CASAMENTO, GENERO E VIOLENCIA
DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER
NO BRASIL. UM OLHAR RETROSPECTIVO!

Camila de Jesus Mello Gongalves?

Resumo: O artigo propde uma analise dos efeitos legais do
casamento, para 0 marido e para a esposa, na perspectiva de
género. A intencgdo é discutir a relacéo entre direito de familia e
género, sob o enfoque do casamento no Caodigo Civil brasileiro
de 1916. Por opcdo metodoldgica, a pesquisa limitou-se a le-
gislacdo e a doutrina nacionais. Objetivou-se apontar como o
sexo foi tratado pela dogmatica, a partir de pesquisa sobre co-
mo 0s juristas do século passado justificaram estatutos diversos
para homens e mulheres, na sociedade conjugal. Pretendeu-se
relacionar as licBes dos civilistas com as proposi¢cdes que com-
pdem o nucleo essencial da definicdo classica de género, de
Joan Scott, para dar visibilidade ao papel do direito na forma-
cao das expectativas de comportamento feminino e masculino.
Seguindo-se para o sistema atual, de igualdade, almejou-se
apontar os limites da mudanca legislativa para a quebra de pa-
radigmas nas relacdes entre 0s sexos e para a alteracdo da hie-
rarquia de género, identificada como uma das causas da violén-
cia contra a mulher.
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INTRODUCAO

(- 2 % 74| género ndo é uma categoria analitica prépria da
(m‘“::)e ﬁ dogmaética juridica. N&o obstante, tem sido
\5\ / objeto de reflexdo, principalmente por profissio-
a nais do direito interessados na Lei Maria da Pe-

““ nha, Lei brasileira n® 11.340/2006, criada para

c0|b|r e prevenir a violéncia contra a mulher. Tal resulta da
utilizacdo, pelo legislador, do género como um dos elementos
identificadores da situacdo de violéncia que atrai a incidéncia
da lei especial. Na dicgdo do art. 5°, caput,® a forma tipica de
violéncia configura-se por qualquer acdo ou omissdo baseada
no género, que cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou
psicoldgico e dano moral ou patrimonial a mulher. Ao mesmo
tempo, referido artigo especifica os ambientes em que se aplica
a Lei Maria da Penha. De acordo com os incisos do mesmo art.
5°, caracteriza violéncia doméstica e familiar contra a mulher a
conduta ilicita, baseada no género, praticada: | - no ambito da
unidade doméstica, compreendida como 0 espa¢o de convivio
permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive
as esporadicamente agregadas; Il - no ambito da familia, com-
preendida como a comunidade formada por individuos que sdo

ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por
afinidade ou por vontade expressa; Il - em qualquer relagédo

l

3 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-2006/2006/lei/111340.htm, tltimo
acesso em 20/09/2017
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intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido
com a ofendida, independentemente de coabitacdo. O paragrafo
anico ressalva que a protecdo legal independe da orientacdo
sexual da vitima.

A limitacdo da violéncia ao espaco da familia e as rela-
cOes afetivas foi uma opcdo consciente do legislador, ndo obs-
tante a Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erra-
dicar a Violéncia contra a Mulher seja mais ampla e sancione
também a violéncia praticada no espago publico. De acordo
com o item 15,4 da exposicdo de motivos da lei brasileira:

“E importante ressaltar que a Convengdo de Belém do Paré
possui objeto mais amplo, considerando a violéncia ocorrida
no &mbito publico e privado. Para os fins desta proposta, e de
forma a conferir-lhe maior especificidade, somente foi consi-
derada a violéncia ocorrida no &mbito privado. Cabe especial
atencdo a um conceito basilar previsto na proposta: a relacéo
de género. A violéncia intra-familiar expressa dinamicas de
poder e afeto, nas quais estdo presentes relacfes de subordi-
na¢do ¢ dominacdo”.

A limitacdo da aplicagdo da Lei Maria da Penha ao am-
biente domeéstico e familiar baseou-se no reconhecimento da
familia como espaco propicio a construcdo de relacdes hierar-
quizadas entre 0 homem e a mulher, em que a violéncia contra
a mulher ¢ interpretada como manifestacdo do controle mascu-
lino.

O objetivo, nestas linhas, é investigar o tratamento dado
a relacdo entre os sexos na regulacdo do casamento, pelo direi-
to de familia, na primeira legislacdo republicana, o Cédigo
Civil Brasileiro de 1916, com vistas a clarear se e como o direi-
to de familia contribuiu para delinear contornos de género. Por
opcdo metodoldgica, a pesquisa serd bibliogréfica, na intencdo
de identificar o papel da doutrina juridica na coloragéo do idea-
rio de homem e de mulher na familia.

Para tanto, iniciar-se-a por uma breve exposi¢do do

4 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/projetos/expmotiv/smp/2004/16.htm, Gltimo
acesso em 20/09/2017
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conceito de género desenvolvido pela literatura especializada.
Em seguida, serdo analisados os argumentos desenvolvidos por
juristas em torno dos direitos e deveres da mulher e do homem,
no casamento. Pretende-se analisar os comentarios da doutrina
sobre as posicGes do marido e da esposa, no século passado,
com vistas a trazer os valores e as crencas da sociedade da épo-
ca. Sendo o direito um produto da cultura, tornar visivel a rela-
cao entre a norma juridica e as representacoes de género podera
contribuir para a percepcao da historicidade e, consequente-
mente, da mutabilidade das expectativas de comportamento
dirigidas a homens e mulheres que hoje, ndo raras vezes, sao
fonte de violéncia contra a mulher.

