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RESUMO

O presente trabalho trata-se de uma analise da existéncia do direito da
amante, bem como o0s posicionamentos jurisprudenciais e doutrinarios, sobre a
tematica com relacéo ao direito patrimonial, no direito sucesséo. Destaca-se também
a grande evolugdo nas relagcdes familiares, que atualmente com a Constituicao
Federal de 1988, retratou a questédo do direito de familia, para um ambito pluralista,
ou seja, trazendo o reconhecimento de novas entidades familiares. Informa-se que
com a evolugao do direito, este tende a acompanhar temas atuais em repercussao,
posto que, a tamanha polémica existente com relagdo ao tema em discusséo. Diante
disso o direito ndo pode se ausentar de suas colocacfes. Neste contexto surge
entdo uma teoria, a qual tem grande relevancia ao direito da amante, denominada
como o Poliamorismo, esta, de fato € uma teoria psicologica que permite uma
pessoa amar mais de um individuo ao mesmo tempo. Com a evolu¢ao do direito na
sociedade é possivel observar com frequéncia, casos de concubinato adulterino, ou
seja, pessoas que mantem relacdo paralelas, mesmo sendo casadas. Contudo, a
amante (concubina) procura o estado, para que este venha obter o reconhecimento
dos possiveis direitos existentes nessa relacdo. Outrossim, abordara também os
posicionamentos dos juristas estaduais e federais, bem como, as correntes
positivistas e negativas com relacdo aos direitos da amante pleiteados. O objetivo
principal deste trabalho € analisar com énfase as principais correntes de
posicionamentos, fundamentados nos tribunais superiores. Assim, nota-se que as
jurisprudéncias e a doutrina, todavia se divergem, por falta de um amparo juridico

guanto a relacdo ao concubinato adulterino.

PALAVRAS CHAVES: Concubinato, sucessao, unido estavel.



ABSTRACT

The present work deals with an analysis of the existence of the right of the
lover, as well as the jurisprudential and doctrinal positions on the subject with respect
to the patrimonial law, succession law. Also the great evolution in family
relationships, currently with the Federal Constitution of 1988, portrayed the issue of
family law for a pluralistic framework, i.e. bringing the recognition of new family
entities. Please note that with the evolution of the law, this tends to follow current
issues in impact, since such controversy exists regarding the subject under
discussion. Given that the right may not leave their places. In this context then arises
a theory, which has great importance to the right of the lover, known as the
Poliamorismo, this in fact is a psychological theory that allows a person to love more
than one person at the same time. With the evolution of law in society you can see
frequently, cases of concubinage adulterous, that is, people who keep parallel
relationship, even being married. However, his mistress (concubine) looking for the
State to obtain the recognition of possible existing rights in this relationship. In
addition, it will address also the positions of the State and federal Jurists, as well as
affirmative and negative, with respect to the rights of the lover waives all such claims.
The main objective of this work is to analyze with the main emphasis on mates
chains based in superior courts. So, note that the case law and the doctrine, however

diverge, for lack of a amparo legal relation to concubinage adulteri.

KEY WORDS: Concubinage, succession, stable.
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INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre o direito da amante, bem como, sua relagdo
quanto ao Direito da familia e o Direito Sucessorio. Faz-se uma andlise do
concubinato e seus avancos no campo legislativo, doutrinario e jurisprudencial no
direito brasileiro. O tema proposto trata-se de um assunto controvertido, que gera
repudio ou preconceito para a maioria da sociedade, por contrariar o modelo
monogamico brasileiro.

O concubinato, que hoje é reconhecido como aquela relacdo adulterina, ou
seja, quando uma pessoa mantém um relacionamento extraconjugal mesmo estando
casada, de fato, sempre existiu em nossa sociedade. Entretanto, nem sempre foi
aceito, e amparado, e com isso, existiu uma grande resisténcia quanto ao seu
reconhecimento, uma vez que, por algum tempo foi ignorada pela ordem juridica.

Desta forma, o trabalho cuidou de demostrar, essa evolucdo no direito
brasileiro, bem como, reconhecimentos jurisprudenciais quanto ao devido direito da
concubina. Como percebe, a sociedade atual, apés a chegada da Constituicdo de
1988, trouxe novos modelos de familias, ou entidades familiares, que a pouco tempo
vem sendo reconhecido pelos tribunais brasileiros, devido as grandes repercussoes.

O primeiro capitulo aborda, toda a historia de familia, desde o seu surgimento
e seus aspectos juridicos brasileiro, bem como, seu devido amparo judicial e 0 modo
com que é reconhecida atualmente. Relata também o surgimento das novas
entidades familiares, advinda da Constituicdo Federal de 1988, como por exemplo, 0
reconhecimento da unido estavel que, antes da nossa lei maior era reconhecida
como o concubinato puro.

Traz também os aspectos histéricos do concubinato e da unido estavel, bem
como o modo, em que o ordenamento juridico o protege, e as devidas normas
cabiveis para este novo ente familiar. Ao que se refere o concubinato, no qual é
denominada como uma relacdo duradoura entre um homem e uma mulher
impedidos de casar, desta maneira, destaca sua divergéncia com a unido estavel,
tendo esta, a finalidade de constituir familia. Ndo podendo deixar de lado, devido sua
grande importancia, por ser a principal entidade familiar amparada e protegida por
lei, 0 casamento e suas devidas origem e modelos.

O segundo capitulo, faz referéncia ao direito sucessorio que € denominado

como um meio de transferéncia de um patrimdénio de alguém na qual veio a 6bito,
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seus fundamentos e as modalidades de sucessdes, sendo elas a sucessao do
companheiro e a sucessao do conjuge. No que tange a sucessdo do companheiro,
mostra-se a grande discussdo quanto as criticas feitas devido a localizacao do artigo
1.790, no Cadigo Civil.

No terceiro capitulo, ressalta os diversos posicionamentos jurisprudéncias e
doutrinarios, ao que se refere o direito da amante, esclarecendo o motivo pelo qual o
termo “amante” é utilizado neste trabalho, pois o Direito Civil o denomina como
“concubina”. Outrossim, traz as possiveis correntes negativas e positivas nas quais
fundamentam as decisdes dadas pelos tribunais superiores.

Desta maneira, traz também a existéncia de uma teoria psicolégica, que é a
teoria do Poliamorismo, sendo esta, considerada como um meio que possibilita um
individuo amar mais de uma pessoa a0 mesmo tempo, denominada pela doutrina
como familias paralelas ou simultdneas. Assim, além de abordar os conceitos, trouxe
também analise das jurisprudéncias acentuando seus efeitos patrimoniais existentes
em cada caso.

O estudo em pauta, € de suma importancia por se tratar de um assunto
polémico, que gera duvidas e reflexdes, com relacdo a familia, e principalmente a
evolucao juridica, e com relacdo ao direito patrimonial, aplicados na sucesséo. Visto
que, a fim do esclarecimento de pontos relevantes do direito da amante para os
juristas, doutrinadores. Contudo, tem como objetivo analisar os divergentes

posicionamentos jurisprudenciais dos tribunais brasileiros.
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1 FAMILIA E O SEU LEGADO HISTORICO

A sociedade é constituida desde o principio por familias, pessoas que se
unem com um mesmo propositos e objetivos. Este capitulo vai demostrar as
diversas finalidades e conceitos do termo familia, que vem acompanhando as

mudancas continua da sociedade atual.

1.1 Conceito e breve histérico de familia

E importante frisar e lembrar o significado do termo familia para melhor
compreensao quanto ao Direito de Familia. E nada melhor do que conceituar de
uma forma precisa e clara, nota-se que este termo € o inicio e a base de tudo. Mas o
que seria familia para a sociedade? Sabe-se que € o laco mais importante que um
individuo adquire, podendo ser conhecida também como seu “porto seguro” a base
de uma vida, aonde formamos o nosso carater independente de obter ou ndo uma
relacdo sanguinea.

Gagliano (2008, p.08) ele o define como, “ A familia €, sem sombra de
davida, o elemento propulsor de nossas maiores felicidades e, ao mesmo tempo é
na sua ambiéncia em que vivenciamos as nossas maiores frustagoes, traumas e
medos. ” O conceito dado por Gagliano (2008) é de uma enorme sabedoria, por
fazer uma sintese do que realmente € a familia para a sociedade nos dias atuais,
demostra o tamanho da influéncia que o meio familiar impde ao ser humano. O
mesmo ambiente que nos cria, ensina, € 0 mesmo que destroi.

Com a mudanca repentina da sociedade atual, quanto ao conceito de familia,
este vem sofrendo vérias alteragcbdes e com isso, explica o doutrinador Gagliano
(2012), sobre a dificuldade de apresentar um conceito “Unico e absoluto” de familia,
considerando um carater multifacetario da mesma o que foi reconhecido também
pelo Instituto Brasileiro do Direito de Familia — IBDFAM - no denominado Estatuto
das Familias (Projeto de Lei 2.285/2007).

Diante dessa questdo muitos doutrinadores percebem a grande dificuldade
atualmente em conceituar familia, vendo que existem varios significados ao longo do
periodo histérico a relatar diante das divergéncias formalidades de familias de

acordo com cada cultura vivenciada. Mesmo com tamanha impossibilidade de trazer
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um significado Gnico do termo familia temos alguns conceitos de doutrinadores
renomados quanto a esta questao.

Farias e Rosenvald (2008, p. 22) conceituam a familia como sendo “uma
estrutura basica social de onde se inicia a modelagem das potencialidades do
individuo, com o propésito da convivéncia em sociedade, na busca da realizagéo
pessoal. ” Ja Gagliano (2008, p.09), por sua vez, conceituam a familia como “o
ndcleo existencial integrado por pessoas unidas por vinculo socio afetivo, tele
logicamente vocacionada a permitir a realizacéo plena dos seus integrantes segundo
a dignidade humana de cada um.”

Nota-se que diante dos conceitos de familia, devido as mudancas que a
sociedade adquiriu, o nosso Cdédigo Civil de 2012 apostou na ideia de generalizar o
termo familia, independente de relacdo sanguinea. Na realidade, o legislador sentiu-
se na obrigacdo de acrescentar novas possibilidades de familia devido a mudanca
da sociedade familiar, que consequentemente a Constituicdo Federal delega a
familia todo direito de protecdo e amparo do Estado.

Pois bem, observando a situacdo da familia atual na sociedade e analisando
todo o periodo histérico, percebe quéo grande foi a sua transformacédo. Antigamente,
a familia era reconhecida tendo como foco a questédo patriarca, ou seja, o “chefe de
familia”, pessoa esta que deveria ser respeitada a todo momento perante a
sociedade, mulher nessa época ndo podia nem opinar em nenhuma decisao, tendo
como finalidade apenas de obedecer. Entretanto, com a Constituicdo Federal de
1988 esse modelo de familia declina, fazendo com que aceitem novos possibilidades
e formas de familias. Neste sentido, destaca L6bo (2011, p. 17):

A familia patriarcal, que a legislacéo civil brasileira tomou como modelo,
desde a Coldnia, o Império e durante boa parte do século XX, entrou em
crise, culminando com sua derrocada, no plano juridico, pelos valores

introduzidos na Constituicdo de 1988.

