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RESUMO

N&o obstante passados mais de vinte e dois anos da promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, ainda hoje € uma realidade se deparar com
preocupantes situacdes envolvendo o0s chamados direitos humanos
fundamentais, mais precisamente no que concerne a sua aplicacdo a
segmentos sociais minoritarios. Assim, e sempre com 0s olhos voltados para o
fato de que o principio constitucional da dignidade da pessoa humana permite
ao individuo ser aquilo que ele realmente é, acrescido da obrigacao estatal
contida na Lei Maior em assegurar o bem a todos, deflui-se que as politicas
publicas, no que tange ao tema, devem ser conduzidas com o fim de
minorarem os fatores discriminatorios por meio da efetivacdo dos direitos
fundamentais de quaisquer cidadaos, independentemente de qual seja sua
orientacdo sexual. Na atual conjectura, o que se dessume, na maioria das
vezes, ndo € a preocupacao de veiculagdo de medidas que venham erradicar
condutas preconceituosas e tampouco de inserir no contexto social pessoas
que, por esta ou aquela razéo, se apresentam marginalizadas. Pelo contrario, o
que se verifica € a tentativa de imposicdo a todos os individuos de
comportamentos tidos como aceitaveis para a maior parte da populacao,

podendo-se citar, de acordo com a abrangéncia deste trabalho, uma velada
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prevaléncia da postura heterossexual, tendo em vista que, até o presente
momento, somente esta mereceu positivacdo especifica por parte dos
legisladores. Procurou-se, entdo, demonstrar que ndo existem razdes légico-
juridicas para a utilizacdo da orientacdo sexual como fator de discrimen apto a
legitimar posicionamentos tendentes a diferenciar o tratamento entre os
cidaddos que compdem a sociedade brasileira, posto ndo se acreditar na
legalidade e na possibilidade de criacdo de cidaddos de primeira e segunda
categoria. Dai porque se entende que para a solucdo da controversia devera
ser utilizado o mesmo instrumento que amenizou ou corrigiu condutas
discriminatdrias outrora existentes, qual seja, a aplicagdo correta e imediata
das normas e dos principios constitucionais referentes a protecéo dos direitos e
garantias individuais, posto que tais, como € consabido, ndo deixam o menor
espaco para a pratica de atitudes que venham afetar a dignidade da pessoa
humana, uma vez que o ser humano é reconhecidamente a base de qualquer

Estado que se julga livre, justo e solidario.
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1 A Constitucionalizac&o do Direito Privado

Foi-se 0 tempo em que as normas constitucionais eram tidas como
meros vetores, de carater exortativo aos governantes e governados, cujo
cumprimento ficava relegado a conceitos perigosos e duvidosos, como vontade
politica, oportunidade e conveniéncia, sem qualquer responsabilidade ou
vinculagdo, nas hipoteses de descumprimento do agente que obteve a
legitimidade popular para gerir a chamada coisa publica e os interesses de toda

uma sociedade, visando ao atingimento do decantado bem comum.

Atualmente, o fendbmeno de observancia constitucional se entremostra

tdo intenso e indissociavel da atuacdo do intérprete do direito, que o respeito



gue deve ser devotado aos direitos fundamentais, ad exemplum, deixou de ser
encarado apenas e tdo-somente no aspecto vertical (Estado x particular),
adentrando a seara horizontal, ou seja, a relacdo existente também no ambito
entre particulares,' o que, salvo equivoco, demonstra uma imperiosa
necessidade de mudanca de mentalidade daqueles que se propuseram a

seguir a nobre e dificultosa trilha juridica.

Fala-se muito, nos dias de hoje, sobre a ocorréncia de um processo
juridico denominado constitucionalizagéo do direito civil ou civilizagdo do direito

constitucional.?

Esse fendmeno teve maior incidéncia, em nosso Pais, com a
promulgacéo da Constituicdo de 1988, tendo em vista ter alterado bruscamente
todo o modo de interpretacdo e aplicacdo do corpo normativo de nosso
ordenamento juridico, mormente no que diz respeito ao Direito Civil, uma vez
que trouxe ao plano positivo-constitucional a exigéncia de observancia da
funcdo social da propriedade, do contrato e dos negdcios juridicos em geral; a
igualdade entre homens e mulheres, o alargamento das hipbteses de
reconhecimento de entidades familiares além daquela de indole matrimonial, o
rechaco da distincédo existente entre filhos de origens diferentes, dentre outros

inUmeros casos.

E dentro do que ja foi visto anteriormente, ndo se pode deslembrar que
a existéncia de um sistema juridico uno e nao-completo esta a demandar,
necessariamente, sua complementacdo e construgdo no dia-a-dia, com
especial respeito e integracdo principiologica da Constituicdo Federal, eis seu

inegavel e inquestionavel valor supremo-hierarquico, o qual conforma e ordena

ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicao
portuguesa de 1976 . 22 ed. Coimbra: Almedina, 2001, p. 254-255; “[...] transposi¢cado
directa dos direitos fundamentais, enquanto direitos subjectivos, para as relagcfes
particulares quando se trata de situacbes em que pessoas coletivas (ou excepcionalmente
individuos) disponham de poder especial de carater privado sobre (outros) individuos. Em
tais casos, estamos perante relacdes de poder — e ndo relagdes entre iguais — e justifica-
se a proteccao da liberdade dos homens comuns que estejam em posicdo de
vulnerabilidade”.

2 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Civilizagdo do direito constitucional ou
constitucionalizac&o do direito civil?. In: Direito constitucional : estudos em homenagem
a Paulo Bonavides, RT n°® 254:13, 2006, p. 108-115.
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todas as normas positivas que sdo emanadas abaixo de si, como € o caso do

Direito Privado e, em especial para o presente estudo, do Direito Civil.?

Em verdade, depois da eclosdo da Magna Carta de 1988, todo o
ordenamento juridico e toda atividade legislativa ficaram, de maneira
irrefragavel, condicionados a observacdo e ao cumprimento dos principios
fundamentais (Art. 1°, CF) e dos objetivos fundamentais (Art. 3°, CF) por ela
tracados, ndo se perdendo de vista, nesse particular, a escorreita adverténcia
tracada por Ana Maria D’Avila Lopes:

[...] a importancia dos mecanismos de protecdo dos direitos

fundamentais perante o poder legislar € inquestionavel, na
medida em que permite a conservacdo do principio da
dignidade humana contido em cada direito fundamental,
reafirmando-se, assim, que o centro e fim de toda atividade
deve ser o ser humano.*

N&o se pode olvidar, entretanto, que, depois de passados mais de vinte
e dois da promulgacédo da Lei de Outubro, ndo obstante as vozes intensas e
candentes que continuam a socobrar a supremacia de tal corpo de lei em
relagdo a todos os demais existentes, a verdade é que, no dia-a-dia, se
percebe claramente a dificuldade que o operador do direito possui em
emprestar efetiva eficacia aos dogmas basilares de natureza principiolégica,
em detrimento da suposta seguranca juridica externada pela existéncia de uma
positivacdo infraconstitucional expressa e especifica sobre um determinado

tema.®

¥ VENCELAU, Rose Melo. O elo perdido da filiacdo : entre a verdade juridica, biolégica e
afetiva no estabelecimento do vinculo paterno-filial. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 38:
“[...] a nogdo de ordenamento como sistema é fundamental para o entendimento da
chamada constitucionalizacdo do Direito Civil. Ndo de qualquer sistema, mas daquele
sistema unitario, ndo completo, porém, completavel e aberto. Ter o ordenamento brasileiro
como um sistema assim, significa que o Direito Civil pode e deve manter-se atual”.

LOPES, Ana Maria D’Avila. Os direitos fundamentais como limites ao poder de
legislar . Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001, p. 198.

TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e relacdes de direito civil na experiéncia
brasileira. In: Temas de direito civil . Rio de Janeiro: Renovar, 2006, tomo I, p. 25:
“Mostra-se de evidéncia intuitiva o equivoco de tal concepcao, ainda hoje difusamente
adotada no Brasil, que acaba por relegar a norma constitucional, situada no vértice do
sistema, a elemento de integracdo subsidiario, aplicavel apenas na auséncia de norma
ordinaria especifica e apés terem sido frustradas as tentativas, pelo intérprete, de fazer
uso da analogia e de regra consuetudinaria. O entendimento mostra-se, no entanto,
bastante coerente com a légica do individualismo oitocentista, sendo indiscutivel o papel

4



Entrementes, inegavel se apresenta a assertiva de que,
paulatinamente, como se fosse uma mudanc¢a no melhor estilo aluvidnico, os
caracteres que antes informavam o ordenamento juridico patrio, em razao da
citada Constituicdo, foram consubstancial e profundamente alterados, ndo se
vislumbrando mais uma exata e perceptivel linha diviséria conceitual entre
aquilo que se convencionou chamar de direitos privados ou particulares e de
direitos publicos ou coletivos, sendo ela sobrevivente apenas para fins e efeitos

didaticos em nossos cursos de Bacharelado.

Essa alteracao se deu, principalmente, em razdo de o centro do sentido
juridico ter passado a ser, efetivamente, o ser humano e sua devida protecéo,
até porque ndo se pode negar a assertiva de que toda relacdo juridica se

estabelece entre pessoas, os chamados sujeitos de direito (ativo e passivo).®

Atualmente o significado utilizado para o vocabulo pessoa aponta para
assentar o ser humano como o valor-fonte do qual emanam todos os outros
valores objetivos, dai porque, sendo ele o destinatario final de toda e qualquer
norma, juridicamente a expressao pessoa ha de ser entendida como a entidade
dotada de personalidade a qual o ordenamento juridico confere direitos e

obrigacdes.’

Conforme asseveram os juristas Gustavo Tepedino, Heloisa Helena

Barboza e Maria Celina Bodin de Moraes:

[...] volta-se o ordenamento ndo mais para o ‘individuo’,
abstratamente considerado, mas para a tutela da pessoa
humana nas concretas e diferenciadas relagdes juridicas em
que se insere, como forma de assegurar 0s principios
constitucionais da solidariedade social (Art. 3°, inc. lll) e da
igualdade substancial (Art. 3° inc. IV). Nessa perspectiva
merece protecdo especial do ordenamento a crianca e o0

predominante que o Cddigo Civil desempenhava como referéncia normativa exclusiva no
ambito das relacdes de direito privado”.

Ibidem, p. 27: “[...] o Direito das Coisas € ramo do Direito Civil que regula as relacfes
juridicas reais, entendidas estas como as que se estabelecem entre o titular de uma coisa
e a sociedade em geral”.

" Ibidem, mesma pagina.



adolescente (Lei n°® 8.069/90), o consumidor (Lei n® 8.078/90) e
assim por diante.?

E isso é tao verdadeiro e real que, hodiernamente, um Estado s6 pode
ser reconhecido, de maneira efetiva, como Constitucional e Democratico, se a
pessoa — enquanto individuo e coletividade — for considerada o fim dltimo de
sua atuacdo, ou seja, o alfa e dmega da protecdo e da regulamentacéo

conferida pelo respectivo ordenamento juridico em questao.

Para Ana Luiza Maia Navares, com apoio nos ensinamentos do mestre

italiano Vicenzo Sacalisi:

[...] a pessoa, que a Constituicdo eleva a valor de vértice do
ordenamento, ndo é mais o sujeito de direito codificado,
formalista e abstrato, apreciavel somente em termos
patrimoniais e mais

propriamente econdmico-produtivos, mas sim o0 sujeito
histérico-real, considerado na multiplicidade de suas
explicacbes e manifestagbes ativas, como também em suas
variadas e diversas necessidades, interesses, exigéncias,
gualidades individuais, condi¢cdes econdmicas, posicdes sociais
e, como tal, devendo ser considerado como portador de valores
essenciais (dignidade, seguranca, igualdade, liberdade) e
fundamentais instancias de promocdo e desenvolvimento da
pessoa (salde, trabalho, educac&o).’

Assim, irrefragavel a assertiva de que a Constituicdo de 1988, ao erigir
a protecdo da dignidade da pessoa humana como vetor fundamental da
Republica Federativa do Brasil, acabou por extirpar do complexo juridico que
Ihe é inferior hierarquicamente toda e qualguer norma que disponha em sentido
contrario ou se mostre apta a produzir efeitos em sentido oposto ao do

mandamento basilar.

Nesse ponto, tem-se que o antigo Cddigo Civil sofreu bruscas
mudancas na forma de interpretacdo de seus dispositivos até entdo vigentes,

8 BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de; TEPEDINO, Gustavo.
Cddigo civil interpretado conforme a Constituicao d a republica . Rio de Janeiro:
Renovar, 2004. vol. |, p. 03.

NEVARES, Ana Luiza Maia. A tutela sucessdria do cénjuge e do companheiro na
legalidade constitucional . Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 189.



bem como tantos outros foram tidos por ndo-recepcionados, tais como aqueles
gue sufragavam a superioridade do homem sobre a mulher e a possibilidade de
discriminagdo quanto ao exercicio de direitos no que se referia a origem da

filiacdo ou prole.

Conclui Tepedino:

[...] reconhecendo embora a existéncia dos mencionados
universos legislativos setoriais, € de se buscar a unidade do
sistema, deslocando para a tabua axiolégica da Constituicdo da

Republica o ponto de referéncia antes localizado no Cdédigo
Civil. Se o Cdédigo Civil mostra-se incapaz — até mesmo por sua
posicao hierarquica — de informar, com principios estaveis, as
regras contidas nos diversos estatutos, ndo parece haver
davida que o texto constitucional poderd fazé-lo, ja que o
constituinte, deliberadamente, através de principios e normas,
interveio nas relagcbes de direito privado, determinando,
conseguintemente, os critérios interpretativos de cada uma das
leis especiais. Recupera-se, assim, o0 universo desfeito,
reunificando-se o sistema.™

A historia do constitucionalismo brasileiro, em regra, demonstra uma
certa prevaléncia e preferéncia pela aplicacado de textos normativos afetos aos
Cddigos aqueles concernentes e insitos a propria Lei Maior, no que se refere a
solucdo dos conflitos de interesses eventualmente surgidos e colocados a

apreciacdo do Poder Judiciario e da Administracao Publica de um modo geral.

Isso, grosso modo, pode ser debitado em desfavor do regime militar
que se instaurou a partir de 1964, pois um de seus escopos foi o de
desmantelar, por completo, as chamadas ciéncias humanas, situacdo essa
que, apesar de inumeros esforgos, perdura até os dias de hoje em nosso Pais,
na exata medida em que se percebe que o préprio aluno, nao raras vezes,
acaba dando mais relevo a matérias outras, do que ao aprendizado do direito

constitucional em si.

Mas, mesmo a par de tantas dificuldades, percebe-se, ainda que de

modo paulatino, a ocorréncia de uma tentativa de mudanca em relacdo a esse

10 BARBOZA; MORAES; TEPEDINO, 2004, vol. I, p. 13.



panorama de desprezo constitucional, apresentando-se, assim, uma reviravolta
dentro da mentalidade juridica patria, fendmeno concretizado e catapultado
pelas novas e firmes diretrizes apresentadas pela Constituicdo de 1988, que,
como € sabido, espraiam seus basilares efeitos em todos os ramos da Ciéncia
Positiva do Direito, ndo havendo como dissociar sua imbricacdo das situacées

relacionais do dia-a-dia, seja em qual area ou matéria tais se apresentarem.

No que concerne a importancia de explicar a preponderancia das
normas constitucionais sobre as demais, € preciso acentuar, também, e nos
precisos dizeres de André Ramos Tavares:

[...] a disposicdo hierarquica cumpre a importante funcédo de
conferir coeréncia e coesdo ao ordenamento estatal. A
Constituicdo é o patamar ultimo de determinado ordenamento
positivo, com 0 que a importancia em seu cumprimento se
exige com mais intensidade do que aquela normalmente
exigida para os demais textos normativos.**

Esta mais do que na hora de o aplicador do Direito fazer valer, no plano
concreto, a inegavel superioridade hierarquica da Constituicéo,'* de modo que
seus atos, condutas e interpretacdes estejam, o mais proximo possivel, das

diretrizes encampadas pela Republica a partir de 05 de outubro de 1988.%

Valendo-se do quanto exposto nos paragrafos antecedentes e

transportando a tematica para o objeto de estudo deste trabalho, ndo se pode

1 TAVARES, 2001, p. 72.

2 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Normas constitucionais programaticas
normatividade, operatividade e efetividade. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 76:
“[...] as normas constitucionais limitam os poderes publicos, que s6 podem agir como e
guando elas determinam, e mais, disciplinam como e por quem vao ser elaboradas as
demais normas. Esses limites que restringem a acdo dos poderes estatais garantem o
Estado de Direito, atuando, principalmente, no que diz respeito aos direitos e garantias
fundamentais. Assim, qualquer norma, seja de direito publico, seja de direito privado, deve
estar adequada as normas constitucionais e isto no sentido de ndo poder contraria-las,
sob pena de ser declarada inconstitucional pelo Poder Judiciario”.

ZOLLINGER, Marcia. Protecdo processual aos direitos fundamentais . Salvador:
Podivm, 2006, p. 47: “Ressalte-se, por fim, que também na seara procedimental e
organizatoria da dimensao juridico-objetiva apresenta-se o problema acerca da
possibilidade de inferir-se direitos subjetivos individuais a partir dos deveres do Estado de
estruturar organizacdes e procedimentos para a protecdo de direitos fundamentais. No
gue diz respeito ao dever do juiz de promover uma interpretacéo e aplicacdo das normas
procedimentais de acordo com a Constituicdo e com os direitos fundamentais, nao ha
dificuldades em afirmar uma correspondente subjetivizacdo que pode ser enfeixada na
forma geral de um direito a protecao juridica efetiva”.

13
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afastar a assertiva de que € preciso repensar o Direito Civil a luz inexoravel e

indelével dos ditames basilares impostos pelo constituinte de 1988, sob pena

de, em assim nao agindo, estar-se, injustamente, divorciando-se dos novos

valores sociais e relegando o ser humano, a pessoa, a um segundo e

desprezivel plano, o que se cumpre a todo custo evitar.

14-15

Nesse sentido, como conclusdo exposta em palestra realizada no VI

Simposio Nacional de Direito Constitucional realizado em Curitiba no ano de

2004, Fachin salienta com o brilhantismo de sempre:

[..] da morte por asfixia se salvou o Direito Civil
contemporaneo ao abrir-se para além do neo-exegese. Do
Direito formal chegou-se a legalidade constitucional. Nada
obstante, de modo diferente dos civilistas tradicionais, o Direito
Civil brasileiro contemporaneo tomou como norma vinculante
0s principios constitucionais. Foi a fonte do novo
constitucionalismo. O inverso também impende ser verdadeiro,
para evitar que o Cdédigo Civil seja citado como sinénimo de
Direito Civil, ou para os menos avisados que tomam o

pretérito como presente, e ao fazerem caricatura do passado
estdo se projetando no objeto do que perdeu sentido. E preciso
ir mais longe. Navegar outros mares e captar o ‘direito vivente’,
evitando construir o futuro com a sombra do que passou.*®

Em resumo, escorreita a licdo propagada por Paulo Luiz Netto Lobo:

14

15

16

Ibidem, p. 46: “Dada a supremacia da Constituicdo, deve-se dizer, desde logo, que o0 novo
Cddigo Civil ha de ser aplicado a luz das regras e principios da lei maior, rejeitando-se o
gue nele se mostrar incompativel com as normas constitucionais ou ndo comportar leituras
de adequacdo, no amplo espectro do que, modernamente, tem sido entendido como
interpretacdo conformadora. Noutras palavras, atentos as velhas regras de bom aviso —
preceitos que traduzem o senso comum dos juristas no ambito do controle de
constitucionalidade — devem os nossos operadores juridicos partir da idéia de que esse
Cadigo, no todo, como em suas partes, ndo agride nem pretendeu agredir a Constituicdo;
em caso de davida, decidir pela constitucionalidade de seus preceitos; e, afinal, tendo de
escolher entre distintas interpretacdes, optar por aquela que além de se mostrar
compativel com a Constituicdo, realize melhor ou mais intensamente as decisdes do
legislador constitucional”.

Ibidem, p. 54: “[..] ndo se pode, pois, entender o Direito Civil — em suas vigas
fundamentais: o contrato, a propriedade e a familia — sem 0 necessario suporte logico do
Direito Constitucional. Um se prende ao outro como corpo e alma [...]".

