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RESUMO

A Constituigdo Federal de 1988 erigiu a dignidade humana como fundamento da Republica e
principio central do sistema juridico. Apesar da for¢a do comando normativo, persistem
situacdes de discrimina¢do a mulher na sociedade brasileira. Este trabalho analisa a evolugao
dos direitos da mulher, a partir da promulgac¢do da Constituicdo de 1988, cotejando-se com os
avangos verificados no ambito dos direitos de personalidade, de propriedade e, por fim, os
direitos de familia. O estudo busca analisar quais os textos normativos mais relevantes no
texto constitucional ¢ na legislagdo infraconstitucional que se coadunam com o processo de
“emancipacdo” feminina. O trabalho foi realizado através de pesquisa bibliografica, baseada
em consultas literarias e artigos cientificos. Através do estudo, restou evidente que os
principios ordenadores da Republica concorrem para a modificagdo de normas que alteraram
significativamente os direitos de propriedade e de personalidade, com repercussdes no
regramento das familias, elencados no Codigo Civil, estabelecendo profundas modificacdes
que perpassam varias dimensoes daquilo que se faz consubstanciar em direitos e deveres a
vivéncia familiar e social da mulher.

Palavras-Chave: Direito. Direito de Familia. Direito da Mulher. Direito de personalidade.
Direito de Propriedade.



ABSTRACT

The Federal Constitution of 1988 focused human dignity as the foundation of the Republic
and central principle of the legal system. Despite the strength of the normative command,
there are situations of discrimination against women in Brazilian society. This work aims to
analyze the evolution of women's rights in the Family Law, from the Constitution of 1988
promulgation, comparing with the advances verified in the Personality Law and Property
Law. The study seeks to analyze the most relevant normative aspects in the constitutional text
and infraconstitutional legislation that are in line with the process of female emancipation.
The work was carried out through bibliographical research, based on literary consultations
and scientific articles. Through the study, it was evident that the ruling principles of the
Republic contribute to the modification of norms that significantly altered the rights of
property and personality, with repercussions on the regulation of families, listed in the Civil
Code, establishing profound modifications that span several dimensions of what the family
and social life of the woman is constituted in rights and duties.

Keywords: Law. Family Law. Women's Law. Law of personality. Property Law.
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1. Introducao

A Constituicdo Federal de 1988 erigiu a dignidade humana como fundamento da
Republica e principio central do sistema juridico. E, portanto, valor basilar que conforma e
inspira todo o ordenamento constitucional vigente em nosso Pais. Constitui-se em um dos

pilares sob o qual se ergue a ordem republicana e democratica consagrada pela Constituigao.

Apesar do carater valorativo dos principios constitucionais, em especial os que se
referem a solidariedade, a dignidade e a justica social, observamos o grande fosso que separa
a inteng@o contida no texto constitucional e a realidade que se apresenta com seus indicadores
de desigualdade social em seus diversos matizes, e, em particular, quando a realidade

reiteradamente demonstra haver e persistir situacdes de discriminag¢do a mulher na sociedade.

Este trabalho busca analisar a evolug@o dos direitos da mulher na esfera do Direito de
Familia, a partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988, cotejando-se com os avangos

verificados no ambito dos direitos de personalidade e de propriedade.

O estudo busca analisar quais os aspectos normativos mais relevantes no texto
constitucional e na legislagdo infraconstitucional que se coadunam com o processo de
emancipacdo feminina. Para tanto, o estudo ira se concentrar nas esferas dos direitos de
personalidade, propriedade e de familia, especialmente vinculados as normas erigidas na
Constituigdo e no Codigo Civil de 2002. No que concerne a Constituicdo, busca-se identificar
se os principios ordenadores da Republica concorrem para a modificacdo dos dispositivos que

regram as familias, elencados no Codigo Civil.

Trata-se, portanto, de uma investigagdo de carater analitico e comparativo, a partir de
uma pesquisa bibliografica, analisando-se as contribui¢des doutrindrias e a legislacdo atinente
aos campos do direito acima elencados, centrando-se na pesquisa de livros e artigos

publicados em revistas e na internet.

Neste contexto, o trabalho tem como objetivo analisar, de forma mais especifica, a
dimensao valorativa dos principios constitucionais ¢ as repercussodes ¢ possivel capacidade de
conformacdo da legislacdo infraconstitucional as diretrizes que deles emanam, quanto ao
Direito de Personalidade, ao Direito de Propriedade e, por fim, ao Direito de Familia da

Mulher.

A presente monografia ira se estruturar, além desta introdu¢do, em mais trés capitulos.
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Assim, o segundo capitulo analisard a evolucdo dos Direitos de Personalidade no
Brasil apds a Constituicao de 1988, abordando o conceito, as caracteristicas e a evolugao dos
direitos da personalidade, e por fim, faz-se uma analise do codigo civil de 2002, enfatizando a

evolucdo dos direitos da mulher.

A analise da evolucao dos Direitos de Propriedade no Brasil apos a Constituicao de
1988, ¢ tratada no terceiro capitulo, buscando verificar como o direito de propriedade foi
abordado nas constitui¢des brasileiras, ao longo da historia, o valor normativo da propriedade
na Constituicdo de 1988, bem como os regramentos da propriedade no Coédigo Civil de 2002 e

suas repercussdes nas relagdes de género.

O quarto capitulo ird analisar a evolucdo dos Direitos de Familia da Mulher no Brasil
apos a Constituigdo de 1988, abordando como o direito de FAMILIA foi tratado na legislagio
brasileira no periodo que antecedeu a Constitui¢do de 1988 e as mudangas mais significativas
advindas da nova Carta Constitucional e do Codigo Civil de 2002 quanto aos direitos da
mulher, cotejando com os avangos resultantes no direito de propriedade e no direito de

personalidade.

Por fim, o quinto capitulo apresenta as consideragdes conclusivas do tema e possiveis

extensoes do trabalho.
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2. Evolugéo dos Direitos de Personalidade no Brasil apés a Constituicao de 1988

Neste capitulo serd analisado como o conceito de personalidade € tratado nas doutrinas
de Direito, posteriormente sdo analisadas as caracteristicas e a evolu¢do dos direitos da
personalidade, e por fim, faz-se uma abordagem do Direito de Personalidade no codigo civil

de 2002, enfatizando a evolugao dos direitos da mulher.
2.1. O conceito de personalidade

Ao estudar a evolugdo dos direitos de personalidade ¢ necessario fazer uma abordagem

do conceito e da abrangéncia de tais direitos, em face de sua complexidade.

Os estudos juridicos sobre o referido tema apresentam grandes divergéncias em suas
definigdes, porém, demonstram um ponto de origem comum: estudos germanicos ¢ franceses,
a partir do século XIX. A conclusdo comum que advém de tais estudos define os direitos de
personalidade como aqueles que englobam o ser humano como pessoa, caracteristicas que sao

fundamentais para a sua sobrevivéncia e integridade em todos os aspectos.

A personalidade, tal como estudada nas doutrinas de Direito, abrange todas as
caracteristicas intrinsecas a pessoa humana, tal qual a dignidade, honra, vida, imagem, etc,
cada uma tutelada pela lei. E importante salientar que a propria personalidade ndo deve ser
confundida com a capacidade, outro conceito importante no Direito, que se refere a
possibilidade de um cidaddo em exercer os direitos de que possui, em maior ou menor grau, €

pelo qual esta contido no conjunto de direitos de personalidade.
A doutrinadora Maria Helena Diniz elucida o conceito de tal forma:

[...] a personalidade consiste no conjunto de caracteres proprio da pessoa. A
personalidade ndo € um direito, de modo que seria erroneo afirmar que o ser
humano tem direito a personalidade. A personalidade ¢ que apoéia os direitos
e deveres que dela irradiam, ¢ o objeto de direito, ¢ o primeiro bem da
pessoa, que lhe pertence como primeira utilidade, para que ela possa ser o
que &, para sobreviver ¢ se adaptar as condi¢des do ambiente em que se
encontra, servindo-lhe de critério para aferir, adquirir e ordenar outros bens.
(DINIZ, 2002, p.119)

Sendo analisados sob a otica estatal, os direitos da personalidade sdo definidos como
“liberdades publicas”, vistas como atitudes individuais ou coletivas realizadas sob
autorizagdo, implicita ou explicita, do Estado, enquanto que, sob a oética do direito privado,
tais direitos sdo aceitos como a garantia minima que uma pessoa possui para a sua atuacao

propria ou dentro de uma sociedade.
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Essa distingdo é importante porque, como direitos, estes garantem a protegdo do
cidaddo, com limites em suas condutas, de tal forma que uma pessoa ndo pode prejudicar
aquilo que for considerado o direito de personalidade de alguém. Porém, como liberdades
publicas, um efeito de carater positivo ¢ imposto ao Estado para que este as proteja
ativamente, a partir da criacdo de garantias constitucionais ¢ medidas sociais para que sejam

preservadas.

