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RESUMO

O Brasil, por meio de sua Constituicdo Federal, € um pais laico, ou seja, o Estado garante a
liberdade religiosa a seus cidaddos e ndo faz opgdo por nenhuma religido especifica. O objetivo
deste trabalho é demonstrar a influéncia do pensamento judaico-cristdo no amparo a familia na
Constituicdo brasileira, demonstrando como o contexto ético e moral da religido esta presente
no ordenamento juridico estatal, por sua vez, no suporte juridico as familias. Mesmo sendo um
Estado laico o Brasil foi estabelecido sobre os mesmos fundamentos que todo o restante da
sociedade ocidental. Gianni Vattimo e seu cristianismo néo religioso, que enxerga o fenémeno
religioso com uma roupagem secularizada, sera a lente que guiard todo o processo de
investigacao e andlise da proposta que ira buscar a influéncia judaico-cristd, na Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988, as questdes de ordem familiar. A familia é protegida e
considerada a célula formadora da sociedade, e a partir dai, serd feita uma analise da
Constituicdo Federal para identificar os tracos religiosos, capazes de fomentar a organizacéo
familiar, presentes na mesma. Veremos como a cultura patriarcal, monogamica e heterossexual
encontrada no ordenamento juridico brasileiro tem origem na tradicéo crista.

Palavras-chave: Religido e Direito. Moral judaico-crista. Constituicdo brasileira. Familia.
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ABSTRACT

Brazil, through its Federal Constitution, is a laic country. That is, the State guarantees religious
freedom to its citizens, and it does not make an option for any specific religion. The goal of this
study is to demonstrate the influence of the Judeo-Christian thinking in support of the family in
Brazilian constitution, describing how the ethical and moral context of religion is present in
state legal order, in turn, in juridical assistance to the families. Even though it is a laic State,
Brazil was established on the same ground as the rest of the western society. Gianni Vattimo,
with his non-religious Christianity, sees the religious phenomenon with a secularized view,
which will be the lens that will guide the whole process of investigation and analysis of the
proposal that will seek the Judeo-Christian influence, in the Constitution of the Federative
Republic of Brazil in 1988, mostly in the issues of family order. The family is protected and
considered as the forming cell of the society, and from there, an analysis will be done of the
Federal Constitution to identify the religious traces that are capable of promoting the family
organization presents on them. We will see how patriarchal monogamous and heterosexual
culture found on Brazilian legal order system have a source on Christian tradition.

Keywords: Religion and e Law. Judeo-Christian moral. Brazilian Constitution. Family.
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INTRODUCAO

O Brasil, por meio de sua Constituicdo Federal, € um pais laico, ou seja, o Estado
garante a liberdade religiosa a seus cidaddos e nao faz opcdo por nenhuma religido especifica.
A separacéo entre a Igreja Catolica e o Estado, no caso brasileiro, foi fundamental para que a
laicidade fosse garantida. O Brasil como estado laico reconhece em sua Constitui¢do a figura
da religido, segundo Altafin, “a expressao liberdade religiosa € ampla e abrange outras trés
liberdades: a) liberdade de crenca; b) liberdade de culto; c) liberdade de organizagéo religiosa’.
A Constituicdo brasileira de 1988, da mesma forma que a maioria das constitui¢cdes anteriores
faz referéncia a Deus em seu preambulo.

O objetivo deste trabalho é demonstrar a influéncia do pensamento judaico-cristao no
amparo a familia na Constituicao brasileira, demonstrando como os valores ético e moral da
religido esta presente no ordenamento juridico estatal, por sua vez, no suporte juridico as
familias. Mesmo sendo um Estado laico o Brasil foi estabelecido sobre os mesmos fundamentos
que todo o restante da sociedade ocidental, portanto, o cristianismo esta enraizado em todas as
instituicOes, destacando que a religiosidade esta enraizada na Constituicdo Federal, em varias
Constituicdes Estaduais, e Leis Organicas nacionais.

Outro objetivo da pesquisa é perceber como o proprio conceito de justica é
determinado pela filosofia judaico-cristd, a lei divina é entendida como universal e imutavel, e
a quebra destes fundamentos divinos é uma afronta direta a Deus, demonstrando com isso a
grande influéncia crista na ética legislativa, que transpassa cddigos, constitui¢des, estatutos e
leis. Gianni Vattimo, em sua obra Depois da Cristandade, argumenta que o secularismo trouxe
uma nova roupagem aos principios cristdos, e a partir disto, os préprios fundamentos
democréticos — liberdade, igualdade e fraternidade — possuem raiz crist&?.

A formacdo ética e cultural da sociedade ocidental esta fundamentada no ideario
judaico-cristdo, notadamente quando se considera modelos educacionais, artisticos, as origens
do direito internacional, bem como uma premissa de igualdade de acordo com leis naturais®.
Consequentemente, o contexto na qual se consolida a formagdo constitucional brasileira, nos
diversos periodos historicos, é permeada pelo contetdo ético cristdo. O modelo civilizatério
brasileiro, é derivado da expansdo do catolicismo portugués do mesmo modo que 0 espago

civilizatdrio norte-americano, que é indubitavelmente derivado de dilemas do protestantismo

L ALTAFIN, J. O Cristianismo e a constituicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 13.
2VATTIMO, G. Depois da cristandade: por um cristianismo nao religioso. Rio de Janeiro: Record, 2004.
3 Cf. WOODS, T. Como a Igreja Catdlica construiu a civilizagdo ocidental. Sdo Paulo: Quadrante, 2014.
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inglés. Nesta comparacdo ocorre a formacdo de conteidos éticos sensivelmente distintos,
calcados, ou na cordialidade catélica* ou na obsessdo da predestinagdo calvinista®. No entanto,
a esséncia dessas culturas, ambos ocidentais, radica no ideario judaico-cristio. E a tese de
Jonatas Machado, para quem “o teismo judaico-cristdo estabelece os axiomas normativos que

suportam os valores e principios do Estado Constitucional”®.

Na primeira fase do cristianismo, quando este havia assumido a condicdo de religido
oficial do Império, destaca-se o pensamento do Papa Sao Ledo Magno, sustentando
que os seres humanos possuem dignidade pelo fato de que Deus os criou a sua imagem
e semelhanca, e que, ao tornar-se homem, dignificou a natureza humana, além de
revigorar a relacdo entre 0 Homem e Deus mediante a voluntéria crucificacdo de Jesus
Cristo. Logo depois, no periodo inicial da ldade Média, Anicio Manlio Severino
Boécio, cujo pensamento foi (em parte) posteriormente retomado por Sdo Tomas de
Aquino, formulou, para a época, um novo conceito de pessoa e acabou por influenciar
a nocdo contemporanea de dignidade humana ao definir a pessoa como substancia
individual de natureza racional.”

A consolidacdo das leis e de sua base ideoldgica pela comunidade passa pela
construcdo de um contrato social®, ou seja, um acordo universal e invariavel, que visa o
beneficio coletivo, em detrimento ao individuo, garantindo direitos e deveres iguais a todos 0s
membros desta sociedade. Ao privilegiar a comunidade garante-se a seguranca do cidadéo.

O processo de desenvolvimento da pesquisa se daré através da indagacéo diante do
fato observado, e a partir disto, elaborar um processo de (re) construcdo da realidade. A
formacdo de uma pesquisa cientifica transcende o imaginario humano e se vincula diretamente
a acdo, “nada pode ser intelectualmente um problema se ndo tiver sido, em primeiro lugar, um
problema da vida pratica”®. Para Minayo descrever a realidade com exata fidedignidade é
impossivel, portanto, cabe ao pesquisador a responsabilidade de “reduzir os juizos de valores”
ao maximo. Nesse sentido, 0s métodos e as técnicas de coleta e tratamento dos dados adquirem
importancia®®.

Esta pesquisa contara com uma investigacao bibliografica, uma vez que se trata de um

trabalho de carater exploratorio-descritivo. Para Gil a pesquisa bibliografica € mais indicada

4 HOLANDA, S. B. Raizes do Brasil. Séo Paulo: Cia das Letras, 2006.

S WEBER, M. 4 ética protestante e o “espirito” do capitalismo. 6. ed. Sdo Paulo: Pioneira, 1989.

® MACHADO, J. E. M. Estado constitucional e neutralidade religiosa - entre o teismo e o (neo) ateismo. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 17.

" SARLET, W. I. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigcdo de 1988. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p. 31.

8 HOBBES, T. Do cidaddo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 91s.; HOBBES, T. Leviatd. Lisboa: Casa da
Moeda, [s.d.]. p. 143s.; LOCKE, J. Segundo tratado sobre o governo. In: Os pensadores. S&do Paulo: Abril Cultural,
1978. p. 64s.; ROUSSEAU, J. O contrato social. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 20.

® MINAYO, M. C. Ciéncia, técnica e arte: o desafio da pesquisa social. Petrépolis: Vozes, 2001, p. 09-30. p. 17.
1 MINAYO, M. O desafio do conhecimento. Sdo Paulo/Rio de Janeiro: HUCITEC-ABRASCO, 1994.
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para situacOes onde se investiga questdes envolvendo ideologias!!, como proposto. Gianni
Vattimo e seu cristianismo ndo religioso, que enxerga o fendmeno religioso com uma roupagem
secularizada, seré a lente que guiara todo o processo de investigacdo e analise da proposta que
ird buscar a influéncia judaico-crista, na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de

1988, as questdes de ordem familiar.

A pesquisa bibliogréafica é feita a partir do levantamento de referéncias teéricas ja
analisadas, e publicadas por meios escritos e eletrbnicos, como livros, artigos
cientificos, paginas de web sites. Qualquer trabalho cientifico inicia-se com uma
pesquisa bibliografica, que permite ao pesquisador conhecer o que ja se estudou sobre
0 assunto. Existem, porém, pesquisas cientificas que se baseiam unicamente na
pesquisa bibliografica, procurando referéncias tedricas publicadas com o objetivo de
recolher informagdes ou conhecimentos prévios sobre o problema a respeito do qual
se procura a resposta.?

Para alcancar os objetivos tracados, serd abordado, no primeiro capitulo, o surgimento
da ética e da moral judaico-cristd e como se deu sua propagacdo pelo mundo ocidental. O
cristianismo € capaz de realizar uma releitura dos elementos judaicos, o direito hebreu estava
alicercado na revelagdo divina, nas escrituras consideradas por ele como sagradas e nas
tradicBes antigas. Veremos na pesquisa como o cristianismo incorporou e adaptou a ideologia
judaica, se apoderando da crenca em um Deus unico, criador de todas as coisas e capaz de
intervir sobre a humanidade. A religido se manifesta como um elemento formador do carater
social, pois em muitos momentos histéricos e até mesmo na modernidade a moral aplicada a
dimensdo religiosa se aplica também a esfera civil, influenciando inclusive a formacéo do
direito constitucional.

No segundo capitulo, veremos como o cristianismo néo religioso, secularizado, esta
impregnado na formacéo constitucional brasileira. Sera tracado um percurso capaz de descrever
o rompimento do Estado com a Religido, 0 modelo estatal emergente a partir do século XXI
dispensa a legitimacao religiosa, 0s governantes sao guiados pelos anseios do povo e nao pela
figura divina. O referencial tedrico da pesquisa — Gianni Vattimo — aborda a presenca dos
valores judaico-cristdos na sociedade moderna.

Por fim no terceiro capitulo, sera elencado como a questdo familiar € protegida e
considerada a célula formadora da sociedade, e a partir dai, serd feita uma analise da
Constituicdo Federal para identificar os tracos religiosos, capazes de fomentar a organizacéo

familiar, presentes na mesma. Alguns direitos fundamentais ao homem e presente na Carta

1 GIL, A. C. Como elaborar projetos de pesquisa. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 44.
12 FONSECA, J. J. S. Metodologia da pesquisa cientifica. Fortaleza: UEC, 2002, p. 32.
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Magna da nagdo brasileira serdo comparados a posi¢des estabelecidas pela cultura e ética
judaico-cristd, o veremos como a cultura patriarcal, monogamica e heterossexual encontrada no

ordenamento juridico brasileiro tem origem na tradicao crista.
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1 A FORMACAO DA MORAL JUDAICA E SUA PROPAGACAO PELO
CRISTIANISMO

1.1 Surgimento do antigo Estado Judeu

Vestigios demostram que o povo hebreu surge no cenario politico, enquanto nagéo
independente e dotada de costumes e praticas proprias, cerca de 2000 a. C., oriunda de um
conjunto de tribos ndmades que vivia na antiga Mesopotamia. Era liderado pelo patriarca
Abrado, que supostamente era natural da cidade de Ur dos Caldeus®3, migraram para a palestina
onde permanece e se desenvolveu. O historiador Flavio Josefo, citando Nicolau de Damasco,

disse:

Abrado saiu com grande acompanhamento da terra dos Caldeus, que esta acima da
Babilbnia, reinou em Damasco, e partiu algum tempo depois com todo o seu povo,
estabeleceu-se na terra de Canad, que agora se chama Judeia, onde sua posteridade se
multiplicou de maneira incrivel [...].1*

Em que pese também o registro da possibilidade de que Abrado teria reinado em
Damasco, acredita-se que esse reino ndo tenha de fato ocorrido, pois segundo Mario Leverine!®
trata-se de um pequeno grupo familiar ndmade, tendo apenas se estabelecido entre os Cananeus.
Este grupo familiar, séculos depois, passou a ser conhecido e a ser identificado por varios
nomes, entre eles 0s mais conhecidos s&o; Judeus, Hebreus, Israelitas. “Por volta de 1800 a.C.,
algum fendmeno climatico fez com que os Hebreus saissem da Palestina na dire¢io ao Egito™2®.
Apo6s o fim do periodo passado no Egito, os israelitas vieram pela peninsula do Sinai, na
tentativa de conquistar o antigo territério, momento que “formaram a primeira organizaco
governamental liderada por Moises™!’, acredita-se que esse retorno se deu por volta do ano1400
A.C*. Muito embora as fortes evidéncias de seu surgimento na data acima mencionada, 0s

achados arqueoldgicos s6 confirmam esses fatos em data uma data mais recente:

18 "Tomou Tera a Abrdo seu filho, e a L6 filho de Harg, filho de seu filho, e a Sarai sua nora, mulher de seu filho
Abréo, e saiu com eles de Ur dos Caldeus, a fim de ir para a terra de Canad; e vieram até Hard, e ali habitaram".
BIBLIA, A. T. Génesis 11:31. In BIBLIA. Portugués. Sagrada Biblia: Antigo e Novo Testamentos. Trad. Jo&o
Ferreira de Almeida. rev. e corrig. Brasilia: SBB, 1995.

14 JOSEFO, F. Historia dos Hebreus. Rio de Janeiro: CPAD, 1990.

5 LIVERANI M. Para Além da Biblia Historias Antigas de Israel: S&o Paulo, Paulus, 2008, p. 94.

16 (PFOH & WHITELAM, 2013). PFOH. E.; WHITELAM, K. W. (Eds.) The Politics of Israel’s Past. The Bible,
Archaeology and Nation-Building. Sheffield: Sheffield Phoenix Press, 2013.

17 SZPILMAN, M. Judeus Suas Extraordinarias Historias e ContribuicGes Para o Progresso da Humanidade. 2
ed. Rio de Janeiro: Mauad, 2012, p. 11.

18 <O tempo que os filhos de Israel habitaram no Egito foi de quatrocentos e trinta anos”. Exodo 12:40.
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De fato Israel aparece, pela primeira vez, como povo em uma inscricdo datada como
sendo de 1220 a.C., onde o Farad Mernepta conta suas vitdrias. A vitoria pode ndo ter
acontecido, pois os Farads apresentavam até derrotas como triunfos, mas a citagdo
prova que Israel ja estava fora do Egito por esta época.*®

Agora, pressionados por constantes guerras com 0s povos Vvizinhos, as tribos nomades
de Israel se unificaram, formando um Unico reino. A fundacdo do antigo estado Judeu se d&
com a figura de Moisés e a entdo saida do Egito, e, posteriormente, o retorno a palestina, esse
Estado passou por trés momentos distintos quanto a sua organizacao politica, onde houve a
presenca de lideres patriarcas, juizes e reis e essa formacdo politica foi fundamental para as
tradi¢des transmitidas pelas geracgdes seguintes.

Alguns escritores, dentre eles, podemos destacar Israel Finkelstein?®, em sua obra A
Biblia Ndo Tinha Razdo, fazendo uma critica a tradicional obra de Wener Keller?! intitulada E
A Biblia Tinha Razéo, que explica o antigo Estado judeu como mais uma narrativa lendaria,
sustentando a tese de que as tribos ndo passavam de um pequeno grupo de ndmades, nao
havendo possibilidade de falar de um Estado unificado. Dessa forma, figuras como a Dinastia
do “rei” Davi ndo passa de um mito, e que 0s textos 0s quais narram estes episddios foram
escritos ap6s a queda do Império Babildnico, por volta do século VI A.C., todavia, em que pese
a posicédo do dito autor ha quem defende a tese contraria, inclusive descobertas arqueoldgicas
deslocam a teoria de Finkelstein, transportando a data dessas narrativas para século X, A.C?,
Wener Keller destaca que as descobertas dos pergaminhos do mar morto demostram a
veracidade das informacbes biblica e evidencia que por volta do ano 1000 A.C ja havia
desenvolvido, entre os judeus, boas técnicas literarias apitas a descrever textos narrativos, nos
moldes dos textos biblicos?3.

A nacdo de Israel apresenta uma diferenca fundamental em relacédo a outros povos, 0
monoteismo. A nocdo de uma ética fragmentada e associada a mitologia é deixada de lado em
troca de uma proposta totalizante. As religibes monoteistas se diferem ndo apenas por seus
dogmas de fé, mas também por influenciar as regras de convivéncia observadas por seus
seguidores.

Jeova ndo apenas eliminou todos os seus concorrentes sobrenaturais, mas fundou

também um novo tipo de relacdo com os judeus: um contrato com deveres e direitos
matuos. Os judeus seguiriam minuciosamente a lei sagrada e se transformaria num

19 GUSSO, A. R. Panorama Historico de Israel Para Estudantes da Biblia. Curitiba: A. D. Santos. 2003, p. 20.
2 FINKELSTEIN, I.; SILBERMAN, N. A. A Biblia Ndo Tinha Razdo. Sdo Paulo: A Girafa, 2005, p. 158-198.
2L Keller, W. E A Biblia Tinha Razdo. So Paulo: Circulo do Livro, 1978. p. 423.

22 FINKELSTEIN; SILBERMAN, 2005.

Z KELLER, 1978, p. 32.
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povo sacerdotal, voltado ao servico divino. Em contrapartida, Deus lideraria e
protegeria seu povo. Em vez da imprevisibilidade cadtica de uma natureza pouco
controlada, cujos acessos de raiva fatais eram atribuidas a arbitrariedade e a
irresponsabilidade dos deuses, entrou em cena uma entidade onipotente, onisciente —
e totalmente boa.?*

A alianca firmada entre a divindade e o povo acabou determinando um norte ético e
moral bem preciso, firmado no proposto pelo decélogo e pela Torah. E deste processo, entre a
formagéo nacional e a formacéo religiosa, deu-se a constituicdo identidade judaica. Embora
tenha ocorrido uma cisdo do reino Davi, logo ap6s a morte de seu sucessor Salomao, em que as
dez tribos do norte passaram ser conhecida casa de Efraim e as duas tribos do sul como reino
de Juda. Isso ndo impediu os dois reinos de manter suas origens religiosas, de sorte que o0 seu
livro sagrado se formou por meio dos escritos dos profetas dos reinos do sul e do norte, com

aplicacdo comum?,

1.2 A ética e a moral de acordo com o prisma judaico

E sabido que a sociedade judaica, ja por volta do ano 2000 A.C., adotou ao sistema
religioso monoteista como uma contraposicdo aos povos vizinhos. A crenca em um Unico
transcendente levou esse povo a desenvolver uma ética diferente, com algumas caracteristicas
Unicas até entdo desconhecidas?®.

Para o judaismo, seu codigo moral e ético foi dado pelo préprio Deus, e portanto, a
religido se manifesta como um elemento formador do caréater social, inclusive estes valores
transpuseram suas fronteiras territoriais ao ponto de ainda hoje influenciar novos povos. Para
Vattimo, a “civilizagdo capitalista ocidental se estrutura tendo como referéncia aquele texto de
base que foram, para esta civilizacdo, as Escrituras hebraico-cristds?’, em sua visio, a
sociedade ocidental possui suas raizes ideoldgicas estabelecidas sobre os fundamentos judaicos.

O século XXI traz a tona a discussdes sobre os valores contidos no ordenamento
juridico moderno, em sociedades ditas democraticas. Muitos desses valores contidos nas
normas constitucionais do ocidente, estdo enraizados e foram concebidos, partindo do conceito

de moral judaico, que foi relido e implementado no cristianismo. O filosofo francés Saint-

2 DEMANT, P. O Mundo Mugulmano. Sao Paulo: Contexto, 2004, p. 30-31.

25 Biblia Sagrada, | Reis 12:16.

%6 BRUEGGEMANN. W. Theology of the Old Testament: Testimony, dispute, advocacy. Minneapolis: Fortress,
1997.

