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 SINOPSE.

A questão é de extrema relevância para a adequação dos princípios jurídicos e sua abordagem é bem atual, vez que provoca os órgãos jurisdicionais a enfrentarem os casos concretos calcados em outras fontes do Direito, senão a literalidade das normas.


A solução exigida, em face da vedação imposta pelo princípio da inafastabilidade da jurisdição, o que importa em dizer que deve o Judiciário dar o veredicto  deste conflito, ensejará na verdadeira primazia das liberdades humanas, em consonância com o princípio de sua dignidade.

O reconhecimento  das relações homoafetivas, surtirá o compromisso e o respeito destas liberdades, e primordialmente da segurança das relações jurídicas delas advindas, priorizando os valores humanos sobre os dogmas estatizados da lei e do preconceito.


INTRODUÇÃO.

O presente artigo não possui o condão de, a despeito de um critério científico, aprofundar em um tema de tamanha controvérsia no contexto atual, nem muito menos, na análise minuciosa das diversas interpretações e suas fontes.


Calcado no poder da retórica, no mais amplo debate para as soluções viáveis oriundas desta própria diversidade do pensamento, se apresenta como uma colaboração para todo este sistema hermenêutico, induzindo a reflexões e visando, sempre, a concretização do direito.


Por tratar-se de uma questão de nítido cunho sociológico, assentados pelos dogmas religiosos, o desafio para sua implementação se inicia no refutamento do conceito de heterossexismo e, na constatação que o direito está acima de tais preconceitos, vez que pondera sua supremacia na dignidade humana.


As diversas formas de interpretação constitucional, aliado a argumentação, para a mais perfeita simetria com as mutações das relações humanas, afastam por completo a dogmática jurídica que, no caso das identidades sexuais, não alcançam sequer o mínimo de efetivação destes direitos.


Não se pretende a inovação no ordenamento jurídico, mas acima de tudo, a resposta neste próprio sistema jurídico, não estagnável e contemplador das garantias que a sociedade moderna urge.

I- DA PREPARAÇÃO DO DIÁLOGO. DESPROVIMENTO DE QUALQUER PRECONCEITO.

Apresenta-se inegável que o papel do Judiciário como regulador das aspirações da sociedade, em tema controvertido e de cunho social é de suma relevância, vez que é nesta atuação judicante que se aplica o direito em sua primazia, mesmo na hipótese como é o da proposta, de não se ter uma norma regulamentadora específica.


Por tratar de reconhecimento das relações jurídicas desta comunhão entre duas pessoas do mesmo sexo ou homoafetivas, no conceito de retórica, o auditório a que se pretende persuadir alcança todos os segmentos da sociedade, uma vez que reflete a convivência, os efeitos dos atos jurídicos, o cunho religioso e a própria repressão à discriminação, como violadora do princípio da dignidade humana.


Esses debates por meio de auditório, tendo como precursor Chaïm Perelman
 (2004), consagra o clamor que estas classes impõe, que seria justamente o contrário de uma aplicação do princípio constitucional da inviolabilidade da intimidade ou o direito à privacidade, pois não se pretende a consideração como grupo minoritário com o surgimento de normas não formais e de caráter interno.


Ao contrário, a questão encerra o mais amplo debate como corolário das próprias mutações das relações humanas e o eterno desafio do pensamento jurídico em preservar as garantias insculpidas na valorização do homem e da sua própria existência.


Há de se enfrentar os debates em maior amplitude possível de auditórios, principalmente os adeptos das teses calcadas na homofobia e nos dogmas religiosos, que propiciarão teses que destinam a análise do conhecimento do Judiciário, que desprovido de qualquer preconceito, solucionará os casos concretos.


E neste aspecto, na busca da paz judicial, Chaïm Perelman
 é emblemático:

“Estes diversos exemplos, que indicam que os Tribunais não hesitam em tomar uma decisão que se impõe, mesmo à custa de uma justificação fictícia, não devem fazer esquecer que tais subterfúgios criam sempre um mal-estar, que se manifesta pela continuação dos litígios pelas partes, convencidas de ter legalmente razão: a paz judicial só se restabelece definitivamente quando a solução, a mais aceitável socialmente, é acompanhada de uma argumentação jurídica suficientemente sólida. A busca de tais argumentações, graças aos esforços conjugados da doutrina e da jurisprudência, é que favorece a evolução do direito.”


