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Capitulo 1

HERMENEUTICA JURIDICA INCLUSIVA E
DIREITOS FUNDAMENTAIS: PERSPECTIVAS
FRENTE AS NOVAS FAMILIAS NO BRASIL

Marigley Leite da Silva de Araujo !
Rosingela Angelin®

Introducao

Nos ltimos cinquenta anos, a institui¢io familia passou por
significativas transformagées, ensejando novas formas de
familias e de relagoes humanas. Partindo da definicao grega de familia
para designar o conjunto do patriménio ou a totalidade dos escravos
pertencentes a um senhor, seguiu-se, posteriormente, a se referir a pessoas
ligadas pelo casamento e, hodiernamente, familia plural abarca vérias
formas de constituicio, alicercada, sobretudo, nos lagos de afeto. Em 1988,
a Constitui¢ao Federal positivou o direito de familia, fixando o respeito
a dignidade humana, igualdade juridica dos conjuges e companheiros,
igualdade juridica de todos os filhos e a paternidade/maternidade
responsédvel como principios norteadores, além de admitir outras formas
de familia, como por exemplo, a unido estdvel e a familia monoparental,
formada por um dos pais e seus descendentes, buscando adaptar o texto

1 Mestre e Doutoranda em Direito pelo Programa de pés-graduacao stricto sensu, em Direito da
Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Miss6es (URI), Campus Santo Angelo-
RS. Pés-Graduada em Direito de Familia e Sucessées e Direito Constitucional. Docente do
Curso de Direito da URCAMP/Sio Gabriel. Advogada. Integrante do Projeto de Pesquisa
“Movimentos Sociais e Direitos Humanos nas sociedades democrdticas: Olhares voltados para
a complexidade do Estado e de vulnerabilidades sociais”. E-mail: marigleyaraujo@gmail.com

2 DPés-Doutora nas Faculdades EST (Sao Leopoldo). Doutora em Direito pela Universidade de
Osnabrueck (Alemanha). Docente do Programa de Pdés-Graduacio stricto sensu — Mestrado e
Doutorado em Direito e da Graduagio em Direito da Universidade Regional Integrada do
Alto Uruguai e das Missoes (URI), Campus Santo Angelo-RS. Lider do Grupo de Pesquisa
CNPQ “Direitos de Minorias, Movimentos Sociais e Politicas Publicas”, do Projeto de Pesquisa
“Movimentos Sociais e Direitos Humanos nas sociedades democrdticas: Olhares voltados para
a complexidade do Estado e de vulnerabilidades sociais”, vinculados ao Programa de Pés-
Graduagio em Direito - Mestrado e Doutorado da URI, campus Santo Angelo-RS. Vice-Lider
do Ncleo de Pesquisas de Género, da Faculdades EST (Sdo Leopoldo/RS). Integrante da
Marcha Mundial de Mulheres. E-mail: rosangela@san.uri.br
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constitucional e sua posterior interpretagio a realidades vivenciadas pela
sociedade brasileira.

Por se tratar de um tema relevante, dada a necessidade do mundo
juridico refletir em normas a tutela das novas familias, é que a pesquisa,
por meio de estudos bibliogréficos — de cardter dedutivo - e interpretacoes
juridicas baseadas em processos hermenéuticos inclusivos, apresenta o
seguinte questionamento: como o ordenamento juridico brasileiro tem
garantido uma interpretagio juridica atendendo a uma hermenéutica
inclusiva dos direitos fundamentais, no que se refere as novas configuragoes
familiares? Para atender a pergunta condutora do trabalho, o texto estd
dividido em duas partes: primeiramente volta-se para compreender o
processo de modificagao da instituigao familia e os paradigmas que foram
sendo rompidos ao longo da histéria para, num segundo momento, refletir
sobre a tutela da pluralidade familiar no Brasil a luz de uma hermenéutica
inclusiva de direitos fundamentais.

Ponderacdes sobre as mudancas paradigmaticas da
instituicao familia

Desde o inicio da humanidade os seres humanos se relacionaram
em grupos. Vérios eram os motivos para essa convivéncia, entre eles, o
impulso natural, a necessidade de conseguir alimentos, o afeto, a busca da
paz, a atragao sexual, entre outros. Ocorre que, as formas de agrupamento
e das relagoes entre as pessoas modificaram-se no decorrer da humanidade.
O que hodiernamente se define como familia passou por virios tipos de
alteragoes. Neste contexto, Sapko aponta que, embora pesquisadores e
pesquisadoras busquem explicar como ocorrida a organizagao familiar no
inicio da humanidade, o que se tem disponivel sao constatagdes imprecisas
que remontam a épocas onde nio se tem registros precisos (SAPKO, 2009,
p- 21).

Nesse sentido, a partir de uma leitura baseada na arqueologia e
na antropologia, Eisler ¢ Engels afirmam que no inicio da humanidade o
tipo de familia existente era matrilinear, ou seja, a linha de descendéncia
era ligada a mae’, uma vez que a ideia de paternidade nao se encontrava

/

3 Este contexto nio configura o que se denomina matriarcado, uma vez que “O ‘matriarcado’ é
a definicao de uma relagio de poder onde os homens estdao submetidos ao poder das mulheres.
As evidéncias histdricas nio demonstram esta relagio e sim, uma relagao de ‘matrilinearidade’

onde a sucessao é contada a partir das maes” (SIKORA; ANGELIN, 2010, p. 50).
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presente. Neste periodo, as mulheres eram consideradas deusas, devido seu
poder de procriar e desempenhavam um elevado papel social (EISLER,
2007; ENGELS, 2005). Durante este periodo e, no subsequente, a familia
era definida pelos lagos de consanguineos que unia as pessoas a partir da
mae.

Conforme Engels, posterior a familia consanguinea, criou-se outro
tipo de organizacio familiar denominada de “familia punaluana”, a qual
estava baseada no casamento por grupos, ou seja, vdrios homens se casavam
com vdrias mulheres do mesmo grupo. Com o passar do tempo, cresceu
“[...] o impulso a proibi¢ao do casamento entre parentes consanguineos”,
sendo substituido o casamento por organizacoes familiares que podem ser
denominadas de “pré-monogimica’, uma vez que a0 homem era reservado
o direito a poligamia e infidelidade eventual. Este vinculo poderia ser
dissolvido a qualquer tempo e, o direito de permanecer com as criangas
pertencia @ mulher (ENGELS, 2005, p. 51). Apés surge a “familia
monogimica’, que se encontra baseada por uma solidez mais consistente
dos lacos conjugais (ENGELS, 2005). Esta organizacao familiar também
¢ denominada de “familia patriarcal”, uma vez que cabia a0 homem o
poder sobre a mulher, principalmente no controle de sua sexualidade e,
sobre sua prole. Para Badinter, o patriarcado “[...] nao designa apenas uma
forma de familia baseada no parentesco masculino e no poder paterno. O
termo também designa toda estrutura social que nas¢a de um poder do

pai” (BADINTER, 1986, p. 95).

E fato que as formas de organizagio social da institui¢io familia
sofreram vdrias alteragoes como o passar dos tempos, influenciadas por
vérios fatores. Atualmente, “O modelo da familia moderna, hegemoénico
no mundo ocidental, é entendido, por conseguinte, como uma construgao
econdmica, politico, social e cultural, demarcada temporal e espacialmente”
(MELLO, 2005, p. 25). A Revolu¢iao Industrial, impulsionada pelo
liberalismo econdmico e politico, transformou a sociedade mundial. Uma
questdo presente nesse processo de mudancgas das familias na atualidade
estd no fato de que parcela das mulheres tornaram-se mais autdnomas e
financeiramente independente, na medida que passaram a adentrar ao
mercado de trabalho, conforme pondera Madaleno:

O mundo testemunhou, com o inicio da Revolugio Industrial,
um subito enxugamento da familia, que migrou do campo para
os grandes centros industriais [..] No comeco, a tendéncia foi a
de concentrar a mulher nas atividades domésticas, no trato didrio
da prole conjugal e conferir ao esposo a chefia econémica do lar.
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Organizada a familia nesse modelo social e politico de conveniente
divisio imaterial e econdmica das fun¢des conjugais, ficava ficil
constatar que cada membro precisava alcangar sua realizacio
pessoal, assumindo as tarefas dividas pela lei e pelos costumes para
cada género sexual, num papel de inquestiondvel subserviéncia
da mulher, em inaceitével desigualdade em relagio ao homem

(MADALENO, 2011, p. 35).

Nio se pode olvidar de mencionar a influéncia das grandes guerras
mundiais na mudanga da organizacio das familias, devido a inser¢io das
mulheres no mercado de trabalho.

A primeira guerra mundial foi um marco importante para o
feminismo europeu. Ao mesmo tempo em que interrompeu as lutas
das organiza¢des feministas, requisitou as mulheres como forga de
trabalho para substituir os homens que estavam na guerra, forcando-
as a deixar os lares. Terminada a guerra, a situacdo ‘ndo voltou ao
normal’, como muitos imaginavam, sendo que 0 Mesmo OCorreu ao

final da Segunda Guerra Mundial (MADERS; ANGELIN, 2010,
p. 101).

Mais adiante, ocorreu também a laicizacio do Estado e,
consequentemente, da sociedade, o que, segundo Fiaza, “[...] contribuiu
fortemente para a concretizagio da Revolugio Sexual. Temas como o
sexo livre, sexo antes do casamento, sexo como fonte de prazer, divércio,

unido estdvel, homossexualismo e uniio de pessoas do mesmo sexo vio,
paulatinamente, deixando de ser tabus” (FIUZA, 2005, p. 231).

J4, na década de 1960 surge a pilula anticoncepcional, que
permitiu o controle da natalidade e a mudanga no comportamento sexual
das mulheres. Também surgia uma nova geragao de jovens dispostos a se
rebelar contra valores considerados ultrapassados. Vdrios idolos, como
James Dean (cinema) e Elvis Presley (mdsica) que surgiram ainda na década
de 1950, estouraram no mercado internacional e espalharam um novo
modelo de comportamento a ser seguido, influenciando na constitui¢ao
das familias. No entanto, somente no ano de 1962, com o surgimento do
Estatuto da Mulher Casada (Lei n.© 4.121), a mulher conseguiu libertar-
se, teoricamente, dos desmandos do marido. J4 no final da década de 1970,
o direito de familia passou a admitir o Divércio. Inicialmente, com vdrias
restrigcoes e, recentemente, de acordo com a Emenda Constitucional n.°
66, em vigor desde 14 de julho de 2010, sem qualquer condi¢io ou prazo
(MADERS; ANGELIN, 2010). Hironaka ao abordar a temdtica acerca da
possibilidade do divércio explica:
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[...] ndo foi exatamente de um dia para o outro que o divércio,
como percurso para o reencontro de destinos mais promissores,
instalou-se no mundo contemporineo. As pressoes de toda a sorte,
morais, religiosas, éticas e culturais, empataram durante grande
nimero de décadas, e até hoje, a aceitagio Rlena do rompimento da
matrimonializacdo das relagdes conjugais. As mulheres divorciadas
se imputou o status da indignidade e aos seus filhos a pecha de
filhos sem pai. Idas e vindas de aceitagdo e de rejeicdo do modus
de desfazimento da sociedade conjugal foram amplamente sentidas
e registradas ao longo da modernidade, como que em danga de
caranguejos, com passos a frente e com passos atrds (HIRONAKA,
20006, p. 57).

O relacionamento afetivo existente entre 0 homem e a mulher nio
casados, chamado até entao de concubinato, passa a ser reconhecido pela
sociedade, até que se formasse uma jurisprudéncia que passou a ser adotada
pelo Supremo Tribunal Federal (STF): “[...] comprovada a existéncia da
sociedade de fato entre os concubinos é cabivel a sua dissolucao judicial,
com a partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum” (Sumula
380). Destaca-se que a Constitui¢ao Federal de 1988 concedeu o szazus
de familia a relagao familiar nascida fora do casamento e a denominou
de unido estdvel. Atualmente, o termo concubinato serve para designar
relagdes nio eventuais entre o0 homem e a mulher impedidos de casar
(artigo 1727 do Cédigo Civil de 2002) (BRASIL, 2002). Gongalves,

tecendo contribuicoes acerca da unido estdvel, esclarece:

[...] uma das caracteristicas da uniio estdvel é a auséncia de
formalismo para a sua constituicdo. Enquanto o casamento ¢
precedido de um processo de habilitagdo, com publicacio de
proclamas e de intimeras outras formalidades, a unifo estvel, ao
contrdrio, independe de qualquer solenidade, bastando o fato da
vida em comum (GONCALVES, 2010, p. 588).

Juntamente a previsio da unido estdvel e da familia matrimonial,
a Carta Magna incluiu no rol de familias, a familia monoparental, sendo
“[...] usualmente aquelas em que um progenitor convive e é exclusivamente
responsével por seus filhos bioldgicos ou adotivos” (MADALENO, 2011,
p. 9). Além das familias supracitadas cabe trazer a colacio a reconstruida,
que sdo aquelas que surgem apds a separagao, quando, por exemplo, a
mulher ou 0 homem, apés o término de um relacionamento permanece
com prole e, posteriormente, contrai novo matriménio. Outra situacao
comum ¢ a volta do filho ou filha 4 familia original apés divércio como um
local de seguranca. Assim, ocorre “[...] uma reaproximagio geogrifica: os
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pais ou recebem os filhos em processo de divércio em sua casa, ou vao eles
para a casa dos filhos para dar a eles e aos netos o suporte necessdrio para
uma nova realidade” (LEITE, 2006, p. 64). Ainda existe, na atualidade, o
que se denomina de “familias substitutas”, formadas, principalmente, por
avés e netos ou tios e sobrinhos. Também a adogdo passou a propiciar o
convivio familiar destas criancas e adolescentes, sem distingao entre filhos
legitimos e adotados. Sendo assim, percebe-se que, na atualidade, a familia
tomou moldes complexos e multiculturais. Coutinho pondera sobre a
complexidade dos arranjos familiares:

[...] a familia deve ser entendida em sua complexidade e
discrepancia de interesses, necessidades e sentimentos. Deve, assim,
ser apreendida nao s6 em suas fung¢des - econdmicas, ideoldgicas,
reprodutivas e sociais - como também em toda sua contradigao
interna. Além disso, a familia estd inserida no meio social que a
circunda e em um tempo histérico determinado, nao podendo ser
entendida fora deles. Por esta carga de ideologia da sociedade na
qual se encontra, constitui importante ponto de referéncia para a

constru¢ao de identidades sociais (COUTINHO, 2006, p. 97).

Outra forma de familia é a de casais do mesmo sexo, reconhecida
no Brasil como unidade familiar, baseada no afeto. O Supremo Tribunal
Federal brasileiro, ao proferir decisiao nesse sentido, por meio da ADIN
4.277 e da ADPF 132, adequou a interpretagao acerca das familias as
mudangas sociais e ao previsto no artigo 3°, inciso IV, da Constitui¢cao
Federal de 1988, que proibe qualquer discriminagio, citando, entre elas, a
sexual, ou seja, a orientagao do desejo sexual nao pode ser fator de limitacao
de direitos fundamentais, neste caso, o da constituicao de familia. Ainda,
existe o que se denomina de “familias poliafetivas”, composta pela unido
de mais que duas pessoas, nao tendo, ainda reconhecimento juridico no
ordenamento juridico brasileiro.

