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RESUMO

O presente trabalho académico promove o0 debate quanto a Sucessdo em uma
Unido Estavel paralela a uma Separacdo Fatica, visto que ndo héa legislacdo ou
entendimento pacificado quanto ao assunto. Espera-se explicitar o que é o
Casamento, a Separacao, A Unido Estavel e o Direito de Sucessdes em todos estes
cenarios e no caso proposto como tema desta pesquisa, concluindo que uma
intervencdo no texto legal € a solugdo mais viavel a lide. Para que o mesmo se
pautasse do éxito esperado, adotou-se uma metodologia de trabalho em que foram
realizadas consultas em obras existentes e que versam fartamente sobre o assunto
abordado.

Palavras chave: Unido Estavel. Sucessao. Transmissdo. Omissao do Estado.
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INTRODUCAO

O presente trabalho monogréfico disseca o problema — sucessao quando
da coexisténcia de unido estavel e separacdo de fato, o qual ndo possui solucéo
juridica na legislacdo brasileira, dependendo tdo somente do relativismo dos
tribunais, 0 que nao proporciona as partes interessadas o pleno conhecimento do
seu direito tampouco fornece ao juizo a solidez necesséria a sua decisao. O estudo

foi pautado por procedimento bibliografico.

Para que o trabalho possa ser desenvolvido foi preciso dominar os
conceitos de Unido Estavel, Casamento e Separacédo de Fato, de forma a identifica-
los como o fator-meio, ou seja, o fator que vai identificar a legitimidade das partes

envolvidas a suceder a partir da morte.

A base de desenvolvimento do trabalho monogréafico foi o estudo do
sistema sucessorio brasileiro quando da auséncia de pressupostos legais para o
caso proposto. O fato gerador (morte) da sucessao esta intrinsecamente ligado as
relacbes de familia e pressupBe a existéncia de bens a serem deixados como
heranca, invocando as figura importantes do herdeiro e legatario como personagens

a serem estudados.

A analise da situacdo em espectro total deve se dar a partir da visao
historica da doutrina e da jurisprudéncia quanto a casos semelhantes, diante da
omissao da lei que abre margem para discussao e decisao da aplicabilidade legal de

maneira a suprir o imbroglio juridico.

A legislacao brasileira, especificadamente, nada pontua quanto ao fato:

unido estavel, morte e separacdo fatica. Frente a lacuna da lei é alimentada a



investigacdo do presente estudo que, em resultados sera importante aos atores
envolvidos, sejam-nos companheiros e o Estado, substancialmente sendo relevante

a comunidade cientifica e as ciéncias juridicas.



CAPITULO | - UNIAO ESTAVEL E A SEPARACAO FATICA

Casamento e Unido Estavel sao institutos dos quais emanam direitos
civis, constitucionalmente falando, estes s@o a origem da familia, base da sociedade
brasileira garantida no artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988 — CF/88,

promulgado, essa que promove cidadania.

A atual legislagdo brasileira, resultado da soma da CF/88 com a Lei
10.406 aprovada no ano de 2002 — Cédigo Civil -, permite varios tipos de instituicbes
familiares, mais conhecidas como entidades familiares, com as mais diversas
origens. Legalmente nenhuma possui a protecéo especial do Estado, e no que pese
abarcando unido e casamento, quanto as constituidas originariamente sob as
antigas leis existentes no Brasil consideravam como Familia tdo somente aquelas
provindas do casamento — leia-se civil e religioso — e, numa flexibilizacdo deste

instituto na nova Constituicdo — essa promulgada ndo outorgada -, a Unido Estavel.

A partir da promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, mais do que
nunca, o direito familiar sofreu constantes mutacdes e conjecturacdes que
flexibilizaram o conceito de familia e, por suposto, atribuiram os mesmos direitos e
deveres civis que possuem a familia tradicional. Com o Direito Sucessoério nao foi
diferente, esse por sua vez que esta ligado estreitamente com aquele, sendo que a

sucessado apds a morte esta ligada com a vida.

Considerando esse reconhecimento legal se faz primordial a analise
destes dois nucleos originarios de direitos, postos frente a frente para que o tema
deste trabalho seja minuciosamente destilado e que a partir dele se chegue a uma

conclusiva observacao, sobre um defeito juridico que pode, novamente, alterar os



conceitos de familia, regime de bens e sucessdes, trato especifico do terceiro
capitulo.

Contribuindo com o estudo monogréafico, cultivando a corrente
apresentada é trabalho nesse capitulo o conceito e definicdo de unido, casamento e
separacédo, sendo apontadas diversas diferenciacdes. O trecho final do capitulo, j&
definido e conceituado trata do assunto - unidao e sua ligacdo com a separacao

fatica.

1.1 Unido Estavel

O instituto da unido estavel é regulado e disciplinado pelo Estado por
meio da aplicabilidade da Lei 10.406, essa aprovada precisamente aos 10 de marco
de 2002. O plano originario do estado colocou gravado na Constituicdo Federal de

1988 a unido como entidade familiar.

Antes de delimitar um conceito, ou que seja uma definicdo legal ou
doutrinaria € importante ressaltar que a unido estavel é objeto de regulacdo em
matéria do Direito Civil, em sua sub éarea, Direito de Familia, ramos dos Direito

Privado.

A unido estavel é definida em lei. A Carta Magna vigente escreve:

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

83°. 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 conversao em casamento. (BRASIL, 1988, online)
Apods a definicdo legal imperativamente imposta pelo Estado brasileiro,
em tempo foi ela firmada pelo Cddigo Civil de 2002. Reza o artigo 1723 da
codificagéo:

[...] E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.
(BRASIL, 2002, online)

Vemos que, segundo a legislacdo, o reconhecimento da Unido Estavel

nao passa de uma existéncia de relacdo fatica com um determinado proposito,



propdsito este que permite a incidéncia de normas legais a fim de cercear uma,

senao, ‘espécie’ de casamento sem contrato, transformando-a em relacao juridica.

Maria Berenice Dias (2015, p. 241) conceitua que “a Unido Estavel nasce
da convivéncia, simples fato juridico que evolui para a constituicdo de ato juridico,
em face dos direitos que brotam dessa relagado”. Este argumento juridico provém
historicamente das relagBes de concubinato existentes até o século XX, em que as
relacbes afetivas que se estabeleciam fora do instituto do matriménio ndo geravam

efeitos juridicos para a pessoa do companheiro ou do descendente.

A auséncia de amparo legal as partes nesse modelo de relacdo causava
problemas de ordem social jA que a maioria destes vinculos afetivos eram instituidos
paralelamente ao casamento, sem leis que permitiam o divorcio, apenas o chamado
desquite, 0 que representava uma inseguranca juridica especialmente as mulheres
que, na condicdo de esposas, aceitavam o adultério praticado pelos seus maridos e,
na condicdo de concubinas, se sujeitavam a uma relacdo sem garantias de direitos

tanto para si quanto para seus filhos. (DIAS, 2015)

O abandono era uma consequéncia comum, tanto da concubina quanto
do rebento fruto da relagéo extraconjugal. O triste quadro causado pela omissao do
Estado nesses casos era um preconceito a essa familia paralela. A mulher sofria as
dificuldades de se criar um filho sem a presenca de um pai (na melhor das
hipéteses), esta crianca na condicdo de adulterino, quando esquecida pelo pai, era
execrada pela opinido publica e pela falta de amparo pecuniario e a familia legitima
do homem sofria o preconceito contido da sociedade e a coexisténcia de um “fruto”
do adultério do patriarca, sem a minima hipétese de se separar sem consequéncias
devastadoras a familia. (DIAS, 2015)

Pontuados estes problemas e acontecimentos juridicos evidenciam-se as
motivagBes do legislador ao considerar as condi¢des e efeitos juridicos deste novo
fato. Silvio de Salvo Venosa (2012) aponta 0s cinco principais acontecimentos que
conceituam a Unido Estavel a fim de se expandir sua efetividade até as relacdes nao

concebidas neste contexto historico.

Primeiramente esta a estabilidade, conceituada como elemento subjetivo

nas palavras do autor, em que “Nao € qualquer relacionamento fugaz e transitério



que constitui a unido protegida”. Etimologicamente falando, o legislador pretende
proteger a “unido” entre duas pessoas e nao somente um acontecimento motivado
por desejos sexuais, até porque o objetivo da lei € estabelecer que a relacédo tenha
caracteristicas minimas em comum com o0 casamento. Segundo as proprias palavras
de Silvio de Salvo Venosa ndo ha como conceituar uma relagdo concubinéria como
estavel, se ndo tiver se protraido no tempo. Entretanto, decorre deste principio a
questao: Quanto tempo? A legislacdo foi omissa ao ndo estabelecer um periodo de
caréncia para esta nova configuracao familiar, entretanto, seria imprudente impor um
lapso temporal definido, visto que a unido estavel depende ainda de outros fatores,

assim como o casamento.

