ha dois anos em
unido de facto e que tenham manifestado isso, conforme prescreve a legislacdo atinente a
matéria, ndo possam ostentar a integralidade dos direitos conferidos aqueles que optaram por
contrair casamento — ainda que, por vezes, a relagdo matrimonial seja mais curta do que a unido
de facto.

Especificamente na seara do Direito da Sucessbes, € completamente desarrazoado
pensar que o cOnjuge, apenas um dia apds o casamento, na eventualidade da morte do outro
cdnjuge, ostentard muito mais direitos do que quaisquer casais que vivam em unido de facto —
ainda que o vivam por décadas.

Como admitir que, ocorrendo a morte de um dos pares do relacionamento, o sobrevivo,
mesmo na hipdtese de ter alguns dias — ou horas! — de casado, terd muito mais direitos
assegurados do que alguém que tenha décadas de relacionamento havido por meio de unido de
facto?

Em outras palavras, podemos dizer que para ter a integralidade dos seus direitos
assegurados os cidadaos sdo obrigados a contrair casamento. O direito de ndo casar lhes é
negado. H& casos em que as pessoas simplesmente ndo desejam casar-se e, por causa disso, ndo
devem ser penalizadas, pois a denegacdo dos direitos proprios dos cénjuges aqueles que
mantém uma unido de facto protegida é, sem duvida alguma, espécie de penalizacéo.

N&o ha que se confundir, como ja dito alhures, as uniGes de facto protegidas aqui
invocadas com os relacionamentos efémeros que ndo merecem a mesma salvaguarda que estas,
pois se assim o fosse instalar-se-ia verdadeiro caos nas relacdes afetivas a ponto de inviabiliza-

las.

1.2.1 Vantagens e desvantagens da unido de facto em Portugal

A legislacdo portuguesa, tanto na Lei da Unido de Facto quanto no Cddigo Civil
Portugués, ndo estabeleceu deveres especificos aos conviventes. Sendo assim, um argumento
muito utilizado pela doutrina tradicional portuguesa é de que a relagdo constituida numa unido
de facto ndo merece 0s mesmos tratamentos que 0 casamento e seus efeitos juridicos, tendo em
vista que para a unido informal ndo seria obrigatorio o cumprimento dos deveres conjugais

reciprocos.

20



De acordo com Mota & Guimarées, a unido de facto permanece, assim, no direito
portugués, como “uma unido informal cuja pedra de toque é a livre desvinculacao, a auséncia
de deveres pessoais e a inexisténcia de limites a liberdade contratual”.

Na reforma de 2010, o legislador determinou que, na falta de disposi¢do legal ou
regulamentar que exija prova documental especifica, a unido de facto prova-se por qualquer
meio legalmente admissivel.

A estrutura familiar estd intimamente ligada ao sistema patrimonial. Durante muito
tempo,

a familia serviu de meio de gerenciamento da propriedade privada. No Brasil, durante
mais de oitenta anos, apenas 0 ato juridico do casamento constituia uma familia para
todos os efeitos juridicos: pessoais e patrimoniais. Ao longo desse tempo, normas
esparsas concederam direitos aqueles que viviam & margem do casamento, como 0
direito de reconhecimento do filho extramatrimonial, mantido, porém, seu carater de
excepcionalidade. As familias resultantes de unides livres, por conseguinte, nenhum
direito tinha. As conquistas, quer para o casal, quer para os filhos - alguns sequer
passiveis de terem sua filiagdo estabelecida, como os havidos por um homem e uma
mulher ambos casados com terceiros -, foram lentas, graduais e igualmente revestidas
do carater de excecdo. A Constituicdo Federal brasileira de 1988, como assinalado,
revolucionou as relagdes familiares ao reconhecer trés tipos de familia: a resultante
do casamento, a unido estdvel e a formada por um dos genitores e sua prole,
denominada familia monoparental (Namur et al., 2012; Fragoso, 2015).

No artigo desenvolvido por Sanches, evidenciam-se as vantagens e desvantagens
relacionadas a unido de facto:

a. Vantagens:

Entre as vantagens da unido de facto esta o custo. Casar-se em Portugal custa cerca de 120€
(cento e vinte euros), enquanto a unido de facto tem um custo significativamente mais baixo.
Outra vantagem ¢é a facilidade de realizar o processo, pois basta ir até a junta de freguesia e
apresentar a documentacao necessaria. Ndo € preciso grande antecedéncia ou tramites para
conseguir realizar o contrato. Além disso, com a unido de facto reconhecida € possivel declarar

o0 IRS em conjunto, assim como ter outras vantagens fiscais concedidas ao casal.

b. Desvantagens:

Por outro lado, no que tange a questdes de heranca ou de partilha de bens, por exemplo, a unido
facto é demasiadamente limitada. Entre as desvantagens, 0 aspecto que mais pode pesar
negativamente é a partilha de bens, pois na unido de facto ela ndo esta prevista e, em Portugal,
néo se reconhece qualquer direito de herdeiro entre os unidos de facto como acontece no Brasil.

Assim, ao realizar apenas a unido de facto, caso uma das partes faleca, o outro pode ndo ter
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direito a heranca e sequer direito a viver no imével em que coabitavam. Tampouco ha direito a

pensdo alimenticia ou qualquer outro tipo de partilha financeira em caso de rompimento.

1.2.2 A unido de facto na Constituicdo do Brasil e na Constituicdo de Portugal

Com a promulgacdo da Constituicdo brasileira de 1988 “a unido estavel passou a ser
regulamentada, com a alteracdo do conceito de familia, ampliando seu &mbito de abrangéncia,
entendendo como entidade familiar ndo sé a unido entre 0 homem e a mulher pelo casamento,
mas também as relagcdes provenientes da unido de facto e a familia monoparental. Embora os
contratos de coabitacdo entre pessoas que viviam em unido de facto ainda ndo pudessem ser
registrados em cartdrios, o nimero desse tipo de contrato cresceu largamente no Brasil, uma
vez que a sociedade clamava pela regulamentacdo do concubinato, ndo como casamento, mas
como instrumento regulador da vida conjunta”.

Com efeito, a Constituicdo brasileira ndo objetivou esgotar em seu texto o rol das
entidades familiares albergadas pelo ordenamento juridico patrio. Cuidou de conferir, em uma
previsdo ndo taxativa, tutela as relagcbes mais comuns lastreadas no afeto perante a sociedade,

como bem dissertado por Maria Berenice Dias apud Souza (2014) a sequir:

Os tipos de entidades familiares explicitados sdo meramente exemplificativos, sem
embargo de serem 0s mais comuns, por isso mesmo merecendo referéncia expressa.
Mas néo sé nesse limitado universo se flagra a presenca de uma familia. N&o se pode
deixar de ver como familia a universalidade dos filhos que ndo contam com a presenca
dos pais. Dentro desse espectro mais amplo, ndo cabe excluir os relacionamentos de
pessoas do mesmo sexo, que mantém entre si uma relacdo pontificada pelo afeto a
ponto de merecerem a denominagdo de uniGes homoafetivas. Dita flexibilizacdo
conceitual vem permitindo que o0s relacionamentos, antes clandestinos e
marginalizados, adquiram visibilidade, o que acaba conduzindo a sociedade a
aceitacdo de todas as formas que as pessoas encontram para buscar a felicidade.

O titulo “Unido de facto na Constituicdo Portuguesa” visa demonstrar que ao texto
constitucional falta reconhecer expressamente a unido de facto, a Constituicdo portuguesa nos
seguintes excertos dos artigos 1.° e 2.°, respetivamente, reconhecem que (CRP) “Portugal é uma
Republica soberana, assente na dignidade da pessoa humana, na vontade popular, empenhada
na constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria” (Art 1°).

Em continuidade com o artigo 2°, “a Republica Portuguesa é um Estado de direito
democrético, baseado na soberania popular, no pluralismo de expressao e organizacao politica

democraticas, no respeito e na garantia de efetivacdo dos direitos e liberdades fundamentais e
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na separacdo e interdependéncia de poderes, visando a realizacdo da democracia econémica,
social e cultural e o aprofundamento da democracia participativa.”

O Decreto-Lei n.° 47.344, de 25 de novembro de 1966, nominado Cédigo Civil de 1966,
citados nos estudos de Figueiredo “previa que s6 0s casamentos civis podiam ser dissolvidos e
proibia o divorcio em casamentos catélicos, mas no ano de 1975, a mudanga da conjuntura
politica e juridica deu inicio a profundas transformacdes que impactaram o sistema normativo
portugués”.

De acordo com Vellasco, “foram inseridas diversas inovac6es que atualizaram o Direito
da Familia em Portugal, visando a alinhar a legislagdo aos principios praticados pela
comunidade europeia e americana, ocasionando profundas mudancas no Direito da Familia,
com um impacto amplo sobre os aspetos pessoal e patrimonial do casamento, podendo-se
enumerar: a introducdo do sistema de adogdo, 0 surgimento dos direitos constitucionais da
familia, a consolidacdo do principio da igualdade dos conjuges. Tal introducdo das novas
instituicbes em Portugal diminuiu barreiras, significando um acréscimo consideravel no namero
de divorcios”.

Logo ao principio, ficaram delineadas as duas principais caracteristicas do tratamento
legal da unido de facto no ordenamento juridico portugués. Em primeiro lugar, sempre se omitiu
qualquer exigéncia quanto a requisitos de relevancia®.

No direito da familia portugués sdo concebiveis trés tipos de unido:

a) a unido matrimonial - casamento;

b) a unido de facto;

c) a unido sem comunhé&o de habitacdo. Em todas estas unides — cumpre ressaltar — ndo

ha qualquer discriminacdo em razao da orientacdo sexual dos casais.

1.2.3 A legalizacéo da unido de facto no Brasil e em Portugal.

Consoante Baron (2016), “o termo unido de facto é relativamente recente no direito
portugués, pois foi utilizado pela primeira vez tdo somente em 1977, e, em se tratando de uma
legislagdo especifica, a sua regulacdo é ainda mais recente, sendo a primeira delas a Lei n.°
135/99, de 28 de agosto, que previa medidas de protecdo aos casais unidos de facto
heterossexuais, como as que permitiam a permanéncia de um deles na habitacdo comum apos

a separagao ou morte do outro”.

3 XAVIER, Rita Lobo. O “estatuto privado” dos membros da unido de facto. Scientia luridica, 2016, 64.
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Com a entrada em vigor da Lei n.° 9/2010, de 31 de maio, que consagrou 0 casamento
homoafetivo em Portugal, a Lei n.° 7/2001 foi modificada pela Lei n.° 23/2010, de 30 de agosto,
que dentre outras alteracGes esta a do art. 1.°, n.° 2, no qual se encontra “0 mais proximo de um
conceito, ou, pelo menos, a regulagio da situacdo que da origem & unido de facto. E ela: a
situacdo juridica de duas pessoas que, independentemente do sexo, vivam em condicGes
analogas as dos conjuges ha mais de dois anos”.

Com a versao do Decreto-Lei n.° 496, de 25 de novembro de 1977, alterando o Codigo
Civil e reajustando o estatuto civil de acordo com a Constituicdo da Republica Portuguesa de
1976 e seus principios, ocorre “o favorecimento dos direitos das mulheres, corrigindo erros de
leis anteriores. De acordo com o ordenamento constitucional, foi estipulado pelo legislador no
art. 1671.°, n.° 144, do Cadigo Civil que o casamento se constituira tendo como base que 0s
conjuges mantenham uma relacdo de igualdade de direitos e deveres, sendo a relacdo de poder
marital eliminada. E foram alteradas normas que ainda mantinham os resquicios de leis antigas,
como as disposicdes do art. 1678.° que inicialmente previam que o marido era o chefe da
familia, cabendo-lhe a administracdo dos bens do marido e da mulher, incluindo os proprios
bens da esposa e bens doados”.

Segundo Xavier,

“logo ao principio, ficaram delineadas as duas principais caracteristicas do tratamento
legal da unido de facto no ordenamento juridico portugués. Em primeiro lugar,
“sempre se omitiu qualquer exigéncia quanto a requisitos de relevancia juridica da
unido de facto para além da referéncia a uma convivéncia em condi¢des anélogas as
dos conjuges” com uma determinada durag@o. A segunda caracteristica consiste na
distin¢do entre um “estatuto social, que define os direitos das pessoas a viverem em
unido de facto face a terceiros, méxime perante entidades publicas, sempre que isso
convenha aos interessados para efeitos de beneficios sociais, laborais, etc. Nestes
aspetos, 0 estatuto da unido de facto representou assim mais uma “via original” — diria
eu, “a portuguesa” — na regulacdo deste tipo de questBes, pois impds-se o
reconhecimento publico da “unido de facto”, desresponsabilizando-se quase
totalmente os individuos nas suas relag@es reciprocas e para com a sociedade”.

No que concerne a familia, pode-se dizer que “Portugal validou o0s principais
instrumentos internacionais relativamente a regulacdo das relagdes familiares e limitou-se a
referéncia ao direito internacional mais central a constituicdo da familia”.

Estudos desenvolvidos por Mata “o artigo 16.° da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (DUDH), adotada pela Assembleia Geral na sua Resolugdo 217A (I11) de 10 de
dezembro de 1948, estabelece que 0 homem e a mulher tém o direito de casar-se e de constituir
familia, sem restricdo alguma de raca, nacionalidade ou religido, e a familia é considerada como
0 elemento natural e fundamental da sociedade, com direito a protecdo da sociedade e do

Estado”.
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A DUDH consagra ainda que, no decorrer do casamento e no momento da sua
dissolucdo, ambos os conjuges apresentam direitos iguais.