27VATTIMO, G. Acreditar em acreditar. Lisboa: Relogio D’ Agua, 1998. p. 34 - 35,
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Simon disse: “Os primeiros Cristdos fundaram a moral geral, proclamaram tanto nos barracos
quantos nos palacios, o principio divino ‘todos os homens devem considerar-se irméos, devem
amar-se e ajudar mutuamente’?® para o autor, foi a partir deste principio que os povos
ocidentais se estruturaram moralmente. Na atualidade o estado social e humanista de direito,
no sentido real e eficaz, procura transformar esses valores em vivéncia no intuito de reduzir a
desigualdade social e racial, permitindo que a sociedade se torne um ambiente mais justo e
equilibrado, a exemplo o Estado Brasileiro usou os ideais pregados por Saint-Simon nos seus
fundamentos, nos seus objetivos e nos seus principios de forma expressa na sua Carta Politica
vigente?®,

Etica e moral apesar de serem conceitos parecidos, manifestam-se como fundamentos
distintos. Etica esta relacionada com a vida em sociedade e com o ambiente social no qual
vivemos, para Motta, ética se refere a “um conjunto de valores que orientam o comportamento
do homem em relacdo aos outros homens na sociedade em que vive, garantindo, outrossim, o
bem-estar social”*°. Quando se refere ao termo moral, encontramos um conjunto de preceitos
alcancados ao longo da vida. O homem possui uma consciéncia moral que permite este
diferenciar o certo do errado, em seu contexto de vida e de sociedade. Para Vasquez, moral é
um sistema de normas, principios e valores, segundo o qual sdo regulamentadas as relacdes
matuas entre os individuos ou entre estes e a comunidade, de tal maneira que estas normas,
dotadas de um carater histdrico e social®. O conceito de moral esta intimamente ligado a
maneira como a sociedade faz a leitura de sua realidade cultural, a condutada moral admitida

por uma comunidade podera ser diferente daquela admitida por outra. Korte diz:

2 SAINT-SIMON. Apud Damido, V. Histdria das Religides. Rio de Janeiro: CPAD, 2007, p. 58.

29 Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL. Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como

fundamentos: [...] Il - a cidadania; 111 - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa; [...] Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; 1l - garantir o desenvolvimento nacional; Ill - erradicar a pobreza e a

marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; 1V - promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. Art. 4° A Republica Federativa do Brasil
rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios:[...] Il - prevaléncia dos direitos humanos; [...]
V - igualdade entre os Estados; VI - defesa da paz; VII - solucdo pacifica dos conflitos; [...] IX - cooperacgéo entre
0s povos para 0 progresso da humanidade; BRASIL, CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 05 ago. 2016

% MOTTA, N. S. Etica e vida profissional. Rio de Janeiro: Ambito Cultural, 1984.

31 VASQUEZ, A. S. Etica. 18. ed. Rio de Janeiro: Civilizagio Brasileira, 1998, p. 61-82.
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A moral é o que se refere aos usos, costumes, habitos e habitualidades. De uma certa
forma, ambos os vocabulos [ética e moral] se referem a duas ideias diferentes, mas
relacionadas entre si: 0s costumes dizem respeito aos fatos vividos, ao que é sensivel
e registrado no acervo do grupo social como pratica habitual. A ideia contida na moral
é a relacdo abstrata que comanda e dirige o fato, o ato, a agdo ou o procedimento. A
moral explica e é explicada pelos costumes. A moral pretende enunciar as regras,
normas e leis que regem, causam e determinam os costumes, inclusive muitas vezes,
anunciando-lhes as consequéncias.

A formacédo da moral parte do pressuposto de Durkheim, o homem é um ser social.
Para o autor, a consciéncia moral nao é fundamentada na conservacéo individual, antes os fatos
morais sao direcionados a outros individuos. Durkheim destaca, em sua obra, a importancia da
sociedade para a formacdo moral, “se existe moral, um sistema de obrigagdes, € preciso que a
sociedade seja uma pessoa moral qualitativamente distinta das pessoas individuais que a
compdem e da sintese da qual ela resulta”®. Para Durkheim, a estrutura moral do ser humano

surge diante da coletividade e ndo na figura divina.

A moral comeca, portanto, onde comega a vida em grupo, pois é ai apenas que 0
devotamento e o desinteresse adquirem sentido. Digo vida em grupo de maneira geral.
Sem duavida, ha grupos diferentes, familia, corporacdo, cidade (...) Basta marcar o
ponto onde parece comecar o dominio da vida moral, sem que haja nenhuma utilidade
nela introduzir no momento, uma diferenciacdo. Ora, ele comeca desde que haja
vinculagdo a um grupo, por mais restrito que seja.®*

Durkheim compreende que a moralidade ird permitir que a vida em sociedade se
desenvolva, uma vez que as regras morais irdo surgir no meio social e este proprio meio ird
regular a acdo do ser humano, tornando-se a sociedade mais importante que o individuo. Desta
forma, o ambiente social é uma autoridade moral, e todas as regras sdo produtos de seus fatores
sociais e assim, suas regrais morais sdo especificas e contextualizadas. “Cada sociedade tem,
aproximadamente, a moral que lhe é necessaria; que qualquer outra ndo sé nao seria possivel,
como seria mortal para a sociedade que a praticasse”®. Para Durkheim as regras séo atribuidas
do meio externo e s&o superiores ao homem, todavia o ego humano acredita ser ele o formador
de sua prépria moral. O homem ird reconhecer as regras como artigo produzido em seu interior,

gue representa sua natureza e a maneira como ele interage com a sociedade. A sociedade torna-

%2 KORTE, G. Iniciagdo a ética. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 1999. p. 1-64-115.
33 GIDDENS, A. As idéias de Durkheim. Sdo Paulo: Cultrix, 1978. p. 58.

34 GIDDENS, 1978, p. 59.

% GIDDENS, 1978, p. 63.
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se a fonte e o fim da moral na visdo de Durkheim. “Se toda a vida social desaparecer, a vida
moral desaparecera com ela”.

Emile Durkheim ao mesmo tempo que faz uma critica a moral Kantiana, baseada na
razdo pratica, apresenta uma nova concepg¢do de moral onde a sociedade se apresenta como 0
fundamento deste novo modelo. As diferengas se apresentam em pontos importantes entre 0s
autores, destacando-se os pontos relacionados ao significado do conceito de débito e de
liberdade, além disto, as diferencas também irdo aparecer quando se trata das no¢Ges de moral
e a sua finalidade. Para Durkheim, a moral ndo € sinbnimo de uma lei geral que abrange todos
os individuos, antes estd composto por regras muito especificas e que determinam a acdo das
pessoas em situacOes diversas com a proposi¢cdo de um conceito maximo, como a formulacdo

do imperativo categdrico, ndo resistiria a verificacdo empirica. Durkheim afirma:

Se ndo podemos estar vinculados pelo dever sendo a sujeitos conscientes, depois que
tivermos eliminado todo sujeito individual, ndo resta outra finalidade a atividade
moral que o sujeito sui generis, formado por uma pluralidade de sujeitos individuais.
Chegamos, pois, a esta concluséo: se existe uma moral, um sistema de deveres e
obrigacdes, é preciso que a sociedade seja uma pessoa qualitativamente diferente das
pessoas individuais que compreende e de cuja sintese é o resultado.*’

O direito é norteado pelo senso de justica, trata-se, na verdade de um marco ndo apenas
do ordenamento juridico como também das relagdes sociais. Contudo, a ideia de justica que
fomenta uma sociedade esta baseada nos conceitos de moral pré-estabelecidos e aceitos por este
grupo de pessoas. Apesar de existir uma diferenca de conceitos entre o direito e a moral, 0
direito reprime o sujeito, a moral ndo é capaz de exercer tal coercdo. E possivel identificar no
ordenamento juridico ocidental a profunda relagdo junto a moral que estabelece as relaces
sociais. Segundo Klaus Giinter, “o reconhecimento de que ndo ha norma que ndo contenha
referéncia alguma situacional, por mais ténue que seja, € indiscutivel [...], sendo inquestionavel

analisar as relagdes entre direito e moral”®,

Embora o direito de certas sociedades, tenham ocasionalmente estado adiantado em
relacdo a moral, normalmente o direito segue a moral [...]. Por isso, uma sociedade
com direito abrange 0s que encaram as suas regras de um ponto de vista interno, como
padrdes aceites de comportamento, e ndo apenas como predi¢des fidedignas do que
as autoridades Ihes irdo fazer, se desobedecerem®.

% | UKES, S. Bases para a interpretacdo de Durkheim. In: COHN, G. (Org.). Sociologia: para ler os cléssicos:
Durkheim, Marx, Weber. Rio de Janeiro: Azougue, 2005, p. 37.

¥ DURKHEIM, E. Sociologia e Filosofia. S&o Paulo: Icone, 1994. p. 80.

3 GUNTER, K. Teoria da Argumentac&o no Direito e na Moral. Justificacdo e Aplicacdo. Sdo Paulo: Landy,
2004. p. 39.

39 HART, H. L. A. O Conceito de Direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1961. p. 216 — 218.
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Portanto, faz-se necessario identificar o conceito moral que rege a conduta social da
populacdo, seja a base moral estabelecida em conceitos religiosos ou culturais, sabendo que

estes conceitos emergirdo no ordenamento juridico desta sociedade.

1.2.1 A formacdo da moral judaica-crista através de principios religiosos

A sociedade ocidental, em sua maior parte, € formada a partir da tradi¢do religiosa
crista e esta por sua vez apresenta conceitos e caracteristicas adquiridos do judaismo historico.
Segundo Frederico Pinkuss, ‘“encontram-se amalgamados na cultura moderna, trés
componentes que datam da antiguidade cléassica: os elementos romanos, grego e hebraico™.
Sempre que falamos dos judeus, vem a nossa memdria, as suas lutas histdricas cunhadas pela
sua religido, a proposito, a cidade de Jerusalém, ainda hoje é palco de disputas das duas maiores
religibes do mundo. E, de forma coadjuvante, esta luta é abracada pelo judaismo que embora
ndo tenha um numero de fies de expressdo tdo quanto o Islamismo e o Cristianismo, ndo deixa
de ser uma das grandes religides no ranking mundial. Seja por sua influéncia ou por ser uma
das mais antigas religiGes atualmente professadas, logo a moral dos judeus esta intimamente
ligada a suas crencas e visa e versa, nao havendo, portanto, uma forma de desassociar estes
elementos intrinsecos.

A moral judaica esta presente em diversos aspectos e expressoes desta sociedade, Seria
impossivel desenhar um quadro fiel de qualquer das épocas do mundo ocidental, se eliminassem
de seu conjunto multicolor os componentes que, direta ou indiretamente, datam do hebraismo
ou cultura hebraica*!. Podemos ver esta moral se manifestando no aspecto religioso, cultural,
social, econdmico e dessa maneira, estendendo-se amplamente por todos os segmentos sociais,
inclusive, no plano juridico, nos dias que os Romanos dominavam os judeus. Séneca, um dos
mais célebres advogado, escritor, intelectual € senador do Império Romano, ao falar sobre os
judeus declarou que “os vencidos impuseram sua lei aos vencedores*?, reconheceu o escritor
que este grupo influenciou na formacdo da estrutura normativa romana. O mesmo

acontecimento é afirmado por Mario Julio, “O elemento cristdo forneceu a consciéncia juridica

40 PINKUSS, F. O Caminho de Israel através dos Tempos. Revista do Arquivo Municipal. Sdo Paulo, v. 100, 1945,
p. 22.

41 PINKUSS, 1945, p. 25.

42 PINKUSS, 1945, p. 29


https://pt.wikipedia.org/wiki/Escritor
https://pt.wikipedia.org/wiki/Império_Romano

Certificado pelo Programa de Pds-Graduacdo da Faculdade Unida de Vitéria - 13/12/2017.

18

europeia valores muito significativos. Antes de mais, atraves da influéncia exercida sobre o
direito romano durante a Gltima fase evolutiva deste”*3.

“A moralidade judaica tem suas raizes na longinqua cultura semitica, cuja historia percorre
0 escopo biblico. A reflexdo sobre o prazer, neste ambiente religioso, aproxima o tema da
moralidade as religies e as tradi¢des culturais destas sociedades**** Este processo de assimilagéo
da moral, por meio da fé, foi muito comum no mundo antigo, ainda hoje em um mundo
secularizado, a religido reflete uma maneira de agir e pensar de um grupo de pessoas e se traduz
em outras palavras na visdo de mundo que acompanha o fiel. Dentro da religido emerge o mito,
0 transcendente, o sobrenatural que se manifesta em meio aos costumes e tradicfes. No
cotidiano o ser humano revela seus principios tidos como éticos, com o objetivo de manter a
coesédo social, em determinados momentos suas atitudes sdo impostas pela sociedade e em
outras condicionadas pelas praticas sociais.

A crenca dos filhos de Jacd em um transcendente que avocou para si a singularidade e
o titulo de unico deus, ajudou a construir uma crenca coletiva predominante, embora em toda
historia contada acerca deste povo existir a presenca de outros deuses, estes ndo foram capazes
de ter a mesma aceitacdo na maior parte do tempo. O professor Lima Vaz*, escrevendo sobre
a singularidade da religido dos Judeus, diz que a moral deste povo ndo surgiu da livre reflexdo
racional, mas da experiéncia religiosa vivida na fé monoteista, tendo como marco distintivo a
relacdo de dependéncia do homem/religioso para com transcendente e com o proximo,
comportamento que desagua no compromisso deste com o grupo social o qual ele esta inserido.

Usando da mesma percepc¢édo de Lima Vaz sobre o processo de formacdo da moral o
sociologo David Emile Durkheim pregou e defendeu que a moral é oriunda de um
comportamento coletivo repetido por um determinado periodo.

A moral e o direito sdo apenas habitos coletivos, padrbes constantes de agdo que se
tornam comuns a toda uma sociedade (...) e a medida que o meio em que vivemos se
torna a cada dia mais complexo e mais flexivel, devemos ter a iniciativa e a
espontaneidade necessarias para segui-lo em todas as suas variagfes, para mudar
conforme ele muda.*®

Esta moral oriunda da religido monoteista dos judeus em sua simplicidade, quando

relida pelo cristianismo foi capaz de sobrepor a mentalidade grega construida pelo helenismo,

43 COSTA, M. J. A. Histdria do Direito Portugués. Coimbra: Livraria Almedina, 1999. p. 38.

4 PERETTI, C. (Org.) Congresso de Teologia da PUCPR. 10, 2011, Curitiba. Anais eletronicos. Curitiba:
Champagnat, 2011.

4 LIMA VAZ, H. C. Introduc&o & Etica Filosofica. 2. ed. S&o Paulo: Loyola, 2002. p. 170.

4 DURKHEIM, E. Etica e sociologia da moral. Trad. Paulo Castanheira. S&o Paulo: Landy. 2003. p. 24.
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mesmo sendo contraria as perspectivas da filosofia da época. Vejamos o que Pierre Hadot, disse

acerca da colocacao proposta:

Em suas origens, o cristianismo, tal qual se apresenta nas palavras de Jesus, anuncia
a iminéncia do fim do mundo e o advento do reino de Deus, uma mensagem totalmente
estranha a mentalidade grega e as perspectivas da filosofia, pois ele se inscreve no
universo de pensamento do judaismo, que sem dlvida, subverte, dele conservando
certas nogdes fundamentais.*’

A moral dos judeus sobreviveu a filosofia do mundo helénico, gracas a seu forte traco
religioso desenvolvido a partir de uma vivencia coletiva, em que geminava um direito coletivo,
revestindo toda sociedade de deveres e direitos comuns que mais tarde ganhou contornos de

direitos humanos.

1.2.2 A moral religiosa na formacéo do direito

Talvez uma das tarefas mais dificeis da vida de um jurista seja descrever 0 marco
inicial do direito e como passou a existir uma ordem juridica carregada de alguns valores. Por
vezes, parece estes conceitos antecederam a existéncia humana, parece que eles se repetem em
varios grupos de diferentes locais e em diferentes épocas. Nas palavras da jurista Fernanda

Marinela:

Desde que 0 homem passou a viver em sociedade, abdicou de uma parcela de sua
liberdade, buscando como contrapartida, normas e regras que garantissem sua
seguranga e os seus direitos. Assim surgiu a necessidade do direito em quanto
conjunto de normas de conduta, imposta coercitivamente por um Estado politicamente
organizado, traduzindo-se em principios reguladores do convivio social tendentes a
realizar a busca pela justica. A sistematizacdo destes principios de conduta social, em
normas legais, constitui a denominada ordem juridica, ou seja, o sistema legal adotado
para assegurar a existéncia do Estado e a coexisténcia pacifica dos individuos em
sociedade.®®

E importante salientar o direito é uma ciéncia em formacéo, logo n&o surgiu de uma
unica mente nem de um unico povo, nos primordios da humanidade, esta construcao de valores

se relacionou intimamente com a religiéo.

O homem ndo esteve estudando a sua consciéncia dizendo: 1sso € justo, aquilo néo.
Né&o foi assim que apareceu o Direito Antigo. Mas 0 homem acreditava que o lar
sagrado, em virtude da lei religiosa, devia passar de pai para filho: dessa crenga
resultou a propriedade hereditéria de sua casa. O homem que havia sepultado o pai

47 HADOT, P. O que ¢ a filosofia antiga? 2. ed. Sdo Paulo: Loyola, 2004. p. 333.
4 MARINELA, F. Direito administrativo. 6. ed. Niterdi: Impetus, 2012. p. 01.


https://www.estantevirtual.com.br/autor/Pierre%20Hadot
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em seu campo julgava que o espirito do morto tomava, para sempre, posse desse
terreno reclamando da posteridade um culto perpétuo: dai resultou que o campo,
dominio do morto e local dos sacrificios, se tornasse propriedade inalienavel da
familia. A religido dizia: o filho continua o culto e ndo a filha, e a lei repetiu com a
religido: o filho herda, a filha ndo; o sobrinho por linha masculina herda, mas o
sobrinho por linha feminina ja ndo é mais herdeiro. A lei surgiu desse modo,
apresentando-se a si propria e sem o homem necessitar ir ao seu encontro. Brotou
como conseqiiéncia direta e necessaria da crenca; era a propria religido, aplicada as
relagdes dos homens entre si.*°

Hoje torna-se imprescindivel apresentar como esses valores passaram por meio desses
4000 anos de histdria de escrita. Dentre as muitas normas antigas hoje conhecidas, podemos
destacar o Cdodigo de Hammurabi®® e o Direito Hebreu®!, em que pese serem documentos de
conteddo distinto na ceara das Ciéncias da religido, se tornaram as mais importantes fontes do

direito da antiguidade ao lado do direito romano.

A importancia do Direito Romano para o0 mundo atual ndo consiste s6 em ter sido, por
um momento, a fonte ou origem do direito: esse valor foi sé passageiro. Sua
autoridade reside na profunda revolucéo interna, na transformacdo completa que
causou em todo nosso pensamento juridico, e em ter chegado a ser, como 0
Cristianismo, um elemento da Civilizagdo Moderna.>?

O direito hebreu estava alicercado na revelagéo divina, nas escrituras consideradas por
ele como sagradas e também nas tradi¢es antigas. O cerne da moral hebraica esta localizado
no decalogo, segundo a tradicdo judaica, este conjunto de leis e preceitos, possui origem divina,
teria sido escrito em duas tabuas de pedra e entregues a Moises, firmando um pacto entre a
divindade e o povo. A partir deste momento, o povo assimila um novo conjunto de normas e

regras de convivéncia, estabelecendo o ordenamento juridico judeu®.

49 COULANGES, F. A cidade antiga. S&o Paulo: Hemus, 1996. p. 151.

0 Uma concluséo, hoje praticamente aceita, é que a obra dos escribas de Hummurabi ndo pode ser chamada de
“codifica¢do”, no seu sentido moderno do termo. A palavra codigo considerada em seu significado estrito, indica
o resultado de uma cole¢do completa de todo direito vigente ou parte dele. Esta ndo foi, certamente a intencéo dos
autores da estela de Hammurabi. [...] como foi dito acima o material legal da estela de Hammurabi Espelha em
parte, a atividade do rei como juiz. Diversos paragrafos legais sdo, provavelmente, sentencas proferidas por
Hammurabi, que seus escribas aproveitaram, dando-lhes uma formulag&o abstrata em estilo causidico. BOUZON,
E. Codigo de Hammurabi. Petropolis: Vozes, 2003. p. 25, 28.

51 Deste modo, entende-se, inicialmente, que a acepgao “Direito Hebraico”, deve ser utilizada para designar aquelas
leis desenvolvidas no Israel Antigo, as quais foram organizadas e justapostas no corpo da Torah. Esta, pelo menos
entre os tedlogos cristdos, tem sido a terminologia frequentemente balizada. (...) Paralelamente, no entanto, foram
retomadas nos meios académicos, outras tantas terminologias que inevitavelmente se associam ao tema em
questdo. A mais corrente delas € “Direito Talmtdico”. (...) A expressao “Direito Judaico”, empregada em menor
escala, associa-se intimamente ao “Direito Talmdico”. Muitas vezes, salienta-se, as mesmas chegam até a ser
literalmente mencionadas pelos especialistas como sendo verdadeiros sindbnimos. PALMA, R. F. A Historia do
Direito. Brasilia: Fortium, 2005. p. 58.

52VVON IHERING apud GIORDANI, M. C. Histdria de Roma. Petropolis: Vozes, 1968. p. 254.

53 E valido frisar que para a maioria dos doutrinadores do Direito a “lei” presente em Israel ndo pode, em hipotese
alguma, ser “considerada como contendo exclusivamente de matéria juridica”, pois contém preceitos morais e
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Este relacionamento é de tal modo intrincado que ndo se pode compreender este povo,
sem vislumbrar a interferéncia de Deus em suas vidas. Para eles, Deus escolhia o0s
lideres, Deus escolhia o lugar onde ficariam, Deus dava fartura ou ndo, Deus,
dependendo de seu merecimento, dava a vitoria ou a derrota na guerra. N&o é de se
estranhar, portanto, que para este povo a lei tenha sido inspirada por Deus e, ir contra
ela seria o equivalente a ir contra Deus. Entdo, o leigo e o divino interagem de tal
modo que pecado e crime se confundem, o direito é imutavel, somente Deus pode
modifica-lo. Os rabinos (chefes religiosos) podem até interpreta-lo para adapta-lo a
evolugdo social, entretanto, nunca podem modifica-lo.%*

E notavel como um dos bergos do direito ocidental é estabelecido sobre o referencial
religioso®. Neste contexto religioso, onde a lei é implantada em Israel, ele executa a misséo de
conduzir o povo em dire¢do a alianca formada com Deus, entdo a lei divina é aplicada em todos
0s aspectos da vida humana.

A lei divina se coloca acima do homem e da prdpria sociedade, ocupando o papel de
autoridade méxima na conduta social deste povo. Sendo o legislador, o individuo que tem a
missao de interceder entre a deidade e 0 povo. Sendo este direito estabelecido ndo por imposicao
estatal, antes ele emerge entre o povo.

Durante o século XVIII o avanco politico, cientifico e social levou as grandes
transformacdes sociais, que marcaram a historia do ocidente moderno. Com o advento do
Iluminismo®®, deu-se inicio aos processos de industrializacdo e racionalizacdo do homem e
desse novo ambiente, surgiram ideias que colocaram o ser humano como senhor o responsavel
por suas escolhas. Para os defensores do iluminismo, “o0 homem é produto do meio em que
vive, da sociedade e da educacdo”®’ essa nova visdo de mundo levou diretamente a queda do
poder da igreja enquanto instituicdo. Este processo rompeu a alianga que havia entre 0 povo e

a religido, assim, o paradigma religioso passou a ser questionado.

