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RESUMO

Este presente trabalho tem o escopo de, através de um exercicio imaginativo de
inovacao juridica, tentar apresentar solugdes viaveis para resolver a problematica
referente aos sujeitos que estéo inseridos na relacdo de concubinato em nosso pais.
Atualmente estes individuos se encontram em uma espécie de limbo juridico
imposto pelo legislador patrio. Aborda-se ao longo do trabalho questdes pontuais,
como por exemplo a grande influéncia da igreja catdlica em nosso sistema juridico, a
evolucdo historica do instituto do concubinato ao longo do tempo, as carateristicas
do ramo do direito das familias e sua constante mudanga no decurso da evolugéo
humana, as peculiaridades do direito sucessoério brasileiro, bem como uma breve
analise do poliamorismo (ou familias paralelas) e a possibilidade de sua aplicagéo
no direito. Aborda-se ainda a forte questdo do preconceito por parte da sociedade
existente no neste referido contexto, e também suas implicacdes. Trata-se ainda dos
regimes de bens existentes em nosso ordenamento juridico: comunhdo parcial,
comunhdo universal, separagéo total e participacdo final nos aquestos, realizando
uma relacéo entre cada um desses referidos regimes com as familias paralelas, com
o0 intuito de viabilizar sua eventual aplicagdo em um cenario hipotético e inovador de
reconhecimento juridico do poliamorismo, bem como o0s possiveis efeitos
decorrentes deste fato. Trata-se de um trabalho que ndo busca, evidentemente,
esgotar o grande debate em torno desta questdo. Busca-se, contudo, realizar uma
reflexdo sobre este tema tao controverso, mas ao mesmo tempo tao presente em
nossa realidade social, desde priscas eras. Como se trata de um trabalho contra
legen, uma vez que este cendrio ainda ndo € permitido em nosso pais, toda a
construgéo textual foi realizada com base no cenario em que fosse permitida esta
inovacao juridica, apresentado possiveis solu¢des para estes sujeitos.

Palavras-chave: concubinato, adultério, poliamorismo, familias paralelas, direito
sucessorio.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como intuito analisar a importancia do reconhecimento do
instituto do concubinato como uma verdadeira entidade familiar, demonstrando suas
implicagbes no ordenamento juridico em vigor. Muitas pessoas em nosso pais se
enquadram nesta situagdo, inclusive com a presenca de boa-fé, sem intuito de

prejudicar outrem, ndo sendo dada a elas a devida protecao juridica necesséria.

Como sera abordado neste trabalho, o ordenamento juridico brasileiro deixa uma
lacuna quando o tema € o direito do concubino, até mesmo pelos fortes valores
morais e religiosos que pautam a conduta da nossa sociedade nos dias de hoje.
Ora, o conceito de familia vem mudando e evoluindo progressivamente, com o
passar dos anos. Nao é absurdo pensar que a familia se encontra no seio da
sociedade, sendo de suma importancia, até mesmo porque a Constituicdo Federal
em seu texto preceitua que a familia, por ser a base da sociedade, necessita a

protecdo do Estado.

O conceito de familia vem mudando e evoluindo ao longo do tempo, da trajetoria
humana, sobretudo por razdes ligadas a pensamentos morais e religiosos que
irrigam o modo como a sociedade se vé e se entende. Por este motivo, ndo é de se
entranhar que ao longo dos anos a ideia de familia venha sofrendo mutagfes, se
adequando a maneira de pensar dos individuos, adaptando-se a uma realidade em

constante modificacao.

Com o passar do tempo, a sociedade se metamorfoseia, evoluindo o seu jeito de
pensar. E, por conta disso, as ideias outrora aceitas como universais acabam
sofrendo uma espécie de revisdo conceitual. Facil perceber esse fenbmeno em
nosso pais. Antigamente, décadas atras, o conceito de familia era, no senso comum
da populacdo, uma entidade composta pela figura do pai, a figura da mée e a

presenca dos filhos.

Entretanto, com a sociedade andando nesta constante modificacdo comportamental
e, sobretudo, psicologica, este antigo conceito de familia ndo € mais absoluto e
irretocavel. Hoje em dia isto ndo mais € mais homogéneo, existindo familias

monoparentais, homoafetivas, poliamorosas, etc.
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Ora, as relagbes humanas ndo sdo mais as mesmas que as do passado. O
concubinato, que antes ndo merecia uma tutela por parte do Estado, assume uma
grande importancia dentro da existéncia dos individuos, sendo uma figura de

extrema importancia dentro da coletividade.

Como ja afirmado, o conceito de familia vem mudando e evoluindo
progressivamente, com o passar dos anos. Assim, o presente trabalho visa a
solugéo dos seguintes questionamentos: O concubinato se encaixa no conceito de
familia? Merece o concubino a efetiva protecdo do Estado? Busca-se, entdo, uma
solucao juridica para que se possa tutelar os direitos das pessoas que se encontram
nesta, estando desprotegidas perante o ordenamento juridico brasileiro.

Para responder estes questionamentos, passa-se primeiramente pela andlise do
conceito do concubinato, abordando suas raizes historicas, e a relagcdo deste
instituto atrelado a trajetéria da humanidade ao longo do tempo. Analisa-se, também,
as fortes restricbes morais existentes sobre o adultério em nosso pais, e como este

fato poderia influenciar nosso ordenamento juridico.

Neste mesmo sentido, investiga-se neste trabalho a grande ingeréncia da igreja
sobre a sociedade brasileira, fato este que poderia elucidar a consagracdo da
monogamia em nosso sistema juridico, e como isso ajudaria a instigar o preconceito

para com 0s sujeitos que se encontram na relagdo concubinéria.

Ademais, debate-se a importancia do principio da afetividade enquanto um elemento
caracterizador das diversas relacdes familiares existentes, uma vez que o afeto é
questdo de suma importancia nas constituicdo da familia, atuando como uma
espécie de ligacao entre os individuos. Sem este, a prépria nocdo de familia perde
um pouco o sentido de sua existéncia. Sendo assim, estuda-se sua abordagem

perante o ordenamento em vigor.

Com este mesmo escopo, analisa-se, também, o dever de fidelidade presente nas
relagbes matrimonializadas, e suas implicagcbes no campo do direito, sobretudo em
relacdo a (im)possibilidade de sua aplicacdo coercitiva por parte do Estado. Seria
possivel esta imposicdo de fidelidade para os individuos? Ou seria uma
extrapolacdo de suas atividades? Ainda com foco neste dever de fidelidade, €
realizada uma comparacéo entre o dever de fidelidade decorrente do casamento e 0

dever de lealdade presente na Unido Estavel. Teria agido certo o legislado ao optar
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por fazer uma diferenciagdo entre estas duas figuras? Investiga-se portanto os
possiveis motivos que poderiam ter levado o legislador a esta escolha, bem como as

implicagdes decorrentes.

Superado este debate dotado de um viés mais teorico, adentra-se ao estudo do
campo do direito sucessorio, através de uma breve andlise histérica deste ramo
juridico, bem como sua aplicacdo no sistema juridico brasileiro. Sao discutidas linhas
gerais sobre o referido tema, através de breves consideragbes sobre alguns
conceitos recorrentes, como por exemplo herancga, abertura da sucessao e extingdo
da pessoa natural, entre outros, com o objetivo de permitir uma maior compreensao

deste trabalho.

Sao tragados pontuais conceitos sobre a sucessdo, a exemplo de suas espécies
previstas, como por exemplo a sucessdo testamentaria, legitima, a universal e a
singular, sempre com 0 escopo de facilitar ainda mais a absorcdo do presente

debate apresentado.

Para finalizar, no dltimo capitulo sdo apresentadas eventuais solu¢cdes para o0s
problemas apresentados, através de exercicio de imaginagdo. Tenta-se demonstrar
uma maneira em que 0S sujeitos praticantes do poliamor sejam inseridos no
ordenamento juridico com o0s seus respectivos direitos sendo assegurados,

retirando-os deste limbo juridico.

Sao analisadas algumas questdes especificas relacionadas ao eventual
reconhecimento do concubinato como relagédo familiar e suas implicagbes no direito
sucessorio brasileiro, a exemplo do direito real de habitacdo, do eventual regime de
bens a ser aplicado, do possivel direito de preferéncia na nomeacdo do

inventariante, entre outras situacoes.

Por conseguinte, objetiva este trabalho apresentar solucbes, mesmo que contra
legem (como ndo poderia deixar de ser, por representar forte inovacao juridica no
ordenamento em vigor) sobre esta questdo das familias paralelas no direito
sucessorio, tema que é fonte de acaloradas discussfes tanto na doutrina quanto na

jurisprudéncia, fornecendo diversas questdes polemicas para o campo juridico.
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2 O CONCUBINATO, O DIREITO DE FAMILIA E A MONOGAMIA

O ser humano desde o inicio de sua existéncia esteve acostumado com a ideia de
conviver com mais de uma pessoa, sendo uma situacao retratada desde priscas
eras até o atual contexto da sociedade moderna. Ndo sdo poucos os relatos de
sujeitos que mantiveram relagcbes paralelas de afeto. Apenas para ficar em nosso
pais, ttm-se o mais vasto e diversificado acervo repleto de estérias (verdadeiras ou
ndo) que povoam o imaginério coletivo da populacdo. Temos desde figuras da
realeza, como a infame histéria do Imperador Dom Pedro | com a Marquesa de
Santos, até figuras desconhecidas, anénimas, tdo bem representadas na obra do

genial escritor Nelson Rodrigues.

Muitas vezes, porém, essa situagdo, em que pese seja tdo corriqueira no contexto
de nossa sociedade, é retratada como algo imoral, como um ato absolutamente
desprovido de ética, em que 0s sujeitos envolvidos sdo caracterizados como
espuria, vitimas de forte preconceito, existindo até mesmo um certo ostracismo
social. Situacdo esta que sera mais aprofundada no seguimento deste trabalho,
através de exemplos trazidos até mesmo da doutrina, que chega a retratar o

adultério como uma grande ofensa moral.

Sobre esta relagdo entre o convivio social com a ocorréncia da infidelidade através
da histéria, afirma brilhante e sabiamente o grande doutrinador PABLO STOLZE
GAGLIANO que “a infidelidade e os paralelos fazem parte da trajetoria da propria

humanidade, acompanhando de perto a histéria do casamento”.*

Como afirmado anteriormente, pelos fortes conceitos morais e, sobretudo, religiosos
implicados nas relacdes sociais, os individuos que fazem parte da relacdo de
concubinato sempre foram tratados com preconceito pelos demais. Como se sabe, a
sociedade possui um forte conceito monogamico enraizado em si. Neste mesmo
sentido, afirma CRISTIANO CHAVES DE FARIAS?:

“o tratamento juridico do concubinato como mera sociedade de fato tem
como fundamento, ainda, o carater monogamico da relacdo familia. Por
isso, entende-se, em sede normativa e jurisprudencial, que conferir protecédo
ao concubinato em sede familiarista implicaria, por vias transversas, em

! STOLZE GAGLIANO, Pablo; Direitos da(o) amante. Na teoria e na pratica (dos tribunais). Disponivel
em http://jus.com.br/artigos/11500/direitos-da-o-amante Acesso em 02/12/2013

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; NELSON, Rosenvald. Curso de Direito Civil, volume VI. 5;
Salvador: JusPodium, 2013, p.521
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guebrar a monogamia em sua propria esséncia”.
Esta dificuldade por parte da sociedade em aceitar a figura do concubinato,
sobretudo pelo forte estigma social envolvido, tem feito com que esta referida
relacdo ndo seja tutelada da maneira devida pelo Estado, prejudicando todos os
sujeitos envolvidos. Isto resulta em situacdo absolutamente desconfortavel para os

individuos.

Como bem afirma a doutrinadora MARIA BERENICE DIAS, o concubinato leva
consigo um forte estigma e preconceito social, uma vez que historicamente, através
da evolucdo da trajetoria da humanidade, este sempre se traduziu como uma
relacdo escusa e pecaminosa, praticamente uma depreciacdo moral para aqueles

que o praticavam.®

Mais uma vez citando o professor CRISTIANO CHAVES DE FARIAS, ele afirma, em
seus estudos, que o sistema juridico brasileiro ndo acolhe o concubinato como uma
relacdo familiar, encartando os seus efeitos, quando for o caso, no campo

obrigacional*

O conceito de relacao familiar € bastante amplo, e vem evoluindo de acordo com as
alteragbes que ocorrem na sociedade. Entendem PABLO STOLZE GAGLIANO e
RODOLFO PAMPLONA FILHO que néo é possivel apresentar um conceito Unico e
absoluto de familia, apto a aprioristicamente delimitar a complexa e multifacetaria
gama de relagbes socioafetivas que vinculam as pessoas, tipificando modelos e
estabelecendo categorias®. MARIA HELENA DINIZ, nessa tarefa, apresenta trés

acepcoOes para familia:

Na concepgdo amplissima, familia envolve todos os individuos ligados pelo
vinculo de consanguinidade ou afinidade. Na concepcéo lata, abrange, além
dos cdnjuges ou companheiros e seus filhos, os parentes em linha reta ou
colateral e os afins (parentes do outro cénjuge ou companheiro). E na
concepcgao restrita, familia significa os cénjuges e a prole, sendo também
considerada como entidade familiar a wunifo estavel e a familia
monoparental (qualquer dos pais e seus descendentes).®

Mister, também, ressaltar o posicionamento do doutrinador CAIO MARIO DA SILVA

3 DIAS, Maria Berenice Manual de Direito das Familias. 8 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 166.

4 FARIAS, Cristiano Chaves de; NELSON, Rosenvald. Curso de Direito Civil, volume VI. 5;
Salvador: JusPodium, 2013, p. 523.

5 STOLZE GAGLIANO, Pablo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, volume VI.
Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 37.

6 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. vol. 5, 252 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010,

p. 9.
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PEREIRA, que entende que ao se focalizar nos aspectos eticossociais do conceito
de familia, ndo se pode perder de vista a existéncia de multiplicidade e variedade de
fatores impeditivos, que seriam os obstaculos para se fixar um modelo social

uniforme.’

Entende-se que o conceito de familia passou por uma grande transformacao através
dos anos, tendo-se que, nos dias atuais, assume uma concepc¢ao multifacetada,
pluralizada, sendo que pode dizer respeito a um individuo ou diversos, sejam eles
interligados através de tragos bioldgicos ou socio afetivos, com o intuito nuclear de
desenvolver a personalidade individual de cada um dos individuos inseridos naquela

relacéo.’
Nas palavras do professor CAMILO COLANI:

A sociedade é a expressado cientifica usada para designar um grupo de
pessoas que € regido e conduzido por normas e principios de carater
juridico e metajuridico, sendo uma constante na histéria humana. Pode-se
dizer, outrossim, que sociedade é o meio no qual se organiza o ser humano,
sendo a base de suas outras relagdes com outros seres humanos. Dentro
da sociedade estdo, pois, as relagbes familiares, politicas, econdmicas,
religiosas etc. A familia, nesse contexto, € uma das organizagdes
sociais, ou seja, € um dos meios sociais que permitem 0s seres
humanos se relacionarem entre si, e, nesse caso, entre aqueles que

tém entre si algum vinculo familiar. [grifos nossos] °
Ainda sobre o conceito de familia, assim escreve o doutrinador baiano CRISTIANO
CHAVES DE FARIAS, em sua brilhante obra sobre o direito de familia:

“E inegavel que a multiplicidade e variedade de fatores (de diversas
matizes) ndo permitem fixar um modelo familiar uniforme, sendo mister
compreender a familia de acordo com os movimentos que constituem as
relagdes sociais ao longo do tempo10

Por este motivo, possui clareza solar o fato de que, jA que o conceito de familia é
mutavel e complexo, seria necessdaria a inclusdo do concubinato como entidade
familiar, resguardando os individuos presentes nesta relagéo, sobretudo no aspecto
juridico.

Sobre este assunto, cabe mais uma vez ressaltar que o Codigo Civil atualmente em

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Direito civil: alguns aspectos da sua evolucdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 170.

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; NELSON, Rosenvald. Curso de Direito Civil, volume VI. 5;
Salvador: JusPodium, 2013, p. 45.

o BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Parecer — Casamento entre pessoas do mesmo sexo.
Disponivel em: <http://www.faculdadebaianadedireito.com.br/artigos>. Acesso em 03 de Dezembro
de 2013.

19 CHAVES DE FARIAS, Cristiano; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil, volume VI. 5;
Salvador: JusPodium, 2013, p. 39
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vigor no nosso pais, datado de 10 de janeiro de 2002, celebra uma inegéavel
distingdo entre os conceitos de concubinato e unido estavel, sendo que este ultimo
adquire um caréater de entidade familiar. Mas, afinal, o que seria concubinato? O
Cddigo Civil brasileiro, de 2002, definiu este instituto, em seu artigo 1.727, como

sendo relacéo ndo eventual entre homem e mulher impedidos de casar.*

O sujeito inserido em uma relacdo de concubinato encontra-se desprotegido perante
o ordenamento juridico brasileiro, ao contrério de outras entidades como a Unido
Estavel e o Casamento. Cabe ressaltar, ainda, que nem todos individuos que se
encontram em uma relacdo de concubinato estdo de ma-fé. As vezes a pessoa
encontra-se de boa-fé, sem nem saber que se encontra em uma relacdo
concubinéria, sendo mais do que justo que o Estado tutele seus direitos. Por este
motivo, se faz ainda mais necessario que o Estado busque uma efetiva protecdo aos

direitos desses sujeitos.

Por estas e outras razdes que torna-se imperativa uma relacdo entre o direito
sucessorio brasileiro e o instituto do concubinato. E esta referida relagdo que sera
debatida ao longo deste presente trabalho, buscando a melhor maneira de aplacar

0s interesses dos sujeitos inseridos no concubinato em nosso ordenamento juridico.

2.1 ASPECTOS HISTORICOS JUSTIFICADORES DA MONOGAMIA

Ao ndo contemplar o sujeito inserido em relacdo concubinaria, o direito das
sucessdes deixa o individuo em uma espécie de limbo perante o ordenamento
juridico, como ja afirmado anteriormente. Mesmo que exista uma convivéncia sadia
e duradoura, esta pessoa, mesmo que estando de boa-fé, ndo vai ser abarcada

pelas regras sucessorias.

Obviamente isto ndo parece a melhor forma de o Estado tratar do assunto. A
necessidade de incluir o concubinato como ente familiar permitird que essas
pessoas saiam deste “limbo juridico” que se encontram atualmente. Abaixo, exemplo

disso:

1 BRASIL. Lei N° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil, DF, 10 jan. 2002... Artigo.
1.727. As relagcdes ndo eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar, constituem
concubinato. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso em: 05
jun. 2013
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EMENTA: UNIAO ESTAVEL. MATRIMONIO HIGIDO. CONCUBINATO.
RELACIONAMENTO SIMULTANEO. EMBORA A RELACAO AMOROSA, E
VASTA A PROVA DE QUE O VARAO NAO SE DESVINCULOU DO LAR
MATRIMONIAL, PERMANECENDO NA COMPANHIA DA ESPOSA E
FAMILIARES. SENDO O SISTEMA MONOGAMICO E NAO
CARACTERIZADA A UNIAO PUTATIVA, O RELACIONAMENTO LATERAL
NAO GERA QUALQUER TIPO DE DIREITO. APELACAO PROVIDA™.

Devemos fazer uma valoragédo sobre esta situagdo em que se encontram 0s sujeitos
que vivem em uma relacdo de concubinato. Como afirma a doutrinadora MARIA
BERENICE DIAS, existem situagBes que de fato justificam o motivo de o individuo
possuir duas familias constituidas paralelamente. Essas situacdes de afeto, apesar
de consideradas adulterinas, podem gerar consequéncias juridicas para o0s

individuos.*®

Grande parte do problema da aceitacdo e reconhecimento do instituto do
concubinato como entidade familiar se d& por conta do forte e intenso preconceito
gue a sociedade tem para com os individuos que o praticam. Como afirmado, este
referido preconceito € realmente tdo forte, que o antigo Cédigo Civil de 1916 fazia
distincdo entre os filhos decorrentes do casamento para os outros filhos.

Nas palavras do grande professor CARLOS ROBERTO GONGCALVES, sobre este
referido tema:

“Os espurios eram os nascidos de pais impedidos de se casar entre si em
decorréncia de parentesco, afinidade ou casamento anterior e se dividiam
em adulterinos e incestuosos. Somente os filhos naturais podiam ser
reconhecidos, embora apenas os legitimados pelo casamento do pais, apos
sua concepcdo ou nascimento, fossem em tudo equiparados aos
legitimos™*

Em que pese o Cadigo Civil de 2002, atualmente vigente em nosso pais, ter retirado
esta distincdo entre os filhos, ainda € muito dificil conseguir dissociar a imagem do
concubinato de sua relacdo direta com a infidelidade e adultério, situacdes que
povoam o imaginario popular. Isso se deve, muito em parte, ao pensamento coletivo
da sociedade em que estamos inseridos, que consagrou a monogamia como um dos

principios basilares pertencentes ao conceito de familia.

Afirma o doutrinador RODRIGO DA CUNHA PEREIRA sobre este forte preconceito

2 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel N°
70010075695, Sétima Camara Civel. Relatora: Maria Berenice dias. Julgado em 27 de abril de 2005.
Disponivel em <http://www.tjrs.jus.br/site/jurisprudencia/>. Acesso em 03 de novembro de 2013

18 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 323

14 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 9 ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. v. 6., p.28-29.
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existente em nossa sociedade, que entre os leigos a palavra concubina apresenta
uma indicacao de deboche, uma pessoa em relagdo desonesta, e ndo de uma forma
de convivio.”Cabe ainda, sobre este mesmo tema, ressaltar as palavras do
doutrinador ZENO VELOSO:

(...) a unido estavel é uma relacdo afetiva qualificada, espiritualizada,
aberta, franca, exposta, assumida, constitutiva de familia; o concubinato, em
regra, é clandestino, velado, desleal, impuro concubinato, em regra, é
clandestino, velado, desleal, impuro”.*®

Nas precisas e maestrais palavras do jovem doutrinador baiano LUCIANO
FIGUEIREDO:

E cristalina a distincéo legislativa entre as ligacdes afetivas ditas estaveis e
aquelas de concubinagem, alvo de repudio moral, social e normativo,
apesar de certa aproximagdo entre o0s institutos por conta do requisito
comum da estabilidade. Malgrado essa perceptivel diferenciacéo,
conceituou o legislador o concubinato sem, curiosamente, perquirir sobre
suas consequéncias. Ocorre que, faticamente, as relagbes extraconjugais
persistem, muitas das vezes com estabilidade e afetos comprovados,
demandando estudo pelos operadores do direito acerca de seus efeitos."’

