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RESUMO: Divulga-se, atualmente, que existe igualdade juridica no tratamento dos homens e
das mulheres; entretanto, por meio da Analise de Discurso (AD) de linha francesa, analisamos a
imagem da mulher corporificada no desenvolvimento da legislagéo, objetivando mostrar que a
propalada igualdade ndo se confirma, uma vez que o feminino estd assujeitado a determinadas
construgBes imagéticas patriarcais e machistas que acabam disseminadas pela Lei e por seus
aplicadores. Ao ser proferido por um sujeito, o discurso se encontra, de alguma forma,
determinado pela ideologia vigente. Nesse sentido, um discurso é formado por outros discursos, o
que permite analisarmos a presenca dos discursos patriarcalista, machista e feminista na
legislacdo. Para tanto, estabelecemos como corpus de pesquisa 0 Cédigo Civil de 1916 e o de
2002, bem como leis que os complementam, o Cddigo Penal, a Consolidagdo das Leis
Trabalhistas, as doutrinas e jurisprudéncia. A constituicdo do corpus esta marcada pelo interesse
em analisar, comparativamente, 0 movimento dos sentidos em relacdo as transformacgdes de nossa
sociedade.
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ABSTRACT: Nowadays, it is said that both men and women are treated equally by the Law.
However, based on Discourse Analysis theoretical framework, we analyzed the image of woman
that is represented along legislation development aiming at demonstrating that the so called
equality can not be confirmed since the feminine is subjected to certain imagetic constructions,
which seem to be both patriarchal and male chauvinist. These images are spread by the Law and
by the ones who apply it. In this perspective, when the discourse is pronounced by a subject, it is
somehow determined by current ideology. Therefore, a discourse is formed by other discourses,
and this fact allowed us to analyze the presence of either patriarchal, chauvinist or feminist
discourses in the legislation. Thus, for carrying out this research, we established a corpus
comprising the Civil Codes of 1916 and 2002, and their complementary legislation as well, such
as the Criminal Code, the Consolidation of Labor Laws, the doctrines and the jurisprudence. The
constitution of the corpus is determined by our interest in analyzing, comparatively, the
movement of the senses according to our society transformations.
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A Linguagem Juridica

De acordo com Borges (apud
ARROJO 1996, p. 06), a linguagem é uma
forma de ordenacéo plastica do pensamento
e da expressdo; porém, ele enfatiza que a
linguagem, inalienavelmente metaforica, ndo
€ uma entidade capaz de explicar o universo.
Trata-se de um conjunto de regras que nos
fazem esquecer’ que se trata de um jogo
metaforico de descricdo, ou melhor, de
categorizagdo do real. A nomeagdo de um
objeto real ndo exibe a coisa em si, em sua
verdade definitiva e indiscutivel; trata-se
tdo-somente de um ponto de vista, de uma
interpretacdo que o homem (re)produz,
dentre as vérias interpretacfes possiveis das
caracteristicas ou circunstancias que, por
convengdo, atribuimos ao objeto.

O proprio ato de falar ou de escrever
¢ um processo metaforico, criam-se
representacdes do real. A palavra ndo é a
coisa, tampouco o fato. A palavra também
ndo é ela mesma. Ha decalagem entre a coisa
e a palavra e entre a palavra e a propria
representacao que constroi.

Para Benveniste (apud SURREAUX,
2006, p. 169), a linguagem é fundante, ndo
concebendo o homem separado dela, uma

vez que a linguagem é constitutiva da

! Uso o termo "esquecer" em sentido pécheuxtiano.

natureza humana; assim, esse autor afasta a
separacdo entre linguagem e corpo. O
homem n&o nasce na natureza, mas na
cultura.

Da separacdo entre o que é da ordem
da linguagem e o que é da natureza,
Benveniste (apud SURREAUX, 2006, p.
170) conclui que o homem ndo mantém
contato direto com a natureza, nem mesmo
com os outros homens, a relacdo entre eles
se d& via processos simbolicos que
constituem a linguagem, o0s quais, a0 mesmo
tempo em que possibilitam o contato impede
a apreensdo da natureza e do processo
simbdlico. Para o autor, 0 "eu" se realiza no
discurso; desta forma, enuncia-se como
"sujeito”, ndo se tratando, por conseguinte,
de uma entidade empirica e imediata. Por
isso, o fundamento da subjetividade esta no
exercicio da lingua.

Buscando construir um estudo sobre
a lingua que englobasse o problema da
significagéo,
SURREAUX, 2006, p. 170) propde que ndo

se pense apenas na estrutura do que é dito,

Benveniste (apud

mas também nas coordenadas espago-
temporal da enunciagio. E com o advento do
sujeito que o sentido € promovido. Assim,
esse autor fala de um trindmio: lingua,

cultura e personalidade.



A linguagem do/no Direito, por sua
vez, caracteriza-se fortemente por uma
impressdo de verdade, de descricdo do real,
isso em nome da chamada seguranga
juridica, a busca pela certeza de que a
decisdo tomada seja justa e a Unica cabivel
para a situacdo apresentada. H4& um grande
volume de normas escritas (em determinado
momento, frente a dados acontecimentos na
sociedade) e, até mesmo, depoimentos orais
de testemunhas em audiéncias e pecas
escritas que compdem um processo judicial,
cuja matriz obrigatoria é a linguagem, as
palavras, e que, por isso, sdo mediadas por
interpretacdo, por uma multiplicidade de
sentidos, pela presenca inaliendvel do sujeito
que diz ou escreve.

Diante disso, as conclusdes acerca da
natureza e funcionamento da linguagem néo
sdo apenas linglisticas, elas abarcam todas
as formas de conhecimento, inclusive a
ciéncia juridica, dependente direta da
linguagem. Tomemos como exemplo a Lei
11.340/06, conhecida como Lei Maria da
Penha, que pune criminalmente a violéncia
moral contra a mulher em situacdo
doméstica. Buscando uma interpretacdo
"legitimada” socialmente e a "aplicagdo
correta” do dispositivo, o legislador

conceitua o que, entdo, seria violéncia moral,

descrevendo o que se deve entender por este
tipo de violéncia:

Art. 7°. Sdo formas de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher,
entre outras:

V - a violéncia moral, entendida como
qualquer conduta que configure
caltnia, difamacdo ou injuria.

O primeiro problema vislumbrado
pelo jurista € como provar se houve ou nédo
violéncia. As provas que serdo obtidas no
decorrer do processo sdo permeadas por
interpretaces realizadas pelos sujeitos-do-
direito, a partir do relato da suposta vitima e
do suposto autor do fato; provaveis terceiros,
testemunhas. Além desses, auxiliares da
justica, juizes, advogados e promotores,
interpretando as provas colhidas, ter-se-4,
entdo, interpretacdes de interpretacdes. Com
efeito, a verdade do Direito é a verdade de
uma posicéo e, portanto, ndo deixa de ser
interpretacdo. A diferenca reside no fato de
que se trata de uma posi¢do legitimada pela
sociedade, pelo Estado, pela legislagdo em
vigéncia. Nesse sentido, é possivel dizer que
ha infracdo, por exemplo; se para o jurista o
fato é visto como infracdo. E necessario,
portanto, interpretar o fato como um fato que
transgride a normalidade posta socialmente,
a fim de que se constitua como um fato
imputado ao &mbito do Direito.

Outro problema € que, diante do

conceito de violéncia moral, deparamo-nos



com outros conceitos também imprecisos
(caltnia, por exemplo) necessarios a
compreensdo e a aplicacdo da norma. Esses,
ao serem determinados, também remeteréo a
outros conceitos e, assim, caimos em uma
rede de interpretacdo e a esséncia ndo é
atingida, ja que o significado torna-se outro
significante e assim sucessivamente. Dessa
forma, a precisdo almejada pelo legislador,
ao criar uma norma, esbarra na interpretacédo
dos sujeitos-do-direito.

Tanto o legislador quanto o operador
do direito, para fazer funcionar a maquinaria
do Direito, sustentam, no nivel imaginario
da constituicdo do sujeito, que detém
controle absoluto das palavras e dos
instrumentos linguisticos, entendendo que o
sentido "dado por eles" as palavras seja certo
e unico. A doutrina juridica, ao tratar da
linguagem e da interpretacdo das normas
juridicas, centra-se na vontade do sujeito e
no proprio sujeito, como podemos ver em
duas teorias (DINIZ, 2004, p. 423-424):

A teoria subjetiva [...] entende que a
meta da interpretacdo € estudar a
vontade  historico-psicolégica  do
legislador expressa na norma [...]. Ja
[para a teoria objetiva], a norma seria
uma ‘'vontade' transformada em
palavras, uma forca objetivada
independente do seu autor, por isso,
deve-se procurar o sentido imanente no
texto e ndo o que o seu prolator teve
em mente.