A tabua dos direitos humanos substituiu o credo cristdo, e a Constituicdo do Estado
substituiu a lei da igreja. A bandeira tricolor substituiu a cruz, e o registro civil
substituiu o batismo, 0 matriménio e o enterro. Os professores substituiram os padres.
O altar da Patria, no qual o patriota devia entregar a vida, substituiu o altar e o
sacrificio da missa. Nomes patrioticos substituiram muitos nomes de localidades,
cidades e ruas que tinham um tom religioso. A veneragdo dos martires considerados

religiosos. Consideravam-na os hebreus como tendo origem divina. GUSMAO, P. D. Introdugdo a Ciéncia do
Direito. Rio de Janeiro: Forense. 5. ed. 1972. p. 234.

% CASTRO, F. L. Histéria do Direito Geral e do Brasil. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2003. p. 28.

S VATTIMO, 1998, p. 34-35.

% “QO Iluminismo representou o apice das transformagdes culturais iniciadas no século XIV pelo movimento
renascentista”. PAZZINATO, A. L.; SENISE, M. H. V. Histéria moderna e contemporanea. Sdo Paulo: Atica,
1992. p. 98.

5" SCHNEEBERGER, C. A. Histéria para o ensino médio. Sao Paulo: Scipione, 2009. p.181.
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herdis substituiu a veneracao dos santos. A ética esclarecida das virtudes burguesas e
da harmonia social substituiu a ética crista.>

Todavia 0 modelo racional ndo foi capaz de acabar com a fé no transcendental, pois a
cultura religiosa j& estava enraizada no coracdo da sociedade, a exemplo, 0 ordenamento
juridico brasileiro é repleto deste conceito religioso, carregados de preceitos morais, mesmo em

uma sociedade racionalizada.

As leis relativas ao ‘crime’, por exemplo, resultam muitas vezes do conceito religioso
de ‘pecado’, e as leis que governam a vida da comunidade derivam diretamente do
conceito talmudico relativo ao carater sagrado da personalidade individual. As leis
dos “tribunais do homem’ sdo vistas como reflexo das ‘leis dos Céus’.%®

N&o obstante, por falta de um norte Unico e capaz de unir o povo em um mesmo sentido
de justica, o conceito de moral e direito constantemente, torna-se questionado pela sociedade,
justamente por falta de consenso social. A pluralidade que emerge da nova sociedade, produz
uma série de padr@es diferentes, onde cada pessoa possui seus proprios paradigmas.

Apesar de existir uma diferenca de conceitos entre o direito e a moral, o direito reprime
0 sujeito a moral ndo é capaz de exercer tal coercdo. E possivel identificar no ordenamento
juridico ocidental a profunda relagéo junto a moral que estabelece as relagdes sociais. Segundo
Klaus Ginter, “o reconhecimento de que ndo ha norma que ndo contenha referéncia alguma
situacional, por mais ténue que seja, é indiscutivel [...], sendo inquestionavel analisar as
relagBes entre direito e moral”®. Portanto faz-se necessario identificar o conceito moral que
rege a conduta social da populacéo, seja a base moral estabelecida em conceitos religiosos ou

culturais, sabendo que estes conceitos emergirdo no ordenamento juridico dessa sociedade.

Embora o direito de certas sociedades, tenham ocasionalmente estado adiantado em
relacdo a moral, normalmente o direito seque a moral [...]. Por isso, uma sociedade
com direito abrange 0s que encaram as suas regras de um ponto de vista interno, como
padrdes aceites de comportamento, e ndo apenas como predi¢des fidedignas do que
as autoridades Ihes irdo fazer, se desobedecerem.®!

O ordenamento juridico é estruturado por um conjunto de normas, e essas tornam

reguladas pelo préprio sistema social, que cria suas demandas e exige a resolucdo de conflitos,

* KUNG, H. A igreja catdlica. Rio de Janeiro: Objetiva. 2002, p. 196.

*¥BELKIN, S. A filosofia do Talmude. S&o Paulo: Exodus, 2003. p. 14.

80 GUNTER, K. Teoria da Argumentacdo no Direito e na Moral. Justificacdo e Aplicacdo. Sdo Paulo: Landy,
2004. p. 39.

61 HART, H. L. A. O Conceito de Direito. Lishoa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1961. p. 216-218.
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sendo o direito fruto do proprio meio social, e esse tera suas normas validadas pela propria
sociedade.

De fato, muitas e muitas normas de justica, muito diversas e em parte contraditérias
entre si, sdo pressupostas como validas. Um tratamento cientifico do problema da
justica deve partir destas normas de justica e por conseguinte das representagdes ou
conceitos que 0s homens, no presente e no passado, efetivamente se fazem e fizeram
daquilo que eles chamam justo, que eles designam como justica. A sua tarefa é analisar
objetivamente as diversas normas que 0os homens consideram validas quando valoram
algo como justo.®?

A moral gue antes surgia como ferramenta para a solucao de conflitos na sociedade
humana, agora, diante do crescimento da populacdo e de uma grande miscigenacao de povos e
cultura, durante o periodo das grandes conquistas, levou a necessidade de formalizar e regular
0 conjunto de fatores que influenciava cada vez mais 0os complexos mecanismos da vida em

conjunto.

1.3 A dignidade humana que emana da tradic¢éo judaico/crista

O direito enquanto ferramenta mestra para o convivio em um meio social, apresenta
sua estrutura galgada em valores fundamentais, e estes valores traduzem aquilo que o prépria
meio social entende por justica e direito, compreendendo a propria dignidade humana. Os
direitos sociais, na Constituicdo brasileira constam como substantivos ou materiais, uma vez
que traduzem a rotina de convivéncia e a relacdo entre os individuos de uma sociedade. A
Constituicao diz em seu Artigo 6° “Sao direitos sociais a educacao, a salde, a alimentacao, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao”®.

O direito hebreu transmitido as geracdes seguintes através da Tor4, revelouvos valores
dos quais surgiram a protecdo a dignidade humana que vem sendo implementada nos Estados
Democraticos®. Segundo o autor Bruno Albergaria®, é possivel identificar, no estudo do
Antigo Testamento biblico uma tentativa de aplicar ao direito caracteristicas divinas, sendo

entdo o direito uma dadiva divina. Nesta conjuntura, ndo ha, portanto, diferenca entre norma

2 KELSEN, H. O Problema da Justica. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 16.

63 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasflia: Congresso Nacional, 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituigao.htm>. Acesso em: 10 ago. 2016.

% ALBERGARIA, B. Histdrias do Direito, Evolugdo das Leis, Fatos e Pensamentos. Sdo Paulo: Atlas. 2011, p.
51.

8 ALBERGARIA, 2011, p. 53.
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moral, religiosa ou juridica. E cada violacéo da lei é tratado como uma violéncia ndo exatamente

contra o ser humano, antes uma afronta direta a Deus.

A dignidade da pessoa humana desde muito deixou de ser exclusiva manifestacéo
conceitual daquele direito natural metapositivo, cuja esséncia se buscava ora na razao
divina ora na razdo humana, consoante professavam em suas licbes de teologia e
filosofia os pensadores do periodo classico e medieval, para se converter, de Gltimo,
numa proposic¢do autbnoma, do mais subito teor axiolégico, irremissivelmente presa
a concretizacdo constitucional dos direitos fundamentais. 5

Na tentativa de delimitar um conceito epistemoldgico de dignidade humana, faz-se
necessario compreender como o conceito de pessoa € mutavel ao longo dos anos e dos periodos
historicos. O conceito judaico-cristdo revela um individuo valorizado e que possui direitos
subjetivos e de dignidade. O ser humano, no padrdo filosofico estabelecido pela corrente
judaico-cristd, foi criado a imagem e a semelhanca de Deus. E agora este € o centro social,
entdo, as normas devem ser geradas e criadas na tentativa de atender a necessidade humana.
Numa sociedade influenciada pelo modelo judaico-cristdo, é notavel o papel desempenhado e
a posicdo que a dignidade humana se encontra, destacando-se no nucleo central do Estado

Democratico de Direito.

A protec¢do da dignidade da pessoa humana envolve todos os aspectos da pessoa, seja
no seu aspecto exterior — papéis que representa na sociedade, como fungdo
profissional, imagem, etc., como na sua individualidade — privacidade, intimidade
(art. 5°. V e X, da CF), assim como ao fato de pertencer ao género humano, seu aspecto
fisico, sua etnia, bem como a protecdo ao meio ambiente.®’

Para Kant®, a dignidade humana esta diretamente ligada a sua universalidade e a sua
autonomia. Considerando a dignidade como universal, remete-nos a compreender que todos 0s
seres humanos sdo dotados de dignidade, portanto, cabe ao ser humano a necessidade de
respeitar a dignidade de seus iguais, ndo se permitindo neste conceito qualquer tipo de restrigdes
que fira a dignidade alheia, por qualquer motivo. Quanto a sua autonomia, a dignidade oferece
ao ser humano liberdade para tomar suas decisdes e caminhar segundo sua prépria consciéncia,
independente de credo, raca ou opgdo sexual. Para a autora Wolfgang Sarlet, “a dignidade da
pessoa humana € inviolavel. Todas as autoridades publicas tém o dever de a respeitar e

proteger”®,

% BONAVIDES, P. Teoria constitucional da democracia participativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 231.

67 SCHIAVI, M. Protecdo Juridica a Dignidade da Pessoa Humana do Trabalhador. Disponivel em:
<http:www.lacier.com.br/artigos/protecdo_juridica.doc>. Acesso em: 28 nov. 2016.

8 KANT, I. Fundamentacéo da metafisica dos costumes. Lishoa: Cia Editora Nacional, 1964. p. 28.

8 SARLET, 2008, p. 26.
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Sarlet atribui a seguinte significagdo a dignidade:

[...] qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condicBes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres humanos.™

No meio juridico, quando se reconhece a dignidade de um individuo, demonstra-se
que o sujeito é dotado de direitos, e que esses direitos sdo comuns a todos, ou seja, o cidadao é
contemplado como um sujeito que tem direito a vida, a liberdade, a seguranca, a integridade
moral e fisica e a todos os demais direitos oriundos do fato de se pertencer a uma comunidade
juridica. Na visdo Kantiana, a dignidade é expressa no direito quando este reivindica do Estado
e da comunidade a garantia de direitos minimos para a condicdo de vida’

O direito Hebreu, como objeto divino, busca a protecdo a vida. Ocorre em Israel com
o0 advento da Tora, um processo de humanizacgdo do direito e assim, bens como a vida, liberdade,
igualdade, propriedade, familia, honra, cuidados ao idoso e o combate as injusticas e as
desigualdades sociais surgem como instrumento base para a formacdo do direito judeu. E
importante observar que mesmo refletindo costumes presentes na sociedade daquela época,
como a escravidao e a pena de morte, todos os homens, mesmo reis e suditos, eram reconhecidos
como iguais.

O conceito hebraico de direito evidencia a soberania da lei, todavia, é visivel o
interesse pelo ser humano e pela sua dignidade. Esta base filoséfica funcionou como
fundamento para a democracia moderna. O humanismo religioso se difundiu juntamente com
as didsporas judaicas e, consequentemente contribuiu para as transformac6es socioculturais da
civilizacdo ocidental servindo de base para o desenrolar do processo de unificacdo da

humanidade, baseada na progressiva afirmacéo dos direitos humanos’.

Costuma-se fazer derivar o direito ocidental do direito romano. Alguns, sobretudo, no
mundo anglo-saxdo, acrescentam também a influéncia do velho direito germanico.
Mas muitos poucos falam do direito biblico. No entanto, ele também teve, sem divida
de modo indireto, uma influéncia decisiva na evolucdo do direito ocidental. Foi em

O SARLET, 2008, p. 62.

I MELLO, S. B. A. O conceito material de culpabilidade: o fundamento da imposicdo da pena a um individuo
concreto em face da dignidade da pessoa humana. Salvador: Jus Podivm, 2010. p. 42.

2 LEAL, R. G. Direitos humanos no Brasil: desafios a democracia. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora;
Santa Cruz do Sul; EDUNISC, 1997, p. 20.
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parte pela vertente do direito candnico que essa influéncia se faz sentir nos direitos
humanos?s.

Apesar de ndo existir uma questdo filosofica clara, esta veio a existir na Grécia e,
posteriormente, em Roma com carater normativo, pois, o que a religido judaica demonstrava,

refletia o cuidado da pessoa humana, mesmo a estrangeiros.

Nao afligiras o estrangeiro nem o oprimiras, pois vds mesmos fostes estrangeiros no
pais do Egito. Nao afligireis a nenhuma vitva ou 6rfdo. Se o afligires e ele clamar a
mim escutarei o seu clamor; minha ira se ascendera e vos farei perecer pela espada:
vossas mulheres ficardo viGvas e vossos filhos, 6rfaos.

Se emprestares dinheiro a um compatriota, ao indigente que esta em teu meio, nao
agiras com ele como credor que imp6e juros.

Se tomares 0 manto do teu préximo em penhor, tu lho restituirds antes do pér-do-sol.
Porgue é com ele que se cobre, é a veste do seu corpo: em que se deitaria? Se clamar
a mim, eu o ouvirei, porque sou compassivo.’

Dentro das contribuigdes fornecidas pela cultura judaica para a cultura ocidental e para
a dignidade humana, destaca-se a fé monoteista, pois este conceito de fé demonstra a
preeminéncia do ser humano no mundo. O fato de se achar semelhante ao Deus criador e possuir
um conjunto de caracteristicas semelhantes o faz projetar sua imagem no proprio criador,
revelando a necessidade de um processo continuo de construcdo e evolugdo da propria
personalidade. Para Comparato, “uma vez que todos, foram criados a imagem e semelhanca
divinas, nenhum individuo pode afirmar-se superior aos demais, de modo que, é essa igualdade
de esséncia da pessoa que forma o ntcleo do conceito universal de direitos humanos”’.

Tal sistema religioso baseado na fé de uma Unica divindade transformou o pensamento
social da propria estrutura familiar, a identificacdo de um deus Unico que se relacionava,
exclusivamente, com aquele povo, e se explicava por meio de metafora. Onde um deus é o
noivo e uma nacdo é a noiva, nas suas entrelinhas transmite a ideia de as familias séo
constituidas entre um homem e uma mulher, baseada em um casamento monogamico onde a
relacdo extraconjugal ndo era tolerada, essa ilustracio foi muito trabalhada por Oseias’®. A
construcdo literaria esta baseada em seu casamento, que foi desfeito pela carta de divorcio, apos

0 adultério do conjuge vigario e reatado novamente tendo nascimento de filhos que foram

8 SKA, Jean-Louis. O direito de Israel no Antigo Testamento. In: MIES, F. (Org.). Biblia e direito: o espirito das
leis. Sdo Paulo: Loyola, 2006. p. 20.

7 BIBLIA. Portugués. Sagrada Biblia: Antigo e Novo Testamentos. Trad. Jo&o Ferreira de Almeida. rev. e corrig.
Brasilia: SBB, 1995.

S COMPARATO, F. K. A Afirmac&o Histdrica dos Direitos Humanos. 7. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 13, 32.

6 BIBLIA, A. T. Oseias 1-3. In BIBLIA. Portugués. Sagrada Biblia: Antigo e Novo Testamentos. Trad. Jodo
Ferreira de Almeida. rev. e corrig. Brasilia: SBB, 1995.



Certificado pelo Programa de Pds-Graduacdo da Faculdade Unida de Vitéria - 13/12/2017.

27

“registrados” com nomes ligados a crise conjugal, evidenciando a construcdo da ligagéo entre

0 monoteismos e a familia monogamica.

Mas, na medida em que 0 monoteismo cada vez mais se debateu contra a poligamia
para estabelecer a monogamia, cresceu um lugar de negatividade ao prazer na
literatura religiosa judaica, no exato momento em que comeca a tradigao filoséfica
grega, reforcando a vida moral, como a vida justa, piedosa e salva.””

Essa ideia construida através do monoteismo judaico, foi reproduzida pelo
Cristianismo dentro de uma nova perspectiva, desassociando das ideias de pertencimento
mateérias legitimando se a uma ideia abstrata adaptavel a todos os povos, por meio da fé em uma
Unica divindade, “sendo certo que a vida ética do cristdo ndo sera definida por sua relacdo com
a sociedade, mas por sua relacdo espiritual e interior com Deus”’®. A partir desta visdo, as
relagdes regulamentadas pelo direito deixam de ser territorial ganhado status universal, em que
0 catequizante e o catequizado, independente de suas origens, se tornam irmé&os fraternos filhos
de uma mesma divindade.

De sorte que, até paises distantes da palestina onde estas ideias e crencgas foram
proclamadas, ap6s o transcorrer de milénios, ainda cultivam destes elementos, a exemplo a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil”® promulgada em 1988. A mesma ficou
conhecida no mundo juridico como um documento democratico e moderno, versando sobre o
fundamental direito de familia, adotou o casamento civil e reconheceu como entidade familiar
a unido entre homem e mulher, aqui é importante observar, que o legislador usou termos
indicadores de género, ao passo, que poderia ter usado termos abertos, 0 mesmo episddio de
repetiu com a aprovacio da lei 10.406/02%, quando de forma ordinaria trabalhou o mesmo

direito fundamental.

Promulgado na efervescéncia das discussdes sobre o reconhecimento juridico das
unides homoafetivas, o Codigo Civil de 2002 foi linguistica e juridicamente, muito
mais enfatico na heterossexualidade que o seu predecessor, o Codigo Civil de 1916.8!

"PERETTI, 2011.

8 CHAUI, M. Filosofia. 8. ed. Sao Paulo: Atica, 1997. p. 342-343.

9 Art.226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. §1 O casamento é civil e gratuita a
celebracdo. 82 O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei. 83 Para efeito da protecdo do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao
em casamento. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01 mai. 2017.

80F reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia
publica, continua e duradoura e estabelecida com objetivo de constituicdo de familia. BRASIL. Cddigo Civil.
2002. Art. 1723. Disponivel em: <http:www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>.

8 SANTOS. R. L. dos. A unido homoafetiva e os beneficios previdenciarios. Sdo Paulo: Revista Sintese
Trabalhista e Previdenciaria: 2010, p. 119.
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Alguns juristas, como Jodo Baptista Herkenhoff®? e Ingo Wolfgang Sarlet®,
argumentam que o fato de existir um traco de unido indissociavel, entre a cultura judaico/crista
e os direitos humanos, sustenta-se no fato de que para ambos, o valor humano nao é inerente a
classe social, cor da pele ou orientagdo sexual, antes possui seu fundamento estabelecido no
valor humano e no conceito de filiagdo divina, onde o homem é considerado filho de Deus.
Todavia, alerta Sarlet, que ndo € correto para a tradicdo judaico/cristd declarar exclusividade

sobre a concepcao de direitos humanos, no ambito religioso.

82 HERKENHOFF, J. B. Génese dos Direitos Humanos. 22 ed. Rev. — Aparecida, Sdo Paulo: Editora Santuario,
2002, p. 26.
8 SARLET, 2008, p. 32.
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2 O CRISTIANISMO NAO RELIGIOSO E A FORMAGCAO CONSTITUCIONAL
BRASILEIRA

O processo de formacdo do Estado moderno, onde a religido esta alocada na esfera
privada, é consumado com o advento do ornamento juridico. O conjunto de leis surgem diante
da falta de um pensamento forte, capaz de conduzir moral e eticamente a sociedade. A formacéo
constitucional brasileira se d& em meio ao processo de secularizagdo social, com o
deslocamento da religido para a esfera privada. Todavia para Vattimo a secularizagéo funciona
como mola propulsora do préprio fendmeno religioso®*. A transferéncia da religido para a esfera
privada desmantela o poderio institucional das igrejas, porém permite que a fé seja mantida
através da bandeira do Estado laico. O cristianismo ndo religioso retoma conceitos
fundamentados na tradicdo judaico-cristd, porém, para Vattimo, estes conceitos estdo
secularizados e disfarcados pela modernidade. E este cristianismo néo religioso que esta

presente na Constituicdo brasileira.

2.1 A Formacéao do Estado de Direito: A Religido Transferida Para a Esfera Privada

A sociedade moderna reflete a cosmovisdo iluminista, onde a religido deve ser
transferida para a esfera privada. A emancipacdo politica estatal exige o rompimento
institucional com a religido, além disso, se faz necessario que o Estado garanta o direito privado
do cidadé&o ao culto religioso. O Estado moderno deve apresentar-se laico, onde toda forma
manifestacdo religiosa serad garantida, entretanto, “‘enquanto crenca privada, a religido ndo pode
desempenhar qualquer papel na esfera pablica secularizada, na qual somente argumentos

racionalmente validados podem ser apresentados ao debate’®.

2.1.1 O processo de secularizagéao

A partir do século XVII, como resposta as transformacgdes propostas, entre outros

elementos culturais e filosoficos, pelo iluminismo®, surgem novas concepcdes filosoficas e

8 VATTIMO, 2004, p. 102. )

8 ZABATIERO, J. P. T. A religido e a esfera pablica. Cadernos de Etica e Filosofia Politica. n. 12, p. 139-159.
2008.

8 "O Iluminismo ¢ a saida do ser humano do estado de ndo-emancipacdo em que ele proprio se colocou. N&o-
emancipacao é a incapacidade de fazer uso de sua razdo sem recorrer a outros. Tem-se culpa prépria na nao-
emancipacao quando ela ndo advém de falta da razdo, mas da falta de decisdo e coragem de usar a razdo sem as
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cosmovisOes seculares sobre os fenbmenos que ocorrem no mundo e sobre as formas de
organizacao social. O referencial passa a ser o individuo portador de direitos. A relagdo entre
individuo e sociedade assume contornos mais precisos com o ideario iluminista do século
XVIII, para chegar as teorias liberais, socialistas e comunitaristas do século XIX. A
secularizacdo surge como uma préatica centrada no sujeito, e fomentada pelo surgimento dos
Estados nacionais, do Estado de direito e da sociedade civil que reduziram o campo institucional
da religido, e tornaram o ser humano o centro desse novo mundo.

