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RESUMO: Durante anos 0s homossexuais vém batalhando pelo reconhecimento de direitos inerentes a
sua minoria, sendo uma das mais destacadas a luta pela possibilidade de se unirem em matriménio ou
unido estavel. Nessa ardua batalha indmeras vitérias foram conquistadas nos anos recentes através de
decisdes judiciais do STF e STJ reconhecendo a possibilidade da unido estavel homossexual e, em seguida,
do casamento civil. Contudo, os recentes avangos jurisprudenciais encontram-se ameagados pelo Projeto
de Lein®6.583 de 2013, em tramite na Camara dos Deputados, que propde restringir o conceito de entidade
familiar aos nucleos sociais formados a partir da unido entre um homem e uma mulher, excluindo os
homoafetivos. O texto deste projeto, entretanto, vai de encontro aos preceitos atuais do Direito das
Familia, pautados nos principios da afetividade, bem como dos direitos fundamentais positivados pela
Constituicdo Federal de 1988, merecendo anélise quanto & sua compatibilidade com o ordenamento
juridico brasileiro.

Palavras-chaves: Direito das Familias; Principio da Afetividade; Unido Homoafetiva.

ABSTRACT: For years, homosexuals have been fighting for the recognition of rights inherent to their minority,
one of the most prominent being the struggle for the possibility of uniting in marriage or stable union. In this arduous
battle, numerous victories have been won in recent years through judicial decisions of the STF and STJ recognizing
the possibility of homosexual stable union and, subsequently, civil marriage. However, recent jurisprudential
advances are threatened by Bill No. 6,583 of 2013, pending in the Chamber of Deputies, which proposes to restrict
the concept of family entity to social nuclei formed from the union between a man and a woman, excluding
homosexuals. The text of this project, however, goes against the current precepts of Family Law, based on the
principles of affectivity, as well as the fundamental rights affirmed by the Federal Constitution of 1988, deserving
analysis as to its compatibility with the Brazilian legal system.
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INTRODUCAO

Tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n® 6583 de 2013, intitulado de Estatuto
de Familia, de autoria do deputado Anderson Pereira do PR/PE (Partido da RepuUblica —
Pernambuco). O referido PL apresenta, em seu Art. 2° polémico texto que vem suscitando

intensos debates na seara do direito de familia, sendo o principal que aentidade familiar é o nicleo
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social formado pela unido entre um homem e uma mulher por meio de casamento ou um
relacionamento estavel, ou por uma comunidade composta por seus pais e descendentes.

O fato é que o texto, com esta redacéo, deixa & margem do direito as familias constituidas
por casais homoafetivos, negando a estes uma gama de direitos, pretendendo ignorar a realidade
fatica e buscando afastar o principio da afetividade, hoje consagrado no campo do direito de
familia. A presente analise busca mostrar a incompatibilidade do dispositivo em comento com o
direito em familia vigente e com as alteragdes sociais vivenciadas na atualidade, devendo ser de

logo enfrentado, obstando o avango de sua aprovagdo no Poder Legislativo.

PANORAMA ACERCA DA REALIDADE HOMOSSEXUAL E CASAMENTO NO
BRASIL

Segundo pesquisa conduzida pela Unesp e USP, publicada na revista cientifica “Nature
Scientific Reports”, o percentual de brasileiros adultos que se declaram assexuais, 1ésbicas, gays,
bissexuais e transgénero € de 12%, ou cerca de 19 milhdes de pessoas, levando-se em conta 0s
dados populacionais do IBGE divulgados em 2019 (Spizzirri et al., 2022). O levantamento
comprova uma realidade inarredavel atualmente: temos, em nosso pais, uma significativa minoria
de pessoas da comunidade LGBTQIA+ que diariamente lutam por direitos e merecem atencéo
de nossa sociedade.

Dia ap6s dia o movimento LGTBTQIA+ busca o tratamento igualitario e a néo
discriminacdo no seio de uma sociedade que historicamente renega sua minoria. Uma das mais
importantes lutas enfrentadas pelo movimento refere-se a possibilidade de pessoas do mesmo
Sexo contrairem casamento e constituirem suas préprias familias.

