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RESUMO: Este trabalho tem o intuito de analisar se ha direito dos concubinos,
buscando estudar a jurisprudéncia brasileira acerca do referido assunto. Sera
analisado os principios fundamentais trazido pela Constituicio Federal no
ambito do direito sucessorio, bem como a teoria do poliamorismo e das

relacGes paralelas de afeto dagueles que constituem essa relagao.
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ABSTRACT: This study aims to determine if the rights of succession applies to
the concubines, seeking to study the Brazilian case law. It will be analyzed the
fundamental principles brought by the Federal Constitution under the rights of
succession, as well as the theory of “poliamorismo” and parallel relations of

affection of those who constitute this relationship.
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1- INTRODUCAO

O presente artigo demonstra a perspectiva da concubina no direito sucessorio,
visto que de acordo 0s novos preceitos trazidos pela Constituicdo de 1988 e o
Cddigo Civil de 2002, esta relacdo ndo estd amparada legalmente, vez que o

ordenamento diferencia a unido estavel e o concubinato.

De inicio, serd analisado o direito das sucessdes dos companheiros de forma a
realizar um comparativo com a unido estavel, como forma de adotar ao

concubino o mesmo amparo legal.

Apés, serd objeto de estudo os direitos de acordo com a jurisprudéncia
brasileira, com amparo na teoria do poliamorismo e das relacdes paralelas de
afeto, bem como o principio da afetividade, igualdade e da dignidade da

pessoa humana.

Por fim, sera analisado como aplicar os direitos da concubina de acordo com a
atual jurisprudéncia brasileira, que para determinadas situacdes ja protege as

relacGes paralelas de afeto.
2-DIRETO DA SUCESSOES: NOCOES PERTINENTES
2.1- Direitos dos companheiros

Os companheiros sao aqueles que vivem em Unido Estavel, sendo
reconhecida como entidade familiar a unido entre homem e mulher, tendo as
caracteristicas de: convivéncia publica, continua duradoura e estabelecida

como objetivo de constituicdo de familiar.

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 constituicao
de familia.

§ 1° A unido estavel ndo se constituira se ocorrerem os 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.

§ 2°As causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedirdo a
caracterizac¢d@o da unido estavel.

Pertinente analisar que a sucessdo dos companheiros, antes de vigorar o
Caddigo Civil de 2002, era tratada pelas leis n® 8.971/94 e 9.278/96, que trazia



um tratamento similar entre este e o conjuge, o que lhe garantia direitos

amplos.

As referidas leis vieram para complementar a normatividade do art. 226, §3°*
da Constituicdo, uma vez que esta nao regulou diretamente o interesse ou
direito nela consagrada, a deixando abstrata e s delineando os preceitos a
serem cumpridos pelo ente estatal.

No entanto, quando foi elaborado o atual Codigo Civil, houve um retrocesso por
parte do legislador acerca do tratamento juridico dado aos companheiros em
relacdo a anterior aplicacédo das leis ordinarias.

Neste diapaséao, é importante observar que tanto o Cédigo Civil de 2002, como
as leis n° 8.971/94 e 9.278/96 séao leis ordinarias infraconstitucionais, com o
mesmo nivel normativo, o que acarreta na impossibilidade de uma lei posterior
de mesmo valor retroceder com o alcance conferido a norma constitucional,
uma vez ja existindo a execucdo de uma norma por meio de uma lei
infraconstitucional, sob pena de ser declara sua inconstitucionalidade,

conforme o principio da proibicdo do retrocesso social.

Por esta razéo, existiram diversas criticas ao projeto do Codigo Civil, pela falta
de previsao de feitos juridicos da unido estavel, sendo o direito sucessorio

incluido de forma aleijada.

Diante disso, o Cddigo Civil de 2002 realizou adaptacGes e correcdes dos
dispositivos do Codigo de 1916 e passou a utiliza-los, o que acarretou certos

avancos legislativos e em uma norma mais aceita pela sociedade.

A unido estavel pode existir para toda e qualquer situacdo de unido entre
homem e mulher com as referidas caracteristicas, com excecdo dos
impedimentos trazidos pelo artigo 1.521 do mesmo dispositivo normativo, ndo

se aplicando, apenas o inciso VI:

| - os ascendentes com os descendentes, seja o parentesco natural
ou civil;

Il - os afins em linha reta;

lll - o adotante com quem foi cdnjuge do adotado e o adotado com
guem o foi do adotante;

L Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.
§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.



IV - os irméos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o
terceiro grau inclusive;
V - 0 adotado com o filho do adotante;

Vl—as pesseas-casadas:-(grifo nosso)

VIl - o cbnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou
tentativa de homicidio contra o seu consorte.

Conforme a Sumula 382 do Supremo Tribunal Federal, ndo existe a

necessidade das pessoas residirem na mesma casa para configurar o

concubinato.

STF Samula n® 382 -

Vida em Comum Sob o Mesmo Teto "More Uxorio" -
Caracterizacdo do Concubinato

A vida em comum sob o mesmo teto "more uxorio", ndo é
indispensavel a caracterizacdo do concubinato.

O regime de bens do concubinato seria o regime parcial de bens, conforme o
artigo 1.725 do Cadigo Civil:

Art. 1.725. Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os
companheiros, aplica-se as relacfes patrimoniais, no que couber, o
regime da comunh&o parcial de bens

Para a sucessdo dos companheiros, o artigo 1.790 do Cddigo Civil, assim

estabelece:

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

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

Il - se concorrer com descendentes sé do autor da heranga, 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 - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da
heranca.