1. TERMINOLOGIA E COMPREENSAO DO CONCEITO
DE GENERO

Sexo, género, orientacao sexual e sexualidade ndo serdo
entendidos como sindnimos, de acordo com as defini¢ces da
literatura especializada.

Numa abordagem socioldgica, a sexualidade é uma es-
fera especifica do comportamento humano, que compreende
atos, relacionamentos e significados (Bozon, 2004, p. 14). Esta
presente desde antes da maternidade, quando se supde que o
casal experimentou prazer na relacdo sexual para fecundar o
embrido e, inclusive, em momentos reflexivos e de isolamento
do sujeito (Silva, 2007, p. 18). Com a tendéncia a formacéo de
familias pequenas, o instinto reprodutivo cedeu espaco ao pa-
pel do sexo como uma expressdo de amor e de confirmacéo do
vinculo humano, de importancia crescente na determinacéo de
nosso bem-estar fisico e social (Cook; Dickens; Fathalla, 2004,
p. 14). Assim, o significado de sexualidade compreende ndo
apenas o processo fisioldgico, mas também as dimensdes psi-
coldgica e social do ser humano, intimamente relacionadas ao
desenvolvimento emocional e a capacidade do individuo em
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estabelecer vinculos afetivos satisfatorios (Abdo; Fleury; Ab-
do, 2004, p. 175).

Sexualidade ndo se confunde com orientacdo sexual. Na
defini¢do trazida no documento internacional Principios de
Yogyakarta, orientacdo sexual corresponde a “uma referéncia a
capacidade de cada pessoa de ter uma profunda atracdo emoci-
onal, afetiva ou sexual por individuos de género diferente, do
mesmo género ou de mais de um género, assim como ter rela-
¢des intimas e sexuais com essas pessoas”.® Refere-se ao que
identificamos com orientacdo homo, hetero ou bissexual, de-
pendendo de a atracdo dirigir-se a pessoa do mesmo sexo, do
Sexo oposto ou de ambos 0s sexos. Tanto quanto a sexualidade,
a orientacdo sexual insere-se na esfera privada e intima da pes-
soa, preservada e protegida contra a regulagéo estatal.

As definicdes de sexo e género igualmente se afiguram
relevantes. O verbete que traz a perspectiva feminista, da enci-
clopédia de filosofia de Stanford,® auxilia na compreenséo. Por
sexo, entende-se o conjunto de caracteristicas bioldgicas: cro-
mossdmicas, anatdmicas, hormonais e outras do corpo fisico,
que resultam na classificacdo macho e fémea. Género, por sua
vez, relaciona-se a ideia socialmente compartilhada sobre ser
homem e mulher, baseada no papel social, posi¢do, comporta-
mento e identidade de cada um.

E verdade que a disting&o entre sexo e género ¢é proble-
maética, na medida em que todo o empreendimento cientifico
somente existe enquanto resultado da acdo humana e produto
da cultura, o que se aplica tanto a classificacdo por sexo quanto
a identificacdo por género (Beleza, 2010, p. 65). Ainda assim,
este trabalho incorporara o significado de género distinto de
sexo, desenvolvido pela teoria feminista, de artificio inferiori-
zante da mulher, socialmente criado, com vistas a investigar a

5 http://www.clam.org.br/pdf/principios_de_yogyakarta.pdf, p. 4, nota 1, Gltimo
acesso em 15/04/2016.
6 http://plato.stanford.edu/entries/feminism-gender/ Gltimo acesso em 05/01/2017.
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participacdo da doutrina de direito de familia na consolidacéo
do ideal de mulher explicitado pela categoria analitica do géne-
ro.

De acordo o verbete da Enciclopédia de Stanford, foi
Stoller quem, em 1968, ao escrever sobre a transexualidade,
primeiro utilizou o termo género para se referir a masculinida-
de ou feminilidade da pessoa, em contraste com 0 sexo biolo-
gico. Antes dele, o uso da palavra género limitava-se a classifi-
cacdo de substantivos como masculinos ou femininos. Posteri-
ormente, a distingdo entre sexo e género foi aprofundada, prin-
cipalmente por pesquisadoras e ativistas interessadas em de-
monstrar que a situacdo de subordinacdo da mulher néo resul-
tava da biologia dos corpos, mas de algo social, mutavel e alte-
ravel por reformas sociais e politicas, ao contrario do que ocor-
re com as leis da natureza.

A teoria feminista ndo desenvolve a categoria género de
modo unificado. Escritos de Carol Gilligan, Linda Nicholson,
Catharine MacKinnon e Judith Butler, para citar alguns, séo
importantes referéncias para um estudo aprofundado. Para o
que se pretende nestas linhas, voltadas a investigar o sentido de
género incorporado no sistema juridico e sua relacdo com o
direito de familia, bastam as ideias cléassicas de Joan Scott, ex-
traidas do artigo “Género: uma categoria util para anélise histo-
rica”.’

