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Resumo: Através de uma andlise objetiva, tentar-se-a buscar
elementos que demonstrem que a expressao “‘entidade familiar”,
mesmo em termos juridicos, vai muito além daquelas

expressamente definidas em lei.
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1-INTRODUCAO

A familia € um fato social e antropoldgico e preexiste ao fendmeno juridico? Ou a
familia é uma realidade que s6 pode ser reconhecida se o direito a reconhecer? Teria o direito
todo esse poder, para determinar o que € ou o que ndo é familia?0O legislador, no artigo 226 da
Constituicdo Federal, quis ser puramente positivista ou tinha seus pés fincados no

jusnaturalismo, ao elencar os tipos familiares?

Partindo dessas indagacgdes, através de uma andlise objetiva, tentar-se-4 buscar
elementos que demonstrem que a expressao “‘entidade familiar”’, mesmo em termos juridicos,

vai muito além daquelas expressamente definidas em lei.

O artigo 226 da constituicdo Federal estabelece quais sdo as entidades, que podem ser
reconhecidas como familiar e entre elas estdo as familias que decorrem do casamento, da

unido estavel e aquela formada pela comunidade de qualquer dos pais e seus descendentes.
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Com essa enumeragdo quis nossa ‘“Lex Major”, estabelecer um rol taxativo? Ou apenas
um rol exemplificativo, sem excluir outras células familiares faticas, que fogem ao padrao

estabelecido por ela mesma?

A expressdo “também”, contida no artigo 226, § 4° da CF ndo seria um dos
fundamentos iniciais para afirmar que tal rol ndo seria meramente exemplificativo? Essa
expressao estaria mais para o sentido inclusivo do que para o sentido abolicionista de outras

formas familiares.

Convém esclarecer que em nenhum momento pretende-se defender de modo
inconseqiiente e anarquico, que qualquer conglomerado de duas ou mais pessoas, passe a ser

considerado entidade familiar, critérios serdo demonstrados.

2-FUNDAMENTOS PRINCIPIOLOGICOS CONSTITUCIONAIS PARA A
ADMISSAO DE OUTRAS ENTIDADES FAMILIARES

Quem de nés ja ndo viu ou ouviu falar de determinadas comunidades de pessoas
formadas apenas por irmaos, sob a chefia de um irmao mais velho, ou ainda, de uma familia
formada por avés e netos, e indo além dos lacos bioldgicos, de pessoas mais maduras que por
qualquer motivo no transcorrer da vida, unem se a outras, auxiliando-se mutuamente durante
longos anos, sem qualquer natureza sexual ou econdmica, que vivem sob o mesmo teto,
estabelecendo lacos profundos de solidarismo? Isso sem falar nas “familias homoafetivas”,

entre muitas outras possiveis, estudadas especificamente pela psicologia e sociologia.

Isso € 6bvio, sdo situagdes que saem do plano do hipotético e do puro academicismo,
e se solidificam faticamente, dia apds dia, com ou sem reconhecimento do direito. Mas o ndo

reconhecimento, € cedico, leva a injusticas, em razao de tal desprotecao.

De fato, a funcao do direito é reconhecer e regulamentar, as situagdes reais que nao
contrariem o ordenamento juridico, dando prote¢do a situagdes que o proprio mundo dos fatos

criou.



Quando a lei resolve proteger a entidade familiar, na verdade, pretende tutelar cada
um dos individuos, inseridos em seu seio. O préprio § 8° do artigo 226 da Constitui¢do
Federal foi claro nesse sentido, isto €, o foco da protecdo da institui¢do familiar é o préprio

individuo. Veja:

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

(...) § 8° O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada
um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no
ambito de suas relagdes.” (grifou-se).

