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RESUMO 

 

No cenário brasileiro atual, percebe-se a necessidade de constantes 
adaptações das normas legais, com o intuito de defender adequadamente os interesses 
das diversas formações familiares que surgem. O princípio da igualdade, como pilar 
fundamental do ordenamento jurídico, deve ser capaz de garantir direitos de grupos que 
por muito tempo foram e ainda são discriminados. Além desse fator, cabe também a 
análise dos conceitos de entidade familiar ao longo dos séculos, bem como das 
sociedades moderna e contemporânea. Essa observação é importante, principalmente 
pelo fato de que o termo família, na prática, vem se tornando cada vez mais abrangente 
e menos taxativo. As lacunas legais ou a interpretação restritiva de uma norma não 
podem, por si só, criar discriminações infundadas, afastando o direito ao 
reconhecimento de uniões homoa-fetivas como autênticas entidades familiares. Desta 
maneira, considerando a inexistência de regulação específica acerca dessas uniões, cabe 
aos Magistrados buscar nos princípios legais, e ainda na própria realidade, soluções 
justas e adequadas a cada caso concreto, bem como aos Legisladores buscar discutir e 
estabelecer normas específicas que venham a regulamentar as uniões homoafetivas. 
Assim, é indiscutível a necessidade de reconhecer a existência de entidades familiares, 
unidas por laços afetivos, compostas por pessoas do mesmo sexo, garantindo-lhes todos 
os direitos inerentes às demais entidades familiares. Felizmente, já há no Brasil diversas 
decisões de Juízes e Tribunais que convergem neste sentido, baseadas principalmente 
nos fundamentos intrínsecos das entidades familiares, em especial no afeto.  

 

TERMOS-CHAVE: união homo-afetiva, entidade familiar e princípio da igualdade. 
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I�TRODUÇÃO 

 

A sociedade caminha em constante mutação; mutação esta que gera 

evoluções e avanços, mas que ao mesmo tempo cria conflitos e impasses. O Direito, 

como componente fundamental desta sociedade, exerce papel determinante na resolução 

destes conflitos e no encontro de caminhos para a dissolução dos litígios. Na sociedade 

moderna, cada vez mais o homem busca novos meios para atingir a tão venerada e 

complexa realização, seja profissional, seja pessoal. Realização esta que aborda os mais 

diversos aspectos: econômico, social, religioso e até afetivo. Mesmo que indiretamente 

ou de maneira discreta, o Direito atua com tamanha influência que é capaz de coibir ou 

de permitir que esses aspectos, peças chaves da realização do homem, sejam 

conquistados.  

Como alicerces de sustentação desse Direito, que rege a sociedade, 

encontram-se os princípios constitucionais, que são simplesmente a essência do 

ordenamento; são normas que por si só têm o poder de resguardar os mais preciosos 

valores e direitos de todo ser humano. O desrespeito a qualquer um desses princípios 

implica não somente descumprimento de uma norma, mas sim desrespeito a toda uma 

ideologia que fundamenta o ordenamento jurídico e é a base de um Estado Democrático 

nele respaldado. Entre os diversos princípios um se sobressai no presente estudo, o 

princípio da igualdade, que busca tanto garantir a igualdade de tratamento perante a lei, 

como também impedir que esta mesma lei crie distinções inadequadas, ou ainda que se 

criem discriminações pautadas em uma interpretação equivocada ou restritiva de 

determinadas normas. Percebe-se desde já que se trata de um complexo emaranhado de 

conceitos, uma vez que não é possível vincular uma regra geral para a coerente 

aplicação do princípio em todas as situações, mas sim deve-se analisar sua exata 

efetividade em cada caso concreto.  

O princípio da igualdade também se emoldura com a realidade ao longo dos 

tempos, com o intuito de melhor adaptar-se aos diferentes acontecimentos que 

porventura venham a surgir; ou seja, não se trata de um princípio rígido, mas o 

contrário, é extremamente flexível de acordo com as necessidades que a sociedade 

continuamente vai apresentando. Não é possível prever nem enumerar todos os casos 

nos quais um princípio teria aplicação direta, mas é possível estimar que sua maior 

necessidade de aplicação se dá nas lacunas existentes nos ordenamentos e naquelas que 

venham a surgir em conseqüência da evolução da sociedade.  
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Como exemplo de uma destas lacunas está o tema central do estudo 

desenvolvido, o reconhecimento das uniões homoafetivas, uma vez que ainda não há 

normas específicas no ordenamento nacional que disciplinem esse novos tipos de 

entidades familiares que vêm surgindo. Essas novas formações familiares não foram 

previstas na época, por exemplo, em que foi redigida a Carta Magna do Estado 

Brasileiro; todavia, merecem ser protegidas e respeitadas, ainda que seja através da 

aplicação dos princípios que regem o Estado, explícita ou implicitamente elencados na 

Constituição Federal de 1988. Dessa forma, não é possível permitir que a interpretação 

restritiva de preceitos normativos seja base de uma discriminação indevida, que venha a 

criar situações conflituosas para seres humanos, tolhendo-lhes a garantia de ter seus 

direitos respeitados. 

No caso das uniões homoafetivas há ainda outra questão de grande 

importância, que será abordada ao longo do estudo. Trata-se aqui, de maneira geral, de 

uma concepção que é presente em toda sociedade e serve de influência a qualquer 

ordenamento jurídico: a constante evolução e variação de conceitos éticos, sociais e até 

religiosos. Essa mudança de conceitos reflete diretamente na construção e no processo 

de evolução jurisprudencial e legislativa, uma vez que, sendo fonte da organização da 

sociedade moderna, as leis, necessariamente, estão também em constante adaptação a 

novas realidades. No tema abordado serão observadas, ao longo de diversas épocas e 

contextos, as mutações encontradas no Direito de Família nos conceitos que tratam da 

concepção acerca da entidade familiar. Será apresentado todo um caminho objetivo 

percorrido desde a Constituição Imperial até a Constituição contemporânea, bem como 

serão abordados alguns aspectos referentes ao reconhecimento de direitos de casais 

homoafetivos em relação ao Direito Internacional.  

Por fim, o objetivo central deste estudo é buscar argumentação 

principalmente no princípio constitucional da igualdade, bem como na análise da 

evolução dos conceitos de família ao longo dos anos, para defender o reconhecimento 

de casais em união homoafetiva como autênticas entidades familiares. Considera-se 

ainda que esses grupos são compostos de indivíduos que certamente são detentores de 

direitos que devem ser resguardados pelos Poderes Públicos, bem como respeitados pela 

sociedade em geral.  

Para atingir o objetivo visado, buscou-se analisar, segundo os doutrinadores, 

alguns aspectos fundamentais. Primeiramente, nos capítulos 1 e 2, por meio de revisão 

bibliográfica serão abordados os temas teóricos mais gerais que estão diretamente 
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correlacionados ao tema central, como o princípio da igualdade e com a evolução 

histórico-legal dos conceitos de entidade familiar. Já em um momento posterior, 

procura-se-ia dar ênfase a uma análise jurisprudencial, sempre traçando um paralelo 

com doutrinas referêntes ao respectivo tema. Nesta análise tenta-se visualizar uma linha 

evolutiva acompanhando a utilização dos conceitos teóricos supra mencionados nos 

casos concretos. Diversos são os posicionamento existentes, havendo assim argumentos 

favoráveis e contrários que serão devidamente abordados ao longo do estudo. Ao final 

buscar-se-á obter uma base teórica forte, com argumentos favoráveis ao reconhecimento 

das uniões homo-afetivas. 



 8 

CAPÍTULO 1 – PRI�CÍPIO CO�STITUCIO�AL DA IGUALDADE 

 

Não raramente o Princípio Constitucional da Igualdade ou da Isonomia e sua 

aplicabilidade entram como ponto central de muitas discussões. O referido princípio é 

diretamente aplicado em várias áreas no Direito Brasileiro não sendo diferente no 

presente estudo. Outro aspecto importante que será também abordado nesse primeiro 

momento é a conceituação dos termos que envolvem o respectivo princípio, uma vez 

que engloba institutos bastante complexos. 

 

1.1 – DEFINIÇÃO DE PRINCÍPIOS 

 

É fundamental iniciar o presente estudo através de uma breve análise do 

termo “princípio”. Primeiro porque esse termo pode se apresentar sob diferentes 

entendimentos e, em segundo, e mais importante, devido à relevante posição em que os 

princípios jurídicos se encontram no processo de conhecimento e aplicação do direito no 

caso concreto (SILVA, 2003). A palavra “princípio” deriva do latim e semanticamente 

indica início ou origem; entretanto, seu sentido jurídico é bem mais complexo e seu 

âmbito de aplicação é amplo. Os princípios jurídicos estão vinculados a uma idéia de 

sistema, com função principal de manter sua coerência, ou ainda, podem ser 

considerados como regras basilares de um sistema, ou proposições básicas que formarão 

e integrarão determinado sistema. Falando de forma ampla, os princípios são uma 

categoria lógica, universal, que reflete a própria estrutura ideológica do Estado, 

representando os valores consagrados em uma determinada sociedade. As palavras de 

Sundfeld explicam objetivamente que: “os princípios são idéias centrais de um sistema, 

ao qual dão sentido lógico, harmonioso, racional, permitindo a compreensão de seu 

modo de organizar-se”(SUNDFELD, 1988 p.133), sendo que sua função seria ajudar 

no ato de conhecimento do sistema em si. Cabe ressalvar que não se pode confundir 

princípios com valores, pois estes determinam o que é melhor, é uma ponderação 

interna feita pelo indivíduo, já os princípios determinam algo que obrigatoriamente 

deveria ser seguido (PENTEADO FILHO, 2005, p.40, GRACIA, 2003 p. 11-50, 

SILVA, 2003, SUNDFELD, 1998 p.133).  

A doutrina aponta alguns critérios que permitem distinguir o que são normas 

e o que são princípios; torna-se mais simples o entendimento do princípio da igualdade 

a partir do momento em que melhor se entende como fazer essa distinção, sendo que as 
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normas costumam ter aplicação mais específica e não possuem tão complexa estrutura 

quanto os princípios, podendo-se afirmar ainda que as demais normas se fundamentam 

nos princípios (FONTANELLA, 2006 p. 19-28). Segundo Canotilho (1995 p. 166), 

alguns aspectos devem ser considerados nessa diferenciação: 

1 - O primeiro aspecto que destaca os princípios é seu grau de abstração, que 

é bastante elevado em comparação a outras normas.  

2 - Outro aspecto relevante é seu grau de determinabilidade na aplicação ao 

caso concreto. Neste ponto pode-se constatar que os princípios são bastante vagos e 

indeterminados, sendo necessária a existência de dispositivos que viabilizem sua 

aplicação ao caso concreto; já as normas são, teoricamente, de forma direta mais 

aplicadas. 

3 - Num terceiro aspecto aborda-se o caráter da fundamentalidade no sistema 

jurídico como um todo, sendo que os princípios são considerados como normas de 

maior importância devido à sua posição hierárquica e à sua importância estruturante. 

Como diz Garcia: “Os princípios se localizam de maneira superior, suprema, sendo a 

expressão mais alta da normatividade que fundamenta a organização do poder.” 

(GARCIA, 2003 p.29) 

4 - Outro ponto trata da proximidade dos princípios com a idéia de direito. 

Nesse contexto, um tanto quanto abstrato, os princípios são reconhecidos como 

premissas vinculantes a serem observadas na busca da justiça. 

5 - Um último aspecto traz ainda a idéia de “natureza normogenética” 

(Termo desenvolvido por CANOTILHO, 1995 p.166), na qual os princípios são 

considerados a razão das demais normas jurídicas.   

Dessa forma, os princípios podem ser definidos como normas que orientam a 

realização de algo da melhor maneira possível, levando em consideração as 

possibilidades fáticas e jurídicas existentes; em regra, não proíbem, exigem ou 

permitem algo, somente buscam a otimização de direito ou bem jurídico 

(CANOTILHO, 1995 p. 534). 

Além disso, é possível perceber que os princípios são multifuncionais, 

apresentando outras especificidades. Primeiramente, como citado, conduzem à 

otimização da aplicação das normas e, em segundo lugar, orientam na busca de 

equilíbrio entre valores e interesses, uma vez que podem ser considerados de maneira 

ponderada quando postos em conflito entre si. Caso haja tais conflitos, os princípios 

podem ser harmonizados e relativizados, pois não são semelhantes às regras, rígidas, 
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lembrando que essa relativização não lhes retira ou diminui a validade. Assim, cabe 

concluir que dentro de um sistema jurídico os princípios, como o da liberdade, o da 

igualdade e o da dignidade, entre outros, têm fundamental importância na resolução de 

diferentes situações, principalmente aquelas criadas por lacunas legislativas, além de 

fundamentar objetivamente todo o sistema (CANOTILHO, 1995 p. 167-169, GARCIA, 

2003 p. 11-50). 

Não se pode esquecer que os princípios ocupam-se dos valores fundamentais 

e estruturais da sociedade em todos os seus níveis, subordinando as demais normas; 

logo, violar um princípio é muito mais que violar uma norma, é violar todo o sistema, 

pois são esses princípios que orientam a interpretação das demais normas dentro de um 

contexto histórico, social e cultural, bem como são fonte supletiva do direito em caso de 

lacunas, orientando o legislador infraconstitucional na elaboração das leis (CHIMENTI 

et al., 2005p. 504-506). Canotilho (1995 p. 170-172) aponta o princípio da igualdade 

como sendo um dos princípios jurídicos fundamentais, considerados estes como sendo 

“os princípios objectivados e progressivamente introduzidos na consciência jurídica e 

que encontram uma recepção expressa ou implícita no texto constitucional” 

(CANOTILHO, 1995 p.171).  

Outra consideração importante seria frisar a questão do reconhecimento da 

natureza normativa, ou juridicidade, dos princípios, o que veio por afastar as tentativas 

de caracterizá-los como simples sugestões ou propostas; esse reconhecimento permite 

que seja extraído todo o seu significado e que não venham os princípios a se tornarem 

inócuos. Ou seja, faz com que sejam efetivamente aplicados em todos os casos, que 

sejam vistos como imperativos. O ideal é que fossem os princípios desenvolvidos e 

particularizados por outras normas jurídicas, mas, no caso de insuficiência ou 

inexistência dessas normas, é possível resolver qualquer questão tendo como 

fundamento somente os princípios jurídicos (ROTHENBURG, 1999 p. 81-82). 

Tem-se então, por fim, a definição de Celso Antônio Bandeira de Mello que 

faz referência aos aspectos citados, resumindo de maneira que:  

"princípio é, por definição, mandamento nuclear de um sistema, 
verdadeiro alicerce dele, disposição fundamental que se irradia sobre 
diferentes normas compondo-lhes o espírito e servindo de critério para 
a sua exata compreensão e inteligência, exatamente por definir a lógica 
e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tônica e 
lhe dá sentido harmônico. É o conhecimento do princípio que preside a 
intelecção das diferentes partes componentes do todo unitário que há 
por nome sistema jurídico positivo. Violar um princípio é muito mais 
grave que transgredir uma norma. A desatenção ao princípio implica 
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ofensa não apenas a um específico mandamento obrigatório, mas a todo 
sistema de comandos. É a mais grave forma de ilegalidade ou 
inconstitucionalidade, conforme o escalão do princípio atingido, porque 
representa insurgência contra todo o sistema, subversão de seus valores 
fundamentais, contumélia (ofensa) irremissível a seu arcabouço lógico 
e corrosão de sua estrutura mestra". (2 MELLO, 1999 p.230) 
 

A partir dessa breve explicação, o estudo se torna mais claro, desde que se 

parta de um ponto de vista que busque ter em mente a larga abrangência dos princípios 

fundamentais no ordenamento jurídico moderno, em especial quando se tratar do aqui 

abordado, que é o da igualdade. 

 

1.2 – DEFINIÇÃO DE IGUALDADE 

 

Outro termo cuja conceituação mostra-se necessária é o termo “igualdade”, 

que pode se apresentar segundo diferentes idéias. Segundo Rawls (2003 p. 65-90), há 

diversos motivos para se estudar a questão da igualdade. Entre estes motivos, um dos 

principais seria impedir que uma parte da sociedade dominasse a restante. Pois quando 

há uma dominação social de modo negativo, acaba-se por tornar a vida de alguns grupos 

pior do que deveria ser, gerando grandes desigualdades econômicas, políticas e sociais 

principalmente. Outra razão para direcionar grande cuidado à questão da igualdade é 

quando se passa a relacionar uma desigualdade a um status, situação esta na qual alguns 

grupos ou indivíduos, por serem diferentes, acabam sendo vistos como inferiores. A 

concepção de pessoas como iguais é normativa e determinada pelo pensamento e pela 

prática política de determinada época. 

De acordo com Bobbio et al. (1997 p. 597-605), é possível observar o 

conceito de igualdade por diferentes ângulos e perceber que esse conceito sofreu várias 

alterações e evoluiu de idéias mais simples para idéias mais complexas, incorporando 

aos poucos outras características: 

• Partindo de um modelo simples, e observando somente as características 

dos indivíduos, tem-se a idéia das igualdades pessoais, na qual se consideram os 

homens apenas como iguais ou desiguais quando comparados em relação a 

determinadas características pessoais; neste aspecto se costuma afirmar que igualdade e 

desigualdade são analisadas através de juízos distintivos de valores.  

• Em seguida, aborda-se a igualdade de tratamento, argumentando que o 

fato de duas ou mais pessoas serem tratadas de forma igual é uma questão empírica; ou 
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seja, o que demonstraria se são tratados de maneira igual não seria o fato de ambos 

terem uma mesma concessão, mas sim o fato de a norma lhes ser aplicada de forma 

imparcial.  

• Ainda no aspecto de tratamentos destinados aos indivíduos, há a questão 

da igualdade de distribuição; é fundamental mencionar que tratar de forma igual em 

relação a uma determinada regra é completamente diferente de ser tratado igualmente 

em virtude dessa regra; desse modo, as premissas da igualdade e da justiça só poderiam 

ser sustentadas por regras que determinassem quais benefícios ou gravames específicos 

devam ser distribuídos entre as pessoas (BOBBIO et al, 1997 p. 596-598). 

• Também se tratando de distribuição, mas com outra visão, pode também se 

defender que um sistema seria igualitário quando distribuísse partes iguais para 

todos; ou seja, que todos, independente de características pessoais, recebessem 

benefícios e encargos em partes exatamente iguais, um tipo de igualdade numérica. 

Entretanto, segundo esta linha de pensamento haveria o problema de que, na prática, as 

normas consideradas como igualitárias seriam na verdade não igualitárias em sua 

aplicação, pois nem todos disporiam das mesmas condições para sustentar todos os 

encargos ou benefícios da mesma forma.  

• Ao tentar-se aprimorar este conceito, veio então a tentativa de distribuir 

partes iguais aos iguais; todavia, surgia o problema de saber quais seriam os critérios 

mais justos ou mais coerentes para ensejar a referida distribuição, ou de saber como 

determinar que os indivíduos fossem iguais ou desiguais em relação a certa 

característica.  

• Essa idéia evoluiu para a proposta de fornecer partes iguais a um grupo 

relativamente grande, considerando que essa distribuição seria igualitária quando 

benefícios (ou encargos) fossem recebidos por um grande grupo de indivíduos, bem 

maior em relação ao grupo daqueles que não os receberiam; nessa tese a vantagem é que 

os conceitos são comparativos e a desvantagem é que as normas somente seriam 

igualitárias se grande parte da população apresentasse as mesmas necessidades 

(BOBBIO et al, 1997 p. 598-599). 

A partir da evolução dos conceitos anteriormente abordados surgiram idéias 

mais complexas que buscavam atrelar o conceito das características pessoais daqueles 

que seriam atingidos por determinada norma às suas necessidades, visando obter um 

equilíbrio na definição da igualdade. Surgem então idéias como: 
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• A tese da igualdade proporcional, ou de relações, na qual se determina 

que os ônus ou benefícios seriam maiores quanto maior fosse determinada característica 

pessoal; o problema consistiria novamente em determinar qual característica justificaria 

tal discriminação.  

• A proposta de distribuir a cada um segundo seu próprio merecimento, 

fazendo com que a quantidade de benefícios ou encargos fosse proporcional ao mérito 

relativo; o valor dos benefícios poderia ser mensurado, já o mérito relativo, conhecido 

como grau de merecimento, acabaria ficando a critério de uma avaliação subjetiva.  

• O conceito de distribuições desiguais de acordo com diferenças 

relevantes; neste caso a característica determinante de uma norma de distribuição 

deveria ser relevante em relação aos encargos ou benefícios a distribuir. Aqui 

novamente o ponto subjetivo seria a razão dos conflitos, pois seria complicado 

determinar a relevância ou não de dada característica pessoal.  

• As duas últimas propostas eram bastante semelhantes, uma era a defesa da 

tese das distribuições desiguais justas, um termo bastante contraditório e também de 

cunho subjetivo; e a igualdade processual que buscaria tratar a igualdade como 

princípio processual, no qual todos seriam tratados de forma igual, a não ser que algo 

justificasse tratamento diferenciado; neste ponto a vinculação não se daria de acordo 

com uma característica, mas sim com a própria norma (BOBBIO et al, 1997 p. 599-

602). 

Percebeu-se que a maioria das teses que buscavam atingir a igualdade levava 

em conta somente a quantidade de benefícios auferidos e de encargos ou determinadas 

características, sem, no entanto, considerar o resultado final; tentou-se ainda considerar 

igualitária uma norma que buscasse nivelar a quantidade de bens ou de riqueza. Mais a 

frente apresentaram-se outras opções baseadas no objetivo de buscar a igualdade de 

oportunidade ou a igual satisfação das necessidades fundamentais. Todavia, em todas as 

concepções ou teses apresentadas sempre houve, e ainda há atualmente, pontos 

conflituosos a serem discutidos e esclarecidos. Os conceitos de igualdade, desde os mais 

simples aos mais complexos, abordam pontos materiais e objetivos, mas também pontos 

subjetivos, sendo impossível auferir com certeza o grau de igualdade de normas 

adotadas (BOBBIO et al, 1997 p. 602-605). Por último chegou-se a um posicionamento 

que seria, em tese, um ponto médio entre a igualdade de oportunidades e a igual 

satisfação das necessidades fundamentais; seguindo esta tese, primeiramente seriam 
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atendidas as necessidades básicas de todos, dando a todos as mesmas oportunidades, e a 

partir daí começaria uma competição, sendo que o ponto final a ser alcançado por cada 

um dependeria tão somente de seu desempenho e sua capacidade.  