Paralelamente a este primeiro requisito, o Codigo Civil estabelece uma
caracteristica expressa que é a continuidade. O simples cometimento do adultério
nao € sinbnimo de unido, mesmo que consecutivas vezes. Portanto este € um
elemento complementar ao primeiro para a caracterizacdo de uma coexisténcia
duradoura. (VENOSA, 2012)

A fim de se formalizar algo que tem origem ilegal e se livrar do sentido
pejorativo do conceito de concubinato, o legislador no artigo 1.723 do Cdédigo Civil,
expressa que a unido estavel deve ser configurada na convivéncia publica. Desse
ponto legal sdo as palavras de VENOSA (2012), que a unido de fato que gozara de
protecdo é aquela na qual o casal se apresenta como se marido e mulher fossem
perante a sociedade, situacdo que se avizinha da posse de estado de casado. Esse
conceito existe a fim de complementar o dispositivo constitucional que facilita a
conversdo da unido estavel em casamento, até porque o casamento € formalizado

por escritura publica.

Um dos principais motivos pelos quais a unido estavel possui protecao
constitucional, qual seja o intuitu familiae, ao qual cabe uma citacdo especial, que
advém do contexto do julgado do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo:

O objetivo de constituicdo de familia € corolario de todos os
elementos legais antecedentes. Nao é necessario que o casal de fato
tenha prole comum, o0 que se constituiria elemento mais profundo
para caracterizar a entidade familiar. Contudo, ainda que sem filhos
comuns, a uniao tutelada é aquela intuitu familiae, que se traduz em
uma comunhao de vida e de interesses. Sem o0 objetivo de constituir
familia a entidade de fato podera ser um mero relacionamento afetivo



entre 0s amantes, gerando, no maximo, sociedade de fato em
relacédo a bens adquiridos por esforco efetivo de ambos. (1991)

Com a instituicdo da Carta Magna em 1988 ficou gravado uma inovacao
no que se refere a diversidade de sexos, entretanto, como mera unidao de fato
considerando o teor da lei. Atualmente (2017), a partir da aprovacao do projeto de
Lei do Senado 612/2011 pela Comisséo de Constituicdo e Justica em 8 de marco de
2017 esta inovacdo quer possibilitar que a unido de casais formados por duas
pessoas do mesmo sexo também seja considerada e protegida pelo artigo 1.723 do
CC como uniao estavel, abracando o instituto do intuitu familiae que afasta o objetivo

de geracéao de prole da real finalidade que € a constituicdo de uma familia.

Ao serem analisados todos estes requisitos € identificado o real intuito do
legislador ao criar o instituto da unido estavel, que € o de oficializar um tipo natural
de familia a qual s6 falta o contrato. A familia concebida desta forma é
genuinamente natural e 0 seu reconhecimento € apenas um retorno a concepcao
das unides naturais da antiguidade, onde ndo existiam contratos para firmar o

matrimonio.

A partir da definicdo legal que atingiu-se no Brasil, precisamente no ano
que entrou em vigor o Codigo Civil — 2003, Silvio de Salvo Venosa (2012, p. 35)
conceituou a unido estavel, diferenciando-a das demais formas de unido, assim
sendo [...] “a unido estavel ou concubinato, por sua propria terminologia, ndo se
confunde com a mera unido de fato, relacdo fugaz e passageira. Na unido estavel
existe a convivéncia do homem e da mulher sob 0 mesmo teto ou ndo, mas more

uxorio, isto é, convivio como se marido e esposa fossem.”

O autor contemporaneo ao codigo abriu as portas para outros conceitos.
No ano de 2004 Silvio Rodrigues (p. 258) analisou a matéria legal da inovacéo da
unido estavel, determinando que “a unido estavel entre o homem e a mulher esta
sob a protecdo do Estado, colocando, assim, o concubinato sob um regime de
absoluta legalidade, tirando-o da eventual clandestinidade em que ele,

possivelmente, vivia”.

Com o mesmo raciocinio, Maria Helena Diniz (2015, p. 410) conceitua

que “a protecdo juridico-constitucional recai sobre unides matrimonializadas e



relacbes convivenciais more uxorio, que possam ser convertidas em casamento.
Com isso, a unido estavel perde o status de sociedade de fato e ganha o de
entidade familiar”. Essa autora que muito contribuiu para a constru¢do conceitual do
instituto, formada em 1970, que logrou éxito no mestrado no ano de 1974 e

doutorado no ano de 1976.

Apoiado na linha do tempo construida, alicercada pelos autores citados e
pela legislacdo em vigor pode ser confirmada a unido estavel como fato juridico
decorrente da unido de duas pessoas de maneira publica, continua e duradoura, que
tenha por finalidade a constituicdo de familia, mesmo que sem o objetivo de geracéo
de prole, mas como comunhdo de vida e de interesses, que permite a esse instituto
a liberdade e diversidade de sexo (homoafetivo). A unido diferenciada estd do

casamento, assunto tratado a segquir.

1.2 Diferenca com o casamento

Casamento no Brasil é a forma mais antiga de se constituir uma familia. O
estreito laco entre o ser humano e a religido fez surgir a partir desta 0 matrimoénio
como sendo a forma publica e efetiva da unido de duas pessoas com o fim de
perpetuar seu povo. Ao longo da historia a instituicdo do matrimdnio possuiu varias
motivacdes, principalmente como “ferramentas de manutencao de relacionamentos
entre grupos sociais”. Isto significava a manutencdo do poder politico e econémico
de uma sociedade por um grupo determinado de pessoas e a continuidade do
patriménio familiar entre os seus. Dai decorre a natureza contratual do direito de

familia da qual emanavam direitos sucessorios. (RODRIGUES, online)

A religido fez seu papel de legitimar a instituigdo familiar, reconhecendo
deveres e privilégios para aqueles que foram ‘abencoados por Deus’ para a tarefa
mais antiga desde que o ser humano se tornou sedentario. No pais, até o ano de
1891, o casamento religioso significava a Unica maneira legitima de constituicdo
familiar, ainda sendo presente o sistema de governo monarca, regido por Dom
Pedro Il no ano de 1804, quando foi gravado o primeiro Cédigo Civil, (BEVILAQUA,
1937) a sociedade brasileira, edificada nas matrizes do cristianismo, manteve este

tipo de entidade publica, juridica e religiosa.



No Cdédigo Civil vigente ndo ha uma definicdo clara e direta do instituto
juridico reconhecido por casamento. A partir do artigo 1.511 a Lei 10.406 estabelece
caracteristicas e requisitos para que seja firmado o casamento, entretanto, ndo ha
neste uma definicdo exata do que seja, sendo pela interpretacdo doutrinaria do texto
legal. Isto se deve ao fato de que, anteriormente a instituicdo do casamento como
contrato e ato juridico, a Unica maneira de se constituir uma familia era por meio do
casamento religioso, entdo, o legislador nunca foi omisso ao caracterizar esse
instituto, ja que por si sO representa uma forma para que a familia pudesse ser

constituida.

Da auséncia, todavia ha a definicdo historica de que o casamento sempre
foi sinbnimo de familia, que tem protecdo constitucional a partir do artigo 226 até o
artigo 230.

Quem melhor conceitua no plano da modernidade o casamento é o ja
citado Silvio Rodrigues (2004, p.19), que em sua obra define o casamento como “o
contrato de direito de familia que tem por fim promover a unido do homem e da
mulher, de conformidade com a lei, a fim de regularem suas relacdes sexuais,
cuidarem da prole comum e se prestarem mutua assisténcia". Ressalta ainda que tal
instituto somente € construido a partir da matua manifestacdo de vontade das
partes, exigéncia que extingue o antigo costume dos casamentos arranjados, mais

do que comuns antes da legislagao tratar do assunto.

No plano conceitual, Maria Berenice Dias, desembargadora aposentada,
professora de Direito Civil, no ano de 2013 (p.148) passou a adotar 0 mesmo
conceito de casamento dos juristas José Lamartine C. de Oliveira e Francisco José
Muniz [...] “casamento tanto significa o ato de celebracdo como a relacéo juridica
gue dele se origina: a relacdo matrimonial. O sentido da relacdo matrimonial melhor
se expressa pela no¢ao de comunhao de vidas, ou comunhao de afetos”. A partir do
advento da instituicdo do casamento civil, atribuem-se ainda ao matrimoénio as
caracteristicas negociais, solenes, publicas e complexas, resultado do carater

bilateral do contrato.

Notavel se fazem as diferengas das duas formas de instituicdo familiar —

casamento e unido estavel ja apresentados, tanto pelo seu conceito originario
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quanto pelo lapso temporal em que foram arrolados pela lei e as formas legais de
serem institucionalizadas. A partir dai, o conceito curto e exato da doutrinadora
Maria Helena Diniz (2015, p.409) é resumo do que se trata este subtépico [...] “o
matrimonio contrapde-se 0 companheirismo, consistente numa unido livre e estavel
de pessoas livres de sexos diferentes, que nao estao ligadas entre si por casamento

civil”.

Enquanto em um ha um negdcio juridico perfeito — casamento, legalmente
falando, mesmo que careca de definicdo nos textos legais, dele emanam direitos e
garantias devido a um detalhado processo de instituicdo do matriménio estabelecido
pelo Codigo Civil a partir do artigo 1.511 até o procedimento de extingdo do mesmo,
findado no artigo 1.582. Diante, com a invocacao do poder judiciario e a fixacdo de
direitos e responsabilidades em todas as etapas; noutro depende-se de
interpretacdo, de requisitos que nao sao taxativos no rol da Constituicdo e do Cadigo
Civil para que os seus efeitos sejam efetivos na vida publica dos companheiros,
exigindo comprovagéo para que estes gozem dos direitos inerentes a um conjunto

familiar tradicional firmado em contrato.