Os outros ramos do direito, como € o caso do direito penal e do direito do trabalho -
mais do que a propria lei civil - tratam a unido de facto “quase” como um casamento, atribuindo
0s mesmos direitos, nas mesmas condicdes, reconhecendo que existe um agregado familiar tal
como no casamento, admitindo que se estabelecem entre essas duas pessoas relacoes fortes de

afeto.

1.3 Cotejo da unido de facto em face do matrimdnio sob a perspectiva do principio da

igualdade

Do cotejo das normas relativas ao tema, verifica-se que estamos diante, sem duvida
alguma, de tratamento distinto conferido a situacdes analogas — como invocado na LUF —
unicamente em virtude das convicgdes pessoais dos conviventes em unido de facto protegida,
0 gque macula de inconstitucionalidade qualquer norma tendente a afastar destes 0s mesmos
direitos inerentes aos conjuges.

E, portanto, o tipo de afronta fulminada de inconstitucionalidade, em virtude do que
dispde o art. 13.° da CRP, e que é também constantemente rechacada pelos tribunais, inclusive
pelo Tribunal Constitucional, que veda o estabelecimento de diferenciacGes desarrazoadas,

conforme se depreende da leitura de trecho do Acdrddo n.° 409/99, que assim dispde*:

"O principio da igualdade, consagrado no artigo 13° da Constituicdo da Republica
Portuguesa, imp0de que se dé tratamento igual ao que for essencialmente igual e que
se trate diferentemente o que for essencialmente diferente. Na verdade, o principio da
igualdade, entendido como limite objectivo da discricionariedade legislativa, ndo veda
a lei a adopcao de medidas que estabelecam distingdes. Todavia, proibe a criacdo de
medidas que estabelecam distingbes discriminatdrias, isto é, desigualdades de
tratamento materialmente ndo fundadas ou sem qualquer fundamentacdo razoavel,
objectiva e racional. O principio da igualdade, enquanto principio vinculativo da lei,
traduz-se numa ideia geral de proibicdo do arbitrio (cf., quanto ao principio da
igualdade, entre outros, os Acérddos n° 186/90,187/90,188/90,1186/96 e 353/98,
publicados in ‘Diario da Republica’, respectivamente, de 12 de Setembro de 1990, 12
de Fevereiro de 1997, e o Gltimo, ainda inédito).>”

Da mesma forma dispde o Acdrddo n.° 245/00 do Tribunal Constitucional cujo trecho

transcrevemos abaixo®:

4 TRIBUNAL Constitucional - Acorddo do Tribunal Constitucional com o niimero 409, de 29 de junho de
1999. [Consult. 20 de abril de 2017]. Disponivel em http:// http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/

5 Ibidem

6 TRIBUNAL Constitucional - Acérdao Ne° 245/00. Disponivel em
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20000245.html
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"(...) tem, de ha muito, vindo a afirmar este Tribunal que ¢ ‘sabido que o principio da
igualdade, entendido como limite objectivo da discricionariedade legislativa, ndo veda
a lei a realizacdo de distingOes. Proibe-lhe, antes, a adopgdo de medidas que
estabelecam distingdes discriminatdrias — e assumem, desde logo, este caracter as
diferenciacfes de tratamentos fundadas em categorias meramente subjectivas, como
sdo as indicadas, exemplificativamente, no n.° 2 do artigo 13° da Lei Fundamental —,
ou seja, desigualdades de tratamento materialmente infundadas, sem qualquer
fundamento razoavel ou sem qualquer justificacdo objectiva e racional. Numa
expressdo sintética, o principio da igualdade, enquanto principio vinculativo da lei,
traduz-se na ideia geral de proibi¢ao do arbitrio’ ou, dito ainda de outra forma, o
‘principio da igualdade (...) imp&e se dé tratamento igual ao que for essencialmente
igual e se trate diferentemente o que diferente for. Ndo proibe as distingcdes de
tratamento, se materialmente fundadas; proibe, isso sim, a discriminacdo, as
diferenciac¢des arbitrarias ou irrazoaveis, carecidas de fundamento racional’ (verbi
gratia, Acorddo n° 1188/96, ob. cit., 2 Série, de 13 de Fevereiro de 1997)7.”

Vé-se, claramente, que o Tribunal Constitucional rechagcou nos julgamentos
anteriormente colacionados o estabelecimento de distingbes infundadas e de cunho
discriminatorio, tais como as distingfes existentes entre os direitos assegurados aqueles que
vivem em unido de facto protegida e os que optam pelo matriménio.

Sobre a igualdade quanto a criacdo do direito, importante viés do principio da igualdade
que deve ser de observancia cogente pelo legislador — que, entretanto, ndo restou materializado
na LUF -, Canotilho leciona que mencionado principio “dirige-se ao proprio legislador,
vinculando-o a criagdo de um direito igual para todos os cidaddos™®.

Mas, entretanto, no que se refere aos direitos decorrentes da existéncia de unido de facto o
legislador fez 0 oposto: criou para estes direitos diferentes — ou sequer os criou! — daqueles dos
direitos criados para 0s que contrairam matriménio.

Os efeitos especificos da unido de facto protegida, que terminam por consubstanciar
alguns direitos — ainda que infinitamente inferiores aos direitos advindos do casamento — s&o®:

a) protecdo da casa de morada da familia;

b) beneficio do regime juridico de férias, faltas, licencas e preferéncias na colocacao dos

trabalhadores da Administracdo Publica previsto para os conjuges destes;

c) beneficio de regime juridico equiparado ao aplicavel a pessoas casadas vinculadas

por contrato de trabalho, em matéria de férias, feriados, faltas e licengas;

d) aplicacdo do regime do imposto sobre o rendimento das pessoas singulares nas

mesmas condicdes apliciveis aos sujeitos passivos casados e ndo separados de pessoas

" TRIBUNAL Constitucional — Acdrddo do Tribunal Constitucional com o nimero 245, de 12 de abril de 2000.
[Consult. 20 de abril de 2017]. Disponivel em http:// http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/

8 CANOTILHO, Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. p. 426

® COSTA, A unido de facto e a sua protecdo juridica: paralelismo entre o direito portugués e angolano, existe?.
2014. Disponivel em https://repositorio.ual.pt/bitstream/11144/407/1/TESE%20.pdf
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e bens;

e) protecdo social na eventualidade de morte do beneficiério, por aplicacdo do regime
geral ou de regimes especiais de seguranca social;

f) prestacdes por morte resultante de acidente de trabalho ou doencga profissional;

g) pensao de preco de sangue e por servigos excepcionais e relevantes prestados ao Pais.

Com excecdo do primeiro item enumerado no paragrafo anterior, a totalidade dos
direitos conferidos aos conviventes em unido de facto insere-se no &mbito de direito n&o civil,
visto que inseridos em ambitos de Direito da Funcdo Publica, Direito do Trabalho, Direito
Fiscal e Direito da Seguranca Social, corroborando a ideia de que a eficécia civil da unido de
facto é demasiado escassa’®.

Ainda na hipétese de os conviventes em unido de facto tencionarem celebrar contrato
de coabitacdo vislumbrando maior efetividade e/ou protecdo dos direitos advindos da sua
relagdo, o referido instrumento contratual terd reduzidissima eficacia no &mbito de direito de
familia — sendo nula! — e, na maioria vezes, tera a mesma forca de contratos que tenham por
objeto regras de direito comum.

Se, por exemplo, o contrato contemplar deveres conjugais especificos — como a
fidelidade — ele sera invalido neste tocante em virtude da inaplicabilidade dos efeitos legais do
casamento a unido de facto.

Outrossim, utilizando-se da regra do art. 2014.%, n.° 1, do Cédigo Civil', sera possivel
a insercdo de clausula negocial de uma obrigacdo de alimentos. Se, porventura, 0 contrato
contiver clausulas que tenham por objeto matérias de regime de bens, administracdo, disposicao
e dividas, as clausulas serdo validas em tudo o que se conforme com as regras de direito comum.
As clausulas de administracdo e disposicdo de bens proprios que imponham a necessidade do
consentimento do outro membro da unido de facto serdo invalidas por afetarem interesses de
terceiros.

Clausulas sobre dividas serdo validas na medida em que se ampliem a protecéo
conferida aos credores e, por fim, se o contrato celebrado entre conviventes de facto contiver

clausulas que tenham objeto a regulamentacdo de direitos associados a cessacdo dela, este sera

10 PINHEIRO, Jorge Duarte - O direito da familia contemporaneo. p. 560
11 CODIGO CIVIL . Disponivel em http://bdjur.almedina.net/citem.php?field=item_id&value=972833
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valido se ndo contrariarem medidas legais de protecdo da unido de facto, ndo limitarem a
liberdade na ruptura e n&o violarem a proibicdo de pactos sucessorios'?.

O atual regramento das unides de facto — protegidas ou ndo — carece de substanciais
modificagdes para que possa moldar-se, urgentemente, a realidade dos novos formatos de
familias surgidos em decorréncia da evolucdo da sociedade e das relagdes havidas entre os
individuos.

A questdo da qualificacdo da unido de facto como relacdo de familia assume relevancia
para saber “se a lei que atribua um direito, imponha uma obrigacgéo ou confira legitimidade para
certa acdo “aos familiares” de determinada pessoa compreende ndo s6 o conjuge e os parentes,
afins, adotantes e adotados, mas também quem viva em unido de facto com ela”.

E muito frequente que as leis enunciem os tipos familiares a que pretendam atribuir
algum efeito, de tal modo que ndo se imponha este esclarecimento; mas ha também casos em
que a referéncia legal é genérica e a indagacéo é oportuna®®.

Diversos paises do ocidente, alinhados que sdo no que se refere a concessao de direitos
— notadamente os direitos materializadores de igualdades -, ja corrigiram as diferenciagdes
existentes nas diversas formas de constituicdo dos nucleos familiares, pois é inconcebivel que
se exija, até hoje, a estrita observancia ao mesmo procedimento matrimonial adotado ha séculos
para que sejam aperfeicoadas as relagdes conjugais.

As mudancas necessitam ser ultimadas de maneira plena, de forma a extirpar quaisquer
preconceitos, conferindo a imprescindivel protecdo para todas as formas de relacionamento —
independentemente da sujeicdo destas a determinado modelo matrimonial concebido
previamente.

A existéncia de novos modelos de uniGes e de novos modelos de familias € uma
realidade inegavel e que ndo retrocederd. Cumpre, portanto, que sejam extirpadas a
integralidade de tratamentos diferenciados que ameacam os direitos dos entes dessa nova
realidade, tanto no que se refere aos direitos exercidos durante a constancia da unido de facto,
como tambeém — e talvez principalmente — apds a extingdo da unido de facto em decorréncia da
morte de um dos conviventes, para que sejam assegurados Direitos Sucessorios ao convivente

vivo, conforme sera analisado no capitulo seguinte.

12 PINHEIRO, Jorge Duarte - O direito da familia contemporaneo. p. 558-559.
13 COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de — Curso de Direito da Familia. Volume 1: Introducéo
Direito Matrimonial. p. 65.
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1.3.1 Conceito de Principio da igualdade

A recente alteracdo da convencdo antinupcial por parte da Lei n.° 48/2018, de 14 de
agosto, que vem a permitir em acordo com o artigo 1700.°, n.° 1, alinea c)14, defere que “a
renuncia reciproca a condicao de herdeiro legitimario do outro conjuge.”, e o n.° 3 dispde a
possibilidade de em convencédo antenupcial os conjuges renunciarem mutuamente ao seu direito
sucessorio.

A alteracdo vem garantir a possibilidade da protecdo dos bens do cdnjuge ap0s a morte
deste, por outras palavras, o regime de separacdo de bens podera a partir de agora, separar 0s
bens dos conjuges em vida, mas também em morte. Contudo, tenho que fazer a devida ressalva,
a protecdo do patrimonio do cdnjuge apds a morte deste, € uma possibilidade e ndo uma garantia
completa, devido a necessidade de em convencao antenupcial estar explicita renincia a heranca,
se no caso ndo acontecer, 0s conjuges manterdo o seu direito sucessorio.

O principio da igualdade é assumido como o ponto central da declaracdo. No seu art.
16.° da CRP, ¢é instituido acerca das relacdes familiares e do direito a constituir familia,
estatuindo que:

“1. A partir da idade nubil, o homem ¢ a mulher tém o direito de casar-se e de constituir

familia, sem restricdo alguma de raca, nacionalidade ou religido. Durante o casamento

e na altura da sua dissolu¢do, ambos tém direitos iguais.

2. O casamento ndo pode ser celebrado sem o livre e pleno consentimento dos futuros

eSpOosos.

3. A familia é o elemento natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecdo

desta e do Estado.”

Outro fundamento é o direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar disposta
no art. 26.° da CRP. A carta magna garante o direito ao desenvolvimento da personalidade como
um direito da entidade familiar, que é livre para definir e se desenvolver da maneira que lhe
convém. Além desse direito da intimidade da vida privada e familiar, temos a protecdo contra
qualquer ato que viole esse direito. Desse modo, 0s sujeitos em suas relagdes familiares sdo
livres para definir sua vida de acordo com suas conveniéncias e crengas, sem, necessariamente,

serem obrigados a contrair casamento.

