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RESUMO

N&o existe um conceito univoco e absoluto de familia, tendo em vista que ele se
modifica para se adequar a realidade social de cada povo em determinado periodo.
Na sociedade brasileira em periodo anterior a Constituicdo Federal de 1988, na
vigéncia do Cadigo Civil de 1916, observou-se um modelo familiar matrimonial, no
qual apenas o casamento era tido como forma legitima de constituicdo familiar.
Todavia, a Carta Magna alterou essa realidade, reconhecendo a unido estavel e a
familia monoparental como formas de entidades familiares, ampliando o conceito de
familia. Nesse contexto de entidades familiares plurais, surge a discussao acerca do
enquadramento das unifes simultaneas ou paralelas, como entidades familiares e
em consequéncia a atribuicdo de direitos sucessorios, entre outros direitos
familiares, aos concubinos. No discorrer do trabalho, em que pese a legislacéo
brasileira ainda n&o considerar o concubinato como entidade familiar, reconhecendo
a producéo de efeitos juridicos apenas no campo do direito das obrigac6es, como
sociedade de fato, verificou-se a existéncia de correntes doutrinarias que enaltecem
o afeto como elemento caracterizador da familia, e ignoram a aplicagdo do principio
da monogamia e dever de fidelidade que estruturam a sociedade e o ordenamento
juridico patrio, reconhecendo o concubinato como unido estavel. Diante deste
cenario, ha que se considerar que, embora o afeto seja um elemento caracterizador
da familia, ndo se pode enaltecé-lo exacerbadamente, de forma a inserir o
concubinato no Direito de Familia, sob a roupagem de unido estavel, como se o0s

dois institutos fossem iguais.

Palavras-Chave: Entidade familiar. Direitos sucessorios. Familias paralelas.



ABSTRACT

There is no concept of absolute and unequivocal family, considering that it changes
to suit the social reality of each people in a given period. Brazilian society in the
period before the 1988 Constitution, the validity of the 1916 Civil Code, there was a
familiar marriage, in which only the marriage was regarded as a legitimate form of
family constitution. However, the Constitution changed this reality, recognizing the
stable and single parent family as forms of family entities, expanding the concept of
family. In this context of family entities plural comes the discussion about the
framework of parallel or simultaneous marriages, families and organizations as a
result the assignment of inheritance, family law among others, the concubines. In
discoursing of work, despite Brazilian law does not consider cohabitation as a family,
recognizing the production of legal effects only in the field of contract law, as a
society actually verified the existence of doctrinal currents which bring out the affect
as a defining characteristic of the family, and ignore the principle of monogamy and
fidelity to duty structure society and the national legal system, recognizing
concubinage as stable. Given this scenario, it should be considered that although the
affection is one defining characteristic of the family, you can not exalt him
exaggeratedly, in order to enter concubinage in Family Law, under the guise of

stable, as if the two institutes were equal.

Keywords: Family entity. Rights susseorios. Parallel families.
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1 INTRODUCAO

As relactes afetivas de uma forma geral sdo bastante complexas, tendo em
vista 0 subjetivismo de que se revestem, envolvendo emocdes, sentimentos e
interesses, muitas vezes conflitantes. Nesse contexto, realidade fatica por demais
polémica é a existéncia de unides duplices, simultdneas ou paralelas, e seu
reconhecimento no ambito do Direito de Familia, de modo a produzir efeitos juridicos
em relagdo ao vinculo afetivo estabelecido gerando direitos familiares, dentre os
quais o direito de sucessao.

Comumente, as relacdes paralelas integram os processos de familia sob os
mais inusitados arranjos, entre 0s quais, 0 poliamorismo, modalidade de
relacionamento aberto que permite a coexisténcia de dois ou mais relacionamentos
afetivos, onde seus integrantes conhecem-se e aceitam-se. A forma mais tradicional
de unido simultdnea é o concubinato, que é fruto da infidelidade, onde ocorre a
formacdo de um vinculo afetivo concomitante a um casamento ou unido estavel pré-
existente.

A Constituicdo Federal de 1988, rompendo com o modelo matrimonial de
familia propugnado pelo Codigo Civil de 1916, possibilita a construcdo de um
conceito amplo de entidade familiar, que admite sua manifestacdo sob diversas
formas. Nesse cenario de pluralidade de formas familiares, discute-se a insercao das
unides simultdneas no Direito de Familia e, em consequéncia, como se dara a
sucessdao diante da morte daquele que mantém uma unido paralela ao casamento.

Para tanto, a presente pesquisa tem por objetivo geral definir como deve
ocorrer a sucessdo daquele que mantém um duplo vinculo afetivo, mantendo uma
unido concomitante ao casamento até sua morte. E por objetivos especificos efetuar
um estudo concentrado na evolucdo historica do conceito, caracteres e formas da
familia; analisar o tratamento dado a unido estavel e ao casamento no ambito do
direito sucessorio; descrever os posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais
acerca do tema e comparar 0 casamento e a unido estavel em determinados
aspectos a fim de possibilitar o reconhecimento de efeitos juridicos.

Por sua vez, para confeccao do trabalho, a metodologia empregada utiliza-
se do método dedutivo, uma vez que, considerando a constitucionaliza¢cdo do Direito

de Familia, depreende-se da andlise das caracteristicas das diversas formas de
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entidades familiares, a fim de verificar a possibilidade de inclusdo das unibes
simultaneas no conceito de familia. Como métodos de procedimentos, utiliza-se o
historico-evolutivo, considerando a evolugdo histérica dos institutos do Direito de
Familia e do Direito Sucessorio no ordenamento juridico patrio, além do exegético-
juridico, eis que foram analisados os efeitos e as consequéncias juridicas produzidas
pelas unides simultaneas. Utiliza-se, como método de pesquisa, o bibliografico,
através da analise da legislacdo, da doutrina, da jurisprudéncia, de periédicos e de
revistas.

Com efeito, o tema abordado é de grande relevancia juridica, tendo em vista
que é cada vez mais frequente a ocorréncia de unifes paralelas que reclamam do
Judiciario um posicionamento diante do conflito de interesses entre o conjuge e a
concubina que integram tais relacbes, em especial nho ambito sucessorio, que
envolve, especialmente, interesses de natureza patrimonial.

E certo que, ha incidéncia de relevante divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial envolvendo o tema, ante a inexisténcia de legislacdo que trate do
assunto especificamente, além do que as normas aplicaveis de forma geral ndo
serem claras, verifica-se uma redacdo confusa principalmente no Caodigo Civil,
possibilitando interpretacdes conflitantes.

Assim, para discorrer sobre o tema, o trabalho foi estruturado em trés
capitulos. O primeiro capitulo tratar4 da transformacéo do conceito de familia, no
tempo e no espaco, considerando-se a complexidade de que se reveste o instituto,
além de analisar as formas de entidades familiares tratadas na Constituicao Federal
de 1988, verificando seus elementos caracterizadores e efeitos juridicos no campo
do direito familiar, e as transformacfes sofridas pelo Direito de Familia, havendo
uma repersonalizacao e constitucionalizacdo desse ramo do Direito.

Ja o segundo capitulo buscara estabelecer uma noc¢éo geral do Direito de
Sucessao, abordando seus aspectos gerais e sua fundamentacdo no decorrer do
tempo de acordo com a corrente de pensamento adotada, como também verificara a
evolucdo historica do Direito Sucessorio, em relacdo tanto ao conjuge supérstite
como do companheiro, relacionando a atribuicdo de direito sucessorio ao
enquadramento do vinculo afetivo como entidade familiar.

Por sua vez, o terceiro capitulo versara sobre a incidéncia do principio da
boa-fé nas rela¢des familiares, com énfase na sua aplicagdo no reconhecimento da

unido estavel putativa com atribuicdo de direitos familiares em beneficio da pessoa
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de boa-fé, e principalmente, analisara a possibilidade de reconhecimento de nucleos
familiares simultdneos e seus efeitos juridicos no Direito de Familia de forma a
determinar a atribuicdo de direitos sucessorios aos concubinos.

Ha que se considerar que o direito tem como funcéo precipua regular as
relacdes juridicas entre os individuos, o que requer uma dinamicidade, de forma a
acompanhar as transformacdes sofridas pela sociedade. No entanto, a legislagéo,
muitas vezes, apresenta lacunas ou imprecisdes, o que requer dos aplicadores do
direito um estudo aprofundado a fim de estabelecer um posicionamento diante de
uma divergéncia interpretativa de aplicacdo da lei ao caso concreto. Nesse contexto,
justifica-se a importancia da analise do tema tratado neste trabalho, eis que, o texto
constitucional que aborda a entidade familiar € uma norma aberta, ndo deixando
clara a caracterizacdo da unido estavel, sendo esta tarefa atribuida ao Codigo Civil,
que o faz por meio de uma redacdo imprecisa, que gera mais dudvidas do que

solugdes.
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2 DA CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO DE FAMILIA

Nesse primeiro capitulo, serd abordada a transformacdo do conceito de
familia no tempo e no espago, como também a complexidade de que se reveste tal
instituto, as formas de entidades familiares elencadas pela Constituicdo Federal de
1988 e a influéncia da norma constitucional nas relacfes familiares, e de uma forma
geral a constitucionalizacdo do Direito de Familia, que passou a ser regido segundo

principios constitucionais.

2.1 Evolucao e complexidade do conceito de familia

Segundo a Biblia, Deus criou o0 homem a sua imagem e semelhanca e lhe
atribuiu a capacidade de raciocinar, caracteristica impar, que o diferencia dos
demais animais e lhe confere o dominio sobre eles. Verifica-se em Génesis (2:18)
que apos a criacao do homem disse Deus: “Né@o € bom que o homem esteja s6; far-
Ihe-ei uma ajudadora idénea para ele”, percebendo o Senhor que embora o homem
possuisse o comando da Terra em suas maos e desfrutasse de toda a beleza e
bonanca que o cercava no Eden, ndo seria capaz de alcancar a felicidade vivendo
solitario, se fazia necesséria a criagcdo de um ser semelhante com quem pudesse se
relacionar, um apoio para enfrentar os entraves da vida, enfim, uma constituicdo
familiar.

Na acepcao evolucionista da criacdo do mundo a convivéncia em sociedade
existe desde o surgimento do homem na terra, nos primordios da raga humana. A
formacdo de grupos surgiu da necessidade de preservacdo e perpetuacdo da
espécie, pois a unido proporcionava a defesa reciproca contra os inimigos, a
alimentacdo dos seus membros de forma mais eficiente garantindo a subsisténcia do
grupo, além de propiciar a geracao de descendéncia com a procriacdo. Essa forma
rastica de associacdo humana, originada da necessidade de superar as
adversidades naturais pode ser denominada de familia, embora em sua forma mais
primitiva (GAGLIANO e PAMPLONA, 2011).


http://www.bibliaonline.com.br/acf/gn/2/18

14

A familia ndo é uma inveng¢do moderna, nem uma criacdo juridica, ela é um
fato social, porque o homem €& um ser social, ele ndo consegue viver de forma
isolada. Para ser feliz necessita relacionar-se, criar lacos afetivos, e é a familia a
comunidade inicial na qual o individuo se integra. O objetivo principal da constituicao
de uma familia € a busca da felicidade, através da criacdo de um ambiente que
proporcione o desenvolvimento de personalidades pautadas na ética, na moral, no
respeito e no amor. Nesse sentido, Farias e Rosenvald (2011, p. 2) afirmam que “é
certo que o ser humano nasce incerto no seio familiar — estrutura basica social — de
onde se inicia a moldagem de suas potencialidades com o propésito da convivéncia
em sociedade e da busca de sua realizacio pessoal’.

Surgiu de uma necessidade social e hoje é a célula mater da sociedade,
conforme o art. 226, caput, da CF/88, ao dispor que € “a base da sociedade” e goza
de protecéo especial do Estado.

Tamanha é a importancia desse instituto que merece a protecao do Estado
garantida constitucionalmente, pois é nela que se encontra apoio para superar todos
0os obstaculos que se apresentam. E a comunhdo de respeito, fidelidade e
cumplicidade, que propicia a educagédo dos filhos, o crescimento e realizagédo
profissional, a formacao de cidadaos conscientes de seus direitos a serem exercidos
e deveres a cumprir, o compartilhamento de experiéncias e sentimentos Unicos, € o
seio de amor necesséario ao desenvolvimento fisico, econébmico e social do ser
humano para formacéo de uma sociedade equilibrada.

O instituto familiar reveste-se de uma complexidade imensa, ndo sendo
possivel estabelecer um conceito univoco de familia, pois tal instituto possui
significacdo juridica, sociolégica, antropolégica e psicolégica, havendo
compreensdes diversas de acordo com a area de estudo que aborde o tema.

Numa definicdo sociolégica, segundo Pereira (2001, apud GAGLIANO e
PAMPLONA, 2011, p. 37), a familia pode ser compreendida como “uma determinada
categoria de relagdes sociais reconhecidas e, portanto, institucionais. Dentro deste
conceito, a familia ndo deve necessariamente coincidir com uma definicdo
estritamente juridica”.

Nesse aspecto, € certo que a multiplicidade e variedade de fatores nao
permitem fixar um modelo familiar uniforme, sendo mister compreender a familia de
acordo com 0s movimentos que constituem as relagdes sociais ao longo do tempo
(FARIAS e ROSENVALD, 2011).
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No ambito juridico existem vérias definicbes conforme os diversos
ordenamentos juridicos das nacgles, e pode haver, ainda, significados diferentes
dentro de um mesmo ordenamento de acordo com os diversos ramos do direito, de
forma que ndo existe um conceito padrdo para o Direito Penal, Civil, Fiscal, ou
qualquer outra area do direito, em alguns ramos h& uma extensdo da compreensao
e outros apresentam uma definicdo mais restrita.

Dada sua complexidade, enquanto fendbmeno humano torna-se impossivel
compreendé-la sem fazer uso de uma interpretacdo multidisciplinar, a fim de se
obter uma visdo globaliza, pois a familia possui varias dimensdes, seja sociologica,
psicoldgica, bioldgica, religiosa, cultural, necessitando de uma visdo amplificada, a
fim de se evitar, consoante Farias e Rosenvald (2011, p. 3), “que se enxergue
menos do que a ponta do iceberg’.

Conforme exposto ndo existe uma forma Gnica e absoluta de familia, pois ela
assume diversas formas no tempo e no espaco, visto que se trata também de um
fenbmeno cultural, que se adapta as necessidades sociais de cada povo em
determinada época. Assim, a formacéao familiar brasileira atual ndo € a mesma que
vigorava ha anos atras, como também, a feicdo da familia ocidental ndo € a mesma
da familia oriental, ou das diversas formas familiares indigenas.

Comumente costuma-se dividir a definicdo de familia em dois aspectos, um
amplo e outro restrito. Numa definicdo ampla a familia pode ser entendida como o
grupo de pessoas unidas pelo vinculo familiar, compreendendo os ascendentes,
descendentes e colaterais, tanto consanguineos como por afinidade, e também o
cbnjuge ou companheiro. Em sentido restrito a familia limita-se ao nacleo formado
pelos pais e seus filhos que vivem sob seu poder familiar.

A estrutura familiar na sociedade se modificou bastante ao longo dos anos,
sendo que essa mudanca nao ocorreu de forma linear, devido ao carater adaptativo
da familia ao espaco social.

Em obra sobre a origem da familia Engels (1997, apud VENOSA, 2010a, p.
3) observa que no estado primitivo do homem as relagbes familiares ndo eram
individuais, existiam relacdes sexuais entre todos os membros da tribo, como ainda
ocorre em algumas tribos indigenas da atualidade, de forma que n&o era possivel
identificar a paternidade, sendo conhecida apenas a figura materna, nessa forma
endogamica de relacbes entre os integrantes do grupo, a familia tinha uma

aparéncia extremamente matriarcal. Entretanto, as guerras e a diminuicdo da
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quantidade de mulheres levaram os homens a efetuar relagbes sexuais com
mulheres de outras tribos, ocasionando paulatinamente a evolugdo desse modelo de
convivéncia coletivo para relacdes individualizadas, decorrendo disso a proibicdo do
incesto.

No decorrer da histéria humana, as relagbes interpessoais vao se
modificando para constituicdo de relacdes individuais e exclusivistas atingindo a
atual organizacdo familiar monogamica, embora ainda coexistam povos na
atualidade que adotam a poligamia.

Na antiguidade, € possivel encontrar povos nos quais a familia centrava-se
num casamento monogamico, como o povo da Babilonia, civilizacdo na qual o
homem deveria possuir apenas uma mulher, sendo permitido ter uma segunda
esposa para procriacdo se a primeira ndo pudesse conceber filhos, tendo em vista
que o matrimbnio naquela época para aquele povo tinha o objetivo primordial de
procriacdo. (GAUDEMET, 1967, apud VENOSA, 2010a).

A familia monogamica passou a ter um papel de extrema importancia para a
sociedade tornando-se um fator de producdo, com carater extremamente econémico
ou patrimonial. Nesse modelo de familia de carater exclusivamente patrimonialista
que perdurou até a Revolucéo Industrial, 0 que unia as pessoas para constituicdo de
um lar ndo eram os lagos afetivos, mas sim motivos econdmicos. Nas casas
funcionavam oficinas, onde a arte do pai passava aos seus descendentes, que eram
os aprendizes, e todos os componentes da casa desempenhavam cada qual uma
funcd@o na unidade de producdo predominando o trabalho manufatureiro. A familia
existia para suprir uma necessidade produtiva e também como forma de constituicdo
de patrimbénio através do esforco comum de seus membros para sua posterior
transmissdo aos herdeiros, como também garantindo a subsisténcia no presente.
Nesse nucleo familiar predominava uma forma patriarcal, onde o poder familiar era
exercido pela figura paterna. (BOSSERT-ZANNONI, 1996 apud VENOSA, 2010a).

Por sua vez, é em Roma que a palavra familia passa a ter um valor juridico,
embora com um significado bem diferente do atual. Nesse ponto, Lobo (2009, apud
GAGLIANO e PAMPLONA, 2011, p. 49) observa que:

Engels esclarece que a palavra familia ndo pode ser aplicada em principio,
nos romanos antigos, ao casal e aos filhos, mas somente aos escravos.
Famulus queria dizer escravo e familia era o conjunto de escravos
pertencentes a um mesmo homem. Ainda no tempo de Caio, a familia id est
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patrimonium  (quer dizer, parte da heranca) era transmitida
testamentariamente. Segundo esse autor, a expressdo foi inventada pelos
romanos para designar certo nimero de escravos, submetidos ao poder
paterno romano, com direito de vida e morte sobre todos eles. Essa familia
era baseada no dominio do homem com expressa finalidade de procriar
filhos de paternidade incontestavel, inclusive para fins de sucessédo. Foi a
primeira forma familiar fundada sobre condicbes n&o naturais, mas
econdmicas, resultado do triunfo da propriedade individual sobre a
copropriedade espontanea primitiva.