O contrato, por ser documento publico, € prova incontestavel da
existéncia do casamento. A auséncia de tal documento exige dos companheiros (até
a comprovacédo, concubinos) a comprovacao perante a sociedade que esta relacéo
familiar de fato existe. Um dos requisitos, por exemplo, € o lapso temporal de
convivéncia entre os companheiros. Tal requisito que é controverso representa uma
margem para a interpretacdo da comprovacéao de coexisténcia do casal, pois ndo ha
qgue se falar em um espaco de tempo exato para a configuracdo de unido estavel
devido a outros acontecimentos a serem considerados, como a coexisténcia de

filhos do casal, fato que representaria um retrocesso legal. (BRASIL, 2002)

Talvez esta omissao legal seja a motivagcdo que levou o legislador, na
instituicdo da atual Constituicdo de 1988, no paragrafo 3° do artigo 226, a trazer
junto com o reconhecimento da unido estavel o animus do Estado em converté-la
em casamento, caso que representa o fim dos erros de tipo ao identificar se uma
relacdo afetiva € ou ndo unido estavel, facilitando aos nubentes o seu acesso ao

contrato de matrimonio.
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Caso contrario, ndo haveria de se falar em prote¢céo constitucional a esse
tipo de instituicao familiar, j& que a informalidade precedida de falta de amparo legal
trazem a tona vicios semelhantes aos contratuais do matriménio, principalmente
quando se tratar da dissolucdo desta unido estavel ou, mais grave ainda, da

sucessao poés-morte do companheiro.

Necessario se faz analisar um a um estes acontecimentos juridicos, a se
iniciar da separacao do casal, seus efeitos juridicos a titulo patrimonial e o que dela
se estende a unido estavel, para melhor compreensdo do fendbmeno juridico tema

deste trabalho académico.

1.3 Separacédo de corpos

O Casamento, assim como qualquer contrato, possui sua finalidade,
efeitos juridicos, causas de anulacédo e formas de extingdo. Deste contrato bilateral
emanam direitos e responsabilidades para ambos os cdnjuges e que se estendem
aos filhos concebidos ou n&o na constancia do casamento. Assim, para delimitar as
clausulas do contrato existem regimes juridicos especificos que refletem no fim do

contrato de casamento.

A primeira causa de dissolucdo da sociedade conjugal é pela morte de
um dos cénjuges, fato juridico que pde fim compulsério ao casamento — logicamente
por impossibilidade de se dar continuidade -, previsto pelo artigo 1.571, | do CC. A
partir deste fenbmeno as clausulas do contrato de casamento geram efeitos

materiais, patrimoniais e sociais ao cdnjuge sobrevivente e aos filhos do morto.

A segunda hipotese presente no mesmo artigo prevé a nulidade ou
anulacdo do casamento por vicios anteriores ou contemporaneos a instituicdo do

casamento, que por sua existéncia implicam na ineficacia do mesmo.

Além destas duas possibilidades supracitadas, ha que se falar sobre a
(extinta) separacdao juridica, instituto intrinsecamente ligado com o divorcio, mas que

nao pode ser confundido.
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O atual ordenamento juridico prevé, como Unica hipétese de dissolucdo
do casamento o divorcio, com redacao no artigo 226, 86° da CF/88. Entretanto, esta
€ uma visdo moderna do instituto do casamento. Para se falar em separacao de
corpos e 0 novo conceito de separacao de fato, deve-se observar a lei anteriormente
a Emenda Constitucional n° 66, de 13 de julho de 2010 — EC 66/88 — que pods fim
aos requisitos necessarios para a instituicdo do divorcio. E ponto peculiar a
observancia da nova redacgao instituida no referido artigo constitucional [...] “§ 6° O

casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio." (BRASIL, 1988, online)

Anteriormente a promulgacao desta emenda, o paragrafo reformado trazia
como condicéo para a instituicdo do divorcio a prévia separacao judicial por mais de
1 ano ou a comprovada separagao de fato por mais de 2 anos. A legislagdo como
um todo ainda n&o alterou em seus textos o preceito derrogado pela referida
emenda, podendo ser encontrado ainda seus resquicios no artigo 1.571, Il do

Cadigo Civil, a separacao judicial como forma de dissolucdo da sociedade conjugal.

Esta forma tinha como objetivo representar um mecanismo de protecdo a
familia instituida de forma valida, a fim de impedir que um dos cbénjuges deixasse de
cumprir suas obrigacbes dando a chance de uma reconciliagdo (que poderia ser
facilmente alcancada durante a separacdo de fato). A ilustre doutrinadora Maria

Helena Diniz (2015, p. 308) definiu a separagdo judicial como “uma medida

preparatéria da acao do divorcio”, “causa de dissolugdo da sociedade conjugal, ndo
rompendo o vinculo matrimonial de maneira que nenhum dos consortes podera
convolar novas nupcias”. Ou seja, para provocar a justica a conceder o divorcio se

fazia necessario uma causa de pedir.

O vinculo conjugal valido perdura durante a constancia do contrato desde
gue ambas as partes observem o que é disposto no Cédigo Civil desde o artigo
1.565 até o 1.570 para a manutencdo do matriménio e da familia. Entretanto, é
natural que numa relacdo intima entre duas pessoas hajam problemas e
insatisfacdes, que podem impedir a manutencdo do estado de casados aos
consortes. Fato é que a intromissdo do Estado no desejo de se extinguir o
casamento significa, sob as palavras de Maria Berenice Dias (2015) um desrespeito

ao principio da dignidade da pessoa humana e ao principio da liberdade.
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O fato de se ter que esperar um determinado periodo de tempo para que
o individuo possa se ver livre das responsabilidades pactuais do matrimoénio e assim
romper o vinculo conjugal com a pessoa a qual ela ndo sente mais nenhuma afeicéao
faz com que o processo de divércio seja extremamente penoso, cansativo e
incOmodo aos envolvidos, sem contar que o procedimento de separacao de bens se
torna demorado, fazendo com que a pessoa se veja presa a uma situagcdo em que
nado pode recomecar sua vida sozinha, tampouco casar novamente com outra

pessoa.

Assim considerado, tal instituto é absolutamente obsoleto, resquicios da
época do casamento exclusivamente religioso e que ndo condizem com a real
contemporaneidade dos casamentos. O legislador se mostrou extremamente pratico
ao extinguir a separacdo judicial, poupando o sistema judiciario de ter que converté-
la em divorcio e dando a oportunidade as partes de pedir imediatamente a sua
decretacdo. (LOBO, 2015)

Paralelamente a este extinto instituto, estd a separacdo de fato, que
continua presente na sociedade brasileira, sem nenhuma prerrogativa ou justificativa
do poder judiciario, mas por pura e simples existéncia nas relacbes afetivas e, por
sua existéncia, em casos concretos, gera um defeito juridico, devido a falta de

legislacao.

1.4 Coexisténcia da separacdo fatica e a unido estavel

Remontando o conceito ideal de unido estavel, ela é considerada uma
forma analoga de instituicdo familiar, com protecdo constitucional, que goza dos
mesmos direitos que uma sociedade conjugal e permite aos companheiros a
instituicdo natural da familia e o reconhecimento civil da relacéo afetiva, preenchidos
0S requisitos para sua caracterizacdo, porém, sem a tutela procedimental sob a qual

é submetido o casamento.

Casamento, que ndo é definido legalmente, mas que é um negocio
juridico legitimo, perfeito e eficaz, protegido pela CF/88, instituido por contrato como
forma tradicional de constituicdo familiar, no qual é permitida a determinagéo de um

regime de bens.
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A Carta Constitucional de 1988 define que a unido estavel deve ter sua
conversdo em casamento facilitada pela lei, que garante aos cOnjuges todos 0s
direitos inerentes ao matrimonio até a sua dissolucao, cujas formas se encontram no
artigo 1.571 da Lei 10.406 de 2002. Nesse cenario e sendo validado a aproximacao
da unido com o casamento que é evidenciado a separacdo. Apoiado na ideia de que
ela é provinda da separacdo de corpos no casamento abre-se espaco para 0O

discurso que a coloca em situacao fatidica, ou seja, separacao fatica.

A separacéo fatica € compreendida por um resquicio do que foi o extinto
instituto da separacdo de corpos, definida de forma brilhante pela professora e
mestre Maria Berenice Dias, que, “quando cessa a convivéncia, o casamento nao
gera mais efeitos, faltando apenas a chancela estatal. O casamento nada mais

produz, porque simplesmente deixou de existir’. (2015, p.213)

A chancela estatal em questéo seria o divércio, entretanto, por mais que a
lei permita o facil e intempestivo acesso a este instrumento, as relacdes humanas
funcionam com elementos muito mais subjetivos, ou seja, 0os sentimentos de amor,
afeto e responsabilidade que uma pessoa sente pela outra. Muito embora o
casamento seja, em termos juridicos, um contrato bilateral, seu significado vai além

da redacéo legal, mas sim seu significado histérico, que é o sinénimo de familia.