Palestra de Luiz Edson Fachin no VI Simpdésio Nacional de Direito Constitucional. O texto
reproduz em sintese as idéias expostas no 92 Conferéncia do VI Simpésio Nacional de
Direito Constitucional, promovido pela Academia Brasileira de Direito Constitucional.
Curitiba, 04 a 07/10/2004. Foi mantida a estrutura da exposi¢cdo oral, sem adaptacéo as
fontes e a outros recursos mais afetos a sistematizacao escrita, conforme explica nota de
rodapé inserta no site <http://200.160.20.172/revista_on_line/artigo%2022.pdf>. Acesso
em: 13 fev. 2007.
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[...] na atualidade, ndo se cuida de buscar a demarcacdo dos
espacos distintos e até contrapostos. Antes havia a disjuncéo;
hoje, a unidade hermenéutica, tendo a Constituicdo como apice
conformador da elaboracdo e aplicacdo da legislacdo civil. A
mudanca de atitude € substancial: deve o jurista interpretar o
Cdédigo Civil segundo a Constituicdo e ndo a Constituicdo,
segundo o Cddigo, como ocorria com frequéncia (e ainda
ocorre)."

Esse inexoravel processo de constitucionalizacdo do direito privado
obviamente atingiu as normas concernentes a regulamentacao juridica da
familia, apresentando os vetores basilares que passaram a informa-la e
integra-la, servindo de esteio para sua aplicacdo do ponto de vista pratico, ou

seja, na solucao dos problemas e conflitos que Ihe sdo inerentes.

Feitas tais constatacoes e, diante da inegavel importancia de referido
acervo juridico-protetivo aos cidadaos, passar-se-4 a demonstrar que, diante
das diretrizes constitucionais encampadas em 1988, a familia goza de inegavel
fundamentalidade na vida dos cidadaos brasileiros, de modo que, o direito em
pauta, sempre que possivel, deve ser vivificado, fomentado e concretizado,
independentemente da orientacdo sexual assumida pelos membros que a
compdem, sob pena de, em assim ndo agindo, permitir-se-a a busca pela
responsabilizacdo estatal, por tdo grave e nefasta omissdo em seu mister de

atuacao.

De fato, uma questao que vem atormentando incessantemente
os operadores do direito no Brasil, sem sombra de davidas, é a problemética
relativa ao reconhecimento e ao exercicio da cidadania plena por parte das

pessoas que possuem orientacdo sexual diferente daquela tida como “normal”.

Irrefragavel mostra-se a assertiva de que a homossexualidade
€ um fato concreto, real e existente nos mais diversos meios da sociedade.
Entretanto, quando se indaga se tais pessoas (cidadaos brasileiros) possuem,

efetivamente, os mesmos direitos dos chamados heterossexuais é que o

7 Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=507>. Acesso em: 19 fev.

2007.
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problema surge. Sera, realmente, que o s6 fato de um individuo ser

homossexual Ihe impede o pleno exercicio da cidadania?

Depreende-se que a Carta de Outubro elevou a protecdo da
dignidade da pessoa humana a condicdo de principio fundamental, ou seja,
pedra basilar da Republica Federativa do Brasil. Mas o que vem a ser, afinal, a

dignidade da pessoa humana?

Na verdade, proteger a dignidade da pessoa humana nada
mais é do que deferir ao cidaddo o direito de ser o que lhe dita sua vontade
propria, conferindo-lhe, ainda, em que pesem quaisquer diferencas, a garantia
de uma vida completa, com acesso a saude, a educacdo, ao trabalho, a
constituicdo de familia, e também a orientacéo sexual. Nas escorreitas palavras
proferidas pelo insigne jurista Rizzatto Nunes, € ela, a dignidade, o primeiro
fundamento de todo o sistema constitucional posto e o ultimo arcabouco da

guarida dos direitos individuais®®.

Denota-se, com solar clareza, que o cidadao brasileiro possui
plena liberdade para adotar a orientagdo sexual que desejar, qual seja aquela
que melhor Ihe oferecer situacdes de harmonia consigo mesmo, ndo podendo 0
ordenamento juridico patrio obliterar direitos, deveres, o pleno exercicio de

cidadania.

Alids, tal entendimento arduamente despontou no Estado do
Rio Grande do Sul, onde casos envolvendo a dissolucdo de unibes
homossexuais séo tratados pelas Varas da Familia. Isso nada mais é do que o
reconhecimento de que a vida em comum havida entre pessoas do mesmo
sexo extrapola o conceito de uma sociedade civil, para ser tratada como uma
verdadeira entidade familiar, decorrendo dai todos os direitos inerentes em

situacdes que tais.

® NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana:
doutrina e jurisprudéncia, p. 45.
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Infelizmente, esses corajosos e constitucionais
posicionamentos nao estdo sendo adotados nas demais unidades federativas
do Pais, onde, sob o escudo de um abominavel formalismo “legal”, perpetram-
se 0s mais odiosos vilipéndios a estas pessoas, que continuam sendo tolhidas
em sua preferéncia a individualidade. A cidadania delas esta sendo
completamente cindida, atacada, uma vez que ndo desfrutam das mesmas
prerrogativas inerentes aos demais cidadaos brasileiros, o que ¢é
profundamente lamentavel. Em verdade, fica subentendido que os principios
sociais e humanitarios encartados na Constituicdo Federal ndo lhes séo

aplicaveis, ndo Ihes pertencem!

No dia a dia, € possivel deparar-se com situacées no minimo
curiosas, como, ad exemplum, manchetes jornalisticas que estampam
“HOMOSSEXUAL MATA FULANO”. Mais curioso ainda é que o reverso da
moeda ndo é verdadeiro, haja vista que nunca se encontram reportagens
intituladas “HETEROSSEXUAL MATA SICRANO”. Serd& mesmo que a
circunstancia de o criminoso ser homossexual foi o fato preponderante para a
efetivacdo do ato ilicito? Serd mesmo que o fato de o criminoso ser
homossexual torna seu ato mais escabroso que aquele cometido por um

heterossexual?

E preciso quebrar as correntes do preconceito que vem sendo
imposto veladamente a sociedade contra tudo aquilo que é desconhecido, é
preciso romper as amarras ligadas a conceitos ultrapassados e dissonantes do
quanto positivado na Constituicdo. A libertacdo necessaria que ora se prega é
a mesma que desde o século passado tem buscado garantir a dignidade aos
negros, “desquitados”, as rela¢des concubindrias, aos filhos adotivos, as maes
solteiras, tantos marginalizados. Posturas contrarias a esses objetivos
reportam-se aos longinquos tempos romanos e ressuscitam as abominaveis
“parias da sociedade”. Teria sido a segregacdo o intuito dos constituintes
quando da promulgacéo da Lei Maior? Serd mesmo possivel acreditar que uma
pessoa homossexual ndo pode sentir afeto, constituir familia, adotar e criar

uma crianga, exercer de forma competente o seu trabalho?

12



Assim, dentro de suas inegaveis limitacdes, o presente trabalho tem a
finalidade de trazer a discussdo a dificil reflexdo envolvendo questbes
concernentes a homossexualidade sob a luz do texto constitucional vigente, a
fim de que seja verificado se as pessoas que seguem tal orientacdo sexual tém
o mesmo direito fundamental a convivéncia comunitaria e familiar que seus

semelhantes.

2 Principios Constitucionais Aplicaveis ao Direito de Familia

Principios constitucionais sdo os valores da sociedade em um
determinado momento e contexto, transpostos para o texto maior, revelando,
por conseguinte, as decisdes politicas fundamentais com forte carga

ideoldgica.
Nesse particular, € inconcebivel a existéncia de principios neutros.

Em outras palavras, a ideologia deve espelhar a realidade social
vivenciada pela populacdo que, como adrede mencionado, ira caracterizar e

enriquecer 0s principios.

Incontroverso se apresenta que 0s principios constitucionais funcionam
como verdadeiras e indispensaveis diretrizes do sistema juridico, conferindo-
Ihe, portanto, estrutura e coeséao, até porque, como bem deixou assentado de
ha muito Vicente Rao, sua ignorancia "[...] quando ndo induz a erro, leva a

criacdo de rébulas em lugar de juristas"*®.

Pela importancia que lhe cabe, vale rememorar, nesta oportunidade, a

proficua licdo propagada por Celso Antonio Bandeira de Mello:

190 Direito e a Vida dos Direitos", 52 ed. Anotada e atualizada por OVIDIO ROCHA BARROS
SANDOVAL, Sao Paulo, RT, 1999, p. 48.
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[...] violar um principio € muito mais grave que transgredir uma
norma qualquer. A desatencao ao principio implica ofensa nédo
apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo o
sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
de inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio
atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus Vvalores fundamentais, contumélia
irremissivel a seu arcabouco légico e corrosao de sua estrutura
mestra. Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que o
sustém e alui-se toda a estrutura neles esforcada.?

Antes de propriamente iniciar o estudo dos principios constitucionais
afetos ao Direito de Familia, é preciso que seja sucintamente demonstrado o
arduo caminho evolutivo decorrido desde seus primordios como meros axiomas
juridicos até serem considerados elementos que: “[...] encabecam o sistema,
guiam e fundamentam todas as demais normas que a ordem juridica institui e,
finalmente, tendem a exercitar aquela funcéo axiolégica em novos conceitos de

sua relevancia”.?*

A primeira teoria sobre a existéncia ou ndo de juridicidade em relacéo
aos principios foi formulada pelos chamados jusnaturalistas, segundo a qual
agueles seriam simples ideais inspiradores de justica, servindo mais como
conselhos do que como normas imperativas e eficazes. Nao se pode olvidar,
ainda, que tal relutancia se baseou, para alguns, na questdo relativa a

amplitude de seu conteddo e na auséncia de sancao.

Em outras palavras, “[...] eram os principios qualificados como meras
exortagdbes, preceitos de ordem moral ou politica, mas ndo verdadeiros

comandos de Direito”.??

Em um segundo momento, na fase juspositivista, 0s principios

bY

passaram a condicdo de fonte normativa subsidiaria da lei, somente sendo

utilizados em casos de omissao ou lacuna, num verdadeiro papel de elemento

2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo . 92 ed. rev. atual. e

ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 772.

2 BONAVIDES, 2001, p. 263.

2 ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios constitucionais . 22 tirag. (com acréscimo)
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003, p. 13.
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integrador do sistema juridico e tendo presenca constante na legislacdo

codificada.

Entretanto, considerar o principio apenas como um derivado e
subsidiario da lei — situacao esta registrada de maneira expressa no Art. 4° da
Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, o qual trata da questao relativa a integracao
das normas juridicas — acabou tornando precéaria sua forca normativa, pois,
como ja dito, sua vazado somente ocorria diante da auséncia de outro meio legal
para o deslinde de uma determinada controveérsia, ou, nos dizeres de Paulo
Bonavides, “[...] 0 juspositivismo, ao fazer dos principios na ordem
constitucional meras pautas programaticas supralegais, tem assinalado, via de
regra, a sua caréncia de normatividade, estabelecendo, portanto, a sua

irrelevancia juridica”.?®

A terceira e Ultima fase, conhecida como pés-positivismo e inaugurada
nas ultimas décadas do século passado, operou o0 passamento dos principios
da alcada jusprivativa (codigos) para a seara juspublica, os quais tomaram
assento nos mais diversos textos constitucionais e foram reconhecidos como
espécie do género norma, situacdo esta que Ihes conferiu o papel de viga-
mestra necessaria e responsavel pela formacdo e pelo atingimento da

finalidade do proprio ordenamento.

De fato:

[...] € na idade do pds-positivismo que tanto a doutrina do
Direito Natural com a do velho positivismo ortodoxo vém
abaixo, sofrendo golpes profundos e critica lacerante,
provenientes de uma reacdo intelectual implacavel,
capitaneada sobretudo por Dworkin, jurista de Harvard. Sua
obra tem valiosamente contribuido para tracar e caracterizar o
angulo novo de normatividade definitiva reconhecida aos
principios.*

% BONAVIDES, 2001, p. 236.
2 |bidem, p. 237.
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Nessa esteira de silogismo, 0s principios constitucionais sdo aqueles
fundamentais do Estado de Direito,?®> agora alcapremados & categoria superior
do ordenamento juridico, merecendo especial destague em decorréncia da

presenca cada vez maior de constituicdes rigidas.

Noutro giro verbal, temos que: “[..] as novas Constituicoes
promulgadas acentuam a hegemonia axiolégica dos principios, convertidos em

pedestal normativo sobre o qual assenta todo o edificio juridico dos novos

sistemas constitucionais”.?®

Por derradeiro, também deve-se deitar especial atencdo a escorreita
orientacdo expendida pelo festejado constitucionalista Eros Roberto Grau,

segundo:

[...] a importdncia dos principios ‘positivados’ ou positivos —
abandono, como se V&, o0 uso da expressao ‘principios juridicos
que constituem regras juridicas’ — e dos principios gerais do
direito € extrema. Tamanha que, da inser¢cdo deles no nivel
constitucional resulta, nitidamente, a ordenacdo dos preceitos
constitucionais segundo uma estrutura hierarquizada. Isso, no
sentido de que a interpretacdo das regras contempladas na

Constituicéo é determinada pelos principios.?’

Nesse mesmo diapasao, sintetiza, por sua vez, o ndo menos ilustre
Celso Bastos: “[...] 0s principios constitucionais sdo metas que podem e devem

entrar a qualquer momento no discurso legitimador do Direito”.?®

Conforme destacado anteriormente, 0s principios possuem, assim
como as regras, inegavel forca normativa, diferenciando-se destas ultimas,

dentre outros, pelo alto grau de generalidade, pela natureza, pela formalidade,

%  ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Principios constitucionais da administracdo publica

Belo Horizonte: Del Rey, 1994, p. 28.
% BONAVIDES, 2001, p. 237.

%’ GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicdo de 1988 : interpretacdo e
critica. 5% ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 80.
%  BASTOS, Celso. Hermenéutica e interpretacdo constitucional . S&o Paulo: Celso

Bastos Editor, 1997, p. 136.
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pela incidéncia, pela funcdo e pela diferenciacdo global. Nesse sentido,

importante, também, conferir o pensamento de Willis Santiago Guerra Filho.?

Realmente:

[...] tanto as regras como 0s principios sdo normas porque
ambos dizem o que deve ser. Ambos podem ser formulados
com a ajuda das expressdes debnticas basicas do
mandamento, da permissdo e da proibicdo. Os principios, tal
como as regras, sdo razbes de um tipo muito diferente. A
distincdo entre regras e principios é, pois, uma distingdo entre
dois tipos de normas.*

Para 0 mestre luso Canotilho,® a classificacdo dos principios se
espraia nas seguintes espécies ou categorias, a saber: principios juridicos
fundamentais, aqueles que antes de serem principios especificos do Direito
Constitucional, principios gerais de Direito; principios constitucionais
impositivos, aqueles que, como a propria nomenclatura explicita, impdem ao
Estado, em destaque ao legislador, a efetivacdo de fins e a consecucao de
tarefas; e, principios-garantia, aqueles mais especificos e com maior poder
normativo, situagdo essa que chega a aproxima-los das regras, exemplo: o da

inocéncia, o do juiz natural, etc.*?

% GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais .24

ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 2001, p. 55: “Uma constatacéo que se faz
absolutamente necesséria, no que toca a natureza diversa de regras e principios, da-se
guando ocorre um choque entre suas disposi¢cdes. Assim, caso sejam duas regras que
dispbe diferentemente sobre uma mesma situacdo ocorre um excesso normativo, uma
antinomia juridica, que deve ser afastada com base em critérios que, em geral, sao
fornecidos pelo préprio ordenamento juridico, para que se mantenha sua unidade e
coeréncia. Essa, alids, sdo exigéncias que se pode fazer decorrer da prépria isonomia,
com seu imperativo de que se regule igualmente situacdes idénticas. Ja com os principios
tudo se passa de modo diferente, pois eles, na medida em que néo disciplinam nenhuma
situagdo juridica especifica, considerados da forma abstrata como se apresentam para
nés, no texto constitucional, ndo entram em choque diretamente, sdo compativeis (ou
‘compatibilizaveis’) uns com os outros. Contudo, ao procurarmos solucionar um caso, logo
se percebe que esses principios se acham em um estado de tensdo conflitiva, ou mesmo,
em rota de colisdo. A decisdo tomada, em tais casos, sempre ira privilegiar um (ou alguns)
dos principios, em detrimento de outro (s), embora todos eles se mantenham integros em
sua validade e apenas diminuidos circunstancial e pontualmente, em sua eficacia”.
ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Madri: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p. 525.
. CANOTILHO, 1999, p. 1.122.
¥ BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo : fundamentos de
uma dogmaética constitucional transformadora. Sado Paulo: Saraiva, 1996, passim. Luis
Roberto Barroso, atentando-se para o grau de importancia e sua respectiva abrangéncia,
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Os principios possuem, assim como as regras, inegavel forca
normativa, diferenciando-se destas ultimas, dentre outros, pelo alto grau de
generalidade, pela natureza, pela formalidade, pela incidéncia, pela funcao e
pela diferenciacao global.33 Nesse sentido, importante, também, conferir o

pensamento de Willis Santiago Guerra Filho.3*

Os principios constitucionais devem ser interpretados conforme a
concepcao sistémica do ordenamento juridico em que inseridos, de maneira
concatenada, enquanto mandamentos nucleares, ordenando-se
sistematicamente, a fim de que sejam devidamente estabelecidas as
operacdes de concordancia pratica entre eles.

Essas breves consideracbfes sdo de suma importancia para a

conclusao a que se pretende chegar com a elaboracéo do presente trabalho.

diferenciou os principios constitucionais da seguinte maneira: principios fundamentais, sao
aqueles atinentes a estrutura do Estado, ex.. o principio republicano, o do Estado
democratico de direito, o presidencialista etc; principios constitucionais gerais, séo aqueles
onde denota-se equivaléncia com o0s principios-garantia tratados por Canotilho, ex.: o da
legalidade, o da isonomia, o do juiz natural etc; principios setoriais ou especiais, sao
aqueles que formam um conjunto determinado e restrito a certo tema, capitulo ou titulo da
Constituicdo, podendo ser um delineamento dos principios gerais — ex.: legalidade
tributaria ou legalidade penal —, ou, sdo autbnomos, relativos a Administragdo publica
(exemplo: o da legalidade administrativa, o da moralidade etc), relativos a organizagéo dos
Poderes (ex.: o da publicidade e da motivacdo das decisdes judiciais e administrativas, o
da subordinacéo das Forcas Armadas ao poder civil etc), dentre outros.

ALEXY, 1993, p. 525: “[...] tanto as regras como 0s principios sdo normas porque ambos
dizem o que deve ser. Ambos podem ser formulados com a ajuda das expressdes
dednticas basicas do mandamento, da permisséo e da proibicdo. Os principios, tal como
as regras, sdo razdes de um tipo muito diferente. A distincdo entre regras e principios €&,
pois, uma distingcao entre dois tipos de normas”.

GUERRA FILHO, 2001, p. 55: “Uma constatagdo que se faz absolutamente necessaria, no
gue toca a natureza diversa de regras e principios, da-se quando ocorre um choque entre
suas disposicfes. Assim, caso sejam duas regras que dispbe diferentemente sobre uma
mesma situacao ocorre um excesso nhormativo, uma antinomia juridica, que deve ser
afastada com base em critérios que, em geral, sdo fornecidos pelo préprio ordenamento
juridico, para que se mantenha sua unidade e coeréncia. Essa, alids, sdo exigéncias que
se pode fazer decorrer da propria isonomia, com seu imperativo de que se regule
igualmente situacBes idénticas. JA& com os principios tudo se passa de modo diferente,
pois eles, na medida em que nao disciplinam nenhuma situagdo juridica especifica,
considerados da forma abstrata como se apresentam para nos, no texto constitucional,
nao entram em choque diretamente, sdo compativeis (ou ‘compatibilizaveis’) uns com os
outros. Contudo, ao procurarmos solucionar um caso, logo se percebe que esses
principios se acham em um estado de tensao conflitiva, ou mesmo, em rota de colisdo. A
decisdo tomada, em tais casos, sempre ir4 privilegiar um (ou alguns) dos principios, em
detrimento de outro (s), embora todos eles se mantenham integros em sua validade e
apenas diminuidos circunstancial e pontualmente, em sua eficacia”.

33
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3.1 Principio da protecdo da dignidade humana

Neste momento, a fim de se dar inicio a abordagem do tema a ser
desenvolvido neste subitem, mister se faz volver a origem historica do principio
constitucional que diz respeito a dignidade humana, e, para tanto, passa-se a
discorrer acerca dos conceitos de dignidade e de pessoa.

