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    APRESENTAÇÃO




    A coletânea Estado, direitos e transformação social: reflexões interdisciplinares – Volume 3 reúne estudos que exploram a interface entre Estado, cidadania e justiça, evidenciando como o Direito e as Ciências Sociais contribuem para a construção de uma sociedade mais equitativa. As reflexões aqui reunidas atravessam temas como políticas públicas, direitos fundamentais, inclusão social, meio ambiente, economia e tecnologia, revelando a pluralidade de olhares sobre os desafios contemporâneos da democracia e da efetivação dos direitos.




    O artigo Educação e justiça social: a efetivação dos direitos sociais por meio de políticas de cotas no Brasil contemporâneo analisa o papel das ações afirmativas na promoção da igualdade e na superação das desigualdades históricas no ensino superior.




    Em O anteprojeto de Código Civil de Antônio Coelho Rodrigues, investiga-se a trajetória do jurista e a importância de seu projeto na consolidação do Direito de Família no Brasil.




    Já A constitucionalidade das medidas executivas atípicas segundo o STF na ADI 5.941 discute os limites da atuação judicial e as perspectivas para a efetividade das decisões.




    O texto Percentual mínimo de áreas públicas em parcelamentos de solo debate critérios urbanísticos e o papel do Estado na regulação do uso do solo.




    Em Populismo e democracia: um casamento improvável?, os autores analisam as tensões entre lideranças populistas e instituições democráticas.




    Na sequência, A atuação dos cartórios para regularização de loteamentos e a inclusão social, Gratuidades bumerangue e Como os cartórios de imóveis são essenciais na preservação ambiental evidenciam a função social e ambiental dos serviços notariais.




    A tutela executiva e os desafios da fraude examina mecanismos jurídicos para a proteção da boa-fé nas relações processuais, enquanto Entre a técnica e a cooperação reflete sobre a racionalidade procedimental das decisões do STF.




    Da indevida recusa das seguradoras aborda práticas abusivas e a proteção do consumidor em contratos de seguro.




    O aborto praticado pela mulher propõe uma análise constitucional da autonomia feminina.




    A medida socioeducativa aplicada a jovens que atingiram a maioridade questiona os limites entre punição e reeducação.




    O artigo A liberdade de imprensa e a possibilidade (ou não) de regulamentação revisita o debate sobre censura e liberdade de expressão.




    A Corte IDH e a responsabilidade do Estado brasileiro por discriminação estrutural investiga a atuação internacional na proteção de direitos humanos.




    A criminalidade na música popular brasileira observa as representações culturais do crime no imaginário social.




    A responsabilidade civil da advocacia na LGPD discute os deveres éticos e jurídicos diante da proteção de dados.




    A remição de pena no regime aberto pelo trabalho lícito e comunitário examina alternativas de reintegração social.




    Viabilidade jurídica da retroatividade do ANPP trata da aplicação do acordo penal em casos de tráfico privilegiado.




    Método de construção de cenários prospectivos para o ensino superior propõe ferramentas analíticas para o planejamento educacional.




    Os impactos do FNE sobre o crescimento econômico dos estados nordestinos apresenta uma leitura empírica do desenvolvimento regional.




    Barreiras raciais no acesso a cargos de alta gestão revela desigualdades persistentes nas instituições financeiras.




    Assemblagem para os estudos de recepção em comunicação discute a materialidade dos meios e a formação de públicos.




    Espiritualidade na vida e na empresa reflete sobre valores humanos e organizacionais.




    Uma visão estratégica da administração pública destaca o papel da gestão eficiente e democrática.




    As relações de poder em mudanças de gestores nas instituições públicas analisa dinâmicas organizacionais e políticas.




    Por fim, Quem fala quando escreve a máquina? problematiza a autoria e a ética na era da inteligência artificial.




    Esta coletânea propõe-se a inspirar o leitor a refletir sobre o papel do Estado e do Direito como instrumentos de transformação social. Os artigos, ao dialogarem entre si, reafirmam que a interdisciplinaridade é o caminho para compreender e enfrentar os desafios de uma sociedade em constante mudança.




    Vítor Medrado 




    (Organizador)
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    RESUMO: O presente artigo analisa a efetivação dos direitos sociais no Brasil contemporâneo por meio das políticas de cotas, especialmente no âmbito educacional, em um contexto marcado por profundas desigualdades históricas, raciais e socioeconômicas. Tais desigualdades refletem a exclusão estrutural de determinados grupos sociais, particularmente negros, indígenas e pessoas de baixa renda, do acesso a oportunidades educacionais e profissionais, perpetuando ciclos de marginalização e vulnerabilidade social. O objetivo central desta pesquisa consiste em compreender em que medida as políticas de cotas contribuem para a superação dessas desigualdades estruturais no acesso ao ensino superior, identificando também os desafios, limitações e impactos de sua implementação. A metodologia adotada foi mista, combinando pesquisa documental, bibliográfica e quantitativa. Foram analisadas legislações pertinentes, decisões judiciais emblemáticas, produções científicas sobre ações afirmativas, bem como dados estatísticos oficiais sobre o ingresso e desempenho de estudantes cotistas. Essa abordagem permitiu uma compreensão abrangente tanto dos fundamentos jurídicos e históricos das políticas de cotas quanto de seus efeitos práticos na vida acadêmica e social dos beneficiários. Os resultados demonstram que as cotas representam não apenas um mecanismo de inclusão formal, mas também um instrumento de reparação histórica, contribuindo para a promoção da justiça social e a democratização do ensino superior. Observa-se que, em diversas instituições, estudantes ingressantes por cotas apresentam desempenho acadêmico e taxas de conclusão compatíveis ou superiores aos de não cotistas, evidenciando a eficácia das medidas. Além disso, as cotas contribuem para a valorização da diversidade no ambiente acadêmico, fomentando a troca cultural, o debate plural e a construção de uma sociedade mais igualitária e tolerante. Apesar dos avanços, a pesquisa identifica desafios persistentes, como a necessidade de políticas complementares de permanência estudantil, suporte financeiro, acompanhamento pedagógico e fortalecimento da educação básica, a fim de garantir que a inclusão não se restrinja ao ingresso, mas se prolongue ao longo de toda a trajetória acadêmica. A articulação entre ações afirmativas e políticas estruturais é, portanto, fundamental para efetivar a igualdade material e superar barreiras históricas de acesso e permanência. Conclui-se que as cotas sociais devem ser compreendidas como políticas públicas essenciais à concretização da igualdade substantiva, atuando como instrumentos de justiça social e promoção da cidadania. Sua implementação evidencia o compromisso do Estado brasileiro com a construção de uma sociedade plural, democrática e inclusiva, na qual a diversidade é valorizada e os direitos sociais são efetivamente garantidos. Dessa forma, reafirma-se a relevância das ações afirmativas na construção de uma educação mais equitativa e de uma sociedade mais justa.




    Palavras-chave: Cotas sociais; Direitos sociais; Educação superior; Igualdade material; Justiça social.




    1 INTRODUÇÃO




    A promoção da igualdade material no Brasil, um país marcado por significativas desigualdades históricas, sociais, raciais e econômicas, configura-se como um dos principais desafios contemporâneos para o Estado e a sociedade. Nesse cenário, as cotas sociais emergem como instrumentos essenciais para a implementação de políticas públicas compensatórias, destinadas a mitigar as desigualdades estruturais que persistem desde a formação do país. Tais políticas não apenas visam garantir o acesso formal a direitos sociais, mas também buscam efetivar sua concretização de forma substantiva, promovendo inclusão e equidade.




    No âmbito educacional, o sistema de cotas assume papel fundamental para a democratização do acesso, possibilitando que grupos historicamente marginalizados possam ingressar e permanecer em instituições de ensino superior, ampliando, assim, suas oportunidades de desenvolvimento pessoal e profissional. Dessa forma, as cotas sociais transcendem o caráter meramente assistencialista, configurando-se como um mecanismo de reparação histórica e de promoção da justiça social.




    O problema de pesquisa que norteia este estudo consiste em compreender até que ponto as políticas de cotas sociais contribuem efetivamente para a superação das desigualdades estruturais no acesso à educação superior no Brasil, bem como identificar os desafios e limitações na implementação dessas medidas. A investigação busca ainda avaliar a relevância dessas políticas na efetivação dos direitos sociais e na promoção da equidade.




    Para isso, adotou-se uma metodologia mista, envolvendo pesquisa documental, bibliográfica e quantitativa. A pesquisa documental abrangeu a análise de documentos institucionais, legislações e decisões judiciais relevantes, visando compreender os contextos legais e institucionais que fundamentam as cotas sociais. A pesquisa bibliográfica consistiu no levantamento e análise crítica de livros, artigos científicos, teses e documentos oficiais para embasar teoricamente o estudo. Por fim, a pesquisa quantitativa utilizou dados estatísticos e pesquisas com amostras representativas para mensurar e analisar a efetividade das políticas de cotas na promoção da inclusão e equidade educacional.




    Dessa forma, o presente estudo estrutura-se em diferentes eixos de investigação. Inicialmente, examina-se a gênese e o desenvolvimento das ações afirmativas no cenário internacional, com o intuito de contextualizar a experiência brasileira. Em seguida, analisa-se o fundamento constitucional das cotas sociais e raciais no Brasil, notadamente a partir do princípio da igualdade material e da dignidade da pessoa humana. Posteriormente, apresentam-se os marcos legislativos e jurisprudenciais que consolidaram tais políticas no ordenamento jurídico nacional, bem como seus impactos sociais, educacionais e quantitativos. Na sequência, procede-se à exposição crítica dos principais argumentos favoráveis e contrários à adoção das cotas, de modo a problematizar sua legitimidade e eficácia. Por fim, delineiam-se as considerações finais, que sintetizam os resultados obtidos e indicam perspectivas futuras para a consolidação das políticas de inclusão.




    2 A ORIGEM DAS AÇÕES AFIRMATIVAS NO CONTEXTO INTERNACIONAL




    O debate em torno das ações afirmativas não se circunscreve ao cenário brasileiro, mas insere-se em um fenômeno de alcance internacional, presente em distintos sistemas jurídicos e culturais. Tais políticas, concebidas para mitigar desigualdades históricas e ampliar a participação de grupos socialmente vulneráveis, assumem denominações e formatos variados, em conformidade com o contexto histórico, político e socioeconômico de cada nação. Conforme destaca Thomas Sowell, a experiência comparada evidencia essa diversidade: nos Estados Unidos, adota-se a expressão ação afirmativa; na Inglaterra e na Índia, utiliza-se a designação discriminação positiva; no Sri Lanka, fala-se em padronização; na Nigéria, em reflexos do caráter federativo; e na Malásia e na Indonésia, em preferência aos denominados filhos da terra.1 Políticas semelhantes encontram-se ainda em Israel, China, Austrália, Brasil, Fiji, Canadá, Paquistão, Nova Zelândia e nos Estados sucessores da antiga União Soviética.




    Embora diferenciadas em sua formulação, essas experiências partilham uma mesma lógica central: a adoção de medidas que conferem tratamento preferencial a determinados grupos sociais, como mecanismo de inclusão e equidade. Do ponto de vista histórico, tais iniciativas remontam ao século XX, impulsionadas pela atuação de movimentos sociais que reivindicavam justiça e igualdade, consolidando a reserva de vagas como instrumento fundamental de combate às desigualdades estruturais e de promoção da justiça social.




    De acordo com Rozas, as ações afirmativas podem ser definidas como:




    Um conjunto de ações públicas que visam o rompimento de desigualdades históricas ou sociais no acesso ao efetivo exercício de direitos, bens e serviços considerados essenciais para uma vida digna. Desigualdades essas que não conseguem ser rompidas com os mecanismos tradicionais de inclusão social, como a expansão do mercado de trabalho ou o acesso universal à educação2.




    A Índia foi uma das primeiras nações a adotar políticas de ação afirmativa para assegurar o acesso dos dálites — casta social mais baixa, historicamente denominada intocáveis — ao ensino e ao serviço público, medidas formalmente incorporadas à Constituição de 1949 como estratégia de enfrentamento à discriminação no sistema de castas.




    Nos Estados Unidos, a aprovação da lei de direitos civis de 1964, proposta por John F. Kennedy, buscou erradicar o preconceito racial e garantir proteção jurídica integral à população negra. Nesse contexto, Martin Luther King Jr., pastor e ativista político, destacou-se como líder na promoção da igualdade racial e da dignidade humana, sendo reconhecido globalmente pela ONU como símbolo dos direitos humanos.




    Segundo a ONU, King destacou-se pela adesão à não violência e pelo compromisso com justiça social e equidade, permanecendo uma fonte de inspiração mundial contra a opressão e a discriminação. Sua atuação reflete os valores do artigo 1º da Declaração Universal dos Direitos Humanos (1948): “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos e, dotados de razão e consciência, devem agir em relação uns aos outros com espírito de fraternidade”3.




    King também idealizou que seus filhos fossem julgados pelo caráter, e não pela cor da pele. Em 1964, recebeu o Prêmio Nobel da Paz, tornando-se o mais jovem laureado à época, em reconhecimento à sua liderança pacífica na defesa dos direitos civis. Sua célebre afirmação de que “a inteligência e o caráter são os objetivos da verdadeira educação” evidencia uma visão humanista da educação, que forma cidadãos críticos, éticos e conscientes de sua responsabilidade social, dialogando diretamente com o debate sobre cotas sociais e raciais no ensino superior brasileiro.




    3 AS COTAS SOCIAIS E RACIAIS NO BRASIL: FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS E O PRINCÍPIO DA IGUALDADE




    No Brasil, as ações afirmativas, em especial as cotas sociais e raciais, encontram sólido amparo constitucional, sendo instrumentos voltados à promoção da igualdade material e à correção de desigualdades históricas e estruturais. A Constituição Federal de 1988, ao estabelecer como fundamentos a dignidade da pessoa humana, a cidadania, o valor social do trabalho e a promoção do bem de todos sem preconceitos (arts. 1º, 3º e 5º), fornece a base jurídica que legitima tais medidas. O próprio Ministério do Trabalho e Emprego reconhece que a ação afirmativa visa construir uma sociedade livre, justa e solidária, combatendo a discriminação e o preconceito.




    As cotas raciais buscam promover a inclusão de grupos étnico-raciais historicamente marginalizados, enquanto as cotas sociais se destinam a indivíduos provenientes de contextos socioeconômicos vulneráveis, independentemente de raça ou etnia. Na prática, essas modalidades se complementam, já que a população negra é a mais afetada por condições sociais desfavoráveis. Assim, as cotas funcionam como mecanismos de inclusão que não apenas ampliam o acesso ao ensino superior e ao serviço público, mas também favorecem a permanência e o êxito acadêmico e profissional.




    Essa lógica está diretamente conectada à crítica feita por Martin Luther King, que alertava para a negligência de sistemas educacionais que ignoram a realidade social dos estudantes e perpetuam desigualdades estruturais. Para King, a educação deve desenvolver tanto a inteligência quanto o caráter, sendo um processo emancipador. Sob essa perspectiva, as cotas sociais e raciais não configuram favorecimentos indevidos, mas mecanismos de concretização do objetivo maior da educação: formar indivíduos críticos, éticos e comprometidos com a democracia. Sua luta por direitos civis ultrapassou as fronteiras dos Estados Unidos, inspirando reflexões sobre igualdade e inclusão também no Brasil.