E como se o autor do texto normativo
pudesse determinar o sentido exato do texto
e o0 leitor ndo participasse do processo de
construcdo dos sentidos do texto no ato de
leitura. E como se as palavras fossem
transparentes, trazendo consigo um sentido
invaridvel, que ao serem lidas/ouvidas
fossem interpretadas da mesma forma por
todos. Esse efeito € posto pela ideologia,
responsavel tambem pela dissimulacdo de
sua existéncia, ou seja, por fazer parecer ao
sujeito que ele € livre ao escolher, ao decidir
e ao dizer. Dessa forma, atado a ideologia, o
sujeito ndo é livre para interpretar de forma
isenta em relacdo a sua constituicdo
subjetiva. Interpreta-se a partir de uma
posicao social. E por isso, por exemplo, que
para a familia um filho infrator pode ser
visto como um filho que cometeu um erro;
mas, dificilmente, assim serd visto pelo
comerciante lesado.

Nas duas concepgdes apresentadas,
acredita-se, no entanto, na transparéncia da
linguagem: que ao ser lida a norma juridica
ird ser encontrado o seu sentido correto e
unico. Ao ‘criar' a lei, o legislador busca ser
transparente, acreditando poder ser objetivo;
no entanto, todo discurso é subjetivo, no
sentido em que se trata de alguma concepcéo
do homem sobre o mundo. Nesse sentido, 0

texto juridico, como qualquer outra forma de



linguagem, € nd&o-transparente e ndo-
homogéneo. A questdo da transparéncia do
texto se d& pelo trabalho da ideologia,
constitutiva do sujeito e que atua pela
producdo de evidéncias que apagam o
processo de constituicdo dos sentidos, dando
a impressdo de que o sentido ja esta no texto.

Para Pécheux (apud DELA-SILVA,
2003), a determinacdo dos sentidos ocorre
em consonancia com as posi¢des ocupadas
pelo sujeito do discurso, as quais Ss&o
determinadas pelas condicGes histdricas e
ideoldgicas, devendo ser considerados a
subjetividade e 0 momento historico de cada
sujeito; destarte, os sentidos sdo multiplos e
condicionados a fatores extralinguisticos.
Pelas formac6es discursivas (0 que pode e 0
que deve ser dito em uma dada situagdo) na
relacdo que as palavras mantém com as
outras  palavras, a palavra, dita
posteriormente, interfere na significagéo,
possibilitando outros sentidos. O mesmo
acontece com nosso aparelho de memoria,
novos tracos possibilitam novas
significacdes para os tracos ja gravados, para
objetos.

Além disso, os artigos das leis,
redigidos com verbos no infinitivo,
apresentam como caracteristica o efeito de
impessoalidade, na medida em que séo

postos com certa autonomia, 0 que faz

parecer que significam por eles mesmos,
independentes de leitores e, sob o efeito, da
anulagdo de seus autores. Decorrem disso
expressfes como: "o art. 5° da Constituicdo
diz". Essa impessoalidade também gera o
efeito de atemporalidade do texto legal,
parecendo ter sido sempre da forma prevista,;
dessa forma, possibilita a aplicacdo da lei a
diferentes situacdes concretas, aparentando a
imparcialidade almejada pelo direito.

Um outro aspecto importante na
caracterizacdo da linguagem juridica é a sua
complexidade. Ao serem elaborados o0s
textos legais, sdo utilizados muitos termos
herméticos e construcdes sintaticas proprias
e distantes do cotidiano dos cidaddos. Esse
mesmo fendmeno € observado nas
discussdes doutrinarias das normas. 1sso
acaba por distanciar o cidaddo do Direito.

Em decorréncia, muitos juristas e
legisladores se apegam excessivamente ao
rebuscamento dos textos, dificultando a
compreensdo. E claro que toda ciéncia
produz seus termos técnicos; no entanto, a
Ciéncia Juridica exagera no uso de
vocabulos rebuscados e termos técnicos ao
redigir os textos juridicos, com intuito de
transparecer erudicdo ou mesmo resguardar
esse conhecimento aos sujeitos-do-direito.
Essa postura produz uma espécie de

"corporativismo”, a formacdo de um grupo



legitimado e detentor do conhecimento das
leis. Restando ao nao conhecedor do Direito,
quando necessitar tratar de uma questdo
juridica, obter respaldo de um intérprete para
compreender as leis de seu proprio pais.
Desta forma, o conhecimento juridico esta
restrito aos operadores do direito.

No Brasil, j& no periodo colonial, sob
a égide das OrdenacGes Afonsinas e,
posteriormente, das Manuelinas, o0 advogado
(que é o profissional considerado detentor da
capacidade postulatoria) era aquele que
possuia dois anos de pratica apds cursar
Direito Canénico ou Civil. O advogado seria
punido, inclusive com prisdo, caso
abandonasse uma causa Ou exercesse a
advocacia sem habilitacdo. As Ordenagdes
Filipinas acrescentaram uma exigéncia: ser
aprovado em exame de carater avaliativo do
conhecimento juridico do advogado, para
gue esse pudesse exercer a profissdo. Como
ndo havia cursos de Direito no Brasil, apenas
em Portugal, poucos cidaddaos tinham
condicdes financeiras para se bacharelar;
diante disso, foi criada a figura do réabula,
um ndo-bacharel em Direito, que exercia a
profissdo de advogado; era realizado um
exame avaliativo de seus conhecimentos
juridicos, que se aprovado, tornava-se
habilitado para pleitear em juizo; esse

sistema perdurou até as décadas de 60-70,

quando a advocacia passou a ser
exclusividade dos bacharéis em Direito.

Na época do Brasil Império, foi
criado o Instituto dos Advogados do Brasil,
cabendo ao Poder Judiciario a sua
fiscalizagdo. Em 1930, foi criada a Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB),
responsavel pela selecdo da classe dos
advogados e por sua disciplina (Decreto n.°
19.408/1930).

Atualmente, a Constituicdo vigente
traz em seu artigo 133 a indispensabilidade
do advogado a administracdo da justica e,
ainda, assegura a inviolabilidade de seus atos
e manifestagcfes. Diante da previséo
constitucional, do principio da
imprescindibilidade dos advogados nas
praticas forenses, nos processos judiciais,
devem estar presentes as partes devidamente
representadas por seus advogados (contrato
de mandado, uma procuragéo). O auge dessa
exigéncia esta no ambito penal, uma vez que
0 processo ndo pode tramitar sem que haja
um advogado para promover a defesa do réu,
caso 0 advogado ndo esteja presente 0 ato
processual seré considerado nulo e, também,
na criacdo da Defensoria Puablica, para
auxiliar as pessoas que comprovem
insuficiéncia de recursos para manter um

processo e pagar um advogado.



O principio da imprescindibilidade
do advogado, porém, sofre seis restrigdes, as
quais sdo estabelecidas por lei sob pena de
serem inconstitucionais. Sdo  elas:
reclamacOes trabalhistas, habeas corpus,
juizados especiais civeis, justica de paz,
revisdo criminal e alguns recursos eleitorais
que podem ser interpostos pelos delegados
de partido.

O juiz é o representante do Estado na
solucdo de conflitos juridicamente postos e 0
representante do Ministério Publico é o
fiscal da lei, nos casos em que ele nao for
parte. Estes ultimos tém sua legitimidade
prevista por lei constitucional e sao
devidamente investidos em seus cargos por
medidas administrativas, regulamentadas
pelo Estado.

Alem de criar uma classe
estabelecida legalmente, o dogmatismo
institucional do campo juridico possibilita
que esse saber seja perpetrado impedindo
brechas para contestacdes, ja que o discurso
juridico estd representado por regras e
rigores, expresso por pessoas legitimadas e
simbolos legalmente reconhecidos.

Para Foucault (apud VULLU, 2005),
nenhum saber é neutro, pois é politico.
Assim, toda espécie de saber acaba por gerar
uma relacdo de poder. O exercicio do poder

opera sobre o campo de possibilidade onde

se inscreve 0 comportamento dos sujeitos
ativos, ele coage ou impede, mas é um agir
sobre varios sujeitos ativos. Todo ponto de
exercicio de poder é um lugar de formacéo
de saber, enquanto, toda forma de saber
constitui relagbes de poder. Portanto, o
conhecimento é uma forma de dominagdo
(coercitiva ou impeditiva) de determinado
grupo sobre outro(s), os detentores do
conhecimento (em nosso caso, 0s operadores
do direito) sobre os desprovidos desse
conhecimento e que estdo excluidos dos
lugares sociais atinentes aos operadores do
Direito.

