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SOUZA, Lays Nascimento de. As implicagcbes da separacdo de fato em
ambito sucessorio: Uma analise a luz dos aspectos do Recurso Especial
555.771/SP. 111f.Trabalho de Conclusdo de Curso. Bacharelado em Direito.
Faculdade Metropolitana Sao Carlos - FAMESC, 2021.

RESUMO

Teve-se como objetivo geral analisar as implicagbes da separacéo de fato no
ambito do direito sucessorio a luz do Recurso Especial n°® 555.771/SP.
Analisado o objetivo do presente texto, foi estabelecida como problematica: A
luz do Recurso Especial n° 555.771/SP, quais sao as implicacbes da
separacao de fato no ambito do direito sucessorio? Como hip6tese conduta,
fixou-se que o Recurso Especial n® 555.771/SP pacificou e estabeleceu
critérios do descabimento do principio de saisine quando houver separacéo de
fato. Em complemento, nessa tematica, foi determinado como hipotese: O
Recurso Especial n® 555.771/SP pacificou e estabeleceu critérios do
descabimento do principio de saisine quando houver separacdo de fato.E
irrefutavel a importancia do tema em questdo diante do Poder Judiciario em
meio ao ambito sucessorio. Tem-se a necessidade da implantacdo da
separacao de fato propriamente dita abordada dentro do Cddigo Civil
atualmente em vigéncia para uma melhor e ampla aplicagdo. Diante da
sociedade contemporanea e suas mudancas em meio as instituicdes familiares,
influenciam diretamente em ambito sucessoério. Exposto isso, nota-se a
importancia e relevancia do tema, fazendo com que se questione uma releitura
do Cddigo Civil em vigor, para que abranja novos caminhos de facil solu¢do em
situacdes sucessorias em meio conjugal. A metodologia empregada pautou-se
na utilizacdo dos métodos cientificos historiografico e dedutivo. No que
concerne ao enfrentamento, do objeto, a pesquisa se enquadra como
gualitativa e dotada de natureza descritiva. As técnicas de pesquisas
empreendidas foram a revisdo de literatura, sob o formato sistematico, e a

pesquisa bibliogréfica.

Palavras-Chaves: Sucessdo; Separacdo de fato; Recurso Especial
555.771/SP; Afetividade; Felicidade.



SOUZA, Lays Nascimento de.The implications of de facto separation in the
sphere of succession: An analysis in light of the aspects of Special Appeal
555.771/SP. 111p. Completion of course work. Bachelor's degree in law. S&o
Carlos Metropolitan College - FAMESC, 2021.

ABSTRACT

The general objective was to analyze the implications of de facto separation in
the scope of inheritance law in light of Special Appeal No. 555.771/SP. Having
analyzed the objective of this text, the following was established as problematic:
In light of Special Appeal No. 555.771/SP, what are the implications of de facto
separation in the scope of inheritance law? As a conduct hypothesis, it was
established that Special Appeal No. 555.771/SP pacified and established
criteria for the inappropriateness of the saisine principle when there is de facto
separation. In addition, in this theme, it was determined as a hypothesis:
Special Appeal No. 555.771/SP pacified and established criteria for the
inadequacy of the saisine principle when there is a de facto separation. The
importance of the issue in question before the Judiciary within the scope is
irrefutable succession. There is a need to implement the de facto separation
addressed within the Civil Code currently in force for a better and broad
application. Faced with contemporary society and its changes in the midst of
family institutions, they directly influence the succession sphere. Having said
that, the importance and relevance of the topic is noted, making it questionable
a re-reading of the Civil Code in force, so that it encompasses new paths of
easy solution in succession situations in a marital environment. The
methodology used was based on the use of historiographical and deductive
scientific methods. With regard to the confrontation of the object, the research is
classified as qualitative and endowed with a descriptive nature. The research
techniques undertaken were the literature review, under the systematic format,

and the bibliographical research.

Keywords: Succession; Separation of fact; Special Appeal 555.771/SP;

Affection; Happiness.
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INTRODUCAO

De inicio, o presente trabalho possui o tema de as implicacdes da
separacdo de fato no ambito do direito sucessorio: uma analise a luz dos
aspectos do Recurso Especial 555.771/SP. Diante do tema proposto, houve a
necessidade de explanar a iniciagdo familiar em territério Grego e Romano,
trazendo uma analise detalhada de toda a formacéo familiar e seus aspectos.
Ainda, a introducdo da familia em ambito sucessorio, explanando as devidas e
possiveis formas de sucessdo em ambito familiar e conjugal. Destacando-se o
conceito e as caracteristicas da situacdo de separado de fato, amparados pelo
ja mencionado Recurso Especial 555.771/SP.

Adentrando no ambito sucessoério, dois moldes de herdeiros séo
reconhecidos, que seriam 0s necessarios e os testamentarios. Os herdeiros
necessarios sao considerados os primeiros na fila do direito sucessério, que
sdo eles os descendentes, ascendentes e 0s cOnjuges, ja o testamentario, é
aguele constituido perante testamento formalmente registrado pelo de cujus
antes de sua morte. Exposto isso, nota-se que o conjuge é considerado um
herdeiro necessario, entretanto, ndo é tao facil assim para que um conjuge
consiga tomar posse de seus bens herdados. Para que um cdnjuge consiga
herdar aquilo em que possui por direito, deve-se provar em juizo seu
relacionamento e convivéncia com o entdo falecido.

Ainda, o cbnjuge sobrevivente, ndo poderd estar em situacdo de
separacao judicial ja sentenciada, caso isso ocorra, 0 mesmo possuird apenas
direito a meacéo ja proposta na sentenca. Tem-se ainda a separacéao de fato,
onde o cOnjuge sb podera adentrar na lista sucessorio do de cujus, se estiver a
menos de dois anos separado de fato, ou, ainda, provar em juizo sua
inculpabilidade sobre a separacdo de fato, isto €, provar que o de cujus em que
escolheu manter-se separado de fato. Ora, se o0 cdnjuge que se mantém
separado de fato do de cujus ndo conseguir provar sua inculpabilidade, ou
estiver separado de fato sem quaisquer interrupcdes durante um prazo de dois
anos, perdera todo o seu direito sucessorio, tomando posse apenas de seu

direito a meacéao.
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Em complemento, teve-se como objetivo geral a conduzir a pesquisa
analisar as implicacdes da separacéo de fato no ambito do direito sucessorio a
luz do Recurso Especial n° 555.771/SP. Ainda, tiveram-se como objetivos
especificos: Analisar a evolucao histérica do conceito de familia; caracterizar as
regras do direito sucessorio no ambito juridico; examinar a concepcédo do
Recurso Especial n® 555.771/SP sobre a figura da separacao de fato.

Analisado o objetivo do presente texto, foi estabelecida como
problemética: A luz do Recurso Especial n° 555.771/SP, quais sdo as
implicacbes da separagdo de fato no ambito do direito sucessoério? Como
hipotese conduta, fixou-se que o Recurso Especial n° 555.771/SP pacificou e
estabeleceu critérios do descabimento do principio de saisine quando houver
separacao de fato. Em complemento, nessa tematica, foi determinado como
hipétese: O Recurso Especial n® 555.771/SP pacificou e estabeleceu critérios
do descabimento do principio de saisine quando houver separacao de fato.

A luz do exposto, o capitulo um do presente texto aborda o
desenvolvimento desde os primordios em territério Grego e Romano, trazendo
toda a iniciagdo do conceito familiar. Diante disso, para que se compreenda o
conceito historico de familia, deve-se ter como base a origem da palavra
familia, em que possui origem latina, advinda do vocabulario famulus, onde
possui o significado de “escravo doméstico”. Teve-se a percepcdo de que, na
iniciagcdo familiar em tal territorio, ndo consistia em afetividade ou apenas em
consanguinidade. Assim sendo, advinda de uma estrutura totalmente patriarcal,
em que se prevalecia a figura do pater, e 0 mesmo possuia o poder e funcao
de controlar e determinar a vida de todos os que viviam sobre seu teto, isso
inclui esposa, filhos e escravos. Acreditava-se naguela fase, em que todos os
gue convivam sobre o mesmo territorio, e sentassem a mesma mesa, se
tornariam parte da familia.

Ainda, a figura determinada como o pater controlava a economia da
familia, possuia pleno poder politico, obtinha o poder de controlar até a vida e a
morte daqueles em que faziam parte da entdo familia. Nessa tematica, a
mulher ndo possuia qualquer direito basico, isto €, vivia mediante a submissao
do pai, e qguando casada, se submetia aos desmandos de seu marido. Dessa
forma, era negligenciada, ndo possuindo direito a estudar, trabalhar, de
escolher sua prépria religido ou de votar, ainda, abdicava-se de seus bens para
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seu marido, apdés o matrimdénio. Em complemento, os filhos gerados pelo casal,
mesmo possuindo consanguinidade, ndo se possuiam a certeza de que seria
considerados parte da familia, muitas criangas nessa fase eram vendidas e
escravizadas, outras abandonadas a propria sorte por seus parentes.

Em avanco, com o descobrimento do Brasil, feito por Pedro Alvares
Cabral no ano de 1500, fez com que o territorio brasileiro fosse colonizado, e
ainda trouxe consigo a religido catodlica, foi de grande importancia para toda a
histéria-evolucionista brasileira. Com base no exposto, deve-se destacar a
influéncia da Igreja Catdlica em ambito familiar, onde determinou em seu
regimento que, s6 seria considerado familia, aqueles em que fossem unidos
mediante matrimonio, fazendo com que, todos os que ndo fossem formalmente
casados, passassem a serem vistos com maus olhos pela sociedade.
Prevalecia-se nessa fase, o Direito Canbnico, totalmente voltado a
religiosidade, com base no Direito Candénico e a influéncia religiosa, criou-se o
Cddigo Civil de 1916, em que trazia todo esse conceito matrimonialista
abarcado ainda pela Igreja.

A luz do exposto, com o avanco da sociedade, promulgou-se a
Constituicdo Federal de 1988, em que, trouxe algo totalmente novo para a
sociedade, devido ha nessa fase encontrava-se em vigor o Cdédigo Civil de
1916, em que possui um corpo literario totalmente voltado ao patriarcado, e a
submissdo. Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, abriu-se
variadas possibilidades de instituicbes familiares, entretanto, é de relevancia
destacar que, em seu texto legal, apenas se tem descrito como instituicdo
familiar o matriménio, a unido estavel e a monoparentalidade. Nota-se que com
o Estado tomando espacgo diante da sociedade, foram se abandonando aos
poucos 0s costumes e mandamentos impostos pela Igreja Catdlica, em que
apenas aceitava como constituicdo familiar, aqueles formalmente unidos em
matrimonio.

Ainda, com o poder concedido pelo Estado, incluiu-se em meio a
sociedade, o casamento civil, feito em cartdrio. O casamento civil foi a maneira
institucionalizada para a realizacdo da celebracdo do matriménio, fazendo com
gue fosse, em especial apos a proclamacao da Republica, reafirmado o Brasil
como uma nacgéo laical. Com isso, os ensinamentos das religides diante das

relacdes conjugais ndo poderiam mais interferir, de maneira explicita, na
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instituicdo legal casamentaria. Todavia, € conveniente destacar que existe
previsdo de fiscalizacdo dos efeitos civis, diante da celebracdo religiosa de
nupcias.

Com a chegada de novos arranjos familiares, foi introduzida, na
sociedade, a afetividade, o que raramente era visto naquela fase, devido a
priorizacdo de bens materiais. Com a inclusdo de emocbes, sentimentos
comuns e tempos contemporaneos como afetividade e amor, surgiram-se
diversas e variadas instituicdes familiares, devido a valorizacao do afeto, casais
passaram-se a se unir por amor. Ora, as familias deixaram apenas de valorizar
bens materiais ou apenas consanguinidade e passaram a valorizar questdes
emocionais, abrindo espaco assim, para a adocao, familias homoafetivas, e
dentre outros arranjos familiares, priorizando sempre a busca pela felicidade.

Com o avango social, surgiram-se variadas situacdoes em meio
matrimonial, dentre elas, a separacdo de fato, onde ocorre quando um casal
decide, manter-se separados carnalmente, economicamente, isto é, deixa de
dividir contas da casa, e dentre outras diversas caracteristicas. Entretanto, um
casal separado de fato, ainda se encontra com o estado civil de casado perante
a lei, devido a néo ter dado entrada a nenhum meio juridico para se divorciar
ou se separar judicialmente. E vélido salientar a inexisténcia do estado civil
separado de fato. Exposto isso, comecaram-se a surgir variadas situacoes
dentro de uma separacéo de fato, dentre elas, a possibilidade de um cénjuge
separado de fato manter unido estavel com outra pessoa, e dentre outras
situacdes, principalmente em ambito sucessorio.

Assim, o Superior Tribunal de Justica, apos perceber a inviabilidade de
inmeras situacdes sem respostas juridicas, viu-se obrigado a julgar o Recurso
Especial 555.771/SP, onde traz em seu corpo legal, caracteristicas e conceitos
sobre o que viria a ser a separacédo de fato. Ainda, abrange entendimentos em
gue auxiliam em ambito sucessorio e meeiro. Contudo, é importante salientar a
auséncia de entendimento legal da separacao de fato diante do Cddigo Civil
atualmente em vigéncia, onde ndo expressa em seu texto legal nenhuma
mencédo ao fato em questdo. Obviamente que, alguns artigos, por mais que nao
mencionados diretamente a separacdo de fato, servem de auxilio para a

mesma.
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Visto isso, alguns doutrinadores acreditam na viabilidade de uma
releitura da lei, trazendo mais respostas sobre o fato em questédo e adentrando
mais a fundo sobre o assunto em si. Em se tratando a separagdo em ambito
sucessorio, tem-se a necessidade de comprovar sua inocéncia perante a
separacdo de fato, isto €, que ndo obteve culpa sobre a mesma. E em
situacbes de meacdo, os conjuges devem comprovar que nao se mantinham
separados de fato a mais de dois anos, prazo estabelecido e reconhecido por
lei, caso contrério, perderd seus direitos a meacéo, tendo direito apenas a bens
adquiridos perante o matriménio.

A partir do recorte proposto, estabeleceram-se como métodos
cientificos de abordagem o historiografico e o dedutivo. O primeiro encontrou
aplicagcdo, sobremodo, no primeiro capitulo, com o assentamento das bases
histéricas relacionadas a evolucdo da temédtica vinculada ao direito
sucessorio. O segundo, por sua vez, foi empregado para exame do objeto
central da proposta, a fim de atender os objetivos especificos enumerados e a
problematica condutora da pesquisa. Ainda no que concerne a classificagdo
da pesquisa, pode-se enquadrar como dotada de natureza descritiva e, no
gue concerne ao enfrentamento do objeto, como possuidora de perfil
essencialmente qualitativo.

Em alusdo as técnicas de pesquisas, devido ao perfil de
enfrentamento, empregou-se a revisdao de literatura, sob o formato
sistematico, como técnica primaria, auxiliada da pesquisa bibliografica e da
analise de projetos de leis como técnicas complementares. No que se refere
ao processo de selecdo, as plataformas pesquisadas foram o Google
Académico, o Scielo e 0o Scopus, sendo empregado como descritores de
busca palavras-chave relacionadas ao tema e o critério de selecdo a

pertinéncia e correlacdo com o tema.
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1 A FAMILIA EM UM CONTEXTO HISTORICO-EVOLUCIONISTA

Inicialmente, a familia veio a ser considerada a primeira forma de
formacédo do mundo grego, devido ao fato de que os Gregos acreditavam que
tudo em que viesse a surgir de forma natural, viria a ser eterno. Nesse periodo,
possuia-se a estrutura familiar “tradicional’, bem como, um homem e uma
mulher, filhos, e seus escravos. Para ser considerado como parte da familia, no
conceito grego, bastaria, sentar-se a mesa e comerem da mesma comida,
fazendo isso, ja era suficiente para que se fosse considerado parte da familia
(REIS, 2010, p.12).

Para que se compreenda o conceito histérico de familia, deve-se ter
como base a origem da palavra familia, em que possui origem latina, advinda
do vocabulario famulus, onde possui o significado de “escravo doméstico”. Dito
isso, 0s antepassados entendiam que o conceito de familia seria um grupo de
pessoas, dentre elas, mulheres, filhos e escravos, que pertenciam e deveriam
obedecer ao mesmo homem, considerado o chefe da familia, o pater. Esse
posto geralmente era ocupado por homens, sendo eles o pai ou o marido. Esse
tipo de estrutura familiar era conhecido como familias patriarcais, originadas da
Grécia e Roma Antiga (REIS, 2010, p.12; OLIVEIRA; RANGEL, 2018, online).

Ainda nessa fase, o0 conceito basico de familia era de cunho patriarcal
e submisso, onde significava que um conjunto de pessoas pertencia e devia
obediéncia a apenas um lider, tanto politico, como religioso. E essa fungéo era
exercida pelo pater (pai ou o marido). Em Roma, durante o periodo da Idade
Antiga, as familias eram totalmente vinculadas a conceitos politicos, religiosos,
econdmicos e juridicos, e com isso, ndo possuia grande importancia o fato de
consanguinidade como forma de estrutura familiar, muito menos tragos
contemporaneos como afeto. O pater exercia a funcdo de chefe de sua familia,
em basicamente todos os ambitos, constituia poder absoluto sob sua familia,
de certa forma, em que nem o proprio Estado possuia o poder de interferir caso
houvesse necessidade (CORDEIRO, 2016, online; MOURA, 2015, online;
OLIVEIRA; RANGEL, 2018, online).

Visavam-se, acima de tudo, bens patrimoniais, como terras e bens,

nessa fase, até os matrimbénios eram constituidos com intuitos patrimoniais,
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com a intencdo de se unir poderes, e dessa forma, garantir fortuna aos futuros
herdeiros. Nao se visava em momento algum o afeto ou a felicidade dos
casais, todas as cerimbnias casamentarias apenas se visava a somatoria de
bens e o poder. Nessa época a mulher constituida a funcdo apenas de
reprodutora, e também era vista como uma forma de satisfazer os desejos e
prazeres masculinos. Ainda, era considera como uma figura invisivel diante a
sociedade e de sua familia, ndo podendo estudar ou trabalhar, nem se quer
tomar suas proprias decisbes sem que fossem aprovadas por seu pai ou
marido, tem-se o entendimento em que a mulher era obrigatoriamente
submissa a figura masculina dominante (FERREIRA, 2012, online).

Apdés um longo periodo dominado pela figura do pater e também a
Igreja Catodlica, em que as pessoas constituiram o poder de escolherem seus
conjuges, baseados no amor e na afetividade, passando assim a se visar a
felicidade das pessoas. E valido destacar que o abandono da figura patriarcal e
da indisponibilidade de escolherem seus conjuges sem a necessidade da figura
do pater, sé veio a vigorar no periodo da contemporaneidade (CARVALHO, s.d,
online).

Adentrando no conceito de formas de familias contemporéaneas,
primeiramente deve-se dar énfase para a notéria diversidade de arranjos
familiares, na qual contém familias homoafetivas, com diferentes etnias,
adocao e dentre outras. Pode-se dizer que o conceito de familia se modificou
bruscamente desde os tempos dos primérdios até a atualidade, abandonando
todo o conceito patriarcal e submisso, onde ndo se utilizava de sentimentos ou
cunhos afetivos, para uma sociedade basicamente voltada a afetividade,
felicidade e sentimentalismo (PAULA, 2015, online).

A sociedade atual, apesar de contemporanea, ainda possui muitos
pensamentos retrégrados e “opinides” disfarcadas de preconceito. Pode-se
dizer que ndo seria incomum se deparar com uma noticia em que um homem
negro foi espancado até a morte ou algo desse cunho. Infelizmente ndo € uma
situacdo rara, e sim frequente. E essa intolerancia reflete diretamente nas
formacOes familiares, onde muitas pessoas ainda possuem receio de assumir
seus relacionamentos com medo de como a sociedade reagiria a isso, de

forma negativa ou positiva, € uma situagao considerada incerta. Diante disso,
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pode-se dizer que o conceito familiar ainda deve se modificar e ampliar suas
idealizacdes (PAULA, 2015, online).

1.1 A FAMILIA NA IDADE ANTIGA: PENSAR AS CONTRIBUICOES DAS
CULTURAS GREGA E ROMANA PARA O FORTALECIMENTO DA FIGURA
DO PATER FAMILIAS

A familia é considerada o primeiro estagio da formagdo do mundo
grego, ja que seu instrumento de formacédo € dado como um meio natural, €
para 0s gregos qualquer coisa que tem surgimento com base natural é
considerado como eterno. Na época, tinha-se como ideia de estrutura familiar,
um casal, composto por marido e mulher, do senhor e também do escravo. Os
gregos obtinham a ideia de que todos que se sentassem a mesa e comessem
da mesma comida ja se tornavam parte da familia (REIS, 2010, p. 12).

A palavra Familia possui origem latina, na qual a mesma vem do
vocabulario famulus, que possui em seu significado algo totalmente
desagradavel, que seria “escravo doméstico”, ou seja, antigamente se entendia
gue familia era um conjunto de pessoas, dentre elas, mulheres, filhos e
escravos pertencentes ao mesmo homem, o chefe da familia, geralmente o pai
(OLIVEIRA; RANGEL, 2018, online). O Direito Romano dava o direito ao pai
determinar a vida e a morte de todos os que viviam sob seus comandos. Esse
tipo de estrutura familiar tinha o codinome de “familia patriarcal” (GOMES,
2018, online).

E esse conceito de familia patriarcal ndo esteve muito longe dos dias
atuais do pais, em sua época colonial. Entretanto, no Brasil, a familia patriarcal
possui outro nome, “familia latifundiaria®, e as mesmas caracteristicas das
familias patriarcais, o pai que controlava todos que viviam sob seu teto, mulher,
filhos e empregados, todos tinham que obedecer a seus comandos. Uma
estrutura de familia latifundiaria o pai é um grande proprietario, de muitas
terras, muitos bens e de pessoas que se mantinham em seu lar, independente
se possuissem lago sanguineos ou ndo (GOMES, 2018, online).

Assim sendo, tem-se 0 conceito basico de familia da época, onde

familia significava um grupo de pessoas em que obedeciam a um Unico lider
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politico e religioso. Em Roma, durante a ldade Antiga, a familia era totalmente
voltada para conceitos politicos, religiosos, econdmicos e juridicos, nesse
periodo o fato de consanguinidade nao se tinha muita importancia como forma
de estrutura familiar, muito menos tragos contemporaneos como afeto. O pater
tinha a funcdo de chefe de sua familia, em praticamente todos os ambitos,
possuia poder absoluto sob sua familia, em que nem o proprio Estado poderia
interferir caso fosse necessario (CORDEIRO, 2016, online; MOURA, 2015,
online; OLIVEIRA; RANGEL, 2018, online).

O Estado Romano praticamente nao interferia no grupo
familiar, sendo este de responsabilidade do pater que exercia
uma jurisdicdo paralela a estatal, autorizada pelo préprio Direito
Romano. O homem exercia seu domino na familia, assim como
o Imperador o fazia no vasto Dominio Romano, existindo entre
eles, o pater e o Imperador, uma correlagdo, ja que acreditava-
se que a familia era a representacdo celular do Estado
(RIBEIRO, 2011, online apud CORDEIRO, 2016, online).

Apesar de variadas caracteristicas, o patrio poder ndo surgiu
especificadamente do Direito Romano, encontrando sua existéncia bem antes,
entretanto sua esséncia teve grande base das formas de familia romana. Desta
feita, as familias romanas sempre tiveram como base de estrutura familiar, o
poder (MURICY, 2005, online).

Apenas aqueles em que eram cidad&dos romanos e com status civitatis,
poderiam possuir a fungcdo de um pater familias. S6 se era permitido um pater
por familia, mesmo homens ja adultos, continuavam a obedecer ao pater
familiar até o dia de seu falecimento. Naquela época, todo e qualquer bem
adquirido pela familia se tornava posse do pater, logo, o pater possuia total
direito sobre os bens adquiridos. Apenas era possivel a troca de um pater apos
sua morte, logo, em seu lugar se substituiria por um membro de sua familia e,
assim, sucessivamente. Deve-se destacar que também haveria extingdo do
pater familias quando, ocorresse a morte do alien iuris; a perda da cidadania ou
liberdade do pater familias; a ado¢ao por outro do alien iuris; a emancipa¢ao do
filho alien iuris; e o casamento cum manu da filha (ROMANO, 2017, online).

Segundo o entendimento da Lei das Doze Tabuas, o pater familias
possuia uma forma de vitae necisquepotestas, cujo significado é de “poder da

vida e da morte”, e isso se aplicava em relagao a seus filhos, sua esposa, seus
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escravos e todos 0s que estavam sob seu comando. A partir dessa lei, em que
surgiram os termos manumissio (liberto) e emancipado. Em casos de
emancipacao de filhos, apenas o pater possuia o poder de deciséo,
independentemente de qual fosse a vontade do emancipado. Destarte, o pater
exercia, por si sO, os seus direitos e representava toda a sua unidade familiar
(MURICY, 2005, online; ROMANO, 2017, online).