Silvio de Salvo Venosa explicita essa afirmacdo, defendendo que a familia ndo deve
ser entendida em si mesma, até porque ela assim considerada, ndo seria capaz de contrair
direitos e obrigacdes, pois, segundo ele, o que a faz ter aptiddo de ser reconhecida no mundo
juridico, sdo os préprios individuos que a compdem, ou seja, o que se tem em foco ao tutelar a

familia, sdo os seres humanos que a organiza:

“Em nosso direito e na tradi¢io ocidental, a familia ndo é considerada
uma pessoa juridica, pois lhe falta evidentemente aptidao e capacidade
para usufruir direitos e obrigagdes. Os pretensos direitos imateriais a
ela ligados, o nome, o poder familiar, a defesa da meméria dos mortos,
nada mais sdo do que direitos subjetivos de cada membro da familia.
Com maior razdo, da mesma forma se posicionam os direitos
patrimoniais. (...). Os titulares serdo sempre seus membros
individualmente considerados.” (Direito civil, 3%d., 2003, Sdo Paulo:
Atlas. Vol. 6, ps. 21 e 22).

Aqui, poder-se-ia argumentar contrariamente, afirmando-se que, entdo, ndo haveria
necessidade de se reconhecer outras entidades familiares, visto que o direito ja reconhece os
direitos das pessoas de modo individual. Entretanto, isso ndo passa de uma faldcia, posto que
uma coisa € apenas reconhecer pura e simplesmente os direitos individuais, e outra &
reconhecer direitos dos individuos inseridos em um ente coletivo, que sem sombra de divida,

€ muito mais protetiva, até porque existem institutos juridicos que s6 podem pleiteados a luz

de entes coletivos.

Assim, se o objetivo do ordenamento juridico € reconhecer a familia, como forma de

protecdo do proprio individuo e da sociedade, por que ndo reconhecer outras formas de



familia ndo delimitadas na lei, entidades essas que s6 poderdo se beneficiar de determinados

institutos juridicos, se reconhecidas como tal, isto €, como entidade familiar?

De qualquer forma, mesmo que a lei ndo tenha elencado explicitamente todos os
tipos de entidades familiares ou ndo tenha trazido em seu bojo uma cldusula aberta no sentido
de abarcar outras espécies, ainda assim, tais situacdes podem ser reconhecidas através de uma

interpretacdo mais humanista do aplicador do direito.

Sabe-se que apesar de existirem, ainda, alguns magistrados estritamente positivistas,
que seguem a risca o brocardo francés “ la bouche de la loi ”, dificultando o reconhecimento
de tais entidades, existem outros, embora raros, que ao aplicar o direito, fazem uma
interpretacdo teleoldgica e sistemadtica , das normas e principios que regem todo o sistema,
sobretudo, observando os preceitos basilares que foram norteadores em nossa CF/88, tais
como o solidarismo, a justi¢a, a liberdade e a dignidade humana, que por sua vez devem ser

irradiados para todo o sistema infraconstitucional.

Nesse momento € importantissimo remeter-nos ao que propde o ilustre jurista Miguel
Reale, através da teoria tridimensional do direito, entendendo o direito como elemento
tridimensional indissocidvel, ou seja, o direito é norma sim, mas ¢ também valores e fatos,
que por sua vez, evoluem e criam novas situacdes que urgem por tutela. Portanto, se direito
ndo € s6 aquilo que estd descrito na letra fria da lei, por que ndo reconhecer outras entidades
familiares, que nada mais sdo do que fatos e fatos impregnados de novos valores da sociedade

atual?

César Fiuza, bem expde sobre a complexidade do conceito de familia e da evolugdo
do ordenamento juridico, e que esse conceito € varidvel no tempo e no espago, e que o direito,
assim como as demais ciéncias humanas, ndo podem fechar seus olhos, diante das mudangas
que avancam dia apds dia, e que em virtude de tais evolugdes, as novas formas nao podem ser
esquecidas, até mesmo como forma do préprio ordenamento patrio estar em harmonia com o

que propde nossa CF/88, entendida teleoldgica e sistematicamente:



“A idéia de familia é um tanto quanto complexa, uma vez que varidvel
no tempo e no espago. Em outras palavras, cada povo tem sua idéia de
familia, dependendo do momento histérico vivenciado. (...)

