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1. Como era

Ainda que acanhada e vagarosamente, os textos legais acabam
retratando a trajetdéria da mulher.

0 Codigo Civil de 1916 era uma codificacao do século XIX, pois
foi no ano de 1899 que Clovis Bevilaqua recebeu o encarrego de
elabord-lo. Retratava a sociedade da época, marcadamente
conservadora e patriarcal. Assim, sO0 podia consagrar a
superioridade masculina. Transformou a forca fisica do homem
em poder pessoal, em autoridade, outorgando-lhe o comando
exclusivo da familia. Por isso, a mulher ao casar perdia sua
plena capacidade, tornando-se relativamente capaz, como o0s
indios, os prddigos e os menores. Para trabalhar precisava da
autorizacao do marido.

A familia se identificava pelo nome do varao, sendo a mulher
obrigada a adotar os apelidos do marido. 0 casamento era
indissoluvel. S6 havia o desquite — significando nao quites,
em débito para com a sociedade — que rompia a sociedade
conjugal, mas nao dissolvia o casamento.

S6 o casamento constituia a familia legitima. Os vinculos
extramatrimoniais, além de nao reconhecidos, eram punidos. Com
o nome de concubinato, eram condenados a clandestinidade e a
exclusao nao sé social, mas também juridica, nao gerando
qualquer direito. Em face da posicao da mulher, as claras, era
ela a grande prejudicada.
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A condicao matrimonial dos pais levava a uma cruel divisao
entre os filhos. Era alijada de qualquer direito a prole
concebida fora do casamento. Nominados de naturais,
adulterinos, incestuosos, todos eram rotulados como filhos
ilegitimos, sem direito de buscar sua identidade. Nao podiam
ser reconhecidos enquanto o pai fosse casado. S6 o desquite ou
morte permitia a demanda investigatdéria de paternidade. Os
filhos eram punidos pela postura do pai que saia premiado,
pois nao assumia qualquer responsabilidade pelo fruto de sua
aventura extramatrimonial. Quem era onerada era a mae que
acabava tendo que sustentar sozinha o filho, pagando o preco
pela “desonra” de ter um filho “bastardo”.

0 primeiro grande marco para romper a hegemonia masculina foi
em 1962, quando da edicao da Lei 6.121. 0 chamado Estatuto da
Mulher Casada, devolveu a plena capacidade a mulher, que
passou a condicdao de colaboradora na administracao da
sociedade conjugal. Mesmo tendo sido deixado para a mulher a
guarda dos filhos menores, sua posicao ainda era subalterna.
Foi dispensada a necessidade da autorizacao marital para o
trabalho e instituido o que se chamou de bens reservados, que
se constituia do patriménio adquirido pela esposa com o
produto de seu trabalho. Esses bens nao respondiam pelas
dividas do marido, ainda que presumivelmente contraidas em
beneficio da familia.

0 passo seguinte, e muito significativo, foi a Lei do
Divércio, aprovada em 1977. Para isso foi necessaria a
alteracao da propria Constituicao Federal, afastando o quorum
de dois tercos dos votos para emendar a Constituicao. Passou a
ser exigida somente maioria simples e nao mais maioria
qualificada. SO0 assim foi possivel aprovar a Emenda
Constitucional n2 9 que introduziu a dissolubilidade do
vinculo matrimonial.

A nova lei, ao invés de regular o divércio, limitou-se a
substituir a palavra “desquite” pela expressao “separacao
judicial”, mantendo as mesmas exigéncias e limitacdes a sua



concessao. Trouxe, no entanto, alguns avancos em relacao a
mulher. Tornou facultativa a adocao do patronimico do marido.
Em nome da equidade estendeu ao marido o direito de pedir
alimentos, que antes sd eram assegurados a mulher “honesta e
pobre”. Outra alteracao significativa foi a mudanca do regime
legal de bens. No siléncio dos nubentes ao invés da comunhao
universal, passou a vigorar o regime da comunhao parcial de
bens.

Mas foi a atual Constituicao Federal, datada de 1988,
patrocinou a maior reforma ja ocorrida no Direto de Familia.