Entre diversas escolas, Scott refere aquela que utiliza a
categoria género para designar relacdes sociais entre 0s sexos.
Em suas palavras, nessa acepg¢ao, género “¢ uma maneira de se
referir as origens exclusivamente sociais das identidades subje-
tivas dos homens e das mulheres. O género é, segundo essa
definicdo, uma categoria social imposta sobre um corpo sexua-
do” (Scott, 1989, p. 7). Acrescenta que tal compreensdao nao

" Disponivel em:
http://www.observem.com/upload/935db796164ce35091c80e10df659a66.pdf, ulti-
mo acesso em 15/04/2016.
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basta, pois ndo explica a associacdo persistente da masculini-
dade com o poder. Dai, o nucleo essencial da definicdo de gé-
nero basear-se em duas proposi¢Ges igualmente relevantes:
género “como um elemento constitutivo de relagdes sociais
baseado nas diferencas percebidas entre os sexos” e género
como “uma forma primeira de significar as relagcdes de poder”
(Scott, 1989, p. 21). Segundo afirma, o género é construido
pelo parentesco, mas ndo soO, sendo reforcado no mercado de
trabalho, na educacao e no sistema politico (Scott, 1989, p. 22),
continuamente reproduzido nas relagdes entre homens e mulhe-
res na sociedade contemporanea. Constitui uma dimensao deci-
siva da organizagéo social e estabelece igualdades e desigual-
dades associadas ao feminino e ao masculino independente-
mente da diferenca bioldgica entre homens e mulheres, como
no exemplo do conceito de classe do século XIX. Segundo
Scott (1989, p. 26), os burgueses franceses descreviam 0s ope-
rarios em termos femininos, como subordinados, fracos e ex-
plorados, enquanto os socialistas respondiam, insistindo na
posicdo masculina da classe operaria, como forte produtora e
protetora das mulheres e das criangas. Seu exemplo ilustra 0s
diversos usos possiveis dos atributos socialmente associados ao
feminino e ao masculino, independentemente dos corpos fisi-
cos de homens e mulheres.

Compreende-se género, de acordo com essas licOes,
como a superestrutura social e cultural associada ao corpo se-
xuado, que influi nas subjetividades masculina e feminina,
prescreve comportamentos e se reproduz nos espacos de inter-
relacdo: do tom de voz e iniciativa da fala ao comportamento
sexual, passando pelas vestimentas e modo de caminhar, entre
outros. Atua como elemento metajuridico, operante em todas as
dimensdes relacionais em que nos reconhecemos e nos fazemos
reconhecer como homens e mulheres. Mas ndo so isso. A pers-
pectiva de género inclui também uma dimensdo hierarquica
que associa 0 masculino a forca e ao comando e o feminino a
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fragilidade e a obediéncia, resultante e reproduzida pelas codi-
ficacOes que estipulam o significado de ser homem e de ser
mulher.

Tais percepgdes foram assimiladas por profissionais do
direito que escreveram sobre a Lei Maria da Penha no Brasil.
Para Maria Berenice Dias: "A distin¢do entre sexo e género é
significativa. Enquanto sexo esta ligado a condicdo bioldgica
do homem e da mulher, género é uma construcao social, que
identifica papéis sociais de natureza cultural e que levam a
aquisicdo da masculinidade e da feminilidade™ (A Lei Maria da
Penha na Justica. 3% ed., RT, 2012, p. 44). Anota Alice Bian-
chini, com amparo em Maria Amélia Teles e Monica de Melo,
que a violéncia de género representa uma relacdo de poder, de
dominacdo pelo homem e de submissdo da mulher, consolidada
ao longo da histdria e reforcada pelo patriarcado (Lei Maria da
Penha. 22 ed, Saraiva, 2014, p. 32). No mesmo sentido, Valéria
Diez Scarance Fernandes afirma: "O conceito de género existe
em razdo das desigualdades histdricas, econdmicas e sociais
entre homens e mulheres e do modo como eles se relacionam,
naturalizando um padréo desigual, que importa em submissao
da mulher ao homem" (Lei Maria da Penha. O processo penal
no caminho da efetividade. Atlas, 2015, p. 50).

Cumpre, entdo, analisar o instituto do casamento no
Brasil, do ponto de vista prescritivo de comportamentos e hie-
rarquizante das relacdes entre homens e mulheres, ndo sem
antes contextualizar a distin¢do entre sexo e género no direito
civil nacional.

2. A IMPORTANCIA DO SEXO NA QUALIFICACAO JU-
RIDICA DA PESSOA. O ESTADO INDIVIDUAL

O sistema juridico brasileiro tradicionalmente trabalha
com a categoria sexo. Desde a formula constitucional que veda
a discriminagdo em razdo de sexo, até o Codigo Civil, multi-
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plos sdo os exemplos de referéncia ao homem e a mulher, dis-
tinguidos a partir de suas caracteristicas biofisicas.

Na dogmatica civilista, o sexo do individuo integra o
estado individual, sendo relevante identificar, além da idade e
da saude, se a pessoa € homem ou mulher. O art. 2° do Codigo
de Bevilaqua estabelecia que todo homem é capaz de direitos e
obrigacGes na ordem civil. Carvalho dos Santos (1953, p. 230),
no comentario ao referido artigo, afirma que a expressdo todo
homem deve ser compreendida de modo a abranger também as
mulheres, marcando a diferenca entre 0s sexos. Josserand, ao
comentar o Codigo Civil Francés, depois de definir o estado
COmMo a posi¢édo da pessoa nos grandes grupos sociais aos quais
pertence: o Estado e a Familia, ressalta a importancia do sexo,
além da idade e da filiagdo, nessa verificacdo (1950, p. 224).
San Tiago Dantas, no mesmo sentido, afirma que ser homem é
uma qualidade juridica, que confere posi¢cGes permanentes,
influentes nas relacdes juridicas em que tomam parte (1991, p.
89).