A discussdo criou seus primeiros contornos com um projeto de lei de autoria da entdo
deputada Marta Suplicy (a época PT/SP) que visava conferir aos homoafetivos o direito a uma
parceria civil, algo muito proximo ao casamento civil e que a ele se equipararia, mas que nao era
sequer, ainda, a legalizacdo do casamento entre pessoas do mesmo sexo. O Projeto de Lei 1.151
de 1995 nunca chegou a ser aprovado. Caso tivesse sido, naquela época, o Brasil teria sido
vanguardista ao conferir tais direitos, posi¢ao assumida pela Holanda que, desde 2001, tornou os
direitos matrimoniais validos para todos os cidaddos, ndo havendo sequer qualquer mencgéao as
palavras homo e heterossexual em suas leis.

Contudo, a luta ndo poderia parar. O casamento civil tem enorme importancia a despeito
de seus efeitos legais, constituindo, em verdade, imperiosa fonte de direitos e garantias aos

conjuges e seus descendentes. Estando os homoafetivos impedidos de contrair casamento, seus
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relacionamentos passam a margem de todos esses direitos, tolhendo-lhes garantias muito
importantes na sociedade atual. A titulo exemplificativo, a Revista Super Interessante, em
matéria especial sobre o casamento gay, publicada no ano de 2004, elencou “37 razdes para dizer
sim”, uma lista de direitos aos quais os homossexuais ndo tém acesso em virtude da vedacao aos
matrimonios homossexuais (Gwercman, 2004). Entre eles destacamos alguns, de grande

relevancia prética:

7. Néo podem incluir parceiros como dependentes no plano de salde; [...]
9. Né&o inscrevem parceiros como dependentes da previdéncia;

10. N&o podem acompanhar o parceiro servidor publico transferido;

11. Néo tém a impenhorabilidade do imdvel em que o casal reside;

12. Ndo tém garantia de pensao alimenticia em caso de separacdo;

13. Néo tém garantia a metade dos bens em caso de separacéo; [...]

18. Néo tém licenga maternidade se o parceiro adota filho; [...]

20. Ndo tem licenca-luto, para faltar ao trabalho na morte do parceiro; [...]
23. Né&o tém direito a heranca;

24. Ndo tém garantia a permanéncia no lar quando o parceiro morre; [...]
26. N&o podem alegar dano moral se o parceiro for vitima de um crime; [...]
29. N&o podem autorizar cirurgia de risco;

30 N&o podem declarar parceiro como dependente do Imposto de Renda;
31 Né&o fazem declaracéo conjunta do IR; [...]

36. N&o sdo reconhecidos como entidade familiar, mas sim como socios. [...]

N&o raras vezes casais homoafetivos sentiram na pele as dificuldades de ndo gozarem
de tais direitos como os casais heterossexuais. Imagine ter um parceiro durante mais de 30 (trinta)
anos de convivéncia, uma vida inteira construida e, com a morte deste, ndo ter qualquer direito
de heranca ou sequer garantia de permanéncia no lar por ambos construido. Isto para ndo entrar
em outros exemplos.

Durante anos a Unica forma de parceiros do mesmo sexo conseguirem seus direitos e
buscarem beneficios equiparaveis aos do casamento foi através da Justica, de forma dura de
tortuosa, tendo que contratar advogados, sustentar custas e enfrentar todo o aparato judicial para
terem reconhecidos para si direitos que os heterossexuais tém reconhecidos automaticamente,
uma inegavel quebra do principio da isonomia consagrado pela Constituicdo Federal de 1988 que
afirma, em sintese, em seu Art. 5°, que todos séo iguais perante a lei.

