CECILIA BEATRIZ SOARES DE ALMEIDA

A AFIRMACAO DOS DIREITOS DA MULHER
E A EFETIVIDADE JURIDICA NAS RELACOES FAMILIARES

MESTRADO EM DIREITO

PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO
SAO PAULO

2007



CECILIA BEATRIZ SOARES DE ALMEIDA

A AFIRMACAO DOS DIREITOS DA MULHER
E A EFETIVIDADE JURIDICA NAS RELACOES FAMILIARES

Dissertacdo apresentada a Banca
Examinadora da Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo, como exigéncia
parcial para a obtencéo do titulo de MES-
TRE em Direito Constitucional, sob a ori-
entacdo da Professora Doutora Flavia

Cristina Piovesan.

PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO
SAO PAULO

2007






“As pessoas e 0S grupos sociais tém o direito gygars quando a dife-
renca os inferioriza, e o direito a ser diferentgmndo a igualdade os desca-

racteriza” (Boaventura de Sousa Santos)
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Resumo

Os objetivos desta dissertacdo consistem em apaesedesenvolvimento juridico dos direitos
da mulher e discutir sua efetividade no direitdadeilia. Apds descrever o periodo de reivindicagbes
a afirmacdo dos direitos femininos nos planos i@eonal, regional e nacional, a analise da ebiivi
de juridica torna-se o cerne deste estudo. O temes€olhido apds reflexdo sobre a situacado juidic
da mulher no Brasil. Nos espacos publico e privadoulher ocupou — como ainda hoje em muitos
momentos — posicao relegada a segundo plano. Resseajue a participacdo feminina na sociedade é
imprescindivel para o desenvolvimento social, pagfetivacdo dos direitos humanos e da democracia.
Existe eficacia dos direitos da mulher na sociedadsileira? A crescente efetividade dos direitos
femininos € um processo real ou apenas aparente® @ooporcionar a igualdade numa sociedade
desigual sem passar de sujeito discriminado aidisdor? Essas questfes constituem o objeto da
presente investigacdo. A analise da jurisprudérsipecialmente dos vinte acérdaos coletaddiena
vista dos Tribunaisde 1989 até 2006, é guiada pelo principio daldgule. Seu contetudo € recortado
em trés vertentes: a isonomia, proposta por Cefgérdo Bandeira de Mello; a compensacéo de desi-
gualdades, segundo Gomes Canotilho, e 0 combalsésminagdes que geram desigualdades, con-
forme Boaventura de Sousa Santos. Ressaltem-se arggrins para a compreensdo do presente prin-
cipio: os exemplos constitucionais, 0s conceitesiptos nos tratados internacionais de direitossaum
nos e a interpretacao e aplicagédo do direito ptagosr Eros Roberto Grau e apresentada nas conclu-
sBes. O método utilizado nesta dissertacdo € d@iaoahdutivo. Com base nesses instrumentos, con-
clui-se que a efetividade juridica dos direitosrddher, no direito de familia, € um processo reaire
expansao nos Tribunais brasileiros, embora esteseécionem, em regra, como fundamento os prin-
cipios constitucionais e os tratados de direitordnos. Como tendéncia minoritaria — implicita e em
declinio —, constata-se a manutencao das func@esssatribuidas aos homens e as mulheres na fami-
lia, ou seja, permanecem presentes o0s estered@®dpai provedor’ e “mae afetiva” nas decisdes,
embora em menor escala. A efetividade juridicadimstos da mulher ndo prejudica os homens; ao
contrario, a igualdade diminui os 6nus familiarasapo sexo masculino e representa um avanco social
sem precedentes, por reconhecer a dignidade dagplegsiana e possibilitar maior crescimento social.
Portanto, as reivindicacées e conquistas dos alirela mulher transformam-se, nos dias atuais, no
continuo desafio da efetividade juridica, que $aciena com os direitos humanos e o desenvolvi-

mento.



Abstract

The objectives of this dissertation are to presemtiegal development of women'’s rights and
discuss its effectiveness within the Family LaweTjbridical effectiveness becomes the core of this
study, after describing the period in which theerawvomen claims and the women'’s rights assertion,
both in the international and national/regionaklsv It must be emphasized that women'’s partic@pati
in society is indispensable for the social develeptnfor human rights accomplishment and for the
establishment of the democracy. Therefore, thisnthdias been chosen after reflecting about the
Women'’s legal situation in Brazil, where, so fagmen have occupied a secondary role, both in the
public and private spaces. Is there efficacy of woim rights in the Brazilian society? Is the grogvin
effectiveness of the female rights barely an apypgrecess or is it real? How can equality be ptedi
in an uneven society without passing from discrateéa to biased subject? These questions constitute
the object of the present inquiry. The analysithefjurisprudence, especially of the twenty serden
collected in thdRevista dos Tribunai@lagazine of the Courts), from 1989 until 2006gisded by the
principle of the equality. Its content is basedlmmee principles: the equality, proposed by CelstoA
nio Bandeira de Mello; the inequality compensatiaogording to Gomes Canotilho, and the battle
against the discriminations that generate ineqesliin accordance with Boaventura de Souza Santos.
The criteria for the comprehension of the principége presented are: the constitutional examgies, t
concepts predicted in International Treated of HurR&ghts and the interpretation and application of
the Law proposed by Eros Roberto Grau, which isgreed in the conclusions. The method used in
this dissertation is the analytic inductive onehrdugh these instruments, it can be concludedttigat
legal effectiveness of the women'’s rights, in thghR of Family, is a real process and it is being e
panded in the Brazilian Courts, although, as a, thiey do not mention as their foundations the con-
stitutional principles nor the treatises of humghts. As minority tendency — implicit and in dewi—
it can be noticed the maintenance of the sociattfans attributed to the men and to the women én th
family, in other words, the stereotypes of “fateapplier” and “affectionate mother” are still prase
the decisions, although in a smaller sca@lee legal effectiveness of the women'’s rights doatsim-
pair men, on the contrary, the equality diministiesfamily burden for the male sex and represents a
social advancement without precedents, becauseagnizes the dignity of the human being as a per-
son and enables a greater social improvement. finerenowadays, the claims and conquests of the
women’s rights are transformed in a continuouslehgk for the legal effectiveness, which is related

to human rights and development.
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Introducéo

Ao desenvolver a presente dissertacdo, reveloaserpim o quanto o tema “direitos
da mulher” ainda é visto com “reservas” pela sauied Ao caminhar com o material de estu-
do por bibliotecas, pela rua e até mesmo no escritduitas vezes fui observada com “olhos
de reprovacao” ou surpreendida com comentarioavassados”, mais ou menos assim: “N&o
sabia que vocé era feminista” ou “Desde sempreuBeres cuidam da casa e dos filhos; é
uma sabedoria milenar”. Por certo que a funcao iagauas mulheres ndo era a de estudar e
refletir sobre sua posi¢do na sociedade, nas esad® poder, publicas ou privadas. H4, por-
tanto, um progresso e um “atraso”, concomitantes, @ste, apesar de tudo, parece caminhar a

passos mais lentos em nossos dias e, esperamedja@\para tras com o passar do tempo...

A afirmacé&o dos direitos da mulher decorre de uagatbria de justas reivindicacdes e
lentas realiza¢des. Desde o século XVIII o percesanista € marcado por avangos, ora ti-
midos, ora significativos, mas sempre crescentaaclisdo da figura feminina como cidada,
sujeito de direitos e deveres, foi uma das prirsersvindicacdes feministas, assim como
melhores condi¢des no trabalho, e impulsionou asbpsr uma posicéo de igualdade em rela-

¢cao aos homens.

Apo6s a Segunda Guerra Mundial, com a mudanca dealiganas na interpretacdo do
direito, a causa feminista ganhou destaque solnago da “dignidade da pessoa humana”.
Os direitos fundamentais tornaram-se legitimaddessordens juridicas internas; a comunida-
de internacional, a guardid primeira desses dgeitociou-se a reducédo da soberania absoluta
dos Estados. Nesse panorama floresceram os didaitosilher nos planos internacional, regi-

onal e nacional.

O reconhecimento dos direitos das mulheres merguecal atencao, pois metade da
populacdo mundial pertence ao sexo feminino. Eras@s sociedades, independentemente de

etnia, raca, cor, idade ou religido, a figura famarcompde a familia, a comunidade e a nacao.
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Portanto, imprescindivel ndo apenas o reconhecardog direitos humanos, mas, em especi-
al, a concretizacao da igualdade entre homens leem@gl. Nao ha desenvolvimento social nem

democracia sem a participacdo da mulher em igualdac¢ondicdes com o homem.

Este estudo trata de um tema constitucional, @tacio aos direitos humanos e ao di-
reito internacional, e procura abordar a questaafidaacéo e da efetividade juridica dos di-
reitos da mulher com base na doutrina pesquisadévers, revistas cientificas sites O

meétodo adotado é o indutivo.

A afirmacao dos direitos da mulher e sua efetivedadidica estdo divididos, aqui, em
trés capitulos. No primeiro sdo apresentadas asdaacdes feministas e o desenvolvimento
da legislacao internacional, regional e naciona &nfase nas inovacoes trazidas pela Cons-
tituicdo de 1988 e pelo novo Cdédigo Civil; no sedurcapitulo é empreendida uma analise
sobre 0s casos concretos relativos ao direito méi&a no terceiro se apresentam as conclu-
sOes, destacando as mais relevantes reflexbesedtgtd e apresentando uma concisa avalia-

cao sobre a interpretacéo e aplicacdo do direito.

Existe nos sistemas internacional, regional e matiampla legislacdo destinada ao
combate a discriminacdo contra a mulher e a prommdedigura feminina na sociedade, ndo
apenas no espago publico mas também no privado.

Neste estudo ressaltam, como instrumentos intemaisi protetivos da mulher: a
Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Form&ssdeminacdo contra a Mulher (em
1979); a Declaracédo e Programa de Acdo de Vienal@938); a Conferéncia Internacional
sobre Populagéao e Desenvolvimento (em 1994); at@Gamferéncia Mundial sobre a Mulher
(em 1995) e o Protocolo Facultativo & ConvencéeoesalEliminacdo de Todas as Formas de

Discriminacao contra a Mulher (em 1999).

No ambito regional, os principais documentos jaodifirmados e apresentados nesta

dissertagcédo séo: a Convencao Americana de Dinditosanos (em 1969) e a Convencéao Inte-



14

ramericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Yim& contra a Mulher — Convencéo de
Belém do Para (em 1994).

Quanto a evolucao dos direitos da mulher no amateonal, alguns direitos especifi-
cos foram destacados e analisados, considerandtodEs as Constituicdes brasileiras; 2°)
uma relagdo comparativa entre o Codigo Civil de618l novo Cddigo de 2002 quanto ao
direito de familia e sucessdes; 3°) a legislac@easl; 4°) o direito penal quanto a violéncia;

e 5°) a legislacéo trabalhista.

Este estudo procurou, num primeiro momento, refagi@s principais instrumentos
legislativos que consagram os direitos da mulhespmhecendo a importancia destes. De-
monstrado o amplo rol de conquistas, a segundapagao foi a analise da efetividade juri-
dica no campo das relacfes familiares, especifinten®s seguintes temas: guarda de crian-
cas e adolescentes, separacao judicial e pensdenéicia entre conjuges, em que a litigancia
entre mulheres e homens é frequente, envolvendela®es familiares de poder e a interpre-

tacdo dos papéis sociais dos sexos pela lei ardéyzretes.

Assim, as questdes centrais da segunda parte skxtdisio podem ser resumidas em
trés: 19) existe eficacia dos direitos da mulhesaowedade brasileira? 22) A crescente efetivi-
dade dos direitos femininos € um processo reapeunas aparente? 32) Como proporcionar a
igualdade em uma sociedade desigual sem passajede discriminado a discriminador?

Neste estudo o principio da igualdade, sua fore@néeudo, € determinante para a im-
plementacdo dos direitos da mulher, ou seja, ¢ansifio apenas o vetor para a analise da
igualdade entre mulheres e homens, mas a buscagislacéo efetiva e imediata dos direitos
e garantias fundamentais. Ao interpreta-lo e apticBdomo norma juridica, seguindo os preci-

0so0s ensinamentos de Eros Roberto Grau, a coragy@bizio direito torna-se possivel.

O conteudo da igualdade, tarefa dificil, € recartewh trés vertentes a partir das licoes,

respectivamente, de Celso Antbnio Bandeira de Métisé Joaquim Gomes Canotilho e Boa-
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ventura de Sousa Santos: a) isonomia; b) compemsk@esigualdades de oportunidades e

justica social; e ¢) combate as discriminacfesdpees de desigualdades.

As questbes formuladas para a andlise dos acohimam sugerir o que seria, na
pratica, essa almejada igualdade — nos casos e€i¢odite familia, adotando as concepcdes
complementares dos autores mencionados. Os resultagpreendem. O “movimento” da
efetividade juridica dos direitos da mulher rev@kscente tendéncia a igualdade entre mulhe-
res e homens no plano familiar, mas também denaniciluéncia — ainda que implicita e em
declinio — de estereoétipos fundamentados nas fergdaais atribuidas aos homens e mulhe-

res.

Ao apresentar as conclusfes deste estudo, pereehesa efetividade juridica dos di-
reitos da mulher esta em seu inicio, e que os failslbrasileiros — compostos na grande mai-

oria por homens — tém participagao fundamentalatprocesso.

Por fim, ressalte-se que esta dissertacao pretgrelionar o atual momento historico
e juridico da mulher no Brasil, bem como demongrarescente efetividade de seus direitos e

a necessidade de impulsiona-la por meio de umgphetacdo mais arrojada do direito.



16

1. Desenvolvimento histérico dos direitos da mulher

1.1 Consideractes preliminares

Na introducdo deste estudo importa delimitar o tobga investigacdo, as questdes
centrais do tema e a Gtica utilizada para anadisaés objetivos deste trabalho consistem em
estudar a afirmacéo e a efetividade juridica destds da mulher. Para tanto, algumas prévias

justificativas merecem destaque.

Em primeiro lugar, ressalte-se que o reconhecimentoefetividade dos direitos da
mulher compdem um problema social que aqui abomiasguridicamente. Nao se trata de
polarizar a sociedade e o direito, por ser a funigibe organizar aquela. O direito — e nédo ha
como negar isto — busca possibilitar o conviviociapconsequentemente, deve refletir as
alteracdes necessarias a transformacéo da estsottieh de determinada coletividade em uma
época. Este estudo sera realizado pela otica garidontextualizada na histéria do periodo

descrito, mas sem a pretensao de uma analise&@gicebkobre o tema.

Por que direitos da mulher? A mulher, como sujeéédlireitos, foi escolhida devido a
condicdo que sempre lhe foi atribuida pela sociedadie hipossuficiente. Diante do fato de
gue aproximadamente metade da populacdo mund@hgasta de mulheres, negar-lhes di-

reitos fundamentais corresponde ao nao-reconhetingas direitos humanos a “metade dos
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humanos”, para utilizar a feliz expresséo de Bau@half, ex-Secretario-Geral da ONU. A

partir deste ponto, a tdo imperiosa quanto compexestdo da igualdade sera discutida.

Defende-se neste trabalho o ponto de vista segug@l as diferencas entre os géne-
ros nao devem justificar discriminacdes contra ¢éhery pois destas se originam as desigual-
dades sociais entre 0s sexos. A igualdade persegeste estudo esta estritamente relaciona-
da ao respeito a diferenca entre os géneros, pafgstando padrdes estereotipados de com-
portamentos rotulados como “masculinos” ou “femigin Adotar-se-a a concep¢ao da mu-
Iher como pessoa humana digna de respeito peliboder@ela sociedade, o que de certo modo
afronta a “funcdo” por ela desempenhada e a elatadp durante longos periodos da historia.
A diferenca entre os géneros nao constitui o “molal” deste tema, mas a desigualdade cons-

truida sobre tal diversidade.

A partir dai nasce a questdo cerne desta dissertagéte eficAcia dos direitos da
mulher na sociedade brasileira? A crescente afiefild dos direitos femininos é um processo
apenas aparente ou real? Como proporcionar a amlduma sociedade desigual sem passar

de sujeito discriminado a discriminador?

O estudo de casos que possibilitem a andlise darisia entre mulheres e homens de-
monstrara o “movimento” da efetividade. Portantenalher objeto de nossa dissertacdo € a
brasileira que recorre ao Judiciario, ou seja, laggee € consciente da existéncia de seus di-

reitos e que busca efetiva-los na pratica.

1.2 Arelacao entre igualdade e diferenca entggasros

! “Sem progresso na situacdo das mulheres nédolmde nenhum desenvolvimento social verdadeirodiOs
reitos humanos ndo merecem esse nome se excluestadarda humanidade. A luta pela igualdade da mulhe
faz parte da luta por um mundo melhor para todeseoss humanos e todas as sociedades”.
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Homens e mulheres devem ser tratados como iguagevantes pelo direito? Tal fato
significara necessariamente uma discriminacdo? Czonfugar o direito a diferenca com o

direito a igualdade?

Boaventura de Sousa Saritafirma: “As pessoas e 0S grupos sociais tém ataliee
ser iguais quando a diferenca os inferioriza, @@td a ser diferentes quando a igualdade os
descaracteriza”. Reitera-se, neste ponto, a impoaalo convivio e do didlogo com a dife-
renca e a necessidade de desbravar preconceitmoges de desigualdades. O desafio da ma-
nutencado da especificidade das partes (neste estoihens e mulheres) também merece aten-
¢do, por constituir uma linha ténue entre a caraeigfio do género e esteredtipos sociocultu-

rais justificadores de desigualdades.

Ressalte-se a interessante questéo proposta pétwesaBoaventura de Sousa Santos e
Jodo Arriscado Nunés“Como compatibilizar a reivindicacdo de uma difega enquanto co-
letivo e, a0 mesmo tempo, combater as relacéeesiguhldade e de opressao que se consti-

tuiram acompanhando essa diferenca?”.

Estudando o multiculturalismo e a globalizacdoegsautores concluem pela revisao
das concepcdes de cidadania, admitindo a premenéssidade de reconhecer as diferencas e
de criar politicas destinadas a reducédo das ddédagles, a redistribuicdo de recursos e a in-
clusdo. Com base nessa “cidadania cosmopolitadanor meio do dialogo entre as diversas
culturas, os direitos humanos prosseguiriam natea@ de seus objetivos de igualdade e
dignidade para todos. As idéias de “respeito edg@acom as diferencas”, bem como a adesao

a politicas especiais para a diminuicdo da degsigdal estardo presentes neste estudo.

A davida sobre como equacionar a relacdo de igdeléatre mulheres e homens per-

siste. A idéia aristotélica de igualdade como tn&tato igual para os iguais e desigual para os

2 SANTOS, Boaventura de Sousa; NUNES, Jo&o ArriscBdo uma concepcdo multicultural de direitos huma-
nos. In:Reconhecer para libertaos caminhos do cosmopolitanismo cultural. Rio dei¥a: Civilizacdo Brasi-
leira, 2003. p. 56.

®1d., p. 25.
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desiguais evidencia a necessidade de adotar uénieniroporcional, que considere as dife-

rencas entre os sujeitos, resultando no equilérrice entidades distintas.

A relacéo de igualdade entre duas entidades pr@sgye ndo sejam idénticas. Assim,
mulheres e homens podem ser “iguais” somente etmulstintos — se fosse ao contrario
seriam Unicos e ndo haveria necessidade de “iglglld®ortanto, por ndo serem idénticos,
mas distintos, nasce a diferenciacdo, que sempedsEriminatoria, ora num sentido positi-

Vo, ora negativo, dependendo do critério utilizpdoa estabelecer a diferenca.

Quando mulheres e homens sao iguais? Ao possuinesma caracteristica relevante
no contexto em que se impde a andlise da igualaeexemplo: para trabalhar na contabili-
dade da empresa X ambos séo igualmente capazegnplhieres e homens sdo seres huma-

nos, racionais, comunicativos. Nesses aspectosrgks, sao iguais.

Quando mulheres e homens sao diferentes? Se umi pasacteristicas relevantes e
outro ndo, ou se ambos as possuem, mas ndo na meshiga. Por exemplo: para trabalhar
como salva-vidas numa praia de mar violento. M@fer homens nadadores podem competir,
mas o elemento “for¢a” sera determinante, o quesigivfica que serd sempre o homem que
assumira o emprego, mas aquele sujeito — seja malndbhomem — que for mais forte e

melhor nadador.

Nos dois exemplos demonstrados fica evidente guelilade” e “diferenca” séo rela-
¢Oes comparativas entre entidades diferentes sypm@sm um parametro ou unidade de medi-

da comum. Portanto, sdo conceitos relativos.

Importa também analisar que, conforme o contextaracteristica relevante seré dife-
rente. Seguindo os exemplos citados, os critéaos @ admissdo de mulheres ou homens para
a funcao de contador e salva-vidas sdo muito diééados, e ai hasce a base para a analise da
igualdade. O critério, entretanto, ndo sera o Uelemento determinante para a compreensao

da igualdade.
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Desse raciocinio também se deduz o conceito derdisacdo “valida” e “invalida”.
Discriminar significa diferenciar, portanto nem ggema expressao guarda o significado nega-
tivo ou injusto que habitualmente se imagina. Nomai® a analise do critério para o alcance

de determinado fim indicara o adjetivo da discriagi#in. Sera mesmo?

Poder-se-ia afirmar que a discriminacdo no planidio € construida sobre um crité-
rio ora adequado ora nao, e que dai resultariasééagia (ou inexisténcia) de relacdo ison6-
mica? Celso Antdnio Bandeira de Méllanca luzes sobre o tema, demonstrando com exati-
dao que ndo somente o critério € elemento detemt@nEara estabelecer a isonomia entre as
partes, mas também a relagéo l6gica entre a adtocéntério discriminatério (o trago acolhi-
do como diferenca fundamental) e o fim para o guaiiado, ou seja, um tratamento juridico
especifico para uma das partes. Acrescenta airelé quprescindivel a analise dessa correla-
céo logica realizada em abstrato também no planoreto, por exemplo, a racionalidade da

discriminagé&o verificada em uma lei deve guardambaia com a ordem constitucional.

Assim, a norma juridica cujo discrimen guarda @alpgica com o fim almejado e
estd em conformidade com o sistema juridico n&mtdra isonomia — ao contrario, observa-
a. Portanto, cumpre distinguir a constante discagéio entre 0s sujeitos realizada pelo direi-
to: se concernente a parametros logicos entraédrioradotado (“discrimen”) e a necessidade
de tratamento juridico especial para o beneficiadoorma obedece a igualdade; caso contra-
rio, caracteriza afronta a isonomia. Ressalte-gesgmpre sera imprescindivel, na analise do

caso concreto, a relacdo de conformidade comensshormativo constitucional.

Neste trabalho, como sera analisada a relacacal@gitre o critério utilizado pelo Ju-
diciario para distinguir mulheres e homens na egtea de alcance da isonomia? Trés crité-
rios serdo empreendidos: 1°) a busca de exempld®exto Constitucional brasileiro como
paradigma; 2°) os conceitos firmados nos tratagkesriacionais de direitos humanos ratifica-
dos pelo Brasil; 3°) a interpretacdo mais adeqpada garantia de eficacia as normas juridicas

existentes.

* MELLO, Celso Antdnio Bandeira d€ontetdo juridico do principio da igualdadi3. ed. S&o Paulo: Malhei-
ros, 2005. p. 21.
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No primeiro critério, tentar-se-4 compreender au&fio” de igualdade estabelecida
pelo constituinte brasileiro neste tema, na terdalie transporta-la para as decisfes judiciais

p06s-1988. Por exemplo, o art. 40, § 19, Ill, atatrda aposentadoria voluntéria, estabelece:

Il — voluntariamente, desde que cumprido tempoimdénde dez anos de efetivo
exercicio no servico publico e cinco anos no caggpecifico em que se dara a apo-
sentadoria observadas as seguintes condi¢des: a) sessergalandade e trinta e
cinco de contribuicdo, se homem, e cinglienta eocamos de idade e trinta de con-
tribuicdo se mulher; b) sessenta e cinco anosatkijcse homem, e sessenta anos de
idade, se mulher, com proventos proporcionais aptede contribuigdo (grifo nos-
S0).

Fica evidente que o constituinte concebeu tratamdiferenciado entre os géneros
para a concessao da aposentadoria. Ao mesmo térmoigual tratamento na parte grifada.
Ou seja, igualou mulheres e homens quanto as dwegigasicas (dez anos no servigo publico
e cinco no cargo especifico) e os diferenciou tiasasa e b ao conceder cinco anos a menos
na idade e no tempo de contribuicdo para as mwhBr qué? Qual a “igualdade” delineada
pelo constituinte? Considerou as demais funcbesng@snhadas pela mulher na sociedade
brasileira, e ndo apenas a “funcéo publica”. O ttmmste ndo “enxergou” apenas a funciona-
ria publica, mas a mulher como “figura femininajjial sociedade imputa outras “funcdes” e,
implicitamente, reconheceu como predominante aéterid a ndo-distribuicdo das tarefas do-
mesticas nos lares brasileiros. Portanto, estadel@ma forma juridica de resgatar uma “divi-

da” para com as mulheres, uma espécie de compensaca

No segundo critério, diante dos conceitos elabargmios tratados internacionais de
direitos humanos, bem como das obriga¢@es juridieasrrentes do direito internacional re-
lativas a eliminacéo de todas as formas de disgagdio contra a mulher, o foco da discussao
e 0 objeto de analise sera a implementacao de migcasdes politicas acrescentadas ao orde-
namento juridico, bem como a imprescindivel mudategparadigma na interpretacédo do di-

reito por seus agentes operantes.

No terceiro critério, ao apresentar as conclus@@sas gerais sobre a interpretacéo e
aplicacao do direito serdo comentadas, bem comotagm o método mais adequado para tal

estudo segundo Eros Roberto Grau.



22

1.3 As diversas faces da igualdade para o direito

Célebre é a distincdo entre “igualdade perante”a|&gualdade na lei”. De acordo
com a primeira, a aplicacdo da lei deve ser igagh podos, ou seja, a norma juridica deve
guardar suas caracteristicas de genérica, abstrgiarativa e impessoal, destinando-se ao
aplicador do direito; a segunda € direcionada gisledor, ou seja, ao criador da lei, que, ao
elabora-la, deve pautar-se pela isonomia, ndo firdminos textos legais concessées ou pri-

vilégios arbitréarios.

Segundo Francisco Cavalcanti Pontes de Mirgr@lanunciado do principio da igual-
dade constituiu uma ordem negativa, um “nao fagatra o legislador e o executor, judicial
ou administrativo. O autor observa, entretanto, @pencipio juridico da igualdade néo esta-
beleceu uma “nova igualdade”, ndo destruiu a dekigde ja reinante. Surge dai a expressao
“igualdade formal”, dotada apenas de um sentidativg que impunha ao Estado uma abs-
tencdo. Em sentido oposto, a igualdade mater@licaega positiva, obrigando o Estado a exe-

cutar prestacdes positivas voltadas a efetivaziaggio da igualdade.

José Afonso da SilYaressalta que, no Brasil, tal distincdo é desnédessporque
doutrina e jurisprudéncia firmaram entendimentosantido de que o principio da igualdade
tem como destinatarios legislador e aplicadoredidto, bem como guarda carater formal e
material. Esse autor afirma a necesséaria compreatesdal igualdade, pois a discriminagéo
por vezes realizada pelo legislador ndo signifiegessariamente, privilégio; ao contrario, em
muitos casos atende a propria isonomia ao difeaegcupos com fundamento em aspectos ou
caracteristicas relevantes que, por si s0s, exigglamento juridico especial. Esse argumento

segue os ensinamentos de Celso Antdnio Bandeivéetle acima apontados.

A igualdade constitui um principio geral do diregae inaugura os direitos funda-

mentais. Pressuposto da democracia e objetivo tal&®emocratico encontra-se positivado

> MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes d@emocracia, liberdade, igualdades trés caminhos. 2. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 1979. p. 485.
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no ordenamento juridico internacional e no nacioAaDeclaragdo Universal dos Direitos
Humanos, em seu Artigo |, proclam&:ddas as pessoammscem livres guais em dignidade

e direitos”. E o reconhecimento juridico — pés-SetauGuerra Mundial e os horrores dela
resultantes — da igualdade e dignidade de TODCs2i@s humanos e, consequentemente, da
imprescindibilidade da protecdo do homem e da muydbk direito. A partir desse marco, 0s
tratados internacionais de direitos humanos e ataf2edes de Direitos buscam estabelecer
valores minimos a serem respeitados pelo maior ripessivel de nacdes, jurisdicionalizan-
do-os na tentativa de iniciar o que talvez no futsgja um novo e uno direito: o direito de
todas as nacdes, o direito mundial. Poder-se-ibasarom os direitos humanos firmados atu-
almente na arena internacional como embrido dassiéodmaginado sem fronteiras e desi-

gualdades arbitrarias: o direito das gentes.

O vocabulo “todos”, correntemente utilizado nas IBegdes Internacionais de Direi-
tos, é analisado por José Afonso da Sib@mo signo de sentido universalizante, destinado a

todas as pessoas, “sem distincdo de qualquer mature

Pontes de Mirandaacrescenta que o principio da igualdade néo paerénvocado
quando a propria Constituicdo permitir ou ordendesigualdade, como nas hipéteses de dife-
renciacdo entre brasileiros natos e inatos pareexieio de certas func¢des publicas ou no ja
comentado caso da aposentadoria da mulher. Edsasndiactes fixadas no Texto Constitu-

cional ndo violam a isonomia, mas a realizam.

No ambito nacional, o art. 5° da Constituicdo erngrincipio da isonomia em sen-
tido juridico-formal, mas em muitos dispositivos @lexto se empresta a igualdade carater
material, por exemplo, no art. 7°, XXX e XXXI. Oténesse do constituinte em construir o

direito brasileiro sob a Otica da igualdade denmrarst com clareza no art. 3°, lll e IV, ao

® SILVA, José Afonso daComentario contextual & Constituicd®do Paulo: Malheiros, 2005. p. 74.
;

Id., p. 73.
8 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Op., qit.485.
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prescrever a reducao de desigualdades sociaisomaegye ao repudiar qualquer forma de dis-

criminacagd.

José Joaquim Gomes Canotiifjcalém de conceber o principio da igualdade como
principio do Estado de Direito, reafirma-o comapipio de Estado social, numa clara con-
cepcgdo aristotélica de vinculagdo da igualdadesticai Compreendendo a igualdade como
principio de justica social, destaca-o como “ppicide igualdade de oportunidadesgality
of opportunity e de condi¢des reais de vida”. Interessante wéiseomo tal principio se torna
instrumento para a realizacdo concreta da iguajdamlenenos enquanto repudio as desigual-
dades infundadas. Também abre caminho para untec@alé justica social, de concretizacao
de enunciados constitucionais voltados a implengéotale direitos econdmicos, sociais e
culturais. Reitere-se que a igualdade da mulhebeaeficiara apenas o género feminino, mas
serd uma conquista de toda a sociedade, uma rel@nmentacdo dos direitos humanos e uma

evolugéo social sem precedentes.

1.4 O principio da igualdade neste estudo

A interpretacéo da eficacia dos direitos da mulledtar-se-a para fatos concretos rela-
tivos ao direito de familia julgados pelo Poderidiado brasileiro, e o principio em questéao
sera o norte para a andlise empreendida nesteoe3tittar-se-a substituir os julgamentos de
valor por outros mais proximos aos fatos para asae@ igualdade. As licdes de Celso Antb-
nio Bandeira de Mello, José Joaquim Gomes CanotéhBoaventura de Sousa Santos cons-

tituirdo juntas o alicerce utilizado neste trabalho

° Aqui entendida como discriminacdo negativa.
12 CANOTILHO, José Joaquim Gomdsireito constitucional e teoria da Constituics. ed. Coimbra: Almedi-
na, 1997. p. 428.
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Seguindo os ensinamentos de Gomes Canbtjlbsta dissertacdo utilizara o principio
da igualdade: 1) para contrariar discriminacOegtolgs ou subjetivas que tornem invalida a
lei ou sua interpretacdo; 2) como principio jurddoonstitucional impositivo de compensacao
de desigualdade de oportunidades; 3) como pringaiccionador da violacdo da igualdade

por comportamentos omissivos.

Acrescente-se também a licdo de Boaventura de Sarsas’, ressaltando a impor-
tancia do convivio e do didlogo com a diferencane@essidade de combate aos preconceitos
geradores de desigualdades por meio da revisdorazmcdo de cidadania. Assim, o autor
afirma a dignidade da pessoa humana como prindgsadireitos humanos e do direito inter-
nacional e destaca a premente necessidade de eeeords diferencas e de criar politicas des-
tinadas a reducédo das desigualdades, a redist&hdi recursos e a inclusédo dos menos favo-

recidos na sociedade.

Em suma, serdo utilizadas: 1) a relacdo légicaentritério de discriminacdo adotado
pela lei para distinguir homens e mulheres em e&taa sua finalidade, bem como a confor-
midade com o ordenamento juridico brasileiro, cgmamissa elaborada por Bandeira de Me-
llo; 2) a concepcgédo de principio de justica soeidle compensacgdo de desigualdade de opor-
tunidades pensada por Canotilho; e 3) o combatiesigualdades oriundas da intolerancia as
diferencas socioculturais, adotando-se nova coidege cidadania, conforme Boaventura de

Sousa Santos.

Convém ainda esclarecer que a andlise da iguaklside os géneros necessita, para

utilizar as sabias palavras de Pontes de Miranda

[...] desbastar desigualdades artificiais: sabeaté onde sdo iguais, pesquisar-se a
extensdo, o valor e o uso das diferencas, elinseas-erro de serem tratados desi-
gualmente o homem e a mulher, onde e quando sas.igu

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 428.
12 SANTOS, Boaventura de Sousa; NUNES, Jodo Arrisc@g. cit., p. 56.
13 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Op, git.433.
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1.5 O desenvolvimento historico dos direitos da mutfto mundo

A Declaracéo da Independéncia das Treze Coloniddicada em 4 de julho de 1776
na Filadélfia, sob influéncia da filosofia do sécVIIl, jA concebia a igualdade entre os ho-
mens’, & semelhanca da Declaracdo dos Direitos do Hometn Cidaddo, publicada na
Franca em 1789, que enuncia no Artigo I: “Os honmaascem e permanecem livres e iguais
em direitos. As discriminacfes sociais s6 se podasear na utilidade comum”. Entretanto,
nao basta o reconhecimento da igualdade entremers) pois em muitos setores da socieda-
de — como nas relacdes entre mulheres e homenscessi@a-se da efetivacdo pratica dessa

igualdade.

O reconhecimento dos direitos garantidos as mudh@wecurso da historia € fruto néo
de uma alteracdo de concepcdes filosoficas da hidad®) mas de uma crescente transforma-
cao sociocultural, fundamentada nas novas neceesidapitalistas de aumento de mao-de-

obra e de mercado de consumo.

O ambito privado, ao contrario do que se costunaginar, nao restringia a mulher ao
trabalho relacionado exclusivamente a casa e s fiAo contrério, as classes néo favoreci-
das desenvolviam trabalhos auténomos realizadeglagrivada sem nem sequer possuir um
comodo independente para a realizacdo dessasaaiddManejavam teares, maquinas de
costura e outros instrumentos de trabalho nos mespasentos em que faziam suas refeicoes
e as demais atividades privadas. O privilégio da uida privada claramente separada do tra-
balho era exclusivo das classes altas. A vida emilitando significava “o homem provedor” e
a mulher “dona de casa”. Nas classes mais vulnistaambos trabalhavam em casa lado a
lado, e a igualdade no trabalho nem sequer precsavmencionada. Mais tarde, passaram a
trabalhar em residéncias de outras pessoas, agnfcava uma mudanca dgatusem rela-

cao ao trabalho privado e uma abertura ao setdicpub

14 Conforme o enunciado da Declaragéo: “Consideraoceendades evidentes, que os homens nascem iguais;
que o Criador os dotou de certos direitos inaliergentre os quais a vida, a liberdade e a pratairfalicidade;
gue os governos ‘humanos’ foram instituidos pararga esses direitos”.
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Com o crescimento industrial, 0 homem passou altiabno ambito publico e a rele-
gar as mulheres o ndo-reconhecimento do trabattiaado no ambito privado, pois as coope-
rativas domésticdspassaram a ndo produzir riquezas de forma corivaetiom as industrias

em desenvolvimento.

A necessidade de maior numero de trabalhadoregdastrias, bem como de aumento
de mercado para o consumo dos produtos fabricadagy a mao-de-obra feminina e a ela
aplicou condicdes degradantes de trabalho. Nagoaheento — século XVIII — as mulheres
foram “recrutadas” pelo mercado de trabalho no forfiniblico, ou seja, deixaram de partici-
par na economia desenvolvida em seus lares paranenf trabalhos em condi¢cdes deplora-

veis nas industrias.

A exploracdo das trabalhadoras evidenciava-se péoaa nas longas jornadas e nas
condi¢cdes desumanas de trabalho, mas também nendiéede salarios entre homens e mulhe-
res que exerciam a mesma funcéo. O néo-reconhdardarigualdade salarial entre o traba-
Iho feminino e 0 masculino marcou o inicio das gliegidades sociais entre 0s sexos no am-
bito publico. A luta por garantias minimas de sawdeno a reducdo da jornada de trabalho,

apresentou-se como a primeira manifestacao fempuondireitos.

Os manifestos femininos comecaram a ganhar a pégca. Em 1792, Mary Wo-
olstonecraft — considerada a primeira feministédbrca — publicolDefesa dos Direitos da
Mulher. Na Franca, Olympe de Gouges e outras mulheragtatpelo reconhecimento de
seus direitos. Em 1789 @adernos de lamentacdes das mulhedesPaule Marie Duhet, ini-
ciaram a discussdo sobre o tema. Ressalte-se que&8n na Franga, o filosofo e politico
francés Condorcet j& reclamava o direito das methér educacéo, a politica e ao trabalho.

15 PROST, Antoine; VINCENT, Gerard (orgA. histéria da vida privadaprimeira guerra a nossos didsad.
Denise Bottman. S&o Paulo: Companhia das Letr&2.19 21 e s.

6 Os dados histéricos foram compilados com o auxidis obras: PIMENTEL, Silvi&€volucéo dos direitos da
mulher: norma-fato-valor. S&o Paulo: Revista dos Tribunk2§.8. p. 9 e s.; DUMAIS, Moniqu@s direitos da
mulher S&o Paulo: Paulinas, 1993. p. 7;e8LVA, Rosangela Aparecida da igualdade entre homem e mu-
Iher nas relacdes interconjugaisibrigacdes decorrentes da Constituicdo de 198@nad: Universidade de
Alfenas, 1999. p. 89-9®& defesa da mulhemstrumentos internacionais. Brasilia: Funag/IPRMinistério das
Relacdes Exteriores, 2003. p. 12 e s.
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Nos Estados Unidos, em 1790, as mulheres perderdimeito de voto que exerciam desde

1691 no Estado de Massachussets.

No século seguinte, em 1840, a norte-americanaetiadviott lancouEqual rights as-
sociation,para a defesa das mulheres e negros. Em 8 de nef®b7 operarias das industri-
as téxteis e de confeccdes fizeram greve reivindicagualdade de salarios e diminuicdo da
jornada de trabalho. Ainda nos Estados Unidos, &m9,Icriou-se a Associacdo Nacional pelo
Sufragio Feminino, e o Estado de Wyoming conceddueto de voto as mulheres para al-
cancar a cota de eleitores necesséria para o sogres Unido. Em 1888, Susan B. Anthony
fundou o Conselho Nacional de Mulheres; em Wasbmgt organizagao feminista da Europa

e dos Estados Unidos inaugurou o Conselho Inteynacde Mulheres.

Enquanto na Suécia, em 1862, as mulheres votavaraleigdes municipais, no Reino
Unido, a defesa do voto feminino, realizada em 1@&6John Stuart Mill, apenas semeou a
criagdo da Sociedade Nacional pelo Sufragio Femjmjoe viria a ocorrer em 1868. Na Nova

Zelandia as mulheres conquistaram o direito ao eotd.893.

Na Russia, em 1859, surgiu em S&o Petersburgon@ipo movimento feminista em
favor da emancipacdo da mulher. Somente dezenm& depois, em 1878, inaugurou-se a
Universidade Bestujev, primeira universidade russainina. Em 1870, na Franca e na Sué-
cia, as mulheres tiveram acesso ao estudo da Madienquanto na Turquia (1870) e no Ja-
pao (1874) foram abertas as primeiras escolasnddsis a formacao de professoras para ensi-
no primario e secundario. Na Turquia (1914) nasgauistambul a primeira faculdade para

mocgas.

O inicio do século XX foi marcado pela conquistaditeito de voto das mulheres de
guase todo o mundo e também pela criacdo de ligamessdes em favor dos direitos huma-

nos das mulheres.
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Foi reconhecido o direito de voto: na Noruega (&®1] para eleicbes municipais; em
1913, o direito “integral” de voto); na Finlandid906); na Holanda e na Russia (1917); no
Reino Unido, mulheres maiores de trinta anos podiatar e ser votadas para o Parlamento
(1918); na Alemanha e na Tchecoslovaquia (191%)Estados Unidos as mulheres votam em
todo o Pais (1920); no Equador (1929); no Brasit,meio da lei eleitoral da Segunda Repu-
blica (1932) e depois pela Constituicdo de 1934Espanha (1932); na Franca e na lItalia
(1945); no Paraguai (1961) e na Suica (1971).

Vérias manifestacbes semearam a criacao de ligasssdes, que originaram discus-
sOes sobre a necessidade de igualdade nas retattesulheres e homens. Iniciava-se assim
0 processo de construcao e afirmacéo dos direit@shos para as mulheres, ou seja, de cons-
cientizacdo da mulher como cidada. A figura fenarid tempos compunha a populagéo ativa
da sociedade, contribuindo com seu trabalho paastento da familia e o desenvolvimento
da nacéo, mas era excluida das decisdes da cordaredio pais por permanecer sob a opres-

séo das leis criadas por homens, nao dispostaspactlhar os “lucros” da cidadania.

Em 1903 Emmeline Pankhurst, feminista inglesa,uca®omen’s Social e Political
Union (WSPU), demonstrando a organizagcdo em torno a@ssidemininos e a predisposicéo
a lutas para a implementacao dos direitos da mulher

Comicios como os realizados por Annie Kenny e @bed Pankhurst em Manchester
(Reino Unido) em 1905, bem como o promovido pelams&Emmeline, Christabel Pankhurst
e Flora Drummond em Trafalgar Square (Londres) 868, 1somados a prisdo das lideres do
movimento, despertaram a atencdo publica para stapuelas mulheres. A manifestacdo no
Royal Albert Hall e no Hyde Park, no mesmo anodé&m demonstrava a urgéncia da causa.

Nos Estados Unidos se fundou a Aliangca Feminirermiaicional em 1904. Em 1910 se
realizou na Dinamarca o Congresso Internacionddber, que instituiu o dia 8 de marco

como a data comemorativa da luta da emancipac&aifexti. No Japdo, em 1911, criou-se o

" A data foi escolhida porque em 1908 cento e \@nt®ve operarias téxteis morreram queimadas ducanie
pacao da fabrica Cotton em East Village, Nova York.
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Movimento de Libertagdo Feminina Seito Sha, e e2bl®asceu um movimento feminista
apos a exclusdo das mulheres do sufragio univéNsaChina, em 1912, véarias organizacfes
se reuniram em Nanquim para formar uma aliancaodedenacéo que reclamaria igualdade
de direitos para as mulheres ao presidente da Olma&lemanha, Austria, Suica e Dinamar-
ca, em 1913, as mulheres reclamaram o direito thr ¥oserem votadas, justamente nas co-
memoracdes do Dia Internacional da Mulher. Na Aca€kiatina foi aprovada, em 26 de abril
de 1923, na Quinta Conferéncia dos Estados Amas;anResolucdo sobre Direitos da Tur-
quia, e em 1928 foi criada a Comissao InterameaicEnMulheres na Sexta Conferéncia dos
Estados Americanos, realizada em Havana. Em 1934rea realizou em Paris o Congresso
Internacional de Mulheres contra o Fascismo e arguem 1948, a Nona Conferéncia Inter-
nacional Interamericana, realizada na Colémbia ¢Bog foi assinada por vinte paises, inclu-

indo o Brasil — a Convencéo dos Direitos Civis aliiéd®.

Também constitui clara demonstracdo do desenvohtonga mulher como cidada a
sua participacdo politica. Foram eleitas: na Iifi#25), Sarojjini Naidu para presidente do
Congresso Indiano, lider claramente a favor dastds da mulher; no Japédo (1946), seis mu-
Iheres para o Parlamento; no antigo Ceildo, atiidhfka (1959), pela primeira vez na hist6-
ria uma mulher foi eleita primeira-ministra, SirilBandaranaike; na Argélia (1962) foram
eleitas seis deputadas para a Assembléia NaciadPaquistdo (1964), Fatima Jinnah candi-
datou-se a presidéncia da Republica; no Chilel&iaea primeira mulher para a presidéncia
da Republica em 2006, Michelle Bach&lee, na Libéria, Ellen Johnson Sirl@afambém
eleita a primeira mulher chefe de Estado da AfmzaAlemanha, a Chanceler Angela Merckel
foi escolhida. Destaque-se, ainda, em nossos @igssicao de destaque mundial da norte-

americana Condolessa Rice.

Silvia Pimentel!, analisando esses dados histéricos, colhidos naSaND, ressalta a

evidéncia do paulatino reconhecimento universal diostos da mulher, independentemente

'8 Esse tratado foi aprovado pelo Brasil por meid®éoreto Legislativo n. 74, de 22.12.1951.

1 Disponivel emFolha On Line/Mundowww1.folha.uol.com.br/folha/mundo/ult94u93525mehtAcesso em
8.1.2007.

2 Disponivel em:Diario Popular Via Internet www.diariopopular.com.br/17_01_06/p202.html. Aseem
8.1.2007.

L PIMENTEL, Silvia. Op. cit., p. 12 e s.
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da origem, raca, ideologia, religido. Afirma quedadacteristicas universais nessa evolucgéo,
por exemplo, a relacdo entre o grau de instrugd@mprego feminino, bem como os direitos

atribuidos a mulher em dada sociedade.

1.6 Precedentes do desenvolvimento dos direitosham

Convém relembrar, antes da descricdo das convemgéesacionais e regionais sobre
a mulher, os precedentes historicos e filoséfias direitos humanos que constituem o cerne

do direito internacional.

Norberto Bobbi®? e Hannah Arendf ressaltam, reiteradamente, a concepcéo dos di-
reitos humanos como “um construido”, ou seja, uotgsso em constante evolugcdo e ndo um
dado pronto e acabado. Trata-se de um campo n@aduia tem por finalidade a construgéo e
o reconhecimento da dignidade da pessoa humanamdtorda Declaracdo Universal de 1948,
confirmada pela Declaracdo de Direitos Humanos idea/de 1993, um novo paradigma foi
estabelecido pelo direito: a dignidade da pessoaedessidade de amenizar 0 positivismo
legalista e de introduzir valores éticos universaapazes de humanizar e revolucionar o mun-
do juridico, foi inaugurada na ordem internaciooain a Declaracdo Universal de Direitos
Humano$® de 1948.

Apoés a Segunda Guerra Mundial e o conheciment@atlasidades cometidas durante
0 nazismo e fascismo — periodo em que dezoito msllde pesso@sforam enviadas para

campos de concentracao, resultando na morte denoifts@es —, o poder do Estado sobre o

22BOBBIO, NorbertoA era dos direitosTrad. Carlos Nélson Coutinho. Rio de Janeiro: @asn1992. p. 32.
%3 ARENDT, HannahAs origens do totalitarismdlrad. Roberto Raposo. Rio de Janeiro: [s. .7919
24 Adotada e proclamada pela Resolucdo n. 217 Ad#IAssembléia Geral das Nagdes Unidas em 10943, 1
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cidadao passou a ser fortemente questionado. 8afumento da superioridade da raca ariana
e acobertado pelo estrito positivismo, o genocidawcou a histéria da Humanidade e exigiu

uma profunda alteracéo nos paradigmas adotadoslipeito.

Norberto Bobbié® resume com precisdo o caminho percorrido pel@itorhumanos:

[...] os direitos humanos nascem como direitosragtwniversais, desenvolvem-se
como direitos positivos particulares (quando cadas@ituicdo incorpora a Declara-
¢do de Direitos), para finalmente encontrarem $eaprealizacdo como direitos po-
sitivos universais.

Assim, surgiu uma nova concepcao de direitos quenmdis se restringe a protecao
apenas no ambito nacional, pois € legitimo e ingomdével o interesse internacional na tutela

de direitos humanos.

As consequéncias dessa internacionalizacdo dasoditeumanos sao muitas, poden-
do-se citar dentre elas a revisdo da soberaniduadsins Estados uma vez admitidas inter-
vencdes no plano nacional, bem como a idéia deogulireitos humanos devem ser protegi-
dos internacionalmente, pois todas as pessoasresanhecidas como sujeitos de direitos.
Flavia Piovesafi aponta essa reviséo da soberania do Estado camespp de relativizacéo,
tendo em vista a admissdo no plano nacional deveriedes internacionais quando favoraveis
aos direitos fundamentais. Segundo a autora, @camma transicdo da concepcao “hobbesia-
na” de soberania para a “kantiana”, ou seja, aidéisoberania centrada no Estado desenvol-

veu-se para uma soberania relacionada ao coneedladania universal.

A Declaracédo Universal de 1948 acolheu a idéiaikaatde dignidade da pessoa hu-
mana como valor primeiro a ser observado peloshardentos juridicos. Mas, afinal, o que é

dignidade humana?

% PIOVESAN, FlaviaDireitos humanos e justica internacionaim estudo comparativo dos sistemas regionais
europeu, interamericano e africano. Sdo Pauloiv&ar2006. p. 8.

% BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 30.

2" PIOVESAN, Flavia. Op. cit., p. 12.
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A dignidade remete a uma carga axiologica idem@iifeca primeira vista. Numa rapida
analise, o sentido de dignidade esta na relacde eathomens e na relacdo do homem com
ele mesmo. A primeira traz a tona a necessidadead@hecimento pelo homem da dignidade
de seu semelhante: respeitabilidade. A segunda;aminecimento da dignidade prépria como

inerente a condicdo humana.

A dignidade, como caracteristica intrinseca aohsgnano, surgiu no pensamento
cristdo, no Antigo Testamento, ao se conceberagdwido homem a imagem e semelhanca de
Deus. O sentido da expressao “pessoa humana”, pestdos construida, passaria pela histo-
ria trazendo até os dias atuais a firme concepeagud o homem se diferencia dos demais
seres simplesmente por sua condicdo humana. Tagndguino compreende o homem como
ser criado a imagem e semelhanca de Deus, dotadmtddeterminacéo e livre vontade,
apontando ai a dignidade humana. A capacidaddeelfide em suas escolhas éticas também

€ pela primeira vez mencionada como caracterigtiozana.