Ressalte-se que, com o passar do tempo e a evolug¢do da sociedade, os individuos
comecaram a abandonar determinados hébitos, momento em que estes deram lugar
a novos habitos dentro da realidade dos individuos. Por este motivo, ndo seria justo
colocar os concubinos em uma espécie de limbo juridico, uma vez que a propria
sociedade estd em constante evolucao, influenciando diretamente no direito das

familias.

O mundo contemporaneo presencia diversas mudangas nas relacdes humanas
existentes. Situacdes anteriormente consolidadas pela sociedade que sé&o
modificadas pelo avanco de nossa tecnologia cientifica e também da informacao.
Seria de grande ingenuidade afirmar que o direito das familias estaria imune aos
efeitos e influencias que advém desta constante evolucdo e transformacdo da

sociedade humana através dos anos.*®

Neste sentido, demonstrando a constante evolucdo social, e sua influéncia nos

campo do direito das familias, o grande pensador FREDERICH ENGELS divide a

15 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e Unido Estavel. 7a ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2004. p. 1.

' VELOSO, Zeno. Cédigo Civil Comentado. Vol. XVII. Coord. Alvaro Villaca Azevedo. Sio
Paulo: Atlas, 2003. p. 156.

' FIGUEIREDO, Luciano Lima. As Relagbes Extraconjugais e o Terceiro de Boa-Fé: Unido Estavel
Putativa e Concubinato Consentido. Teses da Faculdade Baiana de Direito. 1ed.Salvador: Faculdade
Baiana de Direito, 2009, v. 1, p. 338.

®* BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Casamento. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 4.
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evolucdo do conceito de familia por meio de trés distintas fases:

a) o estado selvagem: o homem é ndmade e se apropria dos produtos da
natureza, movimentando-se quando se esgotam O0S recursos naturais.
Prevalece, nessa fase, a “promiscuidade”, os relacionamentos instintivos,
sem escolha racional dos parceiros;

b) o estado barbarie: o homem fixa-se na terra e passa a explorar a
natureza, incrementando as formas de producdo. A mulher era submetida
ao poder do homem pela supremacia da for¢a; o estado civilizado: com o
inicio da industrializacdo, a sociedade se organiza e o modelo de familia
passa a ser similar ao que conhecemos hoje, que passa a ter o casamento
monogamico como regra.

Sobre esta monogamia, afirmada por Engels, insta salientar que sua importancia
dentro de nossa sociedade é tamanha que existe até mesmo uma discussao
doutrinaria acerca de sua natureza juridica. Seria a monogamia um principio? Seria
a monogamia um dever? Sobre este tema, abaixo as considera¢cdes de RODOLFO
PAMPLONA FILHO e PABLO STOLZE GAGLIANO:

“(...) por coeréncia légica, preferimos simplesmente encarar a monogamia
como uma nota caracteristica do nosso sistema, e ndo como um principio,
porquanto, dada a forte carga normativa desse Ultimo conceito, é preferivel
evita-lo, mormente em se considerando as peculiaridades culturais de cada

sociedade™*”
A concluséo extraida seria de que o desrespeito ao modelo monogamico, em vigor
na nossa sociedade, implica na nulidade daquela unido realizada em segundo
momento. Ao promover uma nova unido afetiva, como uma unido ja existente, estes
sujeitos ndo estariam abarcados pelo ordenamento juridico em vigor. Cabe ressaltar
gue, por conta desta acentuada relevancia da monogamia em nossa sociedade, o

instituto do concubinato é ainda tratado como mera sociedade de fato.?*

2.1.2 O sistema juridico brasileiro e a monogamia

Conforme jé afirmado anteriormente, a monogamia assume um papel de absoluto
destaque dentro do nosso ordenamento juridico patrio, inclusive tendo escopo no

nosso Cadigo Civil de 2002, sendo a fidelidade reciproca um dos deveres que o

19 ENGELS, Frederich. A origem da familia, da propriedade privada e do estado, p. 111 apud
TOALDO, Adriane Medianeira e SUANAZZI, Maria Ester. Separacdo Conjugal Culposa em Face
da Infidelidade, Revista IOB de Direito de Familia, ano XI, n® 55, 2009, p. 89.

2 sTOLZE GAGLIANO, Pablo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil,
volume VI. Ed. S8o Paulo: Saraiva, 2011, p 106.

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; NELSON, Rosenvald. Curso de Direito Civil, volume VI. 5;
Salvador: JusPodium, 2013, p. 521.
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conjuge devera observar.”

Tem-se, portanto, que nosso legislador optou por dar uma maior importancia para a
fidelidade reciproca, embora nos pareca que esta ndo seja uma escolha muito feliz.
Nas precisas e brilhantes palavras dos professores PABLO STOLZE GALIANO E
RODOLFO PAMPLONA FILHO:

Sinceramente, embora se compreenda, pelas razGes da moralidade média
assentada na sociedade ocidental, a elevacéo da fidelidade reciproca como
um dever do casamento, soa-nos estranho que o Estado, em confronto com
0 principio da intervencdo minima no Direito de Familia, queria importa a
todos os casais a sua estreita observancia.”®

Neste mesmo sentido, afirma brilhantemente CRISTIANO CHAVES DE FARIAS que
se necessita uma visdo mais atual das referidas normas, que estdo apegadas a
conceitos morais antigos e ja superados, também contestaveis. Tais vedacdes
podem estar, inclusive, indo de encontro com a autonomia da vontade, caracteristica

do Direito Civil.?*

Como visto, essa opgao do legislador patrio em dar uma maior atenc@o ao dever de
fidelidade ndo parece ser a opgao mais correta, sobretudo porque adentra no campo
das relacdes pessoais dos individuos, ferindo sobretudo a intimidade dos sujeitos.
Conforme palavras do doutrinador RODRIGO CUNHA PEREIRA?, um eventual
rompimento do principio da monogamia representaria, para os valores juridicos e
morais ocidentais, o rompimento e afronta direta aos principios morais

estruturadores de nossa cultura.

Ao fazer esta escolha, o legislador optou por ndo abarcar o concubino, explicitando
gue nao reconhece o0 concubinato como uma entidade verdadeiramente familiar,
permanecendo apenas como mera sociedade de fato perante o nosso sistema
juridico. Neste sentido, abaixo a decisdo proferida pelo Ministro do STJ, LUIS
FELIPE SALOMAO, em Recurso Especial n. 988.090/MS:

2 BRASIL. Lei N° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 05 jun. 2013.
Artigo. Art. 1.566. S&do deveres de ambos os cOnjuges: | - fidelidade reciproca;

3 STOLZE GAGLIANO, Pablo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil,
volume VI. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p 287-288.

* CHAVES DE FARIAS, Cristiano; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil, volume VI. 5;
Salvador: JusPodium, 2013 .p 524.

= PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Adultério virtual.

Disponivel em < http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=154>. Acesso em 27 de
Julho de 2013.
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“DIREITO CIVIL. CONCUBINATO. INDENIZACAO DECORRENTE DE
SERVICOS DOMESTICOS. IMPOSSIBILIDADE. INTELIGENCIA DO ART.
1.727 DO CC/02. INCOERENCIA COM A LOGICA JURIDICA ADOTADA
PELO CODIGO E PELA CF/88, QUE NAO RECONHECEM DIREITO
ANALOGO NO CASAMENTO OU UNIAO ESTAVEL. RECURSO
ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO. 1. A UNIAO ESTAVEL
PRESSUPOE OU AUSENCIA DE IMPEDIMENTOS PARA O CASAMENTO
OU, AO MENOS, SEPARACAO DE FATO, PARA QUE ASSIM OCORRAM
OS EFEITOS ANALOGOS AOS DO CASAMENTO, O QUE PERMITE AOS
COMPANHEIROS A SALVAGUARDA DE DIREITOS PATRIMONIAIS,
CONFORME DEFINIDOEM LEI. 2. INVIAVELA CONCESSAO DE
INDENIZACAO A CONCUBINA, QUE MANTIVERA RELACIONAMENTO
COM HOMEM CASADO, UMA VEZ QUE TAL PROVIDENCIA ELEVA O
CONCUBINATO A NIVEL DE PROTECAO MAIS SOFISTICADO QUE O
EXISTENTE NO CASAMENTO E NA UNIAO ESTAVEL, TENDO EM VISTA
QUE NESSAS UNIOES NAO SE HA FALAR EM INDENIZACAO POR
SERVICOS DOMESTICOS PRESTADOS, PORQUE,
VERDADEIRAMENTE, DE SERVICOS DOMESTICOS NAO SE COGITA,
SENAO DE UMA CONTRIBUICAO MUTUA PARA O BOM
FUNCIONAMENTO DO LAR, CUJOS BENEFICIOS AMBOS
EXPERIMENTAM AINDA NA CONSTANCIA DA UNIAO. 3. NA VERDADE,
CONCEDER A INDIGITADA INDENIZACAO CONSUBSTANCIARIA UM
ATALHO PARA SE ATINGIR OS BENS DA FAMILIA LEGITIMA,
PROVIDENCIA RECHACADA POR DOUTRINA E JURISPRUDENCIA. 4.
COM EFEITO, POR QUALQUER ANGULO QUE SE ANALISE A
QUESTAO, A CONCESSAO DE INDENIZACOES NESSAS HIPOTESES
TESTILHA COM A PROPRIA LOGICA JURIDICA ADOTADA PELO
CODIGO CIVIL DE 2002, PROTETIVA DO PATRIMONIO FAMILIAR, DADO
QUE A FAMILIA E A BASE DA SOCIEDADE E RECEBE ESPECIAL
PROTECAO DO ESTADO (ART. 226 DA CF/88), NAO PODENDO O
DIREITO CONTER O GERME DA DESTRUICAO DA PROPRIA FAMILIA.
5. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO”.?

Ainda, neste mesmo sentido de que os sujeitos inseridos na relacdo concubinaria
ndo estariam amparados pelo ordenamento juridico em vigor, estando em uma

situacao fragil e delicada:

UNIAO ESTAVEL. RECONHECIMENTO DE DUAS UNIGES
CONCOMITANTES.EQUIPARACAO AO CASAMENTO PUTATIVO. LEI N°
9.728/96.1. MANTENDO O AUTOR DA HERANGA UNIAO ESTAVEL COM
UMA MULHER, O POSTERIOR RELACIONAMENTO COM OUTRA, SEM
QUE SE HAJA DESVINCULADO DA PRIMEIRA, COM QUEM
CONTINUOU A VIVER COMO SE FOSSEM MARIDO E MULHER, NAO HA
COMO CONFIGURAR UNIAO ESTAVEL CONCOMITANTE, INCABIVEL A
EQUIPARAGAO AO CASAMENTO PUTATIVO.2. RECURSO ESPECIAL
CONHECIDO E PROVIDO.(RESP 789.293/RJ, REL. MINISTRO CARLOS
ALBERTO MENEZES DIREITO, TERCEIRA TURMA, JULGADO EM
16.02.2006, DJ 20.03.2006 P. 271)%

Estas decisdes proferidas em nossos tribunais apenas corroboram com a tese de

gue o concubino encontra-se desamparado pelo nosso ordenamento, ndo tendo o

6 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 988.090/MS. Relator: Ministro Luis Felipe Salomao.
Brasilia, Dje 22 de junho de 2010. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp>.
Acesso em: 02 jun. 2013.

2" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 789.293/RJ. Relator: Ministro Carlos Alberto
Menezes Direito. Brasilia, Dje 20 de marcgo de 2006. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp>. Acesso em: 09 de setembro de 2013.
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devido reconhecimento. Seria uma representacdo do modo absolutamente

retrégrado como o concubinato € visto em nosso pais.

Assim, no entendimento de CRISTIANO CHAVES DE FARIAS, conforme ja
explicitado anteriormente, o tratamento do Instituto do concubinato como mera
sociedade de fato tem como fundamento o antigo carater monogamico da relacdo
familiar. Por isso, conferir prote¢cdo ao concubinato seria, por vias transversas,

quebrar a monogamia em sua prépria esséncia.?

Fica facil perceber, deste modo, por tudo aqui exposto, a complicada situagdo dos

sujeitos inseridos em relagéo concubinaria em nosso pais.

2.1.3 Aigreja catblica como coadjuvante da monogamia

Quando a primeira caravela portuguesa chegou a costa brasileira em 1500,
comecou a influéncia da Igreja Catdlica sobre os pensamentos e ideologias que

construiram a base de nossa sociedade.

E esta influéncia é sentida, sobretudo, no campo da relagdes juridicas, em diversos
embates motivados pelas crencas e costumes. Nao por coincidéncia, diversas
discussbes juridicas em nosso pais, ultimamente tém assumido um carater

perigosamente religioso.

Podemos citar o exemplo do polémico projeto de Lei chamado de Estatuto do
Nascituro®, que trouxe & tona a velha discussdo sobre o0 momento em que o feto

seria o titular de direitos da personalidade.

Abaixo, alguns trechos destacados da Lei:

Art. 1° Esta lei disp&e sobre normas de protecao ao nascituro.

Art. 2° Nascituro € o ser humano concebido, mas ainda ndo nascido.
Paragrafo Unico. O conceito de nascituro inclui os seres humanos
concebidos ainda que “in vitro”, mesmo antes da transferéncia para o Utero
da mulher.

Art. 3° Reconhecem-se desde a concepcdo a dignidade e natureza
humanas do nascituro conferindo-se ao mesmo plena protecao juridica.

?® CHAVES DE FARIAS, Cristiano; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil, volume VI. 5;
Salvador: JusPodium, 2013, p 529.

? BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n°® 478/2007. Brasilia, Distrito Federal. Disponivel
em: < http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=770928>. Acesso em:
09 de Outubo de 2013.
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§ 1° Desde a concepcédo sdo reconhecidos todos os direitos do nascituro,
em especial o direito a vida, a salde, ao desenvolvimento e a integridade
fisica e os demais direitos da personalidade previstos nos arts. 11 a 21 da
Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002.3

§ 2° Os direitos patrimoniais do nascituro ficam sujeitos a condicdo
resolutiva, extinguindo-se, para todos os efeitos, no caso de ndo ocorrer o
nascimento com vida.

Art. 4° E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar ao nascituro,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, ao desenvolvimento, a
alimentacdo, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a familia, além de
colocéa-lo a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagcéo, exploragéo,
violéncia, crueldade e opresséo.

Esse referido trecho apenas referenda a afirmagédo de que a influéncia religiosa em
nossa Direito & firme e constante, estando presente nas mais diversas areas
juridicas. Cita-se também o polémico debate sobre a questdo da unido homoafetiva.
E como néo poderia deixar de ser, essa eterna disputa entre crengas religiosas e
doutrina juridica afetaram também a relagdo entre o instituto do concubinato e a

sociedade.

Ora, para a Igreja Catdlica o casamento assume uma imensa importancia historica,
sobretudo pelos aspectos econdémicos e sociais ligados a ele. E o concubinato
poderia representar uma espécie de mitigacdo a importancia do casamento.
Tamanha importancia do casamento pode ser deduzida através de andlise de trecho
presente na Biblia da Igreja Catdlica, em passagem que afirma que o casamento
devera ser conservado e honrado por todos, cabendo a Deus realizar um julgamento

sobre os imorais e adulteros.*

No que diz respeito a ideia presente na Biblia sobre a fidelidade, PAULA BARATA
DIAS afirma sabiamente que a monogamia € privilegiada, sobretudo pelo exemplo
de Ad&o e Eva, que estavam em uma unido “numa so carne” estabelecida por Deus,
inaugurando uma comunidade de vida sob o preceito fundamental de “crescei e

multiplicai-vos.!

Por Obvio, se extrai destes trechos acima destacados a absoluta repugnancia
catblica sobre a figura do adultério, igualada a atos vis e imorais. JA que o0
casamento € consagrado pela Igreja Catolica como o meio sagrado de reproducéo e
multiplicagdo da espécie humana, resta claro o motivo de se considerar o

concubinato como algo maligno e nefasto. Desta forma, a sociedade brasileira, por

%0 HEBREUS 13:4. In: A BiBLIA: traducdo ecuménica. Sdo Paulo: Paulinas, 2002.
= DIAS, Paula Barata. A influérjcia do Cristianismo no conceito de casamento e de vida
privada na Antiguidade Tardia. Agora Estudos Classicos em Debate. Coimbra, n.6. 2004,p. 102.
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sofrer grande influéncia da Igreja Catdlica, acabou absorvendo esta averséo para
com o instituto do concubinato. Por este motivo, historicamente o concubinato foi
tratado como algo desprezivel pela coletividade em geral, algo impuro, e o

concubino sempre foi taxado como indigno de conviver em sociedade.

A grande influéncia do pensamento religioso em nossa sociedade pode ser sentida
até mesmo na questdo da dissolug¢éo do vinculo conjugal. Como afirma a professora
MARIA BERENICE DIAS, o ramo do Direito das Familias em nosso pais sofreu
influéncias diretas da Igreja Catolica Apostélica Romana, ndo admitindo a dissolucao
do vinculo matrimonial em vida. Vigorava a méxima o que Deus uniu, 0 homem néo

separa®.

Conforme afirmado por GISELE LEITE e DENISE HEUSELER, o Direito de Familia,
assumindo uma nova perspectiva, deve ser regido pelo principio da intervengéo
minima, ndo impondo coercitivamente a estrita observancia da fidelidade
reciproca®. Ou seja, desprendendo-se das amarras do passado, para cunhar um
novo sistema aberto e inclusivo, facilitando o reconhecimento de outras formas de

arranjo familiar.

Desta forma, em que pese a grande influéncia da Igreja Catélica em nossa
sociedade, o instituto do concubinato merece ser guardado pelo ordenamento
juridico brasileiro, livre de qualquer eventual posicdo religiosa adotada pela
populacdo de uma forma geral. Nos ensinamentos do doutrinador WASHINGTON
DE BARROS MONTEIRO:

Em todos os paises em que domina a civilizagdo cristd, a familia tem base
estritamente monogamica, que, no dizer de Clévis, € o modo de unido
conjugal mais puro, mais conforme os fins culturais da sociedade e mais
apropriado a conservacado individual, tanto para os cOnjuges como para a
prole. A monogamia constitui a forma natural de aproximagdo sexual da
raca humana.*

Conforme se desprende da andlise do Art. 19 da Constituicdo Federal de 1988, e

seus incisos, o Brasil é um estado laico, ndo privilegiando nenhuma ordem

% DIAS, Maria Berenice. Separacdo de corpos e o desenlace familiar. Disponivel em

http://mariaberenice.com.br/uploads/12_- separa%E7%E3o_de_corpos_e_desenlace_familiar.pdf
Acesso em 23 de Novembro de 2013.

s LEITE, Gisele Pereira Jorge; HEUSELER, Denise. Direito de Familia e alienacdo parental.
Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1154
4>, Disponivel em 03 de Setembro de 2013.

34 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 36. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2001, p. 54.
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religiosa.®® Ressalte-se, também, a definicdo do vocabulo laico, de acordo com o
dicionario Houaiss da lingua portuguesa: “que ou aquele que ndo pertence ao clero

nem a uma ordem religiosa”.*®

Por estes motivos, sobretudo por ser o Brasil um Estado laico, o concubinato néao
pode ser taxado de imoral com base em crencgas religiosas. O concubino, em que
pese a forte influéncia da Igreja em nossa sociedade, merece sim ter seus

interesses resguardados pelo nosso sistema juridico.

2.2 BREVE CONCEITO DE CONCUBINATO

A origem da palavra concubinato tem raizes latinas, com o termo concubinatos,
traduzido como mancebia, amasiamento; ainda no verbo concumbo, no sentido de

dormir com outra pessoa, manter relacdes com determinado sujeito.*’

Este conceito certamente ja denota uma posicdo um tanto quanto recriminatéria para

com 0s sujeitos que se encontram neste tipo de relagéo.

Um precioso exemplo deste preconceito existente com a figura do concubinato,
conforme demonstra precisamente o doutrinador LUCIANO FIGUEIREDO, esta
claramente presente na seara dos contratos®. Ora, nosso legislador optou por vedar
a doacdo de bens pelo cbnjuge adultero ao seu cumplice, sendo que esta doacgéo

pode até mesmo ser passivel de anulagéo, de acordo com a redacao do artigo 1.642

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988. Artigo. Art.
19. E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | - estabelecer cultos
religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus
representantes relagdes de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a colaboracdo de
interesse publico; Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>
Acesso em: 12 nov. de 2013

% HOUAISS. Dicionario da lingua portuguesa. Rio de Janeira: Objetiva, 2007.

& SANTOS, Héllen Katherine Clementino dos. Concubinato adulterino e seus efeitos juridicos.
Disponivel em <http://jus.com.br/artigos/17385>. Acesso em 16 de Outubro de 2013.

% FIGUEIREDO, Luciano Lima. As Relacdes Extraconjugais e o Terceiro de Boa-Fé: Unido Estavel
Putativa e Concubinato Consentido. Teses da Faculdade Baiana de Direito. 1ed.Salvador: Faculdade
Baiana de Direito, 2009, v. 1, p. 338.
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de nosso Cédigo Civil.*

No passado, as relagfes informais, ou seja, as que ndo fossem sacramentadas pelo
instituto do casamento, permitiam por equiparagdo as sociedades de fato a divisdo
do patriménio adquirido por esforco comum dos sujeitos, na proporgéo do esforgo de
cada um, para evitar o enriquecimento ilicito. Este pensamento encontra guarida na
Sumula n. 380 do STF, tendo o concubino apenas direito a meacdo ou fracdo do
patrimonio adquirido em comum, e mesmo assim, apenas se provasse que

contribuiu efetivamente para sua construcgéo.*

Abaixo, a redacdo da referida sumula n. 380, que conferia tratamento de sociedade

de fato ao instituto do concubinato:

SUMULA 380: COMPROVADA A EXISTENCIA DE SOCIEDADE DE FATO
ENTRE OS CONCUBINOS, E CABIVEL A SUA DISSOLUCAO JUDICIAL,
COM A PARTILHA DO PATRIMONIO ADQUIRIDO PELO ESFORCO
coMuM.*

Entretanto, € dever ressaltar que esta posicdo evidentemente ndo €& absoluta,
existindo visdes discordantes sobre o referido tema. Como exemplo disso, abaixo o
valioso entendimento do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, na Apelacéo
Civel N° 70004306197, em que se reconheceu a existéncia de unido estavel

concorrentemente com o casamento:

CONCUBINATO E CASAMENTO. DUPLICIDADE DE UNIAO AFETIVA.
EFEITOS. CASO EM QUE SE RECONHECE QUE O 'DE CUJUS' VIVIA
CONCOMITANTEMENTE EM ESTADO DE UNIAO ESTAVEL COM A
APELANTE (INCLUSIVE COM FILIACAO) E CASAMENTO COM A
APELADA. CASO CONCRETO EM QUE, EM FACE DA REALIDADE DAS
VIDAS, SE RECONHECE DIREITO A CONCUBINA A 25% DOS BENS
ADQUIRIDOS NA CONSTANCIA DO CONCUBINATO. DERAM PARCIAL
PROVIMENTO. *

Hodiernamente, tem-se que a tradugdo atual do conceito de concubinato, o qual
anteriormente se relacionava as familias ndo matrimonializadas (inclusive a figura da

Unido Estavel), remete diretamente as relacdes ilicitas, paralelas aos demais entes

% BRASIL. Lei N° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui 0 Cédigo Civil, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 05 jun. 2013.
Artigo. 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 imdveis, doados ou transferidos pelo outro
cbnjuge ao concubino, desde que provado que os bens ndo foram adquiridos pelo esforco comum
destes, se o casal estiver separado de fato por mais de cinco anos.

“° MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5. ed. Forense, 2013, p. 1140

“1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Siumula 380. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/jurispr
udencia>. Acesso em 24 de novembro de 2013.

2 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel N°
70004306197, Oitava Camara Civel. Relator: Rui Portanova. Julgado em 27 de fevereiro de 2005.
Disponivel em < http://www.tjrs.jus.br/site/jurisprudencia/> Acesso em 03 de Dezembro de 2013.
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familiares tutelados pelo nosso ordenamento pétrio. Esta relagdo envolve o amante,
em desrespeito ao dever de fidelidade inerente ao casamento, bem como a lealdade

da unido estavel.*3

Conforme explicita ANA ELIZABETH LAPA WANDERLEY CAVALCANTI, a
Constituicdo Federal do Brasil consagrou a figura da Unido Estavel entre homem e
mulher como verdadeira entidade familiar**, sendo a primeira vez em que uma
relacdo ndo matrimonial entre homem e mulher foi reconhecida como tal.*® Evidente,
entdo, que isto representou um grande avanco, ao romper com o paradigma da
obrigatoriedade da matrimonializacdo dos entes familiares até entdo existente em

NOsso pais.

Ocorre que, conforme ja demonstrado ao longo deste presente trabalho, optou o
nosso legislador patrio por determinar que a relagdo existente entre concubinos
ficasse de fora do conceito existente de entidade familiar. Vejamos entdo nesta
mesma obra:

No direito brasileiro, durante muito tempo, o casamento foi considerado
como a Unica forma de constituicdo de familia legitima. Tal situacdo foi
alterada com a Constituicao Federal de 1988 que permitiu o reconhecimento
de outras entidades familiares. A Constituicdo Federal trata expressamente
do casamento civil, da unido estavel e da familia monoparental (entidade
familiar formada por um dos genitores e seus descendentes). Podemos
notar, portanto, que a Constituicdo Federal de 1988 ampliou o conceito de
familia no direito brasileiro*

Embora ndo seja consagrado como uma entidade familiar, conforme visto, o
concubinato se encontra muito presente dentro de nossa sociedade, assumindo uma
grande importancia em nosso convivio. Vejamos também a conceituagdo que da o
doutrinador CRISTIANO CHAVES DE FARIAS acerca deste instituto:

Assim, 0 concubinato é tratado pelo ordenamento positivo (especificamente
pelo art. 1.727 do Cdédigo Civil) como uma relacdo meramente obrigacional
(sociedade de fato), caracterizada entre pessoas que estdo impedidas de casar
(vide, a respeito, o art. 1.521 da Codificagdo). E, portanto, concubinaria a
eventual relagdo de convivéncia existente entre irmaos ou entre sogra e 0 genro

*® FIGUEIREDO, Luciano Lima. As Rela¢des Extraconjugais e o Terceiro de Boa-Fé: Unido Estavel
Putativa e Concubinato Consentido. Teses da Faculdade Baiana de Direito. 1led.Salvador: Faculdade
Baiana de Direito, 2009, v. 1, p. 335.

* BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988. Artigo.
226. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em:
12 nov. de 2013.

> CAVALCANTI, Ana Elizabeth Lapa Wanderley. O conceito de unido estavel e concubinato
nos tribunais nacionais. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revi

sta_artigos_leitura&artigo_id=5910>. Acesso em 11 de junho de 2013.

“® Ibidem.
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(mesmo depois da dissolugdo do casamento deste com a filha daquela) ou
ainda entre uma pessoa e outra que, sendo casada, ainda esteja
convivendo maritaimente.”*’

Conforme j& ressaltado, o instituto do concubinato pode ainda ser conceituado da

seguinte forma:

O concubinato pode ser: puro ou impuro. Serd puro se se apresentar como
uma uniao duradoura, sem casamento civil, entre homem e mulher livres e
desimpedidos, isto é, ndo comprometidos por deveres matrimoniais ou por
outra ligagdo concubinaria. Assim, vivem em concubinato puro: solteiros,
vilvos e separados judicialmente (RT 409:352). Ter-se-a4 concubinato
impuro se um dos amantes ou ambos estdo comprometidos ou impedidos
legalmente de se casar. Apresenta-se como: a) adulterino (RTJ 38:201; RT
458:224), se se fundar no estado de cbdnjuge de um ou de ambos os
concubinos, p. ex., se 0 homem casado mantém, ao lado da familia
legitima, outra ilegitima; e b) incestuoso, se houver parentesco proximo
entre amantes.*®

Superada, entdo, esta questdo da conceituacdo do instituto do concubinato, fica

evidenciado o forte preconceito enraizado dentro de nossa sociedade para com 0S

individuos que se encontram nesta relacdo. Esta forte discriminagéo sofrida pelos

sujeitos seria a questdo nuclear do motivo pelo qual as relagbes poliamorosas séo

vedadas em nosso ordenamento juridico.

47 CHAVES DE FARIAS, Cristiano; NELSON, Rosenvald. Curso de Direito Civil, volume VI. 5;
Salvador: JusPodium, 2013, p.522.
48 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. vol. 5, 252 ed. Sao Paulo: Saraiva,

2010.
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3 O CONCEITO DE DIREITO SUCESSORIO E O DIREITO DAS FAMILIAS

Entende-se o direito das sucessdes como parte especial do Direito Civil que tera
como principal objetivo regular a destinagcao do patriménio de determinado individuo
apos a sua morte, tendo como escopo a disciplina dos efeitos da morte em uma

pessoa natural.*®

Nesta direcdo, a doutrinadora CLAUDIA DE ALMEIDA NOGUEIRA descreve o
direito sucessOrio como um conjunto de normas que regerdo a transmissdo do
patrimonio de um sujeito falecido para os seus sucessores sobreviventes, sendo

este direito material previsto no ultimo dos livros do Cédigo Civil.*

Esse mesmo entendimento podera ser observado nas sabias e precisas palavras do
doutrinador membro da Academia Brasileira de Direito CivilLb, CARLOS ROBERTO
GONCALVES:

O referido ramo do direito disciplina a transmissdo do patrimdnio, ou seja,
do ativo e do passivo do de cujus ou autor da heranga a seus sucessores. A
expressdo latina de cujus é abreviatura da frase de cujus sucessione (ou
hereditatis) agitur, que significa “aquele de cuja sucessdo (ou heranga) se

trata.
N&o obstante, seria elementar ressaltar, para o bom andamento deste presente
trabalho, que o estudo do direito sucessoério implica no conhecimento de outros
campos do ramo do direito, como por exemplo os direitos reais, as obrigagdes, 0s

negdcios juridicos e assim por diante. >

Mister ainda, neste mesmo sentido, reafirmar a relevancia do direito das sucessfes
no campo do direito civil, uma vez que a propria pessoa natural deixara de existir,
mas seus bens continuardo, sobreviverdo mesmo ap6s a morte do individuo. Parte
significativa das relagées humanas causardo impactos nas vidas do que sobrevivem

ao de cujus, dando assim continuidade nos direitos dos herdeiros. >3

Saliente-se, nas palavras de CLAUDIA NOGUEIRA que “a pessoa falecida de cuja

4 BINDER apud GOMES, Orlando. Sucessdes. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.01.

* NOGUEIRA, Claudia de almeida. Direito das sucessdes. Comentarios a parte geral e a
sucessdo legitima. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2009, p 01.

51 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito das sucessfes. V. 4. 9 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p.
23.

52 GOMES, Orlando. Sucessdes. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.01

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito das sucessdes. V. 4. 9 ed. S&do Paulo: Saraiva, 2006, p.
20.
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sucessdo se trata é mais conhecida, entre outros, pelos vocabulos: autor da

heranca, de cujus, extinto, inventariado, morto, finado, defunto e falecido.

Ressalta-se que o direito sucessorio, pela sua propria caracteristica, seu propésito,
nao pode ser analisado sem se levar em conta o campo do direito das familias. Nao
obstante o direito sucessoério tenha um objeto de estudo especifico, quais sejam, as
relacdes de sucessdes entre os individuos, este ndo deve ser dissociado do estudo

dos arranjos familiares existentes.

Afirma-se que o fundamento do direito das sucessdes seria a continuidade, a
propagacdo da vida humana, através de sucessivas geragfes. Existiia uma
sequéncia da hereditariedade biopsicolégica entre ascendentes e descendentes, ou
seja, ndo apenas o fato bioldgico, mas também o fator psicoldgico, o que justificaria

a existéncia do direito sucessorio.>*

Uma vez que o direito sucessorio esta intrinsecamente relacionado ao direito das
familias, seus estudos se encontram nuclearmente ligados, tendo ambos como
plano de fundo principal e motivador as relacbes entre determinados sujeitos
inseridos em um contexto social. Sujeitos que manteriam relagdes entre si, sejam

elas de parentesco, afinidade ou afeto.

Por serem dois campos de estudo tdo intimamente unidos, seria Obvia a concluséo
de que, se realizada uma analise acerca da aplicacdo (ou nao) do direito sucessorio
no instituto do concubinato, fundamental seria uma profunda andlise do direito das

familias, ndo obstante sejam campos distintos.

E como j& exposto anteriormente, o direito das familias passa por uma grande
mudanca de paradigmas, com a inclusdo de novos pensamentos que antes seriam
impensaveis, decorrentes principalmente da evolugdo doutrinaria. Obviamente estes

novos pensamentos vao refletir diretamente no campo do direito sucessorio.

A sociedade estd em constante mutagcdo, com o surgimento de novas demandas
sociais que a sociedade exige, seja pelo avanco tecnolégico (que permitiria por
exemplo a concepgdo de uma crianga sem a necessidade da mulher manter
relacbes com um homem, através da fertilizacdo), seja pelo avanco -cultural

decorrentes da modificagcdo do pensamento humano. Nas palavras de CRISTIANO

54 CIMBALLI; D"AGUANO; CARLOS MAXIMILIANO apud GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil
brasileiro: direito das sucessdes. 6 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.25.
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CHAVES DE FARIAS:

Nesse passo, antevisto esse avango tecnologico, cientifico e cultural,
dele decorre, inexoravelmente, a eliminacdo de fronteiras
arquitetadas pelo sistema juridico-social classico, abrindo espaco
para uma familia contemporénea, susceptivel as influéncias da nova
sociedade, que traz consigo necessidades universais,
independentemente de linguas ou territdrios.

(..)

Imp0Oe-se, pois, necessariamente tracar novo eixo fundamental para
a familia, ndo apenas consentdneo com a pds-modernidade, mas,
igualmente, afinado com os ideais de coeréncia filosofica da vida
humana.>®

E o direito sucessorio, justamente por ser um campo autbnomo, com objeto de
estudos préprio, também terd suas peculiaridades, mas devera estar atrelado a
estas constantes modificagbes existentes nos arranjos familiares, para assim

conseguir aplacar as exigéncias sociais.

3.1 O PRINCIPIO DA AFETIVIDADE. BREVE ANALISE

No campo do estudo do direito de familia, afirma-se a existéncia tanto dos
chamados principios gerais, que sao aqueles que se revestem de especial
relevancia quando aplicados neste ramo, quanto dos principios especiais,
entendidos pela doutrina como aqueles peculiares, ou seja, caracteristicos deste

ramo.>®

N&o obstante este topico ndo tenha como fulcro realizar uma analise da
sistematizac@o principiolégica do direito de familia, e sim uma apreciagdo de um
principio especifico, qual seja, o principio da afetividade, € de salutar importancia
salientar as palavras do consagrado doutrinador Robert Alexy, e seu conceito de
principio. Assim afirma:

Principios séo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que

sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e
pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende

® CHAVES DE FARIAS, Cristiano. A separacdo judicial & luz do garantismo constitucional. A
afirmacédo da dignidade humana como um réquiem para a culpa na dissolu¢do do casamento.
Disponivel em

<http://tede.ucsal.br/tde_arquivos/1/TDE-2008-08-21T1318352-
78/Retido/CRISTIANO%20CHAVES%20DE%20FARIAS.pdf>. Acesso em 03 de setembro de 2013

% STOLZE GAGLIANO, Pablo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, volume
VI. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 72.
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somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades
juridicas. 57
O principio objeto de discussdo neste capitulo, principio da afetividade, como
assevera MARIA BERENICE DIAS, embora nédo esteja positivado em nossa magna
carta, adquiriu reconhecimento e admissdo dentro da ordem juridica vigente, como o
elemento de unido entre duas determinadas pessoas. Ou seja, embora 0 termo

“afeto” ndo esteja presente na Constituicdo Federal, ele & entendido como

fundamental em uma relacéo familiar.®

Neste sentido, mais uma vez as brilhantes palavras da doutrinado MARIA
BERENICE DIAS:

A visualizacdo do afeto como pressuposto constitutivo da familia
trouxe reflexos inclusive no conceito de filiagdo. Deixou de ter
prevaléncia a verdade genética. Surgiu toda uma nova linguagem:
filiacdo socioafetiva, posse de estado de filho, estado de filho afetivo
— expressdes que passaram a servir de referencial para identificar os
vinculos de parentalidade. Nada mais do que a valoragdo da teoria
da aparéncia como elemento distintivo das rela¢des familiares. Pai é
guem age como tal: cria, embala, alimenta, e ndo quem se limita a
participar do processo procriativo.>

Entende-se que o Principio da Afetividade é derivado do Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, principio que adquiriu grande relevancia em nosso pais. Nao
obstante ndo esteja de forma explicita na Constituicdo, se reconhece sua grande
importancia, visto que esta institui o termo no ambito de sua protecdo. Interpreta-se,
deste modo, que o Principio da Afetividade adquiriu reconhecimento e insercdo no

sistema juridico.®

Este referido principio da afetividade adquire uma maior importancia e relevancia
guando aplicado no reconhecimento das novas entidades familiares que surgem na
constante evolucdo da sociedade. Ele possui uma posi¢cdo de destaque quando se

discutem os novos arranjos familiares existentes.

Seguindo o que sabiamente explicita FLAVIO TARTUCE, atualmente o afeto pode

57 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Malheiros Editores, 2008, p. 90.

%8 DIAS, Maria Berenice Manual de Direito das Familias. 8 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 70.

*® DIAS, Maria Berenice. Aspectos patrimoniais e éticos do direito sucessdrio. Disponivel em
<http://www.mariaberenice.com.br/pt/sucessoes.dept>. Acesso em 02 de Dezembro de 2013.

% PINHEIRO, Alcyvania Maria Cavalcante de Brito. Ave sem ninho: o principio da afetividade no
direito a convivéncia familiar. Disponivel em:;
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs

/cp112890.pdf>. Acesso em 14 de Setembro de 2013.



33

ser indicado como principio juridico aplicavel nas relag6es familiares, sendo implicito
em nossa constituicdo federal®’. Ressalte-se que este afeto ndo guarda nenhuma
relagdo com o campo da biologia. Aquele podera derivar de variados fatores, por
exemplo psicolégicos, ou ainda de convivéncia, como afirma o doutrinador PAULO
LOBO.%

Abaixo, esta mesma ideia:

Vinculos afetivos ndo sdo uma prerrogativa da espécie humana, pois o
acasalamento sempre existiu entre 0s seres vivos, seja em decorréncia do
instinto de perpetuacédo da espécie, seja pela verdadeira averséo a solidao,
a ponto de se ter por natural a idéia de que a felicidade s6 pode ser
encontrada a dois, como se existisse um setor da felicidade ao qual o
sujeito sozinho ndo tem acesso.®®

Tém-se, entdo, que o afeto ndo esta restrito apenas ao parentesco. Sendo assim, 0s
entes familiares também nao deveriam ficar restritos a este sentido, uma vez que os
arranjos familiares podem ser bastante complexos em sua formagdo. Com a
constante evolugdo inerente a sociedade humana, que permanece em uma eterno
estado de mudanca, desde priscas eras, € muito importante que o conceito de
familia ndo reste preso apenas ao aspecto bioldgico, dai a grande importancia deste

referido principio.

Nas palavras de ALCYVANIA DE BRITO PINHEIRO, sobre o principio da afetividade

e sua relagcao com o direito das familias:

Com efeito, o Principio da Afetividade integra o eixo principal dos avancos
verificados no direito de familia. Por for¢ca do principio fundamental da
dignidade da pessoa humana, do qual decorre e no qual se justifica a
existéncia e importancia do Principio da Afetividade, vem sendo ampliado o
conceito familia ou entidades familiares, ou seja, passam a ser
reconhecidas e tratadas como familias novas entidades familiares em nosso
ordenamento, inclusive tornando efetivo o principio da pluralidade das
formas de familias.**

Como principio especial j& consagrado em nossa doutrina, € salutar afirmar que a

® TARTUCE, Flavio. O principio da afetividade no direito de familia. Breves consideracdes.
Disponivel em <http://www.flaviotartuce.adv.br/index2.php?sec=artigos>. Acesso em 01 de Novembro
de 2013.

62 LOBO, Paulo Luiz Netto. Cédigo Civil Comentado: direito de familia, relagdes de parentesco,
direito patrimonial. Coordenado por Alvaro Villaca Azevedo. v. XVI. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 56-
57.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p.27.

% PINHEIRO, Alcyvania Maria Cavalcante de Brito. Ave sem ninho: o principio da afetividade no
direito a convivéncia familiar. Disponivel em:;
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs

/cp112890.pdf>. Acesso em 14 de Setembro de 2013.
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afetividade também ir4 gerar efeitos diretos no campo juridico. Conforme explica

FLAVIO TARTUCE, “na jurisprudéncia nacional, o principio da afetividade vem

sendo muito bem aplicado, com o reconhecimento da parentalidade socioafetiva,

predominante sobre o vinculo biol6gico”.?® Abaixo, entendimento neste mesmo

sentido:

Também abaixo:

“NEGATORIA DE PATERNIDADE — ADOCAO A BRASILEIRA —
CONFRONTO ENTRE A VERDADE BIOLOGICA E A SOCIO-
AFETIVA — TUTELA DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA —
PROCEDENCIA - DECISAO REFORMADA. 1. A ACAO
NEGATORIA DE PATERNIDADE E IMPRESCRITIVEL, NA
ESTEIRA DO ENTENDIMENTO CONSAGRADO NA SUMULA
149/STF, JA QUE A DEMANDA VERSA SOBRE O ESTADO DA
PESSOA, QUE E EMANACAO DO DIREITO DA PERSONALIDADE.
2. NO CONFRONTO ENTRE A VERDADE BIOLOGICA, ATESTADA
EM EXAME DE DNA, E A VERDADE SOCIO-AFETIVA,
DECORRENTE DA ADOCAO A BRASILEIRA (ISTO E, DA
SITUACAO DE UM CASAL TER REGISTRADO, COM OUTRO
NOME, MENOR, COMO SE DELES FILHO FOSSE) E QUE
PERDURA POR QUASE QUARENTA ANOS, HA DE PREVALECER
A SOLUCAO QUE MELHOR TUTELE A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. 3. A PATERNIDADE SOCIO-AFETIVA, ESTANDO
BASEADA NA TENDENCIA DE PERSONIFICACAO DO DIREITO
CIVIL, VE A FAMILIA COMO INSTRUMENTO DE REALIZACAO DO
SER HUMANO; ANIQUILAR A PESSOA DO APELANTE,
APAGANDO-LHE TODO O HISTORICO DE VIDA E CONDICAO
SOCIAL, EM RAZAO DE ASPECTOS FORMAIS INERENTES A
IRREGULAR ADOCAO A BRASILEIRA, NAO TUTELARIA A
DIGNIDADE HUMANA, NEM FARIA JUSTICA AO CASO
CONCRETO, MAS, AO CONTRARIO, POR CRITERIOS
MERAMENTE FORMAIS, PROTEGER-SE-IA AS ARTIMANHAS, OS
ILICITOS E AS NEGLIGENCIAS UTILIZADAS EM BENEFICIO DO
PROPRIO APELADO” (TRIBUNAL DE JUSTICA DO PARANA,
APELACAO CIVEL 0108417-9, DE CURITIBA, 22 VARA DE
FAMILIA. DJ 04/02/2002, RELATOR ACCACIO CAMBI). ®

“ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE - ADOCAO A
BRASILEIRA — PATERNIDADE SOCIO-AFETIVA. O REGISTRO DE
NASCIMENTO REALIZADO COM O ANIMO NOBRE DE
RECONHECER A PATERNIDADE SOCIOAFETIVA NAO MERECE
SER ANULADO, NEM DEIXADO DE SE RECONHECER O DIREITO
DO FILHO ASSIM REGISTRADO. NEGARAM PROVIMENTO”.
(TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL,

% TARTUCE SILVA, Flavio Murilo. Novos principios do direito de familia brasileiro. Disponivel em
<http://www.flaviotartuce.adv.br/index2.php?sec=artigos>. Acesso em 01 de Novembro de 2013.
% PARANA. Tribunal de Justica. Apelacéo civel n. 0108417-9. Relator: Accéacio Cambi. Julgado em

04/02/2002. Disponivel

em: <http://www2.mp.pr.gov.br/cpca/telas/ca_igualdade_33_4 3 1.php>.

Acesso em 08 de agosto de 2013.
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00502131NRO-PROC70003587250, DATA 21/03/2002, RELATOR
RUI PORTANOVA).*’

Como decorréncia da aplicagdo deste principio juridico, € mister ressaltar que, além
dos entes familiares ja consagrados no ordenamento, a exemplo de casamento e
unido estavel, outras formas de entes familiares também sejam reconhecidas e
resguardadas.®® Reconhecimento este que, consequentemente, por 6bvio, ira
implicar em consequéncias no direito sucessorio, por 6bvio, adequando-o ao meio

social existente.

