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O CONCUBINO NO DIREITO SUCESSORIO: Uma andlise sobre 0
reconhecimento sucessorio ao(a) concubino(a) adultero(a)
Luana Rocha Oliveiral

Paulo Henrique Reis Mattos?

RESUMO

Este trabalho analisa os direitos sucessérios do concubino. Tal abordagem é devida ao
fato de ndo haver entendimento pacificado na doutrina tampouco nos Tribunais
Superiores. O objetivo desta pesquisa € reunir os principais argumentos de cada corrente
facilitando a conclusdo do leitor. Este proposito serd conseguido a partir da revisdo
bibliografica, exame de jurisprudéncia e pesquisa documental seletiva. A analise
evidenciou a necessidade de apreciagdo de cada caso concreto e a utilizacdo de principios

basilares do Direito para resolucdo mais justa dos mesmos.

Palavras Chave: Concubino. Adulterino. Sucessdes. Direito Sucessorio.?
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1. INTRODUCAO

Este artigo cientifico propde analisar o direito sucessoério dos concubinos,
comparando jurisprudéncia brasileira mais recente em relacdo aos anos passados, bem
como analisando os posicionamentos doutrinarios acerca do tema.

Observou-se assim, o impacto das relagdes paralelas no direito patrimonial e
como o legislador buscou proteger o casamento e a familia.

O objetivo deste trabalho é resumidamente elucidar e demonstrar a necessidade
de haver, prontamente, a pacificacdo dos entendimentos a esse respeito e,
consequentemente, caminhar para o fim dos embates sucessorios desta natureza nos
tribunais.

O que se pretendeu essencialmente foi identificar quais fundamentos juridicos
justificam vedar a contemplacéo da concubina no testamento em caso de testador casado,
de modo a analisar o artigo 1801, inciso I11 do Cadigo Civil e suas repercussdes praticas,
bem como a omissao da legislacdo quanto a sucessao legitima.

Tal abordagem se faz necessaria devido ao debate doutrinario e até mesmo
jurisprudencial a respeito dos direitos sucessérios que possui 0 concubino, sendo
necessaria aplicacdo de principios como da razoabilidade e boa-fé na analise de casos
concretos.

Com a recorréncia comum das relagdes de concubinato e a expressiva tendéncia
da aceitacdo do conceito de familia que fogem do “tradicional”, tornou-se latente a
problematica com relacdo a sucessdo do companheiro falecido e até que ponto se
desconsideraria a concubina no momento de divisao de bens.

Considerando o narrado, seré realizada uma breve digressao a respeito dos direitos
sucessorios do concubino com utilizacdo de pesquisas na bibliografia competente,
podendo-se destacar, dentre eles, Rolf Madaleno, Maria Berenice Dias, Pablo Stolze e
Rodolfo Pamplona.

Em seguida, analisar-se-a brevemente a Lei n° 8.971, de 29 de dezembro de 1994
que regula o direito dos companheiros a alimentos e a sucessdo, também sob a perspectiva
dos doutrinadores supramencionados.

Por fim, serdo apresentados argumentos favoraveis e contrarios a concessao de
direitos sucessorios aos concubinos, analisando assim a posi¢do dos tribunais superiores

e como seus entendimentos evoluiram apds grandes eventos como a promulgacdo da
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Constituicdo de 1988 e a instituicdo do novo Cdédigo Civil de 2002, bem como pelo
natural desenvolvimento dos vinculos sociais.

A metodologia que sera utilizada consiste em pesquisa seletiva bibliogréfica,
analise documental, tais como revistas juridicas e artigos cientificos, bem como estudo

da legislacédo vigente e exame de jurisprudéncias.

2. DO CONCUBINATO

2.1 CONCUBINATO ADULTERINO

Sera feita uma breve explanagédo acerca do instituto do concubinato, tema muito
discutido pelos civilistas nos dias atuais, cujos posicionamentos séo bastante divergentes
entre si e geram intensos debates dentro do Direito de Familia, do Direito das Sucessdes

e até mesmo no Direito das Obrigacdes.

2.1.1 Evolucao Historica

Segundo o Direito Romano, ‘concubinato’ ¢ uma expressdao advinda do latim
cum (com) cubare (dormir), cujo significado definia-se por: duas pessoas com sexos
opostos, unidas como se casadas fossem as quais ndo se detinham as formalidades
exigidas pelo Estado, tratando-se basicamente de unides nédo oficiais. (DUARTE, 2020).

Justiniano, imperador redator do "Caodigo Justiniano™, do "Digesto”, das
"Institutas” e as "Novelas", que constituiram o Direito Romano estabeleceu que neste
contexto, a concubina tinha direito de “herdar 1/24 do patriménio do vardo com quem
vivia”, possuindo certa estabilidade e uma por¢ao pequena de heranga a herdar. (PINTO,
2007).

Conforme Maia (2007), anos apdés, na ldade Moderna, relevante mencionar a
realizacdo do Concilio de Trento, Cupula da Igreja Catolica entre 1545 e 1563, o qual
buscou reafirmar os dogmas basilares do catolicismo, o qual regulamentou o casamento
religioso como unido legitima entre homem e mulher.

Também no século XVI, o casamento com efeitos civis foi regulamentado pela
primeira vez na Holanda, surgindo assim, a necessidade de legislar também sobre unides
ndo matrimoniais, haja vista elementos como patriménio e filhos trazerem a tona a

complexidade das relagGes desta natureza. (MAIA, 2007).



A esse respeito trata Pontes de Miranda citado por Edgard Moura Bittencourt
(1975):

(...) A unido ndo matrimonial sé desponta como elemento de negociagdo
juridica a partir da instituicdo do casamento civil, no seculo XVI, e nos séculos
posteriores acentuou-se a tendéncia de legislar-se sobre essa matéria.
Anteriormente a essa conquista de institucionalizacdo do matrimonio, as
ligagBes estranhas a esse ndo se apresentavam como problema: existia uma
disciplina legal a respeito, tal como no Direito Romano, em que o concubinato
era considerado casamento inferior, de segundo grau, e como no regime das
ordenacdes filipinas, em que a ligagdo extramatrimonial prolongada gerava
direitos em favor da mulher. (MIRANDA apud BITTERNCOURT, 1975,
p.23)

Sendo assim, pode-se observar que apenas apos a instituicdo do casamento civil é
que as relagdes paralelas ao matriménio, ou seja, a unido entre duas pessoas, na qual pelo
menos uma ja é casada, passaram a ser consideradas ilicitas.

A instituicdo do casamento civil, no entanto, € considerada um marco histérico
para as relagdes concubinas, que, nas palavras de Maia (2007) “deixou de ser somente
um relacionamento com caracteristicas poligamicas, ganhando contornos de instituto
capaz de produzir efeitos juridicos.”.

Foi em meados do século XIX que despontaram as primeiras decisfes judiciais
que apreciaram pretensdes de concubinas. Um julgado do Tribunal de Rennes, na Franca,
no ano de 1883, na sintese de Bittencourt (1975):

(...) Sem nada a reclamar que se prendesse a vida concubinaria, a concubina
alegou haver entrado com bens proprios para a formacdo do acervo do
companheiro falecido. N&do podendo firmar-se inteiramente na prova por ela
apresentada, o tribunal admitiu os elementos fornecidos como prova supletiva
e mandou pagar-lhe a quarta parte dos bens deixados pelo morto, a titulo de
servigcos prestados e da contribuicdo de seus bens no acervo comum.
(BITTENCOURT, 1975, p.33).