Assim, diante deste contexto, e parafraseando Giorgis, ndo hd como
negar que a familia contemporinea ¢ o “[...] oceano onde navegam as
caravelas dos afetos, mas porto onde desembarcam os golpes de decep¢ao
e da crueldade; pois 0 amor também se desarranja, desafeigoa-se, fica
impiedoso; e suas feridas exalam desilusdo e ressentimentos, afetando a
melodia da congruéncia do tecido humano” (GIORGIS, 2007, p. 42).
Como pode-se perceber, a entidade familia rompeu paradigmas e trouxe
maior valorizagio a pessoa humana e, aos lacos de afeto entre estes. Tal
“[...] fendmeno que se passou a chamar de repersonalizagao do direito, ou
seja, a respeito da pessoa humana coloca o patrimoénio e o préoprio direito
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a servico das pessoas, razio de ser e fim derradeiro de todos os saberes”
(DIAS, 2007, 2008, p. 30), numa perspectiva de inclusao da diversidade
humana.

A tutela da pluralidade familiar no Brasil a luz de uma
hermenéutica inclusiva de Direitos Fundamentais

A familia se constitui como uma das bases do Estado e,
consequentemente, da organizagao social. Nesse sentido, a familia brasileira
contemporanea tem uma caracteristica que envolve a real possibilidade de
ser plural, aceitando-se virias formas de manifestagao. Esta pluralidade
ainda nao ¢ totalmente reconhecida pela sociedade, uma vez que o padrao
tido como correto foi bastante alterado. Atualmente, existem mulheres
chefiando familias, bem como existem familias monoparentais, familias
homossexuais e familias poliafetivas, que ainda buscam um reconhecimento
social, liberdade de expressio, bem como o reconhecimento legal. Assim,
independentemente do aspecto em que é considerada, qualquer tipo de
familia, merece prote¢ao. Em razao disso, a Constituigao Federal de 1988
e 0 Cédigo Civil de 2002 revelam a sua estrutura ampla e abrangente sobre
as familias, mas nao esgotam a matéria.

Sendo o Direito de Familia um ramo do direito que trata das
relagoes pessoais entre seus membros e de seu reconhecimento pelo Estado,
este acaba servindo de palco para diversos debates e reflexdes sobre o
individuo, a sociedade, o Estado, afetos humanos, dentre outros. Pereira,
a0 enfrentar a temdtica esclarece que “[...] se torna imperativo pensar o
Direito de Familia na Contemporaneidade com a ajuda e pelo 4ngulo dos
Direitos Humanos, cuja base e ingredientes estao, também, diretamente
relacionados a nogao de cidadania” (PEREIRA, 2003, p. 8).

Assim, para iniciar a abordagem da familia a luz dos Direitos
Humanos, nada melhor do que refletir acerca dos principios constitucionais
que sao o nucleo do ordenamento juridico de uma sociedade, e que
ensejam formas juridicas e sociais de viabilizd-los, formas estas que tomam
vida através dos Direitos Fundamentais. Para tanto, o primeiro principio
que merece ser visualizado é da dignidade da pessoa humana, previsto ji
no artigo 1°, III da CF/1988, principio este que constitui uma das bases
da entidade familiar.

Neste contexto, ¢ possivel afirmar que o referido principio “E o mais
universal de todos os principios. E um macro principio do qual se irradiam
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todos os demais: liberdade, autonomia privada, cidadania, igualdade e
solidariedade, uma cole¢io de principios éticos” (PEREIRA, 2006, p.1).
Fato é que, todos esses valores que abrangem a dignidade humana estio,
ou deveriam estar presentes na instituigao familia. Assim, ao analisar a
dignidade humana no contexto familiar, é também importante analisar o
Direito Fundamental a igualdade entre homens e mulheres, previsto no
artigo 5°, I da Constituicao Federal de 1988, que versa sobre a igualdade
entre homens e mulheres, inclusive dentro do contexto familiar, na
educagao da prole, nas decisoes familiares, enfim, na partilha de tudo que
diz respeito a familia.

Dias destaca que a Constituicao Federal de 1988 reservou um
espago especial para a instituigao familia, independente da realizacio do
casamento, assim como sua interpretagio, pelo Supremo Tribunal Federal,
no decorrer dos tempos, utilizou-se de uma hermenéutica inclusiva ao
reconhecer a pluralidade familiar no ordenamento juridico brasileiro. Dias
pondera que,

A Constituicio Federal outorgou especial prote¢io a familia
independentemente da celebragio do casamento, bem como as
familias monoparentais. Mas a familia nio se define exclusivamente
em razio do vinculo entre um homem e uma mulher ou da
convivéncia dos ascendentes com os descendentes. Também o
convivio de pessoas do mesmo sexo ou de sexo diferente, ligadas
por lagos afetivos, sem conotagio sexual, cabe ser reconhecida
como entidade familiar. A prole ou a capacidade procriativa nio sao
essenciais para que o convivio entre duas pessoas merega a protegio
legal, descabendo deixar fora do conceito as relagdes homoafetivas.
Presentes os requisitos da vida em comum, coabitagio, mutua
assisténcia, e de se concederem os mesmos direitos e se imporem
iguais obriga¢des a todos os vinculos de afeto que tem identidade

caracteristica (DIAS, 20006, p. 68).

Neste contexto das familias homoparentais, embora o artigo 226 da
Constituigao Federal de 1988 nao previu, expressamente, a possibilidade de
uniio de pessoas do mesmo sexo, este dispositivo constitucional nao impede
este tipo de unido, uma vez que o artigo 3°, inciso IV, desta Constitui¢io,
que trata dos principios fundamentais do Estado brasileiro, portanto,
norteador de toda a Constituigao e da legislacao infraconstitucional, proibe
qualquer tipo de discriminagao, incluindo a discriminagao por orientagio
do desejo sexual e, neste caso, a composi¢ao de familias por pessoas do
mesmo sexo. Neste sentido, o préprio Supremo Tribunal Federal, em
outubro de 2011, julgou a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277/
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DE utilizando o principio hermenéutico de “interpretagio conforme a
Constitui¢ao” para analisar do artigo 1.723 do Cédigo Civil brasileiro
de 2002 e, por consequéncia, acabou reconhecendo a impossibilidade de
discrimina¢ao em razao do sexo, género ou orientagao sexual, prevista no
artigo 3° inciso IV da Constitui¢ao Federal de 1988 e, com isso, decidindo
pela possibilidade de formagao de familias por pessoas do mesmo sexo.
Porém, o posicionamento do Congresso Nacional brasileiro nao se encontra
nesse mesmo sentido:

Em contrapartida, o Congresso Nacional Brasileiro estd conduzindo
os debates relativos a esse tema de modo diverso ao entendimento
proferido pelo Supremo Tribunal Federal, como indicam os
projetos de lei referentes ao Estatuto da Familia (n.° 2.285/2007 e
6.583/2013), que tramitam nas duas Casas legislativas sob influéncia
das bancadas religiosas e dogmas pré-modernos, o que direciona o
tema ao retrocesso, pois a visdo legislativa de significativa parcela
¢ reconhecer como entidade familiar apenas a uniio entre um
homem e uma mulher, ou seja, é privar as pessoas de seus direitos
sem justificativa alguma (VERONESE; ANGELIN, 2020, p. 307).

Além dos supracitados principios, Dias (2011) destaca outros
nao menos importantes, como o da igualdade e respeito a diferenca, da
solidariedade familiar, da protecdo integral a criangas, adolescentes, jovens
e idosos, proibicio do retrocesso social e da afetividade, principios estes
que encontram abrigo em indmeros direitos fundamentais previstos na
Constitui¢ao Federal de 1988. Nesse viés, Fachin leciona:

[...] a nova delimitacdo semantica do significado de uma familia
pés-moderna aponta para o reconhecimento de um l6cus existencial
de intersubjetividade humana, em que os individuos podem
conviver com harmonia e partilhar os valores da felicidade, lealdade,
tolerAncia, respeito mutuo e cuidado reciproco, o que reclama o
elastemento do conceito juridico de familia e o redimensionamento
hermenéutico de institutos fundamentais como a guarda dos filhos,
a paternidade, a tutela e a pensio alimenticia (FACHIN, 1999, p.
13).

Diante do exposto, percebe-se que o legislador constitucional, no
ato que criagao da Constituigao Federal de 1988, ja vislumbrava, por vezes,
de forma clara, por outra um tanto conservadora, os novos modelos de
familia. Cumpre ter presente que, a referida Constitui¢ao, sobretudo, versa
e preza pela dignidade da pessoa humana, apresentando principios que
por vezes, além de orientadores, tem a funcio de direitos fundamentais,
além de apresentar um rol de Direitos Fundamentais envolvendo a
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entidade familia, os quais devem ser visualizados a luz dos principios da
“interpretagdo conforme a constitui¢ao” e, bem como do “principio de
interpretacio integrador da constitui¢do™, a fim de que a entidade familiar
seja protegida pelo Estado.

Conclusao

Ao finalizar este estudo reflexivo que envolveu, primeiramente,
um olhar breve sobre a formacio da instituicao familiar no decorrer da
humanidade, denotando que as familias fazem parte de um processo
cultural e de relagoes de poder que permeiam a existéncia humana e que
vao se modificando com o passar dos tempos e se tornando cada vez mais
plural, chega-se ao objetivo central que se pautou em vislumbrar como o
ordenamento juridico brasileiro tem garantido uma interpretacio juridica,
atendendo a uma hermenéutica inclusiva dos direitos fundamentais, no
que se refere as novas configuragoes familiares.

Assim, o trabalho denota que a Constitui¢io Federal de 1988
— documento central do ordenamento juridico brasileiro — se pautou
no respeito a diversidade humana, apregoando o principio da nao
discriminagio, entre elas, a sexual, muito embora, quando tratou sobre a
entidade familiar, positivou o entendimento de que a familia seria composta
um homem e uma mulher, entendimento que foi ratificado pelo Supremo
Tribunal Federal, baseando-se numa interpretagao inclusiva reconheceu a
existéncia de familias plurais, destacando-se a de casais do mesmo sexo.
Destaca-se, portanto, que tal decisdo nio garante uma seguranca juridica,
uma vez que, a temdtica nio foi legislada pelo Congresso Nacional -
onde tramita um Projeto de Lei totalmente oposto a pluralidade familiar
e que, por conseguinte, afronta os direitos fundamentais apregoados na
Constitui¢ao Federal de 1988.
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Capitulo 2

A CLAUSULA DE ABERTURA
CONSTITUCIONAL E O FOMENTO DO
MULTICULTURALISMO

Claudio José Amaral Bahia'

Lucas Lucatto Reinato?

Introducao

V‘lvemos numa sociedade plural, mormente o Brasil tendo em
vista sua dimensio territorial e sua heterogcnia em diversas
regioes, demonstrando o rico acervo multicultural que nos envolve e que
possibilita a convivéncia harmoénica em sociedade, contribuindo para uma
vasta gama em direitos.

A Constitui¢ao Brasileira de 1988 além de trazer em seu 4mago a
pluralidade de ideologias, pensamentos, de modo de vida e o repidio a
qualquer discriminagao e preconceito, também atentou para a possibilidade
de constante renovagio, em especial dos pensamentos internacionais.

Dessa forma, tratando-se de direitos fundamentais, aqueles, em
rdpida expressao, tido como essenciais para a vida humana, nao se limitou
a0 texto constitucional, abrindo uma janela aos pensamentos cosmopolitas
sobre o assunto.

Mostra-se a preocupagdo do poder constituinte origindrio de
resguardar e acompanhar os direitos fundamentais ao longo tempo, tendo
em face a dinAmica da sociedade e a constante necessidade de se atualizar
perante os mandamentos normativos e para isso, esculpiu no art. 5°,
§2°, da CF a cldusula de abertura, a qual traz, via reflexa, o fomento do
multiculturalismo ao direito brasileiro.

Osdireitos fundamentais tendem aser reflexos do multiculturalismo,
visando neste caso a coleta de dados para transformar situagdes em direitos

1 Graduado em Direito. Mestre em Direito pela ITE. Doutor em direito pela PUC. Pés-doutor
pela Tus Getium Conimbrigae da Universidade de Coimbra.

2 Graduado em Direito pela ITE. Especialista em Direito Constitucional; Processo Penal e
Direito Penal. Mestrando em Direito pela ITE.
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essenciais. Pode-se notar esses fatos por uma simples andlise histérica, que
influencia a cultura de diversos paises, em sua grande maioria do ocidente.
Nio hd como nio mencionar a revolu¢io francesa, que fez resplandecer
os direitos tidos como de primeira dimensao, servindo como paradigma
para diversas constitui¢oes, demonstrando que situagdes locais também
abarcariam outras fora de seus limites territoriais.

Desta revolugao francesa decorreram os estudos das geragoes
dos direitos humanos, que foram aplicadas a hodierna Constituigao do
Brasil. Assim, fica demonstrado, neste ponto especifico, lembrando que
essa revolucio nio exaure as influéncias internacionais, de outras como
o multiculturalismo internacional influencia os direitos fundamentais da
presente Constitui¢ao Federal.

Portanto, o presente tema serd limitado ao estudo da cldusula de
abertura e seu enriquecimento multicultural aos direitos fundamentais,
demonstrando a importincia de um didlogo internacional voltado ao
apontamento de situagdes as quais possam refletir, também, a cultura
interna, necessitando de prote¢ao tanto no dmbito internacional quanto
no Ambito interno.

Direitos Fundamentais

Ao longo da histéria apds vdrios conflitos, perseguicoes, holocausto,
rebelies, revolugoes, infinddveis guerras, notou-se que o grande desafio da
humanidade é o préprio ser humano. Isso porque dele decorre a necessidade
de conviver em sociedade, que, nem sempre, foi, e serd, pacifica.

Existem inGmeros fatos execrdveis que nos fornecem dados para
comprovar que o ser humano deve ser resguardado dele préprio, bem
como demonstraram as perseguicoes nazistas durante a Segunda Guerra
Mundial, o conflito civico em Ruanda entre Tutsis e Hutus, apartheid na
Africa do Sul, a inquisigio espanhola dentre tantos outros conflitos.

O passado da humanidade mostrou, e ainda demonstra, a
imprescindibilidade de prote¢io a todos os seres humanos, tornando
imperativo alguns direitos tidos como minimos essenciais para o convivio
de forma harmoénica e digna.

Tendo por base os acontecimentos que marcaram o percurso da
sociedade, deixando algumas cicatrizes, surgem os direitos fundamentais
para que, mesmo que timidamente, coloquem barreiras para conter a
violéncia entre Estado e a sociedade.
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Nota-se que a evolugio dos direitos fundamentas foi gradativa,
progredindo conforme as demandas do tempo. Gilmar Mendes, nesse
ponto, assevera:

A sedimentagio dos direitos fundamentais como normas
obrigatérias é resultado de maturagio histérica, o que também
permite compreender que os direitos fundamentais nio sejam
sempre os mesmos em todas as épocas, nio correspondendo,
além disso, invariavelmente, na sua formulagio, a imperativos de

coeréncia l6gica. (MENDES; BRANCO, 2023, p.290).