Neste contexto esta inserida a separacao de fato, motivada por inUmeros
interesses, que fazem com que as duas pessoas continuem sendo legalmente
cbnjuges, porém, sem a convivéncia e as responsabilidades do casamento. O fim da
vida em comum presume o fim dos deveres conjugais, inclusive o dever de
fidelidade. O IBDFAM (Instituto Brasileiro de Direito de Familia) (S/D) prevé em seu
Enunciado n® 2 que a separacdo de fato pde fim ao regime de bens e importa

extincdo dos deveres entre conjuges e entre companheiros.

A aprovacao deste enunciado é motivada pela previsdo legal concedida
pelo Cadigo Civil entendendo que pessoas separadas de fato podem contrair uniao
estavel entre si:

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel
entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicédo
de familia.
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8 1o A unido estavel ndo se constituirh se ocorrerem 0s
impedimentos do art. 1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso
VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou
judicialmente. (BRASIL, 2002, online)

7

Ora, se o0 contrato entre duas pessoas que é caracterizado pela
convivéncia, cessa, resta claramente provado que este é ineficaz e, portanto, ndo ha
qgue se falar em responsabilidade conjugal e o separado esta livre do seu dever de
fidelidade.

Evidencia-se que, da coexisténcia de um separado de fato numa relacao
de unido estavel com outra pessoa nasce uma nova relacdo juridica, tal qual o
matriménio, com o0os mesmos efeitos patrimoniais e de responsabilidade deste.
Ressalta-se que o companheiro que se encontra simultaneamente caracterizado
nestas duas situacdes supracitadas esta impedido de contrair 0 casamento com seu
companheiro de acordo com as causas impeditivas do artigo. 1.521, VI do Cédigo

Civil, que diz respeito as pessoas casadas.

Esta condi¢do existe pois o contrato do casamento ainda néo foi extinto,
cujo mecanismo adequado € o divorcio. O Decreto-Lei n° 2.848 de 7 de dezembro
de 1940 — Codigo Penal — prevé o crime de bigamia no artigo 235, com pena de 2 a
6 anos.

Como bem foi exposto, o fim da vida em comum pela separacdo fatica
leva a cessacao do regime de bens (DIAS, 2015), situacdo que da inicio a partilha
dos bens de acordo com o regime, da qual se excluem aqueles adquiridos durante a
separacao. Este conceito se da em analogia ao disposto no artigo 1.683 do Caodigo

Civil sobre o regime de participacéo final nos aquestos.

Sendo o texto legal totalmente favoravel a constancia da unidao estavel por
pessoas separadas, eliminando causas impeditivas e facilitando o acesso ao
divorcio e partilha de bens, pode parecer que o assunto da matéria ja esteja definido.
Todavia, ao ampliar-se a visdo sobre o tema séo evidenciados um leque de vicios
nesta situacdo, que de fato demonstram uma omissao do legislador ao redigir a
matéria, principalmente no tocante ao direito sucessoério, visto que a unido e a
separacdo sdo acontecimentos juridicos intempestivos, passiveis a mudancas com

0 passar do tempo e a configuracao cultural do povo.
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A partilha de bens é tratada na Lei n° 10.406, mas em seu texto ndo ha
(pelo menos taxativamente) incluida a hipétese de morte do individuo que estd, ao
mesmo tempo, separado de fato e unido a outra pessoa. Esse problema nao
demonstra somente a falha do direito sucessoério, mas a obsolescéncia do atual

Cadigo Civil vigente ao tratar das relacdes afetivas na modernidade.

Para destrinchar este acontecimento juridico é necessario a priori 0
dominio da matéria de direito sucessorio e sua aplicacdo nas duas formas de
instituicdo familiar, bem como o atual entendimento jurisprudencial em situagbes
analogas, a ser tratada no proximo capitulo desta pesquisa como busca de

conhecimento necessario a discussao do tema.



CAPITULO Il - DIREITO SUCESSORIO - SISTEMA JURIDICO
BRASILEIRO

O segundo plano de trabalhos para o desenvolvimento do ensaio
monografico € articulado partindo da histdria que descreve a introducdo do Direito
Sucessorio em campo brasileiro. Esse capitulo aborda a origem e evolucdo das
Sucessdes e 0s conceitos basicos e necessarios para o entendimento de como € e

como se aplica, nos tribunais do Brasil, a matéria destrinchada nesta obra.

2.1 Historicidade

Originariamente para remontar a sucessao apds a morte € necessario
buscar narrativas historicas. Podem-se encontrar raizes nas mais diversas
civilizacbes que antecedem o modernismo do direito sucessério, mas,
principalmente, € no direito romano que se destaca a clarividéncia de seu

nascimento.

No império romano, o culto religioso estava intrinsecamente ligado a
propriedade privada, ndo havia a propriedade sem o culto, tampouco esta sem
aquela. Cada familia possuia seu altar para adoragdo dos deuses que a protegia, e
em volta dela, o jazigo da familia e o lar, que deveria perdurar enquanto subsistisse
a linhagem familiar. A propriedade n&do poderia ser alienada ou abandonada em
nenhuma hipotese. S6 chegaria a um fim essa relacdo devido a uma necessidade
superior, como pela fome decorrente da terra estéril, ou a expulsdo pelas maos do
inimigo. (COULANGES, 2008)

Para tanto a propriedade do solo onde esta fixado o altar doméstico é

perpétua aquela familia e, desta forma, € necessario ao patriarca transmitir ao seu
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herdeiro legitimo (no caso, o primogénito homem) o culto aos seus deuses e a
autoridade sobre aquele lar. O direito privado romano foi construido em torno destes

dois fatores, motivados pelas suas caracteristicas de perpetuidade.

O historiador francés Numa Denis Fustel de Coulanges, em sua obra A
Cidade Antiga (2008, online) assim aduz sobre o principio do direito a sucessao:

Como o direito de propriedade havia sido estabelecido para
cumprimento de um culto hereditario, ndo era possivel que se
extinguisse depois da curta existéncia de um individuo. O homem
morre, o culto continua; o lar ndo deve extinguir-se, nem o tumulo
deve ser abandonado. Com a continuacdo da religido domeéstica, o
direito de propriedade também permanece.

Anexo a propriedade, estavam os bens de familia, antigos e novos, que
incumbem ao herdeiro preservar como memdria e destes prover a o sustento da
familia e o aumento do patriménio. Ao primogénito homem era repassado, como um
bastéo, o culto aos deuses domésticos e, de pleno direito, a totalidade dos bens. A
transmissdo do patrimoénio independe de aceitacdo ou ndo, o entendimento € de
haver a obrigacdo e necessidade de recebé-lo e preserva-lo, pois, do contrario, a
cultura morre. (MOTA, S/D)

Ainda hoje se pode encontrar em meio a sociedade moderna familias que,
motivadas pela religido, mantém o altar doméstico, onde perpetuam a
responsabilidade de prestar culto ao ente religioso e aos seus, e 0 comando do lar
entregue ao herdeiro responsavel e assim sucessivamente, repassada de geracao
em geragdo pelos seus ancestrais. Evidente que, o conceito moderno de
propriedade ndo mais possui vinculo com a territorialidade religiosa, porém, no
sentimento de quem sucede ainda se encontra a motivacdo de preservacdo do
patrimoénio. (COULANGES, 2008)

A visdo histérica que se obtém da matéria € que o método de aquisicédo
de bens mais antigo é pela transmissao hereditaria. A ideia de sucessédo advém de
uma necessidade de manter a linhagem familiar, tanto do patriarca em deixar bens
para o sustento dos seus, quanto do herdeiro em dar continuidade na manutengéo
do patriménio. Quanto maior o patrimdénio produzido por aquele deixa em heranca,

maior e melhor sera a sucessao de seu nome atraves dos tempos.



19

Destarte, o direito sucessorio encontrou evolu¢do no decorrer do tempo. A
queda e ascensdo de religidbes, as politicas de governo, a geografia e a
miscigenacédo trataram de alterar os meios e 0s motivos pelos quais a sucesséo é
necessaria. A evolucdo do direito em determinadas culturas evidenciou a caréncia
de novas formas de herdar e, em uma realidade tdo evoluida quanto a atual, a lei

aos poucos segue seu ciclo, se tornando obsoleta aos poucos.

Antes de adentrar a tarefa de demonstrar como o Direito Sucessorio esté
organizado no campo brasileiro perfaz necessario apresentar alguns conceitos,

basicos e os principais significados.

O significado da palavra ‘sucessao’, segundo a lingua portuguesa, indica
transmissdo. Dimensionado temos a ligacdo entre ela e a hereditariedade, sendo
reconhecido como a transmissdo de bens que uma pessoa deixa ao morrer ou série
de coisas ou de pessoas, dentre outros conceitos. A ideia da palavra sugere
continuidade, especificamente, o trespassamento de bens, considerando que haja
um adquirente que herdara a posse de determinado bem ou valor. (HOLANDA,
2018)

Apesar do significado que a palavra traz consigo, o direito brasileiro ndo
confunde a sucessdo com a mera transmissao de bens, pois a primeira restringe sua
definicdo apenas a transmissdo em decorréncia do falecimento do possuinte,
também denominado como direito hereditario, retirando a amplitude do conceito de

transmissdo que pode ser dada também inter vivos.