O processo de secularizagcdo trouxe consigo transformacgdes importantes na area do
direito, surgiram direitos inaliendveis ao ser humano. Nesse sentido Norberto Bobbio afirma
que “os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, séo direitos historicos, ou seja,
nascidos em certas circunstancias, caracterizados por lutas em defesa de novas liberdades contra
velhos poderes™®’. A visdo cosmocéntrica® que regeu a humanidade perde espaco para 0 mundo
antropocéntrico®®. Como consequéncia desta reformulacio filosofica surgem varias mudancas
no padréo das relagdes sociais, e o fator religioso ganha papel de destaque nesse processo. A
construcdo do novo modelo de relacdo social pautada pela intermediacdo do Estado mostrara
como os Vvalores religiosos ainda permeiam a construcdo da cidadania.

O modelo estatal emergente a partir do século XXI dispensa a legitimacéo religiosa,
0s governantes sdo guiados pelos anseios do povo e ndo pela figura divina. O ser humano
institui seu novo Estado, e este para atender seus proprios interesses. O fendmeno religioso que
outrora possuia condi¢cdo publica e se fazia politicamente necessario é deixado de lado, e a
religido assume carater privado. Com a religido alocada em uma esfera diferente abre-se o

caminho para a efetiva participa¢do do individuo na esfera publica.

instrucGes de outrem. Sapere aude! (ouse saber!)". KANT, I. Resposta & pergunta: o que é o iluminismo, in A paz
perpétua e outros opusculos. Lishoa, Edi¢des 70, 1990.

87 BOBBIO, N. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 5.

8 O mundo cosmocéntrico, no qual o ser humano esteve inserido, ¢ um mundo cheio de magia e mistério, pois 0s
povos “primitivos” concebiam todos os fendomenos naturais como inseridos no campo da fantasia e
antropomorficagdo. Tudo que se apresenta na natureza é explicado pelo mito, que por sua vez possui um vasto
conteudo panteistico. Cf SELVAGGI, F. Filosofia do mundo: cosmologia filoséfica. Sdo Paulo: Loyola, 2001. p.
37.

8 Se opondo a ideia do teocentrismo (que defendia que Deus deve ser o centro do pensamento e das agGes do
homem), nasceu o antropocentrismo, uma ideia onde se defende que o homem deve estar no centro das aces, da
cultura, da histéria e da filosofia — 0 homem como o centro dos cosmos. O antropocentrismo foi a principal ideia
do humanismo renascentista, que visava uma nova época, se afastando cada vez mais da Idade Média. Os
renascentistas defensores do antropocentrismo “pregavam” a razao, o homem e a matéria. Queriam também ver o
prazer desvencilhar-se do rotulo de “pecado”, rompendo paradigmas caracteristicos da era anterior. O
antropocentrismo veio, enfim, romper com os costumes da ldade Média e seu teocentrismo conservador. Cf.
DESCARTES, R. Principia Philosophiae. In: Oeuvres. Ed. Adam-Tannery, v. VIII, Paris, 1905, Part. |1, parag. 4,
p. 42.
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Para Habermas esta nova conjectura “exige um componente maior de motivagéo que
ndo é possivel de impor por via legal”®. O ordenamento juridico deste modelo estatal néo é
suficiente para determinar aos membros desta sociedade a agirem além de seus proprios
interesses. Esta motivacao é encontrada na dimensédo simbolica da sociedade, a religido. Talvez,
ainda caiba a religido a funcdo de zelar pela lei moral e apoiar a observancia da moralidade

pelos cidad&os.

Os motivos pra uma participacdo dos cidaddos na formacéo de opinido e da vontade
politica se nutrem, certamente, de projetos éticos de vida e de formas culturais de vida.
(...) Entre cidaddos so6 pode surgir uma solidariedade, como sempre, abstrata e
mediada juridicamente, se os principios de justica encontrarem lugar no entramado
mais denso de orientagGes axioldgicas de carater cultural.®*

A alocacdo do fendmeno religioso a esfera privada permite o desenvolvimento da
modernidade. Neste novo contexto social os esfor¢os se concentram em desenvolver uma
ciéncia objetiva, a moral e leis universais. Para Hannah Arendt a esfera social surge como
consequéncia do individualismo moderno, o sujeito mesmo sendo atuante da esfera pablica zela
por seus direitos individuais®®>. A autora destaca a fusdo entre as esferas publicas e privadas,
onde o Estado assume a responsabilidade pelos interesses privados, no momento em que a
sociedade se apoderou da esfera publica. Habermas diz que se trata da “esfera privada da

sociedade que se tornou publicamente relevante”®?,

‘Esfera publica® (Offentlichkeit) é a categoria central da linguagem politica
habermasiana. E o espaco da formag&o democratica da vontade politica, no qual sio
tematizados os fundamentos da vida publica e social. Ela, esfera publica, constitui um
espaco de mediagdo fundamental entre o sistema politico e administrativo, por um
lado, e 0 mundo da vida, a sociedade civil e as instituicbes que mediatizam, por outro
lado. Constitui uma esfera de comunicagdo onde os individuos procuram tematizar,
processar e resolver questdes problematicas, e desejam governar suas vidas pela
discussdo publica em vista do entendimento e consenso, antes que por outros meios. %

A esfera publica deve ser um local onde se estrutura e se forma a opinido, “opinido

que tinha no inicio funcdes criticas com relacao ao poder, e mais tarde foi refuncionalizada para

0 HABERMAS, J. Fundamentos prepoliticos del estado democratico de derecho? In: Entre naturalismo y religion.
Barcelona: Paidds, 2006, p. 110.

1 HABERMAS, 2006, p. 111.

9% Cf. ARENDT, H. A condig&o humana. Lisboa: Relogio D’Agua, 2001.

% HABERMAS, J. Mudanca estrutural na esfera plblica. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1984. p. 33.

% LUBENOW, J. A. A categoria de esfera publica em Jirgen Habermas: para uma reconstrucdo da autocritica.
Jodo Pessoa: Manufatura, 2012. p. 16.
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canalizar o assentimento dos governados”®. O espaco publico deve ser a ponte capaz de unir o
sistema politico e a sociedade civil.

O Estado que passou a defender a liberdade religiosa se tornou legalmente em Estado
laico. Conceitualmente, Estado laico € aquele que ha liberdade religiosa, onde o préprio Estado
se apresenta imparcial e ndo confessional, onde as organizacgdes religiosas séo tratadas com
isonomia perante as instituicGes estatais®. Segundo Bhargava existe um processo de “mutua
exclusdo”, onde, o Estado ndo penetra e tdo pouco interfere na esfera religiosa, por outro lado,
a religio no intervém na ordem estatal®’. Todavia, a neutralidade proposta pelo Estado laico
fica comprometida quando ocorre a implantacdo de valores como a democracia, 0s direitos

humanos, a igualdade e a liberdade.

[...] auséncia completa de laicismo, como acontece na Gra-Bretanha (onde o monarca
é chefe da Igreja), na Dinamarca (onde a Monarquia se identifica com a Igreja
Luterana), na Grécia (onde a Igreja ortodoxa estd intimamente ligada a luta pela
independéncia nacional); aquele que assenta numa ‘semilaicidade’ (Alemanha,
Bélgica, Holanda, Luxemburgo, Irlanda) que se caracteriza pela existéncia de um
Estado confessional, mas que apoia e subsidia as religides, num clima de
independéncia das Igrejas e de respeito pela liberdade religiosa; aquele que, depois de
periodos de laicidade a francesa, pode ser definido como de ‘quase laicidade’
(Portugal, Espanha, Italia), porque, constitucionalmente, o Estado continua a ser
religiosamente neutro, embora tenha celebrado tratados concordatarios que acabam
por privilegiar a religido majoritaria; e ainda aquele outro, de cariz ‘laico’, cujo
modelo mais consequente e continuo se encontra, pelo menos desde 1905, na chamada
especificidade francesa.®®

Apesar do deslocamento da religido da esfera publica para a privada e também das
mudangas impostas pelo Estado as institui¢Ges religiosas, a religido ndo morreu. A modernidade
ndo foi capaz de anular o fenémeno religioso. Pierucci destaca que apesar da secularizacéo,
ocorre uma “[...] mobilizacdo religiosa; efervescéncia religiosa sim, mas por causa do

aprofundamento da secularizagdo”®°.

% FREITAS, B; ROUANET, S. P. (Org.). Habermas. Colec&o grandes cientistas sociais. 3. ed. Sdo Paulo: Atica,
1993. p. 14.

% BLANCARTE, R. El estado laico. México: Nostra, 2008.

% BHARGAVA, R. Political Secularism. In: LEVEY, G.; MODOOD, T. (Orgs.). Secularism, religion and
multicultural citizenship. Cambridge: Cambridge University Press, 2009, p. 88-103.

% CATROGA, F. Secularizagdo e laicidade: uma perspectiva histérica e conceitual. Revista de Histéria das Ideias.
Coimbra, v. 25, p. 51-127, 2004.

% PIERUCCI, A. F. Sociologia da religido: area impuramente académica. In: MICELLI, S. (Org.). O que ler na
ciéncia social brasileira (1970-1995). v. 2. So Paulo/Brasilia: Sumaré/ANPOCS/CAPES, 1999. p. 261.
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2.1.2 A secularizacgdo e suas implicagdes juridicas no Brasil

As sociedades modernas foram forjadas a partir de um processo de secularizacdo do

aparato juridico-politico. O processo de secularizagio'®

no Brasil resultou na separacao
Estado-Igreja, e ocorreu a0 mesmo tempo que se instalava o regime republicano, estimulando-
0. O Estado se desenvolve e adquire autonomia do sistema religioso vigente, sobrepondo-se a
religido e impondo sua estrutura juridica e politica. A secularizacao permitiu que no Brasil fosse
estabelecido a supremacia do direito em relacdo as outras formas de ordens normativas. As
questdes religiosas séo relegadas ao segundo plano do novo aparato estatal, Pierucci entende
que “na moderna orquestracdo do funcionamento secular da totalidade social, a religido

consegue no maximo o papel de segundo violino™,

Transcorrido o século XX, estamos conseguindo tomar consciéncia de que [...] esse
foi de fato um século de crescente secularizagdo do Estado, com o estabelecimento
progressivo de limites a competéncia do poder publico em matéria de religido, a
paulatina desregula- ¢do juridico-estatal da vida religiosa, vale dizer, a diminuicéo dos
controles legais e governamentais sobre as confissdes religiosas, a abolicéo de toda e
qualquer reserva de mercado religioso, em poucas palavras, a liberalizacdo geral da
economia das crengas religiosas.1%2

O rompimento entre Estado e Igreja trouxe como consequéncia a defesa da liberdade
religiosa, para Pierucci “o processo historico-cultural de secularizagdo se projeta como busca
e, a um sO tempo, garantia de liberdade religiosa para todos”®. O novo modelo
filoséfico/politico busca a neutralidade religiosa do Estado e também transporta a religido para
a esfera privada. Este fenébmeno culmina no fim do monopdlio religioso, e a partir dai ocorre o
surgimento da defesa a tolerancia religiosa e na protecao do pluralismo religioso. O novo Estado
brasileiro, agora secularizado, garante legalmente a liberdade dos individuos escolherem
voluntariamente que fé professar e também o livre exercicio dos grupos religiosos e seus cultos.
Concedendo-lhes, pelo menos no plano juridico, tratamento isonémico. Segundo a Constituicdo

Federal de 1988 em seu artigo 19, inciso I: “E vedado a Uni&o, aos Estados, ao Distrito Federal

100 Flavio Pierucci mostra que o conceito weberiano de secularizagdo envolve, acima de tudo, o longo processo de
racionalizagdo ocidental da ordem juridico-politica, o disestablishment ou a separacao da religido do Estado, que,
na modernidade, se torna laico, dominio da lei e guardido do direito formal. Direito que, nesse contexto, por ser
dessacralizado, se torna legitimamente revisavel. Secularizagdo em Max Weber: da contemporanea serventia de
voltarmos a acessar aquele velho sentido. PIERUCCI, A. F. Revista Brasileira. Revista de Ciéncias Sociais, V.6,
n.1, p.11-43, jan./jun. p. 43-73, 1998.

101 PIERUCCI, A. F. Eleicdo 2010: desmoralizacdo eleitoral do moralismo religioso. Novos Estudos CEBRAP. v.
89, p. 5-16, 2011.

102 pPJERUCCI, A. F. De olho na modernidade religiosa. Tempo Social. v. 20, n. 2, p. 9-16, 2008. p. 13.

108 PIERUCCI, A. F. Reencantamento e dessecularizagdo: a propdsito do autoengano em sociologia da religido.
Novos Estudos CEBRAP. v. 49, p. 99-117, 1997.
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e aos Municipios: | — estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes
o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes, relagdes de dependéncia ou
alianca[...]”*%. De acordo com as leis que regem o Estado Democréatico de Direito que se
implantou no Brasil, a protecdo estatal a liberdade religiosa possibilita que o individuo se
declare ateu, ou que mude de religido conforme suas preferéncias pessoais e ainda a formacao
de novos grupos e movimentos religiosos. Esta liberdade religiosa € o alicerce para a

implantacdo do pluralismo religioso no Brasil.

A secularizacdo a nivel societal ndo esta necessariamente vinculada a secularizacéo a
nivel da consciéncia individual. Algumas instituicGes religiosas perderam poder e
influéncia em muitas sociedades, mas crencas e praticas religiosas antigas ou novas
permaneceram na vida das pessoas, assumem novas formas institucionais e as vezes
levando a grandes explosdes de fervor religioso. Inversamente, instituicGes
religiosamente identificadas desempenham um papel social ou politico mesmo
quando poucas pessoas confessam ou praticam a religido que essas instituicbes
representam. A relacgéo entre religido e modernidade é bastante complicada.'%

A vitalidade religiosa, o surgimento de novos movimentos e a reciclagem de antigos
ndo indicam um retorno ao sagrado, antes demonstra uma consequéncia da propria
secularizacdo. Raymond Lee atribui a queda da autoridade religiosa a secularizacéo, todavia,
entende que este processo permitiu o surgimento de uma nova modalidade de fé, estas pautadas
na experiéncia pessoal'®. A queda das instituicdes religiosas ndo significa o fim da religido. <O
encantamento €, portanto, um processo concomitante de desencantamento, uma vez que se

enfraquece, uma vez que revitaliza significados religiosos*?’,

2.2 Gianni Vattimo: O Retorno do Fenémeno Religioso

Diante do processo de secularizacdo do ser humano, onde o individuo rompe com o0s
elementos institucionais da religido, Vattimo aborda a presenca do fenémeno religioso na
sociedade moderna. Para o autor os valores judaico-cristdo estdo presentes de forma
secularizada na modernidade, onde os pressupostos éticos e morais da religido séo aplicados
através de uma nova roupagem. Para Vattimo a religido ndo deixou de estar presente na

sociedade.

104 BRASIL. Constituicio da Replblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.....>. Acesso em: 27 abr. 2017.

105 BERGER, P. A dessecularizagdo do mundo: uma visdo global. Religido e Sociedade. Rio de Janeiro, v. 21, n.
1, p. 9-24, 2000. p. 10.

16 |EE, R. El fin de la religion? Réenchantement et déplacement du sacré. Social Compass, v. 55, n. 1, 2008.

107 LEE, 2008, p. 70.
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2.2.1 O Pensamento fraco e o cristianismo secularizado

Gianni Vattimo se tornou recentemente uma referéncia sobre o retorno do fenémeno
religioso. Nietzsche ao anunciar a morte de Deus® instalou uma mudangca histérica e cultural
a religido, o sagrado perde espago no cenério filoséfico e ha um antagonismo entre a filosofia
religiosa e o niilismo. Vattimo em sua abordagem sobre a conexao entre o retorno da religido e
o discurso pos-metafisico afirma que “as metanarracdes metafisicas se dissolveram e que a
filosofia redescobriu a plausibilidade da religido e pode, por conseguinte, olhar para a
necessidade religiosa da consciéncia comum fora dos esquemas da critica iluminista”!®®. Na
tentativa de desvendar o papel da religido na contemporaneidade, Vattimo, aborda dois
pensamentos basicos: o primeiro, a compreensao da ideia de pensiero debole, e o segundo, a
nogao de cristianismo ndo religioso.

Il pensiero debole (1983), obra organizada por Vattimo junto a Pier-Aldo Rovatti,
surge como uma resposta aos riscos do pensamento fundamentalista. O pluralismo pds-
moderno se apresenta como o pensamento filoséfico dominante da contemporaneidade e o
pensiero debole se apresenta como uma forma aceitavel de compreender o presente e suas
possibilidades que se apresentam. “O debate filosofico tem hoje ao menos um ponto de
convergéncia: ndo se da uma fundacéo Unica, Gltima, normativa”!?, para o autor o discurso
fundamentalista se apresenta apenas como justificacdo ideoldgica de dominacdo. O pensiero
debole busca combater todas as formas de violéncia metafisica. Portanto, o pensamento
norteado pelo pensiero debole é aquele onde ha o reconhecimento do carater provisorio das
afirmativas, renuncia-se a pretenséo do universalmente valido. Para Vicente de Paula Ferreira,
Vattimo remete a uma “época dos niilistas consumados, portadores de certa humildade
epistemoldgica, capazes de conviver com o diverso, sem o exagero da violéncia de pensamentos
impositivos™'!!, Para Vattimo este pensamento ndo objetiva conter a verdade, antes busca

interpreta-la.

E como metéfora que se caracteriza o pensiero debole, € um modo de dizer provisorio
talvez também contraditério. Mas assinala um percurso, indica um sentido de jornada:
é um caminho que se bifurca despedindo-se da razdo-dominio - de certo modo

108 NIETZSCHE, F. A gaia da ciéncia. Sdo Paulo: Hemus, 1981. p. 125.

19 VATTIMO, 1998. p. 96-97.

HOVATTIMO, G.; ROVATTI, A. P. Il pensiero debole. Milano: Feltrinelli, 1983. p. 7.

11 FERREIRA, V. P. Cristianismo n&o religioso no pensamento de Gianni Vattimo. Aparecida: Sdo Paulo 2015.
p. 28.
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retraduzida e camuflada - da qual, todavia, sabemos que uma despedida definitiva &,
entretanto, impossivel. Um caminho que devera continuar a bifurcar-se.2

A falta de um pensamento forte, capaz de unir a sociedade em prol de uma direcéo
Unica, revelam a falta de espaco para posi¢Ges extremas. Para Sales

As pretensdes totalizantes da razdo, legitimadas pela modernidade, cada vez mais
cedem espago a diversidade de narrativas a desenhar o cenario de perda dos
referenciais fundamentais. O desencanto perante a exaltada razdo absoluta, bem como
a proclamada morte de Deus, situam o ser humano diante da auséncia de paradigma
Unico e da possibilidade de retorno ao distante porto seguro. A verdade objetiva vé-se
esfacelada em pequenos relatos e as diversas representacdes da realidade fragmentam
0 universo de sentidos a tecer cenario cada vez mais complexo e ambiguo. O ser
humano, por sua vez, percebe-se envolto pelo emaranhado de incertezas e
insegurancas a gerar profunda crise de sentido, marcada pela angustia de viver e pela
crescente onda niilista.!'®

Vattimo, quando aborda sobre o cristianismo néo religioso, procura responder o que
sobra da religido na cultura contemporanea, uma vez que, a secularizacdo rompeu com a
institucionalizacdo religiosa e levou o fendmeno religioso para a esfera privada da sociedade.
Nietzsche, em A Gaia Ciéncia, remete a sombra de Buda, presente na caverna mesmo depois
de sua morte!4. Para o autor, apds a morte de Deus, 0 que resta é um vestigio, uma vez que nio
é possivel reconhecer os atributos outrora aplicados a Deus. Sendo a religido apenas uma
sombra do que se apresentou em outros momentos histdricos da humanidade, fica evidente que
esta perdeu a forca de seus dogmas e consequentemente a capacidade de determinar um

comportamento moral, como fora em outro momento.

Deus ndo é mais necessario, revela-se como uma mentira supérflua (mentira
exatamente sd enquanto supérflua) por causa das transformagdes que, na nossa
existéncia individual e social, foram induzidas exatamente pela crenca nele. (...) O
Deus da metafisica foi necessario para que a humanidade organizasse uma vida social
ordenada, segura e ndo exposta continuamente as ameacas da natureza (...) e das
pulsBes internas, domadas por uma moral sancionada religiosamente, mas hoje que
esta obra de asseguramento esta, ainda que relativamente, concluida, e vivemos em
um mundo social formalmente ordenado, dispondo de uma ciéncia e de uma técnica
que nos permitem estar no mundo sem o terror do homem primitivo, Deus aparece
como uma hipétese muito distante, barbara, excessiva.*®

12 VATTIMO; ROVATTI, 1983, p. 10.

113 SALES, O. L. P. F. A vocacdo niilista da hermenéutica filoséfica de Gianni Vattimo radicada no processo da
secularizacdo cristd. Horizonte. Belo Horizonte, v. 13, n. 39, p. 1580-1608, jul./set. 2015, p. 1581.

114 NIETZSCHE, 1981.

115 “Djo non & pitl necessario. La complessita ermeneutica di tutto cio cosiste nel fatto che Dio non & piu necessario,
si revela come uma menzogna superfula (menzogna appunto solo in quanto superfula) a causa delle trasformazioni
che, nella nostra esistenza individuale e sociale, sono state indotte préprio dalla credenza in lui (...) il Dio della
metafisica ¢ stato necessario percheé 1“umanita si organizzasse uma vita sociale ordinata, sicura e non sposta
continuamente alle minace della natura (...) e delle pulsione interne, domate da una morale sancita religiosamente;
ma oggi che questa opera di rassicurazione €, sai pure relativamente, compiuta, e viviamo in um mondo sociale
formalmente ordinato disponendo di uma scienza e di una técnica che ci permettono di stare al mondo senza il



Certificado pelo Programa de Pds-Graduacdo da Faculdade Unida de Vitéria - 13/12/2017.

37

O cristianismo secularizado, néo religioso, traz consigo o enfraquecimento de nogdes
fortes, de uma teologia robusta e de uma formacéo sélida. Esse tipo de religido se apresenta de
forma banalizada, desfigurando a ética da tradicdo religiosa. Para Ferreira “é a partir do
enfraquecimento dos pressupostos modernos como a crenga no em si da realidade, da busca de
uma sociedade sempre perfeita, [...] da leitura unitaria da historia, da concepcdo de um sujeito
autoconsciente, que Vattimo concebe o tempo atual como uma nova Era”*!®, Diante do sistema
politico e juridico da sociedade moderna, o Cristianismo, seguiu presente e permeando de forma
indireta o aparato legal brasileiro.