A ideologia que debate estes conceitos passam a adquirir relevancia social quando o
Estado determina a sua consagracdo no ordenamento juridico, de forma que leis comegam a
surgir para proteger tais direitos como fundamentais aos homens e mulheres da nacdo,
fazendo com que, antes direitos naturais, passem para o direito positivo do Estado, com

limites e protegdes tracados.
2.2. Caracteristicas dos Direitos da Personalidade

O Direito reconhece que a principal fun¢do dos direitos da personalidade consiste na
protecdo de aspectos da vida humana fundamentais a a sua dignidade e integridade como ser

humano dentro de uma sociedade.
Afirma Pontes de Miranda:

O direito de personalidade, os direitos, as pretensdes e agdes que dele se
irradiam sdo irrenunciaveis, inalienaveis, irrestringiveis. Sdo direitos
irradiados dele os de vida, liberdade, saude (integridade fisica e psiquica),
honra, igualdade. (MIRANDA, 2000, p. 216)

No mesmo sentido, pontifica Carlos Alberto Bittar:

Sdo da personalidade os direitos reconhecidos & pessoa humana tomada em
si mesma e em suas projecdes na sociedade, previstos no ordenamento
juridico, exatamente para a defesa de valores inatos ao homem, como a vida,
a higidez fisica, a intimidade, a honra, a intelectualidade e outros. (BITTAR,
apud ELESBAO, 2002, p. 17)

Dessa forma, tais direitos sdo categorizados em duas classes gerais: os direitos
adquiridos, cuja origem remete as normas que as descreve; e os direitos inatos, que nao
possuem legislacdo propria, porém, permanecem vinculados ao titular destes direitos. Os
direitos da primeira classe podem ser reavaliados pelo Estado, que os denominam liberdades
publicas, e necessitam de texto legal explicito. Ja os direitos inatos sdo considerados como
além da norma positivada, obrigando o Estado a reconhece-los e também protegé-los, sendo

guiados por estes para a criacdo das leis devidas a tal fim.
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Os direitos da personalidade possuem carater erga omnes, de tal forma que todos,
dentro de uma sociedade, sdo obrigados a respeita-los perante toda e qualquer pessoa. A
caracteristica da indisponibilidade, juntamente com a intransmissibilidade, a
irrenunciabilidade e a impenhorabilidade, impedem que estes direitos possam ser, de qualquer
forma, doados, emprestados, ou alterados de modo que a sua titularidade fosse transmitida
para outra pessoa que nao o titular de origem. Essa restricdo independe da vontade do

individuo que deseja partilhé-los.

Uma vez que sdo inatos a pessoa, tais direitos passam, também, a ter carater vitalicio e
imprescritivel. Essas qualidades determinam que jamais haverd prazo para que possam
prescrever ou deixar de existir enquanto a pessoa vive. Dessa forma, eles ndo se tornam

invalidos devido ao seu tempo de desuso.

Outra caracteristica importante do direito da personalidade ¢ a sua natureza
extrapatrimonial direta, o que o torna independente dos dotes patrimoniais da pessoa que o
possui. Apesar disso, ha exemplos em que tais direitos se relacionam com as circunstancias
patrimoniais do cidaddo, como quando se observa os direitos autorais, que permitem o seu

titular de dispor de sua obra sem interferéncia dos demais.

O doutrinador Limongi Franga afirma que a atividade juridica abrange trés campos: a
pessoa em si, através dos direitos da personalidade; a pessoa em relagdo a sua familia, através
dos direitos da familia; e a pessoa em relagdo ao mundo externo a ela, através dos direitos
patrimoniais. Dessa forma, define os direitos da personalidade como aspectos juridicos que
provém da propria pessoa do sujeito, incluindo todas as suas consequéncias e extensdes

(FRANCA, 1975, P. 403).
2.3. Evolucao dos direitos da personalidade

Apesar do reconhecimento do Poder Judicidrio perante as qualidades inerentes a
pessoa devido a sua mera existéncia, a formagdo dos direitos da personalidade como
subjetivos e privados instaurou-se mediante grandes conflitos a respeito de sua normatizagao.
Tais atritos emergiram entre aqueles que reconheciam numerosos direitos aos quais mereciam
ser classificados como da personalidade (os pluralistas), e aqueles que acreditavam existir

somente um direito geral para esta (os monistas).

Atualmente, os doutrinadores descartam a possibilidade de continuacdo de tais
conflitos, uma vez que sO resultaria no enfraquecimento da protecdo da personalidade dos

cidaddos, falhando em reconhecer a importancia desta como aspecto fundamental da
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dignidade humana, tdo amplamente defendida pela constituicdo de diversos paises
(TEPEDINO, 1999, p. 53-54).

Atualmente, a tutela geral do direito da personalidade ¢ aceita perante o Poder
Judicidrio. Isso se deve ao fato de se considerar que o valor de uma pessoa nao pode, nem
deve ser dividido em partes isoladas, devendo ser protegido em sua totalidade. Dessa forma,
deve a personalidade de um ser humano ser protegido em todos os seus aspectos, quer eles

sejam tipificados ou nao.

O Brasil desenvolveu a prote¢dao ao direito da personalidade tanto no seu aspecto de
direito geral quanto nas liberdades publicas de forma simultdnea. O primeiro ¢ descrito na
Constituicdo Federal de 1988, quando esta aborda a dignidade humana como principio
fundamental a ser protegido no pais (art. 1°, III), juntamente com o direito a vida, igualdade,
igualdade, liberdade, propriedade e seguranga (art. 5°). Outras prote¢des mais especificas da

personalidade se encontram distribuidas no Codigo Civil de 2002.

Diante do seu surgimento, o ordenamento juridico brasileiro tem procurado atuar na
protecdo da personalidade. Apesar de ser estudada como um valor total a ser protegido, a sua
normatizac¢do requer enderegamento pormenorizado. Dessa forma, existem as protegdes legais
genéricas e especificas. Quando se observa a auséncia de uma protegdo especifica para casos
judiciais emergentes, sdo analisadas as protecdes gerais para resolugdo de processos
(CORTIANO JUNIOR, 1998, p. 47).

Diante dessa atuacdo, foi resolvido o conflito das naturezas Publica e Privada acerca
da protecdo da personalidade. Uma vez que a dignidade humana tenha sido elevada a um grau

de relevancia legal absoluta, diante da Constituicdo Federal, sua protegdo se torna irrestrita.

Segundo o estudioso Ricardo Lorenzetti: Os direitos da pessoa comecam a ter uma
nova entidade. Se enlaga aqui o Direito Publico, que aporta sua teoria dos direitos humanos e
fundamentais, e o Direito Privado, com direitos personalissimos. (LORENZETTI, 1998, p.
137)

O escopo da protecdo juridica da personalidade se limitava apenas a agdo de
responsabilidade civil perante lesdes. Uma vez que esta se mostrou insuficiente, novos tipos
de agdes passaram a surgir, em ambito declaratorio ou negatorio, além do ressarcimento por
dano moral. Dessa forma, ndo mais estaria o cidaddo limitado apenas a protecdo contra lesdes,
como também sentiria assegurado a plena disposicdo e exercicio dos seus direitos de

personalidade.
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A tutela efetiva de tais direitos ja se fazia presente no Brasil com o estabelecimento do
Codigo Civil de 1916, quando descrevia em seu artigo 2° “Todo homem ¢ capaz de direitos e
obrigacdes na ordem civil”. Porém, foi com o advento da Constituicao Federal de 1988, e seu

principio de defesa da dignidade humana, que sua protegao se tornou proeminente.

Uma vez estabelecida como principio fundamental, através da sua associa¢do com a
dignidade humana, a personalidade juridica obteve o reconhecimento ¢ protecao do Estado,

sendo prevista a criagdo de instrumentos juridicos especificos para a sua defesa.

Nao somente prosseguiu a protecdo a dignidade humana, como também, através da
Constituicdo de 1988, em seu artigo 5°, surgiu protecdes da personalidade referentes a
intimidade, a vida privada, a honra ¢ a imagem da pessoa humana, onde danos poderiam ser
reparados através de agdo civil. Também ¢é importante destacar o principio da igualdade,
defendido, também, na Constituicdo, que promove a defesa da personalidade, uma vez que
esta ¢ considerada atributo natural da pessoa humana, de forma a ndo distinguir as pessoas
pelo sexo, etnia ou origem (PEREIRA, 2001, p. 153).

2.4. Direito de Personalidade no codigo civil de 2002

Com o Codigo Civil de 2002, houve uma adicdo legislativa para os direitos da
personalidade. Essa aderéncia reflete uma mudanga de paradigma em relagdo ao Codigo Civil
de 1916, que era profundamente patrimonialista, para uma preocupacdo maior com o
individuo. Esta preocupagdo também significou uma proximidade maior com os valores de
principios ja instaurados na Constituigdo Federal de 1988, que enfatizava a protegdo dos

direitos humanos fundamentais, guiados pela dignidade humana.