No referido artigo, € possivel observar que o Codigo Civil, fez as exigéncias do

companheiro ou companheira sobrevivente fazer jus, apenas, a sucessao dos

bens adquiridos por meio oneroso e que foram adquiridos durante a vigéncia

da unido estavel.

Dessa forma, resta claro que os bens obtidos antes da unido estavel, bem

como aqueles adquiridos por adocédo inter vivos ou mortis causa ndo podem

ser herdados pelos companheiros.



No entanto, é possivel observar que em caso da inexisténcia de parentes do
companheiro falecido, os bens adquiridos anteriormente a unido estavel, de

forma onerosa, ficaram vacantes.

Para sanar este problema, € necessario analisar o artigo 1.844 do Cdédigo
Civil®, que estabelece que, nestas situacdes, a heranca restara vacante se ndo
sobreviver o conjuge, parentes do de cujus ou alguém sucessivel ou tendo eles

renunciado a herancga.

Outra problemética do artigo se apresenta no seu inciso |, quando o legislador
tratou da sucessao do companheiro em concorréncia com a filiagdo comum (os

descendentes provenientes da unido entre os companheiros.

Nesta situacdo, o sobrevivente tera direito a uma mesma parte que cabera aos
seus descendentes para os bens adquiridos, onerosamente, durante a Unido

Estavel.

Sendo assim, o legislador ndo se preocupou em resguardar o direito que ao
cOnjuge € assegurado no caso de filiacdo comum, qual seja aquele que garante

a quota parte da heranca, conforme o artigo 1.832 do Cédigo Civil®.

Enquanto que quando a filiagdo for somente do companheiro morto, o inciso Il
do mesmo artigo esclarece que se forem dois filhos, a heranca precisara ser
divida em cinco, tendo os filhos direito a duas partes e 0 companheiro a uma

parte.

Nos casos de filiacdo hibrida, o legislador ndo se manifestou, mas a doutrina
majoritaria acredita que € necessario realizar um calculo conforme os principios
da razoabilidade em relacdo ao que é estabelecido no inciso | e Il que foram

mencionados acima.

Embora esta situacdo gere diversas criticas por parte da doutrina, o inciso I1*

do artigo 1.790 do Cddigo Civil que é o mais probleméatico para doutrina, uma

2 Art. 1.844. Nao sobrevivendo cdnjuge, ou companheiro, nem parente algum sucessivel, ou
tendo eles renunciado a heranga, esta se devolve ao Municipio ou ao Distrito Federal, se
localizada nas respectivas circunscri¢cdes, ou a Unido, quando situada em territorio federal.

% Art. 1.832. Em concorréncia com os descendentes (art. 1.829, inciso |) cabera ao cénjuge
quinh&o igual ao dos que sucederem por cabec¢a, ndo podendo a sua quota ser inferior a quarta
parte da heranca, se for ascendente dos herdeiros com que concorrer.

* Art. 1.790. A companheira ou 0 companheiro participara da sucessdo do outro, quanto aos
bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condi¢cdes seguintes:

Il - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um tergo da herancga;



vez que este retrocede de forma expressa o dispositivo aplicado anteriormente
na Lei n® 8.971/94.

Neste diapasao, o legislador permite que em n&o havendo descendentes e
ascendentes, o companheiro tera que concorrer com o0s colaterais, cabendo ao

parceiro sobrevivente 1/3 da heranca.

No entanto, o artigo 1.845° do Coédigo Civil explica que s&o herdeiros
necessarios os ascendentes, descendentes e o0 conjuge, devendo ser
considerado o companheiro inserido neste rol, uma vez que estes nao podem

ser excluidos da sucesséo do morto por for¢ca do desejo do autor da heranca.

Por fim, o artigo 1.790, no inciso IV finaliza colocando o companheiro na quarta
ordem de sucessdo hereditaria, quando ndo houver parentes sucessiveis,
tendo direito a totalidade da heranca e ndo apenas o patriménio adquirido por

meio oneroso na vigéncia da unido estavel.

Portanto, € possivel observar que ao companheiro Ihe é resguardado o0 minimo
de direitos, sofrendo este uma discriminacéo visivel em relacédo ao conjuge, o
gue acaba inferiorizando o status da unido estavel, quando comparada ao

matrimonio.

Neste diapaséo, discute-se acerca da constitucionalidade da lei, uma vez que
parte da doutrina acredita que o artigo discrimina visivelmente o companheiro
em relacdo ao conjuge, Ihe garantindo direitos minimos, o que inferioriza a

unido estavel em relacdo ao matrimonio.

Por consequéncia, ha um desrespeito aos principios basilares da Constituicao
Federal, tais como: a dignidade, individualidade e isonomia, 0s quais Sao
direitos também dos companheiros, mas que sao reduzidos por existir uma

unidao sem formalismo.

Outra parte da doutrina, acredita na sua constitucionalidade, uma vez que no

artigo 226, 83° da Constituicdo Federal tem-se a seguinte redacao:

“Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento”. (grifo nosso)

® Art. 1.845. S&o herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o conjuge.



Sendo assim, a orientacdo dada pelo legislador, buscou ser coerente como
estabelecido no artigo acima e assegura a protecdo a Unido Estavel, sem

equipara-la ao casamento, para facilitar sua converséo.