A familia romana se constituia em unidade econdémica, politica, militar e
religiosa, cuja lideranca era exercida pelo ascendente mais velho, o pater familias,
gue detinha o comando total e absoluto do grupo, possuindo inclusive direito de vida
e de morte sobre seus integrantes, até o seu falecimento, momento no qual ocorria a
particdo da familia e cada descendente masculino passava a ser o chefe de suas
familias, desmembrando-se o patriménio acumulado (GAGLIANO e PAMPLONA,
2011).

Essa espécie de formacdo familiar, patriarcal e patrimonialista, baseava-se
no poder paterno e tal situacdo originava-se do culto familiar, pois nesse periodo da
histéria romana cada familia cultuava seus deuses e seus antepassados,
constituindo uma forma de religido doméstica, na qual o culto era dirigido pelo pater,
figura exercida apenas por pessoa do sexo masculino, pois as mulheres ao
contrairem matriménio, abandonavam o culto do seu pai e passavam a cultuar os
deuses e antepassados do seu esposo, passando a estar ndo somente sob a
autoridade integral de seu esposo, mas também, sob o dominio do pater da familia a
qual se integrara, sem nunca adquirir autonomia. Dai a importancia de se ter um
descendente homem para dar continuidade a adoracdo dos antepassados no culto
familiar, e esse descendente deveria ser originado de um casamento religioso,
havendo proibi¢cdo da continuacéo do culto doméstico por filho bastardo (VENOSA,
2010a).

Com a difuséo do cristianismo, chegando a ser adotado como religido oficial
do Império Romano, desaparece a familia paga, dando lugar a familia crista, que
ainda preservou um carater de culto e elevou o casamento ao status de sacramento,
passando a ser a célula basica da Igreja, e por que ndo dizer do Estado, pois nao
havia divisdo entre Estado e Igreja. Apos a Revolugdo Industrial, houve uma
profunda modificacdo da sociedade, com reflexo na forma de pensar e de se

relacionar do homem. Os grandes avanc¢os tecnoldgicos, a separacdo entre Estado
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e Igreja, a formagéo de grandes centros urbanos, a revolugédo sexual, 0 movimento
feminista, a disseminacdo da aceitagdo do divércio, entre outras mudancas
alteraram o conceito e os valores da familia (GAGLIANO e PAMPLONA, 2011).

A familia da pés-modernidade abandonou o formato patriarcal e patrimonial,
caracteristicas de um modelo anterior de familia que preconizava os valores
econdmicos em detrimento dos espirituais. A nova roupagem da familia tem como
caracteristica a descentralizacdo do poder familiar, agora exercido por pai e mae,
com a consequente modificacdo dos papéis do homem e da mulher, de forma que
nao existe mais lugar para identificagdo do homem como chefe soberano e da
mulher como a “dona de casa”. Ha agora a divisdo de comando do lar e de
responsabilidades.

Essa nova arquitetura da familia é aberta, ndo existindo um modelo ou
padrdo. Ela admite uma variedade de conjunturas, o0 casamento ndo € mais um
modelo pronto a ser imposto. O que se deve considerar é que a formacéo familiar
esteja alicercada em bases solidas como o respeito reciproco, a dignidade de seus
membros, a ética, a confianca e acima de tudo o amor, em suas diversas formas de
manifestacdo. A familia € um porto seguro que abriga seus integrantes para
fortalecé-los contra todos os males que possam sobrevir e dessa forma contribuir
para que seja alcancada a verdadeira felicidade. Nesse particular, afirmam Farias e
Rosenvald (2011, p. 10) que:

A familia cumpre modernamente um papel funcionalizado, devendo,
efetivamente, servir como ambiente propicio para a promocgéo da dignidade
e a realizacdo da personalidade de seus membros, integrando sentimentos,
esperancas e valores, servindo como alicerce fundamental para o alcance
da felicidade. Do contrario, ainda viveremos cOomo 0S NOSSOS pais
(lembrando da cancéo), esquecendo que o principal sentido da evolucao é
ndo permitir que se mantenham erros e equivocos de um tempo passado.

Compreende-se a familia ndo mais como um fim, em si mesma, mas como
um instrumento, um meio para transmissdo da cultura e desenvolvimento da

personalidade humana pautada na dignidade e nos valores morais e sociais.
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2.2 As diversas formas de entidade familiar na CF/88 e seus elementos constitutivos

O nucleo familiar sofre transformacdes a medida que a prépria sociedade
evolui. Na histéria da sociedade brasileira houve uma época na qual se verificou o
retrato de uma familia patriarcal, patrimonialista e matrimonial, com tracos bem
parecidos com os da familia romana. Entretanto, aos poucos, o cenario social se
modificou com reflexo no ordenamento juridico.

Assim, surge um novo panorama da unidade familiar, o papel da mulher se
modifica com consequéncias em relagdo a sua capacidade e ao exercicio do poder
familiar, o divércio passa a ser permitido, o modelo familiar baseado no casamento
deixa de ser visto como unica formacao a merecer o abrigo da legislacdo patria.

O divisor de aguas nessa revolucao legislativa foi a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, que consagrou a importancia da familia como
fundamento da sociedade e garantindo-lhe especial protecdo do Estado,
independentemente de ser originada do casamento, da unido estavel, da ado¢édo ou
outro arranjo familiar que atenda aos seus principios, reconheceu a igualdade de
direitos entre os filhos, proibindo qualquer distincdo, sejam os filhos havidos de um
casamento, de uma unido estavel, de uma unido concubinaria ou adotados, e
estabeleceu igualdade de tratamento entre homens e mulheres.

A Constituicdo Federal possui um capitulo préprio para tratar da familia, da
crianca, do adolescente, do jovem e do idoso, € o capitulo VII, que traz em seu art.
226 o seguinte teor:

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

§ 1° - O casamento é€ civil e gratuita a celebracao.

§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° - Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisao do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdes oficiais ou privadas.
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§ 8° - O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um
dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no dmbito
de suas relacdes.

Em referéncia ao artigo citado a Constituicdo Federal traz como formas de
entidades familiares: o casamento, a unido estavel e a familia monoparental.
Tratou-se, portanto, de um grande avango, tendo em vista que anteriormente se
reconhecia apenas o casamento como forma de unido legitima, estando as demais a
margem da lei, e por isso, a elas eram atribuidos apenas efeitos no ambito das
relacdes obrigacionais, negando-lhes o reconhecimento de direitos de familia.
Majoritariamente, se entende que o rol constitucional familiar disposto no art. 226 é
apenas exemplificativo (numerus abertus) e ndo taxativo, existindo outras formagdes
familiares que podem ser reconhecidas como entidade familiar.

O casamento € uma forma solene de constituicdo da entidade familiar,
sendo que a lei prescreve os requisitos de sua celebracgéo, seus efeitos e sua forma
de dissolucéo. Na definicdo de Lobo (2008, apud GAGLIANO e PAMPLONA, 2011,
p. 113) “o casamento é um ato juridico negocial, solene, publico e complexo,
mediante o qual um homem e uma mulher constituem familia, pela livre
manifestacdo de vontade e pelo reconhecimento do Estado”.

Existem varias definicdes para esse instituto e que, como todo conceito, se
modificam com o tempo. O préprio conceito, acima transcrito, precisa ser
reformulado na parte que faz referéncia a necessidade de sexos opostos para
constituicdo do casamento, tendo em vista que no Brasil, como em muitos outros
paises, ja é permitido o casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Por muito tempo perdurou o casamento religioso como forma oficial no
Brasil, porém, com a laicizacdo do Estado, foi adotado o casamento civil como forma
oficial de casamento, possibilitada a conversdo do casamento religioso em civil ou
gque o mesmo tenha efeitos civis se atendidos alguns requisitos. Nesse contexto,

Farias e Rosenvald (2011, p. 135) explicam que:

Entre nds, o casamento ja esteve arraigado a disciplina religiosa, sob o
império das leis candnicas. Alids, de qualquer maneira, conquanto tenha
explicita natureza civil, continua, de certa maneira, interligado, ainda que
por vias obliquas, as manifestacfes religiosas. Desde o advento da
Republica, oportunidade em que o Estado foi laicizado, divorciando-se em
definitivo da influéncia religiosa, o casamento vem sendo encarado como
instituto meramente juridico, de natureza civil.
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Destacam-se como caracteristicas principais do casamento: carater
personalissimo, formalidade, solenidade, monogamia, livre manifestacdo da
vontade, dissolubilidade, intuito de estabelecer comunhdo de vida, ndo poder estar
submetido a condicdo, termo ou encargo, entre outras.

Quanto a sua natureza juridica, hd muita divergéncia doutrinéria, onde se
observa o predominio de trés correntes: a primeira defende que se trata de uma
instituicdo, ou seja, um estatuto de normas impostas pelo Estado, teoria
institucionalista; a segunda o reconhece como um contrato de natureza especial e
com regras proprias, teoria contratualista; a terceira acredita que o casamento € uma
instituicdo quanto ao conteado e um contrato especial quanto a formacao, teoria

mista. Firmando uma posi¢do Gagliano e Pamplona (2011, p. 114) trazem que:

Na linha ndo contratualista, respeitaveis vozes se levantaram, com
diferentes argumentos: o casamento seria um ato-condi¢do, ou seja, uma
manifestacdo de vontade que, quando emitida, consolida uma situacdo
juridica impessoal; o casamento seria um negdcio juridico complexo, pois
haveria a participacdo de um terceiro (0 juiz), em seu ciclo formativo; o
casamento seria simplesmente um acordo de vontades; e, finalmente,
houve quem sustentasse que o casamento seria uma instituicdo, ou seja,
um estatuto de normas. Sem menoscabarmos o quilate intelectual desses
autores, ndo concordamos com essa corrente de pensamento e 0S seus
argumentos expendidos, por termos firme a ideia de que o casamento € um
contrato especial de Direito de Familia.

Por sua vez, o casamento produz efeitos juridicos de trés principais
categorias: sociais, pessoais e patrimoniais. Dentre os efeitos sociais ressalta-se a
constituicdo de uma entidade familiar, a emancipagdo do cOnjuge incapaz, o
estabelecimento de vinculo de parentesco por afinidade, atribuicdo do estado de
casado e estabelecer a presuncdo de paternidade dos filhos nascidos na sua
constancia. Ja os efeitos pessoais sdo a comunhdo de vida com base na igualdade
de direitos e deveres dos conjuges, possibilidade de acréscimo do sobrenome do
conjuge e fixacdo do domicilio conjugal. Quanto aos efeitos patrimoniais, podem ser
elencados a obrigacdo de assisténcia reciproca, a guarda, sustento e educacao dos
filhos, a manutencdo do lar, e a formagdo, compartihamento e sucessdo de
patrimonio, a depender do tipo de regime de bens escolhido, direitos previdenciarios,
entre outros (FARIAS e ROSENVALD, 2011).

A unido informal e livre sempre existiu, relatos de historiadores afirmam que

essa forma de convivéncia era comum no inicio do Império Romano. Entretanto, por
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um longo periodo, mais especificamente, a partir do século XVI, quando se instituiu
o0 casamento como forma legal, essas relagbes extramatrimoniais passam a
apresentar relevancia de negacao, acontecendo que a sociedade ndo as reconhecia
como formacdes familiares, isto se deveu, principalmente, a influéncia da Igreja
Catdlica sobre o Estado. (VENOSA, 2010a).

Por um longo periodo o legislador brasileiro viu no casamento a Unica forma
de entidade familiar legitima, ndo reconhecendo as unides livres, na época,
denominadas de forma generalizada de concubinato, que significa unido livre entre
homem e mulher, direitos familiares, sujeitando estas relacbes ao campo do direito
obrigacional. Havia inclusive distingdo entre os filhos nascidos da relacdo conjugal,
nomeados de legitimos, e os filhos havidos das unides livres, chamados de
ilegitimos, sendo reconhecidos menos direitos a estes em detrimento daqueles.

Estas unibes afetivas que constituiam a maioria dos relacionamentos da
época geravam consequéncias de fato, e aos poucos 0s que viviam em tal situacéo
foram conseguindo o reconhecimento de seus direitos junto aos Tribunais, tendo
sido editada inicialmente a Sumula n° 380 do STF que reconhecia as unides
concubinarias como sociedades de fato, adotando a partilha do patrimoénio adquirido
pelo esforco comum em caso de sua dissolugéo. Depois, foi reconhecido o direito da
concubina a indenizagcdo por servicos domésticos e sexuais prestados, como forma
de concesséo de alimentos, tendo em vista que 0s concubinos ndo podiam ter direito
a alimentos por ndo integrarem uma entidade familiar (FARIAS e ROSENVALD,
2011).

A partir desse posicionamento adotado, outros direitos foram sendo
reconhecidos as companheiras através da edicao de leis infraconstitucionais, como:
o direito a indenizacdo do companheiro morto em acidente de trabalho ou de transito
(Decreto-lei n°® 7.036/44 e a Lei n° 6.367/75), o direito ao uso do sobrenome do
companheiro (Lei n® 6.015/73), direitos previdenciarios (Leis n® 4.297/63 e
6.194/74), entre outros.

E finalmente, a Constituicdo Federal de 1988 elevou o concubinato ao status
de entidade familiar, passando este a se submeter ao Direito de Familia. Entretanto,
observa Farias e Rosenvald (2011, p. 450) que “por 6bvio, o concubinato que foi
alcado a caracterizagao de familia foi o ‘concubinato puro’, passando a ser chamado

de unido estavel, exatamente com a inteng&o de evitar estigmas e preconceitos”.
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7

Neste sentido, € importante frisar que a palavra concubinato significa
comunhao de leito, mancebia e era utilizada para designar as unides livres de uma
forma geral, sendo que podiam ser identificadas duas espécies de concubinato, o
puro, que era definido como a unido de pessoas que ndo possuiam impedimento
para o casamento, mas que decidiam por ndo se casar, vivendo em unido informal,
e, 0 impuro, que era aquele em que os constituintes da relagdo possuiam
impedimento para o matriménio, excetuando-se os separados de fato. Prelecionam

Farias e Rosenvald (2011, p. 455) que:

O tratamento juridico do concubinato como mera sociedade de fato, tem
como fundamento, ainda, o carater monogémico da rela¢do familiar. Por
isso, entende-se que conferir protecdo ao concubinato em sede familiarista
implicaria, por vias transversas, em quebrar a monogamia em sua propria
esséncia. Repugna-se, assim, o reconhecimento de unides familiares
simultaneas ou paralelas.

Demais disso, a Constituicdo Federal passou a chamar de concubinato
apenas o tipo impuro, designando a figura pura por unido estavel, ficando patente a
distincdo entre unido estavel e concubinato quando reconhece em seu art. 226, § 3°,
a uniao estavel como entidade familiar “devendo a lei facilitar sua conversao em
casamento”, ora s6 pode ser convertida em casamento a unido que nao possui
impedimento para tal coisa. Também o Cdédigo Civil de 2002, estabelece em seu art.
1.727 que “as relacdes, ndo eventuais, entre 0 homem e a mulher, impedidos de
casar, constituem concubinato”.

A unido estavel pode ser conceituada como a relacdo, continua e duradoura,
existente entre duas pessoas que ndo possuem impedimento para o casamento, que
vivem como se casadas fossem. O CC/02 define no art. 1.723 que “é reconhecida
como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia”.

Vale ressaltar que a pessoa casada que esta separada de fato ndo esta
impedida de constituir uma unido estavel conforme preceitua o art. 1.723, do CC/02.
A unido estavel quanto a forma de convivéncia pode se equiparar ao casamento, 0

que os diferencia enquanto entidades familiares € a forma de constituicdo e
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dissolugdo, que no casamento se reveste de formalidades, sendo por isso
denominada por alguns autores como “casamento de fato”.

Dada a informalidade de que se reveste existem alguns elementos
necessarios para caracterizacdo da unido estavel, a doutrina majoritaria baseada no
Cddigo Civil e na Constituicdo Federal elenca como elementos essenciais da uniao
estavel: estabilidade, continuidade, publicidade, diversidade de sexos, auséncia de
impedimento para o casamento e o0 objetivo de constituir familia.

A estabilidade diz respeito ao prolongamento da relacdo no tempo, sem,
contudo, exigir-se um tempo minimo para sua caracterizacao, deve se tratar de uma
convivéncia na qual seja possivel a observagdo de uma durabilidade, diferentemente
de algo fugaz, passageiro, transitério. A continuidade decorre da propria
estabilidade, a relacdo deve ser continua, sem interrupcdes constantes, rupturas da
vida conjugal, sem, no entanto, representar carater perpétuo.

A unido tem que ser publica, ndo deve se dar as escondidas, o casal deve
se apresentar a sociedade como se fosse casado, sendo notéria a constituicao
familiar, dessa forma ndo se configurando as relacdes secretas, furtivas,
clandestinas.

O texto do art. 226, § 3°, da CF/88, faz mencgao a dualidade de sexos para
configuragdo da unido estavel, ao dispor que “é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher”, talvez devido aos padrdes morais da época, resquicios do
patriarcalismo, no entanto, com o julgamento conjunto da ADI n° 4277/DF e da
ADPF n° 132/RJ, foi autorizado o reconhecimento da unido homoafetiva como
entidade familiar, devendo esse reconhecimento se dar segundo as mesmas regras
e com as mesmas consequéncias da uniao estavel heteroafetiva.

Outro caractere necessario a configuracdo da unido estavel é a inexisténcia
de impedimentos para o casamento, sendo possivel sua conversdo em casamento
conforme o art. 226, da CF/88, considerando, porém, que tal restricdo ndo se aplica
a pessoa casada e separada de fato, conforme dispde o art. 1.723, § 1°, do CC/02.

Embora todos os elementos acima especificados sejam necessarios ao
reconhecimento da unido estavel, o elemento mais importante é de natureza
subjetiva que é o objetivo de constituir familia, de criar lagos familiares, de originar
uma comunhdao de vidas com a troca de sentimentos reciprocos, também conhecido,
como afecttio maritalis. Tal elemento é o principal diferencial entre o namoro, 0

noivado, a relacdo passageira e a unidao estavel, trata-se da vivéncia na posse do
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estado de casado, onde os companheiros se comportam entre si e perante a
sociedade como se fossem casados, pois 0 objetivo de sua unido é,
primordialmente, a constituicdo de uma familia.

A unido estavel assim como o casamento, produz efeitos juridicos, entre os
principais estdo: a atribuicdo de direitos e deveres reciprocos entre os conviventes,
como lealdade, respeito e assisténcia; o sustento, a guarda e a educacao dos filhos;
fidelidade; o direito ao uso do sobrenome do companheiro; estabelecimento de
vinculo de parentesco por afinidade; adocao conjunta pelo casal; direito a heranca e
a meacao de bens adquiridos a titulo oneroso na constancia da relacéo; direito a
alimentos; possibilidade do reconhecimento do companheiro como dependente
econdmico para fins de reducao do rendimento tributavel; impenhorabilidade do bem
de familia do casal; direito a inventarianca; direito de sub-rogacdo e retomada na
locagdo de imovel urbano; direito aos beneficios previdenciarios, entre outros efeitos
(FARIAS e ROSENVALD, 2011).