Os discursos legais sdo hierarquicos e
dominantes, porque sdo proferidos a partir
de lugares de poder e em nome de um
determinado saber. Em virtude disso, sdo
considerados como verdadeiros e imutaveis.
Assim, quando o Judiciario profere uma
decisdo, esse ato de imposicao € revestido de
uma aparente naturalidade, o que imp&e uma
determinada ordem como legitima, passando
a imagem de ser essa a decisdo acertada.
Conforme Legendre (apud Ribeiro, copia
digital), essa ilusdo de verdade unica (e
justa), proferida em nome de um texto por
um intérprete devidamente qualificado
(membro da OAB e, principalmente, cargo
publico), da inicio ao jogo institucional

regrando e censurando condutas. Essa



regulamentacdo das condutas ndo se d&
apenas no ambito especifico (caso
discutido), mas em ambito geral, abarcando

a sociedade como um todo.

Os Codigos e a Doutrina

O magistrado, o promotor, o
advogado, o professor e os estudiosos do
direito em geral sdo responsaveis pela
aplicacdo do direito e do Direito, ou seja, das
normas positivadas e da Ciéncia Juridica,
responsaveis pelo estudo das primeiras. Essa
aplicagdo se da por meio de interpretagdes,
determinando sentidos as normas juridicas
positivadas ou ndo e discussdes referentes a
esses sentidos, culminando, no caso dos
processos judiciais, com a promulgagédo de
sentencas ou acordaos (que podem vir a se
tornar sumulas), responsaveis por alteragdes
na situacéo juridica dos cidaddos.

As atividades dos operadores do
direito, sejam elas pareceres  dos
jurisconsultos, sejam elas ensinamentos dos
professores, sdo responsaveis pela formagéo
da doutrina. A doutrina é resultado de idéias
sistematizadas sobre determinado instituto;
portanto, decorre de atividade juridico-
cientifica que sistematiza e analisa normas
juridicas, elabora conceitos e interpreta as

leis, orientando a tarefa de aplicar o direito,

emitindo juizos de valor sobre as normas
juridicas e, além disso, aponta necessidades
de reformas na legislacéo.

Por  construir  nogdes  gerais,
conceitos, classificagbes e sistemas para 0s
institutos juridicos, a doutrina exerce grande
influéncia na jurisprudéncia e na propria
elaboracdo das leis. Nos dizeres de Diniz
(2004, p. 319), isso acontece pelo fato de
esses estudos e reflexdes doutrinarias
"carecerem de quaisquer interesses politicos
ou econémicos ao defender seus pontos de
vista, apOiam-se apenas em sua probidade
cientifica".

No entanto, todo sujeito se
desenvolve inserido em um ambiente
politico-cultural e os seus posicionamentos
frente as mais diversas situacdes cotidianas
estardo diretamente relacionados a influéncia
que o meio exerce sobre o sujeito. E a
ideologia o0 elemento determinante do
sentido do discurso, ela € uma instancia
definida pelo processo historico-discursivo
por ser constitutiva da préatica discursiva.

Diante disso, ndo é possivel afirmar
que possa existir doutrina desprovida de
interesses politicos ou econémicos, uma vez
que a ideologia interpela os individuos em
sujeitos quando estes se inserem em praticas
reguladas pelos aparelhos ideoldgicos. Nao

ha como se isentar disso.



A assuncdo do individuo a sujeito se
da pela via do inconsciente. Para Pécheux
(apud CARROZZA, 2006, p. 16),
"inconsciente e ideologia estdo
materialmente ligados pela linguagem". Essa
¢ uma pratica social que funciona na
constituicdo dos sentidos e do préprio
sujeito; e sendo a lingua (que ¢ afetada pela
historia) um elemento constitutivo e
constituido pelo sujeito, podemos entéo falar
em um sujeito de linguagem que possui
relagdo com o mundo das coisas por meio de
representacdes simbolicas.

Assim, Orlandi (apud CARROZZA,
2006, p.16), em termos discursivos, define
ideologia como "interpretacdo de sentido em
certa direcdo", ja& que a ideologia se mostra
como uma funcdo da relacdo entre a
linguagem e 0 mundo. O modo de se estar
no mundo é simbdlico, pois toda atribuicdo
de sentido é simbolica. A ideologia funciona
produzindo a evidéncia do sentido natural,
como esclarece Carrozza (2006, p. 15):

N&o se trata de conteldo, mas sim do
mecanismo pelo qual os sentidos s&o
produzidos. A ideologia ndo se da pela
violéncia, mas pela producdo de
evidéncia, o que implica pensar que
ndo ha ocultagdo de sentidos, mas o
apagamento do processo historico de
constituicdo dos sentidos.

O sentido ndo estd nas palavras, ja
que se trata de uma representacdo que

significa algo; por isso, ha véarias formas de

dizer e de interpretar um mesmo objeto. Em
relacdo a essa questdo, vale dizer que €
comum encontrar posi¢des doutrinarias
distintas frente a um mesmo conjunto de
normas juridicas, como acontece com a
questdo das células-tronco serem ou ndo
objeto de pesquisa cientifica, por exemplo.

A maioria dos conflitos doutrinarios
é "solucionada" com o estabelecimento da
jurisprudéncia (que sdo decisbes judiciais
tendentes a um mesmo sentido) e, em alguns
casos, com a emissdo de sumulas pelos
tribunais, nas quais sdo especificados os
sentidos a serem utilizados, podendo
constituir um tipo de complemento a
legislacdo, em situaces em que esta foi
omissa. Por exemplo, havia divergéncias
doutrinérias e jurisprudenciais quanto a
aplicacio do Codigo de Defesa do
Consumidor aos contratos em que figuravam
instituicbes financeiras; com a edi¢do de
uma sumula, decidiu-se pela aplicacdo do
Cadigo.

A jurisprudéncia e as sumulas, no
entanto, ndo impedem (como proporcionam)
a proliferacdo de novos sentidos e, assim, a
necessidade de novas decisdes em questdes
conflitantes.

H4, ainda, interferéncias doutrinarias
na aplicagdo da legislacdo no caso de

"lacuna” da lei. A lacuna ocorre quando nao



h& disposicdo legal aplicavel ao caso
"concreto”. O art. 4° da Lei de Introducdo ao
Caodigo Civil estabelece que diante de lacuna
deve-se recorrer aos  costumes, aos
principios gerais do Direito, a analogia e a
equidade. Desta forma, o operador do direito
"escolherd" o instituto que sera utilizado no
caso, serd eleito o que ele julgar mais
adequado e, assim, sera construida a sua
verdade. No processo judicial, cada parte
defenderd o que lhe for mais favoravel e o
juiz de direito, considerando-se imparcial,
opta por uma das interpretacdes, formulando
a sua.

Uma das maiores interferéncias da
doutrina, mais especificamente dos ministros
do STF (Supremo Tribunal Federal), na
legislacéo é a possibilidade de ser declarada
uma lei ou apenas alguns dispositivos dessa
lei inconstitucionais. Pautados na teoria de
Montesquieu dos "trés poderes”, para
contrabalancear os Poderes (Executivo,
Legislativo e Judiciario), cada um deles pode
intervir na atividade do outro. Cabe ao
Judiciario verificar a legalidade dos atos
administrativos e a constitucionalidade das
leis e suas aplicacbes pelos cidaddos em
geral e pelo proprio Judiciario. Desta forma,
cabe a esse Poder o poder de dizer se uma lei
deve ou nédo continuar em vigéncia, tendo ou

ndo aplicacdo. Isso se da pela interpretacdo
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que é dada a ela ou a algum de seus
dispositivos. Uma lei e sua aplicacdo sdo
declaradas inconstitucionais em vista de uma
possivel inconformidade com a Constituigdo
Federal.

A doutrina determina a aplicacdo da
lei, direciona a sua elaboracéo e, até mesmo,
alguns projetos de leis sdo redigidos por
doutrinadores. Alem disso, na aplicacdo da
norma ao caso concreto, é necessaria uma
fundamentacdo exaustiva, para convencer 0
juiz da verdade de sua tese e para atender ao
principio da motivacdo. Esse principio
determina que os atos administrativos devam
ser fundamentados, para mostrar a probidade
do administrador. Nessa fundamentacédo, os
argumentos doutrindrios sdo amplamente
utilizados. Sendo a linguagem a forma
material de juncdo de ideologia e
inconsciente, tanto a doutrina como as leis
estdo marcadas por posi¢Oes subjetivas, por
interferéncias ideolégicas do operador do
direito ou legislador, ndo sendo possivel
falar em isencdo de cargas politicas ou
econdmicas na doutrina nem na legislacéo.