O primeiro termo tem seu nascedouro no antigo vocabulo latino
dignitas, significando, dentre outros, respeitabilidade, consideracdo, estima. Ja
agueloutro, também de origem latina, advém da expressdo per-sonare,
referente as mascaras teatrais utilizadas para a difusdo da voz dos atores,
passando, ao depois, a servir a designacdo da propria personagem

representada.*

Assim, e mantendo nosso pensamento no tempo pretérito, tem-se que
a conceituagdo de dignidade e de pessoa, tais como aquelas conhecidas
hodiernamente, ndo se faziam presentes, sendo certo que para a filosofia
grega o homem néo passava de um animal politico ou social, tendo sua vida

vinculada & propria vida do Estado.

Os conceitos sub studio somente comecaram a galgar paragens mais
férteis com o advento do Cristianismo, cujo pensamento baseado na
fraternidade compeliu a humanidade a uma mudanca de mentalidade e de
valores, objetivando o atingimento da igualdade entre todos os homens e a
abolicdo da escravatura — empreitada esta iniciada ainda no final do Império
Romano, com a proibicdo de crueldades aos escravos imposta pelo Imperador
Constantino, referendada, tempos depois, pelo triunfo dos movimentos

abolicionistas do século XIX e do principiar do século XX.

¥ ALVES, Cleber Francisco. O principio constitucional da dignidade da pessoa h umana:

o enfoque da doutrina social da Igreja. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 109-111.
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Naquela ocasido, o conceito de pessoa sofreu uma profunda
transformacédo e passou a designar um ente humano capaz de adquirir direitos
e contrair obrigacdes, focado em si mesmo, e ndo mais na vida do Estado,
ressaltando, dessa maneira, a propria dignidade da pessoa através da

afirmacéao de direitos especificos do individuo diante do Estado.

Nestes tempos modernos, a tendéncia tragcada nos ordenamentos
juridicos esté alicercada no reconhecimento do ser humano como o centro e 0
fim do Direito. Esse posicionamento, impulsionado apos as Grandes Guerras
que assolaram a Europa no século passado, em especial no tocante a barbarie
nazi-fascista, repousa na eleicao da dignidade da pessoa humana como o valor
basico, central e precipuo do Estado Democratico de Direito, haja vista que de
nada adiantaria falar-se em democracia® e em direito diante da auséncia de

instrumentos que viessem proteger e consagrar a célula mater da sociedade.

O postulado da dignidade humana, em virtude da forte carga de
abstracdo que encerra, ndo tem alcancado, quanto ao campo de sua atuagéo
objetiva, unanimidade entre os autores, muito embora se deva, de logo,
ressaltar que as multiplas opinibes se apresentam harmobnicas e

complementares.

Para o jurista espanhol Jesus Gonzéalez Pérez, “[...] la dignidad de la
persona es, pues, el rango de la persona como tal’,*” reconhecendo na
dignidade pessoal a prerrogativa de todo ser humano em ser respeitado como
pessoa, de ndo ser prejudicado em sua existéncia (a vida, o corpo e a saude) e

de fruir de um ambito existencial proprio.

% MORAIS, José Luiz Bolzan de. A subjetividade do tempo : uma perspectiva
transdisciplinar do direito e da democracia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p.
106: “A democracia como vir-a-ser cotidiano precisa estabelecer vinculos fortes com a
vida; é um estado de compromisso daqueles que participam deste processo. Presupfe a
concentracdo, num mesmo plano, de uma comunidade normativamente regulada,
estabelecida, a partir de um modelo de acdo comunicativa onde nenhum dos seus
membros esteja & mercé de um processo de violéncia institucionalizado nacisisticamente,
sequer de uma racionalidade onipotente, dominada por alguns”.

3 PEREZ, Jesls Gonzélez. La dignidad de la persona . Madri: Civitas, 1986, p. 24.
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Convém apresentar, também, a escorreita ilacdo formulada por Luiz
Antonio Rizzatto Nunes, para quem:

[...] esthd mais do que na hora de o operador do Direito passar a
gerir sua atuacdo social pautado no principio fundamental
estampado no Texto Constitucional. Alias, € um verdadeiro
supraprincipio constitucional que ilumina todos os demais
principios e normas constitucionais e infraconstitucionais. E por
isso ndo pode o Principio da Dignidade da Pessoa Humana ser
desconsiderado em nenhum ato de interpretacdo, aplicacdo ou
criacdo de normas juridicas.®

A interferéncia constitucional do principio fundamental da dignidade da
pessoa humana acaba irradiando dentro da ordem juridica brasileira efeitos nos
seguintes pontos: a) reveréncia a igualdade entre os homens (Art. 5°, inc. |,
CF); b) impedimento a consideracao do ser humano como objeto, degradando-
se a sua condicdo de pessoa, a implicar na observancia de prerrogativas de
direito e processo penal, na limitagdo da autonomia da vontade e no respeito
aos direitos da personalidade, entre os quais estdo inseridas as restricbes a
manipulacdo genética do homem; c) garantia de um patamar existencial
minimo; e, d) impossibilidade de a orientacdo sexual do individuo ser vista

como critério de discriminagéo.

Parece ser incontroversa a assertiva de que o Direito, enquanto meio
regulamentador do comportamento humano, deve sempre, sob pena da
completa e irrestrita perda de sua eficacia, acompanhar a evolugdo do meio
social em que inserido, possuindo, assim, um carater manifestamente
dindmico, pois, dinamica, frise-se, é a modificacdo dos conceitos, dogmas,
condutas, posturas e anseios adotados pelos mais diversos tipos de

sociedades existentes.

Nesta quadra, e como ja salientado anteriormente, tem-se que
hodiernamente a pessoa humana foi elevada a elemento indispensavel e
inseparavel da concepcdo e da fomentagcdo de um verdadeiro Estado

Constitucional Democratico, na medida em que se percebeu que de nada

¥ NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa

humana : doutrina e jurisprudéncia. Sado Paulo: Saraiva, 2002, p. 50-51.
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adiantaria a consagracao pelo ente estatal de direitos e garantias, de isonomia,
de liberdade, etc., se ndo conseguir ele prover a existéncia digna do individuo
qgue o forma, e tanto isso é verdade que a quase totalidade dos textos basilares
proclamados pelos demais paises observa, de maneira positiva, a necessidade
de protecédo da dignidade da pessoa humana, ndo se olvidando, ainda, que o
ordenamento juridico patrio elevou a questdo a principio fundamental da
Republica, disso resultando que a mesma foi corretamente alcapremada a
condicao de “[...] primeiro fundamento de todo o sistema constitucional posto e

0 ultimo arcabouco da guarida dos direitos individuais”.*

Em assim sendo, tudo o que mais existe em nivel de direitos e
garantias fundamentais se entremostra como real e secundario desdobramento
da efetivacdo, no mundo concreto, do principio fundamental da dignidade

humana, valendo salientar, por oportuno, que:

[...] toda e qualquer acdo do ente estatal deve ser avaliada, sob
pena de inconstitucional e de violar a dignidade da pessoa
humana, tendo em vista se cada pessoa é tomada como fim
em si mesmo ou como instrumento, como meio para outros
objetivos. Ela €, assim, paradigma avaliativo de cada agédo do
Poder Publico e um dos elementos imprescindiveis de atuagéo
do Estado brasileiro.*

Ao que parece, entdo, atualmente tem-se que todos aqueles que se
debrucam sobre o Direito ndo podem mais nortear seus pensamentos e
caminhos sem antes analisar se a proposi¢cdo em questédo esta de acordo com
0 postulado da dignidade da pessoa humana, o qual que se transformou na
pedra de toque de todo o sistema juridico-constitucional brasileiro, néo
podendo, assim, ser desrespeitado por quem quer que seja, mormente pelo
Poder Publico que tem a obrigacdo precipua de zelar e fazer cumprir os
ditames da Constituicdo Federal em vigéncia.

¥ Ibidem, p. 45.
0 SANTOS, Fernando Ferreira dos. Principio constitucional da dignidade da pessoa
humana . Fortaleza: Celso Bastos Editor, 1999, p. 92.
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Isso vale, inequivoca e especialmente, também para o Direito de

Familia.

3.2 Principio da igualdade entre homens e mulheres na conducdo da

entidade familiar

A confirmacgéo e a ratificacdo da dignidade da pessoa humana, como
demonstrado, impende em observar-se 0 homem como o centro do universo
juridico, de modo que a irradiacdo de seus efeitos pela ordem juridica ndo ha
de se verificar, a principio, de modo diverso a quem quer que seja,

independente de sua condi¢do social, sexual, racional, racial, familiar, etc.

Nessa trilha de silogismo, denotam-se duas importantes
consequéncias: a de que a igualdade entre os homens representa obrigacéo
imposta aos poderes publicos, tanto no que concerne a elaboracao da regra de
direito (igualdade na lei) quanto — e principalmente — em relacdo a sua
aplicacao (igualdade perante a lei), devendo-se ressaltar que o reclamo de
tratamento isondmico ndo exclui a possibilidade de discriminagdo, mas sim, a
de que esta se processe de maneira injustificada e desarrazoada, como bem
alinhavou Celso Antonio Bandeira de Mello,"* em excelente monografia,
corroborado pelos doutos ensinamentos proferidos por Carmem Luacia Antunes

Rocha.*

Em segundo lugar, emerge a consideracdo da pessoa humana como
um conceito dotado de universalidade, ndo se podendo admitir, entdo, qualquer
diferenciacdo de direitos entre nacionais e estrangeiros, salvo quanto aqueles
vinculados ao exercicio da cidadania, devendo-se entender o caput do Art. 5°
da Lei Maior, de sorte que a titularidade dos direitos que apresenta se volte a

todos aqueles que se encontrem vinculados a ordem juridica brasileira, deles

“ MELLO, Celso Antdnio Bandeira. O contetdo juridico do principio da igualdade . 22 ed.

Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, p. 49.
ROCHA, Carmem Lucia Antunes. O principio constitucional da igualdade . Belo
Horizonte: Ler, 1990, p. 39-40.
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nado se podendo privar o alienigena sé pelo fato de néo residir em terras

nacionais.

Alids, nesse ponto, merece transcricdo a opinido abalizada dos juristas
Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior, para 0s quais:

[...] os direitos fundamentais tém um forte sentido de protecao
do ser humano, e mesmo o préprio caput do Art. 5° faz
adverténcia de que essa protecédo realiza-se ‘sem distin¢cdo de
qualquer natureza’. Logo, a interpretacdo sistematica e
finalistica do texto constitucional ndo deixa duvidas de que os
direitos fundamentais destinam-se a todos os individuos,
independentemente de sua nacionalidade ou situacdo no
Brasil. Assim, um turista (estrangeiro ndo residente) que seja
vitima de uma arbitrariedade policial, por evidente, podera
utilizar-se do habeas corpus para proteger o seu direito de
locomoc&o.*

Ainda, sobre o0 mesmo aspecto, deve ser posta em destaque a ressalva
de que os direitos incutidos no Art. 5° da Lex Mater que demandam a
caracteristica de ser cidaddo, verbi gratia, a propositura de acédo popular,

somente poderao ser exercidos pelos brasileiros.

No tocante a falta de diferenciacdo de direitos entre nacionais e
estrangeiros, observada a ressalva lancada, esta a merecer destaque a
decisdo prolatada em 30 de setembro de 1995 pelo Tribunal Constitucional
Espanhol, em que o referido 6rgdo judicial entendeu que os direitos
pertencentes a pessoa, enquanto tal, ndo abrangem somente os espanhdis,
mas, igualmente, os estrangeiros e que tais direitos, como frisado na anterior
deliberacdo de 23 de novembro de 1984, sdo aqueles imprescindiveis a

garantia da dignidade da pessoa humana.

O principio em tela, por 6bvio, acabou produzindo seus efeitos no
campo do Direito de Familia, haja vista ter revogado toda a regulamentacao
que norteava referida instituicdo quando da promulgacéo e égide do Cdédigo
Civil de 1916, ao estabelecer a igualdade entre os conjuges e companheiros, a
igualdade de direitos e qualificacdes dos filhos independentemente da natureza

da filiagédo (Art. 227, § 6°, CF/88), dentre outras novidades, sendo certo, alias,

8 ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2001, p. 87.
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que, para muitos doutrinadores de escol, esta ultima € considerada a principal

e radical modificagéo havida.

Dessa forma, ndo mais se permite a interpretacdo de normas relativas
a filiacdo que possam revelar qualquer residuo de desigualdade de tratamento
aos filhos, independentemente de sua origem, desaparecendo os efeitos
juridicos diferenciados nas relagcbes pessoais e patrimoniais que outrora

infelizmente existiram.

E preciso que se diga que a isonomia em discussdo, a par da
ampliacédo do rol de entidades familiares contemplado pelo texto constitucional,
esta a determinar, ndo obstante as diferenciacbes de origem e formacao de
cada uma delas, que a protecédo conferida pelo Estado seja deferida de modo

exatamente idéntico.

Com isso, estd a se dizer que nao existe, dentro do ordenamento
juridico brasileiro, qualquer possibilidade de hierarquizacdo entre as espécies
de entidades familiares exemplificativamente existentes, ou seja, ndo é defeso
interpretar-se o Art. 226 da Constituicdo Federal e seus respectivos paragrafos
no sentido de se concretizar a existéncia de familias de varias classes ou

castas, sobrepujantes umas as outras.

Porém, necessario se faz o alerta proferido por Rosana Amara Girardi

Fachin:

[...] esta realidade revela uma radical alteracdo de percurso
diante do padrdo estabelecido pelo legislador de 1916, que
tomou como modelo os casamentos formalizados, muito
embora as raizes histéricas do Brasil Colénia indicassem, ja
naquela época, a presenca de uma pluralidade de unibes
faticas. O reconhecimento dos novos papéis e func¢des dentro
da familia, ora marcado, ao menos no texto constitucional, pelo
principio da igualdade, requer mecanismo de atuacao para sua
efetiva implementac&o, especialmente do Poder Judiciario.*

4 FACHIN, 2001, p. 138.
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A igualdade trouxe para dentro do seio familiar uma reafirmacéo e uma
reformulacéo da necessidade do respeito e da assisténcia matua entre homens
e mulheres enquanto membros de suas respectivas entidades familiares, haja
vista ndo existir a preponderancia do pensamento de um sobre outro tanto no
que se refere a administracdo da célula em si, dos bens patrimoniais que a
compdem, quanto ao exercicio do poder familiar (poder parental) quando da

existéncia de prole comum.

Assim, sem sombra de duvidas, tem-se que tanto no pormenor
referente a conducdo dos destinos da familia quanto na particularidade
representada pela condicdo de filho, o principio da igualdade traz a regra
segundo a qual ndo mais se admitem discrimina¢des, de maneira que o casal é
guem decidira em conjunto pelos caminhos a serem trilhados pela familia, e a
condicao de filho, por si sO, impede o tratamento diferenciado com justificativa

na sua origem.

No que tange ao tema especifico de estudo, afirma a advogada gaucha

Méonica Guazzelli Estrougo:

[...] deve-se reconhecer que a consolida¢édo da igualdade como
direito fundamental constitui verdadeira conquista do Direito
[...]. Na familia, o advento da igualdade foi causa determinante
para o avanco das rela¢gBes familiares, tanto entre os conjuges
ou companheiros, quanto entre pais e filhos.*

Alids, ndo se pode deslembrar que a concretizacdo da igualdade é
preponderante para o escorreito desenvolvimento de qualquer organizacao

social, quanto mais para a célula base dela propria.

3.3 Principio da afetividade

% ESTROUGO, Ménica Guazzell. O principio da igualdade aplicado a familia. In:

MADALENO, Rolf Hassen; WELTER, Belmiro Pedro (coords.). Direitos fundamentais do
direito de familia . Sdo Paulo: Renovar, 2002, p. 321.
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O principio da afetividade diz respeito a demonstracdo de que a
constituicdo de toda e qualquer entidade familiar tem como raz&o Unica e
precipua a afeicdo havida entre os individuos, de forma que a inexisténcia de
tal sentimento sempre habilita e conduz ao encerramento da unido, pois,
evidentemente, sem comunhdo de vida representada por respeito e carinho
mutuos ndo ha familia.

Em suma, a affectio é a ratio Unica de todas as entidades familiares e

também das relacdes de filiagao.
De acordo com Silvana Maria Carbonera:

[...] a partir do momento em que 0 Ssujeito passou a ocupar uma
posicdo central, era esperado que novos elementos
ingressassem na esfera juridica. E foi o que se observou em
relacdo ao afeto. A vontade de estar e permanecer junto a
outra pessoa revelou-se um elemento de grande importancia
tanto na constituicdo de uma familia, assim como em sua
dissolucdo. As pessoas passaram a se preocupar mais com o
gue sentiam do que com adequacgdo de seus atos ao modelo
juridico.*

Chegou-se a conclusdo, de maneira inexoravel, de que a unido entre
pessoas, com 0 escopo de formar uma entidade familiar (Qualquer que seja sua
denominacédo) e de conquistar objetivos em comum, estd intrinsecamente

ligada a questdo do sentimento de afeicdo, de amor que liga tais agentes,

merecendo ele ser, entéo, jurisdicizado.

Alids, é através do importante papel do afeto que se chegou a
conclusdo de que o casamento, ad exemplum, ndo poderia manter-se
indissoluvel e inquebrantavel, haja vista que, do ponto de vista da aplicacéo da
razoabilidade juridica, ndo mais se verificava espaco para a existéncia de uma
imposicao de indole constitucional que estava a exigir a manutencdo de uma

sociedade familiar cujo amor e afeto ruiram ha tempos, impingindo

% CARBONERA, Silvana Maria. O papel juridico do afeto nas relacdes familiares. In:

FACHIN, Luiz Edson. Repensando fundamentos do direito civil brasileiro
contemporéneo . Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 297.
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eternamente agueles agentes a pecha do fracasso e a impossibilidade de lhes

permitir um novo recomeco, oxala mais feliz que o anterior.*’

N&do se pode perder de vista, como bem lembra Diogo Leite de
Campos, que “[...] a lei quer que os conjuges estejam sempre em condi¢cdes de
por termo a uma relacéo conjugal inviavel”.*®

Nesse sentido, a precisa licdo de Luiz Edson Fachin:

[...] uma histdria construida a quatro maos tende ao sentido da
permanéncia. Todavia a liberdade de casar convive com o
espelho invertido da mesma liberdade, a de ndo permanecer
casado. Chega-se, assim, por diversas vias, ao fim da
sociedade conjugal. Dissolve-se o casamento. A sentenca
executa os efeitos da dissolugcdo. Término do projeto parental.
Um pouso, ndo raro, marcado pelos solavancos da
turbuléncia.*

Embora, inafastavel seja a altercacdo no sentido de que a lei nédo
tenha, por Obvio, forca suficiente para criar um sentimento, pode elegé-lo como
amalgama, como alicerce para determinado instituto, ainda mais dentro do
Direito de Familia, no qual as relacdes sdo extremamente permeadas por
feixes emocionais, afetivos e amorosos, enfim, passionais, normatizando,

entdo, seus fundamentos.*

Nessa esteira de pensamento, Sérgio Gischkow Pereira pondera, com

a perspicacia de sempre, que nao sera:

[...] logo no direito de familia que deixara o valor juridico do
amor de merecer especial apreco. O significado, o sentido, a
razdo de ser, o valor de uma unido entre duas ou mais pessoas

4 OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos constitucionais do direito de familia . Sao

Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 239: “A efetividade é instrumento ou de

manutencdo da unido familiar ou de seu esfacelamento diante da constatacédo, pelos

membros da familia, de que entres eles j& ndo mais existe forca suficiente para manter

unidos os lacos da unido”.

CAMPOS, Diogo Leite de. Licbes de direito de familia e das sucessfes . Coimbra;

Almedina, 1997, p. 285.

4 FACHIN, 1999, p. 169.

®  BARROS, Sérgio Resende. A tutela constitucional do afeto. In: PEREIRA, Rodrigo da
Cunha. Familia e dignidade humana . Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de
Familia, 2005, p. 889: “Em suma: a realizacdo da personalidade humana segundo os
padrdes da dignidade ja alcancados na atualidade histérica da civilizagdo é o principio e o
fim da tutela constitucional do afeto”.
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€ posto e subsiste em funcdo da afeicdo que as vincula.
Corolarios desta assercédo consistem em repelir o despotismo
masculino; em vislumbrar na familia um grupo fundado na
mutua afei¢cdo, mais do que pela autoridade marital ou de quem
guer que seja; em reduzir os fatores organizacionais e
hierarquicos na estrutura familiar; em fomentar a liberdade e a
igualdade nas interacdes familiares.™

Os fundamentos da afetividade estdo assegurados em varios
dispositivos do texto constitucional, podendo-se citar, a titulo exemplificativo, os
Arts. 226, 8 4° (a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes, incluindo-se os adotivos, tem a mesma dignidade de familia
constitucionalmente protegida), 227, caput (o direito a convivéncia familiar, e
ndo a origem genética, constitui prioridade absoluta da crianca e do
adolescente), § 5° (a adogdo, como escolha afetiva, algou-se integralmente ao
plano da igualdade de direitos), § 6° (todos os filhos s&o iguais,

independentemente de sua origem), dentre outros.