Portanto, o cristianismo ndo religioso, traz consigo todos os elementos culturais e
éticos presentes na tradicdo religiosa cristd, todavia, diante da laicidade do Estado e da presenca
de outras religides no contexto religioso brasileiro, o legislador adotou uma postura de
neutralidade para implementar os elementos cristdos na Constituicdo Federal. Dessa maneira,
observou-se a laicidade do Estado enquanto o cristianismo seguiria perpetuado através de seus

fundamentos.

2.2.2 A presenca de valores judaico-cristdos na sociedade moderna

O processo de secularizacdo nao decreta o fim da religido, como visto neste capitulo.
Para Vattimo se da a substituicdo do fendmeno religioso por uma estrutura extramundana por
outra intramundana, uma estrutura forte e capaz de subsidiar a cosmovisao da sociedade. Apesar
disso, a secularizacdo € um fenbmeno que ocorre no interior do cristianismo e que reflete um
caradter de enfraguecimento. Pires afirma que “antes de ser abandono, a secularizacdo se
configura como Verwindung da tradigdo cristd e, como tal, profundamente marcada pelos
lastros do cristianismo™*'’. O cristianismo secularizado presente na modernidade emerge nio
como fundamento social, antes como uma heranga capaz de influenciar, de maneira branda, a

cosmovisao da sociedade.

A religifio é experimentada como um retorno. E o restabelecimento presente de algo
que acreditdvamos ter esquecido definitivamente, a reativacdo de um vestigio
adormecido, a reabertura de uma ferida, a reaparicdo de algo que fora removido, a

terrore dell“uomo primitivo, Dio appare um™ipotesi troppo estrema, barbarica, eccessiva”. VATTIMO, G. Oltre
I'interpretazione. Roma-Bari: Laterza.1989, p. 10-11.

116 FERREIRA, 2015, p. 28.

17 PIRES, F. P. A vocacao niilista da hermenéutica: Gianni Vattimo e a religido. Sdo Bernardo do Campo:
Universidade Metodista de S&o Paulo, 2007. p. 192.
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revelacdo de que o que pensavamos ter sido uma Uberwindung (superagio, aquisicio
de veracidade e consequente descarte) ainda é somente uma Verwindung, uma longa

convalescenga que tem de tornar a enfrentar o vestigio indelével da doenca.®
Habermas em sua teoria democratica aborda o elemento religioso e sua atuacao e
influéncia no campo politico. Para o autor, uma sociedade profana, onde a ordem imposta pela
ética religiosa é deixada de lado, exige um ordenamento juridico com leis capazes de “prové as
liberdades subjetivas de agdo com a coacdo do direito objetivo™!®. Para Habermas o
cristianismo se instala na modernidade como um precursor ético e filoséfico para diversas
culturas ocidentais, “pois o0 universalismo igualitario, do qual surgiram as ideias de liberdade e
de convivéncia solitaria, de conduta de vida autdbnoma e de emancipacdo, [...], dos direitos
humanos e da democracia, € uma heranca imediata da ética da justica judaica e da ética crista
de amor”*?, Vattimo abordando este tema conclui que a civilizacdo ocidental é estabelecida
sobre o fundamento judaico-cristdo, e como consequéncia 0s principios politicos, juridicos e
éticos que imperam na modernidade. Para o autor existe um processo de continuidade entre a

modernidade e o cristianismo.

[...] o Ocidente sé pode ser definido hoje, de forma unitaria, como cristianismo
secularizado, mas também que o cristianismo de hoje s6 é autenticamente encontrado
como Ocidente. Em termos mais claros e provavelmente escandalosos, pretendo
afirmar, que o Ocidente inteiro, como terra do creplsculo e do enfraguecimento, é
hoje a verdade do cristianismo.*?!

Os ideais iluministas - a fraternidade, a liberdade e a igualdade - que permearam todo
0 processo de formacdo do mundo ocidental, e que estiveram presentes na formacao
constitucional brasileira, representam segundo Habermas e Vattimo valores judaico-cristaos
secularizados. Neste contexto, apresentado como pano de fundo para a formacéo constitucional
brasileira, fica evidente que ndo houve um abandono da fé, mas sim uma nova interpretacdo

dessa base religiosa.

2.3 Origem do Constitucionalismo

SO seremos capazes de entender o que € uma constituicdo, quais sdo suas funcoes e

como ocorre seu processo de formacao apos, entender mesmo que vagamente, o que é o Estado,

18 VATTIMO, G; DERRIDA, J. A religido. O seminario de Capri. Sdo Paulo: Estacéo Liberdade, 2000. p. 91.
19 HABERMAS, J. Direito e democracia — entre faticidade e validade. Vol. 1. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1997.

120 HABERMAS, J. Era das transicdes. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro. 2003, p. 199.

121 \VATTIMO, 2004, p. 102.
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pelo fato dessa néo existir sem este, ndo haveria razdo de falar de um sem a presenga do outro,
0 Estado precede sua Constituigéo, no entanto a formacéo constitucional precede ao Estado que
ela ira servir. Para que se tenha um Estado € necessario que anteriormente se tenha um pacto
social com aquele povo que ira fazer parte no Estado e para que se tenha um Estado faz

necessario enclausurar as agdes construidas, vejamos o que diz Wanderley Messias:

O Estado néo é, pois, de modo algum, um poder que se imp0s a sociedade de fora para
dentro; tampouco é a ‘realidade da ideia moral’ nem a ‘imagem e a realidade da razéo’,
como afirma Hegel: é antes um é um produto da sociedade, quando essa chega a um
determinado grau de desenvolvimento; é a confissdo de que essa sociedade se enredou
numa irremediavel contradicdo com ela prépria e esta dividida por antagonismos
irreconcilidveis, que ndo consegue conjurar [...] faz-se necessario um poder colocado
aparentemente por cima da sociedade [...] Este poder, nascido da sociedade, mas posto
acima dela se distanciando cada vez mais, é o Estado.?

Na concepcao de Friedrich Hegel, citado por Wanderley Messias o Estado precisa se
afastar da sociedade de forma que ele se torne extremamente poderoso, temido e a0 mesmo
tempo honrado pelo Imaginario humano. Este poder mencionado pelo autor é o contrato social,
que é definido por Canotilho, “como o conjunto de principios escritos ou consuetudinarios
serviam de alicerce aos estamentais perante o monarca, bem como, de limites a este poder”.1%3
Dado a volatilidade a relatividade deste conjunto normativo, tornou-se necessario a criagdo de
algo que fosse mais solido e isondmico, que tenha o conddo de impor limites ao antagonismo
social. Estes anseios foram saciados no que hoje denominamos de Constituicdo, neste diapaséo,
Luigi Ferrajoli vai dizer que:

Uma Constituicdo ndo serve para representar a vontade comum de um povo, senao
para garantir os direitos de todos, inclusive frente a vontade popular. Sua funcéo ndo
é expressar a existéncia de um demos, é dizer de uma homogeneidade cultural,
identidade coletiva ou coesdo social, sendo o contrario, de garantir, através daqueles

direitos, a convivéncia pacifica entre sujeitos e interesses diversos e virtualmente em
conflito.'?*

A formacdo de uma constitui¢do ndo se da em um Unico ato, nem em Unico momento,
trata-se de um processo lento que vai se sedimentando a partir das experiéncias de um
determinado grupo, estas serdo repassadas pelas geracoes e se embebedando das préaticas dos

povos vizinhos, dado a porosidade do tecido que forma o corpo social, o que faz cunhar uma

12 COSTA, W. M. Geografia politica e geopolitica: discursos sobre o territério e o poder. Sad Paulo: Editora da
Universidade de Sao Paulo. 2008, p. 258-259.

123 CANOTILHO, J. J. G. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 52.
124 FERRAJOLLI, L. Pasado y futuro del Estado de derecho. In: Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2. ed.
2005. p. 53.
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certa semelhanca dos direitos dos diversos grupos de uma mesma regido, isso se da através de

um fendmeno dindmico, intitulado constitucionalismo, como definiu Norberto Bobbio:

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sao direitos historicos, ou
seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas
liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez
e nem de uma vez por todas.*?

Embora, o fenémeno constitucionalista que hoje conhecemos e identificamos

principalmente nas sociedades democréticas, seja algo novo, na visdo de Fioravanti “o

constitucionalismo é concebido como o conjunto de doutrinas que aproximadamente a partir da

metade do século XV1I tem se dedicado a recuperar no horizonte da Constituicdo dos modernos

quanto ao aspecto do limite e da garantia'?®“, j4 Ferdinand Lassalle entende o contrario quando

este afirma que:

[...] assim, pois, todos o0s paises possuem ou possuiram sempre e em todos 0s
momentos da sua histéria uma Constituicao real e verdadeira. A diferenca, nos tempos
modernos — e isto ndo deve ficar esquecido, pois tem muitissima importancia —, ndo
s80 as constituicBes reais e efetivas, mas sim as constituigdes escritas nas folhas de

papel [...].1%

A aparente divergéncia existente entre os dois autores pode ser explicada a partir de

uma delimitacdo, como bem fez, Uadi Bullos, ao descrever o constitucionalismo sob um aspecto

amplo quanto por um aspecto estrito:

[...] sentido amplo — é o fendmeno relacionado ao fato de todo Estado possuir uma
Constituicdo em qualquer época da humanidade, independentemente do regime
politico adotado ou do perfil juridico que se lhe pretenda irrogar; e sentido estrito — é
a técnica juridica de tutela das liberdades, surgida nos fins do século XVIII, que
possibilitou aos cidaddos exercerem, com base em constitui¢des escrita, 0s seus
direitos e garantias fundamentais, sem que o Estado lhes pudesse oprimir pelo uso da
forca e do arbitrio.*?®

Seguindo a visao do autor € necessario fazer um recorte temporal para trabalhar com

o0 tema, pois até o seculo XVIII, tudo que foi vivenciado pelos povos foi intitulado experiéncia

constitucional de uma forma muito barroca, o constitucionalismo foi suprimido pela vontade

dos monarcas e, existindo até entdo movimentos esporadicos e isolados onde, varios povos

vivenciaram algumas experiéncias. Neste primeiro momento surgiu marcos que sao tidos como

125 BOBBIO, 1992, p. 364.

126 FIORAVANTI, M. Constitucion: da la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2001. p. 83-84.
127 ASSALLE, F. A esséncia da constituigdo. 5. ed. Rio de Janeiro: LUmen JUris, 2000, p. 32.
128 BULLOS, U. L. Curso de direito constitucional. 6. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 64.
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as sementes deste movimento que ganhou neste segundo desdobramento nome de
constitucionalismo moderno.

E publico e notério que neste momento historico, outros povos como 0s egipcios,
babil6nios, sumérios, palestinos, assirios, persas, fenicios, os africanos de Cartago, bem como,
e a propria Roma, entre outras, estavam se organizando politicamente, criando leis e
referenciando condutas, porém, estes direitos que ali se formavam néo se encontravam reunidos
em um documento escrito, mas originavam-se da tradicao, dos costumes e de alguns poucos de
principios e normas positivadas. Mas na visdo da doutrina constitucionalista moderna tudo que
ocorreu antes da promulgacdo da Constituicdo Norte Americana no Século XVIII, exceto o
movimento hebreu, ndo chegaram a ganhar status de constituicdo. Para Paulino Jacques estes

movimentos:

Eram mais instituices que constituicfes, documentos escritos, codigos politicos. Ndo
escritos, consuetudinarios, e, por ato de modificacdo. N&o se conheciam, ainda, o
‘poder constituinte’, de onde emanam as Constitui¢des escritas, mas tdo-sé o ‘poder
legiferante ordinario.?

Muitos destes movimentos tiveram conquistas extraordinarias dentre este podemos
destacar a atuagdo dos Romanos com a criagdo de um ordenamento juridico que se reinventou

por mais de um milénio e influenciando varias cavilacdes.

2.3.1 O Constitucionalismo Hebreu

O ordenamento juridico adotado pelo povo Hebreu, trata-se de conjunto de normas
escrito por volta de 1.400 A.C, que regulamentou varios aspectos daquela sociedade entre eles,
o direito civel no que tange a vizinhanca, de propriedade, a familia, a sucesséo e outros, também
abordou principios do direito penal, econdmico, comercial e internacional, este texto conhecido
como “Tor4, é tido como o primeiro ordenamento juridico que estabeleceu limites as acdes do
governante'®%, estes limites foram previstos, em alguns casos, expressamente, o que hoje
denominamos de regra, e em momentos outros por tipologia aberta, o que veio a ser conhecido
no mundo contemporaneo como principio, estabelecendo as direcbes que as mudancas

normativas deveriam seguir.

128 JACQUES, P. Curso de Direito constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1957. p. 17.
130 L OEWENSTEIN, K. Teoria de la constitucion. Barcelona: Ariel, 1979. p.154.
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O direito dos Hebreus hoje ganha reconhecimento em termos de primeira Constituigéo
até entdo conhecida, ndo somente por ser uma norma escrita em um tempo remoto e prever um
serie de direitos até entdo ndo conhecidos, mas sim, por conter normas limitadoras ao poder do
governador, e sobretudo, por existir naquele Estado a figura dos profetas, cuja a
responsabilidade era de delatar os eventuais abusos cometidos pelo lider nacional. O escritor
aleméo Karl Loewenstein, corrobora este entendimento onde identifica a presenga do modelo
governo Teocratico, tendo nas escrituras “lei do Senhor” os limites do poder politico e a figura
do profeta, como sendo a primeira oposic¢do na histéria da humanidade, tendo como funcao
legitimar uma constituigdo moral'3!, “Embora se trate de um movimento bastante timido se
comparado a seu atual estagio de desenvolvimento, é preciso aceitar que aos hebreus se deve a

primeira apari¢io do constitucionalismo32«,

2.3.2 O Constitucionalismo Grego

Os gregos, por volta dos anos 1200 A.C, comegaram a Se organizar uma espécie de cla
familiar, sendo uma familia coletiva, chefiada pelo mais velho do grupo, este lider possuia
autoridade religiosa, politica e militar. A partir do séc. VIII a.C., ocorreu um processo de
desintegracdo destas familias em virtude da escassez de alimento decorrente do crescimento
populacional. A polis foi o fruto da desagregacao familiar, pois, fez surgir a expanséao colonial
e a divisdo de classe, e juntamente a esta aparece a opressdo, manifesta no surgimento da
escravatura, sendo claro os sintomas de que esta sociedade ja ndo era tdo coletiva e igualitaria.

Diante da necessidade de mitigar estes desvios sociais desenvolveram a democracia,
embora a época regime nao ter perdurado, hoje ele é a forma de governo mais usado no mundo.

Segundo o constitucionalista Junior Cretella,

O génio Aristoteles reuniu, sob o nome de ‘Politeiai’, cerca de 158 textos escritos ou
regras vigentes e, entre estas, a de cada cidade grega (Esparta, Atenas, Olimpia,
Corinto) ‘polis’ e a de Cartago, tais normas escritas e costumeiras, visava controlando
os poderes do soberano e disciplinava os direitos individuais. '3

131 LOEWENSTEIN, 1979, p. 154-155.
122 TAVARES, A. R. Curso de direito constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.26.
133 CRETELLA, J. J. Elementos de direito constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 16.
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O autor prossegue dizendo que tais regras ndo gozavam de status de normas
constitucionais, para ele, “na Antiguidade, remota e classica, ndo havia sequer a ideia de
Constituicio®*”,

O constitucionalista André Tavares contrapde esta ideia, e afirma que embora a
democracia Grega ndo tenha sobrevivido o absolutismo teria sido um experimento de

constitucionalismos muito solido.

A Cidade-Estado grega representou o inicio de uma racionalizacdo do poder, e até
hoje constitui o Ginico exemplo concreto de regime constitucional de identidade plena
entre governantes e governados, uma vez que se tratava de uma democracia direta.
Além disso, o regime constitucional grego estabelecia diferentes funcfes estatais,
distribuidas entre diferentes detentores de cargos publicos, que eram escolhidos por
sorteio, para tempo determinado, sendo permitido 0 acesso a esses cargos a qualquer
cidaddo. No entanto, tal fase do constitucionalismo foi interrompida por longo periodo
de concentragdo e abuso de poder, que tomou conta de todo 0 mundo.*®

Para a doutrina majoritaria as experiéncias constitucionais vivenciadas pelos judeus e

pelos gregos representam a primeira fase do fendmeno constitucionalista.

2.3.3 Constitucionalismo Moderno

O segundo desdobramento do constitucionalismo pregado por Lammégo®® se inicia
na Europa e na América, sendo fruto de uma luta nutrida por objetivos comuns, comeca em
forma de contraposicdo ao governo absolutista que dominava até o século XVIII nestes dois
continentes, movidos ideais liberais o povo francés e Norte Americano inicia uma saga contra
a coroa em busca impor os limites ao préprio Estado para muito além de mero um documento
escrito. Tratava-se de um novo modo de pensar a teoria politica, a sociedade deste periodo ja
ndo coadunava com 0s pensamentos Medievais que ainda imperavam.

Alguns acontecimentos foram importantes para que este segundo desdobramento
constitucional pudesse eclodir, sendo a “reforma protestante”*3” o movimento pioneiro, pois a

partir da quebra do monopolio clerical muitos fundamentos passaram a ser contestados. Neste

13 CRETELLA, 2000, p. 16.

135 TAVARES, 2012, p. 26.

136 BULLOS, 2011, p. 64.

187 PERRY, M. Civilizag&o ocidental: uma histéria concisa. 3 ed. Sado Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 244-246.
N&o obstante, a Reforma propiciou também uma base para desafiar o poder dos monarcas. Alguns tedricos
protestantes, sobretudo calvinistas, apoiavam a resisténcia as autoridades politicas cujos editos, na opinido deles,
violassem a lei de Deus tal como expressa na Biblia. A justificativa religiosa para a rebelido contra os governos
tiranicos estimulou nos calvinistas ingleses, ou puritanos, a resisténcia a monarquia no século XVII.
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periodo tivemos o surgimento de vérias obras literarias, dentre estas, podemos destacar
pensadores tais como, Thomas Hobbes, em sua obra Leviata, John Locke, em seu livro Tratado
do Governo Civil, e Jean Jacques Rousseau, no seu grandioso Contrato Social, o conjunto destas
ideias desenvolveram concepc¢des no sentido de que a sociedade se governa através de um
pacto, de uma alianca que seria espécie de estatuto basico.

André Tavares, embora desassociar o constitucionalismo da teoria contratualista, sob
a égide de que este é dotado de capacidade para legitimar a si mesmo, reconhece que esta

colaborou para que a o primeiro momento do constitucionalismo moderno.

Certamente que a Constituicdo escrita poderia ser compreendida como a resultante
daqueles modelos hipotéticos, ou seja, como a realizacdo préatica do contrato social
idealizado pelos mencionados filésofos. Ndo mais se justificam, contudo, aquelas
teorias, a luz do constitucionalismo atual, que atingiu um grau de maturidade e
independéncia suficiente para se ‘legitimar a si mesmo’, sem a necessidade de
socorrer-se  daquelas  ficgdes contratuais  anteriormente  elaboradas. O
constitucionalismo, pois, exala uma energia, uma firmeza e uma estabilidade que o
tem sustentado até os dias de hoje.®

A despeito de todos 0os movimentos que ocorram no sentido de limitar o poder dos
governadores, de fato Constitucionalismo moderno veio surgir com a Revolucdo Francesa e

com a Declaracéao de Direitos do Bom Povo da Virginia, EUA (1776):

Nesta linha de consideracfes, tem-se que a consagracdo da primeira Constituicdo
escrita ndo coincidiu, cronologicamente, com o surgimento de ideias, institutos e
valores caros ao constitucionalismo. Contudo, o constitucionalismo como €
reconhecido e praticado na atualidade haure seus elementos fundadores do
constitucionalismo norte-americano do final do séc. XVIII, ou seja, tem ha formacédo
deste, ainda hoje, suas principais bases. Mas se pode e se deve falar de
desenvolvimento desse constitucionalismo original, em seus principais institutos,
como a supremacia da Constituicdo escrita e a Justica Constitucional, cujo sentido
atual, embora ndo abandone o sentido original, experimentou uma sensivel ampliacéo
(caso das fungdes fundamentais da Justica Constitucional para além de um simples
controle de constitucionalidade das leis e o caso da interpretacdo conforme a
Constituicdo e da constitucionaliza¢do do Direito como paradigmaticos dessa nova
percepcdo de antigos institutos e conceitos). A valorizagdo do documento
constitucional  escrito toma substdncia nesta nova fase, denominada
constitucionalismo moderno, que tem seu desencadeamento determinado pela criacéo
das constituicdes dos Estados americanos, pela edicdo da Constituicdo norte-
americana de 1776 e pela Revolugio Francesa, em 1789.13%°

Dentro deste contexto historico/social € que surge o Constitucionalismo que hoje
conhecemos, foi apresentando-se para 0 mundo como um instrumento pacificador, que, ao

mesmo tempo em que une, separa, 0 publico do privado. Alguns autores irdo destacar outros

18 TAVARES, 2012, p. 36.
139 TAVARES, 2012, p. 33.
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dois momentos do constitucionalismo, sendo o contemporaneo e o neoconstitucionalismo como
anovatendéncia, ha discordancia desta posi¢do, primeiro por inexistir qualquer marco relevante
que pudesse separar 0 moderno do contemporaneo, ademais, 0s ideais da Revolugdo Francesa
e o0 texto da Constituicdo Americana promulgado em 1789, ainda vigente, continuam sendo o
desafio dos povos que tiveram um experiéncia com o constitucionalismo, e o segundo por ser

apenas algo embrionario e fadado ao insucesso.

