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Para constituinte, familia € aguela que ger a descendendes para
sociedade

O Supremo Tribunal Federal decidiu, em 5 de maio de 2011, que a uni&o entre dois homens ou duas
mulheres de natureza afetiva gozara do mesmo “status’ da uniéo estével entre um homem e uma mulher,
aqual, pela Constituicéo, artigo 256, paragrafo 3°, € considerada entidade familiar.

Nada obstante os constituintes ndo terem elevado a unido homossexual atal nivel, nada obstante o
direito privado dar-lhes garantias proprias de uma uni&o de fato, a Suprema Corte outorgou-se o direito
de substituir o Congresso Nacional e a Constituinte, legislando sobre a matéria e acrescentando ao texto
dalLe Maior que também aunido “estavel” entre um homem e um homem ou uma mulher e uma mulher
conformam entidade familiar.

Apesar de ser esta a posicdo atual do Pretdrio Excelso, inlmeros juristas tém tecido consideractes de
natureza juridico-constitucional discordando de tal interpretacdo, entre elas destacando-se a do eminente
professor de Direito Constitucional, Lenio Streck que, em entrevistaao jornal O Estado de S. Paulo
publicada em 6 de maio de 2011, declarou: “isso € espaco para discusséo do legislador, como se fez na
Espanha e em Portugal. L4, esse assunto foi discutido pelo Parlamento. O Judiciario, nesse ponto, néo
pode substituir o legislador”.

Neste artigo pretendo exclusivamente ofertar a minhainterpretacéo da Constitui¢éo Federal, paraque o
leitor possa conhecer 0s argumentos daquel es que entendem que a unido homossexual ndo constitui uma
familia, por ter sido esta a vontade do constituinte, ao promulgar a Constituicdo em 5 de outubro de 1988.

Entendo gue a corrente dos constitucionalistas, que se opde ao ativismo judicial (o Judiciario
substituindo por auto-outorga de poderes o Legidativo), a qual mefilio, esta com arazéo, pois apenas o
Congresso Nacional, com poderes constituintes derivados (duas votagdes com 3/5 de senadores e
deputados decidindo afavor) pode introduzir qualquer modificacéo nalei suprema.

Alegou-se, em tese hospedada por alguns ministros dessa Corte, que a ndo concessao dos mesmos
direitos as unides de pessoas do mesmo sexo em relacéo aqueles que tém os de sexo oposto feririaa
dignidade humana (artigo 1°, inciso |11, da CF), aigualdade de cidadania (artigo 5°, caput), a seguranca
juridica (artigo 5°, caput) e aliberdade (artigo 5°, caput) [1].

V gjamos se tais principios foram feridos a luz da Constituicdo Federal.

Claramente, o principio da dignidade humana ndo se encontra ferido pelo tratamento que até o presente
vem sendo dado a uni&o entre dois homens e duas mulheres, que, por opcao sexual, podem se unir,
celebrar um contrato a luz do Direito Civil com previsdo de obrigacfes e direitos muatuos, inclusive de
natureza patrimonial, o que a Constitui¢cdo ndo proibe. N&o hd mécula, pois, a dignidade humana neste
caso, por todos reconhecida, como prépria do ser humano e que independe de sua opgdo sexual.

Nem setisna, por outro lado, o principio da liberdade, ja que o préprio reconhecimento de que poderdo
contrair obrigacoes e deveres, viver juntos, participar socialmente de qualquer reuni&o, cursar qual quer
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universidade ou ter qualquer emprego, mostra gue sua liberdade de escolha homossexual em nada é
manchada pelalei civil, genericamente considerada, nem pelalei suprema.

E, em relagdo a seguranca juridica, tém os pares de homens com homens e mulheres com mulheres a
mesma seguranca de qualquer cidadéo e de qualquer casal.

O outro argumento mencionado € que merecera maiores consideracdes, pois € aquele que merece
reflexéo mais aprofundada.

O respeito a dignidade humana e a liberdade de unido dos pares de homens e homens ou mulheres e
mulheres € que ndo justifica que se considere que tais unides sejam iguais aquel as constituidas por um
homem e uma mulher.