J& no Brasil, em meados do século XVI, o Padre Anchieta identificou que a mulher
indigena convivia tranquilamente com o fato de seu companheiro ter relacGes
poligamicas. Para Gilberto Freyre, a poligamia foi elemento determinante para
povoamento do pais, ainda que configurassem muitas vezes relacbes exploratorias e
sédicas entre europeus, africanos e indigenas. (MAIA, 2007).

Apesar das Ordenacgdes Portuguesas desta época proibirem veementemente
relacionamentos amorosos ndo fundados no casamento, sendo estes encarados como
pecaminosos e até mesmo criminosos, com cominacgdo de penas pecuniarias e de degredo
para as colbnias portuguesas, tais comportamentos passaram a ser tolerados em nome de

povoar o territorio colonizado.


https://ibdfam.org.br/artigos/autor/Fabiana%20Meira%20Maia

Séculos apos, com o vigor do Codigo Criminal do Império de 1831, foi tipificado
o0 crime de poligamia em seu artigo 294, tratando-se de contrair matrimonio duas ou mais
vezes, sem ter dissolvido o primeiro, com penas cominadas de 01 até 07 anos de prisao.
Também tipificava o crime de adultério com pena cominada de 01 a 03 anos de priséo,
sendo na incorréncia deste crime, punidos a pessoa casada e também seu concubino.
(MAIA, 2007).

Vale dizer que o Cddigo Penal dos Estados Unidos do Brasil de 1890 conservou
0 mesmo contetdo do artigo 250 do Codigo Criminal do Império, porém agora em seu
artigo 279. (BEVILAQUA, 1917). Posteriormente, em 1940 com a edi¢do do Codigo
Penal, o artigo 240 deste diploma manteve o adultério como crime, porém para ser
considerado consumado bastava a mera violacdo do dever de fidelidade para ambos os
conjuges, sendo este artigo revogado apenas no ano de 2005 pela Lei n® 11.106.

Evidente que, conforme visto até este momento histérico, a Unica forma
reconhecida de constituir familia era através do casamento.

Para regulamentar questdes desta natureza bem como de outras matérias civeis é
que se instituiu em 1916 o primeiro Cadigo Civil Brasileiro, que passou a vigorar em 1°
de Janeiro de 1917. Este codigo em seu artigo 183, incisos VI e VIII estabelece que ndo
podem casar as pessoas casadas e 0 cdnjuge adultero com seu co-réu, por tal condenado.

Contudo, durante a vigéncia do Codigo Civil de 1916, o concubinato confundia-
se com unido estavel, tendo inclusive sido conceituado por Bittencourt (1985) como uma
unido estavel entre um homem e uma mulher, no mesmo ou em tetos diferentes, porém
sem serem unidos pelo matriménio. Os dois institutos (concubinato e unido estavel) foram
posteriormente separados e melhor definidos, conforme se discorrerd mais adiante.

Finalmente com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, foi possivel
notar um grande marco para o Direito de Familia brasileiro que trouxe em seu bojo o
artigo 226, o qual passou a considerar a “familia” como ponto principal da tutela
constitucional, ndo sendo o casamento considerado como a Unica fonte legitima de
familia. Dessa forma, foram reconhecidos outros modos de estruturagdo familiar, como
por exemplo as familias monoparentais e constituidas por unido estavel. (MAIA, 2007).

Em 1994 também foi editada lei que visava regulamentar relacionamentos ndo
fundados no casamento, qual seja a Lei 8.971 a qual previa em seu artigo 1° caput e
paragrafo Unico que a companheira comprovada de homem solteiro judicialmente,
divorciado ou viuvo, que com ele conviver por cinco anos ou dele tenha prole, podera

valer-se do disposto na lei n. 5.468/68, tendo igual direito e nas mesmas condicGes o
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companheiro de mulher solteira, separada judicialmente, divorciada ou vilva, tendo o
legislador pela primeira vez dado ao convivente a pretensdo de pleitear alimentos e
direitos sucessorios.

Finalmente, em 2002, ap6s inimeras emendas e modificagdes, o projeto de lei n°
634 idealizado pela comisséo liderada por Miguel Reale, entrou em vigor pela san¢do do
entdo presidente Fernando Henrique Cardoso, o novo Caédigo Civil.

Desta forma, foi possivel observar enorme avanco haja vista 0 novo cédigo
dissociar definitivamente o instituto da unido estavel do instituto do concubinato, tendo
sido por diversas vezes, como ja mencionado acima, tratados como iguais. Contudo, tal
distingdo sera abordada em topico posterior. (MAIA, 2007).

Logo, segundo Pereira (2016), a evolucgéo histdrica do concubinato no Brasil teve
como marco mais importante a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988. Deste
modo, o que era competéncia do Direito das Obrigacdes migra para o Direito de Familia,
quando se estabeleceu a expressao “unido estavel” no lugar de concubinato.

Para 0 mesmo autor, as Leis 8.971 de 1994 (a qual regulava o direito dos
companheiros a alimentos e a sucessoes) e 9.278 de 1996 (que regulamentou o 83 do art.
226 da CF) e a incorporagéo ao texto do Codigo Civil de 2002 de um titulo sobre unido
estavel, consolidaram a compreensdo dessa forma de familia no ordenamento juridico
brasileiro. (PEREIRA, 2016)

2.1.2 Conceitos e DefinicGes

O Cddigo Civil de 2002 em seu artigo 1727 definiu o concubinato como: "as
relacdes ndo eventuais entre homem e mulher, impedidos de casar (...)". Dessa forma, as

hipdteses de impedimento para o casamento encontram respaldo no 1521, que aduz:

Art. 1.521: Ndo podem casar:

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

Il - os afins em linha reta;

I11 - 0 adotante com quem foi cdnjuge do adotado e o adotado com que o foi
do adotante;

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

V - 0 adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

VII - o cbnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de
homicidio contra o seu consorte. (Grifo meu) (BRASIL, 2002)



Basicamente, qualquer relacionamento que se encaixe nas hipdteses taxadas pelo
artigo mencionado alhures podem ser consideradas como concubinato, com énfase no que
aduz o inciso VI, que sera objeto a ser discorrido neste artigo cientifico especificadamente
em relacdo aos direitos sucessorios.

A partir de tal regulamentacdo, muitos doutrinadores passaram a definir o
concubinato, geralmente estabelecido como um relacionamento amoroso envolvendo
pessoas casadas, que ndo cumprem o dever de fidelidade, por isso chamado de adulterino,
relagdo em que os envolvidos sdo chamados popularmente de “amantes”:

A esse respeito, Carvalho (2018) define amante como aquele que vive com
homem ou mulher casado, sendo que este Ultimo esta ao mesmo tempo com ambos, ou
seja, ndo ha uma separacéo de fato. Neste caso, ha a formacéo de uma familia paralela.

Antes da Constituicdo de 1988 a concubina era alguém que vivia uma unido de
fato por um grande periodo de tempo com outra pessoa do sexo oposto por inexisténcia
de impedimentos matrimoniais entre os membros do casal, conhecido como “concubinato
puro” ou entdo quando proibido pelo ordenamento, ou seja, havendo tais impedimentos,
como “concubinato impuro”. (CARVALHO, 2014).