14 Lei n.o 48/2018, de 14 de Agosto Disponivel em:
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?tabela=leis&nid=2923&pagina=1&ficha=1
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No Brasil, o artigo 5.° caput, da Constituicdo Federal de 1988 prevé que todos séo
iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e & propriedade®.

O aludido principio constitucional, no que diz respeito as pessoas, abrange: a igualdade
perante a justica; a igualdade concernente a tributacdo; a igualdade perante a lei penal; a
igualdade quanto a orientagcdo sexual, raca, origem, cor, idade, religido, crenca religiosa e
conviccdo filosofica. Conferiu-se a todos os individuos, tanto brasileiros quanto estrangeiros,
que estejam em solo brasileiro, a legitimidade para a propositura de a¢des constitucionais para

garantir o livre exercicio desses direitos™®.

1.3.2 Caracteristicas do direito a protecdo da familia face ao principio da igualdade

No Ac. n.° 88/2004%, o Tribunal Constitucional nio se limita a seguir o caminho da
consideracdo de uma eventual violacdo do principio da igualdade perante os direitos
fundamentais de constituir familia e a protecdo da familia. Depois de reconhecer que o principio
da igualdade ndo imp0&e necessariamente o tratamento idéntico dos conjuges e das pessoas que
vivem em unido de facto, nem a obrigacdo de reconhecimento e protecéo da unido de facto em
termos rigorosamente idénticos aos da familia fundada no casamento, pronuncia-se pela
inconstitucionalidade da interpretacdo atribuida a norma em causa.

A igualdade no direito busca “a interpretacdo de um direito constitucionalmente
assegurado de viver em unido de facto e sua possivel equiparacdo a outro direito
constitucionalmente assegurado de casar-se. Convém observar que antes da assuncdo de
qualquer compromisso, seja por meio da unido de facto, seja pelo casamento, todas as pessoas
estdo no mesmo patamar, inexistindo qualquer diferenca entre elas (ndo violag¢do do principio
da isonomia)”.

A todos os individuos séo concedidas idénticas op¢cdes no momento de formacdo de uma
familia; qualquer um deles pode optar por casar-se ou viver em unido de facto. As mesmas

condic@es iniciais para obtencdo do bem da vida serdo atribuidas a qualquer membro da

15 Constituicdo Federal de 1988.

8 1bidem

17 Acérddo n.° 88/2004 - Proc. n. 411/03. 3* Seccdo. Relator: Cons. Gil Galvdo. Disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20040088.html.
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sociedade. Assim, se uma pessoa opta por casar é porque o regime do matrimonio é aquele que
melhor se amolda as suas necessidades.

No Brasil, note-se que “havia uma diferenciacdo na abordagem entre as familias
oriundas do casamento e as que nao eram, tanto com relacdo aos géneros (feminino e
masculino), quanto aos filhos. Todavia, a jurisprudéncia, com o decorrer dos anos, passou a
estabelecer uma certa ideia de igualdade, primeiro entre os filhos, e, posteriormente, entre 0s
conjuges/companheiros, o que gradativamente alterou a imagem da familia brasileira”.

O resultado dessas mudancas é notado na Constituicdo Federal vigente (1988), que
“deixou de lado a ideia de que familias sé se constroem com base no vinculo matrimonial civil,
e instituiu a figura da unido estavel como fonte equiparada de construto familiar. Assim, o
conceito de familia para o Direito brasileiro € um conceito bastante abrangente, no qual se
incluem casamento, unido estavel e tantas outras, que decorrem do afeto — que é o elemento
mais preponderante”.

Ap0s se compreender que a sociedade conjugal € fruto de uma unido formal, construida
por um procedimento ritualistico, que possui diversos meios de suspenséo e nulidade, observa-
se a presenca intrinseca do principio constitucional da igualdade entre os cénjuges. Vejamos,
portanto, o que diz a Constituicdo Federal Brasileira:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 1° O casamento é civil e gratuito a celebrag&o.

8§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

8§ 3° Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento.

8§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes.

8§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher.

8§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de institui¢fes oficiais ou privadas.

8§ 8° O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a

integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagBes
(BRASIL, 1988).

Desse modo, estaremos diante de um rol exemplificativo, o qual “ndo limita as
configuracdes familiares aqueles presentes nos incisos do art. 226 da Carta Magna brasileira.
Estamos diante, portanto, de uma clausula inclusiva, sobre a qual ndo podemos aderir valor

licito ou ilicito as familias oriundas de formas ndo expressas na Constitui¢do, cabendo entdo
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aos novos operadores do Direito versar sobre a temética a fim de suprir as demandas sociais

surgidas”.

1.3.3 O Principio da lIgualdade nas Relagdes de Direito Privado

A unido de facto, mesmo sendo uma relacdo de cunho privado “pertencente a seara
intima de um casal e, por isso, pode gerar direitos e deveres a terceiros, capazes de suscitar
discussbes que escapariam ao controle e solucdo destas mesmas pessoas e, Como comumente
ocorre no Brasil, ensejard que o Judicidrio portugués seja acionado para tomar decisGes
referentes aos assuntos do casal”.

O legislador portugués acertou ao disciplinar essas relagdes pois criou formas de compor
o seio familiar e dar-lhe condi¢cdes de conviverem em harmonia entre si e entre estes e a
sociedade, mas o fez de forma incompleta, pois deixou a margem da regulamentacdo — e da
salvaguarda de direitos! - diversos tipos familiares.

E, no Brasil, apesar de tais garantias de igualdade estarem asseguradas na Constituicdo
Federal, na pratica, “nem sempre funcionam efetivamente, pois, por diversas vezes, a propria
legislacdo infraconstitucional n&do respeita plenamente essa igualdade estabelecida
constitucionalmente, criando distingdes conforme tratamos anteriormente”.

Diferentemente, em Portugal, as referidas medidas de protecdo sdo objeto de lei
infraconstitucional especifica que, por sua vez, introduziram alguns direitos aos conviventes
nas demais leis vigentes no pais, materializando uma verdadeira irradiagdo de efeitos.

A reformulacdo da Lei n.° 7/20011 pela Lei n.° 23/2010 se faz do “preambulo da
Constituicdo da Republica Portuguesa, pois é baseada nos principios da dignidade da pessoa
humana e na vontade popular. Demonstra, com isso, que a busca pela dignidade do cidadéo e
da familia ndo sera cerceada. Ndo havendo exigéncia legal para impedir o reconhecimento da
unido de facto, é dever do Estado reconhecer e proteger essa célula de familia que se formou”.

A igualdade ndo apaga as diferencas entre 0s géneros, que ndo podem ser ignoradas pelo
direito. Trés sdo os mais importantes principios constitucionais regentes das relacfes familiares:
0 da dignidade da pessoa humana, o da liberdade e o da igualdade.

O principio da dignidade da pessoa humana, previsto no Brasil no art. 1°, inciso Ill, da
CF de 19888, assegura que todos tenham seus direitos e garantias fundamentais respeitados, a

18 Constituicdo  Federal de  1988. Inciso 1l do Artigo 1. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10731879/inciso-iii-do-artigo-1-da-constituicao-federal-de-1988
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ponto de ser garantido o minimo existencial, j& o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente (prole), remete a ideia de que todas as decisdes devem ser tomadas sempre
pensando no melhor interesse da crianga, que deve receber protecdo prioritaria da familia, da
sociedade e do estado.

O principio da dignidade humana pode ser concebido como “estruturante e conformador
dos demais nas relacbes familiares. O principio da liberdade diz respeito ao livre poder de
escolha ou autonomia de constituicdo, realizacdo e extincdo de entidade familiar, sem
imposicdo ou restricBes externas de parentes, da sociedade ou do legislador; a livre aquisicao e
administracdo do patrimoénio familiar; ao livre planejamento familiar; a livre defini¢cdo dos
modelos educacionais, dos valores culturais e religiosos; a livre formacao dos filhos, desde que
respeite suas dignidades como pessoas humanas; a liberdade de agir, assentada no respeito a
integridade fisica, mental e moral”.

O principio da igualdade, formal e material, relaciona-se, unicamente, & paridade de
direitos entre os cOnjuges ou companheiros e entre os filhos, sem cogitar, entretanto, a igualdade
entre pais e filhos, porque cuida de igualar os iguais.

A natureza juridica da familia, mesmo detendo carater privado, ainda tem preponderante
“sujeicdo as normas de ordem publica, em decorréncia da intervencdo do Estado, que impde
mais deveres do que direitos. Porém, mesmo a interferéncia estatal, materializada na imposi¢do
de mandamentos de ordem cogente, ndo retira o carater privado das relacdes familiares, pois
esta disciplinado num dos mais importantes setores do direito civil, e ndo envolve diretamente

uma relacédo entre o Estado e o cidadao”.
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PARTE 2

O TRATAMENTO SUCESSORIO DISPENSADO A UNIAO DE FACTO

2.1 Generalidades sobre o Direito das Sucessoes

A sucessdo, no ambito juridico, nada mais é do que “a substituicdo do titular de um
direito no tocante a coisas, bens, direitos ou encargos deixados por outra pessoa. A sucessao é
um efeito juridico, mais acertadamente, uma aquisicdo mortis causa. Na ocasido “morte”, o
patrimonio, os direitos e as obrigacdes do de cujus transmitem-se para outro, decorrente da
transmissdo mortis causa”. Sendo assim, sdo requisitos desse instituto: o falecimento de uma
pessoa que possua bens e a existéncia de outras pessoas que sdo chamadas para levantar o
patriménio, denominado heranga.

O Direito das Sucessfes esta assentado na premissa de propiciar aos familiares do
falecido a continuidade da fruicao dos bens que integram o acervo patrimonial deste. A sucessdo
legal — seja legitima ou legitimaria — é deferida aos parentes mais proximos do extinto, através
da devolucdo de certa parte da heranca a ser devolvida, necessariamente, a familiares mais
préximos (descendentes, ascendentes e cOnjuge supérstite); e outra parte € entregue aos
referidos familiares mais os irméos e os sobrinhos do falecido na hipétese de este ndo haver
efetivado sua disposicdo testamentaria’®.

Manter os bens pertencentes ao falecido dentro do seu nucleo familiar mostra-se “a
opcao mais acertada porque os seus familiares mais proximos, por vezes, contribuiram para a
constituicdo do patriménio do falecido — de forma direta ou indireta — e ainda tinham os
mencionados bens a sua disposicao para a satisfacdo de suas necessidades”.

H4, além da perspectiva de propiciar conforto material aos familiares do falecido, o viés
de promover a manutencdo das relagdes juridicas titularizadas pelo extinto, privilegiando assim
o0 interesse também da sociedade que vé fortalecida a seguranca juridica das mencionadas
relagoes.

Imaginemos, por hipotese, que com a morte do sujeito de determinada relacéo juridica
esta padecesse de completo abandono. Tal situacdo ocasionaria, sem davida alguma, uma série

de prejuizos e tornaria inviavel a manutengdo de certas relagdes. Faz-se necessario, portanto,

19 CAMPQS, Diogo Leite de - Licoes de direitos das sucessdes. 2020. p. 12
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gue sejam manejados mecanismos tendentes a assegurar, sendo a incolumidade das relacdes,
pelo menos, a ocorréncia de prejuizos de menor monta.

E, em Gltima anélise, de interesse da sociedade considerada coletivamente que haja
estabilidade nas relacdes juridicas para que estas se mantenham higidas, dentro do possivel,
independentemente da finitude da vida.

A morte, identificada como pressuposto da sucessdo, tem o conddo de constituir,
modificar e extinguir direitos. Neste interim, “podera ser um facto constitutivo por ter a
faculdade de constituir relagdes juridicas novas. Diz-se ser um facto modificativo porque
modifica subjetivamente as relag¢fes juridicas do falecido suscetiveis de se transmitirem por
morte, fazendo com que outrem assuma sua titularidade. Finalmente, é um facto extintivo
porque extingue a personalidade juridica do falecido, assim como as rela¢es juridicas que ndo
devem sobreviver a pessoa do falecido”.

Aberta a sucessdo, passa-se entdo ao momento posterior, que é a designacao sucessoria
e, seguidamente, a vocacdo sucessoria, que consiste na concretizacdo da designacdo no
chamamento de um ou mais dos sucessiveis ja designados. Nesse aspecto cabe a analise do rol
de parentes chamados a suceder o falecido, identificando quem recebera a heranca.

A designacdo sucessoria sera deferida a uma sequéncia de beneficiarios previamente
estabelecida pela lei, da seguinte forma: em primeiro estdo os herdeiros legitimarios (conjuge
sobrevivo, descendentes e ascendente); em segundo lugar estdo os herdeiros ou legatarios
contratuais; em terceiro vém os herdeiros e legatarios testamentarios; e por fim surgem os
herdeiros legitimos, ordenados conforme art. 2133.° do CC.

A sucessdo legitima presume “a forma de como seriam atendidos os anseios do extinto,
devolvendo aos seus parentes mais proximos os bens integrantes do seu acervo patrimonial, da
forma como o autor da sucessdo o teria feito, em tese, se tivesse lavrado um testamento,
beneficiando os mais proximos que ja usufruiam dos mencionados bens em vida”.

