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    APRESENTAÇÃO




    Nas últimas décadas, aumentaram as demandas das mulheres por igualdades dos direitos concedidos aos homens. Ao longo do tempo, diferentes pautas foram defendidas, como direito ao voto, igualdade formal e discriminações positivas.




    No âmbito acadêmico, as pesquisas sobre os direitos da mulher estão se multiplicando e se destacando. Dentre as diversas áreas do Direito, o assunto é encontrado com maior frequência no ramo público, destacando-se o campo criminal. Já no Direito privado, a tendência é evidenciar os estudos trabalhistas.




    Aos poucos, as pesquisas cíveis começaram a sobressair, especialmente com relação ao direito de imagem das mulheres. Porém, alguns institutos foram sensivelmente alterados nas diferentes normas aplicadas no país.




    Visando contribuir com os estudos no Direito e em outras áreas, esse livro analisa a condição da mulher e seus direitos a partir da legislação cível aplicada no Direito brasileiro, em especial no Direito Civil, Direito de Família e Direito das Sucessões. Afinal, conhecer o passado dos institutos é essencial para compreender como se alteraram ao longo do tempo em decorrência da influência dessas leis.




    Serão analisadas as transformações legislativas a partir da discriminação entre homens e mulheres em três principais




    tópicos situados notadamente no Direito de Família. Esses temas foram divididos nos capítulos por afinidade de matéria e pela sequência aplicada nos Códigos modernos: capacidade civil (idades e atos jurídicos diferenciados), o papel da mulher na família (incluindo os institutos casamento, poderes do cônjuge, nome do cônjuge, direito a bens, filiação, separação e divórcio) e questões sucessórias.




    Dentro desses três temas principais, pretende-se compreender quais distinções eram feitas entre homens e mulheres, em que época houve as principais mudanças, quais foram essas alterações e se foram positivas.




    Assim, o primeiro capítulo estuda o histórico da legislação civil do país, explicando o contexto em que foram editadas as obras utilizadas. Posteriormente, são analisadas as menções feitas às mulheres em todas as Constituições nacionais (1824, 1891, 1934, 1937, 1946, 1967 e 1988). Por fim, são analisados os estudos voltados à mulher no Direito Público e no Direito Privado.




    No segundo capítulo, examina-se a capacidade civil da mulher, comparando as idades estabelecidas para a realização de diferentes atos civis. Logo, a perspectiva principal é estudar o papel da mulher na sociedade.




    No terceiro, avalia-se a mulher no contexto familiar, quais direitos e deveres eram-lhe atribuídos, além dos reflexos em seus atos sociais. Por fim, no quarto, estuda-se a diferença de tratamento nos direitos sucessórios.




    Em cada capítulo são avaliados cinco regramentos, por ordem cronológica de publicação. Primeiro, as Ordenações Filipinas, cujo vigor iniciou em 1603. Embora essa obra não fosse tecnicamente um Código Civil, abrangendo inclusive outras áreas do Direito, corresponde a uma importante positivação, cuja relevância não pode ser ignorada, correspondendo às normas civis que por mais tempo vigeram no Brasil.




    Afinal, apesar de não ter sido a primeira legislação aplicada no país, pois anteriormente eram utilizadas as Ordenações Afonsinas e as Manuelinas, explica-se a opção daquelas Ordenações em detrimento destas por dois motivos: primeiro, porque, apesar das atualizações, a essência das Ordenações se manteve, principalmente com relação ao objeto de estudo; segundo, porque nas primeiras décadas, o país ainda era pouco ocupado pelos portugueses, motivo pelo qual não havia tanta utilização efetiva das leis.




    O segundo regramento analisado é a Consolidação das Leis Civis. Em que pese não ser considerada essencialmente em vigor, trata-se de uma atualização das Ordenações Filipinas em conformidade com as normas nacionais editadas posteriormente.




    O terceiro regramento é o Esboço elaborado por Teixeira de Freiras, escolhido por ser o primeiro projeto de código civil nacional. Embora não tenha sido aprovado, ou sequer terminado, influenciou outros códigos latino-americanos e possui fundamental importância pelo pioneirismo no país, orientando como foi a primeira tendência normativa brasileira.




    Em quarto lugar, o Código Civil de 1916 foi o primeiro Código civilista brasileiro, entrando em vigor em 1º de janeiro de 1917, após algumas tentativas de anteprojetos. Em quinto, utiliza-se o Código Civil de 2002, vigente desde 11 de janeiro de 2003.




    Além dessas legislações, foram averiguados doutrinas e códigos anotados das respectivas épocas comentando os institutos analisados, com o fito de se buscar as justificativas empregadas para a diferenciação de direitos entre homens e mulheres, bem como opiniões desses autores quanto à tendência de igualdade.


  




  

    PREFÁCIO




    A presente obra é o resultado final da dissertação de mestrado defendida por Maiara Motta na Faculdade de Ciências Humanas e Sociais, da Universidade Estadual Paulista “Júlio de Mesquita Filho” (UNESP, Câmpus de Franca), realizada sob minha orientação.




    É com grande entusiasmo que escrevo este prefácio, consciente do intenso e sério trabalho realizado, bem como do seu relevante impacto para a análise da condição jurídica da mulher no direito privado brasileiro. A autora pesquisou diretamente diversas fontes da história do direito brasileiro para alcançar uma exata evolução de institutos jurídicos aplicados à mulher. Todo este desenvolvimento histórico possibilitou uma maior compreensão sobre a condição da mulher ao longo do desenvolvimento do Direito de Família e das Sucessões, e, de forma mais ampla, uma melhor compreensão sobre a família e a sociedade brasileiras.




    Embora seja um estudo das leis civis, os temas analisados são relevantes também para outras áreas do conhecimento, auxiliando pesquisadores, estudantes e todos aqueles que tenham interesse em conhecer mais sobre o Direito de Família no âmbito brasileiro e sobre os direitos civis das mulheres, especialmente seus reflexos na sociedade e na família.




    Percorrendo a análise de legislações aplicadas no Brasil desde as Ordenações Filipinas, até o atual direito brasileiro, Maiara demonstra erudição, capacidade crítica e sensibilidade. Através de sua obra é possível perceber como o direito fundamental da igualdade entre homens e mulheres, presente no art. 5º, inc. I, da Constituição Federal de 1988, foi uma conquista que derivou de uma longa luta, da superação de preconceitos que, por muito tempo, estiveram presentes não apenas no meio social, mas, infelizmente, na letra da lei.