José Sebastido de Oliveira sintetiza a questao, aduzindo:

[...] a afetividade néo foi esquecida pelo constituinte. Ao mesmo
tempo em que estabeleceu como principio constitucional do
direito de familia a obrigacdo de os pais assistirem, criarem e
educarem os filhos menores, determinou, com a mesma
intensidade e obrigacdo de os filhos maiores ajudarem e
ampararem os pais na velhice, caréncia ou enfermidade (Art.
229, CF). Foi mais longe: demonstrando o0s valores
humanitarios de nossos dias, estabeleceu como dever de todas
as espécies de familia o amparo aos idosos (ndo sé aos
parentes, mas a qualquer idoso), assegurando sua integracao
na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e
gara5r12tindo-lhes o direito a uma vida sadia (Art. 230, caput,
CF).

Assim, e respeitando os caracteres subjetivos que sao insitos a familia,
houve por bem o legislador, acertadamente, em transforméa-los em diretrizes

legislativas para sua melhor protecéo.

> PEREIRA, Sérgio Gischkow. Estudos de direito de familia . Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p. 26.
2 OLIVEIRA, 2002, p. 238.
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3.4 Principio da liberdade e do livre planejamento familiar

A liberdade € um eterno conquistar, ampliada na mesma medida em
que cresce o dominio do homem sobre a natureza e as relagbes sociais
desenvolvidas com outros homens, almejando, por fim, a propria expanséo da

personalidade do individuo.*?

Na Declaracéo de 1789, conceituou-se o termo como:

[...] poder fazer tudo o que ndo prejudique a outrem: assim, o
exercicio dos direitos naturais do homem n&o tem outros limites
sendo os que asseguram aos demais membros da sociedade o
gozo dos mesmos direitos. Esses limites somente a lei podera
determinar, aditando que A lei ndo pode proibir sendo as acbes
nocivas a sociedade.

Entretanto, a conceituacdo apresentada pelo jurista José Afonso da
Silva mostra-se mais consentanea com o0s objetivos deste compilado, ao deixar
expresso que a “[...] liberdade consiste na possibilidade de coordenacéo

consciente dos meios necessarios a realizacdo da felicidade pessoal”.>*

Em prosseguimento e pela propriedade da licdo, util transcrever o
conceito proposto pelo citado constitucionalista:

Nessa nocdo, encontramos todos os elementos objetivos e
subjetivos necessérios a idéia de liberdade; é poder de atuacdo
sem deixar de ser resisténcia a opressao; nao se dirige contra,
mas em busca, em perseguicdo de alguma coisa, que € a
felicidade pessoal, que € subjetiva e circunstancial, pondo a
liberdade, pelo seu fim, em harmonia com a consciéncia de
cada um, com o interesse do agente. Tudo que impedir aquela
possibilidade de coordenagdo dos meios € contrario a
liberdade. E aqui, aquele sentido histérico da liberdade se
insere na sua acepcao juridico-politica. Assim, por exemplo,
deixar o povo na ignorancia, na falta de escola, € negar-lhe a
possibilidade de coordenacdo consciente daqueles meios;
oprimir o homem, o povo, é retirar-lhe aquela possibilidade etc.

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo . 122 ed. rev. Séo

Paulo: Malheiros, 1996, p. 234.
> Ibidem, p. 236.
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Desse modo, também, na medida em que se desenvolve o
conhecimento, se fornecem informa¢Bes ao povo, mais se
amplia a sua liberdade com abrir maiores possibilidades de
coordenagdo de meios necessarios a expansao da
personalidade de cada um.*®

Em epitome, a liberdade, na medida em que se amplia, € um auténtico
estado de propiciar ao homem completa efetivacdo da sua personalidade,
necessariamente transpondo os mais diversos obstaculos que se interpdem em

seu caminho.

Inegavelmente, a liberdade é um dos parametros principiolégicos do
direito de familia, na exata medida em que existe uma consideravel margem de
discricionariade no que se refere a formacao da referida entidade, mormente no
que diz respeito a escolha dos parceiros, da forma de constituicdo da prole, do

regime patrimonial, etc.

O direito de liberdade também espraia efeitos no campo protetivo do
direito & privacidade e a intimidade, pertencentes e inerentes ao individuo,
sendo decorréncia logica da implementacdo do principio constitucional da
protecdo da dignidade humana, eis que tanto a vida privada por envolver todos
os relacionamentos da pessoa, inclusive seus objetivos, suas aspiracdes e
seus desejos, quanto a intimidade em razdo de circundar as relagbes
subjetivas e de trato intimo da pessoa humana, suas relacdes familiares e de

amizade, fazem parte de sua estrutura.”®

®  |bidem, mesma pagina.

% ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2001, p. 103-104: “[...] a vida social do individuo se divide em
duas esferas: a publica e a privada. Por privacidade, de conseguinte, deve-se entender os
niveis de relacionamento social que o individuo habitualmente mantém oculto ao publico em
geral, dentre eles: a vida familiar, as aventuras amorosas, o lazer e o segredo dos negdcios.
Assim, dentro dessa esfera teriamos demarcado o territério préprio da privacidade. Entretanto,
como se disse, no territorio da privacidade é que se desenvolvem, por exemplo, as relagdes
conjugais, as relacdes entre pai e filho, irmaos, namorados etc., que s@o peculiarizadas
exatamente pela interpessoalidade. Assim, havendo mais de uma pessoa envolvida, existe,
por evidente, espaco para a violagdo de direitos, e é nessa porcdo dos relacionamentos
sociais — a chamada ‘tirania da vida privada’ — que ganha importancia o conceito de intimidade.
A privacidade resguarda o individuo da publicidade. Entretanto, qual seria a protecao juridica
individual em face de abusos cometidos dentro da esfera privada? Exatamente o direito de
intimidade. Em resumo, a conclusdo que se extrai do texto constitucional é que a vida social
dos individuos ndo possui somente dois espacos, o publico e o privado, pois neste se opera
nova subdivisdo, entre a intimidade e a privacidade propriamente dita. Poderiamos ilustrar a
vida social como um grande circulo, dentro do qual um menor, o da privacidade, em cujo
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Sob esse aspecto e tendo ligacdo com a temética ora desenvolvida,

interessante o caso concreto narrado por Amitai Etzioni.>’

Nos Estados Unidos, por volta de 1990 — tendo em vista o crime sexual
a que fora submetida a crianca Megan Kanka, de New Jersey — o clamor
popular levou diversos Estados a promulgarem leis, nominadas Megan’s Laws,
gue obrigavam as pessoas que haviam cometido abusos sexuais e, frise-se, ja
cumprido suas penas, a se registrarem perante as autoridades locais.

Posteriormente, em 1994, o Congresso encorajou o0 restante dos

Estados a promulgarem leis no mesmo sentido.

Assim, em algumas localidades a policia notifica a comunidade de que
0 novo vizinho ja cometeu alguma espécie de abuso, em outras é tornado
publico o endereco do ofensor sexual e, ainda, outras requerem amostras de
sangue, cabelo ou saliva para criar um banco de dados de DNA, para ser

utilizado em futuras investigacdes de casos dessa jaez.

Poucos crimes aterrorizam mais os pais do que o abuso sexual de seus
filhos, contudo, vozes foram levantadas no sentido de defenderem os direitos
basicos dos ofensores sexuais, clamando que, sob o prisma constitucional, a
obrigacédo delineada em tais diplomas legais acarreta uma dupla puni¢do pelo
mesmo delito: eis que o0 registro e a notificacdo a comunidade constituem
ambas formas de punicdo, em especial para aqueles criminosos que estavam
cumprindo sua pena ou que ja a haviam cumprido; ofendem o devido processo
legal: ndo oportunizando ao acusado a possibilidade sequer de ser ouvido
quando deixa de se registrar e tampouco existe uma notificacao prévia; e, por

fim, os criticos argumentam que tais leis impdem uma pena cruel e desumana.

interior seria aposto um ainda mais constrito e impenetravel, o da intimidade. Assim, o conceito
de intimidade tem valor exatamente quando oposto ao da privacidade, pois, se se cogita da
tirania da vida privada, aduz-se exatamente a tirania da violacdo da intimidade, como, por
exemplo, o pai que devassa o diario da filha adolescente ou viola o sigilo das suas
comunicacdes”.

> ETZIONI, Amitai. The limits of privacy. S.I.: s.e., 2000, p. 43-74.
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Para as Cortes americanas, o fim precipuo das Megan's Laws é
proteger a comunidade ao invés de constituir punicdo adicional ou
desproporcional ao crime praticado, embora tenham aceitado que no caso de
descumprimento dos ditames da legislacédo especifica os acusados deveriam

ser previamente notificados e ouvidos judicialmente.

Aqui, a evidéncia, a balanca do Direito deverd sopesar sobre um de
seus pratos o bem comum da coletividade e a protecdo de suas criancas e, de
outro, os direitos inalienaveis a privacidade e a dignidade dos ofensores
sexuais que ja adimpliram seu débito para com a sociedade que, ao que nos

parece, necessitam mais de ajuda do que uma punic¢ao adicional.

Em continuidade, como corolario e desdobramento do principio da
liberdade, encontra-se o vetor referente ao livre planejamento familiar.

De acordo com a norma insculpida no 8 6° do Art. 226 da Constituicéo
Federal, tem-se que fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e
da paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de

instituicdes oficiais ou privadas.

No plano infraconstitucional, foi editada e promulgada a Lei n® 9.263,
de 12 de janeiro de 1996, prevendo e reafirmando o planejamento familiar

como sendo um direito de todo cidadao, e ndo apenas do casal.

Assim, pode-se definir planejamento familiar como o conjunto de acdes
de regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais de constituicdo,

limitagdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem, ou pelo casal, *® ndo

% PAGNAN, Rogério. Justica de SP aceita feto como autor de acdo: O Orgdo Especial do TJ

(Tribunal de Justica) de S&o Paulo reconheceu o direito de um feto de entrar com uma acéo
judicial para garantir o atendimento médico da méde. Nem o TJ-SP nem o STJ (Superior
Tribunal de Justica) tém conhecimento de casos semelhantes. A decisdo pioneira ocorreu
em trés agravos de instrumento movidos pela Defensoria Publica de Sao Paulo em favor de
presas gravidas da Cadeia Publica de S&o Bernardo do Campo que necessitavam de
exames de pré-natal adequados. Outros cinco aguardam julgamento. A defensoria recorreu
ao TJ ap6s o juiz de primeira instancia de S&o Bernardo negar o recebimento da agdo com o
feto figurando como autor, o chamado poélo ativo. A acédo, segundo o0 magistrado, deveria ser
apresentada no nome dos pais. ‘Eleito o nascituro para integrar o polo ativo da acéo, nao
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se perdendo de vista que ao Estado cabe a promocéo de acdes preventivas e

educativas para esse planejamento, e a garantia do acesso igualitario a

informacdes, meios, métodos e técnicas disponiveis para a regulacdo da

fecundidade.

Para Lydia Neves Bastos Telles Nunes:

[...] com tranquilidade, pode-se afirmar que o planejamento
familiar, como previsto, por primeiro no texto constitucional e
repetido agora na nova Lei Civil, com fundamento no principio
da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel,
deve ser exercido, conscientemente, objetivando melhorar a
gualidade de vida do cidadéo brasileiro, buscando o bem-estar
e educacao para os filhos. Portanto, as medidas a serem
tomadas sdo as destinadas a evitar a gravidez indesejada, ou
‘fora de época’, e estabelecer o ‘tamanho’ da familia de acordo
com as possibilidades financeiras do casal.”

Todavia, ndo se pode perder de vista que o planejamento familiar e a

paternidade somente terdo condicdoes de serem exercidas de forma
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poderia o juiz determinar a emenda da inicial por entender impossivel a figuracdo do feto
como autor em qualquer espécie de demanda. Isso porque, segunda a jurisprudéncia, pode
o feto, devidamente representado, desde o momento da concepc¢éao, ainda que desprovido
de personalidade juridica, pleitear judicialmente seus direitos’, diz trecho do acérdao relatado
pelo desembargador José Cardinale, em que também participaram os desembargadores
Cangucu de Almeida (presidente) e Sidnei Beneti. A deciséo, segundo especialistas ouvidos
pela Folha, abre um precedente importante, pois estende ao feto os mesmos direitos de uma
crianca. ‘O que o desembargador fez foi criar um mecanismo que estende ao titular de
direito, o nascituro, devidamente representado pela mée, seus direitos garantidos
judicialmente’, disse o presidente da OAB (Ordem dos Advogados do Brasil) de Sdo Paulo,
Luiz Flavio Borges D'Urso. Ainda conforme os especialistas, essa decisdo burla o
entendimento da area civel, que considera a pessoa como personalidade juridica apds o
nascimento com vida, usando a prépria Constituicdo. Para o responsavel pelas acdes, 0
defensor Marcelo Carneiro Novaes, a precedéncia criada com a decisao do tribunal € o fato
mais comemorado neste momento, jA que 0s autores da a¢do ja nasceram e ndo puderam
se beneficiar do entendimento do TJ. Novaes utilizou os fetos nas a¢fes porque preferiu
usar o ECA (Estatuto da Criangca e do Adolescente), no Juizado da Crianca e do
Adolescente, ja que ele tem definicdes claras de protecéo a crianga, a principal beneficiada
com o pré-natal bem-feito. Ele disse que poderia tentar o atendimento as presas pelo ambito
administrativo ou na area civel, mas as chances seriam menores. ‘As chances de vitdrias
com o ECA seriam melhores porque existe o principio da protecéo legal’. Segundo Novaes,
em pesquisa feita pela Defensoria foi encontrado no Brasil apenas um caso anterior em que
a Justica considerou o feto como pélo ativo, mas em uma acdo de verificacdo de
paternidade. O caso também foi julgado pelo TJ. Fonte: Folha Online . Disponivel em:
<http://www.mp.sp.gov.br/pls/porta/lPORTAL.wwv_media.show?p id=1184506&p_settingss
etid=11257&p s ettingssiteid=0&p_siteid=118&p type=basetext&p textid=1184507>.
Acesso em: 12 nov. 2005.

NUNES, Lydia Neves Bastos Telles. Regimes matrimoniais de bens . Leme: J. H.
Mizuno, 2005, p. 33.
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efetivamente responsavel, quando o Estado compreender, realmente, a
extensdo e a importancia da convivéncia familiar e comunitaria apresentado no

bojo dos direitos constitucionais fundamentais.

3.5 Principio da pluralidade familiar

O chamado principio da pluralidade familiar se encontra devidamente
encartado nos 88 3° e 4° do Art. 226 da Constituicdo Federal, na exata medida
em que referidos dispositivos basilares quebraram a primazia e o monopdlio de
que sempre desfrutou o casamento como Unica forma de formacéo de familia,
surgindo, assim, entidades familiares derivadas da unido estavel e da

monoparentalidade.

Foi justamente em razdo dessa quebra de exclusividade familiar que
hoje se reconhece a possibilidade de formacdo de entidades da mesma
natureza formadas por pessoas do mesmo sexo, as chamadas unides
homoafetivas, mesmo ndo havendo normatizacdo especifica que regulamente

tal assunto.

Ocorre, porém, que o operador do direito ndo se pode furtar a andlise
de caso concreto pelo simples fato de nao-existéncia de uma lei que
regulamente uma situacdo especifica, uma vez que o sistema juridico lhe
outorga totais e irrestritas condicfes para que a omisséao legislativa ndo venha

a prejudicar o cidadao, o jurisdicionado.

Deve ele, entdo, interpretar e integrar as normas constitucionais e
infraconstitucionais ja existentes, a fim apresentar a problemética uma solugéo
justa e adequada, mesmo porgque, como bem salienta Rui Geraldo Camargo

Viana:

[...] o devenir juridico da familia parece caminhar para a
disciplina dos fatos correntes; questiona-se o direito familial
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moralista, com regras orientadoras e pedagdgicas, devendo
tender o legislador, em matéria de relacbes privadas, para uma
absoluta neutralidade, limitando-se o Direito a conformar-se
aos fatos revelados pelos costumes, dai que ndo pode fechar
seus olhos, o legislador, a realidade que se mostra e clama
pelo acesso a legalidade.®

A partir do advento da Constituicdo Federal de 1988, toda a atividade
estatal, seja ela legislativa, administrativa ou judiciaria esta adstrita e vinculada
a obediéncia maxima e irrestrita ao ja por vezes mencionado principio basilar
da protecdo da dignidade da pessoa humana,®* sendo certo que, nesse
diapasao, dificil se sustenta a defesa de que um homossexual ndo estaria
juridicamente apto a constituir uma familia ou a receber a protecdo estatal
sobre seu envolvimento afetivo com outrem, pois o rol apresentado pelo Art.
226 da Lex Major jamais podera ser considerado taxativo, mas sim,
exemplificativo, ndo nos sendo possivel, permissa venia, concordar com a
afirmacao levada a cabo, nesse patrticular, por Débora Vanessa Caus Brandao,
para quem “[...] acredita-se carecer de fundamento juridico a afirmacao que diz
gue se pode considerar as parcerias homossexuais como uma entidade

familiar”.®?

Com todo o respeito que deve ser devotado ao entendimento esposado
pela nobre jurista, a verdade é que, ao se seguir o delineamento tracado pelo
principio fundamental da dignidade humana, ndo ha como conceber a auséncia
ou a caréncia de fundamento juridico para o legitimo amparo das denominadas
parcerias homoafetivas enquanto reais entidades familiares, na medida em que
0 suporte juridico para tanto se encontra positivado no proprio Texto
Constitucional vigente — norma de inegavel supremacia hierarquica, ponto de
partida e de obediéncia para todos os demais regramentos juridicos existentes

e por existirem.

%  VIANA, Rui Geraldo Camargo (org.). Temas atuais de direito civil na Constituicio

Federal . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 38.

ZOLLINGER, 2006, p. 61: “Os direitos fundamentais acerca da estrutura normativa basica
do Estado e da sociedade, positivadas na Constituicdo, retiram-se da esfera de livre
disponibilidade dos poderes publicos, vinculando-os positiva e negativamente”.

% |bidem, p. 87.
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Ademais, ndo se pode olvidar que, pela importancia que Ihe cabe em
decorréncia da dignidade humana, o tdo propagado principio da isonomia
(direito fundamental, e, portanto, norma constitucional de eficacia plena)
também empresta suporte de constitucionalidade, legitimidade e legalidade ao
reconhecimento das unifes entre pessoas do mesmo sexo como entidades
familiares, tendo em vista que, conforme ja declinado, a orientacéo sexual, por
si s6, ndo pode e jamais podera ser considerada e utilizada como fator de

descrimen entre cidadaos heterossexuais e homossexuais.

Valendo-se da moderna roupagem que deve ser emprestada a familia,
considerando esta como um legitimo espaco de preservagcdo e tutela da
dignidade da pessoa humana, ndo parece ser possivel o ndo-reconhecimento
da parceria homossexual formada pela juncdo de valores, pensamentos e
afetividade como entidade familiar, pois seria aceitar a nefasta idéia da
existéncia de cidadaos brasileiros de primeira e de segunda escala, 0 que se

cumpre a todo custo evitar.

Imperativo salientar também:

El derecho, como és légico, no puede cerrar los ojos a la
existéncia de determinados hechos sociales que reclaman uma
tutela juridica, bien porque responden a uma legitima
demanda, producto de um cambio de mentalidad que h&
consolidado determinados comportamientos; bien porque su no
regulaciéon contribuye a la persisténcia de situaciones que
aparecen como injustas em la percepcion de la sociedad. Pero
en ambos os casos, el Legislador debe ser muy cuidadoso a la
hora de tomar posiciones cuando hay debates doctrinales
abiertos, evitando que la positivacibon normativa esté
demasiado condicionada por presupuestos ideoldgicos o
politicos.®

A titulo de confirmacdo da importdncia do principio da pluralidade
familiar, pode-se citar a existéncia das familias anaparental e eudemonista,

defendidas por Maria Berenice Dias®* e as chamadas familias simultaneas, cujo

%  FERNANDEZ, Pedro A. Talavera. Fundamentos para el reconocimiento juridico de las

uniones homosexuales : propuestas de regulacion en Espafia. Madri: SPEd, 1999, p. 18.
®  DIAS; PEREIRA, 2002, p. 37-49.
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fendbmeno e consequéncias juridicas foram brillantemente explanadas por

Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk.®

Alias, sobre a questdo da protecdo juridica das familias simultaneas,
interessante trazer a colacao recente julgamento proferido no ambito da Oitava
Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, na exata medida
em que restou ali assentado e reconhecido pelo Desembargador José Ataides
Siqueira Trindade, a possibilidade de se manter uma unido estavel paralela ao

casamento e dai se extrairem conseqiiéncias juridico-protetivas.®®

Importante, também, transcrever texto da lavra de Luiz Edson Fachin,®’
constante do acervo de artigos do site do Instituto Brasileiro de Direito de
Familia, na medida em que ali se apresenta a discussédo do reconhecimento do
vinculo familiar fundado na amizade, demonstrando-se, uma vez mais, a
impossibilidade de se considerar referido fendmeno como conceito fechado ou

numerus clausus.