O sujeito e as condic¢des de produgéo
sdo fundamentais a producdo dos sentidos.
Isso tanto para o enunciador do dizer quanto
para o leitor. Assim, um discurso nunca é
homogéneo, ja que mescla diferentes

discursos, deixando transparecer tracos da



subjetividade do enunciador. O discurso ndo
¢ um bloco fechado e concreto, os dizeres
sdo sempre constituidos por outros dizeres.
O que ocorre é que o sujeito é dividido pelo
inconsciente e acredita ser consciente e
origem de seu discurso.

A Mulher e o Discurso Juridico

Mulher e Familia

A mulher, em nossa sociedade,
sempre esteve subordinada as imposi¢des do
pai ou do marido, presa ao patriarcalismo e
machismo; restrita ao contexto familiar,
consumia sua existéncia na maternidade e no
zelo do lar. Ndo tinha acesso a cultura e a
instrucdo, ndo possuia voz no grupo social e
muito menos participagéo politica.

As representaces da mulher sdo
reatualizacbes de imagens guardadas no
interdiscurso, e essas imagens da memoria
discursiva refletem nas representacGes
atuais. Muitos sdo os historiadores, filésofos,
socidlogos que afirmaram a inferioridade
feminina. Desta forma, verdades construidas
circulam com forga de evidéncia, parecendo
naturais e inquestionaveis.

Dentre os gregos, Aristoteles foi o
gue mais afirmou a superioridade masculina,

sob a alegacdo de que a mulher seria um
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homem incompleto. Pensamento esse que
tem continuidade com o advento da
religiosidade cristd: a mulher teria sido
criada posteriormente ao homem, como
Bossuet (apud PERROT, 2007, p.22-23) diz
"vinda de um o0sso sobressalente”. Com o
periodo das Luzes, ndo foi alterada a
situacdo das mulheres. Rousseau, por
exemplo, as diferenciava veementemente
dos homens, "0 sexo delas e 0 nosso".

Essas ideias sdo frutos da sociedade
e, também, se refletiam nela, inclusive na
brasileira; conseglientemente, sdo postas no
Direito, no art. 4° do Cddigo Civil Brasileiro
de 1916, a incapacidade relativa da mulher
para realizar atos juridicos do dia-a-dia (o0
relativamente incapaz depende de um
assistente para realizd-los). O artigo sexto,
inciso Il diz:

Art. 6° - S80 incapazes, relativamente a
certos actos, ou a maneira de os
exercer:

Il. As mulheres casadas, enquanto
subsistir a sociedade conjugal.

Desta forma, a mulher casada é
considerada relativamente incapaz e, como
consequliéncia, ha em artigo posterior, por
exemplo, a necessidade de autorizagdo do
marido para poder trabalhar fora do
ambiente doméstico: "Art. 242 — A mulher
ndo pode, sem autorizacdo do marido: VII.
Exercer profissdo." (Codigo Civil Brasileiro,
1916)



O inciso inclui apenas as mulheres
casadas por serem raros 0S €asos em que
uma mulher vivesse sozinha na época, pois
se ndo estivesse sobre o poder marital,
estaria sobre o poder patriarcal. As mulheres
costumavam "sair de casa" para construir
uma nova familia ao lado do marido;
portanto, inicialmente, estavam sobre a
autoridade do pai para, depois, estarem
legalmente subordinadas aos ditames dos
maridos.

A tese da inferioridade feminina
pautava-se na crenca, muito difundida a
época, de que as mulheres possuiam
desenvolvimento mental reduzido, se
comparado ao dos homens. Essa crenca pode
ser notada na fala de Bevilaqua (1956, p.
153), que tenta se mostrar contrério a essa
discriminacdo: "realmente, a mulher possui
capacidade mental equivalente a do homem,
e merece protecdo do direito".

Essa formulacdo destaca a presenca
de uma afirmacdo anterior sobre a menor
capacidade mental da mulher, uma vez que
para negar é necessaria uma afirmacgéo
precedente. No entanto, um pouco depois
Bevilaqua (1956, p.153) afirma:

Nao é a inferioridade mental a base da
restricdo imposta a capacidade da
mulher, na vida conjugal, é a
diversidade das funcbes, que o0s
consortes sdo chamados a exercer.
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Nessa segunda afirmacdo, o sujeito
acaba reafirmando a suposta incapacidade
mental feminina, uma vez que a restricdo a
capacidade se da ndo pela inferioridade
mental feminina, mas pela diversidade de
funcdes dentro do espago familiar. Dessa
forma, reafirma o discurso machista.

Em 1962, diante da inaplicabilidade
das restricGes impostas as mulheres casadas,
foi promulgada a Lei 4121/62, conhecida
como Estatuto da Mulher Casada, que
revogou esse dispositivo e o referente a
autorizacdo do marido para a mulher poder
trabalhar fora de casa e alterou outros do
Codigo Civil, como, por exemplo, 0s
dispositivos referentes a especificacdo dos
direitos e deveres da mulher no casamento.

O Art. 393 no Cddigo de 1916 tinha a
seguinte redacgéo:

A mé&e, que contrée novas nhupcias,
perde, quanto aos filhos do leito
anterior, os direitos de patrio poder
(art. 329); mas, enviuvando, 0S
recupera.

Com o Estatuto passou a ser:

A mae que contrai novas ndpcias nao
perde, quanto aos filhos de leito
anterior, os direitos de patrio poder,
exercendo-0s sem qualquer
interferéncia do marido.

Atualmente, o Cddigo Civil de 2002
assim se expressa, no art. 1636:

O pai ou a mae que contrai novas
nlpcias, ou estabelece unido estavel,
ndo perde, quanto aos filhos do



relacionamento anterior, os direitos ao
poder familiar, exercendo-os sem
qualquer interferéncia do novo cénjuge
ou companbheiro.

Com o advento das mudangas na
sociedade, a pressdo social pela igualdade
das pessoas e, em especial, de sexos fez com
gue o texto da lei fosse sendo modificado.
Inicialmente, existia a figura do desquite, em
gue ndo se perdia o vinculo conjugal, havia a
separacdo de corpos, ndo era permitido se
casar novamente, e uma espécie de puni¢do
era prevista para a mulher (apenas para ela)
que viesse a constituir uma nova entidade
familiar: a perda do pétrio poder.

Posteriormente, com o Estatuto,
vislumbrou-se a possibilidade de a mulher
participar no controle da sociedade conjugal
e as novas unides conjugais foram surgindo
e ganhando espaco na sociedade, tanto que
no texto vigente ha a presenca de "pai e
mae" e das novas formas de entidades
familiares, designadas por unido estavel; ja
que, em 1977, foi legalizado o divorcio e
"segundas familias" passaram a poder ser
constituidas em termos legais. Dessa forma,
a mulher que constituisse uma nova entidade
familiar ndo perderia os vinculos com o0s
filhos da primeira. Ap6s 1988, com a
promulgacdo da atual Constituicdo e a
legalizacdo das uniBes estaveis, dever-se-ia

invocar o comprometimento com os filhos,
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que ndo ficaria a cargo do homem, seria
quase que responsabilidade exclusiva da
mulher, como veremos adiante.

Com a pequena "doagdo™ de direitos
a mulher referente ao controle da sociedade
conjugal, ha apenas o reforgo da imagem da
mulher enquanto responsavel pela criagdo
dos filhos, ja& que hd um deslocamento do
exclusivo comprometimento da educagdo
dos filhos dos pais para dividi-los com as
mdes. Com o Estatuto, foi concedida a
mulher maior liberdade; no entanto, essa
liberdade esta em campos onde a imagem de
"boa mulher" estd impregnada, como o
cuidado com os filhos e a restricdio da
liberdade sexual, tendo em vista a
permanéncia da possibilidade de se anular o
casamento, caso a mulher ja houvesse
mantido relagdes sexuais.

Mesmo com essas alteracOes
realizadas no Codigo Civil pelo Estatuto,
ainda se apregoava a imagem da mulher com
capacidade mental inferior, ja que o art. 253
sequer foi alterado:

Os atos da mulher autorizados pelo
marido obrigam todos os bens do casal,
se 0 regime matrimonial for o da
comunhdo, e somente os particulares
dela, se outro for o regime e 0 marido
ndo  assumir  conjuntamente  a
responsabilidade do ato.

Cabia ao marido zelar pelo
patriménio da mulher, fazendo dele o que



julgasse mais conveniente. Diferente é o
caso da mulher, responsavel apenas pelos
seus atos e por aquilo que o marido
expressamente concordar em lhe atribuir ou
se 0 regime ndo for o da comunhéo total de
bens (regime supletivo do periodo). Isso
decorre da imagem feminina preconizada
pela lei de debilidade mental, pois ndo se
acreditava que a mulher fosse capaz de
tomar boas decisdes; portanto, o patriménio
do marido estaria resguardado de qualquer
negocio equivocado realizado por sua
esposa.