    As mulheres, hoje, continuam a enfrentar sérios desafios, são vítimas de violência e discriminação, mostrando que a efetivação do direito fundamental à igualdade entre homens e mulheres ainda é um tema que exige muita atenção das autoridades públicas, dos pesquisadores, estudiosos e da sociedade em geral. Neste sentido, recomendo a leitura da presente obra não apenas como uma preciosa fonte de pesquisa, mas também como uma forma de desenvolver um pensamento crítico sobre a evolução do nosso direito, sobre a condição jurídica da mulher e sobre o ser mulher na sociedade brasileira.




    Esta pesquisa, sem dúvida, revela-se como uma importante contribuição no cenário jurídico atual. Meu desejo é que ela frutifique ainda mais, estimulando novas pesquisas, constantes diálogos e variadas contribuições futuras com vistas sempre à concretização dos direitos da mulher. Olhando o passado, percebemos que as conquistas foram muitas, mas muito ainda é preciso ser feito.




    Profª. Drª. Kelly Cristina Canela




    Novembro de 2021


  




  

    CAPÍTULO 1




    APONTAMENTOS SOBRE A LEGISLAÇÃO BRASILEIRA




    1.1 Histórico da legislação civil




    Antes de serem publicadas legislações nacionais, o Brasil, enquanto colônia, utilizava as normas provenientes de Portugal, sua metrópole. No âmbito do Direito Civil, os regramentos portugueses estiveram em vigor por muito mais tempo do que os nacionais. Para compreender o contexto em que foram aplicados, será estudado o histórico dos cinco regramentos que serão analisados: Ordenações Filipinas, Consolidação das Leis Civis, Esboço, Código Civil de 1916 e Código Civil de 2002.




    As Ordenações Filipinas compõem as chamadas Ordenações do Reino, juntamente com as Ordenações Afonsinas e as Manuelinas, tratando-se de compilações das normas positivadas do direito português no séc. XV, a fim de sanar as contradições decorrentes das diferentes fontes legislativas, representadas “[...] pelos foros e cartas de foral, pelas disposições do direito justinianeu e canônico, pelos capítulos de Cortes, leis régias, etc.”1.




    Existiram tentativas anteriores de codificação às Ordenações, a exemplo das obras Livro das leis e posturas, Livro das leis antigas e Ordenações de Dom Duarte. Contudo, foram consideradas “[...] deficientes, e dellas não restam senão fragmentos, e de algumas leis sómente cópias, de datas duvidosas, em linguagem obsoleta”2.




    As Ordenações Afonsinas foram concluídas em 28 de julho de 14463, durante o reinado do menor D. Afonso V (1432-1481, reinando entre 1438 e 1481), o qual nomeou o registro. Apesar disso, foi D. João I (1357-1433, reinando entre 1385 e 1433) quem havia requerido a compilação.4 Foi o primeiro regramento em vigor no Brasil.




    A obra se divide em cinco livros, em uma estrutura semelhante à dos Decretais de Gregório IX.5 Engloba normas administrativas, assuntos eclesiásticos, além de regras processuais e materiais cíveis, penais e tributárias. Como essa obra não foi impressa, vigorou por pouco tempo. Afinal, era necessário realizar cópias6, o que demandava muito tempo e dinheiro, pois era recente a descoberta da imprensa por Johannes Gutenberg, chegando a Portugal somente em 14877.




    Com a chegada dessa nova tecnologia, atualizaram-se as normas anteriores e imprimiram-nas como Ordenações Manuelinas, mantendo a organização do Código anterior em cinco livros. Segundo Reis:




    A maior mudança, porém, da nova compilação diz respeito ao estilo no qual foi redigida. Ao contrário das Afonsinas, as Ordenações Manuelinas não são mera compilação de leis anteriores, transcritas na sua maior parte no teor original e indicando o monarca que as promulgara. Em geral, todas as leis são reescritas, em estilo decretório, como se de leis novas se tratasse, embora não passando muitas vezes de nova forma dada a leis já vigentes. Fazendo esse esforço de abstração das coordenadas espaço-temporais, e dando à redação cunho mais hipotético e abstrato, as Ordenações Manuelinas são consideradas por alguns como precursoras das modernas codificações.8




    Foi a segunda norma vigente no Brasil, sendo considerado D. Manuel (1469-1521, reinando entre 1495 e 1521) o primeiro governante do país, embora ainda não houvesse grande população para seguir essas regras. Sobre a data de publicação,




    Em 17 de dezembro de 1512 sai o Livro I das novas Ordenações, e em novembro do ano seguinte o Livro II, ambos das prensas da oficina de Valentim Fernandes. De março a dezembro de 1514 vem à luz, impressa agora por João Pedro Bonhomini, uma edição completa das novas ordenações, já apelidadas de Manuelinas e divididas também em 5 livros. Esta nova compilação pretendia acabar com as dúvidas e debates dos julgadores, decorrentes das contradições, defeitos e regras desnecessárias encontradas na legislação anterior.9




    Como houve a edição posterior de muitas leis extravagantes, não inseridas no texto compilado, em 1521 foram destruídas as publicações de 1514, evitando possíveis confusões.10 Posteriormente, foram feitos pedidos de atualização para adequar essas mudanças.




    A primeira solicitação oficial data de 14 de fevereiro de 1569, feita por Duarte Nunes de Leão, incluindo as leis publicadas até aquele ano.11 A partir desse material, o Rei Filipe II da Espanha (1527-1598, reinando em Portugal como Filipe I entre 1581 e 1598) ordenou nova compilação em algum período a partir de 1589, entrando em vigor somente em 1603, sob o nome de Ordenações Filipinas.12




    Apesar de manter a mesma estrutura de cinco livros, a obra é criticada pela obscuridade13. As principais alterações foram feitas nas matérias administrativas, processuais e tributárias, por meio das mais diversas fontes normativas:




    Cartas de lei, alvarás, provisões, resoluções, portarias, avisos, iriam compor, nas décadas posteriores, o conjunto da legislação complementar portuguesa, dirigida mais à matéria fiscal, administrativa, processual enquanto que o Direito Privado seria por via de regra mantido em seus contornos de origem romano-germânica, enriquecido, embora, quando não embaraçado, pela contribuição doutrinária dos praxistas e doutrinadores, bem como pela interpretação desenvolvida na Jurisprudência.14




    Nesses livros, a distinção da lei entre homens e mulheres é muito perceptível. Por exemplo, no que tange à capacidade civil, nas Ordenações Filipinas a mulher era representada por seu pai ou, após o casamento, por seu marido (L. IV, T. XLIV, “Do contracto da sociedade e companhia”), havendo regramentos específicos para as mulheres viúvas e as que contraíssem novas núpcias.