Em normas dedicadas ao direito de personalidade no Codigo Civil, desde o seu artigo
11 ao 21, ndo hd nomenclatura que determine a classe dos direitos protegidos. Todavia,
observa-se que os aspectos contidos na personalidade, por meio de linhas gerais, sdo
enderecados, desde a integridade fisica & personalidade e imagem (ELESBAO, 2002, p. 16).
Com descrigdes genéricas, tais normas procuram conferir ampla protecdo aos direitos da
personalidade, pois gera possibilidade para alcancar a maioria das hipoteses que de agdo

processuais que surgem, mesmo aquelas ndo precisamente previstas em lei.

Em seu artigo 11, o Codigo Civil descreve as caracteristicas dos direitos de
personalidade, positivando sua intransmissibilidade, e proibindo sua limitagdo ou rentncia,

mesmo através do exercicio da vontade (inciso VII), existindo as devidas excegdes.
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Em seu artigo 12, o codigo defende os cidaddos contra ameagas, seja de natureza fisica
ou moral, a sua integridade. Uma vez que a norma possui descrigdo genérica, ha espago para
interpretagdo de formas de direito da personalidade que ndo estdo positivadas no texto legal
de forma explicita, mas se enquadra no contexto da integridade da pessoa. Esse artigo
enquadra medidas que possam ser requeridas para a prevencao da concretizacdo de possiveis
ameacas, ou para a diminuigao dos efeitos de uma ofensa ja executada, sem que haja, ¢ claro,

prejuizo no direito de repara¢do por danos morais ou materiais.

O foco na integridade fisica do cidadao estd presente no artigo 13 do Codigo Civil, que
impede a disposi¢do do corpo quando tal acdo implica em limitagdo permanente da
integridade fisica, ou quando esta contraria os bons costumes de uma nag¢do. Em seu paragrafo
unico, estd presente a excegdo desta proibi¢do, remetendo a situagdo de doagdo de 6rgaos e/ou
tecidos, por pessoa capaz, com objetivo de transplante ou tratamento médico, seguindo a Lei

9.434/97 (FIUZA, 2003, p. 26-27).

O artigo 14 do codigo estende o quesito da integridade fisica, admitindo hipotese de
disposicdo do corpo de pessoa apds sua morte, sendo observados os critérios do proposito
cientifico ou altruistico. Em seu pardgrafo tnico, € previsto que tal ato pode ser revogado pelo

doador em qualquer tempo.

Em seu artigo 15, o Codigo Civil trata da situagdo de cirurgia ou tratamento médico,
pelo qual o paciente deve prover autorizagdo espontanea, caso contrario o seu corpo ndo pode

ser violado.

No artigo 16, o Codigo Civil trata de um direito muito estudado no que se refere a
personalidade, qual seja o nome do cidaddo. Este ¢ assegurado a todos, pelo artigo,
consistindo em nome e sobrenome. Tal direito exprime valor por se tratar de elemento que

identifica e individualiza o ser humano (FIUZA, 2003, p. 26-27).

Por ser um direito fundamental da personalidade, os artigos 17 e 18 do Codigo Civil
asseguram a prote¢do do nome contra o uso indevido de terceiros. Nesse ambito, ilustram-se
os exemplos da publicagdo ou representagdo que resulte em publicacdo do nome de alguém de
forma que atinja a sua reputa¢do, ou mesmo propagandas comerciais que nao possuem

autorizacao do tutelar.

A existéncia e usufruto de pseudonimos estd prevista no artigo 19 do Codigo Civil.

Estes gozam da mesma protecdo conferida aos nomes, sendo amparados pelo Poder
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Judiciario, independentemente do grau de reconhecimento que possa ter adquirido (FTUZA,
2003, p. 31).

O direito a protecao da imagem e propriedades intelectuais ¢ enderegado no artigo 20
do Codigo Civil. Nele, ¢ conferido sua devida prote¢do contra exposicdo indevida, sempre
tendo em vista a individualidade da pessoa. Existem, todavia, limitagdes no que tange a
protecdo da imagem, ao observar as circunstancias de pessoas com alta notoriedade ou no
exercicio de cargo publico, em virtude da preocupagdo referente ao interesse publico se

sobrepondo ao individual.

Por fim, no artigo 21, o Codigo Civil protege o direito a intimidade, considerando- o

inviolavel e proibindo interferéncias externas contra a vida privada de alguém.
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3. Evolucao dos Direitos de Propriedade no Brasil apés a Constituicao de 1988

Neste capitulo serd analisado como o direito de propriedade foi tratado nas
constitui¢Oes brasileiras, ao longo da historia. Posteriormente serd enfocado o valor normativo
da propriedade na Constituicdo de 1988. Por fim, faz-se a abordagem da propriedade no

Codigo Civil de 2002 e suas repercussodes nas relagdes de género.
3.1 — O tratamento do conceito de propriedade nas constituicoes brasileiras

O instituto da propriedade origina-se como um conceito absoluto e ¢ desta forma que
se faz positivado pelas primeiras constituigdes da Historia das civilizagdes, afirmando-se

como um direito natural do ser humano.

No Brasil, conforme analisado por Assis (2008), o direito de propriedade tem
diferenciados tratamentos constitucionais ao longo da histéria. As constitui¢des, de 1824 e
1891, asseguraram a propriedade um carater absoluto, influenciadas que foram pelas
constitui¢oes liberais americana, de 1787, e francesa, de 1789. No interregno entre as duas
Cartas, houve uma importante inovagdo com a Lei de Terras, de 1850, que se referia a

necessidade de produtividade da terra para revalidagdo do titulo de posse ou propriedade.

A Constituigdo, de 1934, inovou ao vincular o conceito de direito de propriedade a
promocao do bem-estar social, ndo podendo ser exercido contra o interesse social ou coletivo
— ¢, desta forma, oferecendo-lhe um minimo de limitacdo de sua frui¢do. Entretanto, sua
vigéncia foi curta, tendo em vista o arbitrio do Estado Novo que desconstitucionalizou o
direito de propriedade na Constituicdo de 1937 - passando a questdo a ser tratada por leis
inferiores -, concentrando os poderes nas maos do presidente da Republica para sobre ele

dispor.

Em 1946, com a redemocratizagdo do pais, a nova Constituigdo estatui que a
propriedade deve estar voltada para o desenvolvimento social, trazendo a possibilidade da

desapropriacao por interesse social.

A Constituicdo de 1967, assume o carater autoritario e centralizador do regime militar
inaugurado em 1964, buscando exprimir uma ideia de protagonismo do Estado como agente
de desenvolvimento econdomico. Apesar disto, incorporou dispositivos importantes, mediante

emenda constitucional, como o Estatuto da Terra, que traz restrigdes ao direito da propriedade
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em prol do desenvolvimento. O instituto da funcdo social, no entanto, s6 ¢

efetivamente positivada a partir da Constituicao de 1988.
3.2 — A propriedade na Constituicao de 1988

A Carta Politica de 1988, resultou do longo processo de redemocratizagdo do pais,
permitindo erigir a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III) como um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil. Neste sentido, o texto constitucional consagra o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana como norma de valor maximo, capaz de orientar os direitos

fundamentais e criar deveres cometidos ao Estado.

José Afonso da SILVA em sua abordagem sobre a dignidade da pessoa humana,

asscvera.

Dignidade da pessoa humana ¢ um valor supremo que atrai o contetido de
todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito A vida. (...) Dai
decorre que a ordem economica ha de ter por fim assegurar a todos a
existéncia digna (art. 170), a ordem social visara a realizacdo da justica
social (art. 193), a educagdo, o desenvolvimento da pessoa e seu preparo
para o exercicio da cidadania (art. 205) etc., ndo como meros enunciados
formais, mas como indicadores do conteido normativo eficaz da dignidade
da pessoa humana. (SILVA, 2009, p. 105).

Assim sendo, a ordem econdmica consagrada na Constituicdo Federal, em seu Titulo
VII, afirma-se como importante instrumento para a edificagdo do Estado Democratico de

Direito.

Os principios que orientam a ordem econdmica constitucional brasileira, em seu art.
170, visam concretizar um capitalismo humanizado, assegurando a todos uma existéncia

digna, consoante com os valores da justica social.
O art. 170 da Constituicdo de 1988 assim dispde:

Art. 170 - A ordem econdmica, fundada na valorizag¢do do trabalho humano
¢ na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

I - soberania nacional;

II - propriedade privada;

IIT - fungdo social da propriedade;
IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos
de elaboracao e prestacdo; (Redagdo da EC n°® 42/03).



20

VII - redugdo das desigualdades regionais e sociais;
VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais.
(Redacdo da EC n® 06/95.

