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Hominum causa omne ius constitutum sit - Cicero

1. Das entidades familiares

O pluralismo das entidades familiares, uma das mais importantes inovagdes da
Constitui¢do brasileira, relativamente ao direito de familia, encontra-se ainda cercada de
perplexidades quanto a dois pontos centrais: a) hd hierarquizagdo axioldgica entre elas?; b)
constituem elas numerus clausus?.

Proponho-me a enfrentar preferencialmente a segunda questdo, gizando-a ao plano
da Constituicdo brasileira, ou seja, extraindo sentido das normas nela positivadas,
utilizando critérios reconhecidos de interpretacdo constitucional. Vdrias dreas do
conhecimento, que t€ém a familia ou as relacdes familiares como objeto de estudo e
investiga¢do, identificam uma linha tendencial de expansdo do que se considera entidade ou
unidade familiar. Na perspectiva da sociologia, da psicologia, da psicandlise, da
antropologia, dentre outros saberes, a familia ndo se resumia a constituida pelo casamento,
ainda antes da Constitui¢do, porque ndo estavam delimitados pelo modelo legal, entendido
como um entre outros.

No campo da demografia e da estatistica, por exemplo, as unidades de vivéncia dos
brasileiros sao objeto de pesquisa anual e regular do IBGE, intitulada Pesquisa Nacional
por Amostragem de Domicilios (PNAD). Os dados do PNAD tém revelado um perfil das
relacdes familiares distanciado dos modelos legais, como procurei demonstrar em trabalho
pioneiro, logo apds o advento da Constituicdo de 1988[1]. Sdo unidades de vivéncia
encontradas na experiéncia brasileira atual, entre outras[2]:



a) par andrégino, sob regime de casamento, com filhos bioldgicos;

b) par andrégino, sob regime de casamento, com filhos biolégicos e filhos adotivos, ou
somente com filhos adotivos, em que sobrelevam os lacos de afetividade;

¢) par andrégino, sem casamento, com filhos bioldgicos (unido estavel);

d) par andrégino, sem casamento, com filhos bioldgicos e adotivos ou apenas adotivos
(unido estavel);

e) pai ou mae e filhos biolégicos (comunidade monoparental);

f) pai ou mae e filhos biolégicos e adotivos ou apenas adotivos (comunidade
monoparental);

g) unido de parentes e pessoas que convivem em interdependéncia afetiva, sem pai ou mae
que a chefie, como no caso de grupo de irmaos, apds falecimento ou abandono dos pais;

h) pessoas sem lagos de parentesco que passam a conviver em cardter permanente, com
lagos de afetividade e de ajuda mutua, sem finalidade sexual ou econdmica;

1) unides homossexuais, de carater afetivo e sexual;

J) unides concubindrias, quando houver impedimento para casar de um ou de ambos
companheiros, com ou sem filhos;

1) comunidade afetiva formada com “filhos de criacdo”, segundo generosa e soliddria
tradicdo brasileira, sem lagos de filiacao natural ou adotiva regular.

Interessa saber se as hipéteses enunciadas nas alineas “g”, “h”, “1”, “j” e “I” estdo ou
nao tuteladas pela Constitui¢do brasileira. E o que se pretende investigar, a seguir, sendo
[IPi]

certo que as hipdteses “a” até “f”” estdo nela previstas, nos trés tipos de entidades familiares
que explicitou, a saber, o casamento, a unido estavel e a comunidade monoparental.

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 desconsidera¢do do mével
econdmico;

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

c) ostensibilidade, o que pressupde uma unidade familiar que se apresente assim
publicamente.



O direito também atribui a certos grupos sociais a qualidade de entidades familiares
para determinados fins legais, a exemplo da Lei n.° 8.009, de 29.03.90, sobre a
impenhorabilidade do bem de familia; da Lei n.° 8.425, de 18.10.91, sobre locacdo de
imoveis urbanos, relativamente a protecdo da familia, que inclui todos os residentes que
vivam na dependéncia econdmica do locatério; dos artigos 183 e 191 da Constitui¢cdo, sobre
a usucapido especial, em beneficio do grupo familiar que possua o imével urbano e rural
como moradia.

A questdo proposta encontra-se estreitamente correlacionada com aqueloutra
enunciada acima, quanto a possivel hierarquizacdo axioldgica das entidades familiares,
tendo primazia a familia constituida pelo casamento. Parcela ponderavel da doutrina assim
entendeu, ndo apenas por razdes de tradicdo juridica, mas em virtude das expressoes
contidas no § 3° do artigo 226 da Constitui¢cdo quando tratou do reconhecimento da unidao
estavel.