3.2 A FIDELIDADE: DEVER JURiDIQO E MORAL DO SUJEITO? A
(IM)POSSIBILIDADE DE SUA APLICACAO COERCITIVA POR PARTE DO
ESTADO DE DIREITO

Afirma-se que, com a celebragdo do casamento, nascem, de maneira automatica,
para os sujeitos daquela relacdo, situacdes juridicas que imputam direitos e deveres
de forma reciprocas, de ordem publica e interesse geral. Entre estas situacoes,

encontra-se a fidelidade reciproca, conforme o artigo 1.566 do cédigo civil.®

Aduz Carlos Roberto Gongalves que o dever de fidelidade reciproca é uma
consequéncia do caradter monogamico do matrimonio. Seria um dever de conteudo
negativo, uma vez que exige a ndo realizagédo de determinada conduta, enquanto os
demais deveres exigiriam uma conduta positiva. A infragdo a esse dever seria uma

violac&o da moral familiar.”

Esta fidelidade matua seria um dever moral e também juridico resultante diretamente
do carater monogamico que o casamento possui em nossa sociedade. Além de ser
também um dos pilares da vida conjugal, sendo objeto de profundo interesse por

parte da sociedade.”™

Sobre este dever de fidelidade, ressaltem-se as magistrais palavras da doutrinadora

" RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagéo Civel N°

70003587250, Oitava Camara Civel. Relator: Rui Portanova. Julgado em 21/03/2002. Disponivel em:

<http://www.tjrs.jus.br/site/jurisprudencia/>. Acesso em 01 de dezembro de 2013.

% STOLZE GAGLIANO, Pablo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, volume

VI. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 89.

&9 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. vol. 5, 252 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
. 145.

% GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 8 ed. rev. e atual. Sao

Paulo: Saraiva, 2011. v. 6, p. 191

" DINIZ, Maria Helena. loc. cit.
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REGINA BEATRIZ TAVARES DA SILVA: "seu descumprimento da-se pela pratica
de ato sexual com terceira pessoa e também de outros atos que, embora néo
cheguem & conjuncdo carnal, demonstram o propésito de satisfacdo do instinto

sexual fora da sociedade conjugal”.”

Vejamos, neste sentido, trecho de decisdo do Tribunal de Justica do Estado de
Santa Catarina, em que tal ofensa ao dever de fidelidade ensejou o pagamento de
indenizacdo por danos morais para poder aplacar a “dor psiquica’ sofrida pelo

cbnjuge traido:

(.) A DESOBEDIENCIA AO DEVER DE FIDELIDADE RECIPROCA
ACARRETA DOR MORAL AO CONJUGE ENGANADO, AUTORIZANDO A
CONDENAGCAO DO CONSORTE INFIEL AO PAGAMENTO DE
INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS. O VALOR DA INDENIZAGAO DO
DANO MORAL DEVE SER ARBITRADO PELO JUIZ DE MANEIRA A
SERVIR, POR UM LADO, DE LENITIVO PARA A DOR PSIQUICA
SOFRIDA PELO LESADO, SEM IMPORTAR A ELE ENRIQUECIMENTO
SEM CAUSA OU ESTIMULO AO ABALO SUPORTADO; E, POR OUTRO,
DEVE DESEMPENHAR FUNGAO PEDAGOGICA E SERIA REPRIMENDA
AO OFENSOR, A FIM DE EVITAR A RECIDIVA"."®

Ademais, a ruptura deste dever de fidelidade poderd ocorrer das mais variadas
maneiras, ndo sendo necessariamente através da conjun¢do carnal. Basta que
esteja presente a convergéncia de um terceiro sujeito ndo inserido na esfera do

casal, mantendo uma relacéo afetiva ou sexual com um dos conjuges.”

Ressalta também MARIA BERENICE DIAS que estes referidos deveres de fidelidade
seriam, por Obvio, uma espécie de cristalizagdo do principio da boa fé objetiva,
assim como o da proibigcdo do comportamento contraditorio, que compde a tutela da

confianga.”

A doutrinadora MARIA HELENA DINIZ, inclusive, aduz que esta infracdo do dever
de fidelidade por parte da mulher, sob o primas psicoldgico e social, seria mais grave
do que o do marido, uma vez que aquela poderia engravidar de suas relagdes

extramatrimoniais, introduzindo o que a autora chama de “prole alheia” dentro da

2 TAVARES DA SILVA, Regina Beatriz. Dever de assisténcia imaterial entre conjuges. 1. ed. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 1990, p. 144.

¥ SANTA CATARINA. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Apelacdo Civel N°
2004.012615-8, Segunda Camara Civel. Relator: Luiz Carlos Freyesleben. Julgado em 05 de Maio de
2005. Disponivel em <http://app.tjsc.jus.br/jurisprudencia/>. Acesso em 23 de Outubro de 2013.

™ STOLZE GAGLIANO, Pablo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, volume
VI. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 288.

> DIAS, Maria Berenice. Os principios da lealdade e da confianca na familia. Disponivel em
<http://mariaberenice.com.br/pt/direito-das-familias.dept>. Acesso em 23 de Outubro de 2013.
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familia.”®

Porém, na contraméo deste posicionamento, parte da doutrina entende que este
conceito de fidelidade ndo poderda mais ser tratado como um dever juridico, e sim
como uma escolha de cada sujeito inserido em uma relacdo afetiva com outra
pessoa. Prova disso é que artigo 240 do codigo penal, que trazia o adultério
(violagdo do dever de fidelidade) como ilicito penal, foi retirado de nosso

ordenamento juridico.”’

Nas palavras de MARIA BERENICE DIAS:

Portanto, se a fidelidade ndo é um direito exequivel e infidelidade ndo mais
serve como fundamento para a separagdo, nada justifica a permanéncia da
previsao legislativa, como um dever legal, até porque ninguém é fiel porque
assim determina a lei, ou deixara de sé-lo por falta de uma ordem legal. Nao
€ a imposicao legal de normas de conduta que consolida ou estrutura o
vinculo conjugal, mas simplesmente a sinceridade de sentimentos e a
consciéncia dos papeis desempenhados pelos seus membros que garantem
a sobrevivéncia do relacionamento, como sede de desenvolvimento e
realizacdo pessoal.”

Se admite, entdo, que esta fidelidade seja, portanto, uma espécie de principio
norteador das relacdes pessoais. Deixa de ser um dever juridico e moral, e passa a
assumir um caréater de padréo de conduta, que ndo poderia ser imposta pelo Estado.
A fidelidade pode ser entendida como um valor juridicamente tutelado, uma vez
elevada a condicdo de dever legal, conforme os artigos 1.566 do nosso Cadigo Civil
brasileiro’®, como bem afirmam os doutrinadores RODOLFO PAMPLONA FILHO E
PABLO STOLZE.*®

Ainda seguindo os pensamentos destes autores, se afirma que seria estranho o
Estado, em claro desrespeito ao principio da intervencdo minima no Direito de
Familia, impor a todos os casais a sua estrita observancia. Nenhum individuo (ai
estando incluido principalmente o Estado), teria o direito de se intrometer na relagdo

alheia. A atuacéo estatal ndo poderia invadir essa esfera da intimidade do casal,

® DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. vol. 5, 252 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010,
.146.

97 CHAVES DE FARIAS, Cristiano; NELSON, Rosenvald. Curso de Direito Civil, volume VI. 5;

Salvador: JusPodium, 2013, p.304.

® DIAS, Maria Berenice. O dever de fidelidade. Disponivel em <http:/www.mariaberenice.com.br

/uploads/2_-_o_dever_de_fidelidade.pdf> Acesso em 23 de Outubro de 2013.

" BRASIL. Lei N° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil, DF, 10 jan. 2002.

Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 05 jun. 2013.

Artigo. Art. 1.566. Sdo deveres de ambos os conjuges: | - fidelidade reciproca;

8 sTOLZE GAGLIANO, Pablo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, volume

VI. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 287.
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impondo determinados comportamentos. Tem-se entdo, que a fidelidade ndo seria

nenhum dogma absoluto, mas apenas um valor juridicamente tutelado.®

Neste mesmo sentido, afirma Maria Berenice Dias que:

(...) na eventualidade de um ou ambos cdnjues ndo cumprirem o dito
“sagrado dever” de fidelidade, ndo se rompe o casamento. Mesmo sendo
uma obrigacao imposta por lei, para vigora durante sua vigéncia, ndo ha
como exigir em juizo, o seu adimplemento na constancia do vinculo
matrimonial.®

E de conclusdo ébvia o fato de que n&o caberia ao Estado impor comportamentos
aos sujeitos na esfera individual de cada um. Nesta sociedade de constante
transformacéo, seria estranho pensar em um Estado opressor que ordene a maneira

do individuo agir, principalmente no que se refere ao seu campo afetivo.

A prova elementar e banal disso é a existéncia abundante das chamadas “casas de
swing”, em que casais se encontram para praticar atos afetivos consensuais, muitas
vezes sexuais, com terceiros. Em um pais em que esta famigerada pratica é
abundante e licita (uma vez que ndao ha nenhuma sancao juridica sobre este ato),
seria até um contrassenso pensar que o Estado deveria regular as condutas dos

sujeitos.

Embora esta pratica possa ser discutivel para alguns do ponto de vista moral e
religioso, € inegavel que esta ja seja um ato relativamente comum, que nao é visto
como ilicito pelos seus praticantes, 0 que demonstra que o Estado nao teria o poder

de se intrometer na vida privada de cada individuo.

Deste modo, percebe-se a importancia do papel da fidelidade dentro de nosso
ordenamento juridico brasileiro, e 0 que ela representaria como um obstaculo a
aceitacdo do instituto do concubinato enquanto entidade familiar. Ela seria um valor
juridicamente tutelado, mas ndo seria um dever juridico e moral imposto pelo
Estado.

3.2.1 O casamento e o dever de fidelidade x a unido estavel e o dever de

lealdade

8 sTOLZE GAGLIANO, Pablo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, volume
VI. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 288.

82 DIAS, Maria Berenice Manual de Direito das Familias. 8 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 262.
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Caberia ainda, antes de prosseguir o curso do presente trabalho, realizar uma
analise sobre o dever de fidelidade e o dever de lealdade presentes em nosso
ordenamento juridico. Conforme exposto e debatido anteriormente, o legislador
brasileiro optou por consagrar, em seu artigo 1.566, o dever de fidelidade reciproca
entre seus conjuges, sendo portanto um dos efeitos decorrentes do casamento. 3

J& no seu artigo 1.724, o legislador nos apresenta os deveres decorrentes da uniao
estavel entre os companheiros. Dentre estes deveres, encontra-se o dever de
lealdade, que seria um dos deveres dos companheiros inseridos em uma unido

estavel.®*

Afirmam os doutrinadores RODOLFO PAMPLONA FILHO e PABLO STOLZE
GAGLIANO que “o dever de lealdade, compreensivo do compromisso de fidelidade
sexual e afetiva, remete-nos a ideia de que a sua violagao, aliada a insuportabilidade

de vida em comum, podera resultar na dissolugéo da relagdo de companheirismo.”®®

N&o se percebe, todavia, o motivo pelo qual o legislador optou por separar a
fidelidade da lealdade. Como na Unido Estavel € imposto pelo Estado apenas o
dever o dever de lealdade, inexistiria, por conta disto, o dever de ser fiel. Por
conseguinte, uma vez que nao existiria nem fidelidade nem coabitacdo, ndo existiria

nenhum impedimento ao reconhecimento de vinculos paralelos entre os suijeitos.®

O dever de fidelidade, decorrente do casamento, bem como o dever de lealdade
imposto aos companheiros, sdo de controversa aplicagdo. N&o haveria de
possibilidade de obrigar o sujeito ao adimplemento desta obrigagéo, afinal, como
seria possivel exigir esta prestagdo? Através de maneira coercitiva?

Percebe-se entdo que esta auséncia de dever de fidelidade entre os companheiros

na unido estavel ensejaria a existéncia do chamado poliamorismo (que sera

8 BRASIL. Lei N° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 05 de setembro de
2013. Artigo. 1.566. Sao deveres de ambos os conjuges: | - fidelidade reciproca.

8 BRASIL. Lei N° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 05 de setembro de
2013. Artigo. Art. 1.724. As relacBes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres de
lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educacéao dos filhos.

8 sTOLZE GAGLIANO, Pablo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, volume
VI. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 440

88 DIAS, Maria Berenice Manual de Direito das Familias. 8 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 178.
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aprofundado mais adiante), com multiplos e simultaneos vinculos de afeto entre os
sujeitos. Esse seria um importante aspecto justificador da insercdo do concubinato

dentro do direito sucessorio brasileiro.

3.3 BREVE EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO SUCESSORIO E SUA
APLICACAO NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

Apos tracar um panorama geral sobre o novo direito das familias, segue-se agora no
estudo do campo do direito sucessoério. Cabe, antes de adentrar mais
profundamente no referido tema, tragar linhas gerais sobre a evolugcdo deste ramo

do direito, tanto no plano internacional quanto em ambito nacional.

O direito sucessoério tem suas raizes na antiguidade, tendo sempre como
fundamento a ideia de continuidade de religido e familia. Tal pensamento pode ser
traduzido no exemplo de que, em determinadas civilizagdes, ndo existiria castigo
pior do que falecer sem deixar em terra individuos que possam lhe cultuar a

meméria, restando seu jazido abandonado.®’

A percepcao da evolugdo histérica deste ramo do direito torna-se ainda mais
perceptivel na analise do Direito Romano, em sua Lei das Xll Tabuas, que concedia
irrestrita liberdade ao pater familiar para poder dispor de seus bens para depois que
deixasse de existir.®® Percebe-se, entdo, que desde o comeco do estudo sobre
direito sucessoério, este estava intimamente ligado a ideia de familia. Na Franca, em
época medieval, foi apresentado o instituto do droit de saisine, instituto de origem
germanica, aduzindo que a propriedade e a posse da heranca passam aos herdeiros
com a morte do individuo. Nas palavras de Caio Mario, citado por Rodrigues Alves

da Silva:

Em verdade, tal instituto, consagrado pela doutrina francesa, traduz o
necessario imediatismo na transmisséo dos bens do de cujus aos herdeiros.
Tal transferéncia se concretiza com a morte do antigo titular dos bens.*

8 COLANGES apud GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes.
6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 21.

88 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. 6 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 21.

8 SILVA, Rodrigo Alves. A formula "saisine" no Direito Sucessorio. Jus Navigandi, Teresina, ano
17. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/23156>. Acesso em: 3 de novembro de 2013.
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O droit de saisine seria portanto uma espécie de ficgdo juridica, que daria ao
sucessor, independentemente de qualquer ato, o direito de ingressar na posse de
bens do falecido, logo apds o fim de sua existéncia. Cabe salientar que neste caso,
ndo importa se o herdeiro é legitimo ou testamentario, classificagdo que seréa

abordada mais adiante.*®

Aponta Claudia de Almeida Nogueira que se traduz o droit de saisine como a
imediata transmissdo da heranga aos herdeiros, ndo obstante a existéncia de
inventario, uma vez que seria inadmissivel uma relacdo juridica sem sujeito de

direito para titulariza-la. %

J& em nosso direito patrio, mesmo antes de promulgado o Cédigo Civil brasileiro de
1916, j4 estava prevista na legislagdo da época uma linha de vocacgdo hereditaria,
formada pelos descendentes, ascendentes, colaterais, cbnjuge supérstite e, em
altimo lugar desta referida linha, o fisco, demonstrando assim a forte influéncia das

doutrinas francesa e alema.%?

No sistema juridico moderno brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe
importantes disposicdes sobre a regulamentagdo, como a inclusdo do direito a
heranca no rol de garantias fundamentais e a paridade de direitos sucessorios entre

todos os filhos, havidos ou n&o dentro do casamento.®®

Se apresentaram, também, interessantes legislacdes pontuais sobre o direito
sucessorio, nas palavras do Mestre ORLANDO GOMES:

A Lei n. 8971, de 29 de dezembro de 1994, criou, nas relacdes
concubinarias, o direito de sucessdao em favor do companheiro
sobrevivente, sobre a totalidade da heranca, na falta de descendentes ou
ascendentes. Posteriormente, a Lei n. 9.278, de 10 de Maio de 1996,
regulando o 83° do Artigo 226 da Constituicdo Federal, instituiu, ainda no
campo da sucessao entre companheiros, o direito real de habitacdo sobre o
imovel destinado a residéncia da familia, enquanto vivesse o companheiro
sobrevivente ou ndo constituisse nova unido ou casamento. A lei n° 10.050,
de 14 de Novembro de 200, acrescentou o 83° ao artigo 1.611, atribuindo ao
filho deficiente fisico incapacitado para o trabalho igual direito concedido no

P . ~ . 94
§ 2° ao cdnjuge casado pelo regime da comunhd&o universal.

Mais recentemente, a Lei de n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, apresentou 0 Novo

% SILVA, Rodrigo Alves. A formula "saisine" no Direito Sucessorio. Jus Navigandi, Teresina, ano
17. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/23156>. Acesso em: 3 de novembro de 2013.

% NOGUEIRA, Claudia de almeida. Direito das sucessdes. Comentarios a parte geral e a
sucessao legitima. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2009, p. 05.

92 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. 6 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p.23.
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* GOMES, Orlando. Sucessdes. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.05.
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Cddigo Civil brasileiro, trazendo diversas inovacdes em relacdo a codificacdo
anterior. Destaca-se, entdo, a inclusdo do cdnjuge como herdeiro necessario e

concorrente com descendentes e ascendentes.®®

Em comparacdo com o diploma anteriormente em vigor, a atual legislagéo existente
sofreu inUmeras alteragbes, supressbes e insercdes, até mesmo por conta da
mudanca dos padrfes culturais da sociedade brasileira, em relacdo a tempos
passados. Mudangas estas que servem para aproximar a Lei ainda mais do sujeito,
e inserindo-a em uma nova realidade social, tornando-a mais adequada para

solucionar seus conflitos.*®

Ressalte-se que, com a promulgacdo do Codigo Civil de 2002, aplica-se, na
sucessao, a Lei vigente a época do 0bito, conforme o artigo 2.041. Depreende-se,
deste artigo, a ideia de que a legislagdo em vigor na época da morte do individuo
serd importante para saber como serd regulamentada sua sucesséo, qual lei sera

aplicada.”’

3.4 LINHAS GERAIS SOBRE DIREITO SUCESSORIO.

Como afirma o ilustre doutrinador ORLANDO GOMES, o Direito das Sucessodes
pode ser dividido em quatro partes basilares, constituidas de principios, conceitos e
regras. Seriam elas: sucessdo legitima, sucessdo testamentaria, inventario e
partilha.”® Esses referidos conceitos serdo abordados mais adiante, em momento

mais oportuno para tal.

A expresséao sucessao podera abranger diversos significados diferentes. Em analise
do sentido lato senso, suceder significaria vir depois, ocupar o lugar de alguém. No
sentido estrito, poderia ser entendida como ocupar a posicdo anteriormente

pertencente ao falecido.*

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. 6 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 24.
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Tem-se que, ocorrendo a morte da pessoa natural, existe a chamada abertura da
sucessdo, que seria a transmissao automatica da heranca deixada pelo de cujus aos
seus herdeiros legitimos e necessérios. ' Contudo, antes de prosseguir neste
assunto, para o bom andamento deste trabalho, é de absoluta importancia definir o

que seria esta chamada heranca, que é deixada pelo de cujus.

O conceito de Heranga pode ser explicado como o patriménio composto pelos ativos
e passivos pertencentes ao de cujus, deixados aos seus herdeiros na ocasido de
sua morte. Neste mesmo sentido, a doutrinadora CLAUDIA NOGUEIRA afirma que a
heranca seria uma universalidade de direitos, conforme o artigo 1.791 do Cddigo

Civil brasileiro.***

Ainda neste sentido, afirma sabiamente o professor ORLANDO GOMES que a
heranca poderia ser classificada como uma coisa, incluida dentro do rol de
universalidades de direitos. Ela ndo seria pessoa juridica e sim um objeto do direito,
formando-se de um complexo de relagdes juridicas, ndo sendo suscetivel de divisédo

em partes materiais.**?

Ressalte-se que heranca ndo deve ser confundido com legado. Define-se legado
como conjunto de bens certos e determinados, integrantes da heranga, deixado pelo
testador para alguém. O legatario sucede a titulo singular, diferentemente do

herdeiro.'%®

Esta conceituagdo de heranca é de extrema importancia para podermos analisar o
direito sucessoério em sua plenitude, uma vez que esta seria um dos grandes objetos
do estudo do direito sucessério em si. Portanto, ultrapassada esta questdo

essencial, segue-se o presente trabalho, sobre 0 momento da sucesséo.

3.4.1 O momento da abertura da sucessao

A abertura da sucessdo € o resultado imediato a morte de um sujeito. Nao se

1% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. 6 ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2012, p. 33.

%' NOGUEIRA, Claudia de almeida. Direito das sucessdes. Comentarios a parte geral e a
sucesséao legitima. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2009, p. 08.

192 GOMES, Orlando. Sucessdes. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.07.

1% |bidem, p.08.
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confunde, portanto, com sua causa. Obviamente ela deriva do mesmo fato juridico
que causou a morte, mas aquela seria posterior & esta, no ponto de vista

estritamente cronolégico.'**

Mister ressaltar a diferenga entre abertura de sucesséo e a abertura do inventario.