De se estranhar que o companheiro que vive em unido de facto — embora seja a pessoa
mais proxima do falecido — nédo seja contemplado de forma alguma apds a morte do seu
companheiro. O ndo enquadramento do convivente em unido de facto como membro de
entidade familiar — em virtude da opcao legislativa — impede que este seja beneficiado?.

Ha aqui, mais uma vez, uma afronta ao principio da igualdade e uma enorme contradicéo

aos principios norteadores da sucessdo. Observe-se que “se a finalidade da sucessao e devolver

20 Diario da Replblica n° 169/2002. Acérddo n  ©275/20202/T. Disponivel em:
https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/acordao/275-2002-1964181
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aqueles que vivem mais préximo do extinto os bens integrantes do seu acervo patrimonial, é de
se questionar por que ndo devolver os mencionados bens ao convivente em unido de facto, que
vive em condi¢Oes analogas ao conjuge e, na maior parte das vezes, contribuiu — direta ou
indiretamente — para a constituicdo do patrimonio”.

Considerando ainda que a sucessdo tem por finalidade propiciar a continuidade da
fruicdo dos bens do extinto aqueles que, em vida, usufruiam juntamente com ele dos bens, ndo
se mostra razoavel denegar ao convivente em unido de facto a continuidade desta fruicédo
unicamente porque ndo formaram um nucleo familiar através do casamento.

Como jé dito alhures, a unido de facto ndo € menos relevante subjetivamente do que o
casamento. O afeto ndo pode ser mensurado simplesmente em virtude da sujeicdo do
relacionamento a uma formalidade legal do matrimdnio que teria, em tese, o potencial de alcar
a relacdo ao status de plenamente reconhecida como valida e asseguradora de uma série de
direitos que s@o negados aqueles que convivem em unido de facto.

Aos unidos de facto sdo denegados todos os direitos sucessérios — ndo importando se as

unides sdo protegidas ou nao.

2.1.1 Constitucionalizacéo do Direito de Familia e Sucessoes

Pode afirmar-se que “a constitucionalizacdo € o processo de elevacdo ao plano
constitucional dos principios fundamentais do Direito Civil, que passam a condicionar a
observancia pelos cidaddos e a aplicacdo pelos tribunais da legislacdo infraconstitucional”.
Durante muito tempo, cogitou-se de publicizagdo do Direito Civil, que, para muitos, teria o
mesmo significado de constitucionalizagdo. A denominada publicizacdo compreende o
processo de crescente intervencdo estatal, especialmente no ambito legislativo, caracteristica
do Estado Social do século XX enquanto a constitucionalizacdo funda a etapa mais importante
do processo de transformacao ou de mudancas de paradigmas no transito do Estado liberal para
o0 Estado social.

No que concerne ao Direito da Familia, temos, atualmente, “um importante momento
de transicdo que a sociedade contemporanea esta passando em relagdo as varias composicoes
familiares e o sistema do direito, com reconhecimento das diversas formas de familia, que tem
igualmente consequéncias complexas, criadoras de novas dificuldades e o tratamento dos

conflitos familiares que podem ser ampliados segundo Rousseau por meio da democracia
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continua, perspectiva da democracia plural, um carater inovador da democracia moderna a
partir da concretizagdo da constitucionalizagdo pela participagéo do povo”.

E, em tempos atuais de “inquietude, dilemas, exclusdo econémica e juridica, surgem
novas situacdes sociais que influenciam o berco familiar e exigem uma aplicacdo do
ordenamento juridico temperado com amor e afeto, porquanto é cada vez maior o nimero de
unides ndo evidenciadas matrimonialmente que carecem de atengdo em sua nova forma de
constituicao”.

Considerando-se as premissas sobre o Direito da Familia e Sucessao, temos “que o
Direito de Sucessdo esta intimamente ligado ao Direito de Familia, visto que se trata de um
ramo do Direito Civil que estuda a transferéncia dos bens deixados por uma pessoa em funcéo
de sua morte, a qual pode ser tanto natural como presumida; onde, neste sentido, as relacbes
dos tais ramos de direito se dao principalmente pelo facto do direito de heranca, considerando-
se no Brasil, ocorrer em virtude do parentesco, pela sucessao legitima”.

Assim, na constitucionalizagcdo do Direito da Familia e Sucessdes evidencia-se que “a
sucessao legitima é aquela realizada de acordo com as normas legais vigentes ao tempo da
abertura da sucessdo e ocorre sempre a titulo universal. Nesta modalidade, “os herdeiros
participam da totalidade do ativo e passivo, excetuados os bens comprometidos com legados,
mediante quotas”. Aplica-se quando o de cujus ndo deixa testamento, ou quando deixa, dispde
somente de parte dos seus bens — hipGtese em que ocorre a sucessdo legitima aos bens nédo
contemplados pelo ato de ultima vontade, bem como, subsiste nos casos de nulidade e

caducidade do testamento, consoante artigo 1.788.° do Cadigo Civil”.

2.1.2 O imperativo da constitucionalizacdo nas rela¢des privadas

O movimento de constitucionalizacdo do direito, em termos gerais, iniciou-se na Europa
apos a Segunda Guerra Mundial, a partir da superacdo do positivismo juridico. O fundamento
tedrico da constitucionalizacdo do direito congrega: o reconhecimento de for¢a normativa a
constituicdo; a expanséo da jurisdi¢do constitucional; e o desenvolvimento de uma nova teoria
da interpretagdo constitucional. No contexto brasileiro, a valorizacdo da pessoa humana na
Constituicdo Federal de 1989 conduziu a chamada repersonalizagcdo ou despatrimonializacao
do Direito Civil. O Direito Civil Constitucional propde uma releitura permanente do Codigo
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Civil a luz da Constituigdo, com vistas a potencializar os valores constitucionais nas relacdes
privadas?!.

A medida em que os principios constitucionais se transformam na fonte central do
direito “ndo se afigura pertinente continuar dividindo o sistema juridico em ramos autbnomos
ou categorias separadas e incomunicaveis entre si. A protecdo do ser humano concretamente
situado passa a ser o objetivo fulcral do Direito Privado, e ndo mais a autonomia de vontade e
0 patrimonio que se manifestavam de forma quase que absoluta no Estado liberal, onde todos
eram considerados iguais perante a lei, a despeito das diferencas sociais e econémicas que 0s
separavam em condicGes e oportunidades completamente diferentes. Assim, se antes prevalecia
o ter sobre 0 ser, agora, ao reveés, o ser se sobrepde ao ter”.

Pode-se inferir que “a constitucionalizacdo do Direito Civil atua como um meio de
garantir a eficacia dos Direitos Fundamentais nas relacBes privadas, transformando-as em
institutos que protejam, acima de tudo, os principios da dignidade da pessoa humana e da
igualdade, promovendo, consequentemente, o bem-estar da coletividade, realgcando a
responsabilidade de cada pessoa na garantia do bem-estar da sociedade e respeito aos direitos
individuais de cada um”.

Assim sendo, “a constatacdo de que os Direitos Fundamentais possuem uma dupla
perspectiva, sendo tanto direitos subjetivos individuais quanto elementos objetivos
fundamentais da comunidade, é uma das mais relevantes formulac@es do Direito Constitucional
contemporaneo. Sao decisbes valorativas de natureza juridico-objetiva da Constituicdo, com
eficacia em todo o ordenamento. E, infenso as mudancas sociais, politicas e econémicas, tal
ramo vem se mostrando cada vez mais dindmico, ao contrario do que se pensava, sofrendo uma
inegavel infiltracdo do Direito Publico. Hoje, um jurista interpreta o Codigo Civil de acordo
com a Constituicdo, e ndo o contrario, como ja aconteceu com frequéncia. O Direito Civil se

submete aos valores, principios e normas consagrados na Constituicao”.
2.1.3 A protecdo a familia como garantia constitucional
A dar azo a fundamentac&o relativa a protecdo da familia como garantia constitucional,

evidencia-se que “possui matiz de relevo indissociavel com um dos principios norteadores da

Constituicdo Federal no Brasil, a dignidade da pessoa humana, principio esse adotado pelo

2L SANTOS, Diego Ferreira. A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL. Revista lurisprudentia p.10-
19. 2021.
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Cadigo Civil de 2002” e possui nuances que conferem sustentdculo a nova 6ética social
observada pela Lei Civil a qual sugere que “(...) as ideias de dignidade, liberdade, seguranca,
igualdade e justica social, dentre outras, conduzirdo a sociedade brasileira na busca de seus
destinos e influenciardo, juridicamente, as reformas que se fardo no plano da legislacdo
ordinaria, podendo ora se destacar a edi¢do da nova codificacao civil.”

Deve-se reconhecer também a necessidade da constitucionalizagdo do Direito de
Familia, pois “grande parte do Direito Civil se encontra na Constitui¢do”. Portanto, os antigos
principios do Direito da Familia foram aniquilados, surgindo outros dentro dessa proposta de

constitucionalizagdo, como??:

¢ Principio de prote¢do da dignidade da pessoa humana (art. 1.%, inciso Ill, da
Constituicdo Federal brasileira de 1988.

e Principio da solidariedade familiar (art. 3.° inciso |, da Constituicdo Federal
brasileira de 1988.

¢ Principio da igualdade entre filhos (art. 227.°, § 6.°, da Constituicdo Federal
brasileira, e art. 1.596.° do Cddigo Civil brasileiro.

e Principio da igualdade entre cbnjuges e companheiros (art. 226.°, § 5.° da
Constituicio Federal brasileira, e art. 1.511.° do Cédigo Civil brasileiro).

e Principio da igualdade na chefia familiar (arts. 226.°, § 5.°, e 227.°, § 7.9 da
Constituicdo Federal brasileira de 1988, e arts. 1.566.°, incisos Il e 1V, 1.631.° e
1.634.° do Cddigo Civil brasileiro.

e Principio da ndo-intervencdo ou da liberdade (art. 1.513.° do Cddigo Civil
brasileiro).

e Principio do melhor interesse da crianca (art. 227.°, caput, da Constituicdo Federal
brasileira de 1988, e arts. 1.583.° e 1.584.° do Codigo Civil brasileiro).

e Principio da afetividade.

e Principio da funcdo social da familia.

¢ A entidade familiar para além do numerus clausulus.

¢ A paternidade responsavel.

Ao que concerne sobre a unido de facto e a protecéo da familia, pode-se dizer que, entre
Brasil e Portugal, os individuos estdo protegidos no que caracterizam a unido entre pessoas,
relativamente a constituicao familiar.

No Brasil, temos que apds varias transformac6es sociais em relacdo ao direito de
constituir familia, esse instituto juridico ganha sua consolidacdo e se solidificou apés a

Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 226.°, § 3.°, cuja redagdo passo a transcrever:

“Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o

22 Maia, Renato. "'Da horizontalizacdo dos direitos fundamentais." Revista da Faculdade de Direito do Sul de
Minas 1 (2008): 108 Disponivel em:
https://www.fdsm.edu.br/adm/artigos/f0f03fcc0642d6290fdf7da6d45a5548. pdf
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desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado. § 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento (CF/1988)”.

Em continuidade, temos em Portugal que a Lei n.° 7.135/99, de 28 de agosto, veio
estender alguns direitos as pessoas que conviviam no instituto juridico da unido de facto no

direito portugués, cujo teor é o seguinte texto de lei:

Artigo 3.°

Quem vive em unido de facto tem direito a:

a) Protec¢do da casa de morada de familia, nos termos da presente lei;

b) Beneficiar de regime juridico de férias, faltas, licengas e preferéncia na colocacao
dos funcionérios da Administracdo Publica equiparado ao dos cdnjuges, nos termos
da lei;

c) Beneficiar de regime juridico das férias, feriados e faltas, aplicavel por efeito de
contrato individual de trabalho, equiparado ao dos cdnjuges, nos termos da lei;

d) Aplicacéo do regime do imposto de rendimento das pessoas singulares nas mesmas
condicBes dos sujeitos passivos casados e ndo separados judicialmente de pessoas e
bens;

e) Adoptar nos termos previstos para 0s conjuges no artigo 1979.° do Caédigo Civil,
sem prejuizo das disposi¢des legais respeitantes & adopgdo por pessoas ndo casadas;
f) Proteccédo na eventualidade de morte do beneficiério, pela aplicagdo do regime geral
da seguranca social e da lei;

g) Prestacdo por morte resultante de acidente de trabalho ou doenca profissional, nos
termos da lei;

h) Pensdo de prego de sangue e por servicos excepcionais e relevantes prestados ao
Pais, nos termos da lei” (Lei n.° 135/99, de 28/08/1999 — Portugal).