O Cadigo Civil vigente substituiu a palavra homem por
pessoa, a quem o sistema reconhece direitos e deveres (art. 1°).
A doutrina atual, ao tratar do estado individual, repete as licGes
tradicionais quanto a relevancia do sexo. Para Orlando Gomes,
o estado “¢ uma qualidade juridica decorrente da insercdo de
um sujeito numa categoria social, da qual derivam para este,
direitos e deveres” (2008, p. 150). Em seguida, acrescenta que
o estado individual, como condicdo fisica do individuo que
interfere em seu poder de agir, € influenciado pela idade, pelo
sexo e pela saude (Orlando Gomes, 2008, p. 152).

Fica claro que a ideia de sexo, como atributo natural,
qualifica juridicamente a pessoa. No inicio da personalidade
civil, pelo nascimento com vida, adquire-se um sexo, identifi-
cado anatomicamente, que influira no exercicio de direitos e na
fixacdo de deveres. Do sexo, resulta a incidéncia de um estatu-
to juridico préprio, variavel no tempo, dirigido a homens e mu-
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Iheres com base nas diferencas bioldgicas dos corpos, como a
idade para a aposentadoria ou o tempo de contribuicdo previ-
denciaria, por exemplo.

A distingéo entre 0 sexo e 0 género ndo aparece nos au-
tores classicos, o que é facilmente compreendido pela recente
consolidacdo teorica do segundo. Isso ndo quer dizer, no entan-
to, que o direito tenha sido indiferente as relacdes de género
que permeiam a sociedade, ainda que sem referéncia expressa.
Sendo o sexo um atributo relevante para a qualificacdo juridica
da pessoa e admitido o género como uma classificacdo que
normatiza comportamentos em associa¢dao ao corpo sexuado, é
razoavel supor a aproximacao e até mesmo a confusdo entre
tais categorias. De fato, ao aludir a sexo como elemento desig-
nativo de determinado estatuto, a doutrina acaba admitindo a
distincdo entre as consequéncias juridicas dirigidas a pessoa, a
depender do fato de ser homem ou mulher. A intensa coercibi-
lidade do direito, expressando o poder punitivo estatal, confere
a distingdo juridica entre direitos e obrigacGes de homens e
mulheres nota especialmente relevante para a formacdo e a
manuten¢do das expectativas de género. Nesse quadro, distin-
guir posi¢es juridicas com base no sexo implica influenciar na
construcdo dos cddigos de género, ainda que implicitamente,
revestindo da autoridade do Estado e tornando exigiveis com-
portamentos socialmente desejados, supostamente masculinos e
femininos. Além disso, o tratamento juridico diferenciado, ba-
seado no sexo, contribui para obscurecer o aspecto cultural e
naturalizar as funcdes na familia, refor¢cando a crenca de que
certos papeis sociais, como o de cuidadora do lar, por exemplo,
resultam da condicdo de ter nascido com caracteristicas biofisi-
cas de mulher e ndo de uma norma artificial, produto da cultu-
ra. Esses 0s principais pontos a serem observados no tratamen-
to dos efeitos do casamento, pela dogmatica tradicional.

3. EFEITOS DO CASAMENTO COM BASE NO SEXO NO
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CODIGO CIVIL BRASILEIRO DE 1916

O direito de familia portugués, que vigorou no Brasil
até a proclamacdo da Republica, foi influenciado por varias
fontes. Do Direito Romano herdou a forma patriarcal de fami-
lia, do Direito Candnico, a regulagdo do casamento e do Direito
Barbaro incorporou a disciplina do regime legal de bens (San
Tiago Dantas, 1991, p. 65).

Antes do Cddigo Civil de 1916, vigiam no Brasil as Or-
denacdes do século XVII, em matéria de Direito de Familia.
Nas Ordenacdes, o0 poder do marido sobre a mulher, denomi-
nado marital, era bastante intenso e incluia o direito de corre-
cao fisica. A mulher era sempre tratada como pessoa sob 0 po-
der do marido, frase essa que se repetia muitas vezes na lei
(San Tiago Dantas, 1991, p. 70). Em 1827, o Decreto brasileiro
3 aprovou a Constituicdo do Arcebispado da Bahia, que regu-
lou as relacbes entre o direito do Estado e o direito da Igreja,
durante a monarquia, reconhecendo a jurisdicdo eclesiastica
para tudo que dissesse respeito a celebracdo e dissolucdo do
casamento (San Tiago Dantas, 1991, p. 73). Na Republica Bra-
sileira, o Decreto 181, de 1890, revogou o Decreto anterior e 0
casamento passou a ser inteiramente disciplinado pela jurisdi-
cao civil. Esse o panorama em que elaborado o Cadigo Civil, o
qual, na avaliacdo de San Tiago Dantas (1991, p. 75), foi con-
servador e manteve o que se estratificara na consciéncia juridi-
ca popular ao longo do tempo, em matéria de familia.

O Conselheiro Lafayette escreveu Direitos de Familia
na vigéncia das OrdenacgOes. Trata-se de obra juridica de refe-
réncia no Brasil, citada por Bevilaqua e Pontes de Miranda ao
se debrucarem sobre o Codigo Civil que as substituiu. Depois
de tratar dos direitos e deveres comuns a ambos 0s cOnjuges,
Lafayette discorre sobre o poder marital. Justifica-o pela neces-
sidade de evitar conflitos diarios e perturbagBes provocados
pelo desacordo sobre a forma de dire¢do da familia e adminis-
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tracdo dos bens, sendo atribuido exclusivamente ao marido,
“como o mais apto pelos predicados de seu sexo para exercé-
lo” (1956, p. 125). O primeiro direito do homem, na especifi-
cacdo do poder marital, era o de exigir a obediéncia da mulher,
“obrigada a moldar suas ag¢des pela vontade dele em tudo que
for honesto e justo” (1956, p. 126), seguido dos direitos de es-
colher o domicilio, de representar e defender a mulher e de
administrar os bens do casal. Os direitos da esposa ilustram sua
situacdo inferior. Eram considerados direitos da mulher: exigir
protecdo do marido, ser por ele alimentada e participar da con-
sideracdo pessoal e das honras pessoais do consorte, direitos
esses derivados da “posicao de ente mais fraco e de compa-
nheira subordinada que ocupa a mulher na sociedade conjugal”
(Lafayette, 1956, p. 135).