3- AS RELACOES PARALELAS DE AFETO E O POLIAMORISMO

O poliamorismo é uma teoria psicologica que admite a possibilidade de uma
pessoa amar mais de um individuo ao mesmo tempo. Neste sentido, o
professor e juiz Pablo Stolze Gagliano, corrobora com a existéncia do poliamor
e as relacbes paralelas de afeto, afirmando que atualmente hd uma aceitacao
da possibilidade de existéncia simultdnea de duas ou mais relagcdes de afetos,
nas quais "0s seus participes conhecem e aceitam uns aos outros, em uma
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relacdo multipla e aberta®™. Neste sentido, também corrobora a psicéloga Noely

Montes Moraes:

A etologia (estudo do comportamento animal), a biologia e a genética
ndo confirmam a monogamia como padrdo dominante nas espécies,
incluindo a humana. E, apesar de ndo ser uma realidade bem
recebida por grande parte da sociedade ocidental, as pessoas podem
amar mais de uma pessoa a0 mesmo tempo’.

A relacédo afetiva entre mais de duas pessoas, pode ser chamada de unido
"pldrima”, "parelismo afetivo”, "poliafeto” ou "poliamor", essas expressdes
buscam traduzir a unidade familiar sem estar baseado na exclusividade, mas
buscando sempre a felicidade dos componentes desta nova familia.
Acertadamente, Maria Berenice reconhece a necessidade de protecdo dos
diversos tipos de familia formadas na sociedade moderna, respeitando a
natureza privada dos relacionamentos e convivendo harmonicamente com as
diversidades. “O novo modelo de familia funda-se sobre os pilares da
repersonalizacao, da afetividade, da pluralidade, e 0 eudemonismo, impingindo

nova roupagem axiolégica ao direito de familia®”.

3.1- Principio do pluralismo das entidades familiares

® GAGLIANO, Pablo Stolze. Direitos da (0) amante - na teoria e na pratica (dos Tribunais).
Disponivel em: http://www.lfg.com.br. Acesso em: 11 junho de 2014.

" MORAES, Noely Montes. Revista Galileu, reportagem “O Fim da Monogamia?”, Editora:
Globo. 2007, p.41.

® DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. 4 ed. rev. atual. ampl. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais. 2007. p. 41.


http://www.lfg.com.br/

A ConstituicAo Federal de 1988 trouxe o alargamento do conceito de familia,
gerando mudancas na sociedade, isso ocorreu com base na consagracao do
principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, CF); da afetividade, da
pluralidade de entidade familiar e da igualdade entre os cOnjuges e
companheiros, permitindo o reconhecimento constitucional da unido estavel
(art. 226, 83°, Constituicdo Federal); da familia monoparental, aquela formada
por qualquer um dos pais e seu descendente (art. 226,84° Constituicdo
Federal); assim como a protec&o do filho adotivo; unido homoafetiva e etc.’.

Entdo, ha vérias possibilidades de se formar uma entidade familiar, de modo
gue nao deve ser considerada familia somente aquela constituida pelo
casamento. Em igual destaque, estdo as familias formadas pelo afeto, a qual
estd sendo amplamente abracada pela protecdo estatal, isto porque, as
familias modernas estdo com outra feicdo. Segundo Maria Berenice Dias, 0
principal papel da familia é dar "suporte emocional ao individuo, em que ha

flexibilidade e, indubitavelmente, mais intensidade no que diz respeito a lagos

afetivos®”.

Contudo, ainda que a Constituicdo tenha estendido o conceito de familia,

deixou de elencar em seu rol alguns tipos de familia trazido pela doutrina, como
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por exemplo, a familia anaparental que € "a convivéncia entre parentes ou

11n

entre pessoas, ainda que ndo parentes e a familia paralela, que é

vulgarmente chamada de relacéo adulterino, impuro, concubinato.

Na doutrina Maria Berenice Dias é referéncia no que tange a discussao dos

direitos familiares concubinarios, sendo vejamos.

Como as unibes extramatrimoniais ndo eram consideradas de
natureza familiar, encontravam abrigo no direito obrigacional, sendo
tratadas como sociedade de fato. Mesmo que nao indicadas de forma
expressa, outras entidades familiares, como [...] as unibes estaveis de
afeto - preconceituosamente nominadas de "concubinato adulterino”-,
sdo unidades afetivas que merecem ser abrigadas sob o manto do
direito das familias.

Excluir do @mbito da juridicidade entidades familiares que se compde
a partir de um elo de afetividade e que geram comprometimento
mutuo e envolvimento pessoal e patrimonial € simplesmente

° DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. 4 ed. rev. atual. ampl. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais. 2007. p. 36.

1% |bdem. p. 40.

' Ibdem. p. 46.
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chancelar o enriguecimento injustificado, é ser conivente com a
injustica?.

Portanto, devido as constantes mudancas na sociedade, inclusive, no ambito
familiar, o legislador deve acompanhar tais mutacoes para que a omisséo legal

nao sirva de justificativa para negar a devida prestagao jurisdicional.
3.2- O dever da fidelidade

No direito brasileiro ndo ha uma proibicdo expressa no que tange a pluralidade
das relacdes, 0 que existe € a vedacdo de varias relagcbes matrimonializadas
perante o estado pela mesma pessoa. O Cdédigo Civil Brasileiro dispde, no seu
art. 1521, VI**, que pessoas que ja estdo casadas sdo impedidas de casar,
podendo constituir, segundo artigo 235 do Cédigo Penal Brasileiro, crime de
bigamia. Entdo, ndo ha, expressamente na legislacdo patria, normas que

proibem a infidelidade.