Trés eixos nortearam uma grande reviravolta nos aspectos
juridicos da familia. Ainda que o principio da igualdade ja
viesse consagrado desde a Constituicao Federal de 1937, além
da igualdade de todos perante a lei (art. 52), pela primeira
vez foi enfatizada a igualdade entre homens e mulheres, em
direitos e obrigacdes (inc. I do art. 5°9). De forma até
repetitiva é afirmado que os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal sao exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher (§ 59 do art. 226). Mas a Constituicao foi além. J& no
preambulo assegura o direito a igualdade e estabelece como
objetivo fundamental do Estado promover o bem de todos, sem
preconceito de sexo (inc. IV do art. 292).

A isonomia também foi imposta entre os filhos, eis proibida
quaisquer designacdes discriminatodrias relativas a filiacao.
Havidos ou nao da relacao de casamento, ou por adocao, todos
tém os mesmos direitos e qualificacdes (§ 62 do art. 227).

0 préprio conceito de familia recebeu da Constituicao
tratamento igualitario. Foi reconhecida como entidade familiar
nao s6 a familia constituida pelo casamento. Foram albergadas
nesse conceito a uniao estavel entre o homem e a mulher e a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes
(art. 226).

Mesmo ap6s a implantacao da nova ordem constitucional,



estabelecendo a plena igualdade entre homens e mulheres,
filhos e entidades familiares, injustificadamente o legislador
sequer adequou 0Ss dispositivos da legislacao
infraconstitucional nao recepcionados pelo novo sistema
juridico. Mesmo tendo se transformado em normas sem qualquer
eficdcia, eis que apartadas da diretriz da Lei Maior,
continuavam no ordenamento juridico como letra morta.

Um dos dispositivos que mais revolta gerava — ao menos entre
as mulheres — era o defloramento configurar erro essencial
sobre a pessoa. Ignorando tal “defeito”, o marido podia pedir
a anulacao do casamento (CC-16, art. 219, inc. IV). Apesar de
a jurisprudéncia majoritaria ter passado a decantar a
inconstitucionalidade desse dispositivo, apdés o advento da
Constituicao Federal, ainda havia decisdes judiciais anulando
0 casamento sob esse fundamento.

Mas nao era sO0. Mantinha o Coédigo Civil em elencos distintos
0s direitos e deveres do marido (arts. 233 a 239) e da mulher
(arts. 240 a 255).[2] Permaneceu no texto legal assertivas
como essas: art. 233 — o marido é o chefe da sociedade
conjugal, funcao que exerce com a colaboracao da mulher (..).
Compete-lhe: inc. I — a representacao legal da familia; inc.
II — a administracao dos bens comuns e dos particulares da
mulher (..); inc. III — o direito de fixar o domicilio da
familia (..); inc. IV — prover a manutencao da familia (..).

Normas outras também previam tratamento diferenciado entre os
conjuges. Assim o art. 224: Concedida a separacao, a mulher
podera pedir os alimentos provisionais (..). 0 art. 234 dizia:
A obrigacao de sustentar a mulher cessa, para o marido, quando
ela abandona sem justo motivo a habitacao conjugal, e a esta
recusa voltar. Dita norma dava ensejo a varias interrogacodes.
Como provar a recusa? Para cessar o encargo do marido deveria
a mulher ser “notificada” a voltar para casa? 0 que
evidenciaria a falta de motivo para o abandono?

Todos estes dispositivos continuavam escritos na lei, apesar



de ha muito nao mais se justificarem, até porque a Lei do
Divércio estabelecia a reciprocidade da obrigacao alimentar.

A partir da Constituicao nao mais se podia falar em familia
legitima, pois a uniao estavel, ao lado da familia
monoparental, foram consagradas como entidades familiares
merecedoras da protecao do Estado. Mas o Cdédigo Civil ainda
consignava: art. 229 — Criando a familia legitima, o casamento
legitima os filhos comuns (..).