Essa idéia atingiu o apice na filosofia de Immar(et quando este concluiu que o
ser humano é o fim de todas as coisas e ndo podélzado como meio. A concepcao kanti-
ana de dignidade parte da autonomia ética da pepseapor meio da razao, fara suas propri-
as escolhas. Kant concebe o valor humano como éadentodo preco, e, portanto, ndo per-
mite equivalente®. Esse autor diferencia o ser humano das coisaspreendidas como os
demais seres, passiveis de substituicdo por cedpasalentes, sem prejuizo. A concepcao de
dignidade da pessoa humana contraposta a idéiaisks substituiveis € a origem do pensa-

mento aceito pelo “mundo juridico” para a protegés direitos fundamentais.

29 os tratados

Portanto, mesmo sob uma aparente “roupagem daviErsiov juridico
internacionais incorporam a dignidade humana comalorva ser respeitado incondicional-
mente. E uma resposta a crise do positivismo segaevinha vigorando e admitindo barba-

ries contra a humanidade como “legitimadas” peteitdi.

% SARLET, Ingo WolfgangDignidade da pessoa humana e direitos fundamentiSonstituicio de 19884.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 33

29 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos: o princip@ dignidade da pessoa humana e a Constituicaddinasi
de 1988RT, ano 94, v. 833, mar. 2005, p. 47.
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Observa-se no direito constitucional contemporémgdental a elaboragdo de Cartas
abertas a principios e valores, com destaque ppriacpio da dignidade da pessoa humana.
Assim, esse sistema de direito internacional, elienda o poder e protege os direitos funda-
mentais do homem, comeca a tracar linhas para demamento juridico internacional, cujo

nacleo € ser humanoe suas condi¢des minimas de vida.

A partir da Declaracéo Universal de 1948 teve inicdesenvolvimento do direito in-
ternacional e dos direitos humanos. No plano agiotf) concedeu-se unidade a esse campo
do direito, prevendo a universalidade, a indiviglbde e a interdependéncia como caracteris-
ticas dos direitos humanos.

A universalidade significa 0 amplo reconhecimergotabdos os seres humanos como
sujeitos de direitos pela simples condicdo humpoiasua qualidade de ser moral. A indivisi-
bilidade demonstra a impossibilidade de separag8doddeitos civis e politicos dos direitos
sociais, econémicos, culturais e ambientais; élacde de interdependéncia entre todos os
direitos, na qual a violacdo de um deles afetatlés@ms demais. Sob essa Gtica iniciou-se 0

desenvolvimento dos instrumentos internacionajsrdeecao dos direitos humanos.

1.7 Os sistemas global, regional e nacional deepéat aos direitos da mulher

Dividindo-se os instrumentos internacionais quaatoalcance global ou regional, e
por ordem cronoldgica, apresentam-se, na sequé@scieclaracdes de Direitos Humanos e as
convencgdes internacionais relevantes para o teoma,destaque aos sistemas global e regio-

nal. Na sequiéncia se mostrara a evolucédo naciosalickitos da mulher.
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Sistema global

1) Convencao sobre a Eliminacédo de Todas as Faten&@sscriminacdo contra a Mu-
lher (CEDAW — 1979);

2) Declaracao e Programa de A¢ao de Viena (1993);
3) Conferéncia Internacional sobre Populagao e mebamento (1994);
4) Quarta Conferéncia Mundial sobre a Mulher (1995)

5) Protocolo Facultativo a Convencéo sobre a Elgéio de Todas as Formas de Dis-

criminagao contra a Mulher (1999).

Sistema regional:
1) Convencéo Americana de Direitos Humanos (1969);

2) Convencéao Interamericana para Prevenir, Puiiirradicar a Violéncia contra a

Mulher — Convencao de Belém do Para (1994).

Sistema nacional:
1) as Constituicdes brasileiras;

2) comparacao entre o Cédigo Civil de 1916 e o @wdiivil de 2002 (familia e suces-

sbes);
3) leis civis relevantes para a mulher;
4) a violéncia contra a mulher e a legislacao pbresileira;

5) leis trabalhistas.

Cabe fazer uma distingdo quanto aos documentosizictms em conferéncias e nos
tratados internacionais relativos aos direitos mosaOs primeiros ndo possuem forc¢a juridi-
ca vinculante, enquanto os segundos séo instrus@midicos para os Estados-partes que os
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ratificam, e, assim, constituem-se como normaslipas que devem ser cumpridas sob pena
de condenacdes internacionais, bem como de afaonpaincipio da boa-fé reinante no direito

internacional.

Sistema global:

1.7.1 A Convencéo sobre a Eliminacao de Todas medsode Discriminacéo contra a Mulher

A “Declaracgéo sobre a Eliminacéo da Discriminagéot@ a Mulher”, adotada pela
Resolugdo n. 2.263/XXIl, de 7 de novembro de 19@¢jou a positivacdo dos direitos da
mulher no plano internacional, e seu conteudo fimiggande parte acolhido pela convencéo

em analise.

A Convencéo sobre a Eliminacdo de Todas as Form&ssgriminacdo contra a Mu-
lher®, adotada em 1979 pela Assembléia das Nacbes Unigasta de mais de trinta anos de
trabalho realizado pela Comissao sobre a Condigdduher (CSW), cuja finalidade é a for-
mulacao de recomendacbes ao Conselho Econdmical S®z@ndo a garantia de politicas de

implementacéo da igualdade entre os géneros.

O Brasil assinou essa convencao em 31 de mar¢88®% @uando em vigor a Consti-
tuicdo/Emenda de 1969, tendo ratificado o instrumemternacional em 1° de fevereiro de

1984. Entrou em vigor neste pais no dia 2 de maech984. Entretanto, devido a vigéncia da

30 A defesa das mulheres. Instrumentos internaciofaisilia: Funag/IPRI — Ministério das Relag6esefin-
res: 2003. p. 31.
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legislacdo interna, o Brasil apresentou reséhas § 4° do artigo 15 e algumas alineas do
artigo 16 (alineas, c, g e h). Tais reservas foram retiradas pelo Brasil erd€finho de 1994

por meio do Decreto Legislativo n. 26.

As reservas claramente “permitiam” ao Brasil a niamgBo das desigualdades entre os
géneros nas relagdes familiares, pois 0 homem pecieacom atatusde chefe da familia, a
guem cabiam as decisfes relevantes: o patrio pa@dministracdo dos bens, a fixacdo do
domicilio, o acréscimo de seu home ao da esp&s#im, a direcdo da sociedade conjugal,

mas principalmente de “sua” mulher.

As reservas revelavam que, embora o principio daldgde estabelecesse a proibicdo
de “discriminacdo entre 0s sexos”, na pratica oignivil de 1916 perpetuavastatus quo

do homem na sociedade brasileira.

A cultura privatista do direito recusava-se a ppteta-lo conforme a Constituicdo, e a
arraigada concepc¢édo machista da sociedade imp=aii#o(ainda hoje em muitos campos!) o
guestionamento da igualdade entre os géneros nifiafaRessalte-se, ainda, que o0 regime
militar contribuia para a ndo-discussao de antigaicdes, bem como, na prética, ignorava a
Constituicdo e as demais normas juridicas. Na diateatificagdo, em 1984, o Brasil estava
iniciando o processo de abertura politica e denticargisando a abolicdo do regime de exce-
cdo, e, embora na préatica a “igualdade de géneio”axistisse perante o regime totalitario
vigente, despontava na Constituinte uma nova petispale igualdade para o Texto Constitu-
cional de 1988. Saliente-se, ainda, que em 19%®darretirada das reservas da convencao, a
Constituicdo de 1988 demonstrava avangos no ca@pgudldade material entre os sexos, e
sua legitimidade como “Carta Magna” impunha-seammo juridico.

3L Artigo 15, 4: “Os Estados-partes concederdo anemo e & mulher os mesmos direitos no que respéita a
gislacéo relativa ao direito das pessoas, a lilberde movimento e a liberdade de escolha de res&dérdomi-
cilio”.

Artigo 16, 1. “Os Estados-partes adotardo todamedidas adequadas para eliminar a discriminagétacan
mulher em todos os assuntos relativos ao casameddaelaces familiares e, em particular, com basgual-
dade entre homens e mulheres, assegurardo: a)noonaia®ito de contrair matriménio; ¢) 0s mesmogittis e
responsabilidades durante o casamento e por odssisiaa dissolucéo; [...] g) 0s mesmos direitosqas como
marido e mulher, inclusive o direito de escolhdsrenome, profissdo e ocupacédo; h) os mesmos dir@iamnbos



38

A Convencgao (CEDAW) inicia reafirmando os direifasdamentais baseados na di-
gnidade e no valor da pessoa e na igualdade dedidm homem e da mulher. A partir dessas
concepcOes, declaradas anteriormente na Cartaat@gesl Unidas e na Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, a ado¢édo de medidas esecfimra impulsionar o desenvolvimento
social da mulher, bem como a urgéncia pela maiptementacdo pratica de seus preceitos,

configuraram a tentativa de isonomia na ordem igaid

Os fundamentos da convencéo tornam explicitas @sssielades: 1) de ampliacdo dos
direitos fundamentais para a mulher; 2) de maiméefa desses direitos; 3) de alteracdo na
relacdo entre homens e mulheres, inclusive no gemdiar e na distribuicdo de tarefas; 4) de
maior participacdo das mulheres em condi¢cdes dadgde na sociedade; 5) do reconheci-
mento por todas as nacdes da imprescindibilidadewdaer para o desenvolvimento do pais e

da Humanidade.

As idéias de igualdade como justica social e deggzacao efetiva da mulher, aponta-
das por Canotilho, unem-se a concepcao de isomenigandeira de Mello numa Unica asser-

tiva, proclamada na introducdo da Convencao:

[...] a discriminacao contra a mulher viola os pifiios da igualdade de direitos e do
respeito da dignidade humana, dificulta a partigfipada mulher, nas mesmas condi-
¢Bes que o homem, na vida politica, social, ecocémicultural de seu pais, consti-
tui um obstaculo ao aumento do bem-estar da saigedada familia e dificulta o
pleno desenvolvimento das potencialidades da mpléex prestar servico a seu pais
e a humanidade.

a) O conteudo da convencao

O artigo 1° define “discriminagdo contra a mulhasino:

os cOnjuges em matéria de propriedade, aquisiggidg, administracdo, gozo e disposi¢do dos bantg &
titulo gratuito quanto a titulo oneroso”.
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[...] toda distingdo, exclusdo ou restricéo basemdsexo e que tenha por objetivo ou
resultado prejudicar ou anular o reconhecimentap gu exercicio pela mulher, in-
dependente de seu estado civil, com base na igleldia homem e da mulher, dos
direitos humanos e liberdades fundamentais nos esupglitico, econémico, social,
cultural e civil ou em qualquer outro campo.

A universalidade, indivisibilidade e interdependéndos direitos da mulher também
estdo explicitas nessa definicdo, que nao limdagcamtrario, amplia os direitos femininos a
todos os campos imaginaveis. Observa-se a impaatéiacdefinicdo por “tipificar” a discri-
minacao, reconhecendo-a como forma de opresséde sobr‘grupo” necessitado de maior
atencdo juridica e, portanto, de politicas esprsfiRessalte-se que a principal caracteristica

desse “grupo” é o fato de constituir metade da Hudaae, existente em todas as sociedades
do mundo, sendo relegado a segundo plano em qraesedlas.

A convencéo esta dividida em cinco partes. A prienebnsagra 0 compromisso dos
Estados-partes quanto a reelaboracdo de suastGigdss e legislacdes internas, positivando
o principio da igualdade e efetivando-o por intefimé&o Judicidrio. Aponta a necessidade de
implementar politicas publicas voltadas a includdanulher, como: a) a derrogacéo de leis
discriminatorias; b) a adocdo de medidas apropigdaia a modificacdo de padrdes socio-
culturais baseados na idéia de inferioridade owersopdade de qualquer dos sexos ou em
funcbes estereotipadas de homens e mulheres; djlasesspeciais temporarias para acelerar
o processo de igualdade na sociedade; d) a suprdss@iafico de mulheres e da exploracéo

da prostituicdo da mulher.

Na segunda parte a vida politica e publica da muédhgrotegida. O direito de votar e
ser votada, de participar das politicas governamende representar seu pais no plano inter-
nacional, de adquirir, modificar ou conservar saeionalidade independentemente da de seu

marido, entre outras medidas.

Na terceira parte a educacao e o trabalho constitueema. A igualdade de condicdes
entre homens e mulheres no ensino e nas oport@sidtdemprego (incluindo critérios idén-
ticos de selecdo e acesso aos mesmos benefickggiedade social) e também o assessora-

mento sobre planejamento familiar, acrescentandogsetecdo da maternidade.
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Na quarta parte se aborda a capacidade juridicauttger, a oportunidade de exercicio
de seus direitos civis, a igualdade de contrataeconhecimento pelo Judiciario dessa igual-
dade, bem como a nulidade de contrato que restimapacidade juridica da mulher, assim
como o direito a liberdade de movimento e a escothaesidéncia e domicilio. A igualdade
nas relacoes familiares se impde de forma preaisiet.

O direito de familia sofre uma revolucdo se comgarao Codigo Civil brasileiro de
1916, vigente a época da ratificacdo da convergigualdade entre os conjuges demonstra a
necessidade de reestruturar a familia e de adotaysnmodelos para a transformacdo dos
“velhos papéis” do homem e da mulher na vida pavdembora a desigualdade seja uma
guestao cultural, a convencao tenta implementadess de igualdade material entre os se-
X0s, estabelecendo uma nova Otica sobre as relégdeisares, baseada na isonomia entre

conjuges e ndo na opressao.

A parte quinta da convencéo institui o Comité sabreliminacdo da Discriminagéo
contra a Mulher e a eleicdo de seus membros, bemo canandato. Os mecanismos de verifi-
cacao da eficacia da convencéao sao relatoriosmylieardo fatores e dificuldades no grau de
cumprimento das obrigacdes fixadas. Por fim, eepsekta traz as disposi¢oes finais, relativas

a assinatura e ao deposito da convencao.

Até o ano 2008 a convencdo contava com 182 Estados-partes, mi@s aninstru-
mentos internacionais foi 0 que recebeu o maiorendrde reservas; os artigos 29 (submissao
a Corte Internacional de Justica) e 16 (eliminat@desigualdades na familia e no casamen-

to) foram os mais rejeitados pelas nacdes sigaatari

Segundo Flavia Pioves#nas justificativas dominantes para tais reserssioerelaci-

onadas aos “argumentos de ordem religiosa, cultwrahesmo legal”. A autora comenta que

%2 Disponivel emAlto Comissariado das Nagdes Unidasww.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/Statusfrset?OpenFrame8esso em
10.1.2007.

3 Os artigos 4°, 5°, 7°, 90, 10, 11, 13 e 15 favhjatos de reservas, e, também, os artigos 1° e 2°,

% PIOVESAN, Flavia.Direitos humanos e o direito constitucional inteciumal. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2006. p. 187.
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paises como Bangladesh e Egito acusaram o Conbité soEliminacdo da Discriminagdo
contra a Mulher da prética de “imperialismo cult@antolerancia religiosa” ao tentar jurisdi-
cionalizar a igualdade entre homens e mulheresamdlif. Piovesan afirma também que o
grande numero de reservas a convencdo enfatizatulia entre os espacgos publico e priva-
do, confirmando a maior dificuldade de efetividads direitos da mulher no ambito domeésti-

co e o desafio da democratizacao desse espaco.

1.7.2 Declaracao e Programa de Acao de Viena (1993)

Decorrente da Conferéncia Mundial de Direitos Hunsanealizada naquela cidade em
1993, a Declaracédo de Viena reafirmou a urgentessétade do reconhecimento da igualdade
entre os géneros, declarando expressamente asslideis mulheres como direitos humanos

conforme afirmacéo de Silvia Pimentel e Valériadfianjian.

O artigo 18 da declaracédo reconhece:

Os direitos humanos das mulheres e das meninasa@maveis e constituem parte
integrante e indivisivel dos direitos humanos ursags [...]. Os direitos humanos das
mulheres devem ser parte integrante das atividdaedNacdes Unidas [...], que de-
vem incluir a promocao de todos os instrumentogidgtos humanos relacionados a

mulher.

A conferéncia, em seu artigo 39, também trabalteda matificacdo por todos os Esta-
dos da Convencéao sobre a Eliminacdo de Todas asaBate Discriminacao contra a Mulher
até o ano 2000, bem como pela fixacdo de medigesiass de inclusdo da mulher e pela reti-

rada das reservas feitas pelos Estados-partes.
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O artigo 40 da declaragéo ressalta a importanciasdégdos de monitoramento dos
tratados disseminarem informacfes que permitamudisenes maior implementacdo dos pro-
cedimentos protetores de seus direitos, fixandmaainovos mecanismos para maior eficacia
da igualdade feminina. Tal artigo também sugeiintraducdo do direito de peticdo mediante
a elaboracdo de um protocolo facultativo a Convesglre a Eliminagdo das Discriminagdes
contra a Mulher, objetivando melhor monitoraments direitos humanos. A segunda pro-
posta foi a introducdo do mecanismo de comunicag@oestatal, permitindo a um Estado-
parte denunciar outro se ocorrerem violagoes ag®oslitivos da convencéo. Tais sugestoes
foram aceitas e resultaram na elaboracdo do Ptoteeaultativo a Convencéo sobre a Elimi-

nacéo de todas as Formas de Discriminacdo coMraleer.

1.7.3 Conferéncia Internacional sobre Populacaesebvolvimento (1994)

Realizada no Cairo em 1994, foi a maior conferémt&rgovernamental relacionada a
populacdo. Segundo site Ciberameric¥, contou com a participacdo de onze mil pessoas
pertencentes a governos, agéncias e organismosiasaelos da ONU, organizacbes gover-
namentais, Nn4o governamentais e meios de comunic&giaram-se mais de 180 Estados
nas negociacdes para a elaboracdo do programa&deregarea de populacdo e desenvolvi-

mento para 0s vinte anos seguintes.

Os chamados “direitos reprodutivos da mulher” caapdem a concepc¢ao, o parto, a
contracepcédo e o aborto e foram enunciados no ar@yde acdo como direito fundamental
das mulheres. Assim, metas para o controle sobigaze a salde sexual e reprodutiva foram

estabelecidas.

% PIMENTEL, Silvia; PANDJIARJIAN, Valéria. Direitohumanos a partir de uma perspectiva de géireo.
vista da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Pa(88):107-39, jun. 2000, p. 110.

% Disponivel em: www.ciberamerica.org/Ciberamencg/Portugues/areas/cooperacion/internacional/zentgas/populacaodesenvolvimento.htm.
Acesso em 10.1.2007 .
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A conferéncia reconheceu a relacao indissoluvekgmpulacdo e desenvolvimento,
destacando que a concessdo de maior “poder edibergpara as mulheres é necessaria para o

desenvolvimento equilibrado de toda a sociedade.

O Plano de Acao do Cairo recomenda a comunidadmaational uma série de objeti-
VOS e metas, tais como: a) o crescimento econdsustentado como marco do desenvolvi-
mento sustentavel; b) a educacéo, em particulameéasnas; c) a igualdade entre os sexos; d)
a reducado da mortalidade neonatal, infantil e matee) o acesso universal aos servicos de

saude reprodutiva, em particular da planificac&ailfar e de salde sexual.

A Plataforma do Cairo enuncia no 8 7.3 a amplidale direitos reprodutivos:

Os direitos reprodutivos abrangem certos direitomdnos ja reconhecidos em leis
nacionais, em documentos internacionais sobretasréiumanos e em outros docu-
mentos consensuais. Esses direitos se ancorantoeheximento do direito basico

de todo casal e de todo individuo de decidir I¥neesponsavelmente sobre o nime-
ro, o espacamento e a oportunidade de ter filhdes ter a informacéo e os meios de
assim o fazer, e o direito de gozar do mais eleyadivdo de saude sexual e repro-
dutiva. Inclui também seu direito de tomar decisfi@®re a reproducao, livre de dis-
criminacéo, coercdo ou violéncia.

Cabe destacar que a importancia do reconhecimastalideitos reprodutivos nao se
restringe as mulheres, incluindo claramente os hemeesuas responsabilidades no processo

de reproducéo e de regulacéo da fecundidade.

Flavia Piovesafl salienta que o conceito de direitos sexuais @depivos aponta duas
vertentes diversas e complementares: 12) a liberdalitodeterminacéo individual; 2%) a ne-

cessidade de politicas que assegurem tais dieegess cidadaos.

A primeira engloba o exercicio da sexualidade epaoducdo humana livre de discri-
minacao, coercao ou violéncia, assegurando a hderde mulheres e homens quanto ao con-

trole da fecundidade — poder de livre deciséo.iBl®iovesan afirn que se trata de direito

37 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos das mulhem8rasil. Artigo. Original fornecido pela autora.
38 T
Id., ibid.
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de autodeterminacao, privacidade, intimidade enauda individual. A segunda vertente ne-
cessita de politicas publicas para seu pleno dekemento, ou seja, para a implementacao da
saude sexual e reprodutiva. A autora destaca, peste, a imprescindibilidade do acesso a
informacdes, meios e recursos seguros e disporpaesso exercicio de tal direito pelas mu-
Iheres. Aqui se ressalte o direito ao “mais elevaaldrdo de saude reprodutiva e sexual”, vi-

sando a uma vida sexual segura e satisfatoriacbero a liberdade de reproducao ou néo.

A Constituicdo brasileira de 1988 enunciou, no 226, 8§ 7°, o planejamento familiar
como livre decisédo do casal, devendo o Estado giespiecursos educacionais e cientificos
para o exercicio desse direito. A norma constinali@videncia o reconhecimento pelo cons-
tituinte da necessidade da maternidade e patemidEponsaveis, reiterando a liberdade de
decisdo e o dever do Estado de assegura-la contasegiiblicas. O §°&lo art. 226 prevé o
dever do Estado de coibir a violéncia no ambito réte;6es familiares, constituindo, conse-

guentemente, uma protecdo a mulher e seus dirgithssive os sexuais e reprodutivos.

Conjugando os valores inovadores dessa confer@&oommas normas constitucionais
brasileiras, ressalte-se a intima relacdo — apantadinicio deste estudo — entre direitos

humanos, desenvolvimento e democracia.

1.7.4 Quarta Conferéncia Mundial sobre a MulheB§)9

Realizada em Pequim, em 1995, concretizou-se coaroondas conferéncias anterio-

res’®, aprovando a Declaracdo de Pequim, que visavakennentacéo da plataforma de acédo

39 A defesa da mulheinstrumentos internacionais. Brasilia: Funag/IPRMinistério das Relaces Exteriores,
2003. p. 67: Primeira Conferéncia Mundial sobre @hdr, 1875, na Cidade do México; Segunda Conféménc
1980, em Copenhague; Terceira Conferéncia, 1983 andbi, Quénia. A primeira iniciou a agenda intagio-
nal sobre os direitos da mulher; a segunda reyitogresso na implementacdo das metas estabelecddéxi-
co e atualizou o Plano de Acado de 1975, identiloatomo areas prioritarias de atuacédo o empregavide e a
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(documento que registra os obstaculos ao desemaio dos direitos da mulher). Ambos os
documentos politicos significam nao apenas acatgéio dos direitos conquistados pelas mu-

Iheres, mas 0 avanco e a tentativa de efetivacggedealireitos.

A Declaracdo de Pequim contém 38 paragrafos, fxarsdprincipais pontos da plata-
forma de acdo. A negociagcao da declaragcdo exigiontorno de posi¢cdes divergentes, pois
era preciso conciliar paises ocidentais de um &dde outro, islamicos e catdlicos funda-

mentalistas.

A plataforma de acdo contém 361 pardgrafos e togtivos e acdes a serem imple-
mentados pelos Estados, voltados a condicdo daemuol sociedade. O primeiro capitulo
declara os objetivos do documento, reafirmandoriogipios da dignidade da pessoa humana
e da igualdade como essenciais para 0 alcance stmd#vimento da sociedade e da paz
mundial. O Capitulo Il contextualiza os direitosrdalher no campo juridico, enquanto o Ca-
pitulo Ill ressalta problemas centrais da igualdadize os géneros, destacando que nédo se
trata de uma questdo apenas feminina: os direitoghos das mulheres devem ser enfrenta-
dos como condicao para a justica social. Estacce#aelos nesse capitulo como areas criticas
merecedoras de especial atengao: 1) o peso dazpadwbre a mulher; 2) acesso, desigualda-
des e inadequacgfes na educacao e formacgéo pnofissima saude; 3) todas as formas de vi-
oléncia contra a mulher; 4) as desigualdades riagt@ss e politicas econdmicas, no exerci-
cio do poder e na tomada de decisdes; 5) a imag@reetipada da mulher nos meios de co-
municacdo e na midia. O Capitulo IV traca objetigsgatégicos e acdes para o combate do
mal diagnosticado, revelando metas, objetivos eidasdelacionadas entre si. Aqui se evi-
dencia a interdependéncia, indivisibilidade e irabdade dos direitos humanos.

Assim, sdo propostas medidas, por exemplo, parargaf a pobreza, como prevé o
objetivo estratégico: Al. Rever, adotar e manter politicas macroecon@@recastratégias de
desenvolvimento que considerem as necessidadesulbsres e apoiem seus esfor¢cos para
superar a pobrezaEm seguida se passa a descrever as medidas quencalis setores soci-

educacdo. A terceira conferéncia examinou e avaloresultados da Década das Nac¢des Unidas patdharvi
(1976-1985).
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ais (governo, instituicoes financeiras, organizagi®o governamentais nacionais e internaci-
onais e grupos de mulheres) deve adotar. No mesnimle séo tracadas estratégias para to-
das as areas, como saude, educacao, trabalhoamiaadomunicacdo, meio ambiente, pre-
vencao e combate a violéncia e ao trafico de mesherprostituicdo, politicas voltadas para

meninas, mulheres em situagéao de conflitos armados.

O Capitulo V traz disposic¢des institucionais, egmando que foram estabelecidos, no
plano internacional, o Instituto Internacional des@uisa e Treinamento para o Avanco da
Mulher (INSTRAW), o Fundo de Desenvolvimento dag;®&s Unidas para a Mulher (UNI-
FEM) e o Comité para supervisionar a Convencaoesaliliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacao contra a Mulher. Essas entidadespals/ras do documento, juntamente com
a Comissao sobre a Condicdo da Mulher e seu Seadetaa Divisdo para o Avanco da Mu-

Iher, tornaram-se as principais instituicdes nagdda Unidas devotadas a causa da mulher.

O sexto e ultimo capitulo da plataforma de acéia tdas disposi¢cdes financeiras em

nivel nacional, regional e internacional.

Em resumo, a Declaracédo de Pequim e a platafornagatesdo documentos politicos,
mas de grande relevancia para a protecdo dosogdir@# mulher, trazendo n&o apenas para-
digmas a serem alcancados, mas estratégias derigittada a sociedade para a efetiva imple-
mentagao dos direitos.

1.7.5 Protocolo Facultativo a Convencao sobre mikticdo de Todas as Formas de Discrimi-

nacao contra a Mulher (1999)

A 432 sessédo da ComissaoStatusda Mulher da ONU concluiu o Protocolo em 12 de
marco de 1993. Adotado pela Resolugdo A/54/L4 deedbléia Geral das Nagbes Unidas,
em 15 de outubro de 1999, reforcou 0 mecanismaategéio e de promocao dos direitos da

mulher, instituindo o direito de peticdo individymra apresentacdo de denuncias e habilitan-
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do o Comité a investigan loco violagdes graves e sistematicas aos direitos hosndas

mulheres.

Esses mecanismos somente poderdo ser acionadBstpdos que tenham ratificado o
Protocolo Facultativo, ndo bastando, portandotificedo a convencgdo. O protocolo entrou
em vigor em 22 de dezembro de 2001, com o depdsiécimo instrumento de ratificacao,
tendo, até 2006, a participacdo de 79 Estadossffarte

O Estado brasileiro o assinou em 13 de marco dé&;Z0Daprovado pelo Congresso
Nacional em 6 de junho de 2002 pelo Decreto Lemysian. 107, e em 28 de setembro de
2002 foi promulgado pelo Decreto n. 4.316.

Sistema regional:

1.7.6 Convengédo Americana de Direitos Humanos (11969

Adotada e aberta a assinatura na Conferéncia Bdigadia Interamericana sobre Di-
reitos Humanos, em Sao José da Costa Rica, em avéenbro de 1969, entrou em vigor em
18 de julho de 1978, quando o 11° instrumento tiéceggdo foi depositado. Somente os
membros da Organizagéao dos Estados Americanositéitodle a ela aderir. Dos 35 Estados
membros da OEA, 24 deles sao Estados-partes. tifaada pelo Brasil em 25 de setembro

de 1992*, sendo este pais um dos Estados que mais demgrararaderir & Convenc&o.

“0 Disponivel emAlto Comissariado das Nagées Unidasvw.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/Statusfrset?OpenFrameSe
Acesso em 10.1.2007.

1 Aprovada no Brasil pelo Decreto Legislativo n, 28 25.9.1992, e promulgada pelo Decreto n. 6&8, d
6.11.1992.
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Flavia Piovesalf, ao analisar o sistema regional interamericafaciga o momento
historico dos paises latino-americanos ao elevado de exclusdo e desigualdade social. A
autora interliga as reminiscéncias dos regimesrigautios — vivenciados por esses paises —
com a “baixa densidade de Estados de Direito e a@mecaria tradicdo de respeito aos direi-
tos humanos no ambito doméstico”. Menciona, aindmo legado dos regimes ditatoriais, a

cultura da violéncia e da impunidade.

Duas etapas do processo de democratizacdo sacsomgligeis para o avanco dos di-
reitos humanos na América Latina: 1?) a transigicedime autoritario para o democratico e
2%) a efetiva consolidagéo do regime democréticprideira etapa foi alcangcada com sucesso,
mas a segunda ainda parece em curso. Ou sejasalidagdo do Estado Democratico de Di-
reito dependente da efetivacdo dos direitos cpaditicos, econémicos, sociais e culturais.
Nao ha direitos humanos sem democracia efetivatae réio subsiste sem a universalidade,
indivisibilidade e interdependéncia entre os diit-lavia Piovesan reitera, citando a Decla-
racao de Direitos Humanos de Viena (1993), queutha relacéo indissociavel entre demo-

cracia, direitos humanos e desenvolvimetito”

Nesse panorama nasceu a Convencao Americana de®idimanos, que prevé, na
Parte I, um rol de direitos civis e politicos ders quais se destacam: direito a personalidade
juridica, direito a vida, ndo-submissédo a escrayidireito a liberdade, direito a julgamento
justo e a indenizacédo por erro judicial, direitprivacidade, a liberdade de consciéncia e reli-
gido, a liberdade de pensamento e expressdoodileitesposta, a liberdade de associacdo e
ao nome, a nacionalidade, a liberdade de movinenésidéncia, a participacado no governo, a
igualdade perante a lei, proibicdo de discriminagdlireito a protecéo judicial. Ndo h4 men-
cao especifica a direitos econdmicos, sociais terraig, mas apenas recomendacéo da neces-
sidade de plena realizacdo desses direitos. Nagllcapseguintes se aborda a suspenséo de

garantias, interpretacéo, aplicagéo e deveresetzoas.

*2 PIOVESAN, FlaviaDireitos humanos e justica internacionalt., p. 85.
“3 PIOVESAN, FlaviaDireitos humanos e justica internacionait., p. 87.
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A Parte Il trata dos meios de protecdo, e o CapMulapresenta os érgdos competen-
tes para o monitoramento da Convencao: a Comiss@@mericana de Direitos Humanos e a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, com segsectivas organizagdes, funcdes, com-
peténcia e processo. A Parte lll traz as disposigéeais e transitorias referentes a assinatura,

ratificacdo, reserva, emenda, protocolo e dendncia.

Em 17 de novembro de 1988 foi adotado e abertsiaadsra pela Assembléia Geral
da OEA o Protocolo Adicional a Convencédo de Dieittumanos em Matéria de Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de Salmafor), que entrou em vigor em no-
vembro de 1999, por ocasido do depdsito do 11umsinto de ratificacdo, conforme o artigo
21 do protocolo. Da obrigacdo de mero respeitcsasedireitos se adotou a efetiva obrigacao

de assegura-los na pratica.

1.7.7 Convencéo Interamericana para Prevenir, RuBmradicar a Violéncia contra a Mulher
(1994)

Conhecida como Convencéo de Belém do Para, foaddqtela Assembléia Geral da
Organizacao dos Estados Americanos em 6 de juni®@%ig ratificada pelo Brasil em 27 de

novembro de 1995 e promulgada pelo Decreto n. 1d@¥3° de outubro de 1996.

Essa convencdo, como enuncia em suas razdes, meonpressuposto a transcendéncia
da violéncia contra a mulher em todos os setoresodeedade, independentemente de sua
classe, raca ou grupo étnico, nivel de salaridul nivel educacional, idade ou religido. A
violéncia contra a mulher perpetua uma relacdoateirthcdo e opressao na sociedade e im-
pede o saudavel desenvolvimento e progresso s@aedcteriza um mal impeditivo da igual-
dade entre os géneros e do reconhecimento da dagigl pessoa humana, e, consequente-

mente, desconsidera os direitos humanos.
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O Capitulo | traz a definicdo e o a&mbito de apBoada convencgédo. O artigo 1° define
a violéncia contra a mulher e estabelece sua déwerig..] deve-se entender por violéncia
contra a mulher qualquer agéo ou conduta, basead@&nmero, que cause morte, dano ou so-

frimento fisico, sexual ou psicoldgico a mulhenttano ambito publico como no privado”.

Convém ressaltar que esta norma alcanca o ageblieqé o privado, ou seja, reco-
nhece o violador dos direitos da mulher como qual@gressor: conjuge, companheiro, na-
morado, parentes, chefe, agentes do Estado ouuguadgtranho. Assim, ndo se limita ao am-
bito publico, reconhecendo a violéncia domésticaa@e@ratica oculta, e portanto muitas vezes

nao “visivel”.

O artigo 2° menciona a violéncia descrita comosiEd| sexual e psicologica e apre-
senta um rol de crimes como caracteristicos desé@nuia: estupro, violagdo, maus-tratos,

abuso sexual, tortura, trafico, prostituicdo, setrode asseédio sexual em qualquer lugar.

O Capitulo Il consagra os direitos protegidos:dayi liberdade, a integridade fisica,
psiquica e moral, a dignidade, a ndo-submissaat@rdp a igualdade perante a lei, entre ou-
tros. Traz, ainda, o reconhecimento de direitos cpoliticos, econdmicos, sociais e culturais
e o direito de ser livre de toda forma de discragéo, incluindo o direito a ser educada livre
de padrdes estereotipados de comportamentos eggréticiais e culturais baseadas em con-
ceitos de inferioridade ou subordinagao.

O Capitulo Il traz os deveres dos Estados, ed®as de prevenir, investigar e punir
a violéncia contra a mulher; a adaptacdo da legislanterna, a criacdo de medidas especifi-
cas adequadas para propiciar as mulheres protepéoigho de seus agressores, bem como
julgamento judicial justo, acesso aos procedimeatiwsizes e reparagcdo dos danos sofridos.
Os artigos 7° e 8° também prevéem medidas especiisando a modificacdo de padrées
socioculturais de conduta de homens e mulherestaafdo premissas de inferioridade ou su-
perioridade de qualguer dos géneros ou papéisetfdos para o homem ou a mulher, que
legitimem ou exacerbem a violéncia contra esta.digées especiais para mulheres gravidas

vitimas de agressao também estao previstas no 8ftig
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O Capitulo IV trata dos mecanismos interamericat®protecdo. Sao eles: informa-
¢cOes a Comisséo Interamericana de Mulher sobreedgdas adotadas e dificuldades encon-
tradas ao implementa-las; requerimento dos Estpalidss e da comissédo a Corte para opiniao
consultiva sobre a interpretacdo desta convengétigBes com denudncias ou queixas pela
violacdo do artigo 7° para a comissdo, que obsen&pré-requisitos estipulados na Conven-
cdo Americana sobre Direitos Humanos e no EstatiRegulamento da Comisséao Interameri-

cana de Direitos Humanos. O Capitulo V traz asodigpes gerais.

Cabe ressaltar o carater complementar entre @sistglobal e regional. Inspirados
nos valores e principios da Declaracdo Universsaim&m um sistema universal de direitos
humanos, cujos instrumentos ndo sdo antagbnicayraario, somam mecanismos variados
para a promoc¢ao e o desenvolvimento do direitanatonal dos direitos humanos. Cabera,
muitas vezes, a vitima a opcao pelo sistema que faciimente possa acessar. A compreen-
sao da unidade do sistema reafirma o fundamentbgmédade da pessoa humana como ori-

gem e fim dos direitos humanos.

1.8 Desenvolvimento dos direitos da mulher na lagéo brasileira

Para apresentar a evolugcéao dos direitos da muthémbito do ordenamento juridico
interno, alguns direitos especificos serdo destecadanalisados, considerando: 1°) todas as
Constituicdes brasileiras; 2°) uma relacdo comparaintre o Cddigo Civil de 1916 e o novo
Cadigo Civil de 2002 quanto ao direito de familiaueessdes; 3°) a legislacdo especial; 4°) o

direito penal quanto a violéncia; e 5°) a legisteitabalhista.

Os temas em geral caracterizam: a) direitos ciy®lé@icos (especificamente
direito de familia e sucessfes, nacionalidade adeidia); b) direitos sociais e econdmicos

(trabalho, previdéncia, aposentadoria, punicaeegncao ao crime).
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Direitos assegurados pelas respectivas Constituighbrasileiras
Ano da Constituicao 1824 1891 1934 1937 1946 1967 1969 1988
Igualdade 179, Xl 72,8%2|113,1 122,1 | 141, 8°|153 153,81|3% Iv;
5% 1
7
XXX,
226, §
50
Nacionalidade % 69 106 115 129,1a | 140,1e|145,1e [12,1e
v Il Il Il
Voto 91,94 | 70 108, 109 117 131,133 142,887, 88 |5° I;
1°e? |1°e? |14,87°
Servigo militar 145 86 163 164 181,8193,8 [92,8Un.,| 143, 8§
an. 1°e 2
Protecéo ao trabalho dg— — 121,82 137,k [157,1le |158, 1l 165, Il |7° XX
mulher a, d IX eX e X e XXX
Mesmos critérios de | — — — — — 158, Il | 165, Il | 7,
admissao para ambos ps XXX
Sexos
Salarios iguais para | — — 121,82 | — 157,11 158, I | 165, 11l | P,
func@es iguais a XXX
Protecdo a maternidade — — 121, 88137, 1; | 164; 157,/167,8 |175,8 |6°% 7°,
1°h,e3|138,c |[XeXIV |4%158,|4% 169, | XVII;
Xl Xl 201, 11
Previdéncia (protecdo a— — — — 157, XIV | 158, 165, 6°% 201
maternidade/assisténcia) e XVI XVI; XVI;
164; 175,84
167, §
40
Aposentadoria — — 170, §3|156,d |191, 11, § | 100, 101,11 e |40, 8
1° I, 81°(1 1°, 111,
aeb

1.8.1 O principio da igualdade nas Constituicoesilmiras

Apoés a Carta das Nacdes Unidas, adotada e abegairsatura em 26 de junho de

1945 e a proclamac&o da Declaracdo Universal dostBsrélumano$, instaurou-se novo

4 Ratificada pelo Brasil em 21.9.1945.
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paradigma no ambito do direito internacional, vikaa transformacéo das rela¢des internaci-
onais. A partir desse marco juridico temas comaz a seguranca, o desenvolvimento eco-
ndémico, social e cultural das na¢gbes ganharamaeté® no ambito internacional. Iniciava-se

a estruturacao dos orgaos das Nacdes Unidas. @wslihumanos e as liberdades fundamen-
tais assumiram posicao de destaque na Declaragéerkal, que passou a prever um rol des-

ses direitos e liberdades.

O reconhecimento da dignidade de todos os sereartagno estimulo a igualdade e a
rejeicdo as discriminagfes baseadas no “sexo” equiovas dimensdes na medida em que
se trilha o caminho de uma ética universal, baseadsalores supremos, cuja observancia se
torna juridicamente exigivel a todos os EstadogepabDesde entédo, a mera interpretacao lite-

ral desses documentos revela a necessidade do digualdade entre os géneros.

Pode-se afirmar que desde a Declaragdo UniversaDdeitos Humanos, em 1948,
para o direito internacional as relacdes entreéoeips devem caracterizar-se pela isonomia,
bem como devem os Estados-partes garantir legedaigbalitarias, que afastem as relacdes

de dominacéo e desigualdades entre homens e nailhere

Cabe neste ponto ressaltar o “nascimento” da ONb fase inicial, repleta de defici-
éncias e carente de reconhecimento efetivo mestas pac¢des participantes, pois — como
ocorre até os dias atuais — 0s ordenamentos jasiditernos em muitos pontos ainda reve-

lam conflitos com as normas internacionais.

A primeira Constituicdo brasileira elaborada apoPexlaracdo Universal foi a de
1967, erigida sob o regime militar. Previa o seu &8:1Todos s&o iguais perante a lei, sem
distingdo desexq raca, trabalho, credo religioso e convic¢bestipali. O preconceito de raca
sera punido pela lei”. A Emenda Constitucional ,rdel 196%’, no Titulo Il — Da Declaracéo

de Direitos, no Capitulo IV — Dos Direitos e Garastindividuais, repetiu, no art. 153, § 1°,

*5 Proclamada pela Resolugéo n. 217-A (Ill) da AsdéialGeral das Nagdes Unidas em 10.12.1948 e dssina
pelo Brasil em 10.12.1948.

“ Constituicaio do Brasil, promulgada em 24.1.1967.

4" Constituicdo da Republica Federativa do BrasileEda Constitucional n. 1, outorgada em 17.10.1969.
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aguele enunciado: “Todos séo iguais perante adai, distingdo deexq racga, trabalho, credo

religioso e convicgdes politicas. Sera punido fela preconceito de raca”.

Embora o Texto Constitucional garantisse expresstareeigualdade entre mulheres e
homens, as legislacfes infraconstitucionais coatiam a discriminar a mulher. Tenha-se em
mente a inconstitucionalidade de leis que atentenmr& a Constituicdo, bem como de inter-
pretacdoes que afrontem o Texto Constitucional,ssst@matica e valores. Entretanto, dada a
auséncia de tradicdo constitucionalista dos ineéeprdo direito, muitas vezes somente a lei,
isolada da sistematica do ordenamento juridicoseoddens constitucionais, revela-se — para
os desavisados — como direito, embora constituazspearte dele.

De acordo com Silvia Piment&l até a Constituicdo de 1934 o principio da igudéda

foi constitucionalizado na forma geral, ou sejadds sdo iguais perante a lei”.

Passemos a demonstrar a igualdade positivada masit@iges brasileirds

A Constituicdo do Impérf8, no Titulo 8 — Das Disposicdes Geraes e Garadtas
Direitos Civis e Politicos dos Cidadaos Brazileinalsimo titulo, declarava no art. 179, XIII:
“A Lei sera igual para todogjuer proteja, quer castigue, e recompensara epo@ao dos
merecimentos de cada um”. J&4 na Carta de *18%itulo IV — Dos Cidad&os Brazileiros,

Secdao Il — Declaracao de Direitos, o art. 72, $Rscrevia:

Todos sédo iguaes perante a l&i.Republica ndo admitte privilegio de nascimento,
desconhece foros de nobreza, e extingue as oraewsificas existentes e todas as
suas prerrogativas e regalias, bem como os titdbaiarchicos e de conselho.

Verifica-se na Constituicdo de 1934Titulo Il — Da Declaracdo de Direitos, Capi-
tulo I — Dos Direitos e das Garantias Individuassart. 113, 1: “Todos sdguaesperante a

“8 PIMENTEL, Silvia. Op. cit., p. 16.

49 CAMPANHOLE, Adriano; LOBO, HiltonTodas as Constituicées do Bragll ed. Sdo Paulo: Atlas, 1976.
0 Constituigéio Politica do Império do Brasil, jusaem 25.3.1824.

Constituicdo da Republica dos Estados UnidosrdaiB promulgada em 24.2.1891.

Constituicdo da Republica dos Estados UnidosrdsiB promulgada em 16.7.1934.
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lei. N&o haverd privilegios, nem distinc¢fes, pativo de nascimentgexo,raca, profissoes

proprias ou de paes, classe social, riqueza, csartigiosas ou idéas politicas”.

A Constituicdo de 1937, outorgada na inauguracdo do Estado Novo, solgimee
totalitario de Getulio Vargas, ao tratar dos diie garantias individuais, preceituou, no art.
122, 1: “Todos sao iguais perante a lei”. Observe-supressao da igualdade juridica entre os
sexos, pois abolida a expressao utilizada na @attior referente as discriminagdes. O con-
ceito geral de igualdade foi reproduzido pelo k4, § 1°, da Constituicdo de 1846 Todos

sdo iguais perante a lei”, no Capitulo || — Dosdidos e Garantias Individuais.

A Constituicdo de 1988 assegura, no art 3°, IV, entre os objetivos furetdais da
Republica Federativa do Brasil (Titulo | — PrinoipiFundamentais), “[...] promover o bem
de todossem preconceitode origem, racagexo,cor, idade e quaisquer outras formas de dis-
criminacao [...]"; no Titulo I — Dos Direitos e Gatias Fundamentais, art. 5°, Hdmens e
mulheres s&o iguaiem direitos e obrigacdes, nos termos desta Coigsiit’. E o principio da
“igualdade pessoal’nas palavras de José Afonso da $flvEssa norma também pode ser
verificada nos arts. 7°, XXX, e 226, § 5°. O a@orescenta: “Onde houver um homem e uma
mulher, qualquer tratamento desigual entre elgspposito de situacdes pertinentes a ambos

0s sexos, constituird uma infringéncia constituaiti,

Portanto, as Constituicdes de 1824, 1891, 193746 t®nsagraram o principio da
igualdade de forma geral, sem estabelecer disngdanto ao sexo. Ao contrario, as Cartas
de 1934, 1988 e a Constituicdo de 1967 e Emend@&trazem a expressa&em distincao

de sexo” reveladora da preocupagcao com a isonomia entyéresos.

Assim, teoricamente — desconsiderando ainda astiousobre a efetividade juridica

—, as ConstituicOes brasileiras posteriores a dé £8tavam em consonancia com a Declara-

*3 Constituigéio dos Estados Unidos do Brasil, dadeeem 10.11.1937.

** Constituicdio dos Estados Unidos do Brasil, projauéh em 18.9.1946.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasidimulgada em 5.10.1988.
5 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 73.

" SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 75.
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¢cdo Universal dos Direitos Humanos quanto a adegf@cessa do principio da igualdade, re-

jeitando discriminacfes de género apos a Constdude 1967.

1.8.2 A nacionalidade e a cidadania

N&o se confundem nacionalidade e cidadania. Nasnaal de Manoel Goncgalves Fer-
reira Filho, “aquela € vinculo ao territorio estggar nascimento ou naturalizacdo; esta € um
statusligado ao regime politicd®. José Afonso da Silvaqualifica cidadania como atributo
da participacdo do cidad&o na vida politica dodgstdireito de votar e ser votado e suas con-
sequéncias, enquanto nacionalidade é pressuposidattania, pois so6 o titular da nacionali-
dade brasileira pode exercer sua cidadania. Portaetd examinada a evolucéo historica da
nacionalidade nas Constituigdes.

A Constituicdo do Império (1824) declarava:

Art. 6° S&o cidaddos Brazileiros: I. Os que no Btazrem nascido, quer sejam in-
genuos, ou libertos, ainda que o pai seja estrangena vez que este ndo resida por
servico de sua Nacdo. Il. Os filhos de pai Brazile¢ os ilegitimos de mai Brazilei-
ra, nascidos em paiz estrangeiro, que vierem dstayedomicilio no Imperio. lIl.
Os filhos de pai Brazileiro, que estivessem em pateangeiro em servico do Impe-
rio, embora elles ndo venham estabelecer domidi8razil. V. Todos os nascidos
em Portugal, e suas Possessfes, que sendo janteside Brazil na época, em que
se proclamou a Independencia nas Provincias, oabitgaliam, adheriram a esta ex-
pressa, ou tacitamente pela continuacdo de sufenesh. V. Os estrangeiros natura-
lizados, qualguer que seja a sua Religiao. A Le&rdg@nara as qualidades precisas
para se obter Carta de naturalizacéo.

Ja a Constituicao de 1891 manifestava:

Art. 69. Sdo cidadaos brazileiros: 1° Os nascidoBmazil, ainda que de pai estran-
geiro, ndo residindo este a servigo de sua naa@sZilhos de pai brazileiro e os
ilegitimos de mai brazileira, nascidos em paizaggjeiro, se estabelecerem domici-
lio na Republica; 3° Os filhos de pai brazileiragcgstiver noutro paiz ao servigo da

% FERREIRA FILHO, Manoel GongalveSurso de direito constitucional 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1989. p. 99.
9 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 35.
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Republica, embora nella ndo venham domiciliar-8&)¢l estrangeiros que, achando-
se no Brasil aos 15 de novembro de 1889, ndo deetar dentro de seis mezes de-
pois de entrar em vigor a Constituicdo, o animeatgservar a nacionalidade de ori-
gem; 5° Os estrangeiros, que possuirem immoveBrasil, e forem casados com
brazileiras ou tiverem filhos brazileiros, comtampoe residam no Brazil, salvo si
manifestarem a intencéo de ndo mudar de naciodalijd® Os estrangeiros por outro
modo naturalisados.

Prescrevia a Constituicdo de 1934:

Art. 106. Séo brasileiros: a) os nascidos no Brasida que de pae estrangeiro, ndo
residindo este a servico do Governo do seu paiashilhos de brasileiro, ou brasi-
leira, nascidos em paiz estrangeiro, estando os g&es a servigo publico e, fora
deste caso, se, ao atingirem a maioridade, optpetmnacionalidade brasileira; c)
0s que ja adquiriram a nacionalidade brasileira,vetnde do art. 69, ns. 4 e 5 da
Constituicdo de 24 de Fevereiro de 1891; d) osuegéiros por outro modo naturali-
zados.

