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Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

em cuja Faculdade de Direito foi Titular

de Direito Constitucional.

TRANSFORMAÇÃO DA ADPF-178-1 EM ADI 4277 – CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 1723 DO CÓDIGO CIVIL EM FACE DO ‘CAPUT’ E §§ 3º E 4º DO ARTIGO 226 DA CF – IMPOSSIBILIDADE CONSTITUCIONAL DE CONSIDERAR A UNIÃO ENTRE UM HOMEM E UM HOMEM OU ENTRE UMA MULHER E UMA MULHER, UNIÃO ESTÁVEL FAMILIAR  – PARECER.

CONSULTA

Consulta-me a CONFERÊNCIA NACIONAL DOS BISPOS DO BRASIL-CNBB, admitida como “amicus curiae” na ADI 4277, em que se transformou a ADPF 178-1-DF, por decisão do então presidente da Suprema Corte, Ministro Gilmar Mendes, em 21/07/09, se seria constitucional a conversão da união entre pessoas do mesmo sexo em união estável familiar, nada obstante determinar a Constituição que se deva reconhecer como união estável aquela entre um homem e uma mulher (art. 226, § 3º).
É de se lembrar que o fundamento da ADPF proposta pelo Ministério Público, pelo Procurador-Geral da República, foi que a negação do pretendido “status” feriria o princípio da dignidade humana  (art. 1º, inciso IV), o princípio da igualdade (art. 5º, caput), da liberdade (art. 5º, caput) e da segurança jurídica (art. 5º caput).
Entendeu, S.Exª, o Presidente do Supremo Tribunal Federal, que:

“A petição da PGR, portanto, demonstra a inexistência de um objeto específico e bem delimitado a ser impugnado pela via da presente ADPF, o que torna, à primeira vista, a petição inicial inepta, conforme o que dispõe o art. 1° c/c o art. 4° da Lei n° 9.882/99”,

mas transformou a ADPF em ADI, visto que

“em pedido subsidiário, a Procuradoria-Geral da República requer o conhecimento da presente ADPF como ação direita de inconstitucionalidade, com pedido de interpretação conforme do art. 1.723 do Código Civil”.
Desta forma, houve por bem

“com base na jurisprudência desta Corte (ADPF-QO n° 72, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 2.12.2005)”

conhecer

“da ação como ação direta de inconstitucionalidade, cujo objeto é o art. 1.723 do Código Civil.”
O único quesito formulado nesta consulta consiste em saber se, a partir do “caput” do artigo 226 da Constituição, que considera a família a base da sociedade, e de seus §§ 3º e 4º, que cuidam de união estável entre homem e mulher e de sua descendência, seria possível entender que a união entre um homem e um homem e uma mulher e uma mulher poderia ser também considerada entidade familiar, em uma “interpretação conforme”, na proposta feita pela Procuradoria Geral da República, ao examinar o texto do artigo 1723 do Código Civil, que reproduz a Constituição.
RESPOSTA

Passo a responder ao quesito formulado, tecendo, todavia, algumas considerações preliminares, antes de examinar os fundamentos da ação direta e expor minha exegese da questão, de resto já apresentada nos “Comentários à Constituição do Brasil”, volume 8, que elaborei com Celso Bastos pela Editora Saraiva 
, no livro “Constituição Federal – edição comemorativa dos 20 anos - Avanços, contribuições e modificações no processo democrático brasileiro”, coordenação minha e de Francisco Rezek (Ed. Revista dos Tribunais e Centro de Extensão Universitária - CEU) 
 e no “Tratado de Direito Constitucional”, volume 2, que coordenei com Gilmar Mendes e Carlos Valder do Nascimento, editado pela Saraiva, em 2010 
.
As considerações serão exclusivamente de natureza jurídica e constitucional, realçando que tudo o que aqui exporei não objetiva, de maneira alguma, formar juízos desabonadores ou de desvalorização da dignidade dos homossexuais, a quem respeito como pessoas humanas –de resto, respeito todas-, nem expor minhas opiniões de natureza filosófica, religiosa ou sociológica. As considerações serão, portanto, única e exclusivamente jurídicas.