Ao art. 380 do Cddigo de 1916, foi
acrescentado pelo Estatuto o paragrafo
anico:

Divergindo os progenitores quanto ao
exercicio do patrio poder, prevalecera a
decisdo do pai, ressalvado a mae, o
direito de recorrer ao juiz para a
solucdo da divergéncia.

Esse paragrafo também nos remete
ao estere6tipo de debilidade mental, pois o
controle da sociedade conjugal continua com
0 marido, e para que a opinido da mulher
prevalecesse necessitaria de uma decisao
judicial. Porém, dificilmente a sua vontade
prevaleceria, tendo em vista a dificuldade de
se ingressar com 0 processo e, também, a
baixa probabilidade de a decisdo ser
favoravel a ela, ja que a maioria dos juizes
eram homens (e até hoje ainda o séo). Nos

dizeres de Bevilaqua (1917, p. 129):
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se mulheres tem dirigido povos e
exércitos de modo feliz, e, as vezes,
excepcionalmente brilhante, para o que
receberam da natureza  dons
particulares.

Para que fosse admitida a boa diregéo
feminina foi necessario fazer duas ressalvas
"as vezes" e "excepcionalmente™ para, ainda,
completar a frase reafirmando mais uma vez
0 discurso machista, que restringe a mulher
ao lar e aos filhos.

Contemporaneamente, embora 0
Codigo de 2002 tenha determinado o poder
familiar aos pais, cabendo a qualquer deles
"comandar" a sociedade conjugal e, em
divergéncia, buscar auxilio no Judiciario, €
possivel encontrar posi¢es semelhantes na
atuacdo de alguns magistrados, como na nota
de esclarecimento? de um juiz, em resposta
ao fato de ter sido considerado machista pela
midia. A imagem de mulher construida ao
longo da nota é a de um ser bondoso,
incapaz de tomar boas decisbes, fragil e
fisicamente mais fragil, necessitando de
protecdo masculina, ja que o homem deve
ser forte, determinado e ndo demonstrar
fragilidade emocional, devido a necessidade
de proteger a mulher. Dessa forma, 0s papéis
sociais do homem e da mulher estdo

diferenciados, conforme é possivel observar:

2 publicado na Folha Online em 25/10/2007. Acesso
em: 21 de julho de 2008.



De minha parte ndo tenho ddvida
alguma que deverd prevalecer a
decisdo do marido. E vou mais longe:
creio que nao serad do agrado da esposa
que fosse o inverso, porgue, repito, a
mulher ndo suporta 0 homem
emocionalmente  fragil, pois &
exatamente por ele que ela quer se
sentir protegida — e o deve ser — e ndo
se sentiria assim se fosse o inverso!
(Nota de esclarecimento, 2007)

Nos dois Codigos Civeis, pode-se
perceber uma propensdo as familias
originadas pelo casamento, pois se tem a
imagem de uma boa mulher como aquela
casada, dona de casa e mée, responsavel por
zelar do lar e do marido, tendo a mulher sido
"feita apenas para amar, para sofrer pelo seu
amor, e pra ser sO perddo” (Vinicius de
Moraes, musica Samba da Benc¢ao).

Essa posi¢do esta fundamentada em
diferentes papéis sociais que sdo formados
de acordo com distingbes bioldgicas, e que
estabelecem os denominados "dons naturais"
da mulher e do homem, pois a mulher foi
reduzida a ser de natureza e ndo de cultura.
Dentre os "dons naturais"”, esta a afetividade
e o carinho, que podem ser observados ate
em discursos feministas: a heterogeneidade
do discurso e a presenca do cultural no
discurso, como em Dias (2007, p. 45):

Bem déa para notar que o projeto da Lei
Maria da Penha foi elaborado por
mulheres, pois traz expressdo que nem
a Constituicdo e nem o Codigo Civil
ousaram utilizar: afeto.
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Como no tocante ao instituto
Filiacdo, hd a utilizacdo dos sintagmas
nominais (SN), em 2002, "filho havido fora
do casamento” (art.1607) e, em 1916, "o
filho ilegitimo" (art.355). Em 1916, a
conjuntura socio-historica especifica permite
ler o SN "o filho ilegitimo™ como sendo "o
filho havido fora do casamento”. J&, em
2002, dada a mudanca na conjuntura socio-
historica, promovida pela emergéncia da
engenharia genética e pela emancipagédo
feminina, o SN "o filho ilegitimo" torna-se
ambiguo, uma vez que sua referéncia nao se
mantém pregnada a um discurso especifico,
ou seja, o discurso da constituicdo da familia
nos moldes tradicionais. Pode-se, portanto,
ler esse SN como "o filho nédo-bioldgico”, o
que produziria uma contradi¢do em relacéo a
adocdo. A concorréncia de discursos
distintos no processo de ancoragem da
referéncia promove, no texto do CC de 2002,
a transposicdo do SN a: "o filho havido fora
do casamento". Portanto, nesse sentido, a lei
ndo mudou, mas os discursos que circulam
em nossa sociedade sim. Isto afeta a escrita
da lei, ja que produz uma necessidade
discursiva, referente a textualizacdo do
politico (dos sentidos), de especificar o
dominio de referéncia que as subjazem.

Também na Lei do Divorcio, é

possivel vislumbrar, no art. 10, § 1°:



Se pela separacdo judicial forem
responsaveis ambos os cdnjuges, 0S
filhos menores ficardo em poder da
mae, salvo se o juiz verificar que de tal
solucdo possa advir prejuizo de ordem
moral para eles.

Os filhos, por conseguinte, devem
permanecer com a mae, salvo se houver
prejuizo moral. A essa formulagdo esta
subjacente duas imagens de mulher que se
contrapdem e que determinam a emergéncia
da oragdo condicional: a mulher honesta,
integra, de conduta moralmente aprovavel e
a mulher desonesta, de conduta moralmente
reprovavel;, na compreensdao de muitos
juizes, o prejuizo moral advém do fato de a
mulher estabelecer um novo relacionamento
amoroso.

Na lei penal, esse mesmo movimento
pode ser observado no art. 249 do Cddigo
Penal:

Subtrair menor de 18 (dezoito) anos ou
interdito ao poder de quem o tem sob
sua guarda em virtude de lei ou de
ordem judicial:

Pena — detencdo, de 2 (dois) meses a 2
(dois) anos, se o fato ndo constitui
elemento de outro crime.

8 1° O fato de ser 0 agente pai ou tutor
do menor ou curador do interdito ndo o
exime de pena, se destituido ou
temporariamente privado do patrio
poder, tutela, curatela ou guarda.

O paragrafo primeiro menciona que o
autor do crime pode ser o pai. N&ao
mencionar a mde como possivel autora do

crime, permite, implicitamente, entender que
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ela serd a responsavel pelo cuidado dos
filhos, na dissolucédo da sociedade conjugal.

Esses dispositivos favorecem o
fortalecimento do esteredtipo de que a
mulher é responsavel pelos filhos. Esse
esteredtipo sustenta, em muitos casos, a
determinacdo do pagamento de pensdo:
baixas quantias mensais e, muitas vezes, as
mensalidades sequer sdo pagas.

Diante disso, podemos afirmar que
h& uma incompatibilidade entre o que
sustenta o dizer e 0 que se diz. Busca-se a
igualdade entre os filhos, porém o que
sustenta esse dizer permanece sendo a
diferenciacdo entre eles. Isso, fundamentado
em um discurso machista e patriarcal de tal
profundidade e de tantas ramificacBes que,
mesmo reagindo, acaba-se por contaminar-se
por esses sentidos que circulam em nossa
sociedade, em nossas praticas sociais”.

Nessa perspectiva, compreende-se
gue, em nossa sociedade machista e

patriarcal, protege-se 0 casamento, a

¥ Existem outras criticas a esse delito, uma delas esta
fundamentada na discriminagdo da lei pelo fato de a
mulher ndo ser punida ao praticar o crime. Como em
Borges (2007, p. 207): "Quando o referido paragrafo
tornou irrelevante a circunstancia de ser pai o agente
para efeitos de exclusdo da responsabilidade penal,
ficou evidente que o fator discrimen: 'relacdo de
autoridade’ ou 'representagdo legal' ndo se aplicaria a
hipétese para excluir a incrimina¢do. Contudo, a
visdo patriarcal do legislador penal estabeleceu o
descrimen em relacdo & méde, que a contrario senso,
estd eximida da pena do artigo 249, se for a autora da
conduta.”



constituicdlo de familia nos modelos
tradicionais/legais. Esse sistema determina
papéis/funcbes sociais tanto para 0os homens
quanto para as mulheres. Esta determinada
por associagfes com 0 espaco doméstico,
estruturalmente subordinado, devendo a
mulher ser passiva; além disso, sdao
encarregadas dos servigcos domésticos,
cuidar da casa e dos filhos; a alma feminina
é voltada a domesticidade, a maternidade e
ao perd&o incondicional.