Vicente R&o (1922) examina o texto do Cadigo Civil de
1916, que regulava a capacidade com base no sexo para deter-
minados atos da vida civil e, a época, para todos o0s atos da vida
politica. Discorre sobre a incapacidade absoluta da mulher,
solteira ou casada, no direito romano, que influenciou e se
manteve nos sistemas que mais de perto se filiaram ao Cédigo
de Napoledo. Lembra que, nas Ordenacdes, vigorava a ideia de
fraqueza do entender da mulher (1922, p. 17), a justificar sua
incapacidade absoluta e o poder marital. Sobre o poder marital,
recorre a Lafayette para afirmar que se forma “pela deslocagdo
de certos direitos da pessoa da mulher para a pessoa do marido.
Roubando-lhe a faculdade de governar-se a si mesma, de con-
tratar e de dispor dos bens, e pondo-a em consequéncia sob a
direcdo do marido, essa deslocacao de direitos constitui a mu-
Iher em estado de incapacidade” (Vicente Rao, 1922, p. 20).
Apos consignar que o Codigo Civil de 1916 equiparou a mu-
Iher solteira a0 homem, em direitos e deveres, Rao aponta que
foi mantida a proeminéncia do marido em relacédo a esposa, ndo
mais baseada na incapacidade da mulher, mas sim na necessi-
dade de assegurar a unidade da direcdo da sociedade conjugal
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(1922, p. 29).

Depois de afirmarem que o casamento corresponde a
regulamentacdo social do instinto de reproducdo, Bevilaqua
(1938) e Pontes de Miranda (1956) passam a analisar os efeitos
do casamento fixados pelo Codigo revogado, ora iguais, ora
distintos, para 0 homem e para a mulher. Enunciados os deve-
res de fidelidade, vida em comum, mutua assisténcia, guarda e
educacdo dos filhos, para ambos os conjuges (art. 231), o C6-
digo de 1916 disciplina os direitos e deveres do marido. O art.
233, caput, determina que o marido é o chefe da sociedade
conjugal, a quem compete a representacao legal da familia (art.
233, 1) e ndo mais a representacdo legal da mulher, como era
previsto nas Ordenacdes. Tais disposices foram objeto de ana-
lise pelos civilistas citados.

Bevilaqua reconhece que o direito dos povos antigos
consagrava a incapacidade juridica e a inferioridade doméstica
e civil da mulher (1938, p. 148). Afirma que, no direito brasi-
leiro, a superioridade marital desaparecera da lei, dos costumes
e da vida real, apontando o rigorismo do Cddigo Civil francés,
cujo art. 213 ainda era expresso ao determinar que o marido
devia protecdo a mulher e ela, obediéncia ao marido, para acen-
tuar a relacdo de perpétua subordinacdo em que ela se encon-
trava (1938, p. 156). Embora aparentemente vislumbrasse certa
iniquidade no poder marital, acabou justificando-o em prol da
harmonia conjugal e nas diferentes funcGes atribuidas aos con-

juges, com base no sexo:

Realmente a mulher possui capacidade mental equivalente a
do homem e merece igual protecdo do direito. Ja é um sacrifi-
cio a justica submeté-la a autoridade do marido pela necessi-
dade de harmonizar as relagdes da vida conjugal. Revoltante
seria, em nossa época, cercear-lhe direitos civis, com funda-
mento de uma falsa doutrina sobre o valor psiquico do sexo
feminino. Néao é a inferioridade mental a base da restricdo
imposta a capacidade da mulher, na vida conjugal, é a diver-
sidade das funcBes que os consortes sdo chamados a exercer
(Bevilaqua, 1936, p. 184).
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Pontes de Miranda contrasta o direito nacional com o
Direito Romano e com as Ordenacgdes Filipinas. Repugna as
Ordenacdes, que reconheciam ao homem o direito de castigar a
esposa (Livro V, Titulo 36, § 1 e Titulo 95, 8 4), bem como as
ideias de fraqueza de carater e de inexperiéncia nos negdcios
que justificavam a absoluta incapacidade da mulher no Direito
Romano. Ao comentar a posicdo juridica do marido na nova
ordem civil, assevera que é corolario moral da posi¢do do ho-
mem casado, na familia, o direito de ser atendido pela mulher,
que deve moldar suas ac¢des pela vontade dele (1956, p. 116).
Com essa interpretacdo, s.m.j., acabou tacitamente sustentando
a obediéncia ao marido como dever da esposa, sem embargo da
revogacdo, pelo Codigo Civil, daquilo que estava expresso nas
Ordenacdes. Pontes de Miranda obtempera que o direito exclu-
sivo que é dado ao marido, de representar legalmente a familia,
ndo se assenta na inferioridade de sexo, tanto assim que a lei
ndo refere mais a representacdo da mulher, a indicar que ela
ndo € absolutamente incapaz. Segundo entende, a civilizagdo
moderna atribuiu ao homem o direito de representar a familia
como um valor prético, resultante da secular divisdo de traba-
Iho e dela dependente (Tratado de Direito Privado, Parte Espe-
cial, Tomo VIII, 22 ed, p. 118). Pontes de Miranda, mesmo
entendendo claramente artificiais as limitagdes impostas a mu-
Iher casada, as afirmava necessérias para resguardar o interesse
publico da familia, justificadas pela funcédo social do casamen-
to (p. 137/138).