Esse dispositivo se repetiu na Constituicao de 13 proferia:

Art. 115. S&o brasileiros: a) os nascidos no Brasgida que de pai estrangeiro, ndo
residente éste a servico do govérno do seu paés filhos de brasileiro ou brasilei-

ra, nascidos em pais estrangeiro, estando osapassrvico do Brasil e, fora deste
caso, se, atingida a maioridade, optarem pela malgitade brasileira; c) os que ad-
quiriram a nacionalidade brasileira nos termos io6®, ns. 4 e 5, da Constituicao
de 24 de Fevereiro de 1891; d) os estrangeirosytor modo naturalizados.

J& a Constituicdo de 1946 dispunha:

Art. 129. S&o brasileiros: | — os nascidos no Brasénda que de pais estrangeiros,
nao residindo éstes a servico do seu pais; Il -fillass de brasileiro ou brasileira,
nascidos no estrangeiro, se 0s pais estiverenvgaato Brasil, ou, ndo o estando,
se vierem a residir no pais. Neste caso, atingiaiaridade deverdo, para conservar
a nacionalidade brasileira, optar por ela, dentmajaatro anos; Ill — os que adquiri-
ram a nacionalidade brasileira nos térmos do 8tné. IV e V, da Constituicdo de
24 de Fevereiro de 1891; IV — os naturalizados p@lma que a lei estabelecer,
exigidas aos portugueses apenas residéncia n@gaisn ano ininterrupto, idonei-
dade moral e sanidade fisica.

A Constituicdo de 1967 designava:

Art. 140. S&o brasileiros: | — Natos: a) os nassiem territorio brasileiro, ainda que
de pais estrangeiros, ndo estando éstes a sewvigeudpais; b) os nascidos fora do
territério nacional, de pai ou de mée brasileir@) estando éstes a servico do Bra-
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sil, desde que, registrados em reparticdo brasi@mpetente no exterior, ou néo re-
gistrados, venham a residir no Brasil antes degiatan maioridade. Neste caso, al-
cancada esta, deverdo, dentro de quatro anos, pgdtanacionalidade brasileira. Il
— Naturalizados: a) os que adquiriram a naciondédarasileira, nos térmos do art.
69, ns. IV e V, da Constituicdo de 24 de Feverdead891; b) pela forma que a lei
estabelecer: 1 — os nascidos no estrangeiro, gambado admitidos no Brasil du-
rante os primeiros cinco anos de vida, radicadfisititeamente no territério nacio-
nal. Para preservar a nacionalidade brasileirasgrdevmanifestar-se por ela, inequi-
vocamente, até dois anos ap0s atingir a maioridade;o0s nascidos no estrangeiro
gue, vindo residir no Pais antes de atingida a ndaide, facam curso superior em
estabelecimento nacional e requeiram a nacionalidé#lum ano depois da formatu-
ra; 3 — os que, por outro modo, adquirirem a nadidade brasileira, exigida aos
portugueses apenas residéncia por um ano ininterrigioneidade moral e sanidade
fisica.

Garantia a Constituicdo de 1969:

Art. 145. S&o brasileiros: | — Natos: a) os naseidm territdrio brasileiro, embora
de pais estrangeiros, desde que éstes ndo estegmvi@ do seu pais; b) os nascidos
fora do territério nacional, de pai brasileiro cairdde brasileira, desde que qualquer
deles esteja a servico do Brasil; e ¢) os nasaidosstrangeiro, de pai brasileiro ou
mae brasileira, embora ndo estejam éstes a satwi@rasil, desde que, registrados
em reparticdo brasileira competente no exterioméo, registrados, venham a residir
no territério nacional antes de atingir a maiorsglagkeste caso, alcancada esta, deve-
réo, dentro de quatro anos, optar pela nacionaitieasileira. 1| — Naturalizados: a)
0s que adquiriram a nacionalidade brasileira, posids do art. 69, ns. IV e V, da
Constituicdo de 24 de Fevereiro de 1891; b) peladoque a lei estabelecer: 1 — os
nascidos no estrangeiro, que hajam sido admitido8nasil durante os primeiros
cinco anos de vida, estabelecidos definitivamentéerritrio nacional. Para preser-
var a nacionalidade brasileira, deverdo manifestapor ela, inequivocamente, até
dois anos ap6s atingir a maioridade; 2 — os nasaidoestrangeiro que, vindo resi-
dir no Pais antes de atingida a maioridade, fagasocsuperior em estabelecimento
nacional e requeiram a nacionalidade até um anoislegla formatura; 3 — os que,
por outro modo adquirirem a nacionalidade brasiledxigida aos portugueses ape-
nas residéncia por um ano ininterrupto, idoneidadeal e sanidade fisica.

A Carta Magna de 1988 estabelece:

Art. 12. Sao brasileiros: | — natos: a) os nascitl®fRepublica Federativa do Brasil,
ainda que de pais estrangeiros, desde que estestef@m a servico do seu pais; b)
0s nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro oe bmasileira, desde que qualquer
deles esteja a servigo da Republica FederativardsilBe c) os nascidos no estran-
geiro, de pai brasileiro ou mée brasileira, desge v\gnham a residir na Republica
Federativa do Brasil e optem, em qualquer tempa pationalidade brasileira; Il —
naturalizados: a) os que, na forma da lei, adguiria nacionalidade brasileira, exi-
gida aos originarios de paises de lingua portugapsaas residéncia por um ano
ininterrupto e idoneidade moral; b) os estrangedf@ejualquer nacionalidade, resi-
dentes na Republica Federativa do Brasil hd magudee anos ininterruptos e sem
condenacdo penal, desde que requeiram a naciahalidtasileira.
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Analisando esses dispositivos constitucionais, i&iRimentel® conclui que para a
concessao da cidadania brasileira aos filhos heg#inascidos no estrangeiro o legislador
considerava relevante apenas a nacionalidade dd\ qartir da Constituicdo de 1934 consi-
derou-se a nacionalidade materna elemento detanteipara a aquisicao da cidadania brasi-
leira pelos filhos. Quanto aos “filhos ilegitimo¥” (aqueles reconhecidos apenas pela mae),
nascidos no exterior, as duas primeiras Constiégi¢@asileiras consideravam a nacionalidade
da mée, omitindo-se a respeito as subsequientestofaanencionada também observa que,
guanto a nacionalidade de filhos de estrangeiresithas no Brasil, as Constituicbes de 1824,
1891 e 1937 somente destacavam como relevantei@naltade paterna. Mas, a partir da

Constituicdo de 1946, a de ambos os pais passeucissiderada para a concessao de cida-
dania aos filhos.

Interessante ressaltar que desde 1945 os princlai@arta das Nagfes Unidas ja eram
reconhecidos pelos Estados como validos, com épfasea igualdade enttedos os seres
humanos, homens e mulheres. Embora a Constitugd®46 apenas se referisse a igualdade
de modo geral, sem reiterar a vedacao da discrg@mantre os sexos, tratou-se de uma “si-
nalizacado” do reconhecimento da mulher como cid&@wsidere-se, ainda, que em 1932 o
direito de voto ja era uma conquista feminina, sexwhfirmado pela Constituicdo de 1934 e
seguintes.

a) O direito ao voto

Mais do que participacdo politica, a concessédoeddg®gito demonstra claramente
guem o Estado reconhece como influente nas priisciecisoes a respeito do governo do

pais. Ostatusde cidaddo € importante ndo apenas pelo reconhettirdes deveres do homem

€ PIMENTEL, Silvia. Op. cit., p. 25.
1 Ap6s a Constituicdo de 1988 nao se utiliza mese ¢ermo, pois vedada a discriminacdo quant@mé.
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perante o Estado, mas também pela consagracasmtsabilidade deste para com os direi-
tos individuais de seus cidaddos. Mais do que ezdgdos, deve garanti-los. Assim, a cida-
dania, para utilizar uma linguagem simples, cargetese como “via de méo dupla” ao conce-
der a alguns grupos de nacionais a oportunidadpadécipar das decisdes politicas e, ao

mesmo tempo, ao responsabilizar o Estado por todos.

Todas as ConstituicOes brasileiras assegurarameitodho voto de forma limitada, ora
restringindo alguns nacionais, ora ampliando oMas todas, sem excecéo, excluem alguns
grupos do dever-direito de voto. Como a 6tica destado refere-se aos direitos da mulher,

estes serdo o objeto de analise na seqiiéncia.

Dispunha a Constituicdo de 1824

Art. 91. Tém voto nestas Elei¢Bes primarias: | —C$adaos Brazileiros, que estédo
no gozo de seus direitos politicos; Il — Os Esteamug naturalisados.

Art. 94, Podem ser Eleitores, e votar na elei¢d® Deputados, Senadores, e Mem-
bros dos Conselhos de Provincia todos, os que pud&mnna Assembléia Parochial.
Exceptuam-se: [...].

Por sua vez, a Constituicdo de 1891 prescreviat. “A0. S&o eleitores os cidadaos

maiores de 21 annos, que se alistarem na forma"da |

A Constituicdo de 1934 proferia:

Art. 108. Sdo eleitores os brasileiros de um owuteo sexo, maiores de dezoito
anos, que se alistarem na forma da lei.

Art. 109. O alistamento e o voto sdo obrigatériasaps homens, e para as mulheres,
guando estas exercam funccdo publica remunerablegsseancgfes e salvas as ex-
cepcdes que a lei determinar.

A Constituicdo de 1937 enunciava: “Art. 117. S&sitetes os brasileiros de um e de

outro sexo, maiores de dezoito anos, que se alistaa forma da lei”.
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Atestava a Constituicao de 1946:

Art. 131. S&o eleitores os brasileiros maiores eeoiio anos que se alistarem na
forma da lei.

Art. 133. O alistamento e o voto sédo obrigatdriasaps brasileiros de ambos os se-
X0s, salvo as excec¢Bes previstas em lei.

A Constituicdo de 1967 determinava:

Art. 142. S&o eleitores os brasileiros maiores eleiio anos, alistados na forma da
lei. 8 1° O alistamento e o voto sdo obrigatériasas brasileiros de ambos os se-
X0s, salvo as excegdes previstas em lei. § 2° (tanes séo alistaveis desde que ofi-
ciais, aspirantes a oficiais, guardas-marinha,esdrttes ou suboficiais, sargentos ou
alunos das escolas militares de ensino superiargpformacao de oficiais.

E a Constituicdo de 1969 reiterava:

Art. 147. S&o eleitores os brasileiros maiores elio anos, alistados na forma da
lei. 8 1° O alistamento e o voto séo obrigatdriasaos brasileiros de ambos os se-
X0s, salvo as excegdes previstas em lei. § 2° (tanes séo alistaveis desde que ofi-
ciais, aspirantes a oficiais, guardas-marinha,esdrttes ou suboficiais, sargentos ou
alunos das escolas militares de ensino superiargpformacao de oficiais.

Consagrados foram os seguintes dispositivos datiiogdo de 1988:

Art. 5° | — homens e mulheres séo iguais em diseit obrigacdes, nos termos desta
Constituicao;

Art. 14, § 1°[...] O alistamento eleitoral e owa8o: | — obrigatérios para os maio-
res de dezoito anos; Il — facultativo para: a) malfabetos; b) os maiores de setenta
anos; c) os maiores de dezesseis e menores déod@zos.

A Constituicdo do Império ndo admitiu o direito\amo para a mulher, e a Constitui-
cao da Republica também se omitiu a respeito. Eanpela interpretacdo de seu artigo pudes-
se ser admitida a mulher como eleitora, na pré@@ahavia lei autorizando o direito ao voto
para as mulheres. Foi a Constituicdo de 1934 ap@ao concedé-lo a mulher com a utiliza-
cao da expressao “de um e owexd e o alistamento e voto obrigatorios “para os hospe

para asnulhered. Ressalte-se, entretanto, que desde fevereirt®82 o Cddigo Eleitoral ja
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regulava: “E eleitor o cidad&o maior de 21 arsesn distingéo de sexaljstado na forma deste
artigo”. As Constituicbes seguintes mantiveram @ovieminino, reconhecendo a mulher
como cidada, digna de direitos politicos e, consetginente, de participacdo no governo do
Estado.

A Constituicdo de 1988 expressa a igualdade estg€neros em todos 0s “setores so-
ciais”, afastando a discriminacéo entre os sexaarn@®, IV; reconhecendo no art. 5°, I, que
homens e mulheres séo iguais em direitos e obrgagiomovendo a igualdade nas relacdes
de familia no art. 226, § 5°; criando mecanismaa paibir a violéncia no ambito doméstico
no 8§ 8° do art. 226; prevendo o planejamento fam@omo livre decisdo do casal no art. 226,
§ 7°; protegendo a mulher nas relagdes de tralallast. 7°, XXX, e mediante incentivos es-
pecificos como o art. 7°, XX. Assim, autorizadaniripretacdo do art. 14, 88 1° e 2° para o
reconhecimento do direito ao voto da mulher conmdente dos principios e valores prote-

gidos constitucionalmente.

As convencdes internacionais e regionais tambéorga e incentivam o exercicio
dos direitos politicos pelas mulhefedem como instituem medidas destinadas ao aurdento
participacdo das mulheres nos trés Poderes. Ouaggscente-se a vertente promocional a

repressivo-punitiva.

Relembre-se, neste ponto, o alcance do principigukldade na visdo de Canotilho,
ou seja,’como principio juridico constitucional impositivie compensacao de desigualdade

de oportunidades® . Assim, as medidas chamadas de acdes afirmativeariientam-se na

62" Além dos tratados ja mencionados, acrescentar:cddnvencdo sobre os Direitos Politicos da Multlecu-
mento aprovado pela ONU em 31.3.1953. Aprovada pelreto Legislativo n. 123, de 30.11.1955. Ratifie
pelo Brasil em 13.8.1963. Em vigor no Brasil deddel11.1964. Promulgada pelo Decreto n. 52.476, de
12.9.1963) prevé no art. 1°: “As mulheres terdojgraldade de condicdes com os homens, o direitmtieem
todas as elei¢bes, sem nenhuma restrigdo”; 2) sebgéo Interamericana sobre a Concesséo dos BiFedtdti-

cos da Mulher (assinada em Bogota, Coldmbia, eni®4B, por ocasido da Nona Conferéncia Internationa
Americana. Ratificada pelo Brasil em 15.2.1950.@&rn. 28.011, de 19.4. 1950) prevé no art. 1% Adtas
Partes Contratantes convém em que o direito aoevateleicdo para um cargo nacional ndo dever&-segau
restringir-se por motivo de sexo”. Ressalte-seretamito, que desde a Constituicdo de 1934 o diagiteoto é
reconhecido as mulheres brasileiras.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 428.
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compensacao de desigualdades de oportunidadesmarireres e homens no curso da historia

do Brasil.

Seguindo essa logica, merece destaque na legidiagsiteira a Lei n. 9.504, de 30 de
setembro de 1997, que estabelece normas para@ses|alispondo que cada partido ou coli-
gacado politica deverd reservar o minimo de 30%n&wimo de 70% para candidaturas de
cada sexo. Significa uma iniciativa em direcdo @gomparticipacao feminina na disputa por
cargos eletivos, uma tentativa de estimular o sggrele mulheres na politica, setor considera-
do tdo masculino. Afasta-se o argumento que sastahtota como discriminatéria aos ho-
mens, por se tratar de uma forma de “resgate dadad$ocial” para com as mulheres brasilei-
ras. Ressalte-se, ainda, que essa acao afirmatigaapnclusdo das mulheres no Poder Legis-
lativo do Pais é caracterizada como politica parias que devera cessar ao atingir seu objeti-
vO: a proporcéo equilibrada entre homens e mulheoeBoder Legislativo. A premissa, en-
tretanto, € o reconhecimento da cidadania a muther,sera analisada ndo apenas pelos dis-
positivos constitucionais acima elencados, mas éampela composicédo das Casas Legislati-

vas.

Lucia AvelaP* apresenta nimeros relevantes para este estudmaAdue as mulheres
ocupavam apenas 13,4 pontos se contados todosgus cke representacdo dos Executivos e
Legislativos em 2004. Compdem 7% na Camara dostBeps, enquanto no Senado ha ape-

nas cinco mulheres entre 81 senadores (6,17%)tokaaafirma:

[...] nos legislativos estaduais ha aproximadaméBtenulheres deputadas, conside-
rando todas as unidades da Federacao, e nas Cavhanaspais, a proporcdo € de

uma mulher para cada 37 vereadores. Nos cargostexes; a relagdo ndo é muito

melhor: hoje ha 171 mulheres prefeitas entre os d@b.000 municipios brasileiros,

uma mulher governadora, e mulheres ministras sf@seqsempre, para inglés ver.
Os altos cargos das burocracias governamentaisafoyminda, um clube masculino

fechado.

% Disponivel emA participacéo politica da mulherwww.senado.gov.br/anodamulher/destaques/partjmpiic.asp. Aces-
so em 7.12.2006.
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Portanto, uma vez garantido e exercido o direitv@o feminino, 0 momento atual
necessita incentivar o direito a ser eleita, oa,sgquer uma transformacdo da mentalidade

sexista e a efetivacdo da conquista do mandaiocelet

Reconhecendo os avancgos ja efetivados e a neaissldaneles progredir, os direitos
humanos, por meio dos tratados, estabelecem pglitle reformulacdo dos “velhos papéis”
desempenhados por homens e mulheres na sociedadésada conscientizacdo de igualdade

entre 0s géneros.

O principio da igualdade esté relacionado a justigaal, & democracia e ao desenvol-
vimento. Lembre-se, mais uma vez, a indivisibileladinterdependéncia dos direitos huma-
nos, que ndo autorizam analise isolada do avargmoprionado pelo mero reconhecimento

dos direitos. A urgéncia pela implementacéo é mndesafio do direito nos dias de hoje.

1.8.3 A prestacédo do servi¢co militar

O servico militar caracteriza-se como obrigacacstituctional de defesa da Patria, se-
gundo José Afonso da SiR7aConsiste no desempenho pelo cidaddo de atividespesificas
das Forcas Armadas (Exército, Marinha e Aeronautica

A Constituicdo de 1824 declarou: “Art. 145. Todsshoazileiros sao obrigados a pegar
em armas, para sustentar a Independéncia, e ohegrido Imperio, e defende-lo dos seus
inimigos externos, ou internos”. Ja a Constituigéol891 manifestou: “Art. 86. Todo o bra-
zileiro é obrigado ao servigo militar, em defesaPddria e da Constituicdo, na férma das leis

federaes”.

8 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 633.
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Nessas duas Constituicées o servico militar airfadaeara considerado regular, mas era
obrigatdrio apos a convocacao do cidaddo. A olmigatade da “defesa da Patria” sempre
existiu no ordenamento juridico brasileiro. Subedéese, também, que as mulheres estdo

excluidas da prestagéo militar, talvez por ndonsefetivamente consideradas cidadas.

Entretanto, a Constituicdo de 1934 consagrou:

Art. 163. Todos os brasileiros sédo obrigados, nadque a lei estabelecer, ao servi-
¢o militar e a outros encargos necessarios & ddée®atria, e, em caso de mobiliza-
¢ao, serdo aproveitados conforme as suas aptigidesnas forcas armadas, quer nas
organizaces do interior. As mulheres ficam excagas do servico militar.

Presente aqui mencdo expressa a isencao feminimal&gdo as prestacbes militares,
mas ha a possibilidade de prestacdo de outrosgascpara a defesa nacional, conforme esta-

beleca a lei.

Por sua vez, a Constituicdo de 1937 disp6s: “AT. Todos os brasileiros sdo obriga-
dos, na forma da lei, ao servigo militar e a ougsargos necessérios a defesa da Pétria, nos
termos e sob as penas da lei”. Essa Constituicamgal em relagdo a mulher, subentenden-

do-se que nao ha prestacao militar, nem a poskd# de imposicdo de outros encargos.

As Constituicdes seguintes preceituaram, exprestsame isencdo da mulher em rela-

cdo ao servigo militar obrigatorio e a sujeicéoiféena a outros encargos fixados em lei.

A Constituicdo de 1946 designava:

Art. 181. Todos os brasileiros sdo obrigados agigemilitar ou a outros encargos
necessarios a defesa da Patria, nos termos e ganas da lei. § 1° As mulheres fi-
cam isentas do servigo militar, mas sujeitas aoargos que a lei estabelecer.

Seguindo a mesma objetividade juridica, a Congéitutle 1967 declarou:
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Art. 93. Todos os brasileiros sdo obrigados aocig@mnilitar ou a outros encargos
necessarios a seguranca nacional, nos termos agmnas da lei. Paragrafo Unico.
As mulheres e os eclesiasticos, bem como aquélesfayam dispensados, ficam
isentos do servico militar, mas a lei podera airilhes outros encargos.

No mesmo sentido garantiu a Constituicao de 1969:

Art. 92. Todos os brasileiros sdo obrigados aoig@militar ou a outros encargos
necessarios a seguranca nacional, nos termos a&gmnas da lei. Paragrafo unico.
As mulheres e os eclesiasticos ficam isentos dacsemilitar em tempo de paz, su-
jeitos, porém, a outros encargos que a lei Ihésudatr

Na Constituicdo de 1988 ficou expresso: “Art. 1@3servico militar € obrigatdrio nos
termos da lei. [...] 8 2° As mulheres e os eclés@s ficam isentos do servigo militar em tem-

po de paz, sujeitos, porém, a outros encargos tpid¢hes atribuir”.

Interessante observar que o constituinte brasjleirotodas as épocas, ndo concebeu a
mulher nas Forcas Armadas. A idéia de “defesa’caed e “Patria” parece associada ao ente
masculino, ao cidadéo. Fica evidente a organizdgdbstado como produto de uma “obra”
criada pelo género masculino. Assim como os ediposdde forca e defesa estdo relaciona-
dos sempre ao homem, a Nacédo parece, por conséigmandada por este. Dai a deducéo
do porqué do baixo numero de mulheres na composigéd-orcas Armadas, bem como dos
Poderes Legislativo e Executivo e nas principasgies relacionadas aos poderes de diregcéo
do Estado.

1.8.4 A protecédo ao trabalho da mulher

O ingresso da mulher no mercado de trabalho, @y aegbertura do ambito publico
para as mulheres, comecgou a ganhar relevancia asl Blurante o governo de Getulio Var-
gas. A legislacéo trabalhista despontava e a Goigétd delineava a protecdo da mulher no

trabalho.
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A Constituicdo de 1934 previa, expressamente,nzimio da igualdade entre os sexos,
mas a legislacao civil considerava a mulher casaldéivamente incapaz (ao lado dos silvi-
colas, dos prodigos e dos menores puberes), nieceksida autorizacao marital para trabalhar
fora do lar. Somente em 1962 essa incapacidade resdgada pela Lei n. 4.121, comentada

adiante.

As Constituicbes de 1824 e de 1891 ndo mencionagmotecdo do trabalhador,
mesmo porque a primeira foi erigida no Império,mgleavigorava a escravidao, e a segunda
inaugurava a Republica, marcada pelas relac6esdby p ndo de equilibrio entre “senhor” e

“servo”.

Somente nas Constituicdes seguintes passou a hamgdo expressa ao trabalho,
existindo por vezes direta referéncia a necessidadgualdade entre mulheres e homens. Os
dispositivos selecionados ressaltam a protecdoetoado de trabalho para as mulheres, proi-
bindo a diferenca salarial em razdo do sexo eaefiat critérios de admisséo diferenciados

entre 0s géneros quando exercida a mesma fungaa;dreo resguardando a saude feminina.

A Constituicdo de 1934 preceituava:

Art. 121. A lei promovera o amparo da produccastalelecera as condi¢des do tra-
balho, na cidade e nos campos, tendo em vistatacgém social do trabalhador e os
interesses economicos do paiz. § 1° A legislacatati@lho observara os seguintes
preceitos, além de outros que collimem melhoracaslicdes do trabalhador: a)
prohibicdo de differenca de salario para um megaioatho, por motivo de idade,
sexo,nacionalidade ou estado civil; [...] d) prohibigd® trabalho a menores de qua-
torze annos; de trabalho nocturno a menores de &6) industrias insalubres, a me-
nores de dezoito annosrailheres.

Esse artigo denota clara protecdo a igualdadeiaatara mulheres no exercicio da

mesma funcdo que os homens e resguarda a saudéngmi

No mesmo sentido, a Constituicdo de 1937:
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Art. 137. A legislacdo do trabalho observard, affsmoutros, os seguintes preceitos:
[...] k) proibicdo de trabalho a menores de quat@mos; de trabalho noturno a me-

nores de dezesseis e, em industrias insalubreepares de dezoito anos enallhe-
res.

Reafirmando a protecdo trabalhista & mulher, a @oigdio de 1946 estabeleceu:

Art. 157. A legislacdo do trabalho e a da previi#social obedecerao aos seguintes
preceitos, além de outros que visem a melhorisoddicdo dos trabalhadores: [...] Il
— proibicdo de diferenca de salario para um mesatmatho por motivo de idade,
sexo,nacionalidade ou estado civil; [...] IX — proib&@le trabalho a menores de
quatorze anos; em industrias insalubres, a mulleeeemenores de dezoito anos; em

qualquer caso, as condi¢Bes estabelecidas emaleiexxcec6es admitidas pelo juiz
competente.

Na Constituicdo de 1937 o dispositivo referentesadrios iguais para iguais funcdes
exercidas entre homens e mulheres” ndo € mencioMa o carater assistencialista e prote-
tivo da saude da mulher permaneceu, enquanto nstithigio de 1946 a igualdade salarial
foi retomada, mantendo a preocupacdo com a sagdawlheres.

A Constituicdo de 1967 disp0s:

Art. 158. A Constituicdo assegura aos trabalhadoseseguintes direitos, além de
outros que, nos térmos da lei, visem a melhorisude condicao social: [...] Il —
proibicao de diferenga de salérios e de critériadimissdes por motivo dexq cor

e estado civil; [...] X — proibicdo de trabalho @mores de doze anos e de trabalho
noturno a menores de dezoito anos, em indUstrsaduibres a éstes erasilheres.

Este artigo mantém a concepcao de nao-discriminaigiie os géneros quanto ao sala-

rio recebido pelo exercicio da mesma funcéo, pievia Carta de 1946. Também resguarda,
novamente, a saude da mulher.

A afirmacéo e a garantia desses direitos prosseguia Constituicdo de 1969, que de-
clarou:

Art. 165. A ConstituicAo assegura aos trabalhadoseseguintes direitos, além de
outros que, nos termos da lei, visem a melhoriaudecondi¢édo social: [...] Il —
proibicéo de diferenca de salario e de critéri@adimisstes por motivo d&xo,cor e
estado civil; [...] X — proibicao de trabalho, endiistrias insalubres, mulherese
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menores de dezoito anos, de trabalho noturno ameeme dezoito anos e de qual-
quer trabalho a menores de doze anos.

Reiterou-se nessa Constituicdo a proibicdo a distaicdo, somando-se, ainda, a proi-
bicdo de diferenca em razdo do sexo e de critheesadmissdes. A saude da mulher continua
assegurada.

A Constituicdo de 1988 consagrou:

Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurgis) de outros que visem a
melhoria de sua condicdo social: [...] XX — protegi mercado de trabalho da
mulher, mediante incentivos especificos, nos termos igdd. l¢ XXX — proibicdo de
diferenca de salarios, de exercicio de funcfesaitiio de admissao por motivo de
sexq idade, cor ou estado civil.

Esta Carta exerceu completa protecao aos diregtasuther relativos ao trabalho (cri-
térios de admisséo, proibicdo de diferenca salanegntivos especificos), bem como assegu-
rou licenca a gestante e a manutencdo de seu empgregna significativa forma de assegurar
a integracdo da mulher no mercado de trabalho,doeno de combate ao preconceito. O pro-
blema talvez seja a “fiscalizacdo” da implementad@ssas normas na pratica. O efeito inver-
S0, ou seja, 0 aumento na dificuldade de acessautleer ao trabalho no ambito publico, me-

rece atengao especial.

Neste ponto, interessante destacar as obrigacidgeqs decorrentes da Convencao
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discrgdmaontra a Mulher, que aponta a ne-
cessidade de implementacéo de politicas publidéasdes a inclusdo da mulher, por exemplo,
a adocao de medidas apropriadas para a modifickgg@adroes socioculturais, baseados na
idéia de inferioridade ou superioridade de qualgiosrsexos ou em funcbes estereotipadas de
homens e mulheres, a inclusédo de politicas espexi@mporarias para acelerar o processo de

igualdade na sociedade, entre outras.

Ressalte-se que o direito deve ser interpretad@r&egomo uno e coeso. Assim, a
Constituicao, as leis nacionais, os tratados iatamais ratificados, bem como as declaragoes
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assinadas no ambito externo, devem buscar a efdieido direito ja reconhecido. Na pratica,
embora presente grande resisténcia aos tratadweanionais, o cumprimento das obrigacdes
juridicas deles decorrentes — e aceitas pelos &s{aates — constitui importante instru-
mento de efetivagéo dos direitos. O temor a dimgida soberania deve ser contraposto aos

beneficios sociais originarios da implementagéodi@itos humanos.

1.8.5 A protecdo a maternidade

Trata-se de um direito social, que, nas palavraidé Afonso da Sil¥§ participa da
natureza dos direitos previdenciarios (art. 201e llos direitos assistenciais (art. 201, I). Ca-

racteriza-se como protecao a infancia.

Relevante para este estudo averiguar as disposigdssitucionais referentes a mater-
nidade pela consequéncia direta que representalaa& mulher, ou seja, em suas possibili-

dades no campo do trabalho e também na influénbiz Sua saude.

Aqui sera abordada a protecao que o constituintaiat a gestante e a maternidade.

A Constituicdo de 1934 enunciava:

Art. 121. A lei promovera o amparo da produccastal®lecera as condi¢des do tra-
balho, na cidade e nos campos, tendo em vistatacgém social do trabalhador e os
interesses economicos do paiz. § 1° A legislacatat@lho observara os seguintes
preceitos, além de outros que collimem melhoraroaslicdes do trabalhador: [...] h)
assistencia medica e sanitaria ao trabalhadorestarge, assegurado a esta descanso,
antes e depois do parto, sem prejuizo do sal&lim @mprego, e instituicdo de previ-
dencia, mediante contribuic&o igual da Unido, dpregador e do empregado, a fa-
vor da velhice, da invalidez, da maternidade edasss de accidentes do trabalho ou
de morte. [...] 8 3° Os servigos de amparo & matde e a infancia, os referentes ao
lar e ao trabalho feminino, assim como a fiscafivag a orientacao respectivas, se-
rdo incumbidos de preferencia a mulheres habiltada

 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 187.
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Art. 138. Incumbe a Unido, aos Estados e aos Muins,i nos termos das leis res-
pectivas: [...] ¢) amparar a maternidade e a inéénc

A Constituigdo de 1937 simplificou o mandamenta|a@ndo:

Art. 137. A legislacéo do trabalho observard, affsmoutros, os seguintes preceitos:
I) assisténcia médica e higiénica ao trabalhador estagte, assegurado a esta, sem
prejuizo do salario, um periodo de repouso antkpeis do parto.

A Constituicdo de 1946 dispunha:

Art. 164. E obrigatéria, em todo o territério nati a assisténcia a maternidade, a
infancia e a adolescéncia. A lei instituird o ampaais familias de prole numerosa.

Art. 157. A legislacdo do trabalho e a da previisocial obedecerao aos seguintes
preceitos, além de outros que visem a melhoriaoddicdo dos trabalhadores: [...] X
— direito da gestante a descanso antes e dep@artim sem prejuizo do emprégo
nem do salério; [...] XIV — assisténcia sanitamalusive hospitalar e médica pre-
ventiva, ao trabalhador e a gestante.

No mesmo sentido, a Constituicdo de 1967 fixou.

Art. 158. A Constituicdo assegura aos trabalhadoseseguintes direitos, além de
outros que, nos térmos da lei, visem a melhorigudecondicdo social: [...] XI —
descanso remunerado da gestante, antes e depoéstdpsem prejuizo do emprégo
e do salario.

Art. 167. A familia é constituida pelo casamentera direito & protecéo dos Poderes
Publicos. [...] § 4° A lei instituird4 a assisténé maternidade, a infancia e a adoles-
céncia.

A protecdo a maternidade foi manifestada pela @aitgto de 1969 da seguinte for-

Art. 165. A Constituicdo assegura aos trabalhadoseseguintes direitos, além de
outros que, nos termos da lei, visem a melhorigudecondicdo social: [...] XI —
descanso remunerado da gestante, antes e depméstdpsem prejuizo do emprego
e do salario.

Art. 175. A familia é constituida pelo casamentera direito a prote¢éo dos poderes
publicos [...] § 4° Lei especial dispora sobre siséncia a maternidade, a infancia e
a adolescéncia e sobre a educagédo de excepcionais.
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A Constituicdo de 1988 preveé:

Art 6° S&o direitos sociais a educagéo, a sauttapalho, a moradia, o lazer, a segu-
ranca, a previdéncia social, a protecdo a matataeidaa infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao.

Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanoga@s;ualém de outros que visem a
melhoria de sua condi¢édo social: [...] XVIlIl — ligga a gestante, sem prejuizo do
emprego e salario, com duracao de cento e vinge dia

Art. 201, Il — protecédo a maternidade, especiatmargestante.

Portanto, agregam-se a protecao da maternidadeosdis®ciais visando ao pleno des-
envolvimento da mulher, de seus filhos e de sudlitam

1.8.6 Direito a aposentadoria

Quanto & inatividade do funcionério publico, as €litmicdes brasileiras assim dispu-
seram:

A Carta de 1934 enunciava: “Art. 170. Salvo os sgmevistos na Constituicao, serao

aposentados compulsoriamente os funccionarios tugiram sessenta e oito annos de ida-
de”.

Por sua vez, a Constituicdo de 1937 declarava:

Art. 156. O Poder Legislativo organizara o Estatlbs funcionarios Publicos, obe-
decendo aos seguintes preceitos desde ja em jigod) serdo aposentados compul-
soriamente os funcionérios que atingirem a idadgedeenta e oito anos; a lei podera

reduzir o limite de idade para categorias espedaifuncionérios, de acdérdo com a
natureza do servigo.
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Assegurou-se na Constituicdo de 1946:

Art. 191. O funcionario sera aposentado: [...] llcempulsoriamente, aos 70 anos de
idade; [...] 8 1° Ser& aposentado, se o requefenaiondrio que contar com trinta e
cinco anos de servico.

Por sua vez, a Constituicdo de 1967 designava:

Art. 100. O funcionario sera aposentado: [...]-H voluntariamente, apés trinta e
cinco anos de servigo; [...] 8 1° No caso do n.dlprazo é reduzido a trinta anos
para as mulher&s

Reiterando, a Constituicdo de 1969 estabeleceu:

Art. 100. O funcionario sera aposentado: [...]-H voluntariamente, apés trinta e
cinco anos de servigo; [...] 8 1° No caso do n.dlprazo é reduzido a trinta anos
para as mulheres.

Sobre as regras da aposentadoria, a Constituici®88dispoe:

Art. 40. [...] 8 1°, Il — voluntariamente, desdaegcumpridos dez anos de efetivo
exercicio no servigo publico e cinco anos no cafgivo em que se dara a aposen-
tadoria, observadas as seguintes condi¢es: @antasmos de idade e trinta e cinco
de contribuicdo, se homem, e cinglienta e cinco daddade e trinta de contribui-
¢80, se mulher; b) sessenta e cinco anos de idadmmem, e sessenta anos de ida-
de, se mulher, com proventos proporcionais ao tetepmontribuicéo.

A partir da Constituicdo de 1967 o tempo de seragressario a aposentadoria é redu-
zido em cinco anos para as mulheres. As Constésigséguintes repetem essa idéia, e a Carta
de 1988 acrescenta a idade ao tempo de servicosé&ata de privilégio concedido as mu-
Iheres, mas do reconhecimento pelo Estado brasideirdesempenho concomitante de outras
atividades pela mulher, principalmente o trabalbméstico, como comenta José Afonso da
Silva. Na medida em que os trabalhos no setor gwiyp@ssam ser redistribuidos entre homens
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e mulheres, ou seja, a partir de uma transformegifioral que produza resultados préaticos no
ambito privado, essa diferenca devera ser revisttende-se, entretanto, que se trata de um
problema cultural, de uma mentalidade fortementaigada na concepcao dicotdmica entre
homens e mulheres, entre atividades tipicamenteutiags ou femininas. Esse dispositivo da
Constituicdo parece sugerir a idéia de que o tnal@liblico pertence aos homens, e as mulhe-

res que “conseguem” desempenha-lo “merecem” untameensa.

1.9 Os direitos civis e as mulheres

A Constituicdo de 1988 prevé, no art. 5°, I, quenibns e mulheres séo iguais em di-
reitos e obrigacdes, nos termos desta Constituigani dispositivos esparsos pelo Texto
Constitucional, como o art. 3°, IV (promoc¢ao do baéentodos, sem discriminagcdo de sexo
entre outras), e o art. 7°, XXX (proibicdo de difega de salarios, de exercicio de funcdes e de
critério de admissédo por motivo de sexo), destaca-art. 226, § 5°: “Os direitos e deveres

referentes a sociedade conjugal sdao exercidosigmi pelo homem e pela mulher”.

Segundo José Afonso da Sfi¥ando se trata apenas do conflito masidosusesposas,
nem simplesmente da igualdade no lar e na famikes, de um dispositivo que concede igual-
dade efetiva a mulher e ao homem no plano privRéssalte-se que, além da revogacao de
todas as legislagfes contrérias a igualdade, qeralguque favoreca um género em relagdo ao
outro considerando simplesmente o sexo sera intuwishal e, portanto, invélida. S6 serdo
admitidas as discriminacdes constantes da prommestfuicdo, como, por exemplo, a do art.
40, 8 1°,1ll, oua do art. 201, 8§ 7°, 1 e Il.

A evolucdo do direito civil, principalmente do dicede familia, serd neste estudo
apresentada com a comparagdo entre o Codigo @vikd6 e o Cddigo de 2002. Os princi-

67 Foi a primeira Constituicdo a reduzir o temposdevico para aposentadoria de acordo com o sexgeAs
guintes mantiveram a mesma orientacéo.
8 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 75.
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pais temas serdo analisados a luz da Constitugd98B e dos tratados internacionais em que

o Brasil é parte.

Serdo enumeradas as legislacbes referentes a aagmaaivil, chefia da sociedade

conjugal, nome da mulher, administracdo dos ber$empfamiliar, guarda de criangas e ado-

lescentes, alimentos, entre outros direitos. Embocaadro ndo faca expressa referéncia a

Constituicao, reitere-se que a interpretacédo dalégio civil somente sera valida por meio da

oOtica constitucional, especialmente ressaltanddezss de igualdade entre 0s sexos.

Constituicdo de 198&art. 3, IV; 5°, I; 226, § 8

Direito

Cédigo Civil de 1916

Cadigo Civil de 2002

Capacidade civil

% 1l (rev. pela Lei n. 4.121/62)

°Ya palavra “homem” é substitui
da por “pessoa”)

Chefia da sociedade conjugal 240; 233 1.565 a 1.567
Direcéo da sociedade conjugal 288pute incisos 1.511; 1.567
Nome 240, § Un. 1.565, 81
Domicilio 233, 1l 1.569

Profissao da mulher

A Lein. 4.121/62 suprimiu o ar
242, VII

10

Alimentos entre cbnjuges

396

1.694 a 1.702; 1.704

Patrio poder X poder familiar 379; 38tzpute § Un. (Lei n. 1.630; 1.631
4.121/62: “com a colaboracédo da
mulher”)
Patrio poder dos filhos “ilegitimos” 383 1.633
Patrio poder da mée binuba 248, |; 329 (Lei n. 4821 1.588
Direito ao poder familiar 393 1.636
Administracdo dos bens dos filhgs384; 380; 385 1.690, § un.
menores
Representacéo e assisténcia dog 385 a 389; 384, V; 380, § un. 1.690, § un.
filhos menores
Emancipacao do filho menor °q 5% 1
Guarda de menores 329; 384, 1l 1.583, 1.584, 1.702
Proibicédo de direito a concubina 1.719, llI 1.80L, Il
Defloramento da mulher 219, IV 1.557 revogou o indiso
Deserdacéo da filha “desonesta” 1.744, 1l —
Herdeiros necessérios 1.603, 1lI 1.845
Ordem de vocagéo hereditaria 1.603; 1.611,°§8 2 1.829, lalll

1.9.1 Igualdade civil entre mulheres e homens
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A Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Form&istriminacdo contra a Mu-
Iher, na Parte IV, artigo 16, 1, prevé medidasidadas a igualdade entre mulheres e homens
no casamento e nas relagdes familiares. Assinineaal fixa “os mesmos direitos e responsa-
bilidades durante o casamento e por ocasido ddiss@ucao”; a alined: “os mesmos direi-
tos e responsabilidades como pais”; a altpdaclara “os mesmos direitos pessoais como ma-
rido e mulher [...]". Ratificada em 1984 pelo Bfaanteriormente a Constituicdo de 1988, traz
as origens juridicas da nova concepc¢ao de famili@, no entanto, s6 alcanca real efetividade

com a Carta Magna e o novo Cadigo Civil.

A tradicdo civilista dos intérpretes do direitonsmla a pouca importancia que se con-
fere a Constituicdo (talvez como “heranca” dosmeg ditatoriais latino-americanos) e a des-
confianga em relagcédo aos tratados internacionaido(@ frequente preconceito de “falta de
legitimidade”), resultou no retardamento do recaithento juridico dos direitos humanos da

mulher brasileira no setor privado.

Assim, somente apos a Constituicdo de 1988 e, pnafsndamente, apds a vigéncia
do Cadigo Civil de 2002, é que a igualdade entrgérseros alcancstatusde direito em vias

de efetivagao.

A mulher casada era considerada relativamente azcpglo art. 6° do Cdédigo Civil de
1916: “Sé&o incapazes, relativamente a certos atbs1l@d7, n. 1) ou a maneira de 0s exercer:
11 — as mulheres casadas enquanto subsistir aladei€onjugal”. Somente em 1962, com a
Lei n. 4.121, é que esse dispositivo foi revogaldajarando, por consequiéncia, a mulher ab-

solutamente capaz.

Atente-se para a referéncia a mulbasada ou seja, o estado civil determinava a de-
pendéncia da mulher em relacdo ao marido, concederedte uma posicao de comando sobre

a esposa e seus atos.
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O Cddigo Civil de 2002 enuncia no art. 1°: “Tqussoaé capaz de direitos e deveres
na ordem civil”. Exclui a palavrhomemempregada pelo legislador anterior. Fica evidente
aqui a referéncia a Declaracdo Universal dos Dsditumanos, que muito utiliza a expresséo
“pessoa”’. Também se reitere a idéia sempre presientignidade da pessoa humana como

novo paradigma do direito contemporaneo.

A chefia da sociedade conjugal também foi trandéeda figura masculina para ambos
os conjuges. Assim, o art. 240 do Cdédigo de 194#8v&: “A mulher, com o casamento, assu-
me a condi¢do de companheira, consorte e colabarattomarido nos encargos da familia,
cumprindo-lhe velar pela direcdo material e moedta’. J4 o art. 1.565 do diploma de 2002
estabelece: “Pelo casamento, homem e mulher assomémamente a condicdo de consortes,
companheiros e responsaveis pelos encargos daafarRibrtanto, a responsabilidade familiar

passa a pertencer a ambos 0s conjuges e ndo nragrido com a colaboracao da esposa.

A nova concepcao de familia fica explicita no &rs67 do Codigo de 2002: “A dire-
cao da sociedade conjugal sera exercida, em calgémrpelo marido e pela mulher, sempre
no interesse do casal e dos filhos”, substituindot0233 do Cddigo de 1916, que enunciava:
“O marido é o chefe da sociedade conjugal, fung@oexerce com a colaboracédo da mulher,

no interesse comum do casal e dos filhos”.

No atual Codigo, o art. 1.511 declara: “O casamestabelece comunhéo plena de
vida, com base na igualdade de direitos e deversscdnjuges”, seguindo o art. 5° |, da
Constituicado de 1988. O antigo diploma, nos incthmseferido art. 233, fixava todos os deve-
res do homem, enquanto a mulher competia a direg@ministracdo do “casal” apenas na
auséncia do marido, segundo o art. 251. A mulheiacapenas colaborar com o marido, em

clara referéncia a seu papel secundario e subméssonstancia da sociedade conjugal.

Outra disposicao reveladora da posicao de desiggealda mulher no casamento dizia
respeito ao nome. Enquanto o art. 240, paragratm Udispunha que “a mulher podera acres-
cer aos seus o apelido do marido”, 0°&la art. 1.565 do Cadigo de 2002 estabelece: “Qual-

guer dos nubentes, querendo, podera acrescer anssdurenome do outro”. O uso do nome
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do marido era considerado utireito da mulher desde a expedi¢cdo do Decreto n. 181, de
1890, mas o mesnireito ndo era admitido aos homens até a promulgaca@iddelRegis-

tros Publicos.

A fixacdo do domicilio do casal, no Cdédigo Civil @816, constituia direito do ho-
mem, previsto no art. 233, lll: “o direito de fixardomicilio da familia, ressalvada a possibi-
lidade de recorrer a mulher ao juiz, no caso dive@cdo que a prejudique”. O Codigo de

2002 corrigiu essa discriminacao legal no art. 9.56

O domicilio do casal sera escolhido por ambos ogugés, mas um e outro podem
ausentar-se do domicilio conjugal para atendercargns publicos, ao exercicio de
sua profissdo, ou a interesses particulares reflesan

A igualdade entre os cOnjuges, prevista nessdéen como na Carta de 1988 e nos

tratados internacionais, € mantida de forma coemese artigo.

A Lei n. 4.121/62 suprimiu o art. 242, VII, do CqddiCivil de 1916: “A mulher ndo
pode, sem autorizacdo do marido (art. 251): [.IL]-¥ exercer profissdo”. O antigo Caodigo,
apos a edicdo dessa lei, ndo mais apresentavacisb,i “libertando” a mulher do poder de

decisdo do marido para alcancar o ambito publico.

Interessante ressaltar que a revogacao desse ganigo grandes transformagdes soci-
ais por incluir a mulher no mercado de trabalh@aesar o desenvolvimento da economia e
da sociedade. Dai derivou a possibilidade de peslg@enticia entre os conjuges, e ndo ape-

nas para a mulher.

O art. 1.694 do Cédigo de 2002 estabelece:

Podem os parentes, 0os cOnjuges ou companheirasyredaos outros
os alimentos de que necessitem para viver de moagativel com a
sua condicao social, inclusive para atender asseelz@es de sua edu-
cacao.
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Segundo o art. 396 do antigo Cdodigo, apenas aentgarisso era possivel, ndo sendo

mencionado o cénjuge.

O atual art. 1.702 dispde: “Na separacéo judidigidsa, sendo um dos cbnjuges ino-
cente e desprovido de recursos, prestar-lhe-a @ aupensédo alimenticia que o juiz fixar,
obedecidos os critérios estabelecidos no art. 1.6% dispositivo guarda coeréncia com a
igualdade entre os sexos e 0 dever reciproco dess@iicia entre os conjuges. E mais: o art.
1.704 traz norma que fixa ao ex-conjuge a obrigagiprestar alimentos ao outro, se neces-
sitado (quando imprescindiveis alimentos para ebeesivéncia) e desde que ausentes outros
legitimados. Tal obrigacdo subsiste mesmo tendw sidonjuge credor de alimentos declara-

do “culpado” na separacao litigiosa. Assim, o &f104 do Codigo de 2002 preveé:

Se um dos cbnjuges separados judicialmente viexcassitar de alimentos, sera o
outro obrigado a presta-los mediante pensao absataf pelo juiz, caso ndo tenha

sido declarado culpado na acéo de separagdo judieigdgrafo Unico. Se o cdnjuge

declarado culpado vier a necessitar de alimento§oetiver parentes em condicdes
de presta-los, nem aptidéo para o trabalho, o @dinfuge sera obrigado a assegura-
los, fixando o juiz o valor indispensavel a sobvéncia.

Observa-se neste artigo o reconhecimento da igieldatre os géneros, pois o legis-

lador utiliza a expresséao “conjuge” e ndo apenadter”.

O atual Cédigo dispde sobre o chamado “poder farhigm substituicdo ao “patrio
poder” do Caodigo Civil de 1916. Enquanto o art3D.@rescreve que “Os filhos estdo sujeitos
ao poder familiar, enquanto menores”, o art. 373igboma de 1916 dispunha: “Os filhos
legitimos, os legitimados, os legalmente recontosciel os adotivos estdo sujeitos ao patrio

poder, enquanto menores”.

O patrio poder significava o maior poder e a respbilidade do pai sobre os filhos; a
mae era mera colaboradora. Vinha disposto no &@t.caput(com redacao dada pela Lei n.
4.121/62):
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Durante o casamento compete o pétrio poder aosedscendo-0 0 marido com a
colaboracédo da mulher. Na falta ou impedimento medos progenitores passara o
outro a exercé-lo com exclusividade.

O art. 1.631 do Cadigo Civil de 2002 fixa: “Durardecasamento e a unido estavel,
compete goder familiaraos pais: na falta ou impedimento de um delesjta @ exercera

com exclusividade”.

O chamado patrio poder dos filhos ilegitimos, nali@o Civil antigo, cabia a méae; nao
sendo esta conhecida ou capaz de exercé-lo, norseawa tutor. Assim, o art. 383 declara-
va: “O filho ilegitimo ndo reconhecido pelo paidisob o poder materno. Se, porém, a mae
nao for conhecida, ou capaz de exercer o patrierpalar-se-a tutor ao menor”. O art. 1.633
do novo estatuto suprimiu a expressao “ilegitime@ubestituiu o poder materno pelo “poder
familiar’, mantendo toda a redagdo anterior. Eatrit, a objetividade juridica da norma é
diferente: antes a mae exercia subsidiariamenfgatit poder”, ou seja, agia apenas na au-
séncia ou impedimento do pai; hoje exerce o “ptatailiar” como direito proprio e principal,
nao em carater secundario. Atente-se, também,goara 21 da Lei n. 8.069/90 (Estatuto da
Crianca e do Adolescente), que aponta o interessetfrio e absoluto da crianca, ndo mais
se admitindo a “disputa” entre os pais.