Séo diferentes, juridica e faticamente, sem que esta diferenca represente qual quer “capitis diminutio” na
dignidade dos seres humanos, que optaram por uma unido entre iguais.

A diferencareside em que séo pares gque, biologicamente, ndo podem gerar filhos, o que ndo ocorre com
0s casais constituidos por um homem e umamulher. A unido sexual de dois homens é impossivel de
gerar prole, como também a unido sexual de duas mulheres. Podem externar nesta uni&o afeto, mas

a grande diferenca é que ndo podem gerar filhos de suarelacdo sexual.

Ora, dizer que, perante a Constitui¢&o, séo iguais unides que sao biol ogicamente diferentes, tendo em
vista gue somente a que ocorre entre um homem e uma mulher € capaz de garantir a perpetuacéo da
espécie, constitui, de rigor, umafalacia. Se todos os homens se unissem com outros homens e todas as
mulheres se unissem com outras mulheres, sem utilizacdo de qualquer artificio (inseminacdo artificial), a
humanidade se extinguirial

H4, pois, nitida diferenca biol6gica e juridica entre os casais de homens e mulheres e aquel as unides
entre homens e homens e mulheres e mulheres. E a diferenca— capacidade de gerar prole pelos meios
naturais — € téo essencial e de tal magnitude que impede a equiparacéo.

E, neste aspecto, € que reside, ameu ver, arazéo de ser do capitulo da familia na Constituicéo, ja agora
passando a desvendar a questéo referente ao artigo 1.723 do Cadigo Civil, assim redigido:

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a uni&io estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabel ecida com o objetivo de constitui¢éo
de familia.

Tenho entendido, em vérios escritos, que o mais relevante principio da Constituicdo, depois do direito a
vida, é aprotecdo afamilia.

Assim ndo fosse, ndo teria o constituinte com particular énfase, declarado, no “caput” do artigo 226, que
afamilia é a base da sociedade:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado (grifos meus).
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Do dispositivo, duas consideragOes essenciais podem ser tiradas, ou sgja, que:
a) sem familia, ndo ha Estado e, por esta razdo, o Estado deve dar
b) especia protecdo a familia.

A protecéo é de tal ordem, gue 0 casamento passa a ser o ideal maior do Estado, ndo sb ao permitir sua
celebracdo gratuita— “ 8 1°— O casamento € civil e gratuita a celebragdo” — como também ao dar ao
casamento religioso efeito civil — “8§ 2°— O casamento religioso tem efeito civil, nostermosdale”.

Como se vé, os dois paragrafos acima deixam nitido que, paradar maior estabilidade a“base da
sociedade”, o casamento é o desiderato maior do Estado. Pretendeu o constituinte— e amaioria
esmagadora entende que constituinte originério — dar o maximo de estabilidade possivel a constituicéo
dafamilia e a prole nela gerada pela seguranca do casamento, nivelando o casamento religioso ao civil,
nostermosdalel.

Compreende-se tal escopo. E de se lembrar que, hoje, na maioria dos paises europeus, todos os governos
estdo aincentivar o0 aumento das proles familiares, com beneficios de toda a natureza. Ora, tal ndo é
possivel, sem métodos artificiais, pela unido de um homem com um homem ou de uma mulher com uma
mul her.

Simone Veil, quando presidiu o Parlamento Europeu, em célebre frase, afirmou que “ 0s europeus tinham
aprendido afabricar tudo, mas esqueceram de ‘fabricar’ europeus’.

Esta é arazdo pelaqual o casamento religioso tem o mesmo “ status’ do casamento civil e, nas grandes
religides, aguel as que mudaram a histéria do mundo, segundo Toynbee, no livro Um estudo da Histéria,
0 casamento religioso so pode ocorrer entre um homem e uma mulher.

A familia, pois, decorrente da unido de um homem com uma mulher, que biologicamente pode gerar
proles que déo continuidade a sociedade, no tempo, € que o constituinte pretendeu proteger, a meu ver,
sendo todos os dispositivos referentes a entidade familiar, clausulas pétreas, pois dizem respeito aos
direitos individuais mais relevantes, ou sgja, de perpetuacéo da espécie e de preservacdo do Estado.