Segundo Rodolfo Pamplona, a fidelidade esta intrinsecamente ligada a nocgéo
de lealdade. A lealdade transcende ao dever fisico, esta ligada ao carater, € um
dever moral entre os companheiros sempre na busca pela verdade. A
fidelidade, por sua vez, refere-se a exclusividade fisica, afetiva e sexual. Desta
forma, "se um cbnjuge - homem ou mulher - trai o outro, ha violacdo do dever

de fidelidade, mas, se ndo esconde tal fato, ndo se esta no campo da mentira,

propria da deslealdade™".

Embora se compreenda, pelas razbes da moralidade média [...] a
elevacao da fidelidade reciproca como um dever do casamento, soa-
nos estranho que o Estado, em confronto com o principio da
intervencdo minima do Direito de Familia, queira impor a todos os
casais a sua estrita observancia.

Isto porque a ninguém, muito menos ao Estado, deve ser dado o
direito de se imiscuir na relacdo sentimental alheia, em que a
autoestima, o excesso ou a falta de desejo sexual e o perddo
interessam apenas aos envolvidos.

12 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. 4 ed. rev. atual. ampl. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais. 2007. p. 145.

13 Art. 1.521. N&o podem casar:

VI - as pessoas casadas;

4 Art. 235 - Contrair alguém, sendo casado, novo casamento:

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.

§ 1° - Aquele que, ndo sendo casado, contrai casamento com pessoa casada, conhecendo
essa circunstancia, é punido com reclusédo ou detencao, de 1 (um) a 3 (trés) anos.

§ 2° - Anulado por qualquer motivo 0 primeiro casamento, ou 0 outro por motivo que ndo a
bigamia, considera-se inexistente o crime.

* GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil.
4.ed.rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva. 2014. p. 288.



Acreditamos que a atuacgdo estatal ndo poderia invadir essa esfera de
intimidade, pois, em caso contrario, jamais compreenderia 0 que se
da na "relacdo de poliamor", teoria psicolégica que comeca a
descortinar-se para o Direito e admite a possibilidade de coexistirem
duas ou mais relagdes afetivas [...]*°.
E valido ressaltar, que o legislativo e o judiciario, ndo podem, nem devem
obrigar a fidelidade conjugal, mas se o infiel for causador de danos, pode gerar
o dever de reparacdo. Isto porque, o art.186" do cédigo civil dispde que o
individuo ao violar um direito ou causar um dano, mesmo que seja um dano

exclusivamente moral, ter4 a obrigacéo de reparar aquele que foi lesionado®®.
4- CONCUBINATO NO DIREITO BRASILEIRO
4.1- Evolucao do conceito do concubinato

A figura do concubinato surgiu na época em que a sociedade era baseada nas
leis de Deus, portanto, a nocdo de "concubinato” advinha da ideia dos
relacionamentos em que nao havia aprovacdo Divina, ou seja, era um
relacionamento informal. Assim também leciona Paulo Luiz Neto, em que "a
unido ndo matrimonial no direito romano era comum e considerada como

casamento inferior de segundo grau, sob a denominagéo de concubinato®®".

No Brasil colonial até inicio do século XX, o concubinato era veemente
combatido pelo estado e pela igreja, qualquer juncdo amorosa que nao se
encaixasse nas leis cristds era causa de repulsa social e automaticamente

associado ao adultério, a infidelidade a ao ato ilicito. Como informa Maria

®* GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil.
4.ed.rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva. 2014.p. 290.

" Art. 186. Aquele que, por acao ou omisséao voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

'® Inovadora ainda é a noticia de indenizacao por infidelidade virtual: "A Justica do Distrito
Federal aceitou a troca de mensagens por e-mail entre um homem e sua amante como prova
de adultério e condenou o homem a pagar indenizacdo de R$ 20 mil por danos morais a ex-
mulher. O autor da sentenca, juiz Jansen Fialho de Almeida, titular da 22 VVara Civel de Brasilia,
desconsiderou a alegacdo do homem de quebra de sigilo das mensagens eletrénicas, porque
0s e-mails estavam gravados no computador de uso da familia e a mulher tinha acesso a
senha do ex-marido. 'Simples arquivos ndo estao resguardados pelo sigilo conferido as
correspondéncias', concluiu. Cabe recurso ao Tribunal de Justica do Distrito Federal. Para o
juiz, o adultério foi demonstrado pela troca de mensagens eréticas. O dano moral se
caracterizou porque, nas mensagens, o marido fazia comentarios jocosos sobre o desempenho
sexual da mulher, afirmando que ela era 'fria' na cama. 'Se a trai¢éo, por si s0, ja causa abalo
psicolégico ao conjuge traido, tenho que a honra subjetiva da autora foi muito mais agredida,
em saber que seu marido, além de trai-la, ndo a respeitava, fazendo comentarios difamatorios
guanto a sua vida intima, perante sua amante", decidiu Jansen de Almeida' ". Disponivel em:
(http://www.conjur.com.br/static/text/66569, 1#null, acessado em 13 de julho de 2008), acesso
em: 11 de junho de 2014.