Entretanto, devido a informalidade na sua constituicdo, a unido estavel nao
goza de alguns efeitos atribuidos ao casamento, tais como: emancipacdo do
companheiro menor, presungao de paternidade dos filhos nascidos na constancia da
relacdo, mudanca de estado civil, entre outros.

O § 4°, do art. 226, da CF/88, menciona como entidade familiar a familia
monoparental, que €é aquela constituida por apenas um dos pais e seus
descendentes. As familias monoparentais com relacdo a forma de relacionamento
de seus integrantes e suas func¢des no grupo familiar se assemelham as formas
tradicionais de constituicdo familiar, sua formacao tem como fatores determinantes,
geralmente, o divércio, a viuvez, o rompimento de uma unido estavel ou até mesmo
a decisdo de desenvolver uma reproducédo independente através da adocdo ou de
praticas tecnolégicas de reproducdo assistida, sem falar nos casos de abandono,
como mais comumente o exemplo das maes solteiras.

Do reconhecimento da monoparentalidade decorrem importantes
consequéncias juridicas como a responsabilidade de guarda, sustento e educacgéo
dos filhos, como também assisténcia moral e o dever de administracéo dos bens dos
mesmos. H4, ainda, o estabelecimento da obrigacdo reciproca da prestacdo de
alimentos, entre ascendentes e descendentes, frisando-se que em relagcdo aos avés

sua responsabilidade é subsidiaria a dos pais. Outra importante consequéncia € o
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alcance da impenhorabilidade do imével em que reside tal grupo familiar de acordo
com a Lei n°® 8.009/90.

Conquanto tenham sido apresentadas somente algumas espécies de
entidades familiares explicitadas pela Lei Maior que ocorrem em maior proporcéao na
sociedade, enfatiza-se que o rol trazido no art. 226 da CF/88 é meramente
exemplificativo, tratando-se de uma norma constitucional aberta, podendo ser
reconhecidas outras formas de manifestacdo familiar, desde que pautadas no
respeito reciproco, na lealdade, na confianca, na fidelidade, e principalmente, no
afeto, que possam propiciar o desenvolvimento da personalidade humana e permitir
que seus membros possam viver de forma digna efetivando o principio da dignidade
da pessoa humana.

Observa-se a existéncia de outras formas de entidade familiar, como, por
exemplo, a familia anaparental, que é aquela formada apenas por irmédos, as
familias reconstituidas ou pluriparental, que sédo aquelas em que um dos cénjuges
ou companheiros, ou ambos, traz consigo para a nhova relacdo filhos de
relacionamentos anteriores, a familia extensa ou ampliada, tratada na Lei n°
12.010/2009 que considera que a familia se estende além do nacleo formado por
pais e filhos, aos parentes com os quais a criangca convive e mantém vinculos

afetivos.

2.3 O direito de familia e seus principios informadores

Antes da Constituicdo Federal de 1988, na vigéncia do Codigo Civil de
1.916, tinha-se uma concepc¢ao matrimonial do Direito de Familia, tendo em vista
gue o casamento era a Unica forma de constituicdo familiar aceita pelo ordenamento
juridico patrio. De acordo com Bevilaqua (1937, apud VENOSA, 2010a, p. 9):

Direito de familia € o complexo das normas, que regulam a celebragéo do
casamento, sua validade e os efeitos, que dele resultam, as relagbes
pessoais e econbmicas da sociedade conjugal, a dissolucdo desta, as
relagbes entre pais e filhos, o vinculo de parentesco e os institutos
complementares da tutela e da curatela.
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Pelo conceito apresentado acima se constata a visdo restrita da época
acerca do objeto de estudo do Direito de Familia, colocando & margem da legislacao
familiarista as formacdes familiares diferentes do casamento, como as unides livres,
nomeadas de concubinato, numa acepcédo ampla da palavra, cujo tratamento juridico
das relacbes entre seus constituintes era legado ao campo do direito civil, sendo
tratadas como relagbes meramente obrigacionais.

A estrutura juridica era impregnada de dogmas religiosos, presentes no
direito candnico ou sob a influéncia deste, o casamento era tido como pedra
fundamental da sociedade, uma verdadeira instituicio em nome da qual deveriam
ser sacrificados os direitos individuais a fim de preserva-lo, tanto é que a legislacéo
lhe dava um carater de perpetuidade, impedindo a dissolucdo do vinculo

matrimonial. Nesse contexto, Farias e Rosenvald (2011, p. 136) enfatizam que:

O Cdédigo Civil de 1916 também emprestava ao casamento feicdo eterna,
indissoltvel. Incorporava-se, de certa maneira, a maxima canonista “o que
Deus uniu 0 homem nao separa”. Alias, a doutrina normativa do casamento
naquela Codificacdo revelava, sem segredos, a total influéncia religiosa
sobre a relagdo de familia, praticamente repetindo a normatividade
candnica.

A unidade familiar era extremamente paternalista e hierarquizada, onde o
homem era tido como o chefe da casa, a quem cabia o exercicio do patrio poder,
assemelhando-se ao pater familias do direito romano, dessa forma ndo havia
igualdade de tratamento entre homem e mulher, estando esta em posicao de
inferioridade em relagdo aquele, tanto que por um longo periodo nao possuia
capacidade civil plena, estando sujeita ao poder marital, o que a impedia de praticar
alguns atos da vida civil sem anuéncia do esposo. Trazendo o mesmo relato
evolutivo Rodrigues (2000, apud FARIAS e ROSENVALD, 2011, p. 137) diz que:

A familia de que cuidava o legislador de 1916 é a tradicional, inspirada no
privilegio da varonia, pois o art. 233 desse Cédigo declarava o homem como
chefe da sociedade conjugal. Ele limitava bastante os direitos da mulher
casada, que inclusive era vista como relativamente incapaz.

A desigualdade de tratamento ndo se restringia as mulheres, também havia
distincdo entre filhos provenientes do casamento, tidos como legitimos, e os

originados de relagbes extramatrimoniais, excludentemente denominados ilegitimos,
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que possuiam menos direitos em relagdo aos legitimos. O Direito de Familia era
regulado exclusivamente no Caédigo Civil, mas com o passar do tempo houve uma
descodificacdo desse ramo do direito com a criagdo de leis esparsas que
procuravam regular, direta ou indiretamente, alguns fatos juridicos relacionados a
familia, como a Lei n° 4.121/62, conhecida como Estatuto da Mulher Casada, que
extingui o dominio do homem sobre a mulher, conferindo-lhe capacidade civil plena,
e a Lei n° 6.515/77, denominada Lei do Divorcio, que acabou com a indissolubilidade
do casamento (VENOSA, 2010a).

Todas as leis criadas tiveram sua importancia na descodificacdo do Direito
Civil, porém, foi com promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 que foi
alcancada uma grande revolucao do tratamento juridico dado as relacdes familiares,
0s principios constitucionais derrocaram parcialmente varios dispositivos do Codigo
de 1916.

A Lei Maior elevou a unido estidvel a categoria de entidade familiar,
reconhecendo que a formacéao familiar é plural, ndo consistindo apenas num modelo
anico, pronto e acabado, mas um meio de transmissdo da cultura e promocao da
dignidade da pessoa humana, que admite diversos arranjos, abandonando, por
conseguinte, a compreensdo da familia como fator econdmico de producdo,

patriarcal e patrimonialista. Nessa esteira, Fiuza (2010, p. 963) mostra que:

Com a Constituicdo de 1988, atentou-se para um fato importante: ndo existe
apenas um modelo de familia, como queriam crer o Cédigo Civil de 1916 e
a Igreja catdlica. A ideia de familia plural, que sempre foi uma realidade
passou a integrar a pauta juridica constitucional e, portanto, de todo o
sistema.

Foi estabelecida a igualdade entre filhos, com equiparacdo de direitos e
deveres entre 0s mesmos, ndo importando o tipo de relacionamento que os
originaram, conforme art. 227, § 6°, da CF/88, que dispde que “os filhos havidos ou
nao do casamento, ou por adocao, terdo os mesmos direitos e qualificagdes”.

Garantiu-se igualdade de tratamento entre homens e mulheres no art. 5°, |,
da CF/88, como também, foi vedada a discriminacdo em razéo do sexo, devendo ser
dado tratamento isonémico substancialmente, em todos os aspectos, ao homem e a
mulher. O péatrio poder exercido pela figura masculina é extinto, dando lugar ao

poder familiar que passa a ser exercido pelo casal, pai e mae dividem a
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responsabilidade de promover a guarda, sustento e educacdo dos filhos, em
igualdade de condigbes de acordo com o art. 226, § 5°. Nessa conjectura, Farias e

Rosenvald (2011, p. 10) abordam que:

Ora, com a Lex Fundamentallis de 1988 determinando uma nova
navegacao aos juristas, observando que a bussola norteadora das viagens
juridicas tem de ser a dignidade humana (art. 1°, Ill), a solidariedade social
e a erradicacao da pobreza (art. 3°) e a igualdade substancial (arts. 3° e 59),
O Direito das Familias ganhou novos ares, possibilitando viagens em mares
menos revoltos, agora em “céu de brigadeiro”. A familia do novo milénio,
ancorada na seguranga constitucional, € igualitaria, democratica e plural
(ndo mais necessariamente casamentéaria), protegido todo e qualquer
modelo de vivéncia afetiva e compreendida com estrutura socioafetiva,
forjada em lagos de solidariedade.

O novo Direito de Familia trata das relacGes existentes entre os membros
dos diversos conjuntos familiares, considerando-se o estado de familia de cada um,
ou seja, a posicao que cada membro ocupa na familia, pois os vinculos familiares
podem se apresentar sob diversas formas, gerando direitos e obrigacdes
disciplinados pelo Direito de Familia que se refletem em outros campos juridicos,
como o civil, o penal, o processual, etc.

Conforme ensina Venosa (2010a), o estado de familia apresenta
caracteristicas diversas, como: a intransmissibilidade, que reside no fato de que este
estado € personalismo, ndo podendo ser transferido por ato inter vivos nem causa
mortis, pois depende da situacdo subjetiva da pessoa em relacdo a outra; a
irrenunciabilidade, ndo podendo ninguém renunciar ao estado que adquire em razao
de vinculos familiares, como o estado de filho ou de mae, por exemplo;
imprescritibilidade, ndo se pode adquirir tal estado por usucapido ou perdé-lo pela
prescricdo extintiva; universalidade, pois compreende todas as relacdes familiares;
indivisibilidade, € indivisivel, sendo sempre 0o mesmo perante a sociedade;
correlatividade, € reciproco, se integrando por vinculos entre as pessoas que se
relacionam; oponibilidade, é oponivel por uma pessoa perante todas as outras.

Com relagdo a definicho de direito de familia destaca-se o conceito
encontrado em Tartuce (2011, p. 983) segundo o qual:

O Direito de Familia pode ser conceituado como o ramo do Direito Civil que
tem como conteldo o estudo dos seguintes institutos: a) o casamento; b) a
unido estavel; c¢) as relacdes de parentesco; d) filiacdo; e) alimentos; f) bem
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de familia; g) tutela, curatela e guarda. Além desse contelido acrescente-se
a investigacdo das novas manifestacdes familiares

Ha celeuma doutrinaria na classificacdo do Direito de Familia, quanto ao seu
enquadramento enciclopédico como ramo do direito publico ou privado, entendendo-
se como publico o direito que regula as relagbes gerais da coletividade, como o
Direito Administrativo, Constitucional, Penal, Processual, entre outros, e como
privado aquele que regula as relacbes dos individuos entre si, como o Direito
Comercial, Trabalhista, etc. O entendimento que predomina é no sentido de
reconhecer o enquadramento do Direito de Familia como ramo do direito privado,
dado o carater particular das relagbes com as quais este ramo do direito se ocupa,
tendo em vista que dentre as mais variadas relacbes possiveis entre 0s seres
humanos, ndo héa relacdo mais intima do que aquela estabelecida em razdo de
vinculos familiares.

Inobstante sua classificacdo como ramo do direito privado, os principios e
regras do Direito de Familia, sdo em sua grande maioria cogentes, ou seja, de
ordem publica, pois sédo referentes a questdes existenciais, como a filiagdo ou a
paternidade, e ndo podem ser contrariadas por livre convencao entre as partes, no
entanto, as normas que regulam interesses patrimoniais sdo de ordem privada e
admitem livre convencao, prevalecendo a disponibilidade (FARIAS e ROSENVALD,
2011).

Relativamente a normatizacdo do direito de familia, verifica-se que, no
ambito infraconstitucional, ndo ha uma codificacdo, as normas familiares se
encontram dispersas em diversos diplomas legais, como a Lei do Divércio (Lei n°
6.515/77), a Lei de Investigacdo de Paternidade (Lei n° 8.560/92), o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90), o Estatuto do Idoso (Lei n°® 10.257/01), a
Lei Maria da Penha (Lei n°® 11.340/06), e o Cddigo Civil (Lei n°® 10.406/02), que
possui um livro especifico para tratar de familia, entre outras legislacdes que
constituem o arcabouc¢o normativo do direito de familia.

Percebe-se, portanto, que houve uma constitucionalizacdo do Direito de
Familia, passando este a ser regido pelos principios e regras, gerais e especificos,
trazidos pela Constituicdo Federal que devem ser aplicados e, inclusive, balizar a

producd@o normativa infraconstitucional no ambito familiar.
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De forma exemplificativa verifica-se em Oliveira (2002, apud VENOSA,
2010a, p. 16) um rol de principios constitucionais informadores do direito de familia,

conforme segue:

Protecdo de todas as espécies de familia (art. 226, caput); reconhecimento
expresso de outras formas de constituicdo familiar ao lado do casamento,
como as unides estaveis e as familias monoparentais (art. 226, 88 3° e 4°);
igualdade entre cénjuges (art. 5°, caput, I, e art. 226, 5°); dissolubilidade do
vinculo conjugal e do matriménio (art. 226, § 6°); dignidade da pessoa
humana e paternidade responsavel (art. 226, § 5°) assisténcia do Estado a
todas as espécies de familia (art. 226, § 8°); dever de a familia, a sociedade
e o Estado garantirem & crianga e ao adolescente direitos inerentes a sua
personalidade (art. 227, 8§, 1° 2° 3°, 4° 5° 79); igualdade entre filhos,
havidos ou ndo do casamento, e por adogdo (art. 227, § 6°); respeito
reciproco entre pais e filhos; enquanto menores é dever daqueles assisti-
los, cria-los e educéa-los, e destes o de ampararem os pais na velhice,
caréncia ou enfermidade (art. 229); dever da familia, sociedade e Estado,
em conjunto, ampararem as pessoas idosas, velando para que tenham uma
velhice digna e integrada a comunidade (art. 230, CF).

Dentre os diversos principios constitucionais, Farias e Rosenvald (2011)
trazem como especificos do direito de familia: a pluralidade das entidades familiares,
gue se trata do reconhecimento da multiplicidade de formas de entidades familiares,
com a garantia da protecéo do Estado independentemente da forma de constituicéo,
desde que sua formacdo ndo colida com os demais principios do ordenamento
juridico, mantendo-se coeréncia juridica, a igualdade entre homem e mulher,
relaciona-se ao tratamento isondmico substancial que deve ser dado a ambos os
sexos, igualdade entre filhos, planejamento familiar e responsabilidade parental,
principio que alude a liberdade do casal no planejamento da familia, devendo o
Estado apenas dar subsidio para a sua efetivacdo, sendo vedada qualquer espécie
de coercao a fim de intervir nesse planejamento, que € direito exclusivo do casal, e a
responsabilidade familiar diz respeito ao comportamento das pessoas que compdem
o grupo familiar, impedindo a ocorréncia de alienacdo parental; facilitacdo da
dissolugcdo do casamento, relativo ao direito de obter a dissolucdo do vinculo
matrimonial de forma mais rapida, sem entraves e empecilhos que obstaculizem o
exercicio do direito de ndo permanecer casado.

Além dos principios ja tratados é necessario fazer uma analise mais detida a
cerca do principio da monogamia, tendo em vista que diante do alargamento do
conceito de familia, alguns doutrinadores dando énfase ao afeto como condigéo

essencial para caracterizagcdo da entidade familiar, defendem o reconhecimento do
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concubinato como entidade familiar, o0 que entra em rota de colisdo com o principio
citado. Segundo Dias (2005, apud FARIAS e ROSENVALD, 2011, p. 458):

A visdo excessivamente sacralizada da familia tenta identificar a
monogamia como um principio, quando se trata de mero elemento
estruturante da sociedade ocidental de origem judaico-cristd. Até bem
pouco tempo s era reconhecida a familia constituida pelos “sagrados”
lacos do matrimdnio. Dai o repadio as unides extramatrimoniais que,
rotuladas como “sociedades de fato”, eram alijadas do direito das familias.
[...]- A resisténcia em reconhecer o concubinato no ambito do direito das
familias fez legides de mulheres famintas, pois ndo lhes era assegurado
nem direito a alimentos e nem direitos sucessorios. Como “sociedades de
fato”, dividiam-se os lucros e néo os frutos de uma sociedade de afeto.

Também comunga desse entendimento Almeida e Rodrigues (2010, apud
FARIAS e ROSENVALD, 2011, p. 458), sublinhando que:

E extremamente falso imputar a realidade concubinaria uma caracterizag&o
tipicamente obrigacional quando, na verdade, a unido se deve ao afeto
havido entre o casal e a pretensdo que tem de constituir um ambiente que
favoreca o livre e pleno desenvolvimento da personalidade de cada um. A
reunido preponderante, nesse caso, ndo € de esfor¢os patrimoniais e, por
isso, é incorreto entender que se trata de uma sociedade de fato.

E indiscutivel que a afetividade é um elemento fundamental para
caracterizacdo da entidade familiar, hodiernamente, porém é preciso definir até que
ponto se pode reconhecer como entidades familiares relacionamentos nos quais se
observe a ocorréncia de tal sentimento. Deve-se manter a coeréncia do sistema
juridico, de forma gque néo se chegue a anarquia que leva ao caos.

A ndo observancia do principio da monogamia leva a violacdo de normas
penais e civis, como a proibicdo de contrair novo matrimdnio para a pessoa que ja é
casada, prevista no art. 1.521, VI, do CC/02, impedimento esse também adotado
com relacdo a constituicdo de unido estavel conforme art. 1.723, 8 1° do CC/02, tais
proibicbes objetivam evitar a ocorréncia de unides paralelas, reforcando o carater
monogamico da entidade familiar. O Cdédigo Penal, em seu art. 235, tipifica a
bigamia como crime, de forma a enaltecer a monogamia como forma de convivéncia
e desencorajar o desenvolvimento de rela¢des plurimas. Da mesma forma o Codigo
Civil proibe determinados atos em favor da concubina ou concubino, tais como:

efetuar doacdes a concubina, sob pena de anulabilidade, no prazo de dois anos a
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contar do término da relacao conjugal (art. 550 do CC/02); estipular seguro de vida
em favor da concubina (art. 793); contemplar a concubina em testamento (art. 1.801,
), entre outros (DINIZ, 2010).