O poder familiar dos pais que contraem novas n@ptd® € alterado, ou seja, perma-
necem com a responsabilidade sobre os filhos, ooefart. 1.588 do Codigo de 2002: “O pai
ou a mée que contrair novas nupcias nao perdeetiodde ter consigo os filhos, que so Ihe
poderéo ser retirados por mandado judicial, provadgonéo séo tratados convenientemente”.
O art. 329 do diploma de 1016, com redacao dadalmgin. 4.121/62, sO se referia as novas
ndpcias da méae: “A mae, que contrair novas nupo&s,perde o direito de ter consigo os fi-
Ihos, que s6 Ihe poderéo ser retirados, mandanuia, @rovado que ela, ou o padrasto, ndo os
trata convenientemente”; e também o art. 248, Imlher casada pode livremente: | — exer-
cer o direito que Ihe competir sobre as pessoashkeins dos filhos do leito anterior”. Assim,
nao mais subsistiu, apds o advento da Lei n. 6221 art. 393: “A mae, que contrai novas
napcias, perde, quanto aos filhos do leito anteasrdireitos do patrio poder; mas, enviuvan-

do, os recupera”.
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O art. 1.636 do Cddigo de 2002 reitera, ainda,avagio do poder familiar por ambos

0s coOnjuges:

O pai ou a mde que contrai novas ndpcias, ou dstzbanido estavel, nao perde,
quanto aos filhos do relacionamento anterior, ositds ao poder familiar, exercen-
do-os sem qualquer interferéncia do novo cénjugeooupanheiro.

O art. 393 do antigo Cadigo dispunha: “A mé&e quetrad novas nupcias nao perde,
guanto aos filhos do leito anterior, os direitogpatrio poder, exercendo-os sem qualquer in-

terferéncia do marido”.

A administracdo dos bens dos menores estd prews@odigo de 2002, em seu art.
1.689: “O pai e a mae, enquanto no exercicio depfaaniliar: [...] | — tem a administracéo
dos bens dos filhos menores sob sua guarda”, etmjoaart. 389 previa, no antigo Codigo,
gue “O pai e, na sua falta, a mée sado os admidmsta legais dos bens dos filhos que se
achem sob seu poder, salvo o disposto no art. 225”.

Quanto a representacao e assisténcia dos filhers, ©.690 do atual estatuto é expres-
so: “Compete aos pais, e na falta de um deles &o,@om exclusividade, representar os fi-
Ihos menores de dezesseis anos, bem como assistél@ompletarem a maioridade ou serem
emancipados”. O art. 384 do Cédigo de 1916 disputB@ampete aos pais, quanto a pessoa
dos filhos menores: [...] V — representa-los, ai¢ dezesseis anos, nos atos da vida civil, e
assisti-los, apés essa idade, nos atos em que foaeses, suprimindo-lhes o consentimento”.
Art. 380, paragrafo unico: “Divergindo 0s progend® quanto ao exercicio do patrio poder,
prevalecerd a decisdo do pai; & mae cabe o dideitecorrer ao juiz para a solucéo da diver-

géncia”.

A emancipacao do filho menor também sofreu transfgbes dada a nova concepcgao

de familia e de poder familiar. Hoje, o art. 5¢d,Cddigo Civil prevé:

A menoridade cessa aos dezoito anos completosdquampessoa fica habilitada a
todos os atos da vida civil: | — pela concessaop#is, ou de um deles na falta do
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outro, mediante instrumento publico, independentgenele homologagédo judicial

L.].

Em 1916, o art. 99, I, dispunha: “por concessapalpou, se for morto, da mée, e por
sentenga do juiz, ouvido o tutor, se o menor tokezoito anos cumpridos”. Reafirmava-se

agui a vontade subsidiaria da mae, prevalecendbedia” do pai.

Em outros dispositivos do Cdédigo de 1916 a disecrandio a mulher e suas funcoes,
inclusive no ambito estritamente familiar, ficawadente. A questdo relativa a guarda de fi-
Ihos, por exemplo. O Cédigo Civil de 2002, no &rk83, deixa expresso que em caso de se-
paracao cabera aos conjuges o acordo sobre a gl@dbescendentes, e, na impossibilidade,
0 juiz decidira quem possui melhores condi¢cdesxaecé-la. Assim dispde o art. 1.583: “No
caso de dissolucdo da sociedade ou do vinculo gainpela separacdo judicial por mutuo
consentimento ou pelo divorcio direto consensuaeovar-se-a o que 0os conjuges acordarem
sobre a guarda dos filhos”. O art. 1584 acrescébtecretada a separacao judicial ou o divor-
cio, sem que haja entre as partes acordo quantardaydos filhos, sera ela atribuida a quem
revelar melhores condi¢des para exercé-la”. Naganflodigo, a guarda era regida pelo art.
384, II: “Compete aos pais, quanto a pessoa dwossfimenores: [...] I — té-los em sua com-

panhia e guarda”.

Portanto, caracteriza-se uma profunda alteracatiraio de familia apés a promulga-
¢cdo da Constituicdo de 1988, bem como com a vig&lwiCadigo Civil de 2002. A igualdade
entre os conjuges e o reconhecimento da mulher ¢soeta em igualdade de condi¢cdes” com
o marido transformam o conceito de familia e iniolaa era de combate a discriminacoes e

desigualdades entre os géneros.

Ha evidente transformacdo do modelo patriarcakdalfa (fundamentado na submis-
sao da esposa e filhos ao marido) para uma entfdedkar baseada na igualdade e dignidade
de seus membros. A mulher é reconhecida juridictenem igualdade de condicdes com o

homem, possibilitando o desenvolvimento sadio aliguio nas relacdes privadas.
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Quanto ao direito das sucessodes, muitos sdo ossiisps reveladores da transforma-
cao do paradigma dos direitos da mulher, emboadiaja exce¢des, como a manutencao da
proibicdo de direito a concubina, presente no Godiy2002. Assim, o art. 1.801, IlI, dispde:
“Nao podem ser nomeados herdeiros nem legatariddil|— o concubino do testador casa-
do, salvo se este, sem culpa sua, estiver sepdeafddo do cbnjuge ha mais de cinco anos”. O
art. 1.719, lll, do Cdédigo Civil de 1916 previa: @bl podem também ser nomeados herdeiros

nem legatérios: [...] lll — a concubina do testaclasado”.

Foi afastada a discriminacdo da mulher quanto sjpsctos de sua conduta sexual, re-
vogando-se o art. 219, IV, que previa: “Considerago essencial sobre a pessoa do outro
conjuge: [...] IV — o defloramento da mulher, igado pelo marido”. O atual e correspon-

dente art. 1.557 ndo mais previu o inciso IV, rerap-o.

N&o mais consta do Cddigo de 2002 o art. 1.744 pgumitia ao pai a deserdacdo de
filha “desonesta”, ou seja, que ndo mantivessegindade até o casamento. O art. 1.744, lll,
assim fixava: “Além das causas mencionadas nd &®5, autorizam a deserdacéao dos des-

cendentes por seus ascendentes: [...] lll — a éssidade da filha que vive na casa paterna”.

Os cdnjuges tornam-se herdeiros necessarios pelb.845 do Caédigo Civil de 2002:
“Sao herdeiros necessarios os descendentes, osdestes e os conjuges”. Antes, o art.
1.603, Ill, previa “A sucessao legitima defere-aeordem seguinte: [...] lll — ao cbénjuge so-
brevivente”. Ou seja, este ndo era herdeiro negesgdis ascendentes ou descendentes que
herdassem o excluiam da sucesséo. A partir do @odigo se tornou herdeiro, concorrendo

com descendentes e ascendentes, conforme o 29, 1.8 e Ill.

1.9.2 Breves consideracdes sobre leis relevantasopdireito da mulher
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A Lei n. 4.121/62, o chamado Estatuto da Mulhera@as modificou a condi¢cao da
mulher prevista no Cdédigo Civil de 1916. Suprimiuagacidade relativa da mulher casada e
ampliou o patrio poder, concedendo a mulher, p@mgto, o direito a guarda dos filhos.
Também liberou a mulher da autorizacdo marital parabalho no ambito publico e ampliou

o direito de constituir bens reservados.

Rosangela Aparecida da SitVaponta as falhas que permaneceram no Cédigo de 191
como derivadas do conceito de autoridade do maddcseja, na pratica, a manutencdo da
chefia da sociedade conjugal, a representacdodegadministracado geral da familia continu-
avam como deveres do homem. Assim, incumbia acdmaaifixagdo do domicilio familiar, o

exercicio preponderante do patrio poder, a manateda familia, entre outros.

Em 26 de dezembro de 1977, a Lei n. 6.515 regulBmanda Constitucional n. 9, al-
terando novamente o Codigo Civil de 1916. Supeeoa-snera permissao para o desquite,
admitindo-se o divircio, embora possivel por umaaimez. Essa lei ndo mais obrigou a mu-
Iher a adotar o nome do marido, mas o0 manteve oimdodo” da sociedade conjugal. Admi-
tiu o direito a penséo alimenticia do marido nata$s, bem como concebeu a manutencao
dos filhos como obrigacéo legal de ambos os cosjsgparados judicialmente, desde que
proporcional aos ganhos de cada um deles. Alteregime legal de casamento, prevendo, na
inexisténcia de pacto antenupcial, o regime da otv@o parcial de bens, ou seja, somente os
bens adquiridos na constancia do casamento se amanuentre os conjuges. Essa lei marcou
a independéncia feminina, abrindo caminho paraconteecimento da liberdade da mulher e
da igualdade entre os sexos. Cabe ressaltar qoesitf@icdo de 1988 ndo mais limitou o na-

mero de divércios.

Interessante destacar a evolucéo ocorrida nogadirda companheira como quebra de
discriminacdo as mulheres que viviam com seus pascem unido estavel, sem o vinculo

juridico do casamento. A partir da segunda metadeédulo XX, como narra Luiz Carlos de

9 SILVA, Rosangela Aparecida da. Op. cit., p. 112.
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Azevedd®, a jurisprudéncia passou a reconhecer direitast#oechamada “concubina”, con-
cedendo-lhe indenizacéo pelo tempo e trabalhozeshdi durante a convivéncia ou reconhe-
cendo a mulher o direito a parte do patriménio adtpnesse interregno. O Supremo Tribu-
nal Federal editou a Sumula 380, que entendia amhivel a dissolugédo judicial do vinculo
com a partilha do patrimonio adquirido pelo esfazgmum. O termo “concubina” foi substi-
tuido por “companheira’. Ressalte-se, ainda, quando uma das partes ndo se encontra se-

parada de fato do conjuge, ndo se aplica tal eimbemdo.

A Constituicdo de 1988, no art. 226, 8§ 3°, dispgPara efeito da protecdo do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a medingo entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento”. A partisda®arco a unido estavel consolidou-se

como vinculo juridico e se seguiram leis para @genta-la.

A Lei n. 8.971, de 20 de dezembro de 1994, regniatéria relativa aos alimentos e
sucessao para 0s cdnjuges em “unidao estavel”, dggle consorte fosse de outro sexo, sol-
teiro, separado judicialmente, divorciado ou vilkzetabeleceu como requisitos para a confi-
guracdo desse direito o convivio ha mais de cimos @u a prole em comum, e o conheci-
mento publico da unido. Assim, a Lei n. 5.478, 8ed2 julho de 1968 (Lei de Alimentos),

aplica-se aos conviventes ou companheiros.

Em 10 de maio de 1996, a Lei n. 9.278 definiu &ade familiar como a convivéncia
duradoura publica e continua, de um homem e denomiizer, estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia. Nenhum prazo foi fixadevagando-se, portanto, 0s cinco anos exi-
gidos pela Lei n. 8.971/94 e deixando para a pwidéncia a analise dos casos concretos. No
mesmo ano, a Lei n. 9.263 regulamentou o § 7° dest@wicdo, tratando do planejamento
familiar. Estabeleceu que se trata de um conjuatagbes de regulacédo de fecundidade que
garanta direitos iguais de constituicdo, limitag@ioaumento da prole pela mulher, pelo ho-

mem ou pelo casal.

0 AZEVEDO, Luiz Carlos deEstudo histérico sobre a condigéo juridica da mulhe direito luso-brasileiro
desde os anos mil até o terceiro milér8do Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 76.
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1.10 A violéncia contra a mulher e a legislacaaoapbrasileira

A mais grave violacdo dos direitos da mulher cpoasge a violéncia doméstica, cujo
fenbmeno ultrapassa as fronteiras de cultura, @gaetnia, religido e classe social. Assim,

premente a necessidade de combate a essa viai@madhal.

Flavia Piovesaft ressalta que se trata de um “padrédo de violérsgiadfico, baseado
no género”, e acrescenta que “tal preceito rompe @e@quivocada dicotomia entre 0 espago
publico e o privado no tocante a protecdo dostdsdiumanos”, ou seja, ha um reconheci-
mento da necessidade de interferéncia no ambit@agwie ndo apenas no publico, quando
existente afronta aos direitos da pessoa e a gnaldde. Os documentos internacionais, bem
como a legislacdo nacional, devem assegurar a mallpeevencao e a repressao a essa parti-

cular violéncia.

A Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Form&istriminacdo contra a Mu-
Iher ndo € expressa no combate a violéncia, mackiacao sobre a Eliminacédo de Violéncia
contra a Mulher e a Convencéo de Belém do Paréardaticas quanto a necessidade de prote-

céo fisica, psicoldgica e sexual da mulher.

A Convengao Interamericana para Prevenir, Punirradi€ar a Violéncia contra a
Mulher define esse tipo de violéncia no artigo“[L°] qualquer acdo ou conduta, baseada no

género, que cause morte, dano ou sofrimento fisexajal ou psicoldgico a mulher, tanto no

I PIOVESAN, FlaviaDireitos humanos e o direito constitucional intecianal, cit., p. 190.
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ambito publico, como no privado”. Ao comentar easio, Flavia Piovesahacrescenta que
0 ato de violéncia ocorre contra a mulher “porgueuther ou quando os atos afetam as mu-
Iheres de forma desproporcional”. H4, para a auytora vinculacéo estrita entre a violéncia

sofrida pela mulher e as relagfes histéricas dguksade e assimetria entre os géneros.

Destaque-se pesquisa realizada sobre violénciadima@eloHuman Rights Watch
gue demonstra que 70% das mulheres assassina@aasiiosédo vitimas das relacoes domés-
ticas, e, em regra, os autores do homicidio sé&e garceiros. Dados como os apresentados
pelo BID (Banco Interamericano de Desenvolvimeméoelam que uma em cada cinco mu-
Iheres que faltam ao trabalho o fazem por teremdsohgressao fisica. Segundo dados do
Jornal Redesaudé “a violéncia contra a mulher compromete 14,6% dodBto Interno
Bruto (PIB) da América Latina, cerca de US$ 17Gidés. No Brasil, a violéncia doméstica

custa ao pais 10,5% do seu PIB”.

Portanto, os direitos humanos das mulheres naditams reivindicacdo especifica de
um conjunto de pessoas, mas premissa para o désererto social e democratico de uma

sociedade.

No direito penal brasileiro a afronta aos diretbognanos das mulheres pode ser rela-
tada em trés momentos distintos: 1°) a tese danegflefesa da honra defendida pelo marido

gue assassinava a esposa; 2°) a Lei n. 9.099)9% 1 &t Maria da Penha.

No primeiro momento, absolvicdes no Tribunal da ddatavam o argumento de legi-
tima defesa da honra do marido que, diante do smposiltério da esposa, cometia homicidio.
A impunidade e o “direito & vinganca” demonstravamtica machista e cruel de uma socie-
dade que admitia o poder do homem sobre a vidarte e sua esposa.

2 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos das mulhere®rasil: desafios e perspectivas. Artigo. Origifoahe-
cido pela autora.

3 Apud PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos das mréseno Brasil: desafios e perspectj\as

" Informativo da Rede Nacional Feminista de Salidéreis Reprodutivosy. 19, nov. 1999, citado por PANDJIARJIAN,
Valéria. Os esteredtipos de género nos procesdlisigis e a violéncia contra a mulher na legislacklémeo. Apud
PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos das mulhere®8nrasil: desafios e perspectivas,
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Num segundo momento, superada a barbarie da leg#@ionda vinganca masculina, as
agressoes fisicas contra mulheres eram julgadasJoitado Especial Criminal, conhecido
como Juizado de “Pequenas Causas”, que — comopri@ndome sugere — reconhecia 0s
crimes ali enumerados como de menor potencial mignsuja pena maxima prevista em lei
nao seria superior a um ano. Essa lei garantiadipuete da possibilidade de transacao, muitas
vezes a pena fosse substituida por reparacdo peeutmansformando-se ndo raro em “cesta
basica”. Assim, conseqientemente, banalizava enheyia a violéncia contra a mulher, refor-

¢ando a hierarquia entre os géneros.

Em 7 de agosto de 2006 foi promulgada a Lei n.401(Bei Maria da Penha), que cri-
Ou mecanismaos para coibir a violéncia domeéstiaarelifar contra a mulher, regulamentando o
§ 8° do art. 226 da Constituicdo e também os tatadernacionais (Convengao sobre Elimi-
nacao de Todas as Formas de Discriminacao coiMrarer e Convencdo de Belém do Para).
Essa lei dispde sobre a criacdo dos Juizados dén¢ia Doméstica e Familiar contra a Mu-

Iher, altera o Cddigo de Processo Penal e a LExdeucao Penal.

Ressalte-se que a Lei n. 11.340/2006 decorreuadiasite da condenacao sofrida no

ambito internacional pelo Brasil no caso Maria dalfa.

Maria da Penha foi vitima de duas tentativas deitidio por seu companheiro, no
ambito de seu domicilio, tendo ficado paraplégima 28 anos, apds sofrer disparos proveni-
entes de arma de fogo, enquanto dormia, e de urtatit@ de eletrocucdo. O autor foi conde-
nado pelo Tribunal do Juri e permaneceu em libergemt dezoito anos, enquanto decorriam

recursos processuais sucessivos contra a sentamanatoria prolatada.

Em 1998 o caso foi apresentado & Comisséo Inteiganarde Direitos Humanos por
meio de peticdo conjunta interposta pelas entidaeHL-Brasil (Centro para a Justica e o
Direito Internacional) e CLADEM-Brasil (Comité Lat-Americano e do Caribe para a Defe-

sa dos Direitos da Mulher).
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Em abril de 200%F, a Comissao Interamericana de Direitos Humano®rdanizacao
dos Estados Americanos (CIDH) publicou o Relatari64/2001, no caso n. 12.051 (Maria da
Penhavs.Brasil)’®, em que declarava a responsabilidade do Brasitelidas freqiientes viola-
¢Oes dos artigos 8, 25 e 1.1 da Convencdo Ameridasdireitos Humanos e o artigo 7 da

Convencao Interamericana para Prevenir, Puniradiear a Violéncia contra a Mulher.

Assim, o Brasil foi condenado por negligéncia e ss@i0 em relacdo a violéncia do-
meéstica. Recomendacdes foram estabelecidas pastadoEbrasileiro, que, apds dois anos,
nao havia dado cumprimento a elas, tendo realiagusdo do agressor dezenove anos depois
do fato criminoso. A condenagao sofrida pelo Bnasikistema regional resulta num embaraco
perante a comunidade internacional e na confirmedoatescumprimento das obrigacdes juri-

dicas impostas pela Comissao Interamericana.

Em 31 de outubro de 2002 o condenado no caso Marenha foi preso no Estado da
Paraiba; em 24 de novembro de 2003 foi promulgdds a. 10.778, que determina a notifi-
cacao compulsoria, no territorio nacional, de cakosioléncia contra a mulher atendida nos
servicos de saude publicos e privados. Em 200hétituido o chamado Grupo de Trabalho
Interministerial para a elaboracédo de medidasligias de combate a violéncia doméstica no
Brasil. Em 7 de agosto de 2006 foi promulgada anL€il1.340, Lei Maria da Penha, como
forma de resposta a violéncia contra a mulherndoamecanismos para sua prevencao, assis-

téncia e protecdo, bem como visando a efetivass@cedos crimes contra ela praticados.

Algumas inovac0es trazidas pela Lei Maria da Peméiiecem destaque: 1%) devolucéo
a autoridade policial da prerrogativa investigatp£?) modificacdo da pena dos crimes de
violéncia doméstica, de um ano para no minimodrés de detencdo, afastando-os da com-

peténcia dos Juizados Especiais Criminais; 3%)ewide lesdo corporal leve cometidos contra

™ Informagdes coletadas site www.cladem.org/portugues/regionais/monitoreo_eme/penhacedawp.asp.

%O caso Maria da Penha: em 1983 a vitima sofraattea de assassinato por seu entdo marido, quiekferiu
tiros nas costas enquanto ela dormia, deixandoaplggica. Por mais de quinze anos o Brasil ndcdpaz de
punir o culpado. O caso demorou oito anos paraacteegma decisdo do Tribunal do Juri, que, em ehaie de
1991, condenou o agressor a quinze anos de pr&sdizidos a dez por sua primariedade. A defesarseece em
15 de margo de 1996 um segundo julgamento condemaguessor a dez anos e seis meses de prisdo.aNeva
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mulher no @mbito doméstico voltam a ser de acaalg®iblica incondicionada; 42) o Ministé-
rio Publico pode iniciar a persecucao penal ampadotiauto de prisdo em flagrante, sem neces-
sitar de autorizacdo da vitima ou de seu reprasentd®) os agressores podem ser presos em
flagrante e somente seréo liberados por ordemigld&®) a vitima sé podera desistir da re-
presentacdo antes do oferecimento da denunciaudi@naia designada pelo juiz especial-
mente para tal fim e depois da oitiva do Minist&igblico; 72) permitida a prisdo preventiva
do agressor; 8%) criacdo dos Juizados de Viol@améstica e Familiar contra a Mulher, com

competéncia civel e criminal.

Flavia Piovesaff enumera outras transformacdes relevantes trapilaslei: 12) mu-
danca de paradigma no enfrentamento da violénaiiaca mulher (vedacdo da aplicacao da
Lei n. 9.099/95); 2?) incorporacdo da perspectiwayéinero para tratar da violéncia contra a
mulher (criacdo de Juizados de Violéncia Domeé#i€amiliar contra a Mulher, com compe-
téncia civel e criminal e atendimento especializaa@ as mulheres); 3%) incorporacao da Oti-
ca preventiva, integrada e multidisciplinar; 4¥ydtecimento da o6tica repressiva; 52) harmoni-
zacao com a Convencao de Belém do Para; 6%) cdasab de um conceito ampliado de fa-
milia e visibilidade ao direito a livre orientacexual e 7%) estimulo a criacdo de banco de
dados e estatisticas para a avaliacdo periodicmnedislas adotadas para perspectiva de géne-

ro, raga ou etnia.

O caso Maria da Penha € emblematico de uma sitymgéditante e continua de grave
violacdo aos direitos humanos da mulher, que beatimiza a negligéncia, omisséo e tole-
rancia em relacdo a violéncia doméstica e ao nagtmento efetivo dos compromissos in-
ternacionais pelo Brasil. Com sua entrada em vEgpera-se que 0s agressores sejam punidos
na proporcao dos gravames causados para as vitimasuindo os indices alarmantes de

violéncia contra a mulher.

lacdo foi apresentada, e sucessivos recursos inapedi prisdo do agressor. Decorridos mais de gainas sem
uma efetiva deciséo final, o caso foi levado a Gsév Interamericana de Direitos Humanos da OEA.

" PIOVESAN, Flavia. Litigancia internacional e agas locais: o caso da violéncia contra a mulheBrasil.
Original fornecido pela autora.
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1.11 Legislagao trabalhista

Abaixo serdo apresentados quadros referentes acpootlos direitos da mulher no
dominio trabalhista. Inicialmente, as disposi¢cdesstitucionais serdo mencionadas. Em se-
guida, no segundo quadro, estardo dispostas asasqmavistas na Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Por ultimo, serdo mencionadas as prirccipanvencdes da Organizacdo Internaci-

onal do Trabalho e algumas leis relevantes parallaemno direito do trabalho.

Constituicdo de 1988 Dispositivos
Reducéo de desigualdades °, 18
Proibicdo de discriminacdo e preconceito °, 19; 5° caput
Isonomia entre homens e mulheres ° 15

Proibicdo de diferenca de salarios, de exercicip7geXXX
funcBes e de critério de admiss&o por motivo de sex

Protecdo do mercado de trabalho para a mulher m&dixx
ante incentivos especificos, nos termos da lei

Licenca a gestante °7XVINI

Licenca-paternidade O7XIX

Os direitos e garantias expressos na CF ndo excloerd 2
outros decorrentes do regime e dos principios (aar e
adotados, ou dos tratados internacionais em que o
Brasil seja parte

A Constituicdo de 1988 consagrou a igualdade gaidntre mulheres e homens em
muitos dispositivos. Por primeiro rejeitou as disinacdes em razdo do sexo no art. 3°, IV
(“promover o bem de todos, sem preconceitos de"sex@omo objetivo estabeleceu a redu-
¢cao de desigualdades sociais no inciso Il (“redagidesigualdades sociais”); em seguida, no
inciso | do art. 5°, prescreveu literalmente: “hose mulheres sdo iguais em direitos e obri-
gacOes, nos termos desta Constituicdo”, manifestardressamente a integral isonomia entre

0S géneros.

Considere-se, também, o reconhecimento das dig@ssyyrevistas nos tratados inter-

nacionais como normas constitucionais de direitosldmentais, conforme o art. 5°, § 2°: “Os
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direitos e garantias expressos nesta Constituigdcercluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratadesniacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte”. Acrescenta o art. 5°, §A8:normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais tém aplicacao imediata”, ou seja,mg@ssitam de legislacao infraconstitucio-

nal para assegurar a eficicia do direito resguardad

Portanto, o ordenamento juridico esta subordinadoadade consagrada no texto da

Carta Magna em todos os ambitos, inclusive no lingta.

O Capitulo Il da Constituicdo — Dos Direitos Sogiat+ regula de forma direta e inci-
siva a protecao da mulher nas relagdes de trab@last. 7° enuncia expressamente como a
isonomia entre mulheres e homens se manifestardencado de trabalho, na ado¢cdo de me-
didas politicas especificas para a reducado dagudddades entre os géneros e na protecao a

maternidade.

Assim, o art. 7°, XX, dispde sobre a “protecado dwaado de trabalho da mulher, me-
diante incentivos especificos, nos termos da Eed.inciso XXX declara a “proibicdo de dife-
renca de salarios, de exercicio de fungdes e tigiorde admissao por motivo de sexo, idade,

cor ou estado civil”.

A protecéo a maternidade manifesta-se no art. VA] Xque fixa a “licenga a gestante,
sem prejuizo do emprego e do salario, com a duided®0 dias”.

Em suma, a Constituicdo consagra a nao-discrimindganulher no ambito publico, a
igualdade material entre os géneros e as acOesatifias como meio legitimo e eficaz de

“compensacéao de desigualdade”, como explica Cawootil
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Consolidacao das Leis do Trabalho:

Abaixo estéo relacionados os artigos relevantes gadireitos da mulher nas relagées

de trabalho, ou seja, no ambito publico, conforn@masolidacéo das Leis do Trabalho.

Capitulo 11l — Da Protecao do Trabalho da Mulher:

Consolidacéo das Leis do Trabalho Dispositivos
Aplicacéo dos preceitos que regulam o trabalho ma&#2
culino
Ressalva ao art. 372 372, 8 Un.
Vedacdes expressas as discriminacdes 373-A;c2pmut
Medidas protetivas ao mercado de trabalho para a373-A, § Gn.; 377
mulher
Duracéo do trabalho 377
Periodos de descanso 382 a 386
Periodo de repouso (aborto ndo criminoso) 395
Periodos de descanso semanal 385
Incentivo a mao-de-obra de ambos 0s sexos 390-B€390
Incentivo ao trabalho da mulher 381
Trabalho noturno da mulher — acréscimo ao salario 1, 8&°
Incentivo ao trabalho da mulher 390
Hora/trabalho §2
Isonomia salarial B8§an.; 8

Proibicéo de reducéo de salario pelas medidas iesp&e7

ais

Local de trabalho especifico para mulheres 389l a

Local para os filhos pequenos 390, §&0
Instala¢des sanitarias por Sexo 200, VII
Protecdo ao casamento e a maternidade 391, §un.
Direito da gestante 392,88%4
Direito a amamentacao 396, § un.; 400
Empregada adotante (licenca-gestante) 392-A e raodgr
Penalidades 401

A Consolidagao das Leis do Trabalho enuncia nB&&.que o0s preceitos que regulam

o trabalho masculino séo aplicaveis ao femininguita em que nédo colidirem com a prote-
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cdo especial instituida no Capitulo 1l da CLT. Eipo, nesse ponto, o reconhecimento da
necessidade de igualdade do trabalho feminino acuthiao, vedadas discriminacdes entre 0s
géneros. E o primeiro artigo da Secéo | (Da DuraCandicdes do Trabalho e da Discrimina-
¢cao contra a Mulher — denominacdo dada pela L&.799, de 26-5-1999). Constata-se o
desafio do combate a discriminagdo da mulher n@axerde trabalho, bem como a necessi-
dade da inclusédo feminina em igualdade de condigdeso homem para o desenvolvimento

de uma sociedade “livre, justa e solidaria”.

Entretanto, causa estranheza o paragrafo unicoedmmmart. 372, que dispde: “Néao é
regido pelos dispositivos a que se refere estgaadtitrabalho nas oficinas em que sirvam ex-
clusivamente pessoas da familia da mulher e esstgasob a direcdo do esposo, do pai, da
mae, do tutor ou do filho”. Assim, esse paragraftepe sugerir que o trabalho no ambito pri-
vado, ao “misturar” relagbes familiares, afastgumidade da mulher, ou seja, esta fica direta-
mente subordinada aos demais quando o traballesgangir ao ambito privado. A expressao
“sob a direcao”, que no direito do trabalho é ura daracteristicas da relacdo empregaticia,
aqui parece discriminar a mulher, pois ndo se aplia ela, nas condi¢cbes familiares, os mes-
mos “preceitos do trabalho masculino”. Poderia odostituir vinculo empregaticio, mas a
isonomia entre 0s sexos deveria ser reconhecida&odomia entre 0 ambito publico e privado
torna-se evidente nesse dispositivo. Nao € postmdbém interpreta-lo a margem da Cons-
tituicdo. Portanto, as “normas juridicas” referendeigualdade ndo podem ser afastadas em

nenhuma circunstancia, seja no espaco publiconsgpaivado.

O art. 373-A enuncia as vedac¢des discriminatogéeentes ao trabalho da mulher, fi-
xando nocaputa ressalva das “disposi¢coes legais destinadasigicdistorgoes que afetam o
acesso da mulher ao mercado de trabalho”. Por daegegiabelece a proibicdo de mencionar,
injustificadamente, a preferéncia de um sexo, sghndo a funcéo o exigir: a) nos anuncios
de empregos; b) na recusa ou afastamento da erdpregjana remuneragao, na formagao pro-
fissional e nas oportunidades de ascenséao profedsid) nas exigéncias de atestados ou exa-
mes de qualquer natureza, por exemplo, a comprovdg&sterilidade ou gravidez para ad-

Missdo ou permanéncia no emprego; e€) na adocaatéeos subjetivos para inscricdo ou
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aprovacao em empresas privadas; f) na realizacéevigas intimas. Esse artigo esta em per-

feita consonancia com o art. 7°, XXX, da Const#aige 1988.

O art. 373-A, bem como o art. 377, ambos da CLTisttuem medidas protetivas do
trabalho da mulher, estabelecendo a possibilidadaddcdo de medidas temporarias que vi-
sem a realizagdo das politicas de igualdade eaimeifis e mulheres, em particular as destina-
das a correcao de distorcbes que afetem a forn@gdigsional, o acesso ao emprego e as

condicOes gerais de trabalho da mulher.

Sobre a duracédo do trabalho, o art. 373 fixa jardl oito horas, exceto quando esta-
belecidos periodos menores. Ressalte-se 0 mesmeram@i® horas como exigéncia legal tam-

bém para os homens.

A Lei n. 10.244, de 28 de junho de 2001, revogauto376 da CLT e permitiu a reali-
zacao de horas extras de trabalho por mulherest&arse a quebra da idéia da mulher fragil,
impossibilitada de prorrogagao da jornada de thabaldo recebimento, respectivo, desse ser-
vico. A mesma lei contribuiu para facilitar a catéicdo da mulher ao reconhecé-la, juridica-

mente, como apta ao trabalho extraordinario.

O trabalho noturno e a remuneracdo minima estadspws no art. 381 e seus paragra-
fos da CLT, que declara o adicional minimo de vpue cento de acréscimo ao salario, bem
como o periodo de cinqlenta e dois minutos e teataindos para a hora noturna trabalhada
pela mulher. Essas sdo as disposi¢cOes-padrao atizono art. 72 do Titulo 1l da CLT. Ha

perfeita correlacdo entre a duracéo e a jornadiebdalho de mulheres e homens.

Os periodos de descanso estao previstos nos&2ta. 36 da CLT e correspondem ao
estabelecido nos arts. 58 e 66 e seguintes, oucsejaferentes as normas gerais de tutela do
trabalho previstas no Titulo Il da Consolidagao, ptatanto, igualdade na jornada de trabalho

— oito horas como regra —, e a interrup¢cdo de d¢mras entre uma jornada e outra, bem
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como o descanso semanal remunerado, preferencialmes domingos. Prevé, ainda, o des-

canso obrigatoério de quinze minutos antes do irdoitrabalho das horas extraordinarias.

As mulheres também tém direito ao repouso remunetadduas semanas em caso de
aborto ndo criminoso e direito ao retorno a meamag&o que ocupavam antes do afastamen-

to, conforme o art. 395 da CLT.

A Lei n. 9.799/99 acrescentou a CLT os arts. 3986A390-E, tendo sido vetados os
arts. 390-A e 390-D. Os arts. 390-B e 390-C prevéwdidas de incentivo a qualificacdo da
mao-de-obra, tanto masculina como feminina, poctadam, respectivamente: “vagas de cur-
sos de formacéo serdo oferecidas aos empregadoshies os sexos”; e “empresas com mais
de cem mil empregados, de ambos 0s sexos, devendtemprogramas especiais de incentivo
e aperfeicoamento profissional de mao-de-obrartCBA0-E traz expressa previsédo de politi-
cas especificas: “[...] o desenvolvimento de ag@@guntas visando a execucdo de projetos

relativos ao incentivo ao trabalho da mulher”.

O mais grave desnivelamento entre o trabalho femiei o masculino ocorre na dife-
renca salarial pela realizacdo do mesmo trabalispde o art. 3°, paragrafo unico, da CLT:
“Nao havera distingbes relativas a espécie de eqopreéd condicdo de trabalhador”; o art. 5° é
enfatico nesse sentido: “A todo trabalho de igadbrvcorrespondera salario igual, sem distin-
cao de sexo”. Trata-se de um problema marcantepminativo da desigualdade entre os gé-

neros e da discriminacdo a mulher no ambito publico

A reducéo salarial também esta impossibilitadatdiao art. 377, que enuncia: “A
adocdo de medidas de protecdo ao trabalho dasmesi@eonsiderada de ordem publica, ndo
justificando, em hipo6tese alguma, a reducdo deigaldssim, as medidas de trabalho so-
mente poderdo beneficiar as mulheres; jamais ssatavtidas como pretexto de diminuicao
salarial para elas. Esse artigo evita a utilizadgacdes afirmativas como “manobras fraudu-

lentas” para a reducao de direitos femininos.
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O local de trabalho da mulher também é objeto déadae na Consolidacdo das Leis
Trabalhistas. O art. 389 e os incisos |, Il e lyEem: a) medidas no local de trabalho de hi-
giene e seguranca impostas pelo 6rgdo competeadecqpiadas as mulheres; b) medidas no
ambiente pertinentes ao desenvolvimento do traladieo mulher sem esgotamento fisico; c)
vestiarios com armarios individuais privativos pasamulheres quando necessaria a troca de
roupa para a realizacao do trabalho; d) equipameatgoseguranca, como oOculos e luvas. O
art. 200, VII, prevé também a separacédo de iniefasanitarias por sexo. O &db art. 389
prossegue, estabelecendo — nos locais em queheabgdelo menos trinta empregadas com
mais de dezesseis anos — espaco apropriado paexdagassisténcia e vigilancia dos filhos
das empregadas durante o periodo de amamenta¢@xigéncia podera ser suprida por meio

de creches estatais.

A protecdo da mulher apés o casamento e durantatermidade também consta dos
dispositivos da CLT. O art. 39¢apute paragrafo unico, assegura a continuidade noezyapr
apos o casamento ou gravidez da mulher, ndo peduoitjualquer restricdo ou rescisao do

contrato de trabalho por essa razao.

Os arts. 391 a 400 da CLT tratam da protecdo armadaégle e, por conseguinte, da sa-
ude das mulheres. O primeiro desses artigos estabglie ndo constitui justo motivo para a
rescisdo do contrato de trabalho da mulher o fatbayer contraido matriménio ou de encon-
trar-se em estado de gravidez. Ainda, o paragnaitoldesse dispositivo esclarece que nao
serdo permitidos em regulamentos de qualquer rzatucentratos coletivos ou individuais de
trabalho, restricbes ao direito da mulher a seuregg por motivo de casamento ou de gravi-
dez. Nesse sentido, a Lei n. 9.029/95 proibe aagig de atestados de gravidez e esteriliza-

cao para efeitos admissionais ou de permanéncigalgio juridica de trabalho.

A maternidade recebe amparo do art. 392 da CLT, estabelece a licenca-
maternidade em cento e vinte dias, fixando seusegdimentos e estendendo-os a mae ado-
tante, conforme o art. 392-A, acrescido pela Lelth421, de 15 de abril de 2002. Essa lei
escalona o tempo da licenca-maternidade de acordcaddade da crianca adotada. Assim, a

licenca sera de cento e vinte dias se a criangada@ossuir até um ano de idade; de sessenta
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dias se a crianca contar entre um e quatro ardestrenta dias se for maior de quatro e menor

de oito anos.

Entre outros direitos, o § 4° do art. 392-A garanempregada, durante a gravidez e
sem prejuizo do salario e demais direitos: | —aadferéncia de funcdo, quando as condicbes
de saude o exigirem, assegurada a retomada daofamgériormente exercida logo apds o
retorno ao trabalho; Il — a dispensa do horaritralealho pelo tempo necessario para a reali-
zacao de, no minimo, seis consultas meédicas e degmames complementares. Destaca-se

que durante o periodo da licengca-maternidade aentéha direito ao salério integral.

O art. 396 dispOe sobre o direito da mulher a améme filho até seis meses de ida-
de, podendo interromper por dois periodos, de hmia cada um, a jornada de trabalho. Con-
sidere-se, também, o art. 4@3put que fixa locais especiais nas empresas parasonellhe-
res possa amamentar seus filhos com seguranceéerediiRessalte-se o direito & amamentagéo
como direito da crian¢a, mas que deve ser instrtatieemdo no ambito publico, garantindo as

maes a realizacao desse dever-direito.

O art. 395 estabelece que, mesmo em caso de afoaindo ndo criminoso, a mulher
tem direito a repouso remunerado de duas semaresid-lhe assegurado o retorno a fungéo
gue ocupava antes do afastamento. A edicdo da Be921, de 25 de julho de 1994, retirou a
expressdo “ndo criminoso” apenas do art. 131 da, @hifa ndo considerar falta ao servico a
auséncia da trabalhadora em qualquer hipéteseattoamas ndo permitiu a licenca em caso
de aborto ilegal. Apos o retorno ao emprego, a enulra direito, durante a jornada de traba-
Iho, a dois descansos especiais para amamentaépadagfilho, conforme determina o citado
art. 396 da Consolidacéo.

A dinamica dos pagamentos as beneficiarias dadecematernidade foi objeto de re-
centes alteracOes. Se antes ficava a cargo do gagarepagar o beneficio, sendo ressarcido
posteriormente pelo INSS — Instituto Nacional dg®iglade Social - agora é a prépria bene-
ficiaria que deve cadastrar-se para recebé-lo pkseate. Na avaliacdo de alguns, essa dina-

mica deve ser revista, porque nem sempre faciMidadas mulheres. Por outro lado, a Lei n.
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8.861, de 25 de marco de 1994, ampliou o rol defi®arias da licenga-maternidade, esten-
dendo o direito as trabalhadoras domésticas, asepag produtoras rurais, as trabalhadoras

avulsas e as autbnomas.

Por ultimo, o art. 401 declara a possibilidade plecacdo de multa administrativa as
empresas ndo cumpridoras de qualquer das dispssigd€apitulo Il da CLT. E uma forma

de coagir ao cumprimento efetivo desses direitos.

A Consolidacao das Leis do Trabalho foi aprovada pecreto-Lei n. 5.542, de 1° de
maio de 1943, pelo governo Getullio Vargas. Leidgrases introduziram importantes trans-
formacgdes, principalmente para a inclusdo da muiasrrelagdes de trabalho, como a Lei n.
9.799, de 26 de maio de 1999, que acrescentou aaCkdcao | do Capitulo 1ll: Da Protecéo
do Trabalho da Mulher.

Outras leis podem ser mencionadas, como as leggsateste estudo mencionadas: a
Lei n. 8.861/94 (ampliou o rol de beneficidriadidanca-maternidade, estendendo o direito as
trabalhadoras domésticas, as pequenas produtaeas, ras trabalhadoras avulsas e as aut6-
nomas); a Lei n. 9.029/95 (proibe a exigéncia éstatlos de gravidez e esterilizacdo para
efeitos admissionais ou de permanéncia da relagédiga de trabalho); a Lei n. 9.601/98
(estabelece no contrato temporério a fixacdo dpopmainimo como trés meses e prevé o con-
trato como prorrogével por dois anos; no entargse @razo minimo e a existéncia do banco
de horas contratuais “inviabiliza” duas das gaeangirevistas no mesmo instrumento: a licen-
ca-gestante e a estabilidade provisoéria da ge¥tanteei n. 10.244/2001 (revogou o art. 376
da CLT e permitiu a realizagéo de horas extragsatatho por mulheres); Lei n. 11.421/2002
(estendeu & mae adotiva o direito a licenca-maladei e ao salario-maternidade); a Lei n.
10.710/2003 (altera a Lei n. 8.213/91 para estabele pagamento pela empresa do salario-

maternidade devido as seguradas empregada e adbedhavulsa gestante), entre outras.

Cabe ainda o destaque para as convencdes da Qig@milnternacional do Trabalho.
Aqui serdo apenas enumeradas as principais e agusctivos objetivos: Convengdes da OIT

n. 103/53 (dispde sobre a igualdade de remunenag@omesmo trabalho entre mulheres e
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homens), 111/58 (dispbe sobre a discriminacdo etériaale emprego e profissdo), 103/66
(dispbe sobre o amparo a maternidade) e 183/88b@dste a protecdo a maternidade, ampli-

ando os dispositivos da Convencgéao n. 103).

1.12 Andlise da evolucéo juridica dos direitos ddher

Desde o século XVIII, com a Revolugéo Industrial leta pelo sufragio, 0 movimento
feminista ganhou a praca publica e destacou a tépma da mulher na sociedade, expondo a
necessidade de reconhecer os direitos das mullAerelversas propostas de “igualdade entre
0S géneros” transitaram — como ainda nos tempa@ssatt do combate a discriminacéo até a
efetiva promoc&o feminina nos espacos publicovegd. E um desafio ainda em curso, mas

gue aponta crescentes resultados no mundo cont@nguor

O direito, como reflexo da sociedade, apresentaamplo rol de prerrogativas con-
quistadas pelas mulheres e propicia um estudo gathgaentre a situacao juridica da mulher
brasileira desde a Constituicdo de 1824 até a G&atma de 1988, ou, para uma analise rela-
cionada aos direitos civis, de 1916 a 2002. Pavdsudar a interpretacdo das normas juridicas
brasileiras da legislacdo internacional, convémptam, apresentar as normas internacionais e

regionais protetivas da mulher.

A igualdade entre os sexos decorre do reconheainmenDeclaracéo Universal de Di-
reitos Humanos (1948) da dignidade tddas as pessoas humanas, independentemente das
diferencas culturais, sociais, etarias, étnicagadee de sexo. O valor intrinseco do ser huma-

no mora em sua propria humanidade e ndo pode sgo¢rado” como coisa. Assim, a digni-



101

dade da pessoa humana devera ser o centro dadorgteigliica, rompendo fronteiras e con-
cepcoes obsoletas de soberania do Estado. A adesAwepcao kantiana de dignidade trans-
forma o eixo da interpretacédo do direito, afastamdstrito positivismo e exigindo dos orde-
namentos juridicos internos Cartas de Direitos Bomehtais como pressupostos de legitimi-
dade das ordens juridicas internas. Ha uma mudsmgaradigma do conceito de cidadania.
A partir desse ponto, todas as legislacfes fundtamias em relacdes de poder passam a ser
guestionadas, e 0s grupos minoritarios amparagostegidos em suas diferencas, visando ao

combate as desigualdades sociais.

O tripé direitos humanos — democracia — desenvauim é pressuposto para a eli-

minacao das relacdes de opressao e desigualdadates no mundo contemporaneo.

A igualdade entre mulheres e homens afronta veladsdes “cristalizados” pelas rela-
¢cOes autoritarias das sociedades urbanas, prin@péa nos paises latino-americanos, cuja
cultura machista provém do modelo de sociedaderazdista.

No Brasil, ap6s a Segunda Guerra Mundial, duran#gg@ncia da Constituicdo de
1946, a igualdade entre os sexos foi assegurada @einstituicdes, mas os conceitos de naci-
onalidade e cidadania sugeriam o ndo-reconhecinuentiptiddo feminina a participagédo po-

litica.

O voto feminino, conquistado com o Cadigo Eleit@a Constituicdo de 1934, apenas
permitiu 0 aumento do eleitorado, pois a efetivdigipacdo feminina nos Poderes Legislativo
e Executivo estava reduzida a nameros irrisoriasd#@ hoje se faz necessaria lei que propicie
“reserva” para a eleicdo de membros femininos eisop, por exemplo, a Lei n. 9.504/97.
Entretanto, avancos significativos vém sendo eaafos com a adocao de acgbes afirmativas;
esperancas afloram com a analise do crescenteiddiparticipacao e eleicdo das mulheres.
No plano internacional, em 2006, pela primeira nazistoria foram eleitas mulheres para o
cargo maximo de seus paises: Chile, Libéria e Atdraalegeram, respectivamente, Michelle
Bachelet, Ellen Johnson Sirleaf e Angela Merckelseja, América do Sul, Africa e Europa.
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Destaca-se, também, no ambito internacional, ntedgs Unidos da América, a figura em-

blematica de Condolessa Rice.

O reconhecimento da participacdo feminina na paliparece significar a conquista
paulatina do espaco publico pela mulher, ou maisgpbaco de comando da sociedade: o go-
verno do Estado. Pesquisas apontam para a baitteidefde da participacdo feminina nos
cargos de maior destaque, por exemplo, os de eadmix. Entretanto, ainda no espaco publi-

co, a relacéo de trabalho merece destaque.

A Constituicdo de 1934 garantiu a protecao ao nderde trabalho para as mulheres e
a igualdade salarial para as mesmas funcdes eaenpa mulheres e homens em iguais con-
dicdes. Entretanto, os critérios visando a iguadawtre os sexos na admisséo foram consa-
grados apenas a partir da Constituicdo de 196&|amdo um longo caminho para a aceitacao
da mulher como trabalhadora. Cabe destaque a.1%v¥89/99, responsavel pela inclusao de
capitulo especial na Consolidacdo das Leis do Trapdestinado a protecédo do trabalho fe-
minino. Ressalte-se, ainda, a edicdo da Lei n. 4402001, que revogou a proibicdo de reali-
zacao de horas extras para mulheres, afastandaadie fragilidade relacionada ao estere6ti-

po feminino, o que na pratica significava limitaggjornada de trabalho da mulher.

Portanto, o trabalho feminino necessita, aindgrdgecao legislativa para combate as
discriminagdes e incentivos destinados a sua magémee crescimento. Os tratados internaci-
onais e regionais, bem como as convencodes elalsopma Organizacédo Internacional do
Trabalho, denotam a preocupacédo da comunidadenamienal com a situacdo da mulher.
Reitere-se a imprescindibilidade da for¢ca produterainina na economia mundial e, conse-

guentemente, no desenvolvimento social.

Apés um breve relato sobre o papel da mulher natamlablico, abordando a nacio-
nalidade, a cidadania e o trabalho, convém anabsalinhas gerais, a questdo da valorizacéo

da mulher no ambito privado.
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A dicotomia entre o espaco publico e o privado tuiglesafio a ser enfrentado, pois
dificulta a indivisibilidade e a interdependénc@sdlireitos humanos da mulher. Entretanto, a
divisdo neste estudo desafia a equivocada idéaspaco privado como o “campo de dominio
feminino”. Nesse tema ha premente necessidade @@ayucertos paradigmas culturais. As-
sim, embora em regra se imagine a figura feminomacca “rainha do lar”, a anélise da evolu-

cao juridica revela a mulher relegada a segundmpgambém no ambito doméstico.

Embora consagrada a igualdade entre os sexos neitGigdes de 1934, 1946 e
1967/69, sera a Constituicdo Cidadd o documentdigor mais enfatico quanto a igualdade
entre mulheres e homens no Brasil. Ao assegurahgunens e mulheres séo iguais em direi-
tos e obrigacbes, bem como no planejamento e dirkgdiliar, a Constituicdo garantiu a
mulher a equiparacéo em todos os direitos recotbeeo homem. A familia ndo mais é che-
fiada pelo “marido” com a colaboracao da “esposaibos exercem igualmente a dire¢éo do
lar, as responsabilidades e direitos na relacadidamA democracia desponta juridicamente
nos lares brasileiros apos quase quinhentos anogudguracdo do Estado. Entretanto, como
nesse periodo ainda vigorava o Codigo Civil de 1@l@ada a tradicdo civilista dos intérpre-
tes da lei (também em decorréncia do regime aatarivigente no Pais por quase vinte anos),
leis contrarias ao mandamento constitucional, eenb@onstitucionais, por muito tempo ain-
da permaneceram reafirmando o entendimento nabtégianas relacdes domésticas. Com a
promulgacdo do novo Caodigo Civil e sua vigénciaadipde 2003, a transformacao efetiva

nas relacdes privadas promete crescer.

Outro ponto relevante para a andalise dos direiégosiulher no espaco privado é a vi-
oléncia doméstica, que permaneceu oculta aos dihtegislador penal por décadas. Superada
a etapa da barbara aceitacao da tese de “legigfeaadda honra do marido traido”, o legisla-
dor concedeu ao Juizado Especial Criminal compet§rara a aplicacao de penas alternativas
ao agressores de mulheres, restando muitas vgmagamento de “cesta basica” como condi-
¢cao para a suspenséao do processo criminal. Em@@0asil sofreu pela primeira vez conde-
nacdo em nivel regional, no caso Maria da Penha, ensejou a criacdo da Lei n.

11.340/2006. Note-se a relevancia da ConvencacetiarBdo Para para a alteracdo da legisla-



104

cdo interna do Brasil, resguardando a mulher d&mnita sofrida em sua propria residéncia,

em regra pelo proprio parceiro.