Por estes motivos, a batalha do movimento LGBTQIA+ pelo reconhecimento da
possibilidade de contrairem o casamento civil ndo se arrefeceu e conquistou importantes vitdrias.
Em maio de 2011, ao julgar as A¢édo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Arguicgéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132 o Supremo Tribunal Federal (STF)

dirimiu antiga questdo, admitindo a possibilidade de Unido Estavel entre casais do mesmo sexo,
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uma grande vitoria no reconhecimento de Direitos aos Homoafetivos, ao que se destaca as

palavras do Min. Carlos Ayres Britto:

Pelo que dou ao art. 1.723 do Cddigo Civil interpretacdo conforme a Constituicdo para
dele excluir qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido continua,
publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como “entidade familiar”, entendida
esta como sindnimo perfeito de "familia". Reconhecimento que é de ser feito segundo
as mesmas regras € com as mesmas conseqiéncias da unido estavel heteroafetiva
(Brasil, 2011b)

Em outubro de mesmo ano, a 42 turma do Superior Tribunal de Justica (STJ), em

julgamento do REsp 1.183.378/RS, reformou decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do

Sul concedendo a um casal de mulheres a possibilidade de se habilitar para o casamento, abrindo

precedente jurisprudencial para a realizacdo de matrimonios civis para casais homossexuais —

frise-se que a decisdo anterior, do STF, referia-se a possibilidade de configuracdo de Unido

Estavel para os homossexuais e ndo explicitamente o casamento civel, o que vinha causando

enorme desentendimento jurisprudencial nos tribunais quanto a possibilidade de pessoas do

mesmo sexo se habilitarem ao casamento civel ou converterem suas Unides Estaveis em

casamentos civeis.

Importante trazer trecho do histérico julgado da Corte Superior:

O STF, no julgamento conjunto da ADPF 132/RJ e da ADI 4.277/DF, conferiu ao art.
1.723 do Cddigo Civil de 2002 interpretacdo conforme a Constituicao para dele excluir
todo significado que impeca o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura
entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, entendida esta como sinénimo
perfeito de familia.

Inaugura-se com a Constituicdo Federal de 1988 uma nova fase do direito de familia e,
consequentemente, do casamento, baseada na adocdo de um explicito poliformismo
familiar em que arranjos multifacetados sdo igualmente aptos a constituir esse ntcleo
doméstico chamado “familia”, recebendo todos eles a “especial protegdo do Estado™.
Assim, em 1988, ndo houve uma recepgao constitucional do conceito histérico de
casamento, sempre considerado como via Unica para a constituicdo de familia. Agora,
a concepcdo constitucional do casamento - diferentemente do que ocorria com o0s
diplomas superados - deve ser necessariamente plural, porque plurais também séo as
familias e, ademais, ndo é ele, o casamento, o destinatario final da protecdo do Estado,
mas apenas o intermediario de um propdsito maior, que ¢ a protecao da pessoa humana
em sua inalienavel dignidade.

O pluralismo familiar engendrado pela Constituicdo impede se pretenda afirmar que as
familias formadas por pares homoafetivos sejam menos dignas de prote¢do do Estado,
se comparadas com aquelas apoiadas na tradi¢do e formadas por casais heteroafetivos.
O que importa agora, sob a égide da Carta de 1988, é que essas familias multiformes
recebam efetivamente a "especial protecdo do Estado", e é tdo somente em razdo desse
designio de especial protecdo que a lei deve facilitar a conversdo da unido estavel em
casamento, ciente o constituinte que, pelo casamento, o Estado melhor protege esse
nlcleo doméstico chamado familia.

(Brasil, 2011a).
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Em maio de 2013 o Conselho Nacional de Justica (CNJ) consolidou o entendimento
jurisprudencial do STF e STJ aprovando resolucdo, através do ato de numero 175, para
determinar a obrigatoriedade de todos os cartorios do pais registrarem casamentos civis entre
pessoas do mesmo sexo, bem como a conversdao em casamento das unides homoafetivas ja
registradas (Brasil, 2013).

A luta pelo reconhecimento do direito ao casamento homoafetivo é o primeiro passo de
uma batalha para que os casais do mesmo sexo possam constituir suas préprias familias
recebendo todo o amparo legal conferido as familias heterossexuais. Dessa forma, um projeto de
lei que objetiva afastar a garantias desses direitos familiares € um retrocesso diante de todos 0s
avancos conquistados nos ultimos anos, devendo ter seus efeitos e repercussdes serem debatidas

e sopesadas.