O 8 3°, do art. 226, da CF/88, estabelece que a lei facilitara a converséo da
unido estavel em casamento, excluindo dessa forma qualquer tentativa de
enquadramento da unido concubinaria como entidade familiar, assim como o art.
1.727, do CC/02, deixa patente a distin¢do entre tais institutos.

Diante do exposto, resta reconhecer a impossibilidade da configuracdo do
concubinato como entidade familiar, devido a afronta ao principio da monogamia que
pode ser considerado um principio constitucional que rege as relacbes familiares e

tem replicacdes nas legislacdes infraconstitucionais.
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3 DOS ASPECTOS GERAIS DA SUCESSAO

O presente capitulo apresentara uma nocao geral de sucessao, bem como
0s aspectos gerais do direito sucessoério e sua base de fundamentag¢do no tempo e
no espaco. Serd analisada, ainda, a evolugdo historica do direito sucessoério do
cOnjuge e do companheiro fazendo relagdo com a transformacédo do conceito de

familia, principalmente apds a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988.

3.1 Do aporte conceitual do direito sucessorio

O direito sucessorio é um direito fundamental e esté previsto no art. 5°, XXX,
da CF/88, nos seguintes termos: “é garantido o direito de heranca”’. E mais uma
garantia a fim de promover a dignidade humana, consagrada como principio
constitucional, pois a familia € um instrumento para realizacdo plena da pessoa, e
deve ser protegida pelo Estado.

A regulamentacdo do direito sucessorio é tratada atualmente no Cddigo
Civil, que traz todas as normas atinentes ao assunto, tendo em vista que a norma
constitucional ndo é autoaplichvel, necessitando de uma legislacao
infraconstitucional que a regule e definia os limites e as condi¢cfes de seu exercicio.

O Direito Sucessoério € o ramo especifico do direito que trata das normas que
regulam a sucesséao stritu sensu, ou seja, aquela decorrente da morte do titular do
patrimoénio. Dada a abrangéncia, Maximiliano (1942, apud GONCALVES, 2012, p.

20) define o direito das sucessdes como:

Direito das sucessdes, em sentido objetivo, € o0 conjunto das normas
reguladoras da transmissdo dos bens e obrigacdes de um individuo em
consequéncia da sua morte. No sentido subjetivo, mais propriamente se
diria — direito de suceder, isto é, de receber o acervo hereditario de um
defunto.

A palavra sucessao assume um significado diferente dependendo do sentido

em que se procura compreendé-la. Numa acepcdo ampla, pode-se afirmar que
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suceder é assumir o lugar de outrem, mais especificamente no ambito juridico, trata-
se de substituir alguém na titularidade de um direito, assumindo com isso todas as
consequéncias advindas do ato, sejam direitos ou encargos. Na doacao, o doador
sucede ao donatario, assim como na compra e venda, o vendedor ao comprador,
dessa forma permanece o objeto e o conteudo da relagéo juridica, modificando-se
apenas 0s seus titulares. Vale ressaltar que esta modificacao de titulares n&o ocorre
somente no direito das obrigacfes, verifica-se sua existéncia no direito das coisas,
operando-se pela tradicdo, no direito de familia e mais intensamente no direito das
sucessoes.

Com efeito, a sucessdo pode ocorrer de duas formas distintas: a que
acontece por ato inter vivos ou aquela que deriva da morte (causa mortis). Tratando-
se especificamente de Direito Sucessoério costuma-se utilizar a palavra sucessao em
sentido estrito, designando aquela que se opera com a morte, onde se da a
transmissdo de direitos ativos e passivos do de cujus aos seus herdeiros ou
legatarios, que passam a ter a mesma situacgao juridica do falecido.

Cabe enfatizar que a sucesséo stritu sensu, embora tomada algumas vezes
como sinbénimo de heranga, com esta ndo se confunde, tendo em vista que € o ato
de suceder em razdo da morte, enquanto que heranca ou acervo hereditario é a
universalidade patrimonial, que engloba direitos e obriga¢cdes, que se transmite aos
herdeiros. A heranca, no ambito judicial, € nomeada de espdlio, ndo possuindo
personalidade juridica, mas apenas capacidade juridica para demandar e ser
demandada (DIAS, 2011).

A sucessdo pode ocorrer de forma universal ou a titulo singular. E universal
guando é transmitida aos sucessores uma universalidade, ou seja, o herdeiro recebe
a heranca em sua integralidade ou apenas um quinhdo ou cota-parte, sem
determinacdo de bens especificos, pois esta € indivisivel, o que torna os herdeiros,
de inicio, potenciais proprietarios em regime de condominio. Diferentemente ocorre
guanto ha a transmissdo apenas de bens certos e determinados do patrimonio total
a determinada pessoa ou pessoas, fisicas ou juridicas, operando-se a sucessao a
titulo singular, que ocorre, no direito hereditario, através do testamento, onde o titular
do direito transmitido recebe o nome de legatario e o bem, objeto da instituicao
realizada no testamento, de legado (VENOSA, 2010b).

O art. 1.786 do CC/02 diz que “a sucessao da-se por lei ou por disposi¢céo de

ultima vontade”, dessa maneira, convivem no ordenamento juridico brasileiro duas
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espécies de sucessdo: uma denominada legitima ou ab intestato, que ocorre em
virtude de lei, ou seja, € a lei quem define de que forma é efetuada a transmissao do
patrimdnio apos falecimento, e se opera na auséncia de testamento, ou quando este
caduca ou é julgado nulo; e outra nominada testamentaria, que € decorrente de
disposicéo de ultima vontade, expressa em testamento ou codicilo.

E desejo intrinseco do homem, obter a imortalidade, pois ninguém deseja
resumir seu tempo de sobrevivéncia, sempre ha a esperanca de obter continuidade
da vida, sendo fisica ao menos espiritual. E para alguns juristas o direito de
sucessdo esta intimamente ligado a ideia de perpetuidade, da continuacdo da vida
humana através de varias geracdes, pois como o homem nao pode viver para
sempre, vé na familia uma forma de se perpetuar, com a transmisséo de valores, da
sua historia, de suas caracteristicas genéticas e psicolégicas, e para a garantia de
sobrevivéncia da familia ao longo dos anos, procura formar um patrimbnio que
proporcione condicbes matérias para assegurar o sustento de sua familia,
necessitando que o mesmo possa ser transferido post mortem. Esta é uma
justificativa biol6gica e antropoldgica da existéncia do direito de sucessao (DIAS,
2011).

Cumpre registrar que o fundamento do direito de sucessao depende do
momento histérico e da corrente de pensamento adotada. No direito romano a
sucessao estava mais relacionada a religido, pois o herdeiro substituia o morto em
todas as suas relag@es juridicas, principalmente as religiosas, tendo em vista que o
pater familias era o chefe supremo da casa e era quem presidia o culto familiar.
(ARRANGIO-RUIZ, 1973, apud VENOSA, 2010Db, p. 2).

A explicacdo desse fundamento estd na forma de religido, que era
doméstica, na qual cada familia cultuava seus deuses e antepassados, e a
responsabilidade pela continuagdo do culto familiar assim como o patriménio do
pater familias se transmitia apenas na linha masculina, pois as mulheres assumiam
a religido dos seus esposos ao casarem, acreditava-se que a morte sem sucessor
traria infelicidade aos mortos e o fim da familia, por ndo haver um continuador do
culto familiar, extinguindo- se a religido (VENOSA, 2010b).

Na sociedade capitalista verifica-se o direito de sucessdo como um reflexo
do direito de propriedade privada, a manutengdo de um patriménio na familia € uma
forma de exercicio e manutencéo desse direito, dando-lhe um carater perpétuo, pois

se extinguir-se com a morte, trata-se de mero usufruto.
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O direito a sucessao também tem fundamento na visdo da transmissédo de
bens ap6s a morte como forma de estimular o trabalho e a economia,
proporcionando o progresso da sociedade. E que a acumulacio de riqueza
individual que gera a riqueza da nacédo tem o objetivo de proporcionar conforto e
bem-estar aos familiares, o que ndo seria alcancado se nao existisse o direito de
sucessdo, visto que ninguém acumularia bens para deixa-los para o Estado ou para
a coletividade. O proprio Estado tem interesse na preservacdo da familia como
forma de desonera-lo de prestar assisténcia aos cidadaos, visto que esta dispde dos
meios necessarios para propiciar o desenvolvimento e sustento de seus membros,
desobrigando o Estado de fazé-lo.

Verifica-se desta feita que o direito de sucessao pertence ao rol dos direitos
de familia devido ao seu carater assistencialista, pois auxilia na preservacdo do
nucleo familiar, ndo permitindo que seus membros fiquem desamparados diante da
morte daqueles que propiciavam o sustento do grupo.

Evidencia-se o carater assistencialista do direito sucessério na criacao
legislativa da figura dos herdeiros necessarios, onde a lei impede que a pessoa
disponha da totalidade do seu patriménio por ato de ultima vontade quando possui
tais herdeiros, assegurando a estes a reserva da metade dos bens conforme art.
1.846 do CC/02, como forma de garantir a subsisténcia destes.

3.2 Da sucessao legitima do cénjuge supérstite

O direito sucessorio se altera no tempo de acordo com a modificacdo de sua
base de fundamentacao, seja religiosa, econdmica, assistencial, ou qualquer outra.
Dessa maneira, o direito do cOnjuge supérstite a sucessao se modificou bastante ao
longo dos tempos, tendo se observado uma evolugéo relacionada a transformacéo
da familia e sua valorizagéo.

Basta lembrar que em boa parte da historia do Direito Romano sequer podia-
se atribuir tal direito as mulheres, ja que a transmissdo da heranga ocorria apenas
na linha masculina devido a preocupacao de continuacéo do culto familiar, sendo o

direito sucessoério uma forma de perpetuidade da religido doméstica. A filha, se
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herdeira, o era provisoriamente se fosse solteira (COULANGES, 1957, apud
VENOSA, 2010b, p.3).

Antes do Cadigo Civil de 1916 o conjuge figurava em quarto lugar na ordem
de vocacdo hereditaria, depois dos colaterais de décimo grau, tornando-se muito
distante a possibilidade de sucesséo (VENOSA, 2010b).

Com o CC/16, o cOnjuge passa a ocupar a terceira posicdo na escala
hereditaria, apos ascendentes e descendentes, mas nao era considerado herdeiro
necessario, 0 que permitia sua exclusdo da sucessdo através do testamento,
também era motivo de exclusdo da vocacao hereditaria a dissolu¢cdo do casamento,
nao surtindo o mesmo efeito a simples separacao de fato, ainda que por um longo
espaco de tempo.

No entanto, o Estatuto da Mulher Casada (Lei n° 4.121/62), com intuito de
amparar a vilva, embora aplique-se ao vilvo, garantindo-lhe a sobrevivéncia, criou
dois institutos: a heranca concorrente em usufruto e o direito real de habitagéo,
ambos previstos no art. 1.611 do CC/16, 88 1° e 2°, acrescentados pela referida lei,

abaixo transcritos:

Art. 1.611. A falta de descendentes ou ascendentes sera deferida a
sucessdo ao conjuge sobrevivente, se, ao tempo da morte do outro, nédo
estava dissolvida a sociedade conjugal. (Redacdo dada pela Lei n° 6.515,
de 26.12.1977).

§ 1° O cdnjuge vilvo, se o regime de bens do casamento ndo era o da
comunhao universal, tera direito, enquanto durar a viuvez, ao usufruto da
guarta parte dos bens do cbénjuge falecido, se houver filhos, deste ou do
casal, e & metade, se ndo houver filhos embora sobrevivam ascendentes do
de cujus.

§ 2° Ao cbnjuge sobrevivente, casado sob o regime de comunh&o universal,
enquanto viver e permanecer vilvo, serd assegurado, sem prejuizo da
participacdo que lhe caiba na heranca, o direito real de habitacdo
relativamente ao imével destinado a residéncia da familia, desde que seja o
Unico bem daquela natureza a inventariar.

A heranga concorrente em usufruto prevista no 8 1° era o direito de usufruto
sobre uma parcela da heranca, cuja fracdo dependia da existéncia de ascendentes
ou descendentes. S6 adquiriam este direito as pessoas casadas em regime diferente
da comunhé&o universal, visto que, nesse regime, o conjuge sobrevivente ja possuia
direito a meacéo.

O direito real de habitagcdo encontrava-se no § 2° do art. 1.611 e consistia no

direito vitalicio de permanecer no imével onde residia a familia, sendo este o Unico
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imovel residencial a inventariar, conferido ao conjuge sobrevivente que fosse casado
no regime da comunh&o universal. Tanto a heranga concorrente em usufruto quanto
o direito real de habitacdo tinham seu exercicio condicionado a permanéncia do
estado de viuvez, extinguindo-se com o término deste estado.

Com o advento do Cdédigo Civil de 2002, o conjuge foi elevado a condicdo de
herdeiro necesséario, ao lado dos ascendentes e descentes, ndo podendo ser
excluido da sucessao, pois aos herdeiros necessarios cabe a metade dos bens da
heranca, que recebe a denominacéo de legitima. Assim, dispde o art. 1.845 que “sao
herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o conjuge” e o art. 1.846
que “pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos bens da
heranca, constituindo a legitima”.

Cumpre ressaltar que para que o cdnjuge possa assumir a condicdo de

herdeiro € necesséario que seja legitimado para suceder conforme art. 1830 do
CCl/02:

Art. 1.830 - Somente é reconhecido direito sucessério ao conjuge
sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, ndo estavam separados
judicialmente, nem separados de fato h4 mais de dois anos, salvo prova,
neste caso, de que essa convivéncia se tornara impossivel sem culpa do
sobrevivente.

Conforme visto acima a separacéo judicial exclui o conjuge sobrevivo da
sucessdo. A separacao de fato também gera tal efeito, porém exige-se que no
momento da sucessédo, tenham decorrido mais de dois anos da separacdo, o que
abre a possibilidade de constituicdo de uma unido estavel nesse lapso de tempo,
gerando a possibilidade da concorréncia de conjuge e companheiro na sucessao.
Independentemente do requisito temporal, o conjuge separado de fato pode ser
legitimado a herdar se provar que a separacéo se deu porque a convivéncia tornou-
se impossivel sem sua culpa, cabendo ai a analise do elemento subjetivo “culpa”, o
que leva a infindaveis discussdes doutrinarias e jurisprudenciais.

Para uma completa compreensdo da sucessdo do cdnjuge é importante
estabelecer a diferenca entre meacao e heranca, tendo em vista que ambos estao
relacionados a questbes patrimoniais familiares.

Com efeito, a meacgéo é a divisdo dos bens comuns do casal, que é feita em

razdo da dissolucdo da sociedade conjugal, que tem a morte, como um de seus
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motivos. A existéncia da meacao e sua quantificagdo dependem do regime de bens
do casamento. Na comunh&o universal refere-se a metade de todos os bens do
casal. Em relacdo a comunhdo parcial, incide sobre os bens adquiridos na
constancia do casamento. Na separacao de bens ndo ha meacéo. E no regime da
participacéo final nos aquestos, é calculada a partir da divisdo dos bens adquiridos
onerosamente durante o casamento.

Por sua vez, a heranca € o montante de bens do casal excluida a meacao
do cbnjuge supérstite, assim, com o falecimento do outro, o cdnjuge sobrevivente
recebe a meacdo, que ja lhe pertencia e que apenas nao estava individualizada, e a
heranca, toda ou em parte, a depender da existéncia de ascendentes ou
descendentes.

No Cddigo Civil vigente, o cbnjuge ocupa o terceiro lugar na ordem de
vocacdo hereditaria, depois dos ascendentes e descendentes, da mesma forma que
ocorria no Cadigo Civil de 1916. Dessa forma, dispde o art. 1.829, do CC/02 que:

Art. 1.829. A sucesséo legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, salvo
se casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da
separacdo obrigatéria de bens (art. 1.640, pardgrafo Unico); ou se, no
regime da comunh@o parcial, o autor da heran¢a ndo houver deixado bens
particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

Il - ao cdnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais

Destarte observa-se que o cdnjuge recebe integralmente a heranca na
inexisténcia de ascendentes ou descendentes. A grande novidade € a possibilidade
de concorréncia do conjuge com as classes anteriores da ordem de vocacao.

O cobnjuge nao concorre com os descendentes se o regime de casamento
adotado era a comunh&o universal ou a separacdo obrigatdria, e concorre apenas
aos bens particulares do de cujus se o regime do casamento era a comunhao

parcial, consoante se infere das palavras de Gongalves (2012, p. 171):

Predomina na doutrina, no entanto, entendimento contrario, fundado na
interpretacao teleoldgica do dispositivo em apreco, especialmente na
circunstancia de que a ratio essendi da protecéo sucessoria do conjuge foi
exatamente privilegiar aqueles desprovidos da meac¢do. Os que a tém, nos
bens comuns adquiridos na constancia do casamento, ndo necessitam, e
por isso ndo devem, participar da que foi transmitida, como heranca, aos
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descendentes, devendo a concorréncia limitar-se aos bens particulares
deixados pelo de cujus. O quinhdo hereditario correspondente a meacgéo do
falecido nos bens comuns sera, assim, repartido exclusivamente entre os
descendentes, sendo que o cOnjuge somente serd sucessor nos bens
particulares.

Com relacédo a forma como se da a divisdo dos bens na concorréncia entre
cOnjuge e descendentes ao acervo hereditario, aplica-se o art. 1832 do CC/02, ao

dispor que:

Art. 1.832. Em concorréncia com os descendentes (art. 1.829, inciso )
caberd ao cdnjuge quinhdo igual ao dos que sucederem por cabec¢a, ndo
podendo a sua quota ser inferior a quarta parte da heranca, se for
ascendente dos herdeiros com que concorrer.

Depreende-se do artigo acima citado que o montante hereditario deve ser
dividido igualmente entre o conjuge e todos os descendentes do mesmo grau, sendo
gue o quinhdo que cada um que herda por cabeca sera igual ao do cénjuge, exceto
se o cbnjuge for ascendente dos herdeiros com quem concorre, quando lhe é
garantido no minimo um quarto da heranca, dividindo-se o restante entre 0s
descendentes.

Problema surge quando o cOnjuge concorre simultaneamente com
descendentes apenas do conjuge falecido e com descendentes de ambos, visto que
a lei ndo prevé tal circunstancia, onde se apresenta uma filiacao hibrida. Sao vérias
as solucdes defendidas pelos doutrinadores. A corrente majoritaria, numa
interpretagéo restritiva da lei, entende que ndo deve haver a reserva minima de um
quarto, concorrendo o cOnjuge em igualdade de condicbes com todos o0s

descendentes. Nesse sentido, Goncalves (2012, p. 176) expbe que:

Uma parcela preponderante da doutrina sustenta que ndo assiste ao
cbnjuge o direito ao beneficio se existirem, concomitantemente,
descendentes comuns e unilaterais, tendo em vista que o Cddigo Civil
assegura ao cOnjuge o direito a quota minima somente quanto for
ascendente de todos os herdeiros descendentes do falecido.