A amplitude destes auditórios encerra a possibilidade de inúmeras interpretações que chegarão, no confronto, ao justo social, vez que empregados todos os postulados, princípios e regras correlatas à questão das relações homoafetivas.


A análise importa no aprofundamento dos diversos ramos do direito, nas relações privadas, e nas garantias fundamentais a que o Estado tem que empreender, e no referendo da realização dos efeitos jurídicos oriundos dos atos destas relações homoafetivas.


Há de se balizar em valores nucleares tais como o princípio da dignidade humana, o princípio isonômico ou da igualdade, a vedação da discriminação, como pressupostos dos direitos inerentes à existência humana, que transcendem, inclusive, da normatização constitucional dos Estados soberanos.


É dever do Estado sua normatização e na ausência desta norma formal, configura-se também seu dever à solução dos conflitos existentes, e neste aspecto, não se pode permitir o não enfrentamento das questões referentes as relações homoafetivas, na justificativa da impossibilidade jurídica da pretensão, uma vez que tal decisão, viola frontalmente o princípio constitucional da inafastabilidade da jurisdição, como corolário do direito de todo e qualquer cidadão, e neles inseridos os homoafetivos, de acesso à Justiça e principalmente da efetivação do provimento jurisdicional almejado.


Para tanto, dada a importância do Judiciário como intérprete maior do sistema jurídico, não importa somente a análise das diversas argumentações apresentadas por este auditório universal, mas acima de tudo, que o mesmo esteja completamente desprovido de preconceitos ou de submissão por comportamentos vividos.


O afastamento do formalismo, como elemento de convicção do Magistrado, encontra respaldo no pensamento de Paulo Roberto Soares Mendonça
 (2000), quando comenta a Teoria da Argumentação, litteris:

“Diante desta crise dos paradigmas do “formalismo”, Perelman defende, com base na Teoria da Argumentação, um alargamento do campo de atuação do Juiz e a construção argumentativa do sentido das normas jurídicas. Em um primeiro contato, essa proposta gera um questionamento inevitável, ligado à natureza dos parâmetros formadores da convicção do julgador. Perelman fornece alguns referenciais, quando defende a tese de que o Juiz não lida com uma norma pronta e acabada. Na verdade, o conteúdo definitivo da norma é formulado pelo julgador, com base em uma noção de justiça socialmente desenvolvida ....”


Portanto, exposto a proposta da argumentação como solução para o caso das relações homoafetivas, sem regramento expresso, e desafiando o Judiciário para a solução das múltiplas relações jurídicas daí decorrentes, o presente artigo passa a análise das interpretações constitucionais.

II – DAS INTERPRETAÇÕES CONSTITUCIONAIS. O ENTENDIMENTO DOS NOVOS DIREITOS. A CONSCIENTIZAÇÃO.

Partindo da premissa de que, o intérprete possui papel de preponderância no desenvolvimento e assentamento das relações jurídicas, maior ênfase encontra quando direcionados sob a ótica constitucional.


Fruto de um pluralismo em sua instituição, a Constituição Federal de 1988, consagrou princípios e regras que refletem a valorização do homem e de seus próprios atos, ensejando ao seu intérprete o acompanhamento destas mutações, refutando qualquer dogmática jurídica para o alcance da finalidade social da decisão.


O jurista Luis Roberto Barroso
 (2004), já enfatizava que: 

“A nova interpretação constitucional assenta-se em um modelo de princípios aplicáveis mediante ponderação, cabendo ao intérprete proceder à interação entre fato e norma e realizar escolhas fundamentadas, dentro das possibilidades e limites oferecidos pelo sistema jurídico, visando à solução justa para o caso concreto. Nessa perspectiva pós-positivismo do Direito, são idéias essenciais a normatividade dos princípios, a ponderação de valores e a Teoria da argumentação.”