CONSIDERACOES ACERCA DO CASAMENTO NO DIREITO BRASILEIRO

Para se compreender o historico, a evolugdo e as fungdes do matrimdnio no Direito
Brasileiro, € necessario perfazer uma breve analise das suas raizes no Direito Romano e
Canoénico, de onde recebeu forte influéncia. Para os romanos, quando se falava em casamento,
entendia-se necessaria a presenca da affecio ndo s6 no momento de sua celebracdo, mas também
enquanto perdurasse. Dessa forma, o desaparecimento da afeicdo, e a auséncia de convivéncia
eram causas necessarias para o divorcio no Direito Romano (Gongalves, 2011).

Diferentemente, no Direito Canénico, 0 casamento era visto como um sacramento, de
forma que ndo aceitavam a sua dissolucdo, vez que nao poderiam os homens desfazer uma uniéo
realizada por Deus. Durante toda a ldade Média, a familia era pautada pelo Direito Candnico,
sendo o casamento religioso a Unica entidade familiar reconhecida. Com isso, pode-se depreender
que a familia brasileira, tal qual é hoje, sofreu forte influéncia da familia romana e da familia
candnica. Vé-se que em sua maior parte, a familia matrimonial foi introduzida no Brasil durante
a colonizacdo portuguesa, chegando ao nosso ordenamento. O préprio Cddigo Civil de 1916
seguiu o direito candnico no que diz respeito aos impedimentos matrimoniais (Gongalves, 2011).

Dessa forma, o Cadigo Civil brasileiro de 1916 seguiu a linha candnica na regulacdo do
direito de familia, constituida unicamente pelo casamento entre um homem e uma mulher.
Impedia a sua dissolucdo, bem como fazia distingdes entre seus membros e dava qualificacdes
discriminatorias para aqueles unidos sem o casamento, ou nascidos de relagdes fora deste.

Segundo Maria Berenice Dias, as referéncias existentes aos vinculos extramatrimoniais e filhos
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ilegitimos detinham um carater punitivo, com viés de excluir direitos, em uma tentativa de
preservar o casamento (Dias, 2015).

Por tras dessa esfera religiosa, sacramental do casamento, ha de se destacar também sua
funcdo patrimonial. Por muito tempo, inclusive até os dias atuais, o casamento é fortemente
regulamentado para proteger o patrimonio. No Cddigo Civil de 1916, dos 290 artigos que
tratavam de casamento, 151 eram relativos a relagfes patrimoniais, enquanto 139 referentes a
relages pessoais (Lobo, 2011). Nesse sentido, fica evidente que o matrimbnio possuia como
principais funcdes, além da religiosidade e da procriacdo, vez que sO era admitido casamento
entre homem e mulher, para que a religido se propagasse, a funcdo patrimonialista.

No entanto, esse modelo adotado pelo Direito brasileiro ndo correspondia com a
realidade social. A lei sempre sucede o fato, e busca congelar a realidade sob uma batuta
conservadora. Contudo, a realidade se transforma, o que acaba refletindo na legislagdo. Em
detrimento disso, a familia juridica nunca consegue acompanhar a familia natural, que vem antes
do Estado e esta acima do direito (Dias, 2015).

Nessa toada, inegaveis as transformacdes e avancos pelos quais vem passando 0 nosso
direito de familia, refletindo no casamento. A primeira conquista veio com o Estatuto da Mulher
Casada, que concedeu plena capacidade a mulher casada, deferindo-lhe bens reservados a
assegurar a propriedade exclusiva dos bens adquiridos com o seu trabalho (Dias, 2015). Dessa
forma, pode-se afirmar que foi a Lei n® 4.121/62 quem inaugurou a igualdade entre os conjuges,
mesmo que a organizacao familiar ainda se mantivesse eminentemente patriarcal (Venosa, 2013).

Seguindo essa toada de “oxigenagdo” do direito de familia, veio a instituicdo do
divorcio, através da Emenda Constitucional 9/77 e da Lei 6.515/77, acabando com a
indissolubilidade do casamento e com a visdo da familia como uma entidade sacralizada, que
sobreviveram até entdo gracas a influéncia do Direito Canénico. Contudo, com o advento do
divorcio, deixaram de existir no Direito brasileiro.