Primitivamente, o patrio poder, no Direito Romano, visava tao
somente ao interesse do chefe de familia. Modernamente,
despiu-se do carater egoistico de gue se impregnava; seu
conceito, na atualidade, é profundamente diverso. Ele é
presentemente um conjunto de deveres, de base nitidamente
altruistica (MONTEIRO, 2004, p. 348 apud MURICY, 2005,
online).

Sem embargos, a familia constituida na Grécia antiga era formada com
estrutura hierarquica e patriarcal, de modo que apenas o pai era considerado o
chefe da familia. Isto é, o pater possuia total autoridade em relagcdo a sua
mulher e aos seus filhos. Tem-se, como exemplo, casamentos arranjados, que
ndo possuiam qualquer interferéncia ou opinido dos filhos, advindo de um
acordo firmado entre os chefes das familias (FERREIRA, 2012, online).

Além de comandar a vida de seus familiares, os pais administravam
todos os bens da familia, como terras e economias, bem como determinavam
as atividades escravocratas. As condicdes de ser uma criangca, em aludido
periodo histérico, perpassavam a invisibilidade. Mencionada situacdo, em
relacdo as criangas, perdura até o século XVII, sendo considerados adultos

desde pequenos. (FERREIRA, 2012, online). Ademais, Aguiar assinala que:

Na familia Romana o nascimento de um filho ndo garantia que
ele fosse recebido no seio da familia. Muitos eram largados a
propria sorte ou negociados para saldar dividas ou mesmo
entregues como escravos. O nimero geralmente de filhos era
trés. Existiam leis que asseguravam o direito as maes de trés
filhos, pois cumpriram seu dever de perpetuacdo da linhagem,
embora em alguns documentos confirmem a existéncia de
familias contendo grande numero de filhos (AGUIAR, s.d,
online).

No periodo da Idade Média, as mulheres ja cresciam sendo submetidas
as autoridades de seus pais e, quando casadas, eram subordinadas as
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autoridades de seus respectivos maridos, que, em muitas vezes, eram
escolhidos pelos pais; quando viavas, passavam a depender de seus filhos ou,
ainda, de outro homem estabelecido em testamento pelo marido. Diante disso,
tem-se a visdo de que as mulheres ndo possuiam qualquer liberdade, nem
mesmo de expressar suas proprias vontades (FERREIRA, 2012, online).

Em familias romanas, as mulheres eram consideradas figuras
invisiveis, de modo que, em regra, ficavam condicionadas em casa e, quando
saiam, era para festas religiosas. Ademais, ndo podiam se apresentar ou
sequer aparecer para visitas, bem como néo podiam estudar (MARTINS, 2015,
online). E, como se isso ndo fosse suficiente, eram submetidas ao matriménio
por seus pais entre seus 13 a 14 anos de idade, sem poder ter o direito de
nenhuma escolha de seus parceiros e, ainda, tendo o dever de produzir uma
ampla prole.As mulheres eram vistas apenas como um instrumento de
reproducdo e perpetuacdo da descendéncia. Desde pequenas sempre
comandadas por homens chefes da familia (GOMES, 2018, online).

Nesse periodo, foi criada uma lei em que obrigava os jovens a se
casarem, e em Esparta os jovens em que infligissem essa lei eram
severamente punidos. O matriménio romano possuia trés etapas distintas:
tradicio, deductio in domum, confarreatio. Nessas etapas as mulheres
deixavam suas crencas e religibes proprias, para viver as de seu marido,
devido ao fato de naquele periodo ndo poder pertencer a duas religibes e nem
a duas familias (CHAVES, 2005, p. 13).

Em Roma, possuiam-se dois direitos com o casamento, 0 cum manu e
0 sine manu. Em um casamento cum manu, a figura feminina ficava submetida
a plena autoridade de seu marido, afigurando-se como sua prioridade. Nessa
fase, a mulher deixava para traz toda sua crencga, sua religiao, seus costumes e
seu patrimdnio, para adentrar na familia do marido. Em razéo de tal contexto, o
casamento cum manu implicava, em relacdo a mulher, a ado¢éo dos costumes
e crencas de seu marido. A mulher deixa de participar da patria potestase
passa a ser pater familias (ALVES, 2010, online).

O casamento cum manu possuia trés maneiras de se firmar, a saber: o
confarreatio,em que o casamento era solene e religioso, a cerimdnia continha a
presenca de dez testemunhas e de toda a grande pontifice, da qual possuia o

dever de representar o triunfo da verdade, inclusive com o uso obrigatério de
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palavras solenes e de variados atos. Também se tinha a forma coemptio,em
gue o casamento era privativo de plebeus da época e a propria figura feminina
se vendia ao marido na presenca cinco testemunhas puberes e, também, de
uma libripens, cujo intuito é determinar a realidade. E, por ultimo, se tinha o
usus, em gue se concretizava o casamento apos a coabitacdo do homem e da
mulher no periodo de um ano de duracao (SILVA, s.d, p.05).

Com o passar dos anos, e com as mudancgas vivenciadas, passou-se a
se ter uma nova visdo sobre o instituto do casamento. Assim sendo, toda
aquela autoridade do marido veio a ser cada vez menos frequente e, com isso,
a forma de casamento cum manu perdeu seu posto para 0 casamento sine
manu, em que a mulher passou a ter autonomia tanto quanto em aspectos
patrimoniais como passou a ter suas crescas e costumes respeitados (ALVES,
2010, online).

Em se tratando de divércio (divortium), no Direito Romano, vinha a
acontecer em casos de consentimento de ambas as partes ou em casos de
repudim, quando se dava o divércio por casos graves como de adultério. Em
casamentos cum manu, apenas o marido tinha a autoridade de repudiar, j& em
casamentos sine manu, ambos possuiam o direito de repudiar. Durante todo o
periodo da histéria romana, o divorcio sempre foi algo plenamente permitido e
aceitavel, isso apenas mudou apds a entrada da Idade Média, quando a Igreja
Catdlica imp6s termos no qual se repudiavam divorcios, trazendo essa acéo
como algo desonroso e foi assim por muitos anos (ALVES, 2010, online;
SILVA, s.d, p.06).

O adultério, na ldade Média, foi uma preocupacao relevante para o
Imperador Augusto, que, em 17 a.C., utilizou a Lei Julia de controle de
adultérios para fazer com que as pessoas que cometessem adultérios, fossem
punidas severamente. Assim, o adultério deixou de ser resolvido apenas em
ambito familiar, e se tornou um crime publico. O marido passou a ser obrigado
a pedir o divorcio, caso isso ndo fosse seguido, seria acusado de proxenetismo
(prostituto). Em casos contrarios, o0 marido possuia um prazo de 60 (sessenta)
dias para apresentar uma queixa em desfavor a sua esposa adultera. Em
situacfes de inércia, qualquer outro cidadado, possuia o poder de apresentar

comprovagdes do adultério, em um periodo maximo de quatro meses. Caso
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ndo houvesse denuncia ao decorrer desse tempo, a mulher deixaria de ser
perseguida pela sociedade (LIMA, 2010, online).

Pode-se dizer que, as punicBes por adultério para as mulheres eram
visivelmente mais severas. Nos termos determinados em lei, 0 marido possuia
o direito de matar o amante de sua esposa, entretanto, apenas em casos de
flagrante delito. O pai da mulher adultera possuia o direito de tirar a vida da
filha e também de seu amante, entretanto, apenas se fossem flagrados em sua

residéncia ou na residéncia de seu genro (LIMA, 2010, online).

1.2 A FAMILIA NA IDADE MEDIA: A ELEVACAO DO MATRIMONIO A
CONDICAO DE SACRAMENTO RELIGIOSO E AS INFLUENCIAS DA
IGREJA CATOLICA PARA AS CELULAS-FAMILIARES

AplOs a observacdo da necessidade do auxilio da Igreja, visando
possuir um meio juridico/legislativo, culminou-se com a construgdo do Direito
Canonico, cujo intuito de sua criagao foi de estabelecer um conjunto de normas
juridicas, com antecedentes de origem divina. Assim, estabeleciam-se a
formacdo e as atividades da propria Igreja e de todos aqueles em que a
seguissem. Tem-se, ademais, a ideia de que o Direito Candnico constituiu fins
proprios, de modo que visavam a cuidar de toda a organizacdo da Igreja e das
atividades de atuacdo de seus fies. O direito canbnico, portanto,era constituido
por canones que possuiam mecanismos originais da cidade laical
(LAURENCINI, 2013, online).

Canone. 1.055 § 1. O pacto matrimonial, pelo qual o homem e
a mulher constituem entre si 0 consorcio de toda vida, por sua
indole natural ordenado ao bem dos conjuges e a geracdo e
educacdo da prole, entre batizados foi por Cristo Senhor
elevado a dignidade de sacramento (MACHADO, 2011, online).

Neste sentido, o casamento € considerado uma vocacdo na qual se
tem um chamado divino para a vida dos seres humanos. Etimologicamente, o
conceito de vocacdo tem origem latina, vocare, na qual significa convocar,
chamar, escolher (MARISTA, 2020, online). Ora, € como se fosse uma alma

gue foi escolhida para o servico de Deus. A Igreja determinava que todos os
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cristdos possuissem uma espécie de chamado e de vocacdo, a saber. a
primeira era santidade e a segunda seria a vocacao especifica, na qual se
encaixava o casamento (CAIXETA, 2020, p.23).

Assim sendo, passou-se a ter a ideia de que 0 casamento para aqueles
gue eram fies a Deus e teve inicio jA com o primeiro homem a pisar na terra e a
primeira mulher, isto €, Adao e Eva, no livro de Génesis. Neste sentido, Deus
ordena:“Por isso 0 homem deixa 0 seu pai € a sua mae para se unir a sua
mulher, e j4 ndo sdo mais que uma s6 carne” (BIBLIA SAGRADA, Génesis,
cap. 2, vers.24). Depois de toda a criagao, Deus, ainda, ordenou que Adao e
Eva se multiplicassem. Pode-se, entdo, dizer que essa seria a primeira
formacédo de matrimonio, determinada por Deus, pelo Divino (CAIXETA, 2020,
p.23). A atual Igreja, em seu Codigo Candnico, ressalta toda a importancia da

finalidade matrimonialista:

Céan. 1055 81° — O pacto matrimonial, pelo qual o homem e a
mulher constituem entre si o consoércio de toda a vida, por sua
indole natural ordenado ao bem dos cdnjuges e a geracdo e
educacdo da prole, entre batizados foi por Cristo Senhor
elevado a dignidade de sacramento. 82° - Portanto, entre
batizados ndo pode haver contrato matrimonial valido, que n&o
seja por isso mesmo sacramento. (CODIGO CANONICO, 2011,
p.479 apud CAIXETA, 2020, p.24)

Tem-se a ideia em que o matrimdnio seria uma cultura social religiosa
em gue possui fundamentos, direitos e deveres basicos. Dentro de variadas
normas, encontram-se dois importantes ramos matrimoniais, quais sejam: o
substantivo, que esta ligado a instituicdo matrimonial, e o processual, que
ocupa atividades jurisdicionais em favor da resolucdo de conflitos que
aparecem, conforme ocorre a concretizacdo do matriménio. Tem-se, desta
feita, a percepcao de que o matriménio € de suma importancia para a Igreja, de
modo que aparece presente em todos os contos biblicos, incluindo o primeiro
livro (CHAVES, 2005, p. 17).

Durante o periodo da Idade Média, a Igreja trouxe a publico sua forma
publica de celebracdo, fazendo com que fosse criado um dogma do
matrimonio. Pode-se dizer que o Cristianismo, em tal periodo historico, é
representado Unico e exclusivamente pela Igreja de Roma, visando reconhecer

a familia como uma entidade de cunho religioso, fazendo com que o



26

casamento fosse visto pelos catélicos como um sacramento. O ambito familiar
passou a se tornar uma acao hierarquizada e administrada pela Igreja e pela
figura masculina. Dessa forma, os ambitos familiares deveriam surgir
necessariamente através de matrimbnio. Enquanto instituicdo considerada
legitima, tinha o dever de reproduzir, trazendo para o mundo herdeiros, 0s
casais em que por ventura, ndo possuiam filhos, eram vistos pela sociedade
como inferiores. Com isso, as relagdes sexuais dentro do casamento, apenas
possuiam finalidade de procriacdo e satisfagdo da libido masculina (SIQUEIRA,
2010, online).

Em complemento, a familia, na cultura judaico-crista, sempre foi vista
como a base de toda a organizacdo da sociedade, logo, por mais que
possuisse significados variados, sempre acabavam redundando em um nucleo
comum e compartilhado. Assim, € no ambito familiar em que o ser humano
desenvolve personalidade, bem como adquire costumes e crencas. O conceito
de familia, ademais, se modificou, notoriamente com o decurso dos anos e, na
Idade Média, o casamento passou a ser visto como base familiar, logo, a
palavra “familia” significava que um grupo de pessoas pertenciam ao mesmo
individuo. E, ainda, na Idade Média, para que se tivesse o reconhecimento de
estrutura familiar, perante a sociedade e a Igreja Catolica, o casal deveria,
obrigatoriamente, ser casado formalmente (ARAUJO, 2018, online).

As pessoas que ndo possuissem condi¢des financeiras para se unir em
matriménio ndo eram consideradas, naquele contexto, como familia. Afora
isso,é importante assinalar que esse conceito foi determinado pela Igreja
Catdlica e foi compartilhado pela sociedade durante muitos anos. O inicio da
ideia de matrimdnio veio pelo fato de que se tinha a crenca de que 0os mortos
nao poderiam cair na infelicidade e que necessitavam de descendentes
(CHAVES, 2005, p. 13).

Os Hindus, por exemplo, diziam que: “a interrupgédo da linhagem causa
a ruina da religido dessa familia; os antepassados, quando privados das
oferendas, precipitam-se no abismo onde moram os desgragados”
(COULANGES, 2005, p. 53). Essa crenca sobre a obrigatoriedade de possuir
descendentes se tornou algo imprescindivel. Desta feita, eram condenados a

desgraca aqueles que fossem solteiros e que, com isso, ndo possuissem filhos,
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pelo fato de colocarem em risco a felicidade de seus antepassados e, também,
a honra e a dignidade de sua familia (CHAVES, 2005, p. 13).

A Igreja Catdlica, quando do seu processo de emergéncia e
consolidagéo,afirmava que o matrimonio seria uma forma de sacramento e ndo
apenas uma simples cerimbnia com flores e roupas especiais. O casamento da
inicio a uma nova familia. O Papa Francisco (2015), afirmou que o amor e o
carinho entre os conjuges seriam como o amor de Cristo por seus fies. Assim
sendo, Francisco alega ainda que mesmo que fosse imperfeita, deve-se
observar o sentido espiritual da ceriménia (DOURADOS, 2015, online). O
sacramento matrimonial é considerado uma forma significativa de demonstrar a
fé e o amor. O Papa Francisco afirmou que a decisdo de se unir em matrimonio

sacramental seria uma forma de se casar no Senhor (MARCAL, 2015, online).

A matéria do sacramento do matrimonio € a unido do homem e
da mulher assumida na vida da Igreja. N&o se trata apenas de
unido sexual, mas de todo o contexto de amor e doacdo do
qual a unido sexual € a expressdo; esse contexto tem
caracteristicas morais e juridicas. A sexualidade no ser
humano, embora tenha tracos comuns com a dos animais
irracionais no plano bioldgico, difere da sexualidade dos infra-
humanos; é parte integrante da pessoa, que tem um apelo para
a Transcendéncia ou para o Absoluto; € para atingir essa
finalidade maior que o homem e a mulher se casam; em
consequéncia as fungdes bioldgicas dos esposos tomam tracos
de espiritualidade e nova dignidade (BETTENCOURT, [s.d],
p.198 apud ROSSI, 2018, online).

Ao se analisar o matriménio, a luz do Direito Canbnico vigente, verifica-
se que houve uma mudanca de perspectiva da familia constituida na Idade
Média e a visdo que vigora na contemporaneidade. Neste sentido, Dom
Dadeus Grings, diz que o Cdodigo Canbnico, do ano de 1983, busca sempre
bases e aspectos intimos da pessoa humana, para que dessa forma seja
possivel unir o Direito a todos os conceitos, incluindo religiosos (LOWALIK,
2007, online). O coédigo em atual vigor, quando se fala em matriménio, visa a
encontrar o nivel mais alto e pleno de amor verdadeiro perante o homem e a
mulher (ROSSI, 2018, online).

Ademais, acredita-se que a chave para que se entenda toda a leitura
composta pelos canones matrimoniais tenha como teor elementos espirituais

gue possam unir os conjuges. O casal que se une em sacramento matrimonial
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passa a unir vida com vida, deixando de lado a visdo sobre unido dos sexos e
trazendo a toma a unido de coracfes. Todo esse conceito trouxe uma visao de
tudo o que € mantido na realidade matrimonial e de uma nova pastoral (ROSSI,
2018, online).

Em complemento, a Igreja Catdlica, na Idade Média, obteve controle
absoluto sobre a vida das pessoas, principalmente no que se refere aos
ambitos familiares e educacionais. Sendo assim, a Igreja ditava tudo o que
seria ou ndo moralmente aceitavel, diante do ponto de vista juridico e moral. E
visivel que a Igreja Catolica passou do campo religioso e entrou no espaco
social, politico e estrutural da sociedade, o que reafirma o seu aspecto
enguanto instituicdo mais forte e representativa da Idade Média (EMMERICK,
2010, online).

A Igreja Catodlica, ao sacralizar o matriménio e o estabelecer como
canone religioso, ndo aceitava diretamente nenhuma forma de constituicdo
familiar na qual ndo fosse o casamento formalmente realizado. No periodo da
Idade Média, a Igreja impds diretamente sua posicdo sobre o matriménio e
passou a reconhecer o matrimonio em sacramento. (SIQUEIRA, 2010, online).

A ideologia da familia. Para esta, o elemento basilar da
sociedade ndo é o individuo, mas sim a entidade familiar
monogamica, parental, patriarcal, patrimonial, isto é, a
tradicional familia romana, que veio a ser recepcionada pelo
cristianismo medieval, que a reduziu a familia nuclear,
consagrando como familia-modelo o pai, a mée e o filho. Essa
concepcdo restritiva da familia bem servia, no plano ideoldgico,
para justificar o dominio das terras pelos patriarcas antigos e,
depois, pelos senhores feudais, corroborando a idéia-for¢a de
gue a familia patriarcal e senhorial é a base da sociedade
(BARROS, 2002, s.p. apud JASCKSTET; CAMARA, 2017,
online).

As familias, da ldade Média, seguiam fielmente todo o conceito biblico
a eles fornecido, com destaque ao trecho: “crescei e multiplicai-vos. Ide e
enchei a terra” (BIBLIA SAGRADA, Géneses, cap. 9, vers. 7). Logo apos a
celebracdo do casamento, considerada uma constituicdo familiar legitima,
esperava-se que o0s casais gerassem varios filhos. Em decorréncia do exposto
0s casais que, por algum motivo, nao tivessem filhos eram vistos como figuras

inferiores perante a sociedade. O ato sexual, portanto, naquela época histérica,
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possuia apenas a finalidade de satisfazer o desejo e prazer masculino, eis que
as mulheres eram consideradas incapazes de sentirem prazer, e, ainda, a
geracao de filhos/herdeiros (SIQUEIRA, 2010, online).

Afora isso, pode-se dizer que, na ldade Média, o casamento era algo
de cunho indissolavel, e também monogamico, e isso, se confirma, na
descricdo do Evangelho de Sdo Mateus: “[...] Assim, ndo sdo mais dois, mas
uma sé carne. Portanto o que Deus ajuntou, ndo se separe o homem” (BIBLIA
SAGRADA, Matheus, cap. 19, vers. 6). A celebracdo do casamento, enquanto
matrimoénio e canone religioso, era considerada uma forma de sacramento.
Diante disso, as pessoas nao poderiam dissolver essa unido concedida por
Deus. O divorcio era considerado como desonra pela sociedade, onde se
levantava a questédo da indole da familia como um todo, incluindo os filhos do
casal. Salvo em casos de infidelidade, em casos como esse, 0 casamento

passaria a nao possuir mais carater sagrado (BARBOSA, 2015, online).

1.3 A FAMILIA NO PERIODO COLONIAL E IMPERIAL BRASILEIROS: AS
PRIMEIRAS EXPERIENCIAS DE FORMACAO DA SOCIEDADE
BRASILEIRA

Pedro Alvares Cabral, junto com a esquadra portuguesa, no ano de
1500, realizou uma das maiores descobertas navegacionais. Um dos
momentos mais marcantes da historia das grandes navegacfes veio a ser a
chegada dos portugueses em territorio brasileiro, realizada no século XV. Apos
o “descobrimento” do Brasil, a presenca dos portugueses em territorio
brasileiro, era algo constante, visto que possuiam grandes interesses nas
especiarias produzidas pelas indias das terras brasileiras (NEVES, [s.d.],

online). Ao avistar o territorio brasileiro, Pero Vaz relatou:

No dia seguinte [22 de abril] — quarta-feira pela manhd —
topamos aves a que os mesmos chamam de fura-buchos.
Neste mesmo dia, a hora de vésperas [entre 15h e 18h],
avistamos terra!l Primeiramente um grande monte, muito alto e
redondo; depois outras serras mais baixas, da parte sul em
relagdo ao monte e, mais, terra chd. Com grandes arvoredos.
Ao monte alto o Capitdo deu o nome de Monte Pascoal; e a
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terra, Terra de Vera Cruz (CASTRO, 2013, p. 87 apud NEVES,
[s.d.], online).

Ainda que os portugueses houvessem avistado o territdrio brasileiro em
22 de abril de 1500, apenas no dia seguinte foi que Pedro Alvares Cabral
enviou seus guardas para verificar a terra. Pode-se dizer que esse foi o
primeiro contato direto dos portugueses com 0s nativos da regiam. Em
complemento, Pero Vaz afirmou em seu relato que: “eram pardos, todos nus,
sem coisa alguma que lhes cobrisse as suas vergonhas. Traziam nas maos
arcos e flechas” (NEVES, [s.d.], online).

Nessa fase, em nenhum momento, levantou-se a questdo da
possibilidade de se trazerem familias europeias, e, assim, foi até as trés
primeiras décadas da fase seiscentista. Nao se tém dados que comprovem a
existéncia de constituicdes familiares em territorio brasileiro, apenas contatos
fisicos e atracbes carnais entre os homens europeus e as amerindias. E
cabivel ressaltar, que naquele periodo havia uma determinacdo que vedava a
possibilidade de gentio constituir matriménio com pessoas de etnia branca, de
modo que impediria, diretamente, o casamento dos indigenas com o0s

europeus, o que impossibilitaria & constituicdo familiar (OLIVEIRA, 2004, p. 02).

Figura 01. Desembarque de Pedro Alvares Cabral em Porto Seguro em 1500, de Oscar
Pereira da Silva (1900).
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Essa determinacdo vedada, que visava distanciar as pessoas por meio
de suas etnias, sO veio a cair apos a decretacdo da extingdo da escravidao
indigena, por meio da Lei do Marqués de Pombal, por Carta - Régia de 4 de
abril de 1758, salvo os descendestes das pessoas que mantinham uma unido
sem serem formalmente casadas. Ap6s muitos anos, no reinado de D. Joao lll,
0s governantes tomaram a decisdo de que era o0 momento de ocupar a maior
extensdo possivel de terras brasileiras, entretanto, essa ideia s6 seria possivel,
através do povoamento. Se essa medida ndo fosse tomada, a perda inevitavel
ou até mesmo irreversivel da conquista das terras brasileiras (OLIVEIRA, 2004,

p. 03). Freyre, ainda, aduziu que:

A familia ndo o individuo, nem tampouco o Estado nem
nenhuma companhia de comércio, é desde o século XVI o
grande fator colonizador no Brasil, a unidade produtiva, o
capital que desbrava o solo, instala as fazendas, compra
escravos, bois, ferramentas, a for¢a social que se desdobra em
politica, constituindo-se na aristocracia colonial mais poderosa
da América. Sobre ela o rei de Portugal quase que reina sem
governar. (...) a forca social que se desdobra em politica,
constituindo-se numa aristocracia colonial. (FREYRE, 1987:18,
apud ANDRADE; SANTOS, 2017, p. 04)

Com isso, passaram a surgir as primeiras constituicées familiares, os
primeiros donatarios comegaram a trazer suas familias através de
importacéo.No periodo colonial, a estrutura familiar era de cunho patriarcal, em
outros termos, as familias eram restritas e submetidas ao poder do pater,
geralmente o pai. Esse tipo de estrutura familiar crescia conforme o acumulo de
patrimonios, principalmente rurais, 0s quais visavam sempre a lacos entre
parentes consanguineos, com o0 objetivo de fortalecimento e preservacao
patrimonial. A estrutura de familia brasileira possui tragos coloniais, de maneira
gue se visava a uma sociedade com natureza escravocrata, econdémica e
patriarcal. As primeiras histérias sobre familia brasileiras possuem data a partir
da década de 1920, onde é possivel ter uma visdo da influéncia dos viajantes
mediante a criacdo de familias, como negros, indios, europeus, conforme
Andrade e Santos (2017, p. 02-03).