Os fundamentos, que levaram à proposição da ADPF,  por serem genéricos e faltar-lhes especificidade, foram, de plano, repelidos pelo Ministro Gilmar Mendes como aptos a ensejar o cabimento dessa modalidade de controle concentrado, razão pela qual a ação foi transformada em direta de inconstitucionalidade. Foi apontado o ferimento dos princípios da dignidade humana (art. 1º, inc. III), da igualdade (art. 5º, caput), da liberdade (art. 5º, caput) e da segurança jurídica, sobre terem entendido, alguns dos juristas que se manifestaram, estar também tisnado o princípio de não discriminação (art. 3º, inc. IV) 
.

De rigor, entendeu o eminente Ministro Gilmar Mendes que o objeto da discussão, na ação proposta, era, na verdade, a inconstitucionalidade do artigo 1723 do Código Civil, que apenas permite o casamento entre um homem e uma mulher. Esta a norma a ser debatida, à qual a Advocacia Geral da União pretendeu dar uma interpretação conforme, permitindo, desta maneira, o casamento entre um homem e um homem e entre uma mulher e uma mulher 
.
Creio que, do ponto de vista processual, bem agiu S. Exª. aliás, um dos autores do projeto de lei que resultou na Lei 9882/99, visto que participou da Comissão presidida pelo saudoso amigo e co-comentarista da Constituição Federal, professor Celso Bastos, que concebeu a idéia do projeto de lei, a qual foi composta, ainda, por Arnoldo Wald, Oscar Corrêa e por mim 
.
De acordo com a lei que redigimos, nitidamente, não caberia a referida ação tal como proposta, tendo S.Exª, o Min. Gilmar Mendes, corretamente entendido que, pela relevância do tema e necessidade de se apontar o preceito maculador da lei suprema, o que se objetivava, efetivamente, era definir o conteúdo e alcance do art. 226, §§ 3º e 4 º da CF, ou seja, se estaria a autorizar que a “entidade familiar” de que trata o art. 1723 da Lei Civil, poderia ser conformada pela união de dois homens ou de duas mulheres.
Claramente, o princípio da dignidade humana não se encontra ferido pelo tratamento que até o presente vem sendo dado à união entre dois homens e duas mulheres, que, por opção sexual, podem se unir, celebrar um contrato à luz do direito civil com previsão de obrigações e direitos mútuos, inclusive de natureza patrimonial, o que a Constituição não proíbe. Não se discute, pois, a dignidade humana neste caso, por todos reconhecida, como própria do ser humano e que independe de sua opção sexual 
.
Nem se discute, por outro lado, o princípio da liberdade, já que o próprio reconhecimento de que poderão contrair obrigações e deveres, viver juntos, participar socialmente de qualquer reunião, cursar qualquer universidade ou ter qualquer emprego, mostra que sua liberdade de escolha homossexual em nada é tisnada pela lei civil genericamente considerada, nem pela lei suprema 
.
E, em relação à segurança jurídica, têm os pares de homens com homens e mulheres com mulheres a mesma segurança de qualquer cidadão e de qualquer casal
.

Tais pressupostos são fundamentais para entender as razões que levaram o Ministro Gilmar Mendes a afastar tais fundamentos da pretendida ADPF, ao transformá-la em ADI.

O outro fundamento da ADPF, que prevalece na ADI, é que merecerá maiores considerações, pois é aquele que merece reflexão mais aprofundada.

O respeito à dignidade humana e a liberdade dos pares de homens e homens, mulheres e mulheres é que não justifica que se considere que tais uniões sejam iguais àquelas constituídas por um homem e uma mulher.

São diferentes, jurídica e faticamente, sem que esta diferença represente qualquer “capitis diminutio” na dignidade dos seres humanos que optaram por uma união entre iguais.