2. Da demarcagao juridico-constitucional do tema

A interpretacdo dominante do art. 226 da Constituicdo, entre os civilistas, € no
sentido de tutelar apenas os trés tipos de entidades familiares, explicitamente previstos,
configurando numerus clausus. Esse entendimento € encontrado tanto entre os ‘“‘antigos”
civilistas quanto entre os “novos” civilistas, ainda que estes deplorem a norma de clausura
que teria deixado de fora os demais tipos reais[3], o que tem gerado solucdes juridicas
inadequadas ou de total desconsideracao deles.

Os que entendem que a Constituicdo ndo admite outros tipos além dos previstos
controvertem acerca da hierarquizacao entre eles, resultando duas teses antagonicas:

I — H4 primazia do casamento, concebido como o modelo de familia, o que afasta a
igualdade entre os tipos, devendo os demais (unido estivel e entidade monoparental)
receberem tutela juridica limitada;

I — H& igualdade entre os trés tipos, ndo havendo primazia do casamento, pois a
Constitui¢io assegura liberdade de escolha das relagdes existenciais e afetivas que previu,
com idéntica dignidade.

O principal argumento da tese I, da desigualdade, reside no enunciado final do § 30
do art. 226, relativo a unido estavel: “devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento’.
A interpretacdo literal e estrita enxerga regra de primazia do casamento, pois seria inutil, se
de igualdade se cuidasse. Todavia, o isolamento de expressdes contidas em determinada
norma constitucional, para extrair o significado, ndo é a operacdo hermenéutica mais
indicada. Impde-se a harmonizagdo da regra com o conjunto de principios e regras em que

ela se insere.



Com efeito, a norma do § 3° do artigo 226 da Constituicdo ndo contém
determinacdo de qualquer espécie. Nao impde requisito para que se considere existente
unido estivel ou que subordine sua validade ou eficicia a conversio em casamento.
Configura muito mais comando ao legislador infraconstitucional para que remova os
obstaculos e dificuldades para os companheiros que desejem casar-se, se quiserem, a
exemplo da dispensa da solenidade de celebragdo. Em face dos companheiros, apresenta-se
como norma de indu¢do. Contudo, para os que desejarem permanecer em unido estivel, a
tutela constitucional é completa, segundo o principio de igualdade que se conferiu a todas
as entidades familiares. Nao pode o legislador infraconstitucional estabelecer dificuldades
ou requisitos onerosos para ser concebida a unido estdvel, pois facilitar uma situacdo nao
significa dificultar outra.

A tese II, da igualdade dos tipos de entidades, consulta melhor o conjunto das
disposi¢cdes constitucionais. Além do principio da igualdade das entidades, como
decorréncia natural do pluralismo reconhecido pela Constituicdo, ha de se ter presente o
principio da liberdade de escolha, como concretizacdo do macroprincipio da dignidade da
pessoa humana. Consulta a dignidade da pessoa humana a liberdade de escolher e constituir
a entidade familiar que melhor corresponda a sua realizacdo existencial. Nao pode o
legislador definir qual a melhor e mais adequada.

C. Massimo Bianca, tendo em conta o sistema juridico italiano, ressalta o principio da
liberdade, pois a “necessidade da familia como interesse essencial da pessoa se especifica
na liberdade e na solidariedade do nucleo familiar”. A liberdade do nudcleo familiar deve ser
entendia como “liberdade do sujeito de constituir a familia segundo a prépria escolha e
como liberdade de nela desenvolver a propria personalidade”[4].

A tese II, inobstante seu avanco em relacdo a tese I, ainda € insuficiente. A questao
que se impde diz respeito a inclusdo ou exclusido dos demais tipos de entidades familiares.
Ja perfilhei a tese II. As meditacOes e as investigacdes ulteriores da dimensdo e do alcance
das normas e principios contidas no art. 226 da Constitui¢do, em face dos critérios de
interpretacdo constitucional — notadamente do principio da concretizagdo constitucional,
levaram-me ao convencimento da superacao do numerus clausus, como demonstrarei.

A exclusdo ndo estd na Constituicdo, mas na interpretagao.

3. Das normas constitucionais de inclusiao

Estabelece a Constitui¢do trés preceitos, de cuja interpretacdo chega-se a inclusao
das entidades familiares ndo referidas explicitamente. Sdo eles, chamando-se atencdo para
os termos em destaque:



a) “Art. 226 A familia, base da sociedade, tem especial prote¢dao do Estado”. (caput)

b) “§ 40 Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes”.

c) “§ 8o O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes”.