Na sociedade colonial, existia a elite branca, que possuia variadas
terras e escravos, encontravam-se na posicdo do topo da piramide social

colonial. Nesse periodo, apenas 0s brancos ricos que possuiam o direito de
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exercer o poder politico, como forma de monopolizar as decisées. Com isso,
obtinham controle em massa da populacéo (negros e brancos pobres). Nessa
fase, foram ordenadas diversas extradicbes de negros para o Brasil, com o
intuito de serem escravizados. O primeiro desembarque dos escravos, no
Brasil, ocorreu, no ano de 1550, em Salvador. Apos o primeiro desembarque,
varios outros se seguiram e milhfes de negros foram traficados de seus
continentes (SILVA, [s.d.], online).

Ao se falar sobre as formas em que as mulheres eram tratadas diante
da sociedade colonial, existem inimeras obras em que relatam o patriarcado
como forma Unica e unanime sobre as mulheres. Obviamente, boa parte das
mulheres vivia sob o exercicio do poder familiar de seus pais e maridos. No
entanto, deve-se destacar outra visdo da histéria, uma minoria de mulheres de
cunho revolucionario mantinha participagdo no comercio da época, e usavam

iSso com o intuito de se libertar da dominagéo patriarcal (SOUSA, s.d., online).

Figura 02. Um funcionario puablico a passeio com sua familia, de Jan-Baptiste Debret (1839)

-
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Fonte: Pinacoteca do Estado de S&o Paulo, S&o Paulo, 2021.
Existiram casos em que as mulheres rompiam os lagcos matrimoniais e
patriarcais, para irem a busca de uma vida livre e autbnoma. Mesmo com a
liberdade, as mulheres sofreriam com o preconceito da sociedade. Assim,

muitos se impressionavam com a criatividade para se manterem vivas, mesmo
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em um mundo patriarcal, logo, ndo era raro encontrar mulheres se prostituindo
para conseguirem sobreviver, devido a excluséo feita pela sociedade.

Em ambito doméstico, desde o primérdio, € notavel a influéncia
feminina no tratamento da criadagem e em explanagéo de deveres e tarefas
submetidas pelo marido (ALVES, 1994, online). Existem casos fantasiosos em
gque se acreditava que as mulheres seriam capazes de criarem feiticos
magicos, através de pocdes e oracdes, rogar pragas e qualquer outra coisa
desse cunho. Pode-se ver que, no ambiente colonial, as mulheres estiveram
inseridas em diversas realidades que se desviavam um pouco do patriarcado
geralmente mencionado (SOUSA, s.d., online).

A instituicao familiar, portanto, obteve grandes transformacgdes ao longo
dos anos. No Brasil, no periodo da colonizacdo, o modelo adotado para as
formacdes de constituicbes familiares foi a de familias com estruturas
patriarcais. Como ja abordado, familias patriarcais eram familias dominadas
por uma figura masculina, geralmente o pai, na qual possuia o poder sobre
todas as decis0Oes feitas pela familia, dentre elas, religido, economia, e politica.
Esse modelo familiar se formou em territorios brasileiros, a partir do século XVI,
como forma de heranca cultural portuguesa (FERNANDES, s.d., online).

Nessa mesma fase, com a reproducdo em massa de cana-de-acucatr,
constituiu, no territério brasileiro, a familia patriarcal rural, em outras palavras,
familias latifundiarias. Nas familias latifundiarias, a figura do pater assim como
na familia patriarcal europeia, possuia pleno poder perante aqueles em que
viviam sob suas terras, isto €, mulher, filhos, escravos, e qualquer outro ser que
vivesse ali. Gilberto Freyre assemelhava essa fase ao regime feudal, eis que a
figura do pater obtinha o poder pleno de determinar quem viveria ou morreria,
das pessoas em gue estavam sob seu comando. Assim sendo, o pater atuava
em variadas areas importantes, tomando todas as decisfes sobre aqueles em
gue viviam em suas terras. De igual modo, atuava na funcdo de legislador,
julgador, controlava a economia, a religido e os deveres de todos (BICALHO,
2020, p. 06). Freyre, ainda, observa que:

A familia, ndo o individuo, nem tampouco o Estado nem
nenhuma companhia de comércio, é desde o século XVI o
grande fator colonizador no Brasil, a unidade produtiva, o
capital que desbrava o solo, instala as fazendas, compra
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escravos, bois, ferramentas, a forca social que se desdobra em
politica, constituindo-se na aristocracia colonial mais poderosa
da América. Sobre ela o rei de Portugal quase reina sem
governar. Os Senados de Camara, expressfes desse
familismo politico, cedo limitam o poder dos reis e mais tarde o
proprio imperialismo ou, antes, parasitismo econémico, que
procura estender do reino as coldnias os seus tentaculos
absorventes. (FREYRE, 2003, p. 40 apud BICALHO, 2020,
p.07).

Assim, desenvolviam-se as ordens do patriarca. Em suas terras,
produziam-se suas proprias fontes de consumo, era criada uma forma de
comeércio interno, possuiam seu proprio capeldo e uma Igreja, além de
empregados de todos os tipos e escravos (BICALHO, 2020, p.07; NEGOCIO,
2009, online). O autor Sergio Buarque de Holanda descreve esse periodo da

seguinte forma:

Nos dominios rurais, a autoridade do proprietario de terras néo
sofria réplica. Tudo se fazia consoante sua vontade, muitas
vezes caprichosa e despética. O engenho constituia um
organismos completo e que, tanto quanto possivel, se bastava
a si mesmo. Tinha capela onde se rezavam as missas. Tinha
escola de primeiras letras, onde o padre-mestre desashava
meninos. A alimentacdo diaria dos moradores, e aquela com
gue se recebiam os héspedes, frequentemente agasalhados,
procedia das plantagdes, das criacbes, da caca, da pesa
proporcionadas no préprio lugar. Também no lugar montavam-
se as serrarias, de onde saiam acabados o mobiliario, os
apetrechos do engenho, além da madeira para as casas: (...)
(HOLANDA, 2014, p. 94 apud NEGOCIO, 2009, online).

Destaca-se que o desenvolvimento da sociedade brasileira, obteve
carater rural, para o desenvolvimento da organizacdo social, politica e
econdmica do pais. Entretanto, a sociedade comandada pela familia patriarcal,
impossibilitava que houvesse desenvolvimentos de lagos mais amplos, de
cunho nacional. Assim, seria necessaria uma grande demanda de
centralizacdo do poder constitucional de um Estado mais forte. Diante disso,
passou a se visar a uma promoc¢ao de integracdo nacional, com o intuito de
fazer com que a populacéo garantisse a liberdade de possuirem estabilidade
em favor de separarem os dominios publicos e privados de suas vidas pessoas
(REZENDE, [s.d.], p.12).
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No periodo colonial brasileiro, a préatica religiosa, enquanto colbnia
portuguesa. Os europeus trouxeram para o territério brasileiro o cristianismo.
Os escravos africanos, traficados de diversas regides do continente africano,
trouxeram consigo a religido animista, salvo aqueles que seguiam a religido do
islamismo. Ao se tratar dos indigenas, 0s mesmos, seguiam uma crenca
religiosa xamanista (PINTO, s.d., online).

A miscigenacdo dos povos e de suas crencas resultou em variadas
formas de praticas religiosas, dentre elas, o Catimb6 e o Candomblé, que se
mantém presente até os dias atuais (INFOPEDIA, [s.d.], online; PINTO, [s.d.],
online). Desde o descobrimento do Brasil até 1822, quando ocorreu o fim do
periodo colonial, manteve-se o fluxo de emigrantes, em que boa parte deles
eram portugueses, com o intuito de enriquecer, utilizando as especiarias das
terras brasileiras, com excecdo daqueles que vinham para assumir cargos
administrativos ou de origem latifundiaria (PINTO, s.d., online).

No século XVIII, surgiu a necessidade da criagdo das irmandades
religiosas. Assim, no periodo colonial, os latifundiarios mantinham a pratica
religiosa restrita ao ambito familiar. Os latifundiarios, naquela época,
construiam capelas ou apenas reservavam um comodo da casa, voltado para o
cunho religioso. Afora isso, tal costume tinha como objetivo estabelecer uma
separacao entre a populacdo considerada civilizada e as praticas de barbérie
dos povos locais. Nos grupamentos urbanos, implementaram-se colégios
jesuitas, nos quais foram estabelecido o ensino para 0s novos padres
(INFOPEDIA, [s.d.], online).

No periodo Imperial, mesmo o territorio brasileiro sendo agrario e
gerando renda com a exportacdo de café, a zona rural, possuia uma
inseguranca juridica, devido ao foto de que, pouquissimos fazendeiros
possuiam registro de suas propriedades. Esse tipo de fato, era conhecido
como, donos sesmarias, isto é, suas terras haviam sido doadas de papel
passado pelo rei portugués, ainda no inicio da ideia de colonizagdo, com a
intencdo de cultivacdo territorial. E com isso, os sesmarias conviviam com a
constante incerteza de suas terras seres confiscadas a qualquer momento
(WESTIN, 2020, online).

No ano de 1823, D. Pedro I, extinguiu a doacdo de novas sesmarias,

entretanto, ndo ordenou nenhuma lei no lugar, fazendo com que se criasse um
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vacuo legal. Assim, as pessoas passaram a invadir terrenos publicos em que
ainda ndo foram ocupados. Nessa fase o Brasil, ainda despovoado, com
menos de 10 milhdes de habitantes, sobravam-se terras, isto €, por meio de
simples ocupacéo, ocorreu 0 surgimento de camponeses que cultivavam
alimentos para consumo proprio, e também latifundiarios, com o intuito de fazer
plantacdes para exportacdo (WESTIN, 2020, online).

Em se tratando de casamento, no periodo colonial, os casamentos
desenvolveram um papel importante. Assim, no Brasil, a unido em matriménio
foi utilizada como um instrumento de aquietar a populagéo e manter a estrutura
social vinda de Portugal, visando implantar os principios cristdos sobre os
colonos (VENTORIM, 2015, online). Com isso, homens e mulheres que
mantinham uma vida conjugal informal, ou seja, ndo eram casados perante a
Igreja e a lei os convocava para que regularizassem a unido e deixassem de
apresentar um comportamento desigual. As leis civis e eclesiasticas
estabeleciam pregac6es com base moralista, havia processos ordenados pelo
clero que possuiam cunho discriminatério, com o intuito de diminuir os
inferiorizados, como mulheres, negros, indios, judeus e qualquer pessoa que
fosse pobre (PIMENTEL, 2005, online).

A familia e ndo o individuo ou o Estado, teria sido o verdadeiro
fator colonizador do Brasil, exercendo a justica, controlando a
politica, produzindo riquezas, ampliando territérios e
imprimindo o ritmo da vida religiosa através dos capelaes dos
engenhos. Podia se sobrepor até mesmo ao rei de Portugal,
gue reinava sem governar no trépico. Nas casas-grandes, 0s
filhos, a mulher, os agregados e 0s escravos estariam
inteiramente subordinados ao patriarca onipotente. A familia
patriarcal era constituida a partir de casamentos legitimos, mas
o0 dominio patriarcal se ampliaria através da mesticagem e de
filhos ilegitimos, resultado do poder sexual do senhor sobre
suas escravas e mancebas (FARIA, 2001apud DOMINGUES,
2021, online).

Nessa fase, o casamento possuia como razdo o meio reprodutivo e
continuidade da linhagem familiar, fazendo com que se justificassem as
relacdes sexuais. Acreditava-se, dessa maneira, que somente se adquiriria a
honra da sacralidade e a bencéo divina. Um dos primeiros sentidos impostos
diante do casamento seria o de “estabelecer uma relagcdo com Deus, ou seja,

com o sagrado, desculpabilizando uma prética que de outra forma seria
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investida pelo pecado” (PIMENTEL, 2005, p. 06). Assim, tem-se a
responsabilidade de compromisso e confianca, cujo cunho era de estabelecer
um vinculo amplo dentre eles e Deus (PIMENTEL, 2005, p. 06).

Na fase do império, embora o casamento houvesse sido indicado pelo
Estado e pela Igreja, ele ndo era o tipo familiar majoritario. Durante uma
averiguacdo das legislacbes candnicas e civis, perceberam-se alguns oObices
de cunho legal, com isso, 0 casamento passou a nao ser tdo dominante e
expressivo. Entretanto, a Igreja Catdlica, durante todo o Império, fazia a
celebracédo, a fiscalizacdo, as despesas, a nulidade e o divorcio de todos os
matrimonios, ja o Direito Civil ficava responsavel somente pelo estabelecimento
de regime de bens, e sobre as questfes alimentares e a criagcdo dos filhos
(AMARAL, 2012, p.02).

A celebracao religiosa casamentaria, era o Unico reconhecido diante
dos efeitos civis e da Igreja. A separacao entre a figura do Estado e da Igreja,
s6 se deu apods a Proclamacéo da Republica, diante do Decreto n® 119-A, que
entrou em vigor no dia 07 de janeiro de 1890, com isso, o Estado apossou-se
da regulamentagdo da unido em matrimoénio. Todavia, a Igreja Catdlica, ainda
influenciou por um longo periodo os casais em que ainda acreditavam no Juizo
Eclesiastico em variadas questdes perante o matrimonio. E pode-se dizer que
demorou um pouco para a populacdo se adaptar com a nova lei, devido a
Igreja possuir esse poder de administrar o casamento a mais de trés séculos
(AMARAL, 2012, p.02).

1.4. A FAMILIA A LUZ DO CODIGO CIVIL DE 1916

A sociedade brasileira, no final do século XIX e inicio do século XX,
possuia uma estrutura conservadorista e patriarcal, em que a mulher era
privada de diversas atividades e o homem figurava como o centro das relagdes
sociais. Assim, apenas 0os homens obtinham o direito de estudar, trabalhar e,
também, de tomar suas proprias decisbes de forma independente, cuidar de
suas economias e administrar a prépria familia, além do direito ao voto
(CAMPOPIANO, 2016, online). Saad (2010, p.27), ainda, diz que: "na
classificagdo dos direitos e deveres de cada conjuge, a diferenca de tratamento
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entre o marido, chefe da sociedade conjugal, e a mulher, sua colaboradora,
ficava evidente".

Assim, no contexto brasileiro do século XIX e do inicio do século XX, a
mulher possuia estava em um contexto de submissao e de dependéncia do pai
ou do marido. Dessa maneira, as mulheres nao podiam ser figuras autbnomas,
toda e qualquer decisdo tomada independia de sua vontade, levando-se em
conta apenas o pensamento e desejos do pai ou marido (CAMPOPIANO, 2016,
online).

Naquela fase, as mulheres ja eram criadas com o pensamento de se
casarem, serem maes e cuidarem de maridos e de filhos. Destarte, para a
sociedade, a figura feminina ndo possuia outra funcdo que nao fosse a
reproducao e satisfacdo dos desejos masculinos. Nessa mesma fase, a unido
matrimonial era considerada indissoluvel, o que, ainda, refletir a importante
influéncia da Igreja Catdlica na formacao do Direito Brasileiro (CAMPOPIANO,
2016, online).

A vista disso, a promulgacdo do Codigo Civil, de 1916, sagrou uma
perspectiva patriarcal e machista, quanto a formacdo familiar. Ademais, a
codificacdo nao fornecia direitos e obrigacfes iguais entre homens e mulheres,
mas se coadunava com a perspectiva de submissao da mulher em relacdo ao
homem e com uma forma de dependéncia preponderada, visando fazer com
que as mulheres ndo se tornassem figuras com autonomia prépria
(CAMPOPIANO, 2016, online). Venosa, ainda, obtempera:

Os Cadigos elaborados a partir do século XIX dedicaram
normas sobre a familia. Naquela época, a sociedade era
eminentemente rural e patriarcal, guardando tragos profundos
da familia da Antiguidade. A mulher dedicava-se aos afazeres
domésticos e a lei ndo Ihe conferia os mesmos direitos do
homem. O marido era considerado o chefe, o administrador e o
representante da sociedade conjugal. Nosso Cadigo Civil de
1916 foi fruto direto dessa época. (VENOSA, 2014, p. 16 apud
CAMPOPIANO, 2016, online).

O Codigo Civil de 1916, portanto, manteve 0s principios
conservadores, fazendo com que o homem continuasse como chefe da
sociedade conjugal e, com isso, a mulher ficava limitada em diversos atos. Um

exemplo disso é a emancipacédo, que apenas era concedida pelo pai, salvo em
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casos em que o pai ja estivesse falecido, quando a mao estaria encarregada de
tal concessdo. Em seu artigo 186, o Cdédigo Civil 1916, previu que “havendo
discordancia entre os cOnjuges, prevalecera a vontade paterna” (BRASIL,
1916), ou seja, independia da vontade da mulher, a palavra do homem sempre
seria a ultima.

Ainda, em seu artigo 385, a Codificacdo de 1916 autorizou ao pai a
administracdo de todos os bens adquiridos pelos filhos e por sua esposa. Em
se tratando de discriminacdo declarada, em seu artigo 240, o Cdédigo Civil,
colocou a mulher em uma posi¢cdo consideravelmente inferior ao homem, no
seguinte trecho “A mulher assume, pelo casamento, com os apelidos do
marido, a condicdo de sua companheira, consorte e auxiliar nos encargos da
familia” (AIRES, 2017, online). Em complemento, em seu artigo 242, o Cédigo
abordou o seguinte:

Art. 242 - A mulher ndo pode, sem o consentimento do marido:
I. Praticar atos que este ndo poderia sem o consentimento da
mulher

Il. Alienar, ou gravar de 6nus real, os iméveis do seu dominio
particular, qualquer que seja o regime dos bens.

[ll. Alienar os seus direitos reais sobre imoveis de outrem.

IV. Aceitar ou repudiar heranca ou legado.

V. Aceitar tutela, curatela ou outro munus publicos.

VI. Litigar em juizo civil ou comercial, a ndo ser nos casos
indicados nos arts. 248 e 251.

VII. Exercer profissao.

VIII. Contrair obrigacdes, que possam importar em alheacgéo de
bens do casal.

IX. Aceitar mandato (BRASIL, 1916).

Com base nisso, tem-se o0 entendimento de que o Codigo Civil de 1916
se estruturou em cunho patriarcal, mantendo a mulher em posicao inferior ao
homem, e sua submissao, trazida como forma de “heranca” pelos europeus.
Mais precisamente, essa ideia machista, estd inclusa na sociedade desde o
periodo antigo, no Direito Romano (AIRES, 2017, online).

Ainda reproduzindo os valores sociais existentes a época, o Cdédigo
Civil de 1916 classificava os filhos, como legitimos e ilegitimos. “Legitimo era o
filho biolégico, nascido de pais unidos pelo matrimbnio; os demais seriam
ilegitimos.” (LOBO, 2004, p.48). Assim, os filhos considerados legitimos eram

amparados pela presuncao do pater is est quem nuptiae demonstrant, isto é, os
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filhos nascidos pelo matriménio tém como pai o marido da prépria mae.
(GILDO, 2015, online). Zeni entende que:

A maternidade do filho gerado por meio de relacdo sexual entre
marido e mulher era certa, vez que ela se manifesta por sinais
fisicos inequivocos. A paternidade era incerta e a presungao se
atribuia diante do fundamento da fidelidade conjugal por parte
da mulher (ZENI, 2009, p. 63 apud GILDO, 2015, online).

Ja os filhos considerados ilegitimos, eram os filhos gerados fora da
unido em matriménio, de relacdes extraconjugais, e possuiam duas formas, os
naturais ou espurios. Cysne (2008, p.194apud GILDO, 2015, online) expressa
que: “A filiacdo natural dava-se quando os genitores ndo possuiam vinculo
matrimonial, ndo eram casados com terceiros, nem havia entre eles
impedimento para o casamento”.

Os filhos espurios eram aqueles gerados de cunho adulterinos ou
incestuosos, ao passo que aqueles com base adulterina se concretizavam
guando um de seus pais ou até mesmo ambos, constituiam unido matrimonial
no momento de sua concepgdo ou de seu nascimento. Assim sendo,
denominava-se matre, em casos em que a mulher era casada, ou patre, que
ocorria quando o pai era casado (GILDO, 2015, online; ZENI, 2009, online).

Cysne, ainda, arremata que:

Denominava-se filiagdo adulterina, quando o pai, a mée ou
ambos mantivessem vinculo conjugal com outra pessoa no
momento da concepcédo ou do nascimento da crianca. Os filhos
adulterinos poderiam ser divididos em a matre, a patre ou a
matre e a patre. (CYSNE, 2008, p. 194 apud GILDO, 2015,
online)

Em casos em que o casal possuia impedimento para se casar devido a
um grau bem préximo de parentesco, os filhos gerados seriam considerados
incestuosos. Em continuidade, os filhos legitimos eram amparados pelo artigo
335 do Cddigo Civil de 1916, que determinava que, independente dos pais
estarem juntos ou separados, ele ndo perderia sua legitimidade. Ora, a luz do
exposto, essa legitimagao consiste como um dos efeitos do casamento, “tinha

este o conddo de conferir aos filhos havidos anteriormente os mesmos direitos
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e qualificacbes dos filhos legitimos, como se houvessem sidos concebidos
apos as nupcias” (GONCALVES, 2014, p. 321apud GILDO, 2015, online).

Em seguida, o artigo 352 do mesmo Codigo menciona que: “Os filhos
legitimados s&o, em tudo, equiparados aos legitimos” (BRASIL, 1916).
Entretanto, apenas possuiam direito de ter a paternidade reconhecida aqueles
gue eram filhos legitimos naturais. O artigo 358 do Codigo Civil de 1916
reconhecia os filhos de origem adultera ou incestuosa (ZENI, 2009, online).

Além da notoria discriminagdo, ndo eram garantido os direitos perante
0 Cadigo Civil sob aqueles que eram filhos ilegitimos, os quais ndo possuiam o
direito sequer de terem a sua paternidade verdadeiramente reconhecida e, com
isso, perdiam o direito de pleitear mediante juizo, qualquer acdo de alimentos
em desfavor de seu genitor (ZENI, 2009, online). Dias descreve sobre o

assunto que:

Negar a existéncia da prole ilegitima simplesmente beneficiava
0 genitor e prejudicava o filho. Ainda que tivesse sido o pai
guem cometera o delito de adultério — que a época era crime-,
infringindo o dever de fidelidade, o filho era o grande perdedor.
Singelamente, a lei fazia de conta que ele ndo existia. Era
punido pela postura do pai, que se safava dos 6nus do poder
familiar(DIAS, 2013, p. 361 apud GILDO, 2015, online).

O Cadigo Civil de 1916 teve como base para sua formacdo a
inspiracdo do tradicional modelo familiar romano e que se perpetuou durante a
Idade Média e Moderna, que possuia como caracteristica fundamental o
patriarcado e a submissao. Isto é, o pai possuia poder pleno sob aqueles que
viviam sob seu territério, dentre eles, mulher, filhos e escravos. A figura do
pater,também, possuia poder para designar sob a vida ou a morte de seus
filhos (LIMA, 2016, online). Orlando Gomes, fala um pouco sobre o patriarcado

romano.

A familia romana assentava-se no poder incontrastavel do
pater familias, “sacerdote, senhor e magistrado”, em sua casa
— que se exercia sobre os filhos, a mulher e os escravos,
multifortemente, permitindo-lhe dispor livremente das pessoas
e bens, a ponto de se lhe reconhecer o jus vitae et neci. (...) A
figura singular do pater familias absorve inteiramente a dos
outros membros do grupo. A esposa esta in manu, perdurando
o vinculo conjugal enquanto existisse a affectio maritalis. Os
filhos sédo incapazes. Bens que adquirissem, pertenciam-lhe,
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salvo 0s que podiam constituir determinados peculios,
ampliados no direito pos-classico. Sobre os escravos exercia
da domenica potestas. Monogamia e exogamia, a familia
romana traduz o patriarcado na sua expressdo mais alta
(GOMES, 1998, p.39 apud RIOS, 2012, p. 08).

A ideologia de familia agasalhada pelo Cadigo Civil de 1916, abordada
entre seus artigos 233 a 242, amparava-se por conceitos de cunhos religiosos
enraizados na sociedade, tornando a familia um instituto hermético. Por
consequéncia, todos que estavam fora desse modelo institucionalizado, como
filhos ilegitimos, eram notoriamente diferenciados, o que implicava, inclusive,
na auséncia de acesso a direitos. Para que uma familia viesse a ser
considerada legitima, ela deveria ter sido concretizada perante matriménio. E
valido ressaltar que as familias da época eram de cunho hierarquizado,
paternalista e com uma clara divisdo dos sexos (homem e mulher) (RIOS,
2012, 08; LIMA, 2016, online; ALEMIDA JUNIOR, 2002, online). O marido/pai
era o chefe de sua familia, ou seja, possuia a autoridade maxima sob sua

familia, isso inclui:

O representante legal da familia (artigo 233, 1); o administrador
do patriménio (artigo 233,ll), o detentor do direito de fixar e
alterar o domicilio da familia (artigo 233, lll), o detentor do
direito de autorizar a profissdo da mulher e a sua residéncia
(artigo 233,IV); além de ser o responsavel por prover a
manutencgédo da familia (artigo 233, V)” (RIOS, 2012, p. 08).