Igualmente a filiacao nao mais podia ser rotulada de forma
discriminatdéria e nem se sujeitar a seqielas de ordem
patrimonial pelo fato de a concepc¢ao ter ocorrido fora da
“familia legitima”. Assim, toda a adjetivacao que acompanhava
os filhos nao mais vigorava, mas continuava na lei.

2. Como é

Ainda que transcorridos quase 100 anos entre os dois cddigos,
periodo em que grandes foram as transformacfes sociais,
principalmente no ambito da familia, deixou o legislador de
rever alguns principios que, se serviam para a familia de um
século atras, nao mais se justificam nos dias de hoje.

A sacralizacao da familia e a preservacao do casamento
persiste. Basta lembrar que é possivel casar por procuracgao
(art. 1542), mas, nem na acao de separacao (art. 1576) e nem
na de divércio (art. 1582) é possivel a representacao dos
conjuges por mandatario.

Talvez um dos grandes méritos do atual Cdédigo Civil, tenha
sido afastar toda uma terminologia discriminatéria, nao s6 com
relacao a mulher, mas também com referéncia a familia e a
filiacao.

A tentativa do legislador de sepultar as regras juridicas que
ja nao mais existiam, no entanto, nao foi de todo feliz, pois
alguns dispositivos que denotam tratamento discriminatdrio
ainda se encontram na nova lei.



A menos valia da mulher também resta clara ao nao ser
concedida qualquer credibilidade a sua palavra. Diz o art.
1.600: Nao basta o adultério da mulher, ainda que confessado,
para ilidir a presuncao legal da paternidade.[3]

Persiste o tratamento discritinatdério no inc I do art. 1.736,
ao admitir que as mulheres casadas possam escusar-se da
tutela.[4] 0 dispositivo é inconstitucional por tratar
desigualmente o homem e a mulher, ja que ndao é assegurado ao
marido igual possibilidade. As claras que tal prerrogativa
traz o ranco do regime de submissao, que condicionava a
vontade da mulher a vénia do marido. Ou seja, a mulher nao tem
a liberdade de aceitar a tutoria, tanto que o simples fato de
ser casada a autoriza a declinar do encargo.

Nao ha como deixar de reconhecer que, na nossa realidade
social, o viés patriarcal da familia subsiste. 0 patriménio
ainda estd nas maos dos homens. 0s filhos ficam sob a guarda
materna e o pai é o devedor de alimentos. Assim, dispensar o
adimplemento das obrigacbes assumidas na separacao para a sua
conversao em divércio foi um duro golpe em prejuizo as
mulheres. A vontade de obter o divércio levava o devedor de
alimentos a adimplir a divida. Impunha também a particao do
patriménio comum que, via de regra, esta em maos masculinas.

De outro lado, a reducao do prazo prescricional da obrigacao
alimentar para dois anos (§ 29 art. 206) igualmente vem em
desfavor da mulher. E ela que tem os filhos consigo. E ela que
tem que cobrar os alimentos, muitas vezes enfrentando a
resisténcia dos filhos que nao querem ver “o pai na cadeia”,
mesmo que ele nao lhes alcance alimentos.

A mantenca de dispositivos na nova Llei, cuja
inconstitucionalidade ja vinha sendo decantada pela
jurisprudéncia demonstra a resisténcia do legislador em se
afastar do modelo de familia que o Cédigo anterior retratava,
mas que nao mais serve para identificar as atuais estruturas
familiares.



A desnecessidade de uma causa identificadora para o pedido de
separacao de ha muito vinha sendo decantado pela doutrina,
tanto que a jurisprudéncia passara a dispensar a perquiricao
da culpa, deixando de identificar o culpado.

Ainda assim foi mantido o instituto e com um colorido bem mais
intenso. Foi ressuscitado o elenco de causas que constavam da
codificacao anterior e que ja havia sido derrogada pela Lei do
Divércio. Pior, a lei dilatou as hipdéteses e atribuiu ao
magistrado a possibilidade de identificar novas culpas (art.
1.573).