Com a Constituicdo de 1988, atentou-se para um fato importante: ndo
existe mais um modelo de familia, como queriam crer o Cédigo Civil
de 1916 e a Igreja Catdlica. A idéia de familia plural, que sempre foi
uma realidade, passou a integrar a pauta juridica constitucional e,
portanto, de todo o sistema. Reconhecem-se hoje ndo s6 a familia
modelar do antigo Cédigo, formada pelos pais e filhos, mas, além dela,
a familia monoparental, constituida pelos filhos e por um dos pais; a
familia fraterna, consistente na vida comum de dois ou irmaos; até
mesmo as familias simultaneas, dentre outras, sdo reconhecidas (...) ”
(Direito civil: curso completo, 9* ed., ver. atual. e ampl., Belo
Horizonte: Del Rey, 2006, ps. 939 e 942).

Desse modo, nenhum aplicador do direito pode deixar de considerar essas novas
entidades no plano juridico e deixar de conferir-lhes efetiva tutela, sob o argumento de que a
lei ndo foi expressa nesse sentido, pois como se viu, se por um lado a lei calou-se, por outro,
encontram-se muitos outros principios, todos de indole constitucional, para a defesa das

mesmas.

3-ELEMENTOS COMUNS BALIZADORES PARA O RECONHECIMENTO DE
OUTRAS ENTIDADES FAMILIARES.

Mas afinal, quais seriam os critérios para se concluir que um conglomerado de

pessoas pode ser considerado familia?

Como bem foi dito no inicio deste trabalho, o que se pretender é defender grupos
humanos com caracteristicas concretas, reais e peculiares, para assim serem considerados
entidades familiares reconhecidas pelo direito, e ndo qualquer reunido de pessoas desprovida
de elementos minimos configuradores. De maneira indefectivel Paulo Luiz Netto Lobo

apresenta os seguintes critérios:

“Em todos os tipos hd caracteristicas comuns, sem as quais nao
configuram entidades familiares, a saber:

a)afetividade, como fundamento e finalidade da entidade, com
desconsideragao do mével econdmico;

b)estabilidade, excluindo-se os relacionamentos casuais, episddicos
ou descomprometidos, sem comunhio de vida;



c)ostensibilidade, o que pressupde uma unidade familiar que se
apresente assim publicamente.”(Pereira, Rodrigo da Cunha, Familia e
cidadania - o novo CCB e a vacatio legis - Anais do III Congresso
Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: IBDFAM/Del Rey,
2002, p. 91)

A afetividade, a estabilidade e a ostensibilidade, devem ser entendidas como
elementos que se somam, € nao como elementos optativos, e entendendo tais novas células
familiares desta forma, ndo geraria inseguranca no seu reconhecimento, posto que como se
verifica, tais requisitos somados sdo por bastante exigentes, restando, assim a possibilidade de

reconhecimento apenas, daquelas que sao de verdade, em sua esséncia um corpo familiar.

Como se ndo bastasse o reconhecimento pelo ilustre jurista suso mencionado, do
afeto como um dos pilares da formacdo da entidade familiar, com igual importancia, defende
Luiz Edson Fachin, o afeto como base, nas relagcdes paternais, ao expor a existéncia da

paternidade socio-afetiva :

A verdade socioldgica da filiagdo se constréi, revelando-se ndo apenas
na descendéncia, mas no comportamento de quem expende cuidados,
carinho no tratamento, quer em publico, quer na intimidade do lar,
com afeto verdadeiramente paternal, construindo vinculo que extrapola
o laco bioldgico (...)” (Direito de familia: elementos criticos a luz do
novo cédigo civil brasileiro, 2 ed., Rio de Janeiro, Renovar, 2003, p.
20)