Com isso, tem-se o entendimento que o poder do patrio era exclusivo
do pai, fazendo com que a mulher fosse submissa a todos os desmandos de
seu marido, salvo em casos em que o pai/marido houvesse falecido (RIOS,
2012, p. 08). Nessa fase, a mulher possuia apenas a funcdo de cuidar da casa
e de seus filhos, bem como devia plena obediéncia a seu marido. Qualquer
desejo da mulher sé poderia ser concedido se o marido autorizasse, como, por
exemplo, trabalho ou estudos. Os filhos deviam obediéncia e o
descumprimento daquela ensejava em punicdo para a prole. Pode-se dizer que
a relacdo entre o pai e o filho era de mera obediéncia, na qual o filho deveria
seguir as ordens de seu pai, sem quaisquer questionamentos; 0 pai, por seu
turno, possuia pleno poder sob os filhos, desde o trabalho ao casamento
(ALEMIDA JUNIOR, 2002, online).
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Pode-se dizer que um dos primeiros grandes marcos para a
desconstrucdo da hegemonia masculina, ocorreu no ano de 1962, com a
edicdo da Lei. n°® 6.121, denominada de “Estatuto da Mulher Casada”. Essa lei
trouxe a possibilidade da mulher colaborar na administragdo da sociedade
conjugal. Entretanto, mesmo sendo estabelecido que a mulher se apossasse
da guarda de seus filhos menores, a mulher ainda se encontrava em posicéo
subalterna (DIAS, s.d.).

Nessa lei, as mulheres se respaldavam do direito de ndo necessitarem
mais da autorizacdo de seus maridos para trabalhar e passaram a ter direito a
seus bens reservados/pessoais. Isto €, o patrimoénio adquirido pela mulher por
seu trabalho e esforco, pertenceria somente a ela. E valido ressaltar que, esses
bens ndo podiam vir a responder pelas dividas adquiridas pelo marido, mesmo
gue fossem adquiridas em beneficio da familia (DIAS, s.d. p.02).

E importante destacar que, no Codigo Civil de 1916, ao se casar, a
mulher era obrigada a adotar o sobrenome de seu marido, ja& 0 homem nao
possuia qualquer obrigacdo de alterar seu sobrenome. E isso s6 veio a mudar
a partir do principio da isonomia, amparado pela Constituicdo Federal/88, em
gue trouxe a possibilidade de ambos 0s sexos acrescentarem o sobrenome de
seus cOnjuges. No ano de 1916, a mulher também era vedada a escolha ou a
opinido sobre o domicilio do casal, ou seja, apdés a unido em matrimdnio, a
mulher se mudava para o domicilio escolhido por seu marido (CAMPOPIANO,
2016, online).

Em continuidade, outro marco importante, foi a Lei do Divércio,
aprovada no ano de 1977. Para que essa lei fosse aprovada, necessitou de
gue fosse alterada a prépria Constituicdo Federal, fazendo com que fosse
afastado o conceito quorum. Com essa mudanga, “‘passou a ser exigida
somente maioria simples e ndo mais maioria qualificada. S6 assim foi possivel
aprovar a Emenda Constitucional n® 9 que introduziu a dissolubilidade do
vinculo matrimonial” (DIAS, [s.d.], p. 02). Contudo, a nova lei, ndo apenas
regulou o divércio, como também, alterou a palavra “desquite” para a
conhecida “separacao judicial’, obviamente mantendo as mesmas limitagcdes e
exigéncias (CAMPOPIANO, 2016, online; DIAS, s.d, online).

Na Lei do Divorcio/77, a mulher obteve alguns avangos. “Tornou

facultativa a adog¢do do patronimico do marido. Em nome da equidade
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estendeu ao marido o direito de pedir alimentos, que antes s6 eram
assegurados a mulher “honesta e pobre” (DIAS, s.d., p. 02). Outra alteracéo
significativa foi a mudancga do regime legal de bens. Assim sendo, no siléncio
dos nubentes ao invés da comunhao universal, passou a vigorar o regime da
comunhao parcial de bens” (DIAS, s.d., p. 02). Assim, a mulher passou a
adquirir alguns direitos igualitarios do homem, mesmo que ainda bem distantes
(DIAS, s.d., p.02).

Ainda ao se falar em casamento no Codigo Civil de 1916, remete-se,
consequentemente, ao desquite. O desquite foi criado no ano de 1942,
encontrado no artigo 315 em diante, da Lei 3.071. Nessa fase, esse seria a
Unica forma de separacdo de um casal, entretanto, deve-se destacar que o
desquite, apesar de romper a sociedade conjugal, pondo fim em todos os
deveres e obrigagbes dos cdnjuges, ndo rompia o vinculo conjugal, ou seja,
uma pessoa separada, ndo poderia constituir novo casamento (SANTANA;
RIOS; MENEZES, 2018, online).

Assim, o conceito de desquite, significava que eles ndo estavam quites,
mas sim em débito com a sociedade, devido ao fato de um rompimento da vida
conjugal em um periodo em que a figura do casamento era idealizada como
perpétua e indissolivel (GUEDES, 2016, online; SANTANA; RIOS; MENEZES,
2018, online). Diante disso, a indissolubilidade do casamento encontrava-se
como uma clausula presente na Constituicdo Federal (GUEDES, 2016, online).

A Constituicao Federal de 1934, em seu artigo 144, abordava sobre o
principio da indissolubilidade da unido casamentaria, com “A familia,
constituida pelo casamento indissollvel, estd sob a protecdo especial do
Estado” (BRASIL, 1934). E isso foi mantido nas constituicdes seguintes de
1937, 1946 e 1967. Ap6s a emenda constitucional 9/1977, tornou-se viavel a
alteracdo da Constituicdo Federal de 1967, alterando o 81° do artigo 167
CF/67, com a seguinte previsdo: “O casamento somente podera ser dissolvido,
nos casos expressos em lei, desde que haja prévia separacédo judicial por mais
de trés anos”. Com isso, aboliu-se o principio da indissolubilidade do
matrimoénio (GUEDES, 2016, online).

A situacéo do desquite e da indissolubilidade do casamento se deu por
finalizada no ano de 1977, com a edi¢cao da Lei n°® 6.615. A aprovacao da Lei

do Divorcio ensejou uma série de debates, sendo, porém, aprovada e
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sancionada apenas com a criacdo do procedimento duplice, a saber:
primeiramente, a separacdo para, logo em seguida, criar-se o divorcio
(GUEDES, 2016, online).

Com isso, tem-se a ideia de que haveria um retraimento consideravel
sob o fim definitivo do casamento. Assim, era discutido no Congresso que esse
processo de se divorciar, deveria ser cansativo e dificil, onde prejudicaria
diretamente a mulher, fazendo com que ela tivesse que se separar e, em
seguida, esperar com que 0 prazo transcorresse para, somente assim,
conseguir converter essa situacdo para o divorcio (ARAUJO, 2010, online;
GUEDES, 2016, online).

Contudo, mesmo com o avanco da lei do divorcio, separar-se nao era
tdo facil, pois o procedimento ndo comportava que fossem alegadas matérias
relacionadas a sentimentos, como falta de amor ou algo do tipo. Nenhum juiz
da época separava um casal colocando sentimentalismo como motivo/razao.
SO viria a ser possivel a separacdo diante da comprovacao da grave violacao
de qualquer dever conjugal obrigat6rio, como se houvesse trai¢cdo, algum tipo
de violéncia ou, até mesmo, o abandono (ARAUJO, 2010, online; GUEDES,
2016, online). Em casos assim, 0 cOnjuge deveria descrever sobre 0s seus
acontecimentos conjugais para o Juiz (GUEDES, 2016, online).

Diante de uma sociedade patriarcal, as dificuldades sempre eram mais
voltadas as mulheres, fazendo com que o homem fosse sempre o privilegiado.
O homem conseguiria a anulacdo do casamento, caso ele descobrisse que a
mulher ndo possuisse mais virgindade, ao tempo do casamento. Em casos
assim, logo ap6s o casamento, 0 homem possuia um prazo maximo de cinco
dias para ajuizar a acao de anulagdo. Mesmo com 0s avanc¢os vivenciados com
a edicao do Estatuto da Mulher Casada e da Lei do Divércio, ainda nao se
possuiam isonomia e nem igualdade entre os sexos (GUEDES, 2016, online).

O Codigo Civil de 1916, como ja mencionado, trazia uma cultura
herdada da sociedade romana, isto €, seus artigos traziam uma estrutura de
cunho patriarcal e submisso. O artigo 233 aborda que o homem seria o chefe
da sociedade conjugal e a mulher possuia a mera funcdo de administrar a
tarefas da casa e cuidar dos filhos do casal (KAYNARA, 2018, online). O pater
(pai ou 0 marido) possuia direito pleno sob aqueles em que viviam diante de

seu ambito familiar. Maria Berenice Dias possui p entendimento de que:
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O que agora se chama de poder familiar — com o nome de
patrio poder — era exercido pelo homem. Ele era o cabeca do
casal, o chefe da sociedade conjugal. Assim, era dele a
obrigacdo de prover o sustento da familia, o0 que se convertia
em obrigagéo alimentar quando do rompimento do casamento
(DIAS, 2011, p.510 apud KAYNARA, 2018, online)

Ainda, o pater possuia poder de decidir todas as acdes e deveres da
familia, como: trabalho, estudo, tarefas, politica, ficava responsavel também
pela economia e qualquer outra tarefa da familia (RIBEIRO, s.d, online).O pater
nado podia ser contestado por nenhum membro de sua familia, possuia decisao
Unica. Por mais que algum membro familiar expusesse a sua opinido, no fim,

prevaleceria a decisao do pater.

O pater exercia a sua autoridade sobre todos o0s seus
descendentes ndo emancipados, sobre a sua esposa e as
mulheres casadas com manus com 0s seus descendestes. A
familia era entdo, simultaneamente, uma unidade econdmica,
religiosa, politica e jurisdicional (GONCALVES, 2010, p. 31
apud RIBEIRO, s.d, online).

Em se tratando de patriménio, no periodo em que o Caodigo Civil de
1916 foi sancionado, o patriménio era dado como prioridade, de forma que
influenciava diretamente nas formacdes de unibes matrimonias, com o intuito
de garantir que os herdeiros da familia continuassem na posse dos bens
(PASTORI, 2020, online).
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2 A FAMILIA NO POS-CONSTITUICAO DE 1988: AFETO E
BUSCA PELA FELICIDADE EM PAUTA

O Brasil, na década de 1980, obteve grandes mudancas,
principalmente em seu ordenamento juridico, politico e econdbmico perante a
sociedade. Logo apés o periodo da ditadura militar, iniciou-se o processo para
uma abertura de cunho politico, onde trouxe a possibilidade da criacdo de
novas organizacdes em meio a sociedade politica e da sociedade civil. Nessa
fase a populacéo foi influenciada a se mobilizar com o intuito de participar dos
fins do Estado e também de intervir e opinar sobre os diferentes niveis
governamentais (GONCALVES, s.d., online).

Entretanto, o Brasil embora estivesse vivenciando essa fase de
mudancas, cercava-se de grandes diferencas sociais e econdmicas, devido ao
modelo excludente em que a sociedade encontrava-se, onde boa parte da
populacdo possuia acesso aos direitos basicos, isto €, a saude, a educacao,
habilitacdo e também o saneamento basico. Pode-se dizer que o Estado
Brasileiro tem ocupado um dos primeiros lugares quando se trata de
concentracéo de renda, entretanto, possui uma das mais baixas qualidades de
vida em favor da populacdo (GONCALVES, s.d., online).

Em continuidade, nos anos 1980, foram criados novos cenarios em
meio social e politico, por meio das organizacles feitas pelos sindicatos, e
também as associacdes cientificas. Surgiram novos partidos politicos e com
eles organizagcbes de cunho ndo governamental, na qual, passaram a gerar
acfes em que ndo possuiam reconhecimento por parte do Estado. Ora, ao
mesmo tempo, foram retomadas as campanhas politicas para que houvesse
eleicbes de forma direta para todos os cargos de cunho eletivo (GONCALVES,
s.d., online).

Pode-se dizer que no ano de 1980, no territério da América Latina,
muitos conheciam esse periodo como “década perdida”, principalmente ao se
falar em economia. As taxas de evolucdo do PIB até o andamento da
inflamacéo, deslocando-se pela producéo industrial, nivel empregaticio, compra
dos saléarios, balanco de pagamentos e dentre outros inimeros indicadores,

nessa fase as taxas de produtividade por periodo era algo mediocre. Em
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territério brasileiro, essa falta de desenvolvimento ocasionou em uma queda
vertiginosa em relacao aos histéricos dos desenvolvimentos anteriores durante
exatos cinquenta anos (MARANGONI, 2012, online).

Entretanto, a situacdo analisada por um ponto de vista politico,
considera-se uma época ganha. Ora, nessa fase,foram firmadas diversas
entidades e partidos de cunho popular, 0 que ensejou uma das maiores
mobilizagbes sociais perante toda a historia brasileira. Assim, considerou-se
como uma nova fase do pais, pois colocou fim na ditadura militar e deu inicio a
promulgacdo da Constituicdo de 1988 que se mantém até hoje em vigor.
(MARANGONI, 2012, online).

Com o entendimento de que todo o poder provém do povo, segundo a
Constituicdo Federal de 1988, o povo brasileiro se encaixa no padrao de um
Estado Democratico de Direito. Diante do fato de suas principais caracteristicas
emanarem de cunho popular, isto €, de uma democracia de forma
representativa e participativa, diante de um Estado Constitucional, sendo
assim, possui-se uma Constituicdo na qual se prevalece a vontade vinda do
povo. E vélido salientar que, também, se possui um sistema em que prevalece
a garantia aos direitos humanos. Como o proprio nome ja sugere, a ideia de um
Estado democratico € a democracia (BRASIL, 2018, online). Ora, esse conceito

encontra-se explicito logo no primeiro artigo da Carta Magna de 1988:

Todo o poder emana do povo (isso significa que vivemos em
uma Republica), que o exerce por meio de representantes
eleitos (esses sao os termos de uma democracia indireta, por
meio das eleicbes de vereadores, prefeitos, governadores,
deputados, senadores e presidentes) ou diretamente, nos
termos desta Constituicdo (este trecho estabelece que, no
Brasil, também funciona a democracia direta, em que o povo &
o responsével direto pela tomada de decisdes) (BRASIL, 1988).

Tem-se o0 entendimento de que a democracia surgiu na Grécia antiga
em coligagdo com o conceito do cidaddo ativo. “Foi quando surgiu a
democracia direta. O cidadao ativo ateniense era aquele que poderia exercer
poderes politicos. Naquela época, eram apenas homens livres com posses,
gue se reuniam em praca publica e decidiam os rumos da cidade-estado”

(BRASIL, 2018, online). Para que se entenda o conceito de democracia, €
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necessario compreender seu significado, segundo o Doutor Edgard Leite, a
palavra em si, ja contém todo o significado de sua expressao.

E relevante destacar que um Estado de Direito possui caracteristicas
completamente diferentes de um Estado Democratico de Direito. Em um
Estado Democratico de Direito as leis sdo criadas em decorrer de uma votacao
feita pelo povo e para o povo, prevalecendo-se a dignidade da pessoa humana.
Ja em um Estado de Direito os ordenamentos e leis s@o criadas e exercidas
pelo proprio Estado, sem nenhuma interferéncia da populagdo, como em uma
ditadura militar (BRASIL, 2018, online).

No Brasil durante o periodo do Império, a estrutura de governo era a
monarquia hereditaria, representativo e constitucional. Nessa fase o Brasil
dividia-se formalmente em provincias. Ja o poder politico dividia-se em quatro,
gue sao elas: os tradicionais, poder moderador, e o exercido pelo imperador,
onde sua funcao principal era resolver os problemas em que poderiam surgi
r(ASSEMBLEIA LEGISLATIVA, 2010, online).

Desde a Proclamacdo da Republica, o territorio brasileiro tem se
dividido em trés poderes mediante o governo, que sao eles, o legislativo,
judiciario e o executivo, nessa fase tem-se o presidente da republica como
chefe governamental, que € eleito a cada quatro anos, mediante votac&o
populacional em elei¢cdes diretas, essa pratica vem sendo feita desde 1989
(ASSEMBLEIA LEGISLATIVA, 2010, online).

Em se tratando do principio da dignidade da pessoa humana, que foi,
essencialmente incluido na Constituicdo Federal de 1988, pode-se dizer
representou um avanco em termos de promocdo e concretizacdo de tal
concepgao no campo dos direitos fundamentais. A dignidade da pessoa
humana consiste na qualidade intrinseca e distintiva diante de cada ser
humano, na qual, faz-se merecedor de seus direitos tanto em relacdo ao
Estado como em referéncia a comunidade. Assim, acarretou um conjunto de
direitos e deveres para qualquer ser humano, com o intuito de garantir para si,
condicdes minimas de sobrevivéncia e dignidade, como saude, educacao,
alimentacgéo e dentre outras (CASTRO, 2017, online; PEREIRA, 2020, online).

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
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constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; 1l - a dignidade
da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa. (BRASIL, 1988)

Uma das primeiras mencgdes feitas sobre a dignidade humana ocorreu
em territério francés, no ano de 1848, em relacdo ao decreto que trouxe a
abolicdo da escraviddao (CASTRO, 2017, online; PEREIRA, 2020, online). Em
continuidade, outro texto na qual trouxe caracteristicas da dignidade da pessoa
humana, foi a Constituicdo Federal de 1934, exposta em seu artigo 115, na
qual explanava: “a ordem econdmica deve ser organizada conforme os
principios da justica e as necessidades da vida nacional, de modo que
possibilite a todos uma existéncia digna” (BRASIL, 1934).

Ora, apenas se teve uma Vvisdo positiva sobre tal principio apds a
segunda guerra, onde se utilizou como resposta para os danos causados pela
era nazista. Diante de todo o terror ocasionado pela guerra, grande parte dos
paises optou por firmar de forma positiva o principio da dignidade da pessoa
humana, com o intuito de garantir qualidade de vida a comunidade (CASTRO,
2017, online; PEREIRA, 2020, online).

2.1 A GUINADA CONSTITUCIONAL: A FAMILIA COMO CELULA-BASE DA
SOCIEDADE

Inicialmente, tem-se a percepg¢ao de que a estrutura familiar tradicional
contém derivados da religido cristd, devido ao fato de se atribuir, ao nucleo
familiar, a unido entre um homem, uma mulher e seus filhos. A Biblia trouxe,
em suas passagens, conceitos estruturados de construcdo e constituicdo
familiar, como por exemplo: “Por esta razdo, o homem deixara pai e mée e se
unira a sua mulher, e os dois se tornardo uma s6 carne'. Assim, eles ja ndo sao
dois, mas sim uma s6 carne. Portanto, o que Deus uniu, ninguém o separe”
(BIBLIA SAGRADA, Marcos, cap. 10, vers. 6-9). Diante disso, pode-se analisar
gue a Biblia relata um meio comum historiografico da sociedade em fase do

conceito familiar, fazendo com que, viesse a ser analisada qualquer situacdo
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em gue ndo seguisse esses moldes previamente estruturas pelo divino
(CONSERVA, 2017, online).

No Brasil, até em que viesse a ser promulgado a Constituicdo Federal
de 1988, possuia-se uma ideia de o conceito familiar em ambito juridico era
totalmente limitado e taxativo, que se tinha como base o Codigo Civil de 1916,
em que possuia o status familae, onde apenas existia e se considerava familia
aqueles constituidos perante matrimoénio. No século XX, no entanto, apos a
chegada do Estado Social, a familia passou a ter notorias alteracbes em sua
natureza, funcéo e composicdo (FERMENTAO; BERTOLINI, s.d., p. 03-04).

Em virtude de todas as alteracbes feitas, isto €, novas visdes
assumidas tornaram-se um desafio encontrar um conceito genuino do que viria
a ser de fato a ideologia do conceito de familia. Silvio de Salvo Venosa (2007),
orienta que “nos diversos direitos positivos dos povos e mesmo em diferentes
ramos de direito de um mesmo ordenamento, podem coexistir diversos
significados de familia” (FERMENTAO; BERTOLINI, s.d., p. 03-04). Carlos

Alberto Bittar considerava o conceito de que:

Como centro irradiador de vida, de cultura e de experiéncia, a
familia e a célula basica do tecido social, em que o homem
nasce, forma a sua personalidade e se mantém, perpetuando a
espécie, dentro de uma comunidade duradoura de sentimentos
e de interesses varios que unem 0s seus integrantes (BITTAR,
1991 apud FERMENTAO; BERTOLINI, s.d., p.04).

Em estudo, pode-se afirmar que pela decorréncia de constante
mudanca e transformagéo, o conceito de familia se resultaria em uma estrutura
de cunho cultural, em que cada sociedade possui sua mais variada
diversificacdo de seus valores e funcfes, consequentemente influenciada pela
mudanca temporal e territorial, na qual, se tem permissdo para que se
reinvente, se renove e se reconstrua, e de forma inconsciente se conceitue.
Diante dessas mudancas, as leis obtiveram a funcéo de se modificar para que
se fosse possivel acompanhar o avanco da sociedade, e encontramos isso na
Constituicdo Federal de 1988, atualmente em vigor, onde a mesma, por mais
gue promulgada em tempos antigos, possui tracos de contemporaneidade
(FERMENTAO; BERTOLINI, s.d., p. 04-05).
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Baseando-se nisso, a Constituicdo Federal de 1988, trouxe o

reconhecimento de apenas duas formacdes familiares:

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

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebracéo.

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

8§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido
estavel entre o0 homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

8§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a
comunidade formada por qualguer dos pais e seus
descendentes.

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

8 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divoércio.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e
da paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre
decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito,
vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicbes
oficiais ou privadas.

8§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de
cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a
violéncia no ambito de suas rela¢des (BRASIL, 1988).

O ordenamento juridico em vigor, na época em que ocorreu a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, era o Codigo Civil de 1916, que
estabelecia um conceito essencialmente voltado ao patriarcado e, com isso,
obtinha, como base familiar, apenas familias constituidas pelo casamento civil.
Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, ocorreram, explicitamente,
alteragbes no conceito adquirido sob entidades familiares, notadamente em
decorréncia das disposicOes contidas no artigo 226 CF/88. Tal disposicdo
constitucional conferiu cuidado as familias no novo ordenamento juridico, o que
se pode dizer que materializou uma situacdo considerada inédita perante toda
a historia do constitucionalismo brasileiro (PASSOS, 2017, online).

O casamento civil foi a maneira institucionalizada para a realiza¢do da
celebracdo do matriménio, fazendo com que fosse, em especial apdés a
proclamacdo da Republica, reafirmado o Brasil como uma nacao laical. Com
iISso, 0s ensinamentos das religides diante das relagbes conjugais nao
poderiam mais interferir, de maneira explicita, na instituicdo legal casamentaria.

Todavia, é conveniente destacar que existe previsdo de fiscalizacéo dos efeitos
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civis, diante da celebracdo religiosa de nupcias (PASSOS, 2017, online;
SILVEIRA, 2020, online).

Em continuidade, o 83° do artigo 226 CF/88 trouxe o reconhecimento
da unido estavel como forma de entidade familiar, fazendo, assim, com que a
legislacdo infraconstitucional obtivesse o dever de facilitar a conversdo da
unido estavel em casamento (PASSOS, 2017, online; SILVEIRA, 2020, online).
E importante assinalar que o reconhecimento de aludida expressdo familiar
colocou fim a marginalizacdo da entidade perante o ordenamento juridico
nacional, tal como conferiu as protecdes legais necesséarias a tal expresséo.

Ademais, Almeida e Rodrigues Junior obtemperam que:

Ha que se compreender a prote¢do constitucional familiar como
a mais abrangente possivel. Despiciendo a forma da qual se
valha, o Unico juizo que se admite fazer atine a preservagéo da
dignidade e do livre desenvolvimento das pessoas que
compdem o ambiente familiar. Constatado isso, toda e qualquer
estrutura, toda e qualquer origem familiar, merece protecéo
juridico-constitucional. [...] (ALMEIDA; RODIGUES JUNIOR,
2012, p. 45 apud QUEIROZ; RABELO, 2014, online).