Nitidamente a intencao do legislador tem carater punitivo-
intimidatério, cabendo questionar a quem interessa a
identificacao de um culpado. Sendo variavel o grau de
tolerancia de cada pessoa, como pode um juiz saber o que torna
a vida insuportavel?

De todo inudtil, onerosa e dolorosa a pesquisa da culpa. A
mantenca do instituto para fins de concessao da separacao traz
maiores prejuizos a mulher. E bem mais restrita a moral sexual
feminina. A liberdade da mulher ainda nao foi assimilada,
tanto que é rotulada com uma série de qualificativos. Virtude,
honestidade, seriedade, castidade e pureza, sao atributos que
s dizem com o exercicio da sexualidade, ou melhor, com a
abstinéncia sexual feminina.

De outro lado, desnudar a vida intima infringe o inc. X do
art. 52 da Constituicao Federal, e a inviolabilidade da
intimidade e da vida privada ha de ser preservada até por quem
participou dessa privacidade. A intimidade nao é sé de um, é
de ambos os c6njuges, que um nao pode revelar sem violar o
preceito constitucional.

Restricdo outra se mostra injustificdvel. E a imposic&o coacta
do regime de separacao de bens prevista no inc. I do art.
1.641 do Cédigo Civil. Talvez para atender ao ditame da
igualdade, limitou-se o codificador a aumentar em dez anos a



capacidade das mulheres para escolher livremente o regime de
bens.[5] Assim, passou de 50 para 60 anos, a obrigatoriedade
do regime da separacao de bens para ambos os noivos. No
entanto, nada justifica a mantenca dessa capitio de minutio,
que gera presuncao de incapacidade exclusivamente para a
escolha do regime de bens. Paradoxalmente, ultrapassada esta
idade o individuo pode livremente dispor de seu patrimdnio,
mas seu casamento nao autoriza envolvimento de ordem
patrimonial. Sem atentar que vem aumentando a longevidade e a
qualidade de vida das pessoas, a regra denota preconceito
contra pessoas idosas, o que é vedado pelo Estatuto do Idoso.
A limitacao, exclusivamente para a escolha do regime de bens
se mostra desarrazoada, nao se conseguindo identificar qual o
bem que pretende preservar.

Esta norma, se visa proteger o idoso, protege o homem, pois é
ele, com 60 anos, que tem muito mais possibilidade de casar
do que uma mulher sexagenaria.

Outro questionamento que merece ser feito diz com a exclusao
do concubinato como entidade familiar (art. 1.727). Nitida a
tentativa de negar protecao legal ao que se chama, em sede
doutrindria, de concubinato adulterino, impuro ou até de
““concubinagem”. Acabou o texto ressuscitando a expressao
concubinato, sepultada, em boa hora, pela Lei do Divércio. Ao
se vetar a possibilidade do reconhecimento de tal entidade
familiar, se estd subtraindo efeitos patrimoniais ao vinculo
que, com o respaldo social ou nao, existe.

Mas cabe perguntar: quem mantém unides simultaneas? O homem é
que traiu, afrontou o principio da monogamia, cometeu
adultério e deixou de cumprir o dever de fidelidade. Logo, é
injustificdvel que seja beneficiado quem mantém um duplo
vinculo afetivo. Questiona-se somente a ele a intencao de
constituir familia. Presume-se que o fato de manter duas
entidades familiares significa que ele nao quis formar nenhuma
familia. Assim, o homem sai do relacionamento sem qualquer
responsabilidade e o prejuizo é sempre da mulher. 0 que parece



ser um apenamento é um privilégio que sé beneficia o parceiro
adiltero que nao divide o patrimonio amealhado, muitas vezes,
com a colaboracao da mulher e nem lhe alcanca alimentos.

3. Como deveria ser

Na ansia em estabelecer a igualdade, olvidou-se o Cdédigo Civil
de marcar a diferenca. A mulher ainda estda fora do mercado de
trabalho mais qualificado, ganha menos no desempenho das
mesmas funcdes, tem dupla jornada de trabalho, ou seja, ainda
nao da para falar em igualdade.