    Nesse mesmo sentido, John Kennedy, ao propor políticas de igualdade, defendeu a dignificação da pessoa humana por meio da garantia de igualdade de direitos e condições competitivas para negros americanos no acesso a cargos públicos e espaços sociais antes negados. O Senado norte-americano consolidou esse pensamento, reforçando a necessidade de políticas afirmativas como instrumentos de justiça social.




    No plano constitucional brasileiro, tais políticas encontram respaldo no princípio da dignidade da pessoa humana (art. 1º, III, CF), compreendido, segundo Alexandre de Moraes, como:




    Um valor espiritual e moral inerente à pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminação consciente e responsável da própria vida e que traz consigo a pretensão ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um mínimo invulnerável que todo estatuto jurídico deve assegurar4.




    A dignidade se articula diretamente ao princípio da igualdade, compreendido em duas dimensões: a igualdade formal, que trata todos de forma igual perante a lei, e a igualdade material, que reconhece desigualdades concretas e promove medidas corretivas. Essa última é condição necessária para a efetivação da dignidade em sociedades marcadas por assimetrias históricas, como o Brasil.




    Conforme Ingo Wolfgang Sarlet, a dignidade constitui valor supremo e princípio estruturante do sistema de direitos fundamentais, funcionando como fundamento de validade das normas e políticas públicas5. Essa concepção substancial de igualdade relaciona-se à evolução histórica dos direitos fundamentais, organizados em dimensões: a primeira, de direitos civis e políticos; a segunda, de direitos sociais, econômicos e culturais; a terceira, de direitos difusos e coletivos; a quarta, ligada à bioética e à biotecnologia; e a quinta, aos direitos digitais. Todas derivam da dignidade humana e coexistem para garantir justiça e solidariedade.




    Dessa forma, a dignidade da pessoa humana e a igualdade compõem um binômio indissociável que fundamenta a adoção de políticas afirmativas. As cotas, nesse contexto, devem ser compreendidas como instrumentos legítimos e necessários para assegurar oportunidades reais, proteger grupos vulnerabilizados e consolidar uma sociedade democrática, plural e solidária, fiel aos valores constitucionais de 1988.




    4 MARCOS HISTÓRICOS E LEGISLATIVOS DAS COTAS NO BRASIL




    O primeiro esboço de políticas de cotas no Brasil ocorreu por meio da Lei do Boi (Lei nº 5.465, de 1968), que vigorou até 1985. A legislação, de autoria do deputado Último de Carvalho (MG), determinava a reserva preferencial de 50% das vagas em escolas de ensino médio agrícola e superior de agricultura e veterinária para candidatos agricultores ou filhos de agricultores da zona rural, e 30% para moradores de cidades ou vilas com unidades de ensino médio.




    Em 1983, o deputado Abdias Nascimento (RJ), destacado defensor da igualdade racial, apresentou projeto de lei visando implementar o princípio da isonomia para a população negra, assegurando igualdade de oportunidades no trabalho, educação, remuneração e tratamento policial. O projeto previa participação mínima de 20% para homens e 20% para mulheres negros em órgãos públicos e na iniciativa privada, incluindo funções de maior qualificação e remuneração, além de reserva de vagas em concursos do Instituto Rio Branco e nas Forças Armadas.




    Na justificativa, Nascimento destacava que os africanos não chegaram ao Brasil por livre escolha, mas como vítimas do tráfico de escravizados, e enfatizava que era chegado o momento de o Estado brasileiro assumir a responsabilidade por essa dívida histórica. Expôs que vieram acorrentados, sob toda sorte de violências físicas e morais; eles e seus descendentes trabalharam mais de quatro séculos construindo este país. Não tiveram, no entanto, a mínima compensação por esse gigantesco trabalho realizado.




    O princípio da isonomia, que assegura tratamento igualitário perante a lei, justificava a necessidade de uma ação compensatória pelo trabalho não remunerado ou sub-remunerado dos negros escravizados e seus descendentes após a abolição em 1888. A proposta de Nascimento visava reparar a desigualdade econômica, social e cultural herdada da escravidão, implementando políticas públicas de equidade racial, como cotas educacionais e reserva de vagas no serviço público.




    A escravidão no Brasil, com duração de mais de 300 anos, tratava os africanos como “res” — objetos desprovidos de valor intrínseco — e negava-lhes qualquer compensação pelo trabalho explorado. A Lei Áurea (1888) extinguiu formalmente a escravidão, mas não garantiu emancipação social ou econômica, deixando a população negra em condições de trabalho precárias e subvalorizadas. Nesse contexto, a reparação proposta por Nascimento buscava criar um Estado mais justo, que reconhecesse desigualdades históricas e promovesse plena cidadania e igualdade de oportunidades.




    Décadas depois, medidas como a Lei de Cotas no ensino superior e a Lei nº 12.990/2014, que reserva 20% das vagas em concursos públicos para negros, representam avanços concretos na tentativa de reparar desigualdades históricas e garantir inclusão social e educacional.




    As políticas de ação afirmativa, como o Estatuto da Igualdade Racial e a implementação de um sistema de cotas transitório — por exemplo, por um período de dez anos — devem ser direcionadas não apenas pelas questões étnicas ou raciais, mas, principalmente, pelas desigualdades sociais. Ou seja, ao invés de considerarem a etnia ou a cor da pele como critério, essas políticas devem ser baseadas na origem escolar, que atende majoritariamente aos mais pobres e oferece ensino de qualidade inferior, consequência do descaso do Estado ao longo das décadas. De acordo com Adilson José Moreira:




    A discriminação positiva pode ser distinguida da discriminação negativa porque cria uma distinção temporária ou permanente para membros de um determinado grupo que possuem uma história de desvantagem ou que estão em uma situação de vulnerabilidade. Procura-se atingir um objetivo legalmente e moralmente justificado que é a melhoria de condições de vida de grupos sociais. Assim, a discriminação positiva tem a finalidade de reverter os processos de marginalização que promovem a estratificação social ao longo de várias gerações ou então proteger certas classes de pessoas que possuem ou estão em uma condição específica.6.




    Portanto, sugere-se a adoção de um período de um a dois decênios, a fim de proporcionar tempo suficiente para que o poder público desenvolva políticas efetivas de recuperação do sistema educacional. O fundamento das cotas é jurídico e constitucional, pois a Constituição garante igualdade perante a lei. Contudo, na prática, enfatiza Barbosa: “uns são mais privilegiados do que os outros. A igualdade consiste senão em quinhoar desigualmente os desiguais na medida em que se desigualam”7. Ou seja, se a condição de origem de um grupo é desigual, o tratamento a esse grupo deve ser diferenciado, justificando a adoção de cotas transitórias para corrigir disparidades.




    Além disso, Ferreira enfatiza:




    De tal modo, é importante nos valermos de uma teoria jurídica que aposte em uma Teoria da Decisão e que, diante das formulações da Crítica Hermenêutica do Direito, absorva as vantagens da utilização do paradigma da linguagem; que seja responsável por defender a democracia e os direitos fundamentais”8.




    Em 1993, a deputada Benedita da Silva (RJ) reforçou o movimento, defendendo uma cota mínima de 10% das vagas para “os setores étnico-raciais socialmente discriminados”, abrangendo negros e indígenas. Em 1995, enquanto senadora, ampliou sua proposta para 20% das vagas, incluindo também alunos economicamente vulneráveis.




    Na justificativa de sua proposta, Benedita da Silva ressaltou que os setores étnico-raciais representam parcela significativa da população brasileira e que a criação de uma cota mínima não resolveria, por si só, os problemas sociais, mas poderia estabelecer um precedente para minimizar esta injustiça e atenuar a exclusão, que, na prática, desfaz todas as garantias constitucionais de igual acesso ao ensino, conforme determina o artigo 206 da Constituição. O Superior Tribunal de Justiça reforça a obrigação do Estado em garantir o acesso à educação infantil, destacando que cabe ao Poder Público criar condições objetivas de matrícula em creches e pré-escolas, assegurando o princípio da dignidade da pessoa humana (arts. 205, 206 e 208, CF).




    Sem êxito na Câmara, Abdias Nascimento relançou a defesa das cotas em 1997 como senador, destacando a necessidade de políticas públicas que corrigissem desigualdades raciais e sociais persistentes. Segundo Nascimento, a discriminação racial não desapareceria espontaneamente sem medidas concretas para enfrentar desigualdades estruturais e garantir a plena implementação do direito à isonomia previsto na Constituição.




    O governo de Luiz Inácio Lula da Silva intensificou políticas de igualdade racial, com a criação da Secretaria Especial para a Promoção da Igualdade Racial e a implementação do Programa Universidade para Todos, oferecendo bolsas e vagas específicas para pessoas negras. Em 2003, o Conselho Nacional de Educação estabeleceu diretrizes para o ensino das relações étnico-raciais e da história e cultura afro-brasileira.




    Em 2005, o Senado aprovou o projeto do “Estatuto da Igualdade Racial”, de autoria do senador Paulo Paim, com objetivo de garantir direitos à população afro-brasileira, conforme definido no artigo 1º, §3º. Até a aprovação da Lei de Cotas em 2012, diversas proposições foram apresentadas por senadores de diferentes estados, incluindo José Sarney, Tião Viana, Ideli Salvatti, Íris de Araújo, Mozarildo Cavalcanti, Antero Paes de Barros, José Jorge, Álvaro Dias e Paulo Paim.




    O debate sobre cotas sociais evidencia a persistência de desigualdades históricas e sociais, particularmente relacionadas à população negra, originadas pela escravidão. Políticas de ação afirmativa, como cotas raciais e sociais, buscam corrigir essas distorções estruturais e promover inclusão educacional, social e profissional. Tais medidas, ao garantirem igualdade de condições, visam não apenas o acesso a oportunidades historicamente restritas, mas também a construção de um ambiente social equitativo, reconhecendo e valorizando a diversidade. É fundamental compreender que essas ações devem ser transitórias, com o propósito de superar desigualdades históricas e fomentar um desenvolvimento social sustentável e inclusivo, visando à criação de uma sociedade equânime para todos, independentemente da origem social, étnica ou econômica.




    O presidente Luiz Inácio Lula da Silva destacou que a ampliação das cotas busca tornar o serviço público mais representativo da sociedade brasileira, ainda marcada pela baixa presença de mulheres, negros e indígenas. Para ele, a política de inclusão é resultado de uma luta constante que deve ser mantida diariamente.




    A ministra Esther Dweck ressaltou que a lei desempenha papel fundamental para assegurar que o serviço público reflita a diversidade do país e represente, de fato, sua população.




    A deputada Carol Dartora apontou a importância da medida para a mobilidade social, lembrando que, em sua trajetória familiar, a educação pública foi essencial para romper ciclos de exclusão. Segundo ela, o avanço das cotas é mais um passo rumo a um serviço público que reflita a identidade do povo brasileiro.




    Já a ministra Anielle Franco enfatizou que as conquistas decorrentes da política de cotas são resultado de uma construção coletiva e de um governo comprometido com a justiça social, pautado na valorização dos mais vulneráveis.




    A lei inclui formalmente indígenas e quilombolas, estende-se a processos seletivos temporários e prevê reavaliação a cada dez anos. Dados do CPNU indicam que 33% dos aprovados autodeclarados pretos e pardos superaram a cota mínima, evidenciando a efetividade da política. Portanto, a ampliação da Lei de Cotas no Serviço Público fortalece a representatividade, corrige desigualdades históricas e promove equidade, consolidando o compromisso do Estado brasileiro com a inclusão social e a diversidade.




    5 ANÁLISE DA ARGUIÇÃO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL




    A Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 186, ajuizada pelo partido Democratas (DEM) perante o Supremo Tribunal Federal (STF), questionou a constitucionalidade do sistema de cotas raciais da Universidade de Brasília (UnB). O julgamento dessa ação representou um marco no debate sobre ações afirmativas no Brasil, sendo um dos mais relevantes em matéria de igualdade e inclusão no ensino superior.




    A ação proposta pelo Democratas (DEM) sustentava que o programa de cotas raciais da Universidade de Brasília (UnB) violava diversos preceitos constitucionais. Em primeiro lugar, argumentava-se que o princípio da igualdade, previsto no artigo 5º, incisos I e II, da Constituição Federal de 1988, estaria sendo afrontado, uma vez que a reserva de vagas para candidatos negros criaria uma diferenciação injustificada entre cidadãos, configurando o que o partido denominava de discriminação reversa. Em segundo lugar, questionava-se a compatibilidade do programa com o princípio da dignidade da pessoa humana, consagrado no artigo 1º, inciso III, da Constituição, sob o argumento de que a distinção racial baseada em critérios fenotípicos poderia ferir a dignidade dos candidatos. Também foi suscitada a possível violação ao princípio da autonomia universitária, previsto no artigo 207 da Constituição, uma vez que se discutia se a UnB teria competência para instituir, de forma unilateral, um sistema de cotas raciais sem a existência de legislação específica que o regulamentasse. Por fim, o DEM defendia que a exclusão social no Brasil estaria mais relacionada a fatores de ordem econômica do que racial, razão pela qual políticas afirmativas deveriam se fundamentar na renda e não na cor da pele.




    A decisão monocrática proferida pelo Ministro Gilmar Mendes no âmbito da ADPF 186 abordou diversas questões centrais relacionadas à constitucionalidade das ações afirmativas no Brasil. Inicialmente, reconheceu-se que a Constituição Federal estabelece um compromisso com a promoção da igualdade material, justificando a adoção de políticas afirmativas como instrumentos essenciais para a redução das desigualdades históricas. Nesse contexto, a Convenção sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação Racial, ratificada pelo Brasil, foi citada como fundamento legítimo para a implementação dessas políticas.




    No que tange ao paradoxo da igualdade, o Ministro Gilmar Mendes recorreu ao pensamento de Robert Alexy, ao afirmar que “toda igualdade de direito tem por consequência uma desigualdade de fato, e toda desigualdade de fato tem como pressuposto uma desigualdade de direito9”. Tal argumentação evidenciou que o tratamento idêntico entre os indivíduos pode, paradoxalmente, perpetuar desigualdades estruturais, de modo que políticas de tratamento diferenciado são necessárias para corrigir essas distorções e promover uma efetiva justiça social.




    O papel da fraternidade foi destacado como um valor orientador fundamental para as políticas públicas, especialmente em sociedades plurais e multiculturais, como a brasileira. O Ministro enfatizou que a tolerância, em tais contextos, constitui o cerne das questões relacionadas à liberdade e igualdade, ressaltando que pensar a igualdade a partir do valor da fraternidade implica reconhecer as diferenças e particularidades humanas em sua totalidade. Assim, a igualdade só pode se concretizar quando acompanhada do respeito igualitário às diferenças, refletindo uma normatividade constitucional que reconhece e protege as minorias dentro do Estado democrático de direito.




    Outro ponto controverso da ADPF referiu-se aos critérios de identificação racial adotados para a definição dos beneficiários das vagas reservadas. A UnB utilizava um comitê de avaliação fenotípica, metodologia que gerou debates acerca da subjetividade e possíveis constrangimentos inerentes ao processo. O Ministro exemplificou essa problemática com casos emblemáticos, como o de gêmeos idênticos classificados de formas distintas pela comissão avaliadora, demonstrando as dificuldades práticas da aplicação desse critério. Por fim, a decisão ressaltou o caráter temporário das ações afirmativas, ressaltando que as cotas raciais devem ser medidas transitórias, sujeitas a avaliações periódicas. Essa orientação está alinhada ao princípio da proporcionalidade, evitando que tais políticas se perpetuem além do necessário, garantindo que cumpram seu objetivo de redução das desigualdades sem se tornar uma regra definitiva.