2.4 Constitucionalismos Brasileiro e Sua Laicidade

No Brasil a experiéncia constitucional se iniciou através da Constituicdo Portuguesa,
promulgada em 1882, esta por sua vez embebedou-se das influencias espanhola vivenciadas a
partir de 1812 com a vigéncia de sua primeira Constituicdo. Tanto a Carta magna espanhola
quanto a portuguesa eram confeccionais, tendo a religido oficial o Catolicismo, sendo que
legislacdo Lusa tolerava outros cultos principalmente o culto judaico, corroborando o decreto

de Dom Jose publicado em Lisboa, no dia 25 de maio de 1773 com o seguinte teor:

Dom Jose por graga de Deus, Rei de Portugal, (...), Me foi presente: Que havendo a
Igreja na sua primitiva Fundag&o; no seu sucessivo progresso; e na propagacdo dos
Figis, que a ela se uniram; recebido no seu regaco, como Mé&e Universal, Gentios e
Judeus convertidos; sem distin¢do alguma, que fizesse diferentes uns dos outros por
uma separacdo contréria & da Unidade do Cristianismo, que é individua por sua
natureza: Sendo o sangue dos Hebreus o mesmo idéntico sangue dos Apéstolos, dos
Diaconos, dos Presbiteros, e dos Bispos por eles ordenados, e consagrados: (...).14

A abertura religiosa, que ocorreu em Portugal se deve ao fato de acerca de 15% (quinze
por cento) da sua entdo populacgéo ser judia e de grande posi¢céo econémica.

Sob a mesma influencia cristd, o constitucionalismo se inicia em solo brasileiro no ano
de 1823 (mil oitocentos e vinte e trés) mais precisamente no dia 03 de maio, sob a presidéncia
de Jose Bonifacio de Andrada e Silva instala a primeira assembleia nacional constituinte do
Brasil, seu entdo presidente Bispo Capeldo-mor estava no ato, investido de duas fungdes a
ministerial e a constituinte.!*! Dentro deste ambiente macicamente cristdo, nasce Constitui¢do

Imperial promulgada em 1824, pelo entdo Imperador Dom Pedro.

140 Disponivel em: <http://www.arlindo-correia.com/200908.html>. Acesso em: 31 ago. 2016.
141 BONAVIDES, P. Historia constitucional do Brasil. 3. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra 1991. p. 17.
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Nossa primeira Carta Magna’#? adotou o catolicismo como religido oficial do Império,
todavia, em razdo da abertura comercial pactuada com os ingleses e somado a necessidade de
receber imigrantes fez com que outros cultos fossem tolerados. Somente apos sete décadas
depois com o advento da republica € que o Brasil iniciou mudangas no norte de sua navegacao
politica legislativa.

Com o fim do império, o Estado brasileiro adotou o regime de Republicano como
forma de Estado, promulgando em 189143 sua Constitui¢do Republicana, esta em sua vigéncia
manteve o modelo democréatico de liberdade religiosa sem rasura alguma, apregoando um
Estado “laico” estando ausente do seu texto o substantivo Deus, em que pese, na pratica coroar
a ideologia crista.

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934, pos fim a
tentativa de desvencilhar o Estado brasileiro do Cristianismo quando entdo o nome Deus foi
inserido no seu Preambulo®**. A vigéncia da Constituicdo dos Estados Unidos Do Brasil de
1934 perdurou até o ano de 1937, quando entdo foi sucumbida pelo autoritarismo da era vergas
manifesto no decreto presidencial que promulgou a Carta Magna de 1937, sendo inovada pela
auséncia de garantias e do preambulo confessional entdo vigente. Em que pese a garantia de
liberdade religiosa, ser mantida expressa no texto constitucional, esta sofreu limitagdes em
nome de conceitos abertos como ordem publica e bons costumes#°.

Com o fim da ditadura Vargas, o Brasil voltou a viver em regime democrético,
mantendo a liberdade religiosa, todavia o0 nome de Deus voltou a ser parte integrante do

preambulo constitucional em 1946¢. No mesmo sentido, as demais Constituicdes que foram

142 BRASIL. Constituigdo politica do império do Brasil (1824). Art. 179, V. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm>. Acesso em: 18 mai. 2016.

143 BRASIL. Constituicdo da Replblica dos Estados Unidos do Brasil (1891). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm>. Acesso em: 25 mar. 2017.

144 BRASIL. Constituicio da Replblica dos Estados Unidos do Brasil (1934). Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm>. PreAmbulo: “Nos, os representantes do
povo brasileiro, pondo a nossa confianga em Deus, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para organizar
um regime democratico, que assegure a Nagdo a unidade, a liberdade, a justica e o bem-estar social e econémico,
decretamos e promulgamos a seguinte Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil”. Acesso em: 12
mai. 2017.

145 BRASIL. Constituicdo da Replblica dos Estados Unidos do Brasil (1937). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm>. “Art. 122. § 4°. Todos os individuos e
confissdes religiosas podem exercer publica e livremente o seu culto, associando-se para esse fim e adquirindo
bens, observadas as disposi¢des do direito comum, as exigéncias da ordem publica e dos bons costumes”. Acesso
em: 18 mai. 2017.

146 BRASIL. Constituicdo da Replblica dos Estados Unidos do Brasil (1946). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm>. Preambulo “Nos, os representantes do
povo brasileiro, reunidos, sob a protecdo de Deus, em Assembleia Constituinte para organizar um regime
democratico, decretamos e promulgamos a seguinte”. Acesso em: 01 mai. 2017.
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promulgadas no Brasil tanto a de 19674’ quanto a de 1988'*® atualmente vigente mantiveram
a tradicdo de preservar a liberdade religiosa e de invocar o nome de Deus no seu preambulo.

147 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1967). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm>. “O Congresso Nacional, invocando a
prote¢ao de Deus, decreta e promulga a seguinte”. Acesso em: 01 mai. 2017.

148 BRASIL, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.ntm>. “Nos,
representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL”. Acesso em: 01 mai. 2017.
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3 APRESENCA DA RELIGIAO NA CONSTITUICAO BRASILEIRA

O fendmeno religioso em diversos momentos historicos se converge e até mesmo se
confunde com a figura Estatal. Institucionalmente, Estado e Religido, se originam de um ponto
relativamente comum?4®, Tratando-se do direito publico romano, seu ambiente histérico e
normativo, é notorio que a figura sacerdotal se confundia com a presencga do magistrado®°, ou
seja, ndo ha nitidez na separagio funcional entre a estrutura religiosa e a estrutura juridica.'®
Outro elemento importante é que, “o Império Romano, sempre dependente do apelo ao
transcendente, e adotou uma nova religi&o”®?, o cristianismo, este por sua vez provocou uma
aproximagcéao entre duas instancias da experiéncia humana, estatal e religiosa.

Com o rompimento da relacdo entre Direito e Religido, o fundamento estatal € baseado
na teoria secularizada, e, portanto, a figura de um Deus soberano é substituida pela imagem de
um legislador®®®, Porém, ha certa semelhanga entre os processos religiosos e os elementos
juridicos, por exemplo, na modernidade Europeia e Ocidental, h& uma aproximacéo entre a
burocracia juridica e a eclesiastica. Além disso, o proprio conceito de hierarquia, recorrente no
Direito e na Religido.

O Direito e o Cristianismo estdo fundamentos em estruturas bem definidas,
apresentando problemas e arranjos comuns, uma vez que, ambos emergem de textos
“candnicos”, constantemente referenciados, tidos como fundantes, de inspiragdo muitas vezes
literal em torno e a partir dos quais se pautam, respectivamente, as vidas do cidad&o e do fiel.
O direito brasileiro (contemporaneo, bem entendido) assenta-se em um texto constitucional,
dotado de absoluta forca normatival®, com principios estruturantes'®®, ensejador de uma
dogmatica transformadora, de fortissima feicdo também simbodlica e mitolégica®®. No ponto de
vista Cristao, existe 0 apego para com os textos biblicos, que demonstra uma estrutura fixada a
partir de um texto escrito. Existe a construcdo de textos reputados como de valor indiscutivel,

candnicos, tanto no Antigo como no Novo Testamento.

149 MAINE, H. S. A. L. London: Kessinger Publishing, 1861; COULANGES, N. D. F. A Cidade Antiga: estudos
sobre o culto, o direito, as instituicdes da Grécia e Roma. Sdo Paulo: Hemus, 1975; GLOTZ, G. La Cité Grecque.
Paris: Albin Michel, 1988; GILISSEN, J. Introducdo Histdrica ao Direito. Lishoa: Calouste Gulbenkian, 1995.
150 BRETONE, M. Storia del Diritto Romano. Roma: Laterza, 1995. p. 107.

151 MOMMSEN, T. Disegno del Diritto Pubblico Romano. CELUC, 1973. p. 119.

12 MACHADO, 2013, p. 19.

18 SCHMITT, C. Teologia Politica. Elisete Antoniuk. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.

154 HESSE, K. A Forga Normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991.

15 Cf. CANOTILHO, 2003, p. 345.

1% NADAL, F. A Constituicdo como mito - o mito como discurso legitimador da Constituigdo. S&o Paulo: Método,
2006.
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A dignidade da pessoa humana, que se trata um elemento estruturante, e que é
responsavel por desdobramentos juridicos™’, foi reestruturada no Cristianismo, “sobretudo
durante a ldade Média, depois de S. Tomas e com a poderosa influéncia escolastica*®. Essa
relacdo, entre o cristianismo e o principio da dignidade da pessoa humana, também é enfatizada

por Sarlet:

Na primeira fase do cristianismo, quando este havia assumido a condicdo de religido
oficial do Império, destaca-se o pensamento do Papa Sao Ledo Magno, sustentando
que os seres humanos possuem dignidade pelo fato de que Deus os criou a sua imagem
e semelhanca, e que, ao tornar-se homem, dignificou a natureza humana, além de
revigorar a relacdo entre 0 Homem e Deus mediante a voluntéria crucificacdo de Jesus
Cristo. Logo depois, no periodo inicial da ldade Média, Anicio Manlio Severino
Boécio, cujo pensamento foi (em parte) posteriormente retomado por Sdo Tomas de
Aquino, formulou, para a época, um novo conceito de pessoa e acabou por influenciar
a nocdo contemporanea de dignidade humana ao definir a pessoa como substancia
individual de natureza racional.'%

A partir do conceito de cristianismo ndo religioso de Gianni Vattimo, abordado no
capitulo 2, a instituicdo familiar e seus diferentes modelos propostos pela Constitui¢do Federal
de 1988 sera abordada, explicitando a presenca da influéncia religiosa. Entre estes elementos,
0 casamento no direito brasileiro, o divorcio, relagdes homoafetivas e as monoparentais, e a
partir dai entender como a instituicdo familiar esta fundamentada sob a autoridade ética do
cristianismo. A pesquisa aborda a dificuldade existente em tratar e modificar pontos
constitucionais que ferem o principio estabelecido pela religido. O objetivo deste capitulo é
mostrar como a Constituicdo faz uma releitura da religido aplicando antigos conceitos de uma
maneira nova e laica, ou seja, mesmo sem possuir uma religido definida, o Estado adota uma

filosofia religiosa.

3.1 O conceito de familia

A familia € uma das instituicbes e o agrupamento humano mais antigos da
humanidade. Todavia, a construcdo de padréo formal de familia sempre se adapta a preceitos
morais, culturais e religiosos, e com isso, 0 entendimento de familia é extremamente

influenciado, € um conceito extremamente volatil e mutavel pelo tempo onde a mesma esta

157 Cf. NOVAIS, J. R. Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa. Coimbra: Coimbra
Editora, 2011. p. 51.

1% ANDRADE, J. C. V. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina,
2004. p. 17.

19 SARLET, 2008, p. 31.
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inserida. O modelo de familia patriarcal, patrimonial e matrimonial, tem sido substituido por

fundamentos estabelecidos sobre o afeto humano.

3.1.1 A protecao constitucional a familia brasileira

A instituicdo familiar demandou uma importancia significativa do Estado Brasileiro,
mesmo que, as atengdes estejam voltadas com maior énfase na familia matrimonial. A
Constituicao Federal de 1988 nédo rotulou um modelo padréo de familia, uma vez que ampliou
os efeitos juridicos da familia legitima para além da familia matrimonial. Porém, a familia
tradicional, aquela formalizada pelos lagos matrimoniais, recebeu um tratamento constitucional
mais extenso.

A formagéo da Constituicdo se deu em meio as transformacdes sociais do final do
século XX. Para Giselda Hironaka, a estrutura familiar se transformou paulatinamente com a
variacdo dos costumes e dos valores, “com a introducdo de novos comportamentos e novos
principios, com o abandono de matizes em desuso™®°, onde o sustenticulo das normas
constitucionais é a dignidade da pessoa humana. O individuo, dotado de dignidade, com um
fim em si mesmo, passa a ser o centro das instituicdes. Assim, a familia passa a ser conhecida
como um grupo de afeto, uma instituicdo empregada na Constituicdo e no bem-estar da pessoa
e ndo o contrario.

O século XXI trouxe consigo novos modelos institucionais, mais flexiveis e abertos,
gue deixam no passado o modelo estruturalmente rigido, uniforme e hierarquizado. O individuo
liberta-se dos costumes, fazendo prevalecer a autonomia individual e a valorizacdo da
realizacdo pessoal do sujeito. Essa abertura ideolédgica abarca os diversos planos da existéncia
humana — as escolhas pessoais, a sexualidade, as barreiras ideoldgicas de expressao individual.
Para Mauricio Luiz Mizrahi, “a pds-modernidade aparece como a democratizacdo do

hedonismo’’16!

A poés-modernidade representa 0 momento histérico preciso em que todos os freios
institucionais que se opunham a emancipacdo individual desaparecem, dando lugar a
manifestacdo dos desejos subjetivos, a realizagdo individual, ao amor-proprio. O
ambito social ndo é mais um prolongamento do privado.*6?

160 HIRONAKA, G. M. F. N. A incessante travessia dos tempos e a renovagéo dos paradigmas: a familia, seu status
e seu enquadramento na pds modernidade. In: SOUZA, I. C. C. (Org.). Direito de familia, diversidade e
multidisciplinariedade. Porto Alegre: IBDFAM, 2007. p. 12-14.

161 MIZRAHI, M. L. Familia, matrimonio y divorcio. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1998. p. 62-63.

162 LIPOVETSKY, G. Os tempos hipermodernos. Sdo Paulo: Barcarolla, 2004. p. 8-9; 23.
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Dessa perspectiva, tal como aduz Habermas “uma ininterrupta modernizagéo social
destaca-se, através de uma irresistivel velocidade dos processos sociais, que representam o
reverso de uma cultura saturada, em estado de cristalizacdo”%, e cujos resultados, encontram-
se na familia.

A Constituicdo Federal de 1988 externou a ansiedade da sociedade brasileira pela
conquista do Estado Democratico de Direito, para Miguel Reale “a expressdo Estado
Democratico de Direito traduz uma opc¢do para a democracia social, na qual o Estado €
compreendido e organizado em essencial correlacdo com a sociedade civil, sem prejuizo do
papel criador atribuido aos individuos !4, Portanto, houve uma mudanca estrutural na posi¢o
da familia, devido a nova conceituacéo de entidade familiar. A familia passa a ser concebida de
forma mais ampla, em decorréncia de sua origem no direito natural, com reflexos no @mbito
civil e penal.

A Constituicdo Federal de 1988 ampara a familia no seu artigo 226, dizendo: “A
familia, base da sociedade, tem especial protecio do Estado”'®®. Para a lei, a familia se
estabelece a partir do casamento civil ou religioso com efeitos civis (88 1° e 2°), pela unido
estavel entre 0 homem e a mulher, facilitada sua conversdo ao casamento (§ 3°) e pela familia

monoparental, comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes (8 4°).

Entende-se por familia, tendo em vista a Constituicdo Federal, o locus onde cada ser
desenvolveré sua personalidade, valorizando-se o principio da dignidade da pessoa
humana, sendo a protecgdo estatal conferida a cada membro que a constitui, tal como
se estabelece pelo artigo 2268 8° da Carta Constitucional.*68

Portanto, o novo ordenamento juridico brasileiro ampliou, o reconhecimento da
familia, alterando o panorama tradicional, formou-se a igualdade de direitos e deveres ao grupo
familiar. Entretanto, a influéncia judaica, instituida na Tora, e perpassada ao longo do
Cristianismo, lancam o conceito de familia tradicional como fundamental para a sociedade.

Segundo Frank Crusemann, “poucos temas da Tord foram tdo influentes na histéria do

188 HABERMAS, J. O discurso filoséfico da modernidade. Séo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 5-7.

164 REALE, M. O Estado democratico de direito e o conflito das ideologias. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.
43.

165 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Congresso Nacional, 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 20 set. 2016.

166 CASABONA, M. B. O conceito de familia para efeito da impenhorabilidade da moradia. In: AFETO, ética,
familia e 0 novo Cadigo Civil. Anais do IV Congresso Brasileiro de Direito de Familia, IBDFAM. Belo Horizonte:
Del Rey, 2004. p. 383-385.
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cristianismo™®” como a questdo familiar, e considerando, o modelo de cristianismo n&o
religioso, abordado por Vatimo, a abordagem a familia tradicional, se fez e continua presenta

presente na Constituicdo vigente.

3.1.2 Familia matrimonial ao longo do processo constitucional

Na pds-modernidade surgem diversas formas de arranjo familiar, e estas seguem
convivendo diariamente com modelos tradicionais de agrupamento do ndcleo familia. As
relagdes sociais estabelecidas na comunidade serdo reflexos deste padrdo de convivéncia
domeéstica, e assim, estabelecer sua situacao juridica, favorecer a auto aceitacdo dos individuos
e o0 desenvolvimento de sua personalidade.

Contudo, a evolucdo do conceito de familia é norteado por sua génese, o estado
conjugal dos envolvidos. O modelo patriarcal perdeu espago para novas formas de composigéo
familiar. Nesta nova conjuntura social, novas relagdes interpessoais foram estabelecidas, e
consequentemente diversos rearranjos familiares do mundo contemporaneo, muitos destes
novos modelos foram respaldados no ordenamento juridico brasileiro, todavia, outros modelos
ainda buscam o reconhecimento por parte do Estado. Assim, para Luiz Edson Fachin
“afastando-se dos lagos formais, sdo valorizadas as relagdes de mitua ajuda e afeto, com indices
cada vez maiores de unides ndo matrimonializadas™!, nas quais o individuo se insere, se liberta

e possibilita a realizacdo pessoal.

N&o obstante a influéncia do Cristianismo no instituto, a antiguidade greco-romana
preparou solidamente as bases da sociedade para a pratica milenar da familia
monogamica que se conhece... embora cada vez mais se busque, dentro da evolucédo
social a que se assiste, 0 equilibrio do homem e da mulher na relagdo conjugal, em
cujo fundamento se prevé uma sobreposi¢do do interesse social sobre o interesse
individual. 1%

O caput do art. 226, da Constituicdo Federal, dispde sobre a familia como base da
sociedade. Nos paragrafos que seguem apds o caput sdo especificados os modelos familiares
alcancados pela legislacdo brasileira. Nota-se que os paragrafos primeiro, segundo e sexto,

fazem alusdo ao casamento; o paragrafo terceiro anuncia o reconhecimento da unido estavel

167 CRUSEMANN, F. A Tora. Teologia e histéria social da lei do Antigo Testamento. Petrépolis, Vozes, 2002. p.
348.

1688 EACHIN, L. E. Curso de direito civil: direito de familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 1.

189 DANTAS, F. C. S. T. Direito de familia e das sucessdes. Rio de Janeiro: Forense, 1991. p. 13-14.
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entre homem e mulher como entidade familiar e o parégrafo quarto dispde sobre a familia
monoparental, formada por um dos pais e seus descendentes.

O contexto histérico que culminou na elaboracdo da Constituicdo Federal de 1988,
trouxe um rompimento drastico com a Igreja Catolica, em teoria, a constituicdo da Republica
rompeu com acdo religiosa na esfera publica. O art. 72 previu estas diretrizes, com o
reconhecimento exclusivo do casamento civil, a secularizagdo de cemitérios (garantido o

exercicio de culto nas liturgias funebres) e o ensino leigo:

84°, A Republica sé reconhece o casamento civil, cuja celebracdo sera gratuita. §5°.
Os cemitérios terdo carater secular e serdo administrados pela autoridade municipal,
ficando livre a todos os cultos religiosos a pratica dos respectivos ritos em relagéo aos
seus crentes, desde que ndo ofendam a moral publica e as leis. 86°. Sera leigo o ensino
ministrado nos estabelecimentos pablicos.1™

O novo modelo constitucional, proposto em 1934, trouxeram diversas disposi¢des
sobre a questdo religiosa, e surge 0 modelo de cooperacdo entre a esfera Publica e Religiosa,
iniciando com a invocacao de Deus no preambulo. Todavia, o ideal de Estado laico, ou seja,

com a separacao entre Estado e Igreja, permanece contido no modelo constitucional.

Art. 17. E vedado & Unifo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: Il -
estabelecer, subvencionar ou embaracar o exercicio de cultos religiosos; Il - ter
relagdo de alianca ou dependéncia com qualquer culto, ou igreja sem prejuizo da
colaboracdo reciproca em prol do interesse coletivo®’t,

Mesmo diante da separacdo entre as esferas, Estado e Igreja, outra mudanca na
Constituicdo de 1934, o reconhecimento dos efeitos civis do casamento religioso, revelou que

mesmo laico, o Estado seguia sob influéncia do sistema religioso.

Art. 146 - O casamento serd civil e gratuita a sua celebragdo. O casamento perante
ministro de qualquer confissdo religiosa, cujo rito ndo contrarie a ordem publica ou
os bons costumes, produzira, todavia, 0s mesmos efeitos que o casamento civil, desde
que, perante a autoridade civil, na habilitacdo dos nubentes, na verificacdo dos
impedimentos e no processo da oposi¢do sejam observadas as disposi¢des da lei civil
e seja ele inscrito no Registro Civil.1"2

A Constituicdo de 1988 trouxe mudangas significativas para a sociedade brasileira,

ampliou a discussdo sobre a laicidade, todavia, quanto ao casamento, foi mantido o

170 BRASIL, Constituicdo da Replblica dos Estados Unidos do Brasil (1891). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm>. Acesso em: 25 mar. 2017.
1 BRASIL, Constituicdo da Replblica dos Estados Unidos do Brasil (1934). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm>. Acesso em: 12 mai. 2017.
12 BRASIL, Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1934). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm>. Acesso em: 12 mai. 2017.
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reconhecimento civil para as cerimdnias religiosas: “Art. 226. §2° - O casamento religioso tem
efeito civil, nos termos da lei”!”3. Nota-se que mesmo existindo uma grande separacéo entre o
direito e a figura religiosa ainda € notorio que a concepcdo religiosa de base familiar se faz
presente na conjuntura social e também no ordenamento juridico brasileiro.