Nas palavras de Claudia Nogueira:

A abertura de sucessdo se dd no momento da morte, termo final da
personalidade natural, e a abertura do inventario somente ocorrerd quando
os legitimados elencados nos artigos 987, 988 e 989 de Processo Civil
ajuizarem a acao correspondente, sempre depois da abertura da sucesséo.
O inventario tem por finalidade arrolar, descrever, saldar as dividas e
partilhar o patrimdnio, havendo mais de um sucessor ou adjudica-lo, no
caso de existir apenas um Gnico herdeiro.'®

Cumpre ressaltar, a titulo de mera curiosidade, que atualmente j4 é permitida a
realizac@o de inventario pela modalidade extrajudicial. Vejamos abaixo, nas palavras
do expoente doutrinador SILVIO VENOSA, citado nas palavras de ALAN DE MATOS
JORGE:

Entre nds, o inventario sempre fora um procedimento contencioso, embora
nada obstasse que o legislador optasse por solu¢do diversa, permitindo o
inventario extrajudicial, mormente se todos os interessados forem maiores e
capazes. Finalmente, a Lei n°® 11.441, de 4 de janeiro de 2007, atendeu
nossos ingentes reclamos [...]. E importante que se libere o Judiciario da
atual pletora de feitos de cunho administrativo e o inventario, bem como a
partilha, quando todos os interessados sdo capazes, podem muito bem ser
excluidos, sem que se exclua o advogado de sua atuacdo.'®

Por sua vez, a partilha seria a consequéncia deste processo de inventario. Ela seria
o ponto culminante da liquidacdo da heranca, uma vez que é por meio dela que se
especifica o quinhdo relativo a cada herdeiro. A heranga, até o momento da partilha,

seria uma unidade indivisivel.'*’

A abertura da sucesséo realiza uma espécie de condominio sucessorio entre 0s
herdeiros do falecido, uma espécie de comunh&o relativo aos bens que o de cujus
deixou. Basta a verificagdo desta situagdo para se demonstrar a real importancia do

processo de inventario, uma vez que este ira definir todas as tensdes relativas ao

104

Ibidem, p.14.
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NOGUEIRA, Claudia de almeida. Direito das sucessfGes. Comentarios a parte geral e a
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196 \VENOSA apud JORGE, Alan de Matos. Novos comentarios sobre inventario e partilha pela via
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patriménio, quem sempre é uma fonte de discérdias e litigios.**®

Dada a grande relevancia de se apontar o exato momento em que ir4 ocorrer a
abertura da sucessao, o acontecimento da morte devera ser comprovado de modo a
exorcizarem quaisquer duvidas a seu respeito. Para tal finalidade, podera tanto

existir uma morte real, quanto uma morte presumida.®®

Neste mesmo sentido, afirma o consagrado doutrinador CARLOS ROBERTO
GONCALVES que somente com a existéncia de uma morte real temos o fim da
existéncia de uma pessoa natural, transmitindo-se a heranca do de cujus para os
seus herdeiros''®. Tem-se na doutrina a percepcédo de morte real, morte presumida e
da comoriéncia, que também séo objeto de estudo do direito sucessério, embora seu

estudo ndo seja tdo elementar neste presente trabalho.

Conforme palavras do doutrinador chileno CARLOS DUCCI CLARO, citado por
CRISTIANO CHAVES DE FARIAS, a morte seria o término das fun¢des vitais de um
determinado sujeito. Com a morte da pessoa natural, extingue-se automaticamente

a personalidade juridica do individuo.***

Para melhor compreenséo do debate, se faz mister entdo ressaltar o conceito de
personalidade juridica. Pode-se entender esta ideia de personalidade juridica como
uma espécie de aptiddo que teria determinado individuo para titularizar direitos e

contrair obrigagdes. Seria entdo o atributo necessario para ser sujeito de direito."*

Também nas palavras de CLOVIS BEVILAQUA:

“a personalidade juridica tem por base a personalidade psiquica, somente
no sentido de que, sem essa Ultima ndo se poderia 0 homem ter elevado até
a concepgdo da primeira. Mas o conceito juridico e o psicolégico ndo se
confundem. Certamente o individuo vé na sua personalidade juridica a
projecdo de sua personalidade psiquica, ou, antes, um outro campo em que
ela se afirma, dilatando-se ou adquirindo novas qualidades. Todavia, na
personalidade juridica intervém um elemento, a ordem juridica, do qual ela
depende essencialmente, do qual recebe a existéncia, a forma, a extenséo
e a forca ativa. Assim, a personalidade juridica € mais do que um processo
superior da atividade psiquica; é uma criagdo social, exigida pela
necessidade de pér em movimento o aparelho juridico, e que, portanto, é

108 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessfes. 6 ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2012, p. 480.

199 GOMES, Orlando. Sucessdes. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.14.

11 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. 6 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 33.

1 pyccl apud CHAVES DE FARIAS, Cristiano; NELSON, Rosenvald. Curso de Direito Civil,
volume 1. 5; Salvador: JusPodium, 2013, p.366.
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modelada pela ordem juridica.113

Ressalte-se ainda que até a existéncia deste evento inexoravel, o sujeito conserva
sua personalidade adquirida, sem qualquer restricdo. Apenas com a ocorréncia do
Obito havera a cessdo da aptiddo para que o individuo seja titular de relacdes

juridicas, passando estas a ser titularizadas pelos sucessores do de cujus.™**

Ainda, dentro do campo de extingdo da pessoa natural, ressalte-se que o instituto da
morte civil ndo mais persiste no nosso ordenamento juridico. Esta concepgdo era
admitida como um fator de extingdo da personalidade em san¢Bes perpétuas ou

religiosas. Portanto, ndo ha mais que se falar em morte civil do individuo.**®

Como trata esta referida pesquisa sobre o direito sucessorio aplicado ao instituto do
concubinato, optou-se por ndo estender muito o debate sobre as espécies de morte
em nosso ordenamento, e sim por fazer um breve apanhado geral sobre o tema. Em
outras palavras, para a finalidade do presente trabalho € importante a morte, e ndo a
maneira de como ela ocorreu. Caso contrario, iria se perder um pouco o foco do

debate, ampliando-o desnecessariamente.

3.4.2 As espécies de sucessdao:

Para melhor facilitar a sistematica do estudo do direito sucessorio brasileiro, a
doutrina entende por dividi-lo em espécies, facilitando assim uma melhor analise.
Para isso, podemos utilizar, segundo a professora MARIA HELENA DINIZ, os

critérios a) da fonte da qual deriva e b) dos efeitos produzidos.**®

Como este trabalho ndo tem o0 escopo de esgotar os temas relativos as espécies de
sucessodes existentes em nosso ordenamento, abordar-se-a os pontos basilares de
cada espécie, sem adentrar de maneira exaustiva no assunto. Realiza-se uma mera

apresentagdo, com a finalidade de facilitar o entendimento sobre a discusséo

13 BEVILAQUA apud STOLZE GAGLIANO, Pablo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de

Direito Civil, volume I. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 125.

114 CHAVES DE FARIAS, Cristiano; NELSON, Rosenvald. Curso de Direito Civil, volume I. 5;
Salvador: JusPodium, 2013, p.367.

15 STOLZE GAGLIANO, Pablo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, volume 1.
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116 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Direito das sucessfes. 25 ed. Sao
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fundamental, qual seja, a aplicagdo do instituto do concubinato no direito sucessorio

brasileiro.

3.4.2.1 Quanto a fonte de que deriva: Testamentaria X Legitima

Conforme depreendido do artigo 1.786 do Cédigo Civil brasileiro*!’, a sucessao,
considerando a sua fonte, podera ser legitima ou testamentaria. Quando ocorre em
virtude de lei, denomina-se como sucessao legitima. Quando decorrer da valida
manifestacdo de Ultima vontade do de cujus, expressa em testamento ou codicilo,

denominar-se-a sucessio testamentaria.**®

Tem-se que a sucessdao legitima ocorrera quando o de cujus ndo tenha deixado, de
maneira valida, seus bens, através de testamento. Ja a testamentaria deriva de um
ato de ultima vontade, praticado em concordancia com as formas estabelecidas pela

Lei 119

Segundo o doutrinador JOSE LOPES DE OLIVEIRA, o conceito de testamento seria
“ato personalissimo, unilateral, gratuito, solene e revogavel, pelo qual alguém,
segundo norma juridica, dispde, no todo ou em parte, de seu patriménio para depois

de sua morte, ou determina providéncias de carater pessoal ou familiar.”*?°

Este testamento seria um ato juridico pelo qual o individuo, através da historia, vem
se utilizando para a distribuicdo seus bens apds a sua morte. Alguns sujeitos,
inclusive, ndo se satisfazem com a mera distribuicdo. Eles procuram até mesmo

administrar, através de disposicfes testamentarias para seus sucessores.*?!

Por outro lado, afirma-se que a sucesséo legitima representa a vontade presumida
do de cujus em transmitir seus bens aos sujeitos indicados pela Lei, obedecendo a
ordem de vocacado hereditaria. Esta sucesséo legitima sempre obteve uma maior

prevaléncia em nosso ordenamento juridico, em relagdo a testamentéria, seja por

17 BRASIL. Lei N° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil, DF, 10 jan. 2002.

Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 05 de novembro
de 2013. Artigo Art. 1.786. A sucessao da-se por lei ou por disposigdo de Ultima vontade.

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. 6 ed. Sdo Paulo:
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ordem cultural, seja porque o legislador brasileiro disciplinou muito bem a sucesséo

testamentaria.'??

Em nosso direito, mais especificamente no campo do direito das sucessdes,
predomina a modalidade de sucessdo legitima. Essa maior influéncia vem,
principalmente, em razdo da grande importancia do elemento familia na formacéo
histérica deste campo de estudo. Afirma-se que a sucessao legitima seria a regra,
enquanto a testamentaria seria colocada em segundo plano em nosso ordenamento,
por ndo ser muito utilizada, quase uma excec¢do. Os dois grandes suportes, portanto,
do nosso direito sucessorio sdo o elemento familiar (e sua autoridade na sucesséo
testamentaria) e o elemento individual, volitivo, traduzido na capacidade de testar

que possui o sujeito.**

Afirma-se, ainda, que a sucessdo poderd ser simultaneamente legitima e
testamentaria, ocorrendo naqueles casos em que o testamento ndo abranger todos
0s bens do de cujus, pois 0s que ndo forem incluidos passardo a seus herdeiros

legitimos.**

Resume-se entdo, que quanto a fonte da sucessdo, nosso ordenamento abarca
tanto a sucessdo legitima, disciplinada pela legislacdo, quanto a testamentéria,
decorrente do ato de ultima vontade do de cujus. Ressalte-se ainda que em nosso
pais prevalece a sucessao legitima, que sofrera uma maior abordagem no ultimo

capitulo deste referido trabalho.

3.4.2.2 Quanto aos seus efeitos: Universal X Singular

Ocorrera a sucessao a titulo universal quando, no momento da sucessao, acontecer
uma transferéncia total ou de parte indeterminada da heranca para o herdeiro do de

cujus. Este herdeiro, portanto, € chamado a suceder no todo ou em uma quota parte

122 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. 6 ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2012, p. 42.

123 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Direito das sucessfes. 25 ed. Sdo
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Saraiva, 2012, p. 43.
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ideal do patriménio do falecido.®

Sucede a titulo universal o sujeito que recolhe a totalidade dos bens do de cujus, ou
entdo uma fragéo ideal da universalidade. O sucessor universal continuara a pessoa
do falecido, ou a representa. Ou seja, assume nas relagdes patrimoniais sua posi¢cado

juridica.'®

Ja a sucessdao a titulo singular ocorrera quando o de cujus transferir ao sucessor
apenas certos e determinados objetos. Nesta hipotese, o legatario (sucessor a titulo

singular) sucede ao falecido em bens ou direitos determinados ou individuado.**’

Afirma-se, entdo, que legatario ndo seria 0 mesmo que herdeiro, pois este ultimo
seria um sucessor a titulo universal, enquanto aquele, porém, sucede ao falecido a

titulo singular, tomando o seu lugar em coisa certa e individuada.*?®

Ressalte-se, ainda, que a sucessao legitima sempre ocorre a titulo universal, pois
ocorre a transferéncia de totalidade ou parte ideal do patriménio aos herdeiros. J4 a
testamentaria, por sua vez, poderd ser a titulo universal ou singular. A titulo singular
serd quando envolver objetos certos e determinados conforme a vontade do

falecido.'?®

Ainda, nas palavras de Maria Helena Diniz:

(...) é preciso lembrar que a sucessdo legitima sera sempre a titulo
universal, transferindo-se aos herdeiros a totalidade ou fracdo ideal do
patrimonio do falecido, ao passo que a sucessado testamentaria pode ser
universal, se o testador instituir herdeiro que lhe sucede no todo ou na quota
ideal de seus bens, ou singular, se o testador deixar a um beneficiario uma
coisa individuada, caso em que ao legatario se transmite aquele bem
determinado.**

Tem-se, consequentemente, a faculdade ao testador, de realizar, ou ndo, um ato de

Gltima vontade, caso deseja deixar algum bem especifico a um herdeiro legatario.
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4 O RECONHECIMENTO DE VINCULOS FAMILIARES MULTIPLOS: O
POLIAMORISMO.

Embora possamos perceber o avango constitucional no direito de familia (que deixou
de ser apenas patriarcal e matrimonializada), diversas outras formatacdes familiares
ndo foram recepcionadas pelo ordenamento juridico em vigor. Como ja afirmado
anteriormente, a familia € um arranjo que se da espontaneamente, tendo por base o

afeto entre seus membros.*%!

Um desses arranjos ndo recepcionados é o dos entes familiares mdltiplos e
paralelos, em que os sujeitos mantém relacdes de afeto com duas ou mais pessoas

ao mesmo tempo.

O poliamorismo pode ser entendido como uma teoria psicolégica que admite a
possibilidade de existirem, ao mesmo tempo, duas ou mais relacdes afetivas
paralelas, em gque o0s seus participes podem, inclusive, conhecerem-se e aceitarem-
se uns aos outros. E uma clara quebra da fidelidade, entendida por alguns como

grande caracteristica dos entes familiares.**?

7

Ressalte-se que um importante aspecto do poliamorismo é a possibilidade do
consentimento de todos os envolvidos nesta relacdo. E uma hip6tese em que se
verifica um tridangulo amoroso em que todos 0s seus participantes assentem com 0s
relacionamentos multiplos, ou seja, existe uma relagdo amorosa plural na qual todos

consentem de maneira prévia.**?

Ora, ndo seria nenhum absurdo pensar que existem situa¢cdes como esta. Sujeitos
gue se envolvem em uma relagdo com mais de uma pessoa, e que efetivamente se
enxergam como uma familia de fato, ndo obstante a norma juridica assim nédo o
faca. Negar a existéncia destas familias paralelas ndo é condizente com nossa
realidade. E bastante plausivel que, neste nosso enorme e plural pais, encontrem-se

sujeitos nesta situacdo. Tal tema inclusive ja foi debatido na revista cientifica

131 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Familias paralelas. Revista Magister de Direito

Civil e Processual Civil, volume 50, ano 9, set./out. 2012, p. 05.
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GALILEU, na reportagem “O fim da Monogamia”. A psicologa Noely Montes Moraes
faz a seguinte afirmagéo:
“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 ao mesmo tempo.”3*

Sobre o tema, GISELDA HIRONAKA afirma que, considerando-se as entidades
familiares existentes, € 6bvia a conclusdo de que poderia ser licita a existéncia de
simultaneidade conjugal. Seria aquela situagdo em que ocorreriam em igualdade de
condigdes, os direitos e deveres dai derivados. Entretanto, tanto a doutrina quanto a

jurisprudéncia tém se dividido acerca desta licitude.**®

Neste mesmo sentido, afirma brilhantemente CARLOS EDUARDO PIANOVSKI que
esta simultaneidade familiar diz respeito aquela situagdo em que o individuo se
coloca ao mesmo tempo como componente integrador de duas ou mais entidades
familiares, diversas entre si. Seria uma pluralidade sincrénica, como nucleos

familiares distintos com um membro em comum entre eles.*3®

Neste sentido, versando sobre possibilidade de o sujeito manter relagbes
concomitantes, abaixo voto do Ministro Ayres Brito, no Recurso Extraordinario
397.762-8, tendo como recorrente o Estado da Bahia, versando sobre o direito da

concubina de ter acesso a pensao deixada pelo falecido, casado com outra pessoa:

COM EFEITO, A LUZ DO DIREITO CONSTITUCIONAL
BRASILEIRO O QUE IMPORTA E A FORMACAO EM S| DE UM
NOVO E DURADOURO NUCLEO DOMESTICO. A CONCRETA
DISPOSICAO DO CASAL PARA CONSTRUIR UM LAR COM UM
SUBJETIVO ANIMO DE PERMANENCIA QUE O TEMPO
OBJETIVAMENTE CONFIRMA. ISTO E FAMILIA, POUCO
IMPORTANDO SE UM DOS PARCEIROS MANTEM UMA
CONCOMITANTE RELACAO SENTIMENTAL A DOIS. NO QUE
ANDOU BEM A NOSSA LEI MAIOR, AJUIZO, POIS AO DIREITO
NAO E DADO SENTIR CIUMES PELA PARTE SUPOSTAMENTE
TRAIDA, SABIDO QUE ESSE ORGAO CHAMADO CORACAO “E
TERRA QUE NINGUEM NUNCA PISOU”. ELE, CORACAO
HUMANO, A SE INTEGRAR NUM CONTEXTO EMPIRICO DA MAIS
ENTRANHADA PRIVACIDADE, PERANTE A QUAL O

1% MORAES, Noely Montes. O fim da monogamia? Revista Galileu. Editora Globo. Outubro de 2007,

ag. 41.
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1% pIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo . Familias Simultaneas e Monogamia. Revista Forense, V.
390, 2007, p. 27.
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ORDENAMENTO JURIDICO SOMENTE PODE ATUAR COMO
INSTANCIA PROTETIVA.Y¥'

Ressalte-se que o excelentissimo Ministro AYRES BRITO foi voto vencido neste
processo, tendo o Ministro Marco Aurélio (relator in casu) negado a possibilidade de
pensdo para a concubina, no que foi seguido pelos também brilhantes ministros
MENEZES DIREITO, CARMEN LUCIA e RICARDO LEWANDOWSKI. Abaixo, para
melhor compreensao da matéria, trecho do voto do ilustre relator MINISTRO
MARCO AURELIO™®:

SOB O ANGULO DA BUSCA A QUALQUER PRECO DA ALMEJADA
JUSTICA, NAO MERECE CRITICA O RACIOCINIO DESENVOLVIDO.
ENTREMENTES, A ATUACAO DO JUDICIARIO E VINCULADA AO
DIREITO POSTO. SURGEM OBICES A MANUTENCAO DO QUE
DECIDIDO, A PARTIR DA CONSTITUICAO FEDERAL. REALMENTE,
PARA TER-SE COMO CONFIGURADA A UNIAO ESTAVEL, NAO HA
IMPOSICAO DA MONOGAMIA, MUITO EMBORA ELA SEJA
ACONSELHAVEL, OBJETIVANDO A PAZ ENTRE O CASAL. TODAVIA, A
UNIAO ESTAVEL PROTEGIDA PELA ORDEM  JURIDICA
CONSTITUCIONAL PRESSUPOE PRATICA HARMONICA COM O
ORDENAMENTO JURIDICO EM VIGOR. TANTO E ASSIM QUE, NO
ARTIGO 226 DA CARTA DA REPUBLICA, TEM-SE COMO OBJETIVO
MAIOR DA PROTECAO O CASAMENTO. CONFIRA-SE COM O PROPRIO
PRECEITO QUE SERVIU DE BASE A DECISAO DO TRIBUNAL DE
JUSTICA. O RECONHECIMENTO DA UNIAO ESTAVEL PRESSUPOE
POSSIBILIDADE DE  CONVERSAO EM  CASAMENTO. o)
RECONHECIMENTO DA UNIAO ESTAVEL ENTRE O HOMEM E A
MULHER COMO ENTIDADE FAMILIAR, DEVENDO A LEI FACILITAR SUA
CONVERSAO EM CASAMENTO, DIRECIONA A INEXISTENCIA DE
OBSTACULO A ESTE ULTIMO. A MANUTENCAO DA RELACAO COM A
AUTORA SE FEZ A MARGEM E DIRIA MESMO MEDIANTE
DISCREPANCIA DO CASAMENTO EXISTENTE E DA ORDEM JURIDICA
CONSTITUCIONAL. A EPOCA, EM VIGOR SE ENCONTRAVA,
INCLUSIVE, O ARTIGO 240 DO CODIGO PENAL, QUE TIPIFICAVA O
ADULTERIO. A TIPOLOGIA RESTOU EXPUNGIDA PELA LEI N° 11.106/05

Negar a existéncia de familias paralelas — quer um casamento e uma unido estavel,
quer duas ou mais unides estaveis — é simplesmente, com a devida vénia, ndo ver a
realidade. Com isso, a justica acaba cometendo enormes injusticas, conforme
assevera Maria Berenice Dias'®. Para titulo de ilustracdo, vamos pegar o exemplo
de um sujeito chamado Ticio, piloto de avido, que por conta de sua profissédo divide

seu tempo entre as cidades de Salvador e Vitoria da Conquista, sua terra natal.

137 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 397.762-8/BA, Relator. Ministro.

Marco Aurélio, 03.06.2008. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia>. Acesso em 13
de Novembro de 2013.
138 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 397.762-8/BA, Relator. Ministro.
Marco Aurélio, 03.06.2008. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia>. Acesso em 13
de Novembro de 2013.
139 DIAS, Maria Berenice Manual de Direito das Familias. 8 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 51.
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Em Salvador, Ticio mantém Unido Estavel com Carolina, com quem convive a onze
anos, inclusive com coabitacdo marital. Porém, por passar metade da semana em
Vitéria da Conquista, Ticio acaba por se apaixonar por Beatriz, compra um
apartamento para dividir com ela, apresenta a sua familia e a apresenta
publicamente como sua companheira perante a sociedade. Evidente que, no caso
em tela, tanto Carolina quanto Beatriz devem ter seus direitos resguardados, em um

evidente caso de familias paralelas, ocorrendo duas unides estaveis simultaneas.

Negar este fato seria desproteger 0s sujeitos envolvidos nesta relacdo. Ressalte-se
que, neste caso, verdadeiramente ndo importa o (des)conhecimento de Carolina
para com Beatriz e vice-versa, uma vez que, mesmo sabendo da situagcdo de
poliamor de Ticio, ambas ainda assim devem ser protegidas pelo ordenamento
juridico.

Tanto Carolina quanto Beatriz devem ter acesso aos efeitos decorrentes da situagéo
de simultaneidade familiar, como os citados por PIANOVSKI**®: o dever de receber
alimentos, a impenhorabilidade dos imdveis residéncias de ambas as familias
simultaneas e os efeitos referentes a partilha de bem, entre outros. Por 6bvio, a
garantia desses direitos para todos seria dar uma ampla protecdo para todos os

nucleos familiares.

4.1 MUITO ALEM DO SIMPLES DIREITO DA AMANTE: O RECONHECIMENTO
DE VINCULOS FAMILIARES MULTIPLOS NO DIREITO SUCESSORIO

Em nosso sistema juridico, ja existem decisbes favoraveis aos sujeitos que se
encontram inseridos na situagdo do concubinato, ainda que absolutamente
escassas. Esta protecdo ja é possivel em alguns casos, conferindo-lhes alguns
direitos decorrentes desta relagdo. Mesmo que nossos tribunais optem por adotar
uma linha mais restritiva aos direitos da concubina*', ja se consegue coletar alguns
entendimentos favoraveis, mesmo que seja uma situa¢cdo minoritaria. Abaixo, nas
belissimas palavras da Desembargadora Maria Elza, do egrégio Tribunal de Justica

do Estado de Minas Gerais:

140 pIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo. Familias Simultaneas e Monogamia. Revista Forense, v.