Num comparativo entre Brasil e em Portugal, podemos dizer que tanto a unido de facto
(Lei n.° 7/2001) quanto a unido estavel (constando na Constitui¢do Federal, nas Leis n,°s 8.971,
de 29 de dezembro de 1994, e 9.278, de 13 de maio de 1996, e no Caodigo Civil de 2002) estdo
sob a égide de uma lei que protege seus membros, tutela direitos e garantias e define uma série
de regras que servem para que o judiciario encontre amparo para direcionar suas decisdes caso
venha a ser provocado por quaisquer de seus membros.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal ja& equiparou a unido estavel ao casamento,
declarando a inconstitucionalidade do artigo 1.790.° do Cddigo Civil patrio. A tese de
repercussao geral do STF (STF, REs 878.694 e 646.721, T. Pleno, Rel. Min. Luis Roberto

Barroso, j. 10/5/2017), diz que “¢ inconstitucional a distin¢cdo de regimes sucessorios entre
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conjuges e companheiros prevista no art. 1.790 do CC/2002, devendo ser aplicado, tanto nas
hipéteses de casamento quanto nas de unido estavel, o regime do art. 1.829 do CC/2002"%,

De acordo com Stacciarini (2020) o facto é que,

“ainda nédo estando expresso na letra da lei ou da Constituicdo, nem em Portugal nem
no Brasil, existe uma situagdo fatica que merece o devido reconhecimento. Melhor
explicando este natural, antigo e numeroso conceito de familia, diz que mesmo que a
Constituigdo tenha alargado o conceito de familia, ainda assim ndo enumerou todas
as conformaces familiares que existem. A diferenca de geracBes ndo pode servir de
parametro para o reconhecimento de uma estrutura familiar. Nao é a verticalidade dos
vinculos parentais em dois planos que autoriza reconhecer a presenca de uma familia
merecedora de protecdo juridica. No entanto, olvidou-se o legislador de regular essas
entidades familiares. A convivéncia entre parentes ou entre pessoas, ainda que nao
parentes, dentro de uma estruturacdo com identidade de propdsito, impde o
reconhecimento de uma entidade familiar, que tem o nome de familia parental ou
anaparental.”

2.2 Fim da unido de facto em virtude da morte de um dos conviventes

Por néo ser considerada uma relacao juridica familiar, aos conviventes em unido de facto
sdo denegados uma série de direitos que, ordinariamente, sdo assegurados aqueles que optam
por constituir familia através do modelo cléssico do casamento.

Se assim o é durante a constancia da unido de facto, a situacdo piora sobremaneira — se
€ que isso é possivell — com a cessacdo da unido de facto em virtude da morte de um dos
conviventes, ndao importando o tempo de duracdo da unido ou mesmo a sua relevancia,
notoriedade ou sujeicdo ao procedimento administrativo voluntario adotado pelos conviventes
para seu reconhecimento.

Hé aqui, mais uma vez, a marginalizacdo de uma relacdo plenamente aceita socialmente,
calcada no afeto, respeito e cumplicidade, em que o0s conviventes vivem, conforme previsto na
préopria LUF, em condicdo analoga a dos conjuges.

O convivente sobrevivo ndo é considerado herdeiro do falecido e néo é beneficiado pelo
reconhecimento de qualquer direito sucessdrio. Cabera ao sobrevivo unicamente o0s seguintes
beneficios: direito a alimentos e as prestacdes por morte previstas na LUF; direito sobre a casa
de morada da familia e o respectivo recheio; e direito a indenizac¢ao por danos ndo patrimoniais.
Como veremos a seguir, nenhum dos beneficios concedidos ao companheiro sobrevivo tem

carater sucessorio.

23 VVELLASCO. A protecéo dos direitos e garantias fundamentais nas unides familiares binacionais. Uni&o
estavel no Brasil e unido de facto em Portugal-abordagem no direito comparado. 2022.
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O direito a alimentos pode ser requerido pelo companheiro sobrevivo diretamente a
heranca do falecido, observado o prazo decadencial de dois anos a contar da morte, desde que
0 companheiro sobrevivo ndo inicie nova unido de facto, contraia casamento ou se torne
“indigno do beneficio pelo seu comportamento moral”, nos exatos termos do art. 2019.° do CC.

Podera também o companheiro sobrevivo pleitear, com esteio no art. 3.°, n.° 1, da LUF:
pensdo de sobrevivéncia e subsidio de morte; prestacdes por morte resultante de acidente de
trabalho ou doenca profissional; pensdo de preco de sangue e por servicos excepcionais e
relevantes prestados ao pais.

Dentre os frageis beneficios concedidos ao companheiro sobrevivo convivente em unido
de facto protegida, o que mais se aproximaria de um direito de natureza sucessoria é o direito
real de habitacdo da casa de morada da familia pelo prazo de cinco anos. Acaso a unido tenha
comecado h& mais de cinco anos antes da morte, o direito real de habitacdo € conferido por
tempo igual ao da duracéo da unido. Além do direito real de habitacéo, é deferido também ao
convivente sobrevivo o direito de preferéncia sobre o imével em caso de venda.

A concessédo do direito real de habitacdo €, em sua esséncia, uma espécie de legado —
uma vez que recai sobre coisa especifica. Cabe aqui, a fim de melhor compreender a natureza
da mencionada concessdo, uma breve distin¢do entre legado e heranca: diz herdeiro o que
sucede na totalidade ou numa quota do patriménio do falecido e legatario o que sucede em bens
ou valores determinados?.

O instituto aproxima-se um pouco do viés sucessorio, mas nem de longe pode ser assim

considerado em virtude do seu carater provisorio e das limitacGes que ele traz consigo:

0 membro sobrevivo ndo pode possuir casa propria na area do respectivo concelho da
casa de morada da familia ou nos concelhos limitrofes se a casa se situar nos concelhos
de Lisboa ou Porto. E, esgotado o prazo do direito real de habitacdo, o convivente
sobrevivo tem o direito de permanecer no imdvel na qualidade de arrendatario, nas
condigBes gerais de mercado, e tem o direito a permanecer no local até a celebracéo
do respectivo contrato, salvo se 0s proprietarios satisfizerem os requisitos para a
denuncia do contrato de arrendamento para habitagdo pelos senhorios. No caso de o
imével de morada ndo ser de propriedade do convivente falecido e nem do
companheiro sobrevivo, este tem também direito ao arrendamento para habitacéo da
casa antes arrendada ao companheiro falecido (Dias, 2020. p. 289).

Além do direito real de habitacdo da casa de morada da familia, é conferido também o
direito de uso do recheio da morada da familia pertencente ao companheiro falecido pelo prazo
de cinco anos ou por prazo igual ao da duracédo da unido de facto, se esta tiver durado mais de

cinco anos.

2 AMARAL, Jorge Augusto Pais de - Direito da familia e das sucessdes. p. 264
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Por fim, o Gltimo beneficio conferido ao convivente sobrevivo €é o direito a indenizagao
por danos ndo patrimoniais no caso de morte da vitima®, garantido apenas ap6s a edigéo da Lei
n.° 23/2010, de 30 de agosto, que alterou o art. 496.° do CC, atribuindo ao membro sobrevivo
da unido de facto o mencionado direito a indenizacdo em concurso com os filhos ou outros
descendentes do falecido.

Os efeitos civis garantidos ao convivente sobrevivo de unido de facto anteriormente
elencados guardam certo paralelo com os direitos conferidos ao conjuge sobrevivo — embora
em esfera infinitamente menor, resumida exclusivamente a esfera dos direitos obrigacionais
e/ou de seguranca social.

Por exemplo, o direito de exigir alimentos da heranca do companheiro falecido guarda
similitude ao direito ao apanagio do cénjuge sobrevivo previsto no art. 2018.° do CC. Os
direitos de habitacéo, do uso de recheio e de preferéncia na venda da casa de morada da familia
configuram, de certa forma, um paralelo com as atribuicGes preferenciais garantidas ao conjuge
sobrevivo, nos termos dos arts. 2103.°-A a 2103.°-C do CC.

Dentre os efeitos decorrentes da extin¢do do relacionamento em virtude da morte, ha
igualdade entre conviventes e cénjuges unicamente no que diz respeito ao direito de exigir
indenizacdo por danos ndo patrimoniais decorrentes de morte e ao exercicio exclusivo das
responsabilidades parentais sobre os filhos menores.

Mesmo havendo os beneficios anteriormente enumerados, ndo hd como comparar estes
beneficios com a robustez dos direitos conferidos aos cdnjuges, mormente em virtude da
qualidade de herdeiro legal conferida ao conjuge e injustamente denegada ao convivente.

Estd clara, mais uma vez, a auséncia de qualquer proporcionalidade no tratamento
dispensado as unides de facto quando comparadas ao casamento. Aquelas sdo impostos os
mesmos — talvez até maiores — 6nus impostos aos que optaram por contrair matrimdnio, mas as
benesses sao infinitamente menores ou mesmo inexistentes quando se tratam, por exemplo, de

direitos sucessorios.

% Acorddo do Supremo Tribunal de Justica. Processo: 26/09.9PTEVR.E1.S1. Disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/-/8EEE26052927BDB180257 A08004E548B
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2.2.1 A morte, sucessao legitima e interesse da sociedade

Ao se vincular o casamento aos interesses patrimoniais pode parecer que somente as
classes abastadas se esta a referir, mas ndo, pois também entre os pobres a unido matrimonial
poderia ser vantajosa. Além disso, em termos ideoldgicos:

E verificada uma comunho de interesses tanto nas classes mais abastadas como nas
familias de classe mais baixa. E, para a generalidade das formas de convivio, a
conclusdo é a mesma: a unido conjugal ndo se afigurava como espaco para a realizacéo
de desejos pessoais. Assim, tém-se que no campo das sucessdes, o direito brasileiro
sempre trabalhou com as nogGes de sucessao legitima e de sucessdo testamentaria. E,
a titularidade patrimonial dos parentes sempre foi, e continua sendo até hoje, o destino
dos bens diante da inexisténcia de manifestacdo prévia de vontade por meio de
testamento. Neste Ultimo caso, trabalha-se com a nogdo de autonomia patrimonial
limitada, ndo sendo permitida ao proprietario a integral disposicao de seus bens caso

possua herdeiros necessarios, uma vez que é imperioso preservar a parte dos herdeiros
necessarios (Souza & Junior, 2021, p.26).

No ambito do ordenamento juridico brasileiro, este prevé entre os artigos 1.829.° a
1.844.° do Cddigo Civil os termos referentes as sucessdes. As principais formas de sucessdes,
consideradas como legitimas, s302°:

a) a sucessao ab intestato, aquela que se da sem a presenca de testamento; e

b) a sucessdo testamentaria, a qual expressa o verdadeiro desejo do testador quando da

sua morte, sendo esta elencada como a principal forma de sucessdo dentro dos direitos

brasileiro e portugués.

Desta forma, pode-se entender a sucessdo contratual como um ato bilateral, com a
dependéncia da sua aceitacdo pelos beneficiarios, enquanto no que a sucessao testamentaria
pode ser descrita como um ato unilateral, pois pode ser instituido independentemente do
conhecimento ou da concordancia dos beneficiarios, e estes s6 tomam conhecimento da heranga
apos o falecimento do testador.?’

A legislacdo civil brasileira muito se assemelha a legislacdo portuguesa no que tange ao
direito inerentes aos casados. Seguindo a linha de raciocinio destacam-se as garantias

constitucionais sobre o tema?®:

% PEREIRA, José Guilherme Romano da Silva. Reflexdes sobre a sucessédo testamentaria no Brasil e em
Portugal. MS thesis. 2020. Disponivel em: http://hdl.handle.net/11144/4712
2 |bidem
28 Guimarées, Paula Sant’ Anna. Do direito sucessdrio na unido de fato: uma perspeciva do direito comparado
entre Brasil e Portugal. MS thesis. 2019.
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“CAPITULO VII

Da Familia, da Crianca, do Adolescente, do Jovem e do ldoso Art. 226. A familia,
base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado. § 1° O casamento € civil e gratuito
a celebracgdo. § 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei. § 3° Para
efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento. § 4°
Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes. § 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal
sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher. § 6° O casamento civil pode ser
dissolvido pelo divorcio. [...]”.

2.2.2 Novas perspectivas para o Direito de Familia e Sucessoes

Os principios constitucionais de liberdade, igualdade, dignidade e solidariedade
incidiram no Direito da Familia, permitindo a releitura de diversas categorias juridicas, muitas
delas mais aptas as demandas da plural e fluida sociedade do presente. As alteracdes
processadas no ordenamento brasileiro indicaram certa sensibilidade, ainda que timida, a esta
transicdo paradigmatica?® enfatiza que “o direito civil classico, retratado pelo Cddigo de 1916,
silenciava sobre o tema, restando apegado as noc¢des de familia legitima e atrelando os vinculos
familiares apenas a elos matrimoniais, bioldgicos ou registrais (com a adogdo como parentesco
civil). A Constituicdo de 1988, na esteira das extensas alteracdes processadas na familia, iniciou
0 reconhecimento legal da afetividade, uma vez que esta implicita em diversas das suas
disposi¢cdes”. Aduz-se que o cddigo de 2002 abordou e conferiu o tratamento do disposto
precisamente.

Baseado no Direito das Sucess@es, “o preenchimento dos requisitos necessarios para a
legitimacdo de um individuo para compor o papel de herdeiro, é denominada vocacdo
hereditaria. Assim, para suceder, € necessario preencher dois pré-requisitos: capacidade e
legitimidade. A capacidade refere-se a possibilidade que a pessoa tem de exercer 0s atos civis,
a partir do nascimento com vida, de acordo com o que preconiza a norma juridica. E a
legitimidade denota os atributos necessarios para que o sujeito de direito, possuidor de
personalidade juridica, seja contemplado em um determinado campo do direito”.