San Tiago Dantas afirma que todo grupo social exige
uma unidade de comando e gque a supremacia social do homem
resulta de longa tradicdo que, aos olhos do legislador, justifica
amplamente que seja 0 homem, e ndo a mulher a ocupar a che-
fia (1991, p. 340/343). Depois de indagar quais seriam as ra-

z0es para tanto, assevera:
as qualidades psicologicas que dominam no tipo masculino
sdo as qualidades de mando ou, pelo menos, devem ser, en-
quanto que as qualidades psicolégicas que dominam na mu-
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Iher sdo outras, ditadas pelo seu destino biolégico, pela longa
experiéncia historica que a mulher sempre teve no seio da fa-
milia. Ela parece muito mais feita para obedecer e para fazer
sentir o império de sua vontade e da sua experiéncia, através
da colaboragdo e, ndo, através do governo. Esta é uma razao
que se impde a consciéncia publica, ndo interessa saber se to-
dos estdo, ou ndo, de acordo. E o que a opinido publica aceita,
€ 0 que esta na consciéncia coletiva e que se exprime na von-
tade do legislador (San Tiago Dantas, 1991, p. 243/244).

Ao comentar Acorddao do antigo Tribunal Federal de
Recursos, que negou a mulher casada o direito de usar seu no-
me de solteira em ato da vida civil, Moura Bittencourt (2003, p.
16) aponta para a regra da obrigatoriedade do uso do sobreno-
me do marido, como obrigacéo legal da qual ndo se pode fugir.
Entende que a questdo do nome se liga aos costumes e a vivén-
cia social, havendo casos em que se utilizam os cargos e fun-
coes do marido na designacdo da esposa, a demonstrar “a assi-
milagdo dos cdnjuges na vida em comum, através da influéncia
mais ou menos absorvente da personalidade do marido” (2003,
p. 19). Acrescenta que a mulher ndo se aborrece, mas, ao con-
trario, vangloria-se ao ser designada como “senhora de tal mi-
nistro” (2003, p. 19), o que se estende a qualquer posicao de
prestigio do marido. Com base na imagem de Carvalho de
Mendonga, para quem o nome € uma sombra que acompanha
perenemente a pessoa, afirma: “Assim também o nome da mu-
Iher casada. E a propria sombra e um pouco da sombra do ma-
rido, mesmo que o casamento se desfaca” (2003, p. 19).

Orlando Gomes, ao tratar dos direitos e deveres pro-
prios de cada cdnjuge, aponta que a legislacdo estabelece hie-
rarquia, situando o marido em posicdo mais alta. A mulher sdo
conferidas fungdes especializadas, reunidas no poder domesti-
co (1968, p. 115/116), enquanto as obrigacGes do marido de-
correm de sua condic¢do de cabeca do casal. Entre elas, a prote-
cao a integridade fisica e moral da mulher, a quem deve ter em
companhia, sob 0 mesmo teto, € ministrar “o necessario a que
desfrute condi¢cbes materiais de existéncia conforme seus re-
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cursos e posses” (Orlando Gomes, 1968, 127).
4. CASAMENTO E GENERO

A amostra bibliografica traz a justificacdo da doutrina
brasileira as diferencas de fun¢des dos homens e das mulheres,
no casamento. As licdes dos civilistas revelam que interpreta-
vam as prescrigdes legais com naturalidade, de acordo com o0s
costumes e a cultura da época, na percepc¢do de que a proemi-
néncia e a chefia masculinas e a posicao secundaria e a obedi-
éncia femininas eram necessarias a protecdo da familia. Com a
autoridade de suas teorias, colaboraram para facilitar a com-
preensdo dos efeitos do casamento com base no sexo dos nu-
bentes.

Como assinalado por Scott, o ntcleo do conceito de gé-
nero inclui duas proposicdes igualmente essenciais. De um
lado, a concepcdo de género como um produto da cultura, im-
positivo de um modo de ser especifico, continuo e profundo,
que obscurece a artificialidade da prescri¢do social e leva a
confusdo com as imposic¢Oes da natureza na diferenciacao entre
homens e mulheres. E, de outro, a ideia verticalizada de géne-
ro, como estruturante de uma relacdo de poder hierarquico,
baseada no sexo, em gue 0s homens ocupam posicBes superio-
res e mulheres, inferiores.

Por meio do direito de familia vigente no Brasil, por
mais de um século, o Estado contribuiu para a cristalizacdo das
relacBes de género. Sobre imaginadas caracteristicas psiquicas
de homens e mulheres, o legislador estabeleceu direitos e deve-
res diferentes para cada um, justificados por doutrinadores de
escol com base na natureza sexuada humana. As palavras de
Bevilaqua, ao se manifestar perante a Camara dos Deputados
contra a incapacidade da mulher casada, mas a favor da chefia

masculina na sociedade conjugal, ilustram o contexto:
“Ninguém ignora que na organizagao psicologica do homem e
da mulher ha diferengas notaveis; mas essas diferencas nao
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nos autorizam a declarar que o homem € superior & mulher;
autorizam-nos, simplesmente, a dizer que um é chamado a
exercer, na sociedade e na familia, fungdes diferentes das do
outro. Em tudo aquilo que exigir mais larga e mais intensa
manifestacdo de energia intelectual, moral e fisica, 0 homem
sera mais apto do que a mulher; mas, em tudo aquilo em que
se exigir dedicacdo, persisténcia, desenvolvimento emocional
delicado, o homem néo se pode equiparar a sua companheira”
(Bevilaqua ,1936, p. 184/185).