Vejamos:

A familia constitui um corpo que se reconhece no tempo. Uma
agregacdao histérica e cultural como espaco de poder, de lacos
e de liberdade. Uma alianca composta para representar
harmonia e paradoxos. Uma agremiacdo destinataria de
projetos e de discursos, especialmente da alocu¢do normativa,
juncdo que encarna o elo entre o direito, a familia e a
sociedade. E uma arena na qual tudo estad sempre para ser
dito, o que reconstrdi, no presente, os limites do passado sob
as vestes da modernidade, e projeta para o futuro as
interrogacdes proprias do destino que se quer ver prometido.
Eles foram felizes para sempre era o distico que encimava o
brasdo dos enlaces. Mais tarde apreende-se que seja infinito
enquanto dure. E nos dias correntes assume-se que viveram
felizes por um certo tempo. Sustenta-se uma concepgao plural
e aberta de familia que, de algum modo, conforte, agasalhe e
dé abrigo durante o transito da jornada de cada um e de todos
coletivamente. Nela se ambiciona todo o desfrute possivel sem
perder a percepcdo poética da prépria existéncia. Anda-se,
pois, no equilibrio da corda bamba do impossivel. A esperanca
€ a alavanca que nos sustenta contra as adversidades. Nao

% RUZYK, Carlos Eduardo Pianovcki. Familias simultaneas : da unidade codificada a

pluralidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, passim.

Disponivel em: <http://www.tj.rs.gov.br/versao_impressao.html>. Acesso em: 11 jan. 2007.
Disponivel em: <http://www.ibdfam.com.br/public/artigos.aspx?codigo=59>. Acesso em: 13
jan. 2007.
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sera precisamente de cddigos que esse porvir reclama e sim
da superacdo dos algoritmos que querem, preventivamente,
explicar e conter a vida. Superar uma percepcdo
fundamentalista da familia na estrutura que simplifica o bem e
o mal. A familia é mais que essa dualidade, € ambivalente, é
complexa e sem polariza¢cdes. Uma das propostas € edificar a
familia da amizade como vinculo. Propomos a familia cidada
pela ternura e pelo afeto. Abrir espaco para o reconhecimento
da inclusdo na cidadania da amizade, que é, quem sabe, 0 que
mais nos resta no tempo da intoleréncia. Quica na familia se
veja 0 que Cicero viu na amizade: Quem olha para um amigo
verdadeiro vé nele, por assim dizer, uma imagem (exempla) de
si mesmo. E por isso que os amigos, ainda que ausentes,
estdo presentes; ainda que pobres, tém abundéancia, ainda que
fracos, sdo fortes e, o que € mais dificil de dizer, ainda que
mortos, estao vivos.

Em Portugal, atentando-se para os fenébmenos que envolvem o

chamado contrato de gestdo e sua dificuldade de aceitacdo nos dias atuais,

Guilherme Freire Falcado de Oliveira afirma:

N&o sigo a maxima extrema de que ‘s6 ndo é natural o que ndo
se pode fazer’, e ndo espero que a gestacdo para outrem se
venha a tornar um sucesso generalizado. Mas ndo sera muito
surpreendente que a razdo humana va reconhecendo, aqui ou
acola, algumas vantagens na utilizacdo do processo, para
depois uma tolerancia insuspeitada acabar por admiti-lo, num
ou noutro caso. Para ja, a gestagdo para outrem € considerada
um fenémeno perturbante demais para ser bem aceite. Assim —
e por enquanto — ndo é legitimo emendar esse velho emblema
da nossa cultura afectiva — ‘Mae ha s6 umal’.®®

Em resumo, o que fica claro em relacdo ao tema ora em discussao, diz

respeito ao fato de que, em face da natureza, da esséncia da propria familia,

incompossivel se mostra, validamente, que referido grupo social venha a ser

enclausurado por definicbes estatais limitadoras, taxativas e estaticas, valendo

destacar, uma vez mais, que nao foi esse, por Ovio, 0 objetivo do legislador

constituinte quando da confec¢éo da atual Carta Politica.

3.6 Privacidade e intimidade
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OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de. Mde s6 ha duas: o contrato de gestacao.
Coimbra: Coimbra, 1992, p. 98-99.
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Inafastavel conclusdo diante da amplitude da tematica ora
posta em discussao é a aceitacdo de que o direito a privacidade e a intimidade,
pertencentes e inerentes ao individuo e a célula familiar, € decorréncia logica
da implementacao do principio constitucional da protecéo da dignidade humana
como instrumento fundamental, eis que tanto a vida privada — por envolver
todos os relacionamentos da pessoa, inclusive seus objetivos, suas aspiragdes
e seus desejos — quanto a intimidade — em razdo de circundar as relacdes

subjetivas e de trato intimo, fazem parte de sua estrutura.

Nesse particular, e pelo brilhantismo que lhes é peculiar,
necessario trazer a lume o pensamento dos constitucionalistas patrios Luiz

Alberto David Araujo e Vidal Serrano Junior, segundo 0s quais:

...a vida social do individuo se divide em duas esferas: a
publica e a privada. Por privacidade, de conseguinte, deve-se
entender os niveis de relacionamento social que o individuo
habitualmente mantém oculto ao publico em geral, dentre eles:
a vida familiar, as aventuras amorosas, o lazer e o segredo dos
negocios. Assim, dentro dessa esfera teriamos demarcado o
territdrio proprio da privacidade. Entretanto, como se disse, no
territério da privacidade é que se desenvolvem, por exemplo,
as relacdes conjugais, as relacbes entre pai e filho, irmaos,
namorados etc., que séo peculiarizadas exatamente pela
interpessoalidade. Assim, havendo mais de uma pessoa
envolvida, existe, por evidente, espago para a violacdo de
direitos, e € nessa porcdo dos relacionamentos sociais — a
chamada ‘tirania da vida privada’ — que ganha importancia o
conceito de intimidade. A privacidade resguarda o individuo da
publicidade. Entretanto, qual seria a protecéo juridica individual
em face de abusos cometidos dentro da esfera privada?
Exatamente o direito de intimidade. Em resumo, a concluséao
gue se extrai do texto constitucional é que a vida social dos
individuos ndo possui somente dois espacos, 0 publico e o
privado, pois neste se opera nova subdivisdo, entre a
intimidade e a privacidade propriamente dita. Poderiamos
ilustrar a vida social como um grande circulo, dentro do qual
um menor, o da privacidade, em cujo interior seria aposto um
ainda mais constrito e impenetravel, o da intimidade. Assim, o
conceito de intimidade tem valor exatamente quando oposto ao
da privacidade, pois, se se cogita da tirania da vida privada,
aduz-se exatamente a tirania da violagdo da intimidade, como,
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por exemplo, o pai que devassa o diario da filha adolescente ou
viola o sigilo das suas comunicacées®®.

Coadunando com tal posicionamento, Paulo José da Costa

Janior salienta que:

...0 direito a intimidade integra a categoria dos direitos da
personalidade. Ou, mais precisamente, enquadra-se entre 0s
direitos que constituem um atributo da personalidade,
caracterizando-se por ser absoluto, indisponivel e por ndo se
revestir de natureza patrimonial. Os direitos da personalidade,
por serem essenciais, sao direitos inatos, inerentes a cada
pessoa, que, como tal, nasce provida desse bem, o qual
consiste em, querendo, subtrair-se a publicidade para recolher-
se na propria reserva. Quer-nos parecer, entretanto, que, como
o direito a intimidade provém da liberdade, € esta que é inata,
enquanto direito da personalidade. O direito de alguém poder
recolher-se a soledade, pois, nada mais é que um efeito do
exercicio da liberdade, consistente em fazer ou deixar de fazer
alguma coisa. Os direitos da personalidade, por estarem
ligados ao desenvolvimento da pessoa humana, representam
uma garantia & preservacao de sua dignidade.”

Diante de tal quadro, irrefragavel a pertinéncia de citar o fato de
a Constituicdo dos Estados Unidos da América nao ter positivado qualquer
dispositivo basilar diretamente ligado ao direito a privacidade (alias, tampouco

se encontra presente o proprio vocabulo).

Essa condicdo estd extremamente enraizada na mentalidade
dos cidadaos norte-americanos, podendo-se citar, ad exemplum, o julgamento
proferido no caso Joan W. vs. City of Chicago, no qual uma americana
abordada por um policial em razdo de conduzir seu veiculo na contraméao —
apos segui-lo com seu préprio veiculo até o Departamento de Policia — foi
deixada sem comunicacdo e submetida a uma revista intima das cavidades

corporais.

9 ARAUJO, Luiz Alberto e NUNES Janior, Vidal Serrano. Op. cit., p. 103/104.
© COSTA Junior, Paulo José da. Agressoes a intimidade: o episédio Lady Di, p.41.
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Tal precedente desencadeou a busca pelos direitos violados e
escancarou a politica de atuacdo da policia de Chicago, que procedia a revista
intima até mesmo em mulheres que recebiam simples multas de transito ou
gue ndo estavam com os documentos do veiculo em ordem. Em repudio a
atitude, a United States Court of Appeals for the Seventh Circuit, asseverou que
essa espécie de revista € uma das mais humilhantes formas de invasédo de

privacidade imaginaveis, in verbis:

The Court also considered the nature of the search, declaring
that a strip search is ‘one of the more humiliating invasions of
privacy imagineble ... dehumanizing, terrifying, repulsive
signifying degradation and submission’. The court said:
‘Balanced against the [women’s] privacy interests, such
searches cannot be considered reasonable”.”

Outro caso americano que merece atencdo ocorreu em 30 de
outubro de 1979, na cidade de Los Angeles, registrado como Miller vs. NBC. O
processo conta que o Sr. Dave Miller, vitima de um ataque cardiaco, foi
socorrido por para-médicos acompanhados de uma equipe local da rede de
televisdo NBC, a qual adentrou o apartamento da familia e gravou todo o
episodio.

Cerca de trés semanas depois, a esposa e a filha de Miller, que
nao resistiu ao ataque, assistiam ao telejornal das seis horas da noite quando
foram brindadas com as imagens do familiar agonizando e morrendo. A Corte
de Apelacdes da Califérnia entendeu que a atitude da equipe de filmagem, com

sua conduta altamente ofensiva, invadiu a privacidade daquela familia’.

Ainda nos Estados Unidos, agora recontando histéria contida
em obra do professor Amitai Etzioni, da Universidade George Washington, por
volta de 1990, tendo em vista o crime sexual cometido contra a crianga Megan
Kanka, de New Jersey, o clamor popular levou diversos Estados a promulgar
leis, nominadas Megan’s Laws, que obrigavam autores de abusos sexuais —

depois de ja terem cumprido suas penas — a Se registrarem perante as

" ALDERMAN, Ellen e KENNEDY, Caroline. The right to privacy, p. 16.
2 b., ibid., p. 187.
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autoridades locais. Posteriormente, em 1994, o Congresso encorajou o
restante dos estados a promulgarem leis no mesmo sentido. Assim, em
algumas localidades a policia notifica a comunidade de que o novo vizinho ja
cometeu alguma espécie de abuso; em outras, € tornado publico o endereco do
ofensor sexual e, outras ainda, requerem amostras de sangue, cabelo ou saliva
para alimentar um banco de dados de DNA utlizado em eventuais
investigacdes de casos dessa jaez.

Poucos crimes aterrorizam mais os pais do que o abuso sexual
de seus filhos. Contudo, vozes foram levantadas no sentido de defender os
direitos bésicos dos ofensores sexuais, clamando que, sob o0 prisma
constitucional, a obrigacdo delineada nesses disseminados diplomas legais
estava acarretando uma dupla punicao pelo mesmo delito, vez que o registro e
a notificacdo a comunidade também constituem formas de punicdo, em
especial para aqueles criminosos que estavam cumprindo a pena ou ja a
haviam cumprido. A apenacdo dupla ofendia o devido processo legal, ndo
oportunizando ao acusado sequer a possibilidade de ser ouvido nem tampouco
concedendo direito a uma notificagdo prévia. Por fim, os criticos argumentam

gue tais leis impdem uma pena cruel e desumana.

Para as Cortes americanas, o fim precipuo das Megan’s Laws
€ proteger a comunidade ao invés de constituir punicdo adicional ou
desproporcional ao crime praticado, embora tenham aceitado que, no caso de
descumprimento dos ditames da legislacdo especifica, os acusados deveriam
ser previamente notificados e ouvidos judicialmente.

E certo que o direito a privacidade e a intimidade, tanto la
quanto aqui, ndo € absoluto nem pode suplantar outros direitos fundamentais e
0 proprio bem comum da coletividade. Merecem atencdo novamente as
palavras do professor Amitai Etzioni, ipsis verbis: It should be noted, though,
that privacy is not an absolute value and does not trump all other rights or

concerns for the common good.”

8 ETZIONI, Amitai. Op. cit., p. 38.
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Neste episodio, a evidéncia, a balanca do Direito devera
sopesar sobre um de seus pratos o bem comum da coletividade e a prote¢éo
de suas criancas e, sobre o outro, os direitos inalienaveis a privacidade e a
dignidade dos ofensores sexuais que ja adimpliram seu débito para com a
sociedade e, ao que parece, necessitam mais de ajuda do que de uma punigao
adicional.

Nesse panorama, discorda-se aqui do posicionamento adotado
pelas Megan’s Laws e das proprias Cortes norte-americanas, tendo em vista

que tal sistematica fere de morte a dignidade da pessoa humana.

Explica-se.

Ao adotar o posicionamento firmado nos EE. UU., imputando-
se ao agente que cumpriu pena pela pratica de determinado delito e que quitou
seu débito com a sociedade eterna macula, atingindo inexoravelmente sua
intimidade, eis que para todo o sempre estard ele sujeito a execragdo da
sociedade, o que, salvo melhor juizo, vem de encontro com o anseio mundial

de protecéo aos direitos humanos.

Ora, pode-se citar como corolario do exposto, a Convencéo
Americana de Direitos Humanos, comumente denominada de Pacto de San
José da Costa Rica, 0 qual, mais precisamente em seu artigo 5.°., consagra o

direito a integridade pessoal. Sendo vejamos.

Art. 5.° Direito a integridade pessoal.

1. Toda pessoa tem direito a que se respeite sua integridade
fisica, psiquica e moral.

2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou
tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada
de liberdade deve ser tratada com respeito devido a dignidade
inerente ao ser humano. (g.n.).




Se contra 0 preso ndo € permitida a perpetracdao de qualquer
ato que atente em desfavor de sua dignidade, sera que poderia sé-lo em
relacdo aquele que ja se encontra totalmente reabilitado? Evidente que n&o!
Em verdade, merece aplausos o ordenamento juridico patrio, pois, trata a
tematica em apreco com respeito a dignidade que é inerente a todo e qualquer
ser humano, indistintamente. N&do parecem, assim, adequados a Vvisdo e 0
posicionamento norte-americanos sobre o assunto, ainda mais ao se levar em
consideracao que a posicao la adotada se apresenta em total antagonismo em
relacdo ao tratado internacional noticiado linhas atras, o qual, frise-se, foi

também subscrito pelo pais.

3 Da homossexualidade e seu tratamento juridico

A real finalidade do presente trabalho € discutir se ha
necessidade de uma maior efetividade das normas constitucionais, mormente
aguelas afetas aos direitos e garantias fundamentais do individuo, para que
estas produzam seus efeitos perante todos os cidadaos, ou, se apenas uma
parcela “privilegiada” possui e desfruta de tal prerrogativa. Dentro desse
panorama escolheu-se como objeto de cotejo analitico a problematica
discriminatdria envolvendo pessoas cuja orientacdo sexual se inclinou a

homossexualidade.

Entrementes, e no afda de atingir o proposito perseguido,
indispensavel se verifica a demonstragdo conceitual do vocabulo
“homossexualidade”, cuja expressao surgiu, primeiramente, no longinquo ano
de 1869, por intermédio do médico hungaro Karoly Benkert. Em verdade, a
palavra “homossexual” deriva do grego, no que tange ao prefixo hédmos (o
mesmo/semelhante), e do latim, no que pertine ao sufixo sexu (relativo ou
pertencente ao sexo), de onde se depreende que o termo pode ser definido
como caracterizador de pessoas que possuem preferéncia e satisfacdo em

manter relacionamentos afetivos e sexuais com individuos de idéntico sexo.
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Ndo ha duvida de que as questbes permanentes a
homossexualidade sdo por demais intrincadas, tanto que existem diversas
concepcdes a seu respeito e outras inUmeras Oticas de avaliagdo do tema.
Para o vertente trabalho, buscou-se seguir a diferenciacdo estabelecida por
Roger Raupp Rios™, a saber: a homossexualidade como pecado, a
homossexualidade como doenca, a homossexualidade como critério neutro de

diferenciacéo, e a homossexualidade como construcdo social.

Nesse contexto, tem-se que a visdo da homossexualidade
como pecado, por 6bvio, encontra guarida nas doutrinas religiosas de um modo
geral, e, no Brasil, com maior incidéncia, dentro das pregac¢des proferidas por
representantes da Igreja Catodlica, que costuma sentencia-la como algo
pecaminoso e imoral, pois faria contradicdo a idéia da multiplicacdo, da
concepcao dos seres humanos, a qual é correlata ao instituto do matriménio

(unido entre homem e mulher).

Todavia, € preciso que, ab initio, se faga um questionamento
em relacdo a aludida concepc¢éo religiosa. Primeiro, no sentido de que as
protecdes juridicas em nada guardam (ou, pelo menos, ndo deviam guardar)
sua condicdo de eficacia com a apreciacdo de dogmas ou mandamentos
religiosos; segundo, mesmo sob o prisma religioso, a visdo de que a
homossexualidade se constituiria em abominavel fomentacdo de pecado
parece ndo galgar paragens mais férteis se for lembrado lembrarmos que o
proprio Jesus Cristo deixou como legado a necessidade precipua de que 0s
cristios amassem a Deus sobre todas as coisas e ao proximo como a Si
mesmo, dai emergindo que quem ama alguém, antes de qualquer coisa,

entende e aceita as diferencas existentes entre si e 0s demais conviventes.

Outros estratos vém a homossexualidade de uma verdadeira
doenca, um desvio de personalidade, uma mera perversdo de cunho sexual,
reduzindo, entdo, a pessoa homossexual a um individuo que sofreu uma

degeneracéo na formacao pré-natal..., pela qual no conflito entre os elementos

" RIOS, Roger Raupp. A homossexualidade no direito, p. 25/62.
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sexuais masculino e feminino resultava uma inconsisténcia entre 0 sexo
anatdmico e o instinto sexual”. Entretanto, a ciéncia ja afastou a tese da
homossexualidade como mal fisico ou organico, tendo, inclusive, a excluido do
catalogo oficial de doencas da Organizacdo Mundial de Saude.

JA& no que se refere & denominada concepcdo da
homossexualidade como critério de neutro de diferenciacdo, tem-se que ela
decorre das mudancas sociais e econdmicas que possibilitam a formacao de
uma consciéncia coletiva por parte dos homossexuais enquanto especifico

grupo social™

, €, por seu intermédio tenta-se demonstrar que o fato de a
pessoa ser “homossexual” dispensa qualquer tipo de importancia para a
verificacdo de tratamentos diferenciados, ndo sendo, assim, suporte valido para

supedanear as desigualdades perpetradas cotidianamente.

Por fim, denota-se que:

...conceber a homossexualidade como construgdo social
significa postular que a identificacdo de alguém ou a
gualificacdo de seus atos sob uma ou outra orientacdo sexual
s6 tem sentido na medida em que, num certo contexto histérico
cultural, houver a institucionalizacdo de papéis e de praticas
proprias para cada um dos sexos, onde a atracdo pelo sexo
oposto ou pelo mesmo sexo seja considerada um elemento
relevante, capaz inclusive de impor diferencas de tratamento
entre os individuos’’.