O Cadigo Civil de 2002, como o de
1916, no Livro de Direito das Sucessoes,
fornece maiores regalias as entidades
familiares com registro civil do que as
entidades desprovidas do registro de
casamento em cartorio, como 0 concubinato
e a unidao estavel. Nesse Gltimo caso, unido
estadvel, a companheira ou companheiro ndo
sdo herdeiros na sucessao legitima, cabendo
a eles participar da partilha somente no
tocante aos bens adquiridos onerosamente na
constancia da unido.

No Cadigo Civil de 1916, utilizava-
se apenas a denominacdo "concubinato”,
tanto para unibes com pelo menos uma
pessoa ja casada (“'concubina é a mulher que
vive em unido ilicita, mais ou menos
duradoura”, (BEVILAQUA apud MOURA,
1985, p. 25.) quanto para unides em que

ambas eram solteiras. Posteriormente,
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primeiro na jurisprudéncia e, depois na
legislacdo, ocorreu a separacdo das duas
situacOes, restando as segundas designagdes
como unido livre, classificadas como unides
ilegitimas; porém, ainda s&o chamadas de
concubinato, conforme Moura (1985, p. 25)
0 elemento ilicito ndo pode estar
presente no conceito de concubinato, a
nao ser no caso em que um dos
concubinos esteja casado com terceiro,
sem sequer existir separacédo de fato.
Atualmente, ha duas designacdes
para as unibes entre homens e mulheres
desprovidas de registro: unido estavel e
concubinato, sendo  companheira e
concubina as designacgdes dadas as mulheres
integrantes dessas unides, respectivamente.
Sdo dois institutos com disciplinas juridicas
distintas; na unido estavel, hd a meagdo e
o(a) companheiro(a) integra processos
sucessorios, como o cdnjuge, porém com
direitos distintos, ja que a concubina pode
pleitear algum direito no campo das
ObrigacGes, que compreende vinculos
patrimoniais entre particulares (credor-
devedor), conferindo o poder de exigir uma
prestacdo pelos anos de convivio e possivel
construcdo de patriménio juntos, portanto,
esta excluido o direito de familia e sucessGes
para esses casos.
Nesse sentido, hd uma decalagem de
sentido entre o que pode significar

companheira(o) e o que pode significar



concubina no Codigo Civil. Ou seja, nédo €
possivel estabelecer entre essas designacdes
uma relacdo de sinonimia, como pode ser
visto no acérddo’ do TIMG (Tribunal de
Justica de Minas Gerais):

Como ja dito e repisado nestes autos
em diversas ocasides, hd que se fazer
distincao entre concubina e
companheira.

A primeira é tipica amante de
encontros velados, ocasionais, numa
relacdo que ocorre concomitantemente
com a relacdo conjugal legitima.

Ja a segunda é a que se une ao
homem separado, seja de fato ou de
direito, numa relacdo explicita, de tal
conhecimento da sociedade, bastante
assemelhada ao casamento, eis que
presentes a fidelidade, convivéncia
sobre 0 mesmo teto e durabilidade.

A unido estavel (entre homem e
mulher solteiros que possuam intengdo de
constituir familia e a constituem, s6 que sem
registro de casamento) foi legalmente
instituida na Constituicdo de 1988, mas so0
em 2002 passou a integrar o Codigo Civil, ja
que o Codigo de 1916 sO permitia ser
herdeiro o conjuge. Houve resisténcia por
parte dos legisladores e dos juristas em
regulamentar a unido estavel, pois sua
regulamentacdo poderia viabilizar que "as
mulheres se apropriassem™, como diziam o0s
legisladores, de parte do patrimdnio dos
homens no momento de uma possivel

separacéo, incluindo prestagdo de alimentos.

* Processo: 1.0000.00.117848-2/000(1), relatado por
Pinheiro Lago; data do julgamento: 08/06/1999.
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Desta forma, a unido estavel sempre
esteve dirigida as mulheres. Muitos foram os
casos que chegaram até o Poder Judiciario
de pessoas solicitando integrar em processos
de sucessdes e pedindo alimentos a
companheiros, em sua maioria mulheres,
devido ao fato de o homem, por tradicdo,
constituir a chefia da familia, responsavel
por sua manutencdo, e a mulher responsavel
pelos afazeres domésticos, ndo remunerados.
Diante disso, o Estado foi pressionado a
atender essa demanda, ja que o0 nimero de
pessoas vivendo em unides estaveis era alto
e ndo se poderia perder o controle da
sociedade; ndo apenas para atender as
mulheres surgiu o instituto, mas também
para regulamentar direitos de terceiros
perante atos relativos ao casamento. A
institucionalizacdo se deu inicialmente por
meio da jurisprudéncia e doutrina, depois
pela edicdo de leis.

Algumas teorias surgiram diante da
falta de norma juridica, objetivando
fundamentar as solucGes de fato e de direito
existentes entre companheiros, uma delas foi
a teoria da prestacdo de servicos, tal qual
Pedrotti (2002, p. 15 ): "ninguém admite que
o trabalho da mulher, no lar ou em qualquer
profisséo fora dele, ndo merega respeito."

Por essa teoria a mulher seria

indenizada pelo trabalho que teve no trato do



companheiro e da casa em comum. A
presenca das duas negacOes na frase citada
traz a afirmacdo ja feita anteriormente de
que o trabalho da mulher, em especial o
doméstico, ndo é reconhecido perante a
sociedade.

A Lei 8971/94 que trata do direito a
alimentos e a sucessdo dos companheiros €
direcionada especificamente as mulheres,
tendo em vista seu art. 1° "A companheira
comprovada de um homem solteiro..." e no
paragrafo desse mesmo artigo estabelece que
0s companheiros tém o mesmo direito,
paragrafo Unico: "igual direito e nas mesmas
condi¢des é reconhecido ao companheiro de
mulher solteira”. O Cddigo atual, ao
regulamentar a unido estavel, por mais que
almeje atender ao principio da igualdade,
ndo se desarraigou desses sentidos, o que
pode ser visto no art. 1790 que estabelece a
ordem de vocacdo hereditaria nos casos de
unido estavel, esse € o Unico artigo do
Caodigo que em seu texto traz a mulher antes

do homem: "a companheira ou o0
companheiro”, o que evidencia sua dire¢do
as mulheres.

Além disso, tendo em vista a
manutengdo da familia nos moldes
patriarcais, sendo os pais responsaveis pela
educacdo dos filhos, ainda ha a presenca de

beneficios concedidos as familias com
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registro civil de casamento. O artigo 1790
estabelece que o companheiro possa herdar a
parte referente ao patriménio do morto
adquirido onerosamente na vigéncia da
unido. Nesse sentido, o esteredtipo de
usurpadora, aproveitadora permanece na
norma, embora de modo implicito, ja que
ndo caberia a ela quota do patrimonio
particular do morto; fato contrario ocorre
com a esposa (em regime de comunh&o
parcial, regime supletivo) que é herdeira nos
casos em que ha patriménio particular no
acervo hereditario; é valido ressaltar que, no
cédigo atual, o conjuge estd no rol dos
herdeiros necessarios, beneficio em que nédo
incluiram companheiros. Ainda, caso a
companheira concorra com descendentes
comuns herdard a mesma quantia que eles
(a0 cbnjuge é resguardado no minimo um
quarto); se concorrer com filhos sé do autor
da heranga, herdard a metade do que couber
a cada um destes (ao cbnjuge é destinada a
mesma quota dos herdeiros); se concorrer
com outros parentes sucessiveis, terd um
terco da heranca (ja o conjuge divide apenas
com os ascendentes, se forem colaterais,
cabe ao cOnjuge toda a heranca); ainda, se
ndo houver parentes sucessiveis, herdara
toda a heranga, isto, no tocante aos bens
adquiridos onerosamente no periodo da

unido, quanto ao restante da heranga, se



houver, sera destinado ao Municipio ou
Unido.

Portanto, a unido estavel foi
instituida, tendo em vista a quantidade de
familias que sdo constituidas sem registro de
casamento e, por ndo existirem normas a
serem aplicadas nesses casos, o Estado néo
"solucionaria”" esse conflito. Esse instituto
encontra-se dirigido as mulheres e, ainda,
com forte detrimento de direitos sucessorios
se comparado a entidade familiar com
registro, ja que se percebe uma preferéncia
pelo casamento, no qual pai e méde sao
presumidos e responsaveis pela educacgdo
dos filhos. Dessa forma, por mais que 0
Codigo atual trate da unido estavel, que nédo
era prevista no Codigo anterior, ainda
permanece arraigado em um discurso
machista e patriarcalista, favorecendo o
casamento, fortalecendo o esteredtipo de
"aproveitadora” para a mulher que nao

possui certiddo de casamento.