A questão do direito analisada, diz restrito respeito ao reconhecimento das relações homoafetivas, neles incluídos tanto o conceito de homem-homosexual e mulher-homosexual, como entidade familiar, e a efetivação dos atos jurídicos desta relação decorrentes.


Como já explanado, não há no ordenamento jurídico pátrio, norma expressa a garantir a tutela sobre estas relações chamadas de transgressoras à esta mesma ordem jurídica, a desafiar os mais diversos intérpretes do contexto jurídico e os mais diversos segmentos da sociedade, no perfeito conceito de auditório universal.


O fomento à teses, discursos e argumentos apresentados, formarão o corolário do consenso, expressão da realidade social que trará os elementos necessários para esta tutela jurisdicional, quando violado estes direitos garantidos pela razão consensual desta sociedade.


Já há muitos se preconiza que o direito antecede à normatização, vez que esta última depende da manifestação volitiva e de cunho político dos Legisladores, e não raras vezes, as mutações nas relações humanas transcendem à finalidade prescrita na regra, ou não preenchendo o quadro delimitado da hipótese de incidência descrita, ou tornando-a obsoleta.


A subsunção dos fatos à norma, dado o seu formalismo e exatidão, são elementos incompatíveis com o dinamismo das relações humanas, e também, em conjunto com a interpretação literal, se torna cada vez mais inoperante, vez que não se pretende, como intérprete do sistema, a dicção da norma, e sim, os princípios, ou mais, os valores nela contidos, para alcançar sua eficácia no contexto social.


E é neste cenário, propício, que vem à tona a discussão, acerca do reconhecimento, como entidade familiar, das relações homoafetivas, e a tutela dos interesses destes titulares e dos terceiros que com eles, venham a contrair negócios jurídicos.


Já de prima, pelo próprio envolvimento sociológico da questão,  seria necessário a extirpação de todo e qualquer preconceito com relação a estes cidadãos que optem por estas sexualidades, vez que, é inegável que o maior óbice, sempre serão estes conceitos conservadores, oriundos de dogmas religiosos, que impedirão uma análise imparcial dos diversos casos concretos.


Por estar, esta questão discriminatória, em relação de conduta, cujos parâmetros normativos ou visa coibir a prática ou tutelar, para assentamento, o seu exercício, a questão da discriminação por orientação sexual, deveria estar regulada por norma ordinária específica de cunho repressor, portanto de natureza penal.


Se em um Estado Democrático de Direito, onde em seu sistema legislativo, a norma emana do povo e para o povo, em que a sociedade retrata o princípio da igualdade, sem discriminação religiosa, raça e orientação sexual, se faz necessário, para o parâmetro da conduta recriminadora, a sanção de natureza penal para que tais comportamentos não façam parte de sua convivência pacífica, impondo sanções restritivas de liberdade para aqueles que, de alguma forma, discrimine os titulares de relações homoafetivas.


Por ser o Direito Penal, a codificação que tutela os bens jurídicos de maior relevância, a discriminação, como vedação constitucional, é garantia que urge à norma de maior impacto em sua efetivação, na regulação das condutas humanas. Entende-se que, após a tutela de natureza penal para garantia da não discriminação destas relações, o preconceito, por imposição normativa, tenderá a uma mitigação que consistirá no prenúncio de uma elaboração de norma formal e de natureza cível, ou das relações de direito privado, típicas das obrigações de cunho patrimoniais.


O preconceito, enraizado nos costumes de uma sociedade, muita das vezes mal informada, daí a importância da retórica de Perelman, com o amplo debate através de auditórios, precisa, por contrariar vedação constitucional, ser regulamentado para foiçar tais condutas das relações de uma sociedade, impondo a proibição pela tutela legislativa.


O efeito almejado seria justamente alçar a categoria de metadireitos a vedação à discriminação por orientação sexual, como uma das diretrizes da dignidade humana, se sobrepondo na valoração dos interesses, nele contidos o de liberdade, do agente violador da conduta descrita no tipo penal. 


Proibida tal conduta discriminatória, seja por uma tutela repressiva gravosa, seja por uma tutela menos gravosa, de competência dos Juizados Especiais Criminais, o cerne é que o preconceito não mais seria o óbice para a plena adequação dos direitos destes titulares das relações homoafetivas, no reconhecimento como entidade familiar.