Paragrafo Unico - E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizagdo de o6rgaos publicos,
salvo nos casos previstos em lei.

Estes principios inseridos no art. 170 constituem normas pétreas da Constituicao
Federal, sendo insuscetiveis de qualquer alteragdo suscitada por meio de emenda a

Constituigdo. (Nazar 2009, p. 52)

A Constituicdo de 1988 tratou em dois momentos distintos sobre o direito de
propriedade, protegendo-o como um direito individual (art. 5°, XXII) e também como um

principio da ordem econdmica (art. 170, II).

A propriedade, enquanto Principio da Ordem Econdmica, afirma-se em estreita
vinculagdo com o regramento da liberdade e da livre iniciativa. A livre iniciativa encontra no
conceito de propriedade privada um de seus pressupostos, mas o uso da propriedade devera
possibilitar alcangar os objetivos da ordem econdmica, fazendo-se’ acompanhar de principios

limitadores ao seu exercicio absoluto. (Nazar, 2009, p. 62)

De tal forma, que o sistema econdmico adotado em nossa Constitui¢do ¢ fundado na
propriedade privada, mas esta s6 se faz legitima na medida em que venha a cumprir uma
fungdo que tenha por finalidade a justica social, o que implica certo controle estatal. (SILVA,
2009, p.812)

O principio da propriedade privada, é apresentado no artigo 5°, XXII, de maneira
abrangente. Ao ser tratado no capitulo da Ordem Econdmica, ¢ compreendido como um meio
de produgdo e recebe uma restri¢do ao seu uso, possibilitando que haja a intervengdo do

Estado sobre a propriedade que ndo venha a cumprir sua fungdo social.

Desta forma, os incisos II e III do art. 170 tratam os principios da propriedade privada
e da fungdo social da propriedade como principios impositivos da ordem econdmica

constitucional.

Eros GRAU faz a distincdo entre os fundamentos que ddo conteudo a propriedade

dotada de fung¢do individual e a propriedade dotada de fun¢do social:
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“Encontra justificagdo, a primeira, na garantia, que se reclama, de que possa
o individuo prover a sua subsisténcia e a de sua familia; dai porque concorre
para essa justificacdo a sua origem, acatada quando a ordem juridica
assegura o direito de heranca. Ja a propriedade dotada de funcdo social, ¢
justificada pelos seus fins, seus servicos, sua funcdo.” (GRAU, 2008, p.
239).

Assim sendo, a propriedade privada, tomada em sua expressdao e caracteristica
individual é elemento determinante para se garantir, ao individuo e a sua familia, a protecao
contra as necessidades materiais; fator garantidor da subsisténcia, essencial para a

manutencdo de uma vida digna.

Enquanto fundamento estruturante da sociedade capitalista, a propriedade privada
possibilita ao individuo a sua frui¢do, bem como a condi¢do de estabelecer contratos em
sociedade, gerando lagos de sociabilidade. Assim, se faz meio de satisfagdo de necessidades,

sendo ainda capaz de proporcionar a producao de novas riquezas e de bem-estar social.

Jos¢ Afonso da SILVA (2009, p. 812-813), em sua abordagem do dispositivo
constitucional atinente a funcdo social da propriedade, considera ser este um instrumento
fundamental para a realizacdo da existéncia digna de todos e da justi¢a social. Neste sentido,
tomada a propriedade em sua perspectiva econdmica, tem a finalidade de proporcionar as
condi¢des de se produzir e gerar renda e empregos, viabilizar a arrecadacdo de tributos por

parte do Estado, contribuindo, finalmente, para o desenvolvimento econdomico e social.

André Ramos Tavares vé na inovagdo contida no regramento da fungdo social uma
relativizagdo do direito de propriedade, enquanto sua abordagem passa por um deslocamento

da area do direito privado em dire¢do ao do Direito publico. De tal sorte que:

“Houve, pois, mais recentemente, uma relativizagdo desse direito (de
propriedade), que deixou de considerar-se absoluto. Essa mudanga de
concep¢ao caminhou paralelamente com o deslocamento do instituto do
Direito privado para o Direito publico. Houve, desde cedo, a
constitucionalizacdo do direito de propriedade e, posteriormente, a
explicitagdo constitucional desse direito. Ademais, como assinalam alguns
autores, o direito de propriedade deixa de ser apenas um direito individual,
para figurar no capitulo constitucional relativo a ‘ordem econdmica’ como
principio constitucional-econdmico, capaz de identificar um determinado
sistema economico vigente.” (TAVARES, 2006, p. 156)

Depreende-se, entdo, que a propriedade privada, ndo pode ser compreendida apenas
em seu carater individual. No ambito do direito constitucional brasileiro, a propriedade nao ¢

exercida de forma ilimitada, devendo estar voltada a sua funcao social.
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Ao incorporar o principio da fungdo social da propriedade, o constituinte criou
instrumentos para efetivar os objetivos fundamentais da Carta Politica, conforme exarado no
caput do art. 3°, quais sejam: construir uma sociedade livre justa e soliddria, garantir o
desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades

sociais e regionais, promovendo o bem-estar de todos, sem discriminagdes.

Para tanto, a propria Constitui¢ao traz meios para limitar o direito de propriedade, ou
mesmo, para sancionar o proprietario que exerceu seu direito com a inobservancia dos
ditames da justiga social — regrando o poder-dever do proprietario, devendo este buscar que a
propriedade tenha destino adequado, sob pena de ter seu patrimonio desapropriado. Este é o
valor que se depreende das duas previsdes de restricdes ao uso da propriedade privada
contidas no art.5° da CF: o inciso XXIV prevé a desapropriagdo por necessidade ou utilidade
publica, mediante prévia e justa indeniza¢do em dinheiro; e no inciso XXV ¢ previsto a
utilizagdo da propriedade particular pelo Estado em casos de iminente perigo ou

circunstancias excepcionais, sendo também garantida a indenizagdo do proprietario.

O art. 182 da Carta Magna condiciona a fruicdo do uso da propriedade imoboliaria
urbana ao planejamento das cidades, determinando em seu §3° que as desapropriacdes de
imoveis urbanos sejam realizadas mediante prévia e justa indenizagdo em dinheiro; o §4°, por
sua vez, permite a0 Municipio exigir do dono do solo urbano ndo utilizado, mediante lei
especifica, que este promova seu aproveitamento sob pena de desapropriagdo com pagamento

em titulos da divida publica.

O art. 243, por seu turno, prevé o confisco de terras onde se cultivem ilegalmente

plantas psicotropicas.

O artigo 186 da Constituicdo Federal estabelece os requisitos que devem ser

obedecidos para que a propriedade cumpra sua fungdo social. Reza tal dispositivo:

Art. 186. A fungdo social ¢ cumprida quando a propriedade rural atende
simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em
lei, aos seguintes requisitos:

I — aproveitamento racional e adequado;

IT — utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagdo do
meio ambiente;

IIT — observancia das disposi¢des que regulam as relacdes de trabalho;,

IV — exploragdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores.



23

A titulo de exemplo, o descumprindo do estabelecido nos art. 186, ou seja, da fungdo
social da propriedade agraria, pode ensejar, enquanto san¢do ao proprietario, a desapropriagao
por interesse social para fins de reforma agraria. Para tanto, o art. 184 dispde que a Unido
pode promover a desapropriacao de propriedade territorial rural, através de indenizagdo com

pagamento em titulos de divida agraria, para fins de reforma agraria.

Ademais, o art. 173 enumera uma série de restricdes ao direito de propriedade, tais

como a serviddo, a ocupagdo tempordria, a requisi¢do, além da desapropriacao.
Destarte, Gustavo Tependino assevera:

A propriedade, portanto, ndo seria mais aquela atribuicdo de poder
tendencialmente plena, cujos confins sdo definidos externamente, ou, de
qualquer modo, em carater predominantemente negativo, de tal modo que,
até uma certa demarcagdo, o proprietario teria espaco livre para as suas
atividades e para a emanagdo de sua senhoria sobre o bem. A determinagdo
do conteudo da propriedade, ao contrario, dependera de certos interesses
extraproprietarios, os quais vao ser regulados no ambito da relagdo juridica
da propriedade. (TEPENDINO, 2001, p. 280)

Como ¢ possivel perceber, o texto constitucional trata a propriedade ndo apenas como
um direito e uma garantia individual, visto que passa a ter cardter erga omines, enquanto o
Estado condiciona o uso e a forma de ocupagdo do proprietario sobre o bem, visando garantir

a utilizacdo racional e adequada do imovel, bem como a protecao do meio ambiente.
2.3 - A propriedade no novo Codigo Civil e a condicdo da mulher

A fungdo social da propriedade, nos marcos de um direito Civil Constitucional, deve
ser compreendida no sentido amplo da existéncia de uma funcao social das propriedades em
suas diversas dimensdes, quer seja abordada como propriedade rural ou urbana, intelectual ou

imaterial, industrial e autoral.
A constitucionalizacdo do direito civil ¢ observada por Celso Ribeiro Bastos:

A propriedade individual ¢ atingida por um caminho que passa pelo
fortalecimento da propriedade familiar que se sobrepde a propriedade
coletiva da cidade e gradativamente avulta no seio familiar a figura do pater
familias. (BASTOS, 1989, p.117).