A sucessdo consagrada pela Constituicdo Federal brasileira determina a obrigagcéo do
Estado de assegurar ao individuo a possibilidade de transmitir seus bens aos sucessores, pois,

assim fazendo, estimula-o a produzir cada vez mais, 0 que coincide com o interesse da

29 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia. 2017.
45



sociedade (CF/1988, art. 5.°, incisos XXII e XXX). Desse modo, reconhece-se a importante
funcéo social desempenhada pela sucessdo hereditaria. Tém-se que® “no Brasil, em razéo da
sociedade capitalista, a propriedade privada é o fundamento do direito sucessério, uma vez que
este consagra a possibilidade de o individuo acumular riquezas durante a vida, para, apos a
morte, transmiti-las a seus sucessores, visando, com isso, impedir ndo apenas a supressao da
sucessdo causa mortis, mas também a apropriacdo pelo Poder Publico dos bens do individuo
que falece.”

Considerando-se a unido de facto relativamente ao direito sucessorio, em Portugal,
“temos no artigo 5.° da Lei n.° 7/2001, que trata sobre as medidas de protecédo das unides de
facto, é garantido ao companheiro sobrevivente o direito real de habitacdo sobre a casa de
morada de familia, e o direito de preferéncia na alienacdo deste imovel e da transmissao do
arrendamento (artigo 1.106.2, n.° 4, do Codigo Civil). O artigo 3.° também garante aos membros
da unido de facto, o direito ao subsidio por morte e a pensdo de sobrevivéncia, direito as
prestaces por morte resultantes de acidente de trabalho ou doenca profissional e direito a
pensao de preco de sangue e por servigos excepcionais e relevantes prestados ao Pais”.

A Unido de facto em Portugal e a Unido Estavel no Brasil sdo unides verdadeiramente
de facto na acertada acepcao da palavra, pois se fossem de direito seriam casamento, dai a razao
de mencionar que ambas sdo fontes originarias do casamento nos moldes existentes no passado

e hoje novas formas de constituicdo de familia, assim como o casamento®Z.

Hoje o conceito de familia representa a plurivaléncia semantica, que é um fenbmeno
normal do vocabulario juridico, ou seja, varios juristas, de diferentes épocas e lugares,
apresentaram diferentes definicGes sobre familia. Estabelecer como critério para a
configuragdo de uma familia a verifica¢do, Unica e exclusiva, de elementos como a
consanguinidade e casamento formal e solene, ndo mais correspondem & realidade
social vivida®. O processo de urbanizacio acelerada, a globalizagdo, os movimentos
de emancipacdo das mulheres e dos jovens, a industrializacdo, as revolucdes
tecnoldgicas, as profundas modificacdes econdmicas e sociais ocorridas na realidade,
as imensas transformagdes comportamentais puseram fim a instituicdo familiar nos
moldes anteriores®,

30 BITTENCOURT, Ana Paula Nogueira. Consideracdes acerca da condicdo do conjuge a luz do direito
sucessorio brasileiro. 2008. Disponivel em: https://www.cienciasaude.uniceub.br/jus/article/view/307

31 https://repositorio.pgsskroton.com/bitstream/123456789/17700/1/UN1%C3%830%20EST%C3%81VEL.pdf.
Acesso em: 21/03/22

32 hitp://revista.sei-cesucol.edu.br/index.php/facider/article/view/18/42. Acesso em: 21/03/22

3B1bidem.
https://repositorio.pgsskroton.com/bitstream/123456789/17700/1/UNI1%C3%830%20EST%C3%81VEL.pdf.
Acesso em: 21/03/22
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2.2.3 Alternativas adotadas pelos conviventes em unido de facto em face da negacao do

reconhecimento de direitos

Um contrato de convivéncia

é um acordo realizado entre duas partes conviventes destinado a regular diversos
aspetos dessa mesma convivéncia, regra geral, aspetos patrimoniais, e este tipo de
contrato rege-se pelos principios da autonomia privada e liberdade contratual. Essa
liberdade contratual de que gozam os membros da unido de facto terd sempre que
obedecer aos limites impostos por lei. Um desses limites é o previsto no artigo 280.°
do CC, que estabelece os requisitos do objeto negocial. Assim, refere o n.° 2 desse
preceito que “é nulo o negécio contrario a ordem publica, ou ofensivo dos bons
costumes. Neste sentido, entende-se que a sujei¢do do contrato de coabitacdo a ordem
publica e bons costumes parece obstar a que as partes convencionem direitos e
obrigacdes de indole pessoal (v.g., a imposicdo dos deveres conjugais previstos no
artigo 1676.° do CCiv), estando assim apenas a sua disposi¢do a regulamentacéo
patrimonial da unido de facto®*.”

De acordo com Nhuca em suas pesquisas, fundamentando-se nos estudo realizado entre
1973 e 2003, “a familia ocidental, tal como era caracterizada, ja ndo existe. O divdrcio, a unidao
de facto e as recomposicdes familiares abalaram o modelo da familia ocidental., ou como o
estudo, transcreve-se a seguir que a unido de facto ndo é uma situagdo conjugal recente; no
entanto, novo é o significado que lhe é atribuido hoje pelos atores sociais, 0 grau de
reconhecimento social e de legitimacdo que usufrui. Ainda, com as mudancas introduzidas
pelas reformas legais no ano de 2010, os unidos de facto passaram a beneficiar de mais direitos,
sdo disso exemplo, o regime juridico aplicavel aos casados em matéria de férias, os feriados, as
faltas e as licencas”.

Apreciando-se os fatores que influem no processo de reconhecimento do direito na
unido de facto, tem-se os efeitos patrimoniais decorrentes da cessacdo da unido de facto no que

tange ao final da comunhéo de vida e a divisdo do patrimonio, ponderou o TRP que

“considera-se que uma vez cessada a unido de facto, podera haver necessidade, tanto
de liquidar o patriménio comum acumulado durante a vivéncia em comum, como
ainda determinar os efeitos patrimoniais favoraveis e desfavoraveis repercutidos,
reciprocamente, em cada um dos patrimdnios individuais. E, se as relacfes
patrimoniais entre os conjuges e entre estes e terceiros se apresentam condicionadas
e reguladas por um regime de bens especifico, 0 mesmo nao sucede na unido de facto.
Ao contrério do que ocorre com 0s casados, que assumem um compromisso de vida
em comum, através da sujei¢cdo a um vinculo juridico, os unidos de facto, por ndo
quererem ou ndo poderem, ndo o assumem, pelo que se compreende o tratamento
diferenciado entre os conjuges e os unidos de facto, o que se apresenta conforme ao
principio constitucional da igualdade, que exige positivamente um tratamento igual
de situacGes de facto iguais e um tratamento diverso de situacdes de facto diferentes,

3 Fernandes, Ana Catarina Leopoldo. A dissolucdo da unido de facto: efeitos patrimoniais. 2017. Disponivel
em: https://hdl.handle.net/1822/52032
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compreendendo que nado se apliquem a unido de facto, todas as disposicdes relativas
ao casamento®”

Destaca-se “a prote¢do social como necessaria sobre todos, sem distin¢do entre casados
ou companheiros de facto. Consequentemente, cré-se que os companheiros que cumpram
requisitos normativos deverdo ser contemplados com a possibilidade de receberem heranca,
pois além de ser um direito objetivo fundamental daqueles que tem uma vida em comum,
denota-se ser factivel que a heranca em si mesma deva ser uma protecdo social garantida pelo
Estado Democratico de Direito”.

2.3 O direito comparado: tratamento sucessorio dispensado aos conviventes no Brasil

O ordenamento juridico brasileiro contempla em seu bojo protecéo as relagdes havidas
entre conviventes, desde que estas se deem de forma publica, continua, duradoura e sejam
estabelecidas com objetivo de constituicdo de familia, as quais sdo denominadas unides
estaveis, nos termos do art. 1.723.° do Caodigo Civil Brasileiro, dispde no Art. 1.723 que “é
reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de
familia”.

H4, inclusive, protecdo de natureza constitucional ao instituto da unido estavel, que se
encontra alocada dentro do mesmo capitulo que trata da familia, & qual é conferida especial
protecdo pelo Estado, conforme dispBe o art. 226.° da Constituicdo da Replblica Federativa do

Brasil, a seguir transcrito:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

8§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebracéo.

8§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

8 3° Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre 0 homem e

a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

5PONTES, Ana Rita Feraz Laranja. Os efeitos patrimoniais decorrentes da cessacgdo da unido de facto: a divisdo
do patrimonio no final da vida em comum. 2014. Disponivel em:
https://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/16339/1/TESE%20DOC.%201.pdf
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Ha o expresso reconhecimento da unido estavel como entidade familiar e esta ostenta,
quase em sua integralidade, 0 mesmo status do matrimonio. Mesmo as unides ndo formalizadas
documentalmente e independentemente do tempo de sua duracdo, tém salvaguardada sua
existéncia e, consequentemente, os direitos dos seus titulares®

No Brasil prescinde da lavratura de qualquer instrumento o reconhecimento da uniéo
estavel, bastando que sejam reconhecidos os requisitos elencados na legislagcdo para que dela
decorram todos os direitos e obrigacdes também previstos na lei — inclusive patrimoniais e
sucessorios.

A unido estavel também sdo aplicaveis os mesmos impedimentos do matriménio e é
facultada livremente aos conviventes a escolha do regime de bens que vigorard durante a
constancia da unido, sendo necessario, na hipotese de escolha de regime diverso do regime
legal, a celebracdo de instrumento que disponha acerca disso.

No Brasil, atualmente, especificamente no que se refere a sucessdo, cujos direitos sao
ampla e expressamente reconhecidos aos conviventes em unido estavel, nos termos do art.
1790.° do Cadigo Civil, a discussdo teve como cerne a completa equivaléncia dos direitos
sucessorios decorrentes do casamento e da unido estavel. Ja foi superado qualquer
questionamento relativo a existéncia ou ndo de direitos sucessorios advindos da unido estavel.
Hoje existe a completa equiparacéo destes efeitos aos efeitos advindos do casamento.

Sobre os direitos sucessorios advindos da unido estavel, dispde o art. 1790.° do Codigo
Civil Brasileiro®:

Art. 1.790. A companheira ou 0 companheiro participara da sucessao do outro, quanto

aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condicGes

seguintes:

| - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a que por lei

for atribuida ao filho;

Il - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-a4 a metade do que

couber a cada um daqueles;

I11 - se concorrer com outros parentes sucessiveis, teré direito a um terco da heranca;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.

%6 CASTRO, Siqueira. Casamento e Unido Estavel: distingdes praticas e atuais. 2020.
37 Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 878.694 Minas Gerais. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/ac/acordao-heranca-conjuges-companheiros.pdf
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Nos termos do inciso 11l do art. 1790.° do CCB, o regime atual confere ao convivente
em unido estavel porcdo de direitos hereditarios menor do que a porcao conferida ao cénjuge
no caso de inexistirem ascendentes e descendentes, pois assim o conjuge herdaria a
integralidade da heranca e 0 convivente em unido estavel receberia apenas a terca parte da
heranga.

Hé diferenciacdo entre conjuge e convivente em unido estavel, também, na concorréncia
prevista no art. 1.829.° do CCB que estabelece que o cdnjuge concorre em iguais proporgdes
com os descendentes, sejam filhos comuns ou filhos apenas do extinto.

Entretanto, o inciso | do art. 1.790.° do CCB confere aos companheiros 0 mesmo direito
somente se concorrerem com os filhos comuns. Limita o inciso 11 do art. 1.790.° a concorréncia
a metade do quinhdo se os herdeiros forem filhos apenas do autor da heranca, distin¢ao que ndo
¢ feita quanto ao vinculo matrimonial.

Como o companheiro “ndo integra a ordem de vocacdo hereditéaria”, este “concorre com
0s herdeiros sucessiveis, ou seja, 0s colaterais até o quarto grau. Nessa hipotese, percebe
somente um terco da heranca, ficando a maior parte (2/3) para sobrinhos netos ou primos do
companheiro falecido. Tal ndo ocorre quando ha casamento, pois o conjuge antecede 0s
colaterais na ordem de vocagdo hereditaria, conforme art. 1829.° inciso Ill, o que revela
injustificada disparidade”.

A disparidade prossegue no que diz ao direito real de habitacdo deferido somente ao
conjuge, nos exatos termos do art. 1.831.° do CCB. Também ¢ subtraida do parceiro
sobrevivente a garantia da quarta parte da heranca, quota minima assegurada ao conjuge
sobrevivo, se concorrer com os filhos comuns, conforme art. 1.832.° do CCB®.

A distincdo do tratamento conferido entre conjuge e convivente em unido estavel ¢é
nitida, mas infinitamente menor do a distincdo existente no ordenamento juridico portugués,
que denega qualquer direito sucessorio ao unido de facto.

A problemaética da distin¢do anteriormente apontada no Brasil tomou corpo e conduziu
a matéria a apreciacao pelo Supremo Tribunal Federal — 6rgdo méaximo de jurisdicao brasileira
que faz as vezes de tribunal constitucional — através do Recurso Extraordinario n.° 878.694, de
relatoria do ministro Luis Roberto Barroso, que analisou se é constitucional a regra do inciso

Il do art. 1.790.° do CCB, que dispde que, na falta de descendentes e ascendentes, 0

38 Dias, Maria Berenice. A unido estavel. Disponivel em htt://lwww.
http://www.mariaberenicedias.com.br/uploads/3_- a uni%E3o_est%E1vel.pdf. Acessado em 21 de abril de 2017.
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companheiro faz jus, a titulo de heranca, unicamente a um terco dos bens adquiridos
onerosamente durante a unido estavel.