    Pontes de Miranda comentou sobre as desigualdades decorrentes do sexo num panorama contemplando as Ordenações do Reino:




    28. Homem e mulher. – No velho direito da Reconquista, que recebera, melhorada pelo direito visigotico, a condição da mulher (Liv. III, tit. I, L. 5) – e este, se não lhe dava patrio poder, lhe concedia a tutela legitima (Liv. IV, tit. 3, L. 3; Liv. III, tit. 1, L. 8), e o direito á sucessão (Liv. IV, tit. 2, L. 9) – os fueros restringiam á mulher a capacidade: a filha, inclusive a viuva ou a esposa, não podia comparecer em justiça, nem se obrigar sem a assistencia dos parentes, ou marido. Para facilitar os casamentos, permittia-se certa forma de concubinato, a barragania; e autorizava-se o divorcio.




    No direito português, continua, rigido, o poder marital: castigos (Ordenações Affonsinas, L. V, tit. 6, § 1); carcere privado, pelo tempo que exigisse a emenda (Ord., Liv. V, tit. 36, § 1); direito de morte, se a surprehendia em flagrante adulterio, excepto se figalgo o réo (Liv. IV, tit. 103, § 1). Outras limitações, derivadas do direito romano e canônico, tornam assaz inferior a condição da mulher; mas os seus delictos eram mais brandamente punidos.15




    Conforme o estudo das normas, percebe-se a íntima relação com o Direito das Famílias. Depreende-se, desse modo, que o grande papel da mulher no âmbito privado estava fortemente ligado à criação e à manutenção da família, então concebida como uma instituição essencial para o desenvolvimento do Estado16 e assim reconhecida em decorrência do casamento.




    As Ordenações Filipinas consistem no terceiro momento em que há a equivalência do direito brasileiro ao português e foram confirmadas em 1643 por D. João IV (1604-1656, reinando entre 1640 e 1656).17 Os regramentos civis encontram-se principalmente no Livro IV.18




    No Brasil, apesar da independência política em 7 de setembro de 1822 e da proclamação da República em 15 de novembro de 1889, as normas portuguesas foram utilizadas até 1917, quando iniciou-se a vigência do primeiro Código Civil nacional, publicado em 1916, ao passo que Portugal promulgou seu primeiro Código Civil em 1867.19




    Logo, a revogação das Ordenações Filipinas ocorreu primeiro em Portugal. A Carta Constitucional para o Reino de Portugal, Algarves e seus domínios, de 29 de abril de 1826, previa no art. 145, § 17, organizar “[...], quanto antes, um Código Civil e Criminal, fundado nas sólidas bases da Justiça e Equidade”20.




    Desse modo, as Ordenações Filipinas vigeram em Portugal até a aprovação e promulgação do Código Civil Portuguez em 1º de julho de 1867, entrando em vigor no ano seguinte, seis meses após a publicação no Diário Oficial de Lisboa21.




    No Brasil, após a proclamação da independência, editou-se a Lei de 20 de outubro de 1823, a qual “declara em vigor a legislação pela qual se regia o Brazil até 25 de Abril de 1821 e bem assim as leis promulgadas pelo Senhor D. Pedro, como Regente e Imperador daquella data em diante, e os decretos das Cortes Portuguezas que são especificados”22. Conforme disposição do seu art. 1º:




    Art. 1o As Ordenações, Leis, Regimentos, Alvarás, Decretos, e Resoluções promulgadas pelos Reis de Portugal, e pelas quaes o Brazil se governava até o dia 25 de Abril de 1821, em que Sua Magestade Fidelissima, actual Rei de Portugal, e Algarves, se ausentou desta Côrte; e todas as que foram promulgadas daquella data em diante pelo Senhor D. Pedro de Alcantara, como Regente do Brazil, em quanto Reino, e como Imperador Constitucional delle, desde que se erigiu em Imperio, ficam em inteiro vigor na pare, em que não tiverem sido revogadas, para por ellas se regularem os negocios do interior deste Imperio, emquanto se não organizar um novo Codigo, ou não forem especialmente alteradas.23




    A opção pelo uso das normas portuguesas justificava-se pela continuidade da ordem jurídica, enquanto não se editassem as leis nacionais.24 No ano seguinte, em 1824, a Constituição estabeleceu no art. 179, XIII, a organização de Códigos Civil e Criminal, o mais breve possível, seguindo os critérios de justiça e equidade.25




    O Código Criminal foi elaborado rapidamente e publicado em 16 de dezembro de 1830, ainda sob o Império de Dom Pedro I. Foi revogado pelo Código Penal dos Estados Unidos do Brasil de 11 de outubro de 1890, elaborado conforme o regime republicano, o qual vigeu até a promulgação do atual Código Penal, em 7 de dezembro de 1940, sob o Estado Novo presidido por Getúlio Vargas.




    Proclamada a República no Brasil em 15 de novembro de 1889, elaborou-se nova Constituição, promulgada em 1891, a qual dispunha expressamente em seu art. 83 que “continuam em vigor, enquanto não revogadas, as leis do antigo regime no que explícita ou implicitamente não forem contrárias ao sistema do Governo firmado pela Constituição e aos princípios nela consagrados”26. Assim,




    [...], desde a Lei de 20 de Outubro de 1823, o Brasil aspira um Codigo Civil, que testemunhe a unidade dos costumes, a harmonia do sentimento juridico, a uniformidade da vida privada de seus filhos.