    O julgamento do STF sobre a constitucionalidade das cotas raciais reconheceu sua legitimidade como instrumento de reparação das desigualdades históricas no Brasil. O ministro Joaquim Barbosa destacou que as cotas combatem a discriminação explícita e velada, enraizada na sociedade e, de tão enraizada, as pessoas não a percebem. Para o ministro Luiz Fux,, a construção de uma sociedade justa e solidária impõe a toda coletividade a reparação de danos pretéritos perpetrados por nossos antepassados adimplindo obrigações jurídicas.




    O ministro Gilmar Mendes, embora tenha acompanhado o relator, alertou que a condição econômica também deve ser considerada, pois a pobreza pode ser mais determinante que a raça isoladamente. O STF fundamentou a constitucionalidade das cotas no princípio da dignidade da pessoa humana, reconhecendo seu papel na promoção da igualdade material e na efetivação dos direitos fundamentais.




    A decisão da ADPF 186 autorizou as universidades a implementarem cotas, priorizando a auto declaração racial para reduzir subjetividades. Esse julgamento consolidou a legitimidade das ações afirmativas, reafirmando o compromisso com a inclusão social e a igualdade substancial, embora ainda seja necessário monitoramento contínuo para garantir sua efetividade.




    6 O PAPEL DA EDUCAÇÃO E DAS COTAS SOCIAIS NA PROMOÇÃO DA INCLUSÃO E NA MITIGAÇÃO DAS DESIGUALDADES




    A educação constitui uma ferramenta essencial de emancipação, promovendo não apenas o desenvolvimento individual, mas também a transformação social, fortalecendo a cidadania e a efetivação dos direitos fundamentais. Nesse contexto, grupos socialmente vulneráveis, como afrodescendentes, mulheres e crianças, demandam tratamento diferenciado, sustentando a ideia de que, além do direito à igualdade, deve existir o direito à diferença.




    A igualdade, nesse sentido, ultrapassa a igualdade formal prevista no artigo 5º da Constituição de 1988, dando lugar à igualdade material, que busca justiça social e distributiva, considerando gênero, orientação sexual, raça, condição econômica, entre outros critérios. Boaventura de Souza Santos afirma: “Temos o direito de ser iguais quando a nossa diferença nos inferioriza; e temos o direito a ser diferentes quando a nossa igualdade nos descaracteriza”10, evidenciando a necessidade de reconhecer as diferenças sem perpetuar desigualdades.




    A Constituição também prevê instrumentos de promoção da igualdade material, como o artigo 37, inciso VII. As ações afirmativas surgem, portanto, como medidas especiais que visam corrigir desigualdades históricas e acelerar a inclusão de grupos socialmente vulneráveis. Como observa Flávia Piovesan, a segregação racial ocorre “quando somos tratados iguais em situações diferentes; e diferentes, em situações iguais”, e as ações afirmativas “são medidas concretas que tornam viável o direito à igualdade, acreditando que esta deve ser moldada com base no respeito às diferenças e à diversidade”11




    O acesso à educação desempenha papel crucial na redução das desigualdades sociais e na promoção de uma cultura democrática. Ela permite que indivíduos de diferentes origens tenham oportunidades equivalentes de desenvolvimento, sendo um pilar fundamental para a construção de uma sociedade mais justa e igualitária, onde os princípios democráticos são efetivamente vividos. Garantir o direito à educação é essencial para o avanço cultural em direção a uma democracia substancial, abrangendo a participação política e a realização plena dos direitos fundamentais.




    A implementação de políticas públicas de ações afirmativas, voltadas a oferecer privilégios a determinados grupos para atenuar preconceitos e desigualdades, é um dever constitucional. Essa responsabilidade recai sobre legisladores infraconstitucionais e gestores do poder executivo, que devem assegurar a criação e execução de medidas que promovam a inclusão e combatam desigualdades estruturais. A eficácia das cotas depende de sua implementação estratégica e acompanhamento contínuo, garantindo adaptação às especificidades e demandas de cada contexto social. Assim, as cotas não são apenas números ou percentuais, mas instrumentos de transformação social capazes de corrigir desigualdades históricas.




    Embora tenham demonstrado eficácia na promoção da inclusão de grupos historicamente marginalizados, as cotas devem ser compreendidas como parte de um conjunto mais amplo de ações públicas voltadas à transformação das estruturas sociais e à promoção da igualdade material, funcionando como instrumento dentro de um processo mais amplo de reparação das desigualdades estruturais.




    7 IMPACTOS QUANTITATIVOS DAS POLÍTICAS DE AÇÕES AFIRMATIVAS NO ACESSO E NA INCLUSÃO  NA EDUCAÇÃO SUPERIOR E NO SERVIÇO PÚBLICO




    O presente estudo analisa os impactos das políticas de cotas sociais e raciais no Brasil, destacando seus efeitos tanto no acesso e permanência em instituições de ensino superior quanto na composição e representatividade do serviço público federal. Tais políticas emergem como instrumentos de reparação histórica e promoção da equidade em um contexto marcado por profundas desigualdades raciais e socioeconômicas.




    No âmbito da educação superior, o número de ingressantes por meio de ações afirmativas aumentou significativamente, registrando crescimento de 167% em uma década, especialmente após a implementação da Lei de Cotas de 2012. Além do aumento de vagas, observa-se também uma transformação demográfica nas universidades públicas: a participação de estudantes autodeclarados pretos e pardos passou de 41% em 2013 para 50% em 2023. Esses dados indicam não apenas o acesso, mas também a democratização efetiva do ensino superior. Pesquisas adicionais reforçam a robustez das políticas: o Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anísio Teixeira (Inep) apontou incremento de 39% na presença de estudantes autodeclarados pretos, pardos e indígenas, egressos da rede pública, entre 2011 e 2016. Da mesma forma, o percentual de ingressantes provenientes do ensino médio público saltou de 55% para 64% entre 2012 e 2016, com os grupos étnico-raciais sendo os mais beneficiados. Mais do que garantir o acesso, essas ações afirmativas influenciam positivamente o desempenho acadêmico: estudantes cotistas e beneficiários do ProUni apresentam taxa de conclusão 10% superior em comparação com seus pares. Um estudo de 2022, coordenado pela UFRJ e pela Ação Educativa, confirma a expansão do número de ingressantes por cotas e evidencia a redução das taxas de evasão entre esses estudantes, mostrando que as políticas promovem não apenas inclusão, mas também permanência e sucesso acadêmico.




    No serviço público, a Lei nº 12.990/2014 estabeleceu reserva de 20% das vagas para negros em concursos federais, promovendo avanços significativos na representatividade da administração pública. No Concurso Público Nacional Unificado (CPNU), 33% dos aprovados autodeclararam-se pretos ou pardos, superando a cota mínima estabelecida. A percepção pública sobre essas políticas também é positiva: dados de 2015 indicam que 39% dos brasileiros apoiam a aplicação de cotas no serviço público, sinalizando aceitação social e legitimidade das medidas.




    Em síntese, os indicadores analisados e as pesquisas complementares evidenciam que as cotas sociais e raciais são instrumentos eficazes para reduzir barreiras estruturais, promover inclusão de grupos historicamente marginalizados e avançar na construção de uma sociedade mais justa e plural. A continuidade e o aprimoramento dessas políticas permanecem essenciais para consolidar os resultados obtidos e enfrentar os desafios remanescentes na busca pela igualdade material.




    8 OS ARGUMENTOS CONTRA E A FAVOR DAS COTAS: UMA ANÁLISE DO DEBATE




    O debate sobre as cotas sociais e raciais no Brasil é complexo, abrangendo dimensões ideológicas, sociais, jurídicas e empíricas. Autores críticos, como Thomas Sowell, Walter Williams, Richard Sander e Stuart Taylor Jr., sustentam que políticas baseadas em critérios raciais podem configurar discriminação reversa, comprometer a meritocracia e impactar a eficiência institucional. Sowell, em Ações Afirmativas ao Redor do Mundo, analisa experiências internacionais (Índia, Malásia, Nigéria, Estados Unidos) e conclui que tais políticas nem sempre atingiram seus objetivos e, em alguns casos, agravaram desigualdades e tensões sociais.12 Já os autores de Mismatch argumentam que estudantes admitidos por cotas podem apresentar desempenho acadêmico inferior ao esperado, aumento de evasão e consolidação de estereótipos negativos13.




    Outra crítica relevante aponta que essas políticas se sustentariam em uma mentalidade vitimista, obscurecendo análises objetivas sobre pobreza, criminalidade e fracasso escolar. Sowell rejeita a ideia de que o racismo ou a escravidão sejam os únicos determinantes da exclusão social, destacando fatores como dissolução familiar, precariedade do ensino básico, relativismo moral e ausência de valores como responsabilidade individual e empreendedorismo. Entre as alternativas propostas por esses autores estão reformas estruturais, sistemas de vouchers escolares e valorização da cultura do mérito, além da crítica ao multiculturalismo absoluto, defendendo que algumas culturas promovem de forma mais eficaz a autorrealização individual e a prosperidade coletiva.




    Casos controversos, como o do médico norte-americano Patrick Chavis — admitido por cotas e posteriormente acusado de erros médicos graves —, ilustram preocupações sobre a formação em cursos de alta responsabilidade social. Dados nacionais corroboram desafios estruturais: pesquisa do Instituto Paulo Montenegro indica que apenas 22% dos concluintes ou quase concluintes do ensino superior apresentam alfabetismo pleno.14




    Em contrapartida, defensores das cotas destacam que tais críticas não invalidam a política. As cotas têm como objetivo reconfigurar a meritocracia frente às desigualdades estruturais, permitindo que grupos historicamente marginalizados concorram em condições equitativas. Políticas de permanência e apoio acadêmico, quando bem implementadas, garantem inclusão plena sem comprometer a qualidade do ensino. Evidências empíricas demonstram avanços significativos na inclusão, no desempenho e na mobilidade social de estudantes beneficiados.




    Apesar das críticas, quando implementadas de forma estratégica e acompanhadas de políticas de permanência e apoio, as cotas contribuem efetivamente para reduzir desigualdades estruturais sem comprometer a excelência acadêmica. O tema exige avaliação contínua, fundamentada em dados, princípios constitucionais e compromisso com o pluralismo democrático.




    O debate evidencia que as cotas não são meramente medidas compensatórias, mas instrumentos essenciais para a promoção da equidade e da justiça social em uma sociedade historicamente desigual, consolidando seu papel na construção de uma educação inclusiva, democrática e verdadeiramente justa.




    9 CONSIDERAÇÕES FINAIS




    As políticas de cotas sociais devem ser entendidas não como privilégios, mas como instrumentos essenciais de reparação histórica e promoção da justiça social em um país marcado por desigualdades persistentes. Ao garantir o acesso à educação superior para grupos historicamente excluídos, essas ações afirmativas contribuem para a construção de uma sociedade democrática, plural e solidária, capaz de reconhecer e valorizar a diversidade como vetor de desenvolvimento social.




    A efetivação da igualdade material no Brasil exige a implementação de medidas concretas capazes de enfrentar barreiras sistêmicas à inclusão. Nesse sentido, as cotas sociais configuram-se como políticas públicas essenciais para ampliar oportunidades e romper ciclos históricos de marginalização. Além disso, reconhece-se que a promoção de uma sociedade mais justa e igualitária depende de um esforço coletivo pautado na solidariedade e na ação conjunta, e não de iniciativas isoladas.




    Para que as ações afirmativas alcancem plena eficácia, a reserva de vagas deve estar articulada a políticas que melhorem a educação básica, combatam a pobreza e garantam a permanência dos estudantes nas instituições. Essa responsabilidade recai diretamente sobre os legisladores e gestores do poder executivo, que devem garantir a criação e execução de medidas estratégicas, com acompanhamento contínuo, assegurando que as políticas se adaptem às especificidades e demandas de cada contexto social.




    A experiência de estudantes oriundos da rede pública evidencia que, diante das desigualdades estruturais, as cotas não constituem meros instrumentos de reparação, mas necessidades urgentes para promover equidade. Partindo do princípio aristotélico da justiça, que orienta tratar igualmente os casos iguais e desigualmente os desiguais, é possível reconhecer que fatores como origem familiar, condição econômica, gênero e acesso à saúde influenciam diretamente as oportunidades de vida.




    Nesse cenário, as cotas surgem como mecanismo essencial para assegurar o acesso ao ensino superior a grupos historicamente marginalizados, promovendo inclusão social e permitindo que indivíduos desfavorecidos adquiram qualificação e cidadania. O acesso a bens científicos e culturais é um direito humano essencial, e negar a educação básica compromete uma vida digna e produtiva. Entretanto, seu sucesso depende da implementação estratégica e do acompanhamento contínuo de políticas integradas que promovam melhorias estruturais na educação e no sistema social.




    Portanto, a adoção das cotas respeita a lógica da equidade e efetiva um direito fundamental, garantindo que os desiguais recebam tratamento desigual na medida de suas necessidades, contribuindo para a construção de uma sociedade mais justa, democrática e inclusiva. As cotas representam, assim, não apenas uma reparação histórica, mas um investimento no futuro do Brasil, em que a diversidade seja reconhecida, valorizada e refletida em todos os espaços da sociedade.
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    RESUMO: Este artigo apresenta uma análise historiográfica da trajetória da codificação do direito civil brasileiro, com foco na biografia de Antônio Coelho Rodrigues e seu contexto histórico. O estudo compreende três capítulos: o primeiro delimita o período histórico de 1846 a 1912, abrangendo desde seu nascimento até seu falecimento; o segundo analisa sua vida e obra, destacando suas influências e fundamentos jurídicos na elaboração do projeto de código civil; o terceiro realiza um exame detalhado do projeto de lei, especialmente no Livro III - Do Direito da Família, explicando suas concepções e dispositivos.
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    INTRODUÇÃO




    O presente trabalho tem como escopo expor a história concisa da codificação do direito civil e, a partir da análise historiográfica, evidenciar os traços da biografia de Antônio Coelho Rodrigues, demonstrando o contexto histórico de sua vida, sua obra e aspectos peculiares que estão interligados ao desenvolvimento do Projecto do Código Civil Brazileiro precedido de um Projecto de Lei Preliminar.




    Assim, o Capítulo 1 tem como objetivo contextualizar o período histórico e delimitar o marco temporal objeto de análise. Para tanto, o lapso temporal de análise adotou por base o ano de nascimento de Antônio Coelho Rodrigues, no ano de 1846, percorrendo até o ano de seu óbito, ocorrido no ano de 1912.




    No Capítulo 2 subsequente, apresentar-se-á a vida e obra de Antônio Coelho Rodrigues, essencial para compreender o momento histórico vivenciado pelo autor do Projecto do Código Civil Brazileiro precedido de um Projecto de Lei Preliminar, bem como os elementos que o levaram a ser escolhido e as bases jurídicas insertas nos institutos dispostos na codificação idealizada.