Atualmente, dentro do ambiente do Direito, a igualadade deve ser entendida 

basicamente sob dois diferentes conceitos: o da igualdade material e o da igualdade 

formal. O primeiro, a igualdade material, seria aplicação de tratamento equivalente a 

todos os seres humanos e também sua equiparação em relação às possibilidades de 

concessão de oportunidades. Portanto, segundo a igualdade material, as oportunidades, 

as chances devem ser oferecidas igualitariamente para todos. A igualdade material teria 

como fim buscar a equiparação dos cidadãos sob todos os aspectos, entre eles o jurídico. 

Por mais que seja uma idéia humanitária e desejável, nunca tornou-se concreta nas 

diversas sociedades humanas. Na CF/88, diversas normas programáticas tentam nivelar 

e diminuir as desigualdades sendo exemplos os artigos 3º (refere como sendo um dos 

objetivos da República Federativa do Brasil erradicar a pobreza e reduzir as 

desigualdades sociais e regionais), 7º (quando trata da questão de equiparação salarial), 

170 (tratam do equilíbrio dentro do tema da ordem econômica) e 205 (aborda a 

democratização do ensino). Todavia, apesar de a CF preconizar minimizar as 

desigualdades materiais, percebe-se que estas normas programáticas praticamente não 

são respeitadas (SILVA, 2003). 

Já o segundo entendimento trata da igualdade formal, que em tese é o previsto 

no art. 5º da CF/88 que prescreve "igualdade de todos perante a lei". Essa igualdade 

aponta maior interesse ao presente estudo e aos juristas de modo geral e seria a 

identidade de direitos e deveres concedidos aos indivíduos de uma sociedade através 

dos textos legais, sendo que o preceito da igualdade da lei não é simplesmente a 

aplicação uniforme da norma, mas vem a afetar o legislador, proibindo-lhe conceder 

privilégios indiscriminadamente. Esse entendimento é o que vem a fundamentar o 

princípio da igualdade, que se aponta como um dos pontos centrais abordados no 

presente estudo, e será a partir de agora discutido. (SILVA, 2003)  

 

1.3 – O PRINCÍPIO DA IGUALDADE  

 

O princípio da igualdade encontra-se entre os princípios mais amplos e 

complexos, sendo estudado em diversas áreas, como: a Filosofia, a Sociologia e o 

próprio Direito. É um princípio que, além de visar a uma garantia contra discriminações, 
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também busca evitar privilégios. Na maioria das vezes, tentar entender a fundo este 

princípio leva a várias especulações, principalmente por se tratar de um princípio 

bastante abrangente (FONTANELLA, 2006 p. 39-50). Há muito se tem buscado 

entender o princípio da igualdade, constante nas Constituições da maior parte dos países 

e em quase todas as Constituições brasileiras. Por se tratar de um princípio complexo, 

que não aborda situações exatas indicando quando e de que maneira seria aplicado, 

questiona-se principalmente qual seria a aplicação do princípio não de forma geral, mas 

sim ao tratar de um caso específico; além disso, busca-se um consenso acerca de seu 

conceito, devido ao fato de se tratar de norma abstrata (FONTANELLA, 2006 p. 39-

50). 

O princípio da igualdade é um dos princípios estruturantes do ordenamento, 

com riqueza de conteúdo, englobando a igualdade na aplicação da lei, na criação do 

direito e em outros diversos aspectos. O princípio da igualdade deve ser entendido de 

maneira ampla estendendo-se a todos os seres humanos independente de atributos 

pessoais. O princípio aborda não só a igualdade de oportunidade, mas busca também 

uma política de justiça social e a efetivação dos direitos econômicos, sociais e culturais, 

principalmente em relação à busca da igual dignidade do ser humano. Para isso, numa 

análise desse princípio é fundamental saber quais situações de fato são objeto de 

comparação e quais os critérios ou medidas materiais a serem utilizados como base para 

essa diferenciação, sendo que essas medidas devem estar em conformidade com as 

demais normas constitucionais, ou seja, devem ser critérios objetivos e compatíveis com 

o sistema (CANOTILHO, 1995 p. 76-112, FONTANELLA, 2006 p. 38-50). 

 

1.3.1 – O Surgimento do Princípio da Igualdade 

 

De acordo com alguns juristas, já nos primeiros pensamentos republicanos 

se buscavam formas para que os cidadãos tomassem consciência de sua condição de 

iguais, tentando-se criar uma sociedade igualitária, bem como anteriormente já era esse 

o ideal grego; ainda mais remotamente, era o que buscavam e no que acreditavam os 

estóicos1, que, através de manifestações em seus escritos, defendiam idéias de dignidade 

e igualdade relacionadas aos homens, a todos eles, independente de sua qualidade de 

                                                           

1 Estoicismo: doutrina filosófica para qual o universo é corpóreo e governado por um Logos divino que 
ordena todas as coisas de forma harmônica. A partir disso surgem duas conseqüências éticas: deve-se 
viver conforme a natureza e de acordo com a razão. (CANOTILHO, 2004 p.75) 
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cidadãos (ANDRADE, 1998 p. 12; CANOTILHO, 2004 p. 76-112). Era buscando ser 

iguais e exercendo direitos que se definia a dimensão democrático-funcional da teoria 

republicana dos Direitos Fundamentais (ANDRADE, 1998 p. 12-13). 

Bonavides defende que (1996 p. 112-128) no início da construção das 

sociedades, os seres humanos eram naturalmente tratados de modo desigual, sendo que 

essa desigualdade produzia uma submissão que foi fonte da origem do governo, 

baseando-se inicialmente num raciocínio conservador, considerando que uns nasceram 

para mandar e outros para obedecer; lembrando que esse pensamento foi também a 

origem da discriminação. As desigualdades naturais foram então transformadas em 

desigualdades sociais; assim, na busca por uma igualdade social teve-se como resultado 

mais importante a igualdade perante a lei ou igualdade formal, que será vista mais a 

frente. Também de acordo com Bobbio (1992 p. 10-45), os homens não nasceram livres 

nem iguais, considerando o autor que a liberdade e a igualdade não são características 

fáticas, mas sim um ideal a ser buscado, são um valor, um dever ser, não um fato 

concreto.  

Pode-se dizer que o princípio da igualdade existe há mais de vinte séculos, 

desde os primeiros ensaios de governos democráticos, entre os filósofos gregos. O 

chamado também princípio da isonomia foi proclamado por Heródoto, Péricles e 

principalmente por Aristóteles, sendo que este último utilizou o princípio da igualdade 

como fundamento de seu conceito de democracia (BRUNO NETO, 2003 p. 12). 

Segundo Bonavides (1996 p. 96-100), a compreensão jurídica da isonomia passou por 

fases desde sua origem. Num primeiro momento as reflexões giraram em torno do 

combate às desigualdades sociais e políticas, focando-se nas questões políticas e 

cristalizando o princípio da igualdade como princípio jurídico-formal. Até então a 

igualdade buscava proteger um modelo sócio-econômico existente, sendo concebida de 

forma proporcional e relativa, tipicamente na forma do liberalismo, ou seja, era a 

igualdade perante a lei e não através dela, vinculando somente os aplicadores da lei e 

não o legislador em si. Na segunda fase há uma diferente consideração dos postulados, 

sendo a igualdade reconhecida como um princípio fundamental superior ao direito 

positivo, estando também o próprio legislador sujeito a este princípio. Por último, vem 

surgindo um posicionamento abordando as diferenças materiais e formais na aplicação 

da igualdade. Corroborando com este posicionamento, CHIMENTI et al (2005 p. 59-60) 

afirmam que o princípio da isonomia representa atualmente um duplo entendimento, a 

igualdade na lei e perante ela. 
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O princípio da igualdade encontra-se, desde então, presente em diversos 

dispositivos, Constituições, Declarações e Tratados de Direito Internacional. Um 

exemplo está expresso na Declaração Universal dos Direitos Humanos em seus Artigos 

I e VII, respectivamente: “todos os homens nascem iguais em liberdades e direitos” 

(Daclaração Universal do Direitos Humanos, Artigo I. Adotada e proclamada pela 

resolução 217 A (III) da Assembléia Geral das Nações Unidas em 10 de Dezembro de 

1948) e “Todos são iguais perante a lei e têm direito, sem qualquer distinção, a igual 

proteção da lei” (Idem. Artigo VII). Ressalvando que a igualdade como princípio se 

encontra positivada pela primeira vez na Constituição da França, que, incorporando em 

seu texto alguns princípios da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, expõe 

em seu artigo 1º que “Os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos. As 

distinções sociais somente podem fundar-se na utilidade comum” (Declaração dos 

Direitos do Homem e do Cidadão, Artigo 1°. França, 26 de Agosto de 1789). Ou seja, 

pode-se dizer que foi na Revolução Francesa que nasceu e se positivou a igualdade civil 

moderna. (BONAVIDES, 1996 p. 112-128). Como se observa, o princípio da igualdade 

não é exclusividade da Constituição Brasileira e, como tal, gera questionamentos em 

diversos ordenamentos, principalmente no tocante à sua aplicação prática. 

  

1.3.2 – Conteúdo jurídico do princípio da igualdade 

 

O alcance do princípio da igualdade não se restringe a nivelar os indivíduos 

perante a norma, mas também impedir que uma lei seja editada de forma a ferir o 

princípio da isonomia, ou seja, é um princípio dirigido tanto ao aplicador da lei quanto 

ao legislador. A lei deve dirigir tratamento equitativo a todos, servindo então de 

instrumento regulador da vida social, ou seja, ao se aplicar uma lei, todos devem receber 

tratamento equânime. Todavia, esse é um preceito muito genérico, sendo necessário 

buscar maiores precisões. Não basta, pois, seguir a premissa de Aristóteles – tratar os 

iguais de maneira igual e os desiguais de maneira desigual na medida de sua 

desigualdade – é preciso saber quem seriam os iguais e quem seriam os desiguais e 

saber o que caracterizaria cada “grupo”, e quais as discriminações seriam toleradas ou 

não. O princípio da igualdade veda tratamentos desiguais, todavia, as leis por si só 

criam situações que determinam tratamentos desiguais elegendo elementos diferenciais, 

existindo, porém, limites na escolha desses fatores, que devem ser relevantes. Assim, o 

ponto central seria saber em que casos poderia ou não haver tal discrímem. Alguns 
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aspectos são fundamentais nesse estudo, como entender os fatores de discriminação e os 

critérios de escolha desses fatores, a correlação entre o fator e a desequiparação gerada, 

sua correlação com o sistema como um todo e por fim a interpretação dessas normas 

discriminantes (MELLO, 1999 p. 9-14). 

Primeiramente, convém tratar dos elementos de discriminação. Alguns 

elementos teoricamente não poderiam ser raiz de diferenciação legal sem ferir o preceito 

da isonomia, como raça, sexo, religião, opção sexual, entre outros. Todavia não há regra 

de quais elementos poderiam ser ou não razão de diferenciação, pois em um 

determinado caso esse fator “X”, que em princípio não poderia ser discriminativo, pode 

vir a justificar tal diferenciação, sendo fundamental analisar cada caso concreto. Ou 

seja, qualquer elemento existente em coisas, pessoas ou situações pode vir a ser eleito 

fator discriminante, desde que haja um vínculo de correlação lógica entre o elemento e o 

tratamento despendido em função da desigualdade e que não seja contrário aos demais 

preceitos constitucionais. Assim, alguns fatores, inclusive citados na Constituição como 

impossíveis de discriminação, podem ser relativizados, só não podem por si só gerar 

discriminação. Desta forma, percebe-se que os fatores não podem ser aleatoriamente 

escolhidos, buscando evitar desequiparações infortuitas ou injustificadas (MELLO, 

1999 p. 15-19). 

É preciso entender quais tipos de discriminações não podem ser feitas sem 

ferir o princípio da isonomia; para isso deve-se atentar a três requisitos: conhecer bem o 

fator escolhido, observar se há fundamento lógico para a discriminação e para o 

tratamento jurídico construído em função desse fator, e verificar se essa correlação está 

de acordo com o sistema constitucional como um todo e se é uma correlação concreta. 

Considerando ainda que o descumprimento ou a inadequação de qualquer um desses 

requisitos é capaz de gerar por si só afronta ao princípio da isonomia, cabe analisar cada 

um dos pontos, visando esclarecer ao máximo o tema. É importante também ter em 

mente que o princípio da igualdade efetiva diversos valores fundamentais protegidos 

pelas Constituições como: dignidade da pessoa humana, construção de uma sociedade 

livre, justa e solidária, assim como inúmeros outros direitos, sendo por isso tão 

necessário seu adequado entendimento (CHIMENTI et al. 2005 p. 59-60 e 504-506, 

MELLO, 1999 p. 21- 22). 

Quanto ao critério escolhido como diferencial, não pode ser de tal modo 

específico que singularize de modo absoluto determinado indivíduo a ser acolhido, e 

deve obrigatoriamente ser inerente a coisa, pessoa ou situação. Quanto ao primeiro 
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ponto, cabe citar que o princípio da igualdade tem dois objetivos: propiciar garantia 

individual contra perseguições e acabar com favoritismo. Neste sentido, não basta 

somente que a letra da lei seja geral e abstrata, mas também seu espírito deve se prender 

ao princípio da isonomia, impedindo assim que vigorem normas que seriam 

individualizadoras em sua aplicação. Logo, a inviabilidade da norma pode ser lógica, 

quando determinar situação atual e irreproduzível por determinação legal própria, ou 

material, quando seu texto demonstrar finalidade singularizadora absoluta, uma 

descrição particularizada de tal forma que haveria uma improbabilidade imensa de 

recorrência. Cabe ressalvar que uma norma pode, sem ferir o princípio da igualdade, se 

destinar a determinado grupo ou a um só indivíduo, desde que indeterminado e 

indeterminável no presente. Ou seja, uma norma geral não vai contra o princípio da 

igualdade, assim como uma abstrata, pois ambas permitem aplicações diversas não 

concretizadas ou individualizadas; já as normas individuais e as concretas poderão ou 

não contrariar o princípio estudado; não o contrariando, nas situações em que o sujeito 

determinável ou determinado não for existente no presente, ou seja, quando não houver 

individualização absoluta do sujeito, a norma estará de acordo com o princípio da 

isonomia, caso não vá contra os demais aspectos legais (MELLO, 1999 p. 23-35). 

Outra consideração importante trata da vedação de discriminação por fatores 

não inerentes à pessoa, situação ou coisa, um valor neutro que não seja justificável para 

a diferenciação; o tempo, por exemplo, por si só não justifica diferenciação, mas sim 

quando analisados os fatos ocorridos num período de tempo, pois o elemento tempo é 

absolutamente neutro aos seres humanos, igual para todos. Dessa forma, pode ser aceito 

como discriminante aquilo que em algum aspecto gera diferenciação. Em suma, o que 

se busca abordar é que as pessoas, fatos ou situações é que devem ser analisados, pois é 

nestes que podem haver as diferenças que justifiquem tratamentos desiguais. Ou seja: 

“o que autoriza discriminar é a diferença que as coisas possuam e a correlação entre o 

tratamento desequiparador e os dados diferenciais radicados nas coisas” (MELLO, 

1998 P.34). Conclui-se, então, ser ilógico buscar em um elemento estranho à situação o 

elemento diferenciador da mesma; se o princípio determina que as pessoas sejam 

tratadas iguais em situações iguais e desiguais em situações desiguais, não há como não 

as equiparar se elas se encontram em situação idêntica, refletindo assim no próprio 

ordenamento (MELLO, 1999 p. 23-35). 

A chave da discussão acerca do princípio da isonomia é a existência ou não 

da correlação lógica entre o fator discriminante escolhido e a distinção legal feita a 
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partir do mesmo. Deve haver coerência entre o fator e a discriminação gerada pela 

norma, devendo ser rejeitadas as normas que têm por base fatores que não são 

pertinentes à desigualdade jurídica ocasionada. Assim, essa conexão lógica entre os 

elementos e a disparidade estabelecida é o vínculo de validade ou invalidade da norma. 

A discriminação não pode ser gratuita ou fortuita, ou seja, pode-se dizer, segundo Celso 

Antônio Bandeira de Mello, que “É agredida a igualdade quando o fator diferencial 

adotado para qualificar os atingidos pela regra não guarda relação de pertinência 

lógica com a inclusão ou exclusão no benefício deferido ou com a inserção ou 

arrendamento do gravame imposto” (MELLO, 1998 p.38). Lembrando que essa 

fundamentação lógica não é absoluta, pois nela se interiorizam concepções de 

determinadas épocas que são absorvidas pelas normas, podendo certas normas serem 

coerentes para uma determinada época, mas não se aplicarem num outro momento 

sócio-cultural. Ou seja, a norma pode afrontar ou não o princípio da isonomia 

dependendo do momento histórico em que é aplicada (MELLO, 1999 p. 37-40). 

Resumindo, deve-se verificar a existência de quatro elementos para afirmar 

que o fator discriminante está de acordo com a isonomia: a) que a desequiparação não 

atinja um único indivíduo; b) que os diferenciais estejam contidos nas pessoas ou 

situações, e que sejam efetivamente distintos; c) que a norma se estabeleça de forma 

absoluta e haja relação lógica entre fatores diferenciais e a distinção jurídica aplicada; d) 

que o vínculo seja pertinente aos valores constitucionais protegidos. Quanto a esse 

último ponto, é importante citar que não podem ser postas em desvantagem por lei 

situações protegidas pela Constituição, valorando ou desprestigiando valores 

positivados no sistema constitucional. Sempre há alguma semelhança em situações 

diferentes e alguma diferença em situações iguais, por isso, não é qualquer diferença 

que enseja tratamento diferenciado, e sim uma diferença relevante; deve-se buscar não 

desprestigiar um lado, mas sim privilegiar o lado desfavorecido para equipará-los. 

Todavia, cabe afirmar que a doutrina vem reconhecendo que o princípio da isonomia 

traz a autorização, mesmo que implícita, para que o Estado erija tratamento desigual 

desde que o faça justificadamente (SILVA, 2003, MELLO, 1999 41-43). 

Outro aspecto trata da interpretação das leis de acordo com o princípio da 

igualdade. Deve ficar claro que não podem ser considerados desigualdades os casos 

fortuitos ou situações ocasionais que proponham leves distinções. Ou seja, se a 

distinção decorre da lei há o discrímen, todavia, se não há discriminação legal, não há 

porque interpretá-la de maneira desigual e contrariar o princípio em tese. A presunção 
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absoluta e genérica é a da igualdade de tratamento, sendo a discriminação a exceção, 

que só pode surgir em virtude de lei, e não por simples interpretação. Não sendo 

aceitáveis discriminações que não decorram de previsão legal. Em suma, o que não se 

admite é que haja qualquer interpretação extraída da norma que não seja por ela 

assumida de forma clara, ainda que implícita (MELLO, 1999 p. 45-48). 

Há certamente um desafio que consiste em determinar os conceitos de 

“iguais” e “iguais perante a lei” devido ao fato de existirem desigualdades de várias 

espécies, inclusive estabelecidas por lei. Logo, é papel fundamental do jurista atentar à 

interpretação das leis buscando atender sua finalidade e, seguindo os princípios 

constitucionais, garantir a efetividade desses princípios. Não se pode esquecer, como 

explicado anteriormente, que o significado dos princípios varia no tempo e no espaço, 

seguindo determinada história e cultura. No Direito, o princípio da igualdade teria então 

dupla aplicação: uma teórica, com objetivo de repulsar privilégios injustificados; e outra 

prática, buscando diminuir efeitos decorrentes das desigualdades existentes perante um 

caso concreto (SILVA, 2003). 

Desta forma, o princípio da igualdade é extremamente importante quando 

utilizado como elo entre a Sociedade e o Estado, permitindo que a realidade social 

penetre na normatividade estatal, quando aquela for corretamente valorada. Além disso, 

o princípio citado se faz presente em todas as Constituições que orientam os 

ordenamentos dos Estados Modernos, pois ele existe onde há desigualdades, buscando 

igualar condições desiguais. Ou seja, a igualdade atuaria como um princípio ou 

parâmetro de regulação da Constituição, sendo uma das mais valiosas garantias sociais 

(BONAVIDES, 1996 p. 112-128).  

Pode-se considerar ainda que o princípio da igualdade traga grande conexão 

com o princípio da democracia econômica e social, sendo que esta democracia abrange 

a liberdade e a igualdade, além de ser um princípio dinâmico que impõe uma igualdade 

material; o princípio em tese é um princípio não estático, ligado tanto à igualdade 

material quanto a real (CANOTILHO, 1995 p. 479-480). Relembra-se por fim que uma 

função primordial do princípio da igualdade é proteger indivíduos e grupos contra 

discriminações infundadas. Assim, dentro deste contexto está o princípio da igualdade 

sem distinção do sexo ou de orientação sexual, que objetiva proteger tanto indivíduos 

do sexo feminino, que por muito tempo foram oprimidos, quanto homossexuais, que 

foram e ainda são bastante discriminados (CHIMENTI et AL, 2005 p. 59-60). 
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1.4 – O PRINCÍPIO DA IGUALDADE NA CONSTITUIÇÃO BRASILEIRA 

 

A Constituição Federal de 1988 buscou aprimorar o sentimento de bem-estar 

social e justiça. Já em seu preâmbulo é possível observar menção ao princípio da 

igualdade, sendo uma norma supraconstitucional para a qual todas as demais normas 

devem “obediência”.  

Nós, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional 
Constituinte para instituir um Estado Democrático, destinado a assegurar o 
exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça como valores supremos de 
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia 
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solução 
pacífica das controvérsias, promulgamos, sob a proteção de Deus, a seguinte 
Constituição da República Federativa do Brasil. 
 

Logo no artigo 1º, inciso III, encontra-se como um dos fundamentos da 

Constituição a dignidade da pessoa humana, que se conecta diretamente com o princípio 

da igualdade, devendo ser resguardado por quaisquer outros meios que possam garantir 

sua efetividade ou proibir seu desrespeito ou sua violação, afinal trata-se de uma 

premissa fundamental da Lei Maior. A doutrina mostra que o princípio da igualdade 

está entrelaçado com o princípio da dignidade da pessoa humana. Desta forma, a 

garantia da isonomia de todos os indivíduos é um pressuposto fundamental para o 

respeito da dignidade da pessoa humana; ou seja, os homens não podem ser submetidos 

a tratamento discriminatório e arbitrário, não sendo permitida, consequentemente, a 

escravidão, a discriminação racial, perseguições por motivo de religião, sexo e qualquer 

ofensa ao princípio isonômico, tanto em seu caráter formal quanto material (SILVA, 

2003). O referido artigo 1º, no inciso III determina que:  

 
Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união 
indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se 
em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos: 
(...)  
III - a dignidade da pessoa humana; 
(...) 
 