Uma corrente minoritaria defende que em todos os casos deve-se assegurar

a reserva legal de um quarto, pois entendem que o objetivo da reserva foi a protegcao
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do cbnjuge que é o que deve prevalecer. Comunga desse entendimento Venosa
(2010b, p. 139), expondo que:

A primeira opinido e que se nos afigura mais sensata e de acordo com a
interpretacao finalistica e ética do Codigo € assegurar-se sempre a quarta
parte da heranca ao sobrevivente, quando ha filhos dos dois leitos, como
expusemos, pois o legislador ndo fez restricdo a esse respeito e procurou
proteger o cOnjuge sobrevivente com essa quota minima, em qualquer
situacgéo.

Ha ainda posi¢cdes no sentido de se dividir a heranca em dois blocos,
assegurando-se a reserva em um bloco, onde o0 cOnjuge concorre com
descendentes dos quais é ascendente, e no outro realizar a divisdo igualitaria entre
o conjuge e os filhos do de cujus. Tal posicionamento é exposto por Dias (2011, p.

172) ao afirmar que:

Outra corrente sustenta que a fracdo de um quarto da vildva deve ser
calculada sobre a parte da heranca a ser recebida pelos seus filhos e ndo
sobre o0 quinhdo dos enteados, solugdo que afronta o principio
constitucional da igualdade, pois os herdeiros, todos os irmaos, iriam
receber quinhdes diferentes.

De outra banda, quando ndo existe descendentes o cdnjuge concorre com
0os ascendentes, se existir, na forma do art. 1.837 do CC/02 que estabelece que
“concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao cénjuge tocara um tergco da
heranca; caber-lhe-a a metade desta se houver um s6 ascendente, ou se maior for
aquele grau”.

Na concorréncia com 0s ascendentes, o conjuge tem legitimidade para
herdar independentemente do regime de bens adotado no casamento, diferente do
gue ocorre na concorréncia com descendentes. E a concorréncia se da sobre a
totalidade da heranca, englobando bens comuns e particulares do de cujus.

E certo que para estabelecer a divisdo dos bens quando o conjuge concorre
com ascendentes séo verificados dois critérios: a quantidade de ascendentes e o
grau de parentesco. Quando o cdnjuge concorre com 0s ascendentes em primeiro
grau (pais), recebe um terco da heranga se concorrer com dois ascendentes e a
metade se concorrer com apenas um. Ja se 0s ascendentes tiverem um grau de

parentesco mais elevado, como avos ou bisavos, ndo tera importancia a sua
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quantidade, visto que o cbnjuge tera sempre assegurado a metade da heranca nesta
hipotese.

De forma semelhante ao Codigo Civil de 1916, foi estabelecido no Cddigo
Civil de 2002, o direito real de habitacdo em favor do cénjuge sobrevivente, estando

tal direito previsto no art. 1.831 da legislacao civil vigente, abaixo transcrito:

Art. 1.831. Ao cbdnjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens,
serd assegurado, sem prejuizo da participacdo que lhe caiba na heranca, o
direito real de habitacdo relativamente ao imével destinado a residéncia da
familia, desde que seja o Unico daquela natureza a inventariar.

O direito real de habitacdo consiste no direito de usufruto sobre o imével de
residéncia do casal, desde que seja o0 Unico imdvel residencial, assegurando a posse
direta do bem ao cOnjuge sobrevido durante toda a sua vida, sendo que a nua-
propriedade pertence aos herdeiros que podem vendé-lo, o que ndo afeta o direito
do conjuge, que sb se extingue com sua morte ou se o imovel ndo for utilizado para
sua residéncia.

Comparando o direito real de habitacdo previsto no CC/16 com a nova
versao desse instituto disciplinada no CC/02, verifica-se que a grande diferenca é
gue no diploma civil vigente ndo existe mais restricdo em relacdo ao regime de bens
adotado no casamento e & permanéncia no estado de viuvez para gozar do direito.
Atualmente, o conjuge sobrevivente pode usufruir o direito real de habitacdo seja
qual for o regime de bens de seu casamento, como também sua mudanca de estado
civil ndo faz perecer este direito, 0 que acontecia no direito civil anterior.

O Cadigo Civil de 2002 colocou o cbnjuge supérstite em posicdo mais
favoravel em relacdo ao Cddigo Civil de 1916, pois o transformou em herdeiro
necessario, além de garantir-lhe o direito de concorréncia com ascendentes e
descendentes, conforme o regime de bens, a heranca em propriedade em
substituicdo a heranca concorrente em usufruto. Demais disso, o direito real de
habitacao previsto no CC/02 é mais abrangente, pois independe do regime de bens,

podendo ser exercido concomitantemente ao direito de heranca.
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3.3 Da sucessao legitima do companheiro supérstite

Por um longo periodo a sociedade brasileira ndo concebia a unido estavel
como familia, reconhecendo apenas o casamento como forma legitima de
constituicdo da entidade familiar, o se refletiu na legislacdo produzida a época,
principalmente o Codigo Civil de 1916, que era extremamente matrimonial,
regulando apenas as consequéncias juridicas familiaristas advindas do casamento.
Em decorréncia disso, a unido estavel ndo eram atribuidos efeitos juridicos no
campo do Direito de Familia, inclusive tratando-se de direitos sucessorios.

A jurisprudéncia teve um papel fundamental no reconhecimento das
consequéncias juridicas desse instituto, embora ndo pudesse lhe atribuir efeitos no
ambito do Direito de Familia, buscou garantir protecéo juridica através do Direito
Obrigacional.

Como ja explanado anteriormente, o STF editou a sumula 380 que dispde:
“‘comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua
dissolucéo judicial, com a partilha do patrimdnio adquirido pelo esforco comum”.

Essa sumula que caracterizou o relacionamento extramatrimonial como
“sociedade de fato”, estabeleceu o direito de meag¢dao dos companheiros, como
forma de ampara-los diante da dissolucéo do vinculo.

A jurisprudéncia também passou a conceder indenizacdo aos companheiros
por servicos domeésticos e sexuais prestados, como forma de conceder alimentos, ja
que os mesmos nao faziam jus a prestacdo de alimentos, devido a relacdo nao ser

reconhecida como familia consoante se infere do julgado abaixo transcrito:

EMENTA - | a sociedade de fato, e ndo a convivéncia more uxorio € o que
legitima a partilha dos bens entre os concubinos, julgado que nega a
existéncia de sociedade entre os concubinos, face a prova dos autos, ndo
discrepa da sumula 380. RE nado conhecido - sumula 279. Il - a
jurisprudéncia tem admitido, em casos especiais, serem indenizaveis 0s
servigos prestados pela concubina ao amasio durante o periodo da vida em
comum, desde que demonstrados, pois, quem pede o mais, pede 0 menos.
Provido o segundo recurso, em parte, para assegurar a indenizagdo dos
servicos domeésticos e de natureza social com reflexos comerciais,
prestados pela concubina em favor do amasio, conforme se apurar em
execucdo. (STF, Ac. 22 Turma, RE 84.969/RJ, rel. Min. Cordeiro Guerra, j.
29.10.1976, DJU 13.12.1976).
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Entretanto, foi com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 que se
alcou a unido estavel a categoria de entidade familiar, sujeitando essa espécie de
constituicdo familiar a normatividade do Direito de Familia e permitindo lhe atribuir
direitos sucessorios. Porém, é importante que se compreenda que a norma
constitucional, por si s6, ndo atribuiu o direito de heranga aos companheiros, foi
necessaria a criacdo de leis infraconstitucionais para regulamentar este direito e
outros direitos familiares dos companheiros.

Registre-se que as primeiras legislacdes que regulamentaram os direitos
sucessorios dos companheiros, entre outros, foram as leis n°® 8.971/94 e 9.278/96.
Nesse diapasdao, o artigo 1° da lei n® 8.971/94 estabeleceu que:

Art. 1° A companheira comprovada de um homem solteiro, separado
judicialmente, divorciado ou vilvo, que com ele viva h4 mais de cinco anos,
ou dele tenha prole, podera valer-se do disposto na Lei n® 5.478, de 25 de
julho de 1968, enquanto ndo constituir nova unido e desde que prove a
necessidade.

Paragrafo Unico. Igual direito e nas mesmas condi¢cdes é reconhecido ao
companheiro de mulher solteira, separada judicialmente, divorciada ou
vilva.

Assim, observa-se que a lei atribuiu o direito a alimentos aos companheiros
e restringiu seu alcance, quanto aos direitos nela previstos, aos conviventes que nao
possuissem impedimento para o casamento e que tivessem mais de cinco anos de

convivéncia ou prole. Nessa esteira, Venosa (2010b, p. 143), assegura que:

De forma canhestra a lei pretendeu atribuir direito a alimentos, referindo-se
somente a lei processual que regula a acdo de alimentos, omitindo-se
guanto ao direito material. Essa lei também restringiu o direito aos
conviventes ndo casados com mais de cinco anos de vida em comum ou
com prole.

Os artigos 2° e 3° da lei n°® 8.971/94, tratavam, respectivamente, do direito de

sucessdo e do direito de meacgéo, atribuidos aos companheiros, e dispuseram que:

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

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


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5478.htm
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Il - o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito, enquanto ndo constituir
nova unido, ao usufruto da metade dos bens do de cujos, se ndo houver
filhos, embora sobrevivam ascendentes;

Il - na falta de descendentes e de ascendentes, o(a) companheiro(a)
sobrevivente tera direito a totalidade da heranca.

Art. 3° Quando os bens deixados pelo(a) autor(a) da heranca resultarem de
atividade em que haja colaboracédo do(a) companheiro, terd o sobrevivente
direito a metade dos bens.

O artigo 2° regulamentou o direito de sucesséo dos companheiros, trazendo
em seus incisos | e Il o direito de heranca concorrente em usufruto, de forma
parecida ao que era deferido ao conjuge no Caodigo de 1916, e o inciso Il deferia a
totalidade da herangca ao companheiro na inexisténcia de ascendentes ou
descendentes, privilegiando-o em relacdo aos parentes colaterais e ao Estado.
Nesse ponto, Venosa (2010b, p. 151) constata que:

A Lei n° 8.971/94, muito mal redigida, utilizara da mesma expressado do
Cabdigo de 2002, ao definir que os companheiros participardo da sucessao
do outro. De acordo com o art. 2°, essa participacdo seria do usufruto da
guarta parte dos bens do de cujus, se houvesse filhos, deste ou comuns,
enquanto ndo constituisse nova uniao (art. 2°, ). Teria direito ao usufruto da
metade dos bens, na mesma situagcdo, se ndo houvesse filhos, ainda que
houvesse ascendentes do companheiro morto (art. 2° II). Na falta de
descendentes e de ascendentes, o convivente teria direito a totalidade da
heranca (art. 2°, 111).

O direito de usufruto sobre os bens da heranca era vitalicio, porém se
extinguia caso o companheiro constituisse nova unido. O artigo 3° normatizou a
meacdo do companheiro que ja vinha sendo reconhecida pela jurisprudéncia, ao
considerar a unido afetiva como sociedade de fato, mas continuou a exigir a prova
do esfor¢co comum na aquisi¢ao dos bens a serem repartidos.

Por sua vez, a lei n® 9.278/96 alterou substancialmente o conceito de uniédo
estavel, incluindo na sua caracterizagdo elementos de ordem subjetiva e deixando
de empregar alguns requisitos objetivos, como o transcurso do lapso temporal de
cinco anos e a existéncia de prole, trazendo também inovacdo na meacao dos bens
dos companheiros. A redagdo do seu artigo 1° trazia que “é reconhecida como
entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma

mulher, estabelecida com objetivo de constituicao de familia”.
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Em relacdo a meacdo, a referida lei estabeleceu uma presuncao de esforco
comum na aquisicdo onerosa de bens na constancia da unido estavel, ao dispor em

seu artigo 5° que:

Art. 5° Os bens moéveis e imdveis adquiridos por um ou por ambos os
conviventes, na constancia da unido estavel e a titulo oneroso, sé&o
considerados fruto do trabalho e da colaboragdo comum, passando a
pertencer a ambos, em condominio e em partes iguais, salvo estipulacédo
contraria em contrato escrito.

§ 1° Cessa a presuncdo do caput deste artigo se a aquisicdo patrimonial
com o produto de bens adquiridos anteriormente ao inicio da uniéo.

§ 2° A administracdo do patriménio comum dos conviventes compete a
ambos, salvo estipulagdo contraria em contrato escrito.

No que diz respeito a sucesséo a lei n® 9.278/96 concedeu o direito real de
habitacdo aos companheiros ao prever em seu art. 7° paragrafo Unico que
“dissolvida a unido estavel por morte de um dos conviventes, 0 sobrevivente tera
direito real de habitacdo, enquanto viver ou ndo constituir nova unido ou casamento,
relativamente ao imovel destinado a residéncia da familia”.

O direito real de habitacdo consistia no direito vitalicio de residir no imovel
qgue servia de residéncia para a familia, podendo este direito ser extinto caso o
companheiro constituisse nova unido. Foi estabelecido como forma de garantir
abrigo ao companheiro na ocorréncia da morte de seu convivente. Nesse particular
Venosa (2010b, p. 151) aduz que:

A Lei 9.278/96 estabelecera, no art. 7°, o direito real de habitacdo quando
dissolvida a unido estavel pela morte de um dos companheiros, direito esse
gue perduraria enquanto vivesse ou ndo constituisse o sobrevivente nova
unido ou casamento, relativamente ao imével destinado a residéncia da
familia.

Questdo bastante debatida e que gera muitas divergéncias doutrinarias é a
discussdo em relacdo a revogacgdo das Leis n° 8.971/94 e 9.278/96, que tratavam
de varios direitos dos companheiros, com a vigéncia do CC/02, que trouxe alguns
artigos que regulam alguns efeitos juridicos da unido estavel, inclusive, dedicando
um titulo a tal instituto no Livro de Familia. No entanto o entendimento mais sensato
€ de que houve revogacao tacita dos dispositivos que foram tratados no cédigo civil

atual, a exemplo da sucessado, tendo em vista que o novo codigo passou a
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disciplinar a unido estavel, embora de forma deficitaria. Nesse sentido entende
Goncalves (2012, p.189):

Restaram, porém, tacitamente revogadas as Leis n. 8.971/94 e 9.278/96 em
face da inclusdo da matéria no ambito do Cddigo Civil de 2002, que fez
significativa mudanca, inserindo o titulo referente & unido estavel no livro de
Familia e incorporando, em cinco artigos (1.723 a 1.727), os principios
bésicos das aludidas leis, bem como introduzindo disposi¢des esparsas em
outros capitulos quanto a certos efeitos, como nos casos de obrigagdo
alimentar (art. 1.694).

O Cadigo Civil de 2002 trata da sucessdo do companheiro em apenas uma
disposicdo normativa, no artigo 1.790, que fica localizado na parte geral, fora do
local destinado & ordem de vocacao hereditaria, sendo que o companheiro também
nao foi incluido no rol de herdeiros necesséarios. De forma geral, em matéria de
sucessdo, a ma redacao do codigo d4 margem para muitas discussdes doutrinarias
e jurisprudenciais e, em especial, no disciplinamento da sucessdo dos

companheiros. A redacao do art. 1.790 € a seguinte:

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

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

Il - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranga, tocar-lhe-a 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.

Depreende-se que o companheiro sobrevivente concorre na sucessao do
companheiro falecido apenas aos bens adquiridos onerosamente na constancia da
unido estavel, excluindo-se, por conseguinte, os bens particulares do de cujus do
montante hereditario, a que concorre ou recebe em sua integralidade, o
companheiro, como, por exemplo, 0os bens recebidos pelo falecido em doacéo.

Dessa forma com o falecimento do consorte deve-se efetuar a meacao dos
bens, que se da de acordo com o regime da comunhdo parcial de bens se néo

houver contrato escrito em contrario, e depois proceder a partilha dos bens

adquiridos onerosamente que pertencam a heranga. Assim, o companheiro concorre
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apenas aos bens dos quais ja € meeiro. Afirma Oliveira (2005, apud GONCALVES,
2012, p. 192), que:

N&o se compreende a limitacdo do direito hereditario do companheiro aos
bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, quando se
considera que o companheiro ja tem direito de meacao sobre tais bens, em
face do regime da comunhéo parcial previsto no art. 1.725 do Cédigo Civil.
Deveria beneficiar-se da heranca, isto sim, apenas sobre o0s bens
particulares do falecido, exatamente como estabelece em favor do cénjuge
sobrevivente (art. 1.829).

Quando o companheiro concorre com descendentes deve-se verificar se 0s
descendentes sdo comuns ou exclusivos do companheiro falecido, pois nas duas
hipoteses hd uma diferenca no célculo do montante a ser atribuido ao companheiro.

No caso de concorrer com descendentes comuns, 0 companheiro recebe
parcela igual a que é atribuida a cada descendente. JA& quando concorre com
descendentes exclusivos do autor da heranca, tem direito apenas a metade do que é
atribuido a cada descendente. Vale ressaltar que a concorréncia se da apenas sobre
0s bens adquiridos onerosamente durante a uniao estavel.

A legislacdo ndo previu, porém, a possibilidade de concorréncia com
descendéncia hibrida, entendida essa como aquela constituida de descendentes
comuns e descendentes exclusivos do de cujus. Nesse caso se destacam trés
correntes distintas que procuram solucionar a lacuna da lei. A primeira defende que
na hipétese deve ser efetuada uma divisdo igualitaria, recebendo o companheiro
uma cota igual a dos descendentes, comuns ou exclusivos. A segunda entende que
se deve considerar os descendentes como se fossem todos exclusivos do autor da
heranca, atribuindo ao companheiro um quinhdo igual a metade do valor
correspondente a cada descendente. JA a terceira propbe a realizacdo de um
calculo proporcional conhecido como “Férmula Tusa”, tratando-se de uma média
ponderada, na qual o valor percebido pelo companheiro aumenta quando a
guantidade de descendentes comuns € maior e diminui quando é maior a
guantidade de descendentes exclusivos (DIAS, 2011).

Na inexisténcia de descendentes o companheiro passa a concorrer com 0s
demais parentes sucessiveis cabendo a este apenas um terco da heranca. Dessa
forma, havendo ascendentes, com eles o companheiro concorre, e na falta destes,

se houver colaterais até o quarto grau, com estes concorrera, recebendo em ambas
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as situacdes apenas um terco da heranca, independentemente da quantidade de
parentes com 0s quais concorre.

E bastante criticada pela doutrina a sujeicdo do companheiro & concorréncia
com parentes distantes, tendo em vista que aquele que teve uma convivéncia
publica, continua e duradoura, formando uma familia, ndo deveria ter posicao téo
inferior em relagéo a sucesséo do seu companheiro falecido.