    Por fim, o Capítulo 3 fará uma abordagem sobre o Projecto do Código Civil Brazileiro precedido de um Projecto de Lei Preliminar para, de forma aprofundada, discorrer sobre o Livro III - Do Direito da Família e seus respectivos títulos, evidenciando as concepções insertas em seus dispositivos.




    1 O CONTEXTO HISTÓRICO DE ANTÔNIO COELHO RODRIGUES




    Como forma de contextualizar o período histórico e delimitar o marco temporal objeto de análise, toma-se por base o ano de nascimento de Antônio Coelho Rodrigues, no ano de 1846, e o ano de seu óbito, ocorrido no ano de 1912.




    Antônio Coelho Rodrigues conviveu a maior parte de sua vida durante o período denominado Brasil Império, que começou logo depois da Independência do Brasil, declarada em 1822, findando em 15 de novembro de 1889, com a Proclamação da República, vivenciando, ainda, o período da 1ª República (15/11/1889 a 16/07/1934). Assim, conviveu sob a regência de D. Pedro I, que é o Primeiro Reinado (1822 até 1831), o período regencial (1831 até 1840), no qual o Brasil foi governado por regentes: Regência Trina Provisória (1831), Regência Trina Permanente (1831 – 1835), Regência Una de Feijó (1835 – 1837) e Regência Una de Araújo Lima (1837 – 1840). Um ponto de destaque deste período foi a criação da Guarda Nacional, com o propósito de reunir um grupo de homens de confiança que pudessem assegurar a segurança política e territorial do país, e controlar os excessos dos grupos que ameaçassem a estabilidade do governo central. Ato subsequente, temos o período sob a regência de D. Pedro II, abrangendo o período denominado Segundo Reinado (1840 até 1889). Por fim, vivenciou o período denominado de Primeira República, com início em 1889 até 1934, sendo este período e momento histórico produzindo reflexos no projeto de Coelho Rodrigues, que será aprofundado ao final.




    Com a vinda da Família Real para o Brasil e ao longo do reinado português de D. João VI, as Ordenações Filipinas eram o diploma legal vigente, mas com a independência, foi promulgada a Constituição do Império, de 1824, que cuidou dos direitos e garantias dos cidadãos brasileiros, mas não fez menção à instituição do casamento, que era neste período, sinônimo de família. Assim, a Constituição se preocupou apenas com a família imperial no Capítulo III, chamado “Da Família Imperial, e sua Dotação.




    Assim, no período imperial brasileiro, o casamento válido, assim como no Direito Canônico, era o casamento celebrado segundo os cânones católico, não sendo vislumbrado o casamento civil. O modelo familiar era composto sob um núcleo familiar era aquele disposto no modelo patriarcal, em que havia a pessoa do pater, que era o chefe da família, provedor do lar, magistrado e depositário de toda autoridade que possuía sobre todos os que viviam sob o seu amparo, o que incluía seus filhos, esposa e empregados, bem como aquela resultante dos vínculos do casamento, baseada nos fundamentos religiosos e com apreensão e gestão voltada aos bens patrimoniais.




    De fato, a primeira proposta de lei que retratava sobre a possibilidade do matrimônio civil foi apresentada por Diogo de Vasconcellos, em 1860.




    Importante ressaltar a publicação do Decreto 1.144, de 11 de setembro de 1861, que estendeu os efeitos civis dos casamentos celebrados na forma das leis do império às pessoas que professassem religião diferente da do Estado. De acordo com a Constituição de 1824, apesar de admitir a liberdade de culto doméstico sem a forma exterior, a Religião Catholica Apostolica Romana era a Religião do Império e, por consequência, ficava impedido o matrimônio daqueles que não apresentavam nenhuma crença cristã.




    Sobre a disposição da religião do Império, confira-se a redação do artigo 5º da Constituição Politica do Imperio do Brazil:




    Art. 5. A Religião Catholica Apostolica Romana continuará a ser a Religião do Imperio. Todas as outras Religiões serão permitidas com seu culto domestico, ou particular em casas para isso destinadas, sem fórma alguma exterior do Templo.




    Corroborando a influência da Igreja Católica e sua presença no período, José Antônio Pimenta Bueno15, ao discorrer sobre o referido artigo 5º presente na Constituição Imperial (1824), acentua nos seguintes termos:




    A religião, o dever sagrado de prestar culto, de adorar o onipotente, o senhor do universo, é o primeiro e o mais justo de todos os deveres; é a lei suprema da criatura inteligente; é o seu humilde tributo ao seu criador. Êsse é o princípio primordial de tôda a justiça, o primeiro fundamento de tôda a moral, e também a base das virtudes sociais.




    Em síntese, José Antônio Pimenta Bueno16 complementa que o seu culto representava um dos direitos fundamentais dos cidadãos brasileiros, haja vista que era consagrada como a religião nacional e estava sob a égide constitucional, sendo o casamento estabelecido com pretensão expositiva no interesse da nobreza e atender aos interesses da Coroa, o regime dotal e a regulação dos alimentos.




    Outro fato histórico relevante a ser citado consiste na promulgação do Decreto de 3 de novembro de 1827, que Declara em effectiva observância as disposições do Concílio Tridentino e da Constituição do Arcebispado da Bahia sobre matrimonio e, desta forma, definia as regras que deveriam ser observadas sobre o casamento e estabelecia a obrigatoriedade em todas as dioceses situadas no Brasil, em seguirem as regras previstas no Concílio de Trento e na Constituição do Arcebispado da Bahia, evidenciando a interconexão eclesiástica nas questões matrimoniais.




    Ao discorrer sobre a relevância deste fato no período histórico, Arnoldo Wald17 discorre nos seguintes termos:




    As conclusões do Concílio de Trento têm a máxima importância na evolução do direito de família dos países católicos, especialmente nos que o receberam, como Portugal, mandando que as decisões do concílio se aplicassem em seu território. Mesmo na França, em que tais deliberações jamais foram explicitamente aceitas pelo legislador, exerceram importante influência de maneira indireta, provocando uma legislação civil que surgiu os moldes da lei canônica.




    Durante o período imperial, não temos uma regulamentação específica sobre o casamento civil, sendo que encontramos alusão no Decreto nº 181, de 24 de janeiro de 1890, denominada como Lei do Casamento Civil, formulada por Antônio Coelho Rodrigues, sendo esse diploma uma inovação substancial que causou impactos sociais e políticos para o período.




    De acordo com o disposto no artigo 56 do Decreto 181/1890, tem-se a vinculação do casamento com a instituição (entidade) familiar, enquanto efeitos provenientes do casamento. Vejamos:




    Art. 56. São effeitos do casamento:




    § 1º Constituir familia legitima e legitimar os filhos anteriormente havidos de um dos contrahentes com o outro, salvo si um destes ao tempo do nascimento, ou da concepção dos mesmos filhos, estiver casado com outra pessoa.




    § 2º Investir o marido da representação legal da familia e da administração dos bens communs, e daquelles que, por contracto ante-nupcial, devam ser administrados por elle.




    § 3º Investir o marido do direito de fixar o domicilio da familia, de autorizar a profissão da mulher e dirigir a educação dos filhos.




    § 4º Conferir á mulher o direito de usar do nome da familia do marido e gozar das suas honras e direitos, que pela legislação brazileira se possam communicar a ella.




    § 5º Obrigar o marido a sustentar e defender a mulher e os filhos.




    § 6º Determinar os direitos e deveres reciprocos, na fórma da legislação civil, entre o marido e a mulher e entre elles e os filhos. (sem grifos no original)




    Além disso, é oportuno citar o Decreto nº 1.144, de 11 de setembro de 1861, que




    Faz extensivo os effeitos civis dos casamentos, celebrados na fórma das leis do imperio, aos das pessoas que professarem religião diferente da do Estado, e determina que sejão regulados ao registro e provas destes casamentos e dos nascimentos e obitos das ditas pessoas, bem como as condições necessárias para que os Pastores de religiões toleradas possão praticar actos que produzão effeitos civis.




    Em síntese, o Decreto nº 1.144/1861 estendeu efeitos civis aos casamentos celebrados entre as pessoas que não professavam a fé católica, enquanto religião do Estado, bem como regulamentou os efeitos civis provenientes destes casamentos. Por intermédio deste diploma legal, passou-se a reconhecer a validade e os efeitos dos casamentos que eram celebrados fora do Império e por pessoas com religiões distintas, sejam celebrados antes ou após a publicação do referido Decreto.




    Proclamada a República, quando o Governo Provisório, por intermédio de seu Ministro da Justiça, Manuel Ferraz de Campos Salles, retomou os trabalhos para elaboração de um Código Civil, foram desconsiderados os Projetos de Felício dos Santos, sendo esta incumbência atribuída a Coelho Rodrigues que, anteriormente, havia participado das duas comissões que julgaram, em 1881 e em 1889 o projeto anterior.




    2 VIDA E OBRA DE ANTÔNIO COELHO RODRIGUES




    Antônio Coelho Rodrigues nasceu na fazenda Boqueirão, no Município de Oeiras/PI (hoje Município de Picos/PI), em 04 de abril de1846, filho de Manuel Rodrigues Coelho e de Ana Joaquina de Sousa. A família batizou-o com o nome Antônio de Sousa Martins, mas, em protesto quanto ao comportamento de sua família, mudou o sobrenome de seus pais para o do seu avô Valério Coelho Rodrigues18.




    Tornou-se bacharel em Direito pela Faculdade de Direito de Recife e obteve o grau de primeiro doutor de borla e capelo, no Brasil, sendo professor desta instituição, dando magníficas aulas de direito romano e de direito civil19.




    Sobre o seu ingresso na Faculdade de Direito e os relacionamentos construídos durante o período acadêmico, Antonio Chrysippo de Aguiar20 evidencia esses fatos conforme o relato a seguir transcrito. Vejamos:




    Adolescente determinado, em 1862, matriculou-se na histórica Faculdade de Direito de Recife, passando a conviver em meio à intelectualidade mais pujante daquele momento marcante da cultura nacional, num ambiente de estudos, debates e embates filosóficos, propício ao desenvolvimento dos conhecimentos humanos.




    Contemporâneo de personalidades destacadas da história brasileira, Coelho Rodrigues foi colega de turma de José Maria da Silva Paranhos Júnior, futuro barão do Rio Branco, com quem manteve amizade e relação de trabalho que se prolongaram pela vida no desempenho de suas atividades profissionais e de homens públicos.




    Em complemento, discorre que:




    Antônio Coelho Rodrigues recebeu o grau de bacharel em Direito no mês de novembro de 1866, sendo, por seus colegas, escolhido orador da turma. Oportuno registrar, naquele ano, apenas ele e Raymundo Honorato da Silva obtiveram nota máxima. Aliás, registra a história que Coelho Rodrigues foi aprovado plenamente em todos os cursos aos quais se submeteu. 21




    Logo após a sua formatura no curso de Direito, retornou ao Piauí em 1866, fixando residência em Teresina (então nova capital do Piauí), onde inicia intensa atividade na advocacia, na política e na imprensa, oportunidade em que se filiou ao Partido Conservador, que era então liderado por seu parente Dr. Simplício de Sousa Mendes, conceituado médico da capital piauiense. Em 1867, passou a dirigir o jornal do partido, denominado A Moderação, cujo nome mudou para O Piauhy.




    Coelho Rodrigues era fluente e profundo estudioso do latim, chegando a traduzir as Institutas de Justiniano, com posterior publicação de seu trabalho, fato que o lançou ao reconhecimento público no Rio de Janeiro, para onde se mudou, começando a ministrar aula de economia política na Escola Politécnica.




    Além da carreira acadêmica, Antônio Coelho Rodrigues também se enveredou no ambiente político, chegando aos vinte e três anos a deputado da Província do Piauí. De forma subsequente, em 1876 passou a deputado geral, indo para o Rio de Janeiro, Capital do Império. Também chegou ao cargo de conselheiro do Imperador Pedro II em 1886 e, com a República, tornou-se senador federal, em 1896, sendo presidente da Comissão de Constituição e Justiça desta Casa Legislativa. Em síntese, Antônio Coelho Rodrigues é considerado como o político piauiense mais influente após a instalação da República, fato que ensejou a denominação do movimento alinhada pela sua liderança como Coelhado.




    Destacam-se entre suas obras, enquanto escritor político de muita verve e orador influente e individualidade acentuadas, Consultas jurídicas (1873), a tradução das Institutas do Imperador Justiniano (em 1879 e 1881), Manual do súdito fiel ou Cartas de um lavrador a sua Majestade, o Imperador (1884), Projecto do Código Civil Brazileiro (1897), A República na América Latina (1905) e A República na América do Sul (1906). Além disso, fez parte de duas das comissões incumbidas de preparar o Código Civil em 1881 e 1889, é autor da lei do casamento civil (Decreto n. 181 de 24 de janeiro de 1890).




    Ao fazer suas ponderações sobre Coelho Rodrigues, Clóvis Bevilaquia22 acentua-o como uma forte inteligência, bem aparelhada por sólidos estudos, em que o espírito de rebeldia se associava, de modo bizarro, ao apego das tradições, os surtos progressistas e a remora de certos preconceitos.




    Enquanto papel de destaque, Coelho Rodrigues foi chamado e apoiado pelo Marechal Deodoro da Fonseca, para apresentar um projeto do Código Civil, considerando que o Esboço de um Projeto do Código Civil para o Brasil, de Teixeira de Freitas, não avançou para se tornar a codificação pretendida, enquanto foi aprovado o Código Comercial, em 1850, sendo que o Império não conseguiu fazer o mesmo com o Código Civil. Todavia, com a queda de Marechal Deodoro da Fonseca e a ascensão de Floriano Peixoto, foi afastado do encargo e, por fim, acabou sendo convocado o cearense Clóvis Beviláqua, que foi secretário de Estado do Piauí e que se casou com a escritora piauiense Amélia Beviláqua, apresentou seu Projeto, em 1901, sendo transformado no Código Civil de 1916, revogado em 2002.




    Além disso, foi eleito patrono da cadeira nº 12 da Academia Piauiense de Letras23, patrono da cadeira nº 8 da Academia de Letras da Região de Picos24 e patrono da cadeira nº 4 da Academia de Ciências do Piauí25.




    Coelho Rodrigues faleceu em São Vicente, no litoral de São Paulo, em 1912, sendo reconhecido como um dos maiores juristas do final do século XIX e início do século XX, sendo até hoje cultuado e referenciado.




    3 O ANTEPROJETO DE CÓDIGO CIVIL DE ANTÔNIO COELHO RODRIGUES




    De forma incipiente, destaca-se que a história da codificação do direito civil no Brasil pode ser considerada peculiar por diversos motivos e, para tanto, tem-se o fato de que o Código Civil Brasileiro somente foi promulgado 92 (noventa e dois) anos após a Constituição Politica do Imperio do Brazil (de 25 de março de 1824) estabelecer em seu artigo 179, inciso XVIII a elaboração deste diploma26. Confira-se:




    Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadãos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a segurança individual, e a propriedade, é garantida pela Constituição do Imperio, pela maneira seguinte.




    (...)




    XVIII. Organizar–se-ha quanto antes um Codigo Civil, e Criminal, fundado nas solidas bases da Justiça, e Equidade.




    Dentro deste interregno, tem-se entre o trabalho preparatório a Consolidação das Leis Civis, de Teixeira de Freitas (1857) e as demais tentativas de codificação, quais sejam: a de Nabuco de Araújo, a de Felício dos Santos, a de Coelho Rodrigues e a de Clovis Bevilaqua, sendo que somente o projeto deste último sobreviveu à tramitação legislativa e, a despeito dos diversos percalços pelos quais passou, acabou originando o primeiro Código Civil brasileiro, promulgado em 1º.1.1916.