No caput do art. 226 operou-se a mais radical transformacdo, no tocante ao ambito
de vigéncia da tutela constitucional a familia. Nao hd qualquer referéncia a determinado
tipo de familia, como ocorreu com as constitui¢cdes brasileiras anteriores. Ao suprimir a
locucdo “constituida pelo casamento” (art. 175 da Constitui¢do de 1967-69), sem substitui-
la por qualquer outra, pos sob a tutela constitucional “a familia”, ou seja, qualquer familia.
A cldusula de exclusdo desapareceu. O fato de, em seus pardgrafos, referir a tipos
determinados, para atribuir-lhes certas conseqiiéncias juridicas, ndo significa que reinstituiu
a clausula de exclusdo, como se ali estivesse a locu¢do “a familia, constituida pelo
casamento, pela unido estavel ou pela comunidade formada por qualquer dos pais e seus
filhos”. A interpretacdo de uma norma ampla ndo pode suprimir de seus efeitos situacdes e
tipos comuns, restringindo direitos subjetivos.

O objeto da norma ndo € a familia, como valor autdbnomo, em detrimento das
pessoas humanas que a integram. Antes foi assim, pois a finalidade era reprimir ou inibir as
familias “ilicitas”, desse modo consideradas todas aquelas que ndo estivessem
compreendidas no modelo tnico (casamento), em torno do qual o direito de familia se
organizou. “A regulamentacdo legal da familia voltava-se, anteriormente, para a maxima
protecao da paz doméstica, considerando-se a familia fundada no casamento como um bem
em si mesmo, enaltecida como instituicdo essencial’[S]. O caput do art. 226 &,
consequentemente, cldusula geral de inclusdao, nao sendo admissivel excluir qualquer

entidade que preencha os requisitos de afetividade, estabilidade e ostensibilidade.

A regra do § 4o do art. 226 integra-se a cldusula geral de inclusdo, sendo esse o
sentido do termo “também” nela contido. “Também” tem o significado de igualmente, da
mesma forma, outrossim, de inclusdo de fato sem exclusido de outros. Se dois forem os
sentidos possiveis (inclusdo ou exclusdo), deve ser prestigiado o que melhor responda a
realizacdo da dignidade da pessoa humana, sem desconsideracdo das entidades familiares
reais ndo explicitadas no texto.

Os tipos de entidades familiares explicitados nos pardgrafos do art. 226 da
Constitui¢do s@o meramente exemplificativos, sem embargo de serem os mais comuns, por
isso mesmo merecendo referéncia expressa. As demais entidades familiares sdo tipos
implicitos incluidos no ambito de abrangéncia do conceito amplo e indeterminado de
familia indicado no caput. Como todo conceito indeterminado, depende de concretizagao
dos tipos, na experiéncia da vida, conduzindo a tipicidade aberta, dotada de ductilidade e
adaptabilidade.



4. Do melhor interesse das pessoas humanas que integram as entidades familiares

Os diversos preceitos do art. 227 referem-se a familia, em geral, sem tipifica-la,
ressaltando o interesse das pessoas que a integram, no mesmo sentido empregado pelo § 8o
do art. 226. Para concretizar os interesses de cada pessoa humana, especialmente dos mais
débeis (crianga e idoso) € imputada a familia o dever de assegura-los (arts. 227, caput, e
230). Ao contrario da longa tradi¢do ocidental e das constitui¢des brasileiras anteriores, de
protecao preferencial a familia, como base do préprio Estado e da organizacdo politica,
social, religiosa e econdmica, a Constituicio de 1988 mudou o foco para as pessoas
humanas que a integram, razao porque comparece como sujeito de deveres mais que de
direitos.

A protecdo da familia € protecdo mediata, ou seja, no interesse da realizacdo
existencial e afetiva das pessoas. Nao € a familia per se que é constitucionalmente
protegida, mas o locus indispensdvel de realizacdo e desenvolvimento da pessoa humana.
Sob o ponto de vista do melhor interesse da pessoa, ndo podem ser protegidas algumas
entidades familiares e desprotegidas outras, pois a exclusdo refletiria nas pessoas que as
integram por op¢ao ou por circunstancias da vida, comprometendo a realiza¢ao do principio
da dignidade humana.