O Codigo Civil Brasileiro trata da propriedade em seu artigo 1.228:

Art. 1.228. O proprietéario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e
o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou a
detenha.
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§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades economicas e sociais ¢ de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecologico e o patrimonio historico e artistico, bem
como evitada a polui¢do do ar e das aguas.

No caput do artigo 1.228 apresenta-se um conceito historico do que seja a
propriedade, assegurando-se ao proprietdrio o direito de usar, gozar e dispor de um bem, além
de reavé-lo, quando injustamente esteja sob a posse de outrem. Em seu paragrafo primeiro

traz um conceito analitico referente a destinagdo - que deve atender a fungdo social.

Para além de representar a simples limitagdo ao direito de propriedade, o conceito de
fungdo social da propriedade altera o proprio conceito de propriedade, uma vez que se faz

vincular a igualdade material e a protegdo da dignidade humana.

O Codigo Civil Brasileiro de 1916 dispunha em seu texto legal a ideia da propriedade
em seu uso pleno e com clara discriminagdo quanto ao detentor dos direitos no ambito das
familias, uma vez que era marcadamente conservador e patriarcal. Tendo em vista que a
CF/88 foi promulgada ainda na vigéncia deste, tornou-se evidente a necessidade de um novo
diploma legal capaz de atualizar a sua concepg¢do, objetivando a socializagdo dos direitos,
consoante ao imperativo da Constituicdo que o discrimina como um direito fundamental do

cidaddo, sem distingdo de qualquer natureza.

E 0 novo Codigo Civil, a despeito de algumas lacunas ainda evidenciadas (como
veremos no proximo capitulo) permitiu consumar a igualdade de direitos e deveres na familia,
inclusive quanto a fruicdo do direito de propriedade, em um quadro mais geral da

emancipacdo feminina assegurada na Carta Constitucional de 1988.
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4. Evolucao dos Direitos de Familia da Mulher no Brasil apds a Constituicao de 1988

Neste capitulo serd analisado como o direito de FAMILIA foi tratado na legislagio
brasileira no periodo que antecedeu a Constituicdo de 1988, posteriormente serdo enfocadas
as mudangas mais significativas advindas da nova Carta Constitucional e do Codigo Civil de
2002, enfatizando as inovagdes quanto aos direitos da Mulher resultantes dos avangos no

direito de propriedade e no direito de personalidade.
4.1 O Direito de Familia antes do advento da Constituicdo de 1988

A familia descrita no Codigo era organizada de forma hierarquica, tendo o homem
como chefe e a mulher em situacdo de inferioridade legal. Para Maria Berenice Dias, o

Codigo Civil de 1916 tinha as seguintes caracteristicas:

“Retratava a sociedade da época, marcadamente conservadora e patriarcal.
Assim, s6 podia consagrar a superioridade do homem. Sua for¢a fisica foi
transformada em poder pessoal, em autoridade. Detinha o comando
exclusivo da familia, sendo considerado o chefe da sociedade conjugal ¢ o
cabeca do casal. Por isso ¢ que a mulher, ao casar, perdia sua plena
capacidade, tornando-se relativamente capaz, tal como sdo considerados os
indios, os prodigos e os menores de idade entre 16 e 18 anos. Para trabalhar
ela precisava de autorizagdo do marido. A familia identificava-se pelo nome
do vardo, sendo a esposa obrigada a adotar o sobrenome dele. O casamento
era indissoluvel. O desquite, rompia o casamento, mas nao dissolvia a
sociedade conjugal.” (DIAS, 2015, p. 101-102)

O Coadigo Civil de 1916, portanto, regulava e legitimava a hierarquia de género e o

lugar subalterno da mulher dentro do casamento civil.

Considerado chefe na sociedade conjugal, cabia ao marido a administragdo exclusiva
dos bens do casal, bem como escolher ¢ fixar o domicilio da familia, desconsiderando a
vontade da mulher. Ademais, com o casamento, a mulher perdia sua capacidade civil plena,
que possuia enquanto solteira, tais como o exercicio de trabalho ¢ a compra de bens imoveis,
aceitar ou repudiar heranga; aceitar tutela, curatela ou outro minus publico; litigar (demandar)
em juizo civil ou criminal. Para quaisquer dessas iniciativas, seria necessaria a autorizacdo do

marido. (BARSTED e GARCEZ, 1999, p.17)

Quanto ao domicilio, Cabral (2008, p. 40) argumenta que: “caso a mulher dele se
afastasse, por qualquer motivo, poderia ser acusada de abandono de lar, com a perda do

direito a alimentos e a guarda dos filhos”.

Gustavo Tepedino aborda o idedrio que inspirou a elaboragdo do Coédigo Civil de 1916:
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O Codigo Civil, bem se sabe, ¢ fruto das doutrinas individualistas e
voluntarista que, consagradas pelo Codigo de Napoledo e incorporadas pela
codificacdo do século XIX, inspiravam o legislador brasileiro quando na
virada do século, redigiu o nosso Cédigo Civil de 1916. “Aquela altura o
valor fundamental era o individuo. O direito privado tratava de regular, do
ponto de vista formal, a atuacdo dos sujeitos de direito, notadamente o
contratante e o proprietario, os quais por sua vez, a nada aspiravam sendo ao
inquilinamento e todos os privilégios feudais: poder contratar, fazer circular
riquezas, adquirir bens como expansdo da propria inteligéncia e
personalidade, sem restrigdes ou entraves legais. Eis ai a filosofia do século
XIX, que marcou a elaboragdo do tecido normativo consubstanciado no
Codigo Civil. (TEPEDINO, 1999, p.2)

Assim, por quase meio século, a mulher se manteve como relativamente incapaz para
realiza¢do de atos da vida privada e publica, sendo sua rentiincia fundamental para manter o

equilibrio familiar e a paz doméstica no lar conjugal. (TEPEDINO, 1999, p.352-353)

A trajetoria de emancipacdo feminina, visando alcangar a igualdade de direitos,

segundo Maria Berenice Dias, configura-se como um longo calvario:

Segundo os calculos de Paulo Lobo, foram necessarios 462 anos para a
mulher casada deixar de ser considerada relativamente incapaz (Estatuto da
Mulher Casada — L 4.121/62) e mais 26 anos para consumar a igualdade de
direitos e deveres na familia (Constituigao de 1988). (DIAS, 2015, p. 101)

A Lei n° 4,121, conhecida como “Estatuto da Mulher Casada”, de 27 de agosto de
1962, constitui o primeiro passo significativo para superar a hegemonia masculina. A mulher
teve restabelecida a sua plena capacidade, sendo-lhe reconhecido o direito de ficar com a
guarda dos filhos menores no caso de culpa de ambos os conjuges na separagdo. Nao mais
havia a necessidade de autorizagdo do marido para que viesse a trabalhar. Além disso foi
elaborado o instituto de “bens reservados”, ou seja, o patrimonio adquirido pela esposa com o
produto de seu trabalho e que ficariam isentos de responder pelas dividas do marido, mesmo

quando contraidas em favor da manuten¢do da familia. (DIAS, 2015, p. 102)

No entanto, conforme testifica Paulo Luiz Netto Lobo, a igualdade de direitos ainda
ndo havia sido alcancada pois embora tendo sido revogadas diversas normas atinentes a
desigualdade, restaram tragos atenuados do patriarcalismo, como a chefia da sociedade
conjugal e o patrio poder, que o marido continuou a exercer ‘com a colaboragao da mulher’; o
direito do marido de fixar domicilio familiar, embora com a possibilidade de a mulher
recorrer ao juiz; bem como a existéncia de direitos e deveres diferenciados em desfavor da
mulher. (LOBO, 2004, p. 9)
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Outro avango ocorreu com a aprovagao da lei do divorcio (Lei n. 6.515, de 26 de
dezembro de 1977) que estabelecia a possibilidade da mulher encabecar as relagdes
familiares, privilegiava assim a fun¢do da mulher-mae para a formagao e educagao dos filhos
(art. 10 § 1°), bem como facultava a mulher, apos a separacdo judicial, a utilizagdo do nome

do seu marido (art.18).