Na ausência de norma formal, o desafio fica por conta dos intérpretes, operadores e aplicadores do direito, calcados, como já dito, no princípio da inafastabilidade da jurisdição, onde o Estado-Juiz tem o dever do enfrentamento da demanda proposta, não se permitindo a extinção do feito sem o julgamento do meritum causae.

E neste contexto, é importante a análise do núcleo existente na tutela do direito pretendido, que encerra o reconhecimento destas relações como unidade familiar, e todos os direitos, desta confirmação, advindas.


A questão relativa à unidade familiar, encerra uma multiplicidade de valores, coligados pelo sentimento de mútuo afeto.


O esforço em comum, a convivência baseada em conduta de bons valores, o respeito às normas, a relação pautada nos bons costumes, dentre outros, são plenamente verificados nas relações homoafetivas, sem distinção das relações heterossexuais.


A ideologia progressista do reconhecimento das chamadas “uniões livres”, herança da colorização brasileira, primordialmente a união estável, configura um avanço em que o sistema não mais permite o retrocesso no acompanhamento das relações de convívio, sob pena de inferir, inclusive, na segurança das próprias relações jurídicas.


No sistema jurídico, seja constitucional, seja infraconstitucional, não se encontra vedação expressa para a interpretação extensiva dos direitos dos homoafetivos, em serem reconhecidos como entidade familiar, mesmo nos moldes da união estável de que trata a Lei n.º 9278/96, não possuindo óbice para que, em cada caso concreto, o Magistrado profira sua decisão, em sede de Juízo de Família. 


Diversos são os entendimentos de juristas no sentido de que, por ampliar direitos, a interpretação de que se tira da norma constitucional, de forma sistemática, é a que se deve alargar o campo de sua incidência, em interpretação extensiva, calcado inclusive pela supremacia das normas pétreas, tais como os direitos fundamentais.


E neste prisma de raciocínio, há quem entenda que tais normas, até mesmo o artigo da própria Constituição que prevê a união estável (artigo 226, § 3º) por não guardar consonância com os princípios constitucionais, como por exemplo o da isonomia, possui a eiva da inconstitucionalidade, podendo o Magistrado, em sua autonomia e autotutela, afastar sua incidência e prolatar a sentença do reconhecimento destas relações homoafetivas, como entidade familiar.


Toda a sociedade espera este enfrentamento pelo Judiciário, baseado em argumentos destinados às várias espécies de auditório, a ensejar uma segurança plena da materialização dos anseios desta mesma sociedade, como o justo social e a priorização do ser humano, agente das relações jurídicas.



 CONCLUSÃO


Reiterando, não há pretensão neste artigo de um estudo específico, necessário para qualquer análise, principalmente sob a ótica sociológica, mas sim de fazer parte de uma argumentação destinada aos auditórios dos adeptos às atitudes homofóbicas.


A dignidade humana, como postulado, orienta os demais princípios e regras de uma convivência digna entre os seres humanos, e o respeito a esta convivência é a matriz da efetivação dos demais direitos.


Como já exposto, a mácula do preconceito e analisando o núcleo da finalidade social contida nas normas vigentes, constatamos que o que se persevera são as afeições mútuas, respeito e esforços para uma convivência digna dentro dos parâmetros dos costumes e, tirando a distinção pela opção sexual, em nada difere da tradicional entidade familiar.


A orientação sexual reflete somente neste campo da sexualidade, não interferindo no caráter ou no desvio de conduta do cidadão, passível de toda e qualquer relação jurídica, não se permitindo o rótulo da marginalização jurídica a que muitos pretendem.


As prerrogativas sobressaem da própria garantia destes direitos fundamentais, cabendo ao intérprete, o munus de seu assentamento para a própria segurança das relações jurídicas, pois de todo o contexto se tira de que somos todos iguais, e todos, sem distinção, temos direito à vida, a esta vida humana que se constitui de nossos atos, de nossas relações, e justamente por isso, temos que assumir as responsabilidades de hoje para o reflexo no amanhã.
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