Contigua a esta expressdo estd a palavra heranca, que tem por
significado aquilo que se transmite com o sangue, dai se deriva ‘hereditariedade’. A
heranca corresponde a um acervo de bens que se herda ou que se deve herdar por
aquele que possui um lago consanguineo com o defunto, flexibilizado, atualmente,
pelos lacos afetivos. A heranca é um bem movel e € garantido constitucionalmente

no Brasil aos herdeiros legitimos e/ou testamentarios. (HOLANDA, 2018)

A sucessado, como a heranga estdo conectadas ao patrimoénio. A melhor

definicdo deste instituto se encontra na doutrina do jurista, legislador e filésofo Clévis
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Bevildqua (2000), que descreve ser ela a totalidade das relacbes econbmicas de
uma pessoa, considerada como unidade juridica, heranca - conjunto de bens, o

patrimdénio, que alguém deixa ao morrer. (grifo do autor)

A partir deste conceito € possivel observar a caracteristica unitaria dos
bens que séo deixados por heranca. Aquele que sucede a pessoa que morreu herda
em universalidade, ainda que haja a partilha entre outros sucessores necessarios ou
testamentarios, cada quota representa um conjunto indivisivel de bens, pois a
origem primer da sucessdo é a preservacdo dos bens da pessoa extinta. A
ferramenta para Silvio Rodrigues (2007, p. 3) [...] “Direito das Sucessbes se
apresenta como o conjunto de principios juridicos que disciplinam a transmissdo do

patrimonio de uma pessoa que morreu a seus sucessores”.

O entendimento de Silvio de Salvo Venosa € pelo seguinte: “[...]Quando,
pela morte, é transmitida uma universalidade, ou seja, a totalidade de um patriménio,
da-se a sucessdo hereditaria, tem-se a heranca, que € uma universalidade, pouco
importando o numero de herdeiros a que seja atribuida” (2015, p. 2. Com esses
conceitos e com essa gama de significados, o Direito Sucessorio é no campo
brasileiro uma ferramenta juridica para que haja regulacao da transmissao pés morte
da pessoa fisica, que envolve heranca — patriménio. Ora, tomando em conta as
doutrinas supracitadas, se entende que sucessdo no campo brasileiro é meio
processual a transmissdo causa mortis do patriménio unitario da pessoa extinta, de

forma hereditéria, a fim da preservacéo dos bens deixados por este.

O Direito Sucessorio Brasileiro € regulado e disciplinado materialmente
pela Lei 10.406 aprovada no ano de 2002 (Cddigo Civil — CC/2002) e
processualmente pela Lei 13.105 de 2015 (Cdédigo de Processo Civil — CPC/2015).
As legislacbes forma uma codificacdo normativa de regulacdo direta apO0s o

acontecimento da morte.

2.2 Regulacao

O sistema sucessorio brasileiro é regido pelo Codigo Civil. Ele abarca a

sucessao legitima e insere no ordenamento juridico a modalidade testamentaria,
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vide em seu artigo 1.784 que escreve literalmente [...]A heranga transmite-se, desde

logo aos herdeiros legitimos e testamentarios”. (BRASIL, 2002, online)

Mister se faz expor os fatores determinantes da matéria. Primeiramente,
no artigo 1.786 do Cadigo Civil, “A sucessao da-se por lei ou por disposicdo de
ultima vontade”. Desta forma, so6 existe heranga a partir da morte e, assim, néo pode

ser esta objeto de alienacéo inter vivos.

A ideia de herdeiro necesséario traz consigo o conceito de vocacgdo
hereditaria, que é a qualidade daquele que pertence a familia do defunto e dele
dependia para sobreviver, sendo o legitimo sucessor dos bens deixados, como ja

explanado anteriormente, exceto aqueles objeto do testamento. (VENOSA, 2015)

Em face destes, encontra-se o herdeiro testamentério, que ao tempo da
morte ird receber sua quota parte de bens a titulo singular que foi determinada pelo
testador. A partir de entdo, este sujeito torna-se o legatario do de cujus, que nao
existe de forma universal. Para que assim o fosse, seria necessaria a inexisténcia de
herdeiros necessarios; ou ser ao mesmo tempo, herdeiro e legatario. Sobre este
recai a doutrina que elucida o Legado como uma coisa definida e que muito se
assemelha a uma doacdo, constando apenas de um testamento e ndo de um
contrato. (PEREIRA, 1984)

Isto quer dizer que as raizes permanecem fincadas no Direito Romano,
entretanto, € na sucessdo testamentaria que se encontra a inovacédo, ja que esta
sugere a inexisténcia de herdeiros necessarios ou a quem o0s bens devem ser
deixados automaticamente para a preservacao, e representam a Ultima vontade do

testador em deixar a administragéo de determinado bem para quem o convir.

A vocacdo legitima ndo deixa de ser cumprida, pois o ordenamento
juridico a garante, mas a vontade daquele que testa tem metodizagdo expressa
nocodigo, estando a sombra daquela, que tem prioridade no tocante a transmisséo

de bens, considerando o fato gerador, que € o momento da morte. (DINIZ, 2012)

Derivado deste fato, a segunda importancia a ser considerada é o tempo

e local da morte, a fim de que se reste provada a extingdo daquele cujos bens serao
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objeto de transmissdo. No artigo 1.785 do Cdédigo se expressa que o local para a
abertura da sucesséo é o do ultimo domicilio do falecido, mesmo se por morte
presumida. Nesse sentido, diante das divergéncias juridicas em se determinar o

local para a abertura da sucessao.

Diante da possibilidade de o lugar do domicilio do autor ser incerto ou
adverso, o legislador no texto do CPC/15 vem salientar a necessidade da
determinacao da competéncia:

Artigo 48 - O foro de domicilio do autor da heranca, no Brasil, € 0
competente para o0 inventario, a partilha, a arrecadagdo, o
cumprimento de disposi¢cdes de Ultima vontade, a impugnacdo ou
anulacdo de partilha extrajudicial e para todas as agdes em que o
espdlio for réu, ainda que o 6bito tenha ocorrido no estrangeiro.
Paragrafo Unico. Se o autor da heranga ndo possuia domicilio certo,
€ competente: o foro de situacdo dos bens imoéveis; havendo bens
iméveis em foros diferentes, qualquer destes; ndo havendo bens
imoveis, o foro do local de qualquer dos bens do espdlio.

Esta transcricdo evidencia que o domicilio é a sede juridica da pessoa e
do seu patriménio. O ultimo domicilio do morto, onde deixou bens, pode ser
considerado o lugar natural para abertura da sucessdo, e, mesmo que nao seja
residente em terras brasileiras, a existéncia de bens no territério atrai a competéncia
para o local destes. O magistrado a proceder com o processo de sucessao restringe

sua capacidade aos bens situados no Brasil. (DINIZ, 2012)

A sucessdao se inicia com o requerimento de inventario e partilha dos bens
por parte dos interessados, entretanto, no meio tempo entre a morte e a sentenca de
partilha dos bens, os mesmos permanecem sob administracado do sujeito capaz para
tal, fazendo-se assim necessario identificar a parte legitima neste processo.

2.3 Herdeiros necessarios

O cerceamento deste topico tem inicio no texto do artigo 1.798 do Codigo
Civil assim transcrito [...] “Legitimam-se a suceder as pessoas nhascidas ou
jaconcebidas no momento da abertura da sucessao”. Ha contido aqui o principio
histérico da ‘coexisténcia’, ou seja, daquele que sobrevive ao de cujus. (BRASIL,
2002, online)
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Remontando os conceitos histéricos jA apresentados no Trabalho de
Concluséo de Curso, as pessoas que legalmente tem aptidao para suceder sdo os
descendentes e ascendentes em linha reta do morto. Na legislacéo brasileira ha um
rol de sujeitos que possuem vocacdo hereditaria, constante no artigo 1.829 do
Cddigo Civil de 2002. Contido entre os herdeiros legitimos estdo os herdeiros
necessarios, indicados no artigo 1.845, que por definicdo legal sdo os descendentes,
0s ascendentes e o conjuge. Entretanto, salienta-se que nem todo herdeiro legitimo

€ necessario, mas todo herdeiro necessario € legitimo. (MONTEIRO, 2011)

Silvio Rodrigues (2007, p.123), importante doutrinador brasileiro,
conceitua em sua obra da seguinte maneira:

Herdeiros necessarios [...] sdo os descendentes, 0s ascendentes e o
cbnjuge. Fazem jus a tal denominagéo em virtude de n&do poderem
ser afastados, inteiramente, da sucessdo, a ndo ser nas hipoteses
excepcionais de deserdacéo e indignidade.

Carlos Roberto Gongalves (2011, p. 206) tem o0 mesmo entendimento:
Entendem-se por herdeiros necessarios aqueles que ndo podem ser
afastados da sucessdo pela simples vontade do sucedido, sendo
apenas na hip6tese de praticarem, comprovadamente, ato de
ingratiddo contra o autor da herancga.