A diferença reside em que são pares que, biologicamente, não podem gerar filhos, o que não ocorre com os casais constituídos por um homem e uma mulher. A união sexual de dois homens é impossível de gerar prole, como também a união sexual de duas mulheres. Podem externar nesta união afeto, mas  A GRANDE DIFERENÇA é que    NÃO 
PODEM GERAR FILHOS de sua relação sexual 
.

Ora, dizer que, perante a Constituição, são iguais uniões que são biologicamente diferentes, tendo em vista que somente a que ocorre entre um homem e uma mulher é capaz de garantir a perpetuação da espécie, constitui, de rigor, uma falácia. Se todos os homens se unirem com outros homens e todas as mulheres se unirem com outras mulheres, sem utilização de qualquer artifício (inseminação artificial), a  humanidade se extinguiria !
Há, pois, nítida diferença biológica e jurídica entre os casais de homens e mulheres e aquelas uniões entre homens e homens e mulheres e mulheres. E a diferença – capacidade de gerar prole pelos meios naturais - é tão essencial e de tal magnitude, que impede a equiparação
.

E, neste aspecto, é que reside, a meu ver, a razão de ser do capítulo da família na Constituição, já agora passando a desvendar a questão referente ao artigo 1723 do Código Civil assim redigido:

“Art. 1.723. É reconhecida como entidade familiar a união estável entre o homem e a mulher, configurada na convivência pública, contínua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituição de família.”
Tenho, nos escritos anteriores já citados, interpretado que o mais relevante princípio da Constituição, depois do direito à vida, é a proteção à família 
.

Assim não fosse, não teria o constituinte com particular ênfase, declarado, no “caput” do art. 226, que a família é a base da sociedade:

“Art. 226. A família, base da sociedade, tem especial proteção do Estado”  (grifos meus) 
.
Do dispositivo duas considerações essenciais podem ser tiradas, ou seja, que:
a) sem família não há Estado
e, por esta razão, o Estado deve dar

b) especial proteção à família.

A proteção é de tal ordem, que o casamento passa a ser o ideal maior do Estado, não só ao permitir sua celebração gratuita:

“§ 1º - O casamento é civil e gratuita a celebração”.
como ao dar ao casamento religioso efeito civil:
“§ 2º - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.”
Como se vê, os dois parágrafos acima deixam nítido que, para dar maior estabilidade à “base da sociedade”, o casamento é o desiderato maior do Estado. Pretendeu o constituinte –e a maioria esmagadora entende que constituinte originário- dar o máximo de estabilidade possível à constituição da família e à prole nela gerada pela segurança do casamento, nivelando o casamento religioso ao civil, nos termos da lei.
Compreende-se tal desiderato. É de se lembrar que,  hoje, na maioria dos países europeus, todos os governos estão a incentivar o aumento das proles familiares, com benefícios de toda a natureza. Ora, tal não é possível, sem métodos artificiais, pela união de um homem com um homem ou de uma mulher com uma mulher.
Simone Veil, quando presidiu o Parlamento Europeu, em célebre frase, afirmou que “os europeus tinham aprendido a fabricar tudo, mas esqueceram de “fabricar” europeus” 
.

Esta é a razão pela qual o casamento religioso tem o mesmo “status” do casamento civil e, nas grandes religiões, aquelas que mudaram a história do mundo, segundo Toynbee, no livro “Um estudo da História”, o casamento religioso SÓ PODE OCORRER ENTRE UM HOMEM E UMA MULHER 
.
A família, pois, decorrente da união de um homem com uma mulher, que biologicamente pode gerar proles que dão continuidade à sociedade, no tempo, é que o constituinte pretendeu proteger, a meu ver, sendo todos os dispositivos referentes à entidade familiar, cláusulas pétreas, pois dizem respeito aos direitos individuais mais relevantes, ou seja, de perpetuação da espécie e de preservação do Estado 
.