Trata-se de uma involu¢cdo no direito sucessorio dos companheiros com
relacdo a legislacdo anterior, tendo em vista que no novo diploma normativo o
companheiro é colocado em ultimo lugar na ordem de vocacdo hereditaria depois
dos colaterais sucessiveis, tendo apenas direito de concorréncia com estes,
enguanto, no diploma anterior, mais especificamente no art. 2°, I, da lei n® 8.971/96,
figurava em terceiro lugar na sucesséo. Na atual legislacdo o companheiro herdara a
totalidade da heranga somente se inexistirem parentes sucessiveis.

Ha posicionamentos diversos na doutrina com relacdo a abrangéncia do
termo “totalidade da heranga”, mencionado no inciso IV do art. 1.790. Parte da
doutrina compreende que o termo se refere somente aos bens adquiridos
onerosamente na unido estavel. Assim, se ndo existirem parentes sucessiveis 0s
bens particulares do de cujus serdo vacantes e devem ser entregues a fazenda
publica como heranca jacente. Perfilha dessa posicdo Goncalves (2012, p. 189)

explicando que:

Prescreve ainda o inciso IV do art. 1.790 que, ndo havendo parentes
sucessiveis, 0 companheiro “tera direito a totalidade da heranga”, ou seja, a
totalidade dos bens adquiridos onerosamente na constancia da relacéo
estavel, que sdo os que esta autorizado a recolher, na conformidade do
estabelecido no caput do aludido dispositivo legal.

Em sentido diverso posicionam-se outros doutrinadores que defendem a
tese de que a “totalidade da heranga” a que se refere o inciso IV, do art. 1.790, do
CC/02, trata-se de todo o acervo hereditario, tanto os bens adquiridos onerosamente
na constancia da unido como os bens particulares do autor da heranca. Nesse

ponto, Dias (2011, p. 189) assevera que:

Da forma como esta posto no caput do art. 1.790, a participagdo do
companheiro é exclusivamente sobre o0s aquestos: bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estavel. No entanto, a lei muda de
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critério ao estabelecer o direito de concorréncia com os “outros parentes
sucessiveis” (CC 1.790 Ill). Estes s6 podem ser os ascendentes e 0s
colaterais. Neste caso é garantido ao companheiro “um tergo da heranga”,
ou seja, a terca parte de todo o patriménio, e ndo apenas dos aquestos. A
base de calculo ndo é a meacéo, mas a heranca do falecido (CC 1.790 III):
a meacao dos bens comuns e mais os bens particulares do finado.

O entendimento mais acertado é que os incisos do artigo 1.790 devem
guardar correspondéncia com 0 que estd disposto no caput, restringindo-se a
heranga dos companheiros aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da uniédo
estavel.

O engquadramento da unido estavel como entidade familiar efetuada pelo
texto constitucional foi decisivo para a conquista do reconhecimento de seus efeitos
juridicos no Direito de Familia, sendo, a partir de entdo, regulamentados pela
legislacdo infraconstitucional todos os direitos a que faz jus, enquanto nudcleo
familiar. A normatizacdo de direitos familiares, tais como, direito a alimentos, a
meacdo, a sucessao, em favor dos integrantes de uma unido estavel, foi uma

consequéncia légica da sua identificacdo como espécie de familia.
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4 DO DIREITO SUCESSORIO NAS RELACOES DUPLICES

Neste capitulo, sera abordada a incidéncia do principio da boa-fé nas
relacbes familiares, enfatizando-se sua aplicagdo no reconhecimento da uniao
estavel putativa, e de forma mais detida analisar-se-4 a possibilidade de
reconhecimento de nucleos familiares simultaneos e seus efeitos juridicos no ambito
do direito de familia, em especial, a atribuicAo de direitos sucessoérios aos

concubinos.

4.1 O contetdo do principio da boa-fé nas relagdes familiares

A vida em sociedade é cheia de percalcos e problemas, que decorrem
naturalmente da complexidade de que se revestem as relacbes humanas, o que
ressalta a importancia da confiangca nas relacbes sociais e de forma reflexa nas
relacdes juridicas.

O ordenamento juridico tutela a confianca, ordenando um dever juridico de
se adotar condutas que sejam éticas e transparentes, de forma a nao prejudicar 0os
interesses e anseios despertados nas outras pessoas.

Com efeito, nas relacdes particulares a confianca apresenta-se como Unica
forma de preservacédo das expectativas geradas em funcédo do comportamento das
pessoas envolvidas na relacdo, estabelecendo deveres juridicos, nao
expressamente previstos, mas que vinculam as partes, vedando-lhes a adocéo de
praticas contrarias as expectativas produzidas. Nesse contexto, Farias e Rosenvald
(2011, p. 95) abordam que:

As relagbes civis — e a ciéncia juridica como um todo — encontram seu
fundamento de validade contemporéaneo no proteger das expectativas justas
e legitimas existentes entre as pessoas. Protege-se a confian¢ca, em linhas
bem claras, porque é a propria condicdo para as condutas humanas em
sociedade. Por isso, ja se disse que “sem tal protecdo ha um inescondivel
enfraquecimento das relac@es juridicas em razdo da possibilidade de um
dos sujeitos surpreender o outro, repristinando épocas pouco saudosas, em
gue se admitia a lei do mais forte ou do mais esperto”.
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A confianca se reveste de formas diferentes de acordo com as situacdes que
se apresentam, podendo estar, por exemplo, sob a forma de amizade num dado
relacionamento humano ou de amor numa relagdo de carater sentimental mais
intima. No ambito das relac¢des juridicas a sua concretizacdo se traduz na boa-fe,
conforme pontuam Farias e Rosenvald (2011, p. 97) “a boa-fé significa, assim, a
mais proxima traducdo da confianca, que €, como visto, alhures, o esteio de todas
as formas de convivéncia em sociedade”.

A boa-fé assume uma significacao diferente dependendo do aspecto em que
€ analisada, manifestando-se de forma objetiva ou subjetiva, contudo, de uma forma
geral, se pode afirmar que se trata de um comportamento que se reveste de
honestidade e lealdade, uma conduta que leva em consideracao os anseios alheios,
de forma a né&o prejudicar as pessoas.

Importante é estabelecer a distingdo entre as formas, subjetiva e objetiva, da
boa-fé a fim facilitar a compreensédo da aplicacdo do seu principio nas relacées

intersubjetivas. Diniz (2005, p. 507) as conceitua-a:

BOA-FE OBJETIVA. Direito Civil. 1. Modelo de conduta social, ao qual cada
pessoa deve ajustar-se para agir com probidade (Judith Martins Costa). 2.
Dever de agir conforme certos pardmetros socialmente recomendados, de
correcéo, lisura e honestidade (Fernando Noronha).

BOA-FE SUBJETIVA. Direito Civil. 1. E a que se liga a um convencimento
individual de estar agindo conforme a lei (Judith Martins Costa). 2. Da-se
quando a pessoa acredita ser titular de um direito que, na realidade, néo
tem, por existir na aparéncia (Fernando Noronha).

Com efeito, verifica-se que a boa-fé objetiva é um padrdao de conduta
socialmente aceito, um agir correto e probo, e que a subjetiva € um estado
psicoldgico, no qual a pessoa tem ignorancia com relagdo a realidade, acreditando
ser titular de um direito que inexiste, e por iSso age com consciéncia de que seus
atos séo licitos.

A boa-fé é a base das relacdes privadas, devendo-se efetuar a interpretacéo
dos negdcios juridicos conforme suas diretrizes, assim dispde o art. 113 do CC/02
que “os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do

lugar de sua celebracéo”.
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Cumpre destacar, que o Cddigo Civil apresenta trés funcbes
desempenhadas pela boa-fé objetiva, quais sejam: interpretativa, que consiste em
promover a interpretacdo dos negocios juridicos conforme seus preceitos (art. 113
do CC/02); integrativa, que estabelece deveres anexos, que sao exigidos das partes
independente de estarem expressos, como o respeito, a lealdade, a cooperacéo, a
equidade, o cuidado, entre outros (art. 422 do CC/02); e de controle ou limitadora,
gue impede o abuso de direito (art. 187 do CC/02).

A sua aplicabilidade ndo ocorre somente nas relagcdes de cunho negocial,
como 0s contratos, mas também, nas relacdes estabelecidas em decorréncia de
vinculos afetivos, as quais dizem respeito ao Direito de Familia. No campo do Direito
de Familia a confianca tem incidéncia nas relac6es de carater patrimonial, como na
compreensao da comunhdo dos bens em fung¢do do regime de casamento, ou de
carater pessoal, por exemplo, no reconhecimento de entidades familiares a partir de
sua observancia. Nesse enfoque, Farias e Rosenvald (2011, p. 97):

Enfim, ao vislumbrar o Direito das Familias, encontram-se duas diferentes
faixas: as relagBes existenciais e as patrimoniais, ambas submetidas ao
elemento confianga como traco caracteristico fundamental, dando
efetividade aos valores constitucionais, especialmente a dignidade humana.
Naquelas, a confianga é concretizada pelo afeto, enquanto nestas,
consubstancia-se através das especificacbes da boa-fé objetiva.

Espera-se nas relacdes familiares que o0s sujeitos se portem com ética e
dignidade, e né&o frustrem as expectativas produzidas em razdo de seus
comportamentos, adotando posturas contrarias as esperancas originadas nos
integrantes da relacao familiar.

Assim, as relacBes patrimoniais e pessoais familiares devem estar
sedimentadas na boa-fé, tanto em aspecto subjetivo quanto objetivo. Em sentido
objetivo se impde uma conduta que preserve a dignidade e a solidariedade entre as
pessoas, sendo de relevante importancia para o desenvolvimento da personalidade
dos integrantes da familia.

A proibicdo de comportamento contraditorio, que é forma de abuso de
direito, denota a obrigatoriedade de se adotar um comportamento conforme a boa-fé
objetiva, sendo que tal proibicdo consiste na vedacdo de se adotar conduta

contraditéria a comportamento observado anteriormente de forma a frustrar



55

expectativas de terceiros. E tal proibicdo tem aplicabilidade no campo das relagdes
patrimoniais de familia, como bem exemplifica Farias e Rosenvald (2011, p. 101):

Exemplo eloquente disso é a proibicdo de que o cbnjuge ou companheiro
que, no momento da dissolucdo do casamento ou da unido estavel,
renunciou ao direito de receber pensdo alimenticia, constituindo vida
autbnoma e independente, possa, posteriormente, cobra-los surpreendendo
0 ex-parceiro. Nessa senda, apesar de o art. 1.707 do Codigo Civil afirmar
que os alimentos sdo irrenunciaveis, ndo € possivel cobrar a penséo
alimenticia apos ter se criado na outra parte a expectativa de que nao teria
a necessidade de pagéa-los. Confere-se, pois, uma interpretacdo construtiva
ao dispositivo legal em comento, em absoluta harmonia com a proibicdo de
abuso de direito. Veja-se a respeito, 0 que vem emanado da Corte Superior
de Justica: "Direito Civil e Processual Civil. Familia. Separagédo Judicial.
Acordo homologado. Clausula de renudncia a alimentos por ex-conjuge. A
clausula de rendncia a alimentos constante em acordo de separacao
devidamente homologado,é valida e eficaz, ndo permitindo ao ex-conjuge
gue renunciou a pretenséo de ser pensionado ou voltar a pleitear o encargo
(STJ, Ac. Unén. 32 T, Resp. 701.902/SP, rel. Min. Fatima Nancy Andrighi,
j-15.9.05, DJU 3.10.05, p.249)".

A boa-fé subjetiva tem aplicabilidade no reconhecimento de entidades
familiares putativas, disso decorrendo a atribuicdo de todos os efeitos juridicos
relacionados ao vinculo familiar estabelecido em desacordo com o que a lei
estabelece, mas de boa-fé, como é o caso do casamento putativo previsto no art.
1.561 do CC/02, in verbis:

Art. 1.561. Embora anulavel ou mesmo nulo, se contraido de boa-fé por
ambos os cbnjuges, o casamento, em relacdo a estes como aos filhos,
produz todos os efeitos até o dia da sentencga anulatéria.

§ 1° Se um dos cbnjuges estava de boa-fé ao celebrar o casamento, 0s
seus efeitos civis s6 a ele e aos filhos aproveitardo.

§ 2° Se ambos os cdnjuges estavam de ma-fé ao celebrar o casamento, os
seus efeitos civis s6 aos filhos aproveitaréo.

Aplicando o principio da boa-fé subjetiva nas relagdes familiares, o Codigo
Civil estabelece o reconhecimento do casamento putativo, no qual podem
aproveitar-se os efeitos juridicos dele decorrentes em relacdo ao consorte de boa-fé.

A caracterizagdo da putatividade do matrimbnio da-se em razdo de erro
desculpéavel, sendo que tal erro pode ser de fato, como no caso de alguém que se
casa com o irmao, desconhecendo o vinculo de parentesco existente entre eles, ou
de direito, quando o erro recai sobre dispositivo legal, seja por ignorancia ou ma

interpretacdo, como, por exemplo, quando alguém que vive num povoado pacato,
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longe da civilizagdo, desconhecendo a normatizacao civil, contrai casamento com
sua ex-sogra, por ignorar o impedimento legal para tal. Nesse contexto, Farias e

Rosenvald (2011, p. 219) afirmam que:

O erro que caracteriza a putatividade pode ser tanto o de fato, quanto o de
direito, constituindo excecéo a regra da vedacao ao erro de direito, pela qual
a ninguém é dado alegar o desconhecimento da furtar-se a sua incidéncia (
LICC, art. 3°).

Registra-se que a putatividade pode ser reconhecida em acdo autbnoma
declaratdria ou na propria sentenca que declarar ou desconstituir o casamento, se
requerido pelas partes ou até mesmo ex officio.

Ha que se ressaltar, nesse contexto, que com o advento da Constituicao
Federal de 1988, ocorreu uma desmatrimonializacdo e despatrimonializacdo do
Direito de Familia, o que permitiu o reconhecimento de formas mudultiplas de
constituicdo familiar, desaparecendo o retrato do casamento como modelo Unico e
absoluto de familia.

A aplicacao da putatividade em relacdo a uma unido concubinaria para lhe
atribuir os mesmos efeitos de uma unido estavel € uma forma excepcional de
reconhecimento de unides duplices, em respeito ao principio da boa-fé, nao
permitindo que a pessoa enganada suporte um 6nus ao qual ndo deu causa.

Com efeito, as unibes simultaneas fazem parte da realidade fatica da
sociedade brasileira, porém, o ordenamento juridico brasileiro nega efeito as unides
paralelas de forma a harmonizar-se com o principio da monogamia que impera na
legislacdo patria, refletindo a cultura monogamica que se adota no pais.

Apesar disso, se faz necessario uma relativizacdo do principio da
monogamia a fim de valorizar outros principios que balizam as relac6es familiares,
como o principio da dignidade da pessoa humana e da boa-fé.

Como o Cadigo Civil autoriza o reconhecimento de um casamento putativo
guando presente a boa-fé, de forma analdégica ndo deve haver impedimento para o
reconhecimento de uma unido estavel putativa, quando presente, também a boa-fé.

Dessa maneira entende Farias e Rosenvald (2011, p. 471):

Outrossim, considerando que o casamento pode ser putativo (veja-se, a
respeito, o art. 1.561 do Cédigo Civil), quando, apesar de nulo ou anulavel,
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um (ou mesmo ambos) os cOnjuges estiverem de boa-fé (incorrendo em
erro desculpavel), ndo se vé motivo para impedir a caracterizacdo de uma
unido estavel como tal. Alids, considerando o siléncio da norma legal, trata-
se de mero emprego da analogia como fonte do Direito, como reza o art. 4°
da Lei de Introducédo ao Cédigo Civil.

Enfatiza-se que a boa-fé aqui tratada € a boa-fé subjetiva que se refere ao
estado psicolégico, interno, no qual a pessoa pensa estar agindo conforme a lei.
Nessa linha de raciocinio, se uma pessoa solteira ou com outro estado civil que
possibilite o casamento, mantém vinculo afetivo com pessoa impedida de casar,
sem conhecimento do impedimento, e a unido atende aos demais requisitos que sao
necessarios a caracterizacdo de uma unido estavel, deve-se reconhecer a uniao
estavel putativa em beneficio do consorte que estava de boa-fé, tendo em vista que
0 mesmo nao tinha consciéncia de que seu relacionamento tratava-se de uma
relacdo concubinaria, que é estranha ao direito de familia. Nesse portico, Madaleno
(2008, apud GAGLIANO e PAMPLONA, 2011, p. 462):

Desconhecendo a deslealdade do parceiro casado, instaura-se uma nitida
situagéo de unido estavel putativa, devendo ser reconhecidos os direitos do
companheiro inocente, o qual ignorava o estado civil de seu companheiro, e
tampouco a coexisténcia fatica e juridica do precedente matrimonio,
fazendo jus, salvo contrato escrito, a meac¢do dos bens amealhados
onerosamente na constancia da unido estavel putativa em nome do parceiro
infiel, sem prejuizo de outras reivindica¢des judiciais, como, uma pensao
alimenticia, se provar a dependéncia financeira do companheiro casado e,
se porventura o seu parceiro vier a falecer na constancia da unido estavel
putativa, podera se habilitar & heranca do de cujus, em relagdo aos bens
comuns, se concorrer com filhos préprios ou a toda a heranca, se concorrer
com outros parentes.

Com o estabelecimento da unido estavel putativa procura-se preservar a
dignidade da pessoa que foi enganada por alguém em quem depositou sua
confianga. E deste estabelecimento decorre o reconhecimento de todos os direitos
familiares inerentes ao vinculo estabelecido, como, o direito a alimentos, a pensao, a

heranca, e outros mais.
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4.2 Reconhecimento de entidades familiares paralelas e a atribuicdo de direitos

sucessorios ao concubinato

As unides livres, assim consideradas as unides entre duas pessoas com
vinculo amoroso, sempre foram repudiadas pelo nosso ordenamento juridico, sendo
estigmatizadas pela sociedade e desamparadas pelo Estado. Tal fato se deu
principalmente em razdo da forma tradicionalista como era encarada a familia devido
a forte influéncia da Igreja Catdlica que abominava qualquer outra forma de
constituicdo familiar diferente do casamento.

Durante um longo periodo, embora existissem indmeras pessoas que
constituiam unides livres, os legisladores negavam a esta forma de vinculo afetivo o
reconhecimento de efeitos juridicos, entendendo que a formacéo familiar rotulada de
legitima deveria ser protegida em detrimento das unides informais.