Outro dispositivo que segue no mesmo sentido do aspecto citado é o artigo 3º 

em seu inciso IV, que também menciona vedação a discriminações: 

Art. 3º. Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do 
Brasil: 
(...) 
IV – promover o bem de todos, sem preconceito de origem, raça, sexo, 
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação. (grifou-se) 
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Em seqüência, o artigo 5º, caput, da Carta Magna veda expressamente 

qualquer tipo de discriminação ou distinção, de qualquer natureza. Para essa conclusão 

não é preciso ir muito além do texto da Lei Maior, basta ler o preceito escrito para ter 

uma idéia do objetivo do constituinte da época, que era o de garantir a igualdade entre 

os indivíduos:  

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer 
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no 
País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à 
segurança e à propriedade, (...) (grifou-se) 
 

Ao enunciar o respectivo dispositivo, a Carta de 1988 manteve a tradição 

constitucional do Brasil, sendo que este princípio está presente desde a Constituição 

Imperial, permanecendo inclusive na Carta autoritária de 1937 e na de 1969, outorgada 

na época militar (BONAVIDES, 1996 p. 97). 

Pelos dispositivos acima é possível afirmar que a Constituição não pode ser 

tomada como base para negar determinados direitos a qualquer indivíduo, estrangeiro 

ou nacional, principalmente quando se trata de princípios, que são base de todo o 

ordenamento jurídico. Pode-se inclusive afirmar que, analisando os dispositivos 

constitucionais aqui apresentados, a orientação sexual é sim protegida pela Lei Maior 

Brasileira, uma vez que a igualdade é reconhecida como um dos fundamentos de todas 

as demais normas, não podendo estas apontar em sentido contrário àquela.  

Acredita-se que certos elementos característicos não podem ser utilizados 

como base para diferenciação, com o perigo de abrirem precedentes para a quebra do 

princípio da igualdade. Segundo o artigo 5º da Constituição Federal Brasileira, ninguém 

pode ser tratado diferentemente em função de raça, sexo ou convicção religiosa, ou 

ainda, se ampliando esse conceito, em função de cor de olhos, e outros fatores. Mas só 

isso não basta para definir o princípio, pois mesmo estes caracteres em determinados 

casos podem ser legitimamente discriminantes como visto em tópicos anteriores. Ou 

seja, não basta uma análise singular, é determinante a análise segundo os diversos 

fundamentos apresentados para fazer parte de um sistema isonômico. 

Assim, a redação do art. 5º da CF/88, quando deixou de especificar os critérios 

vedados, deixou claro que a inconstitucionalidade da discriminação repousa na falta da 

correlação lógica entre o critério escolhido e a finalidade, expressa ou implícita, 

existente no ordenamento ou na consciência coletiva. Afirma a doutrina também que o 

princípio da isonomia deveria ser autoaplicável e não ser suscetível da dependência de 

complementações normativas. Assim, pode-se defender, segundo o que foi explicado 
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anteriormente, que o princípio da igualdade, que deve estar presente em todas as 

manifestações do Poder Público, deve ser considerado, sob dois aspectos: o da 

igualdade na lei e o da igualdade perante a lei. O primeiro opera de forma geral e 

abstrata, influenciando o legislador no processo de criação da lei, quando esta não 

poderá conter fatores que afrontem a isonomia. Já a igualdade perante a lei traz 

obrigação aos poderes estatais que apliquem a norma de modo a não subordiná-la a 

critérios discriminantes não previstos. Na prática, a igualdade entre os homens não 

decorre de medidas paliativas, são necessárias mudanças sociais que sejam sólidas e 

representem os fins do Estado democrático, fornecendo a todos igualdade de 

oportunidade, mesmo que sejam aplicáveis somente a longo prazo. É ainda fundamental 

perceber a idéia de que a igualdade não deve dar-se apenas perante a lei, mas também 

perante a justiça, a sociedade e a política (SILVA, 2003). 



 25 

CAPÍTULO 2 – ALTERAÇÕES �O CO�CEITO DE I�STITUIÇÃO FAMILIAR 

 

2.1 – ORIGEM HISTÓRICA DA FAMÍLIA COMO ELEMENTO SOCIAL 

 

As organizações primitivas já foram ao longo do tempo explicadas segundo 

diferentes teorias, desde a teoria da monogamia originária, passando pela da 

promiscuidade primitiva até a das uniões transitórias, sem esquecer dos raptos ocorridos 

na época em que o domínio sobre a mulher se dava mediante sua apreensão. Entretanto, 

para o desenvolvimento deste estudo é necessário saber que, como um fato natural, a 

família surgiu como um impulso biológico que uniu homem e mulher, era o instinto que 

comandava os relacionamentos (RIZZARDO, 2005 p. 10, GARCIA, 2003 p. 51-84). 

Conceitualmente, o termo “família” deriva de “famulus” que era uma expressão ampla 

designada pelos romanos para definir um organismo social caracterizado pela presença 

de um chefe que tinha poder de julgamento, de vida e morte, sobre a mulher, os filhos e 

um grupo de escravos, além dos respectivos bens, ou seja, todo o patrimônio de um 

senhor era considerado “família”. Praticamente em todo mundo ocidental, a família 

romana é vista como padrão dessa instituição, com uma estrutura clara, unidade 

jurídica, econômica e religiosa, pautada na soberania de um chefe; nessa linha 

conceitual, a família independia da consangüinidade, abrangendo todos que estavam 

sobre a “pater potestas”. Depois disso o termo passou a ser mais restrito, abrangendo 

somente pessoas ligadas entre si pelo parentesco (GARCIA, 2003 p. 51-84, BILAC, 

1997 p. 29-38, MALHEIROS FILHO, 1996 p. 11, PEREIRA, 1989 p. 21-27).  

Há doutrinadores que sugerem ainda a existência de famílias matriarcais, 

anteriormente às patriarcais. Todavia, não há comprovações científicas sobre tal 

estrutura. Sabe-se também que foi com o Imperador Constantino que surgiu a 

concepção cristã da família, preocupada com preceitos de ordem moral e bastante 

rígida, criando uma situação difícil, por exemplo, para as concubinas e seus filhos; 

assim, o repúdio pelo concubinato, que na época era prática comum, foi aumentando 

através dos diversos Imperadores Cristãos até que Leão, o sábio, finalmente o eliminou. 

Após o período desses Imperadores a autonomia da mulher e dos filhos começou a 

aumentar lentamente e a “pater potestas” passou também a ser limitada gradativamente 

(RIZZARDO, 2005 p.10, GARCIA, 2003 p. 51-84, BILAC, 1997 p. 29-38, 

MALHEIROS FILHO, 1996 p. 11, PEREIRA, 1989 p. 21-27). 
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Durante séculos, o mesmo termo, família, continuou a ser utilizado para 

conceituar outros agrupamentos sociais com diferentes estruturas e funções, 

desempenhando principalmente papéis políticos e econômicos. Toda essa variabilidade 

desafia a criação de um conceito geral de família, sendo que essas estruturas familiares 

respondem a solicitações diferenciadas da sociedade, principalmente no que tange ao 

aspecto econômico da sociedade e suas exigências, desenvolvendo e mantendo um nexo 

com diferentes esferas sociais como a do trabalho, do Estado, de consumo e ainda com a 

dimensão cultural propriamente dita. Há também um interessante posicionamento que 

defende que a família não seria somente um grupo social, mas sim cultural, pois além de 

serem formados de maneiras diferentes em determinados momentos e épocas, eram 

também diferentes quando analisada a sua estrutura interna, o relacionamento entre os 

componentes de um mesmo grupo poderia variar dependendo da necessidade de cada 

um (BILAC, 1997 p. 29-38, GRACIA, 2003 p. 51-84). 

Atualmente, a estrutura social funciona como um filtro na formação dos 

modelos típicos de família, que têm como resultado diferentes articulações das relações 

familiares – inclusive em seus aspectos internos – e das relações entre os componentes 

do núcleo familiar; como exemplo da evolução dessas articulações, tem-se a condição 

feminina dentro da família, que ao longo de décadas sofreu grandes modificações 

(BILAC, 1997 p. 29-38). É correto dizer ainda que, em sentido amplo, a família pode 

abranger, além dos cônjuges e da prole, os parentes colaterais até 2º grau, e que em 

sentido estrito compreende somente os cônjuges e os filhos. Ressaltam os autores que 

apesar de se continuar usando o mesmo termo família, seu conceito e sua prática 

modificaram muito ao longo da história, abrangendo hoje em dia oficialmente o 

casamento, a união estável e inclusive a instituição composta por qualquer um dos pais 

e seus descendentes (família monoparental), de acordo com o que será abordado mais à 

frente (GRACIA, 2003 p. 51-84).  

Ainda no tempo contemporâneo, ao se abordar o tema família, o modelo 

visualizado primordialmente é ainda o “nuclear burguês” (conceito proveniente da 

revolução industrial): pai, mãe e filhos, vivendo em uma mesma casa. Usualmente, 

quando um modelo diferente do tradicional é apresentado, ele é visto como uma família 

“desestruturada”, geradora de problemas de várias espécies, principalmente de ordem 

emocional. Ou seja, ao invés dessa estrutura clássica servir de modelo historicamente 

constituído, é vista como uma norma rígida a ser seguida (SZYMANSKY, 1997 p. 23-

27). Como exemplo desta situação, há uma pesquisa apresentada por MELLO (1997 p. 



 27 

51-60) na qual se citam as famílias de comunidades pobres como exemplo da fuga do 

padrão de família adotado pela sociedade, nas quais as pessoas se unem e convivem 

dependendo umas das outras para prover sua sobrevivência. São em geral grupos 

formados por pessoas vindas de diversos lugares, sem nenhum núcleo ou vínculo 

anterior que acabam formando um grande núcleo familiar, buscando segurança e 

estabilidade. Esses grupos algumas vezes são vistos como núcleos desorganizados, 

exatamente por estarem fora do “padrão social”, já por outro ponto de vista são vistos 

como possuidores de uma organização diferente, pautada nas necessidades, tanto 

materiais quanto formais do grupo.  

Historicamente é possível visualizar distintos padrões familiares, cada um 

com adequação à sua época. Na Europa do século XIX, por exemplo, famílias ainda 

viviam nos moldes das medievais onde as crianças viviam longe dos pais. Passou-se 

então pelo modelo tradicional moderno, baseado na hierarquia, no qual o homem era 

posicionado como autoridade, representando o trabalho e o mundo externo, com 

relações desiguais com a mulher, sendo que esta representava o lar; esse modelo era e 

ainda é valorizado por muitas instituições, principalmente a Igreja (SZYMANSKY, 

1997 p. 23-27). Os modelos passaram a ser aceitos irrefletidamente, impostos pela 

mídia, por instituições e por determinados profissionais, como um valor a ser buscado, 

sendo que aqueles que não o alcançavam eram vistos, e muitas vezes hoje ainda são, 

como seres inferiores por não estarem “de acordo com o modelo”. Entretanto, cada 

“família” desenvolve uma “cultura própria interna”, com ligações e sentimentos 

próprios dentro de seu cotidiano, mantendo também o condicionamento sócio-

econômico-cultural como um todo. Mais adiante, passam a ser consideradas como 

família as pessoas que convivem em diferentes ligações afetivas, expandindo a idéia 

clássica do modelo burguês. Apesar de esse modelo continuar visado como uma norma 

imposta ao longo de décadas, percebe-se a tendência, hoje mais clara, de as famílias se 

distanciarem deste modelo rígido (SZYMANSKY, 1997 p. 23-27). Segundo Szymansky 

“o mundo familiar mostra-se numa vibrante variedade de formas de organização, com 

crenças, valores e práticas desenvolvidas na busca de soluções para as vicissitudes que 

a vida vai trazendo” (SZYMANSKY, 1997 p. 27).  

As mudanças no conceito de família correspondem a mudanças nos padrões 

de comportamento, que afetam as diferentes relações sociais. Essas mudanças também 

são vistas como a diminuição do sentido da tradição em prol de um projeto no qual a 

individualidade tem grande papel social. Na família primitiva, importava o interesse do 
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grupo familiar como um todo, já na moderna predomina o interesse individual de cada 

membro, sendo essa tendência considerada por alguns doutrinadores como responsável 

pelo enfraquecimento da instituição “família” e talvez até seu desaparecimento. Nas 

sociedades tradicionais, não há conflitos nos papéis familiares, como há nas sociedades 

modernas, pois naquelas os papéis são previamente determinados. É através dos 

movimentos sociais que surgem mais projetos ideológicos, que tratam de alterar as 

relações familiares. Um exemplo histórico interessante citado pela autora é a mudança 

do papel da mulher na sociedade; essa, apartir do momento em que houve possibilidade 

de controle da reproduçao, passou a reformular seu lugar, tanto na esfera particular 

quanto na pública. (SARTI, 1997 p. 39-49, PEREIRA, 1989 p. 21-27). Assim, a família 

passa a ser vista como fruto de acordos e negociações entre seus membros, sendo que 

sua duração também dependeria desses acordos, fazendo com que a vida familiar seja 

mais versátil; tudo isso acaba por minimizar também as diferenças de poder e 

desigualdade entre homens e mulheres, adultos e crianças, bem como outras diferenças. 

Assim, certamente a mais adequada construção do conceito de família nos tempos 

atuais, não deveria pautar-se somente no aspecto jurídico, mas englobar aspectos da 

sociologia, psicologia e história, entre outros (BILAC, 1997 p. 29-38).  

Num outro aspecto, é importante considerar que a família sempre foi vista 

como parte da estrutura básica da sociedade, sendo que uma de suas funções primordiais 

estaria voltada a servir de base para produção e reprodução ordenada da própria 

sociedade e de sua cultura, de geração em geração. Nessa concepção, a família deveria 

providenciar e criar os filhos, garantindo seu desenvolvimento em número necessário 

para manter uma sociedade. Mas mesmo perante essa concepção não seria exigida uma 

forma particular de família, seja monogâmica, heterossexual ou outra qualquer, desde 

que permitisse a manutenção de suas funções e não estivesse em conflito com outros 

valores políticos (RAWLS, 2003 p. 230-238). 

MELLO (1997, p. 51), observa coerentemente que:  
 
Qualquer mudança em padrões tradicionais de comportamento, 
sobretudo aqueles que foram interiorizados mais precocemente, possui 
um ritmo quase imperceptível de instalação e exige um tempo ainda 
maior para que se torne consciente e assumida pelos autores nela 
envolvidos.  
 

Principalmente no Brasil, que possui em sua sociedade amplos segmentos, 

somente após um completo mapeamento das diferentes formas de viver em família, será 

possível reescrever uma teoria que não seja cega, excludente e discriminadora.  
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2.2 – O CONCEITO DE FAMÍLIA NO DIREITO 

 

Há uma vertente que defende que a família se formou e se manteve devido à 

grande influência sempre exercida pela religião, não era exatamente mantida com 

fundamento nos sentimentos naturais. Roma sempre foi conhecida como o berço do 

Direito Positivado, e é no direito romano que, pela primeira vez na história escrita, se 

encontram questões envolvendo a estrutura familiar, sendo esta patriarcal e sendo dever 

do cidadão para preservar o patrimônio familiar. Como visto anteriormente, no Direito 

Romano, a família era formada por um grupo de pessoas e bens submetido a um chefe 

homem, organizado sobre o princípio da autoridade, sob um poder inconteste; para os 

romanos, o casamento era um ato consensual e contínuo de convivência, sendo 

indispensável a presença da “affectio maritalis”, que nada mais era que a intenção de 

ser marido e mulher com o objetivo de formar um lar (GARCIA, 2003 p. 51-84, 

BRITO, 2000 p. 13-23). 

O Direito Canônico influenciou muito o Direito Bárbaro. No que tange ao 

Direito de família como um todo, o Direito Canônico teve grande importância, sendo o 

casamento uma das questões mais amplamente abordadas. Atribuía-se ao matrimônio o 

status de sacramento, era indissolúvel e tinha como vínculo inicial o consenso e como 

elemento objetivo a cópula. Para a Igreja, tudo que versasse sobre o casamento era de 

sua competência, criando desde essa época um conflito entre aquela Instituição e os 

Tribunais Civis. Na mesma época outro Direito importante foi o Germânico, no qual a 

família era patriarcal, mas em compensação a mulher já possuía posição moralmente 

relevante. Aos poucos, as autoridades civis foram absorvendo essa competência das 

autoridades eclesiásticas; posteriormente, deu-se a instituição do casamento civil, na 

França em 1767, ressalvando-se que mesmo indo para a órbita do Direito Civil, o 

Direito de Família continuou sofrendo influência do cristianismo. Quanto à França, foi 

no Código de Napoleão que surgiu a estrutura, vigente até pouco tempo, conhecida 

como “família legal”, que mantinha a hierarquia centralizada numa figura masculina, 

era reconhecida como contrato e configurava-se o casamento como única forma de 

constituição. Interessante ressaltar também que nesse Código havia a possibilidade de 

manter o concubinato pelo marido, desde que não fosse sobre o mesmo teto. Entretanto, 

a revolução tecnológica, os movimentos de igualação da mulher e a revolução sexual, 

que ocorreram ao longo dos séculos, contribuíram para formar uma visão atual de 

família que não mais se restringe àquela da época romana; o marido deixou de ser o 
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cabeça da família, mulher e filhos adquiriram papéis relevantes, fazendo-se reconhecer 

a família de fato e expandindo o conceito clássico de família perante o Direito. Foi na 

França também que, em 1910, a jurisprudência começou a reconhecer o direito à 

indenização para a mulher não legalmente casada, como compensação pelos serviços 

prestados durante a convivência marital de fato; e em 1912, também na França, uma lei 

permitiu o reconhecimento dos filhos frutos de concubinato (RIZZARDO, 2005 p. 897-

902, GARCIA, 2003 p. 51-127, BRITO, 2000 p. 13-23).  

Da mesma forma, em diversos outros ordenamentos, o reconhecimento da 

união estável se deu antes de vir a ser adotada no Brasil, como a Carta Boliviana de 

1945, a Constituição da Guatemala de 1945, a Constituição cubana de 1940 e de 

Honduras de 1957, bem como há muito já era reconhecida a união estável no Peru e na 

Colômbia. Logo se pode perceber que havia uma tendência internacional, seguida então 

pelo Brasil, como por diversos outros países. Cabe citar que em cada dispositivo havia 

peculiaridades, apesar do senso comum de reconhecimento, cada um impunha direitos, 

obrigações, liberalidades e restrições (RIZZARDO, 2005 p. 897-902, GARCIA, 2003 p. 

51-127, BRITO, 2000 p. 13-23). 

Ao longo de diferentes épocas, o Direito passou por inúmeras evoluções e 

revoluções, que alteraram drasticamente os conceitos no Direito de Família, até alcançar 

os dias de hoje, em que mais direitos são garantidos ao homem, à mulher e inclusive aos 

filhos. Observando-se brevemente o cenário contemporâneo internacional, por exemplo, 

é possível visualizar que alguns países mais liberais, em geral europeus nórdicos, como 

Dinamarca, Suécia, Noruega e Islândia já reconheceram legalmente as uniões 

homoafetivas, libertando-se do ortodoxo posicionamento religioso; estes foram os 

primeiros países a dar um passo à frente em direção a uma nova adaptação do sistema à 

sociedade real. Há informações sobre outros países como Itália, França, EUA e 

Holanda, nos quais, apesar de não ser completamente reconhecida, esta união já 

conquistou diversos direitos. Ou seja, a questão da família é bastante discutida e a cada 

dia vêm sendo aceitos e reconhecidos novos tipos de entidades familiares, pelo menos 

no que diz respeito aos aspectos jurídicos. Tudo isso nada mais é senão um processo 

natural de evolução (BRITO, 2000 p. 62-65). 
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2.3 – O CONCEITO DE FAMÍLIA NO DIREITO BRASILEIRO 

 

Segundo Rizzardo (2005 p. IX-X), o Direito de Família sofreu importantes 

transformações, principalmente desde o século passado, culminando nas mudanças na 

Constituição Federal de 1988, pois na medida em que o tempo evolui, o ser humano 

muda seus hábitos e se desapega de alguns conceitos e princípios herdados de seus 

genitores e outros antepassados. O Direito de Família é altamente influenciável por 

idéias morais e religiosas, sendo em qualquer época uma preocupação não só da Igreja 

católica, mas de todos os credos. Relembra o autor que este é um ramo do Direito muito 

sensível e de grande realce, merecendo especial consideração, por atingir diretamente as 

pessoas em seus relacionamentos, repercutindo em todos os aspectos: sociais, íntimos, 

patrimoniais entre outros diversos. Por todas essas considerações, percebe-se desde já 

que neste ramo exige-se uma visão ampla, pois não se está diante de um direito pronto, 

ele evolui rapidamente na medida em que surgem novos comportamentos. Além disso, é 

um dos ramos do Direito com grande incidência prática, por envolver uma generalidade 

de pessoas, sendo por isso tão importante; é uma área que visa proteger a família e todos 

os direitos a ela inerentes (RIZZARDO, 2005 p. XI-01). 

No Brasil, houve grande influência jurídica das Ordenações, baseadas na 

legislação portuguesa, o que se justifica pela tradição do povo brasileiro, formado 

inicialmente por colonizadores portugueses, que em princípio mantinham as questões de 

família sob a competência da Igreja, vindo mais tarde a serem também transferidas para 

os Tribunais Civis, como em outros países; todavia, a desvinculação (teórica) do Estado 

com a Igreja só se completou com a Proclamação da República, sendo que foi o Decreto 

181 de 1890 que passou a admitir o casamento civil como única forma legal de 

reconhecimento de união. Mais recentemente o Direito de Família passou a seguir seus 

próprios rumos, adaptando-se à sociedade, sendo suas fontes, encontradas não somente 

na legislação como em diversos outros aspectos, costumes, tratados e inclusive 

princípios constitucionais e gerais do direito (FONTANELLA, 2006 p. 51-60, 

RIZZARDO, 2005 p. 01-09, GRACIA, 2003 p. 51-84).  

Para alguns juristas a família é um sujeito social, constituído por um grupo 

de pessoas unidas pelo vínculo do casamento, parentesco ou afinidade e que detém 

atualmente ampla proteção constitucional. Lembra-se que o conceito da família no 

direito brasileiro era o modelo do pensamento da Igreja, devido ao fato de nosso direito 

ter sido em muitos aspectos influenciado pelo direito canônico e português. Fácil 
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perceber isso quando se observa que as Constituições brasileiras sempre protegeram em 

geral a “família legítima” (GENOFRE, 1997 p. 97-104).  

Importante desde logo citar que o Código Civil de 1916, no século XIX, foi 

baseado no Código Napoleônico, regulamentando uma família com estrutura patriarcal, 

divisão de funções entre homem e mulher e diferença de status entre eles, na qual a 

mulher e os filhos tinham pouco ou nenhum direito, ou precisavam da autorização do 

chefe da família para quaisquer atos da vida civil. A família era rigorosamente 

determinada por elementos legais e com interferência estatal, só sendo legítima quando 

perfeitamente adequada à norma; norma que na época refletia o objetivo e padrão dos 

grupos sociais predominantes. Por isso no Direito Civil, inicialmente, o direito de 

família era dirigido somente às entidades constituídas pelo casamento; o concubinato e 

sua prole, por exemplo, foram extremamente oprimidos perante as considerações do 

Código Civil de 1916, que não reconheciam os filhos gerados em decorrência de 

adultério ou os que não fossem concebidos dentro do casamento (FONTANELLA, 2006 

p. 51-60, GRACIA, 2003 p. 51-84, MALEHIROS, 1996 p. 11). 