E ainda importante lembrar, que a familia antes da Constituicdo de 1988
retratava uma visao de convivéncia, haviam agrupamentos de pessoas com intuito
de manutencéo da vida; percebe que nesse tempo as familias se criavam por mera
necessidade sem nenhuma importancia de vinculo sanguineo ou lagos socio
afetivos. Em Roma, a familia era vista como uma unidade econdmica, politica, militar

e religiosa, era reconhecida como uma instituicdo central. (GARCIA,2014)
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1.2 Do Direito de Familia

Anteriormente, no periodo em que ndo era prevista a nossa Lei Maior, 0
Direito de Familia, no Cadigo Civil de 1916, era dividido em trés partes. A primeira
tratava do direito matrimonial, aonde incluia as rela¢cdes patrimoniais e pessoais
entre os conjuges. Por sua vez, a segunda demostrava a respeito do direito parental,
onde comportava as relacdes entre os parentes de todos os tipos e graus, em
especial pais e filhos (legitimos e ilegitimos). E por fim, a terceira abordava o direito
assistencial, que era voltado para regular o péatrio poder, os alimentos, a tutela, a
curatela e a auséncia. (GARCIA,2014)

O Direito de Familia com referéncia a sua criacdo pelas constituicbes
brasileiras, houve um determinado tempo, para ser reconhecido e amparado por lei,
percebe-se que a ConstituicAo de 1824 ndo veio retratar nada sobre relagbes
familiares. Dessa forma, a primeira referéncia de familia em um texto constitucional
veio através da Constituicdo de 1891, e somente em 1934, com uma nova
Constituicdo, notou-se pela primeira vez um amparo total as relacbes familiares,
dedicando um capitulo apenas para o Direito de Familia. Neste momento histérico, o
legislador inovou em seu texto constitucional, uma especial protecdo do Estado a
familia, que permanece até os dias atuais e continuara evidentemente por todos os
textos constitucionais desde entdo. (GARCIA, 2014)

De acordo com Lébo (2011, p. 38), “no século XX ocorrem grandes
transformacdes, momento em que varios institutos do direito de familia passam a ter
legislac@o prépria e o direito de familia brasileiro muda de roupagem, onde conta
com novas matérias. ”

Nota-se que o Direito de Familia brasileiro sempre reproduziu os modelos
religiosos e sociais da época. Diante disso, pode-se dizer que o ordenamento
juridico brasileiro € demarcado por trés periodos, segundo Lobo (2011, p. 40 — 41):
“a) Direito de Familia canénico; b) Direito de Familia laico e, c) Direito de Familia
igualitario e solidario. ”

O Direito de Familia can6nico (1500 — 1889) que durou por mais de trezentos
anos, onde aconteceu o predominio do modelo patriarcal de familia. Neste periodo a
Igreja Catolica tinha todo o dominio sobre o Direito de Familia, e com isso, o Estado,

hY

abriu méo de regular a vida privada dos cidaddos em beneficio & organizacdo
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religiosa. Desta forma, o comando da familia foi simplesmente obra de um arranjo
politico entre o Reino de Portugal e a Igreja Catdlica. (GODOQY,2015)
No Direito de Familia laico (1889 — 1988) descreve Godoy (2015, p.16):

Ocorre uma reducao progressiva no modelo patriarcal de familia devido a
proclamacdo da Republica em 1889, onde retirou-se a competéncia do
direito candnico em relacdo a familia, deixando o casamento sem qualquer
efeito civil, ou seja, nesta época as relacdes familiares, gradativamente,
ficaram livres do controle da Igreja. Conforme a familia patriarcal foi
perdendo seu espaco na sociedade, foram surgindo legislagbes que
alteraram o modelo de familia: 1) Lei n°. 883/49, permitiu o reconhecimento
dos filhos ilegitimos; 2) Lei n°. 4.121/62, conhecida por Estatuto da Mulher;
3) Lei n°. 6.515/77, a chamada Lei do Divércio.

Deste modo, o Direito de Familia igualitario e solidario chegou com a
determinacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que tinha
por dever fundamental a extincdo das desigualdades juridicas na familia brasileira,
aceitando e tutelando as diferentes modalidades de entidades familiares.
(GODOY,2015)

Diante disso, observa-se alguns conceitos quanto ao Direito de Familia:

Farias (2012, p. 50) define o direito de familia como sendo:

[...Jum conjunto de normas-principios e normas-regras juridicas que
regulam as relacdes decorrentes de vinculo afetivo, mesmo sem
casamento, tendentes a promoc¢éo da personalidade humana, através de
efeitos pessoais, patrimoniais e assistenciais.

Dessa forma complementa Bevilaqua (2000, p. 30):

Constitui o direito de familia o complexo de normas que regulam a
celebracdo do casamento, sua validade e os efeitos que dele resultam, as
relacdes pessoais e econdmicas da sociedade conjugal, a dissolugéo
desta, a unido estavel, as relacdes entre pais e filhos, o vinculo do
parentesco e o0s institutos complementares da tutela e curatela.

Diante dos conceitos apresentados, entende-se que o Direito de Familia, por
sua vez, nada mais é do que um conjunto de normas e principios que regem todas

as relacdes familiares, tanto econémica quanto social.

1.3. Entidades familiares

A entidade familiar nada mais é do que uma inovagdo da nossa Lei maior, a
Constituicdo Federal de 1988, prevista em seu artigo 226, 8§ 4°, aonde o legislador
‘entende como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e

seus descendentes. ” Nota-se que o termo utilizado “entidade familiar” ‘retrata ao
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nacleo das familias onde engloba os maiores meios familiares, em um modo
pluralista.

Entretanto, entende-se que entidade familiar € uma expressao, utilizada na
Constituicdo Federal de 1988, onde traz os diversos tipos de familias constituidas
atualmente e que buscam obter protecdo do Estado. Com isso, pode-se citar como
exemplos de entidades familiares, o casamento; a unido estavel e a entidade
monoparental ou unilinear. (ALBURQUERQUE FILHO,2001)

Entretanto, o principio da pluralidade, na qual apresenta para o Estado a
possibilidade de alcancar véarios ramos familiares, contradiz com a orientacdo
centenaria, que vem desde as ordenacdes do reino que por muito tempo influenciou
as constituicbes brasileiras e as do Reino, com excecdo a Constituicdo Federal de
1988, sendo nesta, reconhecia apenas o casamento, como entidade familiar e o
anico a receber a protecdo do Estado.

Atualmente, com as possiveis evolucdes da sociedade e com o surgimento de
diversas entidades familiares, a Constituicdo em vigor, reconheceu a unido estavel e
familia monoparental como entidades familiares. Assim, este posicionamento
rompeu a influéncia estabelecidas pelas Constituicdes anteriores.

Diante disso, reconhece o pluralismo como fato e valor social, incorporando ao
ordenamento de principio. Mesmo com todo este reconhecimento, a Constituicao
deixou a desejar ndo reconhecendo expressamente outras formas de relacbes
afetivas como entidade familiar; tem como exemplo disso o concubinato adulterino.
Posto que, o principio da monogamia ainda prevalece nos dias atuais, de igual

maneira.

1.3.1 O Casamento

O casamento € o que podemos chamar de um ato juridico solene, publico no
gual o homem e uma mulher se unem com o0 objetivo de constituir uma familia, pela
livre manifestacdo das partes e autorizacdo do Estado. Essa liberdade de
manifestagéo € um direito fundamental dado aos cidadéaos, aonde so é interrompido
com a hipotese de impedimentos ou no caso de bigamia, ato este, que uma das
pessoas (marido ou a mulher) ja é casada. (DIAS, 2015)

O casamento antigamente era realizado entre os catdlicos e, necessariamente,

na presenga dos sacerdotes, frisando a influéncia da religido sobre o Estado. Deste
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modo, ndo seria possivel o reconhecimento do casamento fora da religido, ndo
sendo considerado também, uma familia sem casamento. Este costume dominou o
territorio brasileiro até que em 1861, ocorreu a autorizacdo do casamento entre os
nao catolicos. Diante disso, ndo resta nenhuma duvida de que, nessa época relata a
grande separacao entre a igreja e o Estado. Assim sendo, comeca a brotar o inicio
do decreto n® 181/1890 o casamento civil. (GARCIA,2014)

Entretanto, como era costume ter o casamento religioso e, com o surgimento de
uma nova modalidade de casamento, foi dificil a aceitagcdo imediata desse novo
modelo. Pela falta de aceitacdo de uma nova forma de casamento, e a necessidade
desta, surgiu entdo uma nova Lei 379/1937, o casamento religioso com efeito civil.
Retornando ao aspecto da aceitacdo do casamento, atualmente, entende-se que o
texto constitucional apresentou a menor consideracdo ao matriménio, como
percebe-se no artigo 226, da Constituicdo Federal. Enquanto a Constituicdo anterior
determinava que a familia era constituida pelo casamento, o novo texto
constitucional determina a familia como sendo a base da sociedade e que necessita
de protecdo do Estado, instituindo o pluralismo das entidades familiares. (GARCIA,
2014)

De acordo com a Constituicdo o casamento é civil e serd gratuita a sua
celebracdo. Com isso, percebe que no Brasil a separacdo do Estado entre a Igreja
inicia no nosso ordenamento juridico. Dessa maneira, mesmo com essa influéncia, a
nossa Lei maior ndo deixa de lado as velhas tradicdes e ndo ignora a importancia da
cultura, persistindo no casamento religioso com o efeito civil, conforme a legislagao
ordinéaria (8 2°, do mesmo art. 226 da CF/88).

De acordo com Garcia (2014), o vocabulo casamento significa um ato
constitutivo, abrangendo a visdo de entidade ou de uma instituicdo que dele se
constitui. Deste modo, percebe-se que existe varias correntes nas quais facilitam o
entendimento, sobre o significado do casamento e sua funcé&o social. Todavia,
observa-se trés posicionamentos destas correntes, sendo estes: o contrato, uma
instituicdo, um ato complexo de carater hibrido, mister ou eclético.

Para os doutrinadores que adotam a teoria contratualista, podendo citar
Rodrigues (2002) e Miranda (2012), conceituam o0 casamento como um nhegdcio
juridico que depende da livre manifestacdo da vontade das partes para sua devida
realizacdo, com intuito de produzir seus efeitos patrimoniais. Sendo assim, o

matriménio seria um “contrato” a ser examinado durante seu plano de existéncia,
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validade e eficacia. De acordo com Garcia (2014), essa corrente é fiel a tese
privatista, o racionalismo jus naturalista do século XVIIl, aonde inspirou o legislador
civilista francés do ano de 1804, forte na escola Exegética do século XIX, ao
entender o casamento como um contrato, no qual tem como validade e eficacia que
decorriam exclusivamente da vontade das partes (marido e esposa). Este relato €
facilmente identificado na Assembleia Constituinte francesa, apdés a Revolucdo de
1789 e no art. 3° do Cddigo Civil da época.