Finalmente, com a Constituicdo Federal de 1988, e 0 conseguinte processo de
constitucionalizacao do direito civil, o casamento ganhou nova roupagem. Quando se fala em
direito civil constitucional, ndo se trata de meramente estudar os institutos privados da CF, mas
sim analisd-los sob a partir do Codigo Civil e vice-versa. Nesse sentido, deve-se considerar
principalmente as normas fundamentais que constam nos artigos 1° ao 6° da Carta Magna
(Tartuce, 2014).

No que tange ao casamento, importantes avanc¢os foram alcangados com a Constitui¢éo
Federal de 1988. Elevou a condicdo de principio normativo fundamental no direito de familia a

igualdade do tratamento constitucional do homem e da mulher, determinou a igualdade entre os
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filhos e estendeu a protecdo a familia constituida pelo casamento, assim como a unido estavel
formada entre 0 homem e a mulher, e a familia monoparental. Dessa forma, ficou expressa a
intencdo do constituinte em expandir o conceito de familia, que deixou de ser formada
unicamente pelo casamento.

Portanto, alguns dos antigos principios do direito de familia foram abandonados, dando
espaco para o surgimento de outros, dentro da proposta de constitucionalizacéo e personificagdo
do direito de familia, dentre os quais pode-se nomear o principio da dignidade da pessoa humana,
a solidariedade familiar, a igualdade dos géneros, de filhos e de entidades familiares, a
convivéncia familiar, o melhor interesse da crianca e do adolescente e o da afetividade.

No que diz respeito a nova visao acerca do casamento, cumpre destacar o principio da
afetividade. Assim como no Direito Romano, o afeto, atualmente, é visto como o principal
fundamento das relagdes familiares, colocando a margem do sistema a antiga postura meramente
patrimonialista ou procriativa, e dando destaque as relacGes afetivas, seja entre pessoas de mesmo
sexo ou entre homem e mulher. Com isso, passa-se a ter o vinculo familiar mais como um vinculo
de afeto do que um vinculo biolégico, culminando inclusive com o surgimento de um novo
parentesco, a parentalidade socioafetiva (Tartuce, 2014).

Apesar de ndo constar de forma expressa no texto Constitucional, € unissono na doutrina
e entre os juristas que a nossa carta maior englobou o afeto no dmbito de sua protecdo. O
reconhecimento da unido estavel como entidade familiar, merecedora de protecdo juridica, por
exemplo, sem ser constituida pelo casamento, denota que a afetividade, que une duas pessoas
adquiriu reconhecimento e insercao no sistema juridico. Dessa forma, ganha espaco, a partir da
constitucionalizacao do direito de familia, o afeto e a realizagcdo pessoal para reger as relacfes
familiares (Dias, 2015).

Nessa Gtica, tanto a familia quanto o casamento ganham um novo perfil, voltado muito
mais para realizar os desejos afetivos e existenciais de seus integrantes. Com isso, percebe-se
nitidamente a mudanca na concepcéo das funcdes do casamento no nosso ordenamento juridico.
Onde outrora predominavam as fungdes patrimoniais, a procriacionais e de propagacdo da
religido, hoje estd muito mais calcado na ideia do afeto, tendo este inclusive contraido valor

juridico.

RESTRICOES AOS DIREITOS DOS HOMOSSEXUAIS E A OFENSA AOS
PRECEITOS CONSTITUCIONAIS
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A Constituicdo Federal de 1988 destaca, logo em seu predmbulo, os principios em que
se se pauta, bem como os direitos a que, fundamentalmente, se dispde a tutelar, garantindo o

interesse e bem-estar da sociedade brasileira nos seguintes termos:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte
para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecao
de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (Brasil, 1988)

Destaca ainda em seu art. 3°:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidéria;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo. (Grifos nossos)

Percebe-se, de pronto, a preocupacéo do legislador constituinte em tutelar, em especial,
dois importantes direitos fundamentais no seio da constituicdo por eles promulgada: a liberdade
e a igualdade, igualmente permeadas pelo conceito de justica. A liberdade e a igualdade
constituem pilares de uma sociedade pautada no Estado Democratico de Direito e juntas
constituem a materializagdo do principio da Dignidade da Pessoa Humana, principio basilar de
nosso texto constitucional que foi erigido pelo Constituinte enquanto vértice do sistema dos
direitos fundamentais (Mendes; Branco, 2012).