Porém, cabe ressaltar que no transcurso da histéria, em contra ponto
aos fatos desumanos, surgem forgas contrdrias para reafirmar a condigao de
dignidade do ser humano. E o que ocorreu apés o término da Segunda
Guerra Mundial, que em decorréncia das atrocidades ali empregadas, fez
nascer as Organizagoes das Nagoes Unidas - ONU, que tem por imperativo
primordial o desenvolvimento pacifico no mundo. No mesmo sentido, sao
os escélios de Ingo Wolfgang Sarlet:

Ainda que consagrada a concep¢io de que nao foi na antiguidade
que surgiram os primeiros direitos fundamentais nio vemos
menos verdadeira é a contatagio de que o mundo antigo, por
meio da religiao e da filosofia, legou-se algumas idéias-chave que,
posteriormente, vieram a influenciar diretamente o pensamento
jusnaturalista e a sua concepgao de que o ser humano, pelo simples
fato de existir, ¢ titular de alguns direitos naturais e inaliendveis, de
tal sorte que esta fase costuma também ser denominada, consoante
ja ressaltado, de “pré-histéria” dos direitos fundamentais. De modo
especial, os valores da dignidade da pessoa humana, da liberdade e
da igualdade dos homens encontram suas raizes na filosofia cléssica,
especialmente na greco-romana, € N0 pensamento cristao. Saliente-
se, aqui, a circunstancia de que a democracia ateniense constituia
um modelo politico fundado na figura do homem livre e dotado de
individualidade. Do Antigo Testamento, herdamos a idéia de que o
ser humano representa o ponto culminante da criagao divina, tendo
sido feito a imagem e semelhanca de Deus. Da doutrina estdica
grego-romana e do cristianismo, advieram, por sua vez, as teses da
unidade da humanidade e da igualdade de todos os homens em
dignidade (para os cristaos, perante Deus). (SARLET, 2010, p. 37-
38).

Da mesma maneira, surgiram revolugbes que marcaram o percurso
da histéria. Nas palavras de André de Carvalho Ramos:

Por sua vez, a “Revolucio Americana” retrata o processo de
independéncia das colonias britAnicas na América do Norte,
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culminando em 1776, e a criagdo da primeira Constitui¢ao do
mundo, a Constituicio norte-americana de 1787. Virias causas
concorreram para a independéncia norte-americana, sendo a defesa
das liberdades publicas contra o absolutismo do rei uma das mais
importantes, o que legitimou a emancipagio.

Nesse sentido, foi editada a “Declaracio do Bom Povo de Virginia”
em 12 de junho de 1776 (pouco menos de um més da declaracio
de independéncia, em 4 de julho): composta por 18 artigos, que
contém afirmagoes tipicas da promogiao de direitos humanos com
viés jusnaturalista [...]

Jd a “Revolucio Francesa” gerou um marco para a protegio de
direitos humanos no plano nacional: a Declaragao Francesa dos
Direitos do Homem e do Cidadao, adotada pela Assembleia
Nacional Constituinte francesa de 27 de agosto de 1789. A
Declaracio Francesa ¢ fruto de um giro copernicano nas relagoes
sociais na Franga e, logo apds, em virios paises. [...]

Em 27 de agosto de 1789, a Assembleia Nacional Constituinte
adotou a “Declaraciao Francesa dos Direitos Homem e dos Povos”,
que consagrou a igualdade e liberdade como direitos inatos a todos
os individuos. O impacto na época foi imenso: aboliram-se os
privilégios, direitos feudais e imunidades de vdrias castas, em especial
da aristocracia de terras. O lema dos agora revoluciondrios era de
clareza evidente: “liberdade, igualdade e fraternidade” (“/iberté,

egalité ¢ fraternite”). (RAMOS, 2021, p.46-47).

Vale ressaltar a importancia dos direitos fundamentais para o ser
humano, inclusive servindo de trincheira em face dos abusos do Estado
e de seu proprio semelhante. E importante destacar as ligoes de Hannah
Arendt, que idealizou que o maior direito que o ser humano possa ter é o
direito a ter direitos, demonstrando a necessidade de tratar o ser humano

com dignidade (ARENDT, 2012).

Tornar-se indiscutivel a relevincia dos direitos fundamentais nas
sociedades modernas, pois sdo eles que visam buscar a protegio minima
dos seres humanos, ascendendo-os como pessoas com dignidades e nao
objetos descartdveis pertencentes a determinados Estados.

Conceituando os direitos fundamentais, José Afonso da Silva
escreve:

Direitos fundamentais do homem constitui a expressio mais
adequada a este estudo, porque, além de referir-se a principios
que resumem a concep¢io do mundo e informam a ideologia
politica de cada ordenamento juridico, ¢ reservada para designar,
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no nivel do direito positivo, aquelas prorrogativas e instituigoes
que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre
e igual de todas as pessoas. No qualitativo fundamentais acha-
se a indica¢do que se trata de situacdes juridicas sem as quais a
pessoa humana nio se realiza, nao convive e, as vezes, nem mesmo
sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que a todos,
por igual, devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas
concretamente e materialmente efetivado. Do homem, nio como
macho da espécie, mas no sentido de pessoa humana. Direitos
fundamentais do homem significa direitos fundamentais da pessoa
humana ou direitos fundamentais. (SILVA, 2022, p.180).

Imperioso se faz observar que nao hd como retirar dos direitos
fundamentais, em suas mais diversas conceituacoes, a carga protecionista
que possui em face do homem, bem como seu cerne que corresponde a
elevagao do ser humano como pessoa digna de direitos.

Esses direitos fundamentais foram prestigiados de maneira decorosa
na atual Constituigao Federal de 1988, os trazendo de maneira expressa
em diversos artigos. Além dessa previsao, o constituinte origindrio algou a
dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa
do Brasil.

Luiz Roberto Barroso discorre sobre o sucesso da atual Constituicio:

Aclamada como “Constitui¢ao cidada” e precedida de um incisivo
PreAmbulo, a Carta constitucional foi promulgada com 245 artigos,
distribuidos em nove titulos, e setenta disposi¢oes transitérias.
O Titulo I foi dedicado aos Principios Fundamentais, com a
enunciagio dos fundamentos, objetivos e principios que deveriam
reger a Republica em suas relagoes internas e internacionais. O
Titulo II transportou para a parte inicial da Constitui¢io Os
Direitos e Garantias Fundamentais, mudanga simbdlica, tipica
das Constitui¢des promulgadas apdés o segundo pds-guerra, que
procurava remarcar a sua primazia na nova ordem. [...]

Constitui¢io de 1988 é o simbolo maior de uma histéria de sucesso:
a transicao de um Estado autoritdrio, intolerante e muitas vezes
violento para um Estado democrético de direito. Sob sua vigéncia,
realizaram-se intmeras elei¢des presidenciais, por voto direto,
secreto e universal, com debate publico amplo, participagao popular
e alternincia de partidos politicos no poder. (BARROSO, 2022,
p.723-724).

Assim, a Constituicio Federal de 1988 abarcou os direitos
fundamentais em seu rol, trazendo a importincia na sua sociedade dos
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direitos que devem ser resguardados perante o préprio Estado, bem
como a forma de tratamento do ser humano, considerando-o como
pessoa com dignidade e sujeito de direitos. J4 podemos afirmar, fato este
que serd analisado nos pardgrafos vindouros, que a Constituigao vigente
consagrou a cldusula de abertura tendo por finalidade atualizar os direitos
fundamentais.

Clausula de abertura constitucional

Os direitos fundamentais, como visto anteriormente, sio formados
pela histéria e estdo em constante movimentagdo acompanhando as
necessidades do ser humano. Sao progressivos, de forma que sempre estao
evoluindo ndo encontrando-se em dorméncia ou sepultados apds suas
conquistas.

O direito e a sociedade devem caminhar juntos, sendo harménicos,
sob pena daquele perder sua eficicia no contrério. Aqui, cabe ressaltar, a
dinidmica da sociedade, principalmente com o advento da internet e as
constantes modernizacoes dos meios de comunicacao, forcando o direito
a uma eterna movimentagio, o tornando a sombra que acompanha a
sociedade.

Deve-se salientar que o termo ora empregado para o direito, a
sombra da sociedade, nio deve ser interpretado de maneira pejorativa, mas
sim, a forma natural e indissocidvel do corpo quando colocado a luz, sendo
que o segue sempre, demonstrando sua forma.

Nesse sentido, é que deve caminhar a Constitui¢io Federal, sob pena
de perecimento, assim ela possui a capacidade de moldar-se as dinimicas
sociais, cabe aqui mencionar o exemplo, que quando de sua elaboragio,
nos idos de 1988, a internet nao era um dos meios mais difundidos como
forma de comunicagao, qui¢d podemos mencionar as redes sociais, que
atualmente se fazem presentes nos meios sociais.

A constante evolugio da Constituicio se faz necessdria tendo em
vista que junto com a modernidade surgem direitos que outrora nio era
imagindveis, como jia mencionados. Com a desenvolvimento da sociedade
caminha a necessidade de protecio desses novos direitos, em especial dos
direitos fundamentais, que antes nio foram previstos, com por exemplo a
protegdo de dados pessoais no meio digital.

Para alcancar a evolugio dos direitos fundamentais o constituinte
consagrou a cldusula de abertura e as elaboragoes de emendas
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constitucionais. Eduardo Rodrigues dos Santos explica a necessidade desta
cldusula de abertura, como também, nos alerta dos excessos de emendas
constitucionais:

Os direitos fundamentais da pessoa humana sio fruto de uma
drdua construco histérica, passando por lutas, guerras e revolugoes
(pacificas ou nao) até o seu reconhecimento pelos atuais documentos
nacionais e internacionais de direito do homem. Pode-se dizer que os
direitos fundamentais estio em constante evolugio acompanhando a
prépria evolucio social. Contudo advirta-se: Evolu¢io nio significa
avangos no sentido de maior reconhecimento e eficicia, pois em
alguns momentos visualizam-se, também, certas regressoes.

[...]

Contudo, se a cada situagio nova que a vida apresenta e se a cada
relagio nova em que o homem se envolve for-se alterar o texto
constitucional inserindo ou modificando os dispositivos relativos
aos direitos fundamentais, ou mesmo os dispositivos constitucionais
de outra natureza, colocar-se-ia a prépria Constituigio e sua cart ade
direitos em uma situa¢do de instabilidade que poderia comprometer
a efetividade desses direitos ou até mesmo a vigéncia da Carta
Constitucional (a depender da intensidade que se altera o seu texto)
rompendo com a ordem (juridica e politica) instalada.

Assim, faz-se necessdrio abrir a Constituicao as novas situagoes, sem
alterar-se constantemente o seu texto. Nesse sentido, fala-se de uma
abertura constitucional a principios e valores que possibilitem a
ordem constitucional vigente reconhecer e resolver as novas situagées,
tanto através do reconhecimento de novos direitos (direitos atipicos)
como por novas leituras de direitos antigos (tipicos). Dessa forma
a Constitui¢io deve ser compreendida como um sistema aberto e

flexivel de regras e principios. (SANTOS, 2017, p. 29-31).

A cldusula de abertura, prevista no art. 5, § 2° da atual Constituigao
Federal, preconiza que “os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢io
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Reptblica Federativa
do Brasil seja parte”.

Esta cldusula é reflexo da inesgotabilidade dos direitos fundamentais,
tendo em vista, como j4 afirmado, a inevitdvel mudanca social. Corrobora,
ainda, com este instituto a historicidade desses direitos, formados aos
longos dos anos, e, porque nio, ainda em constante formagao.

A presente Constitui¢do Federal nao poderia se arriscar numa
construgio inflexivel, quanto a integracao de novos direitos fundamentais,
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que com o balangar dos anos acarretaria em seu desmoronamento. Sendo
assim, a cldusula de abertura constitucional visa atualizar os direitos
fundamentais, tendo em vista sua inexauribilidade, decorrente da
impossibilidade do constituinte elencar todos os direitos fundamentais
quanto da confecgao da Constituigao Federal, tendo em vistas as inovagoes
futuras da sociedade.

O fomento do multiculturalismo decorrente da clausula
de abertura constitucional

O Brasil ¢ um pais de grande extensao territorial, sendo considerado
o quinto maior pais do mundo. Além de seu vasto territério, possui um
rico e diversificado acervo cultural referente a sua populagao, pois de norte
a sul hd pluralidade ambiental, social, cultural e econdmica.

Essa situagao, pluralismo cultural interno, é refletida na prépria
Constitui¢ao Federal quando esta afirma tratar-se de direito fundamental
a inviolabilidade de cren¢a, sendo assegurada o livre exercicio dos cultos
religiosos e a protegao aos locais de cultos e liturgias; o ensino com base
no principio de pluralidade de ideias; protecio das manifestagoes culturais
populares, indigenas e afro-brasileiras e das de outros grupos participantes
em processo civilizatério nacional; dentre outros.

Nao poderia a presente Constitui¢do tomar outra providéncia
sendo a de protegao ao multiculturalismo, isso tendo em vista a formacio
do Brasil. Em brevissima regressao histérica, o Brasil foi formado por uma
miscelanea cultural, pois em seus primérdios haviam somente indigenas,
sendo que posteriormente quando das expedi¢des europeias, movidas pelo
capitalismo e expansdo territorial, aportaram neste pafs diversas pessoas
de origens distintas, como portugueses, franceses, holandeses, espanhdis
e posteriormente, que reflete a vergonha da humanidade, decorrente da
escravatura, afros-descendentes.

Laurentino Gomes, historiador, escreve em relagio a escravidao
ocorrida no Brasil, realcando a influéncia da cultura africana em solo
brasileiro:

Existem muitas Africas escondidas no Brasil. Seus tragos estio por
toda parte, na danga, na musica, no vocabuldrio e na culindria, nas
crengas e costumes, na luta do dia a dia, na for¢a, no semblante e
no sorriso das pessoas. Estao também na paisagem e na arquitetura,
cifradas na forma de simbolos e desenhos gravados nas paredes e
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fachadas das casas e dos casardes, nos altares e pinturas de igrejas,
nos terreiros de umbanda e candomblé, nas pedras do cais junto ao
mar, nos arcos das pontes, nos oratérios de pedra que emolduram
as esquinas, nos minimos detalhes de chafarizes e colunas. Algumas
sa0 misteriosas e, para enxerga-las, é preciso ter um olhar atento e, se
possivel bem-informado a respeito dos seus significados. (GOMES,
2021, p.249).

S4o nas somas dessas culturas que nasceu a identidade brasileira,
sendo um pais multicultural, devendo o Estado promover sua difusio
e respeito, formando valores que contribuem para construgao de uma
sociedade multicultural e harmonica.

Acontece que o Brasil nao parou de receber influéncias culturais de
outras sociedades. Isso posto, podemos afirmar que hodiernamente uma
fonte multicultural que exercer influéncia em nossa atual Constituicao
Federal ¢ a cldusula de abertura constitucional, pois esta, para se renovar
poderd acrescentar novos direitos, como reinterpreta-los, apds tratados
internacionais que a Republica Federativa do Brasil seja parte, fomentando
o multiculturalismo internacional.