Os tribunais reconhecem a filiagdo sdcio-afetiva, sob o fundamento de que os lagos
afetivos, em alguns casos apresentam maior forca do que os préprios lacos bioldgicos. Ora, se
o afeto pode ser invocado para o reconhecimento de filhos em determinados casos, porque
nao usar o mesmo fundamento, até como uma questdo de isonomia de temas tdo préximos,

para o reconhecimento de outras espécies familiares:

“ACAO DE ANULACAO DE RECONHECIMENTO DE FILHO
EXTRAMATRIMONIAL. PREVALENCIA DA PATERNIDADE
SOCIO-AFETIVA. Nio ofende a verdade o registro de nascimento
que espelha a paternidade sdcio-afetiva, mesmo que nio corresponda a
paternidade bioldgica. Acolhem os embargos. (TJ/RS. Embargos
Infringentes n°® 70000904821, 4° Camara, rel. desembargador Luiz
Felipe Brasil Santos, 10.11.2000)”



“NEGATORIA DE PATERNIDADE. DECLARACAO FALSA DE
FILIACAO DESCONSTITUICAO DO REGISTRO.
IMPOSSIBLIDADE. PATERNIDADE SOCIO-AFETIVA.
CARENCIA DA ACAO. E carecedor de acio visando desconstituir o
registro de nascimento, o pai que reconhece formalmente a filha, sendo
sabedor da inexisténcia de liame bioldgico, mas deixando evidenciada
a situacdo de paternidade socio-afetiva. Embargos infringentes
acolhidos. (Embargos Infringentes n°® 70001152933, 4° Camara, rel.
desembargador  Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves,
11.08.2000)”

Assim, se hoje, a doutrina reconhece a possibilidade de paternidade sécio-afetiva,
poder-se-ia através de uma interpretacdo extensiva e mais protetiva, usar os mesmos
fundamentos para o reconhecimento de outras entidades familiares, quais sejam o afeto, o
respeito, a cooperacdo e cuidados reciprocos, ainda que essas fujam ao padrao legal expresso,
pois afinal, o tema filiacdo também esté inserido no direito de familia. A ndo aceitagdo dessa
linha de raciocinio seria usar dois pesos e duas medidas para situacdes bastante andlogas,

ferindo, assim, o principio constitucional de isonomia.

Resumindo, se € aceito o afeto para o reconhecimento de um filho, por que nao

utilizar esse mesmo afeto para o reconhecimento de outras entidades familiares?

E mais, Luiz Edson Fachin, defende que nesses casos, especialmente, fica
evidenciada a situacdo que a doutrina denomina “posse do estado de filho”, que se
consubstancia entre outros elementos, basicamente, no trato, isto €, no carinho, atencao,
cuidados dispensados a uma pessoa e, ainda, a fama, que a sociedade reconheca uma situagcao
de familiaridade, de filiacdo. O nome, segundo a doutrina, ndo € elemento fundamental, tem

apenas relevancia secunddria.

Entdo, poderia surgir a seguinte indagacao: o que tem a ver essa “posse de estado de
filho” e a paternidade sdcio-afetiva, com o tema proposto, que € o reconhecimento de outras
entidades familiares? Resposta: tudo, pois se verifica, que o principal elemento que deve estar
presente para o reconhecimento desses institutos, € sem dividas, as relacdes que desenvolvem
a partir do afeto. E o que se defende neste trabalho, situacdes de pessoas de que se respeitam,

que convivem, faticamente, como familia e que ensejam tutela legal.



Ora, esses dois institutos estdo também inseridos no direito de familia, da mesma
forma que o tema proposto. Ademais, diante do que foi exposto, ainda que de modo ousado e
inovador, por que nao defender com os mesmos argumentos a “posse do estado de familia”,

que tais células familiares atipicas ostentam?