Destacam Mendes e Branco (2012, p. 298), quanto a liberdade:

As liberdades sdo proclamadas partindo-se da perspectiva da pessoa humana como ser
em busca de autorealizacdo, responsavel pela escolha dos meios aptos para realizar as
suas potencialidades. O Estado democratico se justifica como meio para que essas
liberdades sejam guarnecidas e estimuladas — inclusive por meio das medidas que
assegurem maior igualdade entre todos, prevenindo que as liberdades se tornem
meramente formais.

Aqui cabe destacar que a sexualidade é um elemento intrinseco a natureza humana de
tal forma que o direito a liberdade, constitucionalmente tutelado, conforme visto, deve garantir
ao cidadao o direito de ser respeitado o exercicio de sua sexualidade, isto &, garantir ao individuo
exterioriza-la de forma livre, como bem quiser. Em verdade, sem sua liberdade sexual o individuo

é incapaz de alcancar a sua autorrealizacéo, de forma que garanti-la € um instrumento para que a

RBFH ISSN 2447-5076 (Pombal — PB, Brasil), v. 13, n. 2, p. 3453-3465, abr.-jun., 2024




Analise do art. 2° do Estatuto da Familia (PL 6.583/2013): uma tentativa de afastamento do direito de familia da

realidade social e do principio da afetividade

pessoa possa alcancar suas potencialidades, sendo, portanto, um direito fundamental da qual o
Estado ndo pode se olvidar de garantir aos seus cidaddos (Dias, 2016)

A garantia a liberdade sexual pressupde que todos possam exercé-la de forma livre,
garantindo-se, por Obvio, o direito de constituir uma relacdo conjugal ou unido estavel
homoafetiva, bem como dissolvé-lo e recompor novas estruturas de convivio exatamente como
é garantido aos casais heterossexuais (Dias, 2007). Neste interim, cumpre destacar o ditame do
art. 5°, caput, da Constituicdo Federal:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo 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:
(Brasil, 1988)

Quando a Lei cria distingdo sexual impedindo que pessoas do mesmo sexo possam se
unir em casamento ou unido estavel esta, indiscutivelmente, ferindo o dispositivo constitucional
acima transcrito, sob pena de que a igualdade declarada pelo art. 5° da Constituicdo se torne
meramente uma igualdade formal, sem qualquer materialidade pratica, o que é de pronto
inadmissivel.

Quando a Lei proibe o casamento entre dois individuos tdo somente pelo fato de serem
homoafetivos cria uma distin¢do entre estas e as demais pessoas e destréi qualquer igualdade
entre elas. E evidente a desigualdade existente quando um casal necessita recorrer ao Poder
Judiciario para ter reconhecidos direitos que um casal heterossexual tem automaticamente.

E uma patente quebra na isonomia. Igualmente o art. 2° do Projeto de Lei n° 6583 de
2013 ao determinar, restritivamente, que a entidade familiar ¢ tdo somente “o nucleo social
formado a partir da unido entre um homem e uma mulher” exclui 0s homossexuais, ferindo ao
principio da igualdade positivado no art. 5° da Constituicdo, segundo o qual todos sdo iguais
perante a Lei e, por isso, ndo pode a prdpria Lei criar distingdes de qualquer natureza entre 0s
individuos, exceto se justamente motivado para tal.

Ora, uma vez aprovado o referido projeto de Lei com o texto atual se criara injustificada
distingéo entre casais hetero e homossexuais, posto que aos primeiros sera conferido o status de
familia enquanto estes ultimos serdo excluidos deste conceito, em desarrazoada quebra do
principio da igualdade e da justica.