Sensivel, todavia, arealidade moderna de que muitas unides entre casais (homens e mulheres) néo
ganham o patamar de casamento, houve por bem, o constituinte, reconhecer tal unido — sempre entre
homem e mulher — como “entidade familiar”, mas, demonstrando, mais umavez arelevancia do
matrimdnio, declarou que o Estado tudo faria para transformar aquela“ unido estavel” em “ casamento”,
como se |1é no artigo 226, paragrafo 3°:

“ § 3°— Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a uni&o estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar, devendo alei facilitar sua conversdo em casamento” (grifos meus).
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Aindaaqui se percebe nitidamente os dois objetivos primordiais de preservar a familia como base do
Estado, capaz de dar perpetuidade ao Estado e a sociedade, garantindo a unio estavel entre um homem e
uma mulher, como entidade familiar.

E aprova maisinequivocade que foi esta aintencéo do constituinte — e este o principio constitucional
— estaem que, na sequéncia, o paragrafo 4° declara:

“ § 4° — Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes.” (grifos meus).

Ora, qual é o descendente natural mente gerado pela uni&o entre um homem e um homem e uma mulher
e uma mulher? Sem artificialismos genéticos ou técnicas medicas utilizando esper matozéides ou 6vulos
de terceiros, sdo incapazes de gerar descendentes.

Compreende-se, também, o intuito do paragrafo 4° do artigo 226, ou seja, reconhecer outra realidade:
pela morte ou separacdo conjugal, pode um dos conjuges ter que sustentar sozinho seus descendentes,
ndo deixando de ser, portanto, uma entidade familiar, o conjuge remanescente e seus filhos.

Parece-me que o paragrafo 4° unido ao paragrafo 3° do artigo 226 demonstra, claramente, a
impossi bilidade de se considerar unidade familiar a unido entre homens e homens e mulheres e
mulheres, que ndo podem “Motu Proprio” gerar descendentes e que mantém, biologicamente, um
relacionamento sexual diferente daquele que caracteriza a unido entre um homem e uma mulher.

O préprio parégrafo 5°, assim redigido:

§ 5°— Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher

reforca ainteligéncia que tenho do dispositivo.

Aindaaqui so se falaem homem e mulher, em meridiana demonstracéo de que homens e mulheres sdo
iguais na conducao da propriafamilia.

Da unido de pessoas de sexo diferente — e exclusivamente dela— cuidou o constituinte, deixando as
uniBes homossexuais — é diferente a unido, por opcao sexual, ndo geradora de prole— o direito a
outras alternativas para alcancar a seguranca juridica, mas ndo a de ter “status’ de unidade familiar.

Tanto € diferente que o governo, por sua Secretaria dedicada aos Direitos da Mulher, entende néo ser
aplicavel alel “Mariada Penha” a agressdo de um homem a um outro homem, numa unido homossexual .

E, aunido surgida desta forma de opcéo sexual — que ndo é a op¢do natural da maioria esmagadora
das pessoas, em que a atracao fisica é capaz de gerar prole —, o Estado pode garantir direitos e
obrigactes. Pode dar-lhe “status’ de uma uni&o civil, de obrigacdes mutuas, mas ndo de familia, aquela
gue constitui a base da sociedade capaz de gerar sua perpetuacéo.
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Ora, 0 artigo 1.723 do Cédigo Civil, reproduz, claramente, o que esta nalei suprema e sua diccdo, em
nada difere daguela exposta nalei suprema.

Nem h& que se falar de interpretagdo conforme, visto que o que decidiu o0 STF foi um acréscimo ao texto
para nele abrigar situacéo nele ndo prevista, o que difere, ameu ver, do que se entende por interpretacéo
conforme. Essa modalidade de controle concentrado implicaretirar de um texto abrangente situacéo que,
se por ele fosse abrigada, representaria uma inconstitucionaidade. E que, levando em conta a pretendida
disting&o entre “inconstitucionalidade sem reducdo de texto” e “ainterpretacdo conforme”, se se
admitisse nesta, 0 acréscimo de hipoteses ao texto legal ndo produzidas pelalei, estar-se-ia, derigor,
transformando o Poder Judiciario em Poder Legidativo.