A homossexualidade, sem sombra de duvidas, sofreu e ainda
sofre forte influéncia dos pensamentos religiosos, sendo certo que, na ldade
Média, as ciéncias meédicas acabaram considerando a condicdo uma
enfermidade capaz de acarretar a reducdo das faculdades mentais do

individuo, enfim, um problema contagioso derivado de um suposto defeito em

" d., ibid., p. 42.
®|d., ibid., p. 49.
71d. Ibid., p. 54.
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seu sistema genético. Tanto isso é verdade que, como bem nos demonstra

Maria Berenice Dias:

Durante anos a Medicina pesquisou o sistema nervoso central,
os horménios, o funcionamento do aparelho genital, e nada
encontrou de diferente entre homo e heterossexuais. Tentou
mudar o comportamento humano tido como desviante usando
0s mais diversos métodos, mas todos os resultados foram
nulos. Abandonada a idéia de ver a homossexualidade como
doencga, passou a ser encarada como uma forma de ser
diferente da maioria, que se diferencia apenas no
relacionamento amoroso e sexual’®.

Com o passar do tempo, percebeu-se que o sofrimento
experimentado pelos homossexuais tinha ligagdo precipua e pontual com a
problemética da discriminacdo, do preconceito e da rejeicdo que eram e
continuam lhes sendo impostas pela sociedade, e ndo com qualquer
comparativo de quadro clinico patolégico. Este ‘avanco’ consolidou-se em
1995, quando o Cadigo Internacional de Doencas (CID) retirou a
homossexualidade do quadro de doencas, embora desde 1991 a Anistia
Internacional ja considerasse como violagdo aos direitos humanos a proibicao
de o individuo seguir referida orientacéo sexual.

No campo da psicologia, a homossexualidade foi vista, em um
primeiro momento, como uma perturbagcdo mental para, depois, nas obras de
Sigmund Freud, ser encarada como obra do acaso, sem que existisse um
planejamento ou que fosse uma opc¢ao a ser eleita, razédo pela qual a postura

freudiana ganhou relevancia por externar uma tolerancia ao tema.

Numa concepc¢éo atual, reafirma-se que a homossexualidade
nao se trata de um mal fisico nem de uma opcéao, até porque um processo de
tentativa de alterar a atracdo de um individuo por outro do mesmo sexo nao se
mostra possivel de ser atendido, ou seja, ndo ha como curar alguém que ndo

esta doente. O tratamento psicolégico moderno busca reduzir a angustia vivida

® DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual: o preconceito e a justica, p.35.
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pela pessoa diante do trindbmio discriminacdo — preconceito — rejeicao, visando
|79

melhorar sua qualidade de vida sem modificar sua orientagéo sexua

Na preciosa licdo propagada por Gonzalo Higuera, tem-se

que:

(...) como ndo poderia deixar de ser, as conclusdes do

psicologo sobre o homossexual recordam ao jurista tratar-se de

um ser humano, uma pessoa (homem ou mulher) com todos os
valores e direitos fundamentais que competem a qualquer
individuo®.

Fato incontroverso sobre a tematica em estudo,
incontestavelmente remonta a questao relativa a origem da homossexualidade,
pois, esta sempre esteve presente na histéria da humanidade. Dentre as
civiizagcbes antigas, a que deu maior énfase e destaque para o0s
relacionamentos homossexuais foi a sociedade grega, a qual ndo via nesse
tipo de encontro qualquer conotagcdo pejorativa ou discriminatéria. Muito pelo
contrario, tais parcerias gozavam de um grau de nobreza superior ao

emprestado as relacdes heterossexuais.

Salienta-se, no particular, as esclarecedoras palavras
proferidas por Débora Vanessa Caus Branddo, que se reportando a

homossexualidade vivenciada pelos gregos de outrora, assim se manifestou:

As Olimpiadas celebradas em Atenas sdo o maior exemplo
popular desse culto grego ao belo. E sabido que apenas
atletas do sexo masculino dela participavam, com seus corpos
nus. As mulheres eram proibidas de comparecer ao evento,
uma vez consideradas incapazes para contemplar o belo®..

® STUBRIN, Jaime P. A psicandlise e as homossexualidades, in Homossexualidade:
formulagbes psicanaliticas atuais, p. 74, apud DIAS, Maria Berenice. Unido
Homossexual: o preconceito e a justica, p. 41.

% HIGUERA, Gonzalo. Homossexualidade: ciéncia e consciéncia, p. 142.

8 BRANDAO, Débora Vanessa Caus Brand&o. Parcerias homossexuais, p. 32.
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J4 no Império Romano a questdo era tratada de maneira
bastante diversa, podendo-se afirmar que até era tolerada, ainda que o0s
individuos que mantinham relacionamento sexual com outros do mesmo sexo
eram equiparados aos escravos, o que lhes impingia uma irrelevancia dentro

do seio social.

Na Idade Média, a dissemina¢do da homossexualidade se deu
no interior de abadias e de organiza¢cdes militares, devendo ser ressaltado, por
oportuno, que a maior perseguicdo acabou sendo perpetrada pela Igreja
Catolica, por meio da conhecida e maquiada Santa Inquisicdo. A orientacao,
indiscutivel, diga-se de passagem, impunha que o sexo fosse utilizado apenas
para fins de reproducédo e que tudo que destoasse desse conceito configurava

abominavel e pecaminoso.

Superadas concepgbes anteriores que enxergavam a
homossexualidade como pecado e como doenca, passou a firmar-se o
entendimento que tal fator de distincdo ndo mereceria qualquer relevo. Essa
evolugcdo conceitual esta intimamente vinculada as transformacdes sociais e
econdbmicas ocorridas no final do século XIX, as quais fizeram brotar grupos
homossexuais organizados na defesa de seus direitos, gerando a formacgéao de
uma consciéncia coletiva com importante impulso na década de 60 e a revisao

de paradigmas médicos e psicoldgicos.

Nos dias recentes, mesmo diante de marchas e contramarchas
e de um ritmo ainda timido, comecam a surgir decisbes jurisprudenciais e
politicas governamentais que visam, ao menos, amenizar a situacao de
discriminagdo e marginalizacdo que paira sobre as pessoas homossexuais.
Ressalte-se, porém, que para atingir um patamar condizente com o Texto
Constitucional Brasileiro, muitas lutas deverdo ser travadas pelo operador do
direito, de modo que seja definitivamente afastada a possibilidade de existéncia
de cidadaos de primeira e de segunda escala no seio da sociedade, que tem
por direito fundamental ser livre, justa e solidaria, nos precisos moldes

consignados no artigo 3.° da Lex Fundamentalis.
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O empenho do operador do direito sera arduo em face da
sobrevivéncia de posicionamentos que subjugam a condicdo de pessoa
humana revestida de dignidade em relagdo aquele que possui orientacédo
sexual diferente daquele tida hipocritamente como sendo “normal”, como bem
ilustra a decisdo judicial transcrita pela RT 463/329, onde, infelizmente, o
Desembargador do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo Weiss de
Andrade, ao proferir comentarios acerca das circunstancias agravantes

estabelecidas pelo artigo 61 do Codigo Penal, deixou assentado que:

N&o existe a menor duvida de que o homossexual é um
psicopata, ou seja, individuo que, em virtude de morbida
condicdo mental, tem modificada a juridicidade de seus atos e
de suas relagdes sociais. Nao se pode vislumbrar, pois, na ma
atitude, tentando contra a vida daquele com quem vivia
amancebado, assim agindo por ciime, um delito cometido por
motivo torpe®.

Uma questdo de assaz importancia para o0
reconhecimento do tema levantado no vertente trabalho, em absoluto, é a
demonstracdo de que o Texto Constitucional Brasileiro, ainda que
implicitamente, admite, permite e protege a questdo relativa a
homossexualidade, na medida em que veta qualquer tipo de distingdo entre os

cidadaos do Pais.

Na verdade, os que defendem a inexisténcia de
possibilidade de amparo e de deferimento dos direitos afetos a qualquer
cidaddo as pessoas homossexuais acabam por se apegar, demasiadamente,
na questdo da falta de positivacdo explicita em relagdo ao tema, situagéo essa
que deve ser resolvida e solucionada dentro da 6tica juridico-interpretativa.

Ressabido, também, que historicamente as
transformacdes sociais antecipam-se aos acontecimentos juridicos. A
sociedade em seu continuo metamorfosear ndo aguarda imével a edicdo de

leis e nesta senda a atual situacdo experimentada pelos -cidadaos

8 Revista dos Tribunais n° 463/329.
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homossexuais clama por protecédo estatal e solucdo justa dos conflitos que se

apresentam nos Foruns.

Alids, a invocacdo de lacuna no ordenamento juridico
patrio ndo tem o condao de relegar o tema ao abandono, bastando voltar os
olhos para o disposto no artigo 4.° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil
Brasileiro e ao artigo 126 do Cdodigo de Processo Civil, que determinam em tais
casos a aplicacdo da analogia, dos costumes e dos principios gerais de direito
com o fim precipuo de assegurar uma interpretacdo util dos diplomas legais

vigentes, especialmente do ponto de vista social e humano.

Neste particular, a jurista Maria Helena Diniz tracou
importantes consideracdes acerca da presenca da lacuna no direito e da
necessidade imperiosa de solucéo do litigio apresentado ao Poder Judiciario,

preconizando que:

Quando, ao solucionar um caso, 0 magistrado ndo encontra
norma que lhe seja aplicavel, ndo podendo subsumir o fato a
nenhum preceito, porque ha falta de conhecimento sobre um
status juridico de certo comportamento, devido a um defeito do
sistema que pode consistir numa auséncia de norma, na
presenca de disposicdo legal injusta ou em desuso, estamos
diante do problema das lacunas. Imprescindivel sera um
desenvolvimento aberto do direito dirigido metodicamente. E
nesse desenvolvimento aberto que o aplicador adquire
consciéncia da modificacdo que as normas experimentam,
continuamente, ao serem aplicadas as mais diversas relacbes
de vida, chegando a se apresentar, no sistema juridico,
omissbes concernentes a uma nova exigéncia vital. Essa
permissdo de desenvolver o direito compete aos aplicadores
sempre que se apresentar uma lacuna, pois devem integra-la,
criando uma norma individual, dentro dos limites estabelecidos
pelo direito (LICC, arts. 4° e 5°)%3,

Apesar de uma parcela da sociedade utilizar-se da falta
de positivacdo explicita para apoiar tese diametralmente diversa daquela

defendida neste trabalho, o fato € que a ordem constitucional vigente fulmina

8 DINIZ, Maria Helena. Lei de introducdo ao cédigo civil brasileiro interpretada, p.
89/90.
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por completo tal posicionamento. Ora, o principio da dignidade da pessoa
humana, insculpido no inciso Ill do artigo 1.° da Lei Maior e eleito como
fundamento do Estado Democratico de Direito, aliado ao caput do seu artigo
5.°, ndo permite a conclusdo, em nenhum momento, de qualquer espécie de
distincdo de um individuo para outro fundamentada em sua orientacdo sexual,
razao pela qual a lacuna no plano infraconstitucional ndo deve ser interpretada
como uma impossibilidade juridica do tema, mas sim como auténtico

permissivo outorgado pelo legislador constituinte de 1988.

Assim é que, apos o quanto fora explanado e
centrando a andlise do tema sob a Otica constitucional, resta forcoso o
reconhecimento de que o ser humano néo se depara com limitacées ou Obices
de qualquer espécie para exercitar sua orientacdo sexual, qualquer que seja
ela; ao reverso, pode-se chegar até mesmo a afirmacao da existéncia do direito
constitucional de ser homossexual, ainda mais quando se leva em
consideracdo que, no recém-lancado plano governamental denominado
“Programa Nacional de Direitos Humanos” (PNDH), afirmou-se textualmente

que:

(...) direitos humanos séao os direitos fundamentais de todas as

pessoas, sejam elas mulheres, negros, homossexuais, indios,
idosos, pessoas portadoras de deficiéncias, populacdes de
fronteiras, estrangeiros e emigrantes, refugiados, portadores de
HIV positivo, criancas e adolescentes, policiais, presos,
despossuidos e 0s que tém acesso a rigueza. Todos, enquanto
pessoas, devem ser respeitados e sua integridade fisica
protegida e assegurada®.

Mesmo diante do raciocinio exposto linhas atras, a
verdade é que ainda ecoam vozes veementes em sentido contrério, ou seja,
defendendo amplamente a exclusdo desse segmento social da protecdo de
direitos fundamentais albergada no texto constitucional, podendo-se citar, a
titulo de exemplo, posicionamento firmado pelo entdo Primeiro Secretario da
Camara dos Deputados Brasileira, Severino Cavalcanti, que deixou

consignado:

8 Consulex 131.
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N&o posso aceitar uma aberragdo como esta, de homem com
homem, de mulher com mulher, isso € contra as leis de Deus,
contra os principios éticos e morais. Nao concordarei. Estarei
na linha de frente para combater, como sempre fiz aqui na
Camara dos Deputados®.

Por fim, e sempre se voltando para a perspectiva de
que pessoas com orientacdo sexual dissonante daquela levada a efeito pela
maioria da sociedade sdo cidadds como outras quais, passiveis, assim, de
direitos e deveres, cumpre fazer eclodir o pensamento esposado por Luiz
Carlos de Barros Figueirédo, que, ao analisar o tema enfocado no vertente

trabalho, assim ponderou:

Existe a homossexualidade. Existem preconceitos fortissimos.
Existem pais e maes homossexuais com filhos biolégicos ou
adotivos. Nao se trata de seres de outros planetas ou de um
problema distante e sim, de algo presente em cada cidade,
em cada esquina, em cada familia. E uma crueldade contra a
espécie humana tentar retirar o tema da agenda de discussao
e deixar de se buscar solugcdes que atendam a todas as
partes envolvidas. Nao se trata de ‘lixo’, e muito menos de se
varrer para debaixo do tapete, mas de vidas humanas que

merecem respeito e dignidade®®.

Diante das prelecbes expostas nos tépicos
imediatamente anteriores, parece se entremostrar inafastavel a assertiva de
que a orientacdo sexual seguida por alguém ndo pode nem poderia ser
considerada fator determinante para a manutencdo de tratamentos
discriminatdrios e desiguais, pois, se é verdade que o principio fundamental da
dignidade da pessoa humana hoje se apresenta como o alicerce das demais
normas e principios vigentes, agindo como verdadeiro esteio para a atuacéo

dos orgaos publicos competentes e dos particulares, ndo é menos verdade

* Boletim IBDFAM n.° 13, ano 2, jan./fev. de 2002, p. 06.
% FIGUEIREDO, Luiz Carlos de Barros. Ado¢&o para Homossexuais, p. 25.



que, em sendo o homossexual, por 6bvio, uma pessoa, deve ser, entdo, aceito
e respeitado pelo ordenamento juridico como ele € e ndo como a sociedade

gostaria que fosse.

Ou a Constituicdo Federal reflete seus efeitos para
todas as pessoas que compdem a sociedade em que promulgada, ou estar-se-
ila diante de um mero e ineficaz ‘calhamaco de papel’ sem qualquer valor
efetivo que possa tutelar seus jurisdicionados. Em outras palavras, se todas as
pessoas sao iguais perante a lei, resguardadas de quaisquer tipos de distincado
ou discriminagdo, a nao-tutela dos direitos afetos ao cidaddo homossexual
representaria a inaceitavel criagdo de “castas sociais”, remontando aos

primérdios da civilizagdo, o que, permissa venia, ndo se mostra mais plausivel.

Assim, e sempre pautando pela observancia do
principio da dignidade da pessoa humana, ndo ha como desvincular do
homossexual a sua qualidade de cidaddo brasileiro por inteiro e nédo pela
metade como hoje, infelizmente, se observa. Em verdade, a discussao ao
derredor dos direitos e deveres relativos aos homossexuais quase sempre vem
revestida de um colorido preconceituoso e pelo medo do diferente e do
desconhecido, ndo sendo apresentadas, muitas das vezes, razfes juridicas
plausiveis para a sua parcial exclusdo do meio social em que vive, estuda,
trabalha e produz. Tanto isso € verdade que os maiores choques em relacdo a
plenitude de direitos afetos aos homossexuais se espraia no campo do Direito
de Familia, mais precisamente nas questfes relativas a legalizacdo das
parcerias ou unides homoafetivas e na ado¢do de criancas, enquanto no
campo eleitoral ndo se vislumbram opiniées sérias no sentido de que o

homossexual ndo possa exercer o seu direito de voto.

N&o ha possibilidade dentro do ordenamento juridico
de que uma pessoa plenamente capaz possa ter sua cidadania simplesmente
cindida em razdo da orientagcdo sexual assumida, pois, como bem leciona

Celso Antbnio Bandeira de Mello:
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0 préprio ditame constitucional que embarga a
desequiparagdo por motivo de raga, sexo, trabalho, credo
religioso e convic¢des politicas, nada mais faz do que colocar
em evidéncia certos tragcos que ndo podem, por razdes
preconceituosas mais comuns em certa €época ou meio, ser
tomados gratuitamente como ratio fundamentadora de
descrimen. O art. 5., caput, ao exemplificar as hipéteses
referidas, apenas pretendeu encarecé-las como insuscetiveis
de gerarem, sO por sO, uma discriminacdo. Vale dizer:
recolheu na realidade social elementos que reputou serem
possiveis fontes de desequiparacfes odiosas e explicitou a
impossibilidade de virem a ser destarte utilizados®’.

Entretanto, como bem pondera Marilene Silveira

Guimaraes, infelizmente se vive:

Numa sociedade que estigmatiza e ridiculariza as pessoas
que exercem uma orientacdo sexual diferente. Nao é
desconhecendo o problema que vamos resolvé-lo. Nao é
negando Direitos a unido homossexual que vamos fazer
desaparecer o homossexualismo. Os fundamentos destas
unides sdo assemelhados aos do casamento ou da unido
estavel. O vinculo que os une, a semelhanca dos demais

casais, é o afeto, que gera efeitos juridicos®.

Feitas tais consideragfes preliminares, o que se busca

demonstrar nesse particular é que a pessoa homossexual, exercendo normal e

integralmente suas qualidades de cidadao brasileiro, tem o pleno (e idéntico)

direito a constituir um circulo afetivo que seja efetivamente reconhecido como

entidade familiar, pouco importando qual nomenclatura que venha a ser

ofertada ao novel instituto, como, alids, ocorreu nas hipéteses ja consagradas

da unido estavel e da familia monoparental, devendo ser ressaltado, na feliz

licdo de Rodrigo da Cunha Pereira, que:

¥ MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Contelido juridico do principio da igualdade, p.

18.
88

GUIMARAES, Marilene Silveira. Homossexualidade: discussbes juridicas e

psicolbgicas, p. 150.
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A partir do principio irrefutavel, ou seja, da lei natural de que a
familia € a célula basica de toda e qualquer sociedade, desde
as mais primitivas, torna-se necessario revistar alguns
conceitos que, especialmente em Direito, poderdo ser
retrabalhados, para que possamos entender melhor a
regulacdo juridica, e para onde ela aponta no final deste
século e limiar do terceiro milénio®.

E assim o €, tendo em vista que, se considerada que a
pessoa homossexual um cidaddo como outro qualquer, possuidor e merecedor
de protecdo em relacdo a sua dignidade, ndo podendo, em hipotese alguma,
ser discriminado ou diferenciado em razdo da orientacdo sexual diferenciada
dos demais, acabar-se-a chegando a conclusédo de que nao existem elementos
juridico-constitucionais capazes de excluir ou obnubilar-lhe seu direito
intrinseco e irrenunciavel a felicidade e, dentre um de seus elementos, a ampla
e legitima possibilidade de se unir afetivamente e constituir uma verdadeira
familia, a qual também deve ser respeitada e protegida pelo Estado Brasileiro e

pela propria sociedade.

Entrementes, ndo se pode negar que a grande
dificuldade encontrada pelos homossexuais em ter reconhecidas as entidades
familiares que constituem reside nao fato de que, até o presente momento, o
ordenamento juridico brasileiro ndo disciplinou, de maneira especifica e

particularizada, a questédo atinente a regulamentacgéo das referidas parcerias.