Em sua defesa, argumentam os defensores do Estatuto da Familia pretendido pelo PL

6583/2013, que nossa carta magna, em seu art. 226, 8 3°, foi taxativa ao determinar 0s sujeitos

RBFH ISSN 2447-5076 (Pombal — PB, Brasil), v. 13, n. 2, p. 3453-3465, abr.-jun., 2024




Gabriel Cordeiro de Oliveira Fernandes

de onde emana a entidade familiar, de tal forma que o PL em questdo ndo apenas seria de todo

constitucional, como também estaria concretizando o ditame constitucional. Sendo vejamos:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

[..]

8§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e
a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.
(Brasil, 2013).

Segundo melhor doutrina, a disciplina dada pelo § 3° do art. 226 teve como objetivo
incluir a Unido Estavel ao conceito de familia, alargando-o para além do casamento e permitindo
um conceito mais alinhado ao atual direito das familias, que alberga os vinculos afetivos, muito
mais importantes que os vinculos formais. Afirma Lobo (2011, p. 95) que “o caput do art. 226
é, consequentemente, clausula geral de inclusdo, ndo sendo admissivel excluir qualquer entidade
que preencha os requisitos de afetividade, estabilidade e ostensibilidade .

Neste interim afirma Dias (2007):

Pluralizou-se o conceito de familia, que ndo mais se identifica pela celebracdo do
matriménio. Ndo ha como afirmar que o art. 226, § 3°, da Constituicdo Federal, ao
mencionar a unido estavel formada entre um homem e uma mulher, reconheceu somente
esta convivéncia como digna da protecdo do Estado. O que existe é uma simples e
desnecessaria recomendacdo para transformé-la em casamento. Exigir a diferenciagdo
de sexos do casal para haver a prote¢do do Estado é fazer distingdo odiosa, postura
nitidamente discriminatéria que contraria o principio da igualdade, ignorando a
existéncia da vedacdo de diferenciar pessoas em razao de seu sexo.

Afirma ainda essa autorizadissima voz do direito das familias brasileiro:

O influxo da chamada globalizacdo impde constante alteracdo de regras, leis e
comportamentos. No entanto, a mais ardua tarefa é mudar as regras do direito das
familias. Isto porque é o ramo do direito que diz com a vida das pessoas, seus
sentimentos, enfim, com alma do ser humano. O legislador ndo consegue acompanhar
a realidade social nem contemplar as inquietagdes da familia contemporanea. A
sociedade evolui, transforma-se, rompe com tradicdes e amarras, 0 que gera a
necessidade de oxigenacdo das leis. A tendéncia é simplesmente proceder a atualizacéo
normativa, sem absorver o espirito das silenciosas mudancas alcangadas no seio social,
0 que fortalece a manutencdo da conduta de apego a tradicdo legalista, moralista e
opressora da Lei. Quando se fala de relagdes afetivas - afinal, é disso que trata o direito
das familias -, a missdo é muito mais delicada, em face dos reflexos comportamentais
que interferem na propria estrutura da sociedade. Como adverte Sérgio Gischkow
Pereira, 0 regramento juridico da familia ndo pode insistir, em perniciosa teimosia, no
obsessivo ignorar das profundes modificagBes culturais e cientificas, petrificado,
mumificado e cristalizado em um mundo irreal, ou sofrera do mal da ineficacia (Dias,
2015. p. 31)

Veja-se ainda o que traz Lobo (2011. p. 17) a esse respeito:
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A familia patriarcal, que a legislagdo civil brasileira tomou como modelo, desde a
Coldnia, o Império e durante boa parte do século XX, entrou em crise, culminando com
sua derrocada, no plano juridico, pelos valores introduzidos na Constituicdo de 1988.
Como a crise é sempre perda dos fundamentos de um paradigma em virtude do advento
de outro, a familia atual estd matrizada em paradigma que explica sua funcéo atual: a
afetividade. Assim, enquanto houver affectio haverd familia, unida por lacos de
liberdade e responsabilidade, e desde que consolidada na simetria, na colaboracéo, na
comunh&o de vida.