Essa teoria contratualista, representava uma importante resisténcia ao
carater religioso existente naquela época. O casamento, por sua vez, era enxergado
como um contrato, um modelo de negdcio juridico. Atualmente, percebe-se que essa
tese nao frisava apenas naquela época, mas também, nos dias atuais. Deste modo,
para Rodrigues (2002), “ o casamento € um contrato especial de direito de familia. ”
No mesmo sentido, coloca-se Miranda (2012), quem j& afirmava ser o casamento
"um contrato de direito de familia que regula a unido entre marido e mulher. ”

Neste contexto, percebe-se que essa corrente contratualista segue o modelo
de uma corrente liberal, aonde prioriza o direito das partes e igualdade entre elas
(marido e esposa), contextualizada sobre a visao dos direitos da primeira geracéo,
com influéncia no Cédigo Civil Napole6nico. (GARCIA, 2014)

A segunda corrente € a que considera o casamento como uma forma de
Instituicdo. Essa teoria vem para contradizer a primeira, pois 0 mesmo é regido pela
norma de ordens publicas que define com detalhes seus efeitos juridicos. Esta
corrente, impOe deveres estabelecendo direitos para ambos os cOnjuges, nao
podendo integrar a condicdo de um contrato, pois 0 matrimonio n&do regula apenas
com efeitos patrimoniais, mas também como efeitos pessoais que ndo sdo objetos
de um contrato. Portanto tal corrente entende o casamento como uma instituicdo, ou
seja, um conjunto de normas impostas pelo Estado, na qual as partes tém o direito
de aceitar ou ndo. (GARCIA, 2014)

Para Diniz (2012, p.153) "O casamento é o vinculo juridico entre um homem e
mulher, livres, que se unem, segundo as formalidades legais, para obter o auxilio
mutuo e espiritual, de modo que haja uma integracéo fisiopsiquica, e a constituicao
de uma familia”. Outro institucionalista € Franca (1996) para quem teria 0 matrimonio
nitida caracteristica moral (moralidade juridica), ou até mesmo religiosa. Estes

doutrinadores, integra ao rol de institucionalistas por defender o casamento como
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forma de instituicdo social, criticando a quem, considera 0 matrimonio como um
mero contrato.

A terceira e ultima corrente entende-se como um ato complexo de natureza
mista, hibrida ou eclética, pois reconhece as mesmas caracteristicas contratuais,
guanto institucionais. Para esta, a autonomia da vontade das partes se resume na
liberdade de escolher o parceiro e seu regime de bens, e o tempo de duracdo do
matrimonio. (GARCIA,2014)

Um dos seguidores desta teoria é Leite (2001, p.452), que admite a vontade
das partes como mola propulsora do matriménio. Entretanto, também afirma que a
autonomia privada ndo sera suficiente para a configuracdo do casamento, por
entender imprescindivel a chancela estatal. Para Paulo Lébo (2011, p.76), "O
casamento € um ato juridico negocial, solene, publico e complexo, mediante o qual
um homem e uma mulher constituem familia por livre manifestacdo de vontade e
pelo reconhecimento do Estado".

Entretanto, essa terceira e ultima corrente demostra o casamento como um
contrato na sua formac&o, mas em seu curso uma instituicdo dessa forma, se torna
uma feicdo mista, hibrida e eclética. Diante disso, confirma como se fixa a ideia
desta teoria.

1.3.2. Unido Estavel

A unido estavel é designada como uma entidade familiar que, antigamente,
era considerada tal como concubinato puro, na qual € denominada como a relacdo
duradoura entre um homem e uma mulher com o objetivo de constituir familia. Dessa

maneira, ressalta o artigo 1.723 do Cadigo Civil:

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a uniio estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituic&do de familia.

Diante disso, vejamos alguns conceitos da referida entidade familiar, por
doutrinadores de renomes. Para Azevedo (2001, p.17)

O casamento de fato ou unido estavel é a convivéncia ndo adulterina nem

incestuosa, duradoura, publica e continua, de um homem e de uma mulher,

sem vinculo matrimonial, convivendo como se casados, sob 0 mesmo teto

ou nao, constituindo, assim, sua familia de fato.
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De acordo com Monteiro (2004, p. 30), “ a unido estavel é a relacao licita
entre um homem e uma mulher, em constituicdo de familia, chamados os participes
desta relagdo de companheiros”.

Cahali (2002, p.87), por sua vez, conceitua unido estavel como sendo o
“vinculo afetivo entre o homem e a mulher, como se casados fossem, com as
caracteristicas inerentes ao casamento, e a intengdo de permanéncia da vida em
comum”.

Consigna Viana (1999, p. 29) que “a unido estavel € a convivéncia entre
homem e mulher, alicercada na vontade dos conviventes, de carater notorio e
estavel, visando a constituicdo de familia”.

Pereira (1999, p.29) escreve que a “uniao estavel é a relacao afetivo amorosa
entre um homem e uma mulher, ndo-adulterina e ndo-incestuosa, com estabilidade e
durabilidade, vivendo sob o0 mesmo teto ou néo, constituindo familia sem o vinculo
do casamento civil”.

Nessa mesma linha, Diniz (2012, p.335) dispde que “ao matrimonio
contrapfe-se o companheirismo, consistente numa uniéo livre e estavel de pessoas
livres de sexos diferentes, que n&o estao ligadas entre si por casamento civil”.

Diante desses conceitos, notamos a dificuldade de chegar em um conceito,
anico e preciso, devido a variacbes de sentidos quanto ao tipo de sociedade, e o
periodo em que consiste. Antes da Constituicdo Federal de 1988, a Constituicao
vigente na época era a de 1916 que somente reconhecia como entidade familiar o
casamento. Outra relagcdo conjugal que, ndo era concretizada com o casamento,
obtida como relacdo extraconjugal, era denominada como concubinato.

Outrossim, conhecida como companheirismo, a unido estavel foi reconhecida
como entidade familiar, com direito ao amparo, a partir do paragrafo 3° da
Constituicdo Federal. Seu amparo constitucional decorre do reconhecimento pelo
legislador constituinte de uma situacédo de fato existente entre duas pessoas, de
sexos diferentes e que sédo desimpedidas de casar, mas que vivem juntas, como se
fossem casados, caracterizando por esta forma, nitida entidade familiar. Nota-se, em
verdade, que € um “casamento de fato”, confirmando a ligagcdo entre um homem e
uma mulher, fora do casamento, que merece de especial protecdo do Estado.
(CANDIL, 2006)

A Unido estavel é considerada um fenbmeno social e natural, que decorre da

liberdade de autodeterminacédo de pessoas, que decidem viver uma vida livre. Com
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isso, a relagdo de concubinato passou a ser aquelas em que os individuos séo
impedidos de casar. Portanto, na unido estavel, sem davida alguma, tem-se a
mesma conduta publica e privada, a mesma comunhdo de vida e nas mesmas
expectativas do casamento. Até porque tudo o que um casamento pretende, nada
mais € do que ter uma unido estavel em sentido amplo, diferenciando-se apenas

pela exigéncia de solenidades para sua constituicdo (CANDIL, 2006).

1.4 Do Concubinato

Ao falar de um assunto tdo delicado, qual seja o concubinato, é importante
conceitua-lo com clareza para que nao venham confundir com unido estavel,
demostrada especialmente pela Constituicdo Federal, em seu artigo 226 § 3°. Dessa
forma, devemos ter sempre em mente que o concubinato € uma relacdo duradoura
entre um homem e uma mulher, de maneira que uma das pessoas, tanto o homem
qguanto a mulher, tenham algum impedimento judicial de casar, para construcdo de
um vinculo matrimonial. Mesmo sendo concubinato adulterino, a relacdo é estavel.

O Cdadigo Civil de 2002 definiu o concubinato em seu artigo 1.727,
reconhecendo- o na relagcdo nao eventual entre um homem e uma mulher impedidos
de casar. De acordo com Azevedo (2001, p.13), o concubinato pode ser, “adulterino,
incestuoso ou desleal, como respectivamente, o de um homem casado que
mantenha, paralelamente ao seu lar, outro de fato, ” como analisa Luz (2003, p.199),

0 concubinato:

E uma relag&o n3o eventual entre duas pessoas do sexo diferente estando
pelo menos uma dela impedidas de casar. Salvo a hipétese de eventual
partiiha de bens, adquirido através de esforco comum, robustamente
comprovado, aos concubinos descabe qualquer outro direito.

Deste modo, os tribunais brasileiros ndo tem sido a favoraveis quanto ao
reconhecimento dos direitos dos concubinos. Deduzem como um relacionamento
criado a margem da Lei, ndo tendo a possibilidade dessa unido se transformar em
casamento e reconhecida como entidade familiar. Portanto, se dessa relagéo de
concubinato resultar com a formagéo de patriménios comuns através de esforcos de
ambas as partes, dessa forma admite-se que é considerado como uma sociedade
de fato com partilha desses bens, para evitar o caso de um enriguecimento ilicito,
diante disso essa situacao sera resolvida no direito, no campo das obrigacdes direito
das obrigacdes (artigo 981 e ss. do CC/2002 e Sumula 380 STF).
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O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul decidiu:

Uniéo estavel — Matrimdnio higido — Concubinato —

Relacionamento simultdneo. Embora a relacdo amorosa, € vasta a

prova de que o vardo ndo se desvinculou do lar matrimonial,
permanecendo na companhia da esposa e familiares. Sendo o sistema
monogamico e ndo caracterizada a unido putativa, o relacionamento lateral
nao gera qualquer tipo de direito. Apelacdo provida, por maioria, vencida a
relatora.
Dissolucédo de sociedade de fato — Relacdo nédo eventual entre homem e
mulher — Concubinato — Efeitos obrigacionais. O estatuto material vigente
nao protege, como unido estavel, a relacdo entre homem casado, que
ainda esta vinculado a familia matrimonializada, e mulher desimpedida.
Cuida-se de concubinato, cujos efeitos sdo avessos ao direito da familia,
mas, [pertencem] ao campo obrigacional, e que anteriormente, por sua
Agdo clandestina, era tido como “concubinato adulterino impuro”. Apelagdo
desprovida, por maioria, vencida a relatora

Diante dos entendimentos reconhecidos acima, pode se dizer que é possivel
gue reconheca no concubinato a affectio maritalis, como acontece no casamento e
na unido estavel, quando estabelece vinculo familiar, como a existéncia de filhos.
(CANDIL, 2006)

1.4.1 A Diferenca entre a Unido Estavel e o Concubinato

Durante grande periodo historico, prévio a Constituicdo Federal de 1988, o
termo concubinato foi utilizado como género, abrangendo duas espécies, sendo
elas: Concubinato puro e o concubinato impuro. O concubinato puro acontecia entre
pessoas que poderia se casar, enquanto o concubinato impuro ocorria entre
pessoas impedidas de casar. (CANDIL,2006)

Dessa forma, ocorria 0 concubinato puro quando o casal, mesmo tenho
autorizacdo para casar, simplesmente ndo o fazia, estabelecendo uma vida em
comum, ou seja, vivendo juntos como marido e mulher sem apenas aderir a
formalidade do casamento. Portanto, a Unica atipicidade nesta situacao era auséncia
do casamento e nada mais. (CANDIL,2006)

O concubinato impuro por sua vez ocorria quanto o casal era impedido de
casar e mesmo com este impedimento vivenciava uma relacdo estavel, néo
eventual, que por lei era proibida. Nesse periodo histérico, antes da promulgacéo da
nossa Lei Maior, todas as duas modalidades de concubinatos, puro ou impuro era
considerado ilicito perante a lei, considerava familia apenas os casados, e somente
0 casamento poderia ser visto como entidade familiar como ja foi explicado
anteriormente, entretanto, nesta época o Unico meio de constituir familia era apenas
através do casamento. (GARCIA, 2014)
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Foi com o a chegada da Constituicdo Cidada de 1988 que a visdo sobre a
consideracdo de entidade familiar constituida apenas pelo casamento mudou de
figura. Como foi explicado anteriormente sobre o principio do pluralismo familiar, o
legislador inovou a ordem juridica nacional iniciando o amparo de novos modelos
familiares. Diante disso, a Constituicdo separa os dois modos de concubinatos. O
concubinato puro passa a ser considerado atualmente como Unido estavel e o
concubinato impuro, conceitua como concubinato apenas. (ALBURQUERQUE
FILHO, 2001)

O concubinato, por sua vez, vem definido atualmente no artigo 1.727 do
Cddigo Civil como a relacdo impedida de fato e que ndo pode ser vista como
entidade familiar. A lei conceitua como concubinato a relacdo ndo eventual entre o
homem e a mulher, impedidos de casar. Nesse sentido, exclui-se da nocdo de
concubinato, a relacéo de pessoas separadas de fato e judicialmente, que mesmo
sendo impedidas de casar podem estabelecer unido estavel, conforme previsao
expressa em lei (artigo 1723 do Cdédigo Civil).