Rodrigo da Cunha Pereira, aponta a afetividade como um dos pilares fundamentais
para a constituicdo das relacdes familiares e ao final de sua abordagem cita Jodo Baptista
Villela para ilustrar seu pronunciamento, demonstrando mais uma vez que nao sao apenas os
soci6logos ou outros cientistas de outras dreas das ciéncias humanas, que reconhecem a
relevancia do afeto, nas relacdes familiares, mas os pensadores do direito, a exemplo de todos

esses ja apontados, tém apontado esta questao:

“As questdes de Direito de Familia estdo sempre em torno do eterno
desafio e esséncia da vida: dar e receber amor. Por isso podemos
afirmar que o que sustenta o Direito de Familia e o que se pretende
ordenar juridicamente sobre a familia sdo as relacdes de afeto e as
conseqiiéncias patrimoniais dai decorrentes. Como diz Jodo Baptista
Villela: O amor estd para o Direito de Familia assim como a vontade
estd para o Direito das Obrigacdes.” (A Familia na Travessia do Novo
Milénio — Anais do II Congresso Brasileiro de Direito de Familia —
Belo Horizonte:IBDFAM/Del Rey, 2000, p. 59)

Para os juristas ortodoxos e que relutam diante da tese levantada, os dados
estatisticos, embora um tanto quanto antigo, isto €, do ano de 1986, ndo deixam de ser um
nimero considerdvel, reforcando o que tem sido exposto, contra-atacando a idéia de que essas
“diferentes formas familiares” ndo existem no mundo cotidiano, demonstram os dados,
justamente o contrario, a exemplo da situacdo, cada vez mais comum, de “familias” formadas

apenas por irmaos:

“O relatorio do IBGE, de 1986, detectou 343.561 familias chefiadas de
fato por menores de 15 a 19 anos, o que representa uma nova realidade
que vem aumentando em nosso espaco social. E essas comunidades de
irmdos orfaos ou abandonados, vivendo sob o mesmo teto, sob a
direcio do mais velho, ndo compreende, também, uma entidade
familiar? Nao tenho ddvidas que sim, pois nesse agrupamento estd
presente a idéia de familia, a continuidade, a unido e o propdsito de



viverem em familia.”(Serejo, Lorival. Direito Constitucional de
Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 56)

Se em 1986 esses numeros ja sdo considerados expressivos, hoje, poder-se-ia dizer
que eles retrocederam ou avangaram juntamente com outras realidades familiares apontadas
no inicio deste trabalho? Diante da realidade social que vive nosso pais, € possivel verificar

positivamente no sentido de avancgarem.

Para aqueles que consideram uma inovagao juridica desnecessaria o reconhecimento
de outros nucleos familiares, fora daquelas hipéteses da CF/88, esses usam como argumento,
bastante simplista, a tese de que tais entidades podem até existir, mas ndo podem se relacionar
com o regime juridico do direito de familia, pois o regime das sociedades de fato seria o

suficiente para disciplinar qualquer situagao que possa envolvé-las.

De fato, ¢ um argumento bastante simplista e frio demais, posto que ndao leva em

consideragdo, que tais relagdes envolvem pessoas, e mais, pessoas entrelacadas por afeto.

Mais uma vez a corajosa doutrina aponta que o que faz um agrupamento de pessoas
ser considerado ou ndo uma familia, € a relacdo de afeto que se desenvolve entre seus

membros:

“O afeto funciona como verdadeira amdlgama nas relacdes entre os
membros da familia. Ela fica hermeticamente protegida contra toda a
sorte de ingeréncias externas. (...) Os integrantes das familias, ndo
obstante a intensa liberdade com que mantém seus relacionamentos,
buscam cada dia mais o fortalecimento da reciprocidade dos seus
sentimentos. Essa amalgama dos lagos familiares € representado pela
afetividade. Essa razdo ndao vem de nenhuma estrutura legislativa
codificada. Realmente, o Direito ndo tem o poder de criar afetividade.
Sentimentos naturais ndo decorrem de legislacdes, mas da vivéncia
cotidiana informada pelo respeito, didlogo e compreensdo” (Oliveira,
José Sebastido de. Fundamentos Constitucionais do Direito de Familia.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, ps. 232 e 233).