Sensível, todavia, à realidade moderna de que muitas uniões entre casais (homens e mulheres) não ganham o “status” de casamento, houve por bem, o constituinte, reconhecer tal união –sempre entre homem e mulher- como “entidade familiar”, mas, demonstrando, mais uma vez, a relevância do casamento, declarou que o Estado tudo faria para transformar aquela “união estável” em “casamento”!
Ainda aqui se percebe nitidamente, os dois objetivos primordiais de preservar a família como base do Estado, capaz de dar perpetuidade ao Estado e à sociedade, garantindo a união estável entre UM HOMEM E UMA MULHER como entidade familiar.

E a prova mais inequívoca de que foi esta a intenção do constituinte - e este o princípio constitucional - está em que, na sequência, o § 4º declara:
“§ 4º - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.” (grifos meus)  
.
Ora, qual é o descendente naturalmente gerado pela união entre um homem e um homem e uma mulher e uma mulher? Sem artificialismos genéticos ou técnicas médicas utilizando espermatozóides ou óvulos de terceiros, são incapazes de gerar DESCENDENTES.
Compreende-se, também, o intuito do § 4º do art. 226, ou seja, reconhecer outra realidade: pela morte ou separação conjugal, pode um dos cônjuges ter que sustentar sozinho seus descendentes, não deixando de ser, portanto, uma entidade familiar, o cônjuge remanescente e seus filhos.
Parece-me que o § 4º unido ao § 3º do artigo 226 demonstra, claramente, a impossibilidade de se considerar unidade familiar a união entre homens e homens e mulheres e mulheres, que não podem “Motu Proprio” gerar descendentes e que mantêm, biologicamente, um relacionamento sexual diferente daquele que caracteriza a união entre um homem e uma mulher.
O próprio § 5º assim redigido:

“§ 5º - Os direitos e deveres referentes à sociedade conjugal são exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”

reforça a inteligência que tenho do dispositivo.

Ainda aqui só se fala em homem e mulher, em meridiana demonstração de que homens e mulheres são iguais na condução da própria família 
.
Da união de pessoas de sexo diferente –e exclusivamente dela- cuidou o constituinte, deixando às uniões homossexuais –É DIFERENTE  A UNIÃO, por opção sexual, não geradora de prole- o direito a outras alternativas para alcançar a segurança jurídica, mas não a de ter “status” de unidade familiar.

Tanto é diferente que o Governo, por sua Secretaria dedicada aos Direitos da Mulher, entende não ser aplicável a lei “Maria da Penha” à agressão de um homem a um outro homem, numa união homossexual.

E, à união surgida desta forma de opção sexual - que não é a opção natural da maioria esmagadora das pessoas, em que a atração física é capaz de gerar prole -, o Estado pode garantir direitos e obrigações. Pode dar-lhe “status” de uma união civil, de obrigações mútuas, mas não de família, aquela que constitui a base da sociedade capaz de gerar sua perpetuação.

Ora, o artigo 1723 do Código Civil, reproduz, claramente, o que está na lei suprema,  e não pode ser considerado inconstitucional, se sua dicção em nada difere daquela exposta na lei suprema 
.

Nem há que se falar de interpretação conforme, visto que o que se pretende na ação é um acréscimo ao  texto para nele abrigar situação nele não prevista, o que difere, a meu ver,  do que se entende por interpretação conforme. Essa modalidade de controle concentrado implica retirar de um texto abrangente situação que, se por ele fosse abrigada, representaria uma inconstitucionalidade. É que, levando em conta a pretendida distinção entre “inconstitucional sem redução de texto” e “a interpretação conforme”, se se admitisse nesta,  o acréscimo de hipóteses ao texto legal não produzidas pela lei, estar-se-ia, de rigor, transformando  o Poder Judiciário em Poder Legislativo.
Mesmo para os constitucionalistas, que consideram a interpretação conforme como desventradora de situação implícita, contida na norma –por isto distinguem-na daquela sem redução do texto-, não se pode admitir que esta revelação do “não expresso” represente ALARGAMENTO DA HIPÓTESE LEGAL sem autorização legislativa.