O surgimento de um Estado Democrético de Direito é taxativo quanto as situacoes
democréticas vivenciadas entre Estado e Religido, garantindo a liberdade religiosa como um
dos elementos formadores do principio da laicidade. De todo modo, considerando que a
liberdade religiosa é um principio constitucional ndo superior aos demais, sua efetivacdo ndo
pode restringir em demasia outros principios, obrigando que suas regulamentagdes sejam feitas
em coeréncia com as outras diretrizes constitucionais formadoras da laicidade.

O texto constitucional confere protecdo do Estado para a familia, ao mesmo tempo que
admite outros arranjos familiares, contudo ndo confere a estes a mesma atencao ofertada a
familia matrimonial. Fato evidente em areas como o direito previdenciario, o direito do trabalho
e no direito tributéario, tal equiparacéo entre familia matrimonial e outros modelos, n&o ocorreu
no direito de familia e no direito sucessorio, com privilégios notaveis a modelo tradicional. A
familia homoafetiva sequer foi mencionada e, no entanto, constitui um modelo de familia que,

no cotejo dos principios constitucionais, seria justificavel. Para Fachin:

[...] o direito define o que é fato relevante e, por conseguinte, define quais sdo as
relagdes juridicas que deseja disciplinar. Certas relagfes ndo séo ditas juridicas porque
pertencem ao ndo-direito: estdo na dobra do Direito, ndo fazem parte do continente,
ndo integram a fotografia que esta circunscrita pela moldura™.

Portanto, sdo os fatos sociais que implementam a moldura juridica, ou seja, uma vez
que os fatos ndo juridicos ganham notoriedade passam a receber a devida atencdo do
ordenamento juridico proposto pelo Estado, contudo, o embate ideoldgico entre forcas
antagobnicas é evidenciado neste processo. As mudancas no conceito de familia deixam claro
como se da tal processo. Uma vez que a familia, € uma entidade de natureza cultural, sofre
grande influéncia do momento cultural da sociedade. “O direito civil perde a unidade

sistematica, assentada, de maneira estavel e duradoura, no Codigo Civil”1™,

173 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Congresso Nacional, 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituigao.htm>. Acesso em: 10 ago. 2016.

14 EACHIN, L. E. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 183.

175 TEPEDINO, G. Temas de direito civil. Premissas metodoldgicas para a constitucionalizacdo do Direito Civil.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 10.
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3.2 Divércio

O divarcio € o rompimento legal e definitivo do vinculo estabelecido via matrimonio.
Porém, esta ferramenta foi amplamente combatida pela tradicdo cristd no ocidente, apoiando-
se sobre uma vertente tradicionalista, o Cristianismo encontrou terreno fértil para semear suas
concepcOes acerca do divarcio. Mesmo diante de uma Estado laico, a religido seguiu capaz de
influenciar os ambientes legislativo e judiciario, através da doutrinacédo cultural. Com o advento

de uma nova roupagem moderna a lei do divorcio passou a vigorar no Brasil.

3.2.1 Evolucdo historica do instituto do Divércio

Os paises ocidentais sdo caracterizados pelo forte influéncia cultural e politica
exercido pelo império romano e posteriormente pela expanséo do Cristianismo, propagada pelo
préprio Império Romano. Desta maneira, coube a Igreja Catélica, de maneira direta ou indireta,
estabelecer os padrdes de moralidade para a sociedade e consequentemente sobre o casamento.
Como as civilizagBes primitivas estavam abusando do uso do divorcio, a Igreja Catdlica
interveio para moralizar e garantir a incolumidade da familia crista, vedando-se drasticamente

o desfazimento da sociedade conjugal. Para Ana Caroline Santos Ceolin

Foi deliberadamente com o &nimo de combater os graves abusos a que o divorcio
conduzira, numa sociedade em franca decadéncia moral, que o cristianismo reabilitou
0 casamento, considerando-o instituicdo de raiz sobrenatural e conferindo-lhe, além
do atributo da unidade (j& reconhecido pelo direito romano, que condenava a
poligamia), a propriedade essencial da perpetuidade.t’

O Cristianismo se destaca no momento de enfraquecimento da autoridade moral,
politica e intelectual da civilizacdo romana. O Cristianismo por apresentar conceitos morais
préprios, estabelecidos sob o fundamento do direito natural divino e, num segundo momento,
constituiu uma possibilidade de justificacdo do poder e do sistema juridico®’’.

Apesar das restri¢cbes iniciais impostas pelo Cristianismo, este ndo foi capaz de
erradicar o divorcio do Direito Romano, que se expandiu e influenciou grande parte da Europa.

Nesse sentido, afirma Pontes de Miranda:

176 CEOLIN, A. C. S. A culpa na dissolugdo da sociedade conjugal a luz do novo Cédigo Civil. In: DINIZ, M. H.
(Coord.). Atualidades juridicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 30.

T WELTER, B. P. Teoria Tridimensional do Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p.
2.
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Durantes séculos, teve a Igreja de transigir com o divércio. O direito romano do Alto-
Império conhecia trés causas de dissolucdo do casamento: a morte, o divércio e a
escravizacdo. Nao se exigia a intervencdo. Também nos costumes germanicos
encontrou a Igreja o divércio como o repudio livre e sem causa justificada, cabendo,
quando muito, composicdo aos parentes, pois que a mulher repudiada a esses voltava.
Entre eles a catividade se dissolvia o casamento. E é de notar-se que os reis cristdos
de igualdade do homem e da mulher, reagindo contra tal direito, mais se preocuparam
com a simetrizacdo, na esteira do propdsito cristdo de igualdade do homem e da
mulher. Foi dos Romanos que os costumes germanicos receberam o divércio por
matuo consentimento. Compreende-se que, em contato com tais povos, tenha sido
renhida a luta da Igreja, tanto mais quanto, dentro dela, havia quem procura se fundar
no Evangelho o divércio, pelo menos em casos de adultério [...].}"®

No entanto, durante a Idade Média, a influéncia catolica alcangou toda a sociedade
ocidental. Assim ocorreu a sacralizagdo do matrimonio e seu vinculo tornou-se indissoltvel,
conforme previa o Direito Canonico. O Concilio de Trento, realizado entre os anos de 1545 a
1563, firmou o novo tratado para os paises catolicos acerca das leis da igreja, entre elas 0s

dogmas acerca do divércio. Acerca do tema, afirma Pontes de Miranda:

No Concilio de Trento, a questdo do divorcio voltou a discussdo: a passagem do
Evangelho segundo Sdo Mateus, o divércio por adultério da mulher, que longa prética
admitia, foram pontos de grandes dificuldades entre os doutores, sendo que Diogo de
Serra reconhecia que o texto de Sdo Mateus era a favor do divdrcio. Houve quem
propusesse 0 canon do anatema contra mesmos que sustentassem a legitimidade do
divércio, ao que se respondeu que a igreja mesma, em varios momentos, tolera. Ainda
mais, que nos textos da Escritura o impedimento aparece como impediente, porém
ndo como dirimente. O canon definitivo permitiu posteriores discussfes sobre se
tratar, ou ndo, de dogma. Como, por aqueles tempos, ainda ndo se caracterizava,
suficientemente, a simetrizacdo dos sexos, a que, alids, em parte, nesse ponto, a igreja
serviu, houve quem pretendesse manter a distin¢do entre vardo e a mulher. Quando
Hilarus e Ostunense, no caso de adultério, permitiam romper-se o vinculo a favor do
marido, ndo, porém, da mulher (...), eram reacionarios de outrora, como os de hoje,
que pretendem diferencas de direitos de direitos entre os sexos.!™

Desta forma, o Cristianismo, como declara Caio Mario, al¢cou o casamento ao patamar
de um elemento sagrado, pelo qual —um homem e uma mulher selam a sua unido sob as
béncdos do céu, transformando-se numa sé entidade fisica e espiritual, e de maneira
indissoltvel*®,

Os portugueses, de formagdo catolica, trouxeram ao Brasil suas bases culturais e
morais, estabelecidas a partir do cristianismo. Como consequéncia a ideia da indissolubilidade

do vinculo matrimonial. Segundo apontamento de Ana Lucia Pedroni, [...] vivendo na Orbita

18 MIRANDA, P. Tratado de direito de familia. Campinas: Bookseller, 2001. p. 443.

179 MIRANDA, 2001, p. 446.

180 PEREIRA, C. M. S. Instituicdes de Direito Civil. Volume V - Direito de Familia. 18. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p. 51-52.
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das determinagdes do Concilio Tridentino, ndo foi dificil incutir no pensamento de um povo,
marcado pelas altas taxas de analfabetismo e subdesenvolvimento econdmico e social, a ideia
de indissolubilidade do Casamento®8t,

A proclamacéo da republica desencadeou uma série de mudangas, como a separacao
oficial entre o Estado e a Igreja, todavia, o Decreto n°. 181, de 24 de janeiro de 1890 instituiu o
casamento civil como o Unico legalmente reconhecido no Brasil, mantendo o preceito catélico
da indissolubilidade do vinculo matrimonial.

Nas palavras de Luiz Carlos de Assis Jr., “0 casamento ndo estava ao arbitrio dos
cdnjuges, mas do Estado; era a sustentagdo deste que aquele servia, por isso, se o casal se

separasse, passariam os conjuges a estarem ndo-quites com o Estado, ou seja, desquites™8,

O medo de que esta forma de dissolucdo da sociedade conjugal — o desquite —
evoluisse para o divorcio fez com que na Constituicdo de 1934 a matéria fosse
constitucionalizada para que esse grau de hierarquia e de rigidez dificultasse a
introducdo da dissolu¢do do casamento. Temia-se que a elei¢do de um Parlamento
com um certo grau de independéncia em relacéo a pressdes religiosas pudesse aprovar
o divorcio. 8

A partir do ano de 1934, o principio da indissolubilidade matrimonial, passou a ser
matéria constitucional, o legislador “fez inserir na Constituicdo de 1934 o principio da
indissolubilidade que, desde entdo, permaneceu nas reformas constitucionais de 1937, 1946,
1967, e Emenda Constitucional n°. 1 de 196984, Mesmo com a separacéo, entre as esferas
religiosas e estatal, o conceito moral estabelecido pelo Cristianismo se faz presente em forma
de lei, como ndo havia vincula¢do com a Igreja, a fixacdo das normas cristas se deu de maneira
secular. Como a celebracdo de novas napcias era impedida pelo aparato juridico e religioso, o

concubinato cresceu no Brasil.

A verdade é que, nas camadas mais esclarecidas da populagdo, formou-se o consenso
de que a solugdo do divorcio seria superior a do desquite, considerada falsa, artificial,
incompleta, que gerava problemas e consequéncias mais inconvenientes do ponto de
vista moral e social. A prdpria evolucdo das idéias em relagdo ao fundamento do
matrimonio justifica a adocdo do divorcio como remédio juridico adequado para 0s

181 PEDRONI, A. L. Dissolugdo do vinculo matrimonial — (Des)necessidade da separacdo judicial ou de fato como
requisito prévio para obtencédo do divorcio no direito brasileiro. Floriandpolis: OAB/SC editora, 2005. p. 90.

182 JUNIOR, L. C. A. A inviabilidade da manutencdo da separacdo como requisito para o divércio frente a
autonomia privada. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=592>. Acessado em: 06 ago.
2017.

183 SCHAFER, G. A Emenda Constitucional n° 66 e o divorcio no Brasil. Teresina: Jus Navigandi, a. 15, n. 2591,
5 ago. 2010. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/17125/a-emenda-constitucional-no-66-e-o-divorcio-
no-brasil>. Acesso em: 20 ago. 2017.

184 CARNEIRO, N. A luta pelo divorcio. Rio de Janeiro: Livraria Séo José, 1973. p. 20.
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casos de invencivel desinteligéncia entre os cénjuges ou de impossibilidade de
conservagao ou reconstituicdo da vida em comum. '8
Em dezembro de 1977, a chamada Lei do Divorcio, foi promulgada. Transformando o
direito de familia brasileiro e regulamentando os institutos da separacdo (antigo desquite,
revogado expressamente) e do divorcio, finalmente acabando com o estigma da
indissolubilidade do vinculo matrimonial no pais. O novo parecer juridico, permitiu o
reconhecimento de novos modelos de familia que se formavam a margem da indissolubilidade
do casamento®®,
Portanto, foi instaurado no Brasil o sistema dualista obrigatério, onde o divércio
exigia previamente a separacdo judicial. Para alcancar a dissolucdo efetiva do vinculo
matrimonial, 0os cOnjuges precisavam, necessariamente, passar pela dissolucdo da sociedade

conjugal através da separacéo judicial, e, ap6s trés anos, requerer sua conversdo em divorcio.

3.2.2 O divércio na Constituicdo Federal de 1988 e no Cdédigo Civil

O ordenamento juridico brasileiro, seguindo os postulados da Constituicdo de 1988,
considerou os valores da pessoa humana sobre o normativismo técnico-juridico. Nota-se que,
prestigiando a boa-fé, a equidade, a justa causa e outros discernimentos que expandem a atuacao
do juiz, permite-lhe realizar, no caso concreto, a solugdo mais justa e equitativa®’. Pautado
pelos fundamentos constitucionais, as sociedades conjugais terdo sua dignidade e seus valores
preservados!®. O direito de familia abarca um organismo voltado para & promogéo e a garantia
da dignidade e do pleno desenvolvimento de seus membros. A familia merece toda a protecao
do Estado, pois € “lugar de tutela da vida e da pessoa humana”*#°.

Desta forma, a Constituicdo Federal de 1988

Preservou a obrigatoriedade de haver separacdo judicial entre o casamento e o
divorcio, mas ndo so6 reduziu o prazo para um ano, como, além disso, permitiu que
fosse possivel passar de um ao outro sem o estagio intermediario da separacdo judicial.

185 GOMES, O. Direito de Familia. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 289.

18 SCHAFER, 2010.

187 SOUZA, C. A. M. O casamento: O direito de familia, a luz da dignidade humana. In: FRANCIULLI NETTO,
D; MENDES, G. F.; MARTINS FILHO, I. G. S. (Coords.). O novo Cédigo Civil: estudos em homenagem ao
professor Miguel Reale. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 1.107.

188 SOUZA, 2003, p. 1.103.

189 PELUSO, A. C. A culpa na separagéo e no divoércio. In: NAZARETH, E. R.; MOTTA, M. A. P. (Coords.).
Direito de familia e ciéncias humanas. Séo Paulo: Editora Juridica Brasileira, 1998. p. 49.
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Nesse caso, bastava ao casal que comprovasse estar separado de fato ha mais de dois
anos.1%0

Com a promulgacdo da emenda constitucional n°. 66/2010, ficou estabelecido o fim
da separacéo judicial. Segundo Dias, o pedido de separacado judicial ficou impossibilitado, uma
vez que, “ndo podem seguir tramitando demandas que buscam uma resposta ndo mais
contemplada no ordenamento juridico”®*. Além do mais, a EC 66/2010 veio para acabar com
a dicotomia: dissolugdo da sociedade (separacdo) e do vinculo (divorcio) conjugal,
permanecendo apenas este Ultimo.

Ademais, a Lei 11.441 de 04 de janeiro de 2007 acrescentou o art. 1.124-A ao Codigo
de Processo Civil e tornou possivel, entre outros itens, a realiza¢éo da separacéo e do divorcio,
via administrativa, ou seja, pelo cartdrio através de escritura pablica, sem que haja homologacao
judicial, o que representa um avanco no Direito de Familia. Gagliano explica que “a nova
legislacio trouxe agilidade e economia [...], facilitando o procedimento”%,

Gagliano analisa a extincdo do instituto da separacao judicial sob trés primas:

Sob o prisma juridico, com o divdrcio, ndo apenas a sociedade conjugal é desfeita,
mas também o préprio vinculo matrimonial, permitindo-se novo casamento; sob o
viés psicoldgico, evita-se a duplicidade de processos — e 0 strepitus fori — porquanto
pode o casal partir direta e imediatamente para o divorcio; e, finalmente, até sob a
Gtica econdmica, o fim da separacdo € salutar, ja que, com isso, evitam-se gastos
judiciais desnecessarios por conta da duplicidade de procedimentos.*®

O modelo social presente no século XXI busca uma rapida solucdo de conflitos, que
envolvem a dissolucdo do casamento num sistema e momento em que a morosidade do Poder
Judiciario emperra soluges, dificultando uma vida mais digna e mais liberta. Desta maneira,
se observa a presenca de apenas duas formas de divdrcio: o divércio litigioso, e por
consequéncia, exclusivamente, judicial; e o divércio consensual, que podera ser judicial ou
extrajudicial, se ndo houver filhos menores ou incapazes!®. Em ambos os casos, litigioso ou
consensual, o divércio, e por consequéncia a dissolugdo do casamento, ndo estd mais atrelado

a prazos ou requisitos.

10 ASSIS, A. C. EC n° 66/10: A Emenda Constitucional do casamento. Disponivel em:
<https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/artigos/2010/ec-no-66-10-a-emenda-constitucional-do-
casamento-des.-arnoldo-camanho>. Acesso em: 20: nov. 2010.

191 DIAS, M. B. Divorcio Ja! Comentarios a emenda constitucional 66 de 13 de julho de 2010. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010. p. 105.

192 GAGLIANO, P. S.; PAMPLONA FILHO, R. O novo divércio. Séo Paulo: Saraiva, 2010. p. 66.

1% GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2010, p. 56.

194 DIAS, M. B. Manual de Direito das Familias. 8 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 321.
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Portanto, para Viana, a modernidade rompeu com a tradicdo e 0s costumes, e
consequentemente, trouxe consigo a introdugéo do divércio e a evolugdo do conceito de familia.
Desta forma, o conceito fixado pela Igreja, que fixava a primazia do casamento para instituir a
familia, outrora denominada legitima. O ordenamento juridico brasileiro passou a reconhecer
outras formas de organizacdo familiar, e por sua vez, estas também necessitam de legitimacéo

juridical®,

3.3 O amparo juridico aos novos modelos familiares

As transformacdes culturais e filoséficos que ocorreram através da modernidade, ao
longo dos anos, alcancou o conceito de familia. A Constituicdo Federal de 1988, trouxe consigo,
a igualdade entre os nubentes, liberdades e garantias da mulher foram ofertadas pelo carater
irrevogavel das clausulas pétreas. Com o reconhecimento e a abertura para novos modelos
familiares, baseado na afetividade e na igualdade entre os conjuges, a diversidade familiar

ganhou espaco na sociedade.

3.3.1 Familia Homossexual no Direito de Familia

A Constituicdo Federal, como célula do Direito fundamento e normatizador de uma
populacéo, retrata o perfil ideoldgico de um agrupamento de pessoas. Tal elemento possui um
objetivo definido, regulamentar os principais aspectos da vida em sociedade. “A Constituicdo
do Estado, [...], seria, entdo, a organizacdo dos seus elementos essenciais: um sistema de
estabelecimento de seus 6rgéos e os limites de sua acdo. Em sintese, a Constitui¢do € o conjunto

de normas que organiza os elementos constitutivos do Estado”%,

Sabe-se que a Constituicdo ndo é apenas um amontoado de normas isoladas. Pelo
contrario, trata-se de um sistema aberto de principio e regras, em que cada um dos
elementos deve ser compreendido a luz dos demais. No sistema constitucional,
existem principios fundamentais que desempenham um valor mais destacado no
sistema, compondo a sua estrutura basica. Estes principios, que sdo portadores de um
elevado significado axioldgico, ndo ostentam formalmente uma hierarquia superior,
mas possuem uma importancia maior na ordem constitucional, na medida em que tem
um raio de incidéncia mais amplo, e atuam como vetores interpretativos na aplicacdo
de todas as demais normas.*’

%5 VIANA, R. G. C. A familia. In: VIANA, R. G. C.; NERY, R. M. A. (Orgs.). Temas atuais de direito civil na
Constituicao Federal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 24-25.

1% SILVA, J. A. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

197 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°. 178-1.
Brasilia, 21 de julho de 2009.
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O respeito a dignidade humana, conceito base do ordenamento juridico brasileiro,
confere a todos os individuos e a todos os relacionamentos afetivos, independentemente da
orientagdo sexual, a devida protecdo pela Constituicdo Federal. A identificagdo sexual compde
a esfera privada, e, portanto, ndo cabe ressalvas por parte do Estado, o que pode configurar um
agravo a liberdade basilar, que alcanca a todo ser humano. Ainda que, extintivamente, se
conceitue a familia como uma relacdo interpessoal entre um homem e uma mulher tendo por
base o afeto, é necessario reconhecer que ha relacionamentos que, mesmo sem a diversidade de

sexos, sdo cunhados também por um elo de afetividade.

Cada homem é fim em si mesmo. E se o texto constitucional diz que a dignidade da
pessoa humana é fundamento da Republica [...], importa concluir que o Estado existe
em funcéo de todas as pessoas e ndo estas em funcdo do Estado [...] Alias, de maneira
pioneira, o legislador constituinte, para reforcar a idéia anterior, colocou,
topograficamente, o capitulo dos direitos fundamentais antes da organizacdo do
Estado.1%

O conceito de familia se altera com o passar do tempo e com o desenvolvimento
cultural da sociedade, acrescido ainda de fatores histéricos, socioldgicos e religiosos. A
organizacao familiar, portanto, ¢ um elemento anterior a propria formacgdo Estatal'®®. Gustavo

Tepedino?®

entende a familia possui um fim em si mesmo, uma vez que, ninguém constitui
familia com intencdo primordial de filiacdo, herangca ou pagamento conjunto de imposto de
renda, por exemplo, mas sim, unicamente pelo fator afetivo. O que advém depois disto € mera
consequéncia da unido psicoldgica do casal, sdo beneficios conseguidos, ou pela situacdo fética,
ou pelas garantias legais.

Nota-se que existem diversas formas de ajuntamento familiar, e que nem todos
possuem a protecao juridica do Estado. Entdo, tem-se que o Direito de Familia, por anteceder
a Constituicao, foi por ela apenas declarado, ao ser um direito individual do ser humano, a
constituicdo de sua familia. Contudo, na Constituicdo Federal de 1988 passou a existir a
obrigacio de proteger a “célula social por exceléncia”, no dizer de Pereira®®, o que é feito

quando se Ihe cuida de sua forma e forca, seja por meio legal, seja por meio jurisprudencial.