O ministro Barroso observou que, “além do carater constitucional, a controvérsia possui
relevancia social e juridica que ultrapassa os interesses subjetivos da causa”. Segundo o
ministro, “a natureza constitucional reside no debate sobre a validade dos dispositivos do CCB
que preveem direitos sucessorios distintos ao companheiro e ao cdnjuge, distinguindo a familia
proveniente do casamento e da unido estavel, especialmente a luz do principio da isonomia e
do art. 226.°, paragrafo 3.2, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que reconhece
a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar para efeito da protecéo do
Estado™®.

O relator destacou que ainda, “do ponto de vista social, a discussdo também tem
relevancia por tratar da protecdo juridica das relacGes de familia num momento de particular
gravidade (perda de um ente querido), podendo resultar numa situacéo de desamparo emocional
e financeiro™,

Verificou-se também “a repercussdo geral no ambito juridico porque relacionado a
especial protecdo conferida pelo Estado a familia, como prevé o art. 226.°, caput, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil "L,

No caso dos autos submetidos a corte constitucional, “a sentenca de primeira instancia
reconheceu a companheira como herdeira universal do falecido, dando tratamento paritario ao
instituto da unido estavel em relacdo ao casamento”. Contudo, o Tribunal de Justica do Estado
de Minas Gerais, “ao reconhecer a constitucionalidade do inciso 111 do artigo 1.790.° do Cédigo
Civil Brasileiro, reformou tal decisdo”*2.

De acordo com essa norma, “na falta de descendentes e ascendentes, o companheiro faz
jus, a titulo de herancga, unicamente a um terco dos bens adquiridos, onerosamente, durante a
unido estavel, pois concorre com 0s colaterais até quarto grau, devendo ser excluida sua
participacdo como herdeiro dos bens particulares da pessoa falecida™3.

Insatisfeita com a decisdo do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, a

companheira prejudicada manifestou sua discordancia através do recurso extraordinario e no

¥ INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS- IAB. - RE 878.694 - MG - em Repercusséo Geral.
2016.

40 Ibidem
41 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Constitucionalidade de direitos sucessorios diferenciados para
companheiro e cdnjuge sera discutida pelo STF. Disponivel em

http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=289807. Acesso em 21 de abril de 2017.
2 |bidem

43 |bidem
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STF sustenta que o art. 1.790.° do Cddigo Civil Brasileiro prevé tratamento diferenciado e
discriminatorio & companheira em relacdo a mulher casada e alega violagéo aos arts. 5.°, inciso
I, e 226.°, paragrafo 3°, ambos da Carta Magna Brasileira.

Aponta, ainda, violacdo a dignidade da pessoa humana, pois 0 acorddo do tribunal
originario permitiu a concorréncia de parentes distantes do falecido com o companheiro
sobrevivente e pede a aplicacdo do art 1.829.° do CCB com a finalidade de equiparar
companheiro e conjuge.

Ressalte-se aqui que a analise do caso se cingiu, unicamente, a hipotese do inciso 111 do
art. 1790 do CCB, quando o falecido que convivia em unido estavel ndo deixou descendentes
ou ascendentes, razdo pela qual o STF exerceu o controle de constitucionalidade apenas do
mencionado dispositivo.

A Associacao de Direito de Familia e das Sucessdes - ADFAS e o Instituto Brasileiro
de Direito de Familia — IBDFAM, em 17 de maio de 2016, e, posteriormente, o Instituto dos
Advogados Brasileiros — IAB, em 04 de agosto de 2016, solicitaram seu ingresso no feito como
amici curiae.

O ministro relator, considerando que “a relevancia da matéria era manifesta e a
controvérsia possuia significativa repercussdo social e que os postulantes preencheriam o
requisito da adequada representatividade, possuindo finalidades atinentes ao tema objeto de
debate no mencionado recurso extraordinario, que envolve questdes relevantes de direito de
familia e de direito de sucessdes, admitiu 0s requerentes como amici curiae”.

Em 31 de agosto de 2016, apds o voto do relator Ministro Roberto Barroso, que dava
provimento ao recurso, nos termos do seu voto, no que foi acompanhado pelos Ministros Edson
Fachin, Teori Zavascki, Rosa Weber, Luiz Fux, Celso de Mello e Carmen Lucia, pediu vista
dos autos o0 Ministro Dias Toffoli.

E, devolvidos os autos e retomado o julgamento em 30 de margco de 2017, apos a
prolacdo do voto do Ministro Dias Toffoli, que negava provimento ao recurso, pediu vista dos
autos o Ministro Marco Aurélio, adiando, mais uma vez, a resolucdo da controvérsia posta sob
o0 crivo da suprema corte brasileira, que foi retomada apds o pedido de vista.

Assim, depois de devolvidos os autos ap6s o pedido de vista, o Tribunal, vencido o
Ministro Marco Aurélio, fixou tese nos seguintes termos:

e “E inconstitucional a distingdo de regimes sucessorios entre conjuges e
companheiros prevista no art. 1.790° do CC/2002, devendo ser aplicado, tanto

nas hipdteses de casamento quanto nas de unido estavel, o regime do art. 1.829°
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do CC/2002”. Ausentes, justificadamente, os Ministros Dias Toffoli e Celso de
Mello, que votaram em assentada anterior, e, neste julgamento, o Ministro Luiz
Fux, que votou em assentada anterior, e 0 Ministro Gilmar Mendes. Néo votou
0 Ministro Alexandre de Moraes, sucessor do Ministro Teori Zavascki, que
votara em assentada anterior. Presidiu 0 julgamento a Ministra Carmen LUcia.
Plenario, 10.5.2017%.

E interessante como os Ministros do STF atribuem uma pluralidade de significados para
a palavra controvérsia. Essa dubiedade serve para justificar a compreensao de que ndo haveria
controvérsia, por se tratar de institutos distintos, como no voto do Ministro Dias Toffoli, quanto
0 exato oposto, como no voto do Ministro Roberto Barroso, que compreende ambos como

familia e, portanto, seria inconstitucional o tratamento diferenciado®.

2.3.1 O reconhecimento da unido estavel como entidade familiar

A luz da unifo em contexto familiar, reforca-se que a familia é um fendmeno social
preexistente ao casamento, um facto natural. Alguns ordenamentos juridicos, como o brasileiro,
“ja reconhecem como entidade familiar o relacionamento decorrente da unido estavel; em
outros, a legislacdo ja reconheceu e concedeu certos direitos aos conviventes sem, no entanto,
reconhecer como familia a relacdo estavel, publica e duradoura entre pessoas que vivem como
se casados fossem. Entende-se que a referida transformacgéo vem ocorrendo em decorréncia das
mudangas comportamentais vivenciadas pela sociedade, que terminam por refletir, no direito,
novas ideias e concepgdes de familias”.

Percebe-se, assim, que “a unido estavel nasce da convivéncia entre os companheiros,
simples facto juridico que evolui para constituicdo de ato juridico, em face dos direitos que
brotam dessa relagdo”.

Desse modo, “a unido estavel € um facto natural, sendo que sua existéncia € pré-
existente, passando o Estado apenas a reconhecer e conceder-lhe efeitos juridicos, pois o Estado

ndo pode se descurar da situacdo personalissima daqueles que se unem conjugalmente sem

4 Supremo  Tribunal Federal - STF - Recursos Extraordinario - Disponivel em
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/769815077

4 LOPES, Felipe Gontijo Soares. Discriminagdo entre unido estavel e casamento: os desdobramentos da
equiparacao sucessoria. 2023.
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matrimdnio, com juras de amor, comungando vida e interesse, gerando filhos e adquirindo bens
do esfor¢o comum, porque dessas unides floresce, também, de forma exuberante, a familia”.
As classificacGes doutrinarias de familia legitima e ilegitima se mostram arcaicas e em
descompasso com a familia contemporanea e o respeito que seus integrantes merecem. Nesse
sentido, o Egrégio Supremo Tribunal Federal (Brasil) decidiu que ndo se faz correto qualquer
distingdo entre familia e entidade familiar, em acorddo historico que reconheceu a unido estavel
homoafetiva com os mesmos direitos e obrigacdes da unido estavel heteroafetiva, em votacéo

unanime (10x0) do Plenario do Egrégio Tribunal da lavra do Relator Ministro Ayres Brito?®:

“que a terminologia “entidade familiar” ndo significa algo diferente de “familia”, pois
ndo ha hierarquia ou diferenga de qualidade juridica entre as duas formas de
constituicdo de um novo nicleo doméstico. Estou a dizer: a expressdo “entidade
familiar” ndo foi usada para designar um tipo inferior de unidade doméstica, porque
apenas a meio caminho da familia que se forma pelo casamento civil. Nao foi e ndo é
iss0, pois inexiste essa figura da subfamilia, familia de segunda classe ou familia
“mais ou menos” (relembrando o poema de Chico Xavier). O fraseado apenas foi
usado como sinénimo perfeito de familia, que é um organismo, um aparelho, uma
entidade, embora sem personalidade juridica. Logo, diferentemente do casamento ou
da propria unido estavel, a familia ndo se define como simples instituto ou figura de
direito em sentido meramente objetivo. Essas duas objetivas figuras de direito que séo
o0 casamento civil e a unido estavel é que se distinguem mutuamente, mas o resultado
a que chegam ¢é idéntico: uma nova familia, ou, se se prefere, uma nova “entidade
familiar”, seja a constituida por pares homoafetivos, seja a formada por casais
heteroafetivos. Afinal, se a familia, como entidade que &, ndo se inclui no rol das
“entidades associativas” (inciso XXI do art. 5° da CF), nem se constitui em “entidade
de classe” (alinea b do inciso XXI do mesmo art. 5°), “entidades governamentais”
(ainda esse art. 5°, alinea A do inciso LXXII), “entidades sindicais” (alinea ¢ do inciso
IIT do art. 150), “entidades beneficentes de assisténcia social” (§7° do art. 195),
“entidades filantropicas” (§1° do art. 199), ou em nenhuma outra tipologia de
entidades a que abundantemente se reporta a nossa Constituigao, ela, familia, sé pode
ser uma “entidade ... familiar”. Que outra entidade lhe restaria para ser? Em rigor,
trata-se da mesma técnica redacional que a nossa Lei das Leis usou, por exemplo, para
chamar de “entidades autarquicas” (inciso I do §1° do art. 144) as suas “autarquias”
(§3° do art. 202). Assim como chamou de “entidade federativa” §11 do art. 100) cada
personalizada unidade politica da nossa “Federacdo” (inciso II do art. 34). E nunca
apareceu ninguém, nem certamente vai aparecer, para sustentar a tese de que “entidade
autarquica” ndo ¢ “autarquia”, nem “entidade federativa” é algo diferente de
“Federacao”. Por que entidade familiar ndo ¢ familia? E familia por inteiro (ndo pela
metade)?”

Em suma, a unido estavel brasileira é chamada de unido de facto em Portugal e €
abordada de diferentes maneiras no direito estrangeiro, sendo chamada de casamento informal,
unido convencional ou solidariedade. O reconhecimento desse modelo de unido garante

diferentes escalas de direitos, a depender do ordenamento juridico de cada pais, podendo ser

46 STF, ADPF n° 132-RJ, Relator Ministro Ayres Britto, apud Garcia, 2018, pp.76-98.
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considerado como entidade familiar ou ndo, talvez ensejando direitos alimenticios e
sucessorios*’.

Em contexto geral pode-se dizer que “considerando que o olhar dado ao instituto da
unido estavel pelo legislador ainda € relativamente recente. Problematicas e questionamentos
permanecem no que tange a aferigdo da presenca do elemento subjetivo, qual seja o de constituir
familia, indispensavel para o reconhecimento da entidade familiar, assim como em relagéo a

natureza juridica da unido estavel no plano dos atos juridicos”*.

2.3.2 Protecédo constitucional dada a unido estavel

Conforme Souza em seus estudos (2017) “h4, sem duvida, muitos avancos legais
relacionados & unido estdvel e a unido de facto no Brasil em Portugal respetivamente.
Entretanto, como se pode observar, isso demandou uma ardua caminhada, mas o legislador, aos
poucos, vem admitindo a mudanca relativa as formas de ter uma relacéo seja entre pessoas de
sexo oposto ou do mesmo sexo, sem que se siga os ritos do casamento. As unides estaveis e
unibes de facto, nas Ultimas décadas nos dois paises tém sido preferidas pelos casais, €, em
alguns casos, opta-se, depois, pelo casamento civil”.

No Brasil, apesar de haver previsdo constitucional de equiparacéo (8 3., art. 226.°) com
0 casamento, “ainda ha muito que ser feito para se dar a real protecdo as familias e, a
Constituicdo Federal Brasileira tem como principio fundamental a especial protecdo Estatal a
Familia, a referida protecdo tem inicio com o reconhecimento de que a familia célula
embrionaria de uma sociedade solidaria é também a célula para edificar um ser humano com
dignidade e com respeito as diferencgas.”

De acordo com estudos realizados, “embora ndo se encontre na letra da Constituicdo
Portuguesa nenhuma protecdo explicita quanto aos conviventes em unido de facto, é farta a
protecdo estabelecida em leis especificas infraconstitucionais. Ndo obstante, encontramos nos
principios constitucionais de Portugal uma certa forma de protecdo, pois que estes mesmos
principios norteadores garantem a dignidade da pessoa humana e a busca por uma sociedade

com tratamento igualitario. Os regimes juridicos da “unido de facto portuguesa” e da “unido

47 PAIANO, Daniela Braga & FERNANDES, Beatriz Scherpinski. "*Unido estavel: breve estudo do instituto
no ordenamento juridico brasileiro e estrangeiro. 2022.
48 |bidem. PAIANO, Daniela Braga & FERNANDES, Beatriz Scherpinski. 2022.
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estavel brasileira” apresentam certas diferencas, nomeadamente no que diz respeito aos direitos
atribuidos aos companheiros.