Conforme o novo capitulo especial do novo Cdédigo Civil destinado a unido
estavel (art. 1723 a 1727), o legislador por sua vez reconhece os novos modelos de
proposta de entidades familiares ja existente no Brasil, de carater publico, continuo e
duradouro, que tem por finalidade constituir familia, estabelecendo critérios de
configuracdes e efeitos, com o objetivo apenas de fazer diferenca entre a relacéo
concubinéaria e a unido estavel. Em primeiro lugar, o artigo 1723, do Novo Cédigo
Civil, reconhece a unido estavel como entidade familiar, reproduzindo quase que
completamente o artigo 1° da Lei 9278/96.

Diante disso, percebe-se que a constituicdo ndo estabeleceu prazo minimo
para a caracterizacdo da chamada unido estavel, mas estabilizou formas importante
para sua configuracdo e comprovacao como: a) convivéncia publica; b) continua; c)
duradoura; d) com o objetivo de constituir familia; €) entre homem e mulher.

Dessa forma, inova a mencionada lei (art. 1723 8§ 1°) ao definir que a uniao
estavel ndo podera ser constituida se presentes um dos impedimentos matrimoniais
previstos no artigo 1521, exceto a proibicdo contida no seu inciso VI — “pessoas
casadas” — disponibilizando meios com que existam e ocorrem a separacéo de fato
ou separacgdo judicial, a configuracdo da unido estavel. E, contudo, determina o

legislador do Cadigo Civil de 2002 (artigo 1727) que as relagcdes ndo esporadicas
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entre homem e mulher impedidos de casar denominam-se concubinato, confirmando

neste caso a grande diferenca entre concubinato e unido estavel.
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2 O DIREITO DE SUCESSAO

O Direito da sucessao tem amparo constitucional no artigo 5° da Constituicao
Federal de 1988, que trata dos direitos e garantias individuais, em seu inciso XXX,
aonde tem como garantia o direito da heranca. Neste capitulo, sera abordado os
diversos tipos de sucessdo, trazendo conceitos e relevancias para melhor

compreensao.

2.1 Conceito

O direito das sucessoOes, no qual constitui normas com relacdo a transmissao
de bens pertencentes a pessoa falecida, esta positivado no ultimo livro do Cdédigo
Civil de 2002, seguindo o modelo do antigo Codigo Civil de 1916. Este
posicionamento de localidade justifica-se pelo fato de que a morte é a melhor forma
de encerrar uma norma em que se visa valorizar a vida humana. (TARTUCE, 2015)

Desta forma, entende-se que a sucessao € o modo de transferéncia de um
bem ou patrimbnio de alguém que veio falecer. Entretanto, observa-se que em
questdo doutrinaria, muitos foram o0s que tentaram trazer um significado
compreensivel para expressao direito sucessoério, de uma maneira clara e sucinta, e
esta preocupacado se encontra até nos dias atuais.

Diante disso, com tamanha preocupacéo por tratar de um assunto de grande
relevancia, podemos obter como exemplos conceitos de renomados doutrinadores,

como Bevilagua (2000, p. 44), que conceitua o Direito Sucessoério como:

O complexo dos principios, segundo 0s quais se realiza ao patriménio de
alguém, que deixa de existir. Essa transmissdo constitui a sucessao; o
patriménio transmitido é a heranc¢a; quem recebe a heranca é herdeiro ou
legatério.

[...] conjunto das normas reguladoras da transmissédo dos bens e obrigac¢des
de um individuo em consequéncia de sua morte.

Para Gomes (2001, p. 5) preceitua que a expressao como:

Sucessao hereditaria emprega-se nos sentidos objetivo e subjetivo. No
sentido objetivo, é sindbnimo de heranca, massa de bens e encargos, direitos
e obrigac6es que compunham o patriménio defunto. No sentido subjetivo,
equivale a direito de suceder, isto €, de recolher os bens da heranca.

Diniz (2012, p. 17) entende o direito das sucessdes como:

O direito das sucessfes vem a ser o conjunto de normas que disciplinam a
transferéncia do patrimdénio de alguém, para depois de sua morte, a 0
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herdeiro, em virtude de lei ou testamento [ ... ] no complexo de disposi¢des
juridicas que regem a transmissédo do ativo e do passivo do de cujus ao
herdeiro.

O contemporéaneo Carvalho (2014, p.18) ressalta:

O direito das sucessdes, € um ramo do Direito Civil obviamente permeados
por valores e principios constitucionais, que tem por objetivo primordial
estudar regulamentar a destinacdo do patriménio da pessoa fisica ou
natural em decorréncia de sua morte, momento em que se indaga qual o
patriménio transferivel e quem serdo as pessoas que o recolheréo.

Diante deste, nota-se que Carvalho (2014) traz o conceito do direito
sucessorio como uma matéria do Direito Civil constitucional, por ter a necessidade
de uma interligacé@o entre os principios e as normas constitucionais. Portanto, ndo se
pode esquecer que, entre 0s atuais sucessionistas brasileiros, Lobo (2011, p. 15)
leciona o direito da sucessdo como “o ramo do Direito Civil que disciplina a
transmissao dos bens, valores, direitos e dividas deixados pela pessoa fisica a seus
sucessores quando falece, além dos efeitos de suas disposi¢cdes de Ultima vontade.

Contudo, entende-se que o direito sucessorio € um conjunto de normas que
disciplina as transmissdes de um bem de um falecido aos determinados herdeiros.
Com isso, nota-se que cada doutrinador segue com sua linha de pensamento, mas

sempre seguindo o mesmo objetivo.

2.2 Fundamentos do Direito Sucessorio

No inicio da socializacdo das pessoas no Brasil, ndo existia a ideia de
sucessdo ou O instituto sucessdo causa mortis. As pessoas nhao tinham
conhecimento de heranca e nem de propriedade pois, a propriedade nao era
individual, como acontece atualmente, naquela época a propriedade existia, mas de
modo coletivo. Dessa forma, quando alguém chegava a falecer, ndo havia
transmissédo de bens (GARCIA, 2014).

Com o nascimento da propriedade individual, surgiu a ideia de sucesséo, que
visava o carater familiar da propriedade. Nesta época a sucessao teve fundamento

na religido, como aponta Garcia (2014, p.523) que menciona:

A religido doméstica, quer na vida, quer depois da morte, separava cada
familia de todas as outras familias, assim afastando severamente toda a
aparéncia de comunidade [...]

Os mortos sé@o deuses pertencendo apenas a uma familia, e que apenas a

familia tem o direito de invocar.
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Dessa forma, observa-se que os fundamentos da sucessao vém seguindo
uma logica de raciocinio voltado para sociedade familiar, sendo que a finalidade do
Direito sucessoério € proporcionar um direito do individuo mantendo o patrimdnio

familiar. Neste sentido, afirma Lébo (2011, p 35) que,

Com efeito, instituido para regular a substituicao do finado nas relagées com
0 respectivo acervo e para posterior atribuicdo definitiva a seus titulares,
esse direito permite a familia a preservacdo do patriménio, diante dos lacos
conjugais e parentais, mantidos com o autor da heranca.

Ainda, seguindo com o mesmo pensamento de Lébo (2011), a sucesséo
permite a perpetuacdo de certas relacGes juridicas reais em uma familia, com a
sucessiva transmissdo do patriménio, de bens corp6reos ou incorpéreos,
universalidades de direitos, empresas ou outros elementos suscetiveis de valoracdo
econbmica. Tutela, assim, o0s interesses familiares preservando para o0s
descendentes, na linha normal da vida humana, o respectivo patriménio.

O fundamento do direito sucessério, segundo Diniz (2012), tem se tornado um
grande objeto de discussdes, dentre renomeados doutrinadores, no qual
complementa: “Na verdade, pode-se dizer que o fundamento do direito sucessorio é

a propriedade, conjugada ou ndao com o direito de familia. Diante desse
pensamento, observa-se demais posicionamentos doutrinarios que basicamente
seguem a mesma linhagem. O grande classico Gomes (2001, p. 97) afirma que:

Os fundamentos do direito sucessério estariam nos mesmos principios que
explicam e justificam o direito de propriedade individual, do qual é a
expressdo mais enérgica e a extrema, direta e l6gica consequéncia. Esse, 0
seu fundamento racional.

Para Melo (2015, p. 1027):

O verdadeiro ponto de vista é aquele que, sem perder a visdo de seu
aspecto econdmico, descortina no direito das sucessdes natural
complemento do direito de propriedade, projetando-se além da morte do
autor da heranga conjugado ou ndo com o direito de familia.

Diante dos conceitos apresentados, nota-se que para a doutrina o0
fundamento ideolégico do Direito Sucessoério € a propriedade por ter grande
relevancia e importancia teérica para a existéncia da sucessdo hereditaria. Mas
partindo para um lado geral da sociedade, percebe que o fundamento sucessoério
nao esta apenas na propriedade em si, mas também trazendo uma Visao
constitucional para este assunto, pode-se dizer que a dignidade humana do de cujus

€ um modo de fundamentacédo sucessoria. (GARCIA,2014).
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Partindo dessa ideia constitucional, destaca-se que o primeiro fundamento
legal da sucessdo estd na Constituicdo Federal de 1988. Dessa forma observa
Gomes (2001, p. 46):

A Constituicdo Federal trouxe duas importantes disposicfes atinentes ao
direito sucessério: a do art. 5°, XXX, que inclui entre a garantias
fundamentais o direito de heranca; e a do art. 227, § 6°, que assegura a
paridade de direitos, inclusive sucessérios, entre todos os filhos, havidos ou
nao da relacdo do casamento, assim como por adocao

Contudo, noté—se que, a propriedade n&o apenas tem um aparo
constitucional, mas também é uma garantia como um direito constitucional, como
dispde o inciso XXIl, do art. 5° da Lei Maior. Outrossim, a heranca por sua vez
fundada nesta mesma propriedade, tem 0 mesmo amparo constitucional, ambas

possuem direitos, garantias fundamentais e sao clausulas pétreas.
2.3 Da Heranca: Conceito e espécies

O conceito de heranca e da sucessao tem mostrado um sentido meio obscuro
por se tratar de um mesmo assunto, e por muitas vezes ser confundido por seguir a
mesma linhagem de pensamentos. Pois bem, para melhor esclarecimento dessa
guestdo observa-se que a sucessdao € um meio de transmissdo de um direito a
outrem, sendo entendido desta maneira como sucessao hereditéria, ou seja, causa
mortis. De outra forma, a sucessdo é vista como um meio do sucessor exigir seus
bens do sucedido, tendo seus direitos como herdeiros. Por outro lado, algumas leis
identificam a sucessdo como uma heranca, conceituando-a como um conjunto de
bens, direitos e obrigagodes.

Deste modo, conceitua Gomes (2001, p. 77) “que diz que a sucessdo é o
modo de transmissdo, enquanto a heranca é um conjunto de bens, direitos e
obrigacdes que se transmite aos herdeiros e legatarios”. Com isso, a heranca é
transmitida em virtude da sucessdo mortis causa, e a sucessao mortis causa é um
meio de transmitir essa heranca.