    Tivemos, antes do Codigo Civil, as duas Cartas Constitucionais de 25 de Março de 1824 e de 24 de Fevereiro de 1891 – e, no estatuto politico da Monarchia, como no da Republica, fugio o espirito livre que sempre fez das Constituições brasileiras as mais adiantadas e as mais liberais do mundo.




    Por mais paradoxal que pareça, tivemos antes o Codigo Politico, do que o Codigo Privado; organisámos, primeiro, a nossa vida publica, para depois systematisarmos os principios de nossa vida particular.27




    Todavia, o próprio autor reconheceu a necessidade de fixar as aspirações no ramo público, posto que, no Direito privado, vigiam ideias mais conservadoras e, portanto, havia menos alterações.28




    Embora fossem decretados regimentos, alvarás, ordens, cartas régias, provisões e instruções regendo o Direito público e as atividades administrativas, no âmbito cível, a base continuava sendo as Ordenações Filipinas, “´[...] cujas disposições só ligeiramente se alteraram, em materia propriamente civil, por leis, alvarás e decretos portuguezes e brasileiros”29, as quais foram utilizadas por quase 100 anos após a independência.




    Nesse ínterim, foram elaborados alguns projetos, havendo três principais: “o primeiro, conhecido como Esboço (1860), de Augusto Teixeira de Freitas, o apresentado por Felício dos Santos (1881) e, por fim, o elaborado pela Comissão Imperial (1889)”30.




    Antes desses projetos, preocupou-se em ordenar as normas em vigor. Assim, a Consolidação das Leis Civis foi contratada pelo Governo Imperial em 15 de fevereiro de 185531, concedendo a Augusto Teixeira de Fretas o prazo de cinco anos. O trabalho foi concluído em 1857, porém, após diversas críticas, publicou-se em 1877 a obra Aditamentos á Consolidação das Leis Civis.32 Após analisar a Consolidação, Nabuco de Araújo se manifestou no seguinte sentido no Decreto nº 2.318, de 22 de dezembro de 1858:




    Visto e approvado o parecer da Commisão encarregada de rever a Consolidação das Leis Civis; Hei por bem decretar o seguinte:




    Art. 1º O meu Ministro e Secretario d’Estado dos Negocios da Justiça contractará com um Jurisconsulto da sua escolha a confecção do Projecto do Codigo Civil do Imperio.




    Art, 2º Feito o Projecto, será examinado por uma Commissão de sete Jurisconsultos da Côrte e Imperio, presidida por um dos meus Conselheiros d’Estado, vencendo seus membros as gratificações que forem marcadas.




    Serão dadas as necessarias instruções para as conferencias da Commisão, protocolo dos motivos do Projecto, e demais providencias que convier á boa organisação deste trabalho.




    José Thomaz Nabuco de Araujo, do meu Conselho, Ministro e Secretario d’Estado dos Negocios da Justiça, assim o tenha entendido e faça executar.




    Palacio do Rio de Janeiro, em 22 de dezembro de 1858, trigessimo-setimo da Independencia e do Imperio.




    Com a rubrica de S. M. o Imperador.




    José Thomaz Nabuco de Araujo.33




    A Consolidação34 foi um importante preparo para o projeto de código civil.35 Afinal, até a promulgação do Código Civil em 1916, vigiam as Ordenações Filipinas e suas modificações, seja por leis esparsas ou regimentos, além de costumes reconhecidos pelo Poder Judiciário, ocasionando uma grande descentralização de fontes, as quais não eram sistematizadas.




    Essa situação gerava incerteza jurídica quanto aos diplomas a serem utilizados, pois “o direito civil não passava de um agglomerado variavel de leis, assentos, alvarás, resoluções e regulamentos, supprindo, reparando e sustentando as Ordenações do Reino, veneravel monumento antiquado, poido pela acção de uma longa jurisprudencia inculta e incerta, [...]”36. Por isso, explica Pereira que




    Em 1855 o Govêrno imperial deliberou, como medida preliminar à codificação, que se promovesse a consolidação do direito civil pátrio, reputada indispensável, visto achar-se a nossa legislação completamente esparsa, sem sistemática e sem ordem. Dêsse trabalho é encarregado AUGUSTO TEIXEIRA DE FREITAS, que em 1858 entrega a obra Consolidação das Leis Civis, notável trabalho, respeitado como o primeiro grande monumento jurídico nacional, até hoje indigitado alicerce da codificação, sem o qual não se teria conseguido a sua concretização tão fiel às mais caras tradições pátrias, dentro de uma linha de organicidade admirável.37




    O objetivo, segundo Nabuco de Araújo, era “mostrar o ultimo estado da Legislação”38, organizando as normas editadas entre 1603 e 185739 e adequando-as ao novo regime político do país.40




    José Thomaz Nabuco de Araújo, em introdução a uma das edições, ressalta a omissão de normas relativas à escravidão41, abolida somente com a Lei Áurea em 13 de maio de 1888. Por isso, compreende-se que a mulher mencionada nas legislações até então eram somente mulheres livres. O próprio autor remete à questão:




    Cumpre advertir que não ha um só lugar do nosso texto, onde se trate de escravos. Temos, é verdade, a escravidão entre nós; mas, se esse mal é uma excepção, que lamentamos, e que já está condemnado á extinguir-se em uma época mais ou menos remota, façamos tambem uma excepção, um capítulo avulso, na reforma das nossas Leis Civis, não as maculemos com disposições vergonhosas que não podem servir para a posteridade; fique o estado de liberdade sem o seu correlativo odioso.42




    Após esse primeiro trabalho consolidador, editou-se o Decreto de 11 de janeiro de 1859, de nº 2.337, “[...] subscrito por NABUCO DE ARAUJO, ministro da justiça, e aprova o contrato firmado, no dia anterior, com TEIXEIRA DE FREITAS, para redação do projeto do Codigo Civil do Imperio”43.




    Esse Código encomendado em 10 de janeiro de 1859 é o Esboço44, o qual foi dividido em duas partes: geral e especial. Na primeira, há subdivisão entre pessoas e coisas. Quanto às pessoas, “[...] o autor considera os actos do nascimento e morte, e distingue as pessoas somente quanto á idade, familia, alienação, e ausencia”45. Aparentemente, então, não haveria distinção por sexo, diferenciando apenas os brasileiros e os estrangeiros.