Sobre o assunto Ana Maria D’Avila Gomes entende que “[...]
o multiculturalismo — também chamado de pluralismo cultural ou
cosmopolitismo — busca conciliar o reconhecimento e respeito a diversidade
cultural presente em todas as sociedades” (GOMES, 2011, p. 1212). Nessa
senda sao os escdlios de Eduardo Rodrigues dos Santos:

O multiculturalismo estd atrelado  ideia de pluralidade e encontra-
se na raiz da tensio entre o direito a diferenca e igualdade. Trata-
se da aceitabilidade e coexisténcia pacifica entre as diferentes
formas culturais e, mais do que isso, trata-se de convivéncia multi-

influenciadora das diversas culturas. [...] (SANTOS, 2017, p. 62).

Nota-se que a Constituiao Federal, quando inseriu a cldusula de
abertura, aceitou a pluralidade de cultura para influenciar o ordenamento
juridico interno, em especial os direitos fundamentais.

O Pacto de Sao José da Costa Rica, o qual o Brasil é signatdrio
constitui um direito internacional o qual busca enfatizar diversos direitos
fundamentais inovadores, das somas de outras culturas, que visam
beneficiar o ser humano, como exemplo, podemos citar a incorporacio
das audiéncias de custédias no ambito penal.

Nesse caminho notamos um vinculo entre o Estado brasileiro e o
direito internacional sobre os direitos humanos, ocasionando um didlogo
cultural internacional em beneficio do ser humano. Fldvia Piovesan e Julia



34 DireITo E MULTICULTURALISMO EM DEBATE - VOLUME 2

Cunha Cruz entendem que o art. 5°, §2°, da CF “trata-se do principio da
nao exaustividade dos direitos fundamentais, o qual cristaliza a abertura do
texto constitucional brasileiro aos direitos humanos, inclusive aqueles de

matriz internacional” (PIOVESAN; CRUZ, 2021, p.8).

Cabe nesta ocasido, a titulo diddtico, realizar a diferenca entre
direitos fundamentais e humanos, o qual paira basicamente na positivagao,
ou nio, no ordenamento interno do Estado. Os direitos fundamentais estao
previstos no 4mbito interno, ao passo que os direitos humanos somente na
6rbita internacional. Contudo, André de Carvalho Ramos ensina que essa
dicotomia é irrelevante, senio vejamos:

Muitos ja utilizam uma unido entre as duas expressoes vistas acima,
“direitos humanos” e “direitos fundamentais”, criando-se uma nova
terminologia: “direitos humanos fundamentais” ou ainda “direitos
fundamentais do homem”.

Essa “unido de termos” mostra que a diferenciacio entre
« 1 . b2l . . . . .
direitos humanos”, representando os direitos reconhecidos pelo Direito
Internacional, e o “direitos fundamentais”, representando os direitos
positivados nas Constituigoes e leis internas, perde a importancia, ainda
mais na ocorréncia de um processo de aproximacio e mutua rela¢io
entre o Direito Internacional e o Direito interno na temdtica dos direitos
humanos.

Essa aproximacao entre o Direito Internacional e o Direito Nacional

¢ consagrada, no Brasil [...] (RAMOS, 2021, p. 55).

Portanto, a cldusula de abertura prevista na presente Constitui¢ao
Federal realca o multiculturalismo internacional no Brasil, o qual tem
por finalidade o aumento da protegio do ser humano, tratando-se de
revigoragao aos direitos fundamentais (internalizados) ou humanos.

Conclusao

A permanente mudanca da sociedade, incita o préprio ser humano
a estar constantemente se inovando, além de provocar novas demandas,
que outrora eram inimagindveis. Assim, nao poderia a Constituigao deixar
de acompanhar os novos anseios da sociedade contemporinea decorrentes
de suas recorrentes transformagoes.

O constituinte origindrio nao podendo abarcar todos os direitos
fundamentais dessas novas mudancas sociais, instituiu no art. 5°, §2°, CE
a cldusula de abertura, com a finalidade de atualizar a Constituicao Federal
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e manter sua eficicia ao longo do tempo, sob pena de seu perecimento
frente as inovagdes do meio em que vivemos.

As mudancas sociais e culturais decorrem, nio raras vezes, da
globalizacio, tendo em vista a dindmica dos meios de comunicagao, em
especial a massiva utiliza¢do da internet, colaborando cada vez mais nas
trocas de informagdes, aproximagio de pessoas, entre outras situagoes,
nos mais diversos cantos do planeta. Esse fato emerge como forma de
integragao econdmica, social e cultural em escala mundial.

Tendo em vista esta interagio em escala mundial, somando-se
com a cldusula de abertura constitucional, surge o multiculturalismo
internacional. Dessa forma, cada vez mais deve-se abrir o direito para
solucdes nao somente internas, como também internacionais, concretizando
a influéncia cultural além dos muros do Estado.

Pode-se mencionar, como exemplo desse pluralismo cultural
internacional, em prol do ser humano, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, que possui competéncia contenciosa ou consultiva no
continente americano, nos Estados signatdrios do tratado da Convencio
Interamericana de Direitos Humanos. Nota-se que hd aplicagao de uma
nova cultura em face a do Estado membro. Com o reconhecimento desta
Corte, o Brasil fomenta o pluralismo cultural internacional em seu préprio

Estado.

Portanto, a cliusula de abertura constante na presente Constituigao
Federal fomentou o multiculturalismo internacional em nosso Estado,
em prol da defesa dos direitos humanos. Esse estimulo decorre da ordem
natural da globalizacdo, principalmente quanto da evolugao dos meios
de comunicagdo. Entretanto, o fato de aceitar novas culturas, nio gera a
diminui¢io ou extin¢ao das jd existentes, devendo essas serem conjugadas
e preservadas juntos com as novas, sempre voltando-se para a preservacio
do ser humano, reverberando-se sua dignidade humana.
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Capitulo 3

A EVOLUCAO DO CONSTITUCIONALISMO
EM SOCIEDADES COMPLEXAS SOB VIES DO
MULTICULTURALISMO

Nagielly Cigana Mello!
Rosingela Angelin®

Introducao

presente pesquisa visa propor uma investigacio e reflexdo acerca

da evolucio do constitucionalismo, em torno da formacio das
sociedades complexas sob um viés do multiculturalismo. O tema recebe
relevincia ao ser considerado que as diferentes percepgoes de mundo
acabam por influenciar a liberdade individual e seus limites. Outro aspecto
importante de ser salientado é a caracteristica das sociedades complexas
contemporaneas, que sio marcadas por massas de luta e por bens escassos,
imposigoes de pretensdo juridicas que colidem entre os diferentes titulares
de direitos.

Por meio de um estudo hipotético, com método de procedimento
monogrifico e utilizagio de legislagoes, artigos cientificos e outros
documentos, o estudo em questao apresenta o seguinte problema
condutor: em que medida a evolu¢io do constitucionalismo no ambito
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das sociedades complexas e contemporineas influenciam a compreensio
dos direitos fundamentais no cendrio do multiculturalismo?

Diante do questionamento apresentado, o texto busca respondé-lo,
abrangendo dois momentos. Inicialmente abordard o constitucionalismo
como uma obra que vive em constante evolu¢do, para, em um segundo
momento, investigar os principais aspectos de um estado multicultural.

Constitucionalismo como obra em constante evolucao

nesse tépico serao abordados os principais aspectos do
constitucionalismo, inicialmente analisando como uma obra em
constante evolu¢do, posteriormente trazendo aspectos que demonstram a
complexidade da sociedade. Por fim, perpassa sobre alguns aspectos das
fases do constitucionalismo.

O futuro da constituigao é uma questao complexa, considerando que
o pensamento juridico estd sempre em constante evolugao. A constitui¢io
como hoje estd é resultado das reflexdes entre o passado e futuro, ainda que
de forma parciais. Nesse sentido, a evolugao do constitucionalismo aponta
para o mesmo caminho, mesclando a tradi¢do e a experiéncia aberta ao

futuro (DUQUIE, p. 131-132, 2016).

O fenémeno do constitucionalismo traduz essa realidade. As
transformagées evidenciadas na vida politica e civil, influenciam o Direito
Constitucional, especialmente nos regimes liberais democrdticos, onde
normalmente se encontra maior protegao e evidéncias a multiculturalidade.
Desse fato, nio se pode negar a grande influéncia da historicidade na
apreciagdo dos fatos e garantias previstas na constituicao (DUQUE, p.
132, 2016).

Sob essa dtica, Moller refere que:

E neste sentido que se pode conceber o desafio contemporineo
vinculado 4 observincia e a efetividade dos direitos humanos como
delineado em torno de um problema que envolve as possibilidades
de reconhecimento e desenvolvimento dos direitos humanos
e questionamentos resultantes da pretensio de afirmacio de
pressupostos do relativismo cultural, os quais podem, por sua vez,
ser vinculados basicamente a4 uma confrontagao de perspectivas de
fundamentagao de agoes e de sentidos (éticos, politicos e juridicos),
sobretudo entre perspectivas de fundamentagao de valores, préticas
e normas ancoradas na afirmagio e na garantia de propriedades
ou potencialidades vinculadas a prépria natureza dos seres
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humanos (como as condigbes gerais de racionalidade, autonomia
e liberdade) e perspectivas de fundamentagao de valores, prdticas
e normas ancoradas na afirmagio e na garantia de propriedades ou
potencialidades vinculadas a particularidade e a diversidade dos
seres humanos e das comunidades que constituem (como condigoes
especificas de linguagem, etnia ou de pertenca a um determinado

Estado-Nacao). (MOLLER, p. 26-27, 2021).

O relativismo cultural traz complexidade as normas ancoradas na
Constituigio considerando que novas perspectivas devem ser analisadas,
como agdes de fundamento nio somente ético, politico e juridico. Os
valores, priticas vinculadas a natureza dos seres humanos, bem como suas
particularidades e diferencas devem ser vistas como fatores que devem ser
valorizadas e asseguradas e nao mais excluidas e reprimidas.

Nesse viés, o constitucionalismo além de garantir direitos,
também estd estritamente ligado aos limitadores de poder. O documento
constitucional traz consagradas as institui¢des de Estado, politicas e de
governo. Assim, Campuzzo refere que:

La complejidad del Estado social, su volumen y extensién, hacen
del aparato de poder un conjunto de estructuras auténomas que
subsiste como sistema independiente de la sociedad y de los ciu
dadanos. El Estado no es ahora un instrumento de autoorganiza
eion, sino que mediatizado por las relaciones de poder, cae de Mano
en exterreno de las pugnas de grupos dominantes de los tec ya
no es un instruteratas de la clase politica y de la burocracia. Esta
situacién ha provocado una mutacién funcional del Estado: ya
no es un instrumentp de libetacién frente a las desigualdades y la
arbitrariedad sino que se enge en sistema independente se opene a la
sociedad y reniege de una articulacion autenticamente democrética

de sus estructuras. (CAMPUZZANO, p.72).

Ainda sobre essa temdtica, Michel Rosenfeld (2003) ressalta que
o constitucionalismo ¢ hoje uma garantia contra o autoritarismo, um
limitador as constituicoes positivadas atuais. De fato, a vontade de maioria
tem relevincia e deve ser considerada, contudo essa vontade nio tem
cardter absoluto, gerando cogentes as normas limitadoras, como forma de
frear eventuais excessos, violagdes e utilizagio do poder como forma de
repressao.

Essas normas que limitam si3o essenciais e inerentes ao
constitucionalismo e na maior parte das vezes sedimentadas. Impedem que
a maioria sobrepuje os direitos de minorias e abusos ocorram em nome do
desejo de quem detém relagoes de poder. Uma das principais caracteristicas
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da sociedade complexa é a existéncia de riscos e incertezas. Constata-se que
as promessas realizadas pela modernidade poderao nao se concretizarem,
sendo certo, que nem todas sociedades devem caminhar para a mesma

finalidade, que ¢ o desenvolvimento social (SARTURI, p.47, 2020).

Dessa forma, as fases do constitucionalismo traduzem ao seu
tempo, os trés grandes ideais da Revolugao Francesa: liberdade, igualdade
e fraternidade. Esses ideais passaram por diferentes periodos histéricos,
todos com exigéncias distintas, cada periodo ansiava por novas demandas,
marcadas por diferentes formas de ver o mundo e suas influencias. Contudo
“[...] certo é que cada conquista do tempo presente depende da afirmagao
de conquistas do passado, onde as mais diversas experiéncias formaram
cendrios plurais, at¢é mesmo, a eventual possibilidade de retrocessos em

determinadas dreas (DUQUIE, 2016, p. 132).

Assim a primeira fase do constitucionalismo, conhecido como
constitucionalismo liberal, teve inicio no periodo conhecido como pés-
revolugoes liberais, essa época buscou o estabelecimento das ordens
juridicas focadas na busca e manutencio da liberdade. Assim, a primeira
fase do constitucionalismo ao dar relevincia a liberdade, consagra aquilo
que se costuma denominar primeira geragio ou dimensao de direitos

fundamentais (DUQUE, 2016, p. 134).

Pode-se referir que o constitucionalismo social foi instituido
no sentimento de que o conceito de Estado minimo, tipico do
constitucionalismo liberal, ndo ¢ suficiente para satisfazer os anseios da
coletividade. Assim, surge a segunda fase do constitucionalismo, conhecido
como constitucionalismo social. Nestes termos, Marcelo Duque refere que:

E dificil conviver em um modelo que privilegia apenas a liberdade.
A partir do momento em que o Estado se retira, quase por
completo, da vida dos cidadios, os atores sociais passam a agir por
conta prépria. Isso tende a gerar, como de fato ocorreu, uma nitida
desigualdade, que op6s a sociedade entre aqueles grupos que, por
sua forca, talento ou outras riquezas e dai decorrentes, ¢ aqueles que
nao tinham condi¢des para tanto (DUQUE, 2016, p. 135).

Outro aspecto que vem gerando debate diz respeito a eficicia de
direitos sociais, considerando que nio existe uma receita universal. E isso se
deve a fatores ligados a capacidade econémica de cada Estado e na mesma
propor¢io que se costuma dar aos direitos de liberdade. Em um panorama
multicultural, esse debate parece nio ter um fim.

Contudo Duque refere: “Nao obstante, pode-se afirmar, como
significativa margem de certeza, que o chamado Estado liberal cldssico,
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moldado na sequéncia da Revolugao Francesa, ¢ um tipo morto de Estado,
pois estd longe de atender os desejos e anseios da cidadania (2016, p.138).
Cabe ressaltar que, nao existe consenso no que diz respeito ao tamanho do
“Estado” deve possuir, bem como quais seriam os limites da sua atuacio
prestacional, s3o fatores que devem ser analisados individualmente pela
sociedade, considerando sua complexidade, cultura e economia. Nesse
contexto, surge entdo a ultima etapa do constitucionalismo, conhecido
como constitucionalismo de valores.