Para mim, na interpretação conforme, o texto contém mais do que deveria conter. Por esta razão o que está a mais é retirado sem alteração do texto, a fim de que o Judiciário não se transforme em legislador positivo 
.

No caso concreto, o texto contém rigorosamente o que deveria conter, e o que se pretende é acrescentar ao texto situação não prevista nem pelo constituinte, nem pelo legislador, transformando o Pretório Excelso em autêntico constituinte derivado, ou seja, acrescentando disposição constitucional que o constituinte originário não produziu. Em outras palavras, sem o processo das duas votações nas duas Casas, com 3/5 de todos os segmentos do povo, a Suprema Corte, criaria norma constitucional inexistente, acrescentando situações e palavras ao texto supremo, que, como mostrei neste parecer, jamais foi intenção do constituinte acrescentar 
.

Deixo de fazer outras considerações de natureza antropológica, filosófica, sociológica ou de direito comparado, porque o que se discute nesta ação é se seria ou não o artigo 1723 inconstitucional. Manifestamente, não o é, com o que apenas a união estável entre um homem e uma mulher é considerada entidade familiar.

Nem se aplicaria à hipótese a interpretação conforme, pois não se pretende, mantendo o texto legal, retirar situação desconforme, mas acrescentar hipótese nele não constante, transformando o Poder Judiciário em Poder Constituinte Derivado 
.

S.M.J.



São Paulo, 26 de Abril de 2011.

�  2ª. edição, 2000,  p. 1008/1029.





�  Ed. 2008, p. 767/770.





�  Ed. 2010, p. 636/645.





�  Os dispositivos mencionados têm a seguinte dicção:


“Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos: ...............


III - a dignidade da pessoa humana; ...”;


“Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: ..........”;


“Art. 3º Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil:


............... 


IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação.” (grifos meus).





�  O artigo 28 da Lei 9868/99 está assim redigido:


“Art. 28. Dentro do prazo de dez dias após o trânsito em julgado da decisão, o Supremo Tribunal Federal fará publicar em seção especial do Diário da Justiça e do Diário Oficial da União a parte dispositiva do acórdão.


Parágrafo único. A declaração de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a interpretação conforme a Constituição e a declaração parcial de inconstitucionalidade sem redução de texto, têm eficácia contra todos e efeito vinculante em relação aos órgãos do Poder Judiciário e à Administração Pública federal, estadual e municipal.” (grifos meus).





� André Ramos Tavares lembra que: 


“A argüição, portanto, não é instituto com caráter “residual” em relação à ação direta de inconstitucionalidade (genérica ou omissiva). Trata-se, na realidade, de instrumento próprio para resguardo de determinada categoria de preceito (os fundamentais), e é essa a razão de sua existência. Daí o não se poder admitir o cabimento de qualquer outra ação para a tutela direta desta parcela de preceitos, já que, em tais hipóteses, foi vontade da Constituição o indicar, expressamente, que a argüição será a modalidade cabível, o que exclui as demais ações” (grifos meus) (Arguição de descumprimento de preceito fundamental: Análises à luz da Lei n. 9882/99”, Ed. Atlas Jurídico, São Paulo, 2001, p. 45). 





�  Manoel Gonçalves  Ferreira Filho, graficamente, esclarece: “Dignidade da pessoa humana: Está aqui o reconhecimento de que, para o direito constitucional brasileiro, a pessoa humana tem uma dignidade própria e constitui um valor em si mesmo, que não pode ser sacrificado a qualquer interesse coletivo” (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, vol. 1, Ed. Saraiva, São Paulo, p. 19).