    Já na parte especial, as subdivisões ocorrem entre direitos pessoais e reais, incluindo, naqueles, relações familiares e os direitos pessoais nas relações civis, e nestes, o instituto da herança, concurso de credores e prescrição.46 A primeira parte do seu trabalho foi divulgada em 1865, sendo posteriormente designada uma comissão, a qual




    [...] dirige-lhe crítica severa, com que se ressente o autor, e suspende a execução do contrato, logo depois rescindido em razão da divergência surgida. E não termina FREITAS o Esbôço [...]. Dêsse Esbôço muito se serviu a Argentina na feitura de seu Código Civil, em razão da influência que a obra genial de TEIXEIRA DE FREITAS exerceu no grande jurista platino VELEZ SARSFIELD, autor do projeto de Código da nação irmã.47




    Os temas da herança, concurso de credores e prescrição comporiam o Livro III, todavia, não tiveram sua redação concluída e, consequentemente, nunca foram publicados. Desse modo, apesar da extensão, é uma obra incompleta.48




    Pelo fato de o autor compreender que seria necessário alterar o objeto acordado, tratando não apenas do direito civil como do direito privado num todo, propôs unificar o direito privado49, incluindo no Código legislação referente ao Direito Comercial50. Foi obtido um primeiro aceite positivo do Governo, conforme parecer de 1º de julho de 1868, porém, esse contrato foi rescindido em 1872.51 Isso, contudo, não diminuiu o valor jurídico-histórico de seu trabalho:




    Teixeira de Freitas é o genio do direito civil na America. A Consolidação das Leis Civis, cujas notas são magnificas fontes de doutrina, e o Esboço do Codigo Civil representam o que de melhor se tem, em direito civil, em toda a America. E’ o inspirador dos Codigos civis americanos que apparecerem depois de 1860 e – se bem que superior ao Codigo Civil seja, em quasi tudo, o Esboço – a maior fonte do Codigo foi este projecto mallogrado para o Brasil e bem sucedido fóra delle, na Argentina, no Uruguay, no Paraguay. [...] Depois delle, Lafayette Pereira, Trigo de Loureiro, Lacerda de Almeida, Clovis Bevilaqua, Eduardo Espinola, Martinho Garcez.52




    Ao longo dos anos, diversos juristas tentaram efetivar a codificação,53 incluindo o próprio ministro Nabuco de Araújo, o qual faleceu e deixou 182 artigos redigidos, Joaquim Felício dos Santos em 1881 e Coelho Rodrigues em 1890.54




    Posteriormente, o Presidente da República Campos Sales e seu ministro Epitácio Pessoa nomeiam Clóvis Bevilaqua, o qual realiza seu projeto entre os meses de abril a novembro de 1899.55 Após debates, críticas e emendas, a tramitação legislativa foi retomada em 1912 e ocorreu até 191556, quando finalmente aprovou-se a que seria numerada Lei nº 3.071, de 1º de janeiro de 1916, entrando em vigor no primeiro dia do ano subsequente.57




    Pontes de Miranda comentava, após a publicação do Código, sobre melhorias legislativas58, sendo que parte dos questionamentos pairavam sobre a situação da mulher.




    Os nossos tempos caracterizam-se pela symetrização da mulher ao homem.




    O Codigo Civil é mais evolvido que o Codigo Penal. Neste, o adulterio da mulher não era conceituado do mesmo modo que o do homem. Para o homem, só seria adulterio o ter concubina teúda e manteúda. [...]




    Denuncia reminiscencia de tempos em que o homem detinha, exclusivamente, os meios de subsistencia, e em que era fraca a riqueza moral. Nas fórmas matriarcaes, é raro o adulterio (excepto, por particulares condições, os Iroqueses), pouco punido e resolvido pelo divorcio. Aggrava-se a punibilidade, – e nem por isto deixa de aumentar a frequência, – á medida que se accentúa o regime patriarcal.59




    Na obra de 1961, Caio Mário da Silva Pereira também discutia sobre a necessidade de um novo código, “reconhecendo a necessidade de sua revisão, diante das profundas transformações sociais e econômicas”60. Explica que a manutenção de ideias tradicionais e o receio de incorporar novidades fizeram com que o Código de 1916 já surgisse desatualizado.




    Anteriormente, diante das críticas, o Governo compreende a necessidade das alterações e chegou a encarregar três juristas dessa atualização (Orozimbo Nonato, Filadelfo Azevedo e Hahnemann Guimarães), porém, em 1941, eles apenas redigiram um Anteprojeto de Código das Obrigações, ferindo a unicidade do Código Civil.61




    Quanto às alterações necessárias, “o direito de família, cada vez mais influenciado pela publicização dos conceitos, reclama ainda uma alteração nas condições da mulher casada, no sentido da supressão de restrições incompatíveis com a sua participação mais direta na economia do lar”62. Por isso, mencionavam-se a superação da individualidade, modificações em questões relativas ao casamento, à adoção e à dissolução da sociedade conjugal.




    Enquanto o novo Código era discutido, algumas normas esparsas foram publicadas para corrigirem essas diferenças. As principais foram a Lei nº 4.121/1962, chamada de Estatuto da Mulher Casada, e a Lei nº 6.515/1977, conhecida como Lei do Divórcio, complementando a previsão acrescentada pela Emenda Constitucional nº 66/1977.




    O Estatuto foi um grande marco rumo à igualdade entre homens e mulheres, principalmente ao revogar a incapacidade civil da mulher casada e ao extinguir muitas situações em que a esposa dependia da autorização do marido para realizar atos da vida civil. Já a lei de 1977 foi um importante passo rumo à dissolução da sociedade conjugal.




    Após essas leis, com a Constituição de 1988, reconhecida pela importância na garantia e defesa de direitos individuais e coletivos, muitas das disposições no CC/1916 passaram a ser consideradas inconstitucionais. Para Caio Mário da Silva Pereira, “o princípio constitucional da igualdade perante a lei é a definição do conceito geral da personalidade como atributo natural da pessoa humana, sem distinção de sexo, de condição de desenvolvimento físico ou intelectual, sem gradação quanto à origem ou procedência”63.