Reconhecer tais células familiares como meras sociedades de fato, seria mercantilizar
tais relacdes que sao primordialmente afetivas e humanas, desprestigiando, por conseguinte, o

principio da dignidade humana.
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Teresa Celina Arruda Alvim agrega ao afeto outro elemento fundamental para a
constituicdo da familia e que ja deve ser por si s6 um elemento presente em toda a sociedade e
suas relagdes, que € a solidariedade, elemento contido expressamente em nossa constitui¢cao

vigente:

“(...) o trago marcante do nudcleo familiar € a solidariedade, criando
um clima afetivo privilegiado e fazendo com que a familia passe a
desempenhar um papel quase que ‘ protetor ’, com relacdo ao resto da
sociedade”. ( Um novo conceito de familia — reflexos doutrindrios e
andlise da jurisprudéncia. Direitos de familia e menor, coor. Slvio de
Figueiredo Teixeira, 3" ed., Belo Horizonte:Del Rey, 1993, p. 83)

Embora a jurisprudéncia esteja relutante em reconhecer tais células familiares, aos
poucos, vem estendendo o conceito de familia até para pessoas que sdo sozinhas, para fins de

protecdo para alguns institutos ligados ao conceito de entidade familiar:

“PROCESSO CIVIL. EXECUCAO. PENHORA. BEM DE FAMILIA.
OCUPACAO UNICAMENTE PELO PROPRIO DEVEDOR.
EXTENSAO DA PROTECAO DADA PELA LEI N° 8.009/90.
Segundo entendimento firmado pela corte especial do STJ (Resp
n.182.223/SP, rel. para acérdao Min. Humberto Gomes de Barros DJU
de 07.04.2003, maioria) considera-se como ‘“entidade familiar” para
afeito de impenhorabilidade de imével baseado na Lei n. 8.009/90, a
ocupagdo do mesmo, ainda, que exclusivamente pelo préprio
executado. Resp. 625885, rel. Aldir Passarinho Junior, 4* Turma,

17.11.05, DJ 12.12.2005 “

“ EXTENSAO PROTETIVA DA REGRA PREVISTA NA LEI N°
8.009/90 : STJ — A Lei n° 8.009/90. O art. 1° precisa ser interpretado
consoante o sentido social do texto.Estabelece limitacdo a regra
draconiana de o patrimoénio do devedor responder por suas obrigagcdes
patrimoniais. O incentivo a casa propria busca proteger as pessoas,
garantindo-lhes o lugar para morar. Familia ,no contexto, significa
institui¢do social de pessoas que se agrupam, normalmente por lagos

de casamento, unido estavel, ou descendéncia. Nao se olvida ainda os
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ascendentes.Seja o parentesco civil, ou natural. Compreende ainda a
familia substitutiva. Nessa linha, conservada a teleologia da norma, o
solteiro deve receber o mesmo tratamento. Também o celibatirio é
digno dessa prote¢dao. E mais. Também o viivo, ainda que seus
descendentes hajam constituido outras familias, e como, normalmente
acontece, passam a residir em outras casas. ‘ Data venia’, a Lei n°
8.009/90 ndo estd dirigida a nimero de pessoas. Ao contrdrio — a
pessoa. Solteira , casada, vidva, desquitada, divorciada, pouco
importa.o sentido social da norma busca garantir um teto para cada
pessoa. S6 essa finalidade, ¢ data venia’ pde sobre a mesa a exata
extensdo da lei. Caso contrdrio, sacrificar-se-a a interpretagdo
teleoldgica literal” . (STJ — 6® Turma, Resp. 182.223 — Rel. Min. Luiz
Vicente Cernicchiaro, DJ, Secao I, 10 de maio de 1999, p.234).

No mesmo sentido: REsp. 205.170-SP, DJ de 07.02.2000 e REsp. 625.885-RJ, rel.
Aldair Passarinho Janior, 4* Turma, DJ 12.12.2005.