    Em relação ao longo lapso temporal sobre a ausência de um diploma civil, Coelho Rodrigues27 tece uma crítica pontual ainda ao tempo da Monarquia, ao discorrer que o governo conserva a linguagem das Ordenações, ou fala um dialecto mixto, que não é bem o francez, nem o portuguez, e que só elle entende, se é que o entende.




    Entre as tentativas de codificação, destaca-se no presente trabalho o projeto de código civil de Coelho Rodrigues, que havia participado de um Comissão de jurisconsultos28, nomeada antes da Proclamação da República em 1889 para organizar o Projeto de Código Civil. Todavia o governo republicano dissolveu a comissão e incumbiu Coelho Rodrigues de redigir o projeto de lei do casamento civil, que veio a ser o decreto nº 181 de 24 de janeiro de 1890.




    Ato subsequente, Coelho Rodrigues foi contratado para elaborar o Projeto do Código Civil (2 de julho de 1890) e, para ficar distante dos cuidados da política e da advocacia, foi desenvolver o seu trabalho na Suíça, entregue em 1893 (Projecto do Código Civil Brazileiro precedido de um Projecto de Lei Preliminar).




    Entre as ideais de maior interesse e destaque do trabalho elaborado por Coelho Rodrigues podem ser extraídas das ponderações de Clovis Bevilaquia29, que acentua a unicidade do direito privado, na medida em que a matéria do Código Comercial é a mesma do Civil, bem como pela pretensão de incluir um capítulo destinado à doutrina das ações e preceitos relacionados à aquisição e perda de qualidade de cidadão, de natureza intrinsecamente constitucional e, por corolário, distinta da codificação civil.




    Ademais, na parte geral de seu projeto, destinou atenção entre as espécies de bens, aquelas inerentes ao direito dos autores e inventores, não classificados entre os direitos reais. Inclui, nesta parte, disposição sobre a prescrição e considerou outros modos de adquirir, a invenção e a tradição.




    Em relação ao direito sucessório, negou esses direitos aos celibatários por voto solene de castidade, porque a sucessão deve ser a continuidade da família na propriedade, através do tempo.




    3.1 Do livro III – do direito da família




    Em relação às características do Direito de Família, observamos o pensamento de Coelho Rodrigues, o qual entendia o poder doméstico como sendo uma comparação entre o estado e o cidadão e para tanto, afirmava que o elemento da sociedade civil é a família e não o indivíduo da espécie humana, que lhe não pode garantir a perpetuidade, sem unir-se a outro de sexo diferente e, em complemento, acentua que quando a sociedade se constitui, já encontra, como seu elemento necessário, a família naturalmente hierarquizada e composta de indivíduos da espécie humana.




    Essa concepção vai estar presente no conceito jurídico de família em seu projeto, ao dispor que o Código considera a família como uma sociedade natural e necessária, elementar da civil, estando sujeita à lei positiva nas relações de Direito.




    Compreendendo que a união dos sexos é uma lei natural, que prescinde de sanção e dos prazos da lei positiva, não quis aumentar a idade nupcial, além do termo já fixado no decreto de 24 de janeiro de 1890 de sua lavra, que regulou o casamento civil, antes da codificação atual, proibindo o casamento para mulheres menores de 14 e homens menores16 anos.




    Tem-se a predileção pelo dote, perdurando nas segundas núpcias quando a mulher, dotada nas primeiras, contrai novo casamento sem contrato, mas continuando inalienável e sujeito às despesas da criação dos filhos, não podendo ser aumentado pelos cônjuges após o casamento. Percebe-se um direito mais preocupante com o círculo social da família do que com círculos sociais da nação.




    Outro aspecto que merece destaque é em relação ao divórcio, pois em 1889, sustentou a conveniência perante a Comissão organizadora do Projeto de Código Civil, da qual fazia parte, e no Projeto de 1893, foi contrário, ao discorrer nos seguintes termos:




    O melhor é não deixar, no nosso código, a porta aberta ao amor libertino. Quem o quiser ou não puder passar sem ele que o faça por sua conta em risco, sem a cumplicidade do legislador civil, que não deve servir-lhe de meio para tal fim, e sem desconhecer as disposições do criminal, que não pode tolerar os excessos dessa liberdade, mais do que os de outras, porventura menos nocivas.




    Adotando a denominação sob o título Lar de Família, regulou o instituto que no código Civil recebeu, por imitação da lei francesa, a denominação de Bem da Família (artigos. 2.079 a2.090). A organização, porém, diverge e é mais previdente.




    Ao prever o conselho de família, tinha como escopo reduzir a interferência da ação do Estados nas relações domésticas, ao pressupor aspectos sensíveis nas relações que envolvem os integrantes da entidade familiar, nos seguintes termos:




    Estabelecerá o conselho de família com o intuito de diminuir a acção official nas relações domesticas, cuja delicadeza impõe muitas vezes um recato que os actos judiciários não comportam sob o nosso regimen de publicidade sem repressão.




    Isto posto e feitas estas considerações, passamos a expor as ponderações sobre o Livro III, que trata a matéria relacionada ao Direito da Família.




    3.1.1 Título I – da família em geral e do parentesco




    O Livro III do Direito da Família inicia a parte dispositiva tratando sobre o que o código considera família, apresentando um conceito jurídico em seu projeto.




    Assim, o artigo 1821 estabelecia que considera a familia como uma sociedade natural e neressaria, elementar da. civil e independente della nas suas relações moraes; mas sujeita á lei positiva nas relações de direito, que a sua constituição estabelece entre seus membros, quer quanto ás proprias pessoas, quer quanto aos respectivos bens.




    A família natural compreenderia todas as pessoas descendentes de um tronco em comum, independente do sexto. Por sua vez, a família civil era composta de todos os parentes sucessíveis, legítimos ou ilegítimos. Estabeleceu que a família legítima compreenderia o cônjuge e os parentes que descendem de pais casados legitimamente e a família doméstica era composta por todas as pessoas que vivessem sob o mesmo teto e economia e fossem sujeitas à direção de um mesmo chefe, mesmo que não fossem parentes deste entre si.




    Importante frisar o quanto previu sobre o casamento, no artigo 1823, ao propor que o casamento seria uma união de caráter indissolúvel e perpétuo. Vejamos:




    Art. 1823. O casamento legitimo é a união indissoluvel e perpetua entre um homem e uma mulher, desimpedidos para constituirem familia, concordada e celebrada na conformidade da lei civil.




    Em relação ao parentesco, previu o parentesco natural como aquele que compreende todos os descendentes de um mesmo e determinado tronco, sem excluir este, e o parentesco civil, sendo formado pelas pessoas ligadas entre si pela afinidade ou pela adoção, sendo o parentesco computado por graus e linhas, sendo em linha reta quando só compreende pessoas que descendem umas das outras, e colateral quando compreende pessoas que apenas descendem de um tronco comum.




    A afinidade lícita consistira no laço seria estabelecido pelo casamento entre cada um dos conjugas e os parentes naturais um do outro, nos mesmos graus e linhas do respectivo parentesco. Por outro lado, a afinidade ilícita somente teria efeito na linha reta e nos casos especialmente declarados, sendo que a morte de um cônjuge extinguiria a afinidade do outro com os seus parentes colaterais.




    A adoção equipararia o adotado aos filhos do adotante e aos enteados de seu cônjuge e, em regra, o seu vínculo não se extinguiria pela emancipação do adotado, nem pela morte do adotante.




    3.1.2 Título II – do casamento




    O Título II começa por abordar as promessas de casamento e, desta forma, dispõe que o compromisso de casamento não induz a obrigação legal de contraí-lo, nem a de cumprir qualquer cláusula ou condição estabelecida para o caso de inexecução do mesmo compromisso, bem como previu que seriam nulos os compromissos de não se casar de forma indefinida, ou até certo tempo, ou casar-se mediante certa condição ou pena convencional.




    Todavia, caso no compromisso de casamento constasse de instrumento público ou particular, firmado por pessoas maiores e se por menores, devidamente autorizadas,




    ou de pedido regular de proclamas, dirigido ao respectivo oficial, o promitente arrependido, sem culpa do outro, deveria indenizar o outro pelas despesas realizadas em consequência do compromisso (promessa) de casamento firmado.




    Para o procedimento de casamento estipulou-se determinadas formalidades, entre as quais constavam a habilitação perante o respectivo oficial e apresentação de documentos especificados para, após, ser redigido o edital e respectivos proclamas com publicação nos seguintes períodos: duas vezes com o intervalo de sete dias e afixado em lugar ostensivo na sede do local onde se celebram os casamentos desde a primeira publicação até o terceiro dia depois da segunda e, caso não tenha aparecido alguém para se opor ao casamento e não constar impedimentos, o oficial certificaria a habilitação das partes para se casarem dentro dos 12 meses seguintes ao termo do mesmo prazo.




    Estariam impedidos ao casamento, de acordo com o artigo 1848:




    § 1.º Os ascendentes com os descendentes por parentesco civil, ou natural, e os collateraes consanguineos, paternos ou maternos dentro do segundo grao, entre si.




    § 2.º As pessoas que estiverem ligadas por outro casamento.




    § 3.º O conjuge adultero com o seu co-réo condemnado como tal.




    § 4.º O conjuge condemnado, como autor ou cumplice de homicídio ou tentativa de homicídio contra o outro, com a pessoa que perpetrou o crime ou directamente concorreu para elle.




    § 5.º As pessoas que por qualquer motivo se acharem coactas, ou não forem capazes de dar o seu consentimento, ou não puderem manifesta-lo por palavras ou por escripto de modo inequivoco.




    § 6.º O raptor com a raptada, emquanto esta não estiver em logar seguro e fora do poder delle.




    § 7.º As pessoas, que estiverem sob o poder ou sob a administração de outra, emquanto não obtiverem o consentimento desta ou o supprimento dele.




    § 8.º As mulheres menores de quatorze annos e os homens menores de dezeseis.




    § 9.º O viuvo ou viuva que tem filho do conjuga fallecido, emquanto não fizer o inventario e a partilha dos bens do respectivo casal.




    § l0. A mulher viuva ou separada do marido, por nullidade ou annullação do casamento, até dez mezes depois da viuvez, ou da separação judicial dos corpos, salvo si depois desta ou daquella, e antes do referido prazo, der a luz algum filho.




    § ll. O viuvo com a criada ou a viuva com o criado, que houver servido ao casal no domicilio commum do conjuga fallecido, durante o anno precedente ao fallecimento, contado regressivamente da data deste.




    § 12. O tutor, ou o curador e os seus descendentes, ascendentes, irmãos, cunhados ou sobrinhos com a pessoa. tutelada, ou curatelada, emquanto não cessar a tutela ou curadoria e não estiverem saldadas as respectivas contas, salvo permissão deixada em testamento, ou n’outro instrumento authentica.do, pelo pai ou pela mãe do menor ou interdicto.




    § 13. O juiz ou o escrivão e seus descendentes, ascendentes, irmãos, cunhados ou sobrinhos com orphão ou viuva da circumscripção territorial onde um ou outro tiver exercício, salvo licença especial do presidente do tribunal de appellação do respetivo districto.




    Sobre os impedimentos, aqueles mencionados nos §§ 1º ao 8º deveriam ser opostos de ofício pelo oficial que assistisse ou pelo juiz que presidisse o casamento, bem como poderia ser por qualquer pessoa maior, que assim o declare sob sua assinatura, devidamente reconhecida, com as provas do fato que alegar, ou a indicação precisa do lugar onde existam, ou a nomeação de duas testemunhas que residam no luar e o saibam de consciência própria.




    A celebração do casamento seria realizada somente após os contraentes estarem habilitados com a certidão que seria emitida na forma prevista no artigo 1844, com o requerimento ao juiz do casamento com a designação do dia, hora e lugar da celebração do mesmo e, na ausência de lugar certo, o casamento seria realizado na casa das audiências, em dia útil e a portas abertas, na presença de, pelo menos, duas testemunhas, que poderiam ser parentes dos contraentes ou em outra casa pública ou particular, a aprazimento das partes, caso uma delas não pudesse sair da sua ou não parecer inconveniente ao juiz a designação do 1ugar desejado pelos contraentes.




    Uma vez fixado o dia hora e lugar, na celebração, realizada a portas abertas, na presença das respectivas testemunhas, estando o oficial com o respectivo livro, o juiz deveria ler em voz alta o artigo 1848 (dos impedimentos do casamento) e depois de perguntar a cada um dos contraentes, começando da mulher, se não tem algum dos impedimentos do mesmo artigo, se quer casar-se com o outro por sua livre vontade, e ter de ambos resposta afirmativa, o oficial os convidaria a repetirem na mesma ordem, e cada um de per si, a fórmula legal do casamento, para a mulher: «Eu F. recebo a vós F. por meu legitimo marido, emquanto vivermos»; e para o homem: «Eu F. recebo a vós F . por minha legitima mulher, emquanto vivermos» e, após, o oficial proclamaria: «E eu F., como presidente deste acto, vos reconheço e declaro legitimamente casados desde este momento».




    Ao lavrar o termo, o oficial deveria observar se a mulher tivesse filhos naturais anteriores ao casamento e havidos de terceiro, também devendo declarar também que os contraentes não teriam filhos comuns. Se os filhos fossem de terceiros, outros do contraente, o termo deveria declarar nomeadamente, sob pena de presumir que todos fossem dele.




    Em relação ao estrangeiro, não poderia casar-se no Brasil por procuração sem antes provar que a sua lei nacional admitiria a validade do casamento celebrado por esse meio. O casamento de brasileiros no estrangeiro poderia ser realizado, desde que de acordo com as seguintes disposições: 1) um ou ambos os contraentes serem brasileiros, casando-se na forma legal do país estrangeiro ou na estabelecida no referido código perante o agente consular ou diplomático; 2) em ambos os casos anteriores, os interessados poderiam opor impedimentos; 3) competência do agente diplomático cessada onde houvesse autoridade consular desimpedida; 4) o registro do casamento no domicílio nacional de um dos contraentes quando celebrado perante um agente consular ou diplomático e registrados por algum deles, no prazo de um mês após os cônjuges, ou pelo menos algum deles, regressar ao Brasil.




    Sobre as provas do casamento, aquele celebrado no Brasil poderia ser provado pela certidão do respectivo registro, realizado em conformidade com a lei vigente e ao tempo de sua celebração, mas, uma vez justificada a falta do registro, seria admissível qualquer outro meio de prova sendo que ninguém poderia contestar o casamento de pessoas falecidas na posse desse estado em prejuízo dos filhos comuns. O casamento celebrado no estrangeiro poderia ser provado por qualquer dos meios admitidos e, se realizado perante agente diplomático ou consular, provado mediante certidão do respectivo registro e, somente se justificada a falta deste, poderia ser aceito outro meio de prova.




    O casamento seria nulo e sem produção de efeitos entre os contraentes aquele celebrado com a infração dos §§ 1º ao 4º do artigo 1848 e, seria anulável se o casamento fosse contraído com a infração de qualquer disposição prevista nos §§ 5º ao 8º do artigo 1848. A declaração de nulidade poderia ser solicitada por qualquer pessoa.