Posteriormente vieram a surgir diversas alterações, relacionadas 

principalmente aos direitos das mulheres e dos filhos, sempre apoiadas por movimentos 

sociais épicos, mas que só vieram a confirmar a igualdade daqueles em relação ao 

homem na atual Constituição; todavia, um grande passo foi dado, como será abordado 

posteriormente, na Constituição Federal de 1934, na qual se previu a família como um 

“organismo social e jurídico” (GRACIA, 2003 p. 51-84). Cabe citar ainda que, além de 

sua presença no Código Civil, as normas que dizem respeito ao Direito de Família 

foram muito alteradas por normas esparsas, baseadas em diferentes influências políticas, 

sociais e outras. Entre algumas das alterações cita-se, como exemplo, o reconhecimento 

do antigo concubinato como entidade familiar (união estável), que percorreu um longo 

caminho até alcançar sua afirmação e proteção constitucional como entidade familiar 

(BRITO, 2000 p. 24-27). 

De acordo com uma visão clássica, a família sempre foi tratada como 

elemento celular da sociedade, sendo por isso considerada tão importante sua proteção. 

A família recebe especial atenção na própria Constituição exatamente pelo fato de ser 

considerada como a base social. A família ainda é vista, nos dias de hoje, como célula 

da sociedade, mas sua formação não mais se dá exclusivamente pelo casamento; como 

se verá ao longo do capítulo, é entendido como família o grupo de pessoas ligadas por 

um vínculo civil ou natural. Contudo, a Constituição atual considera expressamente 



 33 

como família aquela constituída pelo casamento civil ou pela união estável entre homem 

e mulher ou ainda pela instituição monoparental (CHIMENTI et. all. 2005 p. 565-566, 

GARCIA, 2003 p. 85-127).  

Se feito um breve histórico das Constituições brasileiras, no que tange ao 

direito de família, é fácil visualizar as evoluções surgidas com o passar das décadas. Na 

primeira Constituição, outorgada em 1824, não havia qualquer menção à família, 

somente à Imperial; na de 1891, primeira Constituição da República, a única referência 

ao direito de família estava em seu artigo 72, §4º, que reconhecia o casamento civil, 

além do religioso, sendo que isso só ocorreu devido à separação do Estado da Igreja, 

pois até então só era válido o casamento religioso, que tinha na verdade efeitos civis 

(BRITO, 2000 p. 24-27). A questão da família teve uma importante evolução quando 

foi abordada pela primeira vez na Constituição Federal de 1934, na qual se dedicou todo 

um capítulo à família, seguindo a tendência internacional e as modificações sociais; a 

partir daí, foi seguida a mesma linha estrutural, sendo mantidos tópicos acerca do 

Direito de Família em todas as Constituições seguintes, 1937, 1946, 1967, 1969 (esta foi 

modificada pela EC 9/77 instituindo o Divórcio) e finalmente na atual (PEREIRA, 1989 

p. 21-27, BRITO, 2000 p. 24-27). É interessante analisar a evolução dos artigos 

referentes à família nas diferentes constituições: 

 

• CF 1891: Art. 72, §4º. “A República só reconhece o casamento civil, cuja celebração será 

gratuita.” 

• CF 1934: “TÍTULO V (Da Família, da Educação e da Cultura) - CAPÍTULO I (Da Família) 

Art. 144. A família, constituída pelo casamento indissolúvel, está sob a proteção especial do Estado. 

Parágrafo único: A lei civil determinará os casos de desquite e de anulação de casamento, havendo 

sempre recurso ex officio , com efeito suspensivo. Art. 145. A lei regulará a apresentação pelos 

nubentes de prova de sanidade física e mental, tendo em atenção as condições regionais do País. 

Art. 146. O casamento será civil e gratuita a sua celebração. O casamento perante ministro de 

qualquer confissão religiosa, cujo rito não contrarie a ordem pública ou os bons costumes, 

produzirá, todavia, os mesmos efeitos que o casamento civil, desde que, perante a autoridade civil, 

na habilitação dos nubentes, na verificação dos impedimentos e no processo da oposição sejam 

observadas as disposições da lei civil e seja ele inscrito no Registro Civil. O registro será gratuito e 

obrigatório. A lei estabelecerá penalidades para a transgressão dos preceitos legais atinentes à 

celebração do casamento. Parágrafo único: Será também gratuita a habilitação para o casamento, 

inclusive os documentos necessários, quando o requisitarem os Juízes Criminais ou de menores, nos 

casos de sua competência, em favor de pessoas necessitadas. Art. 147. O reconhecimento dos filhos 

naturais será isento de quaisquer selos ou emolumentos, e a herança, que lhes caiba, ficará sujeita, 

a impostos iguais aos que recaiam sobre a dos filhos legítimos.”  
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• CF 1937: Art. 124. “A família, constituída pelo casamento indissolúvel, está sob a proteção 

especial do Estado. Às famílias numerosas serão atribuídas compensações na proporção dos seus 

encargos.” 

• CF 1946: Art. 163. “A família é constituída pelo casamento de vínculo indissolúvel e terá 

direito à proteção especial do Estado.” 

• CF 1967: Art. 167. “A família é constituída pelo casamento e terá direito à proteção dos 

Poderes Públicos. §1º. O casamento é indissolúvel” 

• CF 1969: Art. 175. “A família é constituída pelo casamento e terá direito à proteção dos 

Poderes Públicos. §1º. O casamento é indissolúvel.” (alterado pela EC 9/77, que instituiu o divórcio 

no Brasil). 

Devido a essas mudanças ao longo do tempo, após inúmeras conquistas no 

que tange ao Direito, formou-se o cenário atual. Entre as principais conquistas está a 

igualdade entre homens e mulheres dentro da instituição familiar, sendo que ambos 

exercem do mesmo modo os direitos e deveres da sociedade conjugal; mudanças essas 

relativamente novas na Constituição Brasileira (CHIMENTI et. al. 2005 p. 565:566, 

GARCIA, 2003 p. 85-127). Houve durante décadas, e ainda há de uma forma ou de 

outra, diversas imposições culturais, políticas e históricas, por exemplo: o fato de em 

princípio se impor a indissolubilidade do casamento se deu exatamente pelo receio da 

Igreja contra a tendência que surgia de buscar outras formas de constituir famílias, além 

do casamento (BRITO, 2000 p. 24-27). 

Muitas mudanças vieram ocorrendo, a Constituição de 1934, por exemplo, 

determinava a indissolubilidade do casamento, assim como as de 1946, 1967 e 1969, ou 

ainda pelo fato de que a união de fato ou natural somente era reconhecida pela 

jurisprudência em alguns Tribunais. Eis que na Constituição de 1988 viu-se ampliado o 

conceito de família, reconhecendo ainda a união estável entre homem e mulher. Na 

época inúmeras críticas surgiram por parte dos doutrinadores mais conservadores, 

principalmente no tangente a “legalização” do concubinato, lembrando que esse termo 

permaneceu designando somente as relações extraconjugais. Esse foi um marco na 

evolução do conceito jurídico de família. Logo, é importante perceber que “O traço 

dominante da evolução da família é a sua tendência a se tornar um grupo cada vez 

menos organizado e hierarquizado e que cada vez se fundamente mais na afeição 

mútua” (Levy-Brul, citado por GENOFRE, 1997 p. 99) (GENOFRE, 1997 p. 97-104, 

BRITO, 2000 p. 24-27).  

Para uma melhor análise dos dispositivos referentes à família na atual 

Constituição, segue a transcrição dos mesmos, em que se percebe que o conceito de 
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família foi bastante ampliado em relação às anteriores, inclusive fazendo uma sutil, mas 

interessante e fundamental, alteração, no que diz respeito à substituição do termo 

“família” pelo termo “entidade familiar” (BRITO, 2000 p. 24-27): 

 

• CF 1988: Art. 226. “A família, base da sociedade, tem especial proteção do Estado.  

§ 1º. O casamento é civil e gratuita a celebração.  

§ 2º. O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.  

§ 3º. Para efeito da proteção do Estado, é reconhecida a união estável entre o homem e a 

mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversão em casamento.  

§ 4º. Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos 

pais e seus descendentes.  

§ 5º. Os direitos e deveres referentes à sociedade conjugal são exercidos igualmente pelo 

homem e pela mulher. 

§ 6º. O casamento civil pode ser dissolvido pelo divórcio, após prévia separação judicial por 

mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separação de fato por mais de dois anos. 

§ 7º. Fundado nos princípios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsável, o 

planejamento familiar é livre decisão do casal, competindo ao Estado propiciar recursos 

educacionais e científicos para o exercício desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte 

de instituições oficiais ou privadas. 

§ 8º. O Estado assegurará a assistência à família na pessoa de cada um dos que a integram, 

criando mecanismos para coibir a violência no âmbito de suas relações.” 

 

Uma análise geral segundo Garcia (2003 p. 85-127) observa que a 

Constituição de 1988 prevê dois novos tipos de família, além da formada pelo 

casamento, ou seja, o casamento não é mais a única forma válida de entidade familiar 

merecedora de proteção. Observando a questão do casamento, tem-se conhecimento de 

que é um fato jurídico em sentido amplo, no sentido de trazer reflexos no ramo do 

Direito, fundado na predisposição das partes para comunhão de vida, sendo um de seus 

requisitos a diversidade entre os sexos. Esta instituição, como foi visto, foi uma das que 

recebeu inúmeras modificações com os anos, acompanhando as evoluções sociais, mas 

basicamente manteve sua estrutura, ressalvando-se que primeiramente era indissolúvel, 

vindo mais tarde a ser permitido o divórcio ou a separação, no início com diversas 

restrições e hoje em dia com mais facilidade. No início o casamento era visto como uma 

instituição, passando mais tarde a ser visto como um contrato, sendo que não havia 

consenso entre os doutrinadores quanto a seus fundamentos, que variavam desde a 

disciplinação das relações sexuais até a regularização de relações econômicas. Outra 
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grande evolução do casamento foi sua estruturação, que tem hoje como base, pelo 

menos teoricamente, uma relação igualitária entre homens e mulheres (GARCIA, 2003 

p. 85-127, BRITO, 2000 p. 29-31). 

A família, ou entidade familiar, segundo o Direito contemporâneo, é 

reconhecida hoje em três estruturas: casamento, união estável e a família monoparental. 

A primeira entidade familiar reconhecida, após o casamento, foi a união estável, hoje já 

reconhecida pela sociedade praticamente sem discriminações, devido à realidade social 

atual, sem esquecer, sobretudo, que historicamente sempre existiu. Inicialmente os 

litígios envolvendo casais heterossexuais não legalmente casados eram resolvidos como 

sociedade de fato, no que dizia respeito ao seu patrimônio, sendo que essas uniões 

foram, por muito tempo, vistas como impuras, até serem finalmente reconhecidas pelos 

Tribunais, pela Lei Maior e então pela sociedade. Essa dificuldade no reconhecimento 

das uniões livres como entidades familiares, por várias décadas as deixou fora do 

Direito de Família, negando direitos que só seriam assegurados quando reconhecidas 

como sociedades de afeto e não de fato. Foi a Lei 9.278/96 que regulamentou o 

dispositivo constitucional que reconheceu a formação lícita da família através da união 

entre homem e mulher, quando estável, ainda que sem haver o casamento propriamente 

dito (FONTANELLA, 2006 51-60, DIAS, 2004 p. 9-13 e 24-27, GARCIA, 2003 p. 85-

127, MALHEIROS FILHO, 1996 p.7).  

Cabe citar ainda que durante muito tempo, no início do surgimento de 

litígios envolvendo casais não unidos legalmente, as relações até então chamadas 

concubinárias eram tratadas como meros vínculos empregatícios, concedendo-se 

indenizações por serviços prestados; depois é que as uniões extramatrimoniais ou 

extralegais passaram a ser reconhecidas como negócio jurídico, a partir do que 

começaram a ser julgadas no ramo do Direito Obrigacional, ponto este a ser mais 

profundamente discutido por ter grande relação com o reconhecimento das uniões 

homoafetivas (FONTANELLA, 2006 51-60, DIAS, 2004 p. 9-13 e 24-27, GARCIA, 

2003 p. 85-127, MALHEIROS FILHO, 1996 p.7). 

Essa evolução da união estável foi, como em vários casos, lenta e em meio a 

discussões polêmicas nas quais havia o confronto entre o pensamento conservador, 

geralmente apoiado por pensamentos religiosos, e o pensamento liberal, que 

considerava como sendo o direito natural a fonte mais legítima de direitos. Após longas 

discussões o tema chegou ao Supremo Tribunal Federal, foram criadas leis esparsas 

acerca do assunto, vindo finalmente a receber cobertura na Constituição Federal de 
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1988. Mesmo hoje, após o pleno reconhecimento legal, ainda é exigido muito cuidado 

do julgador ao analisar o caso concreto, tendo em vista o fato de envolver em cada caso 

características particulares e por se tratar de um Direito de Família envolve muito mais 

que meros direitos, mas sentimentos e relações interpessoais (MALHEIROS FILHO, 

1996 p.7). 

Para a Constituição Federal de 1988, a união estável é uma união de 

companheiros de forma duradoura, mas em regra há ainda outros requisitos 

considerados necessários para o reconhecimento dessa instituição, como: a) tempo de 

convivência, que não é numericamente definido, mas que é apreciado em conjunto com 

outros elementos, como projeto de vida, por exemplo; b) diversidade de sexos, pois há 

no texto constitucional a menção de que seja entre homem e mulher; c) coabitação, que 

hoje em dia é uma questão polêmica e até mesmo relativizada; d) convivência pública; 

e) continuidade; e f) objetivo de constituir família (GARCIA, 2003 p. 85-127, 

MALHEIROS FILHO, 1996 p. 25-38). Quanto à necessidade de diversidade de sexos, 

tanto para o casamento quanto para a união estável, há divergências, pois alguns autores 

afirmam que mesmo não estando expresso no texto legal como sendo obrigatório, há 

sim implícito em inúmeros dispositivos, sendo fundamental para a validade jurídica da 

união. Todavia, não há uma norma expressa que determine que a falta desse “requisito” 

geraria um ato inexistente, nulo ou anulável (BRITO, 2000 p. 29-31).  

O código Civil de 2002 define a união estável em seu Art. 1.723: “É 

reconhecida como entidade familiar a união entre o homem e a mulher, configurada na 

convivência pública, contínua e duradoura com o objetivo de constituição de família.” 

No Código Civil de 2002 também não há menção acerca do tempo de duração, sendo 

este relativizado, mas em geral o preceito citado somente veio a confirmar os requisitos 

solicitados pela Constituição e defendido pelos doutrinadores, sempre ressaltando a 

necessidade da intenção de constituir uma família (RIZZARDO, 2005, p.885-895). 

A segunda forma de entidade familiar recentemente reconhecida e protegida 

pela Constituição é a família monoparental, que reflete uma realidade social atual na 

qual um dos pais vive com os filhos, ou até mesmo filhos órfãos que vivem juntos. Essa 

opção de pais sozinhos criarem filho era antes vista como “fora dos padrões” da 

sociedade, mas também não é novidade no Brasil, todavia só foi devidamente 

reconhecida relativamente a pouco tempo, sendo também foco de inúmeras discussões. 

Esse tipo de entidade familiar tem grande importância atualmente quando observado o 

grande número de famílias formadas por mães e seus filhos (RIZZARDO, 2005 p. 12, 
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GARCIA, 2003 p. 85-127). Antes de ser reconhecida como família era simplesmente 

ignorada pelo ordenamento, apesar de existente na sociedade. Sendo que as decisões a 

ela refer6entes eram resolvidas também com base na analogia e em princípios. Assim, a 

partir da CF/88 é que passou a ser legitimamente vista como entidade familiar. 

Assim, é importante destacar que a lei definitivamente não acompanha o 

mesmo ritmo do desenvolvimento social, principalmente quando se trata de relações 

afetivas, que são bastante sensíveis à evolução dos conceitos e valores. Desta forma, 

cabe ao judiciário suprir as lacunas criadas por esse desenvolvimento acelerado, sendo 

um dever da jurisprudência inovar perante o surgimento de novas situações não 

previstas ou não abordadas no ordenamento como um todo. Assim, quando um caso 

concreto é apresentado deve-se buscar uma solução na analogia, nos costumes e nos 

princípios gerais de direito, mas não se deve deixar de lado os direitos e garantias 

fundamentais. Conseqüentemente, o início desse processo de evolução no Direito de 

Família não se deu pelo Poder Legislativo nem pelo Executivo, mas sim pelo Judiciário, 

e foram as decisões reiteradas desse Poder que levaram a CF/88 a alargar o conceito de 

família para além do casamento, fazendo com que a união estável e as relações de um 

dos pais com os filhos recebessem então a conceituação de entidade familiar e 

passassem a gozar de proteção do Estado (DIAS, 2004 p. 24-27).  

Tudo isso mostra que é indispensável que seja estudado um novo conceito de 

família, ou entidade familiar, tendo em vista o fato de a CF/88 ainda não ter atingido 

todos os possíveis vínculos afetivos existentes, como por exemplo a “família 

unipessoal” (pessoas que moram sozinhas); esse aspecto, associado principalmente ao 

estágio evolutivo no qual se encontra a sociedade quanto à engenharia genética, uma 

vez que a reprodução não mais depende de contato sexual, obriga o sistema legal a estar 

em constante mutação e adaptação. Com isso, muitos doutrinadores defendem que basta 

a existência de um vínculo afetivo para que se configure a existência de uma família, 

que gera ao mesmo tempo imposição de encargos e obrigações, mas também a 

concessão de direitos e prerrogativas. Dessa evolução que vem a necessidade de inserir 

no âmbito do Direito de Família uma nova espécie de vínculo, as relações 

homossexuais, pois mesmo que sejam ainda não aceitas pela sociedade elas existem e 

devem ser respaldadas pelo poder Judiciário sem considerações discriminativas. Quando 

há um confronto entre conservadorismo social e novos valores, cria-se um dilema na 

esfera do Direito, colocando os Poderes Públicos em dúvida (DIAS, 2004 p. 24-27).  
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O papel da família hoje é o de apoio afetivo e emocional do indivíduo, sendo 

fundamental reformular seu conceito. É isso que fez surgir uma nova família, com 

princípios e valores diferentes dos vistos originariamente. Assim, sendo o ser humano o 

centro do universo jurídico, nada mais coerente que, com as mudanças nos 

relacionamentos humanos, haja também mudanças nos respectivos aspectos jurídicos. 

Com essa análise e fundamentação, é possível perceber a urgência de uma discussão e 

reavaliação dos fatos sociais, em busca da tão citada igualdade, até porque, geralmente o 

que vem a ser aceito pelos Tribunais gera aos poucos aceitação por parte da sociedade, 

permitindo ao legislador mais facilmente regulamentar estas situações, quando 

consolidadas pela jurisprudência. Esse é um passo importante em direção à igualdade e 

liberdade, que são princípios que buscam reconhecer e defender as diferenças. Outro 

aspecto importante que deve ser pensado, é que a família em si tem como característica 

no ordenamento atual a sua autonomia, desde que não afetados princípios de direito ou 

do ordenamento como um todo, reconhecendo a liberdade de suas organizações. Assim, 

é vedado qualquer tipo de interferência externa nos hábitos, posturas ou costumes 

familiares, desde que não ofendam direitos individuais e de terceiros (FONTANELLA, 

2006 p. 51-60, RIZZARDO, 2005 p. 15, DIAS, 2004 p. 24-27). 

 

2.4 – A UNIÃO HOMOAFETIVA NA SOCIEDADE CONTEMPORÂNEA 

 

A homossexualidade é a atração entre pessoas do mesmo sexo, havendo ou 

não repulsa ao relacionamento com o sexo oposto, sendo existente não só em 

sociedades primatas ou de homens, como também em inúmeros grupos de mamíferos. 

No início chamava-se “sodomia”, seguindo-se depois a expressão homossexualismo 

(sufixo ismo é relativo à doença), que foi substituída por homossexualidade (sufixo 

dade significa “um modo de ser”). Durante anos foi vista como uma doença, transtorno 

ou distúrbio, hoje a maioria da comunidade científica não a vê mais dessa forma. 

Indubitavelmente a homossexualidade sempre existiu em povos selvagens ou em 

antigas civilizações, sendo reconhecida e praticada pelos romanos, egípcios, gregos e 

assírios, e era assimilada por alguns povos à religião ou à carreira militar. Pelos gregos, 

chegou inclusive a ser vista como sendo mais nobre que o relacionamento 

heterossexual, e foi neste povo que a homossexualidade tomou mais força, sendo 

assimilada também à intelectualidade, à ética e até à estética corporal, sendo 

recomendada a prática homossexual como útil a ambos os parceiros. Foi com o 
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cristianismo que a homossexualidade passou ser considerada uma anomalia, condenada 

pela Bíblia2, com fins, segundo os teólogos, de preservar o grupo étnico, não podendo 

haver desperdício de sêmen. Ainda hoje em países islâmicos essa prática é considerada 

crime, por ir contra os costumes religiosos (DIAS, 2004 p. 36, BRITO, 2000 p. 43-48). 

Na idade média e no período Renascentista, vários intelectuais mantinham 

relacionamentos homossexuais. Na Alemanha do Norte, em 1869, um médico Húngaro, 

Karoly Benkert, postulou perante o Ministério da Justiça em prol dos direitos de 

homossexuais perseguidos politicamente, censurando a moralidade que os condenava. 

Após a Segunda Grande Guerra, por exemplo, aumentou consideravelmente o número 

de ligações entre mulheres, devido ao aumento de seu número, e uma vez que passavam 

a ser educadas em internatos. Segundo Maria Berenice Dias, citada por Fontanella 

(2006 p. 60), no Brasil atualmente cerca de 10% da população é formada por 

homossexuais. Ou seja, diversas outras circunstâncias podem facilitar ou gerar 

relacionamentos homossexuais, e com essas mudanças constantes de valores o tema se 

torna polêmico, intensificando assim os movimentos sociais, sem deixa de lado o fato 

de que há também um aumento no número de indivíduos que assumem esse 

posicionamento publicamente. Essas modificações são muito visíveis principalmente 

em países mais liberais nos quais inclusive já é admitido seu casamento, como Suécia e 

Noruega, ou ainda em outros, nos quais apesar de não ser permitido o casamento, 

diversos direitos já são garantidos (BRITO, 2000 p. 43-48). 