No entanto, nos dias atuais tais terminologias, quais sejam “puro” e “impuro”
cairam em desuso, nas palavras de Lisboa (2013):

(...) os dias atuais quando nos referimos ao concubinato no Brasil, de uma
forma ampla sem as modalidades de impuro ou puro, é unicamente o
relacionamento amoroso envolvendo pessoas casadas, que ndo cumprem o
dever de fidelidade (adulterino), também conhecido como “amantes”. “Ao
acolher a unido estavel como entidade familiar, a constituicdo adotou a

orientacio de Alvaro Villaga (estatuto da familia de fato) de proteger o
concubinato ndo adulterino e ndo incestuoso. (LISBOA, 2013, p.194).

Tendo isto dito, ainda que o texto constitucional ndo mais faca mencéo a familia
de forma geral e ndo apenas aquela que advém do casamento, em varios momentos o

Cddigo Civil imprime restri¢des a direitos dos concubinos, como nos artigos abaixo:

Aurt. 550: A doagdo do cOnjuge adultero a sua cimplice pode ser anulada pelo
outro cdnjuge, ou por seus herdeiros necessarios, até dois anos depois de
dissolvida a sociedade conjugal.

Art. 1.642: Qualquer que seja o regime de bens, tanto o marido quanto a mulher
podem livremente:
V - reivindicar os bens comuns, mdveis ou imdveis, doados ou transferidos
pelo outro cénjuge ao concubino, desde que provados que os bens ndo foram
adquiridos pelo esforgo comum destes, e o casal estiver separado de fato por
mais de cinco anos.

Art.1801: N&o podem ser nomeados nem herdeiros nem legatarios:



I11 - 0 concubino do testador casado, salvo se este, sem culpa sua, estiver
separado de fato h&a mais de cinco anos. (BRASIL, 2002)

Deste modo, surgem correntes tendentes a dois lados opostos: uma delas acredita
que apos o texto constitucional exprimir um novo conceito de familia que ndo seja apenas
pelo casamento, ndo mais haveria qualquer obstaculo legal para o reconhecimento de um
relacionamento concubinario adulterino como uma entidade familiar, haja vista possuir
0s requisitos que preveé a lei para tanto; a outra corrente considera o concubinato uma
relacdo que, por ndo poder ser convertida em casamento, € moralmente reprovavel e

contraria aos bons costumes.

2.1.3 Concepcao de Familia e entidade familiar

Primeiramente, vale promover uma diferenciacdo entre os termos “familia” e
“entidade familiar”. Este tltimo ¢ trabalhado no sentido mais estrito da palavra, sendo
entendido como um ndcleo familiar que abrange diversos arranjos familiares. Ja o
primeiro é entendido por seu sentido mais amplo. (FILHO, 2001).

Conforme ja mencionado, o conceito de familia foi ampliado com a promulgacéo
da Constituicdo Federal de 1988. Mais precisamente o artigo 226, caput desta Carta
Magna diz, ipsis litteris: “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado.”.

Para Diniz (2013) familia é:

(...) complexo de normas que regulam a celebragdo do casamento sua validade,
e os efeitos que dele resultam, as relacfes pessoais e econdmicas do
matrimdnio, a dissolucdo deste, a unido estavel, as relagdes entre pais e filhos,
o vinculo do parentesco e os institutos complementares da tutela, curatela e
tomada de decisdo. (DINIZ, 2013, p.17).

O termo “familia” pode também ser entendido por ter a dimensdo que abranja
todas as pessoas que tém um vinculo comum, sanguineo, bem como que mantém um
vinculo afetivo. (GONCALVES, 2018).

Mesmo havendo tais defini¢Bes, alguns doutrinadores entendem ser um conceito
bastante mutavel dentro da sociedade, suportando o Direito de Familia todas essas
mutagdes conceituais dos tempos modernos, estabelecendo assim outras formas de
constituicdo familiar, diferente do tradicional (PEREIRA, 2015).



Deste modo, nas palavras de Oliveira (2020):

(...) o conceito de familia vem tomando uma dimensao mais abrangente a cada
momento, nao se materializando apenas por lagos consanguineos, ou se
concretizando pelo vinculo contratual da formagdo matrimonial perante o
Estado. A familia mostra-se cada vez mais ampla e € aceita pela sociedade em
seus mais diferentes arranjos. (OLIVEIRA, 2020, p.12).

Fachin (2000) defende que, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a
familia, que outrora era hierarquizada, patriarcal, matrimonializada e transpessoal, passou
por um processo de "repersonalizagdo™ e "despatrimonializacdo”. Ela quer dizer que o
individuo, que antes vivia para manter e fortalecer a instituicdo familiar, sendo este o
nucleo feito para apropriacdo de bens, passou agora a reduzir o conteddo patrimonial das
relacdes, tendo a familia se adaptado a novos valores.

Nos dias atuais, o que muito se observa ¢ a grande quantidade de familias “ndo
matrimonializadas”, isto ¢é, decorrentes de unido estavel ou mesmo familias
monoparentais. Quando, no entanto, a Constituicdo Federal de 1988 reconhece
formalmente esta pluralidade, ha a abertura para se abarcar diferentes fontes de familia.
(FACHIN, 2000).

Neste sentido, Maia (2007) assevera que familia hoje em dia ndo pode mais ser
considerada um “organismo inflexivel, engessado pelas convengdes sociais” devido ao
fato de s6 se justificar enquanto “propulsora da dignidade humana”, e ndo por
simplesmente assumir uma forma pré-estabelecida.

Neste interim é que muitos doutrinadores consideram o relacionamento
caracterizado como concubinato adulterino perfeitamente aplicavel ao conceito de
entidade familiar, defendendo inclusive a protecéo do Estado sob todos os enfoques.

Eles entendem que a perpetuacdo do tratamento indigno e hipdcrita do instituto
do concubinato adulterino de nada € util, e muitas vezes os efeitos obtidos sdo opostos
aos que se buscou a priori. No pensar de Dias (2022), os vinculos afetivos concomitantes
ndo deixam de existir por serem repudiados. Para ela, condena-los a invisibilidade

somente privilegia o adultero.

2.1.4 Concubinato x Unido Estavel

Diz a Constituigdo Federal de 1988:



Artigo 226, 8§3°: Para efeito de protecdo do Estado, é reconhecida a unido
estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar a sua conversdo em casamento”. (BRASIL, 1988)

Diz o Cddigo Civil de 2002:

“Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia pdblica, continua e duradoura
e estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia. (BRASIL, 2002)

O Cddigo Civil, além do dispositivo acima, regula algumas regras bésicas
relacionadas a unido estdvel em relagdo aos efeitos pessoais, como “lealdade, respeito e
assisténcia, e de guarda, sustento e educagdo dos filhos” e patrimoniais, levando-se em
conta, no que couber, as regras do regime de comunhé&o parcial de bens.

Além disso, a lei faz questdo de enfatizar que a unido estavel podera converter-se
em casamento, mediante pedido dos companheiros ao juiz e assento no registro civil.

Lado outro, o artigo 1.727 do Cddigo Civil claramente traz o conceito do
concubinato, qual seja “as relagdes ndo eventuais entre 0 homem e a mulher, impedidos
de casar(...)". Deste modo, como ja explicitado logo acima, € plenamente possivel
converter unido estavel em casamento, enquanto a relacdo de concubinato ocorre entre
aqueles “impedidos de casar”.

Dias (2022) assevera que expressdo concubinato € estigmatizada e preconceituosa
e que no decorrer da historia, sempre se ateu a uma relacdo pecaminosa e reprovavel,
sendo que carregar este “adjetivo” era quase uma depreciagdo moral.