    Esses fatos, aliados ao tempo de vigência do Código, apresentavam certo descompasso com a sociedade brasileira, visto que o projeto original datava do século XIX, além da grande quantidade de alterações feitas por meio de normas esparsas.




    Assim, visando aproveitar o que fosse possível do trabalho anterior64, o projeto do novo Código, cuja comissão foi presidida por Miguel Reale, foi “submetido à consideração do Ministro de Estado da Justiça em 16 de janeiro de 1975”, sendo publicado sob a forma da Lei nº 10.406/2002, entrando em vigor em 10 de janeiro do ano subsequente.65 Dentre as alterações necessárias,




    Contempla o novo ordenamento uma série de reformas pelas quais passou a instituição familiar, no curso do século XX, desde que editado o Código de 1916, o qual apresentava, originalmente, uma estreita e discriminatória visão do ente familiar, limitando-o ao grupo originário do casamento, impedindo sua dissolução, distinguindo seus membros e apondo qualificações desabonatórias às pessoas unidas sem casamento e aos filhos havidos dessa relação.




    A evolução se deu em etapas, com leis diversas, especialmente a partir da década de 60, alterando para melhor a figura e a posição da mulher casada (Lei n. 4.121/62) e instituindo o divórcio (Emenda Constitucional n. 9/77 e Lei n. 6.515/77) como instrumento para regularização da situação jurídica dos descasados, que viessem a contrair novas uniões, então considerados à margem da lei. 66




    Considerando a grande atualização normativa com relação às desigualdades conferidas à mulher na vigência do CC/1916, percebe-se, que no CC/2002 o Direito das Famílias constitui uma das áreas que foi sensivelmente mais modificada.




    Grande fator nessa influência se deve à Constituição Federal de 1988 e à constitucionalização do Direito Civil, importando os ideais constitucionais, por meio de normas e princípios, de igualdade pessoal e das diferentes formas de famílias à sistemática privada.




    A vigência da CF/88 implicou em alterações no Projeto que estava em andamento, fazendo-se incluir “a consagração da igualdade entre os cônjuges, da igualdade entre filhos, qualquer que fosse sua origem, e o reconhecimento da união estável como entidade familiar”67.




    Essas alterações, contrapostas a conceitos que pouco sofreram alterações, ocasionaram discussões sobre a possível descodificação do Direito Civil, defendida principalmente por Orlando Gomes. Todavia, a Comissão Revisora optou por manter a unidade legislativa do Código Civil.68




    Afinal, conforme leciona Tercio Sampaio Ferraz Junior, “o que caracteriza o código é a regulação unitária de um ramo do direito (Código Civil, Comercial, Penal etc.), estabelecendo-se para ele uma disciplina fundamental, atendendo a critérios técnicos não necessariamente lógicos, mas tópicos”69.




    Atualmente, a atuação legislativa por meio das legislações esparsas continua, porém, mesmo com essas alterações, o atual Código Civil, com pouco tempo de vigência em comparação às Ordenações ou com o Código anterior, continua como diploma essencial à matéria.




    1.2 Condição jurídica da mulher no direito brasileiro




    1.2.1 A situação da mulher nas Constituições brasileiras




    Desde a Independência, o Brasil já foi regido por seis Constituições, sendo a atual a sétima. Dentre estas, duas foram outorgadas (1824 e 1937) e as demais, promulgadas (1891, 1934, 1946, 1967, 1988).




    A Constituição outorgada em 1824 dispunha no inciso XIII do art. 179 que “a Lei será igual para todos, quer proteja, quer castigue, o recompensará em proporção dos merecimentos de cada um” 70.




    Todavia, discriminava com relação à descendência do trono, ao preferir quanto aos herdeiros no mesmo grau, o sexo masculino ao feminino, o qual somente prevaleceria no caso de duas mulheres (art. 117).




    No casamento de princesas, o dote era pago pela Assembleia e, com isso, cessava seu direito a alimentos (art. 122). Caso os príncipes se casassem e fossem residir fora do país, também receberiam uma quantia da Assembleia e perdiam o direito a alimentos (art, 113). O dote ou o valor eram custeados pelo Tesouro Público (art. 114).




    No caso de ascender ao trono pessoa menor de 21 anos (art. 121), uma Regência governaria o Império de acordo com os arts. 122. Na falta dos sucessores elencados, a Assembleia Geral escolheria os membros (art. 123) e, enquanto não fossem nomeados, governaria uma Regência provisória presidida pela Imperatriz Viúva (art. 124). Prevendo a possibilidade de haver uma Imperatriz Imperante, no caso de sua morte, a Regência era presidida por seu marido (art. 125).




    A capacidade de ser tutor do sucessor menor de 21 anos cabia, respectivamente, a quem fosse escolhido pelo pai, ou pela mãe, enquanto não se casasse novamente, ou pessoa nomeada pela Assembleia Geral (art. 130). Embora se destinasse à Família Real, a regra se assemelhava à das Ordenações, na qual a mãe somente poderia exercer a tutoria dos filhos caso o marido não designasse alguém em testamento e, dentre algumas condições, também não podiam contrair novas núpcias (L. IV, T. CII, § 3º).




    A primeira Constituição promulgada após a Proclamação da República foi a de 1891. O art. 72, § 2º descrevia, tanto em sua redação original quanto na conferida pela Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926, que “todos são iguais perante a lei”71. Como novidade, acrescentou que “a Republica não admitte privilegios de nascimento, desconhece fóros de nobreza, e extingue as ordens honoríficas existentes e todas as suas prerogativas (sic) e regalias, bem como os titulos nobiliarchicos e de conselho”72.




    Embora permitisse o livre exercício de profissão moral, intelectual e industrial (art. 72, § 24), as Ordenações e o Código Civil de 1916 restringiam o acesso das mulheres a esse direito, principalmente quando casadas, pois, para muitos ofícios, dependiam da autorização do marido.




    Em 1934, durante o governo do Presidente Getúlio Vargas, promulgou-se o texto constitucional que vigeu por menos tempo. Foi a primeira Constituição a proibir discriminação por sexo. Inovou, ainda, com as garantias constitucionais do direito secreto (arts. 52, § 1º, 181) e do direito de voto às mulheres (art. 109), sendo obrigatório quando estas exercessem funções públicas remuneradas (art. 110).