390, 2007, p. 39.
141 STOLZE GAGLIANO, Pablo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, volume
VI. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 466.
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DIREITO DAS FAMILIAS. UNIAO ESTAVEL. CONTEMPORANEA A
CASAMENTO. UNIAO DUPLICE. POSSIBILIDADE DE
RECONHECIMENTO FACE AS PECULIARIDADES DO CASO. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. AO LONGO DE VINTE E CINCO ANOS, A
APELANTE E O APELADO MANTIVERAM UM RELACIONAMENTO
AFETIVO, QUE POSSIBILITOU O NASCIMENTO DE TRES FILHOS.
NESTE PERIODO DE CONVIVENCIA AFETIVA — PUBLICA, CONTINUA E
DURADOURA - UM CUIDOU DO OUTRO, AMOROSAMENTE,
EMOCIONALMENTE, MATERIALMENTE, FISICAMENTE E
SEXUALMENTE. DURANTE ESSES ANOS, AMARAM, SOFRERAM,
BRIGARAM, RECONCILIARAM, CHORARAM, RIRAM, CRESCERAM,
EVOLUIRAM, CRIARAM OS FILHOS E CUIDARAM DOS NETOS. TAIS
FATOS COMPROVAM A CONCRETA DISPOSICAO DO CASAL PARA
CONSTRUIR UM LAR COM UM SUBJETIVO ANIMO DE PERMANENCIA
QUE O TEMPO OBJETIVAMENTE CONFIRMA. ISSO E FAMILIA. O QUE
NO CASO POLEMICO E O FATO DE O APELADO, A EPOCA DOS
FATOS, ESTAR CASADO CIVILMENTE. HA, AINDA, DIFICULDADE DE O
PODER JUDICIARIO LIDAR COM A EXISTENCIA DE UNIOES DUPLICES.
HA MUITO MORALISMO, CONSERVADORISMO E PRECONCEITO EM
MATERIA DE DIREITO DE FAMILIA. NO CASO DOS AUTOS, A APELADA,
ALEM DE COMPARTILHAR O LEITO COM O APELADO, TAMBEM
COMPARTILHOU A VIDA EM TODOS OS SEUS ASPECTOS. ELA NAO E
CONCUBINA — PALAVRA PRECONCEITUOSA — MAS COMPANHEIRA.
POR TAL RAZAO, POSSUI DIREITO A RECLAMAR PELO FIM DA UNIAO
ESTAVEL. ENTENDER O CONTRARIO E ESTABELECER UM
RETROCESSO EM RELACAO A LENTAS E SOFRIFAS CONQUISTAS DA
MULHER PARA SER TRATADA COMO SUJEITO DE IGUALDADE
JURIDICA E DE IGUALDADE SOCIAL. NEGAR A EXISTENCIA DE UNIAO
ESTAVEL, QUANDO UM DOS COMPANHEIROS E CASADO, E
SOLUGCAO FACIL. MANTEM-SE AO DESAMPARO DO DIREITO, NA
CLANDESTINIDADE, O QUE PARTE DA SOCIEDADE PREFERE
ESCONDER. COMO SE UM SUPOSTA INVISIBILIDADE FOSSE CAPAZ
DE NEGAR A EXISTENCIA DE UM FATO SOCIAL QUE SEMPRE
ACONTECEU, ACONTECE E CONTINUARA ACONTECENDO. A
SOLUGCAO PARA TAIS UNIOES ESTA EM RECONHECER QUE ELA
GERA EFEITOS  JURIDICOS, DE FORMA A EVITAR
IRRESPONSABILIDADES E O ENRIQUECIMENTO ILICITO DE UM
COMPANHEIRO EM DESFAVOR DO OUTRO.*?

Ainda, neste mesmo sentido:

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. ESPOSA E CONCUBINA.
RATEIO. POSSIBILIDADE. 1. PARA A CONCESSAO DO BENEFICIO DE
PENSAO POR MORTE, NO CASO DE COMPANHEIRA, HA
NECESSIDADE DE COMPROVACAO DE UNIAO ESTAVEL. 2. NA
HIPOTESE, AINDA QUE VERIFICADA A OCORRENCIA DO
CONCUBINATO IMPURO, NAO SE PODE IGNORAR A REALIDADE
FATICA, CONCRETIZADA PELA LONGA DURACAO DA UNIAO DO
FALECIDO COM A CONCUBINA, AINDA QUE EXISTINDO
SIMULTANEAMENTE DOIS RELACIONAMENTOS, RAZAO PELA QUAL E
DE SER DEFERIDA A AUTORA O BENEFICIO DE PENSAO POR MORTE
NA QUOTA-PARTE QUE LHE CABE, A CONTAR DO AJUIZAMENTO DA
ACAO.

1“2 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Apelacdo Civel N°

1.0017.05.016882-6/003, Quinta Camara Civel. Relatora: Maria Elza. Julgado em 20/11/2008.
Disponivel em < http://www.tjmg.jus.br/portal/jurisprudencia/>. Acesso em 02 de Dezembro de 2013.
143 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Apelacdo n°. 2000.72.04.000915-0. Relator:
Luiz Antonio Bonat. Disponivel em: < http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/> Acesso em 02 de
Dezembro de 2013.
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Porém, em que pese seja absolutamente feliz este entendimento, ainda ndo € o
bastante para conferir o devido amparo para os individuos que se encontrem nesta
relacdo. O mero reconhecimento de “direitos do amante” ndo parece ser o suficiente
para proteger os sujeitos (embora representem, inegavelmente, um grande avango).
O que se necessita, em verdade, é uma verdadeira inclusdo das familias paralelas

dentro de nosso ordenamento patrio.

Como bem ressalta o professor CAMILO COLANI, de modo diverso dos conceitos
naturais, os conceitos juridicos hdo de se sujeitar as circunstancias.'** O que se
busca, entdo, € uma legitima e justa inser¢do do concubino no sistema legal, com o
escopo principal de oferecer um maior amparo quando da aplicagdo do direito
sucessorio nesta relagdo. Ressalte-se mais uma vez as afortunadas palavras da

Desembargadora Maria Elza, em trecho destacado:

AO LONGO DE VINTE E CINCO ANOS, A APELANTE E O APELADO
MANTIVERAM UM RELACIONAMENTO AFETIVO, QUE POSSIBILITOU O
NASCIMENTO DE TRES FILHOS. NESTE PERIODO DE CONVIVENCIA
AFETIVA — PUBLICA, CONTINUA E DURADOURA - UM CUIDOU DO
OUTRO, AMOROSAMENTE, EMOCIONALMENTE, MATERIALMENTE,
FISICAMENTE E SEXUALMENTE. DURANTE ESSES ANOS, AMARAM,
SOFRERAM, BRIGARAM, RECONCILIARAM, CHORARAM, RIRAM,
CRESCERAM, EVOLUIRAM, CRIARAM OS FILHOS E CUIDARAM DOS
NETOS. TAIS FATOS COMPROVAM A CONCRETA D|SPOS|(;AO DO
CASAL PARA CONSTRUIR UM LAR COM UM SUBJETIVO ANIMO DE
PERMANENCIA QUE O TEMPO OBJETIVAMENTE CONFIRMA. ISSO E
FAMILIA. [grifos nossos]

A conclusdo a que chega a ilustre desembargadora ao final de sua relatoria é clara,
direta e objetiva. A relagdo de concubinato € sim, uma relacdo familiar. E, em
consequéncia disso, ndo existiria motivo para que esta relagdo ndo fosse abarcada
pelo direito sucessorio. Pergunta-se: seria realmente justo, por exemplo, negar o
direito & meacdo para esta companheira que passou 25 (vinte e cinco) anos (um
quarto de século) se relacionando com um homem, apenas porque eles estavam em

uma relagéo de concubinato?

Ora, nosso proprio Codigo Civil restringe os direitos do concubino, ao vedar a

doacao de bens pelo conjuge adultero ao seu cumplice, sendo que este ato podera

144 BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Parecer — Casamento entre pessoas do mesmo sexo.
Disponivel em: <http://www.faculdadebaianadedireito.com.br/artigos>. Acesso em 03 de Dezembro
de 2013.



56

ser anulado pelo consorte ou herdeiros necessarios'®®, conforme explicitado
anteriormente. A legislacao restringe também a hipotese de deixa testamentaria, ndo
podendo ser nomeado como herdeiro nem legatario o concubino do testador

casado.**®

Busca-se, nos capitulos a seguir, apresentar uma solugdo para estas situagdes
enfrentadas pelos individuos que se encontram inseridos no contexto de relacdes
familiares paralelas, com a tentativa de resolver alguns problemas praticos que se
relacionam a esta situacao. Seria, portanto, uma forma de amparar legalmente estas
pessoas, com maior amplitude do que simplesmente os ja referidos (e insuficientes)

“direitos dos amantes”.

Antes, contudo, é necessario realizar um alerta. Conforme explicitado anteriormente,
como o referido assunto € escasso em nosso campo legal, os capitulos a seguir
carecem de embasamento doutrindrio, uma vez que se trata de uma situagéo fatica
inovadora, nunca experimentada pelo nosso ordenamento juridico. Por ser uma
situacao totalmente inédita (e hipotética), busca-se, humildemente, propor solucdes
para resolver a problematica das relagbes concubinarias em nosso pais, em que

pese ndo seja corriqueira a inovacao juridica no ambito de graduacao.

4.2 A PARTILHA ENTRE DUAS CONSORTES E O REGIME DE BENS APLICADO.
COMO PROCEDER?

Segundo a grande doutrinadora MARIA HELENA DINIZ, podemos definir a partilha
como o ponto culminante da heranca, sendo por meio dela que que se especifica 0

guinhdo a que cada herdeiro tem direito. Seria uma divisdo oficial do montante

15 BRASIL. Lei N° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 05 jun. 2013.
Artigo. Art. 1.642. Qualquer que seja o0 regime de bens, tanto o marido quanto a mulher podem
livremente: V - reivindicar os bens comuns, moveis ou imdveis, doados ou transferidos pelo outro
cbnjuge ao concubino, desde que provado que os bens ndo foram adquiridos pelo esforco comum
destes, se o casal estiver separado de fato por mais de cinco anos

16 BRASIL. Lei N° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 05 de novembro
de 2013. Artigo. Art. 1.801. Ndo podem ser nomeados herdeiros nem legatarios: Ill - o concubino do
testador casado, salvo se este, sem culpa sua, estiver separado de fato do conjuge ha mais de cinco
anos.
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deixado pelo de cujus, tendo feito declaratorio e retrotativo desde o momento de

abertura da sucesso.'*’

Qualquer herdeiro, seja ele legitimo ou testamentéario, podera requerer a partilha dos
bens do de cujus, que desde o evento morte pertencem em condominio indiviso a
todos’*®. Porém, no caso de existéncia de familias paralelas, como seria esta

partilha?

Busca-se, entédo, no caso das familias paralelas, uma solucgéo juridica viavel para ser
aplicada nestas situagfes. Ressalte-se que ja existem decisdes favoraveis ao
concubinato no direito sucessorio, como por exemplo em relacdo a divisdo da

meacdao. Abaixo:

UNIAO DUPLICES. UNIAO ESTAVEL. PROVA. MEACAO.
TRIACAO. SUCESSAO. PROVA DO PERIODO DE UNIAO
ESTAVEL E UNIAO DUPLICE. A PROVA DOS AUTOS E ROBUSTA
E FIRME A DEMONSTRAR A EXISTENCIA DE UNIAO ENTRE A
AUTORA E O DE CUJUS EM PERIODO CONCOMITANTE AO
CASAMENTO DO FALECIDO. RECONHECIMENTO DE UNIAO
DUPLICE PARALELA AO CASAMENTO. PRECEDENTES
JURISPRUDENCIAIS.  MEACAO (TRIACAO) OS BENS
ADQUIRIDOS NA CONSTANCIA DA UNIAO DUPLICE SAO
PARTILHADOS ENTRE AS COMPANHEIRAS E O DE CUJUS.
MEACAO QUE SE TRANSMUDA EM ‘TRIACAO’, PELA
DUPLICIDADE DE VINCULOS FAMILIARES.**®

Ocorrendo a existéncia de mudltiplas familias paralelas, nada mais justo que as
eventuais consortes simultaneas concorram em paridade no momento da sucesséo.
Estando o sujeito inserido em mais de uma familia ao mesmo tempo, nada mais
justo que elas tenham para si 0 mesmo tratamento por parte do legislador, em outras
palavras, tratamento equanime, para evitar eventuais injusticas com alguma das

cbnjuges.

Este tratamento igualitario entre os participantes das familias simultdneas seria a
melhor solucdo para resolver esta controversa questdo. Ao se realizar uma partilha

em partes iguais, ndo se estaria prejudicando nenhuma das partes, pelo contrario,

147 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Direito das sucessfes. 25 ed. Sdo

Paulo: Saraiva, 2011, p. 448-449.

148 DIAS, Maria Berenice Manual das Sucessfes. 3 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 687.

%9 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel N°
70027512763, Oitava Camara Civel. Relator: Rui Portanova. Julgado em 07/08/2008. Disponivel em
<http://www.tjrs.jus.br/site/jurisprudencia/>. Acesso em 01 de dezembro de 2013.
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estar-se-ia contemplando uma maior gama de individuos abarcados por aquelas

situagOes. Mas, de que forma seria feita essa partilha?

Busca-se, neste capitulo, realizar um exercicio de imaginagdo para tentar adequar
da melhor maneira possivel a ideia de familias paralelas ao nosso sistema juridico
atualmente em vigor, de maneira hipotética. Trata-se, por conseguinte, de mero
exercicio criativo, com o0 escopo de tentar encaixar o atual direito sucessorio
brasileiro aos individuos em relacdes simultaneas, ou poliamorismo, apresentando

novas ideias para tanto.

N&o existiria nenhum 6bice em partilhar igualitariamente os bens do falecido entre
suas cOnjuges sobreviventes. Reafirma-se que, através de um simples exercicio de
imaginacédo, tenta-se abordar a improvavel (pelo atual posicionamento dominante
dos tribunais e parte da doutrina) situacdo em que fosse possivel e legitima a
constituicdo de familias paralelas, e suas implicagcdes no nosso ordenamento patrio.
Para tanto, elementar uma prévia abordagem em relagdo ao regime de bens em

relagéo as familias paralelas.

Primeiramente, para melhor entendimento, mister conceituar o que seria a meacao,
figura absolutamente importante dentro deste assunto, vez que assume carater
elementar. Esta corresponde a um instituto proveniente do ramo do direito de
familia, e se refere intimamente ao regime de bens adotado pelos individuos em sua
relacdo. Sendo o regime escolhido o da comunhdo (universal, parcial, ou
participacdo final nos aquestos, vistos a seguir), terd o cOnjuge que sobreviveu, por
ocasido da morte de seu consorte, direito & partilha dos bens comuns®®®. Tem-se ai
uma das maiores fontes de polémica em relacdo ao poliamorismo aplicado ao direito
sucessorio: a destinagdo dos bens comuns do sujeito (de cujus) que mantinha

relacdes paralelas.

Ademais, como se sabe, nosso ordenamento patrio optou por apresentar quatro
possibilidades de regime matrimonial: comunhao universal de bens (artigo 1.667 do

CC), comunhéo parcial (artigo 1.658), separacdo de bens — voluntaria (artigo 1.687)

1% CARVALHO NETO, Inacio. A sucessdo do cdnjuge e do companheiro no novo cédigo civil.

Disponivel em < http://web.unifil.br/docs/juridica/01/Revista%20Juridica_01-9.pdf>. Acesso em 01 de
dezembro de 2013.



59

ou obrigatéria (artigo 1.641, inciso ) — e participacéo final nos bens (artigo 1.672).'**

Além, é claro, da possibilidade dos consortes disporem livremente de seus bens

conforme preceitua nosso Cédigo Civil.**2

A bem da verdade, a situacdo mais complicada na relagéo entre e o poliamorismo e
a destinagéo aos bens comuns do falecido (ou de cujus), seria em relagéo ao regime
de comunh&o universal de bens. Afirma CRISTIANO CHAVES DE FARIAS, sobre o

referido regime:

Em linhas gerais, através do regime de comunhdo universal, cessa a
individualidade do patriménio de cada um, formando-se uma
universalidade patrimonial entre os consortes, agregando todos os
bens, os créditos e as dividas de cada um. E uma verdadeira fusdo
de acervos patrimoniais, constituindo uma Unica massa que pertence
a ambos, igualmente, condominio e em razao da qual cada
participante tera direito a meacédo sobre todos os bens componentes
desta universalidade formada, independentemente de terem sido
adquiridos antes ou depois das nuapcias, a titulo oneroso ou
gratuito.™?

Evidente que, pela sua propria caracteristica, torna-se impossivel a ocorréncia
simultanea deste regime de bens conjuntamente a familia paralela. O regime da
comunhdo universal ndo permite que o sujeito insira-se em mais de uma familia ao
mesmo tempo, devido a questdes patrimoniais. Sua particularidade de
universalizacdo dos bens levaria a uma certa confusdo patrimonial entre os
individuos, tornando impossivel que coexistam entes familiares paralelos, no que se

refere aos aspectos estritamente materiais e econémicos.

Em que pese o intenso estudo no sentido de aplacar os direitos da concubina da
melhor e mais justa maneira possivel, seria bastante dificil comportar este instituto
especificamente em relagcdo a este regime patrimonial. Portanto, na hipotética
situacdo de reconhecimento das familias paralelas, este regime se demonstraria
incompativel com o poliamorismo, permanecendo exclusivo apenas das relacdes

monogamicas.

131 BRASIL. Lei N° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 05 de novembro
de 2013.

152 BRASIL. Lei N° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 05 de novembro
de 2013.Art. 1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos
seus bens, o que lhes aprouver.

3 CHAVES DE FARIAS, Cristiano; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil, volume VI. 5;
Salvador: JusPodium, 2013, p. 391.
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Porém, em relacdo aos outros regimes de bens, ndo se configuraria nenhum
obstéaculo. Nas demais espécies de regime de bens adotadas pela legislagéo patria,
nao existiria nenhuma dificuldade em haver concorréncia entre as duas consortes
simultdneas do individuo. Ambas poderiam dividir de maneira igual o quantum
deixado pelo falecido. Esta espécie de decisdo salomdnica (a famosa justica do Rei

154

Saloméo") seria a melhor maneira de ndo cometer injusticas com nenhuma das

partes, seja qual for o regime de bens escolhidos nas relacdes paralelas.

Afirmam RODOLFO PAMPLONA FILHO e PABLO STOLZE que o regime de
comunhao parcial de bens pode ser entendido como aquele regime em que ha a
comunicabilidade dos bens adquiridos a titulo oneroso na constancia do matriménio,
mantendo-se como patrimonio pessoal e exclusivo de cada um dos cOnjuges 0s

bens adquiridos anteriormente ou gratuitamente a qualquer tempo.™>

Neste regime, ndo existiia nenhum grande 6bice em relagdo a ocorréncia de
familias simultaneas. O sujeito poderia inclusive adotar o mesmo regime em ambos
nacleos familiares. Ou seja, este regime poderia ser aplicado concomitantemente

pelo individuo em suas relagdes paralelas.

Hipoteticamente, nesta situagao, todas as cOnjuges iriam concorrer simultaneamente
na heranca em relagdo aos bens particulares deixados pelo de cujus, uma vez que
estes sdo excluidos da comunhéo, de acordo com o artigo 1.659 do nosso diploma

civil em vigor.**®

Ja em relagdo aos bens incluidos na comunhdo, a situagcao seria um pouco mais
delicada, mas nao impraticavel. O artigo 1.660 do Cdédigo Civil explicita os bens dos

individuos que entrariam na comunhado, a exemplo de doacdo, heranca, legado,

154

Lo | REIS. In: A BIBLIA: tradugdo ecuménica. Sao Paulo: Paulinas, 2002.

STOLZE GAGLIANO, Pablo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, volume
VI. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 339.

1% BRASIL. Lei N° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 05 de novembro
de 2013. Art. 1.659. Excluem-se da comunhdo: | - os bens que cada cdnjuge possuir ao casar, € 0s
gue Ihe sobrevierem, na constancia do casamento, por doacdo ou sucessdo, e 0s sub-rogados em

seu lugar;
Il - os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos cdnjuges em sub-rogacao
dos bens particulares; Il - as obrigagcfes anteriores ao casamento; IV - as obrigacfes provenientes de

atos ilicitos, salvo reversao em proveito do casal; V - os bens de uso pessoal, os livros e instrumentos
de profisséo; VI - os proventos do trabalho pessoal de cada cbnjuge; VIl - as pensdes, meios-soldos,
montepios e outras rendas semelhantes.
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realizados em favor de ambos os conjuges™’. Estes bens merecem uma analise
mais esmiucada, devido a sua prépria natureza, o que torna um pouco mais ardua,

porém nao impossivel, a tarefa de aplicar este regime nas familias paralelas.

Neste caso, o critério temporal parece ser a melhor maneira de resolver esta
guestao. Os bens da consorte nimero um (de acordo com o referido critério) estaréo
em comunh@o com o0s bens do individuo (que chamaremos, para facilitar a
compreensdao, de bens intersticios) de maneira exclusiva, até o evento da familia

paralela.

Ja os bens da consorte numero dois (uma vez que sua relacdo € superveniente)
estardo em comunhdo apenas com os bens adquiridos ap6s o segundo casamento
(que chamaremos de bens simultaneos ou paralelos), e mesmo assim, de maneira
conjunta com a consorte niamero um. Ocorrera uma espécie de condominio entre 0s

trés individuos em relagéo a esses bens simultaneos ou paralelos.

Em que pese a consorte nimero dois esteja em uma pequena desvantagem em
relacdo a consorte numero um (ja que esta tem exclusividade em relagdo aos bens
intersticios), a presente alternativa parece ser a Unica viavel para aplacar o

poliamorismo dentro deste regime de comunh&o parcial de bens.

Entretanto, ressalte-se que esta regra apenas nao se aplicaria em relacéo a doacoes
feitas em nome de ambos cénjuges. Por exemplo: Ticio, grande amigo da “consorte
namero um” e do individuo nuclear, promove uma doacao de grande monta em favor
do casal, de acordo com artigo 1.660, inciso I11'*®, Neste caso, ja que esta doag&o foi

efetivamente realizada em nome de ambos os conjuges, a “consorte numero dois”

157 BRASIL. Lei N° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm>. Art. 1.660. Entram na
comunhao: | - os bens adquiridos na constancia do casamento por titulo oneroso, ainda que sé em
nome de um dos cbnjuges; Il - os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de
trabalho ou despesa anterior; Ill - os bens adquiridos por doacgdo, heranca ou legado, em favor de
ambos os conjuges; IV - as benfeitorias em bens particulares de cada cdnjuge; V - os frutos dos bens
comuns, ou dos particulares de cada cénjuge, percebidos na constancia do casamento, ou pendentes
ao tempo de cessar a comunh&o.