Isto posto, € unissono na doutrina mais atual do direito das familias o entendimento de
que o conceito de familia empregado pelo Estado e Legislador antes da Constituicdo Federal se
limitava a familia matrimonial, formada por um homem e uma mulher, num sistema patriarcal e
hierarquizado, calcado no patrimonialismo (Dias, 2015). Do mesmo modo que, de acordo com
as evolucdes e transformac@es da sociedade, tal entendimento ficou ultrapassado e incompativel
com a nova realidade.

Conforme a teoria da tridimensionalidade de Miguel Reale, o direito deve ser avaliado
sob as balizas do fato, do valor e da norma. Nesse sentido, primeiro hé o surgimento de fato novo,
0 qual passa por um processo natural de valoracdo, imprimindo um significado a esse fato,
gerando tendéncias que guiardo as a¢des humanas desencadeadas a partir destes fatos, para que
sejam transformados em normas juridicas (Reale, 2009).

Dessa forma, o0 mesmo raciocinio de que os fatos devem anteceder as normas precisa
ser empregado quando se analisa o direito das familias. Hoje, em nossa sociedade, ndo ha mais
espaco para o conceito de familia empregado antes de Constituicdo de 1988. Nédo corresponde
mais com a realidade das relacdes pessoais, que passaram a ser calcadas dentro dos principios da
afetividade, solidariedade familiar, dignidade da pessoa humana, igualdade de géneros, de filhos,
das entidades familiares, e 0 melhor interesse da crianga e do adolescente (Tartuce, 2014).

Nesse sentido, resta claro e evidente que a aprovacao do Estatuto da Familia nos moldes
previstos pelo PL 6583/2013 configura, além de um retrocesso a todos 0s avancos
constitucionais, doutrindrios e jurisprudenciais que o0 nosso ordenamento juridico vem
alcangcando, uma inconstitucionalidade, face aos principios da Dignidade da Pessoa Humana e
seus desdobramentos nos principios da Liberdade e da Igualdade, positivados na Constituicao
Federal brasileira, bem como ao que estd preceituado no préprio artigo 226 da Constituicéo
Federal, que como clausula de inclusdo ndo admite a exclusdo de outras entidades que preencham
0s requisitos para constituicdo de entidade familiar, destacando-se ainda o préprio entendimento
do STF, guardido da Carta Magna.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao fim desse estudo conclui-se o conceito de familia proposto pelo art. 2° do PL
6.583/2013 nao se coaduna com o ordenamento juridico brasileiro, posto que, invariavelmente,
fere o principio da afetividade, fundamento do atual direito de familia, bem como o principio da
dignidade da pessoa humana, pautada na liberdade e igualdade, ambos exaustivamente
positivados na Constituicdo Federal de 1988.

Assim sendo, o PL 6.583/2013 ja nasce inconstitucional, posto que contraria
frontalmente o disposto no predmbulo, art. 3°, incisos | e IV, art 5° caput, dentre outros
dispositivos, incluindo-se o proprio art. 226 da Constituicdo Federal, conforme a interpretacdo
que lhe vem sendo dada pela doutrina e pela jurisprudéncia patria, inclusive dos Tribunais
Superiores, especialmente do Supremo Tribunal Federal, guardido da Constituicédo.

Frise-se que, caso seja aprovado, este Projeto de Lei serd um contrassenso e um
verdadeiro retrocesso diante dos avancos conquistados nos ultimos anos no campo do Direito de
Familia bem como da comunidade LGBTQIA+, posto que contraria tudo o que vem sendo
afirmado pela doutrina e pela jurisprudéncia de forma inovadora.

Negar aos casais do mesmo sexo o direito de serem reconhecidos enquanto uma familia
tem consequéncias gravosas, impedindo-os de receberem protecao especial do Estado conferida
a familia nos termos do caput do art. 226 da Constitui¢do. Portanto, criara injustificada distin¢éo
entre os casais hetero e homossexuais, alijando estes ultimos de direitos, o que ndo pode ser

admitido numa sociedade que prima pela igualdade, liberdade, justica e ndo-discriminacao.
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