    Ampliou o rol de direitos e garantias individuais, mantendo a igualdade perante a lei, especificando que “não haverá privilégios, nem distinções, por motivo de nascimento, sexo, raça, profissões próprias ou dos pais, classe social, riqueza, crenças religiosas ou idéias políticas” 73 (art. 133, 1).




    Havia, ainda, o reforço de igualdade em algumas situações específicas, como: proibição de discriminação salarial em decorrência do sexo, idade, nacionalidade e estado civil para os mesmos trabalhos (art. 121, § 1º, a) e acesso ao cargo público sem distinção de sexo (art. 168), ressalvadas, entretanto, as exceções previstas em lei. Dentre essas exceções, no caso da mulher casada, inclui-se a autorização do marido conforme os arts. 233 e subsequentes do Código Civil de 1916.




    Encontram-se discriminações positivas, as quais visam reduzir as desigualdades por meio de tratamentos diferentes, ao impedir às mulheres de trabalharem em indústrias insalubres (art. 121, § 1º, d), ao assegurar assistência médica e sanitária à gestante, bem como repouso antes e após o parto (art. 121, h), além de garantir três meses de licença às gestantes, mantendo os vencimentos integrais (art. 170, 10). Quanto às restrições específicas, excluíam-se expressamente as mulheres da obrigatoriedade de se alistarem ao serviço militar (art. 163).




    A última menção explícita à mulher constava no § 3º do art. 121: “os serviços de amparo à maternidade e à infância, os referentes ao lar e ao trabalho feminino, assim como a fiscalização e a orientação respectivas, serão incumbidos de preferência a mulheres habilitadas”74.




    Por sua vez, a Constituição de 1937, outorgada pelo ainda Presidente Getúlio Vargas, ficou popularmente conhecida como “polaca” pela inspiração polonesa e autoritária, instituindo o Estado Novo no país. Desses fatores decorrem retrocessos de direitos fundamentais ao expressar de modo genérico que “todos são iguais perante a lei” (art. 122, 1º), sem mencionar que não haveria privilégios ou distinções em decorrência do sexo.




    Foi mantido o voto a homens e mulheres, “[...] maiores de dezoito anos, que se alistarem na forma da lei e estiverem no gozo dos direitos políticos”75 (art. 117). A obrigatoriedade foi estendida, não se limitando, no caso das mulheres, às que exercessem função pública remunerada.




    O art. 122, 3º, conservou a não restrição para acesso aos cargos públicos, ressalvando apenas que se observassem “as condições de capacidade prescritas nas leis e regulamentos”76. Novamente, a condição da mulher casada era condicionada à permissão do marido (art. 233 e seguintes do CC/1916).




    Constavam duas menções expressas às mulheres no art. 137. Na alínea k, continuando a proibição ao trabalho em indústrias insalubres; na alínea l, garantindo “assistência médica e higiênica ao trabalhador e à gestante, assegurado a esta, sem prejuízo do salário, um período de repouso antes e depois do parto”77. Percebe-se a supressão do período de três meses especificado na Constituição de 1934.




    Contudo, o art. 137, sobre preceitos a serem observados pela legislação trabalhista, foi inteiramente revogado pelo Decreto nº 10.358, de 31 de agosto de 194278, o qual declarava estado de guerra em todo o território nacional.




    A Constituição de 1946 foi um marco na redemocratização do país. Reproduziu o texto anterior de igualdade perante a lei no art. 141, § 1º, além do livre exercício de qualquer profissão, “[...] observadas as condições de capacidade que a lei estabelecer” (art. 141, § 14).




    Todavia, concedeu proteção especial à mulher no art. 157 ao estabelecer “proibição de diferença de salário para um mesmo trabalho por motivo de idade, sexo, nacionalidade ou estado civil”79 (inciso II) e ao proibir a mulher de trabalhar em indústrias insalubres (inciso IX).




    O mesmo art. 157 discriminou positivamente a mulher grávida ao prever assistência sanitária, médica e hospitalar às gestantes (inciso XIV), as quais tinham o direito de descanso antes e após o parto com a garantia de manutenção do emprego e do salário (inciso X), além de assegurar “previdência, mediante contribuição da União, do empregador e do empregado, em favor da maternidade e contra as conseqüências da doença, da velhice, da invalidez e da morte”80 (inciso XVI). O art. 164 reforçava a obrigatoriedade da assistência à maternidade.




    O art. 133, por sua vez, dispõe que “o alistamento e o voto são obrigatórios para os brasileiros de ambos os sexos, salvo as exceções previstas em lei”81. O voto era direto e um direito universal (art. 134), sendo mantida a obrigatoriedade do voto feminino independentemente de se exercer função pública remunerada ou não, ao passo que o § 1º do art. 181 isentava as mulheres do Serviço militar, as quais ficavam “sujeitas aos encargos que a lei estabelecer”82.




    A Constituição de 1967 foi promulgada durante o Governo Militar e teve boa parte de sua redação alterada pela Emenda Constitucional nº 1, de 17 de outubro de 196983.




    Originalmente, manteve a igualdade perante a lei (art. 122, 1), o voto a homens e mulheres maiores de 18 anos que se alistassem conforme a legislação (art. 117), proibição de mulheres trabalharem em ambientes indústrias insalubres (art. 137, k), assistência médica e higiênica à gestante, garantindo-lhe repouso antes e após o parto, sem prejuízo salarial (art. 137, l), bem como licença maternidade pelo período de três meses com vencimentos integrais (art. 156, h).84




    Após 1969, novos direitos foram elencados. Mantiveram-se a igualdade perante a lei, o veto à discriminação por sexo, bem como a diferenciação por raça (prevendo punição nesse caso), trabalho, credo religioso e convicções políticas (art. 150, § 1º), alistamento e voto obrigatórios para ambos os sexos após os 18 anos (art. 142, § 1º), a “proibição de diferença de salários e de critérios de admissões por motivo de sexo, côr e estado civil”85 (art. 158, III) e




    Essa Constituição repetiu a dispensa das mulheres ao Serviço militar, com a faculdade de atribuir-lhes outros encargos (art. 93, parágrafo único), a proibição de trabalharem em indústrias insalubres (art. 158, X), o descanso remunerado antes e após o parto das gestantes, embora não estabelecesse o prazo (art. 158, XI), além de assistência (art. 167, § 4º) e de proteção da maternidade por meio da previdência social (art. 158, XVI).