1 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 148.



Berenice "A palavra concubinato carrega consigo o estigma de relacionamento
alvo de preconceito. Historicamente sempre traduziu relacdo escusa e

pecaminosa, quase uma depreciacdo moral®®".

Se é certo o prestigio que a familia formada pelo casamento angariou
historicamente na sociedade ocidental, notadamente por decorréncia
de dogmas religiosos e imposi¢cGes estatais de controle, da mesma
forma ndo ha como se negar que as unides livres, consideradas
aquelas independentes do matriménio passaram por verdadeira saga
para ter reconhecido o seu status de modalidade admitida de
composicéo familar®.

Com as inovagfes no ambito do direito de familia trazidos pela Constituicdo de
1988 e o Cadigo Civil de 2002, a unido estavel que era vulgarmente chamada
de relacdo concubindria, passou a ser reconhecida e protegida pelo Estado.
Atualmente, a expressao "relacdo concubinaria" ainda é utilizada, na forma do
art. 1.727%* do Cédigo Civil de 2002, para se referir apenas as relacdes
amorosas, nao-eventuais, que por serem casadas e infringir o dever de

fidelidade, estdo impedidos de casar®.

Sobre a evolucdo historica do conceito de concubinato Cristiano Chaves

leciona:

Etimologicamente, concubinato significa comunhdo de leito. Origina-
se da expressao latina cum (com), cubare (dormir), concubinatos,
significando o estado de mancebia, a companhia de cama.

O concubinato, assim, diz respeito a unido, de indole afetiva, entre
um homem e uma mulher, sem casamento.

[.]

Com o advento libertario e solidario Texto Constitucional, a expressao
concubinato passou a designar, tdo somente, a figura impura, pois o
antigo concubinato puro passou a ser chamado de unido estavel.
Justificou-se a providéncia, inclusive, em razdo do carater
discriminatério presente na expressdo concubinato que, quase
sempre, é utilizada como sindnimo de amante, amasia®”.

%° DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. 4 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais. 2007. p. 160.

1 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil.
4.ed.rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva. 2014. p. 411.

22 Art. 1.727. As relacbes néo eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar,
constituem concubinato.

> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito das Sucessdes. 10 ed. Sao Paulo: Saraiva. 2008.

* FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. 2. Ed. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris. 2010. P. 442,



Para Maria Berenice "o conceito moderno de concubinato dispensa a vida em
comum sob 0 mesmo teto?, bastando a manutencéo do relacionamento em

lares distintos, com ou sem participacdo econémica®®."

4.2- Da legislacao brasileira

Ao analisar o Codigo Civil de 2002 é possivel perceber que ndo houve um
tratamento legal expresso, diferenciando o concubinato e unido estavel, mesmo

existindo a diferenciacao entre os termos citados.

O artigo 1.727 do Cédigo Civil refere-se ao concubinato como:

Art. 1.727. As relagbes ndo eventuais entre o homem e a mulher,
impedidos de casar, constituem concubinato.

Sendo assim, resta clara a distincéo feita entre o concubinato e a unido estavel,
uma vez que esta se configura pela unido de pessoas que se relacionam
livremente, por op¢do, podendo contrariar matrimonio, se assim desejarem.
Enquanto que o concubinato se caracteriza pela unido de pessoas que se

relacionam, por opc¢éo, impedidas de convolarem ndpcias.

Assim, ao estabelecer o concubinato, neste U(nico artigo, com esta
denominacdo, percebe-se que se enquadra neste artigo as relacoes
incestuosas ou adulterinas, uma vez que estas pessoas ficam impedidas de

casar, conforme o artigo 1.521 do Caodigo Civil.

Art. 1.521. Ndo podem casar:

| - os ascendentes com os descendentes, seja 0 parentesco natural
ou civil;

Il - os afins em linha reta;

Il - o adotante com quem foi cbnjuge do adotado e o adotado com
quem o foi do adotante;

IV - os irmdos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o
terceiro grau inclusive;

V - o0 adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

VIl - o cbnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou
tentativa de homicidio contra o seu consorte.

Neste diapasao, tem-se as relacdes incestuosas conforme os incisos | ao V,
uma vez que sao relacbes com vinculo sangtiineo, de afinidade ou adocéao;

enquanto que se tem a modalidade adulterina no inciso VI, estando impedidos

> Stmula 382: A vida em comum sob o mesmo teto, more uxorio, n&o é indispensavel a
caracterizacdo do concubinato.

% DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
2008. p. 87.



de casar, as pessoas ja casadas, sob pena de bigamia que é tipificado como
crime no artigo 235 do Cadigo Penal.

Por fim, a modalidade prevista no inciso VIl, tem um carater sancionador,
guando o cOnjuge sobrevivente encontra-se impedido de contrair matrimonio

com o autor condenado por homicidio ou tentativa de homicidio.

Além disso, é possivel perceber que a legislacdo enquadrou o concubinato
puro como aquele tutelado sob a expressao de “uniao estavel”’, como instituto

de direito de familia, que recebe amparo legal conferido pelo ordenamento.

Desta forma, para configurar o concubinato adulterino é preciso preencher os
seguintes requisitos: presenca de relacdo ndo eventual, entre homem e mulher
e que tenha algum impedimento elencado no artigo 1.521 do Cdédigo Civil para

a realizacdo do casamento das partes.