Azevedo (2002) também define o concubinato como impuro se for adulterino,
incestuoso ou desleal (relativamente a outra unido de fato), como o de alguém casado que
mantenha, paralelamente ao seu lar, outro de fato.

Sendo assim, a unido estavel pode ser definida como a relacdo afetivo-amorosa
entre duas pessoas quando ndo adulterina e ndo incestuosa, que seja estavel e duradoura
intentada a constituir familia sem o vinculo do casamento civil (podendo converter-se
para um), enquanto o concubinato é a relacdo entre homem e mulher na qual existem
impedimentos para o casamento. (PONZONI, 2008).

Para Veloso (2003, p.155), "(...) a unido estavel é uma relacédo afetiva qualificada,
espiritualizada, aberta, franca, exposta, assumida, constitutiva de familia; o concubinato,

em regra, é clandestino, velado, desleal, impuro™.



Deste modo, conclui-se que o casamento e a unido estavel tém inicio por
existéncia de elo afetivo, contudo, diferenciam-se pelo modo de constituicdo. Enquanto
0 casamento é a concepcao classica constituida por ato solene, a unido estavel caracteriza-
se pela unido de fato entre pessoas cujo objetivo € de constituir familia. Todavia, aos
enlaces extramatrimoniais de pessoas que estejam impedidas de se casarem da-se 0 nome
de concubinato. (CIELO e FORTES, 2010).

2.1.5 Casamento, Unido Estavel e Concubinato no Direito Sucessorio

A priori, cabe ressaltar que o Direito das Sucessdes trata da transmiss&o de bens,
direitos e obrigacdes em razdo da morte de alguém aos seus sucessores, sejam eles
legitimos ou testamentarios. E, no entanto, regrado pelo chamado droit de saisine ou
direito de saisine, ou seja, esta transmissao acontece automaticamente, no exato instante
da morte do autor da heranca. (CANDIL, 2006)

Em se tratando de Direito Sucessorio em relacdo ao conjuge, o artigo 1.845 do
Cddigo Civil prevé este como herdeiro necessario, nada mencionando, no entanto, a
respeito do companheiro em caso de Unido Estavel.

Ha também previsdo no artigo 1.829 a respeito da participacdo do cénjuge como
herdeiro em concorréncia com descendentes e ascendentes, caso em que com eles dividira
a heranca. (Cabe ressaltar que o dispositivo ndo se aplica em caso do de cujus ter sido
casado sob o regime da comunh&o universal, ou se na comunh&o parcial ndo deixou bens
particulares, ou ainda na separacao obrigatdria de bens). (COSTA, 2021)

Ocorre que, ainda que o supramencionado dispositivo nada mencione a esse
respeito, o Supremo Tribunal Federal em recente entendimento elenca que o0s
companheiros passam a deter os mesmos direitos sucessorios do conjuge, de modo a se
enguadrar nas normas dos artigos 1.829 e seguintes do Cédigo Civil.

Deste modo, em caso de Unido Estavel, o companheiro também tera direito de
concorrer com descendentes, ascendentes, e quando ndo houver concorréncia, tera direito
a totalidade dos bens. (PIRES, 2018).

J& em se tratando do concubinato, ainda que observada crescente recorréncia da
matéria nos tribunais, este instituto foi completamente excluido pela legislacdo brasileira,
haja vista ndo haver qualquer mencao as garantias ou direitos ao amante e sim 0 oposto,
no sentido de imprimir restricdes a esses direitos. (SILVA; ALEXANDRE; PAIVA,
2021).
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O doutrinador Cahali (1993) expde:

(...) No direito das sucessfes, a concubina ndo foi equiparada ao conjuge
sobrevivo para os efeitos do art. 1.603 do CC: ndo retine o 83° do art. 226 da
CF, forca e horizonte de modo a incluir a concubina ou companheira que
conviveu com o autor da heranca na sucessdo legitima, equiparando-a
diretamente ao cdnjuge sobrevivo: a concubina ndo foi transformada em
esposa legitima; nao foi intencdo do legislador constituinte, ao reiterar que a
familia como base da sociedade, merece especial prote¢do do Estado, unificar
para todo e qualquer efeito juridico a unido estavel sob uma s6 definicdo
legal.(...). (CAHALLI, 1993, p.44).

Também neste sentido, Miranda (2009) argumenta que a falta de legislacéo efetiva
sobre o tema abordado ¢ uma das “inimeras méculas” do Direito brasileiro, porém o
julgador ndo é eximido de analisar cada caso em concreto, tendo em vista que as relages
amorosas plurimas sdo uma inegavel realidade atual.

No entanto, conforme ja reiteradamente mencionado, objetivamente, no direito
sucessorio, a concubina ndo é contemplada com qualquer garantia, havendo inclusive
previsdo expressa quanto &, dentre outras proibicdes, de ser beneficiada por testamento
em caso de testador casado (1801, inciso 111, CC/2002).

2.1.6 Testamento e heranga em favor do concubino

O artigo 1.801 esté inserido no Livro V, Titulo I, Capitulo 111 do Codigo Civil de
2002. Este dispositivo traz a vedacdo expressa em seu inciso 111 de ser nomeada herdeira
ou legatéria a concubina de testador casado, salvo se este, sem culpa sua, estiver
separado de fato do conjuge ha mais de cinco anos. Vejamos sua redacao, ipsis

litteris:

Art. 1.801: N&do podem ser nomeados herdeiros nem legatarios:
I11 - o concubino do testador casado, salvo se este, sem culpa sua, estiver
separado de fato do cdnjuge ha mais de cinco anos; (BRASIL, 2002)

Conforme Bernardino, Silva e Lima (2021), esta proibicdo objetivou proteger a
familia legitima e coibir o adultério. J& para Diniz (2013), o objetivo do legislador foi
impedir que parte do patrimdnio do conjuge que foi traido fosse diminuido. Nas palavras
de Gomes (2020):
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(...) visa efetivamente servir como mecanismo de protegdo a familia
constituida, elidindo a dilapidacdo do patrimdnio em favor de pessoa que
mantém relacdo esporadica e esplria com o testador. (GOMES, 2020, p.29).
Adiante, o artigo 1.802 determina que serdo nulas as disposi¢Oes testamentarias
em favor de pessoas que ndo podem receber a heranga. Em suma, o testador, havendo
herdeiros necessarios, pode dispor de até 50% de seus bens a qualquer pessoa, porém a
disposi¢édo ndo tera validade se o beneficiario for seu concubino. (BRASIL, 2022).
Resumidamente, qualquer disposicao testamentaria que beneficie o concubino ndo
é legalmente aceita, sendo considerado nula. Diz o artigo 1.900, V do Cédigo Civil, in

verbis:

Art. 1.900: E nula a disposi¢ao:

| - que institua herdeiro ou legatério sob a condi¢do captatéria de que este
disponha, também por testamento, em beneficio do testador, ou de terceiro;

Il - que se refira a pessoa incerta, cuja identidade ndo se possa averiguar;

11 - que favoreca a pessoa incerta, cometendo a determinacdo de sua
identidade a terceiro;

IV - que deixe a arbitrio do herdeiro, ou de outrem, fixar o valor do legado;

V - que favoreca as pessoas a que se referem os arts. 1.801 e 1.802. (Grifo
meu) (BRASIL, 2002)

Deste modo, quanto aos direitos do concubino, ndo ha que se falar em partilha de
bens, seja pela omissdo da legislacdo quanto a sucessdo legitima, seja pela vedacao
expressa quanto ao testamento, a ndo ser que seja comprovado que este ajudou a manter
ou construir o patrimonio do de cujus ou quando se puder demonstrar separacao de fato
por pelo menos 5 (cinco) anos.