O constitucionalismo de valores é compreendido como aquele que
afirmou o principio da dignidade da pessoa humana como um fundamento
do Estado, a partir do fundamento de sua intangibilidade. Duque afirma
que “[...] o constitucionalismo, em sua dltima etapa, visa a exacerbar o
valor do ser humano para o achado juridico, fato que levou a construgio
de estudos que revelaram a condi¢ao humana compreendida de algo mais
que as condi¢des nas quais a vida foi dada ao ser humano” (2016, p.138).

Nas sociedades complexas do século XXI, a diversidade cultural é
uma caracteristica marcante. Isso pode ser devido a imigragao, a presenca
de vérias comunidades étnicas e religiosas, ou a globalizagao. O desafio
para o constitucionalismo é como lidar com essa diversidade de maneira
a proteger os direitos de todos os cidadaos, independentemente de sua
origem cultural. Esse desafio de conciliar os direitos culturais com outros
direitos fundamentais, como a igualdade de género e a nao discriminagio,
em sociedades complexas, faz surgir questoes delicadas sobre como
equilibrar a diversidade cultural com os valores democréticos e os direitos
humanos.

Nesse sentido, a evolu¢io do constitucionalismo também envolve
a promogao da participa¢do politica e a inclusio de todas as comunidades
culturais no processo decisério. Isso pode incluir representagao equitativa e
politicas de agao afirmativa. O didlogo intercultural desempenha um papel
importante na evolugio do constitucionalismo multicultural, pois envolve
a comunica¢do e o entendimento mutuo entre diferentes grupos culturais
para evitar conflitos e promover a coexisténcia pacifica.

Em suma, a evolugio do constitucionalismo em sociedades
complexas sob o viés do multiculturalismo é um processo dinimico e
desafiador. Envolve o reconhecimento e a prote¢ao dos direitos culturais,
a promogao da diversidade e a busca por um equilibrio entre os direitos
individuais e coletivos. A capacidade de lidar com essas questoes de maneira
eficaz ¢ essencial para a construgio de sociedades democrdticas e inclusivas.
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Principais aspectos de um estado multicultural

Nesse tépico serao abordados os principais aspectos de um estado
multicultural, como ele se originou, bem como suas caracteristicas.
Ainda, como as sociedades complexas sio fatores que dio relevincia as
caracteristicas do multiculturalismo.

A sociedade globalizada ¢ moderna contribui para uma grande
diversificacio de identidades. Assim, a identidade é um elemento
predominante para uma maior percep¢do do multiculturalismo, tendo
em vista que o reconhecimento e a diferenca sao elementos triviais para o
multiculturalismo (HALL, 2005, p. 27).

A origem do multiculturalismo ¢ um tema bastante controverso,
uma vez que existem diferentes concepgdes que o termo engloba. O
primeiro aspecto que pode ser referido é [...] condicionar a origem de
multiculturalismo & globalizagao (GROFF; PAGEL, 2009, p. 8). Contudo
esse entendimento demonstrou-se equivocado, tendo em vista que com
o advento da globaliza¢ao apenas ocorreu uma maior preocupagio com
a preservacio das culturas e dos aspectos inerentes ao multiculturalismo

(GROFF; PAGEL, 2009, p.8).

Boaventura de Souza Santos aduz que o pluralismo multicultural
nao ¢ um fendmeno atual, ou seja, nao surgiu com a globaliza¢io, uma vez
que:

Por intermédio da criacdo e organizagio de Estados que, durante
o colonialismo, reuniram diversos povos sob uma soberania e
fronteiras comuns, bem como por intermédio das migragoes mais

contemporineas, ela conduziu ao desenvolvimento de Estados e
sociedades multiculturais (2003, p. 557).

Nesse viés, com advento do colonialismo e as grandes navegacoes
houve a expansio do comércio, fatores esses que trouxeram um maior
contato entre as diferentes culturas. Além da aproximagao das culturas, a
busca incessante por capital e crescimento econdémico dos paises produziu
a escravidao de povos, raiz de muitas das minorias existentes atualmente

(GROFF; PAGEL, 2009, p. 8).

Dessa forma, paises que jé tinham suas identidades e culturas
definidas difundiram-se com os grupos distintos, tanto por sua cultura,
credo, religides, quanto em sua estrutura biolégica. Nesse sentido, o Brasil,
que ¢ considerado um dos maiores exemplos de estado multicultural,
uma vez que dentro do territério brasileiro ocorreu grande expansao
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territorial, na medida em que os paises europeus iniciaram a coloniza¢io
e integraram-se os povos nativos do local (GROFF; PAGEL, 2009, p. 8).
Ocorre que essa miscigenagio gerou o surgimento de distintas identidades
ocasionando a fragmentagao cultural, e, consequentemente, um maior
namero de discriminagao aos grupos excluidos.

Nesse contexto, um dos principais objetivos almejados pelos
movimentos sociais minoritdrios é o reconhecimento de suas identidades,
para que, a partir delas, possam pleitear seus direitos e exigir um
reconhecimento isondmico dentro do Estado (ANGELIN; GABATZ,
2012, s. p.). O respeito pelas identidades diversificadas é a marca do
multiculturalismo e promove a dignidade humana, em sociedades cada
vez mais complexas.

Nesse contexto, o multiculturalismo tem como objetivo a harmonia
social e juridica, bem como a diversidade cultural proveniente de diversos
valores culturais existentes em uma mesma sociedade, constituindo como
principal foco, a prote¢io e defesa da diversidade cultural. Touraine
explana:

No multiculturalismo hd uma mescla de culturas, de visdes de
mundo e de valores. O multiculturalismo nao ¢ fragmentagao do
mundo em espagos culturais, nacionais, regionais, estranhos uns aos
outros, mas ¢ a combinagio da diversidade de muitas experiéncias
culturais diferentes que geram a producio e a difusio de bens

culturais (apud MADERS; DUARTE, in MADERS; ANGELIN,
2012, p. 32).

Maders ainda destaca a importincia que o multiculturalismo carrega
nas diversas questoes que se evidenciam em uma sociedade contemporinea
e complexa:

O multiculturalismo estd, entio, estritamente vinculado com
termos como diversidade étnica e racial, hibridismo, identidade,
politicas e culturas, bem como com questdes de origem sexual. Ele
implica transi¢do de uma cultura homégena para culturas, visando
a inclusao dos excluidos, dos que estio a margem da cultura,
estando, portanto, no cerne da “guerra de culturas” (in MADERS;

ANGELIN, 2012, p. 33-34).

O termo “minorias” nem sempre representa a conotagao literal da
palavra, ou seja, pode ou nio representar uma parcela pequena da populagio
que lutam por reconhecimento e direitos por meio dos movimentos sociais,
como € o caso da orientacdo sexual, etnias, condicoes de vida e culturas.
Todavia, hd grupos que reivindicam melhores condigées de vida, nio
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exclusio e igualdade, mas na realidade, nao sao numericamente menores.

No primeiro aspecto encontram-se minorias étnicas, religiosas e
linguisticas, as quais representam um contingente inferior numericamente,
apresentam uma caracteristica que os diferencia da maioria e ocupam uma

posicao de nao dominancia (SEGUIN, 2002, p. 12).

H4 grupos que ndo sio numericamente inferiores, mas podem
ser vulnerdveis no contexto em que vivem. Representam um percentual
considerdvel da sociedade, como mulheres, pessoas portadoras de
necessidades especiais, criancas, idosos. Muitas vezes esses grupos “[...] nao
possuem nogio de que estao sendo vitimas de discriminagio ou que seus

direitos estao sendo desrespeitados” (SILVEIRA; ALMEIDA, 2014, s.p.).

Logo, uma sociedade multicultural deve garantir aos individuos
a possibilidade de promover seu crescimento sem nenhum impedimento
discriminatdrio, e para que isso ocorra se faz necessirio que cada ser
direcione seu olhar buscando reconhecer o outro, apesar de todas suas
diferencas.

Conclusao

O constitucionalismo é uma obra em constante evolu¢io e nao
esgotard na sua versio atual. Cada etapa e fase tem seus méritos, que
sdo frutos de conquistas, que devem ser consideradas em um cendrio de
somas, onde as ponderagdes entre passado e futuro devem ser analisadas e
ponderadas. Isso acarreta a atualizagdo periédica dos direitos fundamentais,
a fim de que correspondam com os principios e valores dominantes na
sociedade, visando o respeito a dignidade humana e as regras do bem-estar
social.

No 4mbito das sociedades complexas e multiculturais, a percepgio
que se faz necessdria do constitucionalismo permeia a compreensio da
necessidade de conformacio das instituicoes juridicas e politicas aptas a
dar respostas satisfatérias da época. Assim, a constituigdo poderd atender
os anseios da sociedade, bem como se valer do elemento garantidor do livre
desenvolvimento da personalidade de seu povo.

A medida que sociedades complexas continuam a evoluir, é essencial
que lideres, legisladores e cidadios estejam dispostos a se envolver em um
didlogo construtivo e a trabalhar em conjunto para enfrentar os desafios
apresentados pela diversidade cultural. Isso requer o estabelecimento
de politicas inclusivas, o respeito pelos direitos humanos universais e a
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promogao da igualdade, independentemente da origem cultural.

Ainda, em um cendrio multicultural o principio da dignidade
humana deve ser firmado como uma meta constante e digna de promogao
e protegao. A busca pela diversidade e unidade é o que garantird longa vida
ao estado multicultural, respeitando o direito de terceiros, as minorias,
como instrumento de indispensdvel manutencio da paz social e coesao.

Assim, a evoluc¢do do constitucionalismo em sociedades complexas
sob o viés do multiculturalismo é um tema de extrema relevincia em um
mundo cada vez mais diverso e interconectado. Este artigo explorou as
complexidades desse processo, destacando a importincia de conciliar a
protecao dos direitos culturais e a promogao dadiversidade com os principios
fundamentais do constitucionalismo democratico. Em um contexto global
em constante mudanca, a capacidade de adaptagio das constituigoes e
sistemas legais ¢ crucial para garantir que todas as comunidades se sintam
representadas e protegidas.
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em andamento, que aborda a questao do “novo direito” de
cidadania que estd em disputa, qual seja, o direito a interrup¢ao voluntdria
da gravidez, que no Brasil é discutido através do sistema judicial. O objetivo
dessa investigagio ¢ a identificacio e andlise dos direitos emergentes que
estdo sendo moldados e reconhecidos por meio de decisoes judiciais. Nesse
contexto, examinamos os fundamentos constitucionais subjacentes a essas
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decisoes, concentrando-me em principios e direitos fundamentais que
servem de alicerce para as inovagoes no campo dos direitos e da cidadania.
A pesquisa busca nio apenas compreender a dinimica da evolugio dos
direitos, mas também examinar como a Justica interpreta e aplica os
principios constitucionais para moldar as garantias de cidadania no mundo
contemporaneo. Ademais, nesta pesquisa de doutorado pretendemos
investigar as experiéncias de mulheres que buscam servicos de aborto, tanto
legais como clandestinos, com uma abordagem etnogréfica aprofundada,
sem deixar de compreender as complexidades dessas experiéncias dentro
de contextos multiculturais, levando em consideragao as diversas clivagens
interseccionais que moldam as vivéncias.

Em matéria de aborto, o campo politico divide-se em duas opinioes
bésicas e opostas sobre os direitos fundamentais. No campo progressista
(feminismo), estao as vozes defensoras do direito de escolha das mulheres
em matéria de interrupgdo voluntdria da gravidez (pro-choice), alegando
tratar-se de um direito humano bdsico que deve ser protegido pelo Estado.
Sustentam que, sem acesso seguro e legal ao aborto, as mulheres podem ser
forgadas a recorrer a abortos clandestinos, colocando em risco suas proprias
vidas e satide. Além disso, a proibigao do aborto é vista, nesta perspectiva,
como uma forma de opressao sobre as mulheres e uma violagao dos seus
direitos reprodutivos. Conforme jd enfatizado em um trabalho anterior,
esta foi a perspectiva utilizada no voto do Min. Barroso, do STE no habeas
corpus 24.306/R] (EIDELWEIN ez al., 2021). Por outro lado, no campo
conservador, defende-se que o direito a vida é o mais fundamental dos
direitos humanos, estendendo-se protegido desde a concepgao até a morte
natural. Para os militantes pro-/ife, a proibigao - até mesmo a criminalizacao
- do aborto ¢ uma maneira de proteger o direito a vida do feto e impedir a
prética de um ato considerado por eles como imoral ou antiético.

No Brasil, o aborto apenas é permitido em casos de violéncia
sexual (estupro), risco de vida para a mulher (mie) e quando o feto é
anencéfalo. No entanto, embora nestas circusntincias seja legal, muitas
mulheres enfrentam diversas barreiras de cardter burocrético, dificuldades
financeiras e até mesmo dificuldade de acesso as informagoes a respeito
do aborto legal, ou seja, devido o assunto ser considerado tabu em nossa
sociedade pouco se sabe que nos casos em o aborto ¢ direito permitido
em lei os servicos sdo gratuitos e o sistema deve estar preparado para
acolher e realizar todos os procedimentos necessdrios, bem como nio ¢é
necessdrio apresentar boletim de ocorréncia nos casos de violéncia sexual.
Neste ponto, sabemos que nao ¢é suficiente constatar sua vigéncia legal em
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um ordenamento juridico, sendo necessirio compreender, em um nivel
etnogrifico, a experiéncia vivida pelas mulheres que procuram fazer um
aborto, a partir de suas condi¢oes concretas de vida e de seu lugar estrutural
(por vezes interseccionando raga, classe, nacionalidade, escolaridade) na
sociedade. Entdo, além das limitagdes legais e estruturais, muitos médicos
se recusam a realizar o procedimento, citando obje¢ao de consciéncia. Um
exemplo disso é o depoimento de Ana Paula, de 33 anos, uma mulher que
precisou realizar um aborto em 2019 depois de ter sido estuprada. Ela
contou em uma entrevista 8 BBC News Brasil que foi rejeitada por virios
hospitais e que, quando finalmente conseguiu realizar o procedimento, foi
tratada com desdém pelos profissionais de satde (BBC NEWS..., 2019).
Enfim, ji presenciamos diversos casos concretos em que as mulheres no
Brasil enfrentam obsticulos ainda maiores devido as leis restritivas e a
objecao de consciéncia dos profissionais de satide.