A influéncia da comunidade internacional possimlia garantia para milhares de mu-
Iheres brasileiras da aplicagdo de uma pena efetpraporcional aos gravames causados pelo
infrator nos casos de violéncia doméstica. Assistata-se a importancia dos direitos huma-
nos, que ultrapassam fronteiras e exigem dos onaamas internos providéncias efetivas para

a garantia da real cidadania.

Portanto, demonstrou-se a necessidade de protegether tanto no ambito publico
como no privado, reconhecendo-se nesse espac@aciagla efetividade da igualdade, por

constituir a referéncia primeira do reconhecimet@alignidade da pessoa humana.

Assim, este Capitulo primeiro passa a elencar aguwuanclusdes:

a) existe o reconhecimento juridico da igualdadecemulheres e homens, principal-
mente apds a Constituicdo de 1988, fundamentadgynalade da pessoa humana;

b) a evolucdo juridica propiciou a conquista deitbs para a mulher; trata-se de um
continuo processo de combate a discriminacdo eéo rda sexo e incentivo a promocéo da
mulher em todos 0s setores sociais;

c) o reconhecimento dos direitos humanos para dsenes € pressuposto para a de-
mocracia e o desenvolvimento social, mas requeudanta de velhos paradigmas funda-
mentados nas relacdes de poder e opressdo masculina

d) o direito civil, penal e trabalhista deve recetdr em suas normas o principio cons-
titucional da igualdade entre os sexos, inclus@mvenientes dos tratados internacionais e
regionais como direitos fundamentais, ou seja, coormas constitucionais de aplicabilidade
imediata;

e) a interpretacdo da legislagcdo infraconstitudion@ pode afastar o principio da
igualdade, sob pena de inconstitucionalidade;

f) politicas especificas para a “compensacao dgukidades de oportunidades” sofri-
das pelas mulheres devem ser implementadas comativie aos direitos da mulher;
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g) a dicotomia entre o ambito publico e o privadarjo aos direitos da mulher deve
ser enfrentada, sob pena de ndo-integralidadeidgtd humanos e sua subsequente inefica-
cia;

h) &€ premente um estudo sobre a efetividade jarilis direitos da mulher.

O proximo Capitulo sera iniciado com a selecaordeampo e um tema para 0 exame

da efetividade juridica dos direitos femininos madfl.
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2. A jurisprudéncia nas questdes de direito de faria

2.1 Considerag0des preliminares

A proposta deste capitulo € o estudo da efetivifladigica dos direitos da mulher bra-
sileira. ApGs descrevé-los, no capitulo anterioh es prismas internacional, constitucional,
civil, penal e trabalhista, neste momento se imp@pc¢do metodoldgica por um Unico ramo
do direito a fim de facilitar o estudo e a subsetgi@nalise da efetividade das normas juridi-
cas. A escolha do direito civil, especificamenteddeito de familia, para objeto da presente

pesquisa merece esclarecimentos.

Neste estudo, o exame da eficacia dos direitosudaemrecai no campo privado, por
se reconhecer neste a semente da real igualda#eosngiéneros, que, sé entdo, imagina-se,
podera ser transportada para o campo publico emigfi®s similares. A equidade entre os
sexos pressupde a eficicia dos direitos no plamadur, alterando velhos paradigmas discri-
minatorios, como a rigidez nas fun¢des desempeshpdamulheres e homens no ambito

domeéstico, originarias de desigualdades na famifia sociedade.

Os principais desafios para a implementacao degalrda mulher consistem em erra-
dicar a discriminacdo e assegurar a igualdade estsexos, tanto no espaco publico quanto
no privado. Entretanto, no ambito doméstico sesgmtam as maiores desigualdades entre os
géneros, agravadas pelo resguardo e sigilo daesgrivadas. Justifica-se, assim, o recorte
metodoldgico no direito de familia, ramo do direimqual se revelam as fungcdes sociais atri-
buidas aos géneros e legitimadas pela sociedadegiordas normas juridicas e de sua inter-

pretacao.

A Constituicdo de 1988, atribuiu ao homem e a nmdteusde igualdade na familia e

na sociedade, embora se imponha a necessidadeatéirga ndo apenas reconhecer essa iso-
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nomia. Assim, a andlise da jurisprudéncia, neateatho, demonstrara o “grau” de efetividade
juridica alcancado. Em muitos pontos se tornardaeates questdes culturais de poder e do-
minacao entre 0s sexos, por exemplo, na manutededoncdes especificas para homens e
mulheres na familia, nos estereétipos de “maevafeé “pai provedor”, bem como nos para-

metros utilizados para a interpretacdo da “condigsonrosa” masculina e feminina, entre

outros.

A andlise dos casos concretos busca investigagqsnses questdes: 12) Ha eficacia
dos direitos da mulher, no ambito privado, na stade brasileira? 22) A crescente “realiza-
¢cdo” dos direitos femininos € um processo realpenas aparente? 32) Como proporcionar a
igualdade numa sociedade desigual sem passar i stiscriminado a discriminador? O
estudo de casos que possibilitem a investigacaisatemia entre mulheres e homens de-

monstrara o “movimento” dessa efetividade.

2.2 Critérios e indicadores para a pesquisa dos caswretos

A interpretacéo da eficacia dos direitos da mulledtar-se-a para fatos concretos rela-
tivos ao direito de familia, julgados pelo Podedidiario brasileiro desde 1989 até 2006. O

principio da igualdade sera o norte para a invagslig empreendida neste estudo.

A interpretacdo desse principio segue as licoeSaleo Antdnio Bandeira de Mello,
José Joaquim Gomes Canotilho e Boaventura de Sargas, conforme o item 1.4 do Capi-

tulo 1.

Reiterando, utilizar-se-4o as concepcdes de igdeldE?) como relacdo logica entre o
critério adotado pela lei para distinguir homensmheres e sua finalidade, e também sua
conformidade com o ordenamento juridico brasilel@acordo com a premissa elaborada por

Bandeira de Mello; 2%) na concepcdo de principiguddca social e compensacao da desi-
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gualdade de oportunidades ensinada por Canoti8ip ®a concepc¢éo de nova cidadania deli-
neada por Boaventura de Sousa Santos, qual sgiegimhecimento da diversidade e da neces-
sidade de didlogo entre as partes, bem como o ¢eraldiscriminacdo geradora de desigual-
dades. Assim, a compreensao da igualdade juridiéaabordada sob trés principais pontos de
vista: o critério l6gico entre a discriminagéo a finalidade, a compensacédo de desigualdades

e 0 combate a intolerancia perante as diversidades.

Neste trabalho, como analisar os pilares da igdaldam o intuito de examinar a
guestdo da isonomia entre mulheres e homens? MiEsos serdo empreendidos: 1°) a busca
de exemplos no Texto Constitucional brasileiro cgpatadigma; 2°) os conceitos e medidas
firmados nos tratados internacionais de direitasdnos ratificados pelo Brasil; 3°) a inter-

pretacdo mais adequada para garantia de efican@@ss juridicas existentes.

Em relacdo ao primeiro critério, tentar-se-a corapder a “equacdo” de igualdade es-
tabelecida pela Constituicdo, na tentativa de prané-la para as decisdes judiciais p6s-1988.
No segundo critério, ao empreender a analise dasdasee dos conceitos elaborados pelos
tratados internacionais de direitos humanos, o ftacdiscussao e o objeto de andlise serdo a
implementacdo de novas decisdes politicas acregtantao ordenamento juridico, bem como
a imprescindivel mudanca de paradigma na integetdo direito por seus agentes operan-
tes. No terceiro e ultimo critério, linhas geraibre interpretacdo serdo apresentadas, bem

como apontado o método mais adequado para sewestud

Com base em pesquisa na jurisprudéncia, realizaBavista dos Tribunai§ edicdes
de 1988 a 2006, analisar-se-ao casos concretos aajuarda de criancas e adolescentes, se-
paracdo judicial e pensdo alimenticia entre cOsjugaestdes nas quais se apresenta, quase
sempre, referéncia direta a responsabilidade dosigés perante seus familianesrsusum
limite ou extensdo aos direitos individuais daggzalitigantes. ARevista dos Tribunaifoi

escolhida por sua importancia na comunidade jwidiacional e também pela abrangéncia

8 RT.indice Geral da Revista dos Tribunaiglumes 531 a 830 (1980 a 2004). RT Index 5.0.sguisa direta
nos volumes de 2005 até outubro de 2006. S&o0 Frelasta dos Tribunais. CD-ROM.
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dos acoérdaos por ela selecionados: as principais@s dos Tribunais de Justica brasileiros

estdo compiladas em seus volumes.

Resta fixar os indicadores objeto de analise riggurdéncia, ou seja, em que medida
a “igualdade” sera examinada em relagédo a guarsldildos, a separacéo judicial e a acao de
pensdo alimenticia entre os conjuges. Para cadalasmmatérias importa empreender indica-

dores especificos.

Neste ponto, as diversas faces da igualdade seddsamlas segundo conceitos dos
autores mencionados, que transformamos em pergartasde direcionar o estudo da efeti-
vidade do principio da igualdade. Assim, passagseaaa descrever o “formato” da pesquisa,
ou seja, a “ficha” elaborada para o exame desss@ps, em conformidade com os critérios e

indicadores descritos.

2.3 O formato da pesquisa

Ao elaborar o formato desta pesquisa, dificuldageapresentaram, na medida em que
os indicadores néo se encaixaram com precisdoausids judiciais. Por vezes as perguntas
parecem nao resolvidas, entretanto o principigdaldade entre homens e mulheres na fami-

lia é o objeto da investigacao.

Inicialmente a legislagdo em vigor a respeito aoaserd mencionada, com énfase nas
normas constitucionais. A descricao dos fatos sgr@esentada pela ementa oficial e também
pelos trechos relevantes dos acérdaos sob invedtigds questdes indicadoras serdo lanca-
das de forma direta, isto €, sem referéncia a adaptdo pensamento dos autores a seus con-
ceitos de igualdade; as respostas serdo sugekdasoddo com a analise das decisbes. Co-
mentarios parciais serao feitos ao final de cadeddo, e as consideracdes finais concluiréo o

tema em estudo.
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Em suma, a investigacao jurisprudencial apreseatagguinte configuracdo: 1) legis-
lacdo internacional e nacional aplicaveis; 2) petasiadaptadas aos pensamentos dos autores,
como forma de indicadores da pesquisa; 3) desctdgadatos (ementa oficial); 4) destaque de

trechos relevantes dos acordaos; 5) comentériogjsre 6) comentarios finais.

No total foram pesquisadas 223 ementas, sendol52 goarda de criancas e adoles-
centes, 84 sobre separacao judicial e 87 sobreeatios entre os cénjuges. Desse total de
ementas foram selecionados 20 acordaos, sendor® goaérda, 6 sobre separacédo e 6 sobre
alimentos. Os critérios para a selecéo foram: d®)d&os nos quais presentes litigio entre ho-
mens e mulheres no direito de familia e 2°) temasgj@e a “funcdo” da mulher como méae ou

esposa € analisada pelo Tribunais, produzindo qdgseias juridicas.

A analise empreendida nos acordaos selecionadoa busriguar: a) a distribuicdo de
deveres e direitos entre homens e mulheres naidarjla manutencdo ou rejeicdo de este-
reotipos relativos aos papéis sociais masculinfiesnininos na sociedade; c) a evolucao tem-

poral na interpretacéo da lei.

Destaca-se a importancia dos indicadores como ‘adares da investigacao”, e ndo
necessariamente como questdes a serem rigorosamsptndidas. Os indicadores atuam,
neste estudo, em funcdo do exame da igualdadecensexos.

2.4 Os indicadores da pesquisa

Ao pesquisar e reunir acordaos relativos a guaedaiencas e adolescentes, separacao
judicial e pensao alimenticia entre conjuges, paagiserdo adaptadas aos conceitos de igual-
dade segundo Celso Anténio Bandeira de Mello, Joaguim Gomes Canotilho e Boaventura

de Souza Santos.

1) Quanto a guarda de criancas e adolescentes:
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Lancando mao da noc¢ao de isonomia de Celso AnBenmaleira de Mello, investigar-
se-a a relacao logica entre as condicdes legaasgpanncessao da guarda dos filhos aos pais e
o resultado dessa decisdo. Assim, nos casos @atiedficar-se-a se os fatos considerados
relevantes pelos julgadores para a concesséo ddagse relacionam ao interesse dos filhos
ou a manutencédo das “fun¢des sociais” desempenpad&®mens e mulheres no seio famili-

ar.

Criando um quesito, com base nesse conceito dédagieg sugere-se: A condicao fi-
nanceira, o relacionamento entre um dos pais @ diu 0 maior convivio entre o filho e o
guardido, ou, ainda, a opinido do descendente @@iderados da mesma forma na deciséo
gue concede a guarda para pais ou maes? Tais @Gesditendem ao interesse dos filhos ou
apenas mantém “velhos” conceitos sobre a funcaéengemnhada pelo homem e pela mulher

na familia?

Da mesma forma, seguindo esse padrao, o queditoratio com base na licdo de Go-
mes Canotilho — fundamentada na compensacéo dgudkiades entre homens e mulheres —
examinara a distribuicdo entre deveres e direitma ps genitores separados, buscando res-
ponder: existe proporcionalidade na contribuicéarfceira e na fixagdo do direito de visita ao
cbnjuge nao detentor da guarda do menor? Neste,porjuesito sera assim fixado: quantos
dias de visita cabem ao cénjuge afastado da gukrdidho? Se a uma das partes € atribuida

uma pensao, como se calculguantumcom o qual a outra parte contribui?

A adaptacdo do pensamento de Boaventura de S@masSou seja, a analise do
combate as desigualdades, bem como do respeite@sidiade entre homens e mulheres, sera
expressa nos seguintes quesitos: 1) as decisdexaneia responsabilidade conjunta dos pais
guanto a formacéo dos filhos, ressaltando a igdaldi®d casal perante a lei, ou polarizam as
responsabilidades do cénjuge guardido e de seorescde? 22) pai ou méae, por serem ho-
mem ou mulher, séo privilegiados ou prejudicadosamessao da guarda? As idéias origina-
rias desses quesitos sdo a investigacao da exastinestereotipos como “mae afetiva” e “pai
provedor” e da influéncia destes nas decisdes dbsrais brasileiros, e também a analise da

responsabilidade conjunta dos pais no desenvoltoraos filhos.
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2) Quanto a separagéo judicial:

Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello, o qued#inido é: a atribuicdo de “cul-
pa” a um dos conjuges obedece aos mesmos critgrasglo o “infrator dos deveres legais” €
mulher ou homem? Ou seja, 0s deveres de fidelidamitacdo, matua assisténcia e os de-
mais imputados pela lei s&o “exigidos” igualmergehdmens e mulheres?

Em conformidade com Gomes Canotilho, a perguntaeckara: quando se decreta a
culpa pela separacéo para um dos conjuges, ahpaditls bens, o uso do nome do conjuge, a
perda da guarda dos filhos, a penséo alimenticiardeEm, incondicionalmente, dessa culpa ou

outros fatores sdo analisados?

Recorrendo a concepcéo de igualdade de BoaventuGodsa Santos, convém o se-
guinte quesito: se ambos os litigantes parecenpéciads”, como se da a decretacdo da separa-
cdo? Além disso, ao investigar as causas da s@parta€m como a interpretacdo dos papéis
sociais masculinos e femininos nas relacdes famdjaguestiona-se: quando mulheres ou ho-
mens deixam a casa, isso, efetivamente, constiandono do lar? O abandonar o lar “pesa”

mais para a mulher na decretacdo da culpa na sépara

3) Quanto a pensédo alimenticia entre os cénjuges:

Para analisar a igualdade segundo Celso Antonialdende Mello, considerando o
critério da necessidade do alimentando e da pbdsite do alimentante, bem como a sempre
possivel alteracéo dessas condi¢des para o reqebima prestacdo da pensao, pergunta-se: o
recurso é improvido quando a mulher trabalha efmsyi outra fonte de renda e alega neces-
sidade da pensdo? Ou o recurso é provido quandonerh requer a diminuicdo/exoneracao

da pensdao alimenticia para a ex-esposa, uma vedeuaenstituiu outra familia?
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Na concepcéo de Gomes Canotilho, a compensacaesapididades pode ser analisa-
da da seguinte forma: quando o homem esta deseadloregrequer a exoneracado da pensao,

embora a mulher dela necessite, como ocorre omégt?

Para Boaventura de Sousa Santos, buscando o anowiwvi a diversidade e o combate
as discriminacdes, 0 quesito sera: quando ambbalhem, concede-se a pensao para qual-
guer deles? A idéia da mulher dependente e do hgmnevedor influi na decisdo ou é afasta-

da?

2.4.1 Guarda de criancas e adolescentes

Pesquisa realizada na jurisprudéncicReaista dos Tribunaide 1989 a 2006. As pa-
lavras-chave utilizadas foram “guarda”’ e “menoir&m examinadas 52 ementas, dentre elas
selecionando 8 acorddos — 2 a mais em relacaoréxisnps temas, dada a maior diversidade
de elementos a serem analisados —, lancando mawithy® acima mencionados, ou seja, 0
litigio entre o pai e mée, buscando detectar odnpetros dos julgadores para suas decisdes
finais. O objeto da investigagéo € a efetividad@joa dos direitos da mulher a luz das ten-

déncias predominantes e minoritarias no tema.

Para a andlise juridica dos casos a seguir enuogratentaremos para a legislacédo
internacional, regional e nacional, bem como paraexpretacao integradora, concebendo o

direito como um todo na busca pela maior efetivedaoissivel das normas juridicas.

1) Legislacéo:
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CEDAW - Artigos: 1°; 2°, ¢, d; 4° 1 e 2;5° alb;1, 2, 4; 16, c, d, e, f.

Convencao Americana de Direitos Humanos — Artidds4, 17.5; 24; 32, 1 e 2. Convencgao
de Belém do Para — Artigos: 4°, c, e, f; 6°, &°bb.

Constituicao brasileira de 1988 — Artigos: 1°, 39; 11l e 1V; 4°, 1I; 5°,caput,l, § 1° e 2°; 226,
caput 8 5° 8 7°e § 8°.

ECA (Lei 8.069/90) Artigos: 28, § 1°, 161, § 2°.

Cadigo Civil de 2002 — Artigos: 1.583 a 1.590, 26B8.634 a 1.638.

2) Indicadores adotados segundo o conceito dedgdaldos autores respectivos:

12 pergunta — Celso Antonio Bandeira de Melle- A condicéo financeira, o relacio-
namento entre um dos pais e o filho ou o maior sementre o filho e o guardido, ou, ainda,
a opinidao do descendente sdo considerados da niesmana decisdo que concede a guarda
para pais ou maes? Essas, ou outras condi¢cdeslaguaelacdo I6égica com o bem-estar da
crianga/adolescente ou com a “funcao social” deseimgda pelos géneros na familia?

22 pergunta — Gomes Canotilhe- Quantos dias de visita cabem ao conjuge afastado
da guarda do filho? Se a uma das partes é atrilbm@apenséo, ha um calculo proporcional

doguantumcom o qual a outra parte contribui?

32 pergunta — Boaventura de Sousa SantesAs decisdes reiteram a responsabilidade

conjunta dos pais quanto a formacéao do filhosats®lo a igualdade do casal perante a lei?

42 pergunta — Boaventura de Souza SantesO pai ou a mae, por serem homem ou
mulher, sdo privilegiados ou prejudicados na ca#@®sla guarda ou prevalece realmente o

interesse dos filhos?
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Caso 1l
(RT653/99)
TJISP — 1990

Ementa oficial:Guarda de filho. Casal separado. Filho na compatdiaae. Direito
de visitas do pai. Mudanca de domicilio da mae pdtaterior. Irrelevancia. Embora
para o Exterior, a mudanca de domicilio da mullepasada, ou divorciada, que te-
nha a guarda do filho ndo constitui impedimentddjoamente consideravel ao exer-
cicio do direito (ectius dever) paterno de visitas, e, por conseguint@geaos que
importe reflexos nocivos a guarda, nédo é razao padifica-la. Ap. 117.849-1 (se-
gredo de justica) — 22 C. —j. 20.02.90 — rel. [£sar Peluzo.

Destaque de trechos do acordéao:

E coisa evidentissima que, dissolvida a sociedadgigal, s6 & mulher concerne, ti-
rante as raras excecdes da lei, deliberar a respeiixacdo de seu domicilio, inclu-
sive no Exterior, e, se lhe foi confiada, na seg@raconsensual ou ndo, a guarda dos
filhos, terdo estes por domicilio necessario, enguecapazes, o que venha ela a fi-
xar (art. 36 do CC). N&@o pode o pai interferir ieeldade da deliberagdo da mée,
nem na sua repercussao automatica sobre o donfimitioso da prole, sob o argu-
mento de ter preeminéncia no uso do patrio podedeoa mudanca embaracar-lhe o
exercicio do direito de visitas.

O primeiro argumento é frouxo, porque, se o digpostart. 380 do CC j& néo tives-
se perdido, como perdeu, o fundamento de validadeativa a superveniéncia do
art. 226, § 5°, da vigente CF, que é aplicacadacpéatizada do principio da igualda-
de (art. 5°, 1), de qualquer modo néo incidira aso; onde a liberdade de escolha do
domicilio dos filhos menores, enquanto consequ§ucidica inelutavel da liberdade
de escolha do seu, é prerrogativa inerente aoggmdenstituidos do dever de guar-
da, acordado ou imposto na separacdo (art. 381QJo & como tal, representaria
clara restricdo da lei a caduca primazia do paéxescicio do patrio poder. E a cor-
reta premissa de que, ja ndo vigente o art. 38Qintmm os genitores a exercitar em
conjunto e pé de igualdade o mesmo poder (quetés,am feixe de deveres), apds
a separacao e o divorcio, em nada altera a comchis&aciocinio. O poder de as-
sentar o domicilio forcado dos filhos é, ainda agetementar de sua guarda. [...]

Cuida-se, porém, de Obvia circunstancia de fat. [.

O uso incondicional e legitimo da liberdade de kmroseu domicilio, a qual ndo é

sendo uma das expressdes juridicas da autonom@ndeeta pessoa moral e do res-
peito absoluto, enquanto o primeiro e fundamermiatfpio de validade, e mesmo de

justificacdo, do direito. [...]

As provas demonstram que a companhia materna tgpondido a todas as exigén-
cias morais e materiais da crianca [...].
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E velha e aturada a orientagio de que, revelandatisfatoria a situagéo do filho,
sob guarda definida de fato ou de direito, ndoese anodifica-la, a menos que sur-
jam graves razdes em contrario.

Pergunta 1#)A condicéo financeira, o relacionamento entre s ghis e o filho ou o
maior convivio entre o filho e o guardido, ou, aind opinido do descendente sdo considera-
dos da mesma forma na decisdo que concede a cuemaagais ou maes? Essas, ou outras,
condi¢cdes guardam relacdo l6gica com o bem-estarialaca/adolescente ou com a “funcéo

social” desempenhada pelos géneros na familia?

Neste acorddo o litigio versava sobre direito détavido pai, que alegava que estaria
prejudicado com a mudanca de domicilio da ex-espasao exterior. H4 uma tenséo entre o
direito de fixar domicilio da mae — consequentem@&stendido ao filho — e o direito de visita

e convivio do pai com a crianga.

Interessante destacar a énfase ao direito de dxaicilio da mulher como predomi-
nante no acordao, fundamentada no principio dddgda entre os géneros (arts. 226, § 5°, e
59 I, da CF) e pela derrogacéo da primazia patearni@milia. Houve andlise do interesse da
crianca ao averiguar que a companhia materna v@mndo as necessidades da crianca e,
portanto, a guarda ndo deve sofrer alteracdo. fd@eafirma o interesse do filho em tenra
idade — provavelmente bebé — de permanecer comeaeméconhece a liberdade da mulher

para fixar seu domicilio, independentemente daraia&lo ex-marido.

O julgado néo altera a guarda porgque confirma éraiis de razdes juridicas para tan-
to. Prevalece, assim, a liberdade da mulher pasa fiomicilio em face dos interesses pater-

nos de visita ao filho.

Pergunta 2%)Quantos dias de visita cabem ao conjuge afastagoaaa do filho? Se
a uma das partes € atribuida uma penséao, ha uaiaccatoporcional dguantumcom o qual a

outra parte deve contribuir?
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O prejuizo ao direito de visita do pai é o fundarnguara requerer a guarda neste
acordao, que foi improvido. O direito de visitatoesprejudicado diante do direito funda-
mental de liberdade da mulher em fixar domiciliwlusive no exterior. Nenhuma outra me-
dida para mitigar o afastamento de pai e filho @aimmada; nem sequer foram regulamenta-
dos periodos de visita ou qualquer outra formaom¢ato entre eles. Nao ha referéncia a pen-

sdo alimenticia.

Pergunta 32)As decisdes reiteram a responsabilidade conjurdgpdis quanto a for-

macéo do filhos, ressaltando a igualdade do casahfe a lei?

A deciséo ressalta a igualdade perante a Consittuigformando que a derrogacéo do
art. 380 do CC/16 decorre do art. 226, § 5°, daqUE,€é aplicacdo “particularizada do princi-
pio da igualdade” previsto no art. 5°, I. Emboreortheca expressamente a igualdade entre os

sexos, nao distribui os deveres para os pais qaaedocacdo dos filhos.

Pergunta 4%)O pai ou a mae, por serem homem ou mulher, sabegiados ou preju-

dicados na concessao da guarda ou prevalece réalmereresse dos filhos?

Parece prevalecer o interesse do menor, pois aedta ao direito da mulher de fi-
xar livremente seu domicilio zela pela manuteng@guwhrda, que vem atendendo as necessi-
dades materiais e morais da crianca. Altera-lagpsa razdo, ndo coaduna com o interesse do

filho, mas sim com a pretensao paterna.

Comentarios parciais Este acordao cita expressamente a igualdade rentreeres e
homens nas relacfes familiares e veda a pretermgéma de manutencao do “patrio poder”,
pois derrogado o art. 380 do Cdédigo Civil de 19d6face da igualdade entre os sexos, con-
forme previsdo constitucional no art. 5°, I, e no 226, § 5°. De forma objetiva, o acordao
garantiu o direito fundamental da mulher separad&x@r domicilio, mesmo quando resulte
subsequente alteracdo de domicilio dos filhos sabgsiarda, importando dificuldade das vi-

sitas paternas. Como menciona o acérddo, sdo heit@ncias de fato” que causam embaraco
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as visitas, mas ndo a impedem. O interesse do ndeamsegurado por meio da confirmacéo de
gue a mée propicia as condicdes materiais e mongiescindiveis para o bom desenvolvi-

mento da crianca, portanto ndo ha motivo paraagiéer da guarda.

Destaque-se, entretanto, que a responsabilidagentardos pais quanto ao filho ndo
deve apenas ser expressa em palavras: instrumdenesn proporcionar maior efetividade
dessa igualdade. A regulamentacao de visitas,agdtx de pensao alimenticia, as diretrizes
educacionais e o frequente contato afetivo entiitho e o conjuge nédo detentor da guarda
devem ser de alguma forma fixados da forma maigtatiya possivel entre os cénjuges. A
isonomia deve ser realizada na proporcionalidade @bilidade das decisbes e medidas judi-

ciais.

Caso 2
(RT673/63)
TJISP - 1991

Ementa oficial Se o menor portador de doenca mental se encbhatrauito tempo
em companhia do pai e com ele vive bem, recebencrioho de que necessita e
encontrando-se em perfeitas condigBes evolutivasaeeracéo, inexistem motivos
para se desarticular a situacéo ja criada, deferinduarda para a mae. O que deve
prevalecer é o interesse do menor. Sao os interess@riais e morais dos filhos que
decidem, em qualquer caso, a disciplina da guaaiap aplicacdo particularizada
do principio geral. Ap. 147.039/4 (segredo de ¢adgti- 62 C. — Férias “B” — |.
16.7.91 — rel. Des. Régis de Oliveira.

Destaque de trechos do acérdao:

A estrita conveniéncia dos interesses de ‘A’ é deree prevalecer, inexistindo di-
reito das partes a ser tutelado. O direito € daomén.]

Embora o primeiro movimento animico de todos segateega da filha & mée, com
quem pode conversar sobre problemas intimos ddsenes, com quem possa trocar
gestos de carinho, com quem possa até cochicheg sabadias de comportamento,
0 caso dos autos revela aspectos especiais. [...]
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Se tivesse capacidade intelectiva plena, se seusnsatos batessem no mesmo
ritmo das pessoas do mundo das normalidades, talesse necessidade da efetiva
presenca da mae e com permanéncia duradoura.

Pergunta 1#)A condicéo financeira, o relacionamento entre s ghis e o filho ou o
maior convivio entre o filho e o guardido, ou, aind opinido do descendente sdo considera-
dos da mesma forma na decisdo que concede a guemaagais ou maes? Essas condi¢cdes
guardam relacao légica com o bem-estar da criathgi@scente ou com a “funcéo social” de-

sempenhada pelos géneros na familia?

Entendeu-se que pai e mae apresentavam perfil shoge responsaveis. A decisédo
fundamentou-se na prevaléncia do interesse do mel@ocoeréncia entre a manutencao da
guarda com o pai e o bem-estar da crianca espepoial.ficou provada a ampla assisténcia
paterna a filha, tanto material como moral, e adganecessidade de rotina para o desenvol-
vimento das criancas portadoras da Sindrome de Dbem como o retrocesso diante das

mudancas bruscas de vida.

A condicao financeira do pai consta subentendidaac@rddo, que menciona que
aguele propicia uma das melhores escolas espgeiesa menor, psicélogos e tratamento
personalizado a filha especial. Também ressaltecelente relacionamento entre pai e filha.
“F. assevera que o carinho da menor pelo pai éonguénde e quando ela ouve o barulho da

porta ‘corria ao seu encontro, agradava o pai’.(pay”

N&o se investigou se a mae poderia proporcionaregsnas condi¢cdes benéficas a fi-
Iha, pois o argumento central do acérdao foi o EEgEp apresentado pela crianca devido a sua
rotina de vida. Nada consta sobre a condicdo feieamda mée. Quanto ao contato entre esta e
a filha, durante as visitas, periodo em que a & “a crianca”, o acérddo menciona o de-
poimento de “G.”, pessoa que cuida da menina: &escé que sempre que a crianga retorna
do contato com a mée, ela ‘se fecha'. EsclareceAjue autista, e o autista quando ndo quer

reconhecer o lugar onde ele esta, ele se fechaumdardele. Entédo, todas as vezes que ela
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volta de 1a, ela fica no mundinho dela, eu levesdbas para trazé-la de volta”, encerra a de-

poente.

A funcéo social do homem e da mulher na familievista neste acordao para o alcan-

ce do efetivo bem-estar da menor.

Pergunta 2%)Quantos dias de visita cabem ao conjuge afastadmarda do filho? Se
a uma das partes € atribuida uma penséao, ha ualacatoporcional dguantumcom o qual a

outra parte deve contribuir?

Neste caso ndo foram estabelecidos direitos deavisi pensao alimenticia da mae
para a filha. Ao pai coube a guarda, com seus dswerireitos, e a mae nao foi fixada ne-
nhuma obrigac&o. Nao houve proporcionalidade deoresmbilidades. Também néo se tentou
aumentar o convivio entre mée e filha, buscandmitra mae para junto da crianca. Alternati-

vas outras de divisao de responsabilidade nao feuamridas pelos julgadores.

Pergunta 32)As decisdes reiteram a responsabilidade conjurggodis quanto a for-

macao do filhos, ressaltando a igualdade do casahfe a lei?

Embora em tese se reconheca a responsabilidadeattoe maes, neste caso ao pai
coube a guarda e da mae nenhuma obrigacéo fodex@jinecessidade de contato entre mae e
filha foi sugeridayidetrecho em destaque) apenas para “pessoas normassendo realiza-
da no presente acdrdao. O principio da igualdaddai@&xpressamente mencionado.

Pergunta 4%)O pai ou a mae, por serem homem ou mulher, s@ibegiados ou preju-

dicados na concessao da guarda ou prevalece réalmereresse dos filhos?

Neste caso o interesse do menor foi bem investjgaalatando-se nas realizacdes do
pai em beneficio da filha, objetivando o bem-esiiesta. Superou-se o esteredtipo cultural

“filnos devem ficar com as méaes”, mesmo que nadalsnasse a mulher. Entretanto, a idéia
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de que “se a crianca pertencesse ao mundo da maanhaldeveria ficar com a mae” sugere a

excepcionalidade da concessao da guarda ao pai.

Comentarios parciais: O acérdao, a primeira vista, observou o interdss@fante es-
pecial e as realizacdes do pai para o0 bom desemaito da filha. Entretanto, n&o investigou
as condi¢cbes da mée para suprir em igualdade dkcées as necessidades da filha. Justifica
a decisdo com a imprescindibilidade da rotina da dessa crianca especial. Quebra o estere-
Otipo “crianca deve ficar com a mée”, mas sugera encepcionalidade dessa interpretacéo

pela condicao especial da filha.

A decisdo ndo menciona a paternidade/maternidach® cesponsabilidade conjunta,
nem busca equilibrar deveres e direitos entre @egpd&reconhece a importancia da rotina para
o desenvolvimento da crianga com o disturbio enst@we mas ndo experimenta a inclusdo da
mae na rotina infantil, nem fixa outros devere®ma pensao alimenticia e visitas regulares —
para a mde. Também constitui interesse da crianglagdo com a mae e um crescente desen-

volvimento de lagos afetivos entre elas.

Caso 3
(RT694/161)
TIMG — 1993

Ementa oficial se a mulher ndo teve a pecha de mau comportareesg@ boa mae,

embora tenha falhado como esposa, ao praticaréaidula ela deve ser conferida a
guarda do filho, pois o interesse e bem-estar diomgevem ser o tribunal maior a
decidir o seu destino, sobretudo tendo-se em aquetaa profissdo do pai o leva a
estar sempre ausente de casa. Ap. 87.835/4 — 42 €£3:8.92 — rel. Des. Francisco
Figueiredo.

Destaque de trechos do acordéao:
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Se a crianga passa a ter, existencialmente, osepésados, entendo ndo ser a me-
Ihor solucéo, considerando a sua idade, dar a gymch o pai. [...]

O pai — 0 autor — é caminhoneiro e, obviamentd, stnpre ausente pelas viagens.

[...] os avOs ndo sdo partes neste processo; segomidjue nao existe nada que tenha
pesado no comportamento da mae; e terceiro, pargetrada da guarda da mae se-
ria a retirada do ponto de equilibrio desta fan{jlaque néo existe separacao legal
nem divorcio entre pais e filhos). [...]

Tratando-se de uma menina, aconselha a boa raedfiqge em companhia da mée,
gue naturalmente sabera dedicar a ela o carinisocaidados proprios de sua condi-
¢éo feminina.

Pergunta 1%)A condicao financeira, o relacionamento entre s ghis e o filho ou o
maior convivio entre o filho e o guardido, ou, aind opinido do descendente sdo considera-
dos da mesma forma na decisdo que concede a guamagais ou maes? Essas condi¢cdes
guardam relacao légica com o bem-estar da criashgi@scente ou com a “funcéo social” de-

sempenhada pelos géneros na familia?

As condicfes favoraveis a mae foram: boa conduteooméae, presenca frequiente na
vida da filha e bom ambiente familiar. O fato dedielo considerada “culpada” por adultério
na separacdo foi desconsiderado pelo relator, neaionado no voto vencido. Quanto ao
pai, ressaltou-se sua constante auséncia no latodaw exercicio da profissao, deixando a
crianca aos cuidados dos avés. Nao se investignbea conduta como pai. A seu favor foi

afirmada a “inocéncia” na decretacao da separachcigl no voto vencido.

Considerando-se que a guarda foi concedida a ni@esyme presenca efetiva na vida da
crianca em contrapartida a auséncia do pai, hoo@encia na decisdo, observando-se o inte-
resse da menor em gozar da companhia do ascendaigtgresente em sua vida. Ha fortes
indicios de que a decisdo guarda relacdo logicasodmnte com o interesse da menina, mas

também com a idéia da funcdo da mée na familia.
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Pergunta 2%)Quantos dias de visita cabem ao cOnjuge afastadoataa do filho? Se
a uma das partes € atribuida uma penséao, ha uaiacatoporcional dguantumcom o qual a

outra parte deve contribuir?

Fixou-se um salario minimo como penséao alimenticigai para a filha e divisdo de
custas e honorérios. Nao se pode analisar a piopaliclade, pois ndo houve mencao as con-
dicdes financeiras da mae, nem as necessidadédbaladvfas, considerando a profissao pater-
na — caminhoneiro — e o fato de a menina passasidinrcom a mae, ficando as despesas or-
dinarias por conta desta, parece razoavel. A divilgicustas e honorarios pressupde uma di-
Visdo entre as partes processuais e o0 julgament@bpda lide. Quanto as visitas, o fato de a
menina conviver diariamente com a méae e todoshassfde semana com o pai parece susten-

tar uma proporcao satisfatoria e que respeita ssilplidades da profissdo paterna.

Pergunta 32)As decisdes reiteram a responsabilidade conjurgapdis quanto a for-
macéo do filhos, ressaltando a igualdade do casahfe a lei?

Interessante o exame da divisdo das responsalefidegbte caso. A mae coube a guar-
da e os custos com a vida cotidiana; ao pai, adpeirsada em um salario minimo; a convi-
véncia diaria com a filha restou assegurada a fitémdo o direito de visita do pai garantido
todos os fins de semana, periodo em que possuotdisponivel para a crianca. A visita pa-
rece bem regulamentada. A presenca e a ajuda despaternos e maternos sao respeitadas
como nova realidade, mas subsidiariamente, poissponsaveis efetivos pela crianca sdo os
genitores, conforme ressalta o acérdéo. H4, nesiadb, a preocupacao de distribuir os deve-

res da maternidade e paternidade.

Pergunta 4%)O pai ou a mae, por serem homem ou mulher, séibegrados ou preju-

dicados na concessao da guarda ou prevalece réalmereresse dos filhos?

As qualificacdes de cada um dos pais sédo investgydmem como € afastada a punicéo

da mulher pela infidelidade durante o casamentenelendo que a penalidade recairia sobre a
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crianga inocente. A conduta como méae é devidansaparada da imagem da esposa infiel.
Entretanto, em voto em apartado, o Ministro B. sceatou que a guarda deveria ser concedi-
da a mae porgue a menina necessita do “carinhaeidados proprios de sua condicédo femi-
nina”. Ou seja, “filha mulher” deve ficar com a mé&enbora a decisdo combata a discrimina-
cdo da “culpa pela separacdo” e considere, em padrp&ano, o maior convivio com a méae
como causa para manutencao da guarda, num seguwmdento admite que a idade e o sexo

da crianca influenciam a decisao, isto €, parensiderar o0 estereétipo da “méae afetiva”.

Comentarios parciais: A decisdo parece atender as necessidades dadilbanaeder
a guarda & mée sob o argumento de presenca deomfé@ntado com a auséncia paterna. O
genitor mais presente na vida do filho sera, emmaregy mais propenso ao desempenho da
guarda. Interessante destacar que a conduta “mdoal’ex-esposos é separada da conduta
como pais, admitindo-se a mae “infiel ao ex-conjugeano apta ao exercicio da guarda, faci-
litando a investigagao do interesse da filha.

Ressalte-se que este acorddo bem equaciona asgaljlidades paterna e materna ao
fixar pensao e visita de forma proporcional, eréifieiar a conduta da esposa da concepcéao de
boa méae. O acdrdao parece buscar a efetiva igualelaile mulheres e homens na familia,
sem, no entanto, mencionar o principio da iguald&dé&etanto, embora por primeiro funda-
mente a guarda na boa conduta materna e na aus@mgtante do pai, num segundo mo-
mento afirma a idéia de que “menina deve ficar @omae” por conta de seu sexo e idade,

levantando suspeita sobre os verdadeiros “alickdzedecisdo e mantendo esse estereo6tipo.

Caso 4
(RT733/333)
TIMG — 1996
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Ementa oficial E inconveniente a boa formacdo da personalidad@h ficar sub-
metido a guarda dos pais, separados, durante anagmiternadamente; e se estes
ndo sofrem restricdes de ordem moral, os filhoscjralmente durante a infancia,
devem permanecer com a méae por razdes Obvias,tigd@mao pai, que concorrera
para as suas despesas dentro do principio neasgidasibilidade, o direito de vi-
sita. Ap. 48.974/0 — 52 Cam. — j. 29.02.1996 — bas. Campos Oliveira — DJ
27.05.1996.

Destaque de trechos do acordéao:

Quanto ao mérito, registro que a decisdo hostédiZad uma analise correta dos fa-
tos, ressaltando que a autora e o réu sdo digneseata os filhos em sua companhia,
pois ndo se fez prova valida que pudesse demorsiramapacidade moral de cada
qual, quando se vé que o patrio poder sera exeetidgualdade de condi¢bes, pelo
pai e pela mae (ECA). [...]

A rigor, ndo sei se os contendores sdo tdo bosscpaio querem fazer crer, em ra-
zdo da demonstracdo de egoismo de que estdo mssAibipotese é simples, mas
em razado da falta de desprendimento deles, os gutés trés volumes, alentados
com a interposicao de varios agravos de instrumentpue demonstra que nao que-
rem facilitar, mas complicar as coisas, procuramaderir o outro. [...]

E como ndo se fez restrigdo védlida ao comportamaasopartes, ndo tenho divida
em afirmar que os filhos menores sempre ficam medbb a guarda da mée, por ra-
zBes que independem de maiores justificativas.

Pergunta 1#)A condicao financeira, o relacionamento entre us ghos e o filho ou o
maior convivio entre o filho e o guardido, ou, aind opinido do descendente sdo considera-
dos da mesma forma na decisdo que concede a guanaagais ou maes? Essas condicdes
guardam relacao légica com o bem-estar da criathgi@scente ou com a “funcéo social” de-

sempenhada pelos géneros na familia?

O acérdéo limita-se a afirmar que pai e mae saaogigle terem o filho em sua com-
panhia, pois ndo ha provas desabonadoras da comduéd de ambos. Entretanto, num se-
gundo momento, afirma que o0s genitores sdo egadstadocam seus proprios interesses a
frente dos de seus filhos. O julgador mencionaualdade de condi¢cdes entre 0s ex-conjuges,
mas nao investiga a real estabilidade deles — mvacm, parece desconfiar da “responsabili-

dade” de ambos.
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A decisdo nao analisa nem confronta a condicdadgiaa e o relacionamento dos pais
com os filhos; tampouco investiga a vontade damces. Parece sem fundamentos faticos e
juridicos para decidir e opta pela concessédo dedgusamée “por razdes Obvias” que, entre-
tanto, ndo sdo especificadas. Parece justifica&ced@bo na idéia de que “os filhos devem ficar
com a mae”, alterando a guarda sem citar um Ungpositivo legal ou apresentar razdes fati-
cas. O interesse dos menores parece prejudicadacenda idéia de que a mulher cabem a

criacdo e a responsabilidade pelos filhos.

Pergunta 2%)Quantos dias de visita cabem ao conjuge afastadmarda do filho? Se
a uma das partes € atribuida uma penséao, ha uoiacatoporcional dguantumcom o qual a

outra parte deve contribuir?

O acérdao confirma o direito de visita do pai fisath sentenca. Acolhe o pedido de
pensao alimenticia aos filhos sob o argumento deocpai € médico conceituado e deve pagar
mais, mas reduz quantumrequerido pela mée. S6 ha mencéo a possibilidagmide ndo a
necessidade dos filhos, nem a manutencéo da corgbctal das criancas; o acordao tampou-
co busca proporcionalidade com a contribuicdo mategmbora reconheca que a mae trabalha

fora do lar.

Pergunta 32)As decisdes reiteram a responsabilidade conjurggodis quanto a for-
macéo do filhos, ressaltando a igualdade do casahfe a lei?

N&o neste caso. Ndo ha mencéo a paternidade enidater responsaveis previstas na
Constituicdo, nem a igualdade entre homens e nedh®a familia. A concessao da guarda a
mulher ndo segue a critérios legais ou faticos; emanctonfirmacdo das visitas e a nao-
proporcionalidade da pensdo sugerem uma decisdaguema desigualdade entre os ex-
cOnjuges parece explicita. Os filhos ficam sob ardg@ da mée por razdes “Obvias”, e ao pai
cabe sustenta-los apenas financeiramente. O cordmitesponsabilidades conjuntas néo pa-

rece fundamentar a decisao.
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Pergunta 4%)O pai ou a mae, por serem homem ou mulher, séibegrados ou preju-

dicados na concessao da guarda ou prevalece réalmereresse dos filhos?

Embora mencionado, ndo ha exame do efetivo inem@s menores neste caso. Fica
subentendida a concessdo da guarda para a mameeldato de ser mulher, e o dever de
prestar pensédo alimenticia ao pai por ser homen@cAregulamentacao especifica dos dias de
visita do pai afronta o direito dos filhos a corericom ele regularmente, e a ndo-comparacao
da pensédo alimenticia prestada pelo pai com osogaalgastos da ex-esposa também nao

atendem a isonomia.

Comentarios parciais: Esta decisao foi prolatada em 1996, ou seja, néneig dos
mais modernos instrumentos juridicos sobre a igulEeEntre homens e mulheres na familia
(exceto pelo Cadigo Civil de 1916, ainda em vigessa época). A concessao da guarda a mae
nao foi justificada. Nao houve investigacdo sobefativo interesse das criangas. O relacio-
namento entre pais e filhos ndo foi mencionadoptarco a opiniao dos filhos, nem foi regu-
lamentado com precisdo o direito de visita do pgiensao foi fixada sem avaliacdo do bin6-
mio “necessidade-possibilidade”, aliado a manuterdgi condicdo social das criancas, e nao
se considerou que a mée também trabalha, nem r®wAigara ocquantumda participacdo
desta nas despesas ordinarias dos filhos.

A decisao sugere que os filhos devem ficar com @ ena pai deve continuar como
provedor do lar, embora deseje os filhos em sugpaaima. Ha visivel predominancia dos
esteredtipos “méae afetiva e pai provedor”, e a epg@o contemporanea de relacdes familiares
afetivas ndo parece fundamentar o acordao. As rsojumiaicas relativas a igualdade entre os

géneros nem sequer sao mencionadas.

A responsabilidade conjunta de pais e maes namstamesta decisdo. Parecem pola-
rizar o entendimento as figuras da mae e do pasefa as funcdes familiares de mulheres e
homens. N&o se sugere a conjuncao de deveredtesldes ascendentes para com os descen-
dentes.
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Caso 5
(RT747/253)
TJISP — 1998

Ementa da redagddNas ag¢bes de alteracdo de guarda, ouvida a ararausente
motivo ponderavel a determinar que permanega cquai @u com a mae, ndo ha
como deixar de considerar a vontade do menor, sguweaduna no art. 161, § 2° do
ECA. Ap. Civ. 26.951.4/4-00 — Segredo de Justi@ €am. — j. 16.09.1997 — rel.
Des. Franciulli Netto.

Destaque de trechos do acordéao:

Apela a vencida pretendendo a inverséo da solugéa, dob o fundamento de néo
ser suficiente a vontade do menor de permanec&oemanhia do pai, ja que mani-
festada sob presséo paterna, além de ndo se exmcardrianca em situacdo de so-
brepor seu real interesse a sua vontade. [...]

Desde a separacao judicial do casal convertidaeparacdo consensual, agosto de
1994, foi acordado que os dois filhos do casalrifica sob a guarda da méae, ora
apelante.

[...] o fato é que desde a época da separacaorsuaeo menor, cuja guarda € dis-
putada, praticamente sempre ficou em poder dd.phi.

Dos elementos que emergiram destes autos, inclyigi@ceres que penetram nos
aspectos psicolégicos e de assisténcia social, aodbgenitores possuem condi¢cdes
morais e materiais, para a guarda e criacdo domiectuidas as afetivas.

[...] o menor tanto para a psicéloga como parss@ste social, assim como perante
0 MM. Juiz, de forma clara, uniforme e incisiva geendemonstrou desejo de per-
manecer sob a guarda do vardo. Entre outras rasdemadas pela crianca, ndo
pode passar despercebida a sua assertiva no sdatigice, quando sob a guarda da
mae, sempre ficava a maior parte do tempo, em derdab os cuidados da avo e da
empregada.

Enfim, inexistindo motivo ponderavel a determinaec menor permanega com o
pai ou com a mae, o melhor é a manutencdo da &dustgal, colando-se oportuna
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observacéo feita em um dos pareceres: eventuafioagdio, certamente, acarretaria
maior desconforto e possivel animosidade entréaaga e o responsavel legal.

Pergunta 1#)A condicao financeira, o relacionamento entre us ghos e o filho ou o
maior convivio entre o filho e o guardido, ou, aind opinido do descendente sdo considera-
dos da mesma forma na decisdo que concede a guemagais ou maes? Essas condicdes
guardam relacao légica com o bem-estar da criathgi@scente ou com a “funcéo social” de-

sempenhada pelos géneros na familia?

O maior convivio entre o filho e o guardido de fato pai —, bem como a opinido do
menor, foram determinantes para a decisdo do Talb@s laudos afirmaram que ambos os
pais estavam aptos ao exercicio da guarda e camfirma “escolha” do filho pela companhia
paterna. H4 uma relagdo logica entre o bem-estanatwr e os critérios adotados no julga-

mento da apelacéo.

Pergunta 2%)Quantos dias de visita cabem ao conjuge afastadmarda do filho? Se
a uma das partes € atribuida uma pensao, ha uaoiacptoporcional dguantumcom o qual a

outra parte deve contribuir?

A visita e sua regulamentacdo foram fixadas emeseat monocratica, ficando, por-
tanto, impossibilitada a analise da proporcionakdda contribuicdo materna e paterna para o

desenvolvimento do filho.

Pergunta 32)As decisdes reiteram a responsabilidade conjurggodis quanto a for-

macao do filhos, ressaltando a igualdade do casahfe a lei?

Ha alteracdo da guarda, convertida pelo Tribuniaispiindamentos acima menciona-
dos, e fixagdo de dias de visita pela sentenca onética. Portanto, neste caso, ndo cabe o
exame da proporcionalidade da responsabilidadeada ex-conjuge na educacao do filho.

N&o parece presente a distribuicdo de responsatidgdentre pai e mée. Entretanto, essa afir-
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macéo merece cuidados diante do ndo-conhecimenfigagd@o de visitas e pensao, pois So-

mente analisado o acordao.

Pergunta 4%)O pai ou a mae, por serem homem ou mulher, s@ibegiados ou preju-

dicados na concesséao da guarda ou prevalece realmareresse dos filhos?