Observando de um modo amplo, percebe-que a heranca, segundo as
analises legais, nada mais é do que um bem legalmente imével, que se submete a
determinados regimes juridicos, ela também €& bastante conhecida, como espodlio,
que abrange a totalidade de bens que podem ser transferidos pelo nosso direito
brasileiro. (GARCIA, 2014)
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7

A heranca € constituida no momento de abertura da sucessdo, que se
apresenta como um patriménio no qual vai ser definido até o momento da partilha
dos bens aos herdeiros. Este periodo de divisdo pode considerar como uma espécie

de condominio, que é anulado no momento da partilha dos bens.

2.3.1 Questdes do Direito Hereditario

Conforme acentua Diniz (2012), o direito hereditario pode ser dividido em
quatro tipos diferentes de grande importancia, para melhor entendimento, sendo
eles: sucessdo em geral; sucessao legitima; sucesséo testamentaria e inventario ou
partilha. Deste mesmo modo Gomes (2001), preceitua em seus ensinamentos sobre
0 amparo a heranca no texto constitucional, exposto em seu artigo 5° inciso XXX, e
também amparada pelo Cdodigo Civil, aonde o legislador separa quatro capitulos
para os tipos diferentes de direitos hereditarios.

Pois bem, a sucessdo geral traz como objeto de estudo a abertura da
sucessado, que segundo Garcia (2014, p.76), a define como “ 0 momento em que
ocorre o falecimento do de cujus. ” Dessa maneira entende-se que nao existe
sucessdo de pessoa viva. A abertura da sucessao esta positivada no artigo 1786 do
Cddigo Civil (2002) em que dispde: “ Aberta a sucessdo, a heranca transmite-se,
desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios. ”

Tratando-se da sucessao em geral ndo pode deixar de frisar os elementos de
grande importancia e que complementam seu objeto de estudo, como por exemplo a
administracdo da heranca, a vocacdo hereditaria, a aceitacdo e a renuncia da
heranca, a heranca jacente, os excluidos da sucessédo e a peticdo da heranca.
Todos esses requisitos estdo positivados no nosso Caédigo Civil de 2002 aonde o
legislador os separam por capitulos.

A administracdo da heranca encontra-se no artigo 1.791 do Caodigo Civil de
2002, aonde dispbe que “ A heranca se defere como um todo unitario, ainda que
varios sejam os herdeiros”. A vocacao hereditaria esta positivada no artigo1.798 do
CC, que diz “ legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no
momento da abertura da sucessdo”. A aceitagdo e a renuncia da heranca
encontram-se no artigo 1.804 do CC, que dispde: “aceita a heranga, torna-se

definitiva a sua transmissao ao herdeiro, desde a abertura da sucessao”. Neste
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caso, o legislador acrescenta em seu paragrafo unico “a transmissao tem-se por néo
verificada quando o herdeiro renuncia a heranga. ”
Quanto a heranga jacente dispde Garcia (2014, p.623): “ no direito vigente a

heranca é considerada jacente quando ndo ha herdeiro certo, ou ndo se sabe da

existéncia ou do lugar em que se possa encontra-la. ” Quanto aos excluidos da

sucesséo, esta encontra-se positivada no artigo1.814 do CC de 2002, que diz:

Sao excluidos da sucesséao os herdeiros ou legatarios:

| — Que houverem sido autores, coautores ou participes de homicidio
doloso, ou tentativa deste, contra a pessoa de cuja sucessao se tratar, seu
cbnjuge, companheiro, ascendente ou descendente;

Il — Que houverem acusado caluniosamente em juizo o autor da heranca ou
incorrerem em crime contra sua honra, ou de seu cdnjuge ou companheiro;
Il - que, por violéncia ou meios fraudulentos, inibirem ou obstarem o autor
da heranga de dispor livremente de seus bens por ato de Ultima vontade.

E por fim, temos a peticdo da heranca, que dispbe o artigo 1.824 do nosso
Caodigo Civil, “o herdeiro pode, em acdo de peticdo de heranca, demandar o
reconhecimento de seu direito sucessorio, para obter a restituicdo da heranca, ou de
parte dela, contra quem, na qualidade de herdeiro, ou mesmo sem titulo, a possua. ”

Em se tratando da sucesséo legitima, esta disciplina a ordem da vocacéo
hereditaria, os herdeiros necessarios e os direitos de representacdo. A sucessao
legitima é a mais conhecida nos dias atuais. Porém, sé podera ser considerada
como legitima, quando houver a falta do testamento, deste modo transfere o
patrimoénio do falecido para seus herdeiros necessérios e facultativos. Desta forma
posiciona Garcia (2014, p.627):

A sucessao legitima ocorre havendo declaragdo solene de Ultima vontade
por parte do de cujus, atribuindo os seus bens aos herdeiros e legatarios.
Pode ocorrer que uma pessoa fale¢a intestada, ou seja, sem ter feito
testamento, cabendo, entdo, a lei, que, no caso, tem carater supletivo,
determinar o modo pelo qual serdo partilhados os seus bens.

Diante disso pode-se dizer também que se existir um testamento, mas este,
nao estiver incluido todos os bens aplicard a sucessado legitima, conforme cita o
artigo 1.788 do Caddigo Civil. Quanto ao seu deferimento, podemos notar que,
segundo o Codigo Civil em seu artigo 1829:

A sucesséo legitima defere-se na ordem seguinte:

| - Aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo
se casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da
separacdo obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no
regime da comunh&o parcial, o autor da heranca nao houver deixado bens
particulares;

Il - Aos ascendentes, em concorréncia com o cbnjuge;

Il - Ao cbnjuge sobrevivente;
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IV - Aos colaterais.

Observa-se que, 0s primeiros a receber a heranca sdo os filhos e o cénjuge,
se nao existirem, passam o direito da heranca para os herdeiros necessarios.

Pois bem, como explicamos sobre a sucessao legitima que é de suma
importancia para o Direito sucessorio, por ser a mais usual e comum nos dias atuais
gque a sociedade se encontra, ndo podemos deixar de citar a sucessao
testamentéria. Por sua vez, a sucessao testamentaria nada mais € do que aquela
transmisséo hereditaria, ou seja, a transferéncia de um bem que se opera por um
ato de ultima vontade do testador, conforme as normas legais. (TURCE,2015)

Para Garcia (2014, p 350), prescreve a sucessao testamentaria como:

O testamento em geral, a capacidade de fazé-lo, as formas de testamento,
o codicilo, as disposi¢des testamentarias, os legados, o direito de acrescer,
a reducao das disposi¢des testamentarias, as substituicdes, a deserdagéo a
revogacdo do testamento, o rompimento do testamento e, finalmente, o
testamenteiro.

Entretanto, como descreve Garcia (2014), sobre as fazes de uma sucessao
testamentaria, finalizaremos estas espécies de sucessdes ndao podendo deixar por
despercebidos o inventario e a partilha, que estdo positivados nos artigos
1991/1027, do Cédigo Civil de 2002. Na sucesséo de inventario e a partilha abrange
o estudo dos sonegados, das colacfes, da garantia dos quinhdes hereditarias e da

acao de anulacao de partilha.

2.4 Sucesséo do companheiro

O companheiro, a qual o Cédigo Civil de 2012 refere, sdo aquelas pessoas
que vivem em uma unido estavel, sendo esta reconhecida pela Constituicdo Federal,
como entidade familiar, na qual se define como a unido entre o homem e a mulher,
que mantém uma relacdo publica, tendo como finalidade construir familia. Deste
modo, dispde o Coddigo Civil, em seu artigo 1.723, caput: “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. ”

Entretanto, é importante lembrar que antes da vigéncia do Cdédigo Civil de
2002, a sucessao do companheiro era prevista nas leis n® 8.971/94 e 9.278/96, que

tratava de garantir direitos dos companheiros, de igual modo para os conjuges.
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Desta forma, destaca o artigo 2° da Lei n° 8.971/94 onde reconhece a heranca do
companheiro (a) nas devidas condicdes:

Art. 2° As pessoas referidas no artigo anterior participardo da sucessao do
(a) companheiro (a) nas seguintes condi¢des:

| — O (a) companheiro (a) sobrevivente tera direito enquanto ndo constituir
nova unido, ao usufruto de quarta parte dos bens do de cujus, se houver
filhos deste ou comuns;

Il — O (a) companheiro sobrevivente tera direito, enquanto ndo constituir
nova unido, ao usufruto da metade dos bens do de cujus, se ndo houver
filhos, embora sobrevivam ascendentes;

Il - na falta de descendentes e ascendentes, o (a) companheiro(a)

sobrevivente tera direito a totalidade da heranca.
Atualmente, com a vigéncia do Novo Cédigo Civil de 2002, o legislador trouxe
a sucessao do companheiro, positivada no artigo 1.790, dispositivo este, que foi um
dos artigos mais comentado e criticado pela doutrina, conforme preceitua Tartuce
(2015, p. 150): “ Um dos dispositivos mais criticados e comentados da atual
codificac@o privada é o relativo a sucessao do companheiro, merecendo destaque

especial, para os devidos aprofundamentos, ” Diante disso, temos:

Art. 1.790. A companheira ou 0 companheiro participard da sucessao do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido
estavel, nas condi¢Bes seguintes:

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

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

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

IV - Nao havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranga.

A principio, nota-se que uma das questdes em que gera polémica doutrinaria

sobre este dispositivo é em razdo do local onde se posiciona a sucessdao do

companheiro, estando na disposicdo geral do direito das sucessdes, e ndo em

sucessao legitima, proximo a vocacgao hereditaria, pois, o artigo 1.790 do Caodigo

Civil estabelece a ordem de vocacéo hereditaria na unido estavel, desta forma faz

com que a sucessdo nesta modalidade familiar seja distinta de todas as demais
(GARCIA, 2014)

Neste artigo 1.790, percebe-se que o Codigo Civil, faz requisicbes aos

companheiros sobreviventes, somente a sucessdo de bens adquiridos
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onerosamente e contraidos durante a Unido Estavel. Diante disso, nota-se que 0s
bens adquiridos antes da Unido Estavel, o companheiro ndo tera direito, sendo
excluido da heranca.

Deste modo, sustenta Tartuce (2015), que a massa patrimonial do espélio que
sera objeto da heranca, de acordo com o artigo 1.790 do Cdédigo Civil € vista de

duas formas:

O primeiro bloco patrimonial composto apenas pelos bens que o falecido
adquiriu onerosamente depois de iniciada a unido estavel. O segundo bloco
composto dos demais bens existentes antes da unido estavel ou mesmo
aqueles adquiridos gratuitamente e sem o esforco comum apds a uniao,
tais como heranga e doagéo.

Neste contexto, percebe que quanto ao primeiro bloco descrito pelo
doutrinador, afirma-se que o companheiro que viver em regime de comunh&o parcial
de bens, receberd a metade da heranca, adquirida onerosamente, e com relacdo a
falecimento este também participara da concorréncia do patriménio. E se tratando do
segundo bloco, o companheiro ndo tera direito hereditario.

Assim, pode-se dizer que 0 companheiro ocupa a quarta classe dos
sucessiveis, ou seja, o0 companheiro sé tera a totalidade da heranca se o falecido
nao tiver deixado nenhum ascendente, descendente ou colateral, de acordo com o
inciso 1V, do art. 1.790, do Cddigo Civil, (MELO, 2015).