Mulher e Liberdade Sexual

A mulher, perante a sociedade e,
principalmente, diante da legislacdo tem sua
liberdade sexual restringida. No Cddigo
Civil de 1916, por exemplo, havia a
preocupacdo com a virgindade feminina e o

engano do homem quanto a isso:

20

Art. 219 — Considera-se erro essencial
sobre a pessoa do outro cénjuge:

IV. O defloramento da mulher,
ignorado pelo marido.

Essa previsao possibilitava ao marido
a anulacdo do casamento, no prazo de dez
dias se o desejasse, j& que haveria se
equivocado quanto as qualidades de sua
esposa. Uma boa mulher, além de eximia
dona de casa, deveria guardar sua virgindade
ao marido e ndo poderia sentir prazer com a
relacéo sexual.

A doutrina de religido catolica
predominava e seus dogmas influenciaram
diretamente o Direito. O casamento era visto
como um meio de procriacdo; atualmente, o
Direito parece conceber 0 casamento como
uma relacéo afetiva entre homem e mulher’.
Assim, uma das maneiras de materializacao
do afeto € pela relacdo sexual. Concepgéo
essa favorecida pelo desenvolvimento dos
métodos anticoncepcionais, pelo movimento
feminista e pela assungdo da mulher ao
mercado de trabalho. Conseqiientemente, no
Cadigo atual, ndo existe esse dispositivo.

Mesmo com essa mudanga, no
pensamento social, ainda esta fortemente
presente o discurso machista; a mulher
continua voltada ao homem, sé que agora de

forma distinta, primeiro pela virgindade;

® Até o presente momento, no Brasil, ndo é admitido
casamento entre pessoas do mesmo Sexo.



agora, deve ser "boa de cama" para manter o
relacionamento, o que pode ser amplamente
visto nas revistas ditas femininas: ha
predominéncia de reportagens sobre sexo e
relacionamentos. Destarte, de certa forma,
rompeu-se com o tabu da virgindade; porém,
as atividades consideradas, em nossa
sociedade, como femininas permanecem
direcionadas ao homem, a ser uma mulher
atraente a fim de conquistad-los. Cabe as
mulheres atenderem aos padrdes de beleza
da época, a serem boas donas de casa e
independentes (trabalhar fora do espaco
doméstico) para "conseguirem™ um bom
marido.

Ocorre que o papel do homem
perante a sociedade ndo mudou tdo
drasticamente quanto o da mulher, o que
gerou um choque entre eles. Algumas
mulheres querem dos homens as mesmas
atitudes, como, por exemplo, protecdo e
sustento, e ndo admitem outras atitudes dele
como a proibicéo de trabalhar fora do espaco
doméstico. Essa divergéncia termina por
gerar um alto indice de violéncia doméstica,
inclusive a violéncia sexual. A primeira lei
nacional que vislumbra a possibilidade de
punicdo para a Vvioléncia sexual no
casamento é a popularmente conhecida Lei
Maria da Penha, em vigéncia desde meados
de 2006.
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Como o ato sexual era visto como
uma obrigacdo do casamento, uma vez que
sua finalidade era a procriacdo, com a
mudanca do pensamento social, verificou-se
a possibilidade de abuso sexual no proprio
matrimonio. Diante disso, verifica-se a
ampliacdo da liberdade sexual feminina na
legislacdo, advinda das mudancas sociais, ja
que ndo se trata mais de uma obrigacdo, mas
de uma forma de expressar afeto.

Reflexos do exposto acima, também
podem ser vislumbrados no Codigo Penal,
tanto no tocante a virgindade quanto a
incapacidade mental. Pode-se notar, no
Codigo Penal, a evolucdo da liberdade
sexual feminina no direito, vigente desde
1940, o Cddigo traz no Titulo VI os
denominados: Crimes Contra os Costumes,
0s quais tratam em sua maioria da liberdade
sexual da mulher. E valido ressaltar que a
denominacdo do titulo abre margem a
compreensdao de que a verdadeira vitima
desses delitos ndo é a mulher, mas os
costumes, como se o provavel sofrimento da
mulher fosse insignificante, uma vez que o
que foi agredido foi um costume, o do
""casar-se virgem", por exemplo.

Pela denominagdo do Titulo j& se
percebe o costume da época (década de 30):
preservar a virgindade exclusivamente da

mulher. J& que dos dez delitos enumerados



inicialmente, apenas dois deles ndo possuia
como Unica vitima possivel a mulher, a
saber: o atentado violento ao pudor e a
corrup¢do de menores. Em 2001, foi
acrescentado o Art. 216-A que normatiza o
delito de assédio sexual e que apresenta
como possiveis vitimas homens e mulheres.
Conforme Birman (2006), a figura do
assédio sexual surge com o movimento
feminista e a busca pela igualdade, que
culminou com a transformagdo da mulher
em sujeito-de-direito, seu corpo "ganha
soberania”. Assim, esse crime € mais
aplicacdo em casos cujas vitimas sdo
mulheres, uma vez que estas sofrem mais
assédio que os homens em ambiente de
trabalho, pois, quando a mulher se desloca
do espaco privado para o trabalho, confunde-
se sua saida com a promiscuidade sexual.
Até 2005, havia no Codigo Penal a
distingdo entre mulher honesta e desonesta, a
primeira € a mulher virgem ou casada
(restrita ao espaco domeéstico) e a segunda, a
ndo-virgem ou casada, mas que trabalha fora
do espaco doméstico. A grande problemaética
é: se a mulher ndo fosse virgem néo seria
"protegida" pela lei? As virgens, eram dadas
maiores protegdes. O termo "virgem" ainda
permanece no paragrafo Unico do art. 215
que trata da posse sexual mediante fraude,

"se 0 crime é contra mulher virgem", esse
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dispositivo estabelece que, além de ser
menor, a mulher deve ser virgem para que a
pena do agente seja maior.

Havia os delitos de sedugéo e rapto
consensual, nesses podemos identificar a
imagem de mulher com capacidade mental
reduzida e, também, a de pessoa bondosa,
incapaz de praticar crimes:

Art. 217 - Seduzir mulher virgem,
menor de 18 (dezoito) anos e maior de
14 (quatorze), e ter com ela conjuncéo
carnal, aproveitando-se de sua
inexperiéncia ou justificavel confianca:
Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 4
(quatro) anos.

Art. 220 — Se a raptada é maior de 14
(quatorze) anos e menor de 21 (vinte e
um), e o0 rapto se dd com o seu
consentimento:

Pena — detencdo, de 1 (um) a 3 (trés)
anos.

Nesse caso, apenas a mulher poderia
ser seduzida (ludibriada) ou raptada por um
homem com o intuito praticar relagdo sexual.
Os homens ndo sdo abarcados devido a
imagem de forte e inteligente. A "protecdo”
legislativa via casamento pode ser observada

no Art. 221, do Codigo Penal:

Art. 221 — E diminuida de um terco a
pena, se o rapto € para fim de
casamento, e de metade, se 0 agente,
sem ter praticado com a vitima
qualquer ato libidinoso, a restitui a
liberdade ou a coloca em lugar seguro,
a disposicdo da familia.

Quanto a seducdo, ha legislacdo para

mulheres maiores:



Art. 215 — Ter conjun¢do carnal com
mulher honesta, mediante fraude:

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés)
anos.

Atualmente, esses dispositivos nao
estdo em vigéncia; foram revogados pela Lei
11106/2005. No entanto, permanecem
resquicios da preservacdo da mulher e 0 ato
sexual (além do crime de posse sexual
mediante fraude), pois se entende que, para
ela, o ato seria mais relevante.

Nesse sentido, na primeira redacao
do Cddigo Penal, a pena imposta ao atentado
era inferior & do estupro; em 1990, essas
penas foram equiparadas. Mesmo assim, 0s
estereotipos de mulher podem ser vistos na
aplicacdo da lei, em discussdes processuais
sobre crimes de estupro, as mulheres sdo
sempre postas como vitimas ou como
culpadas pelo delito. Na formulacdo do ato
tipico estd prevista a "violéncia ou grave
ameaca”, 0 que gera a discussdo sobre a
honestidade da mulher e sua participagéo,
enquanto provocagdo, para que o delito
ocorresse. H4 um deslocamento da discussao
do processo, que passa a ser a mulher e nao

o delito em si e a comprovacdo da autoria.

Mulher e Trabalho

Principalmente apds o Renascimento,

a mulher esteve restrita exclusivamente ao
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espaco domestico; o trabalho doméstico era
praticamente desconsiderado, ndo recebiam
remuneracdo, ndo passando de ajudantes de
seus maridos, seja no artesanato, seja na loja.