Parece prevalecer realmente o interesse do fithis,éretirado da companhia materna
e entregue aos cuidados do pai, sem qualquer mefarés funcfes preestabelecidas da méae e
do pai no seio familiar. Ambos os pais sao conaites aptos para a guarda do filho, mas pre-
valece a opinido deste e o fato de estar na corigppaterna ha mais tempo. Nao ha o estere-
otipo “filho deve ficar com a mée”. O acérdao parsaperar a velha concepcdo de familia,
adotando um modelo relacionado a vontade da paieinteressada e a afetividade entre pais

e filhos.

Comentarios parciais: Na concessao da guarda, a igualdade de condigfiesos ex-

cbnjuges é reconhecida. Prevalece néo o fato dpaérou “mée” (homem ou mulher), mas

a maior convivéncia entre o filho e o pai e o iesse do adolescente, cuja opinido € respeita-
da. Entretanto, a continuidade da responsabilideedambos os conjuges pelo filho parece
enfraquecida. O principio da igualdade é fundampata a concessao da guarda, mas parece
relegado a segundo plano durante o crescimenforenacao do filho, ou seja, a responsabili-
dade sera do guardido e ndo de ambos os pais. aowestitui interesse do filho néo ficar
“divorciado” do conjuge que ndo possui sua guakdeoncepcao de familia, mesmo separada,
deve zelar pela inclusdo da responsabilidade desmb pais, incentivando o0 amparo mais

amplo aos filhos.

Caso 6
(RT773/231)
TJISP — 2000
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Ementa da redacddeve ser mantida liminar que concedeu a guardeef@or a
mae, diante da resisténcia da crianca em retoméargaterno, ainda que o genitor
tenha o direito-dever de exercer o patrio podeigeraldade de condicdes (art. 21 do
ECA), se nenhum elemento probatério novo veio agsacapaz de modificar a si-
tuacdo. Agin. 128.982-4/1999 — Segredo de JustitaGam. — j. 23.11.1999 — rel.
Des. Guimaraes de Souza.

Destaque de trechos do acérdao:

[...] a liminar foi acertadamente concedida porguaenina reluta em voltar a morar
na companhia do pai. [...]

Embora o agravante tenha o direito-dever de exerpéitrio poder, em igualdade de
condicdes, com a mée de sua filha, em face dard&ecia no exercicio desse direi-
to-dever, cabe a autoridade judiciaria determisapravidéncias para a solucdo da
divergéncia.

[...] diante da resisténcia da menor em retornalaapaterno, melhor que, por ora,
ndo se altere a situacdo de fato existente. [...]

Convenientes ndo serdo para a menor modificacéemaaa em curto espaco de
tempo. Por isso, ainda que possa haver prejuizp gmiatividades escolares e seu
afastamento do lar paterno, contrariando o que dotas acordado, preferivel que
haja uma dnica solugéo, por ocasido do julgamesgtedagravo. [...]

Seria terrivel determinar que a menor fosse artencantra a sua vontade (e sabe-se
la os motivos que a levam a nao querer voltar a dagpai) da guarda da mae, com
quem se encontra hoje, para ser entregue ao atgaEtessario que se apure, com
seriedade e serenidade, se a menor tem razdeévplaymara ndo querer voltar a mo-
rar com 0 Seu genitor ou, ao contrario, se estdosaranipulada pela mae e induzida
a com ela permanecer, como alegado pelo agravante.

Pergunta 1%)A condicao financeira, o relacionamento entre s his e o filho ou o
maior convivio entre o filho e o guardido, ou, aind opinido do descendente sdo considera-
dos da mesma forma na decisdo que concede a guamagais ou maes? Essas condi¢cdes
guardam relacédo l6gica com o bem-estar da criatgi@scente ou com a “funcéo social” de-

sempenhada pelos géneros na familia?

O julgamento da liminar pelo Tribunal mantendoll@afiem companhia da mae, embo-
ra a guarda legal estivesse com o pai, fundamesgma recusa persistente da menina em re-

tornar a casa paterna. Como nao houve cabal prodigc@rovas, mas apenas alegacdes pelas
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duas partes, o Tribunal adotou o critério “ndo @Tdr recusa persistente da menina” para

atender seus interesses. Concedeu a guarda apaéeceu “desconfiar” do pai.

Pergunta 2%)Quantos dias de visita cabem ao conjuge afastadmarda do filho? Se
a uma das partes € atribuida uma pensao, ha uaiacatoporcional do quantum com o qual a

outra parte deve contribuir?

Regulamentacao de visita e pensao alimenticia ova@onf objeto da liminar. Portanto,

nao ha como analisar a proporcionalidade na dist@o de deveres aos pais da crianca.

Pergunta 32)As decisdes reiteram a responsabilidade conjurgapdis quanto a for-
macéo do filhos, ressaltando a igualdade do casahfe a lei?

N&o. O Tribunal julga a liminar para decisdo dardaaresolvendo provisoriamente a

lide. Ndo menciona a igual responsabilidade degaisies para com seus filhos.

Pergunta 4%)O pai ou a mae, por serem homem ou mulher, séibegrados ou preju-
dicados na concesséao da guarda ou prevalece realmareresse dos filhos?

Para favorecer os interesses da crianca, no entaderisdo sugere certa desconfianca
em relacdo ao fato de a filha ndo desejar ret@nzasa paterna. O julgador expressamente
declara: “Sabe-se |4 os motivos que a levam a néreqgvoltar a casa do pai”. Portanto, o fato
de ser o guardido homem pesou contra ele na degpis&ose tratava da guarda de sua filha,

mulher.

Comentarios parciais: Este acordao decide medida liminar de guarda da &m fa-
vor da mae. Nao houve producéo de provas por nealdas partes, apenas meras alegacdes.
O critério utilizado para o julgamento € a adeséecasa persistente da filha a retornar a casa
paterna, gerando “desconfianca”’ em relacdo adH#aalteracdo da guarda da filha, ainda que

de cunho provisorio.
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Visivel relacdo légica entre o critério e sua fidadle, isto é, entre a manutencdo da
crianca na companhia da mae e o bem-estar dagoelpreferir a companhia da genitora a do
genitor. Entretanto, ndo se investigam os reaisvo®itda preferéncia da menina: ha apenas
especulacdes. Se se tratasse de um menino, eoctitéizado pelo Tribunal seria 0 mesmo?
O costume de manter a guarda com o cbnjuge quexérae seria afastado diante da recusa
da crianca? Interessante ressaltar que neste adecis@io € proviséria e o préprio Tribunal

afirma a necessidade de maior investigacao pashuegé® da lide.

Caso 7
(RT791/338)
TIMG - 2001

Ementa oficial Em questdes atinentes a menores, impde-se olgcaaanto do inte-
resse deles, com vistas ao seu bem-estaex8epli gratia divorciados os pais, sua
filha adolescente opta, sem hesitar, por residictempanhia do pai, tendo este e a
mae idénticas condi¢cbes para o exercicio do devgudrda, impde-se dar receptivi-
dade a sua opcao, desde que se infira ter sideniemte manifestada. Ap. 188.593-
8/00 — Segredo de Justica — 42 Cam. — . 28.12.20@0. Des. Hyparco Immesi —
DOMG 24.04.2001.

Destaque de trechos do acérdao:

A guarda de filho deve ser deferida com vistaseaolem-estar (dele, menor) de-

vendo as razdes de sua fixacdo e/ou alteracaajseltaa que déem atendimento ao
seu interesse moral e material (deles, filhosg@aguelas que atendam aos interes-
ses (ou desavencas) dos pais.

[...] nada foi observado que pudesse contra-indicaermanéncia de A. com qual-
quer dos genitores. [...]

Também é relevante observar que a meinocasy ja € uma adolescente, contando
com catorze anos, e que, ouvida informalmente, detrmu interesse em passar a re-
sidir na companhia de seu genitor, e isto porqueriega neste momento, uma maior

sintonia entre as caracteristicas pessoais de afpabos filha), inclusive e em espe-

cial no que pertine ao aspecto religioso.
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[...] a decisé@o agravada bem sopesou a situac&oetare foi devidamente embasada
em estudos sociais e psicolégicos, além de corsideopinido da menor (a Unica e
maior interessada), tudo a revelar o seu acerta,(decisao hostilizada). [...]

No casosub examinea agravante ja teve a felicidade de bem acompanbasen-
volvimento de sua filha, educando-a e zelando pos snteresses durante os seus
primeiros catorze anos. [...]

N&o se pode deixar nas maos pouco amadurecidamdaacum verdadeiro poder de
‘chantagear’ o pai ou a mée que detém a guardeleigacdo de corrigir para edu-
car, com a ameaga de trocar de casa, quando astale, ou capricho, néo for sa-
tisfeita.

Pergunta 1%)A condicao financeira, o relacionamento entre s ghis e o filho ou o
maior convivio entre o filho e o guardido, ou, aind opinido do descendente sdo considera-
dos da mesma forma na decisdo que concede a guamagais ou maes? Essas condi¢cdes
guardam relacao légica com o bem-estar da criashgi@scente ou com a “funcéo social” de-

sempenhada pelos géneros na familia?

Neste acordao o interesse da crianca é perseguitiestigada a situacdo dos pais.
Ambos possuem condi¢Oes de exercer a guarda dadilimée — que convive com ela desde o
nascimento — e o pai — até a separacao. Pai e end@asionam bem com a filha, mas esta
prefere a companhia do pai a da méae, alegando @i@dlade com aquele, inclusive religio-

sas. A opinido da adolescente foi consideradaptendvista sua idade de catorze anos.

Ha uma relagéo logica entre os critérios adotaes jplgador — o relacionamento en-
tre pais e filha e a opinido da adolescente — eno-dstar da menina. Nao h4 manutencéo da
funcdo social da mulher como “mée”, afastando-gi@ discriminatoria de que a mulher &

mais apta a criacdo e amparo dos filhos do quemehn

Pergunta 2%)Quantos dias de visita cabem ao conjuge afastadmarda do filho? Se
a uma das partes € atribuida uma penséao, ha uaiaccatoporcional dguantumcom o qual a

outra parte deve contribuir?
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N&o houve regulamentagéo de visitas. O pai mor&eiés e a mde em Minas Gerais,
mas se poderia ter fixado visitas entre mée e,fjogs isso também integra o interesse da
adolescente. Mencionou-se que, mesmo ficando agwam o pai, nada impediria 0 contato

da filha com a mée, mas esse “contato” ndo focjatinente regulamentado.

A pensao alimenticia também né&o foi fixada, ndalserbjeto de discusséo a renda
dos genitores e a possibilidade, necessidade engiopalidade da contribuicdo financeira

para a educacao da filha.

Pergunta 32)As decisdes reiteram a responsabilidade conjurdgpdis quanto a for-

macéo do filhos, ressaltando a igualdade do casahfe a lei?

Teoricamente, sim. O acordao afirma: “Salutar adda\. para a companhia deste (o
pai), 0 que ndo a impede de manter contatos codeaque podera continuar a contribuir para
a educacédo e formacdo da menor”. Porém, ndo foriresteumentos” para o exercicio con-
junto dessa responsabilidade, uma vez que ndoareguta visitas, nem pensao alimenticia,

nem qualquer outra forma de contribuicdo materna palesenvolvimento da filha.

Pergunta 4%)O pai ou a mae, por serem homem ou mulher, s@ibegiados ou preju-

dicados na concesséao da guarda ou prevalece realmarieresse do menor?

Neste acérdao prevaleceu o interesse da adoleseenf® a generalizagcdo de velhas
concepcdes sobre a familia. Interessante obsergaelara do estereotipo “filha adolescente
deve ficar com a mée”, bem como o peso da mani@&sthvre da adolescente, que justifica

sua opcao pela companhia do pai.

Os fundamentos faticos e juridicos sdo sopesadodp éa discriminacdo relativa ao
homem e a mulher, ou seja, ndo ha fun¢des pré-bimasepara mée e pai, tampouco a idéia,

ainda que implicita, de superioridade de um dossss&bre 0 outro.
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Comentarios parciais: Este acordéo esta de acordo com a nova concepgédatia-
nia e familia prevista na Constituicdo e em tradaidternacionais e regionais. Reconhece as
relacbes afetivas e sopesa a manifestacdo de eodta@dolescente como relevante para a
solucdo da lide. Afasta as pré-concebidas func@ssutinas e femininas nas relacdes familia-
res e coloca o afeto e a vontade da parte maregsteda em destaque: a adolescente.

Entretanto, ndo regulamenta visitas da mée a filbay menciona a pensao alimenticia
ou qualquer outra forma de contribuicdo materna patesenvolvimento da menina. Também
constitui interesse da menor o contato com a maet® vencido ressalta que a vontade da
adolescente merece restricOes para que nao sejaulEda, ou seja, adverte para o perigo da
manipulacéo da filha. Esta muitas vezes desafid@idade do genitor que exerce sua guarda,

ameacando buscar a companhia do outro genitor.

Ressalte-se, também, a compensacéo de desiguatdquiessa no acorddo ao afirmar
gue “a agravante ja teve a felicidade de bem acohgyao desenvolvimento de sua filha, edu-
cando-a e zelando-a por seus interesses durasgieprimeiros catorze anos”. Ou seja, neste
momento, para compensar a desigualdade que rdxai s@x-conjuge, privado da companhia
da filha ap0s a separacéo do casal, a guarda evedmo o pai como forma de compensa-
cdo. Reitere-se que essa foi também a vontadessgppela adolescente e aceita como possi-
vel pelos “estudos sociais e psicolégicos”.

Caso 8
(RT827/364)
TIMT — 2004

Ementa oficial Ndo deve ser alterada a guarda dos filhos gée &st longos anos na

companhia do pai, se ndo ficar patentemente deraolost os fatos arguidos pela ge-
nitora. Estd comprovado que a alteracéo inespa@ladmarda causa danos psicol4gi-
cos irreparaveis ao menor, merecendo a producgwadas para a melhor solugéo
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em prol dos infantes. Agin. 4546/2003 — SegredoJdstica — 32 Cam. — j.
11.02.2004 — rel. Des. Carlos Alberto Alves da Roch

Destaque de trechos do acérdao:

Ao se separarem no més de novembro de 1999, lavigeeante o 6rgao ministerial
da Comarca de Sinop o termo de acordo de guardaapecendo os filhos em com-
panhia do pai, ora agravado, resguardadas assvigita méde, ora agravante. [...]

Sob o argumento de que o pai mudou de enderec@ ¢endlo a agravante mais
oportunidade de ver os filhos, ao descobrir o pErada Cidade de Varzea Grande,
no més de novembro de 2003 foi visita-los e levasigo para a cidade de Sinop.
Diante desse fato 0 agravado ingressou no juiZirtigp com acdo de busca e apre-
ensdo das criancas, sendo deferida liminar. Ca#sa decisdo é que se insurge a
agravante, sustentando que o agravado ndo prestadaslos necessarios aos filhos,
permanecendo ao abandono, devendo continuar naaotiapda mée. [...]

Nao ha indicios de que o agravado tenha desapareeid as criangas, escondendo-
os da agravante. [...]

Entendo conveniente e de bom alvitre que seja dwatisituacao atual, pois ha lon-
go tempo estavam as criancas aos cuidados dospaiuglanca repentina pode causar
dano maior.

Pergunta 1%)A condicao financeira, o relacionamento entre s ghis e o filho ou o
maior convivio entre o filho e o guardido, ou, aind opinido do descendente sdo considera-
dos da mesma forma na decisdo que concede a guamagais ou maes? Essas condi¢cdes
guardam relacao légica com o bem-estar da criathgi@scente ou com a “funcéo social” de-

sempenhada pelos géneros na familia?

A decisado toma como critério o fato de as criampasrem ha quatro anos com o pai,
devendo permanecer sob a guarda deste até queveenpos fatos alegados pela mae. A idéia
de manter os filhos sob a custddia do pai guarndg&e I6gica com os interesses dos filhos,
pois a necessidade de alteracdo da guarda deyeoseuda. Nao se deve “desestabilizar” a
vida dos filhos com “liminares”. A guarda somen&vel ser modificada apos a prova de que
na companhia da mae ficardo mais bem amparadosafster os filhos com o pai, o acérdao
afasta a idéia de fun¢des pré-fixadas ao homenitgemuo ambito privado, como pai e mée.
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Pergunta 2%)Quantos dias de visita cabem ao conjuge afastadmarda do filho? Se
a uma das partes € atribuida uma penséao, ha uaiacatoporcional dguantumcom o qual a

outra parte deve contribuir?

Por se tratar de liminar, nem visita nem pensauoaaiticia sdo objeto de discussédo no

acoérdao, que analisa pedido de busca e apreensao.

Pergunta 32)As decisdes reiteram a responsabilidade conjurdgpdis quanto a for-

macéao do filhos, ressaltando a igualdade do casahfe a lei?

N&o. O Tribunal julga a liminar para decisdo dardaaresolvendo provisoriamente a
lide. Nao menciona a igual responsabilidade de paisdes para com seus filhos, indepen-

dentemente da concessao — liminar ou definitiva gudrda.

Pergunta 4%)O pai ou a mae, por serem homem ou mulher, s@ibegiados ou preju-

dicados na concesséao da guarda ou prevalece realmareresse dos filhos?

N&o ha a concesséo da guarda fundamentada nasdasahtendéncias naturais” de
homens e mulheres. Ao contréario, o interesse tlossfé observado e a guarda mantida com o

pai, por ser ele o guardido com quem as criangasvamn desde a separacao judicial.

Comentarios parciais: Este acordao éui generisporque decide medida liminar de
busca e apreensdo de menores. Nao ha producadowss gror nenhuma das partes, apenas
meras alegacdes. O critério utilizado para o julyaim é a manutencdo do estado inicial em
gue se encontravam as criangas, ou seja, a guamgamece com o pai, como avencado desde
a separacao judicial. Ha relacao logica entretérarie sua finalidade, isto €, entre a manuten-
¢ao das criangas na companhia do pai e o bemekste, pois a medida liminar em regra néo
tem carater definitivo, e as criancas ficariam ac@&ele constantes e inadequadas alteragcfes
bruscas de vida. Apos a prova das alegacoes etigag® completa, a alteracdo da guarda

podera impor-se com maior seguranca e garantiatdbikdade para as criancas. Cabe desta-



139

car que se determinou a mée devolver as crian¢cpaiao que representa a quebra do estere-
otipo “filhos devem ficar com a mae”, e tambémesxmnheceu a companhia do pai como con-

fiavel ao bem-estar dos menores.

Ao contrario do que ocorreu no Caso 7, acima rétafao qual a medida liminar alte-
rou a guarda, retirando-a do pai e transferindera p mée devido a recusa da crianca a retor-
nar a casa paterna), no Caso 8 a idéia da manaotdacguarda com quem ja a exerce e a da
estabilidade dos menores diante da provisoriedasidéidinares fundamentam a decis&o. Tudo
sugere que se trata da guarda de dois meninosa Begtestionamento: se fossem duas meni-

nas, a decisao seria a mesma?

Comentarios gerais:A Constituicdo de 1988 é expressa ao reconheapraddiade de
direitos e deveres entre homens e mulheres nadsalgeconjugal (art. 226, 8 5°), e prevé a
igualdade material no art. 5°, I, em decorréncigmiacipio da dignidade da pessoa humana e
da vedacdo de discriminacdo em razdo do sexo.nmrtzos litigios entre homens e mulhe-
res, a igualdade deve prevalecer, afastando-ss tuxlelementos configuradores de discrimi-

nacodes, ainda que implicitas.

Os acoérdédos aqui destacados efetivam a igualdadpattes litigantes ao analisar as
condicoes reais de cada genitor para o exercicgudeda dos filhos. Em sete dos oito casos
se verifica a preocupacdo com o interesse da erian@adolescente como fundamento maior
das decisbes. Em regra, a protecéo dos filhosestigada pelos Tribunais por meio da anali-
se: 1°) dos cuidados prestados pelo conjuge detdatguarda; 2°) do tempo de convivio da
criangca com 0s conjuges; 3°) dos estudos sociaitaddos especializados; e 4°) da opinido do

descendente.

Revelou-se, como tendéncia predominante, o inter@ss filhos, a superar as concep-
cOes estereotipadas de familia. Houve frequentergute paradigmas relacionados com idéi-
as preconceituosas, por exemplo, ndo se considenargdial “os filhos ficarem com a méae”.
Em alguns momentos, entretanto, os acordaos fae@arémncia, implicitamente, a especial

necessidade de cuidados maternos ou “suspeitarédmicidade paterna, como nos Casos 2,
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3, 4 e 6, embora ndo fundamentem a decisdo negsmeamto. E excecdo o Caso 4, julgado
em 1996, no qual a alteracdo da guarda foi “jusiifa” alegando-se “razfes 6Obvias” pelas
guais os filhos deveriam ficar com a méae, ou sajmlenciando a manutencdo do estereotipo

de “mae afetiva”.

Considerando-se o art. 5° da Convencao sobre Egamde Todas as Formas de Dis-
criminagcao contra a Mulher, constitui dever do &sta adocédo de medidas apropriadas para
modificar os padrdes socioculturais de condutaaieems e mulheres, afastando preconceitos
e praticas discriminatorias dai originarias. Agprudéncia deve zelar pela eliminacdo de ve-
Ihos esteredtipos geradores de desigualdades @ntgéneros. Felizmente, as decisfes dos
Tribunais de Justica brasileiros vém demonstranaoescente reconhecimento concreto da
igualdade da mulher em relagdo ao homem, emboda airantenha — num segundo plano

argumentativo — a idéia de “mée afetiva” e “paiveaor”.

Destaque-se que na fundamentacdo da concessaaidin ge reconhece o interesse
dos filhos e a igualdade entre os genitores, msta ©@ejudicada a efetiva distribuicdo dos
deveres entre 0s genitores. Por exemplo: ao seedstar pensao alimenticia e direito de vi-

sita, ndo se observa a proporcionalidade, confarpreviséo legal.

A idéia de responsabilidade conjunta do casal pellautencao e educacao dos filhos é
expressa, mas nao parece concretamente aplicadegNliamentacdo dos dias de visita ao
cOnjuge nao detentor da guarda ndo ha compensacéesijualdades, ou seja, em regra o
numero de dias de visita € quase irrisério e h&swdade de requerer sua ampliacdo. Além
disso, embora expressos os critérios de necesstta@ddimentando e possibilidade do ali-
mentante, e de manutencdo da condi¢do social lthas,fia pensdo alimenticia é fixada sem
averiguacdo dguantumgue o cobnjuge guardido despende ordinariamenteosdithos. Com
excecdo do Caso 3, os demais aqui destacados Iado gela efetiva distribuicdo, entre os
conjuges, dos deveres materiais e morais para sdithos. Parece haver uma polarizagédo das
obrigacdes: o conjuge detentor da guarda € o reggeh o outro, mero colaborador, caben-

do-lhe apenas a prestacdo de pensao e visitasdsas.
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Lanca-se neste momento uma questdo: existe igwaldatte conjuges separados
guanto a responsabilidade pelos filhos? Por que aalcdnjuge guardido 6nus maior em rela-
cao aos filhos? Ressalte-se que estes casos indjcase todos, a participacdo ndo equanime
dos pais no desenvolvimento dos filhos. A respahdatle conjunta dos genitores somente
serd concretizada quando a jurisprudéncia equacioelor as obrigacdes dos pais e maes

separados, buscando a real igualdade ndo apendseits, mas principalmente nos deveres.

A adocdo de medidas apropriadas para a garantiasgansabilidade comum de ho-
mens e mulheres quanto a educacédo e o desenvotuinherseus filhos € obrigagdo assumida
pelo Brasil ao ratificar a Convencéo sobre a Elagéo de Todas as Formas de Discriminagcao
contra a Mulher, conforme o artigo 5° da CEDAW.a¥ido a consideracdo primordial do in-
teresse dos filhos, a convencao sugere nao apgeashs “medidas apropriadas”, o que pos-
sibilitaria aos magistrados estender as obrigagésgenitores afastados da guarda, buscando
aproximar pais e filhos e efetivar a igualdadeesponsabilidade dos genitores.

O préprio termo “direito de visita” mereceria rédas pois indica contato esporadico e
rapido, quica formal, o que desatende as concepgi#emporaneas da familia. Assim, me-
didas acessorias deveriam ser sugeridas ao comfigguardido, por exemplo, o contato dia-
rio por telefone, a regular obrigacdo de transparsdfilhos, de acompanha-los nas reunides e
eventos escolares, enfim, obrigacdes juridicaspgojgiciassem maior contato entre o genitor

afastado da guarda e seus filhos.

Convém ainda ressaltar a importancia de dois asadetectados nestes casos: 1°) a
separacao da figura da boa mée da concepcao desposa, como demonstrou o Caso 3, ao
conceder a guarda a mulher julgada culpada potéaduha separacdo litigiosa; 2°) a impor-
tancia concedida a opinidao da crianca e do adolesgeianto a seu destino, ou seja, a escolha
do guardido, como demonstrado nos Casos 5, 6 eidericia-se o reconhecimento da digni-
dade da pessoa humana, que ndo mais € “rotuladaupd'condicdo” de mulher ou “menor”

nos casos em estudo.
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A interpretacdo do Caodigo Civil deve remeter semgoe principios e paradigmas
constitucionais, e cabe aos intérpretes da leiliaagfo imediata das normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais, inclusive agualerescentadas ao ordenamento juridico
brasileiro pelos tratados internacionais. Impde-peemente necessidade de interpretagao sis-
tematica do direito, unindo normas internacionedgstitucionais e infraconstitucionais, bem

como a conjugacéao de principios, normas e fataspathor resolucdo do casos concretos.

Em suma, a tendéncia predominante dos julgadog diosnais de Justica brasileiros
em relacdo a concessédo da guarda de criancaseseelties é averiguar o interesse dos filhos,
investigando as condi¢gbes dos conjuges separadigsiafdade entre homens e mulheres pa-
rece ser realizada no exame das melhores condigdesda um deles para assumir o 6nus da
guarda. Quebra-se o estereoétipo “filhos ficam nrelfom as maes”, reconhecendo os pais
como aptos ao exercicio da guarda. Entretantoreegtos discriminatérios sdo observados
implicitamente nas decisdes, por exemplo, a desooyd em relagéo ao pai quando se trata da
guarda da filha.

A responsabilidade conjunta de pais e mées no amamento da educacdo e do
desenvolvimento dos filhos parece prejudicada agessanalisados, pois as obrigacdes ficam,
em regra, para o conjuge que exerce a guarda -eparao ndo ha deveres exigidos de forma
proporcional. Por exemplo: 1) o nimero de diasisiéavé quase irrisério e ndo permite maior
contato entre genitores e filhos; 2) Nao sédo fisamatras formas de inclusdo do cénjuge néo
guardido na vida cotidiana do filho; 3) A pensaosar fixada, ndo equaciona os gastos diari-
os do cbnjuge guardido, ou seja, ndo ha proporaiaade financeira na contribuicdo entre os

conjuges.

Em resumo, embora presente a igualdade entre hoenemgheres na concesséo da
guarda, a responsabilidade conjunta dos pais eaga®lao desenvolvimento dos filhos néo
parece instrumentalizada nas decisdes dos Trihuesidtando em maior 6nus para o conjuge
no exercicio da guarda. Neste ponto, o interesseiaaca e do adolescente fica prejudicado,

bem como o do cbnjuge afastado da guarda.
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2.4.2 Separacao judicial

Pesquisa realizada na jurisprudénciaReé®ista dos Tribunaide 1989 a 2006. As pa-
lavras-chave utilizadas foram: “separacao” e “jiaflic Foram examinadas 84 ementas e sele-
cionados 6 acordaos, com base nos critérios aciereionados, ou seja, o litigio entre os
conjuges, buscando detectar os parametros doslqrkg para suas decisdes finais. Averi-
guou-se a efetividade juridica dos direitos da eupior meio das tendéncias predominantes e

minoritarias no tema.

Para a analise juridica dos casos a seguir enuo®raitnte-se para a legislacéo inter-
nacional, regional e nacional, bem como para agregacéo integradora, concebendo o direito
como um todo na busca pela maior efetividade pekdas normas juridicas.

1) Legislagéo:

Convencao Americana de Direitos Humanos — Artigés<l, 11, 17.4, 24, 32.
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicosrtigos: 2°, 17-1.2, 23.4.
Convencao de Belém do Para — Artigos: 4°, a,h 68, a, b; 8°, b.

CEDAW - Artigos: 39, 4°, 5°, 15, 16, c, g.

Constituicao brasileira de 1988 — Artigos: 226°8 6

Lei 6.515/77 — Artigos: 2°, 3°, 5°, 19, 26, 29 e 30

Cddigo Civil de 1916: Artigos: 223, 231, 231, 238].

Cadigo Civil de 2002: Artigos: 1.565 a 1.582.

2) Indicadores adotados segundo o0 conceito de igdaldos autores respectivos:
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12 pergunta— Celso Antonio Bandeira de Mello- Os deveres de fidelidade, coabita-
¢cdo, mutua assisténcia e os demais imputadosgedad “exigidos” igualmente de homens e

mulheres?

22 pergunta— José JoaquimGomes Canotilho— Quando é decretada a culpa da sepa-
racao para um dos conjuges, a partilha dos bamsy do nome do conjuge, a perda da guarda
dos filhos, a penséo alimenticia decorrem, incoadamente, dessa culpa ou outros fatores

sdo analisados?

32 pergunta— Boaventura de Sousa Santos Quando ambos os litigantes parecem
“culpados”, como ocorre a decretagdo da separagao?

42 pergunta— Boaventura de Sousa Santos Quando um dos conjuges deixa a casa,
isso efetivamente constitui abandono de lar? Oddrando lar “pesa” mais para a mulher, na

decretacao da culpa na separacéo?

Caso 1l
(RT656/87)
TJISP — 1990

Ementa oficial O vicio da embriaguez, ou uso abusivo de bekataslicas, repre-
senta conduta expressivamente desonrosa paracooduijuge e causa de dissolucéo
da sociedade conjugal, ainda que nédo dé lugarl@ngias e escandalos, por criar si-
tuacéo vexatoria para o outro, configurando grawkagéo dos deveres do casamento
e tornando insuportavel a vida em comum (Lei 6.B454rt. 5°).

Cessa o dever de vida em comum, havendo justa pausa afastamento da mulher
do lar conjugal, se o marido ndo a trata com odtexéspeito e consideracéo. Apli-
ca-se, nesse caso, o principio comum a todas asmgdes. Ndo pode o marido exi-
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gir da mulher o cumprimento de sua obrigacao sepelerio ndo cumpre a sua.
Ap.121.483-1 (segredo de justica) — 62 C. — . 490 - rel. Des. Ernani de Paiva.

Destaque de trechos do acérdao:

A prova oferecida resume-se aos depoimentos prestaelas genitoras dos litigan-
tes. E tais testemunhos, por sua manifesta espdéaie, devem ser acatados, ja que
expuseram a luz todo o drama sofrido pela autoijejta aos dissabores e conviver
com marido dado a ingestéo habitual de bebida Edeod...]

Ha motivo bastante, portanto, para a separacdashi, @ois o procedimento deson-
roso do réu configurou grave violacao dos deveoesagamento e tornou insuporta-
vel a vida em comum (Lei 6.515, de 26.12.77, &jt.[5.]

Por outro lado, ndo colhe o argumento de que aaatmandonou o lar conjugal, vi-
olando o dever de coabitacdo. Na verdade, ‘cesswv@r de vida em comum, haven-
do justa causa para o afastamento da mulher, saridamé&o a trata com o devido
respeito e consideracao’.

Diante do exposto, ddo provimento ao apelo pagajybrocedente a agéo, conside-
rando o réu como conjuge culpado, a quem tocaegamento da pensao alimenticia
no valor correspondente a 1/3 do seu ganho ligéidguarda dos filhos fica com a
suplicante. O réu arcard, ainda, com os 6nus de#ascprocessuais e dos honorarios
advocaticios de Cr$ 5.000,00.

Pergunta 12)Os deveres de fidelidade, coabitacdo, mitua éssiate os demais im-

putados pela lei sdo “exigidos” igualmente de hasremulheres?

Este acordao reformou a decisdo de primeira inistagae julgou improcedente a acédo
de separagdo movida pela esposa, refutando o angjurde que a embriaguez habitual do
marido constituia causa para o deferimento do pefdacérdéo prolatado pelo Tribunal ndo
considerou o suposto “abandono do lar’ da mulh@s @ embriaguez habitual foi interpretada
como conduta desonrosa do marido, somada as frieglefensas morais proferida por ele a
esposa, para decreta-lo “culpado” na separaca@mAssgigiu-se do conjuge vardo o dever de
honrar e respeitar a esposa, garantindo-se a mallegitimidade para se afastar do domicilio
conjugal diante dos maus-tratos do marido.
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Pergunta 28)Quando € decretada a culpa da separacdo paraucdwjoges, a parti-
Iha dos bens, 0 uso do nome do cbnjuge, a perdmataa dos filhos, a pensédo alimenticia

decorrem, incondicionalmente, dessa culpa ou ofatoses sdo analisados?

Nesta decisao proferida pelo Tribunal a culpa dadeeao homem gerou, diretamente,
a condenacgdo ao pagamento de pensao alimentioia tkr¢o dos seus ganhos liquidos, mais
custas processuais e honorarios advocaticios. Adgudos filhos ficou com a mulher. Nao
parece terem sido analisados elementos externaspsa decisdo; a culpa do homem acarreta

diretamente todos os 6nus.

Pergunta 3%)Quando ambos os litigantes parecem “culpados”ocooorre a decreta-

cao da separacao?

Neste caso, houve decretacédo da “culpa” unilateral.

Pergunta 42 Quando um dos cOnjuges deixa a casa, isso, eafedivi@, constitui
abandono de lar? O abandono do lar “pesa” mais gpanallher, na decretacdo da culpa na

separacao?

A mulher deixou o domicilio conjugal devido as fas morais e a0 comportamento
considerado “desonroso” do esposo. Em primeiramcsa esse fato foi considerado “abando-
no do lar’, mas afastado pelo Tribunal, que entergiee “0 homem né&o pode exigir da mu-
Iher que cumpra seus deveres se ele ndo o fazarorem juizo monocratico interpretou-se
a saida de casa como “abandono do lar”, atribuiineloeonseqiientemente, a culpa pela sepa-
racdo. Mas o Tribunal reverteu o julgamento, endaiiio os deveres do homem na relacéo

conjugal.

Comentarios parciais: Interessante observar como a interpretacdo dae&s§w
“abandono do lar” reverte o julgamento de priméisgtancia em favor da mulher. O reconhe-

cimento da conduta desonrosa do homem — devidobaiggnez habitual e as ofensas que
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proferia a esposa — € considerado motivo suficipata a esposa deixar o domicilio conjugal.
Ha uma relacédo de igualdade na observancia doipiontcessa o dever de vida em comum,
havendo justa causa para o afastamento da muéherprgrido ndo a trata com o devido res-
peito e consideracdo”. Ou seja, ndo esta a mubrggawla judicialmente a coabitar com mari-

do sob maus-tratos.

Entretanto, curioso observar que todos os 6nueparacido recaem sobre o conjuge
declarado culpado. Nao se analisa a necessidagendg@o pela mulher, nem o interesse dos
filhnos em permanecer sob a guarda materna, embtaae encontre subentendida dada a ale-
gada e provada “embriaguez habitual” do pai. Nawada da partilha de bens, nem do uso do
nome. As consequéncias juridicas decorrem diret@ndanatribuicdo da “culpa”, sendo des-

considerados elementos outros para a distribuig@&nds da separacéo.

Caso 2
(RT667/91)
TJISP — 1990

Ementa oficial Irrelevante para fins de procedéncia de acdoegaracao judicial
fundamentada em grave violagcdo dos deveres do easam simples fato de o autor
ainda frequentar o antigo lar conjugal, o que réweasenta indulgéncia do lesado.
Ap. 133.590-1 (segredo de justica) — 62 C. — 12®@0 — rel. Des. Ernani de Paiva.

Destaque de trechos do acordéao:

No mérito a procedéncia da acdo foi bem decretadgundo se infere dos relatos

das testemunhas, que prestaram depoimento sent@pal@ contradita por parte da

ré, eram comuns as agressodes fisicas e moraisguasi pela requerida contra o au-
tor, por vezes até na presenca da filha do cagaln® de chegar o autor em seu ser-
vico com marcas de violéncia e com as roupas rasgddfio ha razdo para negar
credibilidade a esses testemunhos, partidos degespie conheceram de perto o
autor ou o casal. [...]
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E irrelevante a circunstancia de estar o autayifsatando ainda o seu antigo lar
conjugal. Com efeito, ‘o0 simples fato de continmares conjuges convivendo nao
representa indulgéncia do lesado, pois é de sdiadoe a vitima suporte a amargu-
ra escudada em valores mais importantes que srag¢#o conjugal, como o interes-
se dos filhos, o respeito a familia ou até mesmxpactativa de melhor ensejo para a
acdo separatoéria’ (Ney de Mello Almada, DireitoFa@enilia, Vol 11/18). [...]

Houve-se com acerto o Magistrado, portanto, quadeluiu pela responsabilidade
da requerida no desfazimento da sociedade conjeigaljista de grave violacdo dos
deveres do casamento, nos termos do disposto.risf aid Lei 6.515, de 26.12.1977.

Pergunta 12)Os deveres de fidelidade, coabitacdo, mitua éssiate os demais im-

putados pela lei séo “exigidos” igualmente de haremulheres?

Neste acordao o dever de respeito a integridanba #smoral do conjuge é exigido da
mulher. Considerada “culpada” por grave violacée deveres do casamento, ela apela ale-
gando que o conjuge continua a frequentar o afdig@pelo improvido sob o fundamento da
irrelevancia de tal circunstancia, diante da peénaia de outros valores, como o vinculo com

os filhos.

Pergunta 28)Quando € decretada a culpa da separacdo parasuodwjoges, a parti-
Iha dos bens, o uso do nome do cbnjuge, a perdmalaa dos filhos, a pensédo alimenticia

decorrem, incondicionalmente, dessa culpa ou ofdtoses sado analisados?

A culpa decretada para a mulher, neste acordaeceaido lhe fixar responsabilidades.
N&o h& discusséo sobre pensado alimenticia parajoged“‘inocente”, nem menc¢édo a guarda

dos filhos comuns.

Pergunta 3%)Quando ambos os litigantes parecem “culpados” coooore a decreta-

¢céo da separagéao?

No caso em estudo houve decretacao da “culpa’tarala
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Pergunta 42 Quando um dos cOnjuges deixa a casa, isso, eafedivi@, constitui
abandono de lar? O abandono do lar “pesa” mais ganallher, na decretacdo da culpa na

separacao?

Embora o cénjuge vardo tenha sofrido agressdasdi® morais que caracterizaram
grave violacdo dos deveres do casamento, nos tefondisposto no art. 5° da Lei n. 6.515/77,
nao houve “abandono do lar”; ao contrario, continaofreqientar o domicilio da familia, o

gue ndo causou estranheza aos julgadores.

Comentarios parciais: A decretacédo da “culpa” da mulher perante as afgssem-
preendidas contra o marido confirmou a relacdogd@ldade no julgamento da separacéo
conjugal. Entretanto, ndo se discute pensado alisi@nguarda dos filhos ou qualquer outra

responsabilidade pratica sobre a condenacao.

Destaque-se, ainda, o fato de o conjuge continfr&géentar o domicilio da familia e
a nao-influéncia desse fato no julgamento. Pergssitase fosse inversa a condenagao, néao
causaria certo desconforto? Isto €, se condenadoufjma na separacéo, por agressao a espo-
sa, e esta continuasse a frequientar o domicilcadal, tal fato pesaria contra ela numa apela-
cdo? Parece-nos que néo seria tratado com tarttadlidade” o convivio entre o esposo de-
clarado culpado por agressao e a continua e fremueha da esposa ao “antigo lar”.

Caso 3
(RT768/370)
TJSC — 1999
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Ementa oficial:Ainda que néo haja prova cabal do adultério quenpeta ao conju-
ge vardo, emergindo dos autos fortes indicios dea®orréncia, em comentarios
partidos dos préprios familiares, é inegavel o @aldahonra e a dignidade da esposa.
Tal fato, somado a indiscutivel insuportabilidadeadnvivéncia conjugal, leva fa-
talmente ao decreto de separacao judicial. Ap 98.08-7 — Segredo de Justica — 22
Cam. —j. 20.05.1999 - rel. Des. Vanderlei Romer.

Destaque de trechos do acérdao:

Os filhos do casal, de forma uné&nime, declararacoroportamento extremamente
agressivo do apelante, gizando E.C.T. ‘que a lit@aasal refletia nos filhos, pois o
pai debochava destes, assobiando a noite, quardmawd com o som alto no carro
(...); que apés a separacao dos corpos, o requesitiinuou a perturbar a familia,
inclusive neste periodo; que o requerido ndo alimea familia por cerca de dois
meses..." [...]

K. R. T. depés: ‘que o requerido sempre culpavegaierente pelas coisas que acon-
teciam dentro de casa, chamando-lhe de burragugocertamente, configura injdria
grave que tipifica violacdo aos deveres do casamemis precisamente de estima e
respeito. [...]

Ha, ainda, fortes indicios da ocorréncia do adolt@onsiderando-se que a informa-
¢ao foi passada as criangas por uma tia, que postente a desmentiu, o que levou
uma delas a seguir o pai, tendo descoberto a poestsuamante.

[...] € certo que houve abalo a honra e a digniddautora, o que, somando aos de-
mais elementos coligidos aos autos, torna impeoodecreto da separacao.

[...] ateor do art. 5°, do mencionado diplomatdgsois, que um dos conjuges incor-
ra em ‘conduta desonrosa’, ou entdo, pratique gealato que importe em grave vi-
olacdo dos deveres do casamento e tornem insupbat&ida em comum. [...]

Resta ainda examinar a questéo referente aos adimydixados em 3 (trés) salarios
minimos, cabendo um para cada filho. Pelo que aaistprocesso, tenho que o per-
centual fixado atende ao binémio necessidade-pgbdaite, considerando-se os
elementos coligidos aos autos. Ndo ha, é impor@edéacar, prova de que o supli-
cado esté realmente desempregado, o que, alids,edmeraria de sua obrigagéo.

[...] é concedido provimento parcial ao recursaefalo cessar os alimentos devidos
a filha maior, a partir da maioridade, sendo devio® vencidos anteriormente.

Pergunta 12)Os deveres de fidelidade, coabitacdo, mitua éssiate os demais im-

putados pela lei sdo “exigidos” igualmente de hasremulheres?
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A injuria, bem como a suspeita de adultério, caradram grave violagdo dos deveres
do casamento pelo conjuge. Portanto, exigiu-seodtem fidelidade a esposa, bem como res-
peito a dignidade da mulher e dos filhos. O dewerskisténcia também restou cobrado do

marido, ndo se equacionando com quanto a mulher aw@tribuir para o sustento dos filhos.

Pergunta 28)Quando € decretada a culpa da separacao paraucdujoges, a parti-
Iha dos bens, 0 uso do nome do cbnjuge, a perdmataa dos filhos, a pensédo alimenticia

decorrem, incondicionalmente, dessa culpa ou ofatoses sdo analisados?

Neste caso ndo houve discussao sobre as consexgidacseparacao judicial. Apenas
a pensao relativa aos filhos foi mencionada, adimtaem tese, o critério da necessidade dos
alimentandos e da possibilidade do alimentantevel@nalise da ndo-necessidade de penséo
para a filha mais velha, exonerando-se o pai darpagto. Portanto, foram considerados ele-
mentos externos a culpa nas consequéncias juridicasparacao judicial. Ressalte-se que o
sustento dos filhos também é dever da mée e nae hwoporcionalidade, relativa a esse ar-

gumento, na fixacdo dguantumdevido na penséo alimenticia.

Pergunta 3%)Quando ambos os litigantes parecem “culpados”ocooorre a decreta-

¢cao da separagéao?

No caso em estudo houve decretacdo da “culpadtendl.

Pergunta 42) Quando um dos cOnjuges deixa a casa, isso, eafedivi@, constitui
abandono de lar? O abandono do lar “pesa” mais ganallher, na decretacdo da culpa na

separacao?

Neste acérddo, precedeu ao julgamento da sepgradiéi@l a cautelar de separacéo
de corpos. Constatou-se, inclusive, o ndo-cumpiioneregral desta pelo conjuge varao, que
continuava a “perturbar a familia” e deixou de @mows recursos alimenticios por mais ou

menos dois meses nesse periodo.



152

Comentarios parciais: Confirmada a sentenca monocratica, o Tribunal evané de-
cretacdo da “culpa’ na separacao judicial para ndmaafirmando a prova de sua frequente
conduta desonrosa e da insuportabilidade da camsisvé&onjugal. A pensdo nao decorreu
exclusivamente da “culpa” atribuida ao conjuge, s analisou a necessidade efetiva para
os beneficiarios — os filhos. Nao se tem noticiajdalquer outro 6nus acarretado pela decre-

tacdo da culpa na separacéao.

Caso 4
(RT706/138)
TIMG — 1994

Ementa oficial Verificado que os elementos contidos nos autasd# suporte ao
decreto de separacéo judicial por culpa exclusevard dos conjuges desavindos, e,
diante da inexisténcia de prova contundente dagesague determinaram o compor-
tamento de um e de outro, ndo ha como se atripeinas a um deles a responsabili-
dade da separacéo, impondo-se a decretacdo dag@paor culpa reciproca, com a
procedéncia parcial da acdo e da reconvencgéo.

Nao deve ser acolhida, sob argiiicdo de fato ndegaedo referente a conduta do
réu em periodo posterior ao ajuizamento da acadseparacdo, quando tal conduta
configura infracdo conjugal ndo compreendideauasa petendi.

Os alimentos provisionais sdo devidos ao cOnjugsmm que este seja condenado
na acdo de separacdo, até o transito em julgaderdanca. Ap. 6.304/0 — 52 C. — J.
26.8.93 — rel. Des. José Loyola.

Destaque de trechos do acordéao:

A r. sentenca recorrida deu como procedente a jpigmsta pelo cbnjuge-varéo e
improcedente a proposta pelo cénjuge-virago, daedet a separacéo judicial do ca-
sal, revogando a cautelar de alimentos provisiom&isndenando o cnjuge-virago a
pagar as custas de ambos os processos de separagdwnorarios dos advogados
do cOnjuge-vardo, em cada um dos processos, con@sptes a 20% do valor da
causa. [...]

Com efeito, sdo razBes da apelante no recursqotier a) a ruptura da vida em
comum nédo se deu por sua culpa, eis que o apedatoisso a mae, revelou-se
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grosseiro e despotico no relacionamento conjugahébde ser levado em conta o
testemunho da vizinha mais préxima do casal, Eascpfensas perpetradas pelo
apelado contra ela, tanto na inicial da acdo déag#o de casamento quanto na acao
de separacao justificam a inversdo completdatisum o reconhecimento da proce-
déncia da acéo por ela ajuizada e da improced@agmoposta pelo apelado, manti-
da, consequentemente, a pensdo alimenticia, no d¢al80% dos vencimentos da-
quele. [..]]

Por sua vez, alega o apelado, nas contra-razbesciofes, que a ‘apelante foi o

cOnjuge responsavel pela ruptura da vida em comrefufando a acusacao de ser
ele ‘homem grosseiro e despotico’, negando a ocolaé&la injaria processual, im-

putando a apelante infringéncia do dever de fidekdconjugal e batendo-se pela
manutenc¢do da r. sentenca. [...]

Cumpre observar, de inicio, que ndo serdo levatlasoata, para a solucéo da lide,
as referéncias, feitas pelo apelado, a condutapdkarte em periodo posterior ao
ajuizamento da acao de separacao. Por isso, nd® $&r acolhida, para o fim de re-
conhecimento da alegada infidelidade conjugalgéiefio de fato novo, consistente

no relacionamento da apelante com outro homemuedbrgsultou o nascimento, em

11.6.91, de um filho, que veio a chamar-se R.geé&sja separados de fato os conju-
ges e ja ajuizada acdo de separacao. [...]

Consta dos autos que a decisdo da apelante decalaarullar conjugal se deveu ao
desencanto e a depressao em que se encontraviaaéap] em grande parte, pela
alegada intromisséo da sogra na vida do casgl. [...

Anota Yussef Said Cabhali: ‘... no ambito da gestés negdcios domésticos, consi-
dera-se que é evidente que tirar da esposa a ditetzl da casa e entregar tal dire-
¢do a sogra constitui, sem duvida, injdria grawaigada contra a consorte, a quem
devia caber a situacdo de senhora do lar, auxdiancharido nos encargos da fami-
lia, como dispde o art. 240 do CC (32 C. do TJSP2.81, RT, 327/226 e RF,
204/186).7...]

Na realidade, sdo uniformes, na doutrina e nagm@ncia, no sentido de que o
abandono caracterize infracdo do dever de coabitagimodo a autorizar a separa-
¢do judicial, é necessario que seja voluntari@nicibnal, malicioso, injusto, capri-
choso, inescusavel, sem explicagao plausivel. [...]

O que se deve discutir — e ndo esta suficientenpeat@do nos autos — é a caracteri-
zagédo da infragéo, pela apelante, do dever detegéabi [...]

Verifica-se que os elementos contidos nos autoslfécsuporte ao decreto de sepa-
racao judicial por culpa exclusiva de um dos coegudesavindos. A inexisténcia de
prova contundente das razdes que determinaram partamento de um e de outro
impede que se atribua apenas a um deles a respilasibda separacdo. O exame
da prova revela queenhuma das partes logralemonstrar de maneira convincente
os fatos alegados: o que se tem é a palavra deasrcdénjuges contra a do outro.

[.]

Pelas razbes expostas, dou provimento parcial alm,agformando, em parte, a r.
sentenga, para julgar procedente também a recoiwendecretar a separacgao judi-
cial de A. e G., por culpa reciproca. [...]

Sejam repartidos os 6nus da sucumbéncia, e padaeuca dos cdnjuges os honora-
rios dos respectivos advogados. [...]
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Ha voto vencido do Sr. Des. Campos de Oliveira:

“Concluo que a apelante abandonou o lar conjugalspa conta e risco, ndo conse-
guindo demonstrar que tivesse sido obrigada aléaz&m razdo da incbmoda pre-
senca da sogra ali”.

“Alids, a apelante, por razbes que nao ficarameftarhente esclarecidas, era uma
mulher entediada com o casamento, ou entdo esggranida, quando deixou suas
impressdes registradas no documento de fls.”.

“Entéo, o que se conclui é que a decisdo dela savaligada a presenga da sogra,
mesmo porque ha depoimentos que dizem que estsendiocontrava na residéncia
do casal, no momento. Dou mais valia a tais deputimse pois a versdo contraria foi
inteiramente omitida no pedido de separagdo deosoepalimentos provisionais,
onde se diz que: ‘O relacionamento entre a sugbcarseu marido foi o pior possi-
vel, visto que de génio muito forte 0 marido dalisapte, tendo neste pequeno peri-
odo de casamento, constantes desavencas entraloecaBm do mais, com a inter-
feréncia de familiares do mesmo na vida do cas&lgando ao ponto da suplicante
ser agredida pelo suplicado’. E mais: ‘Que em uiktaestado de desavencas do ca-
sal, e as ameacgas do marido da suplicante, ndmurestra alternativa a requerente,

de deixar o convivio do marido™.