Ao se falar em igualdade de género diante dos direitos e deveres, tanto
pela sociedade como em ambito familiar, o 85° do artigo 226, interligado com o
artigo 5° inciso I, ambos da CF/88, impde a isonomia entre o0 homem e a
mulher nos mais diversos ambitos sociais. Ora, tal disposicdo fez com que
houvesse uma nova estrutura de modelo familiar, deixando a formacgao
tradicional patriarcal, para um novo modelo. Assim, 0 homem passa a nao ser
mais considerado o chefe da casa, perdendo, de forma parcial, o direito de
comandar a vida daqueles que viviam sob seu ambito familiar (PASSOS, 2017,
online). Doutro angulo, a mulher, dantes coadjuvante, passa a gozar de
protagonismo e isonomia na conduc¢ao da entidade familiar.

Ao desconstruir a percepcdo essencialmente de concentracdo
patrimonial e reafirmacdo do poder patriarcal, com a promulgacdo da
Constituicdo Cidada, a familia passa a ter uma funcéo social. Para tanto, a
familia passou a ser vista como célula principal da sociedade. Levando em
conta que o artigo 226 da CF/88 dispde, ha uma relacdo da familia com a
percepcao de base principal da sociedade, logo, possui especial protecédo por

parte do Estado. Com base nisso, as instituicdes familiares devem ser
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averiguadas dentro do contexto estabelecido socialmente, preservando as
diferencas religiosas e salvaguardando a funcdo primaria como ambito de
desenvolvimento de seus componentes (SILVA, 2006, online).

Pode-se dizer que todo o instituto tem o dever de encarregar-se de
uma atividade. Assim, deve-se destacar que, em sua execucdo, a familia deve
ser observada para que ndo se desvirtue das orientacdes gerais do sistema
juridico. Em favor disso, o Direito de Familia tem o dever de manter sua
harmonia com a ConstituicAo Federal com suas caracteristicas solidérias.
Logo, tem-se o entendimento de que a fungdo social da familia seria de
proporcionar um ambiente seguro, harmdnico, com integracdo social
(ZUCONELLI, 2017, online). Dias, ainda, pontua que:

E no direito das familias onde mais se sente os reflexos dos
principios eleitos pela Constituicdo Federal, que consagrou
como fundamentais valores sociais dominantes. Os principios
que regem o direito das familias ndo podem distanciar-se da
atual concepcédo da familia, dentro de sua feicdo desdobrada
em multiplas facetas. A Constituicdo consagra alguns
principios, transformando-os em direito positivo, primeiro passo
para sua aplicagcdo (DIAS, 2013, p. 64 apud ZUCONELLI,
2017, online)

Dessa maneira, a familia deixa de ser considerada como um ambiente
hostil e fechado e passa a ser vista como um meio opcional para a busca da
felicidade, bem como passa a seguir os principios da dignidade da pessoa
humana. As instituicdes de relacdes familiares devem ser incorporadas dentre
do contexto social, considerando-se as peculiaridades necesséarias de cada
caso. Em continuidade, destaca-se a viabilidade de que a socialidade possa
fundamentar o parentesco civil, derivado da paternidade socioafetiva e,
também, do reconhecimento de variadas entidades familiares, como a unido
homoafetiva (INSTITUTO FORMULA, 2020, online).

Com isso, tem-se a percepcao de que a funcdo social possui a
preocupacdo em reconhecer uma visao solidaria das entidades familiares.
Reconhece-se, portanto, que tal funcdo é de cunho imprescindivel de se
cumprir e tem-se uma incansavel necessidade de que ocorram mudancas
constantes no Direito de Familia, para que coloquem em pauta os valores

compartilhados pela sociedade, que se encontra em constante mudanca e
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transformacdo. Com base nisso, € viavel acreditar que possa vir a ocorrer
modificacdes historicas, como, por exemplo, 0 meio de razoabilizar (forma
racional e moderada) a unido estavel dentre pessoas que ainda constituem
casamento, mas que se mantém separadas de fato (GAMA, s.d.,online).

Ao se abordar a dignidade da pessoa humana, e sua coligacdo com o
ambito familiar, primeiramente, € necessario pontuar o conceito basico do que
seria a dignidade da pessoa humana. Trata-se de um principio fundamental
previsto na Constituicdo Federal. Em outros termos, ndo se € permitido que a
lei venha a violar ou restringir a dignidade da pessoa humana, isto é, sua
primazia € de cunho essencial, tornando-se intocavel e se por ventura, vier a
conflitar com outro principio de cunho constitucional, devera prevalecer
(RENON, 2009, p.19).

Seguindo essa linha de raciocinio, pode-se afirmar que ter a dignidade
humana, prevista nas constituicdes e legislacdes contemporaneas, advém de
uma conquista histérica. Ainda, deve-se reconhecer que qualquer
pessoa,independentemente de teor politico ou religioso, apenas pelo fato de
ser um ser humano é detentora de dignidade e que, por causa disso, possui 0
direito de ter respeitado a gama de garantias e direitos: o direito a vida, a
liberdade, a saude, a educacdo, e dentre outras (RENON, 2009, p.20).
Segundo Maria Berenice Dias:

A liberdade geral de acdo implica em um direito e em uma
permissao prima facie. Cada um tem o direito a que o Estado
nao impeca suas acdes ou omissdes, bem como permita fazer
ou néo fazer o que quiser. Qualquer restricdo a essa liberdade
deve estar assentada em lei que, para isto, deve apresentar
razdes relevantes e constitucionalmente vélidas, assentadas,
em geral, no direito de terceiros ou no interesse coletivo (DIAS,
2014, p. 169 apud ALVES, 2017, online).

Ademais, em se tratando da vinculacédo entre a dignidade da pessoa
humana e sua aplicacdo em ambito familiar, destaca-se que o0 presente
principio garante que se tenha uma vida digna, o que, de certa forma, implica
com a participacdo da pessoa em meio a seu ambiente familiar. Logo, ao se
mencionar sobre dignidade da pessoa, 0 primeiro pensamento que se tem € do
primeiro grupo que possui o dever de reconhecé-lo, isto é, a propria familia,

levando-se em conta que, consequentemente, o individuo, na maioria das



56

vezes, nasce e cresce dentro da sua entidade familiar (ALVES, 2017,
online).Ao se relacionar o conceito da Dignidade da Pessoa Humana e o Direito

de Familia, Leonardo Narreto Moreira Alves entende que:

Consubstanciando o principio vetor da dignidade da pessoa
humana no seu art. 1°, Ill, a Carta Magna provocou uma
auténtica revolucdo no Direito Civil como um todo, dando
ensejo a um fendbmeno conhecido como despatrimonializagcéo
ou personalizacdo deste ramo do Direito. No campo especifico
do Direito de Familia, verifica-se que a entidade familiar passa
a ser encarada como uma verdadeira comunidade de afeto e
entreajuda, e ndo mais como uma fonte de producdo de
riqueza como outrora. E o dmbito familiar o local mais propicio
para que o individuo venha a obter a plena realizagdo da sua
dignidade enquanto ser humano, porque o elo entre os
integrantes da familia deixa de ter conotag&o patrimonial para
envolver, sobretudo, o afeto, o carinho, amor e ajuda mutua
(ALVES, 1999, p. 131-153 apud FERMENTAO; BERTOLINI,
s.d., p. 12)

Ao adentrar nos principios em que abjugam o direito de familia,
principalmente em se tratando do principio irrefutavel da dignidade da pessoa
humana, é necesséario destacar que a familia € considerada como base da
sociedade, tanto no meio, biolégico como socioafetiva, e obviamente sempre
priorizando a afetividade, e o bom desenvolvimento e crescimento dos
membros familiares, priorizando as criancas e o0s adolescentes, pode-se
encontrar esse conceito no artigo 227 da CF/88 (FERMENTAO; BERTOLINI,
s.d., p. 13)

Pode-se, ademais, observar que a influéncia do principio da dignidade
da pessoa humana, no tocante a familia, encontra-se presente no artigo 226 da
CF/88, quando debruca tratamento voltado para aquela teméatica. No § 7° do
artigo 226 CF/88, encontra-se cristalizado o principio da paternidade
responsavel e, de antemao, também, aborda o principio da dignidade da
pessoa humana (FERMENTAQ; BERTOLINI, s.d., p. 13).
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2.2 BUSCA PELA FELICIDADE E AFETO COMO PRINCIPIOS
ORIENTADORES DA FAMILIA CONTEMPORANEA

Possui-se a ideia de que a afetividade, conquistada em ambito familiar,
foi e, ainda, é considerada como um grande avanco em meio a sociedade
contemporanea, 0 que traz a possibilidade de novos arranjos e o
reconhecimento de novas expressdes familiares. E valido, além disso, lembrar
que esses novos arranjos familiares sdo estruturados conforme os valores
estabelecidos e compartilhados pela sociedade contemporanea (FREIRE
JUNIOR; SILVA, 2017, online).

Doutro angulo, abandona-se o conceito tradicional e rotineiro como a
unido entre o homem e a mulher, o que, por sua vez, abre espaco para as
familias homoafetivas e monoparentais, além de outros. Ao se rememorar as
premissas estabelecidas no Direito Romano, sobretudo, durante a Idade
Antiga, esses tracos de afetividade eram utilizados apenas como forma de
iniciacdo do casamento e, ao depois, eram deixados em segundo plano
(FREIRE JUNIOR; SILVA, 2017, online)

Com o passar dos anos e as modificacdes dentro desse conceito de
afetividade, permitiu-se uma nova e mais ampla realidade, com o pensamento
de que as entidades familiares vdo além das formadas por matrimdnio, mas
sim também a existéncia de familias monoparentais. Assim, pensar a familia,
em tal contexto contemporaneo de exame, perpassa, hecessariamente, pela
discusséo de reconhecer tal entidade como célula-base de desenvolvimento e
espaco em que o individuo devera ter contato com os primeiros elementos para
0 seu crescimento individual e em convivio social (FREIRE JUNIOR; SILVA,

2017, online). Em complemento, L6bo aduz que

O principio da afetividade especializa, no ambito familiar, os
principios constitucionais fundamentais da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, 1ll) e da solidariedade (art. 39, 1), e entrelaca-
se com os principios da convivéncia familiar e da igualdade
entre coOnjuges, companheiros e filhos, que ressaltam a
natureza cultural e ndo exclusivamente biol6gica da familia
(LOBO, 2012, p. 70-71apud FREIRE JUNIOR; SILVA, 2017,
online).
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Essa nova concepcado de entidade familiar é estruturada em ideias de
pluralismo, igualdade, solidariedade e afetividade. Exposto isso, a familia
comega a possuir como fungdo importante no desenvolvimento de seus
membros e também da sociedade. Mencionadas modificacdes passaram a
surgir apés as mudancas socioecondmicas, que influenciam, diretamente, nos
novos arranjos familiares. Como dito alhures, a Constituicdo Federal de 1988
prevé a familia como uma a base da sociedade (VIEGAS, 2020, online). Flavio

Tartuce possui 0 entendimento que:

N&o restam duvidas que a afetividade constitui um codigo forte
no Direito Contemporaneo, gerando alteracdes profundas na
forma de se pensar a familia brasileira. Elenca trés justificativas
pontuais: “a afetividade contribuiu para o reconhecimento

", o«

juridico da unido homoafetiva”; “a admissao da reparagéo por

danos em decorréncia do abandono afetivo”; (6}
reconhecimento da parentalidade socioafetiva como nova
forma de parentesco, enquadrada na clausula geral “outra
origem”, do art. 1.593 do CC/2002” O reconhecimento da
multiparentalidade, também, consolida ainda mais a afetividade
como verdadeiro principio juridico do sistema nacional
(TARTUCE, 2012, online).

Tem-se a concepcdo de que os doutrinadores que defendem a
normalizacdo da afetividade utilizam-se como base o argumento de que esse
conceito nao se encontra de forma explicita no corpo do texto da Constituicdo
em vigor até o momento. Por consequéncia, suscita-se, assim, a questdo de
gue a afetividade seria a principal forma de fundamento juridico em cunhos
familiares, em casos de valorizagao da dignidade da pessoa humana, na qual,
em grande parte das vezes € constituida diante do ambito familiar (TARTUCE,
2012, online).

Em se tratando da busca pela felicidade, diante das entidades
familiares, observa-se que a sociedade e o Judiciario acreditam que uma das
maneiras de atingir a felicidade, seria dentro do ambito familiar. Normalmente
0s seres humanos remetem ao constituir uma unido familiar, na qual buscam
pela felicidade propriamente dita. A figura do Estado, portanto, foi uma
invengdo dos seres humanos, em se tratando de uma sociedade organizada,

com o intuito de facilitar previamente a vida, com uma existéncia mais tranquila,
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com felicidade e seguranca (OLIVEIRA; RANGEL, 2017, online; SILVEIRA
NETTO, 2018, online).

Entende-se que todos os seres humanos, se asseguram de direitos
inalienaveis, na qual seria, o direito a vida, a busca incansavel pela felicidade e
a liberdade. Sendo assim, com a intencdo de assegurar esses direitos, 0s
governantes na qual séo instituidos em meio aos homens, possuem o direito de
exercer e assegurar tais fins, em casos de negligencia, cabe ao povo instituir
um novo governo, com a Visdo em constituir direitos basicos, como a
seguranca e a felicidade (PEREIRA, 2004, online; OLIVEIRA; RANGEL, 2017,
online).

Em territorio brasileiro, perante o Senado da Republica, tramitou o
Projeto de Emenda Constitucional de n° 19/2010, que tinha a intencao de
realizar uma alteracdo no artigo 6° para que ocorra a inclusdo do direito a
“busca da felicidade como direito social’. Tem-se o entendimento que € dever
do Estado colaborar para que o individuo encontre a felicidade. Em um Estado
Democratico de Direito, a consagracdo da liberdade incide sobre os mais
diversos campos, incluindo-se, aqui, a possibilidade de constituicao familiar e a
escolha, para tanto, de um parceiro. Nao se tem permissao para que o Estado
interfira em escolhas pessoais, como a profissdo, a moradia, a escolha de
um(a) companheiro(a), e dentre outras (SILVEIRA NETTO, 2018, online).

O modelo contemporaneo de Estado se opBe a estrutura
intervencionista que se operou em tempos pretéritos, quando havia uma clara
intervencdo na unido das pessoas, em quem poderia ou nao constituir
casamento com outras pessoas, determinava os casamentos, bem como
possuia o poder de impedir a separacdo ou o divorcio. Ora, muitos paises
interferiam por cunho idealizado diante da sociedade e outros em razdo de
fundamentos religiosos. E plausivel destacar, contudo, que tais a¢des violam
diretamente os Direitos Humanos, seus conceitos basicos e primarios
(SILVEIRA NETTO, 2018, online).

Pode-se dizer que o Supremo Tribunal Federal, possui uma visao
liberal a respeito da busca pela felicidade, pautando-se a preponderancia
cientifica em meio juridico em favor da producdo dos conflitos, visando
proporcionar a pacificagdo social. Todavia, pode-se dizer que essa Vvisao veio a
ser alterada diante da valorizagdo das novas dinamicas de cunhos sociais, e de
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novas opiniées sobre as relacdes interpessoais, principalmente em meio a
cunhos familiares. Embora, o conceito propriamente dito pela busca da
felicidade nédo seja algo encontrado de forma abrangente na Carta Magna de
1988, tem-se, competéncia cognitiva em alguns julgados do STF, e com
isso,fez com que esse conceito se atrelasse diretamente no Principio da
dignidade da pessoa humana(ORTEGA, 2016, online).

O Supremo Tribunal Federal reconheceu, em termos hermenéuticos,
0s principios vistos como essenciais e que inclui a dignidade da pessoa
humana, da autodeterminacgé&o, do pluralismo, da intimidade, da igualdade, da
liberdade, da ndo discriminacéo, da intimidade e da busca pela felicidade. E
valido salientar que o STF reconhece que qualquer ser humano, possui direito
fundamental a orientagdo sexual, fazendo ligacdo direta com a soberana
legitimidade ético-juridica, perante a unido homoafetiva, fazendo com que fosse
reconhecida como entidade familiar. Com isso, observa-se que um dos
conceitos denominados para o principio da busca pela felicidade respalda, de
forma legal, a conjugalidade entre relagbes homoafetivas e, também, garante
seus direitos correlatos, fazendo com que se afastasse a discriminagdo de
género diante de escolha sexual (ORTEGA, 2016, online).

Ao abordar a afetividade em meio familiar, pode-se utiliza-la como base
ancorada nos primeiros lagos afetivos, pontuando que o amor seria 0 elo
fundamental para que se houvesse comunh&o plena entre as pessoas, de
maneira publica, duradoura e continua. Com base nisso, a familia é
considerada uma construcdo em meio a sociedade estruturada em meio a
regras de cunho cultural, social e juridico (NUNES, 2014, online). Marco Tulio

de Carvalho Rocha explana que:

No Brasil, embora o0s novos principios tenham ganhado
espaco, paulatinamente, durante todo o século XX, a
Constituicdo da Republica de 1988 é o marco dessas
transformacdes, por ter consagrado a igualdade dos conjuges e
a dos filhos, a primazia dos interesses da crianca e do
adolescente, além de ter reconhecido, expressamente, formas
de familias ndo fundadas no casamento, as quais estendeu a
protecdo do Estado (ROCHA, 2009, p. Olapud PESSANHA,
s.d., p.02)
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A familia, portanto obteve grande evolucdo em seus paradigmas,
fazendo com que houvesse uma ligacdo direta associada ao afeto, ao amor e a
felicidade, sempre priorizando a valorizagdo ancorada no meio afetivo. Ora, 0
que de fato viria a ser o conceito de afeto? O sentimento afetivo possui o
significado de afeicdo, ou simpatia por alguém, tanto em forma de amizade,
como amor ou paixdo. Com base nisso, tem-se a ideia de que seria um
elemento fundamental para que se fosse possivel a estruturacao familiar em
tempos contemporéaneos, diante do fato de que somente a partir de lacos
afetivos, em que, consegue-se firmar uma estabilidade familiar (TARTUCE,
2007, online; NUNES, 2014, online).

Pode-se dizer que a familia possuia como lagco familiar principal, os
meios econdmicos, no qual o pai era o responsavel por administrar todas as
financas da familia. Doutro modo, com as mudangas contemporaneas e a
inclusdo da mulher no mercado de trabalho, em decorréncia disso, a mulher
passou a auxiliar na economia familiar. Consequentemente, as pessoas que
guisessem constituir uma familia, passaram a inicid-las com vinculo afetivo
(TARTUCE, 2007, online; NUNES, 2014, online).

A respeito da afetividade em meio constitucional, Paulo Roberto Lotti

Vecchiatti descreve que:

A Constituicdo brasileira consagra o principio de que o amor
familiar representa o elemento formador da familia
contemporanea, visto que se nao é alguma formalidade que
gera a entidade familiar juridicamente protegida, entdo s6 pode
ser 0 sentimento de amor, aliada a comunhéo plena de vida e
interesses, de forma publica, continua e duradoura, 0 que
forma a entidade familiar protegida pela Constituicdo Federal
(VECCHIATTI, 2008, p. 215apud PESSANHA, s.d., p.02)

Os casais que estavam juntos pelo afeto, independentemente da
orientacdo sexual, em teor publico, mantendo uma relacdo continua e
duradoura, se respaldaram da protecdo do Estado, por meio de sua
Constituicdo Federal e, também, através de Leis Infraconstitucionais.
Estabelecido isso, o ambito familiar passou a ser licenciado em lacos afetivos,
respaldando-se, assim,no principio fundamental da Constituicdo Federal, que

seria a dignidade da pessoa humana. Deve-se frisar que foi a partir desse
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entendimento que surgiu a iniciativa de inserir, no ordenamento juridico
brasileiro, como entidade familiar, a unido estavel (PESSANHA, s.d., p. 03).

Pode-se dizer, assim, que a familia adentra no ambito judiciario por ser
fundada em vinculo afetivo, visando a conectar pessoas que possuem a
mesma visdo de vida. Ora, isso é interpretado como uma forma de principio
implicito coligado com a dignidade da pessoa humana e, também, o da
liberdade de poder manifestar a orientagcdo sexual. Tem-se, a partir de tal
prisma, a ideia de que um elemento essencial para as relagdes interpessoais
seria o afeto, garantido pela Constituicdo Federal (PESSANHA, 2017, p. 04)

Em uma comparacédo entre a afetividade e o Direito, denota-se que
esses nao sao indiferentes, jA que ambos visam a aproximacdo das pessoas,
em que por consequéncia, se resultam em fins juridicos, como o matrimonio,
para que se faca valer ao status de familia. Embora néo se tenha o principio da
afetividade expresso na Constituicdo Federal brasileira, ele encontra-se
involuntariamente em diversos principios considerados essenciais (TARTUCE,
2007, online; NUNES, 2014, online), séo eles:

O principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill), da
solidariedade (art. 3° 1), da igualdade entre os filhos,
independentemente de sua origem (art. 227, § 6°, a adocéo
como escolha afetiva (art. 227, § 5° e 6°), a protecdo a familia
monoparental, tanto fundada nos lacos de sangue quanto por
adocao (art. 226, § 4°), a unido estavel (art. 226, § 39, a
convivéncia familiar assegurada a crianca e ao adolescente,
independentemente da origem biologica (art. 227), além do
citado art. 226, § 8°. Como se Vvé, a presenca explicita do afeto
em cada nucleo familiar, que antes era presumida, permeou a
construcdo e se presentifica em varios dispositivos
constitucionais e infraconstitucionais (PESSANHA, s.d., p. 04).

Com base nisso, pode-se notar que a Constituicdo Federal de 1988
possui em sua redacgdo principios implicitos e explicitos, em decorréncia de
seus demais principios em vigéncia. Assim sendo, possui-se a capacidade de
revelar a afetividade, transformando-a em um elemento gerador de entidades
familiares em meio a nossa sociedade atual, sendo assim considerada como
um principio constitucional implicito, com base no artigo 5° 82 da CF/88
(PESSANHA, s.d., 05).
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2.3 O PRINCIPIO DA PLURALIDADE FAMILIAR E OS NOVOS ARRANJOS
FAMILIARES

Ao adentrar no principio da pluralidade das entidades familiares,
denota-se que o século XXI trouxe novas instituicbes familiares e, com
elas,uma nova percepcao sobre a ideia-base do conceito de familia e a tutela
do afeto, fazendo com que o conservadorismo da familia patriarcal fosse
guebrado.lIsto é, em tempos contemporaneos para que haja protecao familiar,
sédo abordados variados critérios diferentes e que deve ser observado com uma
percepcao pluralista para que acima de tudo permaneca a linha de respeito
judicial e social (CAMELO, 2016, online; SANTOS, 2018, online).

Sob a concepcgdo da Carta Magna, atualmente em vigor, as familias
possuem a garantia de principios fundamentais que Ihes concedem a liberdade
e a solidariedade. Dias (2016, p. 52), neste sentido, afirma que, “com a
Constituicdo Federal, as estruturas familiares adquiriram novos contornos” e,
ainda, possui o principio das novas entidades familiares, que é visto como uma
forma de reconhecimento por parte do Estado em razdo da variedade de
arranjos familiares (CAMELO, 2016, online; SANTOS, 2018, online).

Deve-se destacar que as Leis Brasileiras tentaram prosseguir com 0
padrédo de conservadorismo, contudo, a sociedade avangou e se modificou,
fazendo com que o Judiciario a acompanhasse, com o intuito de manter um
padrdo realista e cotidiano. Exposto isso, ainda é valido relembrar que a
entidade familiar, prevista no ordenamento juridico brasileiro, era apenas a
concedida perante matriménio, segundo o Caédigo Civil de 1916, onde possuia
um perfil de entidade familiar totalmente voltado ao patriarcado, a submisséo, e
a heterossexualidade. Nessa fase, 0 casamento era o Unico meio de se
constituir vinculo familiar (SANTOS; ROCHA; SANTANA, 2017, online). A

respeito do exposto, Maria Berenice Dias explana:

Foi com a entrada em vigor a atual Constituicdo Federal, que
houve o reconhecimento de outras entidades familiares. O
prestigio a familia extramatrimonial atende aos interesses do
Estado, pois Ihe delega a formacgéo dos seus cidadaos, tarefa
gue acaba, quase sempre, onerando exclusivamente a mulher.
Ha um certo descomprometimento, tanto do homem como das
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entidades publicas e dos entes governamentais, em assumir o
encargo de formar e educar criancas e jovens, Unico meio de
assegurar o futuro da sociedade. Por isso € que consagra (CF
226): A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do
Estado. (DIAS, 2016, p. 141 apud SANTOS, 2018, online).

Pode-se dizer que com a vinda da promulgacdo da Constituicdo
Federal, ocorreu um desenvolvimento em meio juridico interligado com o
acompanhamento sociolégico. Diante dessa evolucdo, as instituicdes
familiares, passaram a constituir carater reprodutivo, e a figura feminina,
também passou a possuir autonomia, 0 que acarretou em uma nova Visao em
meio ao padrdo conservadorista. Ora, a ConstituicAo Federal passou a
reconhecer e incluiu em seu artigo 226 a pluralidade familiar, logo apés o
matriménio deixar de ser visto como o Unico meio de construcdo familiar.
Atualmente, séo reconhecidas, no artigo supracitado, as formacgdes familiares
por meio de matriménio, por via de unido estavel, e familia monoparental
(SANTOS; ROCHA; SANTANA, 2017, online; SANTOS, 2018, online).