Miguel Reale, em texto publicado no ano de 1999, trés anos antes da
aprovacao do Cdédigo Civil de 2002 inseriu a ideia de que a adocdo do regime
juridico de comunhéo parcial de bens ou participacdo final nos aquestos, também
justifica a inclusdo do cdnjuge como concorrente na heranca. Esse que possui
participacdo direta na aquisicao de bens durante a vida, ndo teria direito a sua quota
parte apds a morte do consorte? De forma justa, o supérstite passou a figurar no rol

de herdeiros necessarios na medida de suas limitacdes.

A partir deste principio da necessidade que o Codigo Civil de 2002 trouxe
consigo a inovacao de incluir no rol de herdeiros necessarios o conjuge sobrevivente
como forma de protegé-lo, jA que, legalmente, e na auséncia de testamento, os
bensdeixados seriam transmitidos tdo somente aos Seus consanguineos.
(GONCALVES, 2011)

A ‘necessidade’ neste contexto é derivada da coabitagdo entre o morto e

0S que continuaram vivos, que mantinham lagos de interdependéncia e, por suposto,
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contribuiram para a formacdo familiar e patrimonial. Nao seria coerente que o
sucedido deixasse por testamento a totalidade dos seus bens para um parente

distante ou alguém que néo fosse diretamente seu dependente. (DINIZ, 2012)

Silvio de Salvo Venosa (2015) aprofunda o assunto ao expor que, tendo
descendente ou ascendente sucessivel, o testador s6 podera dispor de metade dos

seus bens. A outra metade pertence aos herdeiros necessarios.

O entendimento doutrinario do que seja a pessoa do herdeiro necessario
permite entender a necessidade que motivou a redacéo dos artigos 1.789 e 1.846:

[...] Havendo herdeiros necessarios, o testador s6 podera dispor da
metade da heranca.

[...] Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade
dos bens da heranca, constituindo a legitima. (BRASIL, 2002, online)

Cabe pontuar os dispositivos relevantes quando do célculo da legitima e
da quota a partir da inclusdo do cénjuge como herdeiro necessario. Silvio Rodrigues
(2007, p.124) de forma bastante sucinta, chamou a atencdo para a influéncia do
regime de bens sob o qual foi instituido o matriménio na divisdo da heranca. Assim
ele escreveu:

E obvio que s6 aquilo que constituia seu patrimdénio é transmitido a
seus herdeiros. Portanto, se o defunto era casado pelo regime da
comunhdo, separa-se, antes da partilha, a meacdo do coénjuge
sobrevivente. Essa meacdo ndo se confunde com a heranca, e o
cbnjuge sobrevivente apenas conserva aquilo que ja era seu e que
estava em condominio, em seu casal.

Tao logo, tem-se a meacdo como fato anterior a partilha de bens entre
herdeiros, caso que nao prejudica as atribuicbes de legitimidade e necessidade

pertencentes ao conjuge, que seguira concorrendo normalmente a heranca.

Dito isto e elucidados os meios, o conceito de Herdeiro necessario é
restrito ao indicado pelo artigo 1.845 do Codigo Civil, como sendo apenas e téao

somente os descendentes, ascendentes e o cdnjuge.

2.4 Principio Droit Saisine — Administragao

Identificados o0s sujeitos da heranca e suas qualidades, uma lacuna se

abre quanto a posse dos bens do morto engquanto transcorre o processo de partilha.
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Sob a premissa de que a sucessao se inicia a partir da morte, o artigo 1.784 do
CC/02 insere a matéria dando destino ao espdlio deixado pelo morto, transcrevendo
literalmente [...] “Aberta a sucessao, a heranga transmite-se, desde logo, aos

herdeiros legitimos e testamentarios”. (BRASIL, 2002, online)

A partir da inexisténcia da pessoa fisica, os seus bens inevitavelmente
terdo sua posse transmitida aos herdeiros, de forma presumida, como se o de cujus

a tivesse investido aos seus herdeiros.

O dominio da posse de todo patriménio € automaticamente transmitido ao
seu sucessor universal (ou sucessores), de forma unitaria e indireta,
compreendendo ativos e passivos. O instituto tem origem no Direito Francés, em
que a familia do morto tinha o direito de tomar posse dos bens deixados por este,
(fatos que evocam o principio da hereditariedade e dos bens de familia) sem a
necessidade de qualquer ato formal. (GONCALVES, 2011)

Maria Helena Diniz (2012, p. 48) seguindo a corrente majoritaria,
diferencia a posse indireta (principio de saisine) da posse direta, atribuida ao
inventariante:

Os sucessores do autor da heranca adquirem, de pleno direito, pelo
simples fato do seu O6bito, que acarreta a abertura da sucessao, o
dominio e a posse indireta dos bens do acervo hereditario, pois ha
alguém que adquire a posse direta dos bens do espdlio com o
objetivo de administra-los, inventaria-los e, oportunamente, partilha-
los entre os herdeiros.

A posse indireta do espdlio é designada aos herdeiros necessarios, por
suposto, dada a necessidade e interdependéncia que estes tém com o patriménio.
Via de regra, o principio Droit Saisine também delimita a hierarquia na nomeagéo do

inventariante.

O artigo 617 do CPC/15 compreende a ordem da nomeacdo dos
herdeiros necessarios como inventariantes na seguinte sequéncia: [...] o cdnjuge ou
companheiro sobrevivente, desde que estivesse convivendo com o outro ao tempo da morte
deste; o herdeiro que se achar na posse e na administracdo do espoélio, se ndo houver
cbnjuge ou companheiro sobrevivente ou se estes ndo puderem ser nomeados; qualquer
herdeiro, quando nenhum deles estiver na posse e na administracdo do espdlio; o herdeiro

menor, por seu representante legal. (BRASIL, 2015, online)
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A legislacdo brasileira da prioridade a continuidade dos bens de familia
aqueles que deles dependem. O quinhdo hereditéario é indisponivel e presumido,
exceto na inexisténcia de herdeiros necessarios, em que a concorréncia pela

heranca sera entre os demais parentes em linha reta e colaterais, na forma da lei.

2.5 Sucessédo do companheiro

De entendimento j& explanado no primeiro capitulo desta pesquisa, as
inovacdes legais trazidas com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 e da Lei 10.406 de 2002 garantem que o0 companheiro unido
estavelmente goza dos mesmos direitos e equiparacao legal do casal unido pelo
lagco do matrimonio civil. De fato, esta paridade de institutos perdura desde a uniéo
até a sucessdo, resguardados os diferentes regimes de bens sob os quais os

relacionamentos sao firmados.

A matéria de sucessodes inclui, ndo somente o conjuge, como também o
companheiro, pois a doutrina majoritaria sobre o assunto revela que a capacidade
hereditaria advém do laco sanguineo, da convivéncia, interdependéncia e da
necessidade, caracteristicas de uma vida em comum e que sera abordada em

sequéncia.



CAPITULO Il - SUCESSAO DO UNIDO ESTAVELMENTE E A
SEPARACAO FATICA

Os capitulos anteriores do presente trabalho monografico foram postos
como plano ao estudo do conceito de Unido Estavel em face do Matrimdnio e de
Sucessao, matérias basilares desta pesquisa e sem 0s quais seria impossivel obter
uma conclusdo satisfatéria ao impasse juridico tema do trabalho. A partir da
exposicao de tais conceitos, ja € possivel compreender a dimenséo da proposta aqui
destrinchada e motivar o questionamento, que sera esclarecido a partir deste

capitulo.

3.1 Morte - sucesséao - herdeiros

De forma ja dissecada anteriormente, € sabido que o fato gerador da
Sucessao é a morte, nas palavras de Silvio Rodrigues (2007, p.11) “[...] a sucessao
causa mortis se abre com a morte do autor da heranga.” A com 6bito, a Sucessao é
regida pela Lei 10.406, de 10 de Janeiro de 2002, o Cddigo Civil, a partir do seu
artigo 1.784 e seguintes.

Entender o Direito Sucessoério presume o conhecimento de que este sé
existe pela hereditariedade, pela necessidade social que o individuo possui de
amparar seus familiares e manter a sua linhagem através do tempo. Caso néo
existisse 0 impeto natural em cuidar de seus dependentes ou a preocupacao em
manté-los amparados mesmo apO0s a morte, de que serviria 0 acumulo de bens
durante a vida? Sob qual pretexto o homem trabalharia?

E notério que caso o Direito de Sucessdes nio existisse, ao ver o

crepusculo da vida recair sobre si, 0 ser humano esbanjaria os bens que |he restam
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a fim de aproveita-los, e sua familia, caso ndo possuisse outra fonte de sustento,
ficaria a mingua. O instituto alvo desta pesquisa monografica é importantissimo e
representa um direito muito antigo, desde as civilizacbes egipcias e babil6nicas,

mais antigo até que as proprias leis.

A Sucessdo pos morten tem como uma das caracteristicas o amparo
patrimonial aqueles que dependiam do de cujus para sobreviver, seja por relacao
consanguinea ou legitimada. Esta relagdo comumente é encontrada em um nucleo
familiar bem definido, por isso, a legislacéo trata com prioridade e necessidade a
familia sobrevivente, caracterizando-os como herdeiros necessarios, no Codigo Civil
de 2002, em seu artigo 1.845 (online): “[...] Sao herdeiros necessarios o0s

descendentes, os ascendentes e o conjuge”. (BRASIL, 2002, online)

Desde que os considerados sucessores ndo se encontrem em nenhuma
das hipéteses de exclusdo listadas no artigo 1.814 da referida Lei, o rol de
legitimados a suceder é taxativo, considerando a quota parte que pode ser disposta

ao testamento sem prejuizo da legitima.