“Por isso, ndo creio que a presenca da sogra ranigugal, que néo ficou suficien-

temente provada, fosse a motivagédo para a apelaixar a residéncia do casal, pois
seria fato de maior gravidade e nédo teria sidoidmihaquela peticdo, onde nem
mesmo insinuagdo se faz a respeito. Nem mesmasagsda sogra € citada”.

“Nego provimento ao apelo”.

Pergunta 12)Os deveres de fidelidade, coabitacdo, matua éssiate os demais im-

putados pela lei sdo “exigidos” igualmente de haremulheres?

Este acdrdao deve ser analisado sob dois prismstastols: votos do relator e do revisor

e voto do vogal.

Para os primeiros o dever de coabitacdo da mullaéastado perante a injuria grave
por ela sofrida. Neste caso, a entrega pelo maldadministracdo do lar a sogra causou im-
possibilidade da vida em comum. Entretanto, emhaorhos os julgadores argumentem nesse
sentido, consideram-se ndo provadas as alegac8esdduges dividindo a culpa e, conse-

guentemente, os 6nus da sucumbéncia.
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O voto vencido considera que a mulher abandoneu, m&o reconhecendo o transtor-
no causado pela presenca da sogra. Estranhamegtele a mulher era “entediada com o
casamento”, e cita as razdes da concessao da Gpa® corpos, mencionando inclusive o
comportamento agressivo do marido. Admite que paadandono do lar talvez os motivos
tenham sido outros, mas — de forma inusitada —leopela culpa da mulher ao infringir o
dever de coabitacdo. Este voto exige da mulherverdde coabitacdo e ndo faz mencdo ao

comportamento injurioso do réu.

Quanto ao dever de fidelidade da mulher, ndo édxxigpos a separacdo de fato e o
ajuizamento da acéo judicial, tampouco considefatio novo capaz de constituir “conduta

desonrosa” da ex-esposa.

Pergunta 28)Quando € decretada a culpa da separacao parasuodwjoges, a parti-
Iha dos bens, o0 uso do nome do cbnjuge, a perdmataa dos filhos, a pensao alimenticia

decorrem, incondicionalmente, desta culpa ou odi#toses sao analisados?

No presente acérdao cita-se jurisprudéncia parangam@ manutencdo da cautelar de
alimentos provisionais até o transito em julgadselatenca, “mesmo a mulher sendo conde-
nada em acao de separacao”. Assim, os alimentessiomais sdo mantidos, mas ndo em de-
corréncia da decretacao da culpa: outros elemeéatoanalisados.

Pergunta 32)Quando ambos os litigantes parecem “culpados”,oceenda a decreta-

cao da separacao?

Houve a decretacdo da “culpa reciproca” pelos promgulgadores que afirmaram a
inexisténcia de provas do alegado por ambos osigésj Os dnus da sucumbéncia e o paga-
mento dos honorarios advocaticios foram igualmdistgibuidos, e o pagamento dos alimen-
tos provisionais pelo apelado foi devido até oditdnem julgado da sentenca. O segundo jul-

gador decretou a “culpa” da mulher pelo abandonlaide acrescentou: cusias lege.
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Pergunta 43)Quando um dos conjuges deixa a casa, isso efetivanconstitui aban-
dono de lar? O abandono do lar “pesa” mais paralhenna decretacdo da culpa na separa-

¢cao?

Neste caso, o abandono do lar foi passivel de dofdepretacdo: na primeira, no jul-
gamento vencedor, esclarece-se que o abandonosdewealicioso, voluntério e imotivado
para significar quebra do dever de coabitacdo,oesedreconhecem essas caracteristicas no
fato em questdo; ainda assim, divide-se a “culpé’® argumento de fragilidade probatoria;
no segundo, no voto vencido, o abandono do lar setae a mulher, constituindo a causa da
separacdo, sem mencionar o comportamento do céwgug§e como originario dessa “evasi-

va”. O abandono do lar parece “pesar” para a muibamto vencido.

Comentarios parciais: Curiosa a interpretacdo da expresséo “abandomar'tde seus
efeitos juridicos, pois decisiva para o julgameatdapelacédo e a consequente reverséo da cul-
pa. H& divisdo de “entendimentos” nesta Camararitufal. A apreciacdo das provas é feita
de maneira confusa, pois no voto vencedor, ao dereise a “culpa reciproca”, néo fica de-
monstrada a culpa da mulher, mas somente a irgtaitecada pelo marido. Ja4 no voto vencido
o0 abandono do lar pela mulher é defendido paratambioe a culpa sob o argumento de que
nao se provou o motivo da saida da residéncia gahjDe forma incoerente, o préprio voto
vencido menciona os fundamentos da separacéo gesceralimentos provisionais, citando o

comportamento agressivo do marido.

Interessante destacar que o relacionamento danggelem outro homem, apds o re-
guerimento de separacdo, é aceito pelo Tribunal,afasta o argumento de infidelidade pro-

posto pelo apelado, pois “j& separados de fat@jsiges e ja ajuizada acao de separacao”.

Destaque-se, ainda, que a jurisprudéncia domiredt& a manutencédo dos alimentos
provisionais para a mulher até o transito da seateandependentemente da analise de culpa.

Neste ponto a idéia de dependéncia econémica iideai acompanha a figura feminina.



157

Caso 5
(RT812/335)
TIRS — 2002

Ementa oficial Ndo ha nulidade na sentenca que decreta a sépajuadicial sem
perquirir a culpa, se o préprio casal manifestaap@sito de se separar e se fica de-
monstrada a faléncia do casamento, tendo permaneciide apenas quanto as
questdes de ordem econémica e patrimonial. Desgabstionamento de culpa na
separacao quando dela ndo se extrai qualquer semiifdica. EI 70003554334 —
Segredo de Justica — 42 Cam. — j. 13.09.2002 Pesl. Sérgio Fernando de Vascon-
cellos Chaves.

Destaque de trechos do acordéao:

Sustenta o douto 6rgdo ministerial, na trilha dtw\de lavra do eminente Des. Stan-
gler Pereira, que a sentenca de primeiro graufaraehostilizada pelo varéo, é nula,
sendo imprescindivel o exame da culpa pela ruptaraociedade conjugal, sendo
que a sentenca ndo poderia ter decretado a sepjuid@éal sem fazer tal analise.

As partes forma intimadas e deixaram de ofere@s sontra-razdes. [...]

A acdo foi ajuizada pelo vardo dizendo que a cd@ngia conjugal tornou-se insu-
portavel, afirmando que a esposa provocava cenagigd®s, sendo que esta negou
ser a causadora da ruptura e ndo ofereceu pletavencional. Além disso, observo
que, na audiéncia realizada, as partes manifestaxpnessamente o firme propdsito
de se separarem. Ou seja, quanto a ruptura daladeieonjugal ndo houve dissenso
algum, ndo havendo interesse do par em discutiaasas determinantes da ruptura.

[.]

Ficou claro, alias, como se vé a f., que o casstlepdia conduzir a ruptura amiga-
velmente, buscando apenas compor os interessaslel® econdmica e patrimonial.
E foram esses interesses, precisamente, que nacaresajustados e foram alvo de
disposi¢céo sentencial.

Portanto, era absolutamente descabido o examelpka mw presente feito, mormente
guando desse exame ndo resultaria qualquer sqgtieliaa para as partes, que pre-
tendiam mesmo a ruptura. E tanto, que a ré naoesdgnou com a procedéncia da
acéo.

Nao ha, portanto, nulidade alguma na sentenca,peejaaver o interesse do casal
em ver dissolvida a sociedade conjugal, seja pohqui, também, causa objetiva a
agasalhar a conclusdo do julgador posta na senjgmgee, inequivocamente, o ca-
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samento estava falido e o casal ja estava sepdmtiio ha trés anos, tempo sufici-
ente até para a obtencéo do divorcio direto. [...]

Por maioria, desacolheram os embargos infringentes.

Pergunta 12)Os deveres de fidelidade, coabitacdo, mutua éssiste os demais im-

putados pela lei sdo “exigidos” igualmente de hasremulheres?

Neste acorddo ndo ha discussao sobre o descumtwichesn deveres legais impostos
aos coOnjuges pela lei. A “causa” da separacdo réd@kada para definir um “culpado” pela

faléncia do casamento.

Pergunta 28 Quando € decretada a culpa da separacdo parasuodwjoges, a parti-
Iha dos bens, 0 uso do nome do cbnjuge, a perdmalaa dos filhos, a pensédo alimenticia

decorrem, incondicionalmente, dessa culpa ou ofdtoses sado analisados?

Os fatores considerados relevantes para a an&ste dcérddo foram a livre vontade
das partes em extinguir o vinculo, a faléncia dgaggento consumada pela separacéao de fato

ha trés anos e a necessidade de compor 0s intepeEgsenoniais.

Pergunta 3%)Quando ambos os litigantes parecem “culpados”ocooorre a decreta-

¢céo da separagéao?

A idéia de “culpa” é literalmente afastada nestér@&@o, sugerindo uma nova inter-

pretacdo para a separacao judicial litigiosa, gextiguindo-a.

Pergunta 42) Quando um dos cbnjuges deixa a casa, iSso, efedivi@, constitui
abandono de lar? O abandono do lar “pesa” maisgaralher na decretagéo da culpa na se-

paracao?
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Neste acorddo ndo ha interpretacdo quanto ao dpscwemto dos deveres legais nas

relacdes familiares.

Comentarios parciais: Esta decisédo foi publicada Revista dos Tribunaide 2003,

porém o julgamento realizou-se em 2002, antes gigneia do novo Cédigo Civil. Provocou

nova interpretacdo sobre “separacao judicial tsgl, rejeitando a idéia de culpa exclusiva de

um dos cOnjuges, por verificar que as consequénoiadicas da “culpa” ndo guardam rele-

vancia. Note-se que é extremamente positivo oteeBulde tal deciséo, pois deixa de “rotular”

o comportamento dos cbnjuges, preserva a intimidizdeida familiar, combate a idéia de

superioridade moral entre os cénjuges. Portanjillgamento estd de acordo com a igualdade

em direitos e obrigacdes consagrada na Constituied®88, muito adequada aos novos con-

ceitos de familia, fundamentados nos lagcos afegva&o mais nos deveres legais.

Caso 6
(RT826/363)
TJSE — 2004

Ementa oficial Manifestado pelos cbnjuges, através da inaugurabntestacdo, o
proposito firme de se separarem, deve o magistladoetar a separagéo, indepen-
dentemente de buscar e imputar a qualquer dasadausa e o culpado pela ruptu-
ra do casamento. Ap 0718/2003 — Segredo de Jusfig&Cam. — j. 08.03.2004 — rel.
Des. Fernando R. Franco.

Destaque de trechos do acordéao:

Ap6s audiéncia de conciliacdo na qual expuseraooogndores, em comum, o fir-
me propdsito de se separarem, bem como viabilidddgncia solicitada pela ma-
gistrada processante e manifestagdo do Ministdiidid® a quoopinando pela redu-
¢do dos alimentos, inicialmente fixados em 40% R&e%, a r. sentenca de f. decre-
tou a separacdo das partes, pois de comum acaeieu para a via ordindria a
questdo relativa a partilha, devido a falta de elens para promové-la, e fixou os
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alimentos definitivos, reduzindo os provisérios, 8% daquilo que perceber o ali-
mentante a qualquer titulo e de todas as fontds. [.

Rebela-se a interponente, em sede de preliminantg@o fato de haver a magistra-
da decretado a separacao, sem, contudo, procegeracao da causa e do culpado
pela separacao. [...]

N&o |he assiste razdo. E que restou evidenciadty te peticdo inaugural da ora
apelante, como pela peca contestatéria, ndo mafossivel a vida em comum dos
cbnjuges. [...]

Nesta linha de raciocinio é que vem se posicionanB0oSTJ, sendo vejamos alguns
verbetes: Na linha de entendimento mais recente atencao as diretrizes do Novo
Cadigo Civil, evidenciado o desejo de ambos osugfag em extinguir a sociedade
conjugal, a separacéo deve ser decretada, mesn® gpetensao posta em juizo te-
nha como causa de pedir a existéncia de condutammss (REsp. 433206-DF, rel.

Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, DJ 07.04.2003293,sitedo STJ). [...]

Separacdo — Acao e reconvencao — Improcedéncienbesaos pedidos — possibili-
dade de decretacdo da separacdo. [...]

Evidenciada a insuportabilidade da vida em comumamifestado por ambos os
cbnjuges, pela acao e reconvencao, o proposite degararem, o mais conveniente
€ reconhecer esse fato e decretar a separagaanpetacdo da causa a qualquer das
partes. Recurso conhecido e provido em parte (RE&SfL84-SP, Min. Ruy Rosado
de Aguiar, DJ 17.02.2003, p. 3G2tedo STJ). [...]

No mérito a sentengca merece manutencao por sepsiggdundamentos, mesmo
porque, o que é de se estranhar, a apelante ngoramiformismo em relacdo aos
alimentos reduzidos de 40%, fixados inicialmengza20%. |...]

O mesmo ocorreu em relacdo a partilha, que dewsrdexidida em via ordinaria,
cuja decisdo ndo houve irresignacao.

Pergunta 12) Os deveres de fidelidade, coabitacdo, mutsiatéscia e os demais im-

putados pela lei sdo “exigidos” igualmente de hasremulheres?

Neste acorddo ndo ha discussao sobre o descumtwichesn deveres legais impostos
aos coOnjuges pela lei. A “causa” da separacdo réd@kada para definir um “culpado” pela

faléncia do casamento.

Pergunta 28 Quando € decretada a culpa da separacao parasuodwjoges, a parti-
Iha dos bens, o uso do nome do cbnjuge, a perdmalaa dos filhos, a pensado alimenticia

decorrem, incondicionalmente, dessa culpa ou ofdtoses sado analisados?
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O Unico fator analisado neste acordéo é o propdsitambos os cénjuges de extinguir

o vinculo conjugal.

Pergunta 32)Quando ambos os litigantes parecem “culpados”,oceenda a decreta-

¢céo da separagéao?

Reitere-se: ndo ha andlise da culpa neste julgado.

Pergunta 42 Quando um dos cbnjuges deixa a casa, isso, efedivi@, constitui
abandono de lar? O abandono do lar “pesa” maisgaralher na decretacdo da culpa na se-

paracao?

Neste acérdao, o julgamento subjetivo, fundamentedmterpretacdo “crua”’ dos fa-
tos, € rejeitado. A discusséo sobre o descumprorsgualquer dos deveres conjugais perde

relevancia diante do reconhecimento da vontadealdss de extinguir o vinculo.

Comentarios parciais: Este acordao é inovador, revelando o novo espiatulga-
dor ao interpretar o novo Cdédigo Civil, pois afaastédéia de “culpa” exclusiva de um dos
conjuges pela faléncia do casamento e reconhaopa@ssibilidade da vida conjugal e a von-
tade deles de extinguir o vinculo. Menciona oujnégados do STJ no mesmo sentido, refor-
cando a idéia de separacdo sem decretacdo dacoutmatendéncia que desponta na jurispru-

déncia.

Interessante observar como as questdes — indicadl@ieorados neste trabalho — que
podem desnudar desigualdades nas relacfes famipardem o sentido. As consequéncias
juridicas da nédo decretacdo da culpa limitam-s&viad@ dos 6nus para ambos os conjuges,
sem enfrentar controvérsias que muitas vezes dawaadntimidade e dignidade dos litigan-
tes.
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Comentarios gerais:Conforme os casos analisados neste estudo, ndaddea90 as
causas ensejadoras da faléncia do casamento esdisadas com base nos deveres legais,
buscando imputar a infracdo a um cénjuge exclushgodeveres legais como fidelidade, coa-
bitacdo e assisténcia mutua eram previstos no Gdaligl de 1916, no art. 231, e foram reite-
rados no art. 1.566 do Cdédigo de 2002, acrescemiseidh idéia de respeito e consideracao
mutuos entre os cOnjuges. A acao de separacadgjdiznhecida por litigiosa, traz, ainda nos
dias atuais, a necessidade de imputar ao outraigéripto que importe grave violacdo dos

deveres do casamento e torne insuportavel a videoemam”.

Diante da Constituicdo de 1988 e da igualdade mhtentre homens e mulheres,
como avaliar o descumprimento dos deveres conjuigaisodo uniforme nas relacdes famili-
ares? Como decretar a quebra do vinculo jurididoimmanial diante das novas relacdes fami-
liares baseadas nos lagos de afeto e ndo nos ditagas? Eis o dilema que vém enfrentando
os Tribunais.

O principio da igualdade entre mulheres e homeessppde a comunhédo na vida do
casal e ndo mais a colaboracdo da esposa com domaxidirecdo da sociedade conjugal.
Portanto, passa-se a questionar o critério “cufygé extingdo do vinculo matrimonial como
suficiente para a atribuicdo dos 6nus a uma ddasgpa concepcao de “culpa” contém carga
axiolégica negativa, sugerindo a superioridade mde#aum cbnjuge sobre o outro e, conse-
guentemente, trazendo efeitos juridicos para aggdéinocentes” e “culpadas”, o que nao
condiz com o art. 226, § 5°, da Constituicdo, quesagra a igualdade para homens e mulhe-

res no exercicio de direitos e deveres referensesiadade conjugal.

Interessante destacar como a decretacdo da cuipssiea de um dos cdnjuges ja ndo
produz efeitos juridicos “livres” de elementos emts, ou seja, o conjuge culpado muitas ve-
zes permanece com a guarda dos filhos e contimeaeder pensdo alimenticia. A “culpa”
parece apenas determinar a distribuicdo da sucuisbérdos honorarios advocaticios. Por-
tanto, os efeitos juridicos da separacao litigioda alcancam grande relevancia concreta na
vida. Vejamos: 1°) a analise da guarda esta inteméarelacionada ao interesse no bem-estar

dos filhos; 2°) a pensao alimenticia deriva do deeesolidariedade entre as partes; 3°) a par-
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tilha dos bens é resolvida pelas vias ordinariasgddmentando-se no regime de casamento;
4°) 0 uso do nome do cOnjuge pode ser livremertedado entre as partes. Assim, ndo ha

consequéncias juridicas diretas na separacaogudice fixa a culpa de uma das partes.

Destaque-se a evolucdo temporal na interpretac@emacao judicial. Enquanto na
década de 90 a avaliacdo da culpa permaneceu aabrélise do cumprimento dos deveres
conjugais fixados pelo legislador, ja se apresentaenfraquecimento nas consequéncias des-
sa culpa, conforme paragrafo anterior. A partie@@2 despontaram no cenario nacional deci-
sBes monocréticas que apenas decretavam a sepseagavaliar a culpa, confirmadas pelos
Tribunais. Parece crescente o entendimento de tue aontade dos conjuges de extinguir a
sociedade conjugal, acrescida da impossibilidadeodénuidade da vida do casal, sdo causas
bastantes para a dissolu¢do do vinculo matrimodigfhensando a imputacdo da “culpa”. Os

Casos 5 e 6 demonstram claramente a nova tendéncia.

Convém, também, analisar os casos da década dg®Ge mostram determinantes
para o aparecimento dessa recente interpretacdandlse desses casos, observa-se que 0
dever de honra e respeito € exigido igualmenteodeehs e mulheres, ndo mais prevalecendo
a concepcéo da mulher como submissa ao maridosimasomo companheira em igualdade
de condi¢Bes. O exame da interpretacao da exprégsaodono do lar” o revela, pois, ao dei-
xar o lar devido aos maus-tratos do marido, a mulleexa de ser considerada “culpada” na
separacdo. Cabe destacar também que néo se adcigiessdes da mulher ao marido, embora
tenha ficado demonstrada certa “naturalidade” fgajuo comportamento do marido que con-

tinua a frequentar a casa da agressora.

O Caso 1 demonstra responsabilidades diretas aerharonsiderado culpado, pois
determina que a prestacdo de alimentos e a guasdiltbs ficam para o conjuge “inocente”,
a esposa. Nao ha analise da efetiva necessidadaatdacdes alimenticias, nem mesmo do
interesse dos filhos em permanecer com a mae. Z'&lse se justifique pelo constante estado
de embriaguez do cbnjuge varao “condenado”. No Qaspiando a culpa é decretada para a

mulher, ndo ha fixacdo de responsabilidade; nentioms parece imputado a ela. O Caso 3
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analisa o binbmio necessidade-possibilidade pasheecer quantumdevido aos filhos pelo

pai considerado culpado na separacao. Nenhum @oti®é citado.

Interessante destacar o Caso 4 como indicio depenictdo intermediario” entre a fi-
xacdo da culpa a um dos conjuges e a dissolucdnatiomonio sem a figura do culpado.
Neste caso ha culpa reciproca, divididos os érafsraando expressamente a impossibilidade
de imputar somente a uma das partes o 6nus dasé@paEmbora presente voto vencido, de-
cretando a culpa da mulher, o julgamento — confmsseus argumentos — revela importancia

por marcar a impossibilidade de decidir pela cdpapenas uma das partes litigantes.

Embora ndo se mencionem normas constitucionais,anpossibilidade de adotar no-
vas politicas previstas nos tratados internacicgraideneficio da mulher, fica caracterizada a
evolugcdo na interpretacdo dos Tribunais de Jusfigmto a igualdade na familia entre os

coOnjuges, ao menos diante da dissolucao da soei@dajlgal.

Como tendéncia majoritaria ainda parece prevalegeigamento da separacao judicial
litigiosa baseada na “culpa” de uma das partes,asa®nseqiéncias juridicas apresentam-se
gradualmente reduzidas, enfraquecendo tal ententbm€onforme demonstrado no Caso 6,
o Superior Tribunal de Justica traz jurisprudémeescente no sentido da dissolu¢éo do vin-
culo conjugal sem fixar a “culpa”, desde que oguwges acordem pela extincdo da sociedade
e presentes indicios de impossibilidade de redait#to da familia. Parece representar uma

tendéncia minoritaria, mas em franca expansao.

A observancia da quase-inexisténcia de conseqipridicas para o declarado “cul-
pado” talvez seja o fundamento primeiro dos julgagomas a dignidade da pessoa humana
“‘ganha” com a néo-fixagdo da culpa, evitando audis&o de assuntos relacionados ao direito

de privacidade e combatendo as relacdes de podanhibo familiar.
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2.4.3 Pensao alimenticia entre os conjuges

Pesquisa realizada na jurisprudéncidReé&ista dos Tribunaide 1989 a 2006. As pa-

lavras-chave utilizadas foram: “pensao”, “alimeites“conjuges”. Foram examinadas 87
ementas e selecionados 6 acérdaos, lancando mawitdo®s acima mencionados, ou seja, 0
litigio entre os cbnjuges, buscando detectar o&npatros dos julgadores para suas decisdes
finais, averiguando a efetividade juridica dosithseda mulher por meio das tendéncias pre-

dominantes e minoritarias no tema.

Para a analise juridica dos casos a seguir enuo®raitnte-se para a legislacéo inter-
nacional, regional e nacional, bem como a integgé integradora, concebendo o direito
como um todo na busca pela maior efetividade pekdas normas juridicas.

1) Legislacéo:

Convencao Americana de Direitos Humanos — Artig§ést, 11.1, 17.4, 24, 32.
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politico&rtigos: 23.4, 26.
Convencao de Belém do Para — Artigos: 4°, a,h 68, a, b; 8°, b.

CEDAW - Artigos: 3°, 4°, 5°, 15, 16, c. g.

Constituicao brasileira de 1988 — Artigos: 226 3885°.

Lei 5.478/68 — Artigos: 5°, 7°.

Cadigo Civil de 1916 — Artigos: 396 a 401.

Cadigo Civil de 2002 — Artigos: 1.511, 1.694 a B69.702 a 1.704, 1.7009.
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SUmulas do STF: 380.

2) Indicadores adotados segundo o conceito de igdaldos autores respectivos:

12 pergunta — Celso Antbnio Bandeira de Melle- O recurso € improvido quando a
mulher trabalha e/ou possui outra fonte de renalaga necessidade da pensado? Ou o recurso
€ provido quando o homem requer a diminuicdo/exm@er da pensdo alimenticia da ex-

esposa, uma vez que ele constitui outra familia?

22 pergunta — José Joaquim Gomes Canotilhe Quando o homem esta desempre-
gado e requer a exoneragao da pensao, embora arrdelh necessite, como ocorre o julga-

mento?

32 pergunta — Boaventura de Sousa SantesQuando ambos trabalham, ha concesséao

da penséao para qualquer deles?

42 pergunta — Boaventura de Sousa SantesA idéia da mulher dependente e do ho-

mem provedor influi na deciséo ou é afastada?

Caso 1

(RT 652/136)
TIMG — 1990

Ementa oficial Alimentos. Exoneracgdo da obriga¢do. Convengéas sic stantibus.
Toda decisdo ou convencdo a respeito de alimerapdrisita a clausuleebus sic
stantibus Se a credora por alimentos consegue trabalhostmage lhe permita vi-
ver condignamente, pode o marido devedor pedir &ito a exoneracdo da obriga-
¢do alimentar, enquanto durar tal situacdo. Ap8% % (segredo de justica) — 22 C. —
j- 9.5.89 —rel. Des. Gudesteu Biber.
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Destaque de trechos do acérdao:

No caso especifico, entretanto, os rendimentopemate, auferidos de seu emprego
na Acominas, sdo quase iguais aos do marido, Ga@@ario. Em razao desse ganho
ausente por ocasido da separacéo judicial, el@uei® ser dependente e deixou de
necessitar da penséo estipulada por acordo nogsmde separagao. |[...]

Seria um verdadeiro contra senso que, em situagéatcas de fortuna, tivesse um
dos ex-conjuges que pensionar o outro. Ai, simperia o equilibrio que a lei quis
preservar. [...]

O art. 15 de Lei 5.478/68 ¢ taxativo ao afirmar gudecisao judicial sobre alimen-
tos nao transita em julgado, e pode a qualquerdesaprevista, em face da modifi-
cacdo da situagéo financeira dos interessadostafvemte isso ocorreén casu De
simples vendedora de cosméticos quando do desgquaieelante é hoje alta funcio-
naria da Acominas. Antes, necessitava ela do septonalimentar em seu favor;
hoje, ndo. [...]

Assim, ressalvado a mulher o direito de pedir atitog (caso sobrevenha nova alte-
ragéo de sua fortuna), nego provimento ao recursargenho a r. sentenga hostili-
zada.

Pergunta 13)O recurso é improvido quando a mulher trabalha passui outra fonte
de renda e alega necessidade da pensédo? Ou corécprevido quando o homem requer a
diminuicdo/exoneracdo da pensao alimenticia daspgsa, uma vez que ele constitui outra

familia?

Neste caso o recurso foi improvido dada a compévaga boa situacdo financeira da
mulher-apelante. Embora ela tenha alegado que fweggu junto a Acominas visava apenas a
impedir que ela e os dois filhos do casal morresseningua” (p. 136), o Tribunal confirmou
a sentenca reconhecendo a igualdade financeira arglimentada e o alimentante. Portanto,

exonerou o devedor da prestacdo da penséo alinashix-conjuge.

Pergunta 22)Quando o homem esta desempregado e requer a ag@neata pensao,

embora a mulher dela necessite, como ocorre omégt?

O pedido de exoneragédo, neste acordao, esta funtiaoena melhora da condigéo fi-

nanceira da ex-esposa, e nédo na reducao de reridideax-marido.
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Pergunta 32)Quando ambos trabalham, ha concesséo da penséguadguer deles?

Neste caso o homem foi exonerado da prestacaondagalimenticia porque a mulher

nao apenas trabalhava, mas auferia rendimentostsentes aos seus.

Pergunta 4%)A idéia da mulher dependente e do homem provedioi ha decisédo ou

é afastada?

Foram rejeitados esses esteredtipos, reconhecenaagsialdade entre homens e mu-
Iheres. Entretanto, cabe destacar a apelacdo dapesa, ou seja, seu inconformismo com a

sentenca que reconheceu a igualdade entre elaex-$earido.

Comentarios parciais Esta decisdo ocorreu apenas um ano apés a pragaolglia
Constituicdo de 1988 e reconheceu a igualdade itodi e obrigacdes para homens e mulhe-
res, embora ndo tenha expressamente citado as sweonatitucionais. Ao analisar a efetiva
situagao financeira dos conjuges, o Tribunal exaner ex-marido da obrigacdo de prestar
alimentos a ex-esposa interpretando o art. 15 da.l%478/68 e concluindo pelo ndo-transito
em julgado de sentenca que fixa alimentos. A relagéire a necessidade do alimentado e a
possibilidade do alimentante é bem equacionada, gorendimentos das partes sdo investi-
gados de forma direta. O principio da proporcialzle parece ter sido lembrado pelos julga-
dores, embora néo esteja expresso na decisao.r@adérmina afirmando que também esta
decisdo ndo é definitiva, pois a alteracdo da imale fato (no caso a fortuna da apelante)
possibilitara novo pedido de pensao alimenticiassBie-se o inconformismo da mulher, ou

seja, parece que a pré-concebida idéia de “homevegor” € mantida por ela.

Caso 2
(RT714/113)
TJISP — 1995
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Ementa oficial Em tempos hodiernos demanda-se que a mulherpsmlex ao mer-
cado de trabalho, ente social responsavel quesa. ¢mtrapor-se-lhe, contudo, que,
na espécie, esse tentame ainda nédo lhe assegamargipacdo financeira, a ponto
de dispensar a protecdo alimentar, de que aindgesaElnfrs. 181.177-1/6-02 — 42
C.—-J.11.8.03.94 — Rel. Des. Ney Almada.

Destaque de trechos do acérdao:

Dlvida alguma subsiste da equiparacdo homem-mufiwertensdo de conhecido
dogma constitucional, inserido, todavia, ndo inthuglmente na esfera normativa
mas, com certeza, e desde o primeiro subito de,w& programa normativo da
Carta Magna, segundo distin¢cdo feita por Canotiim,sewDireito Constitucional

[...]
Na prética, todavia, a igualdade marido-mulherréingente e relativa. [...]

O Constituinte acolheu, como cristalizacdo evotutiha sociedade, uma tendéncia a
igualizacdo juridica homem-mulher, mas ndo a dearetm termos categéricos e de
universal espectro. Tarefa que |lhe seria quixotgsmajue ndo goza do deistico pri-
vilégio de operar metamorfoses, diante de realslaligpares como se deparam no
confronto entre ambos. Ao legislador comum cabercargo de aplicar o principio
geral inserido no programa constitucional, a exendgl que dispde os cédigos itali-
ano e espanhol, definindo a igualdade de direidsveres entre os casados. E preci-
samente o que preconizou a Convengdo Americanard&édd Humanos, no Pacto
de Costa Rica, art. 14. Acresca-se que tambémizaé jeservado tal labor, na medi-
da do caso concreto. [...]

Veja-se, agora, a espécie dos autos, diante dasquabe indagacao radical: tem a
mulher meios para automanter-se, a revelia do amparital? Resposta negativa,
data veniaemerge da instrucéo do feito. Durante nove an@siinsulada no casulo
domeéstico, na rotina alienante de dona de castensada pelo marido enquanto o
convivio conjugal se manteve vivido. Entregou-sg@eerno doméstico, e so. Veio
ela a habilitar-se para o trabalho, diplomandofsegeaduacgédo juridica, somente
apos ter ocorrido o dissenso conjugal, para, aithéia, conquistar modesta posicao
laboral, a de Escrevente Técnico Judiciario destdeQde Justica. Notoriamente é
mal remunerada. [...]

Ora, os elementos faticos projetados na cognig8codeencem da oportunidade da
dispensa alimentar, a um s6 tempo ressarcitorsaistancial.

Pergunta 13)O recurso é improvido quando a mulher trabalha pfssui outra renda
e alega necessidade da pensao? Ou o recurso d@ouando o homem requer a diminui-

cdo/exoneracdo da penséo alimenticia da ex-egposayez que ele constitui outra familia?
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Neste acorddao, mesmo a mulher trabalhando, foiidsat pensédo alimenticia paga
pelo ex-marido, por se considerar a natureza dest® “ressarcitoria e assistencial”’. A idéia
de compensacéo pelo tempo em que se dedicou amardsa ficando fora do mercado de

trabalho, é argumento relevante da deciséo.

Pergunta 22)Quando o homem estad desempregado e requer a agédneata pensao,

embora a mulher dela necessite, como ocorre omégt?

Neste caso ndo houve andlise da condicéo finandeiaeimentante, mas somente da

necessidade da alimentada.

Pergunta 32)Quando ambos trabalham, ha concesséo da penséguadguer deles?

Este acorddo garante a mulher trabalhadora a nmagdtedo recebimento da penséao

alimenticia, pois considerou seus rendimentos icisates, devendo ser complementados.

Pergunta 4%)A idéia da mulher dependente e do homem provedioi ha decisdo ou

é afastada?

Parece que sim, pois, mesmo inserida no mercattalsEho, exercendo cargo publico

no Tribunal de Justica, continua a receber pens@xdnarido.

Comentarios parciais: Observe-se que a igualdade constitucional, beno @m@on-
vencao Americana de Direito Humanos, sdo mencianaeste acérdao ao discutir o principio
da igualdade entre homens e mulheres, porém coormaprogramatica”. Ora, a igualdade é
direito fundamental, e, portanto, merece aplicagéaliata, principalmente por meio da inter-
pretacdo realizada pelos Tribunais. Protrair ngotemn efetiva implementacao significa “pro-

telar”, injustificadamente, a concretizagéo da lei.
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Os julgadores concedem a manutencdo da pensamttmea mulher que trabalha,
constatando seus baixos rendimentos e sem aralE@ssibilidade financeira do alimentante.
O acordao busca uma “compensacao de desigualdad#s”homens e mulheres, argumen-
tando com a necessidade ndo apenas de compleragméanrdas da mulher, mas de indeniza-la

pelo periodo em que “entregou-se ao governo dooaésti

A relacdo de compensacao de desigualdades de widades pode encontrar para-
digma na Constituicdo nas normas relativas a apadena da mulher, quando o constituinte

concede cinco anos a menos para a aposentadomarfam

Interessante constatar como o relator busca atrdms juizes responsabilidade pela
maior implementacdo das normas constitucionaigeFnacionais aos casos concretos. Este
acordao destaca-se pela interpretacéo diferencipsaavalia a efetiva condicdo da mulher
nos dias atuais como consequéncia de um passaglthdessdo as relacdes de poder. Entre-
tanto, ainda que implicitamente, desvaloriza olatahalho da mulher e mantém a dependén-

cia econdbmica em relacéo ao ex-marido, cujo papgbavedor” ndo € afastado.

Assim, a argumentacédo utilizada pelo relator cnaparadoxo, podendo gerar efeitos
“colaterais”, ou seja, a manutencao da pensaogamalher que trabalha pode ser interpretada
como incentivo a dependéncia econémica da mulheelgdo ao homem, embora a intengéo

seja a “compensacéao de desigualdade de oportusidaciee homens e mulheres.

Caso 3
(RT 765/365)
TJISC — 1999
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Ementa da redagddConstatado que a culpa pela separacéo judiciahdal foi ex-
clusiva do ex-marido, é seu dever prestar alimein@s-mulher, ainda que se trate de
pessoa jovem, saudavel e graduada em nivel supeagomente se comprovado que
a separanda, que exercia antes do casamento dévideunerada, foi proscrita do
mercado de trabalho ndo por vontade prépria, madiame o incentivo do ex-
esposo, pois, em tais hipéteses, embora haja abjfidssle de sua adaptacdo ao
mercado de trabalho, faltam-lhe as contingénciasitdalidade, entre elas fatores
como experiéncia e competitividade. Ap 98.0074628gredo de Justica — 32 Cam.
—]J.1°0.12.1998 - rel. Des. Claudio Barreto Dutra.

Destaque de trechos do acordéao:

O Representante Ministerial tracou com muita pegade os lindes da matéria,
principalmente sobre o tema objeto do recursotivela prestacdo de alimentos a
recorrente, tida como jovem, saudavel, graduadaieeh superior e, portanto, capaz
de adaptar-se ao mercado de trabalho, mormenteergprietaria de sala e box na
cidade de Porto Alegre, onde estaria residindolnirede tais fatos sdo incontrover-
sos, na medida em que tanto a idade, higidez, &wlde grau e nivel superior e ca-
pacidade de trabalho da apelante restaram comprsvaas autos ou por ela ndo
contestados. Neste contexto — e diante, somergigsdeircunstancias —, é viavel di-
zer-se que nao fazia jus aos alimentos, ja queessprdivel era a prova inequivoca
do binémio possibilidade-necessidade do alimentanta beneficiaria.

Todavia, diz Yussef, ‘a lei abre excecdo a essmmfesg a separacdo judicial foi de-
cretada por fato imputavel a um dos cénjuges (bdddvércio, art. 5°capu), ou foi
sua a iniciativa de acéo (art. 5°, 88 1° e 2°)gealquer dos casos, tendo sido sua a
responsabilidade pela separacéo judicial, estamnsapilidade se resolve na separa-
¢do a que tende a prestacdo alimenticia do art[.1P’

A apelante foi proscrita do mercado de trabalhovpotade propria, mas mediante o
incentivo, pode-se dizer, do marido. [...]

E se era sustentada por ele, é ébvio que desalituoua rotina e exigéncias cada
vez mais acentuadas do mercado. [...]

Ademais, a capacidade laborativa da esposa nd@rxommarido da obrigagéo ali-
menticia, pois ndo pode obriga-la a trabalhar, riggabdo de sustentar a mulher so-
mente cessa, para 0 marido, quando do abandormw d@leste recusa voltar, quando
muito a capacidade laborativa dela sera elemeirtfiuir na fixacdo doquantumda
prestacdo (ApCiv. 24.546, rel. Des. Rubem Cérddbd).

Ainda que os trés anos que antecederam a sentensapdracao representassem
tempo suficiente a esta adaptacdo, porquanto leddHi com a pensdo do ex-
marido, ainda assim ndo se pode dizer que a apeldotfaz jus aos alimentos, tdo-
somente, porque em franca extingdo a profissaoxdauther. Até porque, em se
considerando como ‘profissdo’ a situacdo da apmldi# que se ter como mau em-
pregador o apelado, que ndo s6 deixou de cumps deveres durante o casamento
como foi condenado por isto e ndo recorreu.

Como o apelado deve e pode suster e a apelanisgpeegquer os alimentos, o reque-
rimento, neste particular, deve ser acolhido, skidar a possibilidade de serem re-
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vistos ou abolidos caso provada a mudanca dasg@@@xlfinanceiras das partes ou
da situacao civil da alimentanda.

Pergunta 1%)O recurso é improvido quando a mulher trabalha p@ssui outra renda
e alega necessidade da pensao? Ou o recurso d@ouando o homem requer a diminui-

cao/exoneracdo da penséao alimenticia da ex-esposayez que ele constitui outra familia?

Neste acordao o recurso da mulher foi provido, enaddo-se o ex-marido a pagar
pensdo alimenticia mesmo diante de toda a capa&cidadrativa da ex-esposa, inclusive de

outros recursos financeiros dela.

Pergunta 22)Quando o homem esta desempregado e requer a agdnata pensao,

embora a mulher dela necessite, como ocorre omégt?

O homem, neste caso, possuia condi¢cdes de arcaa pemsao alimenticia, e o argu-

mento juridico foi sua “condenacéo” na separacdizial litigiosa.

Pergunta 32)Quando ambos trabalham, ha concesséo da pensagupdgaer deles?

Neste caso, apenas o homem trabalhava. A mulheof@iderada “fora do mercado
de trabalho” por sua falta de experiéncia e comyiefade.

Pergunta 4%)A idéia da mulher dependente e do homem provedloi ima decisdo ou

é afastada?

Parece influir na decisdo. Embora os argumentoguttyedores tenham sido a “conde-
nacédo do marido” na separagéo judicial e a ine&pela e falta de competitividade da mulher
perante o mercado de trabalho, subentende-seaaddaue o homem deve prover o sustento
de sua mulher, pois guarda “divida” para com elanta espécie de indenizacéo, talvez sus-

tentada pelo preconceito da mulher “dependentehaliodo.
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Comentarios parciais: Curiosos, neste acordao, dois elementos: 1°) aiteragéio da
pensédo para ex-mulher, que ja vinha recebend@batos e possui plena capacidade labora-
tiva, inclusive com recursos financeiros propriosié sala e um box na cidade de Porto Ale-
gre); 2°) a idéia de que a condenacdo do homerepaaao judicial merece uma sancgao fi-

nanceira em favor da mulher “inocente” pelo térmdaaelacdo conjugal.

Esta deciséo foi prolatada em 1998, dez anos apésnaulgacdo da Constituicdo Fe-
deral, e ainda parece seguir antigos paradigmasexemplo, a mulher dependente do ho-
mem, inclusive apés a separacdo. N&o se trata eler'dde solidariedade” entre os ex-
coOnjuges, pois a ex-esposa em questao possuiosceigualificacdo para o ingresso no mer-
cado de trabalho, embora a decisdo considereaadaliexperiéncia e competitividade como

elementos que dele a excluem.

Caso 4
(RT835/208)
TJISP — 2005

Ementa da redacddm acédo de divércio, deve ser mantida pensédceatigia a ex-
esposa se, em razao da idade da cénjuge, evidenadiculdade de ingresso no
mercado de trabalho, aliado ao fato de que o exddmaoluntariamente ja Ihe ofere-
cia numerario mensal a titulo de alimentos. Ap 383-4/8-00 — Segredo de Justica
—92Cam. —j. 27.01.2005 — rel. Des. Ary Bauer.

Destaque de trechos do acérdao:

A acao de divércio aforada por 1.B.B. em face d8.Lfundamentada em separacéo
de fato do casal ha mais de dois anos, foi julgedteialmente procedente pela r. se-
mtenca de f., cujo relatério se adota, para deceetdivércio dos litigantes, conde-
nando L.B. ao pagamento mensal de pensao alimeemicvalor de 3 salarios mini-
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mos a |.B.B., e ordenando que esta volte a us@uoneme de solteira. A autora
apelou, reiterando a sua pretensdo de continuadasaseu nome de casada e insis-
tindo no pedido de condenacédo do réu ao pagamenatirdentos ao filho do casal,
que ndo dispbe de meios econdmicos para custemestidos universitarios. O réu
insurgiu contra sua condenacéo de penséo alimeati@itora. [...]

Porque o divorcio liquida a sociedade e os vincohadrimoniais (art. 24 da Lei
6.515/77) nao pode a mulher, que assumiu o apdbdmarido em razdo do casa-
mento, manté-lo ap6s a extingdo do matrimonio,ameke ndo haja contribuido para
a separacdo (RT 554/204) a menos que concorraongtie se enquadra nas exce-
¢Oes previstas no par. un. (I — evidente prejuéma pua identificacéo; Il — manifesta
distincdo entre o seu nome de familia e dos fillensdos da unido dissolvida; 11l —
dano grave reconhecido em deciséo judicial), orgieese da no caso em exame, seja
porque o fato de voltar a usar o seu nome de slteB., ndo impede que seja iden-
tificada como autora das musicas registradas rg&oércompetentes como sendo de
autoria de I.B.B., seja porque na composicdo doendmfilho do casal, D.B.B., en-
contra-se também o nome da familia da autora. [...]

E ndo merece censura alguma a decisao apeladgupnio no que concerne a con-
denacao do réu ao pagamento da pensao alimentcai@i@, cuja idade dificulta seu
ingresso no mercado de trabalho, e da qual elandegzara sua subsisténcia, como o
fato de o réu estar-lhe ofertando alimentos vohimt@ente ha anos bem o demons-
tra.

Pergunta 13)O recurso é improvido quando a mulher trabalha passui outra fonte
de renda e alega necessidade da pensdao?Ou o récpreuvido quando o homem requer a
diminuicdo/exoneragdo da penséo alimenticia daspssa, uma vez que ele constituiu outra

familia?

Neste acérddo a mulher ndo trabalha e possui mlaiggada, sendo dificultosa sua in-
sercao no mercado de trabalho, portanto, mantggamento da pensao alimenticia pelo ex-

conjuge.

Pergunta 22)Quando o homem esta desempregado e requer a agénata pensao,

embora a mulher dela necessite, como ocorre omégt?

Neste caso o homem requereu a exoneracdo, embdeadm pagar a pensao a ex-

esposa, mas seu pedido foi indeferido dada a ndadssdesta.

Pergunta 32)Quando ambos trabalham, ha concesséo da penséguadguer deles?
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S6 o homem trabalha neste caso, e a mulher tere igiael dificulta sua inser¢cdo no

mundo do trabalho.

Pergunta 4%)A idéia da mulher dependente e do homem provetloii ha deciséo ou

é afastada?

H4, no presente caso, fato agravante da dependé&mi@dmica da mulher: a idade. E
uma realidade a dificuldade de pessoas acima dad®ingressarem no mercado de trabalho,

principalmente como primeiro emprego.

Comentarios parciais: Diferentemente do acordédo anterior (Caso 2), rab gumulher
era jovem e possuia capacidade laborativa e atdhonlesns para iniciar atividade, no Caso 3
caracteriza-se a efetiva necessidade da ex-esposeber pensdo alimenticia, bem como a

possibilidade de pagamento do ex-conjuge. O devasslisténcia esta configurado.

Ressalte-se, também, o indeferimento quanto aodosnome do marido pela ex-
esposa, pois os julgadores ndo entenderam peldzoejdvindo a mulher pela retirada de seu
nome do apelido de familia do ex-conjuge. Orauss snusicas foram registrada com o nome
I.B.B., obviamente que o registro de I.B. ndo éemsmma coisa, ou seja, altera-se a autoria. O
Tribunal deixa de reconhecer o nome como direitelsonalidade, causando prejuizos a
requerente e nao trazendo qualquer beneficio awagixio.

Caso 5
(RT843/262)
TJISP — 2006



177

Ementa oficial Exoneracéo de penséo alimenticia — Ex-mulhertual&arta Magna
estatuiu a perfeita igualdade juridica entre maeidoulher, art, 226, § 5°, e os deve-
res conjugais podem ser exercidos da mesma fortnehpmem e pela mulher. Re-
querida tem 31 anos de idade, jovem e saudaveli€fies de manter o préprio sus-
tento. Acdo que deve ser julgada procedente. Ap23844/3-00 — Segredo de Justi-
¢a — 32 Cam. de Direito Privado — j. 26.07.2005u=vrel. Des. Beretta da Silveira.

Destaque de trechos do acérdao:

A Constituicdo de 1988 provou profundas alteragiieslireito de familia. Agora
homens e mulheres sao iguais em direitos e obmga@t. 5°, 1) e os direitos e de-
veres referentes a sociedade conjugal sdo exergjdabnente pelo homem e pela
mulher (art. 226, § 5°). O reconhecimento da icadddentre 0s sexos importa no
desaparecimento da obrigacéo alimentar exclusoargo de um dos conjuges. Ob-
servado, contudo, obrigatoriamente, o dever de anéssisténcia (art. 231, Ill do
CC/1916 e do art. 1.566 do CC/2002), fundamental lég obrigacdo entre marido e
mulher. Assim, diante do dever de mitua assisté@eiambos os conjuges, sempre
havera sustentacao material a pretensao aliménfar.

A atual Carta Magna estatuiu a perfeita igualdadielica entre marido e mulher, art.
226, 8§ 5°, e os deveres conjugais podem ser ersrdil mesma forma pelo homem
e pela mulher. No caso, a autora conta com trinimeanos de idade, jovem, por-
tanto, saudavel, encontrando-se em condi¢des deenpor si mesma. |...]

A igualdade estabelecida na Constituicdo Fedetapexa imagem da mulher inerte.

[.]

O casamento ocorreu em novembro de 1992 e j4 emisad de 1994 se separaram
consensualmente, anotando-se que, em verdadealdicas junto somente um ano,
conforme alegou a prépria requerida apelada.

Desde a separacdo que o apelante vem pagando persda apelada, e somente
ajuizou agdo de exoneracdo em maio de 2003, tenfjpieste para que a requerida
apelada se adaptasse a nova vida de separadeerf, jsaudavel, tem condicdes de
suprir o proprio sustento.

Pergunta 1%)O recurso é improvido quando a mulher trabalha pfssui outra renda
e alega necessidade da pensao? Ou o recurso dpouando o homem requer a diminui-

cdo/exoneracdo da penséo alimenticia da ex-egposayez que ele constituiu outra familia?

A sentenca monocrética indeferiu a acdo, mas aifialbde Justica julgou procedente

a apelacéo, exonerando o ex-marido da continuidadgagamento de pensédo alimenticia a
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ex-mulher jovem e saudavel. O ex-conjuge cumpiibrigacdo alimenticia por aproximada-

mente 12 anos.

Pergunta 22)Quando o homem esta desempregado e requer a agdneata pensao,

embora a mulher dela necessite, como ocorre omégt?

Neste acordédo, o homem requereu a exoneracao stagéte de alimentos que foi pro-

vida, mesmo a mulher ndo tendo emprego ou outnaafale sustento.

Pergunta 32)Quando ambos trabalham, ha concesséo da pensagupdgaer deles?

Nao é o caso em analise.

Pergunta 4%)A idéia da mulher dependente e do homem provedloi ha decisdo ou

é afastada?

E literalmente rejeitada neste acérdéo. A idéiaraké de que todo individuo deve
trabalhar para o proprio sustento. Ressalte-seodastituto de alimentos foi criado para so-

correr necessitados e néo para incentivar a depeiadécondmica.

Comentarios parciais: Este acordao interpreta literalmente o principgoigbnomia
entre homens e mulheres nas relacdes familiareesnRece a necessidade de efetivar a igual-
dade em direitos e também em obrigacdes. A mukres trabalhar para buscar sua indepen-
déncia econbmica; parece, também, sugerir que @tmonéio tem o dever legal de sustentar
por longo periodo ex-esposa com guem foi casadoeagpgor um ano. Destaque-se, ainda, o
combate ao abuso do dever de assisténcia entréngxges, pois mulher jovem e saudavel,
gue recebeu pensao alimenticia por 12 anos, jaidey®ssivelmente, ter buscado sustento
proprio. A igualdade deve ser sindbnimo de equiilemtre homens e mulheres e ndo de bene-

ficio unilateral.
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Caso 6
(RT848/239)
TJAC — 2006

Ementa oficial Na unido estavel os bens formadores do patrimadiindos de
aquisicdo por qualquer um dos conviventes, aindadgucontribuicdo indireta do
trabalho doméstico da mulher, passam a perteraeibas e sdo passiveis de divisao
quando dissolvida sociedade de fato.