Contudo, podemos concluir que o direito sucessorio, bem como suas
classificacdes, € um meio a qual veio para proteger o patriménio de um individuo

gue veio a falecer, disponibilizando apenas para herdeiros.
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3 O DIREITO DA AMANTE E O CONCUBINATO

Mesmo se tratando de um tema controvertido, o concubinato ndo é um
fendbmeno recente, este faz parte da trajetéria da sociedade. Tal comportamento
sempre existiu e ndo vai deixar de existir. A questdo recente e nova é 0
reconhecimento do Estado quanto a divisdo patrimonial, neste novo modelo de

familia.

3.1 O Poliamorismo e sua andlise.

O Poliamorismo é uma hipo6tese na qual admite-se uma pessoa amar mais
de um individuo, se caracterizando esta, no concubinato consentido, isto é, o
cbnjuge tem conhecimento da existéncia da amante. Este tipo de relagcéo, também é
conhecido pela doutrina, como familias paralelas, que é a possibilidade de uma
pessoa manter simultaneamente dois ou mais relacionamentos. Deste modo
descreve Dias (2015, p 138):

Mesmo sendo casados ou tendo uma companheira, homens partem em
busca de novas emog¢bes sem abrir mdo dos vinculos familiares que ja
possuem. Dispbéem de habilidade para se desdobrar em dois
relacionamentos simultaneos: dividem-se entre duas casas, mantém duas
mulheres e tém filhos com ambas. E o que se chama de familias paralelas.
Quer se trate de um casamento e uma unido estavel, quer duas ou até mais
unides estaveis.

Cumpre observar que, esta relacdo para grande parte da sociedade é
considerada preconceituosa, por ndo ser acatada como um padrdo comportamental
na vida afetiva, mas, que € uma realidade de fato existente na atualidade. Para a
outra parte da sociedade ou especificamente para os poliamoristas, isso € um modo
de viver em paz, levando a vida com amor, sem desafeto; conforme destaca Godoy
(2015, p. 39):

Os poliamoristas defendem que o amor € essencial a natureza humana, e
como recurso infinito que €, deve ser vivido em toda sua plenitude. Assim
como é possivel amar todos os filhos da mesma maneira, ndo ha empecilho
(sendo o social) para amar dois ou mais companheiros e conviver
harmonicamente com eles em ambiente familiar.

Desta forma, convém notar que, esse novo sistema de relagdo familiar, por
mais que nao seja aceito por grande parte da sociedade e por ser polémico, existem
pessoas que vivenciam e que buscam auxilio do Estado para que garantem seus

direitos. Contudo temos em nossos tribunais jurisprudéncias nesse sentido.
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No Estado do Rio Grande do Sul, ocorreu um caso em que a 82 Camara
Civel do Tribunal de Justica reconheceu que um homem vivenciou duas unides
afetivas, o individuo era casado e mantinha um relacionamento extraconjugal com
outra mulher. Assim, decidiram repartir 50% do patrimoénio imovel, que foi adquirido
no periodo do concubinato, entre as duas, sendo que a outra metade ficaria com os
filhos. Esta foi uma deciséo inédita da Justica galucha que apresentou um resultado

de uma andlise especifica do caso.

APELACAO CIVEL - RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL
PARALELA AO CASAMENTO E OUTRA UNIAO ESTAVEL - UNIAO
DUPLICE - POSSIBILIDADE -PARTILHA DE BENS - MEACAO - TRIACAO
- ALIMENTOS. A prova dos autos é robusta e firme a demonstrar a
existéncia de unido estavel entre a autora e o réu em periodo concomitante
ao seu casamento e, posteriormente, concomitante a uma segunda unido
estavel que se iniciou apés o término do casamento. Caso em que se
reconhece a unido duplice. Os bens adquiridos na constancia da unido
duplice sdo partilhados entre a esposa, a companheira e o réu. Mea¢ao que
se transmuda em triacdo, pela duplicidade de unifes. O mesmo se verifica
em relagado aos bens adquiridos na constancia da segunda unido estavel.”
(TIRS - ApCivel n.° 70022775605/08 - Rel Dés. Rui Portanova, julgado em
07.08.2008).

Para o Desembargador Portanova (2008):

A experiéncia tem demonstrado que os casos de concubinato apresentam
uma série infindavel de peculiaridades possiveis™. Avaliou que se pode estar
diante da situacdo em que o trio de concubino esteja perfeitamente de
acordo com a vida a trés. No caso, houve uma relagcdo "ndo eventual’
continua e publica, que durou 28 anos, inclusive com prole, observou. Tal
era o elo entre a companheira e o falecido que a esposa e o filho do
casamento sequer negam os fatos - pelo contrario, confirmam; é quase um
concubinato consentido’. O Desembargador José Ataides Siqueira Trindade
acompanhou as conclusdes do relator, ressaltando a singularidade do caso
concreto: 'N&o resta a menor dlvida que € um caso que foge
completamente daqueles pardmetros de normalidade e apresenta
particularidades especificas, que deve merecer do julgador tratamento
especial.

Todavia, ndo podemos deixar de ressaltar outro caso que ocorreu no
Maranhdo, na 32 Camara Civel do Tribunal de Justica, que por unanimidade, houve
0 reconhecimento de uma unido estavel, no caso em que a amante, ingressou com
uma acgdo pleiteando seus direitos patrimoniais de seu companheiro j& falecido,
sendo que este era casado com outra pessoa, mas que sustentou este
relacionamento durante 17 anos. Este caso, teve como decisdo, o voto do
Desembargador Lourival Serejo (relator), que considerou aceitavel a atitude da
apelante, em querer participar da partilha dos bens do falecido, sendo que o seu
relacionamento apresentava todas as caracteristicas de uma unido estavel, tais

como, a convivéncia publica, continua e duradoura, estabelecida com o objetivo de
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constituir familia, conforme prevé o artigo 1.723 do Cdédigo Civil. Outrossim, o relator
explica que:

A doutrina e a jurisprudéncia favoraveis ao reconhecimento das familias
paralelas como entidades familiares sdo ainda timidas, mas suficientes para
mostrar que a forca da realidade social ndo deve ser desconhecida quando
se trata de praticar Justica.

Deste modo, o relator garante que a protecdo do Estado com esses grupos
familiares, ndo ofende o principio da monogamia, pois sao situacdes peculiares, e
gue se estabelecem, na maioria dos casos, com o conhecimento da esposa legitima.
Todavia, para o desembargador, 0 preconceito existente na sociedade atual dificulta
o reconhecimento da familia paralela. Mas, em contrapartida para grande parte da
sociedade brasileira, e também perante a lei, o Poliamorismo é uma teoria que
contraria a monogamia, pois 0 nosso sistema judiciario brasileiro € monogamico.

Dessa forma, o poliamorismo, entdo, é a possibilidade de uma pessoa,
concomitantemente, possuir dois ou mais relacionamentos sérios e duradouros.
Ademais, é importante que exista um sentimento de familia em cada uma dessas
relacbes, erradicando a possivel ideia de concubinato e monogamia.
(GAGLIANO,2008)

Contudo, € importante ressaltar que, para caracterizar-se no chamado
Poliamorismo ou familias paralelas, € necessario apresentar um relacionamento
sério e duradouro, que ndo seja qualquer tipo de adultério ou caso de concubinato

gue venha ser motivos de discussdes ou analise da justica.

3.1.1 Amonogamia e a fidelidade

O principio da monogamia atualmente, com surgimento de novos modelos de
familias advindo com a evolucao da sociedade, vem sofrendo seu momento de crise.
Com isso, o assunto apontado nas doutrinas discute sobre a questdo de a
monogamia ser, ou ndo, um principio familiarista. (GARCIA,2014)

De acordo com Dias (2015), a monogamia ndo se trata de um principio de
direito de familia, uma vez que, considera como uma regra de proibicdo de duas ou
mais relagbes matrimoniais. Dessa forma, ndo € considerado a monogamia como
um principio constitucional, posto que a Constituicdo Federal ndo aprecia
expressamente ou implicitamente. Pelo contrario, a Constituicdo admite e tolera a

traicdo, sendo que a lei maior ndo permite que os filhos advindos de uma relacéo
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extraconjugal venham sofrer discriminagdes, mantendo o seu direito com relacao
patriménio semelhante a de um filho legitimo.

Diante o exposto, é oportuno dizer que a monogamia nao € considerada como
um principio familiarista, porém esta questao € relativa. Posto que, a sociedade atual
considera a relacdo extraconjugal como algo que sempre existiu e que de fato é a
realidade, bem como as familias simultaneas, considerando que as familias atuais

estdo marcadas pelas afetividades. Deste modo argumenta Gomes (2001, p; 73)

O principio da monogamia e o sistema monogamico estdo relativizados,
de forma que ja é possivel a experiéncia juridica patria a assimilacdo da
existéncia de uma poligamia de ndcleos monogamicos em que um elemento
coexiste em duas familias. E para tanto socorre-se dos seguintes motivos: o
reconhecimento da unido estavel como entidade familiar, a discriminacdo do
adultério, a supremacia do principio da dignidade humana e a afetividade

como elemento fundador da familia.

Convém notar, outrossim que, para Dias (2015, p.42) “tem-se na monogamia,
uma funcdo ordenadora da familia, sendo a uniconjugalidade, imposicao de ordem
moral”’. Este pensamento também é adquirido por Pereira (2006, p. 107): “chega a
afirmar que a monogamia ndo mais deve ser enxergada como mera norma moral,
mas sim como um preceito basico e organizador das relacdes juridicas das familias
brasileiras”.

Oportuno se torna dizer que, a monogamia na chamada familia casamentaria,
o legislador civel a relata como um impedimento matrimonial quando uma pessoa
que perante o Estado for casada, esta sera impedida da realizacdo de outro
casamento, conforme demostra o art. 1.521 inciso VI do Codigo Civil.

E sobremodo importante assinalar que, o principio da monogamia se aplica
também para relacdo de unido estavel, sendo esta ideia ndo é admitida pelo
Superior Tribunal de Justica, este tipo de relacdo simultdnea desta natureza,

conforme prevé a jurisprudéncia:

DIREITO DE FAMILIA. RECONHECIMENTO DE UNIOES ESTAVEIS
SIMULTANEAS.IMPOSSIBILIDADE. EXCLUSIVIDADE DE
RELACIONAMENTO SOLIDO. CONDIGCAO DE EXISTENCIA JURIDICA DA
UNIAO ESTAVEL.EXEGESE DO § 1° DO ART. i.723 DO CODIGO CIVIL
DE 2002. 1. Para a existéncia juridica da unido estavel, extrai-se, da
exegesedo § 1° do art. 1.723 do Cdédigo Civil de 2002, fine, o requisito da
exclusividade de relacionamento sélido. Isso porgque, nem mesmo a
existéncia de casamento valido se apresenta como impedimento suficiente
ao reconhecimento da unido estavel, desde que haja separacdo de fato,
circunstancia que erige a existéncia de outra relagdo afetiva factual ao
degrau de Obice proeminente a nova unido estavel. 2. Com efeito, a pedra
de toque para o aperfeicoamento da unido estavel ndo esta na inexisténcia
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de vinculo matrimonial, mas, a toda evidéncia, na inexisténcia de
relacionamento de fato duradouro, concorrentemente aquele que se
pretende protecéo juridica, dai por que se mostra inviavel o reconhecimento
de unibes estaveis simultaneas. 3. Havendo sentenca transitada em julgado
a reconhecer a unido estavel entre o falecido e sua companheira em
determinado periodo, descabe o reconhecimento de outra unido estavel,
simultanea aquela, com pessoa diversa. 4. Recurso especial provido" (STJ -
REsp n° 912.926 - RS. 42 Turma. Relator: Min. Luiz Felipe Salomé&o. DJ
07/06/201 1).