Acesso em: 05 de novembro de 2013.

1% BRASIL. Lei N° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm>. Art. 1.660. Entram na
comunhao: | - os bens adquiridos na constancia do casamento por titulo oneroso, ainda que sé em
nome de um dos cbnjuges; Il - os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de
trabalho ou despesa anterior; Il - os bens adquiridos por doacdo, heranga ou legado, em favor de
ambos os cOnjuges; IV - as benfeitorias em bens particulares de cada conjuge; V - os frutos dos bens
comuns, ou dos particulares de cada cdnjuge, percebidos na constancia do casamento, ou pendentes
ao tempo de cessar a comunhdo.

Acesso em: 05 de novembro de 2013.
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ndo seréd beneficiada, uma vez que a doacgdo foi realizada em nome dos dois

elementos do primeiro casamento.

Nesta hipotese, a doacdo sera considerada como um bem intersticio, ainda que
superveniente ao segundo casamento. Seria, portanto, uma hipotese de excec¢éo a
regra dos bens paralelos. Esta medida serviria para conferir uma certa protecao
minima e distingdo entre os nucleos familiares paralelos, ainda que estes estejam

intimamente ligados.

Ora, se o autor da doacédo a realizou apenas em nome de ambos os cOnjuges, fica
subentendido que este tinha a intencdo de somente beneficiar o nucleo do primeiro
casamento, excluindo deliberadamente a consorte de namero dois, dai 0 motivo de
ser considerada a doacdo superveniente como bem intersticio. Optou-se por

respeitar a escolha do legislador, que privilegiou a de escolha do doador.

Este resultado proveniente de exercicio de imaginacdo parece efetivamente ser a
melhor maneira juridica de resolver a questdo, ainda que um tanto quanto diferente
da situacdo convencional. Ressalte-se que, neste cenario, até mesmo poderia
ocorrer uma escolha diversa dos regimes de bens das familias simultaneas, nao
sendo exclusividade da comunhdo parcial de bens. Poder-se-ia ter, por exemplo,
uma relagdo com regime de separacao total e uma com regime de comunhé&o parcial
de bens. O conceito de separagdo total de bens, nas palavras de CRISTIANO
CHAVES DE FARIAS:

A separagdo convencional de bens é o regime de bens que promove uma
absoluta diaspora patrimonial, obstando a comunhédo de todo e qualquer
bem adquirido por cada cénjuge, antes ou depois do casamento, seja a
titulo oneroso ou gratuito. Outorga-se a cada esposo uma independéncia
absoluta quanto aos seus bens e obrigagBes, no presente e no futuro.
Enfim, nos matrimdnios celebrados pela separa¢do convencional cada
cbnjuge mantém um patriménio particular, inexistindo qualquer ponto de
intersecéo de bens.**®

Neste cenario, ndo existem bens comuns entre os sujeitos. Deste modo, ambas as
consortes sobreviventes concorreriam de igual modo sobre os bens particulares do
sujeito. N&o seria muito diferente a situagéo caso o regime adotado em uma das

relacdes fosse o da participagéo final nos aquestos.

Afirmam os brilhantes doutrinadores baianos RODOLFO PAMPLONA FILHO E
PABLO STOLZE GAGLIANO que, através deste regime, durante o matrimonio, cada

1% CHAVES DE FARIAS, Cristiano; NELSON, Rosenvald. Curso de Direito Civil, volume VI. 5;
Salvador: JusPodium, 2013, p.397.
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um dos cbnjuges possuiria patrimdnio proprio e também administracdo de maneira
exclusiva de seus bens, cabendo-lhes, entretanto, no momento em que ocorresse a
dissolugdo da sociedade conjugal, o direito de meagédo sobre os bens aquestos

onerosamente adquiridos pelo préprio casal.'®

Neste regime, o critério temporal também seria determinante, j& que a consorte
namero um teria direito a meacdo exclusiva sobre os bens aquestos intersticios,
enquanto a consorte de niumero dois teria direito a meacdo concorrente sobre os
bens aquestos adquiridos apdés o segundo casamento, concorrendo
simultaneamente com a consorte nimero um. Percebe-se claramente que este
regime de bens poderia efetivamente ser aplicado as familias paralelas ou

simultaneas, ndo existindo nenhuma impraticabilidade em sua aplicacéo.

De clareza solar o fato de que se nas relacdes paralelas, os individuos optarem por
escolher regimes de bens diversos em relagdo aos outros nucleos familiares, isto
nao impossibilitaria a existéncia de familias paralelas ou simultaneas evidentemente
com excecdo da comunhdo universal de bens, pelas suas caracteristicas proprias,
conforme j& afirmado anteriormente. Por exemplo uma relacdo que adote o regime
de comunh&o parcial e outra que adote a separacao total de bens. Ocorre que na
separacao total de bens, ndo existem bens em comum, ndo havendo, portanto,
nenhum Obice, concorrendo as duas cOnjuges de maneira igual sobre os bens

particulares deixados pelo de cujus.

Mister salientar mais uma vez que esta abordagem sobre o regime de bens implica
consequéncias apenas em relagcdes aos bens em comunhdo do individuo em
comum. Sobre os bens particulares ndo existe nenhum mistério, concorrendo todas
as consortes de maneira igual, sem importar o critério temporal neste caso. Para
exemplificar, uma situacdo hipotética, em que fosse permitido no nosso
ordenamento juridico o mesmo individuo manter duas relacdes simultdneas e

paralelas com pessoas distintas entre si:

Jodo se casa com Maria no dia 01 de maio de 2008, no regime de comunhao parcial
de bens. Posteriormente, Jodo também contrai ndpcias com mulher de prenome

Monica, que conhecera em 21 de Janeiro de 2011, e, depois de intenso debate entre

180 STOLZE GAGLIANO, Pablo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, volume
VI. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 378.
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os dois, optam pelo modelo de separacao total de bens. Por infelicidade do destino,

em 14 de Junho de 2013, Jodo é morto em um acidente de carro.

Neste caso, em relacdo aos bens particulares de Jodo, Maria e Mbnica concorrem
de maneira igual, metade para cada uma delas. O critério temporal ndo seria
relevante neste caso, ja que cada uma das mulheres iria concorrer de igual forma
com os demais herdeiros de Jodo. Este critério relativo ao tempo vai apenas
importar quando tratarmos dos bens em comum de Jodo com suas consortes, que

seria a grande questao controversa in casu.

Mas, neste ponto, outra questdo surge, ainda mais delicada e de dificil resposta.
Conforme explicitado mais atrds, o nosso codigo Civil nos apresenta uma distingdo
em relacdo a sucessdo quando falamos de cbnjuge e quando falamos de
companheira, apresentando um tratamento diferenciado entre as duas referidas
figuras. No caso em tela, se por acaso Jodo (do exemplo anterior) se encontrasse
em um casamento e em uma unido estavel, qual regra prevaleceria? Esta questao
que se tenta responder no topico a seguir desta monografia, momento em que é

abordado este tema.

43 UM CASAMENTO E UMA UNIAO ESTAVEL CONCOMITANTE. QUAL
SISTEMA DE PARTILHA A SER APLICADO? A DISPARIDADE EXISTENTE
ENTRE AS DUAS FIGURAS.

Primeiramente, ressalte-se que, diferentemente do que ocorre de maneira geral em
nosso ordenamento juridico, onde o companheiro ndo é tratado especificamente,
sendo-lhe conferidas as mesmas regras atribuidas ao cénjuge, no ramo do direito
sucessorio, por sua vez, optou-se, em relacdo a sucessdo dos companheiros,
atribuir regras distintas daquelas previstas para o conjuge, causando uma grande

discrepancia em relacao as duas figuras.®*

Observe-se, portanto, que a Lei confere tratamento desigual ao casamento e a

Unido Estavel dentro do direito sucessorio. Mesmo que seja assegurado tanto ao

161 MIRANDA, Renata Mello Baars. Diferencas entre os direitos do companheiro e do cénjuge no

novo codigo civil. Disponivel <http://www.aslegis.org.br/aslegis/images/Estudos-Academicos-
monografias/Diferencas_entre_os_direitos_do_companheiro_e_do_conjuge_no_novo_Codigo_Civil.p
df>. Acesso em 01 de dezembro de 2013.
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companheiro como ao conjuge o direito de participar da sucessao concorrendo com
ascendentes e descendentes, este privilégio esta previsto em dispositivos legais
distintos, e sao diferentes entre si, com resultados igualmente diferentes. Na ordem
de vocacao hereditéria, por exemplo, o cdnjuge é herdeiro necesséario, enquanto o
companheiro, mero herdeiro legitimo, esta em ultimo lugar, podendo inclusive ser

excluido da sucess&o, ao contrario do conjuge.*®?

Este tratamento dispar no que concerne a sucessao do companheiro em relagdo ao
conjuge (e assim, diga-se de passagem, por mera opc¢do do legislador) merece
algumas criticas. Exemplos deste tratamento dessemelhante entre os institutos:
limitar a sucessao aos bens adquiridos onerosamente na constancia do casamento,
bem como estabelecer a concorréncia do companheiro com os colaterais, 0 que nao
ocorre com o conjuge. ** Abaixo, entdo, as palavras do ilustre Desembargador Luiz

Felipe Brasil Santos, sobre o referido tema:

Ha grave equivoco aqui, que pode conduzir a situagfes de injustica
extrema. Basta imaginar a situacdo de um casal, que conviva ha mais de 20
anos, residindo em imovel de propriedade do vardo, adquirido antes do
inicio da relacao, e ndo existindo descendentes nem ascendentes. Vindo a
falecer o proprietario do bem, a companheira ndo tera direito & meacéo e
nada herdard. Assim, ndo Ilhe sendo mais reconhecido o direito real de
habitagdo nem o usufruto, restar-lhe-a o caminho do asilo, enquanto o
imével ficara como heranca jacente, tocando ao ente publico.'®*

Destarte, no cenario hipotético em que fossem admitidas relagbes simultaneas
paralelas entre as pessoas, no momento da partilha, como dirimir este conflito? Em
uma situacdo hipotética, em que o sujeito contraia nUpcias com uma mulher, e,
paralelamente a esta, constitua Unido Estavel com outra, qual regra aplicar? A do
artigo 1.829 ou 1.7907?

Ocorre que, sendo a legislagdo um tanto quanto injusta para com os companheiros
em relacdo aos cdnjuges, havendo concorréncia entre este e aquele no cenario de
entes familiares paralelos, o mais justo seria a equiparacdo mais favoravel entre os

dois sujeitos, uma vez que 0 previsto no artigo 1.790 oferece um tratamento bem

162 DIAS, Maria Berenice Manual das Sucessfes. 3 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2013, p. 158.

163 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessfes. 6 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 192.

184 SANTOS, Luiz Felipe Brasil. A Sucessdo dos Companheiros no novo Cédigo Civil. Disponivel
em <www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI1047,61044-A+Sucessao+dos+Companheiros+ no+NCC+L

uiz+Felipe+Brasil+Santos>. Acesso em 01 de dezembro de 2013.
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discrepante aos sujeitos inseridos na unido estavel'®>. Neste mesmo entendimento,
afirma ANDRE DELFINO sobre a atual legislacdo em vigor, no referente a situagéo

do companheiro:

Diante do exposto, tem-se que a atual legislagdo vertente sobre a
situacdo do companheiro sobrevivente é por demais iniqua. Mesmo
considerando, como visto, a preferéncia pelo casamento, o legislador
acabou por prejudicar o instituto da unido estavel, porquanto retirou
uma protecdo anteriormente dada aos conviventes (Leis 8.971/94 e
9.278/96). Essa protecédo deve ser entendida como revogada por ser
incompativel com a nova lei. Mesmo que o artigo 1.790 ndo se
traduza em pura exteriorizagdo de justica, nele se encontram
evidentes os sinais que determinam a participagdo do companheiro
supérstite na sucessdo. '°°

Ocorrendo uma divergéncia essencial sobre as relagbes paralelas mantidas pelo
individuo (casamento versus unido estavel), o mais justo seria, visando preservar a
coesdo entre as entidades familiares, realizar uma equiparacdo entre as mesmas, de
modo a beneficiar a relacdo de unido estavel. Ou seja, seriam aplicadas, na pratica,
a regra mais benéfica para ambas as consortes. Qual seja, as normas preceituadas

no artigo 1.829, referentes ao conjuge’®’.

Neste mesmo sentido, se faz mister
ressaltar, abaixo, enunciado retirado da | Jornada de Direito de Familia da
Corregedoria-Geral da Justica, na qual foram aprovados diversos enunciados, entre

eles o enunciado de nimero 13;

ENUNCIADO N° 13 - O ART. 1.790 DO CODIGO CIVIL VIOLA O
SUPERIOR PRINCIPIO DA VEDACAO AO RETROCESSO E
DESRESPEITA A CONDICAO JURIDICA DA (O) COMPANHEIRA (O)
COMO INTEGRANTE DE UM NUCLEO FAMILIAR EQUIPARADO AQUELE

15 BRASIL. Lei N° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 05 de novembro
de 2013. Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participard da sucessédo do outro, quanto aos
bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condi¢cbes seguintes: | - se
concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a que por lei for atribuida ao filho; Il
- se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-a4 a metade do que couber a cada
um daqueles; Il - se concorrer com outros parentes sucessiveis, terd direito a um terco da heranca;
IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.

166 DELFINO, André Menezes. A unido estavel no direito sucessoério. Disponivel em
<http://www.delfino.adv.br/home2/artigos.php>. Acesso em 01 de dezembro de 2013.

167 BRASIL. Lei N° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 05 de novembro
de 2013. Artigo 1.829. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte: | - aos descendentes, em
concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da
comunhao universal, ou no da separacao 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 conjuge; lll - ao cdnjuge sobrevivente; IV - aos colaterais.
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FORMADO PELO CASAMENTO, RAZAO POR QUE PADECE DE
ABSOLUTA INCONSTITUCIONALIDADE. %

Ainda, neste mesmo sentido de reconhecer a importancia de reconhecer a
equiparacao entre conjuge e companheira (0):

ENUNCIADO N° 14 - EM VIRTUDE DA INCONSTITUCIONALIDADE DO
ART. 1.790 DO CODIGO CIVIL, DEVEM-SE APLICAR A (AO)
COMPANHEIRA (O) VIUVA (O) AS MESMAS REGRAS QUE DISCIPLINAM
A SUCESSAO DO CONJUGE, COM EXCECAO DA NORMA QUE
CONSIDERA ESTE ULTIMO HERDEIRO NECESSARIO (ART. 1845),
PORQUANTO, DADA A SUA NATUREZA RESTRITIVA DE DIREITO (DO
AUTOR DA HERANGCA), NAO COMPORTARIA INTERPRETACAO
EXTENSIVA OU ANALOGICA.*®

Observa-se que, nesta situacdo atipica e problemética da legitimagdo do
poliamorismo, a atual legislacdo ndo pode, ou melhor, ndo deve ser aplicada da
maneira habitual como acontece na atualidade. Obviamente, determinadas
modificacdes seriam necessarias, ainda que profundas, para comportar as
implicagbes provenientes das relagfes paralelas, bem como seus efeitos juridicos

provenientes.

E uma dessas modificacbes, sem dividas, seria a de afastar as regras do artigo
1.790 quando uma unido estavel ocorrer concomitantemente com um casamento.
Esta opcao serviria para ndo prejudicar uma pessoa que estaria, teoricamente, em
igualdade de condi¢cdes com outra. Evidente que, se 0 sujeito contraiu ndpcias com
uma mulher, e mesmo assim decidiu por manter uma unido estavel duradoura,
publica e continua com outra, € de clareza solar o fato de que seu sentimento e
afeto pelas duas séo idénticos, ndo havendo razéo para ser dispensado tratamento

distinto para com as duas consortes.

A prépria doutrina ja vem aplicando esta igualdade ao colocar o companheiro no
mesmo patamar do cOnjuge no que se refere a ordem de preferéncia para
nomeacgdo do inventariante, como visto nos enunciados acima explicitados. N&o
seria nenhum absurdo, portanto, que as duas entidades (unido estavel e casamento)

fossem equiparadas em relacdo as regras a serem aplicadas na partilha.

188 BAHIA. | Jornada de Direito de Familia da Corregedoria-Geral da Justica. Disponivel em:

<http://wwws5.tjba.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=91517:jornada-de-familia-en
unciados-entram-na-rotina-dos-operadores-do-direito&cat>. Acesso em 02 de Novembro de 2013.
Acesso em 02 de Novembro de 2013.

189 BAHIA. | Jornada de Direito de Familia da Corregedoria-Geral da Justica. Disponivel em:
<http://wwws5.tjba.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=91517:jornada-de-familia-en
unciados-entram-na-rotina-dos-operadores-do-direito&cat>. Acesso em 02 de Novembro de 2013.
Acesso em 02 de Novembro de 2013.
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Por este motivo, tanto & unido estavel quanto ao casamento, desde que ocorressem
concomitantemente, seriam aplicadas as mesmas regras, quais sejam, aquelas
expostas no artigo 1.829 do nosso diploma civil, de forma a tratar de maneira

isondmica todas eventuais consortes envolvidas com o individuo nuclear.

Evidente que € uma alternativa polemica, por ser um pensamento contra legen,
porém parece ser o caminho mais viavel a ser aplicado nesta situagcdo tdo sui
generis, uma vez que ndo temos precedentes jurisprudenciais que seguem este
pensamento. Esta questdo ndo € muito presente em nossos debates juridicos

existentes.

Ademais, saliente-se que ndo existiria esta controvérsia caso 0 sujeito mantivesse
relacbes paralelas de mesma natureza (casamento versus casamento, ou entao,
unido estavel versus unido estavel). Nesta situacao, por 6bvio, ndo haveria nenhuma

davida sobre qual regra de partilha a ser aplicada.

Buscou-se analisar os mais variados cendrios possivel, com o intuito de tentar
aplacar a aplicacdo as relagbes paralelas em nosso ordenamento. Por Obvio esta
discussdo nao se esgota, sendo uma interminavel fonte de debates no meio juridico

e também no meio social.

4.4 INVENTARIANTE: EXISTIRIA ALGUM DIREITO DE PREFERENCIA EM SUA
NOMEACAO?

Pode-se entender a figura do inventariante como aquele sujeito que exerce o oficio
privado de funcdo designada e fiscalizada pela administragdo publica da justica. A
este individuo caberia a representacdo ativa e passiva do espolio, bem como a
administracdo dos haveres, a partir do momento da assinatura do compromisso até

que seja efetuada a homologagcéo da partilha.*"

7

Destarte, a nomeacdo deste referido inventariante é realizada de acordo com a

ordem preferencial estabelecida pelo artigo art. 990 do Cédigo de Processo Civil'"?,

170 DIAS, Maria Berenice Manual das Sucessofes. 3 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais.

2013, p. 547.

"1 BRASIL. Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui 0 Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm>. Acesso em: 05 de novembro de 2013.
Artigo. Art. 990. O juiz nomeard inventariante: | - o cdnjuge ou companheiro sobrevivente, desde que
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com a excecao, é claro, de casos especiais. Ressalte-se que esta ordem néo
necessariamente serd seguida, ou seja, ela ndo € absoluta, uma vez que pode ser

alterada por motivos que recomendem sua inobservancia.'’

Neste sentido:

INVENTARIAMENTE. REMOGCAO. NOMEAGAO DE DATIVO. COD. DE PR.
CIVIL, ARTS. 995 E 990. A ORDEM DE NOMEAGAO NAO E ABSOLUTA.
O FATO DE NAO SE OBSERVAR A ORDEM NAO IMPLICA OFENSA AO
ART. 990. PRECEDENTE DO STJ; RESP-520, DJ DE 4.12.89. CASO EM
QUE A NOMEAGCAO DO INVENTARIANTE DATIVO SE DEVEU "A
NECESSIDADE DE ELIMINAR AS DISCORDIAS ATUAIS E PREVENIR
OUTRAS".*"?

Ainda, sobre a possibilidade de alterar esta ordem preferencial:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. SOBREPARTILHA. NOMEACAO DA EX-
COMPANHEIRA COMO  INVENTARIANTE. OBSERVANCIA DA
PREFERENCIA ESTIPULADA NO ART. 990 DO CPC. ESCRITURA
PUBLICA DE UNIAO ESTAVEL. COMPROVACAO DA PARTICIPACAO DA
COMPANHEIRA PARA AQUISICAO DOS BENS. DESNECESSIDADE. 1. A
LISTA DE PREFERENCIA PARA NOMEAGCAO DE INVENTARIANTE,
ESTIPULADA NO ART. 990 DO CPC DEVE SER OBSERVADA QUANDO
NAO COMPROVADA NENHUMA HIPOTESE EXCEPCIONAL A
ENSEJAR A SUA ALTERACAO [grifos nossos]. *™

Destarte, dentro desta ordem estabelecida pelo diploma civil, sabe-se que o conjuge
ou companheiro sobrevivente figura no primeiro lugar de preferéncia. Porém, trata a
Lei de situacfes em que exista apenas um consorte na situacao. No ficcional cenario
em que existam relacdes familiares paralelas, essa ordem de preferéncia ganha um

carater ainda mais importante.

Havendo duas ou mais consortes (conjuges ou companheira), dar-se-ia uma duvida
sobre qual delas recairia a ordem de preferéncia para ser nomeada como
inventariante, ja que elas estariam inseridas dentro da mesma posi¢do. Para

solucionar este problema, vislumbra-se duas alternativas:

estivesse convivendo com o outro ao tempo da morte deste; Il - o herdeiro que se achar na posse e
administracdo do espolio, se ndo houver cdnjuge ou companheiro sobrevivente ou estes nao
puderem ser nomeados; lll - qualquer herdeiro, nenhum estando na posse e administracdo do
espolio; IV - o testamenteiro, se Ihe foi confiada a administracéo do espdlio ou toda a heranca estiver
distribuida em legados; V - o inventariante judicial, se houver; VI - pessoa estranha idénea, onde ndo
houver inventariante judicial. Paragrafo Unico. O inventariante, intimado da nomeacé&o, prestara,
dentro de 5 (cinco) dias, o compromisso de bem e fielmente desempenhar o cargo.

ir2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. 6 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 490.

178 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 88.296/SP. Relator: Ministro Nilson Naves. Brasilia,
03 de Novembro de 1998. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp>. Acesso
em: 02 de setembro. 2013.