�  José Afonso da Silva lembra que: 


“6.6 Liberdade e democracia. Já vimos que o regime democrático é uma garantia geral da realização dos direitos humanos fundamentais. Vale dizer, portanto, que é na democracia que a liberdade encontra campo de expansão. É nela que o homem dispõe da mais ampla possibilidade de coordenar os meios necessários à realização de sua felicidade pessoal. Quanto mais o processo de democratização avança, mais o homem se vai libertando dos obstáculos que o constrangem, mais liberdade conquista.


6.7 Formas da liberdade. Já deixamos claro que ao direito positivo interessa cuidar apenas da liberdade objetiva (liberdade de fazer, liberdade de atuar). É nesse sentido que se costuma falar em “liberdades”, no plural, que, na verdade, não passa das várias expressões externas da liberdade. “Liberdades”, no plural, são formas da liberdade, que aqui, em função do direito constitucional positivo, vamos distinguir em cinco grandes grupos: (a) liberdade da pessoa física (liberdades de locomoção e de circulação); (b) liberdade de pensamento, com todas as suas liberdades (opinião, religião, informação, artística, comunicação do conhecimento); (c) liberdade de expressão coletiva, em suas várias formas (de reunião, de associação); (d) liberdade de ação profissional (de escolha e de exercício de trabalho, ofício e profissão); (e) liberdade de conteúdo econômico e social (liberdade econômica, livre iniciativa, liberdade de comércio, liberdade ou autonomia contratual, liberdade de ensino e liberdade de trabalho) — de que trataremos nos comentários aos direitos da ordem econômica, porque não integram o campo dos direitos individuais, mas o daquela” (Comentário contextual à Constituição, 7ª. ed. Malheiros Editores, p. 72).





�  José Cretella Jr. sobre a segurança jurídica esclarece: "Comentamos, neste livro, o ideal dos constituintes, expresso no Preâmbulo, de "assegurar o exercício dos direitos, sociais e individuais, como a segurança", repetindo-se, agora, no art. 6º, que "a Constituição assegura a inviolabilidade dos direitos concernentes à segurança". Nos dois passos da Constituição, podemos observar os vocábulos  "assegurar a segurança", o que reflete a falta de cuidado com a linguagem e o estilo do diploma mais importante e significativo da Nação Brasileira. Garantir a segurança é, de fato, garantir o exercício das demais liberdades, porque a vis inquietativa impede o homem de agir" (grifos meus) (Comentários à Constituição 1988, volume I, Ed. Forense Universitária, 1989, p. 185).





�  O Desembargador Nívio Gonçalves, relator no Processo nº 2003.00.2.009821-1, 1ª Turma, TJDFT, lembra que:


“Diz o art. 226, § 3º, da CF:


“A família, base da sociedade, tem especial proteção do Estado.


§ 3º: para efeito da proteção do Estado, é reconhecida a união estável entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar a sua conversão em casamento”.


O Código Civil, em seu art. 1.514, prescreve:


“O casamento se realiza no momento em que o homem e a mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vínculo conjugal e o juiz os declara casados”.


Prosseguindo, a Lei nº 9.278/96, em seu art. 1° também é expressa no que diz respeito à sexualidade dos pares:


Art. 1°: “É reconhecida como entidade familiar a convivência duradoura, pública e contínua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constituição de família”.


Pela legislação acima citada, restou esclarecido que a união estável caracteriza-se por uma situação de fato, em que um homem e uma mulher convivem como se casados fossem, por tempo prolongado, sem impedimentos para se casarem. Inicialmente, a Lei n,° 8.971/94 exigia o prazo de cinco anos de convivência ou a existência de filhos para que tal união se configurasse. Com o advento da Lei n.° 9.278/96, deixou-se de exigir o prazo.


Analisando, chega-se à conclusão de que não cabem- no conceito de união estável as uniões adulterinas, incestuosas, múltiplas, recentes, ou homossexuais, mesmo porque, o reconhecimento da união estável pela Constituição Federal teve por fim proteger o casal e facilitar a conversão em casamento, sendo certo que um relacionamento de cunho homossexual não poderá ser convertido por falta de amparo legal”.