Ademais, ainda ha questionamentos sobre o corpo do texto da Carta
Magna vigente, levantando-se a questdo se a mesma estaria ou nao taxando
de certa forma as formacgbes familiares. Pode-se observar que a doutrina
compreende de forma clara que as entidades familiares relatadas na CF/88 séo
formas de exemplificar as entidades, tendo em vista que, se fosse taxativa, a
propria estaria em contradicdo consigo mesma, diante do fato de que dessa
maneira, estaria pregando o preconceito e a exclusdo das demais entidades
(CAMELO, 2016, online; SANTOS, 2018, online;SANTOS; ROCHA; SANTANA,

2017, online). Baseado nessa concepcdao, Lobd, compreende que:

Os tipos de entidades familiares explicitados nos paragrafos do
art. 226 da Constituicdo sdo meramente exemplificativos, sem
embargo de serem 0S mais comuns, por ISSO mMesmo
merecendo referéncia expressa. As demais entidades
familiares séo tipos implicitos incluidos no ambito de
abrangéncia do conceito amplo e indeterminado de familia
indicado no caput. Como todo conceito indeterminado,
depende de concretizagdo dos tipos, na experiéncia da vida,
conduzindo a tipicidade aberta, dotada de ductilidade e
adaptabilidade. (LOBO, 2002, p.5apud SANTOS, 2018, online)
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O 8° paragrafo do artigo 226 da CF/88, descreve que “O Estado
assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes”
(BRASIL, 1988). Nesse contexto, nota-se que a Constituicdo Federal inclui
mediante a sociedade outras formas de estruturas familiares. Diante do
exposto, cabera ao Estado cuidar das familias mencionadas no rol da Carta
Magna, tanto as familias implicitas como as explicitas, mantendo o respeito a
pluralizacdo de familias existentes (SANTOS, 2018, online).

Em continuidade, o pluralismo das entidades em ambito familiar, é
considerado uma das mais significativas inovacdes estabelecidas pela Carta
Magna brasileira, relacionada ao direito de familia. A carta magna possui dois
pontos importantes, que sdo eles: a) ha hierarquizacdo axiolégica entre elas?;
b) elas se constituem numerus clausus? Pode-se dizer que varios ramos do
conhecimento possuem ideias variadas do que viria a ser o conceito de
entidade familiar. Assim, em areas humanizadas e psicologicas, possui-se 0
entendimento, de que a familia ndo se estabelecia apenas diante de uma
cerimbnia matrimonial. Sem embargos, acredita-se que, antes do entendimento
de outras formacdes familiares trazidas pela Constituicdo, ja se tinha ideia de
outros modelos, entretanto, ainda n&o haviam sido respaldados em lei (LOBO,

2004, online). Até o momento, encontram-se 0s seguintes modelos familiares:

a)par andrégino, sob regime de casamento, com filhos
biol6gicos; b) par andrégino, sob regime de casamento, com
filhos biolégicos e filhos adotivos, ou somente com filhos
adotivos, em que sobrelevam os lagos de afetividade; c) par
andrégino, sem casamento, com filhos biol6gicos (unido
estavel); d) par androgino, sem casamento, com filhos
biolégicos e adotivos ou apenas adotivos (unido estavel); e) pai
ou mée e filhos biolégicos (comunidade monoparental); f) pai
ou mae e filhos biolégicos e adotivos ou apenas adotivos
(comunidade monoparental); g) unido de parentes e pessoas
gue convivem em interdependéncia afetiva, sem pai ou méae
que a chefie, como no caso de grupo de irmaos, apdés
falecimento ou abandono dos pais; h) pessoas sem lagos de
parentesco que passam a conviver em carater permanente,
com lagos de afetividade e de ajuda mutua, sem finalidade
sexual ou econdmica; i) unibes homossexuais, de carater
afetivo e sexual; j) unies concubinarias, quando houver
impedimento para casar de um ou de ambos companheiros,
com ou sem filhos; I) comunidade afetiva formada com “filhos
de criagao”, segundo generosa e solidaria tradicdo brasileira,
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sem lacos de filiagdo natural ou adotiva regular (LOBO, 2004,
online).

7

O casamento € considerado um instituto, respaldado desde os
primérdios e amparado no Cédigo Civil de 1916, como ja explanado, a uniao
em matrimonio sempre foi amparada por lei. No Direito Romano, o casamento
era uma cerimbnia acordado entre as duas familias, possuia cunho
heterossexual, monogamico, com a finalidade de procriar e manter uma familia
tradicional. Vale destacar que, até o Cdadigo Civil de 1916, se obtinha um perfil
de familia patriarcal (DONATINI, 2016, online; VIEGAS, 2020, online). Mauricio

Pessoa entende que:

O casamento consensual, que se originou no direito romano, o
casamento exclusivamente religioso, com fundamento no
Direito Canbnico até o Concilio de Trento, o casamento civil e
religioso vigente desde o Concilio de Trento até o Cdédigo de
Napoledo e finalmente o casamento civil obrigatério,
correspondente a secularizacdo do casamento (PESSOA,
2000, p. 2018 apud VIEGAS, 2020, online)

Em continuidade, a unido estavel é prevista no artigo 226 da CF/88 e
possui o intuito de facilitar a conversao da unido de um casal em casamento. E,
em contrapartida, encontra-se respaldo no artigo 1.723 do Cdadigo Civil 2002,
gue reafirma o reconhecimento da unido estavel como entidade familiar.
Contudo, deve-se destacar que nem sempre foi dessa forma, as unides
geradas de forma “informal” sofreram bastante preconceitos e discriminagdes
ao decorrer dos anos. Assim sendo, pode-se dizer que somente apds um longo
periodo em que passaram a serem reconhecidas em meio social e judicial.

Diante do fato do casamento ter sido visto desde os primérdios como
unico modelo de entidade familiar, as unides estruturadas de outras maneiras
possuiam a identificacdo em termos de vocabulario, como “concubinato”
(DONATINI, 2016, online; VIEGAS, 2020, online). Edgar de Moura Bittencourt
trouxe, através de sua obra “Concubinato”, o esclarecimento do surgimento de

tal expressao familiar.

O concubinato surgiu, no Direito Romano, quando Patricios e
Plebeus, impedidos de casar, se uniram extramatrimonialmente
em coabitacado e filhos. A concubina era tratada, nessa época,
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com total desrespeito e humilhacéo, sendo chamada de mulher
devassa, prostituta, amante, ou qualquer nome pejorativo,
enquanto que “entre o0s gregos, a concubinagem né&o
acarretava qualquer desconsideracdo e era, em certa medida,
reconhecida pelas leis” (BITTENCOURT, 1980, p. 40 apud
VIEGAS, 2020, online).

A familia monoparental é conceituada como todos aqueles em que
estdo vinculados em forma de parentesco, ascendéncia ou de descendéncia.
Encontra-se reconhecida no artigo 226, 84°, da Constituicdo Federal de 1988,
que descreve “a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendestes” (BRASIL, 1988). Vale destacar, ainda, que a entidade familiar
monoparental pode ser formada de maneira voluntaria ou involuntaria (LOBO,
2004, online; DONATINI, 2016, online). Maria Helena Diniz entende que:

A familia monoparental ou unilinear desvincula-se da idéia de
um casal relacionado com seus filhos, pois estes vivem apenas
com um dos seus genitores, em razdo de viuvez, separagao
judicial, divércio, adocao unilateral, ndo reconhecimento de sua
filiacdo pelo outro genitor, producéo independente, etc. (DINIZ,
2002, p.11 apud VIEGAS, 2020, online).

A presenca de apenas um genitor € uma forma caracteristica de uma
familia monoparental. Qualquer um dos genitores (pai ou mae) desempenha o
papel de ambos de forma cumulativa. Outra caracteristica é a prole, porquanto.
As criangas criadas diante desse modelo familiar conviveram com a auséncia
de um de seus genitores, casos de monoparentalidade sdo mais frequentes
com a auséncia da figura masculina (pai) (VIEGAS, 2020, online).

Pode-se dizer que a evolucdo em ambito familiar caminha de forma
lenta, entretanto, tem-se a ideia de que o motivo para tal lentiddo seria pelo
preconceito carregado pela sociedade desde os primordios. Esse preconceito,
por muitas vezes, é acarretado por uma falta de conhecimento da variacéo e da
pluralidade de diversificagdo no ambito familiar (LOPES, 2013, online;LIMA,
2018, online). Devido a isso, Dias traz a visdo que nao se deve, de maneira

alguma, disseminar indiferenca perante os novos arranjos familiares:

A convivéncia com familias recompostas, monoparentais,
homoafetivas, permite reconhecer que seu conceito se
pluralizou. Dai a necessidade de flexionar igualmente o termo
gue a identifica, de modo a albergar todas as suas
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conformacdes. Expressfes como familias marginais, informais,
extramatrimoniais ndo mais servem, pois trazem um rango
discriminatério (DIAS, 2013, p. 39 apud LOPES, 2013, online).

Como ja abordado, as familias descritas de forma explicita no corpo do
texto da Constituicdo Federal de 1988 sdo: o casamento, a unido estavel e a
familia monoparental. Entretanto, ainda se tém variados arranjos familiares
também amparados por lei, porém de forma implicita, como a unido
homoafetiva, a familia multiparental, anaparental e dentre outras. As familias
formadas por multiparentaliedade, também denominadas como pluriparental,
composta ou mosaico, sdo aquelas que possuem em sua formacao
componentes de formas oriundas originados de outras familias em que ja foram
formadas anteriormente. Isto &, por exemplo, uma familia em que possui dois
pais ou duas maes (LOPES, 2013, online; DONATINI, 2016, online; LIMA,
2018, online; VIEGAS, 2020, online). Dias caracteriza familias multiparentais da

seguinte forma:

Séo familias caracterizadas pela estrutura complexa decorrente
da multiplicidade de vinculos, ambiguidade das funcdes dos
novos casais e forte grau de independéncia. A multiplicidade de
vinculos, a ambiguidade dos compromissos e a
interdependéncia, ao caracterizarem a familia-mosaico,
conduzem para a melhor compreensdo desta modelagem
(DIAS, 2013, p. 56 apud LOPES, 2013, online).

Em se tratando de familias anaparentais, nota-se uma mera
semelhanca desse arranjo familiar com os de familia parental, entretanto, em
arranjos anaparentais, os vinculos familiares, além da afetividade, € composta
por parentes consanguineos. Maria Berenice Dias (2013) exemplifica a familia
diante do compartilhamento de duas irmds na qual se esforgam para uma
formacdo patrimonial, mesmo sem qualquer vinculo sexual ou formacdo de
casal, ainda assim se caracteriza como familia (LOPES, 2013, online;
DONATINI, 2016, online; LIMA, 2018, online; VIEGAS, 2020, online), como

exposto:

A convivéncia sob 0 mesmo teto durante anos, por exemplo, de
duas irmas que conjugam esforcos para a formacao do acervo
patrimonial, constitui uma entidade familiar. Ainda que inexista
qualquer conotag¢do de ordem sexual, a convivéncia identifica
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comunhdo de esforcos, cabendo aplicar, por analogia, as
disposicbes que tratam do casamento e da unido estavel.
(DIAS, 2013, p. 55 apud LOPES, 2013, online).

As familias eudemonistas sdo aquelas em que buscam pela felicidade
em si, e esse se torna o objetivo principal quando se decide constituir uma
familia nesse modelo. Dias define esse arranjo familiar da seguinte forma: “O
eudemonismo é a doutrina que enfatiza o sentido da busca pelo sujeito de sua
felicidade. A absorcdo do principioeudemonistapelo ordenamento altera o
sentido da protecdao juridica da familia, deslocando da instituicdo para o sujeito”
(DIAS, 2013, p. 58 apud LOPES, 2013, online).

Em continuidade, as familias homoafetivas sdo as que mais sofrem
preconceito diante da sociedade. Neste sentido, Lopes (2013) analisou uma
estatistica feita em 2013, pelo Instituto Data Popular, constatou, através de
pesquisa popular, com 1.264 mil pessoas, no Brasil,que 37% dos brasileiros
séo intolerantes diante da homossexualidade e n&o aceitariam ter um filho com
tal orientacdo sexual 38% das pessoas foram contra a igualitariedade
casamentaria entre casais do mesmo sexo, isto é, defendem que casais
homoafetivos ndo devem possuir o mesmo direito que casais tradicionais
perante a sociedade. E valido destacar que o direito & orientacdo sexual é
vinculado a dignidade da pessoa humana, por estar ligado diretamente com a
liberdade, isto €, estdo amparados pela Constituicdo Federal atualmente em
vigor (LOPES, 2013, online; LIMA, 2018, online).

O direito a homoafetividade, além de estar amparado pelo
principio fundamental da isonomia, cujo corolario é a proibicao
de discriminagfes injustas, também se alberga sob o teto da
liberdade de expressdo. Como garantia do exercicio da
liberdade individual, cabe ser incluido entre os direitos de
personalidade, precipuamente no que se refere a identidade
pessoal e a integridade fisica e psiquica (DIAS, 2005, p. 43
apud LOPES, 2013, online).

Entretanto, atualmente o casamento homoafetivo j4 é legalmente
autorizado, mesmo diante de tanto preconceito e propagacdo de homofobia, a
comunidade LGBTQIA+ conquistou a liberdade de constituir matrimonio
perante a lei. Ora, podem se casar no civil, possuindo os mesmo direitos de

uma “familia tradicional”’, com direito a troca de nomes e amparo legal caso
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ocorra um divorcio. Em contrapartida, tem-se ainda, a entidade familiar
homoparental (homoparentalidade), que sdo casais homoafetivos em que
constituem familia e desejam assim, adotar uma crianca. Essa formacédo de
entidade familiar também é bem discriminada pela sociedade, diante do
guestionamento de que a orientacdo sexual dos pais interferiria na educacéo
de seus filhos, o que claramente € uma visdo discriminatéria e homofobica,
sem qualquer fundamento valido (LOPES, 2013, online; DONATINI, 2016,
online; LIMA, 2018, online; VIEGAS, 2020, online).
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3 A SEPARACAO DE FATO E A ZONA CINZENTA
SUCESSORIA: UMA ANALISE A LUZ DO RECURSO ESPECIAL
N° 555.771/SP

Em territério brasileiro, possuem-se duas formas de sucessdes, que
sdo elas: legitimas e a testamentaria. Quando ocorre a sucessao por meio
legitimo, encontra-se amparado legalmente no artigo 1.829 do Cddigo Civil,
onde expbe de forma clara, o cunho vocacional dos herdeiros de forma
hereditaria. Ora, ocorre sucessao, por fins legitimos, quando o de cujus, ndo
possui testamento, ou quando o testamente deixa de ser valido, por tempo
excedido ou por meio anulatério, estabelecido por decisdo judicial. Em
continuidade, a sucessado de cunho testamentario, ocorre quando o de cujus,
elabora anterior a sua morte um documento verdadeiramente reconhecido
instituindo seus bens aos herdeiros na qual desejar, considerado legalmente
como, a ultima vontade do falecido (MADALENO, 2019, online).

Nesse sentido, com o0 passar dos anos, ocorreram mudancas
constantes dentro do conceito de familia, mediante o surgimento de novas
instituicbes familiares, na qual merecem ser reconhecidas perante o poder
judiciario, fazendo valer seus direitos devidamente regulamentados e seus
efeitos juridicos. De acordo com o escritor Rolf Madaleno (2019), em sua obra
de Sucessdo Legitima, tem-se a percep¢do da importancia de abordar as
mudancas da sociedade em ambito do direito sucessorio, com o intuito de
evitar futuros contratempos. Seguindo essa linha temporal, temas como a
multiparentalidade, filiacao socioafetiva e poliafetividade, ganharam renome
perante o meio juridico, a fim de sanar possiveis duvidas e situacdes futuras
(MADALENO, 2019, online). Diante do exposto, a seguir uma rasa

conceituacao das entidades familiares brevemente mencionadas:

A filiacdo multiparental ou multiparentalidade é quando ha o
estabelecimento de vinculo do filho com mais de um pai ou
com mais de uma mae; A unido poliafetiva , decorrente da
poliafetividade e do poliamor, trata-se do poliamor qualificado
pelo objetivo de constituir familia, isto é, relaciona-se com a
entidade familiar formada de trés ou mais pessoas , que se
manifesta a sua vontade de constituir familia, partilhando
objetivos comuns, fundados na afetividade, boa-fé e
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solidariedade; Ja a filiacdo socioafetiva trata-se do
reconhecimento juridico da maternidade e / ou paternidade
com base no afeto, sem que haja vinculo de sangue entre as
pessoas (MADALENO, 2019, online).

Em continuidade, no ordenamento juridico em vigéncia, no artigo 1.787
do Cédigo Civil, explana em seu texto legal que, no momento do falecimento do
de cujus, a lei aplicada para a sucessao, sera a lei em vigéncia. Com isso,
aguelas sucessodes de cunho hereditario, previstas até o fim do Codigo Civil de
1916. Diante disso, as pessoas na qual eram consideradas herdeiras naquela
época ainda poderdo disputar a herangca, mesmo que por ventura, o atual
ordenamento o exclua (AQUINO, 2014, online).

Ora, o testamento redigido sob o efeito legal do Codigo Civil de 1916,
devera permanecer com sua validade, entretanto, os testamentos na qual
foram redigidos j4 sob a vigéncia do atual Codigo Civil de 2002, possuem o
dever de seguir aos requisitos formais estabelecidos, respeitando a regra e 0s
efeitos legais vigentes no momento em que ocorreu a morte, respaldando-se
dos efeitos legais do artigo 1.787 do Cddigo Civil de 2002 (AQUINO, 2014,
online; AMARAL, s.d., online).

Nesse contexto, a sucessdo de cunho testamental, existir4 a figura de
um herdeiro de cunho legatério. Isto é, o de cujus, antes de seu falecimento,
produziu um testamento legitimando herdeiras para tomarem posse de seus
bens. Diante disso, 0 de cujus, possui o direito de estabelecer em testamento
1/3 (um terco) de sua heranca para um herdeiro, e deixar um imével para outro
herdeiro, com isso, ocorre o surgimento da figura herdeiro e legatario
(AQUINO, 2014, online; AMARAL, s.d., online).

Obviamente que na pratica, ndo é tao facil administrar a diferenciacéo
do que viria a ser heranca e do que seria legado, entretanto, essa diferenciacao
€ extremamente necesséria para que se estabeleca de forma clara e
harménica a aplicacdo da sucess&o. E valido destacar que, diferentemente do
herdeiro legitimo, o legatario ndo possui quaisquer responsabilidade com as
dividas deixadas pelo de cujus, salvo no Codigo Francés, na qual néo
estabelece essa distingdo (AQUINO, 2014, online; AMARAL, s.d., online).
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Em se tratando da ordem para a vocacdo sucesséria em meio a
sucessao legitima, encontra-se amparada pelo ordenamento juridico brasileiro
no artigo 1.829 do Caddigo Civil de 2002, atualmente em vigéncia, onde

estabelece:

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

| — aos descendentes, em concorréncia com 0 coOnjuge
sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime
da comunhao universal de bens (art. 1.640, paragrafo Unico);
ou se, no regime da comunhéo parcial, o autor da heranca néo
houver deixado bens particulares;

Il — aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge;

lIl — ao cbnjuge sobrevivente;

IV — aos colaterais (BRASIL, 2002).

Os descendentes encontram-se na primeira fila da linha sucessoria, de
acordo com o ja exposto artigo 1829, inciso |, do Cdodigo Civil/2002. Dentre
variadas justificativas, a mais relevante seria o fato da continuidade da
linhagem familiar, da vida humana e da vontade devidamente presumida do de
cujus. Diante disso, independente do grau na linha sucessoéria, 0s
descendentes, deveram ser contemplados com seu direito sucessorio, onde
devem apenas manter a ordem sucessoOria entre oS mesmos, como determina
o artigo 1.833 do Caodigo Civil de 2002 (HIRONAKA, 2007, online; GOMES,
2011, online; ZALTRON, 2017, online).

O artigo supracitado estabelece que os descendentes em que 0 grau
vier a ser mais proximo, excluiram os mais distantes, salvo ao direito de
representacao. Isto €, na falta de filhos, serdo respaldados os netos, e na falta
dos mesmos, 0s bisnetos e assim sucessivamente, salvo como ja exposto, em
caso de representacdo (HIRONAKA, 2007, online; GOMES, 2011, online;
ZALTRON, 2017, online). Explanado isso, o artigo 1.835 do Caodigo Civil,
estabelece que “Na linha descendente, os filhos sucedem por cabeca, e os
outros descendentes, por cabeca ou por estirpe, conforme se achem ou nao no
mesmo grau” (BRASIL, 2002).

Em continuidade, os ascendentes adentraram subsidiariamente aos
descendentes, em que poderdo ser chamados para suceder. E valido destacar
gue os ascendentes podem concorrer inclusive com o conjuge do de cujus.

Como explana o artigo 1.836 do Cddigo Civil de 2002:
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Art. 1836 Na falta de descendentes, sdo chamados a sucesséo
0s ascendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente.
81° Na classe dos ascendentes, 0 grau mais proximo exclui o
mais remoto, sem distingcdo de linhas.

§2° Havendo igualdade em grau e diversidade em linha, os
ascendentes da linha paterna herdam a metade, cabendo a
outra aos da linha materna (BRASIL, 2002).

Nesse contexto, tem-se o0 entendimento de que, havendo genitores
vivos, ndo possui-se a necessidade dos avés sucederem e entrarem em
conflito sucessoério com o conjuge sobrevivente. Ora, se ainda estiverem vivos
ambos os pais do de cujus (pai e mée), a heranca sera dividida em metade
para cada um. Quanto ao assunto do direito de representacdo, sO se aplicara
em casos de vocacao hereditaria por parte dos descendestes, isto €, se ocorrer
o falecimento de um dos ascendentes, 0s seus sucessores ndo possuiram o
direito & heranca. Dessa forma, os bens em que seriam partilhados, passaréo,
de forma total, para os herdeiros que se encontrarem vivos € no mesmo grau
hereditario (HIRONAKA, 2007, online; GOMES, 2011, online; ZALTRON, 2017,
online).

Em continuidade, ao se falar da sucesséo dos cbnjuges, encontra-se
amparado pelo artigo 1.838 do Cdédigo Civil, onde trds o entendimento que, na
auséncia dos descendentes e ascendentes, podera vir a ocorrer a sucessao de
maneira integral, para aquele cOnjuge sobrevivente, entretanto é valido
destacar que essa sucessdo ndo é ocasionada de maneira tdo simplificada.
(HIRONAKA, 2007, online; GOMES, 2011, online; ZALTRON, 2017, online).
Devido ao fato de que, além da auséncia dos descendentes e dos
ascendentes, 0 cOnjuge sobrevivente, devera se encaixar Nnos requisitos

estabelecidos pelo artigo 1.830 do Cddigo Civil de 2002:

Art. 1.830 Somente é reconhecido o direito sucessorio ao
cOnjuge sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, ndo
estavam separados judicialmente, nem separados de fato ha
mais de dois anos, salvo prova, neste caso, de que essa
convivéncia se tornara impossivel sem culpa do sobrevivente
(BRASIL, 2002).

A sucessao feita diante dos colaterais & encontrada como os ultimos na

ordem da vocacao hereditaria, diante da sucessao legitima. Para que ocorra a
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sucessdo dos herdeiros colaterais, deverdo se encontrar ausente 0s
descendentes, 0os ascendentes e o conjuge/companheiro sobrevivente em que
represente o0s requisitos necessarios (HIRONAKA, 2007, online; GOMES,
2011, online; ZALTRON, 2017, online). Tal compreensdo € exposta no artigo
1.839 do Cddigo Civil de 2002: “Art. 1.839. Se nao houver coénjuge
sobrevivente, nas condi¢cdes estabelecidas no art. 1.830, serdo chamados a
suceder os colaterais até o quarto grau” (BRASIL, 2002).

Por fim, se o de cujus n&o tiver mais em vida herdeiros descendentes,
ascendentes, cdnjuge sobrevivente que preencha os requisitos necessarios ou
colaterais, ou ocorra dos herdeiros renunciarem a heranca de maneira que nao
tenha mais sucessdo, a heranca sera devidamente recolhida pelo Estado,

como prevé o artigo 1.844 do Cadigo Civil de 2002:

Art. 1.844. N&o sobrevivendo cdnjuge, ou companheiro, nem
parente algum sucessivel, ou tendo eles renunciado a heranca,
estd se devolve ao Municipio ou ao Distrito Federal, se
localizados nas respectivas circunscrigdes, ou a Unido, quando
situada em territorio federal (BRASIL, 2002).

Nesse contexto, levanta-se o critério do que viria a ser herdeiros
necessarios e os ndo necessarios. Herdeiros necessarios sdo aqueles em que
se encontram em linha direta com o de cujus, os descendentes, ascendentes, e
o conjuge, isto é, herdeiros em que possuem parte legitima na heranca, que
sédo eles, considerados como descendentes: filhos, netos, bisnetos, como
ascendentes: pais, avés, e bisavés, e o conjuge (AZEVEDO, s.d., online;
NORMAS LEGAIS, s.d., online).