Nesta senda, a respeito dos direitos sucessorios da concubina, Gagliano e Filho
(2019) coadunam também com a aplicacdo do principio da boa-fé em alguns casos
concretos. (Por exemplo, caso um dos envolvidos desconheca a situacao juridica do seu
companheiro).

Obijetiva e sumariamente, a concubina ndo tem qualquer direito sucessorio, sendo
considerada ilegitima para ser beneficiada pelo testamento de testador casado.

Cabe ressaltar que tal disposicdo ndo abrange eventual prole que tenha a
concubina constituido com o testador casado. Neste sentido é o teor da Simula 447 do
Supremo Tribunal Federal: “E valida a disposi¢do testamentaria em favor de filho
adulterino do testador com sua concubina”. (CANDIL, 2006).

Contudo, ¢ importante analisar o chamado “esfor¢o comum”, outra circunstancia
(além da separacdo de fato) que o concubino sucede o de cujus. O Supremo Tribunal

Federal editou a Sumula 380, nesse sentido: “Comprovada a existéncia da sociedade de
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fato, entre os concubinos, € cabivel a sua dissolucéo judicial, com a partilha do patrimonio
adquirido pelo esfor¢o comum”. (ARRUDA, 2016).

O esforco comum, para a doutrina € dividido entre direto e indireto, sendo que o
primeiro consiste em efetivamente empregar economicamente esfor¢os na construgéo do
patrimoénio, enquanto o Gltimo diz respeito ao apoio moral, ajudando-o indiretamente a

manter e adquirir patrimdnio. Nas palavras de Gomes (2002):

(...) Quando algum dos integrantes da relacdo concubinaria demonstra a
colaboracdo direta de ambos como sendo o fator que possibilitou 0 aumento
patrimonial, o problema se torna mais facil de ser solucionado com a
equiparacdo a sociedade de fato. No caso do esforco comum nao ter ocorrido
de modo direto, porém, de forma indireta, 0 que ocorre na maior parte dos
casos com a mulher, se a mesma provar que o aumento patrimonial s6 ocorreu
com base no suporte doméstico prestado por ela, podera exigir indenizagéo por
servigos prestados durante o tempo da vigéncia da relagcdo. (GOMES, 2002,

p.3).

Deste modo, para esta autora, caso o esforgo seja direto, ou seja, ajuda material
para adquirir ou manter patriménio, torna-se menos dificultosa a aplicacdo da Simula. Ja
em se tratando do esforco comum de modo indireto, as discussdes acerca do tema se
acirram ainda mais.

Um exemplo do chamado esforgo comum indireto seria o reconhecimento de que
0 concubino prestou servigos domésticos em favor da familia e tem o direito de receber
uma parte do patrimdnio comum formado. No caso concreto, muito se pleiteia quanto a
indenizacdo pelos servicos prestados. Todavia, trata-se de um meio bastante criticavel
entre os doutrinadores. (ABRANTES, 2004).

Na plataforma “Jurisprudéncia em teses”, sobre o concubinato, 0 STJ reafirmou o

entendimento de ndo concessdo da aludida indenizacao:

N&do ha possibilidade de se pleitear indenizacdo por servigos domésticos
prestados com o fim do casamento ou da unido estavel, tampouco com o cessar
do concubinato, sob pena de se cometer grave discriminagdo frente ao
casamento, que tem primazia constitucional de tratamento. (BRASIL, tese
1447 STJ)
Parafraseando Dias (2022), a indenizacdo por servicos prestados € um meio
perverso de “recompensar” a concubina, haja vista a pretensdo indenizatoria pressupor a
existéncia de dano, e pior, que o que existiu ndo foi uma relacéo baseada em afetividade

e amor, mas sim uma relacdo de mais-valia, consubstanciada em troca de favores,
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principalmente sexuais, 0 que evidenciaria ainda mais 0 estigma que carrega o
concubinato adulterino.

Para muitos, trata-se de violagdo do principio da dignidade da pessoa humana,
sendo considerado meio “vexatorio” e “degradante” de recompensar a concubina por sua
contribuicdo indireta na aquisicdo de patriménio do de cujus. (FERRAZ, 2008).

Expde Pereira (2016) que "falar em indenizacdo por servigos prestados seria o
mesmo que admitir cobrar por servigos de natureza amorosa e sexual, inadmissivel para
o Direito.".

Considerando todo o exposto, para dizer o essencial, o concubino ndo possui
direito sucessoério regulado em legislacdo, consequentemente, ndo ha que se falar em
direitos a heranca. (ARRUDA, 2016).

Todavia, a jurisprudéncia vem se posicionando no sentido de observar de antemao
a boa-fe, o esforco comum e até mesmo a durabilidade do relacionamento, obviamente
observando as particularidades de cada caso concreto, motivo pelo qual ainda ndo ha

entendimento pacificado nos tribunais superiores.

2.2 DO RECONHECIMENTO DE DIREITO SUCESSORIO AO(A)
CONCUBINO(A) ADULTERINO(A)

Importante aqui fazer um adendo importante: conforme j& mencionado alhures, é
possivel observar uma subdivisdo apresentada pela doutrina no instituto do concubinato,
sendo este o concubinato de ma-fé e de boa-fé.

O concubinato de boa-fé pode também ser chamado de unido estavel putativa.
Neste caso, uma das partes ignora o outro relacionamento de seu parceiro, acreditando
estar em um relacionamento Unico, sem perceber que, na realidade, esta vivendo unidao
paralela. Ja no concubinato de ma-fé, o concubino tem ciéncia da outra relacdo
anteriormente estabelecida por seu parceiro. (FERRAZ, 2008)

Estabelecida tal divisdo, adentrar-se-4 nas correntes contrarias e favoraveis a

concessao de direitos ao concubino.

2.2.1 Correntes Contrérias
O que se observa na doutrina € que, apesar de ser uma corrente relativamente

minoritaria, alguns doutrinadores manifestam fundamentos discordantes a concessédo de
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direitos sucessorios ao concubino. Para Alves (2020), esse posicionamento se deve a uma
vertente tradicional da doutrina, muitas vezes ligada a preceitos religiosos.

Ainda antes de ser promulgada a Constituicdo Federal de 1988, os debates acerca
de direitos patrimoniais da concubina ja aconteciam, sendo possivel observar a visdo

conservadora supracitada. Nesse interim, asseverou o Ministro Cordeiro Guerra:

(...) N&o é possivel que a familia seja entregue aos caprichos sentimentais dos
homens desatentos aos seus deveres conjugais (...). Seria uma heresia juridica,
que atingiria os fundamentos da moral constituida. (BRASIL, 1975).

Madaleno (2013), ndo acredita ser possivel haver lealdade em unibes plarimas.
Ele afirma que a unido de um casal deve ser pautada em identificacdo de uma Unica
familia, preservando, desta forma, valores eéticos, sociais, morais e religiosos
caracteristicos da cultura ocidental. Para Madaleno (2013), contrariar o dever matrimonial
de fidelidade desordenaria os valores que, em suas proprias palavras “estruturam a
estabilidade matrimonial e que ddo estofo, consisténcia e credibilidade a entidade
familiar, como base do sustento da sociedade.”.