    As causas da nulidade ou rescisão do casamento proposta entre os cônjuges, assim como as de divórcio, seriam precedidas de uma petição do autor documentada quanto baste para justificar a separação dos corpos, que o juiz concederia com a possível brevidade. Uma vez concedida a separação, a mulher, que não tivesse meios ou se houver casado sob o regime da comunhão, poderia exigir do marido alimentos provisionais, que, na falta de acordo entre eles, deveriam ser decretados pelo juiz da causa depois de fixados por árbitros das duas partes.




    Por fim, em relação às disposições penais, tinha-se disposto que, o pai ou mãe que se casasse infringindo a disposição do § 9º do art. 1848, perderia em proveito dos filhos, a quem devia dar partilha, duas terças partes dos bens que lhe deveriam caber no inventario do casal anterior, e o direito ao usufruto sobre os bens dos filhos do mesmo casal. A mulher que se casasse com infração do § 10 do mesmo artigo, não poderia mais testar nem fazer valer o testamento anterior, nem comunicar com o marido seus bens presentes e futuros. Já as pessoas casadas com infração do § 11, eram vedadas deixar testamento, bem como fazer doação uma para outra, ainda que por ato de última vontade, nem se casar sob o regime da comunhão universal, ou limitada aos bens adquiridos, ou aos rendimentos dos anteriores. Em relação ao tutor ou curador pela infração do § 12, seria obrigado a dar ao cônjuge do pupilo ou curatelado quanto baste para igualar os bens do primeiro aos do segundo ou terceiro. E por fim, na mesma pena do incorreria o juiz ou escrivão culpado da infracção do § 13, além da perda do cargo com inabilitação para qualquer outro, durante dez anos.




    3.1.3 Título III – dos efeitos do casamento




    Em relação aos efeitos do casamento, que fixaria a data do regime de bens, pode-se destacar que este instituto jurídico permitia constituir a família legitima e legitimar os filhos anteriormente havidos dos contraentes entre si, salvo si um deles ao tempo do nascimento ou da concepção dos mesmos filhos, estivesse casado com outra pessoa, além de impor a cada um dos cônjuges a obrigação recíproca de coabitação, fidelidade e assistência em todas as circunstâncias da vida.




    O casamento estabeleceria a afinidade lícita e a legitimidade do parentesco por consanguinidade, além de investir o homem na representação legal da família e da administração dos bens comuns e da dos próprios da mulher, que em virtude do regime do casamento ou do contrato antenupcial deviam ser administrarias por ele, bem como o direito de escolher, fixar e mudar o domicílio da família, de autorizar a profissão da mulher e a sua residência fora do domicílio conjugal, quando for necessária. Ao marido também incumbia, em decorrência dos efeitos do casamento, sustentar, guardar e defender a mulher.




    Para a mulher, o casamento conferia o direito de usar o nome e os títulos do marido e gozar as suas honras e privilégios que pelas leis do Brasil poderiam lhe ser extensivas.




    Ademais, pelo casamento, tinha-se a determinação dos direitos e deveres recíprocos do marido e da mulher entre si, em relação aos respectivos bens, bem como obrigar a ambos a sustentar, defender, guardar e educar, durante a minoridade, não só os filhos que de futuro tiverem um do outro como os anteriores ao casamento.




    3.1.4 Título IV – do regime do casamento




    O projeto do código civil previa, em relação ao regime de bens, que seria lícito aos contraentes estipular em contrato anterior ao casamento que adotam um dos regimes legais para a generalidade dos seus bens e outro para certos bens determinados, ou certa espécie de bens, excetuado o dinheiro que, antes de convertido em outra espécie, não poderia constituir objeto da exceção ao regime preferido. Ademais, os contraentes também não poderiam, em suas convenções, restringir direitos do chefe de família, nem os que por lei são atribuídos a cada um dos cônjuges.




    De igual maneira, eram vedadas quaisquer convenções ou renúncias com o objetivo de alterar a ordem legal sucessória, bem como impedir que a mulher renuncie à comunhão.




    O regime de bens não poderia ser alterado pelos cônjuges na constância deles, salvo o caso de renúncia da comunhão, na forma como previsto no artigo 1997, que dispunha à mulher poder renunciar a comunhão quando verificada que sua continuação lhe seria prejudicial.




    A lei civil reconheceria o regime da comunhão universal, o da comunhão limitada aos rendimentos dos bens dos cônjuges, o dotal e o da separação, sendo que não poderiam casar sob o regime da comunhão universal a pessoa que fosse comerciante, o viúvo ou viúva que tivessem descendente de casamento anterior na data do subsequente, o menor de 21 anos que casar-se com suprimento do consentimento da pessoa sob cuja administração estiver e as pessoas mencionadas no art. 1982.




    O regime da comunhão universal importaria na comunicação recíproca de todos os bens presentes e futuros, bem como das dívidas passivas e ativas de cada um dos cônjuges, sendo que a comunhão dos bens entre os cônjuges se encerraria pela morte de um deles, pela anulação do matrimônio ou pelo divórcio.




    A comunhão limitada aos rendimentos excluía da comunhão o ativo e o passivo dos contraentes, bem como o que sobreviesse a cada um dos cônjuges por sucessão ou doação, mas entrariam todos os frutos e rendimentos dos bens presentes e futuros de ambos e quaisquer bens adquiridos com esses frutos ou rendimentos, permitindo-se excluir os frutos e rendimentos havidos por sucessão, quando forem deixados ou doados com essa cláusula.




    O regime dotal consistiria nos bens que a mulher, ou alguém por ela, entrega expressamente por esse título, ao marido para a sustentação dos encargos do casamento, sendo que sua constituição poderia compreender no todo ou em parte, tanto os bens presentes como os futuros da mulher ou apenas um determinado bem. Na constância do casamento competiria ao marido a administração plena do dote. O dote constituído em bens inestimados, ou mesmo estimados sem alienação, deveria ser restituído pelo marido à mulher ou aos seus herdeiros dentro do mês seguinte à dissolução do matrimônio, se não puder ser realizado de forma imediata.




    Entre as classes de bens, tinha-se a previsão dos bens paraphernaes, que seriam todos os bens da mulher dotada, não compreendidos em seu dote, conservando para si a propriedade, o gozo e a sua administração.




    O regime da separação de bens impunha a consideração que os bens seriam próprios de seu titular e sujeitos a sua livre administração e disposição, sendo que neste regime a mulher deveria contribuir para as despesas da família, inclusive as ordinárias, com um terço do rendimento de seus bens.




    Previu o Projecto do Código Civil Brazileiro precedido de um Projecto de Lei Preliminar a constituição do lar da família, permitindo aos contraentes do matrimônio, que não se casassem sob o regime dotal ou a algum terceiro em nome de um deles ou de ambos, constituir o lar da futura família em um prédio rústico ou urbano, com a inscrição no respectivo registro, sendo este bem de natureza inalienável e indivisível na constância do matrimônio e, ainda depois de dissolvido este, enquanto a mulher se conservar viúva, ou existir filho menor do casal.




    3.1.5 Título V – do divórcio, da dissolução do casamento e da posse dos filhos




    Em relação ao divórcio, previa-se que a ação competiria aos cônjuges e se extinguira pelo falecimento de qualquer deles e o pedido somente poderia ser fundado nos seguintes motivos, quais sejam: adultério do outro cônjuge, sevícia ou injúria grave cometida contra o autor pelo outro, abandono voluntário do domicílio conjugal durante anos contínuos e mútuo consentimento dos cônjuges, se forem casados a mais de 02 (dois) anos.




    O adultério deixaria de ser motivo para o divórcio se o réu for mulher e se tiver sido violentada pelo adúltero, se o autor houver concorrido para que o réu cometesse o adultério ou se sobreviesse o perdão por parte do cônjuge inocente, havendo presunção do perdão quando o cônjuge inocente, depois de ter conhecimento deste ato, consente em coabitar com o cônjuge adúltero.




    É relevante destacar que o divórcio não dissolveria o vínculo conjugal, mas autorizaria somente a separação indefinida dos corpos e para fazer cessar o regime de bens do casamento, como se dissolvido fosse, até porque o casamento válido somente se dissolveria pela morte de um dos cônjuges.




    Uma vez anulado o casamento, sem culpa de algum dos contraentes e havendo filhos comuns, a mãe teria direito a posse das filhas, enquanto menores, e a dos filhos até a idade de seis anos. Caso, porém, tiver havido culpa de alguns dos contraentes, só ao outro competiria a posse dos filhos, salvo se o culpado fosse a mãe que, ainda nesse caso, poderia conservar a posse dos filhos até a idade de 03 (três) anos, sem distinção de sexo, se o estiver amamentando-os.




    3.1.6 Título VI – da paternidade e da filiação




    O reconhecimento dos filhos e os efeitos da paternidade observariam que o filho nascido seis meses depois do casamento ou dentro do prazo de dez meses depois do casamento ser dissolvido, seria considerado concebido na vigência do casamento e esses filhos seriam considerados como legítimos. Ainda que o filho nascesse dentro dos seis meses seguintes ao casamento, o marido da mãe não poderia contestar a sua paternidade se, antes do casamento, tivesse conhecimento da gravidez, assistido ou pessoalmente reconheceu o filho sem contestar a paternidade ou se o filho não nascesse vivo.




    De igual maneira, não poderia o marido contestar a paternidade do filho da mulher alegando a sua impotência, quando esta não for absoluta e manifesta.




    Poderia o marido contestar a paternidade provando que esteve fisicamente impossibilitado de coabitar com a mulher, durante o tempo correspondente aos prazos máximo e mínimo da gestação ou provando que, durante o referido tempo da gestação, esteve legalmente separado da mulher.




    A filiação legítima poderia ser provada pela certidão do termo do nascimento inscrito nos registros públicos ou, na falta deles, pela posse contínua do estado de filho, desde o nascimento. A posse do estado de filho resultaria de uma série da fatos que, no seu conjunto, bastassem para demonstrar as relações de filiação e paternidade entre o indivíduo e o chefe da família a que ele pretende pertencer, entre os quais poderiam ser considerados, que sempre tenha usado o nome do pretendido pai, que sempre tenha se apresentado na sociedade como filho deste pai, que o pai o tenha tratado como sendo seu filho legítimo e concorrido para a sua criação e educação e que a família o sempre tenha tratado desta forma.




    Ainda sobre o reconhecimento, o filho natural poderia ser reconhecido pelo pai e pela mãe, conjunta ou separadamente, sendo escusado o reconhecimento da mãe quando a maternidade constar do termo do nascimento do filho, Assim, o reconhecimento do filho natural poderia ser feito no termo do nascimento ou em outro ato público e autêntico anterior ou posterior ao nascimento. Não poderiam ser reconhecidos pelo pai e mãe simultaneamente, ou em atos separados, os filhos de um homem e de uma mulher que estivessem impedidos, de forma absoluta, em contrair casamento um com outro ao tempo da concepção dos mesmos filhos.




    A investigação da paternidade natural seria proibida fora dos casos de concubinato e coabitação sob o mesmo teto; de defloramento ou de rapto, quando as datas destes fatos correspondessem ao tempo da concepção da mulher teúda e manteúda, deflorada ou raptada. Permitiria, em regra, a investigação da maternidade, mas o filho que a reclamasse deveria provar que é o mesmo que ela deu a luz, não sendo permitida a prova testemunhal se não quando já houver começo de prova escrita ou quando as presunções e os indícios, resultantes de fatos já certos, são bastante graves para determinarem a sua admissão.




    3.1.7 Título VII – da adoção




    A adoção seria permitida às pessoas de ambos os sexos, havendo completado 50 (cinquenta) anos de idade e não tendo filhos legítimos, nem naturais e se forem ao menos 18 (dezoito) anos mais velhas que aquelas que pretendem adotar, sendo que ninguém poderia ser adotado por mais de uma pessoa, salvo se o for conjuntamente por dois cônjuges e, neste caso, se eles forem casados há mais de dez anos e o mais novo ter mais que 40 (quarenta) anos.




    Além disso, ninguém poderia adotar muitos filhos, salvo se o fizesse o ato de adoção no mesmo momento. A pessoa que tivesse pretensão em adotar outra e a que quisesse ser adotada, deveriam se apresentar ao juiz do domicílio do adotante, manifestar-lhe o seu mútuo consentimento e pedir a homologação da adoção, devendo comparecer para esse ato, ou fazer-se representar, as pessoas cujo consentimento fosse necessário para o aperfeiçoamento do ato.




    Uma vez autuado o pedido de homologação da adoção, o juiz deveria marcar um prazo de 10 (dez) dias, no máximo, para as partes justificar o preenchimento de todas as condições legais, que a pessoa adotante goza de boa reputação e que a adoção seria vantajosa para o adotante. Passados dez meses à data do trânsito em julgado, a sentença de homologação deveria ser averbada à margem do termo de nascimento do adotado.




    3.1.8 Título VIII – do poder paternal




    O poder paternal era exercido conjuntamente pelos cônjuges na constância do casamento e vigia enquanto os filhos não alcançassem a maioridade ou fossem emancipados, aplicando-se aos filhos legítimos (gerados dentro do casamento), legitimados (filhos naturais, mas que não poderia reivindicar este estado de filiação) ou os reconhecidos pelo pai. Apesar de haver a previsão de que poderia ser exercido de forma conjunta, em caso de divergência, prevalecia o voto do marido, sobrepondo-se às divergências suscitadas pela mãe. Os menores filhos de pais incógnitos, que não constava a filiação, ficavam sob a tutela do Estado.




    A forma de se exercer esse instituto está alinhado com a percepção histórica da época, e neste sentido, Clóvis Bevilaqua, afirmava que o pátrio poder era o conjunto de direitos que a lei confere ao pai sobre a pessoa e os bens de seus filhos legítimos, legitimados ou adotivos.




    Apenas para fins históricos e para ilustração do instituto, até porque foi objeto de abordagem em nossa aula, tem-se uma corrente que aduz a origem da autoridade parental em relação aos filhos decorre do Gênesis, quando tem-se a expressão de o homem ter sido feito à semelhança de Deus e ser determinado à criatura: Sede fecundos, multiplicai-vos para semear a terra e, ao final, tem-se a expressão “submetei-os”. No direito romano (Gaio 130 /180 d.C) tem-se o aperfeiçoamento deste instituto, a patria potestas era a couraça jurídica do pai, a quem o filho ficava sujeito ainda que fosse de maior idade e não carecesse de sua proteção. No direito romano, o poder parental fez do chefe de família um sacerdote que presidia o culto familiar e um verdadeiro magistrado doméstico, que tomava as mais variadas decisões, sendo-lhe facultado executar sobre seus subordinados as penas mais rigorosas.




    Ao filho era vedado deixar sua casa sem o consentimento (licença) do pai, reservada a obrigação para assentar praça no exército ou na armada nacionais. O Pai poderia afastar o filho desobediente e contumaz da Família, colocando-o em estabelecimento de educação ou correção, sendo a autorização solicitada verbalmente e concedida sem formalidades ou declaração de motivo. O abuso do poder paternal seria considerado em caso de violação ou negligência de seus deveres ou má administração dos bens, podendo ser dado um curador aos bens dos filhos.