Como se denota dos julgados acima apresentados, se nossos tribunais através de
interpretacdo teleoldgica, concedem o direito de institutos tipicos de entidades familiares a
pessoa considerada individualmente, entdao, se ha concessdao de direitos ao individuo em si
mesmo considerado, em sede de direitos que s6 poderiam, a priori, ser concedidos a entes
familiares coletivos, a interpretacdo extensiva para outros entes coletivos, considerados
familia, de fato, se tornaria mais facil. Resumindo, se hd reconhecimento de direitos para
individuos isolados, com mais razao, deveria se reconhecer essas outras entidades familiares,

que sdo entes coletivos.

Outro fundamento constitucional para defesa de tais entidades, seria sem ddvida, a
propria garantia constitucional do direito de liberdade, pois se as pessoas sdo livres para
formar os nucleos familiares, conforme suas expectativas e conveniéncias, desde que nao
contrariem o ordenamento juridico como um todo, e nesse sentido ndao existe norma
proibitiva, estabelecendo que sé podem ser formadas aquelas familias preconizadas
expressamente pela lei, o reconhecimento de tais células familiares, além de amparar as

pessoas que as compdem, estaria prestigiando um legitimo exercicio do direito de liberdade.
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Aproveitando essa esteira de pensamento, no tocante da liberdade das pessoas, de
modo especial, abre-se um paréntese, para falar das familias decorrentes das relagdes
homoafetivas. Dentre as muitas entidades citadas no inicio desta pesquisa, talvez, essas serdo
as que mais sofrerdo dificuldades para o seu reconhecimento como familia, em razdao de
vivermos em uma sociedade de certa forma, conservadora, e isso, inevitavelmente, acaba por
repercutir em nosso sistema legal, e conseqiientemente para nossos tribunais, ressalvadas

algumas escassas decisdes de vanguarda, em sentido progressista.

A liberdade no tange as manifestacdes da sexualidade de cada pessoa, estd inserida
nas prerrogativas inerentes a condicdo humana, ou seja, sua liberdade sexual, por estar ligada
a um direito tipicamente ligado a condicdo e a personalidade, deve ser prestigiada, mas
também os reflexos concretos decorrentes do exercicio de tal direito subjetivo, qual seja,
formacgao de entidade familiar, como forma de efetivagdo do principio da dignidade humana

previsto em nossa constituicao.

Realmente, em nenhum lugar na Constitui¢do estd previsto expressamente que tais
entidades homoafetivas devem ser reconhecidas, mas também nao existe cldusula dizendo que
essas e outras formas de entidades familiares devem ser desconsideradas. E ainda que
existisse tal imposicao tdo severa e restritiva, o principio constitucional da dignidade humana,
por ser principio basilar do ordenamento constitucional, deve prevalecer, até mesmo sobre

normas constitucionais que nao estejam em harmonia com este principio.

Celso Antonio Bandeira de Mello ilustra o pensamento acima transcrito, afirmando
que os principios, devem ser a base norteadora do ordenamento, e estdo em condi¢do de
superioridade no sistema, devendo, inclusive as normas, se curvarem aos seu comandos

imperativos

z

“Violar um principio é muito mais grave do que transgredir uma
norma. A desatencdo ao principio implica ofensa nido apenas a um
especifico mandamento obrigatdrio mas a todo o sistema de comandos.
E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
conforme o escaldo do principio atingido, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversdo se seus valores
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fundamentais.”(Elementos de Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
Saraiva, 1996, p. 141).
Mas, aqui, poderia surgir uma relevante indagacdo: afinal, em se admitindo o

reconhecimento dessas entidades familiares, qual seria a ratio juridica desse reconhecimento?

Como ja foi bem exposto, o reconhecimento de tais células, se presta de modo
fundamental para o reconhecimento de determinados institutos juridicos, que s6 podem se
pleiteados e concedidos, a entidades familiares reconhecidas, até como forma de preservar a

sociedade.