A doutrinadora também concorde a essa corrente, Diniz (2013), aduz que o dever
moral e juridico de fidelidade tem origem no carater monogamico do casamento e nos
“interesses superiores da sociedade”, constituindo um dos alicerces da vida conjugal e
da familia constituida pelo casamento, sendo o adultério, deste modo, uma viola¢ao do
dever matrimonial.

Vale dizer que consta como dever de ambos 0s conjuges no artigo 1.566, inciso |
do Cédigo Civil, a fidelidade reciproca, o que é utilizado por diversos doutrinadores para

dar respaldo ao seu entendimento. Veja-se a redacao do artigo, ipsis litteris:

Séo deveres de ambos os conjuges:

| - fidelidade reciproca;

Il - vida em comum, no domicilio conjugal;

[ - mutua assisténcia;

IV - sustento, guarda e educacéo dos filhos;

V - respeito e consideracdo matuos. (Grifo Meu)

Nas palavras de Simdes (2007, p.43): “(...) o dever de lealdade estabelecido entre
os adeptos ao enlace conjugal, € um atributo de condicdo permanente, capaz de gerar

sancoes, quando deixados de serem observados.”.
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E possivel perceber, no entanto, que, para as correntes contrarias & concessdo de
direitos sucessorios (e outros) ao concubino, ha uma atencdo especial ao chamado
principio da monogamia, tratando-se, como ja supramencionado, de um modelo ocidental
de relacionamento interpessoal. Deste modo, o0 concubino neste tipo de sociedade
(essencialmente monogamica) ndo tem lugar oficial. (PEREIRA, 2016).

Cavalcanti (2004) também coaduna com a corrente contraria ao reconhecimento
de direito dos concubinos. Ela afirma néo haver espaco para abrigar no Direito de Familia
situacOes de sociedade de fato. Essa autora justifica esse pensamento aduzindo que, ao
fazer isso, 0s aspectos morais, sociais e religiosos estariam sendo abandonados, o que ndo
pode ocorrer, pois ainda estdo presentes na sociedade brasileira.

Ascende, destarte, nesta corrente doutrinaria, o entendimento de que a relacéo
adulterina configura, sem sombra de duvida, um fato social capaz de gerar efeitos
juridicos, mas esses efeitos se restringem ao Direito das Obrigacfes, jamais sendo
alcancados pelo Direito de Familia, se levado em conta o modelo puro de entidade
familiar. (MADALENO, 2022).

No pensamento de Wolf (2004), tratar unides adulterinas como entidades
familiares seria normalizar o imoral j& socialmente condenavel, colocando em risco
seguranca das relac6es familiares e sendo a familia a base da sociedade e fundamental
para a propria sobrevivéncia do ser humano, as relacbes simultdneas ndo podem ser

aceitas. Nesse diapasdo, Alves (2020) inferiu quando a poligamia e a monogamia:

(.) E um paradoxo para o Direito proteger as duas situacdes
concomitantemente. Isto poderia destruir toda a l6gica do nosso ordenamento
juridico, que gira em torno da monogamia. Isto ndo significa uma defesa
moralista da fidelidade conjugal. Trata-se de invocar um principio juridico
ordenador, sob pena de desinstalar a monogamia. (PEREIRA, 2020, p.13).

Sendo assim, segundo a vertente contraria ao reconhecimento de direitos, a
relagdo paralela existe na clandestinidade, ndo necessitando ser reconhecida publicamente
como familia. Trata-se, nesta senda, de uma relagdo incapaz de configurar uma entidade
familiar, tendo em vista valer-se de ma-fé haja vista ndo se romper o vinculo matrimonial.
(MARQUES apud RUZYK, 2017).

No entender de Miranda (2011), a relativizagdo da interpretagdo de conceitos
como “casamento”, “unido estavel” e “concubinato” ¢ extremamente prejudicial ao

Direito de Familia, perdendo completamente seus critérios e referéncias para se tornarem
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meros parametros gramaticais de situacdes de fato que certamente irdo se modificar com
0 passar do tempo.

Para a mesma autora supramencionada, o casamento € a base para formacao da
familia, tendo em vista que a promessa e compromisso de direitos, deveres, mutua
colaboracéo, doacdo, comunhao plena de vida e amor sdo inerentes a sua constituicao.

Ela ainda acrescenta que o concubinato ndo pode ser considerado familia nem
mesmo entidade familiar, haja vista ser fruto da quebra de confianca, fidelidade e de
comunhdo plena de vida entre o casal. Em seu artigo, faz ainda mengao a “ousada”, como

assim denomina, licdo do doutrinador Miranda (2011):

(...) Quem nao é conjuge ndo se torna conjuge pelo fato de ser tratado como
tal. Ser criado como filho néo é ser filho. Ter bens em comum com o cdnjuge
ndo € estar sob o regime matrimonial da comunh&o. Pode se ser membro da
familia sem se viver na mesma casa e, até, sem se conhecerem 0s proprios
irmaos. As tentativas de dilatacdo do circulo familia fracassam sempre. Cada
vez o circulo familia diminui, nas relagdes da vida. (Grifo meu) (MIRANDA
apud MIRANDA, 2011, p.132).

J& em se tratando do posicionamento dos Tribunais, a tendéncia majoritaria ainda
é no sentido de ndo reconhecer o concubinato como entidade familiar, logo, ndo Ihe
conferir direitos, inclusive sucessorios, tendo como fundamento o principio da
monogamia e ameaca a familia, apesar de ndo ser unanimidade entre os julgadores.
(AGUIAR, 2019).

Pelo que foi exposto, se conclui que, para essa vertente, ndo ha que se falar em
Direito de Familia, logo, ndo ha também que se falar em sucessao. Isso, pois acreditam
os autores desta linha, que as questdes patrimoniais envolvidas se tratam de puramente
Direito das Obrigagbes, de modo a excluir o concubino da aquisicdo de direitos
hereditarios, preservando assim o casamento e a familia.

Destarte, acerca dos fundamentos acima discorridos, é possivel concluir que as
unides simultaneas estdo longe de um consenso quanto ao reconhecimento como forma
de familia, logo, da aquisicdo de direitos sucessorios. (RIBEIRO, 2016).

Isso se da pelo enfrentamento de valores que, nas palavras de Ribeiro (2012, p.20)
“(...) ainda guardam resquicios de uma datada moral religiosa ¢ de um Estado
protecionista ao patriménio da familia hierarquizada, monogamica e fundada no

casamento.”.
2.2.2 Correntes Favoraveis
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Lado outro, existe a corrente doutrinaria, ja hoje em dia majoritaria, que considera
conservador e preconceituoso 0 pensamento exposto acima, ou seja, aquele que, a
qualquer custo, nega os efeitos gerados pelo concubinato.

A doutrinadora Dias (2022) diz inclusive que esse posicionamento enfatiza a
discriminagdo principalmente contra a mulher, pois a mesma acaba sendo punida em
nome de preservar o que se convenciona chamar de “moral” e “bons costumes”, sendo
algo extremamente vantajoso aquele que traiu. Essa doutrinadora ainda sustenta a tese de
que negar a existéncia de familias paralelas é simplesmente tentar fazé-las desaparecer, o
que faz o Judiciario cometer grandes injusticas.

Em razdo da auséncia de legislacdo especifica quanto ao reconhecimento de
direitos sucessorios da concubina, hd uma violacdo do principio da dignidade humana, o
qual neste contexto, busca afastar a possibilidade de existéncia de tratamento diferenciado
e desigual entre as entidades familiares. Sendo assim, o concubino ao desencadear lagos
de afetividade com alguém, evidencia o instituto familiar, segundo consta o principio do
pluralismo recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988. (SILVA; ALEXANDRE;
CASTELLO BRANCO; PAIVA, 2021).