Ocorre, porém, que o operador do direito ndo se pode
furtar, como visto alhures, a andlise do caso concreto pelo simples fato da néo-
existéncia de uma lei que regulamente uma situagado especifica, pois o sistema
juridico lhe outorga totais e irrestritas condicfes para que a omissao legislativa
nao venha a prejudicar o cidadéo, o jurisdicionado. Deve ele, entdo, interpretar
e integrar as normas constitucionais e infraconstitucionais ja existentes, a fim
apresentar a problematica uma solucdo justa e adequada, mesmo porque,
como bem salienta Rui Geraldo Camargo Viana:

® PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: uma abordagem psiconalitica, p.
29.
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...0 devenir juridico da familia parece caminhar para a
disciplina dos fatos correntes; questiona-se o direito familial
moralista, com regras orientadoras e pedagogicas, devendo
tender o legislador, em matéria de relacdes privadas, para
uma absoluta neutralidade, limitando-se o Direito a conformar-
se aos fatos revelados pelos costumes, dai que ndo pode
fechar seus olhos, o legislador, a realidade que se mostra e
clama pelo acesso & legalidade®.

Como bem delineado no capitulo 3, a partir do advento
da Constituicdo Federal de 1988, toda a atividade estatal, seja ela legislativa,
administrativa, ou judiciaria esta adstrita e vinculada a obediéncia maxima e
irrestrita ao ja por vezes mencionado principio basilar da protecéo da dignidade
da pessoa humana, sendo certo que, nesse diapasédo, dificil se sustenta a
defesa de que um homossexual ndo estaria juridicamente apto a constituir uma
familia ou a receber a protecdo estatal sobre seu envolvimento afetivo com
outrem, pois o rol apresentado pelo 83.° do artigo 226 da Lex Major jamais
podera ser considerado taxativo, mas sim, exemplificativo, ndo nos sendo
possivel, permissa venia, concordar com a afirmacdo levada a cabo, nesse
particular, por Débora Vanessa Cals Branddo, para quem ..acredita-se
carecer de fundamento juridico a afirmacéo que diz que se pode considerar as

parcerias homossexuais como uma entidade familiar®.

Com todo o respeito que deve ser devotado ao
entendimento esposado pela nobre jurista, a verdade € que, ao se seguir 0
delineamento tragado pelo principio fundamental da dignidade humana, ndo ha
como conceber a auséncia ou a caréncia de fundamento juridico para o
legitimo amparo das denominadas parcerias homoafetivas enquanto reais
entidades familiares, na medida em que, o suporte juridico para tanto se
encontra positivado no proprio Texto Constitucional vigente — norma de
inegavel supremacia hierarquica, ponto de partida e de obediéncia para todos
os demais regramentos juridicos existentes e por existir. Ademais, ndo se pode

olvidar pela importancia que lhe cabe que, em decorréncia da dignidade

% VIANA, Rui Geraldo Camargo. Temas atuais de Direito Civil na Constituicdo Federal,

. 38.
g BRANDAO, Débora Vanessa Caus. Parcerias homossexuais: aspectos juridicos, p.

87.
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humana, tem-se que o0 tdo propagado principio da isonomia (direito
fundamental, e, portanto, norma constitucional de eficacia plena) também
empresta suporte de constitucionalidade, legitimidade e legalidade ao
reconhecimento das unifes entre pessoas do mesmo sexo como entidades
familiares, tendo em vista que, conforme ja declinado, a orientacdo sexual, por
si s6, ndo pode e jamais podera ser considerada e utilizada como fator de

descrimen entre cidaddos heterossexuais e homossexuais.

A partir do momento que se aceita o fato de a
orientacao sexual divergente da maioria ser elemento preponderante e eficaz
de retirar ou de cindir os direitos fundamentais e o completo exercicio da
cidadania da pessoa que trilhou tal caminho, fatalmente estar-se-a abrindo uma
porta perigosa para que, no futuro, outro motivo de diferenca e preconceito seja
eleito pela sociedade como fator de exclusédo social de um determinado grupo,
pois, insista-se, mais uma vez, que a dificuldade de reconhecimento dos
direitos constitucionais dos homossexuais ndo paira sobre o campo juridico,
mas sim sobre a abominavel esfera do preconceito, da discriminacdo e do
medo daquilo que ndo se conhece suficientemente bem a ponto de aceitar
como normal e corriqueiro, pois, como bem ilustra Maria Berenice Dias, as
regras sociais vigentes em cada tempo autorizam e estimulam determinados
tipos de relacbes e condenam a clandestinidade tudo o mais que escapa ao
modelo convencional®.

Caem muito a proposito 0s escorreitos ensinamentos

proferidos por Roger Raupp Rios, para quem:

...na auséncia de proibicdo expressa ou de previsdo positiva,
postula a interpretacdo da Constituicdo de acordo com o
canone hermenéutico da ‘unidade da Constituicdo’, segundo o
qual uma interpretacdo adequada do texto constitucional exige
a consideracdo das demais normas constitucionais, de modo
que sejam evitadas conclusfes contraditérias. Nesta linha,
conclui o eminente Procurador da Republica Paulo Gilberto
Cogo Leivas, em brilhante peca processual, que, ‘sob o ponto

% DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual: o preconceito e a justica, p. 55/56.
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de vista de direito de familia, a norma do 83°do art. 226 da
CF/88 nao exclui a unido estavel entre homossexuais®.

Nessa linha de pensamento e diante dos modernos
parametros humanitarios que norteiam néo so o direito constitucional brasileiro,
mas a grande maioria dos ordenamentos juridicos existentes no mundo
contemporaneo, tem-se que, salvo melhor juizo de interpretacdo, ndo ha como
se negar a consisténcia de familia para unibes entre pessoas de mesmo sexo
que tém por base o afeto, o carinho, o respeito, a cooperacédo e a assisténcia
muatua, sob pena de, em assim nao agindo, estar-se comungando com a
atividade discriminatoria verdadeiramente odiosa e abominavel que
injustamente ataca a dignidade da pessoa e a impossibilita de exercer em pé
de igualdade com os demais a sua condicao irrenunciavel de cidadao brasileiro

e do mundo.

Nesse particular, sdo muito oportunos a propésito os
comentos proferidos por Glauber Moreno Talavera:

Em verdade tem-se que o sofrimento dos homossexuais,
quando a causa € o seu comportamento homossexual, deve
ser considerado como produto do vertiginoso processo de
discriminacédo, do fatidico preconceito e da repressédo social
gue, se por um lado, deterioram os lindes da liberdade e
igualdade preconizadas pelo art. 5.° da Constituicdo, por
outro, estabelecem categorias de sujeitos de direitos, com
mais ou menos direitos, ou de cidaddos de primeira ou
segunda classe, em conformidade com o grau de
engajamento aos valores dominantes, deflagrando um
hermetismo social em torno de descrimens injustificaveis.

Os homossexuais, sendo uma minoria social, vivem
combalidos devido a terem que conviver com uma faceta
oculta de suas vidas, que é a que compreende o
relacionamento amoroso, pois ocultam dos amigos
heterossexuais, dos colegas de trabalho e, sobretudo, da
familia que, quando sabem, tudo fazem para que a sociedade
nao se aperceba que entre os vitrais da imponente Notre
Dame habita um rechagado corcunda.

% RIOS, Roger Raupp. A homossexualidade no direito, p. 122.
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Esse medo a visibilidade social, esse panico de que se
desvende essa face intocada de suas existéncias € o que lhes
traz um desgaste emocional que mais parece um martirio. A
igualdade, vaidosamente cunhada pela forja da Justica,
parece a estes quantos, inoperante, o que, apocalipticamente,
lhes faz pensar que para eles ndo ha igualdade, pois, sédo
realmente diferentes, e o0 menoscabo social € a paga do que
nao se escolheu.

E com apoio nesses descalabros, onde desdobra-se o
principio da igualdade em substancial e formal, que
pasquineiros valentdes seguem, de forma indolente, como
idGlatras que cultuam os poderosos, enfunando o peito e
encarnicando-se levianamente contra essas minorias, a fim de
legitimar suas credenciais moralistas®.

Valendo-se da moderna roupagem que deve ser
emprestada a “familia”, considerando esta como um legitimo espaco de
preservacao e tutela da dignidade da pessoa humana, ndo parece ser possivel
0 nao-reconhecimento da parceria homossexual formada pela juncdo de
valores, pensamentos e afetividade como entidade familiar, pois seria aceitar a
nefasta idéia da existéncia de cidadaos brasileiros de primeira e de segunda

escala, 0 que se cumpre a todo custo evitar. Imperativo salientar também que:

El derecho, como és logico, no puede cerrar los ojos a la
existéncia de determinados hechos sociales que reclaman uma
tutela juridica, bien porque responden a uma legitima
demanda, producto de um cambio de mentalidad que ha
consolidado determinados comportamientos; bien porque su no
regulacién contribuye a la persisténcia de situaciones que
aparecen como injustas em la percepcion de la sociedad. Pero
en ambos os casos, el Legislador debe ser muy cuidadoso a la
hora de tomar posiciones cuando hay debates doctrinales

abiertos, evitando que la positivacibn normativa esté

% TAVALERA, Glauber Moreno. Temas atuais de Direito Civil na Constituicdo Federal,
p. 185/186.
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demasiado condicionada por presupuestos ideoldgicos o

politicos™.

No Brasil, como ja evidenciado em alguns exemplos ja
colacionados, a questao relativa a homossexualidade ainda se mostra um tanto
quanto problemética, tendo em vista que ndo Sao raros 0S pronunciamentos
doutrindrios e  jurisprudenciais que optam por repelir direitos
constitucionalmente garantidos aos homossexuais (cidaddos como outros
quaisquer), embasando-se, para tanto, em exacerbado formalismo, na medida
em que sustentam tal entendimento no simples fato de inexisténcia de lei

especifica que regulamente o assunto.

Ocorre  que, como demonstrado em outras
oportunidades, a auséncia de texto normativo especifico ndo € capaz de
obnubilar o livre exercicio da cidadania por parte dos homossexuais, pois, a
escolha da orientagdo sexual € elemento intrinseco da dignidade da pessoa
humana, a qual é protegida constitucionalmente, ndo havendo, entéo,
argumentos convincentes que possam efetivamente solapar a real e concreta
aplicacdo dos direitos fundamentais (cuja efichcia € plena e imediata)
encartados na Lex Fundamentalis brasileira, dai porque medidas devem ser
levadas a efeito para que, na pratica, a proibicdo discriminatoria e a obediéncia

isondmica sejam regularmente respeitadas.

E bem verdade que ja ecoam decisdes e
posicionamentos referendando a imediata extensdo e aplicacdo dos direitos
fundamentais as pessoas homossexuais, no esteio de que estas nada mais sao
do que cidadaos, podendo-se citar, nesse particular, o valioso exemplo
ofertado pelo Estado-membro do Rio Grande do Sul que prevé em seu texto
constitucional estadual a expressa proibicdo de discriminagcdo em razédo da
orientacdo sexual adotada. Vale salientar também as luzeiras decisdes

emitidas pelo Tribunal de Justica respectivo, que acertadamente considerar a

% FERNANDEZ, Pedro A. Talavera. Fundamentos para el reconocimiento juridico de
las uniones homosexuales. Propuestas de regulacion en Espania, p. 18.
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Vara da Familia como foro competente para dirimir questbes relativas e
concernentes as unifes civis entre pessoas do mesmo sexo, pelo simples (e
importante) fato de enxerga-las como verdadeiras entidades familiares

protegidas pela Constituicdo Federal.

No campo legislativo, 0os avancos ainda se apresentam
timidos, ndo obstante o herculeo esfor¢co de alguns parlamentares que tentam
conscientizar os demais pares da ampla e inequivoca necessidade de serem
aprovadas as propostas de emenda a ConstituicAo e os projetos de lei
tendentes a abolir, de maneira definitiva e explicita, todo o terrivel e temivel
preconceito que envolve a vexata quaestio em discussao no vertente trabalho.
Este tema, por sinal, parece somente vir a tona com um pouco mais de
exatidao e clareza as vésperas dos pleitos eleitorais, pois, como ja mencionado
alhures, os homossexuais, para muitos, somente passam a ter um minimo de
valor e respeito no momento em que seus votos estdo em disputa. Encerradas
a necessidade e a volupia do sufragio popular sao eles nova e impiedosamente

esquecidos.

Para que se tenha, no plano concreto, a real efetivacao
do principio constitucional da igualdade parece necessario lancar mao das
chamadas “acfes afirmativas”, derivadas estas da notavel experiéncia norte-
americana, tendo em vista que, inicialmente, elas foram criadas para expurgar
a neutralidade estatal vigente no particular afeto a pratica de racismo, como

bem pondera Joaquim B. Barbosa Gomes, ao asseverar que:

(...) as acOes afirmativas podem ser definidas como um
conjunto de politicas publicas e privadas de carater
compulsério, facultativo ou voluntario, concebidas com vista
ao combate a discriminacdo racial, de género e origem
nacional, bem como para corrigir os efeitos presentes da
discriminacdo praticada no passado, tendo por objetivo a
concretizacdo do ideal de efetiva igualdade e acesso a bens
fundamentais como a educacéo e o emprego®.

% GOMES, Joaquim B. Barbosa. Acdo afirmativa & principio constitucional da
igualdade, p. 40.
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De fato, ndo obstante a origem historica das acdes
afirmativas (combate aos maleficios ocasionados pela pratica do racismo), e
em razdo de sua finalidade de efetivacdo da concretizacdo do principio da
isonomia, tem-se que o referido instituto pode e deve ser utilizado em toda e
qualquer situacédo que apresente disparidade e discriminagdo no tratamento de
determinados seguimentos sociais, como, alias, a propria Constituicdo Federal
optou em fazer com relacdo as pessoas portadoras de deficiéncia, pois, no
inciso VIII de seu artigo 37, dogmatizou que a lei reservara percentual dos
cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e
definird os critérios de sua admissdo, ndo se podendo, entdo, falar em
incompatibilidade das denominadas affirmative action com o sistema

constitucional brasileiro vigente.

Corroborando o pensamento exposto, o jurista Paulo

Lucena de Menezes afirma que:

No caso particular do ordenamento juridico patrio, o texto
constitucional, como visto, é prdodigo em previsdes que
favorecem a adocdo de tratamentos juridicos diferenciados
para grupos sociais, inclusive para corrigir os efeitos
decorrentes de ac¢les racistas e discriminatorias, tornando
viavel a implementacdo de politicas de acdo afirmativa. Da
mesma forma, os principios juridicos que foram incorporados
a Carta de 1988 permitem uma interpretacdo mais ampla do
principio da igualdade juridica, afastando-o significativamente
da mera igualdade formal perante a lei, apesar de o caput do
art. 5., se analisado isoladamente, sugere uma orientacédo
restritiva®’.

Evidente que ndo se podera criar a ilusdo de que
somente com a adogcdo das chamadas acdes afirmativas resolvera a
problematica envolvendo a discriminagdo e o0 preconceito das unides
homossexuais, pois 0 cerne da questdo encontra-se principalmente na
necessidade de conscientizacdo do operador do direito que, em razdo do
advento da Carta de 1988, toda e qualquer postura a ser eventualmente

adotada por quem quer que seja deverd ser obrigatdria e rigorosamente

% MENEZES, Paulo Lucena de. A acdo afirmativa (affirmative action) no direito norte-
americano, p. 153.
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analisada a luz do principio fundamental da dignidade da pessoa humana, eis
que sem essa observancia o inaceitavel caminho da injustificada distingéo

entre cidadaos brasileiros tende, definitivamente, a se acentuar.

4 A familia como direito fundamental

A familia como locus especial de afeto, guarida e carinho, torna-se (e
sempre foi) palco inegavel, em condicdes ideais, para o desenvolvimento de
todo e qualquer ser humano (independente de raga, credo, origem), fazendo
parte, assim, de um atributo intrinseco do préprio homem, galgando

fundamentalidade na sua existéncia.

Impertinente seria olvidar a evidéncia de que “[...] todos os direitos e
garantias fundamentais encontram seu fundamento direto, imediato e igual na
dignidade da pessoa humana [...]", e bem assim que “[...] os direitos e garantias
fundamentais podem, com efeito, ainda que de modo e intensidade variaveis,

ser reconduzidos de alguma forma & nocao de dignidade da pessoa humana”.*®

Dignidade humana que, por ser o valor-fonte de nossa Constituicéo

Federal,®® um superprincipio constitucional,*® ou um verdadeiro axioma da

101
l,

civilizagdo ocidenta nao poderia deixar de alcangar todos os setores da

ordem juridica, como quer Maria Celina Bodin de Moraes.

%  SARLET, 2001, p. 83-84. Mister se atentar para a circunstancia que reforca nossa

separacao entre individuais e fundamentais: o autor do texto ora utilizado, sem mencionar
explicitamente a que direitos se refere, enaltece que — por conta do principio da dignidade
da pessoa humana — “pelo menos os direitos e garantias fundamentais diretamente
fundados na dignidade da pessoa podem e devem ser reconhecidos a todos,
independentemente de sua nacionalidade, excepcionando-se, a evidéncia, aqueles
direitos cuja titularidade depende de circunstancias especificas e que, de regra, nem
mesmo todos os nacionais de um determinado Estado podem exercer, como ocorre
especialmente com os direitos politicos ou mesmo com os direitos dos trabalhadores”
(SARLET, 2001, p. 98). E de se ver, assim, que o autor parece aderir, nesse ponto, a
primazia da protegdo aos direitos individuais, separando-os dos politicos e sociais.

% |bidem, p. 82.

100 ROCHA, 1990, p. 10.

100 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais o
principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 103-104.
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Objetiva-se com isso, enfatizar que a dignidade humana, antes de se
espraiar por todas as demais normas constitucionais — e mesmo pelas demais
normas do ordenamento juridico, alcanca os direitos fundamentais, dentre os

quais, os direitos individuais, ora especificamente estudados.

Nesse contexto, inegavel, também, sua importancia no que diz respeito
ao fomento, ao fortalecimento e a concretizacdo da personalidade dos
individuos que a constituem, mormente das criangas e dos adolescentes que
dela fazem parte, emergindo dai a opcdo de o legislador constituinte outorgar-

Ihes, com status jusfundamental, o direito de convivéncia familiar e comunitaria.

A fundamentalidade da familia passa, assim, pela consecucéo e pelo

desenvolvimento dos direitos da personalidade de seus membros.

Nesse compasso, € possivel se fazer a separacéo dos diversos direitos
subjetivos pertencentes ao homem em duas grandes matizes, a saber: aqueles
que sdo destacaveis da pessoa de seu titular (propriedade, crédito, etc.) e
agueles que nao podem ser separados do ser humano, estando a ele ligados
de maneira perpétua e permanente (vida, liberdade fisica e intelectual, nome,
corpo, imagem, honra), sendo estes Ultimos chamados direitos da

personalidade.®?

Desta maneira, indissociavel se mostra o direito fundamental a familia
como o0 desenvolvimento dos ndo menos fundamentais direitos da

personalidade.

12 CUNHA, Paulo Ferreira da. Direitos de personalidade, figuras préximas e figuras

longinquas. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Jurisdicdo e direitos fundamentais
Porto Alegre: s.e., 2006, vol. I, tomo I, p. 183: “Em suma: continuamos a pensar que 0S
direitos da personalidade sdo a manifestacéo privatistica de direitos fundamentais, e que
estes ndo sdo apenas a sua versao publicistica, mas, ao invés, de entre todos, os Direitos
fundamentais, em geral — independentemente de atinéncias aparentemente mais
publicisticas ou privatisticas. O facto de vincularem entidades publicas e privadas (Art. 18°,
n°® 01 da Constituicdo da Republica Portuguesa) parece-nos cabalmente esclarecer que
ndo se limitam ao direito publico, ou as relacdes em que um dos sujeitos seja publico.
Também valem nas relagfes totalmente inter pares, inter cives. Além disso, ha direitos
fundamentais de pessoas colectivas e organizacfes”.
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Obtempera, com muita propriedade, Pietro Perlingieri, destacando seu

carater manifestamente fundamental e indissociavel da condi¢do humana:

[...] a familia como formacéo social, como ‘sociedade natural’, é
garantida pela Constituicdo (Art. 29, 8 1°) ndo como portadora
de um interesse superior e superindividual, mas, sim, em
funcdo da realizacdo das exigéncias humanas, como lugar
onde se desenvolve a pessoa (Art. 2°, Const.). A familia € valor
constitucionalmente garantido nos limites de sua conformacéo
e de ndo contraditoriedade aos valores que caracterizam as
relacbes civis, especialmente a dignidade humana: ainda que
diversas possam ser suas modalidades de organizacdo, ela é
finalizada a educacdo e a promogdo daqueles que a ela
pertencem.*®

Embora comentando diretrizes positivadas na Constituicdo da Italia, a
verdade € que as afirmacdes lancadas no paragrafo anterior se amoldam como
luva aos principios basilares estampados na Lei de Outubro, até porque, de um
modo geral, tais assertivas se mostram irretocaveis em qualquer parte do

mundo.