17 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Agravo de Instrumento
N° 20130020099547, Segunda Céamara Civel. Relator: Sérgio Rocha. Julgado em 10/07/2013.
Disponivel em <http://pesquisajuris.tjdft.jus.br//>. Acesso em 01 de dezembro de 2013.
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A primeira, e também a mais simples, naturalmente, seria adotar o critério temporal
no caso em tela. Portanto, de acordo com este critério, teria a ordem de preferéncia
a consorte que estivesse a mais tempo na relacdo com o falecido, seja através de

unido estavel, seja através de casamento.

Entretanto, apesar de ser a de mais facil solucdo, esta alternativa também é,
paradoxalmente, a que apresenta mais controvérsia em sua resolugdo. No caso em
tela, certamente haveria grande polémica em torno da questdo das datas envolvidas,
principalmente no caso da unido estavel, o que tornaria sua aplicacdo um tanto

quanto precaria.

Por este motivo, apresenta-se uma segunda alternativa para dirimir este conflito
relativo a preferéncia na nomeacao do inventariante, quando o critério temporal ndo
obter éxito. Nestas situacdes, 0 mais correto seria a autoridade judiciaria apontar a

guem caberia esta fungao.

Abaixo, entendimento que confirma a plausibilidade desta hipétese, podendo o juiz,
baseado em motivos razoaveis presentes, nomear 0 sujeito para o0 exercicio da

inventarianca:

PROCESSUAL CIVIL - REMOGAO DE INVENTARIANTE - NOMEAGAO -
ORDEM LEGAL DO ART. 990 DO CPC - CARATER NAO ABSOLUTO -
HIPOTESE PARA REMOGAO - ART. 995 DO CPC - NAO VERIFICADA -
DECISAO MANTIDA. | - O MAGISTRADO DEVE PROCEDER A
NOMEAGCAO DO INVENTARIANTE EM OBEDIENCIA A ORDEM LEGAL
ESTABELECIDA NO ART. 990 DO CPC. TODAVIA, ALUDIDA GRADAGAO
NAO E ABSOLUTA, PODENDO SER ELIDIDA, PELO JULGADOR,
QUANDO EXISTENTES MOTIVOS RAZOAVEIS QUE DESACONSELHEM
A SUA OBSERVANCIA; Il - IN CASU, EMBORA NAO SE DESCONHEGA A
PREFERENCIA LEGAL EM FAVOR DA AGRAVANTE PARA O
EXERCICIO DA INVENTARIANCA, NOS TERMOS DO ART. 990, I, DO
CPC, DIANTE DA ALEGAGCAO DE DESVIO DE BENS QUE RECAI SOBRE
A RECORRENTE, REVELA-SE PRUDENTE QUE O REFERIDO MUNUS
SEJA EXERCIDO PELA AGRAVADA, FILHA DO DE CUJUS; il - EM QUE
PESE O ESFORGCO ARGUMENTATIVO DA RECORRENTE, NAO
RESTOU EVIDENCIADA, NO CASO DOS AUTOS, QUALQUER RAZAO
AUTORIZADORA DA REMOGAO DA INVENTARIANTE, NOS TERMOS
DO ART. 995 DO CPC; IV - RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.'"

Tem-se, portanto, que nas situagfes faticas em que o critério temporal ndo seja
suficiente para dirimir os conflitos sobre a nomeacdo do inventariante, ndo estaria

configurado nenhum obstaculo para que recaisse sobre o juiz esta escolha entre as

1”* SERGIPE. Tribunal de Justica do Estado de Sergipe. Agravo de Instrumento N° 2012205559,

Segunda Camara Civel. Relatora: Desembargadora Marilza Maynard Salgado De Carvalho. Julgado
em 22/01/2013. Disponivel em < http://www.tjse.jus.br/portal/consultas/jurisprudencia/judicial>.
Acesso em 01 de dezembro de 2013.



71

duas consortes disputantes. Impende salientar que esta escolha do juiz s6 devera
ser necessitada quando da impossibilidade da aplicacdo do critério baseado no

tempo.

Ademais, apenas a titulo de enriquecer o presente debate, mister esclarecer um
ponto importante, que ndo poderia de jeito nenhum passar desapercebido: a
nomeacgao conjunta para o cargo. Seria possivel ambas as consortes exercerem

esta mesma tarefa ao mesmo tempo?

Diante das préprias caracteristicas desta figura do inventariante, bem como suas
atribuicbes especificas, € muito dificil conceber que as consortes concorrentes
pudessem assumir este papel de maneira conjunta. Tem-se entdo que, nesta

situacdo, caberia a uma ou a outra esta posi¢ao.

Neste sentido, em que ndo se mostra razoavel a existéncia de nomeacédo dupla do

inventariante:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - REMOGAO DE INVENTARIANTE -

NOMEACAO DE NOVA INVENTARIANTE - EXISTENCIA DE
CUMULATIVIDADE DE HERANCAS - HERDEIROS DISTINTOS -
MESMOS BENS - EFEITO SUSPENSIVO INDEFERIDO @ -

DESPROVIMENTO. "NAO SE MOSTRA RAZOAVEL A NOMEAGAO DE
DOIS INVENTARIANTES PARA A ADMINISTRAGAO DOS MESMOS E
INDIVISOS BENS, EMBORA DIVERSOS OS HERDEIROS, DEVENDO, O
INVENTARIO, NESSE CASO, SER FEITO DE ACORDO COM O
DISPOSTO NO ART. 1043 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.'"®

Demonstra-se, entdo, superado este debate acerca da nomeacédo do inventariante e
sua aplicabilidade nas relacdes paralelas, buscando mais uma vez comprovar que 0
poliamorismo pode ser efetivamente encaixado dentro de nossa ordenamento

juridico em vigor.

Destarte, prossegue-se agora para o debate sobre outra questéo deveras importante
nesta relacdo entre as relacdes paralelas de afeto e o direito sucessorio: o direito
real de habitacdo, figura tdo presente em nosso ordenamento juridico, e que
também representa uma polemica situagdo para aqueles sujeitos que estejam

inseridos em uma relacéo paralela.

4.5 O DIREITO REAL DE HABITACAO E O POLIAMORISMO.

1% pPARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Agravo de Instrumento N° 137.976-88,
Sexta Camara Civel. Relator: Leonardo Lustosa. Julgado em 27 de Agosto de 2003. Disponivel em
< http://www.tjpr.jus.br/en/jurisprudencia >. Acesso em 23 de Outubro de 2013.
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O chamado direito real de habitacdo ndo € um figura nova, apresentada pela Lei
10.406. Este instituto ja era conhecido pelo ramo do direito sucessorio brasileiro,
uma vez que, no Caddigo Civil anterior, de 1916, estava contemplado esse tipo de
sucessdo ao conjuge sobrevivente. N&o se trata, como j& explicitado, de uma figura
inovadora em nosso ordenamento juridico, e sim de uma nova roupagem trazida

pela nova lei.*””

Afirma ALEXANDRE ZWICKER: oriundo do direito romano, no qual era considerado
direito pessoal, o direito de habitagdo é um direito real que limita o titular (habitador)
a usar o bem (casa alheia) com a exclusiva finalidade de sua moradia e de sua

familia.1’®

Podemos entender este instituto do direito real de habitagcdo como aquele que tem o
cbnjuge sobrevivente de permanecer na residéncia do casal, mesmo ap0s o
falecimento de seu consorte. Para isso, basta que aquele imével seja o Unico bem
residencial a ser inventaria. Assegura, portanto, que o conjuge sobrevivente tenha,

de maneira vitalicia, um local para sua moradia.*”

Ademais, em que pese a Lei diga expressamente o direito do conjuge, corretamente
este instituto também é aplicado ao companheiro, de acordo com entendimento

jurisprudencial. Abaixo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO REAL DE HABITACAO A
COMPANHEIRA SOBREVIVENTE. RECONHECIMENTO. APESAR DE O
CODIGO CIVIL NAO TER CONFERIDO EXPRESSAMENTE O DIREITO
REAL DE HABITACAO AQUELES QUE VIVERAM EM UNIAO ESTAVEL,
TAL DIREITO SUBSISTE NO ORDENAMENTO JURIDICO EM RAZAO DO
PARAGRAFO UNICO DO ART. 7° DA LEI 9.278/96. INEXISTE
INCOMPATIBILIDADE ENTRE ESSA LEI E O CODIGO CIVIL EM VIGOR.
A EQUIPARACAO ENTRE UNIAO ESTAVEL E CASAMENTO FOI LEVADA
A EFEITO PELA CONSTITUICAO FEDERAL. CASO EM QUE SE
RECONHECE O DIREITO REAL DE HABITACAO A COMPANHEIRA,
CONSIDERANDO A VEROSSIMILHANGCA NA ALEGAGCAO DE QUE ELA
CONVIVEU COM O DE CUJUS POR MAIS DE 20 ANOS, PELO FATO
DELA ATUALMENTE ESTAR MORANDO DE FAVOR E POR SER O

" PINTO, Braulio Dinarte da Silva. Direito real de habitagc&o no novo Cédigo Civil. Disponivel em

<http://jus.com.br/artigos/7945>. Acesso em 01 de dezembro de 2013.

178 ZWICKER, Alexandre A. de Mattos. Direito real de habitacdo no novo cédigo civil. Disponivel
em < http://www.mzw.com.br/mzw/index.php/artigos>. Acesso em 01 de dezembro de 2013.

17 PINTO, Braulio Dinarte da Silva. Direito real de habitacdo no novo Cédigo Civil. Disponivel em
<http://jus.com.br/artigos/7945>. Acesso em 01 de dezembro de 2013.
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IMO\{EL QUE SERVIU DE MORADA AO CASAL O UNICQ DESSA
ESPECIE A INVENTARIAR. AGRAVO PROVIDO. EM MONOCRATICA.*®

Ainda, neste sentido, sobre o direito real de habitacdo e sua aplicagdo ao

companheiro:

APELACAO CIVEL. ACAO ORDINARIA. DIREITO REAL DE HABITACAO A
COMPANHEIRA SOBREVIVENTE. O DIREITO REAL DE HABITACAO
ESTA CALCADO NOS PRINCIPIOS DA SOLIDARIEDADE E DA MUTUA
ASSISTENCIA, CARACTERISTICOS DA UNIAO ESTAVEL. APESAR DE O
CODIGO CIVIL NAO TER CONFERIDO EXPRESSAMENTE O DIREITO
REAL DE HABITACAO AQUELES QUE VIVERAM EM UNIAO ESTAVEL,
TAL DIREITO SUBSISTE NO ORDENAMENTO JURIDICO EM RAZAO DO
PARAGRAFO UNICO DO ART. 7° DA LEI 9.278/96. INEXISTE
INCOMPATIBILIDADE ENTRE AS DUAS LEGISLACOES. EQUIPARACAO
ENTRE UNIAO ESTAVEL E CASAMENTO LEVADA A EFEITO PELA
CONSTITUICAO FEDERAL.™!

Surge entdo, por 6bvio, a grande polemica entre esta referida figura juridica e as
relacdes poliamorosas dos individuos. Por exemplo, em um eventual cenario em
que, em uma mesma residéncia, convivam as ja debatidas familias simultaneas,
sobre quem recairia este direito? Qual consorte sobrevivente poderia se aproveitar

deste direito?

Em um uma realidade em que o poliamorismo seja legitimado, e que a existéncia de
familias simultaneas seja permitida pelo ordenamento juridico, ndo € nem um pouco
estranho pensar na existéncia deste compartihamento de moradia. Ambas as
familias convivendo no mesmo espaco. Isso seria até mesmo esperado em nossa

realidade, por conta de questbes econdmicas.

O sujeito nuclear, para evitar ter que pagar em duplicidade alguns valores como
condominio, aluguel, televisédo fechada, provedor de internet, entre outras coisas,
possivelmente optaria por esta habitacdo em conjunto. Em uma mesma casa
poderiam conviver o individuo central e suas demais consortes (conjuges ou
companheiras), bem como seus descendentes. Abaixo, exemplo para melhor

compreensao:

Caio, sujeito central, mantém duas relagbes familiares simultdneas com Ticia e

Mévia, morando com ambas em seu apartamento. Ressalte-se que a referida

%0 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Agravo de
Instrumento N° 70019892595, Oitava Camara Civel. Relator: Rui Portanova. Julgado em 29 de maio
de 2007. Disponivel em < http://www.tjrs.jus.br/site/jurisprudencia/> Acesso em 29 de Novembro de
2013.

!81 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel N°
70018291468, Oitava Camara Civel. Relator: Rui Portanova. Julgado em 01 de Margo de 2007.
Disponivel em < http://www.tjrs.jus.br/site/jurisprudencia/> Acesso em 03 de Dezembro de 2013.
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moradia faz parte do patriménio em comum com Ticia, primeira consorte, com quem
se casou em comunh@o parcial de bens, pouco antes de comprar o imével. Na
eventualidade de Caio falecer, sobre qual consorte (Ticia ou Mévia) iria recair o

direito real de habitacéo?

Consoante com toda a abordagem ja apresentada, no sentido de conferir igualdade
juridica entre todas eventuais consortes envolvidas na relagdo amorosa, apresenta-
se que a solugcdo mais justa seria, mais uma vez, tratar com equidade os sujeitos
contemplados pelo direito real de habitacdo. Traduzindo, seria tratar ambas as

consortes pelo mesmo patamar de direitos, de forma semelhante.

Cabe salientar que ndo importa qual a relacdo mantida pela consorte, seja
casamento ou unido estavel. Ambas seriam igualmente beneficiadas pelo direito em
tela, ainda que apenas uma delas fosse efetivamente dona do imével (como no
exemplo citado, em que o apartamento fazia parte dos bens comuns de Caio e Ticia,
mas ndo de Mévia). Esta Ultima, ndo obstante ndo seja efetivamente a dona do

apartamento, teria 0 mesmo direito real de habitagdo que Ticia.

Ambas as consortes, portanto, teriam o direito de residir no imoével até seu
falecimento, mesmo que conjuntamente, ao mesmo tempo. Este tratamento de
igualdade aplicado in casu parece ser 0 mais apropriado para dirimir este eventual
conflito existente entre os sujeitos no que diz respeito a moradia. Sobre esta
situacdo, ndo merece guarida o eventual argumento de que isto estaria prejudicando

a parceira primaria.

Ora, caso ela ndo concordasse em ter que dividir seu apartamento com uma pessoa
diferente, ela teria outros meios para evitar este fato, como por exemplo, uma
conversa com seu parceiro, e caso esta ndo fosse bem sucedida, a opcdo pelo
divorcio. Se ela optou por concordar com essa convivéncia compartilhada, ndo pode,
apos o falecimento do sujeito, tentar restringir o direito real de habitacdo a que teria
direito a outra consorte. Este comportamento flagrantemente contraditério por parte
da consorte primaria seria, sem duvidas, a mais pura aplicacdo do venire contra

factum proprium extrapolado e ampliado para o direito sucessoério.

Ficou demonstrado neste capitulo que as familias paralelas (ou relacdes paralelas
de afeto) ndo configuram como uma “aberracdo juridica” perante nosso

ordenamento patrio. Em um cenario hipotético, seria sim possivel sua aplicagéo,
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resguardando entdo os sujeitos nesta situacdo, que até o presente momento se

encontram em uma espécie de limbo juridico, conforme ja afirmado anteriormente.

Em relacdo aos regimes bens, isto ndo seria nenhum Obice. Em que pese a clara
incongruéncia entre as familias paralelas e o regime da comunhdo universal de
bens, em relagcdes aos outros regimes apresentados nao existiria nenhum problema

concernente a isto.

Em um cenério hipotético, através de um exercicio de imaginacdo com o Unico
escopo de tentar aplacar os anseios dos sujeitos em concubinato, foram
apresentados exemplos que demonstram que seria sim compativel sua aplicacédo

em nosso ordenamento.

Reafirme-se ainda a profunda escassez de posicionamento doutrinario acerca do
referido tema, sendo uma ardua tarefa localizar referéncias que possam embasar o
posicionamento adotado neste presente trabalho. O que se tem, mais comumente, é
uma construcdo sob o enfoque dos seus aspectos juridico-sociais, aspectos
conceituais do poliamorismo, seus elementos caracterizadores, entre outras
guestbes, carecendo, contudo, de uma maior abordagem na parte pratica da
situacao, ou seja, como este poliamorismo poderia ser inserido no contexto de nosso

ordenamento juridico.

Ressalte-se ainda que, em que pese o0s exemplos apresentados sejam uma
profunda inovacdo no sistema juridico em vigor em nosso pais, eles nada mais sao
do que uma mera tentativa de aventurar-se a apresentar uma solucao viavel para
esta referida questdo. Ou seja, uma solugdo que satisfizesse todos 0s sujeitos

inseridos neste contexto deveras complicado.
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5 CONCLUSAO

A construcdo deste presente trabalho de conclusédo de curso teve como escopo
problematizar acerca da situagdo complexa dos sujeitos que se encontram na
relagdo de concubinato, situac@o esta que poderia ser definida como uma espécie

de limbo juridico.

Estes individuos estéo, por forca de Lei, proibidos terem reconhecidos seus direitos
decorrentes das relacdes poliamorosas em que estdo inseridos. Nao podem os
concubinos usufruir das mesmas condigbes decorrentes dos outros arranjos
familiares existentes. Fica evidente o fato de que seus direitos precisam ser melhor

tutelados por parte do Estado.

Ademais, grande parte desta resisténcia da sociedade ao concubinato tem forte
influéncia dos dogmas da Igreja, que através de nossa histéria sempre influenciou os
rumos da coletividade. E esta influéncia religiosa ndo é mais exclusividade da Igreja
Catdlica Apostolica Romana. Ultimamente tem havido, por exemplo, bastante
discusséo acerca da chamada “bancada evangélica’” no Congresso Nacional, e sua
crescente influéncia em determinados temas polémicos, como por exemplo o uso de
células tronco, ou ainda, a questdo sobre o casamento homoafetivo, inesgotavel

fonte de calorosos debates.

Contudo, cabe ao Estado, assumindo a sua caracteristica de laicidade, afastar estes
fortes preconceitos em torno do concubinato, uma vez que nao parece justo negar a
efetiva tutela jurisdicional para estes sujeitos. Chega-se a conclusdo de que os
individuos merecem e necessitam de uma atuacdo do nosso legislador, no sentido

de proteger esta relagéo téo fragil perante o ordenamento.

Esta evidente situacdo de conflito entre realidade social versus ordenamento juridico

apenas traz prejuizo para a coletividade.

Ademais, no capitulo seguinte, mostrou-se o ramo do direito sucessoério, abordando
suas principais peculiaridades e aspectos. Realizou-se uma relagdo entre sucesséo
e o direito das familias, com todas as consequéncias advindas desta afinidade entre
os campos do direito. Foi abordado o principio da afetividade, representado como
um dos alicerces dos entes familiares, uma espécie de pilar consagrado na doutrina

como fundamento das relacdes familiares. Antes de entrar mais profundamente no
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ramo do direito sucessorio, abordou estre presente trabalho de conclusdo de curso
sobre a fidelidade, apontado por parte da doutrina com uma dos deveres juridicos
oriundos do matrimonio. Demonstrou-se que esta posi¢cao é controvertida, uma vez
que para alguns o Estado ndo poderia impor padrbes comportamentais para seus
cidadaos. Pelo contrario: seu papel seria assegurar que estes individuos tivessem a

liberdade necessaria sem o temor de restricdo de direitos.

Foi realizada também uma breve comparacdo entre o dever de fidelidade,
decorrente do casamento, e o dever de lealdade, decorrente da unido estavel.
Entretanto, embora o legislador tenha optado por realizar esta diferenciagéo, néo se

configura como essencial essa dicotomia entre estas figuras.

Abordou-se também uma breve evolugdo histérica do direito sucessorio,
principalmente no que concerne ao nosso ordenamento juridico. Mostrou-se que, tal
qual o direito das familias, o ramo que trata sobre as sucessfes também anda em
constante mutagdo, buscando sempre aplacar as mais diversas configuragdes dos

entes familiares.

Ademais, abordou-se o0 momento da abertura da sucessdo, que, de acordo com o
principio de saisine, ocorre no momento da morte do de cujus, que seria aquele
individuo autor da heranga, do qual emana esta relagdo sucessoria, passando seu

patrimdnio para seus sucessores.

Em seguida, foram explicitadas as espécies de sucessdo existentes em nosso
ordenamento, que podem ser dividas quanto a sua fonte derivadora e quanto a seus
efeitos. Na primeira divisdo temos a sucessao testamentaria e também a sucessao
legitima. Aquela decorre do testamento, um ato de disposi¢do de Ultima vontade do
de cujus. Por seu lado, a legitima, como o proprio nome ja apresenta, € decorrente
da Lei.

Ja na segunda divisdo temos a sucessdo singular, que recai sobre um bem
especifico, e também a universal, que recai sobre a totalidade do patriménio do de
cujus, e ndo apenas um bem especifico e determinado. Apresentou-se entdo um

panorama geral acerca do campo do direito sucessorio.

No ultimo capitulo, buscou-se apresentar possiveis cenarios em que esta situacéo
das familias paralelas pudesse ser reconhecida juridicamente em nosso

ordenamento, bem como suas devidas implicacdes. Através de empreendimento de
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imaginacdo, tentou-se apresentar possiveis solu¢cdes capazes conciliar nosso

ordenamento juridico e o poliamorismo.

Evidente que, por se tratar de uma situagdo atualmente impossibilitada diante de
nosso sistema juridico em vigor, as propostas apresentadas representam uma
profunda inovagdo em nosso ordenamento, rompendo com 0s antigos paradigmas

anteriormente existentes.

Por fim, restou evidenciado que, em quase todas as situagcbes hipotéticas
apresentadas (com excecao do regime da comunhdo universal de bens, que, por
suas préprias caracteristicas, torna impossivel este cenario), ndo se configura
nenhum o&bice a este reconhecimento do concubinato, sendo o forte preconceito

enraizado em nossa sociedade.

Tentou-se, ainda, apresentar solugbes para diversas questbes pontuais presentes
no ramo do direito sucessoério, como, por exemplo, o direito real de habitacdo, o
sistema de partilha a ser aplicado em uma situagdo de casamento versus unido

estavel, bem como o direito de preferéncia para ser nomeado como inventariante.

Ao responder todas estas questbes, restou evidenciado que n&o se configura
nenhum motivo verdadeiramente relevante (sendo o preconceito ja enraizado na
sociedade) para ndo equiparar o instituto do concubinato com as demais relagdes
familiares, o que geraria uma conclusdo 6bvia em prol do reconhecimento da préatica
do poliamorismo (ou relagdes paralelas) e suas aplicacdes no ordenamento juridico

em vigor.
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