A parte legitima possui a porcentagem de 50% (cinquenta por cento)
dos bens do de cujus, isto é, os herdeiros necessarios ndo podem ser privados
do que sdo deles por direito. O calculo equivalente a cota parte da parte
legitima, deve ser realizada no momento em que ocorrer a abertura da
sucessao. Ora, esse percentual é calculado a heranca liquida deixada pelo de
cujus, isto é, o valor restante apdés o pagamento de possiveis dividas ou
despesas com funeral do de cujus. Herdeiros ndo necessarios sao aqueles em
gue nado se encontram em linha direta com o de cujus, encontrados em ambito

testamentario ou colateral, ou ainda, na auséncia de herdeiros, o proprio
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Estado tomaria esse papel (AZEVEDO, s.d., online; NORMAS LEGAIS, s.d.,

online).

3.1 O INSTITUTO DA SEPARACAO DE FATO: CONCEPCAO E
CARACTERISTICAS

Quando mencionado o fim de uma instituicdo matrimonial, logo, tem-se
a ideia de divorcio ou de separagdo judicial. Por ora, remete-se ao primeiro
passo constituido por muitos casais, que € a separacdo de fato. Como citado, a
separacao de fato, ou conhecida também como “separacgao informal”, decorre
guando um casal passa a deixar de compartilhar suas vidas um com o outro.
Ora, alguns casais, mesmo separados de fato, ainda continuam convivendo na
mesma casa, entretanto, possuem quartos separados, deixam de possuir 0s
mesmos objetivos de vida, dentre outros aspectos. E como se o casal deixasse
de pensar em prol da familia e passasse a apenas pensar em si préprio
(CAMARGO, 2012, online).

A separacao de fato é considerada um meio de amadurecimento sobre
a ideia da extincdo do vinculo matrimonial, diante de um divércio ou outros
meios. Assim, nesse periodo de separacdo carnal, muitos casais acabam
revendo a ideia de separar/divorciar realmente e decidem por uma possivel
reconciliacdo, o que é bem comum nesses casos. Todavia, ainda existem
muitos casais que decidem pela permanéncia da separacdo, sem nenhuma
chance de uma possivel reconciliacdo, mantendo-se, assim, com um prazo
indefinido como separados de fato (RITO, 2010, online).

Nos primérdios, na Idade Média antes da Lei do Divorcio ser
devidamente promulgada, muitos casais se apossavam dessa condicdo de
“separados de fato”, devido a indissolubilidade do casamento. Desse modo,
naquela fase, ndo era permitido se divorciar e, diante disso, a sociedade era
obrigada a viver perante a margem da lei, isto €, mantinham-se separados de
fato, separados de corpos. Atualmente, conseguir a extincdo do matrimonio,
mediante divorcio, € algo simples, principalmente se for acolhida como um
divorcio consensual, isto €, quando ocorre previamente um acordo entre as

partes. Ora, nota-se que mesmo com a facilidade em se divorciar, muitos
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casais optam pelo meio de permanecerem separados de fato (RITO, 2010,
online).

Quando um casal decide manter-se separado de fato, deve-se manter
ciente de seus efeitos, qual seja: o primeiro efeito que decorre de uma
separacdo de fato é a incongruéncia diante de seu estado civil. Assim,
atualmente, na legislacdo brasileira, a separacdo de fato ndo se encontra
reconhecida como forma de estado civil, isto €, uma pessoa em que se mantém
separada de fato, continua sendo casada. Isto &, até o presente momento, ndo
existe na legislagéo vigente o estado civil separado de fato. Encontram-se na
legislagao os seguintes estados civis: “solteiro, casado, separado judicialmente,

separado extrajudicialmente, divorciado e viuvo”(BRASIL, 2019, online).

Art. 1.571. A sociedade conjugal termina:

| - pela morte de um dos cbnjuges;

Il - pela nulidade ou anulacdo do casamento;

Il - pela separacao judicial;

IV - pelo divércio.

§ 1° O casamento valido s6 se dissolve pela morte de um dos
cbnjuges ou pelo divércio, aplicando-se a presuncao
estabelecida neste Codigo quanto ao ausente.

§ 2° Dissolvido o casamento pelo divércio direto ou por
conversao, o conjuge podera manter o nome de casado; salvo,
no segundo caso, dispondo em contrario a sentenca de
separacao judicial (BRASIL, 2002).

Em continuidade, desde o Cdédigo Civil de 2002, passou-se a ser
permitido as pessoas, que se encontram em separacdo de fato, constituir
relacdo estavel com outra pessoa. Entretanto, € cabivel destacar que essa
condicdo nao altera de forma alguma seu estado civil de casado. Essa situacao
€ considerada reprovavel mediante muitos, devido ao fato de que ocorrem duas
situacOes de cunhos concomitantes, a saber: a de pessoa separada de fato e a
de atual companheira, considerando-se o fato de que ambas nao constituem
estado civil. Ora, quando ocorrem situacbes como a mencionada, é
sugestivamente recomendado que o casal formalize a separacéo, colocando
fim definitivo na situacdo temporaria, para que, dessa forma, ndo ocorram
futuros conflitos em ambitos sucessoérios ou documentarios (RITO, 2010,

online; CAMARGO, 2012, online).
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O Cddigo Civil de 2002 expbde a separacao judicial como a unica forma
de pbér um fim no regime de bens, como determina o artigo 1.576 “A separagao
judicial pde termo aos deveres de coabitacdo e fidelidade reciproca e ao
regime de bens.” (BRASIL, 2002). Em continuidade, a Lei do Divércio, Lei n°
6.515/77, expbe, em seu art. 8°, que: “A sentenca que julgar a separagao
judicial produz seus efeitos a data de seu transito em julgado, o a da decisao
que tiver concedido separagéao cautelar.” (BRASIL, 1977).

Nota-se que, perante a lei, ao se tratar de regime de bens, apenas se
extingue em decorréncia de uma separacao judicial ou divércio, tendo em vista
gue seus efeitos podem vir a retroagir, a partir da data em que veio a ocorrer a
separacao de corpos do casal, 0 que se denomina como separacao de fato.
Verifica-se, portanto, que, com o decorrer dos anos, o texto da lei passou a ser
considerado insuficiente, diante de diversas perguntas sem respostas que
adentraram no amago do Poder Judiciario (CAMARGO, 2012, online).

Como por exemplo, em uma separacao de fato, ja mantida a certo
tempo, um dos conjuges adquire em sua posse, um bem, quando ocorrer a
partilha o cbnjuge deve partilhar aquele bem adquirido? (CAMARGO, 2012,
online). A 4° Turma do Superior Tribunal de Justica, ao julgar o Recurso
Especial 555.771/SP, diante do relatério administrado pelo Ministro Luis Felipe

Saloméo, acordou que:

A preservacdo do condominio patrimonial entre cdnjuges apés
a separacdo de fato € incompativel com orientacdo do novo
Caddigo Civil, que reconhece a unido estavel estabelecida
nesse periodo, regulada pelo regime da comunhdo parcial de
bens (CC 1.725) 5. Assim, em regime de comunhdo universal,
a comunicacgédo de bens e dividas deve cessar com a ruptura da
vida comum, respeitado o direito de meacdo do patrimbnio
adquirido na consténcia da vida conjugal. (BRASIL, 2009).

A resolucdo supracitada possui 0 conceito mais adequado, até o
presente momento, desde que haja a comprovacdo, em juizo, 0 tempo exato
em que ocorreu a separacao de fato, para que dessa forma, se torne possivel,
por um fim no regime de bens sem prejudicar os cbnjuges, e seus bens
adquiridos durante a separacdo de fato, isto é, fazendo com que todo ou
gualquer bem adquirido em posse, apds a data estabelecida em que houve o
fim da unido, se findara o regime de bens (CAMARGO, 2012, online).
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Como ja aduzido, a separacao de fato ndo é considerada, pelo Poder
Judiciario, como uma forma de estado civil, fazendo com que se permaneca o
status de casado, 0 que, por muitas vezes, gera conturbag&o, principalmente
em meio a partilha. Ora, para que se estabele¢ca de forma correta 0 momento
em que comecou a se dar a separacdo de fato, devem-se analisar alguns
requisitos basicos importantes (FARIA, 2015, online). Para que se caracterizar
a separacdo de fato por meio de efeitos juridicos, Gama aponta de forma

simplificada o que viria a ser uma separacgéao de fato:

Dentro da distingdo entre caracteristicas e requisitos,
importante enunciar inicialmente as caracteristicas da
separacdo de fato: (a) objetivo de dissolugcdo da familia
matrimonial anteriormente formada (ainda que de um somente);
(b) instabilidade; (c) continuidade; (d) notoriedade; (e) auséncia
de formalismo. E, como requisitos, mais uma vez, é relevante a
distingdo entre os requisitos objetivos e subjetivos. Assim,
podem ser enumerados 0s requisitos indispensaveis a
configuracdo da separacao de fato: A — requisitos objetivos: (a)
a existéncia de casamento valido; (b) auséncia de Oébice a
dissolucdo da sociedade conjugal; (c) superveniente falta de
comunhd&o de vida; (d) lapso temporal de separacéo féatica; (e)
falta de justo motivo para a separagdo; B — requisitos
subjetivos: (a) intencdo de ndo mais conviver (impossibilidade
de reconstituicdo da vida em comum); (b) auséncia de affectio
maritalis.(GAMA, 2008, p. 288 apud CAMARGO, 2012, online).

Diante disso, verifica-se que a necessidade de que se preencham tais
requisitos do animus, notoriedade e continuidade, fazendo com que outras
pessoas tomassem ciéncia da existéncia da separacdo de fato além do casal
se revela como imprescindivel. Quando se citam animus, notoriedade e
continuidade significam que o estado de separagdo de fato, para ser
considerado perante o Poder Judiciario, deve conter um tempo habil, sem
nenhuma interrupcdo, ou possivel retorno do casal. Doutro angulo, caso isso
venha a ocorrer, anulara todo o periodo em que o casal manteve-se separado
de fato diante da sociedade (FARIA, 2015, online).

Ao abordar a diferenciacdo da separacdo de fato para a separacao
judicial e o divorcio, sao verificaveis diferencas visiveis. Nesta linha, a
separacao de fato ndo se configura como uma separacdo em ambito juridico.
Assim, a pessoa em que se encontra separada de fato, continua com o status
de casada, tanto perante a sociedade, como em meio juridico, e possui seus
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efeitos em ambito sucessorio. Como ja abordado, a separacdo de fato, para
gue seja verdadeiramente reconhecida, é necessario que o casal preencha
alguns requisitos basicos, mantendo-se em um padrao continuo. (RITO, 2010,
online; FARIA, 2015, online).

E valido destacar que, antes do Recurso Especial 555.771/SP ser
julgado pelo STJ, ndo existia nenhuma outra lei ou qualquer outro meio juridico
em que respaldasse e caracterizasse a separacao de fato e seus efeitos. Ao
decorrer disso, ocorriam, e pode-se dizer que ainda ocorrem, variados conflitos,
principalmente em ambito sucessorio, devido ao fato do casal ainda se manter
casado perante o Judiciario, os bens adquiridos ap0s a separacdo de fato,
eram questionados se caberia partilha. Ora, apds inUmeras perguntas sem
resposta juridica, o STJ foi obrigado a julgar o j& mencionado Recurso Especial
555.771/SP, trazendo, assim, uma base para a separacao de fato em ambito
judiciario (RITO, 2010, online; FARIA, 2015, online).

Em contrapartida, a separacao judicial, também, € uma etapa em que
ocorre antes do divércio, em que o casal deixa de ter a necessidade de
continuar mantendo o0s deveres estabelecidos perante o0 casamento.
Entretanto, é valido salientar que, a separacao judicial ainda ndo extingue o
casamento, isto €, a pessoa ainda ndo possui a autorizacdo para se casar
novamente. A separacgdo judicial pode decorrer de forma consensual, isto é,
sem litigio, ou de forma contenciosa, que € quando ocorre litigio. Em uma
separacao judicial consensual, ambas as partes entram em um pleno acordo
gue rege a separacao; por outro lado, quando ocorre litigio significa que um
dos cbnjuges ndo esta de acordo com o0s termos impostos pela outra parte
(MENDEZ, s.d., online; TORRES, 2017, online).

Em continuidade, em se tratando de divorcio, que € a extingao
definitiva da sociedade conjugal, amparado por lei propria, a Lei do Divorcio,
Lei n° 6.515 de 26 de dezembro de 1977. Como o préprio nome ja sugestiona,
0 texto traz a regulamentacdo da dissolucdo do matrimbnio ou sociedade
conjugal e seus feitos juridicos. O artigo 24 da Lei do Divorcio menciona que “O
divorcio pbe termo ao casamento e aos efeitos civis do matrimonio religioso”
(BRASIL, 1977).Atualmente, ndo existe mais a necessidade de manter-se
separado para somente apOs entrar com uma acdo de divorcio. Assim, em

casos de divorcio consensual, se divorciar se torna ainda mais facil, podendo
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ser feito até mesmo por meio de um cartério, sem a necessidade de ajuizar
uma acdo por meio Judiciario, salvo em casos em que o casal possuem filhos
menores de idade (CARMO, 2019, online).

Com isso, pode-se dizer que a diferenca entre a separacao de fato, a
separacao judicial e o divércio, advém de fases. A separacdo de fato em alguns
casos € a primeira decisdo tomada por um casal, decidindo manter-se
separados carnalmente e vivendo individualmente. Ora, a separagao judicial
antecede o divorcio, fazendo com que ndo exista mais a necessidade de
manter-se cumprindo com o0s deveres matrimoniais. Ja o divércio, como ja
mencionado, pde fim em toda a sociedade conjugal de um casal, fazendo com
gue os ex conjuges voltem a utilizar seus sobrenomes de solteiros, entretanto,
em seu registro civil, constam como divorciado(a). Isto €, o divorcio altera por
completo a vida de ambos os conjuges, ao contrério da separacado de fato e a
separacao judicial, na qual o registro civil permanece como de uma pessoa
casada(RITO, 2010, online; FARIA, 2015, online; MENDEZ, s.d., online;
TORRES, 2017, online; CARMO, 2019, online).

3.2 A REGRA DE SAISINE E A DISTRIBUICAO SUCESSORIA

Saisine possui uma férmula medieval, criada com base no direito
costumeiro parisiense. Possui a finalidade de defender o direito a heranga, e
também da apropriacdo dos bens em que se comp&em, em prol dos herdeiros.
A palavra saisine provém do vocabulario latino sacire, na qual possui 0
significado de “apropriar-se”, e seus derivados (SILVA, 2012, online). No século
XIll, o senhor Feudal fomentou a pratica de cobrar uma quantia dos herdeiros
de seus servos em que haviam falecido, para que somente assim os herdeiros
pudessem tomar posse dos bens em que foram herdados através da sucessao.
Dessa forma, adotou-se o direito costumeiro parisiense, e sua férmula Le
serfmortsaisitlevif, sonhoir de plusproche, onde o intuito de proteger os servos
daquela imposicgéao feita pelo senhor Feudal (SILVA, 2012, online; LIMA, 2018,
online).

A adocado dessa nova férmula pela doutrina parisiense trouxe a tona a

necessidade em que os herdeiros possuem de tomar posse imediata de seus



82

bens herdados pelo de cujus. Ora, essa transferéncia de bens, concretiza-se
logo apds a morte do antigo titular dos bens, o de cujus, isto €, lemortsaisitlevif,
em que significa que o morto passa a ser substituido pelo vivo. Essa férmula foi
utilizada pela primeira vez no ano de 1.259 em um julgamento feito de
imigrantes (SILVA, 2012, online; LIMA, 2018, online). O doutrinador Caio Mario
da Silva Pereira descreve os andamentos do principio de saisine, da seguinte

maneira:

1- abre-se a heranca com a morte do sujeito, € no mesmo
instante os herdeiros a adquirem. Verifica-se, portanto,
imediata mutacédo subjetiva;

2- ndo € o fato de estar préximo que atribui ao herdeiro a posse
e propriedade dos bens, mas sim a sucessédo - a posse e a
propriedade advém do fato do 6bito;

3- 0 herdeiro passa a ter legitimidade ad causam (envolvendo a
faculdade de proteger a heranca contra a investida de
terceiros);

4- com o falecimento do herdeiro ap6s a abertura da sucessao,
transmite-se a posse e propriedade da heranca aos seus
sucessores, mesmo sem manifesta aceitagao;

5- mesmo que os bens ndo estejam individualizados e
discriminados, constitui a herangca em si mesma um valor
patrimonial, e, como tal, pode ser transmitida inter vivos
(PEREIRA, 2007, p. 21 apud SILVA, 2012, online).

Exposto isso, tem-se 0 entendimento de que, o primeiro efeito exposto
€ extraido da prépria formula de saisine, € valido destacar que, o falecimento,
gera instantaneamente a transferéncia da heranca do de cujus aos herdeiros.
Ora, tal sucessao, a luz-se em mera mutacao subjetiva, com isso, logo os bens
devem ser transferidos para seus herdeiros da maneira exata em que foram
deixados pelo de cujus (SILVA, 2012, online; LIMA, 2018, online). Tal agdo é

citado pela ilustre doutrinadora, Maria Helena Diniz, de forma explicativa:

Quer isso dizer que, se uma posse comecgou Vviolenta,
clandestina e precéria, presumisse ficar com os mesmos vicios,
que irdo acompanha-la nas maos dos sucessores adquirentes.
Do mesmo modo, se adquiriu de boa-fé ou de ma fé, entende-
se que ela permanecera assim mesmo, conservando essa
gualificacao (DINIZ, 2004, p.25 apud SILVA, 2012, online)

Ainda, Maria Helena Diniz (2004 apud SILVA, 2012), afirma que a

morte tem uma grande importancia em todo o direito sucessorio, ja que ela tem
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0 papel de abertura da sucessao, isto €, se ndo ocorrer a morte, ndo haveria
como ter herdeiros. O principio de saisine advém de uma ficcdo juridica, onde
autoriza o apoderamento dos bens do de cujos, diante de seu herdeiro
devidamente vocacionado, tanto quanto legitimo, quanto testamentario, ope
legis. Esse individuo independera de qualquer acdo para que possa apossar-se
dos bens adquiridos pela heranca do de cujus, podera tomar posse de forma
imediata e diretamente, mesmo que, ainda ndo possua conhecimento da morte
do antigo titular do bem (SILVA, 2012, online; LIMA, 2018, online).

Neste sentido, o principio de saisine € considerado uma ficcdo juridica,
passando os bens do de cujus para o herdeiro na qual foi vocacionado, e essa
acdo deve ser feita de forma imediata, se possivel. E valido salientar que o
herdeiro receba o bem ou tome posse de uma propriedade, da mesma forma
em que foi deixado pelo de cujus, isto é, ndo podem ocorrer alteragées no bem,
0 Unico na qual pode fazer alteracdes € o proprio herdeiro, e ainda assim,
somente apo6s adquirir a posse definitiva (HINOROKA, 2002, online; SILVA,
2012, online). Hironaka explana sobre o assunto:

A sucessdo considera-se aberta no instante mesmo ou no
instante presumido da morte de alguém, fazendo nascer o
direito hereditario e operando a substituicdo do falecido por
seus sucessores a titulo universal nas relagdes juridicas em
gue aquele figurava. Nao se confundem, todavia. A morte é
antecedente logico, é pressuposto e causa. A transmisséo é
consequente, é efeito da morte. Por forca de ficcdo legal,
coincidem em termos cronoldgicos, (1) presumindo a lei que o
préprio de cujus investiu seus herdeiros (2) no dominio e na
posse indireta (3) de seu patrimdnio, porque este nao pode
restar acéfalo. Esta é a formula do que se convenciona
denominar ‘droit de saisine’ (HINOROKA, 2002, online)

Tem-se ainda o esclarecimento que, o principio de saisine, traz a
possibilidade em que todos os bens do de cujus sejam transferidos de forma
segura, imediata e direta para os herdeiros legitimos ou os herdeiros
testamentarios. Encontrasse essa descricdo no artigo 1.784 do Caodigo Civil de
2002: “Art. 1.784. Aberta a sucessao, a heranca transmite-se, desde logo, aos
herdeiros legitimos e testamentarios.” (BRASIL, 2002).

Tal principiologia, contida em ordenamento juridico, possui-se certa

tradicAo de cunho secular, ressaltando-se que esse ordenamento ja se
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encontrava presente no Codigo Civil de 1916. Dessa forma, apresenta-se a
nitida influéncia por meio do Cddigo Napolednico criado em 1804 (SILVA,
2012, online). Orlando Gomes, traz o conhecimento de que: “[...] o direito patrio
filiou-se a doutrina do saisine. Aberta a sucessdo, o0 dominio e a posse da
heranca transmitem-se desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios.”
(GOMES, 1995, p. 21apud SILVA, 2012, online). O Superior Tribunal de Justica

entende que:

O Principio da Saisine, corolario da premissa de que inexiste
direito sem o respectivo titular, a heranca, compreendida como
sendo o acervo de bens, obrigacdes e direitos, transmite - se,
como um todo, imediata e indistintamente aos herdeiros.
Ressalte-se, contudo, que o0s herdeiros, neste primeiro
momento, imiscuir-se-80 apenas na posse indireta dos bens
transmitidos. A posse direta ficara a cargo de quem detém a
posse de fato dos bens deixados pelo de cujus ou do
inventariante, a depender da existéncia ou ndo de inventéario
aberto (BRASIL, 2011).

Tem-se o entendimento que, a definicdo na qual foi adotada por meio
de jurisprudéncias patrias, ndo pode destoar a defini¢cdo legal ou a doutrinéria.
Ora, seguindo essa linha de pensamento, o citado principio de saisine,
atualmente amparado pelo artigo 1784 do Codigo Civil 2002, possui-se
possivel ampliacdo, com base na morte do de cujus. Isto €, o ato principal para
gue se inicie a sucessao, fazendo a transmissao, sem solugéo continua, as
devidas propriedades e as posses adquiridas pelo, entéo, falecido para os seus
herdeiros em direito sucessorio, que sao eles: legitimos ou testamentarios, na
gual se encontrem em vida naquele presente momento(HINOROKA, 2002,
online; SILVA, 2012, online; VALE, 2016, online).

Assim, o principio de saisine, encontra-se no direito brasileiro, presente
no Cadigo Civil de 2002, no artigo 1784, entretanto, deve-se destacar que o
entendimento desse principio ja se encontrava presente no Codigo Civil de
1916, mantendo-se continuo até os dias atuas. O principio de saisine ampara
aos herdeiros legitimos ou testamentarios, seus direitos sucessorios
(HINOROKA, 2002, online; SILVA, 2012, online; VALE, 2016, online).

No Cddigo Civil de 1916, encontrava-se seu entendimento no artigo
1572: "Aberta a sucessado, o dominio e a posse da heranca transmitem-se,

desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios" (BRASIL, 1916). Ja o
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Cddigo Civil de 2002, que se encontra em vigéncia atualmente, traz o
reconhecimento do principio de saisine, no artigo 1784: "Aberta a sucessao, a
heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios"
(BRASIL, 2002).

A expressao utilizada em ambos os dispositivos “aberta a sucessao’,
aduz ao momento em que comecgam 0s direitos sucessorios, sem mencionar ou
fazer mera referéncia aos titulares desses direitos em questdo. Tem-se o
entendimento que, a atribuicdo desses direitos sucessorios, remetem-se ao
vocabulario devolucdo, ou até mesmo delagédo, na qual representam de certa
forma o mesmo fendmeno previsto pelo prisma da sucessibilidade. Como ja foi
devidamente referido, o principio de saisine, encontra-se em vigor logo apos o
reconhecimento legal do falecimento do de cujus, em que o autor da heranca
transfere todo o seu patriménio material, de forma legitima para seus herdeiros
(HIRONAKA, 2002, online; LIMA, 2018, online).

Exposto isso, tem-se como exemplo a jurisprudéncia, emergente do
Recurso Especial n°® 537.363 - RS (2003/0051147-7),

Ementa: Direito civil. Posse. Morte do autor da heranca.
Saisine. Aquisi¢do ex lege. Protecao possessoria independente
do exercicio fatico. Recurso especial provido.

1. Modos de aquisi¢éo da posse. Forma ex lege: Morte do autor
da heranca. Nao obstante a caracterizacdo da posse como
poder fatico sobre a coisa, o ordenamento juridico reconhece,
também, a obtencdo deste direito na forma do art. 1.572 do
Cddigo Civil de 1916, em virtude do principio da saisine, que
confere a transmissdo da posse, ainda que indireta, aos
herdeiros, independentemente de qualquer outra circunstancia.
2. A protegdo possessoria ndo reclama qualificacdo especial
para o seu exercicio, uma vez que a posse civil - decorrente da
sucessao -, tem as mesma garantias que a posse oriunda do
art. 485 do Cadigo Civil de 1916, pois, embora, desprovida de
elementos marcantes do conceito tradicional, é tida como
posse, e a sua protecdo é, indubitavelmente, reclamada.