5. Do fundamento comum no principio juridico da afetividade

O principio da efetividade tem fundamento constitucional; ndo € peticdo de
principio, nem fato exclusivamente socioldgico ou psicoldgico. No que respeita aos filhos,
a evolugdo dos valores da civilizagdo ocidental levou a progressiva superacao dos fatores
de discriminacdo, entre eles. Projetou-se, no campo juridico-constitucional, a afirmacdo da
natureza da familia como grupo social fundado essencialmente nos lacos de afetividade,
tendo em vista que consagra a familia como unidade de relagdes de afeto, apds o
desaparecimento da familia patriarcal, que desempenhava funcdes procracionais,
econOmicas, religiosas e politicas. A Constituicdo abriga principios implicitos que
decorrem naturalmente de seu sistema, incluindo-se no controle da constitucionalidade das
leis. Encontram-se na Constituicdio Federal brasileira algumas referéncias, cuja
interpretacdo sistemdtica conduz ao principio da afetividade, constitutivo dessa aguda
evolucdo social da familia, especialmente:

a) todos os filhos sdo iguais, independentemente de sua origem (art. 227, § 6°);

b) a adog¢do, como escolha afetiva, alcou-se integralmente ao plano da igualdade de direitos
(art. 227, §§ 5° e 6°);



¢) a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo-se os
adotivos, e a unido estdvel t€ém a mesma dignidade de familia constitucionalmente
protegida (art. 226, §§ 3° e 4°);

d) o casal € livre para extinguir o casamento ou a unido estdvel, sempre que a afetividade
desapareca (art. 226, §§ 3° e 6°).

Se todos os filhos sdo iguais, independentemente de sua origem, é porque a
Constitui¢do afastou qualquer interesse ou valor que ndo seja o da comunhdo de amor ou do
interesse afetivo como fundamento da relacdo entre pai e filho. A fortiori, se ndo ha
qualquer espécie de distin¢do entre filhos bioldgicos e filhos adotivos, é porque a
Constitui¢do os concebe como filhos do amor, do afeto construido no dia a dia, seja os que
a natureza deu seja os que foram livremente escolhidos. Se a Constituicdo abandonou o
casamento como unico tipo de familia juridicamente tutelada, € porque abdicou dos valores
que justificavam a norma de exclusdo, passando a privilegiar o fundamento comum a todas
a entidades, ou seja, a afetividade, necessdrio para realizacdo pessoal de seus integrantes. O
advento do divércio direto (ou a livre dissolu¢do na unido estivel) demonstrou que apenas a
afetividade, e nao a lei, mantém unidas essas entidades familiares.

A afetividade € construcdo cultural, que se dd na convivéncia, sem interesses
materiais, que apenas secundariamente emergem quando ela se extingue. Revela-se em
ambiente de solidariedade e responsabilidade. Como todo principio, ostenta fraca densidade
semantica, que se determina pela mediag¢do concretizadora do intérprete, ante cada situacao
real. Pode ser assim traduzido: onde houver uma relacdo ou comunidade unidas por lacos
de afetividade, sendo estes suas causas origindria e final, havera familia.

A afetividade € necessariamente presumida nas relacdes entre pais e filhos, ainda
que na realidade da vida seja malferida, porque esse tipo de parentesco jamais se extingue.

6. Dos critérios de interpretacdo constitucional aplicaveis

Além dos argumentos ja referidos, que apontam para a configuracdo de cldusula de
inclusdo das entidades familiares implicitas, mediante interpretacdo sistemadtica e
teleoldgica dos preceitos constitucionais, outros critérios podem reforcar essa linha de
entendimento, de acordo com a doutrina especializada. Antes, cumpre lembrar a
adverténcia de Friedrich Miiller[6], forte em H. G. Gadamer, sobre o peso da pré-
compreensdo — que precede e condiciona a interpretacdo — constituida pelos conteudos,
modos de comportamento, preconceitos, possibilidades de expressao e barreiras lingiiisticas
e a inser¢dao do intérprete num contexto de tradi¢do, o que, certamente, tem contribuido
para o predominio do entendimento da continuidade da cldusula de exclusao das demais
entidades familiares.



Carlos Maximiliano[7] aponta-nos trés critérios hermenéuticos compativeis a
hipétese em exame, da interpretagdo ampla:

a) Cada disposi¢ao estende-se a todos os casos que, por paridade de motivos, se devem
considerar enquadrados no conceito;

b) Quando a norma estatui sobre um assunto como principio ou origem, suas disposi¢coes
aplicam-se a tudo o que do mesmo assunto deriva l6gica e necessariamente;

c) Interpretam-se amplamente as normas feitas para ‘“‘abolir ou remediar males,
dificuldades, injusticas, Onus, gravames’ .

Aplicando esses critérios as normas constitucionais mencionadas sobre as entidades
familiares, tem-se: a) as entidades explicitas e implicitas enquadram-se no conceito amplo
de familia, do caput do art. 226, por paridade de motivos; b) a referéncia a familia tem
sentido de principio ou origem, devendo aplicar-se a todos os tipos que dela derivam légica
e necessariamente; c) o conceito de familia, sem restricdes, do art. 226, aboliu as
discriminacdes e injusticas que as normas de exclusdo continham nas anteriores
Constitui¢des brasileiras.