Tal forma de pensamento estava em harmonia com o entendimento do
conceito de familia da época, segundo o qual a familia era considera um instituto
intangivel em nome do qual deveriam ser efetuados sacrificios de direitos individuais
de seus integrantes para preserva-la, em outras palavras, a familia era um fim, em si
mesma.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 houve uma profunda
modificacdo do conceito de familia, que passou a ser estruturado observando-se o
principio da dignidade da pessoa humana, principio constitucional basilar maximo do
ordenamento juridico patrio e de forma geral do estado democratico de direito,
segundo o qual o Estado deve garantir direitos e deveres fundamentais para o ser o
humano de forma a |he proporcionar uma vida digna. E nesta visdo, os institutos de
direito devem ser tidos como instrumento de promocdo da felicidade humana. Na
licdo de Farias e Rosenvald (2011, p. 10):

A protegdo ao nucleo familiar tem como ponto de partida e de chegada a
tutela da prépria pessoa humana, sendo descabida (e inconstitucional!) toda
e qualquer forma de violacdo da dignidade do homem, sob o pretexto de
garantir protecdo a familia. Superam-se, em carater definitivo, os lastimaveis
argumentos histéricos de que a tutela da lei se justificava pelo interesse da
familia, como se houvesse uma protecdo para o nucleo familiar em si
mesmo. O espaco da familia na ordem juridica se justifica como um nucleo
privilegiado para o desenvolvimento da pessoa humana. [..] E simples,
assim afirmar a evolugcdo da ideia de familia-instituicdo, com protecao



59

justificada por si mesmo, importando nao raro violagdo dos interesses das
pessoas nela compreendidas, para o conceito de familia-instrumento do
desenvolvimento da pessoa humana.

Com efeito, houve uma constitucionalizacdo e uma repersonalizacdo do
Direito de Familia, que passou a ser regrado pelos principios constitucionais, com
énfase no principio da dignidade da pessoa humana. O Direito de Familia abandona
seu carater patrimonialista e matrimonial, segundo o qual o casamento era a Unica
forma de constituicao familiar a merecer o abrigo do Estado.

A familia deixou de ser tida como um fim, passando a ser vista como meio,
um instrumento para promover a dignidade de seus membros. Exalta-se a
importancia do ser humano, e de forma reflexa da familia, que passou a ser
considerada como um ambiente propicio para o desenvolvimento da personalidade
de seus membros, independentemente de sua forma de constituicdo, desde que em
consonancia com 0s principios gerais que regem o novo Direito de Familia.

Diante do principio da dignidade da pessoa humana, fundamento do estado
democratico de direito conforme art. 1°, lll, da CF/88, o Estado ndo pode etiquetar os
relacionamentos familiares e determinar sob qual forma o cidadédo deve constituir
sua familia, diferentemente, deve abrigar todas as conjunturas familiares,
concedendo-lhes igual protegao.

No entanto, deve-se observar que nem todo vinculo afetivo entre pessoas
pode ser configurado como entidade familiar, dadas as suas caracteristicas
intrinsecas, pois embora o conceito de familia seja amplo, ele comporta restri¢des,
devendo haver uma equalizacdo entre a caracterizacdo da entidade familiar e os
principios informadores do direito de familia. Destarte, Farias e Rosenvald (2011, p.

48) abordam que:

Forcoso é reconhecer que, além da familia tradicional, fundada no
casamento, outros arranjos familiares merecem protecdo constitucional
(arts. 1°, 111, 3°, 5° e 226, caput: ‘a familia, base da sociedade, tem especial
protecédo do estado’), por cumprir a fungdo que a sociedade contemporanea
destinou a familia: entidade de transmissao da cultura e formacédo da
pessoa humana digna. Por isso € necessario compreendé-la como sistema
democratico, como um espago aberto ao dialogo entre 0os seus membros,
onde é almejada a felicidade e a realizacéo plena.

Nesse contexto de entidades familiares plurais, tema bastante polémico € a

possibilidade de reconhecimento de entidades familiares simultaneas ou paralelas. A
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questdo é muito complexa e ha posicionamentos diversos na doutrina e na
jurisprudéncia a respeito do assunto, tendo em vista que a admissdo da
caracterizacdo de nucleos familiares simultdneos como entidades familiares gera
reflexos nos direitos familiares advindos dos vinculos afetivos estabelecidos.

Historicamente o direito brasileiro tem repudiado as relagbes extraconjugais,
negando-lhes todo e qualquer efeito, buscando prestigiar o principio da monogamia,
do qual decorre o dever de fidelidade e lealdade estabelecido em razdo da
constituicdo da familia em todas as suas formas. Nesse sentido, entende Goncalves
(2007, p. 558):

Como também ocorre nas unides conjugais, o vinculo entre o0s
companheiros deve ser Unico, em face do carater monogamico da relacéo.
N&o se admite que pessoa casada, ndo separada de fato, venha a constituir
unido estavel, nem que aquela que convive com um companheiro venha a
constituir outra unido estavel. A referéncia aos integrantes da unido estavel,
tanto na Constituicdo Federal como no novo Cadigo Civil, é feita sempre no
singular. Assim, “a relagdo de convivéncia amorosa formada a margem de
um casamento ou de uma unido estavel caracteriza-se como proibida,
porque adulterina, no primeiro caso, e desleal no segundo”.

E importante salientar que o termo uni&o estavel empregado no art. 226, da
CF/88, néo se confunde com o concubinato. A palavra concubinato antigamente era
género do qual a unido estavel era espécie. O concubinato designava tanto as
unides livres para as quais inexistiam impedimentos para o casamento, tratadas
como concubinato puro, como aquelas nas quais havia impedimento, denominadas
concubinato impuro.

Atualmente, a palavra unido estavel substitui o termo concubinato puro,
tanto é que a CF/88, no art. 226, § 3° diz que “facilitara sua conversdo em
casamento”, ora s6 pode ser convertida em casamento a unido que niao possui
impedimentos para tal. Compartiiham desse entendimento Farias e Rosenvald
(2011, p. 454) explicando que:

Com o advento do libertério e solidario Texto Constitucional, a expressao
concubinato passou a designar, tdo somente, a figura impura, foi o antigo
concubinato puro que passou a ser chamado de unido estavel. Justificou-se
a providéncia, inclusive, em razao do carater discriminatério presente na
expressdo concubinato que, quase sempre, € utilizada como sinénimo de
amante, amasia.
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Portanto, resta evidenciado que o termo concubinato passou a designar de
forma especifica as unibes concomitantes com o casamento, sendo estas, conforme
art. 1.727 do CC/02, “as relagbes nao eventuais entre o homem e a mulher,

impedidos de casar’. Dessa forma, adverte Venosa (2010b, p. 37):

Contemplada a terminologia unido estavel e companheiros na legislagéo
mais recente, a nova legislacdo colocou o0s termos concubinato e
concubinos na posicdo de unides de segunda classe, ou aquelas para as
guais ha impedimento para o casamento. Isso fica muito claro no vigente
Caddigo Civil quando, no art. 1.727 descreve: ‘As relagdes ndo eventuais
entre o homem e a mulher, impedidos de casar; constituem concubinato. ’
Trata-se do outrora denominado concubinato impuro.

Todavia, outra corrente doutrinaria contemporanea defende a caracterizacao
do concubinato como unido estavel, enfatizando de forma exacerbada a importancia
do afeto como elemento caracterizador da entidade familiar e esquecendo de
ponderar a importdncia de outros valores igualmente necessarios ao
reconhecimento de uma entidade familiar, de um vinculo afetivo capaz de promover
a dignidade de seus integrantes. Encabeca essa corrente Dias (2009, apud
TARTUCE, 2011, p. 1093), asseverando que:

A palavra concubinato carrega consigo o estigma de relacionamento alvo de
preconceito. Historicamente, sempre traduziu relacdo escusa e pecaminosa,
guase uma depreciagdo moral. Pela primeira vez, este vocébulo consta de
um texto legislativo (CC 1.727), com a preocupagdo de diferenciar o
concubinato da uniédo estavel. Mas nédo é feliz. Certamente, a intencéo era
estabelecer uma distingdo entre unido estavel e familia paralela, chamada
doutrinariamente de concubinato adulterino, mas para isso faltou coragem
ao legislador. A norma restou incoerente e contraditéria. Simplesmente,
parece dizer — mas ndo diz — que as relacdes paralelas ndo constituem
unidao estavel. Pelo jeito a pretensido é deixar as unides “espurias” fora de
gualquer reconhecimento e a descoberta de direitos. Ndo é feita qualquer
remissdo ao direito das obrigacdes, para que seja feita analogia com as
sociedades de fato. Nitidamente punitiva a postura da lei, pois condena a
indivisibilidade e nega protecdo juridica as relagbes que desaprova, sem
atentar que tal excluséo pode gerar severas injusticas, dando margem ao
enriquecimento ilicito de um dos parceiros.

Nessa esteira, Farias e Rosenvald (2011, p. 458) apontam que:

Efetivamente, se o afeto € o ponto concéntrico das relacdes de familia, &
preciso uma reflexdo mais acurada e cuidadosa acerca da natureza do
concubinato, procurando posiciona-lo com isenc¢édo de animo de moralidade
pessoal.
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Na jurisprudéncia, se verifica algumas decisdes que acatam a tese de
admissibilidade de reconhecimento de unides simultaneas, reconhecendo o0s
relacionamentos paralelos como unides estaveis e, em consequéncia, a atribuicdo

de direitos familiares. Confira-se:

APELACAO. UNIAO ESTAVEL CONCOMITANTE AO CASAMENTO.
POSSIBILIDADE. DIVISAO DE BEM. "TRIACAQ”. Viavel o reconhecimento
de unido estavel paralela ao casamento. Precedentes jurisprudenciais. Caso
em que a prova dos autos é robusta em demonstrar que a apelante
manteve unido estavel com o falecido, mesmo antes dele se separar de fato
da esposa. Necessidade de dividir o Unico bem adquirido no periodo em
gue o casamento foi concomitante a unido estavel em trés partes. "Triagao”.
Precedentes jurisprudenciais.

Deram provimento, por maioria. (Apelagdo Civel N° 70024804015, Oitava
Cémara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado
em 13/08/2009).

No caso acima especificado, a apelante manteve um relacionamento com
uma pessoa casada durante um determinado periodo e, posteriormente, 0 mesmo
veio a se separar de fato de sua esposa, dando continuidade a tal relacionamento.
Depois de muitos anos, a pessoa que havia se separado da esposa faleceu, tendo a
apelante requerido o reconhecimento da unido mantida no periodo em que o falecido
era casado como unido estavel e a consequente partilha dos bens adquiridos nesse
lapso de tempo. O tribunal deu provimento ao seu pedido reconhecendo o
relacionamento concomitante ao casamento como unido estavel e determinando que
o bem adquirido no periodo fosse dividido em trés partes (1/3 para a esposa, 1/3
para a companheira e 1/3 pertencente ao de cujus, que € a heranca — espdlio).

De forma parecida ao caso anterior, 0s julgados abaixo tratam da existéncia
de um relacionamento simultineo ao casamento no momento em a pessoa que
mantém o duplo vinculo falece. Assim, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
em ambos os casos, efetuou o reconhecimento do relacionamento paralelo ao
casamento como unido estavel e determinou, como consequéncia patrimonial, a
triagdo, ou seja, a divisdo do patriménio adquirido na constancia da unido, entre a
esposa, a companheira e o falecido (heranca), consoante se verifica do excerto

abaixo transcrito:

APELACAO CIVEL. UNIAO ESTAVEL. RELACIONAMENTO PARALELO
AO CASAMENTO. Se mesmo nao estando separado de fato da esposa,
vivia o falecido em unido estavel com a autora/companheira, entidade
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familiar perfeitamente caracterizada nos autos, deve ser reconhecida a sua
existéncia, paralela ao casamento, com a consequente partilha de bens.
Precedentes. Apelacdo parcialmente provida, por maioria. (SEGREDO DE
JUSTICA) (Apelacao Civel n°® 70021968433, Oitava Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: José Ataides Siqueira Trindade, Julgado em
06/12/2007).

APELACAO. UNIAO DUPLICE. UNIAO ESTAVEL. POSSIBILIDADE. A
prova dos autos é robusta e firme a demonstrar a existéncia de unido entre
a autora e o de cujus em periodo concomitante ao casamento de "papel”.
Reconhecimento de unido duplice. Precedentes jurisprudenciais. Os bens
adquiridos na constancia da unido daplice sdo partilhados entre a esposa, a
companheira e o de cujus. Meagdo que se transmuda em "triacao", pela
duplicidade de unides. DERAM PROVIMENTO, POR MAIORIA, VENCIDO
O DES. RELATOR. (SEGREDO DE JUSTICA) (Apelacao Civel N°
70019387455, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Luiz Ari Azambuja Ramos, Julgado em 24/05/2007).

Ja no julgado que segue abaixo o Tribunal de Justica de Minas Gerais numa
interpretacdo baseada no principio da dignidade da pessoa humana entendeu ser
possivel o reconhecimento da unido paralela ao casamento como unido estavel, o
que foi efetuado verificando que no caso concreto estavam presentes elementos
caracterizadores da unido estavel, ndo constituindo 6bice para tal a existéncia do
casamento. Em consequéncia foi atribuido a integrante da unido que se rompera o
direito a alimentos, verificada também a dependéncia econbmica em relacdo ao
companheiro e a necessidade da requerente. A propdsito, segue abaixo o seguinte

precedente:

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 trés filhos. Nesse periodo de convivéncia 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 disposicdo do casal para construir um lar com um
subjetivo animo de permanéncia que o tempo objetivamente confirma. Isso
é familia. O que no caso é polémico é o fato de o apelado, a época dos
fatos, estar casado civilmente. H4, ainda, dificuldade de o Poder Judiciario
lidar com a existéncia de unides duplices. Ha muito moralismo,
conservadorismo e preconceito em matéria de Direito de Familia. No caso
dos autos, a apelada, além de compartilhar o leito com o apelado, também
compartilhou a vida em todos os seus aspectos. Ela ndo é concubina -
palavra preconceituosa - mas companheira. Por tal razdo, possui direito a
reclamar pelo fim da unido estavel. Entender o contrario é estabelecer um
retrocesso em relacdo a lentas e sofridas conquistas da mulher para ser
tratada como sujeito de igualdade juridica e de igualdade social. Negar a
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existéncia de unido estavel, quando um dos companheiros é casado, é
solucéo facil. Mantém-se ao desamparo do Direito, na clandestinidade, o
gue parte da sociedade prefere esconder. Como se uma suposta
invisibilidade fosse capaz de negar a existéncia de um fato social que
sempre aconteceu, acontece e continuara acontecendo. A solucdo para tais
unides esta em reconhecer que ela gera efeitos juridicos, de forma a evitar
irresponsabilidades e o enriquecimento ilicito de um companheiro em
desfavor do outro. (TJMG, Ac. Unan. 5% Cam. Civ., Ap. Civ.
1.0017.05.016882-6/003 — comarca de Almenara, rel. Des.(a) Maria Elza,
j-20.11.08, DIJMG 10.12.08)

Diferentemente, entendem outros tribunais que o fato da unido paralela ao
casamento possuir, N0 caso concreto, 0os elementos caracterizadores da uniédo
estavel, ndo autoriza a sua identificacdo como tal, tendo em vista que a constitui¢cao
nao admite o reconhecimento de nucleos familiares simultaneos. Na deciséo abaixo
transcrita, proferida pelo Tribunal Regional Federal da 22 Regido foi adotado o
mesmo entendimento ndo concedendo rateio da pensédo de ex-servidor entre a
esposa e a concubina, enfatizando-se que o reconhecimento do concubinato como
unido estavel se traduzia em incentivo a bigamia, que € vedada pela lei penal.

Confira-se:

ADMINISTRATIVO. PENSAO DE EX-SERVIDOR CIVIL. RATEIO ENTRE
VIUVA E SUPOSTA COMPANHEIRA. UNIAO ESTAVEL. ART. 226, § 3°,
DA CF/88. CONCUBINATO IMPURO. AGRAVO RETIDO. RECURSO
AUTONOMO E RECURSO ADESIVO DA UNIAO FEDERAL.

| - A Lei Maior fala de constituicdo de familia e ndo de familias, isto
significando que a bigamia ndo é admitida ou incentivada, o que aconteceria
em caso de reconhecimento de unido estavel com simples concubina. Se o
marido mantém a familia originada do matriménio, legalmente constituida,
com ela convivendo socialmente, jamais poderd ser reconhecida, nos
termos da Constituicdo, uma unido estavel desse cidadao com outra mulher,
ainda que com ela mantenha relacionamento amoroso duradouro.

Il - Os documentos apresentados pela autora até podem comprovar um
relacionamento duradouro, porém ndo estavel nos termos da Constituicdo
Federal, posto que simultdneo ao casamento de fato e de direito.

Il - Mesmo que a autora tenha comprovado coabitagcdo com o de cujus,
configurado estaria o relacionamento paralelo, eis que o de cujus vivia
também com a esposa, hip6tese de concubinato impuro, que ndo autoriza o
direito ao pensionamento do servidor.

IV - Quanto ao Agravo Retido que objetiva impugnar o depoimento de
testemunhas, sob o argumento de o rol oferecido pela autora ter sido
ofertado fora do prazo legal, ndo considero mais cabivel discutir tal questédo
nesta altura do processo, até por que a agravante nao sera prejudicada pelo
gue vier a ser decidido neste voto.

V - Quanto ao recurso adesivo da Unido, cumpre ressaltar que, uma vez
apresentado recurso autbnomo, ndo pode mais a parte opor recurso
adesivo, ante o principio da unirrecorribilidade, a impedir a utilizacdo daplice
de instrumento recursal para impugnar a mesma matéria.


http://www.jusbrasil.com/topicos/10645133/artigo-226-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topicos/10645006/parágrafo-3-artigo-226-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1034025/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1034025/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1034025/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1034025/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1034025/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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VI - Tendo em vista o posicionamento ora adotado, ndo ha que se falar em
revisdo da data de pagamento do beneficio imposta em sentenca,
impugnada pela parte autora em recurso adesivo.

V Il - Agravo retido da parte ré Eloa Henriques Bacellar improvido; recurso
adesivo da parte autora prejudicado; recurso adesivo da Unido Federal nao
conhecido; recursos de apelacéo das rés, Eloa Henriques Bacellar e Unido
Federal, e remessa necessaria, providos (Apelacdo REEX n°
200751030033358, Sétima Turma Especializada, Tribunal Regional
Federal da 22 Regido, Relator: Desembargador Federal REIS FRIEDE,
julgado em 02/05/2012).

A jurisprudéncia do STF posiciona-se, majoritariamente, no sentido de negar
qualquer efeito juridico familiar ao concubinato. Em recente julgado a maioria dos
ministros decidiu que uma relagdo extramatrimonial que um homem mantinha em
paralelo ao casamento fosse caracterizada como concubinato, negando seu
reconhecimento como unido estavel e atribuindo o direito a beneficio previdenciario,

pleiteado pela esposa e pela concubina, apenas a esposa. Segue o julgado:

COMPANHEIRA E CONCUBINA - DISTIN(;AO. Sendo o Direito uma
verdadeira ciéncia, impossivel é confundir institutos, expressdes e
vocabulos, sob pena de prevalecer a babel. UNIAO ESTAVEL -
PROTECAO DO ESTADO. A protecdo do Estado a unidio estavel alcanca
apenas as situacdes legitimas e nestas ndo esta incluido o concubinato.
PENSAO - SERVIDOR PUBLICO - MULHER - CONCUBINA - DIREITO. A
titularidade da pensédo decorrente do falecimento de servidor publico
pressupde vinculo agasalhado pelo ordenamento juridico, mostrando-se
impréprio o implemento de divisdo a beneficiar, em detrimento da familia, a
concubina (STF, RE 397.762-8/BA, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 03.06.2008).