Entretanto, ainda se mantinha a condi¢do de subalternidade da mulher, apenas

superada quando da promulgacao da Constituicao de 1988.
4.2. O Direito de Familia da Mulher apés a Constituicao de 1988

A Constituigdo Federal de 1988 promoveu uma verdadeira revolugdo na estrutura
social e familiar, em consonancia com os principios constitucionais da igualdade, da

liberdade, e da dignidade da pessoa humana, estabelecendo, em seu artigo 266:

“Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado.
§ 1° O casamento ¢ civil e gratuita a celebragao.
§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

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

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

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

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apds prévia
separacdo judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou
comprovada separacdo de fato por mais de dois anos.

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

§ 8° - O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de
suas relagoes."

A familia passa a ser uma comunidade fundada na igualdade e no afeto, uma unido
fundada no amor reciproco, de tal sorte que o modelo de familia tradicional passou a ser

apenas mais uma forma de constituir um nticleo familiar.
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O texto constitucional desloca a protegdo anteriormente destinada ao casamento e aos
filhos legitimos, no sentido de oferecer prote¢do especial a familia ¢ aos filhos de forma
igualitéria.

Com o advento da Constituigao Federal de 1988, observa-se significativo avango no
ramo do Direito de Familia, uma vez que esta dedica um capitulo para o tratamento deste
ramo do Direito (o Capitulo VII, Titulo VIII). Este conjunto de normas apresenta grande
contraste em relagdo legislagdo familiar anterior, fundada no Coédigo Civil de 1916, que
possuia cardter patriarcal e autoritario, uma vez que as novas normas passavam a Ser escritas
sob um paradigma de igualdade e solidariedade guiadas pelo respeito a dignidade, pelo qual o

Estado deveria fundamentar seu modo de agir.
Rolf Madaleno destaca os avangos advindos na nova Carta Constitucional:

A Constituicdo Federal de 1988 realizou a primeira e verdadeira grande
revolucdo no Direito de familia brasileiro, a partir de trés eixos: a) o da
familia plural, com varias formas de constitui¢do (casamento, unido estavel e
monoparentalidade familiar); b) a igualdade no enfoque juridico da filiacdo,
antes eivada de preconceitos; e ¢) a consagragdo do principio da igualdade
entre homens e mulheres. (MADALENO, 2011, p. 4)

Em seu texto,a Constituigdo confirma normas jad adotadas no Poder Judiciario
brasileiro, entre elas a gratuidade inerente ao ato do casamento, como também a garantia do
efeito civil consequente do casamento religioso. J4 no ambito das inovagdes, a Constituicdo
passa a reconhecer a situagdo da unido estavel como formadora de uma unidade familiar que
que merece as mesmas garantias das familias tradicionais, além de pdr em nivel de igualdade
de direitos e deveres a figura do homem e da mulher perante suas familias e proibir quaisquer
diferencas na qualificagdo ou tratamento entre os filhos nascidos dentro ou fora do casamento

ou unido, ou filhos tidos por adogdo. (DIAS, 2015, p. 32)

Outra grande evolugdo se encontra na questdo da tutela da familia. Neste aspecto, o
casamento ndo fora distanciado da ideia da forma ideal de regulamentagdo, porém, ndo fora
afastada a marginalidade a familia natural como indigna de tutela juridica. Dessa forma, a lei
observa que a familia pode nascer do casamento, da “unido estivel entre o homem e a
mulher” (art. 226, §3°, C.F.), ou da relagdio que ha entre “qualquer dos pais e seus

descendentes”, independentemente da relacdo dos genitores (art. 226, §4°, C.F.).

Essa gama de progressdes normativas referente a familia, igualando as

condi¢des dos filhos naturais ¢ adotivos, reconhecendo a unido estavel como formadora de
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nucleo familiar, etc, torna visivel que a Constituigdo de 1988 se manifesta como o primeiro
instrumento legal que reconhece o afeto como elemento chave para a criagdo e manutengao de
uma familia, sem impor importdncia fundamental na ligacdo sanguinea ou dos lagos da

cerimOnia do casamento. (DIAS, 2015, p. 32)

Para complementar a legislagdo constitucional, foi criada a Lei n® 8.971/94, a qual
trata do direito dos companheiros a pensdo alimenticia e participacdo no processo de
sucessdo. Também foi criada a Lei n° 9.278/96 para complementar o artigo 226 da
Constituicdo Federal e garantir as relagdes de unido estavel os direitos dados aos casamentos

realizados com ato solene.

Com a previsdo constitucional, a lei infraconstitucional que devidamente regula os
direitos e deveres do cidaddo e da cidada como membros de uma familia se positivou com a

edi¢do da Lei n°® 10.406, de 10/01/2002, o novo Codigo Civil.

Os marcos legais observados pelo Codigo Civil de 2002 remetem a condigdo de
igualdade entre os conjuges perante a familia, quebrando com o paradigma do poder
patriarcal, além das atualiza¢des no que diz respeito a dissolu¢do do vinculo conjugal, através
das possibilidades da separa¢do e do divorcio. A acdo de adocdo também foi atualizada, de
forma que ndo mais se observaria qualquer diferenca no tratamento perante os filhos adotivos
ou de sangue, sob os olhos da lei. Também foram reconhecidos os direitos das relagdes

concubinas ¢ regulamentada a situagdo da unido estavel. (DIAS, 2015, p. 33)
Conforme assevera Maria Berenice dias:

Talvez o maior mérito do atual Codigo Civil tenha sido afastar toda a
terminologia discriminatdria que estava entranhada na lei, ndo s6 com
relacdo a mulher, mas também com referéncia a familia ¢ a filiacdo. Mas o
proposito do legislador de sepultar regras juridicas que ja ndo mais existiam
nao foi de todo feliz. Alguns dispositivos de conteudo discriminatorio ainda
se encontram na lei. (DIAS, 2015, p. 104)

Observa-se, portanto, que o novo Codigo Civil, trazido em obediéncia aos principios
estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988, inclui varias modalidades de familia,

nascidas de relagdes de sangue, atos juridicos ou puramente pelo afeto.

Este ultimo elemento, o afeto, ¢ vislumbrado pela lei como agente de origem da
familia, estando presente na adogdo, nas relagdes que levam a unido e companheirismo,
mostrando-se independente da exigéncia de consanguinidade, ou da solenidade das

cerimoOnias de casamento.
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Dessa forma, muito embora o termo “afeto” ndo conste taxativamente no texto
constitucional, este ¢ tido, invariavelmente, como objeto ao qual a Constituicdo Federal

procura proteger. Tal como ensina Maria Berenice Dias:

Ainda que a unido estavel ndo se confunda com o casamento, ocorreu a
equiparagdo das entidades familiares, sendo todas merecedoras da mesma
protecdo. (...) Ao criar a categoria de entidade familiar, a Constitui¢ao
acabou por reconhecer juridicidade as unides constituidas pelo vinculo da
afetividade. (DIAS, 2015, p. 239-240)

Houve nova reflexdo quanto ao casamento, com a permissao de sua dissolugdo e sua
equiparagdo com as unides estaveis significando que o verdadeiro casamento se sustenta no
afeto, ndo nas reminiscéncias cartoriais. O direito deve alcangar o que da contetido as relagdes

e ndo apenas a forma como se reveste.

Deve-se lembrar que a constitui¢do também garantiu igualdade de direito no que tange
a adogdo, institui¢do juridica esta que pressupde a existéncia do afeto. Este elemento ¢ trazido
pela Carta Maior ao status de valor juridico, possuindo consequéncias legais nos mesmos

termos que o vinculo extraido de lagos sanguineos.

Segundo Sérgio Resende de Barros (2002), a presenca do afeto ndo s6 se demonstra
inata a condigdo de ser humano, como também deve ser tratada como uma garantia

constitucional e, mais além, como direito natural da sociedade:

O direito ao afeto ¢ a liberdade de afeigoar-se um individuo a outro. O afeto
ou afeigao constitui, pois, um direito individual: uma liberdade, que o Estado
deve assegurar a cada individuo, sem discriminagdes, sendo as minimas
necessarias a0 bem comum de todos. (BARROS, 2002).

Em face a essas analises, conclui-se que o afeto vai além do que antes era considerado
como familia legitima. E um valor que nio se limita a unir os componentes de uma familia, ou
ser mero fator juridico, porém, ¢ um valor sentimental que alimenta as relagdes que venham a
formar amizade, companheirismo e a solidariedade. Nao se prende a fungdo bioldgica, tal
como se observa nos lagos sanguineos. E componente de todas as possiveis relagdes humanas,

e fundamental para a relagdo familiar. (DIAS, 2015, p. 52)
Segundo afirma o doutrinador Fachin:

Na transformacdo da familia e de seu Direito, o transcurso apanha uma
'comunidade de sangue' e celebra, ao final deste século, a possibilidade de
uma 'comunidade de afeto’. Novos modos de definir o proprio Direito de
Familia. Direito esse ndo imune a familia como refugio afetivo, centro de
intercambio pessoal ¢ emanador da felicidade possivel (...). Comunhdo que
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valoriza o afeto, afeicdo que recoloca novo sangue para correr nas veias do
renovado parentesco, informado pela substancia de sua propria razdo de ser e
ndo apenas pelos vinculos formais ou consanguineos. Tolerdncia que
compreende o convivio de identidades, espectro cultural, sem supremacia
desmedida, sem diferengas discriminatorias, sem aniquilamentos. Tolerancia
que supde possibilidade e limites. Um tripé que, feito desenho, pode-se
mostrar apto a abrir portas e escancarar novas questoes. Eis, entdo, o direito
ao refugio afetivo (FACHIN, 2009).