Gomes Canotilho[8] refere o “principio da maxima efetividade” ou “principio da
interpretacdo efetiva”, que pode ser formulado da seguinte maneira: a uma norma
constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficdcia lhe dé. Ou seja, na ddvida
deve preferir-se a interpretacdo que reconheca maior eficicia a norma constitucional.
Aplicando ao tema: se dois forem os sentidos que possam ser extraidos dos preceitos do art.
226 da Constituicao brasileira, deve ser preferido o que lhes atribui o alcance de inclusiao de
todas as entidades familiares, pois confere maior eficicia aos principio de “especial
protecao do Estado” (caput) e de realizacdo da dignidade pessoal “de cada um dos que a
integram” (§ 8°).

Konrad Hesse[9] diz que a interpretacdo constitucional € concretizacao.
Precisamente “o que nao aparece de forma clara como conteido da Constituicdo € o que
deve ser determinado mediante a incorporacdo da ‘realidade’ de cuja ordenacdo se trata”.
Consequentemente, o intérprete encontra-se obrigado a inclusdo em seu ambito normativo
dos elementos de concretizacdo que permitam a solu¢ao do problema.

A discriminagdo € apenas admitida quando expressamente prevista na Constituicao.
Se ela ndo discrimina, o intérprete ou o legislador infraconstitucional ndo o podem fazer.

7. Da inadequacdo da Sumula n° 380-STF



Ha forte tendéncia da jurisprudéncia dos tribunais brasileiros em buscar fundamento
de decisdo, que reputam justa, para solucdo de conflitos decorrentes de entidades familiares
ndo explicitadas na Constitui¢do, na Simula n° 380 do STF, cujo conhecido enunciado
estabelece:

“Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua
dissolugdo judicial, com a partilha do patrim6nio adquirido pelo esfor¢co comum”.

Sabe-se que a Simula 380 foi uma engenhosa formulagdo construida pela doutrina e
pela jurisprudéncia, durante a vigéncia da Constituicao de 1946, consolidada no inicio da
década de sessenta, para tangenciar a vedagdo de tutela legal das familias constituidas sem
casamento, de modo a encontrar-se alguma protecdo patrimonial a, freqlientemente,
mulheres abandonadas por seus companheiros, apds anos de convivéncia afetiva. Como ndo
era possivel encontrar fundamento no direito de familia, em virtude da vedagdo
constitucional, socorreu-se do direito obrigacional, segundo o modelo das sociedades
mercantis ou civis de constituicdo incompleta, ou seja, das ‘“sociedades de fato”. Essa
construcgdo ¢ tipica do que determinada escola juridica italiana denominou “uso alternativo
do direito”. Os efeitos da Stumula limitam-se exclusivamente ao plano econdmico ou
patrimonial.

Todavia, o que era um avanco, ante a regra de exclusdo das entidades familiares,
fora do casamento, converteu-se em atraso quando a Simula continuou a ser utilizada apés
a Constituicdo de 1988. Note-se que até mesmo para uma das entidades familiares por ela
explicitadas, a unido estavel, continuou sendo aplicada a Simula, como se nao fosse familia
e devesse ser considerada uma relagc@o patrimonial, até o advento da Lei n® 8.971/94. Houve
necessidade de a Lei n.° 9.278/96 dizer o 6bvio, a saber, as questdes relativas a uniao
estdvel deveriam ser decididas nas varas de familia, pois tratavam-se de relacdes de familia.

O equivoco da aplicacdo da Simula n° 380 a unido estdvel expandiu-se as demais
entidades familiares, em decisdes consideradas ousadas e avancadas. Com efeito, o
fundamento na orientacdo contida na Sumula, ainda quando ela ndo seja claramente
indicada, contém um insuperdvel defeito de origem, pois considera as relagdes afetivas
como relagdes exclusivamente patrimoniais, nao regidas pelo direito de familia. Afinal, que
“sociedade de fato” mercantil ou civil é essa que se constitui e se mantém por razdes de
afetividade, sem interesse de lucro?

Assim, a Sdmula n° 380 perdeu sua func¢do histérica de realizagdo alternativa de

justica, pois o impedimento que visava a superar (exclusao das familias fora do casamento)
deixou de existir.

8. Da violacdo do principio da dignidade humana, como conseqiiéncia da exclusdo



Por que buscar-se solucao estranha ao direito de familia, que degrada e amesquinha
a dignidade humana? Lembre-se que, segundo conhecida e sempre lembrada licio de
Immanuel Kant[10], dignidade € tudo aquilo que ndo tem um prego, seja pecunidrio seja
estimativo, a saber, o que € inestimdvel, indisponivel, que ndo pode ser objeto de troca. Diz
ele:

“No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem
um preco, pode-se pdr em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma
coisa estd cima de todo o preco, e portanto ndo permite equivalente, entdo tem ela
dignidade”.