Mesmo para os constitucionalistas que consideram a interpretacdo conforme como desventradora de
situacdo implicita, contida na norma— por isso distinguem-na daguela sem reducéo do texto —, ndo se
pode admitir que esta revelacdo do “ndo expresso” represente alargamento da hipotese legal sem
autorizagdo legidativa.

Paramim, nainterpretagdo conforme, o texto contém mais do que deveria conter. Por estarazéo o que
esta amais é retirado sem alteracéo do texto, afim de que o Judiciario néo se transforme em legislador
positivo.

Em conclusao, o texto constitucional contém rigorosamente 0 que deveria conter, e 0 que 0 Supremo
Tribunal Federal fez foi acrescentar ao texto situagao n&o prevista nem pelo constituinte, nem pelo
legislador, transformando o Pretorio Excelso em auténtico constituinte derivado, ou sgja, acrescentando
disposicdo constitucional que o constituinte originario ndo produziu. Em outras palavras, sem o processo
das duas votagdes nas duas Casas, com 3/5 de todos 0s segmentos do povo, a Suprema Corte, criou
norma constitucional inexistente, acrescentando situacdes e palavras ao texto supremo, que, como acabo
de mostrar, jamais foi intencéo do constituinte acrescentar.

Ainda em outros termos, o Congresso Nacional eleito por 130 milhdes de brasileiros e com poder de
aterar a Constituicéo pelo voto de 3/5 de sua composi¢cdo, em dois escrutinios, foi substituido por um
colegiado de 11 pessoas €leitas por um homem so!

Nada obstante, a decisdo do Supremo Tribunal Federal, que impde atodo o Judiciario que seja seguida,
considero que a corretainterpretacéo € aguela aqui exposta e que representa também a inteligéncia de
inimeros juristas. Dizia, com o respeito devido, Santa Catarina de Sena aos Cardeais de sua época,
guando erravam “V ossas Eminéncias cometem eminentissimos erros’. Infelizmente, sou obrigado a
dizer dos ministros da Suprema Corte: “V ossas Exceléncias cometem excelentissimos erros’.

Concluo, finalmente, transcrevendo parte de recentissima decisdo do Conselho Cosntitucional da Franca
de 27 de janeiro de 2011, em linha, a meu ver corretissima e em franca oposi¢ao a do rgéo maximo da
Justica Brasileira:

9. Considerando de outra parte que o artigo 6 da Declaracao de 1789 dispde que a lei deve ser a mesma
para todos, seja quando ela protege, sgja guando ela pune: que o principio da igualdade ndo se opde a
gue o legislador que regule de maneira diferentes situagoes diferentes, nem a que se derrogue a
legalidade por razbes de interesse geral, visto que, em um ou outro caso, a diferenca de tratamento de
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gue dai resulta sgja vinculado diretamente ao objeto da lei que o estabelece; que, no momento, o
principio segundo o qual o casamento € a unido entre um homem e uma mulher, o legislador tem, no
exercicio da competéncia que Ihe atribui o art. 34 da Constitui¢éo, considerando que a diferenca de
situagao entre casais do mesmo sexo e casals compostos de um homem e de uma mulher podem
justificar uma diferenca de tratamento quanto as regras do direito de familia; que ndo cabe ao Conselho
Constitucional de substituir sua apreciacdo aguela do legislador, sob o prisma, nesta matéria, desta
diferenca de situagéo; que, por consequéncia, a pretendida maculagéo do artigo 6 da Declaracédo de
1789 deve ser descartada;

10. Assim sendo, pois, que disto resultou de que no que concerne a limitagdo que atenta contra a
liberdade de casamento deve ser afastada;

11. Concluindo que as disposi¢des constantes sdo contrérias a nenhum direito ou liberdade que a
Constituicdo garante;

Decide:

1) Aletra dltima do artigo 75 e o artigo 144 do Cadigo Civil (unido entre homem e mulher) estéo
conformes a Constitui ¢&o;

2) A decisdo sera publicada no jornal oficial da Republica Francesa” (grifos meus).
Sa0 Paulo, Maio de 2011.

|GSM/mos/a2011-041-1 A CF e o HOMOSSEX — ADAP PAR CNBB

[1] Os artigos citados estdo assim redigidos:

“ Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissolivel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: ...........

Il —a dignidade da pessoa humana;

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: ....".
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