1% SANTOS, F. F. Principio constitucional da dignidade da pessoa humana: uma analise do inciso 11, do art. 1°,
da Constitui¢do Federal de 1988. Fortaleza, Celso Bastos, 1999. p. 92.

19 BRAGANHOLO, B. H. Algumas consideracdes acerca da evolugao, crise e constitucionalidade do Direito de
Familia Brasileiro. In Revista Brasileira de Direito de Familia, n. 28, Fev./Mar. 2005. p. 63

200 TEPEDINO, 2001, p. 420-422.

201 PEREIRA, 2010, p. 19.
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O artigo 226 da Constituicdo Federal estabeleceu o Direito de Familia como parte
fundamental dos direitos da pessoa humana. Os paragrafos 3° e 4°, contam com a seguinte
redacéo:

§ 3° - Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em

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

O texto compreendido no 8§ 3° expressa claramente a prote¢do do Estado sobre a unido
estavel entre homem e mulher, e consequentemente a facilidade para se converter em
casamento. Se destaca que ndo ha nenhum fator proibitivo a unido homoafetiva, todavia, uma
eventual unido desse porte ndo conta com o favorecimento do Estado para um futuro casamento.
O outro paréagrafo destaca que outra possibilidade de familia é a relacdo entre pais e filhos.
Estes elementos demonstram que o conceito familiar aplicado no ornamento juridico brasileiro
resguarda e evidencia apenas duas formas de familia: o homem e a mulher (unidos em uniéo
estavel ou casamento), ou o pai e seus filhos.

Mesmo que ndo exista uma legislacdo especifica e que ampare legalmente a unido
homoafetiva, estes acabam batendo as portas da Justica em suas reivindicagdes por direitos. Em
face da oposicdo em relacdo a afetividade nas relacdes homossexuais, foram elas relegadas ao
campo obrigacional e rotuladas de sociedades de fato dando ensejo a mera partilha dos bens
amealhados durante o periodo de convivio, mediante a prova da efetiva participacdo na sua
aquisicdo®®. O legislador diante do receio pelo comprometimento da sacralidade do conceito
do casamento, limitado a ideia da procriacao e, por consequéncia, a heterossexualidade do casal,
ndo permitia que se inserissem as unides homoafetivas no ambito do Direito das Familias.

O matrimdnio para casais do mesmo sexo, vem acompanhado de uma série de
questdes, entre elas a ruptura com a tradicéo religiosa, uma vez que, a unido homoafetiva revela
uma revolucdo moral e ética, que compromete a estrutura da ordem juridica e politica. Salatiel
de Carvalho afirmou em artigo de jornal que “os evangélicos ndo querem gue 0s homossexuais

tenham igualdade de direitos porque a maioria da sociedade ndo quer”?®®. Ou como afirma

202 DIAS, M. B. Homoafetividade: o que diz a Justica! Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 17.

203 Pierucci, A. F. Representantes de Deus em Brasilia: a bancada evangélica na Constituinte. In Pierucci, A. F. e
Prandi R. A Realidade Social das ReligiGes no Brasil: Religido, Sociedade e Politica. S&o Paulo: Hucitec, 1996.
Pag-187.
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Douglas Pinheiro, as cita¢fes religiosas “ndo serviam apenas de refor¢o ao papel imagético da
Biblia, mas também, a atribuicdo de efeito de verdade ao discurso do constituinte”2%,

Mesmao que os parlamentares religiosos, Catolicos e Protestantes, busquem separar por
completo as esferas publica e religiosa, a fim de garantir a liberdade de suas denominacdes, a
estratégia foi alterada com o tempo. Esse processo fortaleceu a presenca religiosa no debate
constituinte e nos diversos foruns publicos subsequentes. Neste contexto, a Constituicdo
Federal seguiu a linha geral das constituicdes anteriores no que se refere ao relacionamento da
religiosidade com o Estado. O tratamento publico dos direitos das familias homoafetivas, se

relaciona as concepgdes morais e religiosas de uma maioria social ou de agentes do Estado.

3.3.2 Familia monoparental

A formacdo da familia monoparental abarca, juridicamente, trés significacfes
fundamentais para o vocabulo familia: a amplissima, a lata e a restrita. O formato amplissimo
compreende todas os individuos ligados pelo vinculo da consanguinidade ou da afinidade,
chegando em alguns casos a alcangar até mesmo estranhos. Um exemplo deste fato encontra-
se no artigo 1.412, § 2°, do Cadigo Civil, quando trata do direito real de uso e dispde que “as
necessidades da familia do usuario compreendem as de seu cénjuge, dos filhos solteiros e das
pessoas de seu servico doméstico”?®. Na significacdo lata, considera-se familia os conjuges e
sua prole e também os parentes da linha reta ou colateral, bem como os afins. Desta forma é
concebida a familia pelo Codigo Civil?%, quando trata das relagdes de parentesco. No sentido
restrito de familia, compreende o conjunto de pessoas unidas pelo vinculo do matriménio e da
filiacdo, em resumo, os conjuges e os filhos, como preceitua o Codigo Civil nos artigos?®” 1.567
e 1.716, pois também é considerada como familia, pelo artigo 226, §4° da Constituicao Federal,
a monoparental ou unilinear.

O formato de familia monoparental é reconhecida pela Carta Magna, como entidade

familiar. Quanto a tal questdo M. H. Diniz exp8e 0 seguinte comentario:

204 ROCHA PINHEIRO, D. A. Direito, Estado e Religido — a Constituinte de 1987/1988 e a (re)construcdo da
identidade religiosa do sujeito constitucional brasileiro. Belo Horizonte: Argumentum, 2008.

205 BRASIL, Codigo Civil. Lei n° 10.406 de 10 de Janeiro de 2002. 1a edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002.

206 BRASIL, Cadigo Civil. Artigo 1591 da Lei n° 10.406 de 10 de Janeiro de 2002.

207 Art. 1567. A direcdo da sociedade conjugal sera exercida, em colaboracéo, pelo marido e pela mulher, sempre
no interesse do casal e dos filhos. Art. 1716. A isenc¢do de que trata o artigo antecedente durara enquanto viver um
dos cdnjuges, ou, na falta destes, até que os filhos completem a maioridade.


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/cc-lei-n-10-406-de-10-de-janeiro-de-2002#art-1412
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10623376/artigo-1591-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
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A familia monoparental ou unilinear desvincula-se da ideia de um casal relacionado
com seus filhos, pois estes vivem apenas com um dos seus genitores, em razdo de
viuvez, separacdo judicial, divdrcio, adogédo unilateral, ndo reconhecimento de sua
filiagdo pelo outro genitor, producdo independente, etc.?%

A familia monoparental é caracterizada de forma desvinculada do conceito tradicional,
um casal e seus filhos. Este formato retrata a relagdo da prole com apenas um dos seus genitores,
podendo ser oriundo de diversas razfes: viuvez, divorcio, separacdo judicial, ado¢do unilateral,
ndo reconhecimento da prole pelo outro genitor, inseminacao artificial (homologa- apds a morte
do marido, ou de mulher solteira; heteréloga), producéo independente®®.

Com a modernidade, e a mudanca da concepcao moral e ética, deixou de ser encarada
como vergonha para a familia concepgéo do filho somente por um de seus genitores, recebendo
respaldo moral pela ideologia social dominante e previsdo constitucional na Carta de 1988,
deixando, assim, de ser considerada um tabu. Encontra-se a familia monoparental elencada pela

Constituicdo Federal no seu artigo 226 §4°.

A familia monoparental ndo é dotada de um estatuto préprio, com deveres especificos,
sendo-lhe aplicaveis as regras do direito de familia, atinentes as rela¢des de parentesco
em geral. Na ocorréncia de aquisicdo de maioridade ou emancipacao do filho, deixa
de existir o poder parental, reduzindo-se a entidade monoparental apenas as relacées
de parentesco, inclusive no que tange ao direito alimentar.?*

Fazendo uma anélise da histdria recente deste modelo familiar, encontra-se um
formato composto em sua maioria por mulheres. Em 2000, as mulheres comandavam 24,9%
dos 44,8 milhdes de domicilios particulares existentes no Pais. Em 2010, essa proporcao cresceu
para 38,7% dos 57,3 milhdes de domicilios brasileiros, segundo o livro Estatisticas de
Geénero?!! - Uma analise dos resultados do Censo Demogréafico 2010, produzidas pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE).

A questdo envolvendo a figura feminina como lider de uma familia monoparental,
emerge, dentre outros fatores, da emancipacdo da mulher e da consequente independéncia
financeira, cultural, emocional e mesmo sexual que a outorgou direitos insitos de escolha em
manter-se ou ndo em ndcleos familiares falidos, ou mesmo de realizar, sozinha, o sonho
largamente acalentado de ser mée. Para Rui Geraldo Camargo Viana, este novo arranjo familiar

representa a antitese real da familia natural, e como consequéncia, esta sujeita “a toda uma serie

208 DINIZ, M. H. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. v. 5, p. 11.
209 DINIZ, 2003, p. 31-33, 36, 45.

210 GBO, P. L. N. Direito civil: familias. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 67.

211 BRASIL, IBGE. Estatisticas de género: uma analise dos resultados do censo demografico 2010. Rio de Janeiro,
2014.
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de discriminacBes nas relagbes publicas e privadas, ditadas pelo moralismo cristdo
casamentario”?'?, Para Leite, “tal opcdo outrora considerada marginal, tornou-se frequente,
justificando uma atitude ndo mais reticente por parte da sociedade e da propria lei”?t2,

Este fenbmeno da modernidade, familias monoparentais, € amplo, uma vez que
abrange, as situacGes novas e as antigas. As primeiras ocorridas pelo fim voluntério de
casamentos e unides, e as segundas, oriundas de falecimentos, abandono de um dos cénjuges,
nascimentos extramatrimoniais, etc. Assim, € possivel extrair as principais caracteristicas da
familia monoparental, pois elas residem no préprio conceito destas.

A primeira caracteristica estd relacionada a presenca de um Uunico genitor,
caracteristica basica da familia monoparental. Na familia biparental os genitores exercem em
conjunto a funcdo parental, e ambos ocupam um espago conjunto na cria¢do, convivéncia,
educacdo e manutencdo da prole, o que ndo ocorre na monoparentabilidade. Outra caracteristica
marcante é direcionada a prépria prole, uma vez que esta tem de conviver com problemas
especificos advindos deste modelo familiar e também com a propria situagao que originou este

novo formato de familia.

A familia monoparental foi reconhecida pelo direito Constitucional, mas nao existe
nem no Direito Social, nem no Direito Civil. Neste Gltimo, a tendéncia de anular a
cléssica distincéo entre ‘familia legitima’ e ‘familia natural’ ainda é muito recente
para permitir o reconhecimento juridico da monoparentalidade [...] Enquanto o Direito
Civil ndo reconhecer a familia monoparental como sujeito de direito, o poder publico
ndo se vé compelido a auxilid-la. Ndo reconhecida, néo é levada em consideracéo, o
que tende a agravar seu carater discriminatério no meio social.?*4

A familia monoparental traz consigo questdes que se chocam com a moralidade
religiosa vigente na sociedade brasileira. Dois fatores se destacam neste arranjo: o primeiro é a
familia oriunda do divorcio, que traz consigo os elementos ja abordados neste capitulo; o
segundo fator € a posicdo da mulher como chefe de familia, que rompe com a tradi¢éo religiosa,
social e cultural.

Para Sarti, quando a mulher se posiciona como mantenedora do lar a questdo do
respeito e da proporcionalidade das responsabilidades se tornam um evento importante. A

autora relata que o trabalho para a mulher ndo é um problema em si, pois a mesma esta

212\/]ANA, 2000, p. 32
23 LEITE, E. O. Familias monoparentais. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 19.
214 LEITE, 2003, p. 9.
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acostumada a trabalhar, porém manter o respeito e a autoridade exercida pelo homem é

extrapolar um universo simbdlico enraizado?,

A necessidade de analisar e compreender a coexisténcia dos aspectos modernos e
tradicionais nas familias contemporaneas nos Ultimos 15 anos, revelou um
consideravel aumento no nimero de pesquisas sobre a divisdo de género nessas
atividades domésticas. Pesquisadores do Brasil e dos Estados Unidos tém constatado
que a divisdo das tarefas domésticas ainda tende a seguir padrdes relativamente
tradicionais. Mesmo nas casas onde as mulheres tém um ganho financeiro maior do
que os maridos, ou mesmo naquelas onde os maridos estdo desempregados, elas
realizam uma quantidade muito maior de atividades no trabalho doméstico que eles.?¢

O fendmeno religioso israelita via a mulher como um abjeto pertencente a seu marido,
aprole e aos afazeres domésticos. A perpetuidade e a forca da tribo dependiam da descendéncia,
da prole dada pelas esposas. A dificuldade em gerar filhos gerava costumes que, por vezes,
oprimiam a situacdo da mulher. A mulher estéril era obrigada a aprovar que seu marido
mantivesse relacdes sexuais com uma serva para gerar filhos, pois a esposa era apreciada mais
pelo seu papel reprodutor do que pelo seu valor pessoal. Se a mulher enviuvasse sem dar filhos
tinha que se casar com um irmdo do marido, e desse modo, o0 primogénito seria o herdeiro do

falecido.

O verdadeiro dominio das mulheres, de acordo com o Antigo Testamento, é a familia
e as ocupacdes domésticas. A melhor e mais Gtil maneira de se expressarem e
alcangarem a seguranca pessoal é ter filhos, e especialmente filhos varfes. Muitos atos
destinados a alcangar esse fim, atos que em um contexto diferente teriam sido
considerados imorais por causa de tabus sexuais e costumes sociais, sdo justificados
pelos escritos biblicos.?*

A formacdo da sociedade patriarcal emerge de um distanciamento da mulher do divino,
fato ocorrido a partir do surgimento de um Deus-Pai, figura musculina. A figura da mulher est
associada ao pecado e mais suscetivel a queda, assim como ocorreu com Eva. Neste contexto,
onde a narrativa judaica da criacdo da mulher depois do homem e a partir dele (da costela), e 0
mito judaico do pecado original, no qual a mulher se torna responsavel pelo pecado e sofrimento

da humanidade, tornam a mulher inferior no ambiente familiar.

215 SARTI, C. A. A familia como espelho: um estudo sobre a moral dos pobres. Sdo Paulo: Cortez, 2007, p. 152.
216 WAGNER, A.; PREDEBON, J.; MOSMANN, C.; VERZA, F. Compartilhar Tarefas? Papéis e Fungdes de
Pai e M&e na Familia Contemporanea. Psicologia: Teoria e Pesquisa, Mai-Ago 2005, Vol. 21 n. 2, pp. 181-186.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50102-37722005000200008&
lang=pt>. Acesso em: 08 de nov. 2010.

27 BRENNER, A. A Mulher Israelita: papel social e modelo literario na narrativa biblica. Sdo Paulo: Paulinas,
2001. p. 195.
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O processo de canonizagdo dos escritos primitivos cristdos preservou, ndo apenas 0s
textos patriarcalizantes do Novo Testamento, mas também tradicdes e textos
primitivos cristdos, que ainda nos permitem uma olhadela sobre préatica e teologia
igualitario-inclusiva de cristdos primitivos.?'8

A mulher chefe de familia rompe com os preceitos morais e culturais estabelecidos
pela tradicdo religiosa, a sociedade € formada por leis e por preceitos morais profundamente
religiosos, por isso, fica dificil separar o fendmeno religioso que subjaz a origem de quase toda
sociedade humana. O discurso religioso passa por diferentes interpretacdes, contudo, 0 processo
de libertacdo feminina ainda caminha a passos lentos. Apesar do ordenamento juridico permitir
a formacédo da familia monoparental, liderada pela figura feminina, a cultura e 0 meio social

ainda tratam este assunto sem a devida importancia e auxilio que demanda.

218 FLORENZA, E. S. As origens cristés a partir da mulher: uma nova hermenéutica. Sdo Paulo: Paulinas, 1992.
p. 84.
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CONCLUSAO

A cultura ocidental de maneira geral foi amplamente influenciada pelo Cristianismo.
O ideario judaico-cristdo se instalou nas tradi¢6es, habitos, costumes, moral, ética, leis, crencas
populares, e consequéncia natural deste processo, as institui¢oes, sejam publicas ou privadas,
refletem diretamente tal crenca. Mesmo diante de diversas vertentes, o Cristianismo,
estabeleceu um amplo patrimonio religioso e cultural.

O conceito de direito e justica, fundamentado no préprio movimento social, recebeu,
em todo o Ocidente, notoria influéncia do sistema religioso. Haja visto que, no preAmbulo da
Constituicdo Federal de 1988 é invocado o0 nome de “Deus”. Mesmo sendo, o Brasil, um Estado
laico, é visivel a presenca de simbolos religiosos em espacos publicos, apontando para a
existéncia na sociedade brasileira de uma dupla dindmica de difusédo e de diluicéo do religioso.

Diante da presenca marcante de simbolos religiosos em espacos publicos remete ao
paradigma estabelecido pelo processo de secularizacdo. Neste contexto, a privatizacdo do
fendmeno religioso, apice da secularizacdo, fica em segundo plano e se observa uma constante
presenca do religioso nas mdltiplas e variadas esferas da sociedade brasileira. A
desconfessionalizacdo do Estado ndo levou a descristianizacdo da sociedade brasileira e, por
consequéncia, ndo conduziu a uma ampla e profunda secularizacdo da prépria cultura, que
sempre foi e ainda é impregnada de valores e simbolos religiosos.

A laicidade brasileira revela uma relacdo privilegiada entre as religiGes cristds e o
Estado brasileiro ao longo da histéria. O ordenamento juridico evidencia uma aproximacao
positiva com o religioso, tornando possivel parcerias que objetivem o bem comum entre
instancias estatais e organizac@es religiosas. H& por aqui um reconhecimento da dimensédo
publica do religioso sem que exista um Estado confessional, juridica e formalmente vinculado
a uma religido em particular.

Diante do processo de seculariza¢do do ser humano, onde o individuo rompe com 0s
elementos institucionais da religido, Vattimo aborda a presenga do fenémeno religioso na
sociedade moderna. Para o autor os valores judaico-cristdo estdo presentes de forma
secularizada na modernidade, onde os pressupostos éticos e morais da religido sdo aplicados
através de uma nova roupagem. Para Vattimo a religido ndo deixou de estar presente na
sociedade.

A partir do conceito de cristianismo néo religioso de Gianni Vattimo, conclui-se, que
a instituicdo familiar e seus diferentes modelos propostos pela Constituicdo Federal de 1988,

ainda possui forte influéncia religiosa. E possivel entender como a instituicio familiar esta



Certificado pelo Programa de Pds-Graduacdo da Faculdade Unida de Vitéria - 13/12/2017.

69

enraizada no conceito ético do cristianismo, mesmo diante de casos onde ha abertura para outras
filosofias. Como consequéncia, de tal influéncia cultural e religiosa sobre o legislador, existe a
dificuldade em tratar e modificar pontos constitucionais que ferem os principios estabelecidos
pela religido. Portanto, no que diz respeito a familia e suas formas de organizar a Constitui¢éo
faz uma releitura da religido aplicando antigos conceitos de uma maneira nova e laica, ou seja,
mesmo sem possuir uma religido definida, o Estado adota uma filosofia religiosa.

Devido a influéncia judaico-cristd no ordenamento juridico brasileiro, ao fazer
referéncia ao caminho da decodificacdo do sentido de casamento para as sociedades ocidentais,
é importante ressaltar que alguns interpretam o casamento como a conjugacdo entre homem e
da mulher; que se associam para toda a vida, a comunh&o do direito divino e do direito humano.
A sociedade ocidental ainda vislumbra um casamento sexista, indissoltvel e portal entre o
divino e o profano. Quanto a sua celebracdo e validade, os paises dividem-se em estratos que
vao desde a validade exclusiva do casamento religioso a seculariza¢do do instituto, aceito o
registro das cerimonias religiosas, com efeito, civil. No Brasil vigora esse Gltimo sistema.

A modernidade rompeu com a tradi¢do e 0s costumes, e consequentemente, trouxe
consigo a introducao do divércio e a evolugdo do conceito de familia. Desta forma, o conceito
fixado pela Igreja, que fixava a primazia do casamento para instituir a familia, outrora
denominada legitima. O ordenamento juridico brasileiro passou a reconhecer outras formas de
organizacao familiar, e por sua vez, estas também necessitam de legitimac&o juridica.

As transformacdes culturais e filoséficos que ocorreram através da modernidade, ao
longo dos anos, alcangou o conceito de familia, apesar do conflito com as alas mais
conservadoras da sociedade, a Constituicdo Federal de 1988, trouxe consigo, a igualdade entre
0s cOnjuges, liberdades e as garantias da mulher foram contempladas pelo carater irrevogavel
das clausulas pétreas. Com o reconhecimento e a abertura para novos modelos familiares,
baseado na afetividade e na igualdade entre os cbnjuges, a diversidade familiar ganhou espaco
na sociedade.

Os novos modelos de arranjo familiar trouxeram consigo o rompimento da sacralidade,
definida pela igreja, do conceito do casamento, limitado & ideia da procriacdo e, por
consequéncia, a heterossexualidade do casal, ndo permitia que se inserissem as unides
homoafetivas no ambito do Direito das Familias. Mesmo que ndo exista uma legislacéo
especifica e que ampare legalmente a unido homoafetiva, estes acabam batendo as portas da
Justica em suas reivindicagdes por direitos. Os novos arranjos familiares presentes na sociedade
moderna, e que buscam amparo legal, trazem consigo questbes que se chocam com a

moralidade religiosa vigente na sociedade brasileira.
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Portanto, a evolugdo do conceito de familia trouxe consigo novos elementos juridicos
e culturais. Apesar da mudanga no panorama ético e moral, o cristianismo seguiu presente no
aparato juridico brasileiro e influenciado, direta ou indiretamente, a formacédo de novos modelos
familiares. Os modelos tradicionais de ajuntamento familiar seguem sendo a base da sociedade
ocidental, e 0 embate filosofico, entre o tradicional e 0 moderno, alcancam as midias e a tribuna
das casas legislativas. Todavia, diante da laicidade estatal, o constituinte e as casas de leis,
adotam o padrdo moral aceito pela maior parte da populagdo, neste caso, os valores do

cristianismo.
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