Os conflitos decorrentes das entidades familiares explicitas ou implicitas devem ser
resolvidos a luz do direito de familia e ndo do direito das obrigagdes, tanto os direitos
pessoais, quanto os direitos patrimoniais e quanto os direitos tutelares. Nao ha necessidade
de degradar a natureza pessoal de familia convertendo-a em ficticia sociedade de fato,
como se seus integrantes fossem sécios de empreendimento lucrativo, para a solucdo da
partilha dos bens adquiridos durante a constincia da unido afetiva, pois o direito de familia
atual adota o modelo, vigorante nos tipos de casamento e unido estdvel - que deve ser
utilizado para os demais tipos - da igual divisdo deles, exceto os recebidos por heranga ou
adog@o ou os considerados particulares.

Em diversas passagens do capitulo dedicado a familia, a Constituicio demonstra sua
atencdo primordial com a dignidade das pessoas que a integram, implicitamente, como
acima ja destaquei, ou explicitamente (§ 7° do art. 226, art. 227, 230). Sujeitos dos deveres
sdo o Estado, a familia e a sociedade, que devem propiciar os meios de realizagdo da
dignidade pessoal, impondo-se-lhes o reconhecimento da natureza de familia a todas as
entidades com fins afetivos. A exclusdo de qualquer delas, sob impulso de valores outros,
viola o principio da dignidade da pessoa humana. Para a Constitui¢do (art. 226, § 8°) a
protecdo a familia da-se “nas pessoas de cada um dos que a integram”, tendo estes direitos
oponiveis a ela e a todos (erga omnes). Se as pessoas vivem em comunidades afetivas nao
explicitadas no art. 226, por livre escolha ou em virtude de circunstancias existenciais, sua
dignidade humana apenas estard garantida com o reconhecimento delas como entidades
familiares, sem restrigdes ou discriminacoes.

9. Da inclusdo de entidades familiares implicitas, no STJ

Na apreciacdo dos casos concretos, com a forca dos conflitos humanos que nao
podem ser desmerecidos por convicgdes ou teses juridicas inadequadas, o Superior Tribunal
de Justica tem sucessivamente afirmado o conceito ampliado e inclusivo de entidade
familiar, notadamente no que concerne a aplicacio de determinadas leis que tutelam
interesses pessoais decorrentes de relacdoes familiares. Na consideracdo do que se
compreende como ‘“‘entidade familiar” prevista na Lei n° 8.009/1990, sobre

impenhorabilidade do bem de familia, o Tribunal, para atender aos fins sociais da lei,



chegou a incluir os solitirios (singles), até mesmo os solteiros, entre as entidades
familiares[11]. Nessas decisdes tem prevalecido a tutela das pessoas, cuja moradia &
imprescindivel para realizacdo da dignidade humana, sobre qualquer consideragdo restritiva
de entidade familiar.

Tribunal, na aplicacdo da lei, tem procurado conforma-la as normas constitucionais,
como se observa no seguinte julgado (R. Especial 205.170-SP, DJ de 07.02.2000):

CIVIL. PROCESSUAL CIVILLOCACAO. BEMDE FAMILIA. MOVEIS
GUARNECEDORES DA RESIDENCIA. IMPENHORABILIDADE.
LOCATARIA/EXECUTADA QUE MORA SOZINHA. ENTIDADE FAMILIAR.
CARACTERIZACAO. INTERPRETACAO TELEOLOGICA. LEI 8.009/90, ART. 1° E
CONSTITUICAO FEDERAL, ART. 226, § 4°. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

1. O conceito de entidade familiar, deduzido dos arts. 1° da Lei 8.009/90 e 226, § 4° da
CF/88, agasalha, segundo a aplicacdo da interpretacdo teleoldgica, a pessoa que, como na
hipétese, é separada e vive sozinha, devendo o manto da impenhorabilidade, dessarte,
proteger os bens méveis guarnecedores de sua residéncia.

