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O Papel dos Principios Diante

da Lacuna Legislativa

Patricia Rodriguez Whately'
INTRODUCAO: A NORMATIVIDADE DOS PRINCIPIOS

Passada a fase jusnaturalista, em que os principios gozavam de pouca
valia, sendo considerados uma esfera abstrata do direito cuja normativi-
dade era nula e, superada a fase do positivismo, em que os principios s6
teriam espa¢o quando houvesse um caso de lacuna legislativa e a tnica
justificativa para a utiliza¢do dos principios era que eles eram derivados
das leis, chega-se ao pds-positivimo, onde os principios s2o vistos com o
maximo de normatividade.

A ideia de que os principios derivam das leis é absolutamente supe-
rada, sendo construida de maneira inversa: agora sio as leis que derivam
dos principios, reconhecendo-se o cardter destes de geragao das normas.

Atualmente, considera-se que os principios sao, pela sua propria na-
tureza, elementos-chave da normatividade da Constituiciao e desse modo
vém ganhando uma forca extraordindria no que se refere a protecio da
identidade da Constitui¢io e a garantia de Justiga, justamente devido a seu
alto grau de indetermina¢io, que permite aos principios a se adaptarem a

situagoes diversas e, a partir deles, ser elaborada uma variedade de regras.
DIFERENQA ENTRE REGRA E PRINCIPIO

De acordo com Canotilho?, distingue-se o principio da regra pelos

1 Juiza de Direito em exercicio na 352 Vara Civel.

2 CANOTILHO, ]J. J. Gomes, Direito constitucional e teoria da constitui¢ao. 4. ed. Coimbra: Almedina,
2000, p. 1124-1125.
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seguintes critérios: grau de abstracio, grau de determinabilidade na aplica-
¢a0 no caso concreto, cardter de fundamentalidade no sistema das fontes
de direito, proximidade da ideia de Direito e sua natureza normogenética
(os principios se situam como fundamento para as regras).

Segundo a doutrina de Kelsen, o ordenamento juridico pode ser
visualizado como um complexo escalonado de normas de valores diversos,
no qual cada norma ocupa uma posicio intersistémica, formando um todo
harmoénico, com interdependéncia de fungoes e diferentes niveis norma-
tivos.

Nessa linha de raciocinio, uma norma sé serd vélida caso consiga
buscar seu fundamento de validade em uma norma superior, e assim por
diante, até que se chegue 4 norma tltima, que é a norma fundamental.

Desse modo, conforme jd demonstrado, os principios estao inseri-
dos no conceito lato de norma juridica, e, assim como Kelsen demonstrou
que as normas estao escalonadas hierarquicamente, poderiamos facilmente
deduzir que 0 mesmo ocorre com os principios.

O sistema juridico se estabelece mediante uma hierarquia segundo
a qual algumas normas descansam em outras, as quais, por sua vez, repou-
sam em principios que, de seu lado, se assentam em outros principios mais
importantes.

Dessa hierarquia decorre que os principios maiores fixam as diretri-
zes gerais do sistema e subordinam os principios menores, e estes subordi-

nam certas regras que, a sua vez, submetem outras.

ArLICACAO DOS PrINCIPIOS AO CAsO CONCRETO: FILIACAO
HOMOPARENTAL

Por muitos anos a sociedade admitia apenas a familia constituida
através de um casamento civil e os filhos legitimos advindos desta uniao,
relegando a prépria sorte as unides estdveis, os concubinatos e a prole ex-
tramatrimonial.

No Brasil, com o advento da Constituicao de 1988, os filhos de uni-
Oes extraconjugais passaram a ter direitos idénticos aos filhos concebidos



Série Aperfeicoamento de Magistrados 11 ¢ Curso de Constitucional - Normatividade Juridica

225

na constincia do casamento, revogando normas até entdo vigentes dispos-
tas no Cddigo Civil de 1916.