Lobo (2011) reafirma a mesma posi¢ao ao dispor que:

(...)N&o ha necessidade de degradar a natureza pessoal da familia convertendo-
a em ficticia sociedade de fato, como se seus integrantes fossem socios de
empreendimento lucrativo. Os conflitos decorrentes pelas entidades familiares
explicitas ou implicitas devem ser resolvidos a luz do direito das familias e ndo
cio direito das obrigacGes -tanto os direitos pessoais quanto os direitos
patrimoniais e os direitos tutelares. (LOBO, 2011, p.149-150).

Para Lara (2021), a monogamia, tdo defendida pela corrente contréria, trata-se de
uma mera construgdo social que apenas mantém privilégios do homem, enfatizando assim
0s resquicios do patriarcado, tdo latentes na sociedade contemporanea.

Sendo assim, a monogamia ndo € principio, conforme afirmam alguns
doutrinadores mais conservadores, e sim um preceito moral que sequer foi contemplado
pela Constituicdo Federal, nem mesmo implicitamente. (LARA apud DIAS, 2021).

Nessa direcdo, Rosenvald (2018) infere que as disposic¢des que vedam direitos a

concubina constituem uma espécie de interdi¢do parcial de um sujeito plenamente capaz,
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tendo em vista que retira dele o direito de dispor livremente de seu patrimdnio, como se
fosse incapaz para tanto. Deste modo, trata-se de determinacéo abusiva e desnecessaria.

Alguns posicionamentos também invocam até mesmo o principio da equidade,
entendendo ser papel dos operadores do direito observa-lo em paralelo com as
especificidades do caso concreto, abstendo-se de julgamentos morais. 1sso porque a culpa
ou traicdo no Direito de Familia esta cada vez mais perdendo espaco, bem como opinides
com cunho moralista e religioso. (AGUIAR, 2019).

Todavia, a autora Lara (2021) em seu texto “Patriarcalismo e monogamia: a
desprotegdo das familias paralelas como consequéncia do modelo patriarcal de familia”
traz uma reflexdo interessante: ndo seria o individuo que vive em prol da familia e sim o

contrario, a familia seria um instituto adaptavel aos seus membros:

(...) Pondera-se, ainda, que a familia atual ndo € uma instituicdo pela qual os
membros vivem em prol, mas o raciocinio inverso: a familia serve aos seus
componentes, de modo a ser estufa para seu desenvolvimento. O que se
protege, principalmente, sdo as pessoas que compdem o instituto. Proteger
umas em detrimento de outras seria incorrer na quebra de diversos principios
da Constituicdo, tais como o da dignidade humana, da pluralidade das
entidades familiares e da igualdade. (LARA, 2021)

A vista disso, principios como dignidade da pessoa humana, igualdade e
afetividade devem serem observados e alcancados pelas relagdes concubinéarias de modo
a serem reconhecidas como familia e com todos os direitos a ela inerentes, inclusive
direitos sucessorios. Seria impertinente aduzir que isso retiraria direitos do cénjuge
quando na verdade seria retirar do esquecimento as relacOes afetivas existentes.
(MARQUES, 2017).

Aguiar (2019) traz a tona questionamentos pertinentes sobre o tema:

(...) se ndo pode haver distincdo entre filhos, como dizer para alguém que
nasceu de uma unido concubindria (sendo esta estavel, pablica e duradoura)
que as pessoas que a criaram jamais formaram uma familia? [...] A resposta
negativa de configuracdo da familia nesses casos pode ser justificada pelo
principio da legalidade e pela observacdo de formalidades? Haveria entdo
conexdo do problema supracitado com uma suposta supremacia formal do
casamento? (AGUIAR, 2019, p.33-34).

Em vista disso, reconhecer os relacionamentos com origem concubinaria como
espécie de familia com todos os direitos dela inerentes (inclusive sucessorios) seria um

passo importante, tendo em vista ndo caber ao Estado alcancar a esfera privada dos
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individuos em prol de aplicar friamente da lei, excluindo impiedosamente a parte
vulneravel da relagdo. Fazer isso, portanto, seria desconsiderar o principio da dignidade
da pessoa humana, sendo que este, teoricamente, supera as relagGes patrimoniais.
(RIBEIRO, 2012)

Para Gongcalves (apud SIMOES, 2007) o direito de familia seria, entre todos os
outros ramos do direito, 0 mais humano de todos eles, devendo ser dado tratamento mais
humanitério as relagdes familiares e também adequado a realidade social, tendo em vista
as mutacOes naturais dos arranjos familiares, cada vez mais plurais.

Os Tribunais, conforme ja mencionado, ainda adotam posicionamentos
majoritariamente contrarios a concessao de direitos patrimoniais, inclusive sucessorios,
ao concubino. No entanto, é possivel observar posi¢cGes inovadoras, tendenciosas a
corrente favoravel, decisdes essas cada dia mais frequentes, a se destacar aqui o voto da
relatora Desembargadora do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Catarina Rita
Krieger, em Agravo de Instrumento n° 70010698074

(...) Néo se estd com isso querendo premiar toda e qualquer relacdo adulterina,
mas sim, diante do caso concreto, avaliar se a relagdo concubinaria ndo pode
ser considerada como um novo ndcleo familiar, recebendo, por conseguinte,
tratamento equiparado a unido estavel. O substrato legislativo
infraconstitucional que condena a poligamia pode sim ser afastado por
principios constitucionais. (RIO GRANDE DO SUL, 2005).

Ademais, Ferraz (2008) afirma que dentre os casos levados a apreciacdo do
Judiciario, preenchem, em sua maioria, 0s requisitos da afetividade, estabilidade e
ostensibilidade, sendo assim, fazem jus a prote¢do juridica como entidade familiar.

Todavia, a moralidade tdo presente na sociedade atual, advinda do modelo
patriarcal de familia, ainda é um grande obstaculo para que o Estado tutele as situacfes
de fato, como por exemplo as unides decorrentes do concubinato. Deste modo, 0s
membros do nacleo familiar restam-se completamente desprotegidos. (LARA, 2021).

Muito desta corrente doutrinaria cita o afeto como sendo um critério determinante
para reconhecer o concubinato como um modelo de familia, logo, um instituto passivel
de protecédo do Estado e aquisicdo de direitos sucessorios.

Stolze Gagliano (2014) reafirma esse entendimento ao asseverar que a familia,
pelo entendimento da doutrina civil-consitucional traduz uma comunidade de existéncia

formada por afeto e ndo apenas um produto da técnica legislativa. Sobre este mesmo
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enfoque, Dias (2022) afirma que as relacdes concubinas poderdo também se basear pelo
afeto, apesar de adulterinas, e, portanto, gerar consequéncias juridicas.

Muitos dos principios mencionados, como o principio da dignidade humana,
principio da afetividade, principio do pluralismo familiar, dentre muitos outros, sao
norteadores do Direito de Familia e a base para as correntes favoraveis a concessdo de
direitos sucessorios a concubina. Entretanto, o principio da boa-fé é o que mais interessa
aos doutrinadores e também a jurisprudéncia contemporanea.