De fato, ndo ha como se negar que é por intermédio da familia que o
ser humano busca e atinge a satisfacdo de suas necessidades basicas,
mormente aquelas afetas a propria sobrevivéncia e a formacao de seu carater,
que o legislador constituinte, em 1988, lhe reservou especial atencéo

constitucional.'*

E preciso que se diga, também, que os comentos em destaque, diante
da importancia do tema familia ultrapassam, em muito, a questao juridica, haja
vista que dizem respeito a propria esséncia de criacdo e de desenvolvimento

do ser humano.

133 PIERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito do civil : introducéo ao direito civil constitucional.
Sao Paulo: Renovar, 2005, p. 243-244.

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de
familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 182: “Sem duvida, a familia & o lugar
privilegiado de realizacao da pessoa, pois € o I6cus onde ela inicia seu desenvolvimento
pessoal, seu processo de socializacdo, onde vive as primeiras licdes de cidadania e uma
experiéncia pioneira de inclusdo no laco familiar, a qual se reportara, mais tarde para os
lacos sociais”.

104
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A familia, dentro de seus padrdes normais de amor e respeito, € fonte
eterna de elementos indispensaveis as citadas criacdo e desenvolvimento do

ser que nasce, tais como, carinho, seguranca, amparo, aconselhamento.

Dentro do contexto atual, ndo se pode negar que a familia ostenta a
importantissima e inafastavel funcdo de servir de esteio a promoc¢do da

dignidade da pessoa humana,'®

emergindo dai que a necessidade de se
tutelar constitucionalmente referido grupamento social consiste no fato de que
serve ela de instrumento, como dito anteriormente, de desenvolvimento,
estruturacéo e sustento dos personagens que a formam.*®

Assim, é a propria Constituicdo Federal quem determina e concebe a

1'% inerente e afeto a todo e

familia como sendo um direito fundamenta
gualquer ser humano, haja vista ter consagrado, expressamente, ser ela a base

da sociedade, galgando especial protecédo do Estado.

Isso é tdo verdadeiro e real, conforme j& havia apontado Rui Carvalho

Piva'® e além do guanto positivado em seu Capitulo VII, que o tema

% GARCIA, Maria. O direito & familia. In: FIGUEIREDO, Marcelo; PONTES FILHO, Valmir.
Estudos de direito publico em homenagem a Celso Ant  6nio Bandeira de Mello . Séo
Paulo: Malheiros, 2006, p. 463: “O direito a familia ndo somente adentra ao rol dos direitos
humanos, sendo que se revela instrumento da realizacdo de todos os direitos enumerados
no Art. 227 da Constituicdo e os demais deles decorrentes circundantes da dignidade da
pessoa, principio fundamental do Estado (Art. 1°, inc. 111)".

PEREIRA, 2007, p. 523: “A exata compreensdo da tutela constitucional da familia e a
justificativa da intervencéo do Estado na comunidade familiar ndo podem se satisfazer tao-
somente com a afirmacdo da necessidade de tutela da pessoa sem que se enfrente o
problema de delinear qual o papel global da pessoa na familia, isto €, o problema de
definir de que forma a pessoa se apresenta na familia sendo titular de direitos —
principalmente do direito a sua propria realizacdo pessoal — e simultaneamente co-
responsavel (solidariamente) pela construgdo de um ‘lugar-comunidade’ onde também se
respeite o desenvolvimento da personalidade dos outros integrantes da mesma
comunidade, tornando efetivamente possivel a vontade espontanea de plena comunhao
de sentimentos, de vida e de histéria”.

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Familia, direitos humanos, psicanalise e inclusao social. In:
GROENINGA, Giselle Camara; CUNHA, Rodrigo da Cunha (coords.). Direito de familia e
psicanalise : rumo a uma nova epistemologia. Rio de Janeiro: Imago, 2003, p. 156: “O
Direito de familia é o mais humano de todos os ramos do direito. Em razédo disso, e
também pelo sentido ideolégico e histérico das exclusGes, é que se torna imperativo
pensar o Direito de Familia na contemporaneidade com a ajuda e pelo angulo dos Direitos
Humanos, cujas bases e ingredientes estdo, também, diretamente relacionados a nogéo
de Cidadania”.

PIVA, Rui Carvalho. A legitimidade ativa da familia na tutela de intere  sses difusos .
Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 142 e ss.
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envolvendo o vocabulo familia aparece inUmeras vezes durante o bojo do texto

constitucional, mais especificamente em 24 (vinte e quatro) oportunidades.

A fundamentalidade do direito de ser ter uma familia ganha espaco nas

trés dimensdes mais consagradas e utilizadas em estudos que tais.’®®

Isso porque, no que diz respeito aos direitos fundamentais de primeira
dimenséo, tem-se sua caracterizagdo pela n&o intervengdo estatal em
determinados aspectos do individuo e da sociedade que ele compdem, ficando

caracterizado pela palavra liberdade.

Nesse eito, pode-se citar, como exemplo, a liberdade que é conferida
as pessoas de escolherem aquel’'outras para a formacdo de uma determinada
entidade familiar, a liberdade de planejar o nimero de membros que referida

entidade terd, dentre outras situacoes.

No que se refere aos direitos fundamentais de segunda dimenséao,
caracterizados estes pela palavra igualdade, em seu sentido substancial, tem-
se gue a concessao de direitos sociais interligados, umbilicalmente, a familia,

sdo: saude, educacao, moradia, etc.

A terceira dimens&o esta lastreada na tutela de interesses coletivos'*°

111

(supraindividuais, transindividuais ou metaindividuais), cuja atuacao se

1% Disponivem em: <http://www.srbarros.com.br/artigos.php?textlD=85>. Acesso em: 12 mar.

2007: “Quando se pensa em direitos humanos fundamentais, o0 que primeiro vem a mente
€ o direito a vida. Mas ndo se pode pensar a vida humana sem pensar a familia. Uma
implica a outra, necessariamente, e por isso que o direito a vida implica o direito a familia,
fundando-o como o mais fundamental dos direitos familiais. Outros direitos humanos
fundamentais também se ligam a familia. A liberdade, a igualdade, a fraternidade, a
solidariedade, a seguranca, o trabalho, a salde, a educacao e, enfim, a prépria felicidade
humana e tantos outros valores que s&o objeto de direitos humanos fundamentais e
operacionais, todos eles se ligam ao direito a familia e se realizam mais efetivamente no
lar [...]. Por fim, ndo ha esquecer que, por ser direito da humanidade, o direito a familia e
com ele os direitos humanos da familia séo verdadeiros direitos difusos, que ndo podem
ser negados a nenhum sujeito humano. Nao comportam, nem suportam discriminacao”.
MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agdo civil publica . 6 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 65: Para o autor sdo aqueles que “[...] depassam a esfera
de atuacdo dos individuos isoladamente considerados, para surpreendé-los em sua
dimenséo coletiva”.

Existem, atualmente, 04 propostas de codificacdo da tutela coletiva: uma da Professora
Ada, Cddigo Modelo para Ibero-América, Projeto da UERJ e da Estacio de S&, e um de
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desdobra em trés espécies, a saber: (i) interesses difusos; (ii) interesses

coletivos strictu sensu; e, (iii) interesses individuais homogéneos.

A propésito de tdo importante ligacdo com os direitos humanos de
terceira dimensao, tem-se a firme proposta defendida por Rui Carvalho Piva,
em tese de doutoramento, no sentido de que a entidade familiar possui, pela
relevancia e caracteristica que lhe sdo peculiares, legitimidade para propor
acao civil publica, defendendo-se, assim, de atos, comissivos ou OMIssivos,

que entenda contrarios aos seus direitos e interesses difusos.'*?

A evidéncia mostra ser a familia quem oferece o melhor quadro
emocional e moral para uma crianga ou jovem adquirir um padrédo de
referéncia, uma forma de agir e interpretar os acontecimentos que lhes cercam,
tomando, assim, decisbes corretas e pertinentes com o seu nhormal
desenvolvimento e com o atingimento de uma qualidade de vida digna.**?

Embora a familia, sozinha, ndo tenha como garantir o resultado
mencionado no paragrafo anterior, sem sombra de davidas, serve de esteio e
conforto para o encaminhamento das escolhas que a vida impde a toda e
qualquer pessoa, principalmente em relacdo aquelas que se encontram em
estagio de formacdo ou, em outras palavras, confere a pessoa a chance de
optar, com qualidade, por aquilo que entenda ser mais pertinente a sua vida.

Se é verdade que a familia por si sO0 e dependente de suas
caracteristicas ndo esta apta a garantir, integralmente, qualidade de vida aos

elementos que |he integram, ndo menos verdade € o fato de que o individuo

Antdnio Gidi. Nos quatro projetos ja ha consagracdo do controle jurisdicional (embora
projetos, séo fontes de estudo do direito coletivo).

PIVA, 2001, p. 249: “...] a legitimidade da familia para a defesa de interesses difusos
representara uma nova alianca familiar, uma aproximacéo solidaria capaz de identificar
naquela que tomar a iniciativa, por exemplo, de propor uma ac¢éo civil publica, uma aliada
gue nao compartiha da vergonhosa pouca efetividade de direitos difusos
constitucionalmente assegurados”.

LINHARES, Paulo Afonso. Direitos fundamentais e qualidade de vida . Sdo Paulo: Iglu,
2002, p. 144: “A qualidade de vida é uma categoria suficientemente ampla para abranger
todos os direitos fundamentais da terceira geracéo ja identificados e, quica, muito dos que
nem sequer ainda foram plenamente caracterizados”.
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suprimido de tal convivéncia, por mais que seja escorreito, ndo a atingira, em

hipotese alguma.114
De acordo com Joao Baptista Herkenhoff:

Vemos a familia como a depositaria da vida. A familia serve a
vida, quando gera e educa, huma atmosfera de seguranca e
amor. A familia serve a vida, quando gera na alma, trazendo ao
convivio do amor o filho adotivo. A familia serve a vida, quando
se amplia no acolhimento de pais, avos, parentes, agregados.
A familia serve a vida, mas, mesmo assim, ha partilha e
comunhd@o, na doacdo reciproca entre o0os cbnjuges e na
abertura para o0 mundo. Ndo € o vinculo formalmente legal ou
sacramental que estabelece a familia. A familia é estabelecida
pelo amor.**®

Solapar-se de quem quer que seja seu direito fundamental de
convivéncia familiar e comunitaria, sem que lhe seja estabelecido um
contraponto para mitigacdo da referida problematica, acarreta, como dito, a
perda de uma chance, a qual é passivel de ser tutelada e, ao menos, mitigada

no campo jurisdicional.

Isso porque, como direito fundamental que é, devem ser outorgadas,
pelo Estado, todas as condigcdes minimas para que os cidadaos tenham plenas
condicbes de vivificar referido grupamento social, devendo ser ele
responsabilizado em caso de omissdo ou deficiéncia de atuacdo, como sera

mais bem detalhado no ultimo capitulo deste trabalho.

A protecao efetiva do direito fundamental material exige determinado
procedimento que o garanta e o concretize, sob pena de se tornar letra morta

dentro do ordenamento juridico vigente, o que se cumpre a todo custo evitar.

14 FACHIN, 2001, p. 144: “Ai se evidenciam os desafios que reclamam um novo olhar para o

Direito de Familia, voltado para a efetividade material dos direitos fundamentais,
assentados na dimensao pessoal, superando a conotagdo patrimonializada das relacdes
familiares”.

15 HERKENHOFF, Jodo Baptista. Justica, direito do povo . Rio de Janeiro: Thex, 2000, p.
80.
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Deveras, de nada adiantaria o texto constitucional garantir a todo
cidadao brasileiro o direito de ir e vir dentro do territério nacional, senao tivesse
disponibilizado, com o mesmo status juridico-fundamental, uma garantia a sua

concretizacao, qual seja, o habeas corpus.'*®

Trazendo a discussédo acima para o campo da familia, tem-se de que
nada adiantaria resguardar o livre planejamento familiar, sendo fosse garantida,
aos membros de uma determinada entidade familiar que optaram por ter filhos,

assisténcia pré e pos-natal gratuitos, na rede publica hospitalar.

E o que Sergio Rezende de Barros denomina de direitos fundamentais

propriamente ditos e direitos fundamentais operacionais.**’

Fica claro, assim, que, para cada direito fundamental material, deve
existir um correspondente direito fundamental procedimental, isto é, o cidadao
que € lesado ou se encontra na iminéncia de ser lesado num direito
fundamental que lhe é insito, tem direito a procedimentos judiciais que venham
a concretizar, efetivamente, a reparagdo da referida lesédo ou a sustacéo
imediata daquela, afastando-se, por via de consequéncia, eventual e

inconstitucional déficit de protecéao.

16 CORREA, Plinio de Oliveira. Liberdade individual nos paises do Mercosul . Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 122: “[...] o sistema brasileiro estabeleceu, clara e
induvidosamente, o controle jurisdicional da prisdo, assegurando plena garantia ao
individuo, como, alias, recomendam os Organismos Internacionais, que defendem o
respeito aos direitos humanos para todos, indistintamente”.

Disponivel em: <http://www.srbarros.com.br/artigos.php?textiID=85>. Acesso em: 03 fev.
2007: “H& quem separe direitos humanos de direitos fundamentais. Mas ndo é de ser
aceito esse entendimento de que os direitos humanos e os direitos fundamentais
constituem dois institutos juridicos distintos. Essa separacao retira humanidade do
fundamental e fundamentalidade do humano, ao passo que na realidade do mundo
juridico o que se verifica € que, contrariando essa dissociagdo doutrinaria, os direitos
humanos se associam, ora como direitos mais fundamentais, ora como direitos mais
operacionais, colocando em acao um sO6 e mesmo instituto para atender a uma s6 e
mesma finalidade: realizar o ser humano em todos os individuos humanos, nas condi¢des
de dignidade préprias de cada época da histéria da sua civilizacdo. Em verdade, ndo sé
realizar, mas também garantir a humanidade assim realizada. Para essa finalidade maior
se faz presente nos diversos ramos do Direito — e, também, no direito de familia — o
desdobramento dos direitos humanos em fundamentais e operacionais. O que leva a
perguntar qual é no direito de familia o direito humano fundamental de todos os outros. A
resposta é uma so: € o proprio direito a familia ”.
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Em outras palavras, tem o jurisdicionado, direito fundamental a
protecdo juridica efetiva, cuja protecdo deverd ser balizada diante da
observacdo de dois inafastaveis parametros, a saber: (i) proibicdo da

insuficiéncia; e, (ii) proibicdo do excesso.

Nesse passo, e fazendo coro a Sumaya Saady Morthy Pereira, tem-se

que:

[...] diante da realidade sdécio-econbmica da esmagadora
maioria da populacdo brasileira € inconcebivel qualquer
interpretacdo das normas constitucionais de protecdo a familia
gue exima o Estado de seus deveres de garantia e promocéao
dos direitos fundamentais, afastando-o de seus objetivos
fundamentais, enunciados no Art. 3° da Constituicdo Federal,
dentre eles o de erradicar a pobreza, reduzir as desigualdades
sociais e promover o bem de todos.**

Concluindo, em sendo a familia um direito fundamental do individuo,
caso 0s principios, regras e situacdes que dela derivam acabem, ainda que por
via reflexa, atingindo, também, um grau (variante) de fundamentalidade, devem

assim mesmo ser tratados, protegidos e efetivados.

Noutro giro verbal, se a familia tem status jusfundamental, tem-se que,
em desdobramento, o direito a convivéncia familiar afeto aos homossexuais
ostenta a mesma natureza jusfundante, sob pena de, em assim nao se
compreendendo, descaracterizar, por completo, a referida fundamentalidade do
grupo social em estudo, o que, nem de longe, foi a motivacdo que norteou a
positivacdo do Capitulo VII da Constituicdo Federal promulgada em 05 de
outubro de 1988.

5 Conclusao

Depois de realizada andlise, ndo tdo profunda quanto se
gostaria, da tematica envolvendo a intrincada questdo relativa a

118 PEREIRA, 2007, p. 542.
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homossexualidade, o que se almejou foi propiciar uma maior abertura com
relacdo a discussdo afeta a necessidade de efetivagdo da protecdo
constitucional destinada a todos os cidad&dos, de maneira indistinta e n&o
discriminatoria, tendo em vista que, inegavelmente, diversos segmentos sociais

nao desfrutam, ainda, de tais beneficios e conquistas.

Nesse passo, 0 que se procurou demonstrar neste arrazoado,
num primeiro momento, foi a forca hierarquica superior que possuem as
normas constitucionais e, no ambito destas, a importancia e a amplitude
daqueles regramentos basilares destinados a garantia dos chamados “direitos
humanos fundamentais”, verificando-se, em tal particular, que estes, com o
advento da Carta Magna de 1988, passaram a ter eficacia plena e aplicacéo
imediata, sempre no sentido de valorizacdo humana e na busca incansavel do

pleno desenvolvimento da cidadania.

Nessa linha de pensamento, também surge como viga-mestra
do ordenamento juridico-constitucional brasileiro o principio fundamental da
dignidade da pessoa humana encartado no inciso Ill do artigo 1.° da Lex Major,
elevando a pessoa, o0 ser humano, independentemente de qualquer
caracteristica individual, a condicdo de elemento imprescindivel e indispensavel
a fomentacdo de um verdadeiro Estado Constitucional Democratico,
derramando, ainda, seus efeitos perante principios outros de assaz importancia
na preservacao e no atingimento de tal desiderato, como, por exemplo, o
principio da isonomia cravado no caput do artigo 5.° do referido compéndio

basilar.

A teor do principio da igualdade, denota-se, como solar
clareza, que nenhum ser humano, que nenhum cidad&do, podera ser
discriminado ou receber tratamento diferenciado apenas e tdo-somente em
razdo de seu credo, de sua origem, de sua etnia, de sua ideologia, de seu
sexo, de seu pensamento e, acredita-se aqui, em razdo de sua orientagao

sexual, seja ela qual for.
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Desta feita, e agregando-se o0s Vvalores constitucionais
declinados linhas atras, o que se tentou foi argumentar que em relacdo as
parcelas minoritarias da sociedade, in casu 0s homossexuais, existe,
hodiernamente, a precipua necessidade de uma maior efetivacdo no que tange
as garantias e protecdes constitucionais. Muitas vezes, seja por preconceito,
medo ou desconhecimento da maioria, as pessoas inseridas neste estrato
social acabam passando ao largo do manto indelével das liberdades e
garantias constitucionais, tendo, entédo, direitos individuais intrinsecos atingidos
e obliterados sem qualquer tipo de justificativa l6gica ou juridica, situacdo essa,
inclusive, ja vivenciada por indios, negros, imigrantes, maes solteiras, filhos

adotivos, portadores de deficiéncias etc.

Repita-se, por necessario, que o presente trabalho ndo tem e
nunca teve por escopo a defesa desta ou daquela corrente ideoldgica, desta ou
daquela orientacdo sexual, nem nunca se pretendeu fazer apologia a
homossexualidade. Apenas se tentou demonstrar que o ordenamento juridico-
constitucional brasileiro, inspirado pela fomentacdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria, ndo permite tratamento diferenciado entre seus componentes,

ou seja, ndo permite a existéncia de cidadaos de primeira e de segunda escala.

Em verdade, se quis deixar claro que toda pessoa, todo
cidaddo, independentemente da orientacdo sexual adotada, tem o direito
constitucional de ser feliz, de ser ele mesmo, ndo tendo qualquer
obrigatoriedade em seguir os padrées sexuais tido como “normais” pela maioria
da sociedade. E mais, que o fato de a pessoa ser homossexual ndo a
transforma num ser apatrida ou de outro planeta, ndo perdendo, assim, seu
caracteristico de ser humano protegido e amparado pela legislacdo aqui

existente.

N&o se pugna, de outro vértice, que a homossexualidade seja
vista apenas como sendo um segmento social marginalizado e vitimizado que
necessita de protecdes e cuidados especiais do Estado. Pelo contrério! A
comunidade homossexual somente carece daquilo que todos os cidadaos

necessitam: o indeclindvel respeito aos direitos concedidos pelo texto
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constitucional, enfim, o mesmo tratamento isonémico dispensado e verificado

aos demais. Sem mais nem menos.

E bem verdade que para atingir o pretendido tratamento isonémico,
sera necessario retirar o Estado de sua habitual neutralidade, pugnando por
medidas praticas que venham a fomentar a concretizacdo e a materializacdo
da igualdade constitucional no dia-a-dia, qui¢é por intermédio das denominadas
acOes afirmativas ou por qualquer outro meio que tenha por escopo erradicar a
nefasta presenca da discriminacdo e do preconceito até hoje presentes em

casos que tais.
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