3. A transmissdo da posse ao herdeiro se da ex lege. O
exercicio fatico da posse ndo é requisito essencial, para que
este tenha direito a protecéo possessoria contra eventuais atos
de turbacdo ou esbulho, tendo em vista que a transmissao da
posse (seja ela direta ou indireta) dos bens da heranca se da
ope legis, independentemente da pratica de qualquer outro ato.
4. Recurso especial a que se da provimento (Superior Tribunal
de Justica (Brasil), Recurso Especial n°® 537.363 - RS
(2003/0051147-7), 3% Turma, relator Ministro Vasco Della
Giustina, DJe: 07/05/2010). (BRASIL, 2010).
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O direito, atualmente em vigor, extinguiu a expressdo "o dominio e a
posse da heranca”, colocando em vigor apenas a transferéncia de forma pura e
simples pela heranca. Obviamente que essa alteracdo n&do diminui o alcance
de eficacia do principio. E valido salientar que o objeto em questio permanece
sendo o da herancga, respeitando todos os direitos, na qual ndo se extinguem
pés morte, isso inclui, bens moveis, imoveis, débitos e créditos (HIRONAKA,
2002, online).

Com base na norma vigente, a heranga transmite-se para os herdeiros
de cunho legitimo e testamentario, isto é, “ela se transmite por meio do
condominio a todos aqueles que foram contemplados com a atribuicdo de uma
guota-parte ideal instituida pelo autor da heranca por meio de testamento
(herdeiro testamentario), ou aqueles que receberdo a quota parte ideal
determinada por lei (herdeiro legitimo)” (HIRONAKA, 2002, online).

33 A SEPARACAO DE FATO E AS IMPLICACOES NO
ESTABELECIMENTO DA SAISINE: UMA ANALISE DO RECURSO
ESPECIAL N° 555.771/S

Tem-se o0 entendimento que o cdnjuge sobrevivente € aquele em que
se mantinha casado com o de cujus no momento em que foi aberta a
sucessdo, isto é, no momento exato em que ocorreu o 6bito. E valido salientar
gue, a pessoa convivente em que mantinha unido estavel com o de cujus, néo
possui classificacdo de cbnjuge perante a justica. Ora, o Poder Judiciario
classifica uma grande diferenca entre o direito sucessério do cénjuge para o
convivente (MIGUEL, 2007, online).

Nesse contexto, nota-se a visivel preferéncia do judiciario em favor da
unido matrimonial formalmente registrada em cartério civil, diante desse
pensamento, raramente o legislador outorga os efeitos variados de um
casamento em favor da unido estavel. Ora, em ambito sucessorio, aquele optar
por uma sociedade conjugal por meio de unido estavel, encontra-se em
posicdo desfavoravel por quem escolheu constituir uma familia por meio de
matrimoénio (MIGUEL, 2007, online; CAMPOS; CAPALBO, 2017, online).



87

Ao analisar o conjuge, deve-se verificar se 0 mesmo realmente
mantinha sociedade conjugal com o falecido, averiguando se o casal ndo se
mantinha separado de fato ou até mesmo judicialmente. Encontra-se essa

determinacao explicita no artigo 1.830 do Caodigo Civil:

Somente é reconhecido direito sucessério ao cOnjuge
sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, ndo estavam
separados judicialmente, nem separados de fato ha mais de
dois anos, salvo prova, neste caso, de que essa convivéncia se
tornara impossivel sem culpa do sobrevivente (BRASIL, 2002).

Para que se compreenda melhor o dispositivo supracitado, tem-se a
necessariedade de compreender-se a origem do fundamento juridico do direito
sucessorio na legislacéo brasileira. E valido destacar que, além de propriedade,
o direito de familia também é utilizado como meio de fundamentagcdo em
ambito sucessorio. E notavel essa realidade quando se analisa a fundo a
sucessao legitima, diante do fato da existéncia de herdeiros necessarios, que
séo os descendentes, os ascendentes e o conjuge. Isto significa que, por mais
gue o de cujus tenha porventura esposado seu desejo em testamento, ndo se
pode privar os herdeiros necessarios de seus direitos sucessorios. E
significante salientar que esse herdeiro necessario, tera direito ao menos a
metade da heranca, em que é reconhecida como legitima. Ora, nota-se a boa-
fé mantida pelo judiciario de respaldar a familia do falecido, mesmo que essa
nao fosse a vontade do autor da heranca (MIGUEL, 2007, online; ZALTRON,
2017, online).

Exposto isso, nota-se que o direito de familia se sobrepde acima da
vontade do falecido. Com isso, em casos em que vierem a ocorrer
divergéncias, deverd prevalecer a protecdo familiar, e ndo a vontade
estabelecida pelo falecido. Ora, o conjuge em que ja se mantinha separado
judicialmente, embora, ainda, ndo estivesse formalmente divorciado, ja nao
possuia mais vinculo matrimonial, isto é, seu lago conjugal com o falecido se
torna meramente ilustrativo, fazendo com que, dessa forma, ocorresse um
impedimento em relacdo ao ambito sucessoério. Diante do fato de que, os lacos
afetivos ja ndo faziam mais parte do cotidiano do casal, tornando a Unica
ligacdo entre o casal abstrata (MIGUEL, 2007, online; CAMPOS; CAPALBO,
2017, online).
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Nesse contexto, o0 mesmo conceito utilizado para os separados
judicialmente, também ¢é utilizado para 0s casais em que se mantinham
separados de fato a mais de dois anos, consecutivos e sem quaisquer
interrupcdes. Diante do entendimento de que, o prolongamento do periodo sem
o compartilhamento de vida em comum, ja se torna suficiente para demonstrar
a falta de vinculo entre os envolvidos, fazendo com que houvesse uma espécie
de faléncia em meio a entidade familiar. E cabivel ressaltar que existem
excecdes, como a através da prova de culpa, isto €, o cbnjuge em que se
encontra em vida, mesmo separado de fato a um periodo excessivo de dois
anos, possuira direito sucessorio, diante da demonstracdo de convivéncia
impossivel em razdo de culpa prépria. Ainda, é notavel que tal excecéo podera
acarretar em ac¢des de casos concretos (MIGUEL, 2007, online).

Como exposto, a sociedade conjugal se dissolve, conforme a validade
do casamento. Se o casamento, porventura, vier a ser considerado invalido, tal
extincdo, acarretara em uma sentenca irrecorrivel, trazendo invalidade diante
do casamento, sendo o mesmo, nulo ou anulavel, encontra-se melhor
explicagdo sobre o assunto, no artigo 1.571, inciso Il, do Codigo Civil de 2002.
Nesse contexto, entende-se que um casal em que se mantém separado de fato
por um periodo de dois anos ou mais, se torna inequivocamente, devido ha
falta de affectio maritalis (afeicdo) em meio aos conjuges (NASCIMENTO,
2006, online; CARVALHO, 2017, online; SIMAO, 2017, online).

Juridicamente e doutrinariamente essa situacdo € denominada como
Divércio de Fato, isto é, 0 suposto cbnjuge ndo possuiria mais direito a
meacdo, diante do rompimento fatico em relacdo ao regime de bens, e
consequentemente também perdera o direito da sucessdo acarretada pelo de
cujus. Todavia, € vdlido salientar que existem algumas decisdes judiciais
pretéritas, em que seguem fielmente a letra da lei, de forma fria, a separacao
de fato ndo deixaria de possuir seu direito a meacdo e nem perderia seu direito
sucessorio, pode-se encontrar esse entendimento no artigo 1.603, inciso Ill, e 0
artigo 1.611, caput, do Cddigo Civil de 1916(NASCIMENTO, 2006, online;
CARVALHO, 2017, online; SIMAO, 2017, online).

O Superior Tribunal de Justica, em situacdes como a explanada, ja
decidiu que o casal, em que se mantinha separado de fato por um longo

periodo, mesmo que ndo viesse a ocorrer um lapso temporal significativo,
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seriam amparados por medidas cautelares de separacdo de corpos. Isto €, por
mais que nao houvesse tempo significativo, o conjuge sobrevivente perderia
seu direito a heranca. Ademais, diante disso, considera-se o rompimento do
regime matrimonial de bens, e consequentemente, perdera o direito a heranca
do de cujus, considerando o fato da auséncia de afetividade e de convivéncia
entre ambos (NASCIMENTO, 2006, online; CARVALHO, 2017, online; SIMAO,
2017, online).

Em 2009, ocorreu uma reafirmacdo sobre o assunto, por meio do
Egrégio Superior Tribunal de Justica, através da 4° Turma, quando do
julgamento do Recurso Especial 555.771/SP, por meio do Ministro Luis Felipe
Salomao, da mesma maneira que a decisdo relatada no Recurso Especial
1.065.209, também julgado pela 4° Turma, no ano de 2010, administrada pelo
Ministro Jodo Otavio de Noronha. Em contrapartida, o Cdodigo Civil de 2002,
atualmente em vigéncia, aborda em seu dispositivo, o cénjuge sobrevivente
como integrante da categoria de herdeiro necessario, encontrado no artigo
1.845 do dispositivo inicialmente mencionado (NASCIMENTO, 2006, online;
CARVALHO, 2017, online; SIMAO, 2017, online). Em continuidade, ao enunciar

sobre a nova ordem de vocacéao hereditaria, trouxe o seguinte entendimento:

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

| — aos descendentes, em concorréncia com o0 coOnjuge
sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime
da comunh@o universal, ou no da separac¢do obrigatéria de
bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no regime da
comunhdo parcial, o autor da heranca ndo houver deixado
bens particulares;

Il — aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge;

Il — ao cdnjuge sobrevivente;

IV — aos colaterais (BRASIL, 2002).

Como exposto, o Codigo Civil de 2002, ao tratar-se de sucessao mortis
causa, estabelece em seu artigo 1.830, que o cdnjuge sobrevivente, nao tera
direito a sucessao legal. Se no tempo em que ocorreu o falecimento do de
cujus, estivesse dele separado judicialmente, diante de uma sentenca ja
transitada em julgado, ou ainda, se estiver separado de fato ha mais de dois
anos do falecido. Salvo em casos em que o conjuge provar legalmente que ndo
era o culpado pela separacéo de fato do casal. E vélido destacar que se estiver

separado de fato ha menos de dois anos, acarretara em a contrario sensu, isto
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€, levando-se em critério a norma legislativa, o conjuge nao perdera seu direito
a sucessdo (NASCIMENTO, 2006, online; CARVALHO, 2017, online; SIMAO,
2017, online).

Em continuidade, tem-se o entendimento de que a separacao de fato, é
encontrada indubitavelmente presente na sociedade contemporanea. Uma
pesquisa realizada pelo IBGE, nos anos de 2006 e 2007, no Brasil, foi
constatada que, nesses dois anos, meio milhdo de casais brasileiros se
encontravam em situacdo de “separado de fato”. E valido salientar que o
guantitativo levantado pelo IBGE é indireto, isto é, ndo houve questionamento
individual de cada casal (RITO, 2010, online).

Em continuidade, a configuracdo diante da separacdo de fato,
encontra-se expressada em cinco caracteristicas, e alguns requisitos de cunho

objetivo e subjetivo.

As caracteristicas configuradoras da separacdo de fato sdo: i) o
objetivo de dissolucdo da sociedade conjugal, entendido como
o fim do projeto familiar com o desfazimento da comunhé&o
plena de vida; ii) a instabilidade, ou melhor dizendo, a
estabilidade da instabilidade, observada quando a unido
mostra-se apta a ser dissolvida durante o transcurso de, pelo
menos, 1 ano (Art. 1572, 81°, CC - separacao-faléncia); iii) a
continuidade do propésito de desfazimento da vida em comum
(auséncia de reconciliacdo), materializado pela néo
convivéncia; iv) a notoriedade da separacdo do casal, no
sentido de a mesma ser de conhecimento do grupo social no
gual estdo inseridos; e, a auséncia de formalismo, que significa
"inexisténcia de qualquer medida judicial relacionada
diretamente a dissolucdo da sociedade conjugal, sequer em
sede cautelar (separacéo de corpos)" (GAMA, s.d., p. 289 apud
RITO, 2010, online).

Os requisitos objetivos para que se considere uma separacao de fato, a
rigor, sdo aqueles exigidos em uma separacdo formal, judicial ou uma
separacao extrajudicial, trazendo assim, a possibilidade de converter a mesma
em divorcio, isto é, todas as modalidades mencionadas, ensejam por uma
dissolucdo da sociedade conjugal. Nesse contexto, um dos primeiros
requisitos é ter um casamento valido, ainda assim, existe a possibilidade de um
reconhecimento de separacdo de fato em situacbes em que o0 casamento €
nulo ou anulavel, obviamente, antes da sentenca de nulidade ou a de anulacgéo,

se assim for (RITO, 2010, online).



91

E cabivel a apresentacdo do Recurso Especial 555.771/SP, onde
estabelece, de forma geral, as caracteristicas e 0s requisitos de uma

separacgao de fato:

Ementa: Direito civil. Familia. Sucessdo. Comunhéo universal
de bens. Inclusdo da esposa de herdeiro, nos autos de
inventario, na defesa de sua meac&o. Sucessao aberta quando
havia separacdo de fato. Impossibilidade de comunicagéo dos
bens adquiridos apdés a ruptura da vida conjugal. Recurso
especial provido.

1. Em regra, o recurso especial origindrio de decisdo
interlocutéria proferida em inventario ndo pode ficar retido nos
autos, uma vez que o procedimento se encerra sem que haja,
propriamente, decisao final de mérito, o que impossibilitaria a
reiteracdo futura das razfes recursais. 2. Nao faz jus a meacéao
dos bens havidos pelo marido na qualidade de herdeiro do
irmao, o conjuge que encontrava-se separado de fato quando
transmitida a heranca. 3. Tal fato ocasionaria enriquecimento
sem causa, porquanto o patrimonio foi adquirido
individualmente, sem qualquer colaboracdo do cbnjuge. 4. A
preservacdo do condominio patrimonial entre cénjuges apds a
separacdo de fato é incompativel com orientacdo do novo
Cddigo Civil, que reconhece a unido estavel estabelecida
nesse periodo, regulada pelo regime da comunhéo parcial de
bens (CC 1.725). 5. Assim, em regime de comunh&o universal,
a comunicac¢do de bens e dividas deve cessar com a ruptura da
vida comum, respeitado o direito de meacdo do patrim6nio
adquirido na constancia da vida conjugal. 6. Recurso especial
provido. (REsp 555771/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 5/5/2009, DJe
18/5/2009) (BRASIL, 2009).

Nesse contexto, Flavio Tartuce (2016) explana a necessidade em que
se ocorra uma leitura idealizada do artigo 1.830 do Cédigo Civil de 2002, onde
estabelece que o cdnjuge ndo pode estar em situagbes como: separado de
fato, ou separado judicialmente, ou extrajudicialmente. Em casos em que o
cbnjuge se encontre nessas situacdes, o0 mesmo perdera seu direito a heranca

deixada pelo conjuge falecido (POLI et al, 2016, online).

E a pesquisa oficial da culpa mortuaria passados até dois anos
de fatica separacdo, quando toda a construcdo doutrinéria e
jurisprudencial ja vinha apontando para a extingdo do regime
de comunicagdo patrimonial com a fisica separagdo dos
cbnjuges, numa consequéncia de logica coeréncia da
separacao objetiva, pela mera afericdo do tempo, que por si
mesmo sepulta qualquer antiga comunhdo de Vvida
(MADALENO, 2005, p. 146-147 apud POLI et al, 2016, online)
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Como mencionado, o Superior Tribunal de Justica, ao julgar o Recurso
Especial n°® 555.771/SP, reafirma a ruptura do direito sucessorio diante do
cbnjuge sobrevivente, salvo em casos em que o periodo da separacdo de fato
seja inferior a dois anos, ou em casos em que se prova que ndo possuiu culpa
em relacdo a separacao de fato. Com base nisso, a melhor hermenéutica em
se tratar do artigo 1.830 do Cdédigo Civil de 2002, é considerar-se que 0
cbnjuge em que ja se mantinha separado de fato, se ndo houver provas que
provem sua inculpabilidade, perdera seu direito & heranca, independentemente
do prazo estabelecido de dois anos, respaldando-se apenas do direito a
meacdo, diante do regime de bens em que veio a ser adotado o casamento
(POLI et al 2016, online).
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CONCLUSAO

A luz do exposto, teve-se como objetivo geral a conduzir a pesquisa
analisar as implicagGes da separacéo de fato no a&mbito do direito sucessorio a
luz do Recurso Especial n® 555.771/SP. Em tom complementar, ainda, tiveram-
se como objetivos especificos: Analisar a evolugdo histérica do conceito de
familia; caracterizar as regras do direito sucessorio no ambito juridico;
examinar a concepgao do Recurso Especial n® 555.771/SP sobre a figura da
separacao de fato. Analisado o objetivo do presente texto, foi estabelecida
como problematica: A luz do Recurso Especial n° 555.771/SP, quais sdo as
implicacdes da separacdo de fato no ambito do direito sucessoério? Como
hipétese conduta, fixou-se que o Recurso Especial n° 555.771/SP pacificou e
estabeleceu critérios do descabimento do principio de saisine quando houver
separacao de fato.

Neste contexto, deve-se salientar que a separacdo de fato
propriamente dita ndo se encontra regida pelo Codigo Civil atualmente. Ao
reverso, encontram-se apenas de forma indireta algumas caracteristicas
bésicas e que podem ser utilizadas como um auxilio em acfes de separacao
de fato, em ambito sucessorio. Desta feita, diante de um cenério de auséncia
de disposicOes legais explicitas a reger a tematica, no ambito sucessorio, deve-
se reconhecer que as caracteristicas da separacdo de fato de forma direta,
apenas no ja referido Recurso Especial n°® 555.771/SP, quando delineia a
separacao de fato tanto em ambito sucessério, como fora dele.

Como exposto no decurso do capitulo 1, ao abordar a evolucéo
histérica do modelo familiar, utilizou-se o paradigma eurocéntrico que desdobra
consequéncias para o ordenamento juridico nacional. Neste sentido, valeu-se
dos modelos estabelecidos em Grécia e em Roma, durante a Idade Antiga.
Para os gregos, tudo que tem, por origem, meios naturais é considerado como
eterno. Nesse periodo, destarte, tinha-se, como ideia de familia, um casal
composto por homem e mulher, em conjunto com seus filhos e escravos. E
valido lembrar, ainda, que os gregos consideravam todos 0s que se sentavam

a mesa engquanto parte da familia, independentemente de consanguinidade.
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Em continuidade, nessa fase da estruturacdo familiar grega, seguia-se
a linhagem patriarcal, que reconhecia o pater como o lider familiar,
comandando, assim, todos os demais componentes do seu nucleo familiar,
desde sua esposa até seus escravos e todos 0s que vivessem sob suas terras.
A figura do pater possuia pleno poder diante de sua familia, sem quaisquer
interferéncias, inclusive no tocante a figura do Estado. Em Roma, durante a
Idade Antiga, a familia era voltada para conceitos politicos, religiosos,
econdmicos e juridicos. Assim, nesse periodo, o fato de consanguinidade néo
tinha grande relevo como forma de estrutura familiar, muito menos tracos
contemporaneos como afeto.

Em avanco, com as mudancas temporais, advindas da intervencao da
Igreja Catdlica, projetaram-se, no Direito Canbnico, os valores e 0os canones
religiosos. Portanto, a familia considerada passou a ser aquela formalmente
constituida sob o matrimbnio, enquanto sacramento religioso e instrumento
legal de reconhecimento das formalidades para o casamento. Neste sentido,
utilizou-se o casamento como uma forma de considerar uma vocagdo na qual
se teria um chamado divino para a vida dos seres humanos.

No periodo moderno, com a chegada de Pedro Alvares Cabral, junto
com a esquadra portuguesa, no ano de 1500, o modelo familiar europeu ainda
conservava O aspecto patriarcal-religioso. Para o fortalecimento de tal
perspectiva, além dos fundamentos religiosos, a familia passa a ser percebida
como centro de acumulo patrimonial. Tal perspectiva € manifestada até o
século XX, refletindo, de maneira direta, no Codigo Civil de 1916 que reafirma o
poderio do homem em detrimento da mulher e a familia como expressao dos
dogmas religiosos cristdos e concentracao de riqueza.

A partir da segunda metade do século XX, em razédo da evolucéo social
experimentada e o desempenho de novos papeis sociais, em especial pela
mulher, o Brasil passa a vivenciar uma seérie de modificacbes importantes no
ambito do desenho das familias, o que implica na sanc¢do do Estatuto da
Mulher Casada e da Lei do Divorcio, os quais implicam na ampliacdo de
direitos para a mulher no ndcleo familiar e perante a legislacao.

Com o passar dos anos, em razdo da promulgacdo da Constituicdo
Federal, adotou-se uma visao diferente sobre o conceito de familiar, algando tal

Y

entidade a condicdo de célula-base da sociedade e dotada de elementos
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subjetivos, enquanto afeto e busca pela felicidade, como delineadores os novos
formatos. Assim, 0 que antes era visto apenas com interesse politico e
econdmico, passou a adentrar no ambito de afetividade, o que foi considerado
um grande avanco para meio a sociedade contemporanea. Com isso,
abandonou-se a familia tradicional constituida por um casal de homem e
mulher e abriu espaco para a emergéncia de formatos contemporaneos de
familias, a exemplo das unifes estaveis, anaparentais, monoparentais,
mosaicos e homoafetivas. HA uma nova guinada proporcionada pela
Constituicdo Federal e cuja concepcéo de entidade familiar é estruturada em
ideias de pluralismo, igualdade, solidariedade e afetividade.

Neste talvegue, ainda que se observe avanco relevante em sede de
pluralidade familiar e a modificacdo dos padrbes patrimoniais que a revestiam,
deve-se, também, pontuar que outras evolu¢cdes caminham de forma mais
lenta, em decorréncia de aspectos religiosos, sociais e morais que permeiam a
sociedade. Com base nos novos arranjos familiares e na evolugdo em ambito
juridico, surge o questionamento de como viria a ser o procedimento em ambito
sucessorio?

Atualmente, no Brasil, a legislacdo de regéncia reconhece dois tipos de
herdeiros, a saber: os legitimos e os testamentarios. Os herdeiros legitimos séo
os denominados “herdeiros necessarios”, isto €, descendentes, ascendentes e
0 cbnjuge. Por seu turno, os herdeiros testamentarios, como o préprio nome
sugestiona, sdo aqueles estabelecidos pelo falecido de forma documental
antes de sua morte, o que se da por meio de atos de disposicdo de ultima
vontade (testamentos, legados e codicilos).

No tocante ao cbnjuge/companheiro, faz-se imprescindivel aferir, por
obrigatoriedade legal, se, ao tempo da morte do de cujus, o supérstite convivia
e mantinha seus deveres matrimoniais. Como mencionado, para que o cénjuge
assuma seu papel em ambito sucessoério, ndo pode se encontrar sob a
incidéncia de uma sentenca judicial, com transito em julgado, em processos de
separacao ou divércio nem, tdo pouco, em uma situacao de separacao de fato
por um periodo igual ou superior a dois anos.

Ora, o cOnjuge, para que tome posse dos bens herdados, devera estar,
no momento da morte do de cujus, convivendo e mantendo seus deveres

matrimoniais estabelecidos. Caso o contrario, o conjuge sobrevivente perdera
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seus direitos sucessorios e apenas se respaldard de seus direitos diante da
meacdo. E vélido, ainda, salientar que, para gozar dos direitos da meacéo, o
cbnjuge ndo poderé estar separado de fato por um prazo superior a dois anos.

A separacdo de fato, neste sentido, no ambito sucessoério, encontrou
disciplina interpretativa no Recurso Especial 555.771/SP, julgado pelo Superior
Tribunal de Justica, quando traz todo o amparo legal para situacdes de
separacao de fato, tanto em ambito da meag¢do como em ambito sucessorio.
Ainda, destaca-se que o recurso supracitado € o Unico até o momento em que
se trata especificamente sobre a separacéo de fato, o Cédigo Civil atualmente
em vigéncia, € utilizado como auxilio para situacdes cotidianas, mas néao
abrange a separacao de fato propriamente dita.

Diante do exposto, € visivel que, mesmo em tempos contemporaneos,
ainda surgem muitas duavidas e situagbes de fato que reclamam uma
perspectiva mais dinamica do ordenamento juridico, com o escopo de
disciplinar matérias dotadas de relevo e cotidianas, como, ainda, garantir a
seguranca juridica. Com base nisso, a situacdo trazida como objeto central
ilustra a necessidade de uma releitura do préprio Codigo Civil, atualmente em
vigéncia, para que, em sua redacéo, sejam trazidos dispositivos capazes de
afastar as duvidas acerca da incidéncia do instituto da separacédo de fato e os

desdobramentos produzidos na ordem sucessoria e na divisdo patrimonial.
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