Desse modo, quanto a questdo matrimonial, o adultério € considerado como
um rompimento de respeito mutuo, que incide em uma violagdo de um dos deveres

do casamento, que é a fidelidade, conforme demostra o artigo 1.566 do Caédigo Civil:

Art. 1. 566.Sd0 deveres de ambos os cbnjuges:
| - Fidelidade reciproca;

Il - Vida em comum, no domicilio conjugal;

[l - mUtua assisténcia;

IV - sustento, guarda E educacéo dos filhos;

V - respeito E considera¢do mutuos.

Por tudo, convém ponderar que, a fidelidade é considerada um bem juridico
protegido, sendo que se tornou um dever legal em se tratando de casamento e a
unido estavel, conforme demonstra o artigo 1.724 do Codigo Civil. Mas, com o
surgimento do Poliamorismo, o Estado ndo tem poder de impor este dever de
fidelidade, sendo que o principio da monogamia ndo € uma caracteristica real da
sociedade atual, tornando apenas um padréo valorativo absoluto para poucos.

3.2 Relacgéo juridica do concubinato no ambito patrimonial

E sabido que, para caracterizar a unido estavel, ndo € necessario ter
coabitacdo, e nem tempo determinado. Dessa forma, nada proibe, que um individuo
possa utilizar da inocéncia de sua companheira e estabelecer uma relacao paralela
com normas parecidas com a unido estavel. Assim, surge o que podemos chamar
de unido estavel putativa, que € aquele relacionamento semelhante com o
casamento, como descreve Madaleno (2008, p.88):

Desconhecendo a deslealdade do parceiro casado, instaura-se uma nitida
situacdo de unido estavel putativa, devendo ser reconhecidos os direitos do
companheiro inocente, o qual ignorava o estado civil de seu companheiro, e
tampouco a coexisténcia fatica e juridica do precedente matrimonia,

fazendo jus, salvo contrato escrito, & meac¢do dos bens amealhados

onerosamente na constancia da uniao estavel putativa em nome do parceiro
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infiel, sem prejuizo de outras reivindica¢des judiciais, como, uma penséao
alimenticia, se provar a dependéncia financeira do companheiro casado e,
se porventura o0 seu parceiro vier a falecer na consténcia da unido estavel
putativa, podera se habilitar a heranca do de cujus, em relacdo aos bens
comuns, se concorrer com filhos préprios ou a toda a herancga, se concorrer

com outros parentes.

Outra hipétese, que esta presente na sociedade atual é, quando uma pessoa
casada, ou vivendo uma unido estavel possui uma relacdo de concubinato com a
amante mesmo sabendo da existéncia da titular. Todavia, esses relacionamentos
permanecem por muito tempo, fazendo com que solidifica a convivéncia. Este
vinculo se torna tdo profundo, que consequentemente a amante acaba que, direta ou
indiretamente colaborando com o patrimbénio do companheiro, durante todo o
periodo de concubinato. Dessa forma, observa-se a decisdo do Superior Tribunal de
justica (2013, p.303-604):

Em decisdo da 42 Turma, do ano de 2003, o ministro Aldir Passarinho Junior,
relator de um recurso (REsp 303.604), destacou que é pacifica a

Orientagdo das Turmas da 22 Sec¢do do STJ no sentido de indenizar os
servicos domeésticos prestados pela concubina ao companheiro durante o
periodo da relagéo, direito que nédo é esvaziado pela circunstancia de o morto
ser casado. No caso em analise, foi identificada a existéncia de dupla vida em
comum, com a mulher legitima e a concubina, por 36 anos. O relacionamento
constituiria uma sociedade de fato. O Tribunal de Justica de S&o Paulo
considerou incabivel indeniza¢@o a concubina. Mas para o ministro relator, é
coerente o pagamento de pensdo, que foi estabelecida em meio salério
minimo mensal, no periodo de duragéo do relacionamento.

De igual modo, temos o entendimento do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul (2013, p.101-208):

Namorar homem casado pode render indenizacdo devida pelo periodo do
relacionamento. Durante 12 anos, a concubina dividiu o parceiro com a sua
mulher ‘'oficial'. Separado da mulher, o parceiro passou a ter com ex
concubina uma relagdo estavel. Na separacdo, cinco anos depois, ela
entrou com pedido de indenizagdo. Foi atendida por ter provado que no
periodo do concubinato ajudou o homem a ampliar seu patriménio. A
72Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul fixou
indenizacdo de R$ 10 mil. Para o desembargador José Carlos Teixeira
Giorgis, relator da matéria, deve haver a possibilidade do concubino ganhar
indenizacé@o pela vida em comum. 'N&o se trata de monetarizar a relacdo

afetiva, mas cumprir o dever de solidariedade, evitando enriquecimento
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indevido de um sobre o outro, a custa da entrega de um dos parceiros',
justificou. O casal viveu junto de 1975 a 1987, enquanto o parceiro foi
casado com outra pessoa. Depois, mantiveram unido estavel de 1987 a
1992. Com o fim da unido, ela ajuizou acdo pedindo indenizacdo pelo
periodo em que ele manteve outro casamento. A mulher alegou que
trabalhou durante os doze anos para auxiliar o parceiro no aumento de seu
patriménio e, por isso, reivindicou a indenizacdo por servi¢cos prestados. O
desembargador José Carlos Teixeira Giorgis entendeu que a mulher deveria
ser indenizada por ter investido dinheiro na relagdo. Participaram do
julgamento os desembargadores Luis Felipe Brasil Santos e Maria Berenice
Dias.

E importante salientar que, por mais que o concubinato tenha uma previsao
legal, de fato € que no Brasil, os acontecimentos pleiteados necessitam de atuacao
prudente e cuidadosa de quem vai aplicar lei, decorrente dos casos de repercussao
pessoais e patrimoniais existentes. (GARCIA, 2014)

3.2.1 A concubina na sucessao

A grande questdo atual da discussdo sobre os direitos da amante é de fato
saber se a amante tem ou ndo direito a heranca. Primeiramente, para que possamos
chegar a uma resposta convincente, é preciso diferenciar a amante (concubina), que
na realidade o Cddigo Civil aborda a “amante” como “concubina”, do parceiro ou
companheiro da unido estavel.

Convém notar que, ao se falar em concubinato, logo nos remetemos ao artigo
1727 do Cddigo Civil, onde o legislador o define como as relacbes ndo eventuais
entre o homem e a mulher impedidos de casar. Ja no companheiro, ndo ha
nenhuma questdo quanto ao impedimento de casar a principio. Neste caso, tem-se
como exemplo uma pessoa que se separa de fato e vivencia um relacionamento
sem realizar o casamento, ou entdo duas pessoas solteiras que se relacionam, mas
nao querem casar.

Pois bem, diante do exposto acima, entende-se que a Amante (concubina), é
aquela pessoa que esta impedida de casar e mantém uma relagdo com outro, sendo
este casado. Diante disso, o legislador traz em seu artigo 1.801, inciso Il do Cédigo

Civil que, “ Nao pode ser nomeado herdeiros nem legatarios, [...] o concubino do
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testador casado, salvo este, sem culpa sua, estiver separado de fato do cénjuge ha
mais de cinco anos. ”

Conforme descreve o legislador, existe uma restricdo a esposa legitima, o
cOnjuge ndo podera dispor livremente desta. Para o concubino, a lei dispdes o

seguinte quesito no caso de doacao segundo o artigo 1.642 do Cddigo Civil:
Art. 1.642. Qualquer que seja o regime de bens, tanto o marido quanto a

mulher podem livremente:

V- reivindicar os bens comuns, moveis ou imoéveis, doados ou transferido,
pelo outro cbnjuge ao concubino, desde que provado que os bens néao
foram adquiridos pelo esforco comum destes, se o casal estiver separado

de fato por mais de cinco anos.

Assim, nota-se que, se a separagao estiver ocorrida no prazo posterior a 5
anos, e sendo o codnjuge nao culpado por esta, o concubino pode chegar a herdar,
mas a regra € que ndo herde. Entretanto, se esta convivéncia for prolongada e o
cbnjuge casado construi um patriménio com a concubina ao longo do tempo, sem a
ciéncia da familia atual, desse modo, a jurisprudéncia relata que, se este patriménio

for concedido por esforco comum, a concubina tera sim o direito a meacao.

3.2.2 Efeitos patrimoniais do concubinato

Os efeitos patrimoniais do concubinato estdo sendo subdivididos em:
sociedade de fato, no esforco comum e nos servigos prestados. No ambito do Direito
Civil, estes efeitos reincidem no patriménio do individuo, e tem como areas mais
abarcantes o direito das obrigacdes, o direito das sucessfes e, também ndo menos
importante, o direito de familia. (GOMES, 2008)

Quanto ao primeiro efeito, se tratando da sociedade de fato, se concentra
vinculado para o lado do direito das obrigacoes. Desta feita, entende-se que a
sociedade de fato nada mais € do que aquela formada entre as pessoas com a
finalidade de explorar negécios de interesses comuns ndo atendendo as solenidades
formais. (DIAS,2015)

O segundo efeito, o chamado esforco comum, que € quando existe a
colaboragédo de ambas as partes para o crescimento do patrimdnio, ou seja, quando
a amante demonstra que construiu um determinado patrimdnio com a ajuda de seu

companheiro, o cénjuge casado.
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E sobremodo importante assinalar o terceiro e Ultimo efeito, na qual é
denominado, servigos prestados, que segundo Lébo (2001, p. 148) “a indenizagao
por servicos prestados € degradante, ferindo o principio da dignidade da pessoa
humana. Mas, de uma maneira ou de outra, ndo se pode deixar a concubina

desamparada. ”

3.3 A Situacdo da Amante e a Visao dos tribunais

O termo amante sendo aqui utilizado para dar énfase e facilitar o
entendimento do leitor, a grande questao discutida na atualidade é a existéncia ou
nao do direito da amante, e quais sdo esses direitos supostamente adquiridos. A
principio, a amante tem direito a pensao previdenciaria? Tem direito a indenizacéo
por servigos prestados, a meacao e a sucessao? Questionamentos como estes, Sao
percebidos nos dias atuais, pois devido o desenvolvimento da sociedade, dos tipos
de familias, como posicionaria a justica quanto a essa questdo do direito do
concubinato.

Entdo, levando em consideracdo ao que foi citado acima, percebemos que,
quanto a questdo previdenciaria, teve uma decisdo do TRF (Tribunal Regional
Federal) reconhecendo o direito da amante a dividir a pensdo com a esposa. Mas no
STJ os termos de estdo sendo uniformes, no sentido que a amante ndo tem direito a
pensdo previdenciaria, e no Supremo Tribunal Federal, que decidira a matéria, ja
que é constitucional. STF em 2009 na 12 turma no voto do Ministro Marcos Aurélio
entendeu que a concubina ndo tem direito a dividir a penséo previdenciaria. Mas no
ano de 2014, um novo recurso extraordinario versando sobre a matéria chegou ao
Supremo, o Ministro Fux reconheceu a repercussao geral. Entdo pode se dizer que a
pensao para a concubina € uma matéria ainda pendente de decisao definitiva.