O texto legal coloca os sujeitos aptos a herdar de forma excludente, ou
seja, na auséncia destes herdam aqueles, de forma a beneficiar 0 mais préximo.
Entretanto, outros fatores cerceiam a legitima dos bens. O regime de bens do
Matrimdnio e a Unido Estavel sdo um dos pesos a serem medidos ho momento da
abertura da Sucessdo. (MENEZES JUNIOR, 2017)

O cbnjuge sobrevivente € o Gnico que se encontra em concorréncia com
todos os legitimados em linha reta na ordem de vocacdo hereditaria, dada a
necessidade contraida no matriménio e a participacdo na constituicdo do patrimdnio

individual do falecido.

Sob a mesma qualidade, o companheiro unido estavelmente possui os
mesmos direitos que o conjuge, derivado de um instituto analogo ao casamento, que

possui 0s mesmos efeitos civis na atual conjuntura legal.

Ambos o0s sujeitos, situados no polo passivo da Sucessédo, devem

observar o disposto na norma infraconstitucional na medida da sua participagdo no
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regime de bens fixado no momento do conubio. Inicia-se esta observacdo no artigo
1.829, inciso | do CC/15:

[...] A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:
[...] aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente,
salvo se casado este com o falecido no regime da comunhdo
universal, ou no da separacdo obrigatéria de bens (art. 1.640,
paragrafo Unico); ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor da
heranca n&o houver deixado bens particulares. (BRASIL, 2015,
online)
Para melhor compreensdo e se utilizando do préprio texto normativo e
doutrinario, ao observar a palavra ‘conjuge’ na redacdo do artigo, entende-se,
paralelamente, que esta é a qualidade do companheiro unido estavelmente e que

goza dos mesmos direitos civis no tocante ao espélio, objeto de regulacdo da norma.

Sobre a constituicdo do casamento até a morte de um dos consortes, em
todas as suas possibilidades juridicas, ndo h& duvidas no processo civil de como
considerar a partilha dos bens, como ja foi dito, o rol é taxativo. Assim como o
cbnjuge, o companheiro sobrevivente esta incluido na concorréncia legitima da
heranca, estando pleno nas caracteristicas que legitimam a unido, porém, contra si
esta 0o 6nus em provar a participacdo e o esforco comum na constituicdo do

patrimdnio comum, fato que ndo existe necessariamente no casamento.

Dada a recorrente figura do cdnjuge ou companheiro na concorréncia do
espoélio, o legislador foi acertadamente impelido a opor condicbes para a
caracterizacdo deste como figura legitima, protegendo os interesses dos demais

vocacionados na transmissao dos bens.

Um destes dispositivos de seguranca se encontra no Artigo 1.830 do
CC/02 de forma a segregar da condicéo de conjuge quem realmente possui o direito
real derivado do enlace conjugal:

[...]Somente é reconhecido direito sucessério ao cOnjuge
sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, ndo estavam
separados judicialmente, nem separados de fato hd mais de dois
anos, salvo prova, neste caso, de que essa convivéncia se tornara
impossivel sem culpa do sobrevivente. (BRASIL, 2002, online)

E interessante para a seguridade juridica que a convivéncia entre
cOnjuges seja considerada a caracteristica primordial quando da legitimacdo dos

herdeiros, visto que esse € o principal requisito para caracterizacdo da Unido
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Estavel, que, por ser anadloga ao matriménio, gera efeitos aplichAveis em ambas
modalidades de unido. Sem o convivio afetuoso, o instituto do Casamento perde um
dos seus principais requisitos. Mais do que um contrato, 0 casamento é 0 encontro
dos principios de estabilidade, continuidade, publicidade e intuitu familiae.
(VENOSA, 2012)

Portanto, como sendo um instrumento de ilegitimidade sucessoria, a
separacao fatica € uma falha em potencial do Codigo Civil, por ser um lapso
temporal que caracteriza o que deveria ser o encerramento formal do contrato
conjugal através do divorcio. Mesmo o artigo 1.830 desta lei delimitar a inexisténcia
de legitimidade quando da condicdo de separado de fato, ele ndo indica quem seria
apto a suceder se esta coexistisse com uma relacdo paralela de unido estavel do de

cujus.

Considerando as peculiaridades de cada regime de unido, constituido
sobre os devidos regimes de bens, qual seria o remédio legal do Estado quando da
coexisténcia de duas partes legitimas a concorrer como conjuges pelo patriménio
deixado pelo morto? Em outras palavras, como se aplica o Direito Sucessorio
guando da coexisténcia da Unido Estavel e a Separacédo de fato em periodo inferior
a 2 anos? E certo que, apdés o abandono da separacdo judicial pelo atual
ordenamento, a dissociacdo fatica ndo representa mais a perda de direitos entre os
cOnjuges, estando o contrato de regime de bens ainda ativo entre as partes e o
sobrevivente continua legitimo e necessario a suceder em caso de morte do

consorte.

Do outro lado, nada impede a instituicdo de uma Unido Estavel entre um
separado de fato e um terceiro, visto que ndo ha lapso temporal especifico para o
inicio de um novo relacionamento amoroso, tampouco ha especificidade temporal

para que a unido seja caracterizada como estavel. (DIAS, 2014)

3.2 Regulacéo e Aplicabilidade conflituosa

Como ja abordado no presente trabalho monogréfico, a separacdo de fato
€ a cessacgdo da convivéncia conjugal sem a devida tutela estatal (divorcio). Esta

condicao significa que o casamento ndo produz mais efeitos, entretanto, continua
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sendo tutelada frente ao estado e a sociedade, respondendo pelos efeitos pré-
existentes. (DIAS, 2015)

Dado conceito é derivado do que antes era a separagdo judicial, que,
como chancela proviséria do fim da sociedade conjugal, livra a pessoa separada das
obrigacBes caracteristicas de um relacionamento afetivo, afastando também o
impedimento de contrair um relacionamento com outra pessoa. Este ponto
congruente é editado pela Lei 10.406 de 2002 com a seguinte redacao:

Art. 1.723 - E reconhecida como entidade familiar a unido estavel
entre o0 homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo
de familia. 8 1° - A unido estavel ndo se constituira se ocorrerem 0s
impedimentos do art. 1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso
VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou
judicialmente.

Art. 1.521. N&o podem casar: VI - as pessoas casadas. (BRASIL,
2002, online)

A redacéo do 81° do artigo 1.723 representa uma excludente de nulidade
e ilicitude para o novo relacionamento, por isso, ndo ha que se falar em crime de
bigamia, visto que o texto do Decreto-Lei 2.848 de 1940, o Cddigo Penal — CP/40 —
e o0 entendimento jurisprudencial compreendem este tipo criminal como a
perduracdo plena de dois casamentos paralelos. Entende-se que para que seja
tipificada a situacdo de bigamia, deve haver o dolo em pratica-lo, utilizando-se de
uma falsidade documental precedente para que 0 nubente possa parecer apto
juridicamente a contrair matriménio.

HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. CRIME DE BIGAMIA E
FALSIDADEIDEOLOGICA. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL
QUANTO AO DELITO DE BIGAMIADETERMINADO PELO
TRIBUNAL A QUO POR AUSENCIA DE JUSTA
CAUSA.IMPOSSIBILIDADE DE SEGUIMENTO DO PROCESSO-
CRIME QUANTO A FIGURA DOCRIME DE FALSIDADE.
APLICACAO DO PRINCIPIO DA CONSUNCAO. 1. O delito de
bigamia exige para se consumar a precedente falsidade, isto €: a
declaracao falsa, no processo preliminar de habilitacdo do segundo
casamento, de que inexiste impedimento legal. 2. Constituindo-se a
falsidade ideolbgica (crime-meio) etapa da realizacdo da pratica do
crime de bigamia (crime-fim), ndo h& concurso do crime entre estes
delitos. 3. Assim, declarada anteriormente a atipicidade da conduta
do crime de bigamia pela Corte de origem, ndo ha como, na espécie,
subsistira figura delitiva da falsidade ideol6gica, em raz&do do
principio da consun¢do. 4. Ordem concedida para determinar a
extensdo dos efeitos quanto ao trancamento da ag&o penal do crime
de bigamia, anteriormente deferido pelo Tribunal a quo, a figura
delitiva precedente da falsidade ideoldgica. (SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA, 2005, online)
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Neste cenario, € correto dizer que, a partir do momento da separacao de
fato entre os consortes, cessa-se a obrigatoriedade de fidelidade entre ambos e
frente ao Estado, o separado passa a gozar as liberdades de uma pessoa solteira,
mesmo estando ligado ao seu ex-conjuge pelo laco contratual. A conjuncéo de unido

estavel com outra pessoa € um negdcio legitimo e perfeito a partir de entéo.