No entanto, diante da clara distingédo trazida pelo Codigo Civil € questionado
como sera tratado o concubinato impuro, que nao teve nenhuma previsao

normativa, estando, dessa forma, dependente da jurisprudéncia.
4.3- Dos direitos e da jurisprudéncia

Necessario salientar, que sendo a relacéo de unido estavel ou de concubinato,
como sendo no campo familiar é preciso esta regido pelas normas do Direito de

Familia.

No entanto, hd uma resisténcia muita grande ao tratar do concubinato na area
de familia pela necessidade de protecdo ao instituto do casamento, uma vez
gue se este tema fosse tratado como relacdo familiar, preteriria a figura do

casamento.

Desta forma, o concubinato vem sendo regulado no campo das obrigacdes, de

maneira paliativa para resolucéo da questao.

E necessario observar que, embora o concubinato venha sendo tratado como
um negaocio juridico pela maior parte da doutrina, parte da jurisprudéncia ja
admite a possibilidade de geracdo de direito e obrigagcbes no plano da

assisténcia social:

"P,ENSAO PREVIDENCIARIA - PARTILHA DE PENSAO ENTRE A
VIODVA E A CONCUBINA - COEXISTENCIA DE VINCULO
CONJUGAL E A NAO SEPARACAO DE FATO DA ESPOSA -



CONCUBINATO IMPURO DE LONGA DURAQAO. Circunstancias
especiais reconhecidas em Juizo. Possibilidade de geracdo de
direitos e obrigacdes, méxime no plano da assisténcia social. Acérdao
recorrido ndo deliberou a luz dos preceitos legais invocados . Recurso
especial ndo conhecido" (STJ - REsp 742.685-RJ - 5a Turma - Rel.
Ministro José Arnaldo da Fonseca - Publ . em 05.09.2005). (grifos
Nossos)

Portanto, deve-se concluir que, embora o casamento seja o principal tipo de
familia, as regras que regulam as entidades familiares devem ser adequadas

analogicamente para ambas terem o tratamento igualitario entre as instituicoes.

Neste diapasdo, necessario tratar dos casos em que exista uma dependéncia

econd6mica de um concubino perante o outro, no caso do provedor morrer.

Conforme o principio da dignidade da pessoa humana, o individuo para ter uma
vida digna necessita que seus direitos sociais sejam assegurados, quais sejam:
educacédo, saude, trabalho, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a

maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados.

Sendo assim, caso a morte do concubino provedor acarretasse na
impossibilidade de manutencdo do minimo necessario para uma subsisténcia
digna do concubino dependente, parte da jurisprudéncia ja entende que €
cabivel a meacdo da pensao deixada pelo concubino(a) casado(a) a esposa(o)

com a concubina(o), com o argumento da manutencao de uma vida digna.

Neste sentido:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. ADMINISTRATIVO. PENSAO POR
MORTE DE SEGURADO. CONCUBINATO. POSSIBILIDADE. 1 - Por
mais que esteja em nosso ordenamento prestigiada a
monogamia, ndo se pode fechar os olhos a realidade deixando
desamparada a concubina, que, ndo obstante a inexisténcia de
vinculo formal com o servidor, estava em igualdade de condic8es
com a esposa. Este entendimento ndo traz consignada a validagao da
duplicidade de relacbes maritais; pretende-se, apenas, gquiado pelo
senso de justica, regular as consequéncias das circunstancias faticas,
evitando-se deixar & margem da protecdo juridica a concubina, gue
tinha vida em comum sob 0 mesmo teto more uxdrio com o servidor,
embora ndo com exclusividade.(AG 2005.04.01.056483-2/RS, Rel.
Des. Federal Luiz Carlos de Castro Lugon, DJU 14-06-06, p. 490)”
(grifos nossos)

“EMENTA: PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. ESPOSA E
CONCUBINA. RATEIO. POSSIBILIDADE. 1. Para a concessao do
beneficio de pensdo por morte, no caso de companheira, ha
necessidade de comprovacao de unido estavel. 2. Na hipotese, ainda
que verificada a ocorréncia_do concubinato _impuro, ndo se pode
ignorar a realidade fatica, concretizada pela longa duracdo da unido
do falecido com a concubina, ainda que existindo simultaneamente




dois relacionamentos, razdo pela qual é de ser deferida a autora o
beneficio de pensdo por morte na guota-parte gue lhe cabe, a contar
do ajuizamento da acdo.” (TRF4, AC 2000.72.04.000915-0, Quinta
Turma, Relator p/ Acérddo Luiz Antonio Bonat, D.E. 15/09/2008)
(grifos nossos)

"PENSAO - ESPOSA E CONCUBINA - DIVISAO EQUANIME. Agiu
bem a autoridade administrativa ao dividir a penséo vitalicia por morte
de servidor que em vida manteve concomitantemente duas familias,
entre a esposa legitima e a concubina. Inexiste direito liquido e certo
da esposa a exclusividade do recebimento da penséo, se provado
estd que a concubina vivia sob a dependéncia econdmica do de
cujus. Ato administrativo que se manifesta sem qualquer vicio ou
ilegalidade. Ordem denegada." (TJ-DF - MS 6648/96 - Acordao
COAD 84999 - Rel. Dés. Pedro de Farias - Publ . em
19.08.1998) (grifos nossos)

No entanto, no Superior Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal Federal,
tem-se o entendimento que ndo é possivel a meacdo de pensdo entre

esposa(o) e concubina(o):

“PREVIDENCIARIO. BENEFICIO ESTATUTARIO. PENSAO POR
MORTE. ESPOSA LEGITIMA E COMPANHEIRA. CONCUBINATO
ADULTERINO. CONSTITUICAO FEDERAL, ART. 226. LEl N°
9.278/96, ART. 1°.