Assim, entende o STF que ndo é possivel reconhecer o concubinato como
unido estavel, tratando-se de institutos diferentes, sendo que a unido estavel ocorre
somente quando ndo ha impedimento para o casamento, situacdo legitima de unido
a merecer o abrigo constitucional com atribuicdo de efeitos juridicos no ambito do
Direito de Familia, como o direito a penséo, a alimentos, a sucessao, entre outros.

Cabe transcrever também um trecho do voto do ministro Carlos Ayres Brito,

gue entendeu de forma divergente:

Dai ela propria, Constituicdo, falar explicitamente de “cbnjuge ou
companheiro” no inciso V do seu art. 201, a proposito do direito de penséo
por morte de segurado da previdéncia social geral. ‘Companheiro’ como
situacdo juridico-ativa de quem mantinha com o segurado falecido uma
relacdo doméstica de franca estabilidade (‘unido estavel’). Sem essa
palavra azeda, feia, discriminadora, preconceituosa, do concubinato. Estou



66

a dizer: ndo ha concubinos para a Lei Mais Alta do nosso Pais, porém
casais em situacdo de companheirismo. Até porque 0 concubinato
significaria discriminar os eventuais filhos do casal, que passariam a ser
rotulados de ‘filhos concubinarios’. Designacdo pejorativa, essa,
incontornavelmente agressora do enunciado constitucional de que ‘Os
filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por doacéo, terdo os
mesmo direitos e qualificacBes, proibidas quaisquer desighacgdes
discriminatdrias relativas a filiacdo’(§ 6° do art. 227, negritos a parte).
Com efeito, a luz do Direito Constitucional brasileiro o que importa € a
formacdo em si de um novo e duradouro ndcleo doméstico. A concreta
disposi¢cdo do casal para construir um lar com um subjetivo animo de
permanéncia que o tempo objetivamente confirma. Isto é familia, pouco
importando se um dos parceiros mantém uma concomitante relagdo
sentimental a dois. No que andou bem a nossa Lei Maior, ajuizo, pois ao
Direito ndo é dado sentir ciimes pela parte supostamente traida, sabido que
esse 0rgdo chamado coragao ‘é terra que ninguém nunca pisou’. Ele,
coracdo humano, a se integrar num contexto empirico da mais estranha
privacidade, perante a qual o Ordenamento Juridico somente pode atuar
como instancia protetiva. Ndo censora ou por qualguer modo embaragante.

Percebe-se neste caso que o ministro Ayres Brito defende que o casamento
nao obstaculiza o reconhecimento da unido paralela como unido estavel, pois
segundo ele ndo existem concubinos para a CF/88, mas apenas companheiros,
sendo importante para a Lei Maior apenas a constituicdo de um nucleo domeéstico
duradouro para sua identificacdo como familia, independentemente da coexisténcia
de outro vinculo familiar.

A questdo € bem complexa e o assunto deve ser analisado
sistematicamente, sendo adotada uma interpretacdo constitucional com uso dos
principios gerais de direito, ndo se limitando a aplicagcdo da lei escrita.
Excepcionalmente, pode haver a relativizacdo da aplicacdo de determinados
principios em detrimento de outros de igual relevancia juridica.

Nessa linha de raciocinio € possivel o reconhecimento excepcional da
simultaneidade de nucleos familiares fazendo uso do principio da boa-fé de acordo
com o0 caso concreto, havendo uma relativizacdo do principio da monogamia,
preconizando-se a aplicacdo do principio da boa-fé e da dignidade humana.

No caso concreto em que se observa que uma pessoa constitui um vinculo
afetivo, desconhecendo que o seu companheiro esta impedido de constituir novo
nacleo familiar, por ja ser casado e ndo separado de fato, ou j& constituir uma uniédo
estavel, é possivel o reconhecimento da unido paralela ao casamento ou a uniao
estavel, como unido estavel putativa em analogia ao casamento putativo, aplicando-
se o principio da boa-fé subjetiva, desde que atendidos os demais requisitos

caracterizadores da unido estavel. Esse entendimento busca proporcionar a
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atribuicdo de direitos aquele que estava de boa-fé na relagcéo, de forma a garantir a
efetividade do principio da dignidade da pessoa humana, que se sobrepde, no caso
especifico, ao principio da monogamia.

A jurisprudéncia do STJ ndo tem admitido o reconhecimento de unides
simultaneas, aplicando de forma extrema e absoluta o principio da monogamia e o
dever de fidelidade e lealdade. Abaixo se transcreve julgado recente do inclito

tribunal:

Unido estavel. Reconhecimento de duas unides concomitantes.
Equiparacéo ao casamento putativo. Lei n°® 9.728/96.1. Mantendo o autor da
heranga unido 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, ndo ha como configurar unido
estavel concomitante, incabivel a equiparacdo ao casamento putativo. 2.
Recurso especial conhecido e provido (Resp. 789.293/RJ, rel. Min. Carlos
Alberto Menezes Direito, julgado em 16.02.2006, DJ 20.03.2006, 32 Turma).

Parte da doutrina aplica a boa-fé no reconhecimento de unifes estaveis
putativas de maneira mais ampla, defendendo que ndo se admite apenas a
aplicacao da boa-fé subjetiva, mas também da boa-fé objetiva, a qual decorre de um
comportamento que gera confianca, inclusive nos casos de poliamorismo, onde
coexistem multiplas relacdes de afeto paralelas, em que seus integrantes conhecem-
se e aceitam-se reciprocamente. Essa corrente doutrinaria propde uma flexibilizacao
do dever de fidelidade e lealdade (art. 1.566, | e 1.724, do CC/02), em raz&o do
muatuo conhecimento e da concordancia das partes integrantes das relacfes afetivas

simultaneas. Perfilham esse entendimento Farias e Rosenvald (2011, p. 473):

Demais de tudo isso, vale o acréscimo de que a boa-fé que viabiliza a unido
estavel putativa pode ser a boa-fé objetiva, que ndo decorre da falta de
conhecimento da parte, mas sim, do comportamento que desperta uma
confianca. Volvendo a visdo para a hipétese aqui tratada, sera possivel a
unido estavel putativa, com base na boa-fé objetiva, quando a parte, apesar
de saber que o outro sofre um impedimento para o casamento, é levada a
acreditar, por motivos diversos, que aquele ébice nZo existe. [...] E também
a hipotese em que todos os envolvidos (inclusive a esposa ou primeira
companheira) sabem da existéncia da relacdo afetiva concomitante e
aceitam a situacao gerada.

O STJ entende que a lealdade e a fidelidade s&o deveres juridicos e

requisitos naturais de uma relagdo monogamica, ndo podendo ser atenuados numa
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sociedade baseada na monogamia, o que impede inserir no ambito do Direito de
Familia as relagdes paralelas ou simultdneas. Nessa compreensao, segue o julgado

abaixo:

Direito civil. Familia. Paralelismo de unides afetivas. Recurso especial.
Acdes de reconhecimento de unifes estaveis concomitantes. Casamento
valido dissolvido. Peculiaridades.

- Sob a tdnica dos arts. 1.723 e 1.724 do CC/02, para a configuracdo da
unido estavel como entidade familiar, devem estar presentes, na relagéo
afetiva, os seguintes requisitos: (i) dualidade de sexos; (ii) publicidade; (iii)
continuidade; (iv) durabilidade; (v) objetivo de constituicdo de familia; (vi)
auséncia de impedimentos para o casamento, ressalvadas as hipoteses de
separacdo de fato ou judicial; (vii) observancia dos deveres de lealdade,
respeito e assisténcia, bem como de guarda, sustento e educagdo dos
filhos.[...]

- Uma sociedade que apresenta como elemento estrutural a monogamia
ndo pode atenuar o dever de fidelidade que integra o conceito de lealdade
para o fim de inserir no ambito do Direito de Familia relacdes afetivas
paralelas e, por consequéncia, desleais, sem descurar que o nucleo familiar
contemporaneo tem como escopo a busca da realizagdo de seus
integrantes, vale dizer, a busca da felicidade. [...]

- Ao analisar as lides que apresentam paralelismo afetivo, deve o juiz,
atento as peculiaridades multifacetadas apresentadas em cada caso, decidir
com base na dignidade da pessoa humana, na solidariedade, na
afetividade, na busca da felicidade, na liberdade, na igualdade, bem assim,
com redobrada atencéo ao primado da monogamia, com os pés fincados no
principio da eticidade.

- Emprestar aos novos arranjos familiares, de uma forma linear, os efeitos
juridicos inerentes a unido estavel, implicaria julgar contra o que dispbe a
lei; isso porque o art. 1.727 do CC/02 regulou, em sua esfera de
abrangéncia, as relacbes afetivas ndo eventuais em que se fazem
presentes impedimentos para casar, de forma que s6 podem constituir
concubinato os relacionamentos paralelos a casamento ou unido estavel pré
e coexistente. Recurso especial provido.

(STJ, Terceira Turma, Resp. 1.157.273-RN, Rel. Min. Nancy Andrighi, j.
18.05.2010).

A partir da analise do julgado acima, verifica-se que o STJ, ndo admite a
flexibilizacdo do dever de fidelidade e lealdade, que decorrem da constituicdo de um
vinculo familiar, para abrigar o reconhecimento de unifes simultaneas. De modo
que, para a corte superior inserir tais unides no Direito de Familia, restaria em
incongruéncia com a estrutura social que se baseia na monogamia e com a
legislagéo, que distinguiu os dois institutos juridicos, unido estavel e concubinato,
nao sendo possivel atribuir ao concubinato efeitos inerentes a unido estavel.

O reconhecimento de entidades familiares simultdneas ou paralelas, de
forma a Ihes atribuir direitos familiares, em especial, o direito sucessério, deve ser

um tratamento excepcional, ocorrendo apenas na situacdo em que a pessoa
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desconhece a existéncia de nacleo familiar anterior, que impede a constituicdo de
nova entidade familiar, sendo estabelecida, nesse caso, uma unido estavel putativa
com base na boa-fé subjetiva.

Acentua-se que € temeraria e nao deve ser adotada, a ideia de
reconhecimento de unifes paralelas tomando por base o principio da boa-fé objetiva
ou enaltecendo de forma exagerada o afeto como elemento caracterizador da
entidade familiar.

Em ambas as situagdes significaria ndo uma relativizacdo do principio da
monogamia e da fidelidade, mas uma agresséo a tais principios que informam o
direito de familia, tendo em vista que, exceto nos casos em que se observa a
ocorréncia da boa-fé subjetiva, h4 a consciéncia e concordancia dos que integram
as unides paralelas em relacdo a concomitancia das unides.

O concubinato ndo é instituto de direito de familia e conforme demonstrado
ndo pode ser equiparado ou confundido com a unido estavel, ndo devendo ser
atribuido a concubina direito sucessorio, seus efeitos restringem-se ao ambito do
direito das obrigacdes, devendo ser considerado como sociedade de fato. Nesse
raciocinio Diniz (2010, p. 395):

No concubinato hd um panorama de clandestinidade que Ihe retira o carater
de entidade familiar (CC, art. 1.727), visto ndo poder ser convertido em
casamento. [...] Refor¢ara tal ideia o Projeto de Lei n 276/2007 ao propor a
seguinte modificacdo ao art. 1.727: “As relagcdes ndo eventuais entre o
homem e a mulher, impedidos de casar e que ndo estejam separados de
fato, constituem concubinato”, aplicando-se a este, mediante comprovacgéo
da existéncia de sociedade de fato, as regras do contrato de sociedade.
Paragrafo Unico. As relagBes meramente afetivas e sexuais, entre 0 homem
e a mulher, ndo geram efeitos patrimoniais nem assistenciais.

As bases sobre as quais repousa 0 concubinato ndo permitem sua
identificagdo como entidade familia, tendo em vista que o0 mesmo origina-se da
infidelidade, quebra de um dever conjugal, muitas vezes precedida de enganos e
mentiras. O ambiente de conflito que se instaura com a constituicdo dessa espécie
de relacionamento ndo permite que seja promovida a dignidade das pessoas
envolvidas nos relacionamentos paralelos, gerando apenas transtornos e

constrangimentos, inclusive, para os filhos advindos da relagéo clandestina.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

As unides simultaneas, assim entendidos o0s relacionamentos afetivos
duradouros em que ha uma pluralidade de vinculos amorosos, existiam em épocas
passadas e cada vez mais ocorrem na sociedade, se manifestando sob diversas
formas. A feicdo mais conhecida desse tipo de relacionamento é o concubinato,
onde uma pessoa casada e ndo separada de fato, constitui um vinculo amoroso
paralelo ao casamento, surgindo a figura da amante.

E certo que o conceito de familia se modificou bastante na sociedade
brasileira, tendo em vista que 0 mesmo se adéqua a estrutura da sociedade,
transformando-se no tempo e no espaco, de forma que ndo é possivel estabelecer
um conceito Unico e absoluto de familia que atenda as mais variadas realidades
sociais de cada povo em seus varios estagios da vida.

Houve uma época em que a familia brasileira era patriarcal e matrimonial. O
Estado, sob influéncia religiosa da Igreja Catdlica, reconhecia apenas o casamento
como forma legitima de constituicdo familiar, ignorando a existéncia das unibes
livres, embora as mesmas produzissem consequéncias faticas, ndo lhes eram
atribuidos efeitos juridicos, e eram nomeadas, de forma generalizada, de
concubinato e consideradas instituto completamente estranho ao direito.

Gradativamente o concubinato foi adquirindo o reconhecimento pela
jurisprudéncia de efeitos juridicos no ambito obrigacional, como a divisdo do
patrimonio adquirido pelo esforco dos concubinos, considerando o0 concubinato
como sociedade de fato através da sumula 380 do STF, e a atribuicdo de
indenizacdo a concubina por servicos domésticos e sexuais prestados como forma
de Ihe conceder alimentos.

A Constituicdo Federal de 1988 revolucionou o conceito de familia e de
forma reflexa o Direito de Familia, ao reconhecer a unido estavel e a familia
monoparental como formas de entidades familiares em seu art. 226, quebrando o
monopolio do casamento, enquanto forma legitima de constituicdo familiar. Assim,
ficou patente que a familia é plural, existindo diversas formas de constitui-la.

Constata-se que foram alcancados os objetivos da presente pesquisa, tendo
em vista que se analisou a sucessdo na concomitancia de uniées duplices, obtendo

como resultado a verificacdo de que maneira esta se da, além de outras
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constatacdes secundéarias que integravam o tema. Verificou-se que houve uma
ampliacdo do conceito de familia. Porém, ndo é possivel enquadrar todo e qualquer
relacionamento afetivo no conceito de familia, tendo em vista as caracteristicas
intrinsecas que uma familia deve possuir para sua conceituacdo como tal em
conformidade com os principios que regem o ordenamento juridico.

Nesse contexto, observou-se que o concubinato ndo integra o conceito de
familia, ndo podendo ser equiparado ou confundido com a unido estavel, que é
forma de entidade familiar. Embora muitas vezes apresente as caracteristicas de
uma unido estavel como a continuidade, a publicidade, a estabilidade, o afeto, sua
concomitancia a outro vinculo afetivo colide com o carater monogamico de que se
reveste a familia e o dever de fidelidade e lealdade que se imp&e em decorréncia da
constituicdo familiar.

A unido estavel se da apenas entre pessoas que ndao possuem impedimento
para 0 casamento, excetuadas aquelas separadas de fato, é tanto que a CF/88
estabeleceu que o Estado devera facilitar sua conversdo em casamento e o CC/02
em seu art. 1.727 informa que constituem concubinato os relacionamentos entre
pessoas impedidas de casar. Dessa forma impde-se que n&o haja confuséo entre
tais institutos juridicos.

Excepcionalmente, pode-se admitir a simultaneidade de nucleos familiares
qgquando a pessoa, em erro desculpavel, desconhece que o seu companheiro é
casado ou ja possui uma unido estavel, devendo ser reconhecida uma unido estavel
putativa em analogia ao casamento putativo disposto no art. 1.561 do CC/02, a fim
de estabelecer os efeitos da unido estavel em proveito daquele que estava de boa-
fé, protegendo sua dignidade.

Assim, ha uma relativizacdo do principio da monogamia, considerando-se a
aplicacdo do principio da boa-fé subjetiva nas relacbes familiares, para garantir
efetividade, nesse caso, ao principio da dignidade da pessoa humana, que baseia
todo o ordenamento juridico.

Analisou-se que houve uma constitucionalizagdo do Direito de Familia, que
passou a ser regido pelos principios constitucionais. Nesse contexto, fora a excecao
explicada, a simultaneidade de nucleos familiares n&o encontra abrigo no Direito de
Familia, que deve estar em harmonia com a monogamia, que é elemento estrutural
da sociedade e impde a exclusividade, decorrendo a fidelidade e a lealdade como

deveres juridicos, inclusive normatizados nos arts. 1.566, |, e 1.724 do CC/02.
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Restou claro no decorrer desta pesquisa que as unides paralelas produzem
efeitos juridicos, enquanto fato social que sdo, pois o direito deve regular a mais
variada gama de fatos sociais. No entanto, se verificou que o campo de incidéncia
desses vinculos afetivos ndo é o Direito de Familia.

Observou-se que o direito sucessorio é um direito fundamental previsto no
art. 5°, XXX, da CF/88, e que encontra fundamento na preservacdo da familia,
garantindo a transferéncia de patrimonio post mortem, de forma a promover a
dignidade de seus integrantes. Assim, o direito sucessoério é atribuido a familia,
fazendo parte do rol de direitos familiares que decorrem do vinculo familiar. Tal
direito necessita ser regulamentado pela legislagédo infraconstitucional, atualmente, é
o Cadigo Civil que estabelece a forma e os limites de sua incidéncia.

Portanto, depreendeu-se que o concubinato ndo gera direitos sucessorios
por ndo se configurar como entidade familiar. No entanto, deve ser evitado o
enriquecimento injusto, aplicando-se a sumula 380 do STF em caso de falecimento
de um dos concubinos, onde deve ser verificado se houve a existéncia de sociedade
de fato, e mediante comprovacédo, efetuar a partilha dos bens adquiridos pelo
esforco comum na constancia da unido, aplicando-se as regras do Direito
Obrigacional, enquanto que, os direitos de heranca devem ser atribuidos
exclusivamente ao conjuge supérstite.

A presente pesquisa justificou-se pelo fato de haver algumas divergéncias
doutrinarias e jurisprudenciais em relacdo ao assunto, tendo em vista que nao ha
producédo legislativa que trate do tema diretamente e a redacdo dos dispositivos
normativos utilizadas de forma geral e indireta ndo sédo claras e por vezes, até

confusas, dando margem a interpretacdes contraditorias.
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