Outra realidade que se impOe, em nlUmeros quase absolutos, é
que os filhos ficam sob a guarda da mae.

A essa realidade deveria estar atento o codificador, mas
omissoes nao faltam.

Nao foram regulamentadas as novas estruturas familiares.
Deixou a lei de atentar que a Constituicao Federal reconheceu
as familias monoparentais. Tal omissao prejudica o universo de
32% das familias brasileiras que sao chefiadas por mulheres.

Injustificavel a falta de responsabilizacao de quem descumpre
os deveres inerentes ao poder familiar. Nao é prevista a
guarda compartilhada. Nenhuma seqiiela é imposta a quem nao
cumpre a obrigacao de visitar os filhos. Também nao ha
qualquer punicao a quem se exime de pagar alimentos de forma
reiterada. Nao gera a lei, por exemplo, a obrigacao solidaria
de quem omite ou da informacbes falsas, causando prejuizos ao
credor de alimentos, nao cumpre a ordem de desconto ou auxilia
o alimentante a ocultar ou dissimular bens.

De outro lado, a falta de regulamentacao da filiacao
socioafetiva, impede que sejam estabelecidos vinculos de
filiacao com quem exerce as funcdes parentais. 0s exemplos sao
por demais frequentes. Completamente abandonados pelo pai, os
filhos passam a ter estreita vinculag¢ao com o companheiro ou
marido da mae. 0 impedimento da adocao, sem o consentimento



expresso do pai, a falta de previsao de concessao da guarda, e
até da possibilidade de substituicao do sobrenome do pai
biolégico pelo daquele que desempenha o papel de pai, sao
siléncios que nao se justificam. Revelam a sacralizacao do
vinculo familiar originario, ainda que desfeito, em detrimento
do elo de afetividade que se estabeleceu.

Igualmente nao foi regulamentada de forma mais explicita as
obrigacdes dos avds, nao tendo sequer sido assegurado a eles o
direito de visita. Assim, nao auxiliam a genitora quer nos
cuidados, quer na subsisténcia dos netos.

Tais falhas revelam profunda insensibilidade e a tendéncia
generalizada de fingir que nadao existe o que desagrada a
sociedade. E facil fazer de conta que o normal é ser igual e o
que é majoritdario é aceitavel. Essa é uma forma cruel e
perversa de excluir o que nao se quer ver. Essa é uma postura
que dispde de carater punitivo ou vingativo. Mas o juiz tem
por missao fazer justica, precisa emprestar juridicidade as
situacdes que lhe sao trazidas a julgamento, mesmo na hipétese
de inexistir previsao legal.

Relegar a invisibilidade o que existe nao faz nada desaparecer
e, 0 s6 fato de existir, merece a protecao do Estado. As
omissdes e equivocos do legislador levam a sociedade a
continuar dependendo da sensibilidade dos juizes, que nao sao
nem magicos e nem fadas, pois nao tém o dom de fazer
desaparecer o que existe, pelo simples fato de ninguém querer
ver.

0 juiz nao pode ter medo de fazer justica. Nao pode escuda-se
na lei ou na falta dela e deixar de decidir. Esta é a sua
missao diante de um novo cédigo que esqueceu de ver muitas
coisas que nao sao novas!
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[1] Desembargadora do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
Vice Presidente Nacional do IBDFAM
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[2] Esse tratamento diferenciado nao foi repetido no Cddigo
atual que trata de forma indistinta as obrigacdes e direitos
dos cOnjuges em dispositivos perdidos entre as regras que
tratam do regime de bens (arts. 1642 a 1651).

[3]1 0 art. 343 do CC de 16 tinha a seguinte redacao: Nao basta
o adultério da mulher com quem o marido vivia sob o mesmo
teto, para ilidir a presuncao legal de legitimidade da prole.

[4] O inc. I do art. 414 do CC de 16 permitia as mulheres
escusarem-se da tutela.

[5] 0 CC de 1916 impunha a obrigatoriedade do regime da
separacao de bens do maior de 60 anos e da maior de 50 anos
(art. 258, paragrafo Unico, inc. II).
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