    Em caso de morte do marido, estando a mulher grávida, o juiz poderia nomear um curador ao ventre. Para a mãe viúva com usufruto dos bens dos filhos, em caso de pretensão de contrair novo casamento, deveria ser convocado o conselho de família para nomear tutor para gerir os bens dos filhos.




    3.1.9 Título IX – da menoridade, da tutela e da emancipação




    A tutela seria aplicada em caso de falecimento do pai e da mãe ou sendo esses declarados ausentes ou em caso de privação do poder paternal para os filhos menores de 21 anos. Sendo a nomeação pertencente ao cônjuge sobrevivo, devendo ser feita em testamento ou em instrumento público.




    Na falta de tutor testamentário competiria a tutela legitima ao avô paterno e na falta ou impedimento deste ao materno. Na ausência, o conselho de família ou conselho de tutela seria responsável pela nomeação de um tutor.




    O Conselho de Família, composto do juiz de órfãos, que o convoca e preside com voto deliberativo, tem lugar quando fosse aberta uma tutela, de caráter permanente. A convocação observaria a seguinte ordem: 1º ascendentes varões do menor; 2º irmãos germanos; 3º os tios, preferidos em igualdade de grau os irmãos dos pais ou mãe, os mais abonados, os mais velhos e, finalmente, os que morassem mais próximos. Os membros do Conselho de Família eram obrigados a comparecer, sendo a ausência injustificada punida com multa de cinco a dez mil réis, podendo ser dobrada em caso de reincidência. As deliberações eram tomadas em maioria absoluta e os membros não poderiam participar nas decisões que afetassem o interesse pessoal e a participação era gratuita, mas consideradas como serviço público relevante. As mulheres, excetuadas as ascendentes do menor e as irmãs germanas solteiras, não poderiam integrar o Conselho de Família. As contas pelo exercício da tutela eram prestadas perante o Conselho de Família.




    A emancipação poderia ser realizada quando o menor completasse 18 anos pelo pai ou pela mãe e, na falta deles, pelo Conselho de Família e seria emancipado, de direito, pelo casamento. A emancipação seria realizada por um simples termo de declaração do pai ou da mãe e, na falta de ambos, por resolução do Conselho de Família.




    3.1.10 Título X – da tutela dos incapazes e das curatelas




    Estariam sujeitos à tutela, os surdos-mudos, os cegos de nascença e os loucos de todo o gênero. A declaração de incapacidade deveria ser pedida pelo pai, tutor ou curador e também pode ser requerido pelo cônjuge ou por qualquer parente próximo ou também pelo ministério público, em caso de motivo notório. Constatada a existência de meios para educar o surdo-mudo ou o cego de nascença e promover a sua habilitação para reger os atos de sua vida, o tutor promoveria a sua entrada em estabelecimentos gratuitos e nos retribuídos, caso pudesse suportar as despesas.




    Poderiam ser interditados da livre administração e disposição de seus bens: as pessoas ineptas para agenciar meios de vida por uma profissão lícita; as pessoas pródigas e com vício habitual que as afastasse do seu domicílio ou arruinasse a sua saúde, como a embriagues e jogos de azar, pessoas com invalidez crônica e atacadas de moléstia crônica e contagiosa.




    3.1.11 Título XI – do registro das tutelas e das curatelas




    A inscrição do registro das tutelas e curatelas deveria ser realizado até nos 15 dias seguintes ao exercício da atribuição e deveria a inscrição ser vigiada por todos os membros do Conselho de Família.




    3.1.12 Título XII – dos ausentes e da curadoria dos seus bens




    A declaração de ausência poderia ser requerida em duas situações. A primeira, depois de passados dois anos sem que se tivesse notícia do ausente, sem procurador. A segunda, era de que houvesse passado cinco anos depois das últimas notícias recebidas dele se tivesse deixado procurador, sendo que poderia ser requerida na seguinte ordem: i.) cônjuge presente e não separado judicialmente; ii.) os herdeiros instituídos em testamento, apresentando cópia autêntica; iii.) os demais herdeiros ab intestatio; iv.) quem tivesse sobre os bens do ausente algum outro direito subordinado; e v.) os credores de obrigações vencidas e não pagas.




    Passada em julgado a sentença declaratória da ausência, os herdeiros instituídos no testamento do ausente, caso houvesse ou, na falta destes, os legítimos, poderiam requerer partilha dos seus bens e a posse provisória, com os curadores dos respectivos quinhões. Uma vez empossados dos bens, os curadores provisórios representariam ativa e passivamente o ausente e as ações pendentes ou futuras. A posse definitiva poderia ser requerida depois de passar 20 anos da sentença declaratória de ausência. Se dentro de 10 anos da posse definitiva o ausente regressasse, cessariam as vantagens da posse, mas só poderia reclamar os bens que existirem, o preço dos alienados ou os outros bens que houveram sido adquiridos em troca, ou com o preço deles, sendo que não seriam devidos juros nem rendimentos.




    Por sua vez, se o ausente voltasse dez anos depois da posse definitiva dos seus bens, só poderia reclamar dos seus presumidos herdeiros ou sucessores os alimentos lhe fossem necessários.




    Em complemento sobre os efeitos da ausência sobre o Direito de Família, podemos destacar que as doações causa mortis feitas pelo marido para a mulher, bem como eventuais outros direitos que deveriam ficar suspensos até a morte dele, reputar-se-iam plenos desde a data em que pudesse ter lugar a posse provisória. Se o ausente deixasse filhos menores, o poder parental seria transmitido para a mulher que competia assim exercer em seu lugar.




    3.1.13 Título XIII – do serviço doméstico




    O serviço doméstico era aquele habitual e exercido no interior da casa ou residência do amo ou patrão, habilitando a pessoa que o prestava a entrar ou dele sair a qualquer hora do dia, sem se fazer anunciar. O serviço não poderia ser estipulado por toda a vida e, se assim o fosse, poderia ser rescindido. No silêncio, presumia que nas povoações o prazo era de 1 ano e, fora deste perímetro, pelo prazo de 2 anos, sendo a continuação a presunção de renovação por igual período. O criado contratado a tempo certo e, se por tempo presumido, não poderia se despedir antes deste tempo, devendo dar aviso oportuno ao amo ou a quem em casa fizesse as suas vezes. Poderia ser considerada justa causa para despedir o empregado doméstico (artigo 2360): i.) A necessidade de cumprir obrigações legais incompatíveis com a continuação do serviço; ii.) perigo manifesto de algum dano ou mal considerável; iii.) moléstia que, ao menos durante um mês, invalide o criado para o serviço; (2364) iv.) falta de aptidão ou cuidado no serviço; v.) falta de recursos do amo; vi.) mudança do amo para outro domicílio.




    Aos criados maiores e matriculados que tenha prestado serviços consecutivos ao mesmo amo adoecessem a não poder mais exercer seu trabalho, teriam o direito de pedir gratificação extraordinária de três meses de soldada ao amo. Aqueles que prestaram serviços por 6 anos consecutivos, poderia pedir metade da contribuição média do seguro de um operário.




    As infrações do contrato cometidas pelo amo ao criado, bem como quaisquer excessos seriam passíveis de ser considerado crime, nos termos do Código Criminal.




    3.1.14 Título XIV – da jurisdição especial do direito de família




    Por fim, em relação à jurisdição, temos a previsão da Vara Especial de Órfãos, para o fim de compreender todas as questões em que fossem partes os incapazes ou interditos, e a vara geral, para as questões relativas à celebração, validade ou nulidade de casamento e as de separação e dissolução.




    Para ser nomeado juiz, curador geral ou escrivão de órfãos, deveriam observar os seguintes requisitos: homem maior de 30 anos, casado ou viúvo com filho, e que nunca tivesse sofrido condenação por crime ou delito contra a propriedade, a honra, ou a reputação de outrem, nem também contra a vida, salvo legítima defesa.




    4 CONSIDERAÇÕES FINAIS




    Em conclusão ao trabalho realizado, percebe-se que a pessoa de Coelho Rodrigues se apresentou como um homem de forte inteligência, proveniente de rigoroso estudo e dedicação, apegando-se às tradições com suscetíveis inclinações progressistas.




    Seus escritos e projeto realizado demonstram uma fundamental qualidade, contendo discursos fluentes e com forte atuação nos meios jurídicos e políticos, cujo pensamento percorre os ideais do liberalismo com defesa da democracia, com críticas pontuais sobre o momento político.




    Em síntese, seu Projecto do Código Civil Brazileiro precedido de um Projecto de Lei Preliminar reflete os valores e princípios do período em que vivenciou, com extenso volume de disposições, além de se preocupar em inserir uma parte introdutória, denominada projeto de lei preliminar, contendo disposições que versam sobre a publicação da lei e dos seus efeitos em relação ao tempo, espaço e ao seu objeto, além de conter disposições que ultrapassam a matéria civilista, mas de grande valia para adequar as relações jurídicas da época, até então formando o seu arcabouço legislativo sob a égide do regime republicano.
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    RESUMO: O presente artigo tem por objetivo expor as discussões no âmbito da academia jurídica, surgidas principalmente após o posicionamento do Supremo Tribunal Federal acerca da constitucionalidade das medidas executivas atípicas, porquanto declarou os diversos dispositivos da Lei Processual que emprestam lastro a este instituto, compatíveis com a Constituição da República, ao julgar improcedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade 5.941.




    Palavras-chave: Medidas Executivas Atípicas; Efetividade do Devido Processo Legal; Efetividade da Jurisdição. Processo Civil.




    1 INTRODUÇÃO




    Uma das principais discussões havidas na comunidade acadêmica jurídica após a publicação do então Novo Código de Processo Civil, no já relativamente longínquo ano de 2015, diz com as medidas executivas atípicas. Desde a entrada em vigor da novel Lei Processual, houve grande polêmica na doutrina30 acerca da compatibilidade, ou não, dos vários dispositivos nela contidos que versavam sobre os “poderes” do juiz, com a Constituição da República. Notadamente, o dispositivo que mais enfrentou antilegomenas se trata do artigo 139, inciso IV, do Código de Processo Civil. Tal dispositivo, à semelhança de outros, estabelece uma série de prerrogativas das quais o magistrado poderia lançar mão com vistas a trazer efetividade à jurisdição. Referido dispositivo conta com a seguinte redação:




    “Art. 139. O juiz dirigirá o processo conforme as disposições deste Código, incumbindo-lhe:




    (...)




    IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatórias necessárias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas ações que tenham por objeto prestação pecuniária;31




    A partir de então, como dantes mencionado, muito se tem falado na doutrina acerca da adequação, ou não, deste paradigma de direção processual com as garantias inscritas na Ordem Constitucional do país.




    De toda sorte, é evidente que as discussões perpassam temas de importância nevrálgica no cenário jurídico e forense brasileiro, sobretudo no que tange conceitos centrais como a efetividade do devido processo legal e a efetividade da jurisdição, havendo aqueles que, atém então, advogavam uma maior garantia à parte que teria sobre si o poder jurisdicional, enquanto outros defendiam posição no sentido de que, em estando tais possibilidades à disposição do órgão julgador, isto significaria maiores chances de que aquilo que fora decidido no mundo dos autos, poderia também ter lugar no mundo real – mormente considerando, em especial, a quadra forense brasileira, e as grandes dificuldades enfrentadas quando se fala em efetividade da tutela jurisdicional.




    Nesse sentido, se posicionando em associação ao primeiro ponto de vista, o Partido dos Trabalhadores (PT) promoveu Ação Direta de Inconstitucionalidade ante o Supremo Tribunal Federal a qual teve registro sob o número 5.941, pleiteando que fossem declarados inconstitucionais os artigos 139, inciso IV; 297, caput; 380, Parágrafo único; 400, Parágrafo único; 403, Parágrafo único; 536, caput e §1º e 773, todos do Código de Processo Civil.




    A Suprema Corte se debruçou de maneira definitiva sobre a ADI em 09 de fevereiro de 2023, julgando-a improcedente e, portanto, declarando todos os dispositivos atacados compatíveis com a constituição e pacificando, por ora, os rumores no que toca exclusivamente a questão constitucional. Contudo, no âmbito do Superior Tribunal de Justiça, ainda pende de julgamento o Tema Repetitivo 1137, tendo por Recursos Especiais afetados os de números 1955539/SP e 1955574/SP – os quais provocaram a Corte Superior a pronunciar-se quanto à possibilidade da adoção de medidas executivas atípicas pelos juízes, com fundamento no artigo 139, inciso IV, do Código de Processo Civil.




    Dito isso, o presente artigo tem por escopo, sem pretensões prescritivas, trazer a lume o estado da arte em que se encontra a discussão, a partir dos posicionamentos daquilo que tem falado a doutrina desde a entrada em vigor da Lei Processual, bem como os fundamentos da decisão do Supremo Tribunal Federal. Outrossim, haverá tangência à questão jurídica a ser enfrentada pelo Superior Tribunal de Justiça.




    A metodologia utilizada é a revisão bibliográfica, através da reunião e consulta a autores de notável autoridade no tema. De igual modo, há consulta à jurisprudência e à legislação pertinentes ao assunto.




    2 PROLEGÔMENOS. NOVO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. MEDIDAS EXECUTIVAS ATÍPICAS. RECEPÇÃO PELA DOUTRINA




    Antes de adentrar-se ao cerne da questão enfrentada no presente artigo, cumpre fazer uma retrospectiva quanto à entrada em vigor do Código de Processo Civil de 2015, suas disposições acerca do que se denominou medidas executivas atípicas e a recepção da doutrina no que diz com a “novidade” legislativa.




    2.1 O Estabelecimento de Meios Atípicos de Efetivação da Jurisdição no Código de Processo Civil de 2015




    Conforme dantes mencionado, a Lei 13.105, muito embora tenha tido publicação em 16 de março de 2015, entrou em vigor apenas em 18 de março de 2016, consoante o que, à época, definido pelo Superior Tribunal de Justiça32. A partir daí, muito se discutiu na doutrina acerca da pertinência, adequação, aplicabilidade e, principalmente, da constitucionalidade dos dispositivos que o então Novo Código de Processo Civil trazia quanto aos poderes do órgão julgador que, na condução do processo, poderia lançar mão de meios de execução de decisões judiciais não enumerados na legislação – atípicos, portanto.




    Efetivamente, os dispositivos constantes da redação do caderno processual que versam sobre a dita possibilidade, são, principalmente, os seguintes – além do já citado artigo 139, inciso IV –




    Artigo 297, caput, com a seguinte redação:




    “O juiz poderá determinar as medidas que considerar adequadas para efetivação da tutela provisória”33




    Artigo 380, Parágrafo único, com a seguinte redação:




    “Incumbe ao terceiro, em relação a qualquer causa:




    (...)




    Parágrafo único. Poderá o juiz, em caso de descumprimento, determinar, além da imposição de multa, outras medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatórias.”34




    Artigo 400, Parágrafo único, com a seguinte redação:




    “Ao decidir o pedido, o juiz admitirá como verdadeiros os fatos que, por meio do documento ou da coisa, a parte pretendia provar se:




    (...)




    Parágrafo único. Sendo necessário, o juiz pode adotar medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatórias para que o documento seja exibido.”35




    Artigo 403, Parágrafo único, com a seguinte redação:




    “Se o terceiro, sem justo motivo, se recusar a efetuar a exibição, o juiz ordenar-lhe-á que proceda ao respectivo depósito em cartório ou em outro lugar designado, no prazo de 5 (cinco) dias, impondo ao requerente que o ressarça pelas despesas que tiver.