1 — No presente caso, a esposa do finado servidor publico foi
obrigada a ratear a pensédo por morte com suposta companheira dele
(ou "convivente", como estabelece a Lei n® 9.278/96). Trata-se do
chamado concubinato adulterino.

2 — Dispbe o artigo 226, paragrafo 3° da vigente Constituicdo da
Republica que "para efeito de protecdo do Estado, é reconhecida a
unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar a sua conversdo em casamento".

3 — Permitir que suposta amasia de servidor receba pensédo pela sua
morte, em detrimento da esposa legitima seria permitir o absurdo. A
norma constitucional prevé que a lei devera facilitar a converséo da
unido estavel em casamento, o que, obviamente, € impossivel se um
dos conviventes for casado.

4 — Nao se pode admitir que uma Constituicdo que traduz em capitulo
especial a preocupacédo do Estado quanto a familia, trazendo-a sob o
seu manto protetor, desejasse debilita-la e permitir que unides
adulterinas fossem reconhecidas como unides estaveis, hipétese em
que teriamos bigamia de direito (TJERJ — AC n°® 1999.001.12292).
Em uma sociedade monogamica, o ordenamento juridico ndo protege
0 concubinato adulterino, relacdo paralela ao matriménio. A
caracterizacdo da unido estavel depende, inicialmente, da falta de
impedimento de ambos os companheiros em estabelecer a relacdo.”
(TRF 22 Regido, AC 262934/RJ, rel. Juiz Antdnio Cruz Neto, j.
29/5/2002). (grifos nossos)

“Ementa: ~ PREVIDENCIARIO. PENSAO POR  MORTE.
COMPARTILHAMENTO DA PENSAO ENTRE A VIUVA E
CONCUBINA. IMPOSSIBILIDADE. CONCOMITANCIA ENTRE
CASAMENTO E CONCUBINATO ADULTERINO IMPEDE A
CONSTITUICAO DE UNIAO ESTAVEL, PARA FINS
PREVIDENCIARIOS. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. Para fins previdenciarios, ha unido estavel na hipétese em que a
relacé@o seja constituida entre pessoas solteiras, ou separadas de fato



ou judicialmente, ou viGvas, e que convivam como entidade familiar,
ainda que ndo sob o mesmo teto.

2. As situacdes de concomitancia, isto é, em gque ha simultinea
relacdo _matrimonial e de concubinato, por ndo se amoldarem ao
modelo estabelecido pela legislacdo previdenciaria, ndo sdo capazes
de ensejar unido estavel, razdo pela qual apenas a vidva tem direito a
penséo por morte.

3. Recurso especial provido.” (REsp 104316 / RS, 2008/0238547-7
Relator(a) Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Orgdo Julgador -
62 turma. Julgamento 28/04/2009, DJE 18/05/2009) (grifos nossos)

Isto se fundamenta com base na caracteristica de existir simultaneamente o
concubinato adulterino com o casamento, o que impediria a constituicdo de
tratar como uma unido estavel, uma vez que o direito brasileiro rege sob a 6tica

da monogamia.

Por esta razao, os direitos familiares néo alcangariam o concubinato, e por via

de consequéncia, nao seria possivel a protecao estatal.

Outro direito que deve ser observado € quanto ao direito de heranca e a
partilha de bens que é um dos efeitos das relagbes familiares no direito
sucessorio que constitui a transmissao do patriménio para alguém denominado
herdeiro, em funcdo da morte do proprietario de tal patriménio, denominado de

cujus.

A sucessao legitima segue a ordem do artigo 1.829 do Cddigo Civil que

estabelece:

| - aos descendentes, em concorréncia com o cbnjuge sobrevivente,
salvo se casado este com o falecido no regime da comunhéo
universal, ou no da separacdo obrigatéria de bens (art. 1.640,
paragrafo Unico); ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor da
heranca ndo houver deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge;

Il - ao cbnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais

Dessa forma, € possivel perceber que o concubino ndo esta no rol legal de
herdeiros, mas os Tribunais brasileiros tem entendido, em sua maioria, que
estes tem direito a divisdo do patriménio deixado pelo de cujus entre a esposa,

concubina e aos filhos.