A questdo da pensdo previdenciaria, temos como exemplo um caso que
ocorreu na cidade de Goiania —GO, quando uma amante ingressou na justica, para
defender os seus possiveis direitos previdenciarios, devido ao fato de que, ela alega
ter vivido com o cOnjuge casado, por mais de 18 anos. A decisdo dividiu varias
opinides e a verdadeira esposa, luta pelos seus direitos de ser casado com o

cbnjuge falecido. Deste modo temos a jurisprudéncia a seguir:

DUPLO GRAU DE JURISDICAO. APELACOES CIVEIS. AGAO
DECLARATORIA. PENSAO POR MORTE. AGRAVO RETIDO: PRELIMI-
NAR DE INCOMPETENCIA ABSOLUTA AFASTADA. UNIAO ESTAVEL
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NAO CARACTERIZADA. CONCUBINATO IMPURO (ADULTERINO). RA-
TEIO DE PENSAO POR MORTE ENTRE CONCUBINA E VIUVA.
DESCABIMENTO. SENTENCA REFORMADA. 1. Se a autora néo requereu
a declaracéo da alegada unidao estavel, mas apenas que fosse reconhecida
a sua dependéncia econémica relativamente ao de cujus, de modo que
também pudesse ser beneficiada com a penséo deixada por ele, é certo que
a existéncia ou nao da unido estavel é questao prejudicial, incidental, a qual,
embora deva ser enfrentada, ndo interfere na delimitacdo da competéncia,
gue, neste caso, permanece nas maos do Juizo da 3?2 Vara da Fazenda
Publica Estadual, pois também figura no polo passivo da lide a Goias
Previdéncia - Goiasprev, que é uma autarquia estadual (art. 30, inciso I,
alinea “a”, 1, do Cédigo de Organizagdo Judiciaria do Estado de Goias).
Precedentes do Superior Tribunal de Justica. Por conseguinte, deve ser
desprovido o agravo retido, por meio do qual a 2% apelante suscitou a
preliminar de incompeténcia absoluta do Juizo a quo. 2. O reconhecimento
da unido estavel esta sujeito ao preenchimento dos requisitos do art. 1.723
do CC, quais sejam, convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia. Ademais, é
necessdaria a nao ocorréncia dos impedimentos previstos no art. 1.521 do
CC, destacando-se, entre eles, o casamento (inciso VI). Entretanto, nada
impede que a pessoa casada, desde que separada de fato, conviva em uni-
o estavel com outra pessoa (art. 1.723, 81° CC). 3. In casu, restou
demonstrado que a relacao havida entre o de cujos e a apelada nédo era de
unido estavel, mas de concubinato impuro (adulterino), o que afasta, por
conseguinte, qualquer direito dela & pensdo por morte, a qual, diga-se de
passagem, ja é dividida entre a filha que ela teve com o falecido e a vilva.
Destarte, a reforma da sentenca é medida que se impde, para que se seja
julgado improcedente o pleito exordial. Agravo retido desprovido. Remessa
oficial e apelos voluntarios providos. (STJ, 22 T., RMS n. 46.836/RJ, Rel.
Min. Mauro Campbell Marques, DJe de 02/12/2014)

Todavia, no que se refere a indenizacdo de servicos prestados, o
entendimento do STJ no julgado paradigméatico de 2003, € no sentido que a amante
tem sim direito a indenizacdo no decurso que pendurou a relacdo concubinaria.
Entretanto, no que se diz respeito a meacado, a penséao alimenticia e a sucessao,
essas, a jurisprudéncia tenta ndo reconhecer, porém ha um julgado do Tribunal de

Justica do Rio Grande do Sul gue reconheceu a concubina o direito de meacao.

APELACAO CIVEL - RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL
PARALELA AO CASAMENTO E OUTRA UNIAO ESTAVEL - UNIAO
DUPLICE - POSSIBILIDADE -PARTILHA DE BENS - MEACAO - TRIACAO
- ALIMENTOS. A prova dos autos é robusta e firme a demonstrar a
existéncia de unido estavel entre a autora e o réu em periodo concomitante
ao seu casamento e, posteriormente, concomitante a uma segunda unido
estavel que se iniciou apds o término do casamento. Caso em que se
reconhece a unido duplice. Os bens adquiridos na constancia da unido
duplice sdo partilhados entre a esposa, a companheira e o réu. Meacgao que
se transmuda em triacao, pela duplicidade de unides. O mesmo se verifica
em relagao aos bens adquiridos na constancia da segunda unido estavel.”
(TIRS - ApCivel n.° 70022775605/08 - Rel Dés. Rui Portanova, julgado em
07.08.2008).

No entanto, o concubinato considerado como ilicito civilmente, devem possuir
seus efeitos devidamente individualizados. Pois, € perante este aspecto de

individualizag&o que existe as controvérsias situadas nos tribunais.
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Diante disso, Garcia (2014), nos traz trés tipos de correntes principais sobre o
direito da amante (concubina) que vivencia 0os mais diversos tribunais nacionais. A
primeira corrente é a negativa de direito a concubina, ou seja, trata dos quesitos que
vivemos, perante uma sociedade que mantém um sistema monogamico, sendo este
um pilar importante, pois, tem como fundamento raizes catdlicas e seus principios
desde os primeiros periodos histéricos do direito nacional.

Deste modo entende-se que o0 concubinato ndo é considerado como uma
entidade familiar, trazendo o legislador no Cdadigo Civil em seu artigo 1.727, um
modulo de exclusdo. Este posicionamento ganha ainda mais éxodo, quando é
colocado em analise as devidas vedac¢fes do concubinato, postas no Cadigo Civil.
Esta linha de pensamento foi adotada por um dos 6rgdos mais moderno de nosso
pais, na emenda do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no ano de 2005, a

qual menciona:

Unido Estavel - Matrimbnio Higido - Concubinato — Relacionamento
simultdneo. Embora a relacdo amorosa, € vasta a prova de que o vardo néo
se desvinculou do lar matrimonial, permanecendo na companhia da esposa
e familiares. Sendo o sistema monogamico e ndo caracterizada a unido
putativa, o relacionamento lateral ndo gera qualquer tipo de direito. (TJRS,
AP 70010075695)

A segunda corrente € a monetarizacdo do afeto e tratamento em Sede
obrigacional, na qual dispde ao concubino a oportunidade de titular os seus devidos
direitos, principalmente na seara patrimonial, negando, todavia, a existéncia de
entidade familiar. Nesta tese, aplica o efeito da sociedade de fato, desde o momento
da dissolucdo do concubinato, conforme descreve a sumula 380 do Supremo
tribunal Federal: “Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os
concubinos, é cabivel a sua dissolugdo judicial, com a partilha do patriménio
adquirido pelo esforco comum. ” Desse modo, torna-se impossivel a comparacéo do
concubinato a unido estavel, tendo como fundamento na hip6tese de o concubinato
ser um ilicito civil, na qual viola o paradigma da monogamia. No entanto esta tese,
concede um carater patrimonial e monetario, dividindo o patriménio amealhado,
adquirido pelo esforco comum. (GARCIA, 2014)

Entretanto, no que pese a monetarizagdo do afeto, Garcia (2014, p. 280)
menciona, “os adeptos desta corrente sustentavam a possibilidade de deferi mento
de indenizacdo a concubina por servicos domeésticos prestados. ” Esta tese, tem
sofrido grandes criticas doutrinarias, por ser altamente patrimonialista. Desta forma,

entende o Superior Tribunal de Justica:
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[...] admite o entendimento pretoriano a possibilidade de dissolucdo da
sociedade de fato, ainda que um d os concubinos seja casa do, situacéo,
alids, ndo impeditiva da aplicabilidade da simula 380 do Supremo Tribunal
Federal que, no entanto, reclama haja patriménio, cuja partilha se busca,
tenha sido adquiri d o pelo "esforco comum” (STJ, AC., 4 Turma, REsp 2571
15/RJ, Rei. Min _ Fernando Goncalves, j. 29.06.04, DJU04.10.04)

Com isso, surge a terceira corrente, a qual defende os efeitos familiares as
relacBes concubinarias. Pois bem, nesta tese, sustenta que no concubinato tem a
possibilidade de constituir lagos de afetivos, como por exemplo, um filho ou algum
patriménio. Porém n&o reconhecer os efeitos familiares adquiridos no concubinato
seria 0 mesmo que negar a dignidade desta familia.

Contudo, os seguidores desta corrente, pressupfe que este € 0 momento de
surgir novos entendimentos, os quais devem romper os paradigmas existentes, na
qual engloba os efeitos das relag6es concubinarias e o reconhecimento patrimonial
dos concubinos. Portanto, percebe-se que devido a falta de um amparo legal, os
tribunais superiores, continuardo a sofrerem grandes divergéncias quanto aos

direitos da amante.
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CONCLUSAO

A patrtir do trabalho apresentado, nota-se que para obtermos uma sociedade
passivel e justa, € importante ter um acompanhamento de sua evolucdo. Com isso
a Constituicdo Federal de 1988, visando o seguimento dessa evolucdo, passou a
considerar a unido estavel como entidade familiar, sendo baseado no principio da
dignidade humana e tendo como forma de regulamento semelhante ao de
casamento, mas nao de igual modo, diferenciando em sua constituicao.

O direito, visando proteger a familia, diferenciou o concubinato puro, que hoje
€ considerado como sendo a unido estavel, do concubinato impuro, o qual passou a
ser apenas concubinato adulterino. Este por sua vez, tendo amparo constitucional
necessita ter 0s seus principios fundamentais respeitados.

Todavia, mesmo com a grande Vvisdo preconceituosa, quanto a existéncia do
concubinato adulterino, e os possiveis direitos que podem vim angariar, percebe-se
a grandes dificuldades nos entendimentos jurisprudéncias. Mas de fato, a amante
realmente possui direitos?

Diante disso, sem duvida alguma € possivel dizer que, a amante ndo possui
direitos pleiteados na lei, ou seja, ndo ha nenhum amparo juridico que a protege.
Mas existem julgados nos quais, ocorre o reconhecimento dos direitos pleiteados
perante o estado. No entanto, destaca a importancia da questédo discutida referente
ao pedido de reconhecimento deste direito.

Com isso, € possivel perceber no presente trabalho julgados que deferiram,
direitos a pensdo pdés morte, bem como a indenizacdo de servicos prestados, e
apenas um julgado inédito na qual concedeu a amante o direito de meacéo.
Outrossim, ha julgados no qual houve o indeferimento destes direitos postulados. O
Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal, costumam nao conceder
a amante os seus devidos direitos, os quais alegam a possibilidade de ferir o modelo
monogamico da sociedade atual. Assim, nota-se que, cada entendimento leva em
consideracao ao fato ocorrido ou a devida situagao presente no momento atual da
lide.

Contudo, em se tratando do direito da amante no seu ambito patrimonial, os
entendimentos jurisprudenciais, as denomina como sendo uma sociedade de fato, e
deste modo, concede a amante, a metade dos bens adquiridos no periodo do
concubinato, desde que, a amante comprove o esforco comum para o surgimento de

determinado patrimonio.
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Assim, € necessario que os aplicadores da lei, analisem cada caso concreto,
nao aplicando apenas a lei, mas interpretando de acordo com a situacdo existente e
os devidos principios constitucionais pautados. Pois, independente do preconceito
adquirido com relacdo a amante, nos casos de concubinatos ndo consentidos, ou
seja, em que a esposa ndo tem conhecimento da traicdo e nem da existéncia da
amante, e se desta relagdo adulterina, obter o surgimento de um filho fora do
casamento, a crianca concebida de uma relacdo de adultério, ndo pode ser punida
dos seus direitos previstos na Constituicdo, sendo tratada de igual modo os filhos

legitimos. Portanto neste caso, a amante deveria ter sim, direitos pleiteados por lei.
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