    Parágrafo único. Se o terceiro descumprir a ordem, o juiz expedirá mandado de apreensão, requisitando, se necessário, força policial, sem prejuízo da responsabilidade por crime de desobediência, pagamento de multa e outras medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatórias necessárias para assegurar a efetivação da decisão.”36




    Artigo 536, caput e §1º, com a seguinte redação:




    “No cumprimento de sentença que reconheça a exigibilidade de obrigação de fazer ou de não fazer, o juiz poderá, de ofício ou a requerimento, para a efetivação da tutela específica ou a obtenção de tutela pelo resultado prático equivalente, determinar as medidas necessárias à satisfação do exequente.




    § 1º Para atender ao disposto no caput, o juiz poderá determinar, entre outras medidas, a imposição de multa, a busca e apreensão, a remoção de pessoas e coisas, o desfazimento de obras e o impedimento de atividade nociva, podendo, caso necessário, requisitar o auxílio de força policial.”37




    Artigo 773, com a seguinte redação:




    “O juiz poderá, de ofício ou a requerimento, determinar




    as medidas necessárias ao cumprimento da ordem de entrega de




    documentos e dados.”38




    Como é possível notar, todos os dispositivos retromencionados – exatamente os mesmos contemplados no petitório manejado pelo legitimado na Ação Direta de Inconstitucionalidade 5.941 – versam, de alguma maneira, sobre a possibilidade de o magistrado determinar medidas, ou ainda, outras medidas, principalmente de natureza executiva, com vistas a trazer efetividade às suas decisões.




    De igual modo, é absolutamente notável que, ao utilizar tais palavras na redação do Diploma Processual, o legislador, ao menos prima facie e do ponto de vista estritamente gramático, deixou no campo da indeterminação acerca daquilo que poder-se-ia, ou não, implementar quanto a tais medidas. Todavia, interessantemente, tratou o legislador de esgotar as espécies de medidas executivas que estariam à disposição do órgão julgador, na exação da atividade judicante.




    Para que se compreenda exatamente o que buscou o legislador permitir ao juiz, em termos de medidas executivas para além daquelas assentadas na lei, pormenorizemos cada uma delas:




    Medidas indutivas: As medidas indutivas são aquelas que buscam persuadir o sujeito cumprir a obrigação ou determinação, sem, contudo, impor uma sanção direta. Elas são utilizadas para o cumprimento de obrigação ou de determinação de forma voluntária. De maneira geral, são aquelas que despertam a maior polêmica, uma vez que com lastro nesta possibilidade que juízes determinaram, v.g., a suspensão do direito de dirigir a cassação do passaporte de devedores – tratar-se-á adiante.




    Medidas coercitivas: As medidas coercitivas são aquelas que impõem uma sanção ao sujeito, com o fim de forçá-lo a cumprir obrigação ou determinação. Tem-se como exemplo elementar a multa.




    Medidas mandamentais: As medidas mandamentais são aquelas que impõem uma ordem direta ao sujeito, o qual deve proceder ao seu cumprimento sob pena de sanção.




    Medidas sub-rogatórias: As medidas sub-rogatórias são aquelas em que o juiz, grosso modo, substitui o devedor no cumprimento da obrigação ou determinação. Ao comentar esta espécie de medida executiva, expõe Sérgio Cruz Arenhart:




    “São mecanismos de cumprimento da ordem judicial que dispensam a colaboração do ordenado, já que a prestação imposta pode ser atribuída a terceiro, de forma a realizar exatamente o resultado idêntico àquele que seria operado pelo sujeito passivo”39




    Assim, encerrada a apresentação do que são, efetivamente as tais medidas executivas atípicas, em toda a sua extensão possibilística e de aplicação no processo civil, cumpre destacar a recepção feita pela doutrina, tão logo apresentado o novo cenário legislativo.




    2.2 O Entendimento Primário da Doutrina




    No diapasão daquilo que anteriormente destacado, ao comentar o Código de Processo Civil, Nelson Nery Junior faz importante reflexão:




    “A direção do processo implica o exercício de poder e de autoridade sobre as partes, os intervenientes e os auxiliares da Justiça, no processo. O governo dessas relações dá-se durante os atos procedimentais, com a emissão de ordens e a regência e controle do que se passa no processo.




    Para tanto, o texto normativo no-lo diz, pode o juiz exercer o poder procedendo por raciocínio indutivo, obrigar as partes e os sujeitos da relação processual aos comandos que irradiam de sua autoridade, mesmo que esteja provisoriamente no exercício do poder, por ter assumido o lugar de outra autoridade de igual poder. O desvio que macularia o poder de mando é a arrogância, que pode tornar abusivo o mando, pois o poder da autoridade não é absoluto.” (sic)40




    Conforme se nota, em um primeiro momento, a doutrina recebeu o novel paradigma cum grano salis, ressaltando, em simultâneo, a necessidade de uma condução efetiva do processo, no qual o juiz, enquanto presidente do feito, deve velar pela intangibilidade de sua autoridade, porquanto representante direto do Estado, e a ausência de absolutez quanto ao exercício do poder de autoridade – sendo necessário, de igual maneira, o respeito às garantias constitucionais do due process of law.




    De toda sorte, é importante que se diga, nada obstante o paradigma e as possibilidades de aplicação das medidas executivas atípicas sejam novidade na legislação processual moderna, a sua existência não é de todo inédita no ordenamento jurídico brasileiro, como muito bem apontado por Araken de Assis:




    “Como já destacado, o art. 139, IV, não constitui novidade absoluta, exceto quanto à sua localização entre os poderes materiais do órgão judicial e extensão às obrigações pecuniárias. O direito anterior já consagrara, no art. 461, § 5.º, do CPC de 1973, poderes indeterminados e inespecíficos na execução do facere infungível. Equipara-se às obrigações dessa espécie, por razões de práticas – o destinatário é que há de cumpri-las –, as ordens do juiz.” (sic)41




    Por conseguinte, vê-se que, ainda que não havendo alteração significativa no que diz com os poderes a que fazia jus o incumbido da jurisdição, o cerne da questão, em termos da significação da mudança, encontra-se precisamente na atribuição de generalidade ao implemento das medidas executivas atípicas enquanto poder do juiz, bem como a possibilidade de delas lançar-se mão para que sejam satisfeitas obrigações de natureza pecuniária – donde também surgirá, eventualmente, o debate acerca da subsidiariedade das medidas.




    Em sua contribuição para o tema, Cassio Scarpinella Bueno faz menção às introduções trazidas pelo Código de Processo Civil de 2015, também do ponto de vista da ausência de grande novidade, referindo-se às possibilidades outrora existentes, mas, contudo, entendendo o paradigma moderno como a possibilidade de flexibilização dos meios de execução típicos – sobretudo quando estes se mostram insuficientes, introduzindo a noção da subsidiariedade:




    “Trata-se de regra que convida à reflexão sobre o CPC de 2015 ter passado a admitir, de maneira expressa, verdadeira regra de flexibilização das técnicas executivas, permitindo ao magistrado, consoante peculiaridades de cada caso concreto, modificar o modelo preestabelecido pelo código, determinando a adoção, sempre de forma fundamentada, dos mecanismos que mostrem mais adequados para a satisfação do direito, levando em conta as peculiaridades do caso concreto. Um verdadeiro “dever-poder geral executivo” ou de efetivação, portanto.” (sic)42




    No que diz com a inexistência de uma ruptura brusca com a lógica processual até então vigente, continua o autor:




    “Chama a atenção neste inciso IV do art. 139, ademais, a expressa referência às “ações que tenham por objeto prestação pecuniária”, que convida o intérprete a abandonar (de vez e com mais de dez anos de atraso) o modelo “condenação/execução”, que, até o advento da Lei n. 11.232/2005, caracterizou o modelo executivo do CPC de 1973 para a aquelas prestações e suas consequentes “obrigações de pagar quantia”. Até porque, com relação às demais modalidades obrigacionais, de fazer, de não fazer e de entregar coisa, esta atipicidade já conhecida pelo direito processual civil brasileiro desde o início da década de 1990. Primeiro com o art. 84 da Lei n. 8.078/90 (Código de Defesa do Consumidor) e depois, de forma generalizada, pela introdução do art. 461 no CPC de 1973 pela Lei n. 8.952/1994.” (sic)43




    Dessarte, o que se viu, em um primeiro momento, após a introdução do Código de Processo Civil de 2015, no que tange às medidas executivas atípicas, foi uma doutrina que recebia com cautela esta certa ampliação das potências jurisdicionais, ao mesmo tempo que reconhecia a necessidade de novas tecnologias jurídicas que permitissem uma tutela jurisdicional mais efetiva. Ainda, interessante notar que, desde o primeiro momento, parte importante da doutrina entendeu o teor dos dispositivos que versam sobre os meios executivos atípicos, como de aplicação subsidiária, o que, provavelmente, abriu espaço para críticas mais contundentes após decisões judiciais que, lançando mão destas disposições legais, concretizaram, segundo compreensão de diversos autores, abusos.




    3 AS DECISÕES POLÊMICAS. A CRÍTICA DA DOUTRINA. O PROCESSO COMO GARANTIA E A EFETIVIDADE DA JURISDIÇÃO. O QUESTIONAMENTO CONSTITUCIONAL




    Consoante o que dito até aqui, se o debate acerca das medidas executivas atípicas foi inaugurado, de maneira mais ampla, tão logo publicado o Código de Processo Civil de 2015, as discussões se tornaram mais acirradas a partir de sua entrada em vigor.




    Este fato se deve principalmente à conduta de alguns magistrados que, já nos primeiros meses de vigência do novel caderno processual, emitiram decisões – fazendo uso das disposições relativas às medidas executivas atípicas – que interferiram diretamente na esfera de direitos individuais e da vida privada de partes integrantes do polo passivo em ações autônomas de execução, verbi gratia.




    Ora, se por um lado, a doutra, ao recepcionar a nova lei processual, solicitava aos juízes que agissem de maneira cautelosa no implemento de seus “novos poderes”, o que se viu, muitas vezes, foi a utilização indiscriminada dos meios atípicos para a indução de satisfação de obrigações pecuniárias.




    Um dos maiores exemplos, foram as decisões interlocutórias proferidas pela juíza Andrea Ferraz Musa, então titular da 2ª Vara Cível do Foro Regional XI – Pinheiros, integrante do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, nos processos registrados sob os números 4001386-13.2013.8.26.0011 e 0121753-76.2009.8.26.0011/01. Nestes autos, a magistrada, lastreando-se no permissivo do artigo 139, inciso IV, do Código de Processo Civil, procedeu à suspensão do direito de dirigir, à apreensão do passaporte e ao cancelamento dos cartões de crédito de devedor executado em ação autônoma de execução de título extrajudicial. Essas decisões foram amplamente noticiadas na imprensa especializada44, de modo que, se por um lado, trouxe certa euforia a credores, imediatamente encontrou-se resistência no âmbito doutrinário.




    No teor da decisão, Sua Excelência assim assentou:




    “Se o executado não tem como solver a presente dívida, também não recursos para viagens internacionais, ou apara manter um veículo, ou mesmo manter um cartão de crédito. Se porém, mantiver tais atividades, poderá quitar a dívida, razão pela qual a medida coercitiva poderá se mostrar efetiva.




    Assim, como medida coercitiva objetivando a efetivação da presente execução, defiro o pedido formulado pelo exequente e suspendo a Carteira Nacional de Habilitação do executado Marcelo Simões Abrão, determinando, ainda, a restrição ao seu passaporte, até o pagamento da presente dívida.




    (...)




    Determino, ainda o cancelamento dos cartões de crédito do executado até o pagamento da presente dívida.




    Oficie-se às empresas operadoras de cartões de crédito Mastercard, Visa, Elo, Amex e Hipercard, para cancelar os cartões do executado.” (sic)45




    Nesse contexto, ao fazer seus comentários ao Código de Processo Civil, Artur Torres rememora, em tom crítico, este cenário forense nos momentos iniciais da vigência da Lei n. 13.105/2015, interrogando acerca dos limites a serem impostos às medidas executivas atípicas:




    “Dentre os poderes do julgador, a previsão contida no inciso IV do artigo 139 é a que tem, sem dúvida, causado maior divergência doutrinária e jurisprudencial. Segundo o CPC/2015, compete ao juiz “determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatórias necessárias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas ações que tenham por objeto prestação pecuniária”. Não há dúvida, pois que a aludida regra encontra-se alinhada a tentativa de dar maior efetividade aos comandos judiciais. O ponto de “desconforto”, como não poderia deixar de ser, diz com os limites de um “cheque em branco” entregue ao Poder Judiciário. Nos primeiros meses de vigência do CPC, exemplificativamente, devedores tiveram, dentre outros, permissão para dirigir cassadas, passaportes suspensos etc., tudo em nome da efetividade. Tais medidas, como regra, não encontram guarida nos graus recursais. Ao que tudo indica, o processo pátrio inicia o trilho de um caminho diferente, escapando, pois, das limitações impostas pelas técnicas coercitivas conhecidas há muito. A porta de entrada: o teor do art. 139, IV, do CPC/2015, que, dentre outros, ao menos legislativamente, autoriza o julgador, inclusive nas obrigações que envolvam “prestação pecuniária”, a se valer de todas as medidas legítimas capazes de conferir efeitos mundanos aos pronunciamentos judiciais. Em se tratando de majoração de poderes do julgador, uma indagação, sobretudo, se impõe: o limite é o céu?” (sic)46




    De todo modo, o Poder Judiciário não restou inerte em termos de se debruçar sobre o problema. Conforme dito por Artur Torres, as decisões interlocutórias proferidas no sentido de restringir direitos de devedores, com fundamento no artigo 139, inciso IV, do Código de Processo Civil, inescapavelmente, foram alvo de recursos aos Tribunais de Justiça, de maneira a tornar necessários assentamentos jurisprudenciais, aos menos no âmbito da circunscrição estadual.




    Nesse sentido, Luis Alberto Reichelt traz importantíssimas reflexões acerca dos posicionamentos do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, no que diz com decisões judiciais que, v. g., determinam a suspensão do direito de dirigir e a cassação do passaporte do devedor:




    “O exame quanto à validade das medidas executivas atípicas propugnadas pelo juiz na forma do art. 139, IV, do Código de Processo Civil vem sendo efetuado pela jurisprudência do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul. Registre-se entendimento no sentido do indeferimento do pleito de credores com vistas à prolação de decisões que determinassem a suspensão de carteira de motorista e o cancelamento de cartões de crédito de devedores sob o argumento de que a inexistência de qualquer indicativo de que a apreensão de documentos ou o cancelamento de cartões de créditos contribuirão para o êxito do processo executivo faz com que se mostre injustificada a concessão da proteção pleiteada (Agravo de Instrumento nº 70072211451, Relatora Des. Cláudia Maria Hardt, julgado pela 16ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul em 23/03/2017).”47




    Consequentemente, o que se viu, foi uma postura muito mais sóbria por parte das instâncias superiores, as quais não demoraram a estabelecer certos limites para a implementação das tais medidas executivas atípicas. Nesse mesmo diapasão, o Superior Tribunal de Justiça veio a trazer uma consideração constitucional ao tema, compreendendo a necessidade de haver equilíbrio entre a efetividade da prestação jurisdicional e os direitos fundamentais garantidos pela Constituição da República:
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