    Foi estabelecido período diferenciado de contribuição e de serviço para a aposentadoria das mulheres (arts. 100, § 1º, 101, I, a, e 158, XX), exigindo menos tempo em comparação com os homens.




    A atual Constituição, promulgada em 1988, ampliou o rol dos direitos fundamentais. É conhecida por “constituição cidadã” e foi essencial na restauração da democracia. A igualdade está prevista desde o preâmbulo, com proteção especial no art. 5º, caput, e inciso I, igualando homens e mulheres nos direitos e nas obrigações.




    O art. 226 define a família como base do Estado, conferindo aos homens e às mulheres igual exercício de direitos e de deveres conjugais (§ 5º). Ainda sem distinção de sexo, permitem-se expedição de título de domínio e concessão de uso (arts. 183, § 1º, e 189, parágrafo único), além de pensão por morte de pessoa segurada para seu cônjuge ou companheiro e dependentes (art. 201, V).




    Apesar de não se permitir discriminação por “origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas” (art. 3º, IV) e “diferença de salários, de exercício de funções e de critério de admissão por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil” 86 (art. 7º, XXX), a Constituição estipula algumas discriminações positivas.




    Dentre elas, quanto às gestantes, a Constituição protege a maternidade (art. 201, III), elencando-a com um direito social ao lado da saúde, educação, trabalho, lazer, previdência social (art. 6º) e como objeto de assistência social quando necessário (art. 203, I). Além disso, foram conferidas às grávidas segurança de manutenção do trabalho e do salário, assegurando-lhes licença maternidade de 120 dias (art. 7º XVIII).




    A Carta constitucional manteve a diferença de idade para aposentadoria, exigindo menor tempo de contribuição às mulheres (arts. 40, III, a, b, c, d, 201, § 7º, I, II, e 202, I, II, II, § 1º), a facultatividade do serviço militar para elas (art. 143, § 2º) e a “proteção do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos específicos, nos termos da lei” 87 (art. 7º, XX).




    Por fim, o art. 5º, XLVIII, definiu que “a pena será cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado”88, protegendo as mulheres no ambiente penitenciário.




    Por fim, essa Magna Carta, além da igualdade formal, prevê a igualdade material (também chamada de substancial ou real), tratando de modos desiguais até o limite da desigualdade, para que as partes fiquem em condições semelhantes.




    Extrai-se esse entendimento do art. 3º (sobre os objetivos fundamentais do Estado), incisos I (“construir uma sociedade livre, justa e solidária”), III (“erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais”) e IV (“promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação”).




    1.2.2 Estudo sobre a condição da mulher no direito privado




    Embora a distinção entre o direito público e o direito privado possa ser pouco clara em algumas situações, ela é fundamental para o estudo e para a prática. Em vias gerais, apesar das diferentes definições ao longo do tempo, a esfera governamental é regulamentada por normas públicas, enquanto as relações particulares são privadas. Nas lições de Clóvis Bevilaqua,




    O direito privado comprehende – o conjunto de preceitos assegurados pelo poder publico, que têm, por objecto, regular as acções humanas que não forem de caracter publico nem da esphera exclusiva da moral, nem das outras regulamentações não juridicas. É uma definição negativa, obtida por um processo de exclusão.89




    Assim, estudaram-se primeiro as normas públicas para, posteriormente, serem examinadas as normas privadas, mais especificamente do Direito Civil. São inegáveis a correlação e a interferência entre as esferas públicas e privadas, principalmente considerando o neoconstitucionalismo, o qual implica na constitucionalização do Direito, analisando as regras infraconstitucionais sob o prisma constitucional.90




    Foi analisado que, no âmbito das Cartas anteriores, trataram-se poucas questões específicas com relação à mulher. Os temais mais constantes, após a obtenção dos respectivos direitos, eram a igualdade formal, o direito ao voto, a facultatividade de realização do serviço militar, livre acesso ao exercício de profissões, a restrição da mulher para laborar em ambientes insalubres, aposentadoria com idade diferenciada, bem como a proteção da gestante, tanto na manutenção do trabalho e do emprego, como a concessão do direito da licença maternidade e de proteções da previdência e da assistência social.




    As conquistas na seara pública consistem na igualdade formal. Porém, para a obtenção da igualdade real ou material, pode ser necessário o uso se políticas discriminativas positivas, as quais tratam os desiguais na medida de sua desigualdade, para equilibrar as relações.




    Neste ponto, as mulheres obtiveram diversos direitos, igualando-se, em muitos casos, ao homem. Todavia, para que haja efetividade, ainda são necessárias algumas normas que as beneficiem.




    Os direitos reivindicados atualmente, no âmbito privado, concentram-se mais na área trabalhista, com relação a assédios morais e sexuais, diferenças salariais e nos requisitos admissionais ou promocionais, discriminação contra mães, etc. Percebe-se como, pela lei, não deveriam existir tais problemas, contudo, a realidade muitas vezes não reflete a legislação abstrata.




    Temas relacionados aos direitos das mulheres são igualmente essenciais de discussão no direito civil. Dentre alguns estudos atuais, elencam-se danos morais e materiais decorrentes das diferentes formas de violência em razão do sexo; direito de imagem, incluindo a divulgação de fotos íntimas, alterações de imagens para adequar a forma física aos padrões desejados e realizações de montagens criando situações constrangedoras; a objetificação da imagem da mulher nas propagandas comerciais; os discursos proferidos pelos magistrados nas Varas das Famílias, dentre outros.




    Para melhor compreensão da condição da mulher no direito privado brasileiro, principalmente na seara cível, é necessário que se compreenda qual foi o percurso histórico, ou seja, quais obstáculos foram superados e quando ocorreram essas mudanças.




    Desse modo, após o estudo do histórico da codificação do Direito Civil no Brasil, das disposições sobre a mulher nas Constituições brasileiras e de alguns temas afeitos ao direito privado, passa-se ao objeto principal do trabalho, analisando a situação normativa no âmbito cível da mulher brasileira, desde as Ordenações do Reino até o Código Civil de 2002.
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