A homossexualidade já foi vista como pecado, não pela orientação sexual do 

indivíduo em si, mas por utilizar a prática sexual para fins diversos da procriação; foi 

vista também como doença, buscando defender a ideologia vigente à época, que via 

como padrão a sexualidade heterossexual, sendo classificada a homossexualidade 

segundo a teoria da degeneração, dando origem a políticas públicas de isolamento e 

castração de homossexuais, buscando impedir sua reprodução; depois foi vista ainda 

como um critério neutro de diferenciação, no qual havia a formação de uma consciência 

de grupo; e por fim vista como uma construção social, que dependendo da época 

cultural seria ou não aceita pela sociedade (FONTANELLA, 2006 p. 61-78). 

Os cientistas buscam entender a homossexualidade como uma construção 

social, pois, apesar de o conceito ter sido inicialmente desenvolvido por médicos e 
                                                           

2
 Ver passagem bíblica que trata da destruição de Sodoma e Gomorra como uma punição de Deus 

contra a prática do homossexualismo nesta cidades. 
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sexólogos, não há nas ciências biológicas a comprovação da existência de algo que 

determine a homossexualidade na composição física dos indivíduos. Refere-se ainda 

que, segundo a antropologia, certos dados na natureza só podem ser obtidos e analisados 

dentro de categorias culturalmente construídas e que variam muito de acordo com o 

tempo e o espaço (MACRAE, 1990 p. 154-170).  

A maior visibilidade da homossexualidade, por exemplo, se deu a partir do 

momento em que um grande número de indivíduos passou a assumir sua identidade 

sexual, como uma organização da sua personalidade e o modo de se relacionar com o 

mundo; essa organização era fundamentada em categorizações culturais em que se 

encontravam numa determinada sociedade ou contexto; ou seja, a sociedade passou a 

caracterizar três grupos, homossexuais, heterossexuais e bissexuais, e a partir disso o 

indivíduo passou a se determinar conforme um grupo específico, com opções 

semelhantes, passando a adquirir maior consistência social. Isso fez com que a 

população passasse a dar maior atenção a este grupo, havendo maior integração do 

mesmo com a sociedade, apesar de movimentos contrários. Grupos como este passaram 

a questionar valores autoritários e conservadores que regiam a sociedade, bem como a 

influenciar muito na mudança da concepção acerca dos papéis desempenhados por 

homens e mulheres na sociedade, pois entre os homossexuais desenvolvia-se uma 

democratização dos relacionamentos afetivos, buscando relações mais igualitárias. Ou 

seja, com a liberação sexual veio também a dissolução dos tradicionais papéis de gênero 

mesmo dentro da família em seus moldes tradicionais (MACRAE, 1990 p. 154-170). 

O grande preconceito contra a liberdade sexual provém das religiões, uma 

vez que a sociedade tem o costume de gerar sistemas de exclusão que em sua maioria 

são baseados em preconceitos estigmatizantes, colocando na marginalidade os 

indivíduos que não têm preferências sexuais dentro dos moldes determinados pela 

moralidade da época. Entretanto, houve inúmeras mudanças ocasionando diversas 

transformações que afetaram os paradigmas da família, entre elas a aceitação do sexo 

extramatrimonial, a queda do tabu da virgindade, a criação de métodos contraceptivos e 

o aprimoramento da engenharia genética que permitiram a possibilidade de sexo sem 

casamento e de procriação sem sexo. Acredita-se então que não é o exercício da 

sexualidade ou a capacidade reprodutiva de uma pessoa que definem os vínculos 

afetivos, é importante frisar que não é ignorando a existência da homoafetividade que 

ela irá desaparecer (DIAS, 2004 p. 30-31). 
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Conseqüentemente, o conceito de família precisou evoluir devido às 

alterações que ocorreram no modelo tradicional; as pessoas passaram a viver em uma 

sociedade um pouco mais tolerante, podendo sentir-se mais livres, partindo para busca 

da realização. A família não possui mais a concepção de ser somente elemento de 

formação e preparação de filhos para a sociedade, desapareceu a sociedade patriarcal e 

não há mais subordinação estanque dos filhos e mulheres aos pais e maridos. Ou seja, 

surgiu a necessidade de buscar um conceito de família que compreenda o que todos os 

povos aceitem, em variados tempos e lugares, e que possa ser reconhecida como uma 

estrutura que dê origem à sociedade. Todavia, para isso, é preciso repensar este conceito 

sem se vincular a seus paradigmas originários, que são o casamento e a procriação. 

Neste ponto, o desafio está em descobrir qual é o elemento identificador das estruturas 

interpessoais que permita inserir estas instituições no Direito de Família. Este elemento 

identificador só será encontrado depois de reconhecido o vínculo afetivo como sendo 

ponto básico das uniões, afinal, na sociedade de hoje, o sentimento é mais relevante que 

o mero convívio. Há o domínio de novos conceitos em detrimento de valores mais 

antigos. A partir disso será possível buscar reconhecimento de um grupo que há muito é 

alvo de discriminações e de repúdio social (RIZZARDO, 2005 p. IX-X;13, DIAS, 2004 

p. 70-71). 
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CAPÍTULO 3 – HOMOAFETIVIDADE �O DIREITO BRASILEIRO 

 

Como se percebe, há muito o conceito de família ou entidade familiar 

predominante no Direito Brasileiro deixou de englobar todas as instituições sociais 

existentes no âmbito das relações familiares. Dessa forma, o ordenamento brasileiro 

acaba tornado-se um tanto quanto ineficaz no que diz respeito à proteção e ao 

reconhecimento de outras formações sociais existentes nos dias de hoje. Não há dados 

concretos acerca do número de casais homoafetivos, mas percebe-se que a configuração 

dos tipos de família vêm mudando. Isso é visível através da análise das estatísticas do 

IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística), constante na tabela abaixo, que 

demosntra que, ainda que lentamente, a realidade brasileira vem mudando, apresentando 

certo aumento das famílias monoparentais, ou ainda de casais sem filhos e até mesmo 

da família unipessoal (indivíduos que moram sozinhos). Observa-se que esses “tipos” 

diferentes da família tradicional já totalizavam em 2006 pouco mais de 50% das 

famílias brasileiras. Cabe ressaltar que nas pesquisas não estão incluídas famílias 

compostas por casais homoafetivos (Fonte: IBGE). 

 

       Tipo  
       (%)  

 Ano Casal com filhos  
Mulher sem 
cônjuge com 

filhos 
Casal sem filhos  

Família 
unipessoal  

1992 59.4 15.1 12.9 7.3 

1993 59.3 15.3 12.4 7.4 

1995 57.8 15.8 12.9 8.1 

1996 57.4 15.8 13.1 8.1 

1997 56.7 16.5 12.9 8.3 

1998 55.8 16.7 13.3 8.4 

1999 55.0 17.1 13.6 8.6 

2001 53.3 17.8 13.8 9.2 

2002 52.8 17.9 14.1 9.3 

2003 51.5 18.1 14.4 9.9 

2004 50.9 18.2 14.6 10.0 

2005 50.0 18.1 15.1 10.4 

2006 49.4 18.1 15.6 10.7 

 

O fato de não haver reconhecimento legal específico das uniões 

homoafetivas como entidade familiar conduz, em inúmeros casos, a injustiças, deixando 

de proteger diversos direitos que decorrem desse reconhecimento, como o direito à 

propriedade, herança de bens acumulados no decorrer de uma união homoafetiva 

estável, o direito do companheiro homoafetivo aos benefícios proporcionados pela 
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previdência social, etc. Assim, faz-se necessário repensar os conceitos jurídicos que 

envolvem esta discussão, analisando principalmente as mudanças jurisprudenciais, que 

inlfuenciam diretamente a produção normativa num Estado Democrático. A 

jursiprudência é peça fundamental em direção a esse reconhecimento, uma vez que, 

através dela, é possível fazer com que a sociedade conviva e passe a aceitar decisões 

favoráveis a esse reconhecimento; isso facilitaria a elaboração de leis e outros 

dispositivos legais, que venham a positivar os entendimentos jurisprudenciais, 

reconhecendo e protegendo os direitos de casais homoafetivos. Como exemplo de casos 

em que a jurisprudência antecede a lei aponta-se um tema bastante próximo ao do 

presente estudo, que é a união estável, que primeiramente começou a ser reconhecida 

nos Tribunais para posteriormente passar a fazer parte da legislação vigente 

De acordo com a motivação exposta é visível a necessidade social de 

encontrar um novo conceito de família que busque abranger, senão todos, o maior 

número possível dos grupos sociais existentes, sendo este um tema de lento 

amadurecimento, principalmente por envolver preceitos éticos, morais e religiosos. 

Infelizmente, apesar de a sociedade brasileira se proclamar defensora da igualdade, 

quando se trata de sexualidade o posicionamento discriminatório é ainda predominante. 

Muitas vezes é esquecido ou deixado em último plano o fato de que os relacionamentos 

atuais deveriam ser vistos e reconhecidos fundamentalmente pelo elo da afetividade; 

esquecimento este que por muito tempo afastou, e ainda afasta, o reconhecimento das 

uniões homossexuais como uma nova espécie de entidade familiar. Nos dias de hoje, 

casamento, diversidade de sexos ou procriação não podem mais ser considerados como 

elementos taxativos definidores da entidade familiar, pois as relações sociais são muito 

mais dinâmicas e complexas (DIAS, 2004 p. 51- 54).  

O conceito de entidade familiar, como visto, deveria ir muito além, uma vez 

que as práticas sociais relacionadas à família já estão num momento mais à frente de 

desenvolvimento. Logo, é perfeitamente cabível que se busque reconhecer a união 

homoafetiva como entidade familiar, que se deixe de priorizar ou supervalorizar as 

questões morais e religiosas de cada grupo e que se pense em desenvolver institutos 

jurídicos justos e que acompanhem essa realidade, permitindo que sejam também 

protegidos todos os direitos desses grupos e não somente alguns dos direitos 

patrimoniais. O Direito deve acompanhar as transmutações ocorridas e, de acodo com as 

mesmas, afastar preconceitos e criar leis em nível de compatibilidade com os reais 

anseios da sociedade (DIAS, 2004 p. 51- 54). 
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3.1 – CONSIDERAÇÕES GERAIS 

 

No direito brasileiro ainda não há regulamentação específica que trate da 

união homoafetiva, lembrando que os conflitos referentes a esse tema envolvem 

questões de diversos aspectos como patrimônio, familia, nome e outros. Uma das razões 

para essa lacuna é provavelmente o pensamento machista que por muito tempo 

predominou no país, sem esquecer o fato de que o direito é muito influenciado por 

questões morais e religiosas, envolvendo sempre a opinião pública, apesar de não ser a 

esta vinculado de forma definitiva. A discussão de projetos de lei neste sentido envolve 

diversas instituições, principalmente as Igrejas Católica e Evangélica. Poder-se-ia até 

aceitar que normativamente a união homoafetiva não fosse simplesmente igualada ao 

casamento ou à união estável, pois cada qual possui suas características específicas, 

apesar de terem fundamentos e finalidades bastante semelhantes. Entretanto, a 

legislação, principalmente na área do Direito da Família, tem o dever de acompanhar a 

evolução social e de seus institutos, atendendo à nova realidade e aos novos grupos 

sociais que passam a existir (BRITO, 2000 p. 49-61).  

Como foi visto no capítulo anterior, o conceito de família passou por inúmeras 

mudanças. No princípio o casamento era indissolúvel, com perfil conservador, e a 

família era somente aquela constituída pelo casamento, era patriarcal, hierarquizada e 

heterossexual. Principalmente devido às mudanças no texto constitucional o próprio 

casamento sofreu inúmeras mudanças, acabando com certas discriminações antes 

existentes, como a hierarquização, inexistência de direitos dos filhos e outras. Depois 

veio o reconhecimento de uniões estáveis e monoparentais, que se deram também por 

meio de conflitos e discussões, principalmente por parte da jurisprudência em primeiro 

momento e depois seguido pelas regulamentações. Ressalta-se que toda essa mudança 

foi também no sentido de proteger, além do casamento, um novo conceito de entidade 

familiar trazido pela própria sociedade, abrindo margem para novas formas de 

constituição de família bem como sua proteção pelo ordenamento.  

Como diz Maria Berenice Dias:  

A Constituição Federal ao outorgar proteção à família independentemente da 
celebração do casamento, vincou um novo conceito, o de entidade familiar, 
albergando vínculos afetivos outros. No entanto, é meramente 
exemplificativo o enunciado constitucional ao fazer referência expressa 
somente à união estável entre um homem e uma mulher e às relações de um 
dos ascendentes com sua prole. O Caput do artigo 226 é cláusula geral de 
inclusão, não sendo admissível excluir qualquer entidade que preencha os 
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requisitos de afetividade, estabilidade e ostentabilidade...” (DIAS, 2004 p. 
50).  
 

Essa afirmação é bastante convergente à realidade brasileira, uma vez que, 

na prática, há no território nacional diferentes formas de associações familiares, como 

“filhos de criação” (crianças que são criadas por pessoas sem nenhum vínculo e sem 

regulamentação legal) e seus pais, irmãos que moram sozinhos devido à perda dos pais, 

avós que vivem com os netos, e várias outras formas de associação, que sustentam a 

idéia de que essas hipóteses de entidade familiar não são numerus clausus, mas sim 

mera exemplificação. Desta maneira, quando uma determinada entidade familiar não é 

explicitamente protegida pela legislação infraconstitucional, cabe ser regida e protegida 

por princípios e regras constitucionais, bem como pelos princípios gerais do direito de 

família. Da mesma forma, cabe citar que no momento histórico da formulação desse 

conceito não era ainda possível prever todas as possíveis formas de entidades familiares, 

sendo então colocadas no texto Constitucional as mais comuns à época. 

Outro aspecto fundamental mencionado pela citação anterior e também 

defendido por alguns doutrinadores e magistrados, é que em momento algum a 

Constituição Federal proíbe expressamente o reconhecimento da união homoafetiva; ao 

se fazer esse tipo de distinção, por muitos doutrinadores considerada como indevida, 

adota-se uma postura discriminatória, contrariando o princípio da igualdade. Trata-se 

assim de um requisito discriminante que não tem fundamento, uma vez que os 

indivíduos não podem ser diferenciados em razão de seu posicionamento sexual caso 

não haja uma justificação adequada, ou melhor, caso não haja uma correlação lógica 

entre o fator discriminante escolhido e a distinção legal feita a partir do mesmo. O que 

neste caso realmente não há. Corroborando com esse entendimento, encontra-se o 

posicionamento da ONU, que entende ser ilegítimo qualquer tipo de interferência na 

vida privada de homossexuais, principalmente em respeito aos princípios da igualdade e 

da dignidade da pessoa humana; no mesmo sentido está o posicionamento das Cortes 

Supremas do Canadá, EUA e Havaí, que consideram que a discriminação por orientação 

sexual configura discriminação sexual, afrontando o princípio da isonomia. Até mesmo 

a Constituição da África do Sul proíbe expressamente a discriminação em razão da 

tendência sexual (DIAS, 2004, p. 50-51).  

Ou seja, percebe-se que apesar de em vários países não haver dispositivos 

específicos, há prevalência do princípio constitucional da igualdade ou da não 
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discriminação, uma vez que qualquer ato ou abstenção que venha a ferir esse preceito 

tende a ser repudiado e proibido. 

Seguindo essas premissas, sendo então motivadas principalmente pela 

aplicação de princípios gerais de direito, em especial do princípio da igualdade, há 

algumas deciões que vêm se desenvolvendo e tomando força em meio a jurisprudência 

brasileira: 

Ementa: ADMI�ISTRATIVO. CO�STITUCIO�AL. PE�SÃO POR 
MORTE. U�IÃO HOMOSSEXUAL. RECO�HECIME�TO DA 
SOCIEDADE DE FATO. APLICAÇÃO DO PREVISTO �O ART. 217, 
I, "C" DA LEI 8.112/90 POR A�ALOGIA À U�IÃO ESTÁVEL. 
PRI�CÍPIOS CO�STITUCIO�AIS. JUROS MORATÓRIOS DE 1% 
AO MÊS. VERBA ALIME�TAR. - A sociedade de fato estabelecida 
entre homossexuais merece tratamento isonômico ao dispensado às 
uniões heterossexuais em respeito aos princípios constitucionais da 
igualdade, da dignidade da pessoa humana e o da promoção do bem de 
todos sem preconceito ou discriminação. - O reconhecimento da 
sociedade de fato permite a aplicação do art. 217, I, "c", como pedido 
na inicial destes autos, embora não caracterizada a união estável, sob 
pena de discriminação sexual, interpretando-o de forma analógica e 
sistemática. (Acordão Origem: TRIBUNAL – 4ª REGIÃO. APELAÇÃO 
CÍVEL – 412151. Processo: 200104010273728 UF: RS. Órgão Julgador: 
QUARTA TURMA. Data da decisão: 17/10/2002. Relator(a): JUIZ 
EDGARD A LIPPMANN JUNIOR) . (grifou-se) 

 
Ementa: HOMOSSEXUAIS. U�IÃO ESTÁVEL. POSSIBILIDADE 
JURÍDICA DO PEDIDO. É possível o processamento e o 
reconhecimento de união estável entre homossexuais, ante princípios 
fundamentais insculpidos na Constituição Federal que vedam qualquer 
discriminação, inclusive quanto ao sexo, sendo descabida discriminação 
quanto à união homossexual. E é justamente agora, quando uma onda 
renovadora se estende pelo mundo, com reflexos acentuados em nosso 
país, destruindo preceitos arcaicos, modificando conceitos e impondo a 
serenidade científica da modernidade no trato das relações humanas, 
que as posições devem ser marcadas e amadurecidas, para que os 
avanços não sofram retrocesso e para que as individualidades e 
coletividades possam andar seguras na tão almejada busca da 
felicidade, direito fundamental de todos. Sentença desconstituída para 
que seja instruído o feito. Apelação provida. (TJRS. Apelação Cível n.º 
598 362 655, Oitava Câmara Cível, Relator: Des. José S. Trindade, Data do 
julgamento: 01/3/2000) (grifou-se) 

 
Como se extrai da análise das decisões mencionadas, muito pouco ou 

praticamente nada referente à questões de Direito de Família foi abordado, utilizando-se 

basicamente como fundamentos os princípios gerais de direito, ou seja, normas mais 

abstratas, evitando-se assim de entrar em características mais pontuais que fizessem 

referência ao reconhecimento das uniões homoafetivas como entidades familiares. No 

máximo, foi feita uma breve e frágil equiparação à união estável. Foi dessa forma que 

os Juízes e Tribunais começaram de maneira sutil a reconhecer algum direito aos casais 

homoafetivos, indo além do mero reconhecimento de uma sociedade de fato civil. 
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Nesse sentido, a primeira decisão apreciada pelo STJ foi o REsp 820475 (RJ 

2006/0034525-4) no qual o Tribunal determinou que a 4ª Vara da Família de São 

Gonçalo (RJ) julgasse o processo sobre união homossexual, abrindo a possibilidade 

para que homossexuais formassem uma família. A decisão afirma que a Constituição 

não proíbe expressamente esse tipo de união, sendo que a ação havia sido extinta sem 

análise do mérito. Foi a primeira vez que o STJ analisou a questão sob a ótica do Direito 

de Família. A votação na 4ª Turma foi por 3 votos a 2. Com o voto desempate do 

ministro Luís Felipe Salomão, afastando o impedimento jurídico para que o mérito do 

pedido fosse analisado na vara de família. 

Ementa PROCESSO CIVIL. AÇÃO DECLARATÓRIA DE U�IÃO 
HOMOAFETIVA. PRI�CÍPIO DA IDE�TIDADE FÍSICA DO JUIZ. 
OFE�SA �ÃO CARACTERIZADA AO ARTIGO 132, DO CPC. 
POSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO. ARTIGOS 1º DA LEI 
9.278/96 E 1.723 E 1.724 DO CÓDIGO CIVIL. ALEGAÇÃO DE 
LACU�A LEGISLATIVA. POSSIBILIDADE DE EMPREGO DA 
A�ALOGIA COMO MÉTODO I�TEGRATIVO. 
1. �ão há ofensa ao princípio da identidade física do juiz, se a 
magistrada que presidiu a colheita antecipada das provas estava em 
gozo de férias, quando da prolação da sentença, máxime porque 
diferentes os pedidos contidos nas ações principal e cautelar. 2. O 
entendimento assente nesta Corte, quanto a possibilidade jurídica do 
pedido, corresponde a inexistência de vedação explícita no ordenamento 
jurídico para o ajuizamento da demanda proposta. 3. A despeito da 
controvérsia em relação à matéria de fundo, o fato é que, para a 
hipótese em apreço, onde se pretende a declaração de união 
homoafetiva, não existe vedação legal para o prosseguimento do feito. 4. 
Os dispositivos legais limitam-se a estabelecer a possibilidade de união 
estável entre homem e mulher, dês que preencham as condições 
impostas pela lei, quais sejam, convivência pública, duradoura e 
contínua, sem, contudo, proibir a união entre dois homens ou duas 
mulheres. Poderia o legislador, caso desejasse, utilizar expressão 
restritiva, de modo a impedir que a união entre pessoas de idêntico sexo 
ficasse definitivamente excluída da abrangência legal. Contudo, assim 
não procedeu. 5. É possível, portanto, que o magistrado de primeiro 
grau entenda existir lacuna legislativa, uma vez que a matéria, 
conquanto derive de situação fática conhecida de todos, ainda não foi 
expressamente regulada. 6. Ao julgador é vedado eximir-se de prestar 
jurisdição sob o argumento de ausência de previsão legal. Admite-se, se 
for o caso, a integração mediante o uso da analogia, a fim de alcançar 
casos não expressamente contemplados, mas cuja essência coincida com 
outros tratados pelo legislador. 5. Recurso especial conhecido e provido 
 
 

3.2 – DISCUSSÃO DOS ASPECTOS PATRIMONIAIS 

 

Um aspecto importante que deve ser aqui brevemente abordado, que visa 

facilitar o entendimento acerca da jurisprudência e doutrina atual, trata do 

reconhecimento de direitos patrimoniais dos casais homoafetivos. Esses foram os 
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primeiros direitos a serem reconhecidos ao grupo, abrindo aos poucos o caminho para o 

reconhecimento de outros direitos.  