E devida pens&o alimenticia apos a dissolucéo @ @stavel, uma vez comprova-
do que o vardo sempre contribuiu para o sustentard®também pelo fato de que a
mulher ndo goza de salde, ndo possuindo condigdses thanter. A constituicdo de
outra familia, com mulher e filhos ndo desobrigapelante do dever de alimentar a
ex-companheira. Ap. 2005.000691-1 — Segredo ddcdust Camara Civel — |.
06.09.2005 — v.u. — rel. Des. Ciro Facundo de Adiaei

Destaque de trechos do acérdao:

O magistrad@ quodecretou a partilha dos bens mdveis do casalgldrge forma:
50% do valor das quinze cabecas de gado remanescemiada um; 50% do valor
das cotas pagas até 17.03.2000 [...].

Condenou, com fundamento no art. 7° da Lei 9.278/8pelante a pagar a favor da
apelada pensao alimenticia no valor de 15% solemaneracao e demais vantagens
salariais, inclusive 13° salario, deduzidos os eyosaobrigatorios [...].

O apelante diz que a apelada néo ficou invaliddepdo desenvolver atividade re-
munerada para prover seu proprio sustento, nAmbevgue se falar em pagamento
de penséo alimenticia porque ele apelante ja toinstiova familia composta de trés
pessoas, as quais dependem inteiramente dele. [...]

Apelacao civel. Sociedade de fato. Dissolucéo. dgvido patriménio. Guarda dos
filhos menores. Alimentos. 1. Os bens formadoresyme ou por outro dos convi-
ventes, passam a pertencer a ambos e sdo pasEwvaigisao quando dissolvida a
sociedade de fato. [...]

O art. 5° da Lei 9.278/96 estabeleceu a presunedqué os bens adquiridos na
constancia da unido estavel séo fruto do esforeauoo dos conviventes, devendo
ser partilhados na proporcéo de 50% para cada.um. [

Comprovada a existéncia da sociedade de fato estmmncubinos, é cabivel a sua
dissolugéo judicial com a partilha do patriménioqaiddo pelo esforco comum.
Sum. 380 STF. [...]
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A pensdo alimenticia fixada na sentengca em 15%esabremuneragdo e demais
vantagens salariais do apelante, esta dentro dabiidade, afinal, durante os cator-
ze anos de convivéncia o apelante sempre contrjiara o sustento do lar; soma-se
a isto o fato de que a apelada é pessoa que naadgaalde, o que foi reconhecido
pelo proprio apelante. Nao ha nenhuma aberracétigarou qualquer anormalidade
na condenacao do apelante ao pagamento de peiméatadia apds a dissolucéo da
sociedade de fato, eis que referida condenacacexpnessa previsao legal contida
no art. 7° da Lei 9.278/96, aceito tanto pela doatquanto pela jurisprudéncia bra-
sileira. [...]

O fato de o apelante constituir outra familia co@s tmembros ndo o desobriga da
responsabilidade que a lei Ihe imp&e, assim combédan ndo desobriga a responsa-
bilidade dos filhos da apelada de também concarr@ara o sustento dela, comple-
mentando a pensao que devera ser paga pelo apelante

O apelante ndo comprovou sua impossibilidade dertampo 6nus da pensdo, nem
tampouco a desnecessidade da apelada de recebdula seria necessario para obter
provimento ao presente recurso. [...]

Face a todo exposto, conheco do recurso, mas hego-dvimento, mantendo-ge
totuma sentenga guerreada.

Pergunta 13)O recurso é improvido quando a mulher trabalha pfssui outra renda
e alega necessidade da pensao? Ou o recurso dpouando o homem requer a diminui-

cao/exoneracdo da pensdo alimenticia da ex-egposayez que ele constituiu outra familia?

A sentenca de primeiro grau foi mantida pelo Trdduou seja, a penséo continua a ser
devida para a companheira, por ser pessoa de fagiles, portanto, impossibilitada para o

trabalho. O argumento do apelado — que requergoreemcao da prestacdo porque constituiu
nova familia — néo foi aceito.

Pergunta 22)Quando o homem esta desempregado e requer a ag@nata pensao,
embora a mulher dela necessite, como ocorre omégt?

Neste caso, o credor, tendo constituido nova fapglinbora ndo possa ser exonerado
da pensao, teve sua possibilidade de pagamenterdd@ reduzida. Entretanto, a mulher ndo

goza de boa saude. O julgamento tenta “equaci@sags dois elementos.

Pergunta 32)Quando ambos trabalham, ha concessao da pensaguadguer deles?
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Nao é o caso em analise.

Pergunta 4%)A idéia da mulher dependente e do homem provetloii ha deciséo ou

é afastada?

Neste acérddo ha uma realidade que néo pode siadej a ex-companheira ndo goza
de boa saude; portanto, dificultada estd sua adgudeilaborativa. Ha efetiva dependéncia

econdbmica da mulher em relacdo ao ex-companheiro.

Comentarios parciais Embora a situacdo de fato apresente argumenstanbas para
a manutencdo da pensdo alimenticia a mulher, coobServar que na relagdo de proporcio-
nalidade entre a necessidade de quem recebe eihijdsde de quem paga houve prejuizo.
Embora a mulher ndo goze de boa saude, por ceaitaagdo financeira do ex-companheiro
exigia uma diminuicdo dquantumcom o qual contribui. Mesmo diante dos deveres dieian
assisténcia entre as partes, a razoabilidade epangionalidade devem informar a fixagédo da
pensao alimenticia. Conforme o préprio acordao tjrai alimentanda também possui filhos

gue devem concorrer para o sustento da mae, juntaro@m o ex-companheiro.

Comentarios gerais:Dos seis casos analisados de prestacdo de pdimséotizia en-
tre ex-cOnjuges, apenas em dois foi 0 homem exdaeta pagamento. No Caso 1 o Tribunal
reconheceu a semelhanca nos rendimentos aufemdi@s & mulher e o homem, concluindo
pelo descabimento da penséo, enquanto no Casgual@ade constitucional fundamentou o
dever da mulher de prover o préprio sustento, paiaproximadamente doze anos subsiste a
custa do ex-conjuge, embora jovem e saudavel.lfist® julgamento demonstra a preocupa-
¢cdo do Judiciario em nao incentivar abusos e desvio instituto dos alimentos, criado em

carater assistencial.

Nos casos em que confirmada a manutencdo da pahs@nticia as ex-esposas, a

fundamentacédo primordial foi a dificuldade de ace$s mulher ao mercado de trabalho, ora
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por causa da idade ou estado de saude, ora paend@uficientemente “qualificada” para o

ingresso no ambito publico em igualdade de condi¢be

A anadlise desses dados merece prévios esclareoisndf) na totalidade dos casos as
proprias mulheres reivindicam a manutencédo da pe28ga condenacdo do homem na sepa-
racao litigiosa parece ainda — embora em menofaescsustentar a obrigagdo alimentar, ndo
se investigando a real possibilidade do alimentdet@resta-la; 3°) a nao-uniformidade dos

argumentos juridicos, tampouco da interpretacdarit@ipio constitucional da igualdade.

O Caso 2 mostra-se peculiar na analise da igugldadtando o argumento de Cano-
tilho de “compensacédo de desigualdades de opoddesi e mantendo a pensdo a mulher que
trabalha, de forma “ressarcitoria e assistenc@l’,seja, complementando seus rendimentos
com a pensao prestada pelo ex-marido, que devarcets pelo tempo em que “governou o
lar”. Curioso o paradoxo criado com tal decisaas,pao considerar a igualdade entre os géne-
ros, ndo equaciona os ganhos auferidos pelo almmtlimitando-se a “apena-lo” com um
ressarcimento a ex-mulher. Ora, a igualdade préssagequilibrio, e, neste caso, nem sequer
se investigou a possibilidade do ex-marido de p@asia ex-esposa. Ha, ainda, nesta decisao,
o risco da manutencéo do esteredétipo da mulher reedgpendente do homem para seu sus-
tento, ainda que economicamente ativa. Subentende-desqualificacdo de seu trabalho,
mesmo sendo cargo publico. Em sentido contrariaso 5, comentado acima, demonstra o
reconhecimento da capacidade da mulher de auferioprio sustento com seu labor, incenti-

vando a independéncia feminina e a qualificacasudemao-de-obra.

A insercdo da mulher no mercado de trabalho, grahtciente apos certa idade, merece
destaque em quase todas as decisdes. E um fatupaste da realidade brasileira, carecedor

de politicas especificas destinadas a sua atenuacao

A Constituicdo de 1988 e as leis trabalhistas posés buscam o ingresso da mulher
no mercado de trabalho em igualdade de condigcGasoschomens. Nao se admitem diferen-
ciacOes injustificadas nos processos seletivogjesenvolvimento das atividades, e, princi-

palmente, afastam-se desigualdades salariais leotnens e mulheres que exercem a mesma
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funcdo. A Organizagédo Internacional do Trabalha fixedidas minimas protetivas do trabalho
feminino visando incentivar o labor da mulher. @Bgsie-se que a “falta de competitividade e
experiéncia”, citada nestes acordaos, provem axelmente do ndo-exercicio de trabalho
anterior, mas ndo deve justificar a exclusdo défaida mulher. Ha dificuldades incontesta-

veis, mas nao intransponiveis.

No exame desses casos, constata-se a existéncapdadéncia econbmica da ex-
esposa em relacdo ao ex-marido, bem como a infeuérainda que implicita — do estereotipo
“homem provedor” e “mulher desqualificada para ab&lho”. Nesta andlise, entretanto, ha
uma linha ténue entre o carater assistencial dsdpes o discriminatdrio, ou seja, em muitos

momentos surgem duvidas quanto a efetiva motivdgaqgulgadores.

A tendéncia dominante parece, ainda, a manutergsi@ldnentos a mulher. O julga-
dor sugere incerteza quanto a possibilidade dalmlno feminino prover adequadamente o
sustento da mulher. Interessante destacar que mardssconfianca ndo paira em relagéo ao
trabalho do alimentante, pois os rendimentos desseila modificacdo, nem sempre sédo exa-
minados com precisdo. A marca da “protecdo peloenahfica evidente nos julgados, bem
como a idéia de “ressarcimento a mulher pelos gasvprestados”. Tendéncia crescente des-
ponta nos julgados dos Tribunais: a mulher devegsreeu proprio sustento, evitando-se o
“abuso” do instituto dos alimentos, destinado asaxcepcionais, por exemplo, para aqueles

gue ndo gozam de boa saude ou possuem idade aaancad

Cabe, ainda, ressaltar que esta pesquisa ndxtmecaéquerimento de alimentos do ex-
marido para a ex-esposa. Embomevista dos Tribunaigaga as principais decisdes dos Tri-
bunais de Justica brasileiros, causou perplexidaaieséncia de recursos referentes a conces-
sédo da pensao da mulher para o homem. Considetpreddesde a Lei 6.515 de 1977 essa
hipétese existe no ordenamento juridico brasilargue a pesquisa percorreu o periodo de
1989 a 2006, a unica explicacdo plausivel partatalé que as palavras-chave utilizadas ndo
“detectaram” tais julgados, embora tenham seledioi®¥ ementas, todas estudadas.
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Atente-se para o fato de que a igualdade entre immanulheres requer, neste mo-
mento, conscientizacdo ndo apenas dos operadordgailm, mas da sociedade como um
todo, inclusive das mulheres. E constitui deveEdtado brasileiro (assumido no artigo 5° da
Convencao sobre a Eliminagéo de Todas as FormBssdeminacao contra a Mulher) propi-
ciar medidas adequadas para: “Artigo 5%-a. Modifaspadrdes socioculturais de conduta de
homens e mulheres, com vistas a alcancar a elidndg preconceitos e praticas consuetudi-
narias e de qualquer outra indole que estejam thaser idéia de inferioridade ou superiori-
dade de qualquer dos sexos ou em funcdes estadmtiple homens e mulheres”. Assim, po-
liticas de conscientizacdo precisam ser emprees\giai@a acelerar a concretizagdo da igualda-
de entre os géneros.

O carater social, e ndo apenas individual, da peaki@enticia ndo deve ser olvidado,
pois se trata de um dever de solidariedade entpgarmss. Portanto, embora seja um direito
fundamental relacionado a vida e a dignidade dagaesumana, acrescente-se a responsabili-
dade social desse instituto, vinculado a boa-fart@o 32 da Convencédo Americana de Di-
reitos Humanos expressamente declara: “Correlagéie deveres e direitos: 1. Toda pessoa
tem deveres para com a familia, a comunidade eramidade. 2. Os direitos de cada pessoa
séo limitados pelos direitos dos demais, pela segarde todos e pelas justas exigéncias do
bem comum, em uma sociedade democratica”. Res®ltambém, a indivisibilidade e inter-

dependéncia dos direitos humanos como pressupuat@® desenvolvimento social.
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3. Conclusdes

Este estudo revela trés principais periodos quarsituacao juridica da mulher na so-
ciedade: 1°) lutas e reivindicacbes feministasda@itos, dada sua inexisténcia; 2°) reconhe-

cimento dos direitos da mulher; 3°) urgéncia ptdtivedade desses direitos nos dias atuais.

No primeiro periodo, no final do século XVIII, dasam-se as reivindicacbes por di-
reitos pelas mulheres, por meio de documentos &estos elaborados na Franca, na Inglater-
ra e nos Estados Unidos da América, respectivameote a publicacdo dGaderno de La-
mentacgdes das Mulherésm 1789), com a Defesa dos Direitos da Mulher 1&82) e com a
Equal Rights Associatiofem 1840). A partir desse momento histérico a mg@udde “hipos-
suficiente” imposta a mulher e as relacdes de padpre se submetia passaram a ser questio-

nadas, ainda que por pequena parcela da sociedade.

A cidadania, o direito de voto e as melhores cdiefigde trabalho constituiram as pri-

meiras reivindicacfes femininas, que buscavam adgam espaco publico, antes restrito ex

clusivamente aos homens.

Apés um século e meio de lutas feministas, o reecintento da mulher como sujeito
de direitos despontou, ainda que genericamentBegtaracdo Universal de Direitos Huma-

nos, em 1948, sob a bandeira da igualdade de ésdasssoas.

O segundo periodo foi marcado pelo final da Seguaerra Mundial, que trouxe a
tona os horrores do holocausto e a necessidade/idde do estrito positivismo juridico, pois
a letra da lei revelou-se insuficiente para a gaawo convivio social. Valores foram introdu-
zidos nos ordenamentos juridicos, reconhecendadggalade humana, segundo a concepgéo
kantiana, como o cerne da protecao juridica, eadastio-se os direitos fundamentais como

objeto primeiro de resguardo pelo direito. Assinspacepcdo de Estado soberano foi relativi-
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zada, reconhecendo-se a legitima intervencao darddade internacional nos Estados nacio-

nais para a protecao dos direitos humanos.

A partir daquele momento, grupos considerados “ntéarns” nas diversas sociedades
ganharam relevancia, e suas “causas” destacaram<snario mundial. As criancas e adoles-
centes, os afro-descendentes, 0s estrangeiromallasres tornaram-se objeto de declaracdes
e convencdes, internacionais e regionais, dessnadancretizar a igualdade entre TODOS os

seres humanos.

Instrumentos internacionais protetivos da mulher fsfnados entre Estados-partes: a
Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Form&isdeaminagdo contra a Mulher (em
1979); a Declaracédo e Programa de Acdo de Vienal@938); a Conferéncia Internacional
sobre Populagédo e Desenvolvimento (em 1994); at®@@amferéncia Mundial sobre a Mulher
(em 1995) e o Protocolo Facultativo & ConvencéeoesalEliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacao contra a Mulher (em 1999).

A Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Form&istriminacdo contra a Mu-
Iher, principal tratado internacional sobre o teprapde, em linhas gerais: 1) a ampliacao dos
direitos fundamentais para a mulher; 2) a maiaaefa desses direitos; 3) a alteracéo na rela-
¢cao entre homens e mulheres, inclusive no plandifane na distribuicdo de tarefas; 4) a
maior participagdo das mulheres, em condi¢des ukdgde, na sociedade; 5) o combate a
prostituicdo e a exploracdo sexual das mulheres;rétonhecimento por todas as nacdes da

imprescindibilidade da mulher para o desenvolvimeltt Estado e da humanidade.

A Declaracédo e Programa de Acgéo de Viena reafirsnaecessidade de reconhecer a
igualdade entre os géneros e declarou os direst®sndilheres como “parte integrante e indivi-
sivel dos direitos humanos universais”. Encorajoatéicacdo por todos os Estados da Con-
vencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas derbisacao contra a Mulher e a retirada
das reservas feitas pelos Estados-partes da cd@ojdn@u medidas especiais para a inclusao
feminina e sugeriu a introducéo do direito de @@etie de comunicagao interestatal, permitin-

do a um Estado-parte denunciar outro na ocorré@teolacdes aos dispositivos da conven-
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cao. As sugestbes foram aceitas e incluidas nmd@lot Facultativo a Convengéo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacaca@a@niulher, em 1999, com a finalidade

de aprimorar os mecanismos de monitoramento deeogao.

A Quarta Conferéncia Mundial sobre a Mulher aprogoDeclaracdo de Pequim, vi-
sando a implementagdo da plataforma de acao, ,isepistrou os obstaculos ao desenvolvi-
mento da mulher e tracou objetivos e acdes a sexalimados pelos Estados-partes para ga-

rantir melhores condi¢des para a mulher na soceedad

Por sua vez, a Conferéncia Internacional sobre IRgo e Desenvolvimento, de 1994,
ressaltou os direitos sexuais e reprodutivos daaenud necessidade de acesso as informacgdes
e as medidas publicas para a efetivacdo dessé®slir®& conferéncia reconheceu a relacéo
indissoluvel entre populacdo e desenvolvimentdjrreando a concessado de maior “poder e
liberdade” para as mulheres como imprescindived padesenvolvimento equilibrado de toda
a sociedade.

O Plano de Acéo do Cairo recomendou a comunidadmarcional uma série de obje-
tivos e metas, tais como: a) 0 crescimento ecor®sustentavel como marco do desenvolvi-
mento; b) a educacdo, em particular das meninas;gyaldade entre os sexos; d) a reducao
da mortalidade neonatal, infantil e materna; e¢esso universal aos servicos de saude repro-
dutiva, em particular da planificacdo familiar es@gide sexual.

No ambito regional, os principais documentos jeddifirmados sdo: a Convencao
Americana de Direitos Humanos (em 1969) e a Cora@ihtteramericana para Prevenir, Pu-

nir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher — a @Gmtgdo do Pard (em 1994).

A Convencédo Americana de Direitos Humanos apresantao rol de direitos civis e

politicos, mas néo faz mencéao especifica aos areitondmicos, sociais, culturais e ambien-
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tais. Flavia Piovesdhentende pela existéncia de duas etapas do prodessemocratizacéo
como imprescindiveis para o avanco dos direitosama® na América Latina: 1?) a transicao
do regime autoritario para o democratico e 2¥e#wef consolidacédo do regime democratico.
A primeira etapa foi alcangcada com sucesso, magunsgla ainda parece em curso. Ou seja, a
consolidagcédo do Estado Democratico de Direito dépela efetivacdo dos direitos civis, poli-
ticos, econdbmicos, sociais e culturais. Nao hatdsdiumanos sem democracia efetiva, e esta

nao subsiste sem a universalidade, indivisibilidadderdependéncia entre os direitos.

A conhecida Convencédo do Par& denuncia a viol@&asita a mulher como perpetua-
céo da relagédo de dominio e opressao na sociedlage, impede o efetivo desenvolvimento e
progresso social. Define violéncia como “qualqugicaou conduta, baseada no género, que
cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexualgicofdgico a mulher, tanto no ambito pu-
blico como no privado”. Ressalte-se o “holofotebsma violéncia doméstica, até entdo quase

oculta na legislacéo.

Na evolucéo dos direitos da mulher no ambito natjaguns direitos especificos fo-
ram estudados, analisando-se: 1°) todas as Cagdtisubrasileiras; 2°) o Cddigo Civil de
1916 e o novo Cdédigo de 2002 referentes ao digstdamilia e sucessodes; 3°) a legislacdo
especial; 4°) o direito penal quanto a violéncia®)ea legislagéo trabalhista.

No Brasil, ap06s a Segunda Guerra Mundial, durantgg@ncia da Constituicdo de
1946, a igualdade entre os sexos foi assegurada @einstituicdes, mas os conceitos de naci-
onalidade e cidadania sugeriam o ndo-reconhecintengptiddo feminina para a participacao

politica.

O voto feminino, conquistado com o Codigo Eleitadal 1932 e a Constituicdo de
1934, apenas permitiu 0 aumento do eleitorado, peietiva participacdo da mulher nos Po-
deres Legislativo e Executivo estava reduzida aanasirrisorios. Ainda hoje se faz necessa-

ria lei que propicie “reserva” para a eleicado denes femininos nos pleitos, por exemplo, a

" PIOVESAN, FlaviaDireitos humanos e justica internacionaim estudo comparativo dos sistemas regionais
europeu, interamericano e africano. Sao Pauloiv&ar2z006. p. 85.
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Lei n. 9.504/97. Entretanto, avancos significativésn sendo verificados com a adogao de
acOes afirmativas; esperancas afloram com a anttiseescente indice de participacéo e elei-

cao das mulheres.

O reconhecimento da participagdo feminina na paliparece significar a conquista
paulatina do espaco publico pela mulher, ou, ndisespaco de comando da sociedade: o
governo do Estado. Entretanto, pesquisas apontamgphaixa efetividade do exercicio de
funcdes de maior destaque pela mulher, como o agembaixadora. Ainda no espaco pu-

blico, a relacdo de trabalho merece comentarios.

A Constituicdo de 1934 garantiu a protecéo no naercke trabalho para as mulheres e
a igualdade salarial quanto as mesmas funcdesi@xenpor mulheres e homens em iguais
condi¢cbes. Entretanto, os critérios visando a dpde entre os sexos na admissao foram con-
sagrados apenas a partir da Constituicdo de 186&lando um longo caminho para a aceita-
cdo da mulher como trabalhadora. Cabe destaquera 26799/99, responsavel pela incluséo
de capitulo especial na Consolidacao das Leis dballno, destinado a protecao do trabalho
feminino. Ressalte-se, ainda, a edicédo da Lei 124402001, que revogou a proibicdo de reali-
zacao de horas extras para mulheres, afastandbaade fragilidade relacionada ao compor-
tamento feminino, o que na prética significavatagéio a jornada de trabalho da mulher.

O trabalho feminino necessita, ainda, da protegdslativa para combater discrimina-
cOes e promover incentivos destinados a sua magadencrescimento. Os tratados internaci-
onais e regionais, bem como as convencodes elalsopma Organizacédo Internacional do
Trabalho, denotam a preocupacédo da comunidadenaaienal com a situacdo da mulher.
Reitere-se a imprescindibilidade da forca produterainina na economia mundial e, conse-

guentemente, no desenvolvimento social.

No espaco privado, enfatize-se a questdo da viel&shemeéstica, que permaneceu
oculta aos olhos do legislador penal por décadgser&da a etapa da barbara aceitacdo da tese
de “legitima defesa da honra do marido traido”egidlador concedeu ao Juizado Especial

Criminal competéncia para a aplicacdo de penasatteas aos agressores de mulheres, res-
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tando muitas vezes o pagamento de “cesta basioad condi¢do para a suspensao do proces-
so criminal. Em 2001 o Brasil sofreu pela primeiea condenacdo em nivel regional, no caso
Maria da Penha, que ensejou a criacdo da Lei 84QR2006. Note-se a relevancia da Con-

vencao de Belém do Para para a alteracdo da Igiyisiaterna do Brasil, resguardando a mu-

Iher da violéncia sofrida em sua propria residéranaregra pelo proprio parceiro.

A influéncia da comunidade regional possibilitogaaantia, para milhares de brasilei-
ras, da aplicacdo de uma pena efetiva e propotcmsagravames causados pelo infrator nos
casos de violéncia domeéstica. Atente-se para artémpoa da aplicacdo dos tratados interna-
cionais de direitos humanos, que ultrapassam fraste exigem dos ordenamentos internos

providéncias efetivas para a garantia da real aiiad

Embora consagrado o principio da igualdade entsexss nas Constituicdes de 1934,
1946 e 1967/69, € a Constituicdo Cidada o docunijarittico brasileiro mais enfatico nesse
sentido. Grandes transformacdes foram assegurad@anta Magna, principalmente a igual-
dade entre os géneros em todos os setores, reduaindesigualdades sociais (art. 3°, IlI),
afastando a discriminacdo em razdo do sexo (artVR°reconhecendo homens e mulheres
como iguais em direitos e obrigacfes (art. 5%pad)xsibilitando incentivos especificos para o
sexo feminino (art. 7°, XX), protegendo a mulhes malagdes de trabalho (art. 7°, XXX),
promovendo a igualdade nas relacdes de familia22@; § 5°), prevendo o planejamento fa-
miliar como livre deciséo do casal (art. 226, §&/€riando mecanismos para coibir a violén-

cia no ambito domeéstico (art. 226, § 8°).

No campo civil, algumas leis relevantes foram prigmdias, entre elas as de nimero
4.121/62, 6.515/77, 8.971/94 e 9.278/96.

A Lein. 4.121/62, o Estatuto Civil da Mulher Cagackvogou a capacidade relativa da
mulher casada, reconhecendo-a como absolutameyde, @ampliou o “patrio poder” sobre os
filhos, concedendo a méae o direito a guarda dbedimenores”, expandiu o direito da mu-
Iher de constituir bens reservados e extinguiutaraacéo marital para o trabalho da esposa

no ambito publico.
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A Lein. 6.515/77 alterou novamente o Cédigo GiNdl1916: admitiu o divorcio — em-
bora uma Unica vez —, revogou a obrigacdo de adstapelidos de familia do marido, conce-
deu a este o direito de penséo alimenticia, zedta Imanutencéo dos filhos como obrigacéo
legal de ambos os cOnjuges judicialmente separadostituiu como regime legal de casa-
mento o da comunhao parcial de bens. No entantaten®& o “comando” da sociedade conju-

gal com o marido.

A Lei n. 8.971/94 regulou matéria relativa aos alimos e a sucessao para os conjuges
em “unido estavel”, desde que o consorte fossaitte sexo, solteiro, separado judicialmente,
divorciado ou viuvo. Estabeleceu como requisitas jpaconfiguracdo desse direito o convivio
ha mais de cinco anos ou a prole em comum, e cecanknto publico da unido. Assim, a Lei
n. 5.478, de 23 de julho de 1968 (Lei de Alimentaglica-se também aos conviventes ou

companheiros.

Promulgada em 10 de maio de 1996, a Lei n. 9.2¥Bidea entidade familiar como a
convivéncia duradoura, publica e continua, de umem e de uma mulher, estabelecida com
o objetivo de constituicdo de familia. Alterou, amto, os requisitos acima mencionados para
a constituicdo juridica da unido estavel. Nenhuaz@ffoi fixado, revogando-se, portanto, 0s
cinco anos exigidos pela Lei n. 8.971/94 e deixgual@a a jurisprudéncia a andlise dos casos
concretos. No mesmo ano, a Lei n. 9.263 regularment§ 7° da Constituicdo, tratando do
planejamento familiar. Estabeleceu um conjuntogiesa de regulacéo de fecundidade garan-
tidor de direitos iguais de constituicao, limitag@io aumento da prole pela mulher, pelo ho-

mem ou pelo casal.

O reconhecimento dos direitos das mulheres merguecal atencdo, pois metade da
populacdo mundial pertence ao sexo feminino. Eras@s sociedades, independentemente de
etnia, racga, cor, idade ou religido, a figura fanarcompde a familia, a comunidade e a nacgéo.
Portanto, imprescindivel ndo apenas o reconhecardog direitos humanos, mas, em especi-
al, a concretizacdo da igualdade entre homens leenasl. Nao h& desenvolvimento social nem

democracia sem a participacdo da mulher em igualdac¢ondicées com o homem.



192

Existe nos sistemas internacional, regional e matiampla legislacdo destinada ao
combate as discriminacdes contra a mulher e a gr@onda figura feminina na sociedade, nao

apenas no espaco publico, mas também no privado.

Visiveis avancos legislativos devem ser ressaltat)sa nacionalidade e a cidadania
da mulher em franca expanséo, pois o direito acizatao politica — mais do que consagrado
nas normas juridicas — recebe incentivos de paditiblicas, como as chamadas “a¢fes afir-
mativas” (as cotas); 2°) novas leis trabalhistascéon qualificar o trabalho da mulher, afas-
tando a idéia de “fragilidade feminina” e reafirrdanessa mao-de-obra como essencial ao
desenvolvimento econdémico e social, bem como figgmtecdo ao trabalho feminino para
garantia da igualdade; 3°) o repudio a violénciaékiica, por meio da revogacao da legisla-
cao penal obsoleta e de sua substituicdo por usigaespecializada nas causas das mulhe-
res; 4°) a igualdade entre mulheres e homens leEgdHes familiares e a tentativa de distribui-
cdo igualitaria de deveres e obrigacdes no plarnb 6P) o inicio da regulamentacao dos di-
reitos sexuais e reprodutivos das mulheres, indusom a inclusdo das responsabilidades
masculinas e de medidas publicas como o acessdoamacdoes e a disponibilidade de recur-

sos de saude.

Portanto, o principio constitucional da igualdapievisto no art. 5%aput,da Carta
Magna, bem como nos artigos acima mencionadosiareeendo apenas como diretriz para o
intérprete e/ou aplicador da lei, mas — pode-genafi com certa ousadia — como verdadeira
norma juridica. Acrescente-se a idéia de que tadasormas de direito fundamental sdo de
aplicacao imediata, ndo somente os dispositivostitoaionais elaborados pelo constituinte,
mas também as obrigacdes juridicas assumidas pasil Bo ratificar tratados internacionais

de direitos humanos.

No terceiro periodo a andlise da eficacia dessegali enumerados é premente. Existe
eficicia dos direitos da mulher na sociedade leiessH A crescente efetividade dos direitos
femininos € um processo real ou apenas aparent®® @mporcionar a igualdade numa soci-

edade desigual sem passar de sujeito discriminddciaminador?
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Este estudo optou pela pesquisa no direito cigpeeificamente no direito de familia,
examinando acordaos dos Tribunais de Justica @rasi| selecionados peRevista dos Tri-
bunais relativos a casos concretos de guarda de fidegmaracéo judicial e prestacédo de pen-

sdo alimenticia entre conjuges.

Os principais desafios na implementacdo dos dgat mulher consistem em erradi-
car a discriminacdo e assegurar a igualdade estsexwos, tanto no espaco publico como no
privado. Entretanto, no ambito domeéstico se caraei® as maiores desigualdades entre os
géneros, agravadas pelo resguardo e pelo sigiloatagdes privadas. Justifica-se, assim, o
recorte metodolégico referente ao direito de famibois este € o ramo do direito no qual se
revelam as fungdes sociais atribuidas aos géndegtenadas pela sociedade por meio das

normas juridicas e de sua interpretacao.

As diferengas entre os géneros por muito temparfarestrumentos de dominacao,
atribuindo ao sexo masculino e ao feminino “fun¢géesais”, o que resultou na exclusao fe-
minina do ambito publico e na submissao no privaldixacdo de esterestipos, isto €, de
idéias pré-concebidas que rotulam os comportaméfdnsninos” e “masculinos”, contribui
para a manutencao da mulher em posicao de servenfamilia e na sociedade. Assim, cabe
reafirmar que a especificidade da mulher é recadhgmas em hipétese alguma justificara
desigualdades ou rela¢des de submissao.

A interpretacéo do direito € tema vasto e complegxe, ndo caracteriza o objeto deste
estudo. Entretanto, para anéalise dos acordaostaulok pelos Tribunais, convém esclarecer o

sentido da “interpretagéo” neste trabalho.

Assim, entendemos necessario adotar a preciosadieé&Eros Roberto Grau sobre o
tem&°. Para esse autor, a norma é construida pelo iietérpo decorrer do processo de con-
cretizacdo, que passa por trés fases distintagtéfpretacdo do texto da norma (mundo do

dever-ser) e interpretacédo dos fatos (mundo do mealizadas concomitantemente; 22) dessa

8 GRAU, Eros RobertcEnsaio e discurso sobre a interpretacéo/aplicacaditeito. 3. ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2005. p. 20 e s.
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interpretacdo, elaborada pelos operadores dodjigejpproduzida a norma juridica (e, devido a
pré-compreensao, diferentes intérpretes produdisimtas normas); 32) resultando na norma
de decisdo, que soluciona o caso concreto, escuh@ma solucdo dentre tantas possiveis,
gue é prolatada pelos juizes (os chamados “inté&peténticos”, segundo expressao kelseni-

ana).

Portanto, a interpretacdo é uma atividade queftrana textos legais e fatos em nor-
mas juridicas, que sé@o analisadas e escolhidas, tantas, para a solucdo do caso concreto.
Nos casos em andlise a norma de decisdo sera ddacf@rolatado pelos desembargadores,
apos a analise das normas juridicas, ou sejaggigtacdo que outros operadores do direito

fizeram dos textos legais e dos fatos sob exame.

Convém ainda ressaltar que a interpretacédo e @agpab do direito formam um proces-
SO unitario, realizado concomitantemente, ou s#&a, ha analise separada dos elementos do
direito e dos elementos da realidade. Assim, adexmer e julgar os recursos, os Tribunais

analisam os fatos e o direito de forma conjunta.

Eros Roberto Grau conclui que o direito € uma pmai@ée ndo uma ciéncia — nao se-
gue exclusivamente a l6gica —, uma vez que na@édas uma decisdo correta para cada caso
juridico: o que existem sao decisfes “adequadassteNponto a “moldura” pensada por Hans
Kelsen é o texto normativo, e a norma de decisie@srolhida pelo intérprete auténtico como
a mais adequada ao caa judice O juiz somente pode prolatar essa norma de aepisa

gue o proprio ordenamento lhe atribui competénara panto.

As pautas fixadas por Eros Roberto Gtauara a interpretacdo séo apenas trés: 12) a
interpretacdo do direito como um todo; 22) a fotedie do direito (metodologia teleoldgica) e
3%) a relevancia dos principios. O autor compreep@e dada a ndo-fixacdo das circunstancias
em que se utiliza um ou outro meétodo, impossibititasta o uso indefinido dos métodos clas-

sicos, ao contrario do entendimento predominantiongéina.

81d., ibid., p., 39.
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A analise da efetividade dos direitos da mulheueea interpretacdo do principio da
igualdade, expresso na Constituicdo brasileirarhd caput Neste trabalho, os principios
sdo compreendidos como “normas juridicas” que desenotimizadas, para utilizar a feliz
expressdo de Canotilho, permitindo um balanceam#mtoalores e interes§ésEsse autor
segue as licoes de Alexy, Dworkin e Zagrebelsky.

O presente estudo compreende o conteudo do pond#pigualdade como: 1°) a rela-
cao isondmica entre os sexos (na concepcao de Beldaio Bandeira de Mello); 2°) a com-
pensacdo da desigualdade de oportunidades (sedasé@doaquim Gomes Canotilho) e 3°) o
reconhecimento das diferencas e a reducédo dasidikides (conforme Boaventura de Sousa

Santos).

Os Tribunais, ao acordarem sobre a “guarda degasar adolescentes”, ou seja, ao
interpretarem as normas juridicas (textos legdeas transmutados em “argumentos juridi-
cos” pelas partes litigantes) para a solucéo daditre pais e maes, apresentaram tendéncia
ora predominante, ora minoritaria. A primeira segegrigualdade entre mulheres e homens no
exame das reais condi¢cOes para o exercicio daadasifilhos. Atendendo a finalidade pri-
meira do instituto da guarda, o interesse dos ddstges, os julgadores consideraram ele-
mentos determinantes para a definicdo da guarjla: d8nvivio mais préximo e prolongado
entre genitor e filhos, isto é, qual dos conjugeree a guarda e qual realmente participa da
vida deles; 2°) o efetivo suprimento, material gahyalas necessidades da crianca ou adoles-

cente; 3°) a livre opinido dos jovens sobre a pgefga por conviver com a mae ou com o pai.

Interessante observar que esteredtipos que rotatawomportamentos masculino e
feminino, como “mée afetiva” e “pai provedor”, peeen afastados no exame dos casos con-
cretos para a concessao da guarda. Ressalte-séntaquie a guarda ndo € negada a esposa
considerada “culpada por adultério” na separacédwipl, isto é, a idéia de “esposa que fa-
Ihou” ndo se vincula a de mée. Portanto, o interdascrianca vence o0s papéis sociais imputa-

dos aos sexos nas relacoes familiares.

8 CANOTILHO, José Joaquim GomeBonstituicdo dirigente e vinculagéo do legislad@oimbra: Coimbra
Ed., 1982.
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Como tendéncia minoritaria, parece demonstrado iquaicitamente, alguns precon-
ceitos permeiam as decisdes, por exemplo, a afdndgha mulher deve ficar com a mae”,
sugerindo “certa” desconfianca em relacdo ao corapm@nto paterno. O entendimento de que
crianga pequena estara melhor sob os cuidadosrmoatarrisca a manutencao do estere6tipo
de “mae afetiva”. Esses argumentos, entretantotraram-se relegados a um segundo plano e

nao parecem justificar as decisoes.

Apresentou-se, aparentemente, uma relacédo logica es critérios adotados para a
concessao da guarda e o interesse dos filhos, d@guooncepgado de isonomia proposta por
Celso Anténio Bandeira de Mello. Quanto a licAdBdaventura de Sousa Santos, o reconhe-
cimento da diversidade entre homens e mulherepa@tre gerar desigualdades. Poder-se-ia
talvez afirmar que a tendéncia minoritaria recoeha&s diferencas entre 0s sexos, mas nao se

deixa “dominar” exclusivamente por elas: outrosifas prevalecem na deciséao final.

Entretanto, ao analisar a igualdade sob o prismaaeotilho, sugere-se a nao-
compensacao de desigualdades entre o conjuge gakdfa guarda e seu consorte. Vejamos.
N&o parece bem distribuida a responsabilidade eoioges perante seus filhos apds a solu-
cdo do litigio. Ao fixar pensao alimenticia e diksvisita, os Tribunais ndo parecem examinar
com precisdo guantumcom o qual cada conjuge deve colaborar, nem phissinaior con-
vivio do filho com o pai ou mae afastado da guafdaesponsabilidade quase integral do
cOnjuge guardido contrapde-se aos deveres, pos aedormais, do outro conjuge. A distri-
buicdo equanime de deveres e direitos entre mdler®mens, prevista no art. 5°, |, da CF,

nao parece concretizada na jurisprudéncia.

Cumpre concluir pela efetividade da igualdade enttgheres e homens apenas na
concessao da guarda, sustentando a tendéncia pnatden No entanto, durante o desenvol-
vimento da crianca e do adolescente no lar monofafe@s obrigacdes e os direitos ndo pare-
cem distribuidos com equiidade entre os pais. Natdsp — ndo investigada neste estudo — de
maior numero de filhos sob a guarda materna, iggufisaria responsabilidades unilaterais

para a mulher, contrariando, portanto, a igualdpaepressupde o equilibrio.
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Ressalte-se que as normas de decisdo aplicadas Trébonais, embora justificadas
por trés desembargadores, em raros momentos manciarConstituicdo. Em apenas um dos
casos investigados houve citacdo aos tratadosatienais de direitos humanos ratificados
pelo Brasil. Mesmo considerando a relevancia di@sesses em pauta, ndo foram menciona-
dos os 88 1° e 2° do art. 5° da Constituicdo. EmberCdédigos Civis de 1916 e 2002, bem
como o Estatuto da Crianca e Adolescente, sejantioreados freqlientemente nos acoérdaos,
as normas constitucionais ndo sao expressameritadagnas decisbes dos Tribunais, o que
causa impacto. A interpretacdo do direito como adotbem como a andlise dos principios
constitucionais e das demais ricas normas juridigascipalmente as de carater regional e

internacional, infelizmente parecem olvidadas reasérdaos.

Diante dos casos de separacéo judicial com deéret@® culpa, constataram-se deci-
sbes separadas em distintos momentos: 1°) a cetpadp efeitos juridicos; 2°) a diminuicao
desses efeitos juridicos; 3°) a dificuldade em enadapenas um dos conjuges e 4°) a dissolu-
cao da sociedade conjugal sem a marca da “culma’6Bvio ndo ha um linear e constante
entendimento jurisprudencial nesse sentido, médesdificaram tais “movimentos” nos acor-

daos.

Embora ainda prevalega o julgamento da separatggioda com base no “descum-
primento dos deveres legais”, a mitigacao dosafalt culpa tem impulsionado a dissolucao
matrimonial sem a decretacdo de um exclusivo colpBdsa tendéncia, embora minoritaria,
parece em franca expansdo, conforme acérdaos doi@upribunal de Justica, e se coaduna
com o conceito contemporaneo de familia, isto éelagbes afetivas fundadas na vontade das

partes e n&o nas imposic¢des do Estado.

Analisando esses acordaos sob a otica da isonoatianhece-se a igualdade entre
mulheres e homens nas relacdes familiares. Ao camdena das partes pela extincdo do ma-
triménio, percebe-se como principal exigéncia patdheres e homens o “respeito mutuo” e
ndo mais a obediéncia da mulher. Os critérios ddstpara a investigacdo da culpa dos cén-
juges parecem aplicados a ambos de forma equiiibr@d comportamentos anteriormente

exigidos das mulheres parecem, nos dias atuaisndega maioria dos acordaos, cobrados
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também dos homens. Por exemplo, a conduta desotooserido, a infidelidade e a manu-

tencdo de vicios sdo causas bastantes para dieceel@ado pela separacao.

Seguindo os ensinamentos de Canotilho quanto #depm ou seja, a idéia de justica
social e a compensacédo de desigualdades, verdieanganutencdo dos alimentos provisionais
para as mulheres até o transito em julgado darsgntendependentemente da analise da cul-
pa. Entretanto, neste ponto, a idéia de dependénoigmica e fragilidade acompanha a figu-
ra feminina. Também cabe ressaltar que, ao fianlpa do marido”, em muitos casos, ainda,
a pensdo para a ex-esposa é decretada sem a a@plickcdo do binbmio necessidade-
possibilidade.

A desigualdade entre mulheres e homens pareceandtigos julgados examinados.
Por exemplo, o relacionamento da mulher com outrodm, ap0s o requerimento da separa-
cdo, € aceito pelo Tribunal, que afasta o argumédatmfidelidade; o abandono do lar pela
mulher passa a ser questionado como causa exchaigalecreta-la “culpada” na separacao.
Assim, o “abandono” ndo mais se caracteriza apeelasfato de deixar o domicilio conjugal,
pois, se provado pela mulher que sofria maus-tréiisos ou psicoldgicos, ndo se exige sua
permanéncia na casa. Os julgamentos pouco oscimseraspecto. Portanto, o combate as
desigualdades entre mulheres e homens parecerescetema.

Nos casos investigados sobre pensdo alimenticia ertconjuges a exoneracdo do
marido quanto a penséao foi tendéncia minoritarigri@cipal fundamento para a manutencao
da prestacéo alimenticia do ex-marido para a egsesipi a dificuldade de acesso da mulher
ao mercado de trabalho, ora devido a idade ora @sado de saude, ora, ainda, por ndo ser
suficientemente “qualificada” para o ingresso nd#éopublico em igualdade de condigdes.

Nesta andlise, entretanto, ha uma linha ténue entegater assistencial da penséo e o
discriminatorio, ou seja, em muitos momentos surgénidas quanto a efetiva necessidade
dos alimentos ou quanto a manutencéo dos esteyedtipmem provedor” e “mulher desqua-

lificada para o trabalho”.
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A insercdo da mulher no mercado de trabalho, grahciente apos certa idade, merece
destagque em quase todas as decisdes. E um fatupaste da realidade brasileira, carecedor
de politicas especificas destinadas a sua atenuaeataque-se que a “falta de competitivida-
de e experiéncia”, citada nos acordaos, provénusixelmente do nado-exercicio de trabalho
anterior, mas nao deve justificar a exclusao defanida mulher. Existem dificuldades incon-

testaveis, mas nao intransponiveis.

No exame dos casos, constatam-se os dois argusnantiependéncia econdmica de
ex-esposa em relacdo ao ex-marido, bem como &idia — ainda que implicita — dos este-
redtipos acima mencionados: “homem provedor” e freutlesqualificada para o trabalho”.

A tendéncia dominante parece, ainda, a manutergsi@ldnentos a mulher. O julga-
dor sugere incerteza quanto a possibilidade dakalino feminino prover adequadamente o
sustento da mulher. Interessante destacar que mardssconfianca ndo paira em relagéo ao
trabalho do alimentante, pois os rendimentos desseila modificagéo, raramente s&o exami-

nados com precisdo nas decisfes.

A marca da “protecdo pelo homem” fica evidente juggados, bem como a idéia de
“ressarcimento a mulher pelos servigos prestadogdndéncia minoritaria, embora crescente,
gue desponta nos julgados dos Tribunais é: a mdiner prover seu proprio sustento, evitan-
do-se o “abuso” do instituto dos alimentos, poteese destinam aos casos excepcionais, por

exemplo, para aqueles que ndo gozam de boa sajmbssuem idade avancada.

Portanto, dificil afirmar com precisdo se a preBtade pensao alimenticia do ex-
marido para a ex-esposa esta diretamente relacior@ad a efetiva dependéncia econdmica
feminina ou apenas com esta idéia. Entretantoaltesse que ndo parece bem equilibrada a
fixacdo doguantumdessa prestacdo. A equacao entre necessidadeileiljplesle mostra-se
desproporcional, pesando mais para 0 homem, pas remdimentos ndo sdo questionados
como suficientes para o cumprimento da obrigaci&oeatar. Ndo h4 a chamada “compensa-
cdo de desigualdades” proposta por Canotilho. @uantcombate aos estereotipos, visando

eliminar discriminacdes, a analise também requitadoes especiais, pois, embora quase evi-
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dente a manutencao da idéia “homem provedor” etterullesqualificada para o trabalho”, a

realidade dos casos concretos importa minuciosmexmntual.

Assim, a efetividade dos direitos femininos quamtprestacdo de penséo alimenticia
encontra limites na condicdo financeira das mukefalvez a tendéncia minoritaria passe a
majoritaria na medida em que a conquista do espaklico e de melhores salarios se impo-

nha como realidade feminina.

A interpretacao realizada pelos Tribunais de Jagdirasileiros quanto a guarda de cri-
ancas e adolescentes, separacdo judicial e pelrs@&nticia entre cOnjuges parece revelar: a)
a deficiéncia dos julgamentos quanto a interpretagédireito como um todo, cabendo quase
sempre a interpretacédo/aplicacdo das normas deafmwlada, sem correlaciona-las com os
principios constantes da Carta Magna; b) as olieguridicas decorrentes dos tratados in-
ternacionais de direito humanos ndo sdo sequeriomamias nas decisdes; ¢) a criacao de
normas de decisao dificilmente distribui com eqdeddeveres e obrigacdes entre as partes; d)
ha uma lenta aceitacdo de novos paradigmas paraitwde decisbes inovadoras e criativas

Sao raras.

Quanto ao “movimento” da efetividade juridica ncedo de familia, parece haver uma
tentativa de efetividade juridica da igualdadeeentulheres e homens. Observa-se crescente
entendimento pela necessidade de aplicacdo igielita lei para os conjuges, embora o prin-
cipio da igualdade e os tratados internacionaissefgon argumentos juridicos expressamente
utilizados.

Nos casos relativos aos filhos, parece ficar detrahs a urgéncia pela melhor distri-
buicéo das responsabilidades paternas e matendapeindentemente do exercicio da guarda.

Quanto a separacao judicial, a ndo-decretacéolda parece despontar no cenario na-
cional como tendéncia em expansao. Condizente coova concepcao de familia, e afastan-

do a idéia de superioridade moral entre os conjug@sovacao sugere protecdo a intimidade
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da familia e do casal, reafirmando a dignidadeeda@a como valor a ser resguardado. Embo-
ra ainda minoritario, tal entendimento garanteualidade nas relacdes familiares e, em conse-

guéncia, a efetiva a conquista dos direitos da enulh

Na analise da efetividade dos direitos da mulleexaminar a pensao alimenticia en-
tre cOnjuges, surgem questdes a serem debatides etas: em que medida a manutencao dos
alimentos a mulher separada é uma necessidadermutengdo dstatus quade dependéncia

financeira? A resposta dependera da analise docoasoeto.

Conclui-se pela crescente efetividade dos diretosnulher no plano familiar. Isso é
compreendido como um processo, que parece supscandnacdes grosseiras, mas que em
alguns momentos revela fundamentos ainda incedossoilantes, aparentemente baseados

em velhos paradigmas relacionados a figura da matmo esposa ou mae.

Convém, ainda, ressaltar que a efetividade dogatirda mulher traz claros beneficios
também para os homens, uma vez que a igualdadaip@esproporcionalidade e razoabilida-

de, 0 que, na pratica, significa “distribuicéo dreitbs e deveres” entre as partes.

A eficacia dos direitos da mulher parece avangar discriminar os homens, pois nos
casos em analise ndo se parece suprimir nenhuitodinasculino; ao contrario, dividem-se
responsabilidades entre os sexos. A mulher, portadb passa de sujeito discriminado a dis-

criminador.

O maior de todos os “problemas” relacionados a &ssa parece, ainda, a auséncia de
conscientizacdo da sociedade como um todo, quendosnum “circulo vicioso”, muitas ve-
zes recusa a igualdade sem visualizar os benefiomais dela resultantes, apenas reafirman-

do tradicionais relacdes de poder.

O combate a discriminacdo contra a mulher iniceuss Tribunais, mas a efetiva

promocao feminina na sociedade carece de medididisgmque o direito poderia vislumbrar
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ao interpretar e aplicar as normas acrescentadassso ordenamento juridico pelos tratados

de direitos humanos.

Cabe ainda sugerir uma interpretacao juridica dsanmaiores avangos na efetivacao
dos direitos fundamentais. A aplicacao imediatdedeprevista no art. 5°, 8 1°, da Constitui-
¢cdo, bem como a interpretagdo dos principios coonmas juridicas e ndo apenas diretrizes

para o intérprete “suprir lacunas”, torna-se preimen

Portanto, ndo basta reconhecer os direitos dasemeglhconquistados ap0s tantas lutas.
A efetividade deve caracterizar-se como processea@rtinua expansao para garantir o des-
envolvimento social e a plena democracia. Paratanimplementacao dos direitos humanos
da mulher faz-se imprescindivel como tarefa dedtina todos os intérpretes/aplicadores do

direito.
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