A uniio estivel também passou a ser reconhecida como entidade
familiar, contudo, a Lei Maior dispds no art. 226, § 3°, que tal uniao é
assim reconhecida entre homem e mulher.

Interpretando-se tal norma em sua literalidade, sem utilizacao de
uma interpretacio sistemdtica da Constituicio, poderia se pensar que as
unides homoafetivas ficaram de fora do conceito da uniio estdvel e, por-
tanto, sem a devida protegio juridica.

Contudo, nido se pode olvidar da for¢a normativa dos principios
constitucionais.

No art. 1° da Constitui¢ao consta que a Republica Federativa do
Brasil tem como um de seus principios a dignidade da pessoa humana.

J4 o art. 3° da Lei Maior dispoe que um dos objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil é a construgio de uma sociedade livre,
justa e soliddria e a promogao do bem de todos sem preconceitos de ori-
gem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Pela leitura de tais normas principiolégicas se denota que o art. 2206,
§ 3°, da Constitui¢ao naturalmente nio poderia excluir a uniao homoa-
fetiva como espécie de unio estdvel, j4 que nao estaria construindo uma
sociedade mais justa nem promovendo o bem todos se, em virtude de
preconceito em rela¢io a opgao sexual de um grupo da sociedade (homos-
sexuais), os excluisse do conceito de entidade familiar.

A mesma interpretacao deve ser dada ao art. 226, § 7°, da Consti-
tuigdo, ja que tal norma dispoe que “fundado no principio da dignidade
da pessoa humana e da paternidade responsdvel, o planejamento familiar
é livre decisao do casal”.

Ou seja, apesar de tal norma mencionar “paternidade responsivel”,
também deve ser considerada incluida em tal disposi¢iao constitucional a
maternidade responsdvel, nos casos de uniao homoafetiva.

Desse modo, quando o casal for constituido por duas mulheres seria
possivel que o filho destas fosse registrado em nome de ambas?

A norma infraconstitucional que rege a matéria, a Lei 6.015 de
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1973, prevé em seu art. 54 que o assento de nascimento conterd o dia, més,
ano e lugar do nascimento, o sexo do registrando, o fato de ser gémeo ou
nao, o nome e prenome da crianga, a ordem de filiacio de outros irmios,
os nomes, prenomes, a naturalidade, a profissao dos pais, o lugar e cartério
onde se casaram, os nomes e prenomes dos avds paternos e maternos e
nome e prenome de duas testemunhas.

Portanto, segundo a lei, somente o filho nascido de uma uniio hete-
roafetiva poderia ser registrado com o nome de ambos os pais, na medida
em que a norma supracitada menciona a exigéncia de nome e prenome
paterno e materno.

Seria essa a interpretacio mais adequada da norma, considerando o
principio da dignidade da pessoa humana?

Insta destacar que também ¢é necessdrio investigar a mens legis, ou
seja, a finalidade da norma, a fim de verificar se, com a interpretagao reali-
zada, foi atendido o escopo da norma.

A norma que exige o registro do nascimento ocorrido em territdrio
nacional e exige que vérios elementos ligados a esse nascimento constem
do assento de nascimento visa a dar subsidios ao nascituro acerca de sua
familia e suas origens, garantindo assim sua identidade.

Por conseguinte, a fim de promover o bem da crian¢a nascida em
um lar homoafetivo, no tocante a sua identidade, bem como no que con-
cerne a sua dignidade, nao seria possivel vedar a esta crianca que, de seu
assento de nascimento, nio constasse o nome de ambos os pais, sejam eles
hetero ou homosexuais.

No Estado de Sao Paulo, foi apreciada demanda cujo pedido con-
sistia em ver reconhecida a dupla maternidade, j4 que o évulo pertencia
a uma das companheiras (mae biolégica), enquanto a outra teve tal évulo
fertilizado iz vitro e implantado em seu Utero (mae gestacional), dando 2
luz a crianga.