Mas, entdo, quais seriam tais institutos?

Paulo Luiz Netto Lobo, em obra ja citada anteriormente, na pagina 92, exemplifica

quais institutos seriam abrangidos pelo reconhecimento:

“ O direito atribui a certos grupos sociais a qualidade de entidades
familiares para determinados fins legais, a exemplo do bem de familia;
da Lei 8.425, de 18.10.1991, sobre locacdo de imdveis urbanos,
relativamente a protecdo da familia, que inclui todos os residentes que
vivam na dependéncia do locatdrio; dos artigos 183 e 191 da
Constitui¢do, sobre a usucapido especial, em beneficio do grupo
familiar que possua o imével urbano e rural como moradia.”

E, ainda que a razdo do reconhecimento ndo fosse para conferir a esses entes, 0O
direito de participag@o nos institutos acima mencionados, o reconhecimento como forma de
dignificacdo dos seres humanos presentes nestes organismos, ja seria um bom motivo, por si,
suficiente para tanto. Defender-se-ia, por reflexo a dignidade que todos os seres humanos
devem ter, independente da condi¢do que se encontram, agregando, assim, tais grupos no seio
do ordenamento, repudiando de uma vez por todas, toda idéia segregacionista e
preconceituosa que possa existir a respeito do tema. Pode parecer uma realidade distante, mas

jamais, inatingivel!

Assim, como se pode concluir, é inegdvel a possibilidade do reconhecimento de

outras entidades familiares, que nao sé aquelas elencadas no artigo 226 da CF/88.

4- CONCLUSAO
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Portanto, diante de todos os argumentos anteriormente apresentados, € inegavel e ndo
vai parecer absurda tese de que outras entidades familiares possam existir e ser reconhecidas
pelo direito, como forma de lhes conferirem o minimo de dignidade e protecdo, pois afinal,
sdo milhares desses conglomerados que dia ap[os dia surgem, conglomerados esses que nada

mais nada menos sdo formados por seres humanos.

Seja através de uma interpretacdo extensiva do artigo 226 da CF/88, seja sob os
fundamentos constitucionais da dignidade humana, da justi¢a, solidariedade, ou como forma
de prestigiar das cldusulas pétreas referentes ao direito de liberdade e isonomia, o que importa
¢ a possibilidade de reconhecimento, pois o direito ndo pode simplesmente fechar seus olhos,

diante de uma realidade gritante que salta aos olhos da sociedade e urge por tutela juridica.

Desse modo, o reconhecimento pode até ndo acontecer, mas com certeza nao serd por
falta de bases juridicas sélidas para tanto, qui¢d, por outros fundamentos escusos que fogem

do plano juridico.

Como poderia um ordenamento juridico de um Estado Democrético de Direitos, ao
mesmo tempo reconhecer que as pessoas sao livres para fazer suas escolhas, conforme suas
convicgdes e oportunidades, mas ao mesmo tempo as deixar desamparadas, ainda que nao
contrariem o ordenamento, sob o argumento de que a lei calou-se em dado sentido. Seria nada
mais nada menos do que uma incoeréncia do proprio sistema, que confere a liberdade, mas
que ndo tutela os efeitos concretos decorrentes dessa mesma liberdade, seria, pois uma

liberdade de maos atadas!

E para finalizar, as palavras da desembargadora, do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, proferidas no Congresso Brasileiro de Direito de Familia, compiladas nos
Anais de numero III, de 2002, pagina 88, Maria Berenice Dias, arrematam tudo o que foi

defendido neste trabalho:

“ Esta na hora de o Estado - que se quer democratico e que consagra como
principio maior o respeito a dignidade da pessoa humana - deixar de sonegar o timbre

juridico - a juridicidade - a tantos cidadaos que tém direito individual a liberdade,
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direito social a uma protecao positiva do Estado e, sobretudo, direito humano a

felicidade.”
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