Logo, a fim de compreender o aborto como o exercicio de um direito
fundamental das mulheres, embora controverso e politicamente disputado
no Brasil, apés uma breve pesquisa exploratéria prévia, contextualizamos a
experiéncia da Franca. Isto, tendo em vista que possui uma politica ptblica
que reconhece o direito das mulheres ao aborto e oferece servigos pablicos
para apoid-las nessa escolha. O aborto na Franga ¢ legal desde 1975 (Loi
Veil) e é considerado um direitofundamental das mulheres de acordo
com a legislacio francesa. Em tese, as mulheres na Franca tém acesso a
interrupgo voluntdria da gravidez com acolhimento considerado de boa
qualidade, financiado pelo sistema publico de satide do pais. O acesso ao
procedimento de interrup¢io voluntdria de gravidez é considerado um
direito de todas as mulheres, independentemente de sua idade, condi¢io
financeira ou situagio pessoal, sendo que a assisténcia médica ¢é realizada
em hospitais e clinicas especializadas por profissionais de satide treinados
e capacitados. As mulheres que desejam interromper a gravidez na Franca
consultam um médico de familia ou um ginecologista paraobterinformagoes
sobre o procedimento. Apés a consulta, elas recebem informagdes sobre
os diferentes métodos de aborto e sio encaminhadas a uma clinica ou
hospital para realizar o procedimento. As mulheres podem escolher entre o
aborto medicamentoso ou o aborto cirtrgico, dependendo de sua situagio
clinica. O Estado francés também oferece servicos de aconselhamento e
suporte para as mulheres que decidem abortar. As mulheres podem receber
aconselhamento pré e pés-aborto, bem como apoio psicolédgico e social
se necessario. Esses servicos sio fornecidos por profissionais treinados e
sao financiados pelo Estado. Em suma, a politica pablica para o aborto
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na Franga reconhece o direito das mulheres de escolherem se desejam
ou nao continuar uma gravidez. As mulheres tém acesso a servicos de
aborto seguros e de qualidade, bem como a servicos de aconselhamento
e suporte. Essa politica tem como objetivo proteger a satide e os direitos
das mulheres e ¢ vista como um exemplo de boa prdtica na drea da saide
reprodutiva e dos direitos das mulheres. Para ser breve, estamos longe
de propor um trabalho comparativo com a Franga, ademais salientamos
que ndo se trata de propor “um tipo ideal”, mas ao relatar a experiéncia
francesa podemos ter como referéncia uma politica publica de satde da
mulher financiada pelo Estado. Alids o fato de o aborto ser considerado
um direito fundamental na sociedade francesa nao significa, na prética,
que este direito esteja totalmente acessivel e garantido pelo Estado, ou que
as mulheres francesas nao encontrem dificuldades de acesso para garantir
este direito. Foram e siao virias as lutas feministas na sociedade francesa,
desde a promulgacio da Lei Veil, em janeiro de 1975, quando o aborto ¢
descriminalizado até a implantagao de politicas publicas e manunten¢a dos
centros médicos, a fim de efetivar o direito ao aborto seguro.

Quando estudamos sobre a interrupgao voluntdria da gravidez,
nao podemos deixar de citar o precedente judicial do caso Roe v. Wade,
julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos em 1973, é normalmente
considerado o marco inicial do entendimento tendente a estabelecer um
critério temporal (¢rimester approach) dentro do qual as escolhas intimas da
mulher (privacy) deveriam ser protegidas e prevalecer em face do interesse
do Estado em proteger a vida do feto. Assim, mais especificamente, no
inicio dos anos 70, ao proferir sua decisiao no caso Roe v. Wade, a Suprema
Corte dos Estados Unidos se destacou como o pioneiro na protegio dos
direitos reprodutivos das mulheres por meio do judicidrio, estabelecendo o
que ficou conhecido como “trimester approach”. De acordo com a teoria
adotada, a gravida tem autonomia de decisao em relagao ao aborto até o
terceiro més de gestagao, um direito amparado pelo direito a privacidade
consagrado na Constitui¢io. O autor da decisio majoritdria, o Justice
Blackmun, reconheceu que a autonomia da mulher grdvida em decidir
sobre o aborto estd entre as questoes existenciais protegidas pelo direito
a privacidade, embora nao seja um direito absoluto (EIDELWEIN ez 4l.,
2021). Entretanto, recentemente, com a nomeagao, pelo presidente Donald
Trump, de trés juizes conservadores (Neil Gorsuch, Brett Kavanaugh e
Amy Coney Barrett) para a Suprema Corte, a luta do movimento pelos
direitos reprodutivos da mulher sofreu, em 2022, um grave revés. Em
Dobbs v. Jackson Womens Health Organization, a Corte sustentou que a due
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process clause nao protege um suposto direito ao aborto, assim revertendo
o entendimento paradigmdtico consagrado em Roe e deixando, portanto,
para as legislacoes estaduais disporem sobre o tema.

No Brasil, entretanto, o acesso ao aborto tem sido objeto de grande
controvérsia politica ao longo dos anos, com grupos conservadores e
religiosos frequentemente tentando limitar os direitos reprodutivos das
mulheres. Ainda assim, o Brasil tem leis que permitem o acesso ao aborto
em alguns casos especificos, como em situagdes de risco de vida da mae,
violéncia sexual ou ainda, conforme uma decisio do STF de 2012, em
casos de anencefalia fetal. Atualmente, no Supremo, a ADPF 442/DF foi
relatada pela Presidente do tribunal, a Min. Rosa Weber, com possibilidade
virtual de estabelecer o novo precedente, vindo a descriminalizar o aborto
no Brasil, fixando a esfera de responsabilidade do Estado em promover o
procedimento legal e seguro. Assim, temos acompanhado o desdobramento
deste caso com bastante interesse, pois dele poderd advir o reconhecimento,
ou nio, de novas dimensoes dos direitos reprodutivos das mulheres em
nosso pais, qui¢d aproximando o Brasil da experiéncia de paises como a
Franca, Argentina, entre outros, nesta matéria.

Em resumo, o “novo direito” de cidadania discutido na decisao da
ADPF 442 do STF versa sobre a constitucionalidade da criminalizagio da
interrupgio voluntdria da gravidez nas doze primeiras semanas, ¢ analisada
a validade constitucional dos arts. 124 e 126 do Cédigo Penal, recorrendo
a regra da proporcionalidade para equacionar o problema. Nao ¢ de
hoje que o tema suscita o conflito entre direitos fundamentais e valores
constitucionais, uma vez que trata de um tema extremamente sensivel
que o circunda convic¢des de ordem moral, ética, religiosa e juridica. Nas
consideragoes preliminares sao levantados pontos importantes que nos
interessam nesta pesquisa, transcrevemos: “Por que o Supremo Tribunal
Federal estd a decidir sobre o estatuto juridico da interrupedo antecipada da
gravidez, entre o que alguns chamam de crime de aborto e outros de direito
ao aborto?” Pois bem, de fato deve o Congresso Nacional legislar sobre a
interrup¢do voluntdria da gravidez, visto que é formado pelos representantes,
eleitos por sufrdgio universal, de acordo com a Constituigao. Desse modo,
cabe ao Poder Legislativo, editar leis para reger a sociedade e suas relagdes
juridicas Portanto, a “representatividade popular ¢, sem duvida, aspecto
central da democracia”. Por outro lado, conforme provocado no voto,
“outro aspecto fundamental das democracias liberais é a sujei¢ao dos
Poderes a regras e principios fundamentais em uma Constitui¢io.” Logo, a
atuagao dos poderes constituidos (Executivo, Legislativo e Judicidrio) tanto
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em relagao ao contetdo das leis, quanto aos demais atos do Poder Publico
devem ser consistentes e alinhados com os limites fixados na Constituigao.
Prosseguindo, no caso da democracia brasileira a fungao de controlar as leis
e os atos do poder publico, a fim de garantir que os atos estejam conforme
a constituigao, é exercida por 6rgao independente, sendo que este 6rgao
¢ tipicamente a Suprema Corte ou Tribunal Constitucional, no nosso
caso o STE Nesse sentido, ressaltamos a importincia desse sistema, a fim
de garantir que a democracia nio constitui somente a regra da maioria.
Ou seja, na democracia os direitos das minorias estdo resguardados pela
Constitui¢ao, contra os prejuizos que possam ser causados pela vontade da
maioria, para tanto, basta atentarmos ao artigo 102, caput, da Constituicao
Federal, no qual descreve que compete ao Supremo Tribunal Federal, a
guarda da Constituigao. Ademais, conforme a interpretagao do 5°, XXXV,
da CFE sempre que uma questao juridica é apresentada ao Poder Judicidrio,
o mesmo ¢ obrigado a se pronunciar, assim “provocado ao se pronunciar
sobre a compatibilidade de lei ou ato normativo com a Constitui¢ao da
Republica, o Supremo Tribunal Federal ¢ obrigado a decidir, e a decidir
segundo a interpretagio adequada do texto da Constitui¢dao”. Entdo, no
caso da ADPF 442, o Supremo Tribunal Federal foi provocado a decidir se
a criminalizagao do aborto, da forma como tipificada nos artigos 124 ¢ 126
do Cédigo Penal, é compativel com a ordem de principios e valores inscritos
na Constitui¢ao. Em resumo, a demanda tratada na Suprema Corte é no
sentido de “nao recepgao, pela ordem constitucional vigente, dos artigos
124 ¢ 126 do Cédigo Penal, para excluir do seu 4mbito de incidéncia a
interrupgdo da gestagao induzida e voluntidria realizada nas primeiras 12
semanas (...) de modo a garantir as mulheres o direito constitucional de
interromper a gestagao, de acordo com a autonomia delas, sem necessidade
de qualquer forma de permissio especifica do Estado, bem como garantir
aos profissionais de satde o direito de realizar o procedimento”.

Na ocasiao de delibera¢io, dentre os fundamentos constitucionais
(principios, direitos fundamentais) que embasaram o voto de nao recepgao
parcial dos artigos 124 e 126 do Cédigo Penal, de acordo com o contexto
argumentativo do processo, destacamos que foram identificados como
violados os seguintes preceitos fundamentais: a dignidade da pessoa humana
(art. 1°, I, CRFB); a cidadania (art. 1°, III, CRFB); a nio discriminagio
(art. 3°, IV, CRFB); a inviolabilidade da vida, desde a concepgao (art. 5°,
caput, CRFB); a liberdade (art. 5°, caput, CRFB); a igualdade (art. 5°,
caput e I, CRFB); a proibigao de tortura ou o tratamento desumano e
degradante (art. 5°, caput e III, CRFB); a sadde e o planejamento familiar
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das mulheres (arts. 6°, caput, 226, § 7°, CRFB) e os direitos sexuais e
reprodutivos (decorrentes dos direitosaliberdade e igualdade) (art. 6°, caput,
combinado com o art. 196, CRFB). Precisamente, destacamos a relagao aos
principios mencionados e sua interligacio com os direitos fundamentais,
qual seja, a) liberdade privada como direito fundamental: autonomia e
direito ao préprio corpo; b) direito a satide da mulher — direito ao respeito
a integridade fisica, psiquica e moral; ¢) direitos sexuais e reprodutivos
da mulher; d) direito a4 protegio a vida desde a concepgio — tutela da
vida intrauterina; e) dignidade da pessoa humana; privagio arbitréria da
vida; f) direito a igualdade e do objetivo fundamental da Republica de nao
discriminagdo baseada em sexo; g) proibicao de submissao a tortura ou a
tratamento desumano ou degradante; h) direito ao planejamento familiar.
Dessa maneira, resta demonstrado como os principios mencionados estao
entrelagados com os direitos fundamentais das mulheres, especialmente
no contexto de sua saide reprodutiva e direitos sexuais, bem como, ¢é
evidente a importincia de se considerar esses aspectos na formulagio e
implementagio de politicas puablicas e legislagao.

Assim, considerandoabreveleituradosfundamentosconstitucionais,
principios, e direitos fundamentais que embasaram o voto apresentado
serd importante refletir nesta pesquisa sobre o papel da judicializacao e dos
tribunais para garantir direitos fundamentais, percorrendo a bibliografia
acerca da judicializagio da politica; judicializacio das relagoes sociais;
politizagao da justiga; ativismo judicial; neoconstitucionalismo; controle
de constitucionalidade; hermenéutica; etc.)

Por outro lado, esta pesquisa pretende explorar, a partir de uma
abordagem etnogrifica, as experiéncias das mulheres que procuram um
servico de aborto legal e/ou clandestinos, considerando-se os contextos
multiculturais e os as clivagens interseccionais em que suas experiéncias se
inscrevem. A observagao participante, integrante da abordagem etnografica
pretendida, serd multi-situada (MARCUS, 1995). Esta abordagem
metodoldgica é prépria de “pesquisas que nao “cabem” em um dnico lugar,
mas que sé fazem sentido ou aprimoram os sentidos se desenvolvidas de
forma multissituada, ou seja, em movimento” (MORAES, 2021, p.211).
Serd assim porque o fendmeno que se quer etnografar - a experiéncia
das mulheres que buscam um servigo de aborto - nio estd confinada em
um dnico “campo’, geograficamente situado, mas acontece em vdrios
lugares, como clinicas, ONGs, movimentos sociais, redes sociais, etc. As
diferencas entre as experiéncias das mulheres que procuram a interrupg¢io
da gravidez no Brasil, seja o aborto legal ou clandestino serd pensada,



54 DireITo E MULTICULTURALISMO EM DEBATE - VOLUME 2

sobretudo, no contexto das clivagens sociais que as atravessam e que
hierarquizam as sociedades multiculturais e multiétnicas. Assim, tendo
em vista que a experiéncia das mulheres de classe média e alta nao ¢é a
mesma que a das mulheres de classe baixa, bem como a experiéncia das
mulheres brancas nio é semelhante aquela das mulheres negras e pardas
- assim também quanto as de menor grau de instru¢io, as estrangeiras, as
camponesas, etc. mobilizaremos o conceito de “interseccionalidade”, a fim
de qualificar este lugar estruturalmente subalternizado. A perspectiva da
interseccionalidade é pensada aqui em vista das contribuigoes de autoras
feministas negras da terceira onda, como Kimberle Crenshaw (1991),
Angela Davis (2016) e bell hooks (2020). Estas autoras enfatizaram as
subalternidades interseccionais que recaem sobre os corpos das mulheres
negras e periféricas, em razio das quais sua perspectiva (de um ponto
de vista tanto politico quanto epistemoldgico) sobre as lutas feministas
nao poderia ser a mesma que a das feministas brancas de classe média,
da segunda onda, como Betty Friedan (1971) e Simone de Beauvoir
(1970). Assim, por exemplo, as mulheres negras e periféricas nao podiam
se sentir representadas pelo discurso da emancipagao feminina da segunda
onda, por ser demasiado burgués e branco. Sujeitas a duplas jornadas de
trabalho, seja como empregadas domésticas nas casas das senhoras, seja
como trabalhadoras rurais, nao lhes dizia respeito a demanda politica
das mulheres burguesas que lutavam para romper com seu destino social
imposto, ligado aos cuidados e ao ambiente domésticos, como esposas e
mies, para que ocupassem um lugar no mundo do trabalho e na esfera
publica. Assim, seu “lugar de fala” nao coincide inteiramente nem com o
discurso das feministas brancas, nem com o discurso da igualdade racial do
movimento dos direitos civis, somente se podendo construir como um lugar
de perspectiva “interseccional”. Da mesma forma, quando as feministas
brancas estavam lutando, nos Estados Unidos, por seus direitos sexuais
e reprodutivos, incluindo o direito ao aborto, as mulheres negras ainda
eram vitimas de politicas de esterelizagao forgada. Dai, a necessidade de
compreender as experiéncias das mulheres que procuram fazer um aborto,
tanto na Franga quanto no Brasil, a partir de uma leitura interseccional.
Além do olhar interseccional, a presente pesquisa proposta também possui
uma inspiragio biopolitica. Conforme Foucault argumenta, em “Vigiar
e Punir” (FOUCAULT, 1987), com o advento do capitalismo, o século
XVIII testemunhou uma transformagio sem precedentes nas tecnologias de
exercicio do poder. O poder soberano, concentrado na figura despética do
Rei absoluto e exercido espetacularmente em praga publica (suplicio) cede
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lugar as disciplinas (esquadrinhando o tempo e o espago), rotinas, regras
e sistemas de censuras e incentivos, que tendem produzir a subjetividade
moderna enquanto “corpos ddceis”, nas escolas, nas fébricas, nos quartéis,
nas prisoes e instituigoes psiquidtricas. Assim, disciplina-se o corpo para
direcionar suas energias para a produgdo capitalista e subtraindo suas
capacidades de resisténcia. A sociedade disciplinar desenvolve-se como
sociedade do controle, de que o pandptico parece ser seu arquétipo. Cada
vez mais, os dispositivos difusos do poder disciplinar se generalizam,
dando lugar a uma verdadeira biopolitica de Estado, em que se desenvolve
uma governamentalidade, que recai sobre a toda populagio, controlada
em cada aspecto de sua vida, através das estatisticas e das politicas de “fazer
viver” do Estado de providéncia: medicina social, controle de epidemias,
planejamento urbano, escolarizagdo compulséria, controle sobre a
reprodugao e suas formas normalizadas e licitas, nascimentos, mortes,
casamentos. (FOUCAULI, 2008). Finalmente, no primeiro volume
da Histéria da Sexualidade (FOUCAULT, 1988), vemos a sexualidade
retratada nao como um atributo individual, mas como um “dispositivo”,
quer dizer, um saber normalizador, matéria de especialistas. O saber-
discurso da sexualidade “normal” produz, ao mesmo tempo, todas as
formas desviantes, que precisam ser estudadas, confinadas, criminalizadas.
E neste ponto que o corpo da mulher, no Ocidente capitalista, pode ser
descrito, como pensou Beauvoir (1970), como constituido culturalmente
a partir de sua objetificagdo pelo olhar masculino. O dnico sexo permitido,
para elas, é aquele conjugal, tendente a reproducio, instaurando-se a
maternidade compulséria, como norma funcional ao sistema capitalista-
patriarcal-colonial.
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Capitulo 5

AFETO E FRATERNIDADE: REFLEXOES SOBRE
A EFETIVIDADE DO RECONHECIMENTO
DA FILIACAO SOCIOAFETIVA A PARTIR DO
DIREITO FRATERNO

Ritielle de Souza Zanuso!