A omisséo da lei em determinar o lapso temporal para a caracterizagéo de
uma unido estavel permite que esta exista pura e simplesmente pela vontade das
partes em formar um nucleo familiar, inclusive em um prazo inferior a 2 anos, prazo
este que é 0 necessario para que se exclua o cénjuge separado de fato do rol dos
herdeiros. Tem-se que, em uma situacao hipotética, uma pessoa que possui 0 status
de separado de fato num periodo inferior a 2 anos ao mesmo tempo que contrai
unido estavel com outra pessoa em interim igualmente inferior, e este morre, o seu
espllio passa a ter dois sujeitos legitimados a concorrer na condicdo de conjuge.
Esse acontecimento frente a norma legal se trata de uma aberragcdo juridica, de
certo que a caracteristica primaria da sucessdo é o amparo ao nucleo familiar ao

qual pertencia o de cujus.

Ora, ndo € possivel excluir um nucleo familiar em face do outro no
momento da abertura da sucesséo. A partir do momento em que foram constituidos
passam a gozar de necessidade plena, do contrario, os filhos, frutos de um
casamento excluiriam os filhos frutos de uma unido paralela, por exemplo, sendo
gue ambos sdo necessarios, possibilidade igualmente impossivel se observada a

legislacdo brasileira.

Ha que se observar que, no Cédigo Civil, em parte que estabelece sobre
a vocacao hereditaria, existe a exclusdo da figura do concubino, no Artigo 1.801.
“[...] Nado podem ser nomeados herdeiros nem legatarios: Il - o concubino do testador
casado, salvo se este, sem culpa sua, estiver separado de fato do conjuge ha mais
de cinco anos”. (BRASIL, 2002, online)

Em nome da inovacgdo juridica, o termo ‘concubino’ passou a ser
inutilizado como forma de tratamento as pessoas que se encontram em situacao de

Unido Estavel. Anos de evolucdo legal garantiram que esta estrutura familiar nao
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fosse marginalizada como originariamente era, como uma relacdo amorosa fora do
casamento, ou seja, em que se pese 0 atual cenario juridico, o artigo 1.801 néo
legisla em nada sobre a ocorréncia de uma unido estavel durante a nomeacao de
herdeiros, e sim, tdo somente, sobre as relacdes extra conjugais, sendo o

‘concubino’ sinbnimo do que popularmente € conhecido como ‘amante’.

3.3 Posicionamento Doutrinario e Jurisprudencial

A matéria de fato, tema da pesquisa monogréfica é relativamente nova no
cenario brasileiro e remete a um estigma de um passado recente, que considera as
relacBes paralelas como concubinato. Por isso, carece de posicdo doutrinaria atual

gue supra a omissao da lei.

Alguns doutrinadores ja indicaram a problematica em suas obras,
entretanto, a evidente omisséo e a singularidade da falha juridica nao despertou-lhes
motivacdo em desvendar o assunto. Para o presente trabalho, o melhor exemplo
encontrado de doutrina que aborda o tema foi o estudo do célebre jurista Caio Mario
da Silva Pereira (2015), que dedica uma sessao de sua obra ‘Instituicdes de Direito
Civil, Volume VI: das Sucessbes’ a explanar o que ele considera como exame de

questao, dada sua rara recorréncia.

Para ele, o conceito de Unido Estavel ndo se afasta da definicdo de
Familia, e, por logica, abracaria a finalidade da Sucessdo, que é a protecdo do
nacleo familiar sobrevivente. Os requisitos de necessidade sdo presentes tanto no
caso da familia separada de fato, quanto da familia constituida em Unido Estavel.
Por isso, para o doutrinador, e com a concordancia deste pesquisador que esta
subscreve, a quota parte dos bens individuais do de cujus deve ser igual para ambos

0s concorrentes na condi¢cdo de conjuge. (PEREIRA, 2015)

E possivel encontrar entendimento jurisprudencial que oferece margem a
tese de que ha a possibilidade de duas pessoas concorrerem a herancga na posicao
de conjuges. Em compilado informativo n°® 50 do Superior Tribunal de Justica — STJ -
, com precedentes publicados até Dezembro de 2015, é reconhecido que “A
existéncia de casamento valido ndo obsta o reconhecimento da unido estavel, desde

que haja separacgao de fato ou judicial entre os casados”. (2016, online)
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O entendimento supracitado afasta do caso concreto a hipotese do artigo
1.801 do CC e absorve os artigos 1.723 e 1.830, uma vez que, para se ter uma
duplicidade na posicdo de conjuge apto a suceder, € preciso uma condicdo — o
tempo — que nao precisa necessariamente ser definida, de acordo com o presente

entendimento do STJ.

A tendéncia dos tribunais desde entdo foi em sentido de analisar a
coexisténcia ou ndo da separacdo fatica antes de excluir ou definir a posicao de
cada parte na sucessdo. Também se analisa caso a caso se o companheiro teve
como objetivo a constituicdo familiar com o morto, se por acaso implicasse na
auséncia deste, ndo seria configurada a Unido Estavel, mas somente o concubinato.
Se dessa relacdo eventualmente tiver como fruto um filho, somente ele sera

concorrente na heranca.
3.4 Diretrizes para a seguranca juridica

A omissdo do texto legal, sem duavidas, é um fator causador de conflito,
dada a atipicidade do ato. Mesmo se considerar que 0 caso em tela é de rara
ocorréncia, a necessidade em legislar € evidente, pois ha constantes mudancas de
culturas e habitos. A inovacdo juridica deve acompanhar de perto as inovacdes

sociais e se desconstruir frente as limitacées da lei em face do fato novo.

Uma hip6étese de intervencdo na redacdo legislativa para o
esclarecimento e desobstrucdo do entendimento dos tribunais, como proposta
facilitadora a celeridade da justica e do amparo familiar, seria a reforma do artigo
1.521 do Caddigo Civil, cabendo reforma ao texto do caput para: “Nao podem casar
ou contrair unido estavel”. A vista disso, desde o inicio se obteria a resposta
juridica a situacédo de Unido Estavel paralela a Separacao de Fato, uma vez que se
tornaria impossivel a concepcdo de outra relacdo afetiva tutelada sem que se

encerrasse por meio de divorcio a primeira. (BRASIL, 2002, online) (grifo do autor)

Em se tratando da parte do Cddigo que regula especificamente o Direito
de Sucessoes, seguindo a tese pacificada do Superior Tribunal de Justica, outra
edicdo a ser realizada, agora, em redacao do artigo 1.801, inciso lll, a inclusdo da

pessoa do companheiro apds o concubino como ndo sendo apto a herdar, se nao
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configurado na ressalva do mesmo inciso: “[...] Nao podem ser nomeados herdeiros
nem legatarios: [...] 0 concubino ou companheiro do testador casado, salvo se este,
sem culpa sua, estiver separado de fato do cbnjuge ha mais de cinco anos”.
(BRASIL, 2002, online) (grifo do autor)

E importante, para que seja observada a soberania legal, a isonomia e a
proporcionalidade, que o avanco juridico alcance todas as areas e inovagdes dos
movimentos sociais. O presente trabalho monogréafico tem por objetivo fazer a
andlise de apenas uma falha legal ocasionada pelas mudancas do tempo, mas
aspira ao sincretismo das relagdes familiares e de transmissao de bens, tao incertas

na atual sociedade.

N&o é de interesse dos individuos que vivem sob a regulacdo das normas
do Estado que este congele frente aos avancos que 0 progresso e a globalizacao
promovem, nem € do seu feitio que apenas uma corrente seja seguida, por isso a
divergéncia de pensamentos e a aurora das solucdes representam a melhor maneira

de adaptar a lei as novas condi¢Bes da sociedade.



CONCLUSAO

Observar de forma segmentada todos os institutos dos quais a Sucesséao
é interdependente garante que o diagnostico da problematica aqui abordada seja
preciso. A omissao legal decorrente do lapso temporal e a auséncia de iniciativa do
poder legislativo em abordar a obsolescéncia do texto da lei se mostram, no decorrer

da pesquisa, como 0s principais motivos para a ocorréncia da falha em tela.

Talvez por uma infortune falta de atencdo, ou simplesmente pelo encaixe
impreciso da Unido Estavel no Cdédigo Civil de 2002, o legislador pecou em nao
considera-la no texto dos artigos 1.521 e 1801. Fato é que a auséncia deste instituto
nestes tépicos abre margem para dupla interpretacdo que, devido a falta de

jurisprudéncia, pode desaguar em injusticas e numa ma aplicabilidade do Direito.

Desde o reconhecimento da Unido Estavel como forma de concepc¢éo
familiar, deveria esta gozar dos mesmos direitos inerentes ao casamento, inclusive
na sucessédo, dada a vontade do poder legislativo e a tendéncia da sociedade em
considera-las como iguais. Devido aos motivos que levaram ao abarcamento do
instituto, a coexisténcia deste com a separacéo de fato ndo deveria representar um
problema, visto que a Unido emergiu justamente para regular as relacdes afetivas

gue estéo fora do casamento.

Se faz necessario, em primeiro momento, que 0s artigos citados sejam
revistos, pontuando o posicionamento quanto a unido de fato e dando solucéo legal
a aberracao juridica. Para a posteridade, em uma possivel reforma total do Cédigo,
gue a lei possa atender a sua finalidade em promover igualdade entre a Unido

Estavel e o Matrimonio.
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