O afeto segue as mudangas que surgem nos sentimentos das pessoas, de modo que as
relagdes familiares também mudam de dindmica. Essas curvas ocorrem em vinculos
relacionados a paternidade, fraternidade e unidades conjugais, acarretando em suas criagdes
ou dissolugdes, segundo o afeto presente entre as pessoas. Consequentemente, o Direito

dedica a importancia relevante para o surgimento dessas mudangas.
Tal como afirma Dias:

“A familia e o casamento adquiriram novo perfil, voltados muito mais a
realizar os interesses afetivos e existenciais de seus integrantes. Essa ¢ a
concepcao eudemonista da familia, que progride a medida que regride o seu
aspecto instrumental. A comunhdo de afeto ¢ incompativel com o modelo
Unico, matrimonializado, da familia. Por isso, a afetividade entrou nas
cogitacdes dos juristas, buscando explicar as relagdes familiares
contemporaneas.” (DIAS, 2015, p. 53)

Ainda que o elemento do afeto ndo esteja expresso na Constitui¢do, a jurisprudéncia e
o posicionamento de diversos juristas, como Alvaro Villaga Azevedo (2007), trazem a
interpretacdo de que este € o nucleo fundador da unidade familiar, incluindo a unido

homoafetiva e a parentalidade socioafetiva.

Ademais, Maria Berenice Dias tém apontado a importancia do vinculo juridico no que

se refere a filiagdo. Segundo ela:

“(...) € de tal ordem a relevancia que se empresta ao afeto que se pode dizer
agora que a filiagdo se define ndo pela verdade bioldgica, nem a verdade
legal ou a verdade juridica, mas pela verdade do coracdo.” (DIAS, 2002).

Enquanto esses avangos acontecem, a parentalidade socioafetiva acumula relevancia
na atividade juridica nacional, uma vez que o Superior Tribunal de Justi¢a reconheceu tal
instituicdo, além de enfatizar a importancia do afeto no meio judicial brasileiro, como se

observa:



32

Enunciado n° 103 — O Codigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies
de parentesco civil além daquele decorrente da adogdo, acolhendo, assim, a
nocdo de que ha também parentesco civil no vinculo parental proveniente
quer das técnicas de reproducdo assistida heterologa relativamente ao pai (ou
mae) que nao contribuiu com seu material fecundante, quer da paternidade
socioafetiva, fundada na posse do estado de filho.

Enunciado n° 108 — No fato juridico do nascimento, mencionado no art.
1.603, compreende-se a Iluz do disposto no art. 1.593, a filiacdo
consanguinea e também a socioafetiva (EJFISP, 2006).

Quando da dissolucdo da sociedade conjugal, a separagdo judicial pode ser requerida
por ambos os conjuges, desde que provados os requisitos necessarios para a dissolugdo, quais
sejam, a ruptura da vida em comum por mais de um ano ¢ a impossibilidade de sua

reconstitui¢ao (art. 1.572 § 1°).

Uma mudanga fundamental inserida no Coédigo Civil de 2002 foi adotar, em seu Art.

(3 4

1.630, a expressao “poder familiar” em lugar de “patrio poder”, estabelecendo que seja

exercido pela mae e pelo pai.

O novo Cdodigo Civil abandonou a regra que vinculava a atribuicdo da guarda a
discussao da culpa na separagdo. Assim, quando os pais vivem juntos, exercem conjuntamente
a guarda. No caso de separacdo, a guarda serd decidida tendo em vista precipuamente os

interesses da crianga ¢ do adolescente.

Quando o Direito de Familia adentra o ambito do direito patrimonial, se acerca de
relagdes econdmicas advindas das questdes pecunidrias entre conjuges e conviventes, e deles
com terceiros. O matrimonio determina a existéncia de diversos efeitos patrimoniais.

(MADALENO, 2011, p. 675)

Sendo o regime de bens a estabelecer o conjunto de regras que regulamenta a vida
econdmica e patrimonial dos conjuges, quer entre si, quer no tocante a terceiros, a escolha do
regime determina o modo de administragdo e dominio sobre os bens adquiridos antes e

durante a vigéncia matrimonial.

Ha quatro regimes de bens previstos no ordenamento juridico brasileiro: a comunhao
parcial de bens, a comunhdo universal de bens, a participacao final nos aquestos e a separagao

de bens.

Uma inovagao no regime patrimonial do novo codigo foi a extingdo do regime dotal,
cuja utilizacdo no Brasil foi inexistente, e a sua substitui¢do pelo regime da participagao final

dos aquestos (art.1.672), o qual consiste em que, durante o matrimdnio os bens sdo
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incomunicaveis ¢ no momento da dissolu¢do os bens se tornam comuns, divisiveis. (DINIZ,

2002, p. 1088)

Ademais, o regime de bens pode ser alterado, de acordo com o que dispde o art.1.639.
Segundo Maria Helena Diniz:
Mutabilidade justificada do regime adotado. Até a dissolucdo da sociedade
conjugal, pelo Codigo Civil de 1916, inalteravel era o regime adotado;
proibida estava, portanto, qualquer alteracdo do regime matrimonial para dar
seguranca aos consortes e terceiros (RT, 485:167). Todavia, uma
jurisprudéncia passou a admitir algumas excegdes ao principio da
irrevogabilidade do regime matrimonial, como se pode ver nas decisdes
exaradas na RF, 124:105; RT, 93:46; Adcoas, n. 90,289, 1983. O novo
Codigo Civil (art. 1.639, § 2°) veio a acatar a alteragdo do regime
matrimonial adotado, desde que haja autorizagdo judicial, atendendo a um
pedido motivado de ambos os conjuges, apos verificagao da procedéncia das

razoes por eles invocadas e da certeza de que tal modificagdo ndo causara
qualquer gravame a direitos de terceiros. (DINIZ, 2002, p. 1065)

Um aspecto fundamental do novo ordenamento juridico das familias, e que assinala o
valor da igualdade entre os conjuges, ¢ que independentemente do regime de bens, cada um
pode praticar atos relativos ao desempenho de sua profissdo, administrar os bens proprios

independentemente da autorizagao do outro.

O sustento da familia, segundo o art. 1.568 do novo codigo, se faz mediante a
distribuigdo da competéncia entre os conjuges. Os rendimentos serdo revertidos para o
sustento da familia, em qualquer dos regimes matrimoniais. (FACHIN e AZEVEDO, 2003, p.
221.)

A escolha do domicilio devera ser feita de comum acordo entre os conjuges,
inexistindo qualquer tipo de hierarquia (art. 1.569). Além disso, no que se refere a prestagao
de alimentos, o Codigo menciona em seu Art. 1.703 que “para a manutengao dos filhos, os

conjuges separados judicialmente contribuirdo na propor¢do de seus recursos”.

O Codigo ainda prevé a possibilidade de o conjuge requerer alimentos do outro, nos

termos dos artigos abaixo discriminados:

Art. 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns
aos outros os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel
com a sua condi¢do social, inclusive para atender as necessidades de sua
educagio.

Art. 1.702. Na separacdo judicial litigiosa, sendo um dos conjuges
inocente e desprovido de recursos, prestar-lhe-a o outro a pensao alimenticia
que o juiz fixar, obedecidos os critérios estabelecidos no Art. 1.694.
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Art. 1.704. Se um dos conjuges separados judicialmente vier a
necessitar de alimentos, sera o outro obrigado a presta-los mediante pensdo a
ser fixada pelo juiz, caso ndo tenha sido declarado culpado na acdo de
separacdo judicial. Paragrafo unico. Se o conjuge declarado culpado vier a
necessitar de alimentos, e ndo tiver parentes em condi¢des de presta-los, nem
aptiddo para o trabalho, o outro conjuge sera obrigado a assegura-los,
fixando o juiz o valor indispenséavel a sobrevivéncia.

No que concerne a moradia familiar, Maria Berenice Dias assinala um avango

importante no Direito das mulheres:

\

Pouco a pouco vem o legislador atentando a necessidade de assegurar
protecdo diferenciada a mulher. Um belo exemplo € a previsdo constante do
programa ‘Minha Casa Minha Vida’. Além de determinar que os contratos e
registros sejam formalizados preferentemente em nome da mulher, prevé
que, nas hipoteses de dissolug¢ao da unido estavel ou divorcio, o imovel sera
a ela transferido. O titulo de propriedade somente sera atribuido ao homem
se ele restar com a guarda dos filhos. (DIAS, 2015, p. 106).