O processo de n° 0203349-12.2009.8.26.0002 correu sob segredo
de justica perante a 62 Vara da Familia e Sucessées do Foro Regional de
Santo Amaro e o juiz Fabio Eduardo Basso reconheceu o direito das maes,

que viviam firme, estdvel e publica unido afetiva em ter ambos os nomes
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constantes do assento de seus filhos.

No caso em comento, a inseminagao artificial foi realizada por meio
de fertilizacio iz vitro dos évulos de uma das conviventes com sémen mas-
culino de doador andnimo, formando embrides posteriormente transferi-
dos para o ttero da outra convivente.

Destaque-se que a mae gestacional jd tinha tido sua condigio reco-
nhecida e o que as companheiras buscavam era que o nome da mae biolé-
gica também constasse do assento de nascimento dos menores.

O juiz constatou o vinculo afetivo que ambas possuiam com as crian-
cas e entendeu que tal vinculo era preponderante sobre qualquer eventual
discussio sobre qual delas deveria ser coroada ‘MAF’.

De acordo com o magistrado, o fato estava consolidado, e as chances
de insucesso e frustracoes eramo idénticas as do casal heterossexual e seus
filhos, ou daqueles que sozinhos se dedicam a sublime condigao de pai ou
mae, verbis:

“Os temidos e ocasionais constrangimentos, préprios da vida
em sociedade e a atingir qualquer de nds sem distin¢ao, por
razdes iguais ou diferentes, mas sempre sem nobreza, além da
improvével insurgéncia das criangas, na fase adulta, com a fi-
liacdo a elas atribuida, nao afetarao ou modificario a situacao
consumada, o estado imutdvel das coisas. (...) Ainda assim,
dar forca juridica a realidade, assegurar todos os encargos e di-
reitos inerentes ao poder familiar, ao parentesco, é nada mais
que o justo com este ntcleo familiar.

Quando a técnica conhecida e permitida melhora e até con-
traria a natureza, nao cabe ao Direito ficar indiferente ou re-
sistente. Duas genitoras, como exibe o caso e nas suas especifi-
cidades, nao se pode estranhar ou deixar de ver. (...). Alicerca a
solugio e pelo que por si e em si diz, o principio da dignidade
da pessoa humana. Igualmente, a liberdade, o direito a se ter
filhos e de planeji-los de maneira responsdvel. Ainda, o dever
da nio discriminagio e igualdade, as varias formas de fami-

lia e aos filhos que delas se originem e, consequentemente, o
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direito ao estado de filiagdo e a0 nome, reciprocamente entre
pais e filhos, nao sé para a perfeita e prépria identificagao,
mas também daqueles e da célula familiar de que derivam. Ao
final certo que respeitados, na hipdtese, os superiores interes-

ses dos menores de idade.”
CONCLUSAO

As velozes mudancas ocorridas no seio da sociedade moderna nio
sao acompanhadas pelo Poder Legislativo, de modo que é impossivel a este
prever todos os conflitos sociais que possam vir a existir e estabelecer regras
para sua solugao.

Tal solugao tampouco seria adequada, uma vez que a velocidade das
mudancgas poderia deixar as normas produzidas ultrapassadas, retirando
seu poder normativo.

Ademais, quando uma regra é concretizada em uma lei, ela deriva de
comportamentos praticados repetitivamente pela sociedade e aceitos por
sua grande maioria.

Ocorre que nio se pode esquecer a minoria - que pratica comporta-
mentos muitas vezes nao aceitos pela maioria e, portanto, que jamais serao
albergados pela lei -, que igualmente merece protegao juridica, mormente
quando tais comportamentos estio em consonincia com os principios que
funcionam como diretrizes gerais do sistema.

Tal é o caso da unido homoafetiva que desafia dos operadores do
Direito a interpretacio das normas a luz dos principios inculpidos na Lei
Maior, promovendo assim o bem de todos sem distingao de origem, raga,

sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacio. 4