“EMENTA: APELACAO. UNIAO DUPLICE. AGRAVO RETIDO.
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. AFRONTA AO DEVIDO
PROCESSO LEGAL. CURADOR ESPECIAL. EFEITOS. Agravo
Retido. A apresentacdo de rol de testemunhas fora do prazo legal é
superado quando em discussédo acao de estado. Agravo retido que se
nega provimento. Preliminar. Caso em que a alegagdo de



impossibilidade juridica do pedido se confunde com o mérito.
Inocorrente afronta ao devido processo legal por rejeicdo dos
embargos declaratérios que visavam rediscutir a prova produzida nos
autos. Matéria de apelacao. Os "interesses patrimoniais"da mae e da
crianca apresentam, em tese, colidéncia, na medida em que o direito
sucessorio disputado pela mae reflete de alguma maneira no direito
sucessorio da filha. Assim, correta a atuagao do curador especial que
repele a pretensdo da autora, ainda que o "interesse familiar" entre
mae e filha seja convergente. A curadoria especial ndo € munus
exclusivo da Defensoria Publica. E, ainda que fosse, ndo veio prova
de que a comarca € atendida pela instituicdo. Mérito.
Reconhecimento de unido duplice. Precedentes da Corte . A prova
dos autos é robusta e firme a demonstrar a existéncia de unido entre
a autora e o de cujus. Os bens adquiridos na constancia da unido
duplice sdo partilhados entre a esposa, a companheira e o de
cujus. NEGARAM  PROVIMENTO AO AGRAVO RETIDO.
PRELIMINARES REJEITADAS. DERAM PARCIAL PROVIMENTO.
(SEGREDO DE JUSTICA)” (Apelagéo Civel N° 70009786419, Oitava
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova,
Julgado em 03/03/2005). (grifos nossos)

“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 apos o
término do casamento. Caso em que se reconhece a unido
duplice. Os bens adquiridos na constancia da unido duplice s&o
partilhados entre a esposa, a companheira e o réu. Meacdo que se
transmuda em triacdo, pela duplicidade de unifes. O mesmo se
verifica em relacdo aos bens adquiridos na constancia da segunda
unido estavel.” (TJRS - ApCivel n.° 70022775605/08 - Rel Dés. Rui
Portanova, julgado em 07.08.2008). (grifos nossos)

As referidas determinacbes sdo baseadas no principio da vedacdo ao
enriquecimento sem causa, que consiste na vedacéo do individuo sem justa
causa, se enriguecer a custa de outrem, sob pena de restituir o que foi

indevidamente auferido, com atualizacdo monetaria.

Neste sentido, para o concubinato puro ja existe a Sumula 380 do STF que
explicita: “Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos,
€ cabivel a sua dissolucao judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo

esforco comum. ”

Atualmente, parte da jurisprudéncia e doutrina entende que esta esta deve ser

aplicada também ao concubinato impuro.

7

Além disso, € necessario registrar o direito de indenizacdo por servicos

domeésticos prestados consistindo na quantia pecuniaria a ser paga pelo ex-



concubino(a) casado(a) a(o) ex-concubina(o) em decorréncia dos servigos

domésticos prestados na constancia do relacionamento.

Isto porque, esta indenizacdo esta sendo concedida, como forma de alternativa
a partilha de bens quando o(a) concubino(a) ndo consegue comprovar que
participou da aquisicdo dos mesmo.

Segue exemplo:

“CONCUBINATO. RELACAO EXTRACONJUGAL MANTIDA POR
LONGOS ANOS. VIDA EM COMUM CONFIGURADA AINDA QUE
NAO EXCLUSIVEMENTE. INDENIZACAO SERVICOS
DOMESTICOS. Pacifica é a orientagdo das Turmas da 22 Secédo do
STJ no sentido de indenizar 0s servicos domésticos prestados pela
concubina ao companheirodurante o periodo da relagédo, direito que
ndo é esvaziado pela circunstancia de ser o concubino casado, se
possivel, como no caso, identificar a existéncia de dupla vida em
comum, com a esposa e companheira, por periodo superior a trinta
anos. Penséo devida durante o periodo do concubinato até o 6bito do
concubino.” (STJ — REsp 303.604/SP — 42 T. — Rel. Min. Aldir
Passarinho Junior — DJU 23/6/2003). (grifos nossos)

“CONCUBINATO. SOCIEDADE DE FATO. DIREITO DAS
OBRIGACOES. Segundo entendimento pretoriano, "asociedade de
fato entre concubinos é, para as consegiiéncias juridicas que lhe
decorram das relagcBesobrigacionais, irrelevante o casamento de
qualquer deles, sobretudo, porque a censurabilidade do adultério ndo
pode justificar que se locuplete com o esforco alheio, exatamente
aguele que o pratica." Recurso nao conhecido.” (STJ — REsp
229.069/SP — 42 T. — Rel. Min. Fernando Goncalves — j. 26/4/2005).
(grifos nossos)

O objetivo desta indenizacdo € a busca pela justica, de forma a ndo deixar
desamparada figura que deu suporte ao consorte e evitar 0 enriguecimento

sem causa, em que uma parte ganharia em detrimento de outra.
5- CONCLUSAO

A partir do que fora analisado neste trabalho, conclui-se que é necessario
aplicar o principio da razoabilidade e da proporcionalidade para instituir os

direitos sucessorios para a concubina.

Isto porque, a concubina também é individuo protegido pela Constituicdo
Federal que precisa ter seus principios fundamentais respeitados, uma vez que
esta tem direitos e necessidades semelhantes aos companheiros a depender

do caso concreto.

7

Desta forma, € necessario que os aplicadores das normas juridicas ao

analisarem o caso concreto ndo apliqguem friamente a lei, devendo interpreta-la



analogicamente conforme os principios constitucionais elencados, observando

a afetividade das relacoes.

Importante ressaltar que ndo se deve sobrepor um instituto em relagéo ao
outro, mas € preciso que estes sejam protegidos de maneira igualitaria, da

mesma forma que os sujeitos das relagoes.
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