Por fim, tem-se a possibilidade no direito de sucessoes, o qual repercute na familia, em
que agora o conjuge ou companheiro sao herdeiros na sucessao, isso compreende o rol dos
herdeiros necessarios, essa modificagdo, como as outras aqui citadas e comentadas, constitui o
reflexo do principio da igualdade instituido com maior énfase no texto constitucional de 1988.
Ao integrar o conjuge ao rol dos herdeiros necessarios, o fez nao s6 em favor das mulheres,
como também em favor dos homens. Contudo, a realidade econOmica ainda desfavoravel as

mulheres, faz compreender ser este um instrumento de maior garantia as mulheres.
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5. Conclusao

A Constituigdo Federal de 1988 promoveu uma verdadeira revolugdo na estrutura
social e familiar ao estabelecer, como fundamento da Republica e do novo ordenamento

democratico, os principios da igualdade, da liberdade, e da dignidade da pessoa humana.

Do que foi analisado neste trabalho, resta evidente que os principios ordenadores da
Republica concorrem para a modificacao dos dispositivos que regram as familias, elencados
no Cdédigo Civil, estabelecendo profundas modificacdes que perpassam vérias dimensdes

daquilo que se faz com os direitos e deveres na vivéncia familiar e social da mulher.

Afinal, apds séculos de discriminag¢do na familia e na sociedade, a emancipagdo da
mulher brasileira ocorreu, inicialmente, com as alteragdes ainda timidas de legislagdes tais
como o Estatuto da Mulher Casada (1962) e a Lei do Divorcio (1977), sem que tais alteragdes
conseguissem retirar das relagdes conjugais o carater de submissdo e desprestigio a que

historicamente foi relegada a mulher.

A partir da promulgagdo da nova Constituigdo, no entanto, os valores principiologicos
da dignidade humana, da solidariedade, da igualdade e da liberdade irdo influenciar
fortemente nas alteragdes do campo do Direito Civil.

Os direitos de personalidade sdo profundamente impactados, na medida em que
emergem protecdes da personalidade referentes a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem da pessoa humana, onde danos poderiam ser reparados através de acdo civil.

Decorrente do principio da igualdade, a personalidade passa a ser considerada um atributo

natural da pessoa humana, de forma a ndo distinguir as pessoas pelo sexo, etnia ou origem.

O direito de propriedade passa a ser compreendido nao apenas como um direito € uma
garantia individual, visto que passa a ter carater erga omnes, enquanto o Estado condiciona o
exercicio do direito do proprietirio sobre o bem, buscando garantir a a fung¢do social e a
promocao do bem-estar coletivo. Neste sentido, a propriedade individual ¢ impactada pelo
fortalecimento da propriedade familiar, na salvaguarda dos interesses do grupamento unidos
pela afetividade, concorrendo para uma igualacdo das relagdes entre os conjuges na

administragdo do patrimdnio comum, extinguindo-se a figura do patrio poder.

Decorrente desses avangos, € ndo somente deles, os direitos da mulher ganham forca
na esfera do Direito de Familia. A familia brasileira que se ergue a partir da Constitui¢do de

1988 ¢ plural, com varias formas de constituicdo (casamento, unido estavel e
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monoparentalidade familiar); se faz igual quanto ao tratamento juridico da filiagdo, que era

eivada de preconceitos; e a consagra o principio da igualdade entre homens e mulheres.

De tal sorte que o estudo permitiu elencar um conjunto de mudangas significativas que
enfeixam os avangos conquistados pela mulher brasileira, entre os quais destacamos: o
reconhecimento juridico das unides constituidas pelo vinculo da afetividade; igualdade de
direito no que tange a adogdo; a substituicdo do “patrio poder” pelo “poder familiar” —
estabelecendo-se a igualdade na guarda dos filhos em consonancia com os interesses
prioritarios das criancas e dos adolescentes; autonomia para praticar atos relativos ao
desempenho de sua profissdo; igualdade e liberdade na administracdo ¢ dominio dos bens
adquiridos antes e depois do matrimonio; flexibilidade para se alterar o regime de bens;

reconhecimento do conjuge como herdeiro necessario.

Resta propor novos caminhos de investigagdo sobre o tema, sugerindo novas
abordagens que contemplem a possibilidade de pesquisar outras influéncias no campo do

Direito de Familia da Mulher, quais sejam a esfera do Direto do Trabalho e do Direito Penal.



37

6. Bibliografia

ASSIS, Luiz Gustavo Bambini de. A Evolugao do Direito de Propriedade ao Longo dos
Textos Constitucionais. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo v.
103 p. 781 - 791 jan./dez. 2008.

AZEVEDO, B. M. V. de. O amor como fundamento legitimador do Direito. Instituto
Brasileiro de Direito de Familia, Belo Horizonte, jan. 2007. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=258>. Acesso em: 03 mar. 2018.

BARROS, S. R. O Direito ao afeto. Instituto Brasileiro de Direito de Familia, Belo
Horizonte, jun. 2002. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=50>.
Acesso em: 03 mar. de 2018.

BERCOVICI, Gilberto. A funcao social da propriedade, constituicdo econémica e
desenvolvimento, uma leitura a partir da Constituicao de 1988. Sio Paulo: Malheiros,
2005.

BARSTED, Leila L.; GARCEZ, Elizabeth. A Legislagdo Civil Sobre Familia no Brasil. In:
BARSTED, Leila L. As mulheres e os direitos civis. Rio de Janeiro: Cepia, 1999.

BASTOS, Celso Ribeiro; e MARTINS, Ives Granda. Comentarios a Constituicao do Brasil.
V. 2. Sao Paulo: Saraiva, 1989.

CABRAL, Melissa Karina. Manual de direitos da mulher. 1. ed. Leme - SP: Mundi Editora
e Distribuidora Ltda - ME, 2008. Vol. 01.

CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Alguns apontamentos sobre os chamados direitos da
personalidade. In: FACHIN, Luiz Edson (Org.). Repensando fundamentos do direito civil
brasileiro contemporaneo. 1. ed., 2. tir. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 31-56.

DIAS, M. B. Adocgao e a espera do amor. 2002. Disponivel em:

<http://www.mariaberenice.com.br/site/content.php?cont_id=1042&isPopUp=true>. Acesso
em: 03 mar. 2018.

DIAS, M. B. Manual de Direito das Familias. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015.

DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

EJFISP. ENCONTRO DOS JUIZES DE FAMILIA DO INTERIOR DE SAO PAULO, 1., 10
nov. 2006, Piracicaba. Enunciados... Belo Horizonte: Instituto Brasileiro de Direito de



38

Familia, 2006. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=243>. Acesso em:
03 mar. 2018.

ELESBAO, Elsita Collor. Os direitos da personalidade no novo Cédigo Civil brasileiro.
In: Pessoa, género e familia. Adriana Mendes Oliveira de Castro et al. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2002. p. 09-34.

FACHIN, Luiz Edson; AZEVEDO, Alvaro Vilaga (Coord.). Cédigo Civil comentado:
direito de familia casamento: arts.1.511 a 1.590. Volume XV. Sao Paulo: Atlas, 2003.

FACHIN apud CUNHA, M. E. de O. O afeto face ao principio da dignidade da pessoa
humana e seus efeitos juridicos no Direito de Familia. Instituto Brasileiro de Direito de
Familia, Belo Horizonte, jan. 2009. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=482>. Acesso em: 03 mar. 2018.

FIUZA, Ricardo (Coord). Novo Cédigo Civil comentado. 1 ed., 8. tir. Sio Paulo: Saraiva,
2003.

FRANCA, Rubens Limongi. Manual de direito civil. 3* Ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1975. v. 1.

GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicao de 1988. 13. ed., Sao Paulo:
Malheiros, 2008.

LOBO, Paulo. As vicissitudes da igualdade e dos deveres conjugais no direito brasileiro.
Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: IBDFAM/Sintese, n. 26, p. 5-17,
out-nov. 2004.

LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Trad. Vera Maria Jacob de

Fradera. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.
MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2011.

MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. Atual. Vilson
Rodrigues Alves. 2. ed. Campinas: Bookseller, 2000. Tomo L.

NAZAR, Nelsom. Direito Econémico. 2. Ed. Bauru-SP: EDIPRO, 2009.

PEREIRA, R. C. Da unido estavel. ; DIAS, M. B.; (Coord.). Direito de Familia e
o novo Cadigo Civil. 2. Ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil. 19° Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. v. 1.



39

Brasileiro. In: . Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 23-54.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32. ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2009.

TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econdmico. 2* ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Método, 2006.

TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 2° ed. Rio de Janeiro. Renovar. 1999.