Isto quer dizer que no Brasil, a legislacdo garante que o companheiro seja herdeiro
enquanto, em Portugal, o Regulamento n.° 2016/1104 n&o atinge as unides meramente factuais
previstas no Direito portugués, pois é essencial o registo da parceria para que possam ter seus
efeitos regulados por este Regulamento, sendo apenas para as parcerias registadas, oficializadas
e reconhecidas pelo Estado, tratando-se de condi¢éo obrigatoria para sua caracterizacdo, sem a
qual ficaria sem efeito.

Em se tratando do Brasil, a relevancia da analise do status juridico do companheiro

mostra-se cada vez mais evidente®®.

A inseguranca juridica decorrente das divergéncias jurisprudenciais e do ativismo
judicial tem dado origem a novos institutos juridicos que, cada vez mais, vem em
socorro dos tribunais patrios que buscam solucdes, visto que o excesso de
regulamentagdo da unido estavel tem gerado aflicio e medo aos que buscam um
relacionamento de simples namoro. Um exemplo desse instituto juridico pode ser
evidenciado a configuracdo da unido estivel e eventual efeitos sucessorios dela
decorrente onde “o proposito de constituir familia, alcado pela lei de regéncia
como requisito essencial & constituicao da unido estavel — a distinguir, inclusive, esta
entidade familiar do denominado "namoro qualificado" —, ndo consubstancia mera
proclamacdo, para o futuro, da intencdo de constituir uma familia. E mais
abrangente.

E, na hipétese, da analise acurada dos autos, tem-se que as partes litigantes, no periodo
imediatamente anterior & celebracdo de seu matrimonio [...] ndo vivenciaram uma
unido estavel, mas sim um namoro qualificado, em que, em virtude do estreitamento
do relacionamento projetaram, para o futuro —e ndo para o presente, ressalta-se
—, 0 proposito de constituir uma entidade familiar.

Assim como trata do casamento, “o0 Cédigo Civil Brasileiro reserva também um titulo
para a Unido estavel (Titulo I1), trazendo disposi¢6es acerca dela na redacdo dos arts. 1.723.° a
1.727.°. O texto do art. 1.726.° do Codigo Civil afirma que “a unido estavel podera converter-
se em casamento, mediante pedido dos companheiros ao juiz e assento no Registro Civil”. Isto
é importante a ponto de estabelecer duas conclusdes fundamentais sendo primeiramente a unido
estavel ndo ser igual ao casamento, eis que categorias iguais ndo podem ser convertidas uma na
outra. Complementarmente, a segunda aduz que ndo ha hierarquia entre casamento e unido

estavel. S&o apenas entidades familiares diferentes, que contam com a protecdo constitucional”.

¥DALL’AGNOL, Giovanna. O ‘STATUS’JURIDICO DA UNIAO ESTAVEL NO DIREITO BRASILEIRO:
DECORRENCIAS DOUTRINARIAS E JURISPRUDENCIAIS. Revista Ibero-Americana de Humanidades,
Ciéncias e Educagdo, 2022, 8.11: 50-68.
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2.3.3 A vedacdo da distingdo quanto ao tratamento da sucessdo do conjuge e do

companheiro

O principio da vedacdo do retrocesso “constitui um principio constitucional implicito
que proibe que as normas se tornem menos benéficas a sociedade. Sobre o principio da vedacao

do retrocesso evidenciam-se trés possiveis acepcdes, quais sejam>°:

e Paraa primeira delas, denomina-se retrocesso a toda norma que contrarie a opinido pessoal
de seu emissor, sendo que esta acepcao deve ser, desde logo, desconsiderada, tendo em
vista a sua falta de lastro juridico.

e Uma segunda acepcdo, chamada por ele de vedacdo genérica do retrocesso, implica a
impossibilidade da simples revogagdo de norma infraconstitucional que regulamenta ou
completa norma constitucional, sem a substitui¢cdo por outra norma.

e Por fim, um terceiro significado, denominado vedacdo especifica dos direitos
fundamentais, veda que direitos sociais fundamentais, regulamentados por legislacdo
infraconstitucional, venham a serem minorados por lei posterior, atingindo o nucleo da

garantia.

No Brasil, os tribunais “vem formulando decisGes acerca da constitucionalidade do
artigo 1790.° do Cddigo Civil, havendo duas correntes, tanto doutrinarias e jurisprudenciais, em
gue alguns entendem gue embora sejam ambas entidades familiares, casamento e unido estavel
sdo figuras juridicas distintas, distin¢do essa feita pela prépria Constituicdo ao proclamar que
para efeito da protecdo do Estado, enquanto outros aderem a proposta de inconstitucionalidade
do artigo por situacdo de desigualdade no tratamento dos conviventes e que representa violacdo
aos principios da isonomia e da vedacdo ao retrocesso” — em que pese 0 6rgdo maximo de
jurisdicdo ja tenha assentado entendimento pela inconstitucionalidade da distin¢cdo entre o
regime sucessorio decorrente do casamento e da unido estavel.

Em um artigo, Tartuce, em seus estudos, evidencia que um dos dispositivos mais
criticados e comentados da atual codificacdo privada € o relativo a sucessédo do companheiro,

merecendo destaque especial, para os devidos aprofundamentos:

%0 Ribeiro, Tiago. "DA INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 1.790 DO CODIGO CIVIL." Semana
Académica. Revista Cientifica.
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"Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessdo do outro, quanto
aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condicGes
seguintes:

| - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a que por lei
for atribuida ao filho;

Il - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-4 a metade do que
couber a cada um daqueles;

Il - se concorrer com outros parentes sucessiveis, terd direito a um terco da heranca;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, terd direito a totalidade da heranca™.

O autor ainda acrescenta que “a norma estda mal colocada, introduzida entre as
disposigdes gerais do Direito das Sucessdes”. Isso se deu pelo facto de o tratamento relativo a
unido estavel ter sido incluido no CC/2002 nos ultimos momentos de sua elaboracéo.

Em Portugal, a unido de facto enquanto relagdo juridica nunca fora objeto de um
diploma Unico que a considerasse enquanto tal. Este foi, aparentemente, o propdsito da lei em
referéncia ainda que, expressamente, ndo derrogue as disposicOes legais em vigor tendentes a
protecdo juridica de unides de facto, consoante o Artigo 1.2, n.° 2:

e O diploma inicia pela indicacdo do seu objeto (art. 1.°, n.° 1). Sabemos assim que esta
lei sO se aplicard a pessoas de sexo diferente que vivam em unido de facto h4 mais de
dois anos. N&o se disse 0 que se devera entender por unido de facto e a referéncia tinha
utilidade, ja que € a expressao utilizada pela primeira vez no direito positivo. Partiu-se,
talvez, do principio de que a expressdao € suficientemente utilizada para todos
conhecerem o seu conteudo que corresponde a “vivéncia em condi¢des analogas as dos

conjuges.

Em seguida, no n.° 2 do art. 1.°, ressalvou-sea aplicacdo de qualquer outra disposicao
legal em vigor tendente “a protecgao da unido de facto”. Significa isto, em primeiro lugar, que
“toda a panoplia legislativa que releva juridicamente a situacdo dos companheiros permaneceem
vigor. E assim teria de ser, por economia de meios e porque esta lei, pouco concede ex novum
aos companheiros, em comparagdo com o que ja estava disposto anteriormente”.

Em Portugal, “parte da doutrina atribui ao cariz do Direito da Familia a redugéo do seu
conceito nuclear, limitada ao casamento, parentesco, afinidade e adocdo (CCPort., art.

1.576.°)”. No entanto, “cada vez mais se caminha-se para a defesa do carater exemplificativo
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do art. 1576.° do CCPort. Nesse cendrio, destaca-se progressivo movimento de deslegalizacéo
do casamento, considerando a ampla margem de autonomia na celebracdo de convencgdes
antenupciais de carater pessoal e patrimonial e fixacdo de regime de bens, resguardados os
interesses de terceiros ou de um dos cénjuges, presumidamente mais débil, ou na garantia do

tratamento igualitario entre ambos”.
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3. CONCLUSAO

Perscrutar o Direito Civil em busca de possiveis garantias conferidas aos que optam por
viver relagdes afetivas sob o regime da unido de facto é tarefa demasiado ardua. O ordenamento
juridico portugués ainda ndo se rendeu & mudanca ocorrida na sociedade e ndo se deu conta de
que, cada vez menos, os individuos atentam para a obrigatoriedade de formalizar suas relacGes
utilizando-se do processo ritualistico tradicional do matriménio.

A influéncia das instituicdes religiosas sobre a sociedade vem se enfraquecendo e com
isso e enfraquecida também a figura do matrimdnio — seja ele civil ou religioso -, levando a
crescente informalidade das relacBGes afetivas, que ndo necessitam ser, necessariamente,
formalizadas para que sejam acreditadas.

Esse descompasso entre o comportamento dindmico da sociedade e a realidade juridica
atual ocasiona uma série de prejuizos substanciais aqueles que, mesmo tendo construido uma
familia calcada nos mesmos valores do casamento, ndo encontram assegurados seus direitos
guando ocorre a morte de um dos membros da unido de facto.

E desconsiderado o esforco conjunto de ambos os membros da unido de facto para
amealhar seu patrimonio, uma vez que € impossivel ao convivente sobrevivo receber qualquer
parte da heranca do extinto, restando ao sobrevivo apenas alguns beneficios de natureza
obrigacional e de seguranca social.

Nem mesmo o0s principios elementares norteadores do direito das sucessbes sdo
respeitados, uma vez que é denegado aquele que vivia mais préximo do extinto a continuidade
da fruicdo dos bens de sua propriedade — dos quais o0 convivente sobrevivo ja usufruia -, sendo-
Ihe negadas condi¢bes minimas de manter o conforto e qualidade de vida que tinha enquanto
durou a unido de facto.

Urge que sejam implementadas modificacfes na legislacdo que trata da unido de facto
a fim de extirpar quaisquer formas de diferenciagdo entre 0s casais conviventes em unido de
facto e casais que optaram pelo matrimonio, tanto em relacéo ao exercicio dos direitos durante
a constancia da unido de facto quanto — e talvez principalmente! — sua cessa¢do em virtude da
morte de um dos conviventes.

Assim, serd abolida toda sorte de violagdes ao direito da igualdade constitucionalmente
assegurado a todos, independentemente “de ascendéncia, sexo, racga, lingua, territorio de
origem, religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrucdo, situacdo econémica, condicao

social ou orientacdo social”.
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A inclusdo do convivente em unido estavel dentre os herdeiros legais, especificamente
na classe dos legitimarios, em paridade com o cdnjuge, € a medida mais acertada para corrigir
a incongruéncia hoje existente — pelo menos na seara do direito das sucessdes, que foi o objeto
principal deste estudo.

A solucéo aqui defendida ndo abrange, por 6bvio, a integralidade das unides de facto,
sob pena de estar sendo conferida demasiada protecdo e direitos aos integrantes das relac6es
afetivas ndo equivalentes a unido de facto efetivamente similares ao casamento.

A nova regra restringir-se-ia exclusivamente aquelas relacbes que atendessem 0s
requisitos previstos na LUF, nomeadamente o requisito temporal e a comunh&o de leito, mesa
e habitacéo.

A prova da existéncia da unido de facto far-se-ia da mesma forma que hoje se faz, nos
termos previstos na LUF, de maneira espontanea pelos conviventes, sendo certo, entretanto,
que se estes optassem por formalizar a relagdo por meio de um contrato — escritura pablica
declaratoria de unido estavel — a existéncia desta seria irrefutivel e estariam assim ambos 0s
conviventes a salvo de qualquer turbacéo de seus direitos.

Especificamente nas situaces em que se fizer necessaria a prova da uniao de facto apés
a morte de um dos conviventes, seria necessario o reconhecimento da unido pela integralidade
dos demais herdeiros do extinto ou, ainda, através de sentenca judicial em procedimento
contencioso manejado pelo interessado em face dos demais herdeiros do extinto. Ainda na
esfera administrativa, o reconhecimento da existéncia da unido de facto pelos demais herdeiros
do extinto poderia se dar através de manifestacdo por eles ultimada em instrumento publico
lavrado por notario.

Assim, de forma extrajudicial ou judicial, estariam assegurados meios idéneos e eficazes
de comprovar a qualidade de herdeiro legitimario do convivente sobrevivo, sem ocorrer
qualquer ameaca de fraude ou reconhecimento indevido de unido de facto, uma vez que os
préprios herdeiros consentiriam no reconhecimento ou este se daria através de reconhecimento
judicial em que ocorreria a imprescindivel dilagdo probatoria.

Feitas todas estas consideragdes ao longo deste estudo, resta claro que o tema comporta
ainda muitas discussdes, pois é extremamente rico e cheio de nuances que, por vezes,
transcendem a seara do direito e encontram guarida na sociologia, antropologia e psicologia. E
necessario, sem duvida alguma, estudar a fundo o comportamento humano e tentar

compreendé-lo como elemento causador de todas as mudancas que a sociedade sofre.
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