2. Recurso especial conhecido e provido.

Dir-se-4 que a inclusdo da pessoa solitdria no conceito de entidade familiar é
relativa, ou seja, para os fins da lei de impenhorabilidade do bem de familia, no que
concordo, na medida em que tenho o principio da afetividade como fundamental para essa
qualificacdo; afetividade somente pode ser concebida em relagcdo com outro. A situagdo do
que vive s6 € de entidade familiar equiparada, para os fins legais, o que nao transforma sua
natureza. O maior nimero de decisdes do STJ volta-se a situacdo de solitdrios que sao
remanescentes de familias, especialmente os viuvos, separados e divorciados. Seja como
for (entidade familiar completa ou equiparada), interessa ressaltar o fundamento
constitucional do julgado, ou seja, o § 4° do art. 226, que, ao tratar da comunidade
monoparental, enuncia: “Entende-se, também, como entidade familiar ...”. Como acima
demonstrado, o significado de também ¢ inclusivo, e ndo exclusivo, sendo certa a
fundamentagao do Tribunal, ainda que para incluir entidade familiar equiparada.

Outro tipo de entidade familiar, apreciada pelo STJ, tutelada pelo art. 226 da
Constitui¢do, € a comunidade constituida por parentes, especialmente irmdos. Veja-se o
seguinte julgado (R. Especial 159.851-SP, DJ de 22.06.98):

EXECUCAO. Embargos de terceiro. Lei n° 8.009/90. Impenhorabilidade. Moradia
da familia.Irm3os solteiros.

Os irmdos solteiros que residem no imével comum constituem uma entidade
familiar e por isso o apartamento onde moram goza de protecdo de impenhorabilidade,
prevista na Lei n° 8.009/90, ndo podendo ser penhorado na execu¢do de divida assumida



por um deles.

Sem embargo do fim proposto da impenhorabilidade, a decisdo cuida de entidade
familiar que se insere totalmente no conceito de familia do art. 226, pois dotada dos
requisitos de afetividade, estabilidade e ostensibilidade. Nao h4, nesse caso, “sociedade de
fato” mercantil ou civil, e ndo se poderd considerar como tal a comunidade familiar de
irmaos solteiros.

O STJ também enfrentou a controvertida situagdo da familia decorrente de unido
concubindria, em caso de seguro de vida realizado em favor de concubina, por homem
casado (R. Especial n° 100.888-BA, DJ de 12.03.2001). O caso estd bem retratado nos
seguintes trechos da ementa:

HOMEM CASADO. SITUACAO PECULIAR, DE COEXISTENCIA DURADOURA DO
DE CUJUS COM DUAS FAMILIAS E PROLE CONCOMITANTE ADVINDA DE
AMBAS AS RELACOES. INDICACAO DA CONCUBINA COMO BENEFICIARIA DO
BENEFICIO. (...)

IT - Inobstante a regra protetora da familia, consubstanciada nos arts. 1.474, 1177 e 248,1V,
da lei substantiva civil, impedindo a concubina de ser instituida como beneficidria de
seguro de vida, porque casado o de cujus, a particular situacdo dos autos, que demonstra
espécie de ‘“bigamia”, em que o extinto mantinha-se ligado a familia legitima e
concubindria, tendo prole concomitante com ambas, demanda solucdo isonOmica,
atendendo-se a melhor aplicacdo do direito.

III — Recurso conhecido e provido em parte, para determinar o fracionamento, por igual, da
indenizacao securitdria.

A decisdo, por outros fundamentos, chega a conclusdo que seria idéntica a que
tivesse utilizado a interpretacdo constitucional sustentada nesta exposi¢do, sem 0s
equivocos que podem ser assim identificados: a) a decisdo entende que se trata de entidades
familiares simultaneas (refere a “duas familias™), ndo podendo ter havido a fundamentagao
infraconstitucional referida (Cédigo Civil), como “regra protetora da familia”, o que supde
a exclusao de uma das duas; b) se sao duas familias, ndo pode uma ser legitima e outra
“concubindria”, pois ambas estariam sob protecdo constitucional, sobretudo pelo fato de
haver afetividade, estabilidade (“‘coexisténcia duradoura”) e ostensibilidade (“prole”); c) as
normas infraconstitucionais, que vedam o adultério - com tendéncia ao desaparecimento,
conforme a evolucgdo do direito - devem ser interpretadas em conformidade com as normas
constitucionais, ou seja, ndo excluem essas unides como entidades familiares e tém
finalidade distinta, no plano civil (causa de separacao judicial) e criminal (em forte desuso).

10. Da unido homossexual como entidade familiar



As unides homossexuais seriam entidades familiares constitucionalmente
protegidas? Sim, quando preencherem os requisitos de afetividade, estabilidade e
ostensibilidade[12]. A norma de inclusdo do art. 226 da Constitui¢do apenas poderia ser
excepcionada se houvesse outra norma de exclusdo explicita de tutela dessas unides. Entre
as entidades familiares explicitas hd a comunidade monoparental, que dispensa a existéncia
de par andrégino (homem e mulher).