�  À evidência, como sociedade de fato, é de se admitir a proteção jurídica, MAS NÃO NA CONDIÇÃO DE ENTIDADE FAMILIAR. É o que se lê nesta parte da ementa do acórdão referente à Apelação Cível 309.092-0, de 27/02/2002, relator Des. Jurema Miranda, TJMG:


“O fato de a união entre PESSOAS DO MESMO SEXO não ser considerada pelo direito pátrio como concubinato ou UNIÃO ESTÁVEL, a merecer a proteção do Estado, ao teor do preceito constitucional contido no artigo 226, parágrafo terceiro, com caráter de entidade familiar, não impede que a referida união possa configurar-se como sociedade de fato, de natureza civil, ao amparo do disposto no artigo 1.363 da Lei Substantiva.


Comprovada a existência de um relacionamento de ordem afetivo/sexual entre PESSOAS DO MESMO SEXO, e demonstrada a colaboração recíproca dos parceiros para a formação do patrimônio, numa inequívoca comunhão de esforços e recursos, configurando participação na ordem direta e indireta, reconhece-se como presente uma sociedade fática com todas as conseqüências jurídicas que lhe são inerentes, em especial o direito à partilha de bens, em caso de vir a mesma a ser dissolvida pelo falecimento de um dos sócios ou o rompimento espontâneo da relação que lhe deu origem” (grifos meus).





�  “Nenhuma sociedade pode viver sem valorizar a família. E esta depende, fundamentalmente, de vivência de valores.


No passado, Deus, Pátria e Família formatavam o comportamento das pessoas e, mesmo nas tiranias e monarquias absolutas, tal concepção, que os homens valorizavam, dava alento à sociedade. O conforto da família, a esperança de uma pátria melhor e a certeza de Deus acompanharam sempre o homem, em sua aventura pela terra, nada obstante o fantástico suceder de maus governantes, quase sempre os grandes destiladores de maus costumes” (Tratado de Direito Constitucional, vol. 2,  coordenação: Ives Gandra Martins, Gilmar Mendes e Carlos Valder do Nascimento, Ed. Saraiva, 2010, p. 636/637).








�  Pinto Ferreira ensina: “A família é uma célula social, tem por importância básica na estrutura da sociedade, é a própria base da sociedade. Diversas teorias explicativas da origem do Estado salientam inclusive que tal unidade política resulta apenas de uma associação ou ampliação da família.


Ela recebe uma proteção especial do Estado, pois com o seu amparo se aperfeiçoa e se aprimora a própria instituição política. O homem quando nasce é de imediato membro de uma família e pertence à unidade política de importância que é o Estado. Para efeito de proteção do Estado a família é entendida mesmo com um sentido mais amplo na Constituição de 1988.


A unidade familiar é reconhecida como a união estável entre o homem e a mulher, devendo a lei facilitara sua conversão em casamento” (Comentários à Constituição Brasileiro, v. 7, Ed. Saraiva, 1995, p. 338).” 





�  Em meu livro “A era das contradições”, editado pela Universitária Editora Ltda., Lisboa, em 2003, analiso a questão de fundo demográfico européia e o apelo de Simone Veil, de resto, na linha de Giscard D’Estaing, no livro “Democratie Française” (Ed. Fayard, 1977).





�  Ed. Melhoramentos, 1988.





�  Manoel Gonçalves Ferreira Filho segue a mesma linha:


“Família. Que a família é a base da sociedade é lugar-comum repetido há séculos. Mas que é família, para o texto constitucional?


Sem dúvida é o grupo social formado por homem e mulher unidos pelo casamento, mais os filhos, se houver. A Constituição vigente não repete o que estava no direito anterior (p. ex., Emenda n. 1/69, art. 175), ou seja, que é o casamento que constitui a família. Mas isso continua válido em face dos §§ 3º e 4º, que falam em “entidade familiar”, e não em família, para caracterizar situações que também ampara o Estado” (grifos meus) (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, vol. 2, Ed. Saraiva, São Paulo, 1999, p. 282).