Taciana Marconatto Damo Cervi?

Introducao

o modelo tradicional de familia até a estrutura baseada na

multiparentalidade, o caminho percorrido para se reconhecer
os vinculos de filiagao criados pelas pessoas precisou ultrapassar diversas
barreiras, o que foi possivel com a significativa abertura na interpretacio
dos direitos constitucionais que identificou o reconhecimento das formas
de filiacio também como forma de reconhecimento do individuo na
sociedade.

No contexto histdrico, h4, inicialmente, os pré-conceitos de familia
tradicional, onde a mae ¢ aquela que dava a luz aos descendentes, e o pai
era o seu esposo, estrutura adotada como tnica forma reconhecida pela
legislagao do pais durante algum tempo. Contudo, diante das constantes
mudancas fdticas nas formagoes das familias, aliadas com os avancos
cientificos do mundo moderno, adveio uma segunda modalidade, a filiacio
genética por meio do exame de DNA, na qual a comparagao da mostra de
sangue dos individuos possibilita a certificagao de descendéncia entre eles.

Nesse passo, a questao socioafetiva ja possuia uma certa importincia,
mas de forma secunddria, se tornando ponto de maior atengio pelo avango
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interpretativo da constitucionaliza¢o do Direito Civil, o que fundamentou
o vinculo afetivo como critério para configuracio da relagio familiar,
denominado filia¢ao socioafetiva.

Contudo, ainda que muito caracteristico na sociedade, por ser
baseado somente no afeto e no cuidado existente na relagao, sem considerar
a via genética ou a presuncao legal, a efetiva aceitagio desse lago como
tendo a mesma valoragio dos demais jd reconhecidos enfrenta barreiras
culturais discriminatérias, impactando diretamente na dignidade das
pessoas que possuem como pilar do seu nicleo familiar o vinculo afetivo,
se mostrando de suma relevincia que se possa certificar tal instituto por
meio de uma interpretagdo, de uma drea do conhecimento que abranja o
amor e o afeto, como o Direito Fraterno.

Assim, utilizando-se do método de abordagem dedutivo, método
de pesquisa bibliogrifico, bem como de pesquisa indireta, o presente
trabalho objetiva compreender como a metateoria do Direito Fraterno
pode contribuir para o efetivo reconhecimento da filiagao socioafetiva.

Para tanto, s3o averiguados, primeiramente, os principais pontos
da Constituicio Federal de 1988 acerca dos direitos fundamentais,
enfatizando a importincia do sztus constitucional conferido a temdtica
e sua aplicabilidade nas relacoes da sociedade. Num segundo momento,
o estudo se volta para a evolugio do conceito de familia como entidade
plural, tragando os principais pontos acerca das formas de reconhecimento
de filiagao, e, posteriormente, o trabalho analisa como as relagdes familiares
de afeto encontram no Direito Fraterno um solo fértil para se efetivarem.

Dessa forma, a metateoria do Direito Fraterno, na medida em
que propde a ser um meio dotado de humanidade para interpretagao do
direito, possibilita o reconhecimento e a protegao das entidades familiares
brasileiras, especialmente daquelas que sio embasadas puramente pelo
vinculo do afeto, construindo um mecanismo onde o Estado se mostra
aberto ao didlogo e acolhedor das situacoes concretas que ensejam a
protegio de seus cidadaos.

O direito de familia brasileiro e os avancos possibilitados
pela constitucionalizacao do Direito Civil

De inicio, o estudo se volta para o Direito Civil Constitucional,
perpassando as relacoes juridico-privadas que invocam os direitos
fundamentais. Sob o aspecto, analisa-se as principais questoes que
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demonstraram a necessidade de substituicao da legislacao civil por um
aparato de leis, no que diz respeito ao Direito de Familia, que fosse ao
encontro de uma interpretagio mais préxima das relagoes concretas.

Com o advento dos textos constitucionais, especialmente com a
promulgacao da Constitui¢ao de 1946, o Cédigo Civil de 1916, vigente
a época foi perdendo seu starus de “Constituicio de Direito Privado”,
que detinha em razdo da das suas caracteristicas, em decorréncia da
constitucionalizagao de seus principios, pois possuia uma dogmadtica
imune a instabilidade, situa¢o que se tornou ainda mais evidente com a

Constituicao Federal de 1988. (TEPEDINO, 20006).

Sob o aspecto, tem-se como exemplo a igual de filiagao
constitucionalmente prevista. Enquanto a Carta Magna previa, no § 6°
do artigo 227 a igualdade de filiagdo ao referir que os filhos, havidos ou
nao da relagio de casamento, ou por adogio, teriam os mesmos direitos e
qualificagoes, proibindo quaisquer designacoes discriminatdrias relativas
a filiagao, o Cédigo Civil de 191, vigente na época, diferenciava os filhos
legitimos dos ilegitimos. (SCHREIBER, 2016).

Por ser um embate nitido, estudiosos entao comegaram a pensar
em um novo Cédigo, o qual dialogasse com as demais leis do ordenamento
juridico brasileiro, especialmente com a Constitui¢ido Federal, sem deixar
de centralizar o individuo.

Nesse sentido, tem-se entdo a perspectiva civil-constitucional, que
visa conceber o direito privado através de um olhar que parte do direito
publico, com valores como a dignidade humana, reducao das desigualdades,
dentre outros quesitos de cunho social, a qual é basecada em trés
pressupostos: “a natureza normativa da Constitui¢io; (b) a complexidade
unidade do ordenamento juridico e o pluralismo das fontes do direito; e
(c) o desenvolvimento de uma renovada teoria da interpretacio, de fins

aplicativos”. (SCHREIBER, 2016, p. 9).

Com raizes na Constitui¢iao de 1988 ¢ no Cédigo Civil de 2002, os
direitos da personalidade tiveram o zelo do legislador, que versou sobre a
vida, a honra, a liberdade e outros aspectos, dentro de um rol eldstico, no
taxativo, que rompeu com a linha exegética tradicional, deixando a nogio
de direitos fundamentais ainda mais abrangente ao inseri-los nos textos
do direito positivo, adicionando esses direitos como meios de protegao a
personalidade. (BITTAR, 2015).

Assim, cria-se um padrio de interpretagio das normas
infraconstitucionais que coloca valores humanos e de dignidade como
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centro de toda uma compreensao de leis. Destarte, matérias disciplinadas
no Cédigo Civil passaram a receber esse tratamento constitucional, como
o Direito de Familia, que sofreu mudancas na sua forma de aplicagao em
decorréncia da constitucionalizagio desse instituto, o que restou por ir ao
encontro do processo de construgio e reconstru¢ao das fungoes da entidade
familiar na histéria. (Sousa; Waquim, 2015).

Outrossim, de nota-se como a Carta Magna da legislagao brasileira
se tornou importante para dar amparo as transformagdes na conceituacio
de familia, possibilitando um entendimento mais abrangente da entidade
familiar a partir da visio dos direitos fundamentais, abriu os horizontes das
escritas, mostrando que existem familias além dos muros de uma ceriménia
de casamento ou de uma operagao aritmética onde homem e mulher se
unem para construir patriménio e procriar. (ROSA, 2016).

Percebe-se, assim, o rompimento de barreiras que ocorre com a
promulgacao da Constituigao Federal de 1988, pois, diferentemente das
constituicoes pretéritas, deixa de trazer a familia como um modelo fechado,
nos padroes pregados pelo catolicismo, do casamento indissoltivel como a
tnica formacgao familiar legitima. (PEREIRA, 2012).

Nesse passo, com caracteristicas peculiares e de sentimentos
intensos, a filiagio se demonstra como sendo o cendrio principal para o
qual se volta a presente pesquisa. Como dito por Euclides Benedito de
Oliveira e outros, “Verdadeira lei durea dos filhos, a Constituicio Federal
de 1988, art. 227, § 6°, consagrou o principio da igualdade de todos,
havidos ou nao do casamento, ou por adogio: sio simplesmente filhos,
com os mesmo direitos e qualificagoes [...].” (2000, p. 21).

Isso porque, antes do advento da Lei Suprema, a sociedade se
manifestava de forma um tanto quanto cruel com os filhos que nao eram
fruto da familia tradicional, os diferenciando como filhos ilegitimos.
(GOMES, in ROSA; THOME [Org.], 2015). Em verdade, foi em nome
da preservagio de um ntcleo familiar e para a manutengao da paz social,
que a lei prestigiou a relagio de paternidade por presungio legal, na qual o
pai é o marido da mae. Por essa presungao pater est, prevalece a paternidade
ficticia, mesmo na era da engenharia genética, que permite identificar, com
certeza quase absoluta, a verdade biolégica. (DIAS, 2017).

Ademais, com os avancos cientificos e tecnolégicos, o direito a
identidade genética decorrente do exame de DNA passou a ser visto como
direito fundamental, oriundo dos direitos de personalidade e atendendo
as necessidades psicoldgicas de quem procura por sua prépria verdade
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bioldgica. (DIAS, 2017). Todavia, mesmo tendo dado um passo de suma
importincia para o reconhecimento dos lagos que formam a filia¢ao, “a mera
existéncia do vinculo biolégico nao faz surgir de imediato, a parentalidade,
a qual depende do desenvolvimento de relagoes afetivas entre o genitor e o

filho.” (GOMES, in ROSA; THOME [Org.], 2015 p. 231).

Ademias, por possuir esse vinculo de dependéncia com a
afetividade, pode-se dizer, ainda, que a paternidade/maternidade ¢ aquela
que se expressa através do direito do planejamento familiar e da obrigacao
dos pais de respeitar, educar, criar e auxiliar material e imaterialmente
seus filhos e filhas. (ROSA, 2016). Ou seja, as atitudes, direitos, deveres,
responsabilidades e carinho assumidos importam tanto quanto uma
compatibilidade sanguinea ou uma documenta¢io matrimonial.

As informagoes afetivas e documentais correspondem peso
importante para a estrutura que sustenta a identidade dos filhos, a qual
servird como base de identificagao desses na sociedade por toda a vida, para,
assim, garantir a protecdo e preservagao de seus fundamentais direitos, o
que pode amplamente ser perfectibilizado por meio de uma interpretacio
mais afetiva e humana, por meio do Direito Fraterno.

O reconhecimento da pluralidade do direito de familia e a
possibilidade de filiacao pelo vinculo do afeto

Com referéncia plural de familia, a diregido para a qual a
Constitui¢ao Federal de 1988 inclinou todo o aparato legal foi do
reconhecimento de familias para além da biologia e da principiologia do
contrato de matriménio, abrangendo a ideia de filiagio socioafetiva com
um caminho especifico e sélido, capaz de promover um ntcleo  entidade
familiar baseada no afeto.

Ao tratar do assunto, Conrado Paulino da Rosa explica que, para
haver uma gestao de educagao dos filhos é necessdrio um espago amistoso.
Acima de tudo, necessirio que a familia seja um ambiente propicio a
garantir a autonomia de cada um e cada uma, para que, terminadas as
obrigagoes existentes no 4mbito familiar, a prole tenha condicoes de, por
conseguinte, tornar-se uma pessoa adulta bem desenvolvida. (2016).

Porém, por continuarem existindo lacunas que dificultam o
reconhecimento de diversas formas de filiacao, muitas familias continuaram
sem um respaldo juridico. Nesse cendrio, importa ressaltar o que ensina
Rosingela Angelin e Marigley Leite da Silva de Aradjo quando demonstram
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que “a familia ainda é uma instituigao importante e fundamental dentro
dos moldes organizadores da atualidade. E nela que acontece o primeiro
vinculo de relagio social do individuo.” (in ROSA; THOME [Org.], 2015,
p. 322).

E por ser dever de todos, seja a familia, a sociedade ou o Estado,
a protecao e o cuidado com as criangas e os adolescentes, a legislacao
infraconstitucional disciplinou normas de amparo para cumprimento
dessas obrigagoes, nas quais também foram disciplinadas as formas de
reconhecimento dos filhos. Nesse sentido, ao se referir sobre a importincia
da socioafetividade, refere-se que:

A paternidade é manus, direito-dever, construida na relagao afetiva
e que assume os deveres de realizacio dos direitos fundamentais da
pessoa em formagio “A vida, A satde, 4 alimentagio, 4 educagio,
ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, & dignidade, ao respeito,
A liberdade e 4 convivéncia familiar” (art. 227 da Constituicio).
E o pai quem assumiu esses deveres, ainda que ndo seja o genitor.
(GOMES in ROSA; THOME [Org.], 2015 p. 232).

Nessa relagao, pode-se visualizar a influéncia que os pais, ou melhor,
quem exercer os papéis de pai e mie, possuem no desenvolvimento do filho,
sendo uma responsabilidade que pode ser compartilhada entre pessoas,
mas que, depois de criado vinculo afetivo, nao pode ser renunciada.