A desvalorizagdo do trabalho em
espaco doméstico (onde a presenca de
mulheres é marcante) permanece na
atualidade; ele ndo esta coberto por todos os
direitos trabalhistas: a Constituicdo concede
poucos direitos, por exemplo, ndo ha o
direito ao "salario-familia pago em razéo do
dependente do trabalhador de baixa renda
nos termos da lei" (art. 7°, XII). O salario é
baixo e, muitas vezes, a mulher se submete
ao trabalho doméstico para auxiliar na renda
da familia.

A convocacdo da mulher ao trabalho
fora do espaco doméstico se deu a partir do
século XVIII, com a industrializacdo.
Intensificando-se a partir das duas Grandes
Guerras. A mdo-de-obra da mulher e do
menor foi solicitada na industria téxtil por
ser menos dispendiosa e mais docil.

A dura jornada de trabalho, longa e
em locais mal arejados, mal aquecidos ou
superaquecidos, sem refeitdrios e vestiarios
e 0 assédio sexual promoveram muitas
greves; porém, as operarias ndo costumavam
aderir a elas. Com isso, comegam a surgir 0s
direitos trabalhistas. Uma das consequiéncias

da Primeira Grande Guerra, com 0 aumento



do ndmero de mulheres nas fébricas, pelo
fato de os homens estarem em batalha, foi a
reorganizacdo da divisdo do trabalho e do
espaco: locais para aleitamento e introdugéo
de mulheres como supervisoras.

A legislagéo brasileira sofreu e sofre
influéncia das deliberagdes internacionais
(OIT - Organizacdo Internacional do
Trabalho), notadamente no tocante ao
trabalho feminino, incorporando leis sobre: o
ciclo gravidico-puerperal, a proibicdo de
trabalhos insalubres, penosos e perigosos e a
igualdade de remuneracéo.

A primeira regulamentacdo veio com
0 Decreto-Lei 21417-A, em 1932, nesse
estava prevista a proibicdo do trabalho da
mulher em lugares perigosos, insalubres e
penosos e trabalho noturno. Essa proibigédo
adveio da imagem fragil da mulher, o ser
delicado que nédo poderia trabalhar nesse tipo
de local, reforcando a divisdo sexista do
trabalho, o que era uma forma de manter a
mulher afastada de alguns campos do
mercado de trabalho. Desde 1989, essas
normas, contidas na CLT (Consolidagéo das
Leis Trabalhistas), estdo revogadas, pois
esses trabalhos sdo prejudiciais ao homem e
a mulher.

As vedagdes de dispensa na gravidez
e o0 salario-maternidade permanecem na

legislacdo sob outras roupagens: maiores
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salarios e periodo de licenca. Desde 2002,
abarca as maes adotivas, devido as novas
conjunturas sociais.

Dentre os dispositivos vigentes na
CLT, no Capitulo I, denominado Da
Protecdo do Trabalho da Mulher, h4 ainda a
pregnancia do discurso machista e patriarcal,
como no paragrafo unico do art. 372:

N&o é regido pelos dispositivos a que
se refere este artigo o trabalho nas
oficinas em que sirvam exclusivamente
pessoas da familia da mulher e esteja
esta sob a direcdo do esposo, do pai, da
mée, do tutor ou do filho.

A ordenacdo dos constituintes (ha
apenas uma referéncia ao género feminino e
esta em terceiro lugar na enumeracao) assim
como a presenca somente de "filho", remete-
nos a imagem de que o homem ¢
competente, 0 mais indicado para ser diretor
do negocio (por  exemplo, um
estabelecimento comercial); serd dirigido
pela mulher, como dito a "mae", somente
nos casos em que herdar o negdcio do

falecido esposo.

Consideragdes Finais

Conforme  Lagazzi (1988), a
desigualdade marca todas as sociedades
histéricas e como ndo é possivel pensar o
social sem o politico, ndo se pode esquecer 0

poder; com a instauracdo do Estado,



vinculado ao poder juridico, surgem
divergéncias de interesses e a necessidade de
coercdo; assim, o juridico e o politico se
unem e ha a realizacdo da coer¢do. Também,
nesse momento, surge o sujeito-de-direito,
responsdvel por suas acles, possuindo
direito e deveres.

O homem controla o outro por meio
de simbolos de poder, sendo reconhecido
como simbolo quando aceito pelos demais,
assim se consolida o poder. Gerth e Miills
(apud LAGAZZI, 1988) ainda relacionam as
instituicbes a nocdo de autoridade; nas
sociedades de Estado, as relacbes dos
sujeitos-de-direito  sdo  hierarquicas e
autoritarias, de comando-obediéncia,
respaldadas nas instituicbes como centros
legitimados e legitimadores de poder.

O Estado busca eliminar as
diferencas entre os individuos; porém, na
impossibilidade de fazé-lo, resta o
autoritarismo, tanto do/no proprio Estado
guanto das/nas relacgdes entre as pessoas. Por
mais que atualmente se diga que a
Constituicdo de 1988 e o Cddigo Civil de
2002 trouxeram, para a legislagdo, a
igualdade entre homens e mulheres, diante
do estudo realizado observa-se a presenca de
resquicios, na lei e em sua aplicacdo, dos
discursos machista e patriarcalista. Essa

imagem do juridico resulta do que é dito, em
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especial pela midia (depois do auge do
movimento feminista): que a mulher ja teria
conquistado seu espaco, que haveria
igualdade de tratamentos no mercado de
trabalho e na familia.

A ilusdo de igualdade é necessaria
para que se tenha a imagem de
imparcialidade do Judiciario, a qual também
se da pela complexidade do léxico juridico,
uma vez que ele afasta os cidaddos do
discurso juridico, possibilitando que os
dizeres dos operadores do direito sejam
tomados como verdades, com aspecto de
naturalidade/obviedade.

Esse efeito de naturalidade do
juridico corrobora para que haja uma
hierarquia, uma relacdo de poder autoritaria
entre homem e mulher, tendo em vista 0s
discursos presentes no discurso juridico; e
para que ndo sejam rompidas essas relagdes
de poder vigentes e outras sejam instituidas,
as inovagfes ndo sdo bem vistas pelo
Direito; dessa forma, explicam-se as
mudancas de termos dos dispositivos, mas a
permanéncia de pregnancias de sentidos
machistas e patriarcalistas.

As transformacdes historico-socialis,
provenientes de descobertas cientificas ou de
movimentos sociais, sao abarcadas pelo
Direito, contudo, com algumas restrigdes e

imposic¢des que as colocam como inferiores



diante das outras j& previstas, como no caso
do casamento e da unido estavel.

Como um discurso é formado por
outros discursos, o discurso juridico pode e €
constituido por outros, em especial pelos
discursos que forma a moral (dentre eles o
patriarcalista, o machista e o feminista). A
moral € uma forma de conter sujeitos, como
os discursos patriarcalista e machista
predominam na sociedade, a imagem da boa
mulher, décil, voltada para o bem estar da
familia, o zelo com o marido e com os filhos
dificulta que a mulher busque o espago
publico livre das coercbes do espaco
familiar. De fato, decorre desse conflito
ideoldgico a emergéncia da figura da "super-
mulher": aquela que, além de trabalhar fora
do espaco doméstico, cuida da casa, dos
filhos e do marido.

A desigualdade entre homens e
mulheres, prépria do sistema capitalista,
culmina com a posicdo superior do homem
sobre a mulher, estando essa desigualdade
velada pelo discurso da igualdade juridica. A
desigualdade e as evidéncias que a
dissimulam (discurso da igualdade entre os
sexos) caminham lado a lado, estando
imbricadas uma na outra; tanto que se
discute, por exemplo, a constitucionalidade
ou ndo da Lei Maria da Penha, alguns

defendem a inconstitucionalidade da lei por
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punir mais severamente apenas a violéncia
praticada contra a mulher, ndo englobando
0S casos em que o homem ¢é a vitima, o que
violaria o principio da igualdade; no entanto,
h& pesquisas que apontam elevado indice de
praticas violentas contra mulheres em
espacos familiares®, o que n3o ocorre com o
homem.

Com efeito, é possivel concluir que a
imagem (re)construida da mulher ao longo
da legislacdo é marcadamente estereotipada:
as mulheres boas sdo as que se casam
virgens, cuidam da familia e da casa, ja as
mas mulheres sdo as que ndo se casam e
convivem com o homem para se aproveitar
do seu patrimdnio. Essa cisdo na imagem da
mulher parece relacionar-se a uma forma de
imposicdo de poder e de controle dos
homens e das proprias mulheres sobre as
mulheres, j& que a mulher também acaba por
propagar o machismo, independente de sua
vontade ou ndo, pelo fato de ser parte da

sociedade.
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