Séo fartas as referéncias dos doutrinadores aos atributos
masculinos, para justificar a posicdo superior do marido. O
homem € descrito como o mais apto para dirigir e governar,
cuja autoridade enseja os direitos de ser atendido e de exigir
obediéncia. A mulher é apontada como membro dependente,
mais fraco e secundario, destinada ao papel de colaboradora e
sujeita ao controle, para sua propria protec&o.

Interessante notar que, no Codigo Civil de 1916, tal ndo
se confunde com a incapacidade, sendo a mulher solteira reco-
nhecidamente capaz. Somente ap6s 0 casamento emerge a mu-
Iher que ndo possui condicOes de se autogovernar e necessita
ser orientada, momento em que se instaura uma desigualdade
entre as posi¢des juridicas da mulher e do homem, submeten-
do-se a primeira ao cabeca do casal. A liberdade e a autonomia
que a mulher gozava quando solteira foram reputadas incompa-
tiveis com a estabilidade e a unidade da familia, ndo se esten-
dendo ao estado de casada, em prestigio ao poder marital.

Na diccdo dos civilistas citados, a criacdo de uma desi-
gualdade juridica fez-se necessaria em prol da harmonia fami-
liar. Diante do potencial conflito inerente a qualquer sociedade,
os autores vislumbraram a necessidade de atribuir a alguém
uma posicdo de comando e um poder decisorio, com vistas a
manter a unido. Esse alguém era 0 homem, como expresso no
art. 233, caput: “o marido é o chefe da sociedade conjugal”,
competindo-lhe representar e prover a familia, entre outros.

Obijetiva-se ressaltar como ideias ligadas a suposta es-
séncia do homem e da mulher foram incorporadas na lei e de-
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senvolvidas pela doutrina patria. A pesquisa bibliogréfica de-
monstra que a comunidade juridica assumiu a racionalidade e o
pendor masculinos para o comando como atributos naturais do
homem e sobre tal premissa justificou a posi¢cdo do marido, de
chefe da sociedade conjugal. A mulher teria natural aptidao
para a obediéncia e a colaboragéo, aprazendo-lhe ter a persona-
lidade absorvida pela do marido e usufruir de suas glorias, na
sombra do nome do esposo, cercada de cuidados e submetida a
controle pelo cabeca do casal. Caracteristicas pretensamente
masculinas e femininas foram assumidas como estaveis e justi-
ficaram papéis sociais diferentes para homens e mulheres, nos
moldes delimitados pela lei, em claro reforco das relagdes de
género.

Os efeitos do casamento explicitam como o direito de
familia diferenciou os sexos com base no poder, associando o
masculino a forca e a tomada de decisdo e o feminino a fraque-
za e a docilidade submissa. Ao estabelecer a chefia do marido,
0 legislador assimilou, reforcou e reproduziu relagbes sociais
hierarquicas entre os sexos, baseadas na superioridade do ho-
mem e na inferioridade da mulher. Os doutrinadores, por seu
turno, defenderam tal estrutura familiar, justificando-a com
base na necessidade de evitar disputas entre 0s sexos, 0 que
temiam ocorrer inevitavelmente, se 0 marido e a esposa ocu-
passem posicOes simétricas no casamento.

A andlise da doutrina do século passado, sobre os efei-
tos do casamento, deixa clara a relacdo entre o direito e as
normas de género do ponto de vista da definicdo de papéis so-
ciais diferentes para homens e mulheres e do estabelecimento
de hierarquia entre 0s sexos.

5. DIREITO E GENERO: OS LIMITES DA MUDANCA LE-
GISLATIVA

No Cadigo Civil brasileiro, de 1916, o casamento hie-
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rarquizava as relagcdes entre homens e mulheres, atribuindo ao
marido a chefia da sociedade conjugal. Em contrapartida, a
esposa cabia colaborar e acompanhar, em prol da harmonia
familiar.

Em 1962, foi aprovado o Estatuto da Mulher casada
(Lei n® 4.121), garantindo a capacidade absoluta da conjuge
virago e, em 1988, a Constituicdo da Republica Brasileira pro-
clamou a igualdade plena, ao determinar que os direitos e deve-
res referentes a sociedade conjugal séo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher (art. 226, §5°).8 O Cddigo Civil atu-
al, vigente desde janeiro de 2003, estabeleceu a obrigacdo mu-
tua pelos encargos da familia aos cnjuges, atribuindo a ambos
a direcdo da sociedade conjugal (art. 1.565 e 1.567, respecti-
vamente).®

A hierarquia na familia, outrora justificada pela doutri-
na, deixou de ser reproduzida pelo legislador e ndo encontra
lugar no sistema juridico atual. As ideias de inferioridade, de
colaboradora secundéria e de incompatibilidade da mulher com
o comando foram substituidas pela igualdade formal. O legis-
lador, ao regular os efeitos do casamento, ndo tomou a pretensa
esséncia sensivel e submissa, da mulher, como premissa para
atribuir a chefia da sociedade conjugal ao homem. Ao respon-
sabilizar ambos os conjuges pelos encargos da familia, substi-
tuiu a ideia de mulher fragil e incapaz pela concepg¢do de pes-
soa, com dignidade intrinseca, tdo apta a assumir responsabili-
dades e a chefia quanto o homem. O movimento social de mu-
Iheres teve atuacdo expressiva na reivindicacdo e conquista de
direitos. Segundo o Conselho Nacional dos Direitos da Mulher,
80% dos pleitos femininos foram aprovados na Constituicdo
brasileira de 1988, uma das mais avangcadas do mundo no que
diz respeito a mulher (Pimentel, 1993, p. 17). Nesse quadro, a

8 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm,
acesso em 24 de margo de 2018.