No que diz respeito às questões patrimoniais, as deciões por muito tempo 

vinham sendo regidas pelos princípios que norteiam a sociedade de fato, quanto aos 

bens adquiridos por meio de esforço em comum, ou quanto aos serviços prestados 

durante o convívio comum. Segundo este entendimento, era fundamental, de acordo 

com a Súmula 380 do STF (“Comprovada a existência da sociedade de fato entre os 

concubinos, é cabível a sua dissolução judicial, com a partilha do patrimônio adquirido 

pelo esforço comum.”), que os bens tivessem de fato derivado do esforço comum em 

prol do crescimento patrimonial comum; durante bastante tempo a respectiva Súmula 

foi aplicada. Ou seja, como não havia dispositivos específicos acerca da união 

homoafetiva, passou-se a aplicar a referida Súmula, fundamentando-se as decisões 

apenas na inadimissibilidade de enriquecimento sem causa às custas de outro, sem 

entrar no mérito da relação de afeto ou na seara do Direito de Família. Do mesmo modo, 

na falta de dispositivos próprios, outros tipos de instrumentos passaram a ser usados 

para assegurar direitos patrimoniais dos conviventes, como contratos, testamentos, 

pactos de convivência bem como diversos instrumentos legais. Inúmeras decisões 

corroboram nesse sentido, reconhecendo direitos patrimoniais através da caracterização 

de uma sociedade de fato, deixando de lado as questões mais polêmicas, em regra não 

patrimoniais, mas que poderiam também gerar reflexos na área patrimonial. Com esse 

tipo de fundamentação, qualquer tipo de discussão acreca de reconhecimento como 

instituição familiar não era diretamente abordada (DIAS, 2004 p. 43; BRITO, 2000 p. 

49-61).  

Desse modo, o reconhecimento à divisão patrimonial proporcional à 

participação de cada um, obtido através de decisões no ramo do Direitos das 

Obrigações, impedia a proteção e concessão de outros benefícios advindos das relações 

familiares, como: meação, herança, alimentos e outros (DIAS, 2004 p. 43; BRITO, 

2000 p. 49-61). Como exemplo desse tipo de decisão há alguns acórdãos: 

 
HOMOSSEXUALISMO U�IÃO ESTÁVEL SOCIEDADE DE FATO 
RECO�HECIME�TO I�TEGRALIDADE DOS BE�S 
DESCABIME�TO ESFORCO COMUM �A FORMACAO DO 
PATRIMO�IO REI�TEGRACAO DE POSSE I�EXISTE�CIA 
ESBULHO POSSESSORIO ART. 927 C.P.C. Sociedade de fato entre 
homens homossexuais. Reconhecimento e dissolução. Alegação de união 
estável. Companheiro falecido. Pleito objetivando a integralidade dos 
bens do espolio. Descabimento. Formação do patrimônio comum. 
Contribuição não demonstrada. (...) Ainda que evidenciada, por longo 
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tempo, a relação homossexual entre dois homens, a ela não se aplica as 
disposições da Lei n. 8971/94, sob alegação de existência de união 
estável. Sobretudo porque, a Carta Magna, em seu artigo 226, 
estabelece que ‘a família, base da sociedade, tem especial proteção do 
Estado’, consignando no parágrafo 3. que ‘para efeito da proteção do 
Estado, é reconhecida a união estável entre o homem e a mulher como 
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversão em casamento’. 
Esse preceito constitucional, pois, tem por escopo a união entre pessoas 
do sexo oposto e não elementos do mesmo sexo. Logo, nesse contexto, o 
reconhecimento e a dissolução de sociedade de fato, cujo pleito objetiva 
a integralidade dos bens do espolio do companheiro, que faleceu sem 
deixar descendentes, ou ascendentes, exibe-se incabível quando se 
verifica que não restou demonstrado a contribuição ou o esforço na 
formação do patrimônio que se afirma comum. (TJRJ. APELAÇÃO 
CÍVEL. Processo: 2000.001.10704. Comarca de Origem: CAPITAL. 
Órgão Julgador: TERCEIRA CÂMARA CÍVEL. Votação: Unânime. 
DES. A�TO�IO EDUARDO F. DUARTE. Julgado em 07/11/2000) 
(grifou-se) 

 
EME�TA: AGRAVO DE I�STRUME�TO. O RELACIO�AME�TO 
HOMOSSEXUAL �AO ESTA AMPARADO PELA LEI 8971 DE 21 
DE DEZEMBRO DE 1994, E LEI 9278, DE 10 DE MAIO DE 1996, O 
QUE IMPEDE A CO�CESSAO DE ALIME�TOS PARA UMA DAS 
PARTES, POIS O E�VOLVIME�TO AMOROSO DE DUAS 
MULHERES �AO SE CO�STITUI EM U�IAO ESTÁVEL, E 
SEMELHA�TE CO�VIVÊ�CIA TRADUZ UMA SOCIEDADE DE 
FATO. VOTO VE�CIDO. (AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 
70000535542, OITAVA CÂMARA CÍVEL, TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO 
RS, RELATOR: ANTÔNIO CARLOS STANGLER PEREIRA, JULGADO 
EM 13/04/2000) 

 

É possível observar nas decisões colacionadas uma tendência contratualista e 

civilista, que acaba analisando e solucionando os litígios baseando-se exclusivamente na 

comprovação da formação do patrimônio por meio do esforço comum dos conviventes, 

deixando de lado ou inclusive negando a existência de uma sociedade de afeto vedando 

qualquer analogia que buscasse a aplicação dos dispositivos cabíveis à proteção das 

entidades familiares. Percebe-se que duas das decisões mencionadas são decorrentes de 

Câmaras Cíveis, sendo importante observar que são decisões não tão recentes, datadas 

entre 1998 e 2002. Essa verificação temporal é interesssante para se poder observar as 

mudanças ocorridas em comparação a Acórdãos mais recentes, que serão apresentados 

ao longo do capítulo. Outra questão interessante é o fato de não ter sido mencionado 

qualquer conflito de competência, que indicasse o deslocamento das ações para Varas 

de Direito de Família; e, além disso, o fato de haver uma consideração na primeira 

ementa que nega a possibilidade de reconhecimento Constitucional da união 

homoafetiva, interpretando os dispositivos da Carta Magna como restritivos, retirando o 

direito à proteção da entidade como entidade familiar. Posto isso, cabe ainda a 

consideração de se pensar até que ponto uma Câmara Cível seria competente para 
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descaracterizar uma entidade familiar, visto que essa fundamentação seria coerente em 

uma Câmara de Direito de Família. Entretanto esse ponto cabe como mera ressalva. 

Percebe-se então que quanto ao aspecto patrimonial em regra não há tanta 

novidade, pois em diversas ocasiões o tema já foi avaliado pelo Superior Tribunal de 

Justiça, que possui considerável jurisprudência, e de um modo ou de outro decidindo no 

mínimo pela divisão dos bens construídos conjuntamente pelo casal. No primeiro caso 

da jurisprudência brasileira no STJ no qual se tratava do tema, o Recurso Especial 

148897, relatado pelo ex-Ministro Ruy Rosado de Aguiar em 1998, o mesmo decidiu 

que em caso de separação de casal homossexual o parceiro teria direito a receber metade 

do patrimônio obtido pelo esforço comum. No mesmo sentido houve uma decisão da 

Sexta Turma no Resp. 395804 na qual foi reconhecido o direito de o parceiro receber 

pensão por morte do companheiro falecido, sob argumentação do ex-Ministro Hélio 

Quaglia Barbosa de que o legislador, ao elaborar a Constituição Federal, não excluiu os 

relacionamentos homoafetivos da produção de efeitos no campo do direito 

previdenciário, e que isso é mera lacuna que deve ser preenchida a partir de outras 

fontes do direito. Para finalizar, há ainda o exemplo do Resp. 773136, no qual o 

Ministro Humberto Gomes de Barros negou um recurso da Caixa Econômica Federal, 

permitindo então que um homossexual colocasse seu companheiro como dependente no 

plano de saúde, por entender que o casal atendia às exigências básicas para a concessão 

do benefício. Como exemplos desse posicionamento foram encontrados ainda os 

seguintes acórdãos, que deixam claro que o reconhecimento como sociedade de fato era 

um meio de reconhecer parcialmente direitos patrimoniais sem reconhecer ou sequer 

mencionar a relação de afeto: 

 
Ementa: SOCIEDADE DE FATO. HOMOSSEXUAIS. PARTILHA DO 
BEM COMUM. O parceiro tem o direito a receber a metade do 
patrimônio adquirido pelo esforço comum, reconhecida a existência de 
sociedade de fato com os requisitos no art. 1363 do C. Civil. 
RESPO�SABILIDADE CIVIL. DA�O MORAL. ASSISTE�CIA AO 
DOE�TE COM AIDS. IMPROCEDE�CIA DA PRETE�SÃO DE 
RECEBER DO PAI DO PARCEIRO QUE MORREU COM AIDS A 
I�DE�IZAÇÃO PELO DA�O MORAL DE TER SUPORTADO 
SOZI�HO OS E�CARGOS QUE RESULTARAM DA DOE�ÇA. 
DA�O QUE RESULTOU DA OPÇÃO DE VIDA ASSUMIDA PELO 
AUTOR E �ÃO DA OMISSÃO DO PARE�TE, FALTA�DO O �EXO 
DE CAUSALIDADE. ART. 159 DO C. CIVIL. AÇÃO POSSESSORIA 
JULGADA IMPROCEDE�TE. DEMAIS QUESTÕES 
PREJUDICADAS. RECURSO CO�HECIDO EM PARTE E 
PROVIDO. Decisão: POR U�A�IMIDADE, CO�HECER EM PARTE 
DO RECURSO E, �ESSA PARTE, DAR-LHE PROVIME�TO. 
(Acórdão RESP 148897/MG; RECURSO ESPECIAL 1997/0066124-5. 
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Relator Min. RUY ROSADO DE AGUIAR. Data da Decisão 10/02/1998. 
Orgão Julgador: T4 - QUARTA TURMA.) (grifou-se)  
 
SOCIEDADE DE FATO - Relação homossexual - Meação - Pretensão à 
extensão a todos os bens do falecido convivente - Simples sociedade de 
afeto mantida entre parceiros do mesmo sexo que não induz efeitos 
patrimoniais, à falta de normatização específica - Inexistência de 
respaldo a legitimar a aplicação analógica da Constituição da República 
de 1988 ou legislação ordinária que regulamente a união estável, de 
modo a conferir direito de herança ao apelante - Ruptura do liame 
informal que gera conseqüências meramente no âmbito do Direito das 
Obrigações - Presença dos pressupostos do artigo 1.363 do Código Civil 
- �ecessidade da aferição da contribuição de cada um dos sócios para se 
proceder à partilha na proporção de seus esforços - Recurso 
parcialmente provido. (Apelação Cível n. 179.953-4 - São Paulo - 10ª 
Câmara de Direito Privado - Relator: Paulo Dimas Mascaretti - 26.02.02) 
(grifou-se) 

 

 Percebe-se que nas duas decisões citadas, apesar de a parte buscar 

reconhecimento de união de afeto e consequentemente reconhecimento dos direitos 

decorrentes devidos aos cônjuges, os magistrados adotaram posicionamentos que 

equiparam a união ao aspecto da sociedade civil, negando assim a existência da 

sociedade de afeto; importante ressaltar que na maioria das decisões apresentadas não se 

discute sequer a existência do convívio, a publicidade ou a duração da união, mas 

simplesmente se discute qual o quinhão ao qual cada convivente teria direito. Da mesma 

forma percebe-se que na última decisão apresentada a negativa se deu não pela falta de 

comprovação da união, mas sim pelo simples motivo de não haver legislação específica 

que reconhecesse essa situação, que de fato existe, como se a lacuna legislativa fosse 

justificativa para o não reconhecimento de direitos, sobrepondo-se à realidade fática. 

 

3.3 – ARGUMENTOS CONTRÁRIOS AO RECONHECIMENTO DA UNIÃO HOMOAFETIVA COMO 

ENTIDADE FAMILIAR 

 

Para atender ao caráter polêmico da discussão, cabe fazer uma ressalva e 

apresentar os principais argumentos daqueles grupos que são contrários ao 

reconhecimento da união homoafetiva como entidade familiar, mostrando paralelamente 

suas falhas e contra-argumentos. Estas teses se sustentam basicamente em dois 

aspectos: a) primeiramente no fato de não haver nesse tipo de união potencial para 

formação de núcleo de procriação e educação de filhos, e b) em segundo pelo fato de 

grupos mais conservadores defenderem que seria essencial, de acordo com a 

determinação legal, para configuração do casamento ou da união estável, a dualidade de 
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sexos. Analisando esta visão, percebe-se que é deixado de lado a consideração acerca da 

realização afetiva e psicológica entre os companheiros (BRITO, 2000 p. 24-27). 

O aspecto da afetividade é hoje fundamental e não se pode esquecer que a 

família moderna não mais se justifica ou se constitui essencialmente pela finalidade de 

procriação e de educação dos filhos. Quanto à equiparação ao casamento, poder-se-ia 

até certo ponto considerar correta uma certa cautela, uma vez que não basta 

simplesmente tentar caracterizar a união homoafetiva como casamento; isso seria um 

erro decorrente de uma visão formalista, pois não se deve enquadrar de maneira 

imperfeita as uniões homoafetivas, que são uma instituição relativamente nova, em um 

dispositivo conservador já existente, deixando obscuros outros debates envolvendo a 

questão. Entretanto, também não cabe simplesmente excluir estes grupos das relações 

familiares (BRITO, 2000 p.32-36).  

Por fim, com relação ao argumento acerca da finalidade da formação da 

família, basta comentar que há muito tempo as instituições familiares, como foi 

mencionadoo no capítulo anterior, deixaram de prever como principal finalidade a 

procriação e educação dos filhos, ampliando muito o conceito dessas instituições, 

passando inclusive, como foi citado, a reconhecer instituições monoparentais ou 

formadas sem a presença obrigatória de filhos. Mesmo que ainda fosse considerada 

como finalidade precípua da família a criação e educação dos filhos, já há também nesse 

sentido acórdãos recentes que deferem o direito a casais homossexuais de adotarem 

filhos, no caso exposto abaixo como exemplo, inclusive foi reconhecida a união 

homoafetiva como entidade familiar e como sendo um ambiente saudável para a 

convivência do adotado. Isso demonstra uma grande evolução nos conceitos 

jurisprudenciais, deixando de lado uma visão cega e aceitando a mutabilidade social:  

 
EME�TA: ADOÇÃO. CASAL FORMADO POR DUAS PESSOAS DE 
MESMO SEXO. POSSIBILIDADE. Reconhecida como entidade 
familiar, merecedora da proteção estatal, a união formada por pessoas 
do mesmo sexo, com características de duração, publicidade, 
continuidade e intenção de constituir família, decorrência inafastável é 
a possibilidade de que seus componentes possam adotar. (...) . Caso em 
que o laudo especializado comprova o saudável vínculo existente entre 
as crianças e as adotantes. �EGARAM PROVIME�TO. U�Â�IME.” 
(TJRS. Ap. Cív. Nº 70013801592, Sétima Câmara Cível, Relator: Luiz 
Felipe Brasil Santos, Julgado em 05/04/2006.) 

 
Quanto ao segundo argumento, que defende a necessidade da diversidade de 

sexos, aqueles que apoiam esta tese argumentam que esse seria um dos requisitos 

fundamentais para a configuração do casamento, o que impediria também o 
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enquadramento, por analogia, à união estável, da união homoafetiva entre os grupos de 

entidades familiares de maneira adequada. Essas afirmações por um bom tempo 

fizeram, e apesar de ampla discussão atualmente ainda fazem, com que as uniões 

homoafetivas fossem vistas sob o conceito de uma sociedade civil, justificando, então, 

seu tratamento pelo Direito das Obrigações ao invés do Direito de Família. Entretanto, 

essa classificação como uma sociedade de fato poria fim somente a algumas questões, 

as de cunho patrimonial (BRITO, 2000 p. 37-41).  

Como exemplo deste posicionamento contrário ao reconhecimento da união 

homoafetiva como entidade familiar, tem-se uma decisão, do Desembargador Antônio 

Carlos Stangler Pereira, na qual é negado o reconhecimento da união estável. A decisão 

é fundamentada basicamente na questão da dualidade dos sexos e na impossibilidade de 

sua conversão em casamento, argumento este obtido mais uma vez por uma visão 

discriminatória e restritiva dos dispositivos constitucionais.  

 
EME�TA: APELAÇÃO. RELACIO�AME�TO HOMOSSEXUAL. 
I�EXISTÊ�CIA DE U�IÃO ESTÁVEL. IMPOSSIBILIDADE DO 
SOBREVIVE�TE SE BE�EFICIAR DA HERA�ÇA DO FALECIDO 
�OS TERMOS DO ARTIGO 2, I�CISO III, DA LEI 8.971/94. O 
RELACIO�AME�TO HOMOSSEXUAL DE DOIS HOME�S, �ÃO 
SE CO�STITUI EM U�IÃO ESTÁVEL PARA OS EFEITOS DO 
PAR. 3, DO ARTIGO 226, DA CO�STITUIÇÃO FEDERAL E LEIS 
8.971/94 E 9.278/96. A U�IÃO ESTÁVEL PARA SER 
RECO�HECIDA COMO E�TIDADE FAMILIAR, EXIGE A 
CO�VIVÊ�CIA DURADOURA, PÚBLICA E CO�TÍ�UA DE UM 
HOMEM E UMA MULHER, ESTABELECIDA COM OBJETIVO DE 
CO�STITUIÇÃO DE FAMILIA, I�CLUSIVE COM A 
POSSIBILIDADE DE SUA CO�VERSÃO EM CASAME�TO. AS 
OUTRAS ESPECIES DE U�IÕES I�FORMAIS, QUE �ÃO SE 
E�CAIXEM �A �OÇÃO DE COMPA�HEIRISMO, I�CLUSIVE 
E�TRE PESSOAS DO MESMO SEXO, ESTÃO ABRA�GIDAS PELA 
SÚMULA 380, DO SUPREMO TRIBU�AL FEDERAL. (APELAÇÃO 
CÍVEL Nº 599348562, OITAVA CÂMARA CÍVEL, TRIBUNAL DE 
JUSTIÇA DO RS, RELATOR: ANTÔNIO CARLOS STANGLER 
PEREIRA, JULGADO EM 11/10/2001) (grifou-se) 

 

Observando a Ementa da decisão supra, permite-se perceber um 

posicionamento bastante conservador, como a maioria dos casos da época, equiparando 

novamente a união entre pessoas do mesmo sexo somente a um dispositivo civil, que é a 

sociedade de fato. Esse posicionamento nega seu reconhecimento como uma entidade 

familiar, baseando sua fundamentação na interpretação restritiva dos preceitos legais do 

ordenamento nacional, permitindo reconhecer direitos meramente patrimoniais, 

deixando de lado outros direitos decorrente do Direito de Família, inclusive outros que 

viriam também a tratar de aspectos patrimoniais.  
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3.4 – ANÁLISE PARALELA COM O RECONHECIMENTO DA UNIÃO ESTÁVEL 

  

Traçando uma linha objetiva no processo de reconhecimento da união 

homoafetiva como entidade familiar, é indispensável dedicar um tópico a fazer uma 

observação paralela com o processo de reconhecimento da união entre pessoas de sexos 

diferentes não casadas, pois como foi dito, as uniões homoafetivas têm demonstrado 

seguir o mesmo iter das uniões estáveis. Como visto anteriormente, esse tipo de união, 

da mesma forma que o casamento, passou por diversas transformações jurídicas, desde a 

ilicitude ao reconhecimento, do concubinato à união estável. Assim como a união 

homoafetiva ainda não é pacificamente aceita pela sociedade nos dias de hoje, o 

concubinato também não era em momentos histórico culturais anteriores e durante o seu 

processo de reconhecimento. A grande evolução no que diz respeito ao reconhecimento 

da união estável deu-se quando as questões relacionadas ao tema passaram finalmente a 

ser discutidas no âmbito do Direito de Família, uma vez que inicialmente também eram 

discutidas no campo do direito obrigacional; ou seja, quando se passou a determinar 

como competentes para seu julgamento as Varas de Família. Essas mudanças foram 

definitivamente consolidadas na Constituição federal de 1988 (BRITO, 2000 p.32-36).  

Para Maria Berenice Dias (2004 p. 09-12), o fato de não haver lei, não pode 

conduzir a uma negativa de direitos, principalmente quando essas pessoas que vivem 

“fora do modelo imposto” não agridem ou trazem prejuízos aos direitos dos demais 

componentes da sociedade. Assim, no caso de uniões homoafetivas, o primeiro passo 

seria reconhecer a competência das varas e câmaras de família, reconhecendo essas 

uniões como sociedades de afeto e não sociedades de fato, garantindo direitos 

pertinentes ao âmbito das relações familiares. Algumas decisões já são orientadas nesse 

sentido e defendem expressamente que as causas envolvendo uniões homoafetivas que 

tenham como objeto direitos próprios das Varas de Família, sejam a elas remetidas, para 

ali serem julgadas, uma vez que as Varas mencionadas possuem maior entendimento e 

especialização para tratar desse tipo de matéria, que envolva as relações de afeto. 

 
EME�TA: RELAÇÕES HOMOSSEXUAIS. COMPETÊ�CIA DA 
VARA DE FAMÍLIA PARA JULGAME�TO DE SEPARAÇÃO EM 
SOCIEDADE DE FATO. A competência para julgamento de separação 
de sociedade de fato de casais formados por pessoas do mesmo sexo é 
das Varas de Família, conforme precedentes desta Câmara, por não ser 
possível qualquer discriminação por se tratar de união entre 
homossexuais, pois é certo que a Constituição Federal, consagrando 
princípios democráticos de direito, proíbe discriminação de qualquer 
espécie, principalmente quanto à opção sexual, sendo incabível, assim, 
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quanto à sociedade de fato homossexual. Conflito de competência 
acolhido. (STJ. AG 511096. Ministro(a): Min. BARROS MONTEIRO. 
DATA: 17/10/2003. Órgão Julgador: Quarta Turma.) (grifou-se) 

 
Ementa: RELAÇÕES HOMOSSEXUAIS. COMPETÊ�CIA PARA 
JULGAME�TO DE SEPARAÇÃO DE SOCIEDADE DE FATO DOS 
CASAIS FORMADOS POR PESSOAS DO MESMO SEXO. Em se 
tratando de situações que envolvem relações de afeto, mostra-se 
competente para o julgamento da causa uma das varas de família, à 
semelhança das separações ocorridas entre casais heterossexuais. 
Agravo provido. (TJRS. Agravo de Instrumento n.º 599 075 496, Oitava 
Câmara Cível, Relator: Des. Breno Moreira Mussi, Data do julgamento: 
17/6/1999) (grifou-se) 

 
Numa decisão bastante inovadora para a época, mas ainda mesclando 

conceitos de Direito Civil com Direito de Família, segue transcrito o acórdão cujo 

relator foi o Desembargador Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, no qual é 

possível perceber a tendência a equiparação à entidade familiar, sem todavia a 

reconhecer expressamente. Com base nesta equiparação o Desembargador determinou 

que seria competente a Vara de Família, considerando pois o pedido com possível, 

apesar de afirmar que os direitos existentes eram patrimoniais, mas diferencinado a 

relação de uma mera sociedade do Direito obrigacional. Como se vê, mesmo entre os 

magistrados, aliás, principalmente entre eles, há inúmeras dúvidas e imperfeições, que 

acabam fazendo com que se misturem conceitos de diferentes ramos; isso se dá 

principalmente pelo fato de não haver regramento específico ao tema em tese. 