� Wolgran Junqueira, um dos primeiros a comentar o texto constitucional, considera inclusive despiciendo o § 4º:  “Entidade familiar não deve ser entendida como conjugação do marido, mulher e filhos. A entidade familiar pode existir sem a presença de um dos pais, pai ou mãe, e seus descendentes.


A ausência de um dos cônjuges pode decorrer da morte ou da dissolução do vínculo conjugal.


Não havia necessidade da Constituição reservar um parágrafo para fazer tal afirmação. Numa família, entendida esta como sendo o grupo social formado pelo homem e pela mulher e seus descendentes, a ausência de um deles não descaracteriza a entidade” (Comentários à Constituição de 1988, Ed. Julex, 1989, v. 3, p. 1134).





� “Dever recíproco dos pais no sustento dos filhos: Com base no art. 226, § 5°, da Constituição Federal, os pais têm a responsabilidade recíproca no sustento de sua prole (TJDF — 1° T — Apelação Cível n°24.664/DF — Rel. Des. Antonio Honório Pires, Diário da Justiça, Seção II, 27 mar. 1993)”  (Alexandre de Moraes,  Constituição do Brasil interpretada e legislação constitucional, 8ª. ed., Editora Atlas, São Paulo, 2011).





�  Embora não discutidos, os artigos 1725 e 1727 do CC. reforçam  que a união é de um homem e uma mulher,  estando assim redigidos:


“Art. 1.725. Na união estável, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se às relações patrimoniais, no que couber, o regime da comunhão parcial de bens.


..........


Art. 1.727. As relações não eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar, constituem concubinato”, reproduzem, pois, o que está na Constituição Federal.


�  Em tese de Doutoramento, que examinarei na FDUSP, Cesar Mecchi Morales (Originalismo e Interpretação Constitucional) demonstra, baseado na melhor doutrina nacional e comparada, que ao intérprete da lei suprema NÃO CABE JAMAIS A MUDANÇA DO TEXTO CONSTITUCIONAL.





�  Tenho entendido, ao interpretar o § 2º do artigo 103 da Constituição Federal assim redigido:


“§ 2º - Declarada a inconstitucionalidade por omissão de medida para tornar efetiva norma constitucional, será dada ciência ao Poder competente para a adoção das providências necessárias e, em se tratando de órgão administrativo, para fazê-lo em trinta dias”, que jamais o Poder Judiciário pode ser legislador positivo. O constituinte proibiu-o. Se não qual o sentido de, declarada a inconstitucionalidade por omissão do Congresso Nacional, apenas comunicá-lo, não lhe impondo prazo para produzir a norma e nem aplicando-lhe qualquer sanção? Em outras palavras, se pudesse o Poder Judiciário ser legislador positivo, declarada a inconstitucionalidade por omissão, PRODUZIRIA  A NORMA.





� José Tarcízio de Almeida Melo nega qualquer possibilidade de interpretação constitucional permitindo a união homossexual:  “Não existe previsão constitucional para a união homossexual. A razão é simples. Ao admitir que a união estável será incentivada para tornar-se casamento, há impossibilidade de aplicação dessa norma constitucional à união homossexual, pois faz-se o casamento somente entre homem e mulher, como registra-se desde as Institutas de Justiniano: “Nuptiae autem, sive matrimonium, est viri et mulieris conjunctio, individuam vitae consuetudinem continens” (As núpcias, ou o matrimônio, são a união do homem e da mulher que contém a comunidade indivisível de vida). Como instituição, o casamento é heterossexual” e conclui que se se pretender mudança: “Não será tarefa para o legislador ordinário ou para o juiz, mas para bem pensada emenda constitucional discernir sobre a hora da inovação” (Direito Constitucional do Brasil, Del Rey Editora, Belo Horizonte, 2008, p. 1260).
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