Stolze Gagliano (2014) afirma categoricamente ser medida de “inegével justi¢a”,
a protec¢do juridica do concubino pelo Direito de Familia, casos em que este desconhecer
0 estado de casado ou de unido estavel de seu parceiro, aplicando-se assim, o principio da
boa-fé. Isso porque, neste caso, se daria uma relagdo conhecida pela doutrina como “unido
estavel putativa”, semelhante a situacdo que acontece com o casamento.

Madaleno (2013), nesse seguimento expde que, em caso de boa-fé do concubino,
se porventura seu parceiro falecer na constancia da unido estavel putativa, podera este se
habilitar a heranca do de cujus em relacdo aos bens comuns, caso concorrer com 0S
descendentes, ou a totalidade da herancga, caso concorrer com outros parentes.

Entretanto, caso o concubino conhecia a situacdo de casado ou de unido estavel
de seu parceiro, estabelecendo-se um cenario conhecido pela doutrina como concubinato
de ma-fé, a concessédo de direitos sucessorios torna-se um tema muito mais complexo.

O posicionamento de Stolze Gagliano (2014) a esse propésito &, afinal, que uma
unido paralela fugaz movida por quimica sexual ou adrenalina ndo levam inicialmente a
uma tutela juridica. Porém, quando a relacdo paralela se prolonga no tempo e cria sélidas
raizes de convivéncia, ndo ha que se negar a tutela, tendo em vista o vinculo profundo e
constante que se estabeleceu, sendo que em muitos casos a concubina, ao longo da uniéo,
contribui para a constru¢do do patriménio de seu parceiro, fazendo jus a protecdo da
justica.

Sendo assim, para ele, sempre necessario apreciar o0 caso concreto em todas as
suas nuances, observando todas as suas peculiaridades e levando-se em conta diversos
critérios para tanto. Essa andlise ira recair também sobre qual ramo do Direito Civil ir4

apreciar as demandas acerca deste tema: Direito das Obrigacdes ou Direito de Familia.

2 CONSIDERACOES FINAIS
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A Teoria Tridimensional do direito apresentada por Miguel Reale, se baseia na
correlacéo de trés fatores independentes: FATO, VALOR e NORMA. Sendo assim, um
fendmeno que se manifeste em uma sociedade sendo presente a tal ponto que passe a ter
valor para ela, modifica também o mundo juridico de modo tal, que se cria uma norma
para regulamenta-lo. Porém, sabe-se que até um fato adquirir valor e se tornar norma, ha
um longo percurso e muitas vezes o Direito ndo consegue acompanhar as mudancas
sociais com velocidade suficiente. (ROQUE, 2017).

A familia, conforme visto outrora, se modificou ao longo do tempo e o modelo
tradicional decorrente do casamento deixou de ser o Unico merecedor de protecdo do
Estado. Especialmente com a promulgacédo da Constituicdo de 1988, outros arranjos de
familia passaram a ser aceitos, logo, protegidos pela legislacéo.

No entanto, o concubinato permaneceu, conforme afirmam alguns doutrinadores,
em um “limbo juridico”, restando omisso pela Constitui¢do e, posteriormente, o Codigo
Civil de 2002 imprimiu diversas vedacOes expressas quanto a aquisicdo de direitos aos
concubinos.

Ao longo deste trabalho, & vista disso, discorreu-se brevemente sobre a evolugdo
do concubinato desde sua origem etimoldgica pelo Direito Romano até os dias atuais.
Ap0s, foram apresentados alguns conceitos, como do proprio instituto do concubinato, de
familia e de entidade familiar. Em seguida foram apresentadas distin¢des entre a unido
estavel e o concubinato bem como a maneira que esses institutos sao tratados pelo Direito
Sucessorio.

Ulteriormente, apesentou-se 0s posicionamentos divergentes entre 0s
doutrinadores civilistas e na jurisprudéncia dos tribunais superiores. A posi¢cdo mais
conservadora é contra reconhecer o concubinato como entidade familiar e logo, contra a
concessdo de direitos sucessorios. O principal argumento é a prépria moralidade e o
sistema monogamico, pois acreditam os autores serem valores que a sociedade atual ndo
esta disposta a renunciar.

Lado outro, hd uma posicdo mais progressista, que é favoravel ao direitos
sucessorios do concubino, pois trata-se de uma entidade familiar como qualquer outra,
passivel de gerar consequéncias juridicas. O principal argumento é que had uma
discriminacdo da legislacdo, que deixa desprotegido todos os individuos do nucleo
familiar e favorece aquele que traiu.

Entretanto, foi possivel observar também posicdo mais moderada, qual seja

analisar a boa-fé ou a ma-fé do concubino. No concubinato dito de boa-fé, o concubino
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desconhece a situacdo de casado de seu parceiro, estabelecendo-se uma unido estavel
putativa, merecedora de todo respaldo juridico. Ja em caso de concubinato de ma-fe, o
concubino conhece a situacdo de casado de seu parceiro, 0 que deve ser mais
cuidadosamente analisado em cada caso concreto.

Acontece que, as unides constituidas fora dos "sagrados lacos do matriménio” sdo
uma realidade (bastante recorrente, diga-se de passagem) que ndo pode ser desprezada
pelo Direito. N&o obstante, é entendivel a vertente que defende veementemente a analise
de cada caso concreto, ndo havendo um posicionamento unanime ou mesmo passivel de
pacificacéo e que seja capaz de abarcar cada situacdo de concubinato.

Por isso, conforme a Teoria Tridimensional do Direito, ndo se trata este de uma
ciéncia exata, e sim de valores (sempre mutaveis) de uma sociedade materializados em
normas juridicas, que devem ser adaptadas a realidade social, por dbvio, mas respeitando
também os principios morais. Ora, ndo se pode esquecer que a Moral também é fonte do
Direito.

Deste modo, o que se observa € que hd a necessidade de aplicacdo da
Razoabilidade diante de cada caso que se apresenta, haja vista cada um deles possuir
peculiaridades Unicas que somente uma analise criteriosa é capaz de sanar. Ndo hd meios
de se estabelecer um unico entendimento que valha para cada situacdo de concubinato.
No entanto, evoluir o Direito conforme a sociedade evolui € um meio possivel que deve
sempre ser buscado e almejado por aqueles que o operam.

Isto posto, conclui-se que debates acerca deste tema estéo longe de se pacificarem,
mas uma coisa € certa: as relacdes interpessoais entre os individuos de uma sociedade
impulsionam as mudancas sociais e enfatizam a complexidade dos membros que a
compdem. Deste modo, a norma (quase) nunca conseguira acompanhar todas essas
mutacOes, pois 0s valores, essenciais ao seu estabelecimento, estdo adstritos a cada caso
especifico.

Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho, juiz de direito, em uma palestra,
oportunamente mencionou um trecho de uma cangdo composta pelo poeta Djavan,
“Faltando um pedago™:

(...) O amor é como um raio
Galopando em desafio
Abre fendas cobre vales
Revolta as dguas dos rios

Quem tentar seguir seu rastro
Se perdera no caminho (...) (FILHO, apud DJAVAN)
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ABSTRACT
This subject analyzes the inheritance rights of the concubine. This approach is due to the

fact that there is no pacified consensus in the doctrine or in the higher Courts. The
objective of this research is to gather the main arguments of each side, facilitating the
reader's conclusion. This purpose will be achieved from the literature review,
jurisprudence examination and selective documentary research. The analysis proved the
need for an appreciation of each specific case and the use of basic principles of Law, for
a fairer resolution of them.

Keywords: Concubinus. Adulterous. Successions. Succession Law.
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