 
Ementa: JUSTIFICAÇÃO JUDICIAL. CO�VIVÊ�CIA 
HOMOSSEXUAL. COMPETÊ�CIA. POSSIBILIDADE JURÍDICA 
DO PEDIDO. 1. É competente a Justiça Estadual para julgar a 
justificação de convivência entre homossexuais, pois os efeitos 
pretendidos não são meramente previdenciários, mas também 
patrimoniais. 2. São competentes as Varas de Família, e também as 
Câmaras Especializadas em Direito de Família, para o exame das 
questões jurídicas decorrentes da convivência homossexual, pois, ainda 
que não constituam entidade familiar, mas mera sociedade de fato, 
reclamam, pela natureza da relação, permeada pelo afeto e peculiar 
carga de confiança entre o par, um tratamento diferenciado daquele 
próprio do direito das obrigações. Essas relações encontram espaço 
próprio dentro do Direito de Família, na parte assistencial, ao lado da 
tutela, curatela e ausência, que são relações de cunho protetivo, ainda 
que também com conteúdo patrimonial. 2. É viável juridicamente a 
justificação pretendida, pois a sua finalidade é comprovar o fato da 
convivência entre duas pessoas homossexuais, seja para documentá-la, 
seja para uso futuro em processo judicial, onde poderá ser buscado 
efeito patrimonial ou até previdenciário. Inteligência do art. 861 do 
CPC. Recurso conhecido e provido. (TJRS. Ap. Cív. n.º 70002355204, 
Sétima Câmara Cível, Relator: Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos 
Chaves, Data do julgamento: 11/4/2001) (grifou-se) 

 



 57 

Alguns juristas defendem ainda que a união estável seria um gênero que 

poderia englobar tanto as uniões heterossexuais como as homossexuais, concedendo a 

ambas a mesma proteção jurídica, sem dar espaço a discriminações, tendo em vista que 

não há diferenças entre os vínculos afetivos que unem homossexuais e heterossexuais. 

Um dos grandes passos nesse sentido foi uma decisão do Supremo Tribunal Federal, 

que culminou numa normatização feita pelo INSS, que concedia direito a receber os 

benefícios previdenciários aos parceiros homossexuais. A decisão, bastante inovadora 

para a época, abordou, além da interpretação expansiva do texto do atrigo 226, §3º da 

Constituição Federal de 1988, que trata da união estável, também os princípios 

Constitucionais, basicamente o princípio da igualdade, que como se verá a frente passou 

a ser de grande importância para decisões nesse sentido. Essa decisão deu-se através de 

uma ação civil pública, que culminou com a Decisão cujo acórdão abaixo transcrito 

permite observar sucintamente os fundamentos da decisão (FONTANELLA, 2006 p. 

103; DIAS, 2004 p. 32-34): 

 
DECISÃO AÇÃO CIVIL PÚBLICA - TUTELA IMEDIATA - I�SS - 
CO�DIÇÃO DE DEPE�DE�TE - COMPA�HEIRO OU 
COMPA�HEIRA HOMOSSEXUAL - EFICÁCIA ERGA OM�ES - 
EXCEPCIO�ALIDADE �ÃO VERIFICADA - SUSPE�SÃO 
I�DEFERIDA. (...) Constitui objetivo fundamental da República 
Federativa do Brasil promover o bem de todos, sem preconceitos de 
origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de 
discriminação (inciso IV do artigo 3o da Carta Federal). Vale dizer, 
impossível é interpretar o arcabouço normativo de maneira a chegar-se 
a enfoque que contrarie esse princípio basilar, agasalhando-se 
preconceito constitucionalmente vedado. O tema foi bem explorado na 
sentença (folha 351 à 423), ressaltando o Juízo a inviabilidade de 
adotar-se interpretação isolada em relação ao artigo 226, § 3º, também 
do Diploma Maior, no que revela o reconhecimento da união estável 
entre o homem e a mulher como entidade familiar. Considerou-se, mais, 
a impossibilidade de, à luz do artigo 5º da Lei Máxima, distinguir-se 
ante a opção sexual. Levou-se em conta o fato de o sistema da 
Previdência Social ser contributivo, prevendo a Constituição o direito à 
pensão por morte do segurado, homem ou mulher, não só ao cônjuge, 
como também ao companheiro, sem distinção quanto ao sexo, e 
dependentes - inciso V do artigo 201.( STF. Pet. 1984/RS. Relator(a): Min. 
MARCO AURÉLIO. Julgamento: 10/02/2003. Brasília.) (grifou-se) 

 
É fundamental ter em mente o pensamento de que na medida em que a 

orientação jurisprudencial vai sendo criada e consolidada é adquirida mais uma 

motivação para que o legislador regulamente a situação; todavia, enquanto isso não 

ocorre, cabe ao Judiciário suprir as lacunas legislativas (FONTANELLA, 2006 p. 103; 

DIAS, 2004 p. 32-34). Outras diversas decisões passaram a seguir pelo mesmo 

caminho, possuindo a partir de então certo suporte da Corte Suprema Brasileira. 
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Percebe-se então que os magistrados passam a julgar as causas envolvendo 

relacionamentos entre indivíduos do mesmo sexo, por analogia, com a mesma 

fundamentação destinada às lides envolvendo casais heterossexuais em união estável, 

concedendo-lhes assim os mesmos direitos. 

 
Ementa: U�IÃO ESTÁVEL HOMOAFETIVA. DIREITO 
SUCESSÓRIO. A�ALOGIA. Incontrovertida a convivência 
duradoura, pública e contínua entre parceiros do mesmo sexo, 
impositivo que seja reconhecida a existência de uma união estável, 
assegurando ao companheiro sobrevivente a totalidade do acervo 
hereditário, afastada a declaração de vacância da herança. A omissão 
do constituinte e do legislador em reconhecer efeitos jurídicos às uniões 
homoafetivas impõe que a Justiça colmate a lacuna legal fazendo uso da 
analogia. O elo afetivo que identifica as entidades familiares impõe que 
seja feita analogia com a união estável, que se encontra devidamente 
regulamentada. Embargos infringentes acolhidos, por maioria. (TJRS. 
Embargos Infringentes n.º 70003967676, 4.º Grupo de Câmaras Cíveis de 
Porto Alegre, Relator: Des. Sérgio Fernando de Vasconcelos Chaves, Data 
do julgamento: 9/5/2003) (grifou-se) 

 
EME�TA: APELAÇÃO. U�IÃO HOMOSSEXUAL. 
RECO�HECIME�TO DE U�IÃO ESTÁVEL. PARTILHA. Embora 
reconhecida na parte dispositiva da sentença a existência de sociedade 
de fato, os elementos probatórios dos autos indicam a existência de 
união estável. PARTILHA. A união homossexual merece proteção 
jurídica, porquanto traz em sua essência o afeto entre dois seres 
humanos com o intuito relacional.” Caracterizada a união estável, 
impõe-se a partilha igualitária dos bens adquiridos na constância da 
união, prescindindo da demonstração de colaboração efetiva de um dos 
conviventes, somente exigidos nas hipóteses de sociedade de fato. 
�EGARAM PROVIME�TO. (APELAÇÃO CÍVEL Nº 70006542377, 
OITAVA CÂMARA CÍVEL, TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO RS, 
RELATOR: RUI PORTANOVA, JULGADO EM 11/09/2003) (grifou-se) 

 
Como se vê nas decisões supra, o caráter afetivo das uniões passa a ser de 

fundamental importância, bem como passam a ser analisados os demais requisitos da 

união estável, já tendendo a reconhecer a união homoafetiva como entidade familiar. 

Outro ponto citado nas decisões, que é de fundamental importância, é que passa a 

divisão dos bens a prescindir de comprovação da colaboração efetiva dos conviventes, 

bastando assim comprovar a existência da união. 

Percebe-se após toda explanação que um grande problema visto 

atualmente, já enfrentado desde a época do reconhecimento da união estável entre 

homem e mulher, é a dificuldade de inovação jurídica perante as constantes mudanças 

das necessidades sociais, não promovendo a captação necessária à adequação aos 

diferentes âmbitos e práticas sociais, inovação essa que é fundamental em qualquer 

ordenamento jurídico (CANOTILHO, 2004 p. 76-112). Pode-se dizer ainda que um dos 

primeiros passos rumo a esse novo entendimento foi o reconhecimento da união estável 
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entre homem e mulher, acompanhado do reconhecimento de um dos pais e a respectiva 

prole como entidade familiar. Agora busca-se o reconhecimento de mais uma forma de 

entidade familiar, a união entre companheiros do mesmo sexo, cuja discussão deveria 

cuminar na elaboração de dispositivos legais próprios que facilitassem e garantissem 

sua proteção como família. 

 

3.5 – RECONHECIMENTO DAS UNIÕES HOMOAFETIVAS NO CENÁRIO ATUAL 

 

Em relação aos relacionamentos homossexuais, sempre houve grande 

discriminação em diversos sentidos, tanto por parte da sociedade quanto pela própria 

família, comprometendo sua imagem pessoal, auto-estima e dificultando sua integração. 

Com a consagração constitucional dos princípios da igualdade e da liberdade, aumentou 

a esperança desses grupos de verem seus direitos protegidos e respeitados. Esse 

preconceito, dificulta também a via legislativa, uma vez que retarda ou até mesmo 

impede a aprovação de leis que viriam a proteger esses grupos minoritários; diversas 

vezes, as tentativas legislativas de estabelecer dispositivos que regulamentem essa 

situação são “atacadas” por uma parcela da população, o que acaba fazendo com que a 

aprovação seja muito mais demorada ou nem ocorra. Como exemplos disso há alguns 

casos que devem ser citados: 

• O projeto de Lei n° 1.151/95, da ex-Deputada Marta Suplicy (anexo 

I), que basicamente autoriza duas pessoas do mesmo sexo a firmarem um contrato de 

convivência, garantindo direitos de cidadania; serve como exemplo somente de como o 

aspecto patrimonial seria decidido, mas é de grande importância por se tratar de um 

marco na inclusão social dos casais homossexuais. Entretanto, devido a movimentações 

de forças conservadoras, o projeto foi diversas vezes colocado em pauta para votação, 

mas ainda não foi votado.  

• Mais recentemente, há também o Projeto de Lei 6.960, do Deputado 

Ricardo Fiúza, que visa a acrescentar ao Código Civil o seguinte artigo: “11.727-A. As 

disposições contidas nos artigos anteriores aplicam-se, no que couber, às uniões fáticas 

de pessoas capazes, que vivam em economia comum, de forma pública e notória, desde 

que não contrariem as normas de ordem pública e os bons costumes.” (os “artigos 

antecedentes” mencionados pelo artigo a ser acrescido regulamentam a união estável). 



 60 

• Existe ainda a PEC n° 139/95, também de autoria da ex Deputada 

Marta Suplicy, que propunha alterar os artigos 3º e 7º da CF, que passariam a proibir 

também a disciminação por motivo de orientação sexual. 

Essa busca pela igualdade e liberdade de escolha tem ainda como 

fundamento o respeito à dignidade da pessoa humana e a busca pela cidadania, sendo 

que o respeito à diversidade é um aspecto ético que deve ser exigido de um estado 

democrático livre e de iguais (DIAS, 2004 p. 20). Entretanto, é exatamente por haver 

uma lacuna legislativa e pela dificuldade na aprovação desses projetos, bem como 

outros que venham a surgir buscando regulamentar esse tema, que se tem buscado 

soluções por meio do Poder Judiciário, sendo que em sua maioria seus membros têm se 

posicionado favoravelmente e concedido certa quantia de reconhecimento, garantindo 

direitos e justiça. 

Infelizmente, o modo mais simples de exclusão social é ignorar 

determinados grupos, simplesmente fingir que não existem. É o que vem acontecendo, 

pois o Poder Executivo não implementa as políticas públicas necessárias, o Legislativo 

não aprova as respectivas leis e o Judiciário, amparado pelo silêncio legal, simplesmente 

até pouco tempo se abstinha de agir. Todavia, é fato que as uniões de pessoas do mesmo 

sexo merecem sim serem vistas, e não como uma sociedade de fato, pois não buscam 

lucro, mas sim, como citado anteriormente, como uma sociedade de afeto; até porque, 

categorias sociais consideradas hipossuficientes não devem ser protegidas somente em 

seu aspecto econômico, mas também em seus aspectos jurídicos, que regem outros 

direitos (DIAS, 2004 p. 21-22). 

Buscou-se então traçar e observar a mudança nas decisões que vêm 

ocorrendo na jurisprudência nacional. Nessa observação, é interessante atentar para a 

mudança e evolução dos conceitos e argumentos, recaptulando brevemente que no 

início havia diversas decisões julgadas nas Varas Cíveis, reconhecendo as uniões 

homoafetivas como meras sociedades de fato. Diversas são as decisões jurisprudenciais 

que por muito tempo prevaleceram, que firmavam competência das Varas Cíveis para 

discussões envolvendo casais homoafetivos, pelo fato da equiparação dessas uniões a 

sociedades de fato. Entre algumas delas, além das que já foram citadas ao longo do 

estudo, pode-se citar as seguintes: 

 
AGRAVO DE I�STRUME�TO. MEDIDA CAUTELAR DE 
ARROLAME�TO DE BE�S. ALEGADO RELACIO�AME�TO 
AFETIVO E�TRE PESSOAS DO MESMO SEXO. ROMPIME�TO 
DO VÍ�CULO. RISCO DE DILAPIDAÇÃO DO PATRIMÔ�IO 
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COMUM. COMPROVAÇÃO. LIMI�AR CO�CEDIDA. DECISUM 
ADEQUADAME�TE FU�DAME�TADO. RECURSO IMPROVIDO. 
(...) “Quanto ao reconhecimento da relação afetiva homossexual entre as 
litigantes, entendo deva ser a questão resolvida através da Ação de 
Reconhecimento de Sociedade de Fato, já em trâmite, posto que existe 
controvérsia acerca da exploração econômica sofrida pela agravante, e 
o recurso em análise diz respeito tão somente à Ação Cautelar. (TJSC. 
Agravo de instrumento. Número: 2001.005532-5. Des. Relator: Des. Cesar 
Abreu. Data Decisão: 15/10/2001. Balneário Camboriú.) (grifou-se) 

 
I�VE�TÁRIO - Autor da herança falecido no estado de solteiro sem 
deixar descendentes - Dependente habilitado perante a Previdência 
Social decorrente de união homossexual com o falecido - Pretensão de 
habilitação na qualidade de herdeiro e meeiro do de cujus - 
Inadmissibilidade - Direitos decorrentes da união estável para fins 
sucessórios na legislação vigente restritos ao companheiro sobrevivente 
de união entre homem e mulher - Inteligência dos artigos 226, § 3º, da 
Constituição Federal e Leis n.s 8/971/94 e 9.278/96 - Pedido indeferido - 
Recurso não provido.( TJSP. Agravo de Instrumento n. 266.853-4 - São 
Paulo - 4ª Câmara de Direito Privado - Relator: Rebello Pinho - 28.11.02) 
(grifou-se) 

 
Como foi visto na análise paralela, o mesmo ocorreu com as uniões estáveis, 

anteriormente ao seu reconhecimento como entidade familiar pela jurisprudência e mais 

tarde pela própria legislação. Da mesma forma, segundo esse posicionamento, o aspecto 

analisado era o meramente patrimonial, sem discutir ou mencionar as relações de afeto. 

Uma das primeiras decisões, no sentido de reconhecer alguma semelhança 

com um dos tipos de entidade familiar no Brasil, foi em 2001 quando foi reconhecida a 

união homoafetiva e a partir disso foi deferido o direito à herança ao companheiro 

sobrevivente, após comprovada convivência contínua, pública e ininterrupta – mesmos 

requisitos exigidos para caracterização da união estável do código civil de 2002 (DIAS, 

2004 p. 71-74). A ementa da decisão foi a seguinte: 

 
Ementa: U�IÃO HOMOSSEXUAL. RECO�HECIME�TO. 
PARTILHA DO PATRIMÔ�IO. MEAÇÃO. PARADIGMA. �ão se 
permite mais o farisaísmo de desconhecer a existência de uniões entre 
pessoas do mesmo sexo e a produção de efeitos jurídicos derivados 
dessas relações homoafetivas. Embora permeadas de preconceitos, são 
realidades que o Judiciário não pode ignorar, mesmo em sua natural 
atividade retardatária. �elas remanescem conseqüências semelhantes às 
que vigoram nas relações de afeto, buscando-se sempre a aplicação da 
analogia e dos princípios gerais do direito, relevados sempre os 
princípios constitucionais da dignidade humana e da igualdade. Desta 
forma, o patrimônio havido na constância do relacionamento deve ser 
partilhado como na união estável, paradigma supletivo onde se debruça 
a melhor hermenêutica. Apelação provida, em parte, por maioria, para 
assegurar a divisão do acervo entre os parceiros. (TJRS. Ap. Cív. n.º 
70001388982, Sétima Câmara Cível, Relator: Des. José Carlos Teixeira 
Giorgis, Data do julgamento: 14/3/2001) 
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Mesmo não sendo ainda pacífico o enquadramento das uniões homossexuais 

como entidade familiar, já houve alguns casos em que foi determinada competência da 

Vara da Família; um dos argumentos utilizados foi que como trata-se de uma união 

muito semelhante à união estável, e observando o princípio constitucional da igualdade, 

ou não discriminação, a ação de dissolução de união e partilha de bens de casal 

homossexual deveria tramitar pela Vara de Família, considerando que seria esta Vara a 

mais bem preparada para analisar o assunto, por haver juizes especializados que 

observariam a ação de forma mais adequada (BRITO, 2000 p. 37-41). 

Como foi visto no decorrer do trabalho, a Constituição, bem como seus 

princípios, deve estar em consonância com as necessidades reais da sociedade, sendo 

que essas necessidades influenciam diretamente na própria interpretação desses 

preceitos constitucionais. A lei deve ser aplicada a todos desconsiderando características 

pessoais, que possam gerar discriminações vedadas pelo ordenamento. O princípio que 

defende um tratamento igualitário deve ser respeitado independente das preferências 

sexuais, que fazem parte da própria natureza humana. Pode-se então defender que o 

princípio da igualdade veda discriminar condutas afetivas por causa de inlcinação 

sexual, sem esquecer que a proteção à sexualidade estaria também integrada à dignidade 

humana (FONTANELLA, 2006, p. 82). Congruente com este entendimento há diversos 

Acórdãos, que de maneira adequada reconhecem a união homoafetiva definitivamente 

como entidade familiar, tendo em vista principalmente a vedação a discriminações 

infundadas, que vão contra o ordenamento jurídico como um todo.  

 
Ementa: MA�UTE�ÇÃO E REI�TEGRAÇÃO DE POSSE - 
COMPROVAÇÃO DOS REQUISITOS IMPOSTOS PELO ARTIGO 
927 DO CPC - U�IÃO HOMOSSEXUAL CARACTERIZADA - 
DIREITO DO AUTOR. (...) Sobre o tema, entendo que, embora se trate 
de união de pessoas do mesmo sexo, não se permite mais desconhecer a 
existência das mesmas nem, tampouco os efeitos jurídicos delas 
derivados. Apesar de eivadas de preconceitos, não há como negar que as 
uniões homossexuais são realidades que o Direito não pode ignorar. 
Outrossim, verifica-se que nelas remanescem conseqüências 
semelhantes às que vigoram nas relações de afeto, devendo, por isso, 
buscar-se sempre a aplicação da analogia e dos princípios gerais do 
direito, em consonância com os princípios constitucionais da igualdade e 
da dignidade humana. (Tribunal de Alaçada de MG. Número do Processo: 
0360826-8 (2º). Orgão Julgador: Segunda Câmara Cível. Recurso: 
Apelação. Relator: Alberto Vilas Boas. Data do Julgamento: 27/08/2002. 
Juiz de Fora.) (grifou-se) 

 
Ementa: CO�STITUCIO�AL. PREVIDE�CIÁRIO. PE�SÃO POR 
MORTE. CO�CESSÃO. COMPA�HEIRO. U�IÃO 
HOMOSSEXUAL. REALIDADE FÁTICA. TRA�SFORMAÇÕES 
SOCIAIS. EVOLUÇÃO DO DIREITO. PRI�CÍPIOS 
CO�STITUCIO�AIS DE IGUALDADE. ARTIGOS 3º, IV E 5º. 
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DEPE�DÊ�CIA ECO�ÔMICA PRESUMIDA. CORREÇÃO 
MO�ETÁRIA. JUROS DE MORA. HO�ORÁRIOS 
ADVOCATÍCIOS. 1. A realidade social atual revela a existência de 
pessoas do mesmo sexo convivendo na condição de companheiros, como 
se casados fossem. 2. O vácuo normativo não pode ser considerado 
obstáculo intransponível para o reconhecimento de uma relação 
jurídica emergente de fato público e notório. 3. O princípio da 
igualdade consagrado na Constituição Federal de 1988, inscrito nos 
artigos 3º, IV, e 5º, aboliram definitivamente qualquer forma de 
discriminação. 4. A evolução do direito deve acompanhar as 
transformações sociais, a partir de casos concretos que configurem 
novas realidades nas relações interpessoais. (Acordão Origem: 
TRIBUNAL - QUARTA REGIÃO. AP. CIV. 349785. Processo: 
200004010736438 UF: RS. Órgão Julgador: SEXTA TURMA. Data da 
decisão: 21/11/2000. Relator(a): JUIZ NYLSON PAIM DE ABREU.) 
(grifou-se) 

 
Importante citar que o tema acerca da união homoafetiva é inclusive assunto 

em pauta no STF, que discute em sede da ADPF (Ação de Descumprimento de Preceito 

Fundamental) nº 132. Nesta ação, ajuizada pelo governador do Rio de Janeiro, Sérgio 

Cabral, pede-se que seja aplicado o regime jurídico das uniões estáveis, previsto no 

artigo 1.723 do Código Civil, às uniões homoafetivas de funcionários públicos civis do 

estado. A ação busca identificar se o art. 19, II e V, do Decreto-Lei nº 220/75 e as 

decisões prolatadas no âmbito do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro 

encontram amparo na vigente ordem constitucional. O Advogado-Geral da União, José 

Antônio Dias Tofolli, já apresentou parecer no qual se posiciona no sentido de que as 

uniões homoafetivas devem ser tratadas, juridicamente, como entidades familiares. Esse 

é mais um grande passo em prol do reconhecimento devido a esse novo tipo de 

instituição. A Ementa do Ministro Relator Carlos Brito contém os principais aspectos da 

ação: 

Direitos fundamentais. Uniões homoafetivas. Servidor público. �ormas 
estaduais que impedem a equiparação do companheiro de relação 
homoafetiva como familiar. Preliminares. Conhecimento parcial da 
ação. Falta de pertinência temática e de interesse processual. Mérito: 
observância dos direitos fundamentais à igualdade e à liberdade. 
Exigências do bem comum. Direito comparado. Decisões dos Tribunais 
Superiores. Manifestação pelo conhecimento parcial da ADPF para que, 
nessa parte, seja julgado procedente, sem pronúncia de nulidade, com 
interpretação conforme a Constituição, a fim de contemplar os 
parceiros de união homoafetivas no conceito jurídico de família. 