A auséncia de lei que regulamente essas unides nao € impedimento para sua
existéncia, porque as normas do art. 226 sdo auto-aplicaveis, independentemente de
regulamentacdo. Por outro lado, ndo vejo necessidade de equipara-las a unido estavel, que é
entidade familiar completamente distinta, somente admissivel quando constituida por
homem e mulher (§ 3° do art. 226). Os argumentos que tém sido utilizados no sentido da
equiparacdo sdo dispensdveis, uma vez que as unides homossexuais sao
constitucionalmente protegidas enquanto tais, com sua natureza propria.

O argumento da impossibilidade de filiacdo ndo se sustenta, pelas seguintes razoes:
a) a familia sem filhos é familia tutelada constitucionalmente; b) a procriagdo ndo €
finalidade indeclindvel da familia constitucionalizada; c¢) a ado¢do permitida a qualquer
pessoa, independentemente do estado civil (art. 42 do ECA), ndo impede que a crianca se
integre a familia, ainda que o parentesco civil seja apenas com um dos parceiros.

Os tribunais brasileiros demonstram maior receptividade para atribuicdo de efeitos
as unides homossexuais, ainda que sob a indevida qualificacdo de “sociedade de fato”. O
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul julgou caso decorrente da relacdo homossexual
de dois homens, que viveram juntos durante trinta anos. Um deles, que adotou uma menina,
deixou patrimonio que foi disputado entre a filha e o outro companheiro. O Tribunal
reconheceu, com razdo, a existéncia da entidade familiar, e segundo o modelo do direito de
familia, decidindo pela meacdo entre a filha e o companheiro sobrevivente. A justica
federal do Rio Grande do Sul tem decidido no sentido de determinar ao INSS a concessao
aos parceiros homossexuais dos mesmos beneficios previdencidrios devidos aos conjuges e
companheiros de unido estavel[13].

Além da invocacdo das normas da Constituicdo que tutelam especificamente as
relacdes familiares, preferidas nesta exposi¢@o, a doutrina tem encontrado fundamento para
as unidoes homossexuais no ambito dos direitos fundamentais, sediados no art. 5°,
notadamente os que garantem a liberdade, a igualdade sem distin¢do de qualquer natureza,
a inviolabilidade da intimidade e da vida privada. Tais normas assegurariam “a base

juridica para a constru¢do do direito a orientacdo sexual como direito personalissimo,
atributo inerente a pessoa humana”[14].

Conclusiao



Os tipos de entidades familiares explicitamente referidos na Constituicdo brasileira
nao encerram numerus clausus. As entidades familiares, assim entendidas as que
preencham os requisitos de afetividade, estabilidade e ostensibilidade, estdo
constitucionalmente protegidas, como tipos préprios, tutelando-se os efeitos juridicos pelo
direito de familia e jamais pelo direito das obrigagdes, cuja incidéncia degrada sua
dignidade e das pessoas que as integram. A Constituicdo de 1988 suprimiu a cldusula de
exclusdo, que apenas admitia a familia constituida pelo casamento, mantida nas
Constitui¢des anteriores, adotando um conceito aberto, abrangente e de inclusao.

Violam o principio constitucional da dignidade da pessoa humana as interpretagdes
que (a) excluem as demais entidades familiares da tutela constitucional ou (b) asseguram
tutela dos efeitos juridicos no ambito do direito das obrigacdes, como se os integrantes
dessas entidades fossem sécios de sociedade de fato mercantil ou civil.

Cada entidade familiar submete-se a estatuto juridico préprio, em virtude requisitos
de constituicdo e efeitos especificos, ndo estando uma equiparada ou condicionada aos
requisitos da outra. Quando a legislacdo infraconstitucional ndo cuida de determinada
entidade familiar, ela é regida pelos principios e regras constitucionais, pelas regras e
principios gerais do direito de familia apliciveis e pela contemplacdo de suas
especificidades. Nao pode haver, portanto, regras unicas, segundo modelos tnicos ou
preferenciais. O que as unifica € a fungdo de locus de afetividade e da tutela da realizacio
da personalidade das pessoas que as integram; em outras palavras, o lugar dos afetos, da
formacao social onde se pode nascer, ser, amadurecer e desenvolver os valores da pessoa.

Nao se pode enxergar na Constituicio o que ela expressamente repeliu, isto €, a
protecao de tipo ou tipos exclusivos de familia ou da familia como valor em si, com
desconsideracdo das pessoas que a integram. Ndo hd, pois, na Constituicdo, modelo
preferencial de entidade familiar, do mesmo modo que ndo ha familia de fato, pois
contempla o direito a diferenca. Quando ela trata de familia estd a referir-se a qualquer das
entidades possiveis. Se hd familia, ha tutela constitucional, com idéntica atribuicdao de
dignidade.
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