Ademais, vdlida é a ressalva sobre as entidades familiares que
nao possuem identificagio explicita na legislagdo, contudo, por ser rol
exemplificativo o previsto na Constitui¢ao Federal, nio sao, nem de longe,
um crime. Em verdade, sao situacoes nas quais nao ¢ a lei que d4 a moldura
da entidade, mas a posse do ser de cada integrante que a define. Nesse passo,
tem-se a filiagdo socioafetiva, que assenta no reconhecimento da posse de
estado de filho. E a crenca da condicio de filho fundada em lacos de afeto,
sendo a expressao fraterna mais exuberante do parentesco psicoldgico, da
filiacao afetiva. (DIAS, 2017).

Para compreender a afetividade, deve-se atentar que dela decorrem
principios norteadores das atitudes dos integrantes daquele nicleo
socioafetivo, quais sejam a solidariedade, o respeito e o cuidado, bem como
a construgao de uma convivéncia baseada na educagio carinho e sustento

do filho pelo(s) pai(s) afetivos. (RODRIGUES, 2016).

Também interessa compreender que o conteido do direito de
familia, se entendido como uma forma de tutela dos direitos da pessoa,
tem total vinculagio aos direitos da personalidade, enlacando-se aos temas
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sociais que sao juridicamente relevantes na busca por sua efetividade
(DIAS, 2005) e, por essa razao, merecem reconhecimento constitucional,
registral e social.

Qutrossim, no contexto sociolc')gico, importa destacar que a
identidade do individuo teveampliadasuas possibilidades de transformagoes
em virtude da globalizacio, pois essa possibilita conexdes sociais de maior
amplitude do que acontecia preteritamente. Nesse sentido, tem-se que as
mudangas no aspecto individual, intimo de cada um e cada uma estio
diretamente ligadas as conexdes estabelecidas por esses e essas em grupo,
em sociedade (GIDDENS, 2002), razio pela qual o regramento na esfera
juridica das relagoes familiares, se faz de suma importincia.

Dessa maneira, analisa-se como a entidade familiar e¢ o
reconhecimento de suas especificidades sao relevantes para a construgao das
pessoas. A familia é tida “como o primeiro contato social dos seres humanos
e se constitui como uma das bases do Estado, e, consequentemente, da
organizacio.” (ANGELIN; ARAUJO in ROSA; THOME [Org.], 2015
p. 331). Por essa razao, dar uma atengdo especial para esse instituto no
ordenamento juridico é de fundamental importincia, principalmente ao
garantir protegao a pluralidade de familias.

De acordo com os estudos de Maria Berenice Dias, somente foi
possivel o reconhecimento plural das entidades familiares a partir da
<« . . - . » - o] - .

desbiologizagao da paternidade”, expressao utilizada por Joao Batista
Villela. A expressio traz como sentido a identificagio de pais, maes, filhos e
filhas nio bioldgicos, ou seja, sem compatibilidade consanguinea, mas sim,
com uma trajetdria psicoldgica, afetiva, deixando de lado as caracteristicas
econdmicas, sociais e religiosas para se firmar unicamente no afeto. (2017).

Dessa forma, evidencia-se verdade socioldgica, enraizada niao sé
na descendéncia, mas levando em consideragio o “comportamento de
quem expende cuidados, carinho no tratamento, quer em publico, quer
na intimidade do lar, com afeto verdadeiramente paternal.” (FACHIN in

DELOLMO; ARAUJO [Coord.], 2006, p. 77).

Mostra-se, nesse sentido, o afeto como elemento importante em
todas as formas de reconhecimento de filiago, e, por ser de tamanha
relevincia tal caracteristica, é capaz que conceber uma espécie de filiacio
unicamente por estar presente na relagio das pessoas com o intuito de

formacao da entidade familiar. (ROSA, 2016).

Sob o aspecto, se traz a baila uma forma humana de interpretacio
do Direito por meio da ternura e do acolhimento, a metateoria do Direito
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Fraterno, a qual possui como um dos principais estudiosos sobre o tema
o jurista e filésofo italiano Eligio Resta. Nesse passo, ainda que o referido
autor defenda a positivagio minima do Direito Fraterno (2015), suas
escritas acerca do assunto se mostram como um caminho construido de
modo sélido e acolhedor para a filiagao socioafetiva e a concretizagao do
seu reconhecimento.

Dessa forma, a proxima segao se destina a tecer breves consideragoes
acerca do Direito Fraterno, tragando meios que demonstram que essa
metateoria, por vezes esquecida e até mesmo nao considerada como uma
drea do conhecimento, ser suficientemente capaz de fundamentar as relagoes
familiares de afeto, agindo, consequentemente, no reconhecimento e na
concretizagao da filia¢io socioafetiva.

A efetivacdo do reconhecimento da filiacao socioafetiva a
partir da metateroia do direito fraterno

Toda trajetéria pelo reconhecimento de direitos tracada neste
trabalho tem, como consequéncia direta, a prote¢io e realizagio da
dignidade da pessoa, principio e fundamento constitucional que também
deve ser garantido pelo Estado no 4mbito das relagoes familiares, as
quais servem como suporte para a formacao e percurso dos cidadios na
sociedade. Nesse contexto, sao valorizados aspectos como o estado de filho,
a multiparentalidade, e o direito 2 felicidade como preceitos basilares para
a estruturacio e manutengao do direito a filiagao pelo vinculo do afeto.

Mas para que esse direito possa ser possivel de se concretizar, percebe-
se a necessidade de uma perspectiva que possa ir além do disciplinado em
leis, que acolha o paradoxo da singularidade e pluralidade dos vinculos
familiares, que possa crescer nas particularidades de cada entidade familiar
e que ndo busque erradicar o que no é igual simplesmente por ser diferente.
Para tanto, se retorna aos ditames revoluciondrios franceses e se traz para
a discussao o ideal de revolugao esquecido, que foi perdendo espago
enquanto a igualdade e a liberdade ganhavam voz e vez; a fraternidade.

Nesse aspecto, enquanto a liberdade e a igualdade conseguiram se
ajustar as ideias individualistas difundidas, a fraternidade, por outro lado,
nao obteve as mesmas possibilidades de espago para desenvolvimento,
especialmente em razao desta se sustentar em um modelo de convivéncia
baseado no compartilhamento, no reconhecimento do outro como amigo,
trazendo como foco principal a lei da amizade.
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Outrossim, ao reconhecer a relacao familiar de afeto como vinculo
caraterizador da filiagao, urge a necessidade de se interpretar os ditames
legais e doutrindrios a luz da dignidade e do reconhecimento da diferenga
como um aspecto positivo, pois o objetivo é de uma convivéncia inclusiva.
Desse modo, o Direito Fraterno se mostra coeso com a socioafetividade,
haja vista que ele “¢ um direito jurado em conjunto por irmios, homens
e mulheres, mediante um pacto em que se “decide compartilhar”
regras minimas de convivéncia. Portanto, é convencional e tem o olhar
direcionado ao futuro.” (RESTA, 2015, p. 116).

Importante salientar ainda que, embora nao haja uma definicio
do que ¢ dignidade humana, “nio restam duvidas de que as escolhas
afetivas em familia de cada pessoa devem ser reconhecidas e protegidas.”
(THOME; MIRANDA in ROSA; THOME [Org.], 2015, p. 246). E por
carecer de protegio, muitas relagoes de filiagio foram discriminadas ao
longo dos anos, interferindo negativamente na formagao do individuo que
tem o papel de filho no seu nicleo familiar.

Destarte, a possibilidade trazida nas escritas constitucionais de 1988
e que ja eram desenhadas no 4mbito dos direitos humanos, no que tange
a materializacdo da dignidade humana, deu azo a concepgao pluralista e
dialégica de reconhecimento (COSTA; CARDOSO, 2014), vinculada,
sobretudo, a vontade dos envolvidos na rela¢ao familiar. Pois nao pode a
lei determinar que haja vinculo de afeto porque hd combinagio de genes,
nem a ela “cabe impor & alguém que seja pai para sempre, se nao é nem o
pai biolégico e nao tem qualquer vinculo de convivéncia com o filho que
a Justica lhe impoés.” (DIAS, 2017, p. 10).

Ademais, os lagos de filia¢do, sejam aqueles vivenciados por toda
infAncia ou aqueles novos lagos, desvendados no meio do caminho,
a enfeitar suas vidas, tém hoje a possibilidade de caminharem juntos,
assistindo o crescimento de seus filhos, ensinando-os e amando-os,
garantindo os direitos e deveres enquanto pais e/ou maes e protegendo o
desenvolvimento digno no 4mbito da relagao familiar, pois ainda que nao
seja visivel, o liame que os une é forte e resistente. (ROSA, 2016).

Dessa maneira, Maria Berenice Dias entende que a filia¢io
socioafetiva tem vinculagio direta a verdade construida pela convivéncia
e como forma de assegurar o direito 2 filia¢io, demonstrando a constincia
da relagdo familiar a partir de uma paternidade que existe nio pelo simples
fator bioldgico ou por for¢a de uma presungio legal, mas sim, em virtude
da convivéncia afetiva. (2017).
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O direito a filiagio complementa e assegura o direito a identidade,
que, por sua vez, integra o postulado fundamental da personalidade, e que
necessita de interpretagio aberta, em didlogo com a realidade, o que vai
além do direito estatal, visando legitimar as consequéncias da aplica¢ao do
direito nos contextos fdticos em que ird incidir. (COSTA; CARDOSO,
2014). Assim, a busca da identificacdo do vinculo de filia¢io pelo afeto se
mostra inteiramente relacionada a humanizagao do direito, a composicao
entre as partes, bem como ao direito 4 ternura para recomposicio da

importincia do afeto na sociedade (WARAT, 2004).

Mostra-se nitido, pois, quando o assunto é relagao familiar, nenhuma
legislagao cerrada, de numerus clausus serd capaz de extinguir a pluralidade
to rica de entidades familiares que existem na atual conjuntura social e,
somado ao fato de que estd sob um Estado Democritico de Direito, nada
mais justo que a legislacao esteja aberta para reconhecimento e prote¢ao
dos lagos afetivos por meio da metateoria da fraternidade.

Ou seja, a postura das pessoas, as quais trazem para si mesmas a
interpretacdo do papel de pai, mie, filho e filha, com todas as exigéncias e
peculiaridades que tal parentalidade possui, ¢, fundamentalmente, o que
define a filia¢do, e o que d4 representatividade a felicidade de ser parte
de uma entidade familiar. Nesse diapasdo, importante ainda salientar o
entendimento preconizado por Ralf Dahrendorf de que o individuo deve
ocupar a pluralidade de posi¢oes que lhe pertencem na sociedade, dos
papeis que lhe cabem no palco da conjuntura social em que estd inserido.

(DAHRENDORE 1991).

No ponto referido, o pluralismo das relagoes familiares configura-se
como vértice da ordem juridica vigente, rompendo com o aprisionamento
que a familia possuia ao restrito molde do casamento, abrigando diversos
arranjos familiares, bem como as diversas formas de constitui¢do do lago
parental como forma de preservagio do respeito muatuo e da liberdade

individual. (DIAS, 2005).

Desse modo, tendo a fraternidade como uma desveladora de
paradigmas, o Direito Fraterno se revela como meio onde as diferencas
aproximam (RESTA, 2015), ou seja, um solo fértil onde as diferentes
relacoes familiares podem ser semeadas e cultivadas, dando uma
interpretagao humana e de dignidade aos ditames que regem o instituto,
especialmente as relagoes familiares de afeto, tendo em vista a subjetividade
e singularidade da socioafetividade frente ao direito positivo.

O reconhecimento da filiagaio pelo vinculo afetivo mostra-se,
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portanto, como um acréscimo de humanidade e de ternura nas escritas
juridicas, o qual é acrescido de maior concretude a partir do pensamento de
um direito compartilhado, onde a fraternidade corrobora para a plenitude
dos direitos da personalidade, solidificando as relacoes féticas para que o
direito possa se mostrar acolhedor do amor e da beleza que configura os
conjuntos familiares que compdem a sociedade.

Conclusao

A efetiva¢ao do reconhecimento da filiagao socioafetiva a partir do
Direito Fraterno fundamenta o estudo deste trabalho, o qual apresenta a
evolu¢ao do ordenamento juridico pdtrio que designou a matéria disposta
na institui¢ao do Direito Civil, com a denominacio de Direito de Familia,
afirmando o reconhecimento da pluralidade de formas na constituicio
desse instituto, reconhecimento cuja importincia fez com que se elevasse a
temdtica ao szatus de matéria constitucional.

Nesse passo, tendo em vista que a legislagao civil vigente a época
da promulgacio da atual Constituicio Federal era inflexivel e fechada
para uma interpretacao ampla, acabou sendo defasada, justamente por
nao contemplar aspectos constitucionais importantes, como a igualdade
de filiagdo, por exemplo, gerando entido a edi¢do de leis extravagantes
que, mesmo assim, nao cobriam a necessidade de uma reformulagao no
ordenamento infraconstitucional.

Dessa maneira, viu-se a necessidade da elaboragao de um Cédigo
Civil alinhado com as normas de hierarquia constitucional, dando
maior aten¢do aos padrdes estabelecidos para formagao de um Estado
Democritico de Direito. Assim, por meio da constitucionalizagio do
Direito Civil, permite-se refletir de maneira ampla sobre o Direito das
Familias e a sua vincula¢do direta com os direitos fundamentais, ou seja, a
estruturagao do Cédigo Civil de 2002 ¢ capaz de dialogar com a legislacio
constitucional e implementar os direitos fundamentais dentro dos ditames
das relagoes familiares.

Na mesma linha de entendimento protecionista do ser humano,
que visa resguardar os direitos fundamentais, com a jurisprudéncia e demais
suportes utilizados pelos operadores do direito, nota-se que houve a busca
pela primazia da efetividade do direito de filiagao socioafetiva reconhecido
juridicamente, para que os individuos se sintam dignos e acolhidos ao
sentir que o direito nio exclui a sua familia da conjuntura social.
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Desse modo, diante do questionamento acerca da importincia
da aplicagao da metateoria do Direito Fraterno para o reconhecimento
da filiacio socioafetiva, chega-se a2 Conclusio de que, ao vincular de
forma humana, os ditames constitucionais dos direitos fundamentais e o
pensamento de que as diferencas devem ser unidas para serem somadas
numa boa convivéncia, o Direito Fraterno se mostra como um préspero
caminho para semear dignidade aos individuos componentes dos ntcleos
familiares construidos pelo vinculo da afetividade.

Nesse passo, ametateoria do Direito Fraterno auxiliana compreensao
das demais teorias do direito das familias, bem como nas novas formas de
direito compartilhado, abrindo um campo abrangente de ternura onde a
socioafetividade encontra os requisitos essenciais para florescer e se efetivar.

O Direito Fraterno, na medida em que propoe a ser um meio de
interpretagdo humano do direito, é a base efetiva para reconhecer o dever
de acolhida e protegao das entidades familiares brasileiras, especialmente
daquelas que sio embasadas puramente pelo afeto. O estado fraternal,
assim, nao constréi uma dnica via de entidade familiar tradicional,
deixando as demais composigoes familiares 3 margem do reconhecimento,
pelo contrdrio, possibilita um Estado aberto ao didlogo, acolhedor das
situagdes concretas e protetor de seus cidadaos.
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