9 http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L.10406.htm, acesso em 24 de
marco de 2018.
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mudanca legislativa sobre a posicdo da mulher na familia, ori-
entada pelos principios constitucionais da dignidade e da igual-
dade, representa o resultado da agédo politica em prol do reco-
nhecimento de direitos as mulheres no sistema juridico.

De algum modo, no entanto, permanece introjetada a
crenca na superioridade masculina, cristalizada nas estruturas
de género que permeiam a sociedade. A casa da familia, na
observagédo de Roberto DaMatta, € vista como um lugar especi-
al, “Um espaco infenso ao tempo linear, onde as coisas ‘14 de
fora’, do mundo ¢ da rua, ndo atingem, com seus novos valores
de individualizacédo e subversdo, a sua velha e boa ordem esta-
belecida pelas diferencas de sexo, idade e “sangue” (1985, p.
46). Compreende-se, assim, a impermeabilidade da estrutura
hierarquica criada pelo casamento as leis igualitéarias, dada a
dificuldade de penetracdo dos novos padrdes no ambiente pri-
vado familiar. Para além do direito, as regras hierarquizantes
escoram-se em normas sociais estruturantes do género, man-
tendo-se intactas sem embargo das mudancas legislativas. Tais
regras sdo atualmente perceptiveis na violéncia, cuja causa es-
trutural é a mentalidade que concebe a mulher como inferior
(MEDINA; MAGANA; YUBA, 2013, p. 35/36).

Os dados revelam que persistem no imaginario dos bra-
sileiros e das brasileiras as ideias sobre 0 comando masculino e
a obediéncia feminina, na familia. Em pesquisa realizada no
Brasil, pelo Instituto Avon em 2013,'° sobre o que os homens
pensavam sobre a violéncia doméstica, 85% dos entrevistados
condenou que a mulher ficasse bébada e 69% que saisse com
amigos/as, sem o marido, a revelar a persisténcia da ideia do
controle do homem e da limitada esfera de liberdade admitida a
mulher. De acordo com a mesma pesquisa, 89% dos homens

10 http://www.compromissoeatitude.org.br/instituto-avon-divulga-pesquisa-inedita-
sobre-a-percepcao-dos-homens-sobre-a-violencia-domestica-contra-as-mulheres/,
Gltimo acesso em 04/06/2016
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consideraram inaceitavel que a mulher ndo mantivesse a casa
em ordem, reproduzindo o esteredtipo de género reforcado pe-
las regras do casamento, que atribuiam as tarefas domesticas as
esposas.

Para Sabadell e Souza, a violéncia contra a mulher é um
elemento central da cultura patriarcal, manifestando um poder
de posse, “uma espécie de castigo que objetiva condicionar o
comportamento das mulheres e demonstrar que ndo possuem o
dominio de suas proprias vidas” (2013, p. 470). Na pratica da
Vara Norte de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher
do Estado de Sao Paulo, entre os anos de 2014 e 2017, a agres-
sdo fisica foi muitas vezes desencadeada pela demora da mu-
Iher em servir a refeicdo ou voltar para casa apds o trabalho,
pelo ndo atendimento do telefone celular, pelo fato de a comida
estar salgada ou queimada, em razdo da roupa vestida ndo
agradar ou da negativa de fornecer a senha das redes sociais ao
marido. Tais atitudes foram aparentemente experimentadas
como desobediéncias, merecedoras de castigo, identificando-se
nos motivos das agressdes quotidianas a crengca masculina na
obrigatoriedade de submisséo da companheira, mae ou filha ao
comando do homem. N&o € por acaso que 0 momento da ruptu-
ra da relacdo afetiva seja apontado como o de maior vitimiza-
cao da mulher (Marques, 2012, p. 282), exatamente quando a
vontade feminina se afirma com autonomia e liberdade e esbar-
ra na resisténcia e na tentativa de controle, por meio da violén-
cia fisica e/ou psicoldgica praticada pelo parceiro.

Dez anos apos a enunciacdo de que ambos 0s conjuges
séo responsaveis pela direcdo da sociedade conjugal, no Codi-
go Civil, e praticamente vinte e cinco anos depois da declara-
cao constitucional de igualdade entre homens e mulheres, na
familia, a realidade deixa claros os limites da alteracdo legisla-
tiva para a mudanca das relacfes de género até entdo reprodu-
zidas pelo direito. Sendo o género um produto da cultura, a
quebra de paradigmas pressupde politicas publicas educativas e
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assistenciais a mulher, além da mudanca da lei.

O olhar retrospectivo atento a perspectiva de género,
trazendo o passado a lembranca, auxilia a compreender como o
direito de familia concorreu para a consolidacdo da obrigacao
feminina de submiss&o e de obediéncia, no ideario masculino,
com reflexos diretos na violéncia doméstica e familiar contra a
mulher. Nesse sentido, a limitagdo do ambito de incidéncia da
Lei Maria da Penha as relagbes domésticas e familiares pode
ser interpretada como um contraponto a hierarquia estabelecida
pelo casamento, na forma do direito de familia anterior, tal qual
sugerido na exposicdo de motivos da Lei Maria da Penha e
consignado na introducdo deste artigo.
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