 
Como foi visto ao longo do presente trabalho, diversos foram os argumentos 

utilizados ao longo do tempo para proibir ou mesmo para justificar o reconhecimento de 

certos direitos de casais homoafetivos. As decisões mais atuais abordam com muito 

mais profundidade o tema, trazendo à reflexão preceitos muito mais complexos. 

Buscam argumentar mais a fundo, não utilizando vias indiretas para reconhecer os 
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respectivos direitos, mas sim os reconhecer por meio da proteção direcionada à família, 

como entidade social variável que é. Acórdãos estes que trazem novos conceitos a 

serem analisados também pelos demais Poderes, em especial pelo Legislativo, pois a 

maior parte da dificuldade existente é exatamente a existência de demasiadas lacunas 

legislativas, ou melhor, a inexistência de leis que tratem especificamente do tema. Outro 

ponto grandioso das decisões, trata exatamente de adequar o direito à realidade social, 

levando em conta sua constante adaptação e mudança. 

 
Ementa: RELAÇÃO HOMOERÓTICA. U�IÃO ESTÁVEL. 
APLICAÇÃO DOS PRI�CÍPIOS CO�STITUCIO�AIS DA 
DIG�IDADE HUMA�A E DA IGUALDADE. A�ALOGIA. 
PRI�CÍPIOS GERAIS DO DIREITO. VISÃO ABRA�GE�TE DAS 
E�TIDADES FAMILIARES. REGRAS DE I�CLUSÃO. PARTILHA 
DE BE�S. REGIME DA COMU�HÃO PARCIAL. I�TELIGÊ�CIA 
DOS ARTIGOS 1.723, 1.725 E 1.658 DO CÓDIGO CIVIL DE 2002. 
PRECEDE�TES JURISPRUDE�CIAIS. Constitui união estável a 
relação fática entre duas mulheres, configurada na convivência pública, 
contínua, duradoura e estabelecida com o objetivo de constituir 
verdadeira família, observados os deveres de lealdade, respeito e mútua 
assistência. Superados os preconceitos que afetam ditas realidades, 
aplicam-se os princípios constitucionais da dignidade da pessoa, da 
igualdade, além da analogia e dos princípios gerais do direito, além da 
contemporânea modelagem das entidades familiares em sistema aberto 
argamassado em regras de inclusão. Assim, definida a natureza do 
convívio, opera-se a partilha dos bens segundo o regime da comunhão 
parcial. Apelações desprovidas. (TJRS, Ap. Cív. n.º 70005488812, Sétima 
Câmara Cível, Relator: Des. José Carlos Teixeira Giorgis, Data do 
julgamento: 25/6/2003) (grifou-se) 
 
APELAÇÃO CÍVEL. U�IÃO ESTÁVEL. RELAÇÃO E�TRE 
PESSOAS DO MESMO SEXO. ALEGAÇÃO DE I�COMPETÊ�CIA 
DA VARA DE FAMÍLIA E DE IMPOSSIBILIDADE JURÍDICA DO 
PEDIDO. I�OCORRÊ�CIA DE �ULIDADE DA SE�TE�ÇA. 
PRECEDE�TES. 1. (...) 2. Está firmado em vasta jurisprudência o 
entendimento acerca da competência das Varas de Família para 
processar as ações em que se discutem os efeitos jurídicos das uniões 
formadas por pessoas do mesmo sexo. 3. �ão há falar em 
impossibilidade jurídica do pedido, pois a Constituição Federal 
assegura a todos os cidadãos a igualdade de direitos e o sistema jurídico 
encaminha o julgador ao uso da analogia e dos princípios gerais para 
decidir situações fáticas que se formam pela transformação dos 
costumes sociais. 4. �ão obstante a nomenclatura adotada para a ação, é 
incontroverso que o autor relatou a existência de uma vida familiar com 
o companheiro homossexual (TJRS. Ap. Cív. Nº 70016239949, Sétima 
Câmara Cível, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 20/12/2006). 
(grifou-se) 
 
Ementa: PREVIDE�CIÁRIO, CO�STITUCIO�AL, CIVIL E 
PROCESSUAL CIVIL. PE�SÃO ESTATUTÁRIA. MORTE DE 
COMPA�HEIRO HOMOSSEXUAL SERVIDOR PÚBLICO 
FEDERAL. CARÊ�CIA DA AÇÃO. IMPOSSIBILIDADE JURÍDICA 
DO PEDIDO. I�EXISTÊ�CIA. I�TEGRAÇÃO POR A�ALOGIA. 
VEDAÇÃO LEGAL. I�OCORRÊ�CIA. RECO�HECIME�TO DO 
DIREITO �O REGIME GERAL DA PREVIDÊ�CIA. PRI�CÍPIOS 
DA IGUALDADE E DA LIBERDADE I�DIVIDUAL. PROIBIÇÃO 
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CO�STITUCIO�AL DE DISTI�ÇÃO EM RAZÃO DO SEXO. 
COMPROVAÇÃO DE DEPE�DÊ�CIA ECO�ÔMICA E VIDA EM 
COMUM. DEFERIME�TO. (...) II. É reconhecido pela doutrina o fato 
de que os ordenamento jurídicos apresentam lacunas, que se tornam 
mais evidentes nos dias atuais, em virtude do descompasso entre a 
atividade legislativa e o célere processo de transformações por que 
passa a sociedade, de modo que cabe ao juiz, diante de controvérsias às 
quais falte a norma específica que se lhes aplique, buscar a integração 
entre direito e realidade, amparando-se nos princípios gerais de direito 
e, mormente, como é o caso, fazendo uso do método da analogia, 
evitando, assim, o non liquet. III. (...) V. A Constituição Federal erigiu o 
princípio da igualdade com postulado fundamental, com aplicação 
específica em relação a proteção referente a discriminações quanto ao 
gênero consoante o disposto nos artigos 3º, inciso IV, 5º, inciso I e 7º, 
inciso, XXX, todos da Carta magna, sendo, por isso, vedadas distinções 
de qualquer natureza, em razão da opção sexual do indivíduo. VI. (...), é 
de lhe ser concedido o direito à pensão requerida. (Acórdão Origem: 
TRIBUNAL - QUINTA REGIÃO. Classe:Ap. Cív. 238842 .Processo: 
200005000579892. UF: RN Órgão Julgador: Primeira Turma. Data da 
decisão: 30/08/2001. Relator(a) Desembargadora Federal Margarida 
Cantarelli.) (grifou-se) 

 
Outro ponto abordado ainda pela Desembargadora Maria Berenice Dias em 

uma de suas decisões e que deve também ser sempre lembrado é que as entidades 

familiares devem ser caracterizadas pelas relações de afeto e não pela opção sexual de 

seus componentes, sendo esse tipo de discriminação uma afronta direta aos direitos 

humanos de qualquer cidadão: 

EME�TA - APELAÇÃO CÍVEL. U�IÃO HOMOAFETIVA. 
RECO�HECIME�TO. PRI�CÍPIO DA DIG�IDADE DA PESSOA 
HUMA�A E DA IGUALDADE. (...) A homossexualidade é um fato 
social que se perpetua através dos séculos, não mais podendo o 
Judiciário se olvidar de emprestar a tutela jurisdicional a uniões que, 
enlaçadas pelo afeto, assumem feição de família. A união pelo amor é 
que caracteriza a entidade familiar e não apenas a diversidade de sexos. 
É o afeto a mais pura exteriorização do ser e do viver, de forma que a 
marginalização das relações homoafetivas constitui afronta aos direitos 
humanos por ser forma de privação do direito à vida, violando os 
princípios da dignidade da pessoa humana e da igualdade. �egado 
provimento ao apelo. (TJRS Ap Civ 70012836755 – 7ª CC – j. 21.12.2005 
– rel. Desa. Maria Berenice Dias ) (grifou-se) 

 
Por fim, como decisão mais pertinente para encerrar o tema, foi destacada a 

decisão abaixo, também da Desembargadora anteriormente mencionada, que de maneira 

suscinta mas extremamente coerente ressalta alguns dos principais valores e normas que 

devem ser considerados e respeitados ao se reconhecer a união homoafetiva, finalmente, 

como uma nova forma de entidade familiar. A decisão aborda desde a mutação e 

realidade social atual, a existência de requisitos que configuram uma sociedade de afeto, 

a não vedação Constitucional e principalmente, a evolução dos atuais conceitos acerca 

da família, bem como o respeito ao princípio constitucional da igualdade: 
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EME�TA: AÇÃO ORDI�ÁRIA. U�IÃO HOMOAFETIVA. 
A�ALOGIA COM A U�IÃO ESTÁVEL PROTEGIDA PELA 
CO�STITUIÇÃO FEDERAL. PRI�CÍPIO DA IGUALDADE (�ÃO-
DISCRIMI�AÇÃO) E DA DIG�IDADE DA PESSOA HUMA�A. 
RECO�HECIME�TO DA RELAÇÃO DE DEPE�DÊ�CIA DE UM 
PARCEIRO EM RELAÇÃO AO OUTRO, PARA TODOS OS FI�S 
DE DIREITO. REQUISITOS PREE�CHIDOS. PEDIDO 
PROCEDE�TE. - À união homoafetiva que preenche os requisitos da 
união estável entre casais heterossexuais deve ser conferido o caráter de 
entidade familiar, impondo-se reconhecer os direitos decorrentes desse 
vínculo sob pena de ofensa aos princípios da igualdade e da dignidade 
da pessoa humana. - O art. 226 da Constituição Federal não pode ser 
analisado isoladamente, restritivamente, devendo observar-se os 
princípios constitucionais da igualdade e da dignidade da pessoa 
humana. Referido dispositivo, ao declarar a proteção do Estado à união 
estável entre o homem e a mulher, não pretendeu excluir dessa proteção 
a união homoafetiva, até porque, à época em que entrou em vigor a 
atual Carta Política, há quase 20 anos, não teve o legislador essa 
preocupação, o que cede espaço para a aplicação analógica da norma a 
situações atuais, antes não pensadas. - A lacuna existente na legislação 
não pode servir como obstáculo para o reconhecimento de um direito. 
(grifou-se) 
 

Como pôde ser visto, argumentos existem para que se prossiga com o 

processo de reconhecimento das uniões homoafetivas como entidade familiar. 

Acompanhando as decisões dos magistrados é possível perceber a evolução de seus 

posicionamentos aos longo dos anos, que passaram assim a reconhecer essas uniões. O 

Direito definitivamente não pode ficar a margem das mudanças sociais, mas sim deve 

buscar acompanhá-las, com a finalidade maior de evitar injustiças e conceder a todos 

um tratamento digno e igualitário. Assim, as uniões homoafetivas, antes vistas como 

sociedades de fato, devem passar a ser vistas como realmente são: sociedades de afeto, 

ou melhor, verdadeiras entidades familiares. 
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CO�SIDERAÇÕES FI�AIS 

 

Como se pôde depreender das análises feitas ao longo do estudo, é fato que a 

sociedade passou e continuará passando por inúmeras mudanças. Os seres humanos, e 

consequentemente a sociedade por eles formadas, apresentam a cada dia novas 

necessidades, aspirações, desejos e objetivos, tornando-se indispensável que o direito 

esteja também em constante evolução e adaptação. Não há possibilidade de estudar e 

aplicar o direito como uma estrutura rígida, pré-definina. Principalmente no que diz 

respeito aos julgados, observa-se que são atualmente o marco inicial de inúmeras 

mudanças legais. De acordo com os argumentos apresentados percebe-se que os 

princípios sim, permaneceram de certa forma constantes, em relação a sua essência, ao 

longo de várias épocas, buscando sempre proteger os mais importantes valores 

pertencentes ao ser humano. Todavia, percebe-se que a aplicação dos princípios na 

solução de casos concretos pode ser utilizada como meio de acompanhar as constantes 

mudanças no contexto da sociedade, não permitindo que casos ainda não previstos pelos 

ordenamentos sejam deixados de lado por mera falta de previsão legal..  

Foi visto ao longo do texto que o princípio da isonomia deve ser utilizado 

principalmente com o fim de evitar injustiças e não de favorecer a um ou a outro 

indivíduo ou grupo; seu objetivo deve ser evitar a dominação de um grupo sobre outros 

ou vedar as discriminações infundadas. Percebe-se que o princípio da igualdade 

funtamenta que podem haver discriminações, desde que sejam embasadas num fator 

discriminante que justifique o tratamento diferenciado adotado. Logo, não se pode 

eleger um fator de discriminação que não influencie diretamente uma situação. Esse 

fator ou situação deve exigir um tratamento diferenciado que minimize prejuízos ou 

ônus ou que favoreça de certa forma um grupo que justificadamente precise de certa 

proteção ou prerrogativa. O princípio da igualdade, como fundamento voltado ao 

reconhecimento de casais homoafetivos como entidade familiar, resguarda o direito, 

principalmente, da vedação à criação de uma discriminação que não está expressamente 

prevista em lei. Em momento algum no ordenamento brasileiro vedou-se a constituição 

de famílias por meio da união de pessoas do mesmo sexo; por mais que não haja sua 

previsão legal, também não há sua proibição, devendo essa lacuna ser suprida com base 

nos princípios gerais de direito.  

Assim, como foi visto nas diversas decisões apresentadas, já caminha-se no 

sentido de que as uniões homoafetivas devem ser vistas ou como uma equiparação à 
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união estável ou ainda como um novo modelo de entidade familiar, uma vez que 

apresentam basicamente os mesmos fundamentos – o afeto, a vida em comum e mútua 

assistência –, não lhes podendo ser negado esse reconhecimento por mera questão de 

sexos distintos ou não, uma vez que esse discriminante, segundo o ponto de vista aqui 

defendido, não justificaria por si só um tratamento diferenciado e a não proteção dos 

direitos inerentes às entidades familiares. Outro ponto importante apresentado trata de 

argumentar que o rol de entidades familiares apresentado, tanto na Constituição quanto 

na legislação infraconstitucional, é meramente exemplificativo, e não taxativo como 

defendem alguns juristas. 

Quanto a esse aspecto, basta observar as inúmeras transformações ocorridas 

no âmbito das relações familiares quanto ao surgimento e reconhecimento de diferentes 

tipos de organizações familiares. A história do Direito de Família deixa um rastro de 

pegadas compostas por diferentes estágios, nos quais existem diferentes grupos em 

diferentes sociedades e épocas. Ou seja, de tempos em tempos era possível observar o 

agrupamento de seres humanos em diferentes formas e com distintos objetivos: 

reprodução, segurança, afeto. Antigamente, a família era reconhecida como formada 

exclusivamente pelo casamento e regulada pelas ordens e princípios das igrejas. Hoje o 

Estado detém a competêcia de regulador das entidades familiares, e outros são os meios 

de formação da família, seja por um dos pais, seja o casal sem filhos, ou ainda casais 

não legalmente casados mas com a intenção de constituição familiar. O objetivo hoje 

dessas novas “famílias” vai muito além de mera união com fins de reprodução ou 

criação de filhos, envolve aspectos como afetividade, segurança e são orientados não 

mais exclusivamente por costumes ou tradições, mas sim por vontade dos próprios 

indivíduos em busca de realizações individuais específicas.  

Conforme toda essa construção argumentativa é possível defender que o 

princípio da igualdade conjuntamente com o conhecimento acerca da constante 

evolução dos conceitos sócio-legais de família, são fundamentos bastante sólidos para 

buscar o reconhecimento das uniões homoafetivas como verdadeiras entidades 

familiares. Principalmente pelo fato de seus integrantes serem sujeitos de obrigações 

como quaisquer outros, sendo assim, nada mais justo que sejam também sujeitos de 

direitos e destinatários de proteção e respeito por parte do Estado e da sociedade. 
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A�EXO I 

 

PROJETO DE LEI �.º 1.151, DE 1995  

 

Disciplina a parceria civil registrada entre pessoas do mesmo sexo e dá outras 

providências.  

O Congresso Nacional Decreta:  

Art. 1º. É assegurado a duas pessoas do mesmo sexo o reconhecimento de sua parceria 

civil registrada, visando à proteção dos direitos à propriedade, à sucessão e aos demais 

regulados nesta Lei.  

Art. 2º. A parceria civil registrada constitui-se mediante registro em livro próprio, nos 

Cartórios de Registro Civil de Pessoas Naturais na forma que segue.  

§ 1º. Os interessados comparecerão perante os Oficiais de Registro Civil, apresentando 

os seguintes documentos: 

I. - declaração de serem solteiros, viúvos, ou divorciados; 

II. - prova de capacidade civil absoluta, mediante apresentação de certidão de idade ou 

prova equivalente; 

III. - instrumento público do contrato de parceria civil.  

§ 2º. Após a lavratura do contrato a parceria civil deve ser registrada em livro próprio 

no Registro Civil de Pessoas Naturais  

§ 3º. O estado civil dos contratantes não poderá ser alterado na vigência do contrato de 

parceria civil registrada. 

Art. 3º. O contrato de parceria registrada será lavrado em Ofício de Notas, sendo 

livremente pactuado e versando sobre disposições patrimoniais, deveres, impedimentos 

e obrigações mútuas.  

§ 1º. Somente por disposição expressa no contrato, as regras nele estabelecidas também 

serão aplicadas retroativamente, caso tenha havido concorrência para formação de 

patrimônio comum.  

§ 2º. São vedadas quaisquer disposições sobre adoção, tutela ou guarda de crianças ou 

adolescentes em conjunto, mesmo que sejam filhos de um dos parceiros.  

Art. 4º. A extinção da parceria registrada ocorrerá: I. - pela morte de um dos 

contratantes; 

II. - mediante decretação judicial; 

III. - de forma consensual, homologada pelo juiz.  
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Art. 5º. Qualquer das partes poderá requerer a extinção da parceria registrada:  

I. - demonstrando a infração contratual em que se fundamenta o pedido; 

II. - alegando o desinteresse na sua continuidade.  

Parágrafo único. As partes poderão requerer consensualmente a homologação judicial 

da extinção de sua parceria registrada.  

Art. 6º. A sentença que extinguir a parceria registrada conterá a partilha dos bens dos 

interessados, de acordo com o disposto no contrato.  

Art. 7º. É nulo de pleno direito o contrato de parceria registrada feito com mais de uma 

pessoa ou quando houver infração ao § 2o do artigo 2o desta Lei. 

Parágrafo único. Ocorrendo a infração mencionada no caput, seu autor comete o crime 

de falsidade ideológica, sujeitando-se às penas do artigo 299o do Decreto-Lei no 2.848, 

de 7 de dezembro de 1940.  

Art. 8º. Alteram-se os arts. 29, 33 e 167 da Lei no 6.015, de 31 de dezembro de 1973, 

que passam a vigorar com as seguintes redações: 

"Art.29. Serão registrados no registro civil de pessoas naturais (...) 

IX - os contratos de parceria civil registrada entre pessoas do mesmo sexo. Parágrafo 1º. 

Serão averbados: (...) 

g) a sentença que declarar e extinção da parceria civil registrada entre pessoas do 

mesmo sexo. 

Art. 33. Haverá em cada cartório, os seguintes livros: (...) 

III - E - de registro de contratos de parceria civil registrada entre pessoas do mesmo 

sexo. 

Art. 167. No Registro de Imóveis, além da matrícula, serão feitos: 

I - o registro: 

(...) 

35 - dos contratos de parceria civil registrada entre pessoas do mesmo sexo que versem 

sobre comunicação patrimonial, nos registros referentes a imóveis ou a direitos reais 

pertencentes a qualquer das partes, inclusive os adquiridos posteriormente à celebração 

do contrato. 

II - a averbação: 

(...) 

14 - das sentenças de separação judicial, de divórcio, de nulidade ou anulação do 

casamento e de extinção de parceria civil registrada entre pessoas do mesmo sexo, 

quando nas respectivas partilhas existirem imóveis ou direitos reais sujeitos a registro."  
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Art. 9 º. O bem imóvel próprio e comum dos contratantes de parceria civil registrada 

entre pessoas do mesmo sexo é impenhorável, nos termos e condições regulados pela lei 

8.009, de 29 de março de 1990.  

Art. 10. Registrado o contrato de parceria civil de que trata esta Lei, o parceiro será 

considerado beneficiário do Regime Geral de Previdência Social, na condição de 

dependente do segurado. Parágrafo único. A extinção do contrato de parceria implica o 

cancelamento da inscrição a que se refere o caput deste artigo.  

Art. 11. O parceiro que comprove a parceria civil registrada será considerado 

beneficiário da pensão prevista no art. 217, I, da Lei 8.112, de 11 de dezembro de 1990.  

Art. 12. No âmbito da Administração Pública, os Estados, os Municípios e o Distrito 

Federal disciplinarão, através de legislação própria, os benefícios providenciarias de 

seus servidores que mantenham parceria civil registrada com pessoa do mesmo sexo.  

Art. 13. São garantidos aos contratantes de parceria civil registrada com pessoa do 

mesmo sexo, desde a data de sua constituição, os direitos à sucessão, nas seguintes 

condições: 

I. - o parceiro sobrevivente terá direitos, desde que não firme novo contrato de parceria 

civil registrada, ao usufruto da quarta parte dos bens do de cujus, se houver filhos desde; 

II. - o parceiro sobrevivente terá direito, enquanto não contratar nova parceria civil 

registrada, ao usufruto da metade dos bens do de cujus, se não houver filhos, embora 

não sobrevivam ascendentes; 

III. - na falta de descendentes e ascendentes, o parceiro sobrevivente terá direito à 

totalidade da herança; 

IV. - se os bens deixados pelo autor da herança resultar de atividade em que haja a 

colaboração do parceiro, terá o sobrevivente direito à metade dos bens.  

Art. 14. O art. 454 da Lei 3071, de 1º de janeiro de 1916, passa a vigorar acrescido de § 

3º, com a redação que se segue, passando o atual § 3º a § 4º: 

"Art. 454. (...) 

§ 1º (...) 

§ 2º (...) 

§ 3º Havendo parceria civil registrada com pessoa do mesmo sexo, a esta se dará a 

curatela.  

Art. 15. O art. 113 da Lei 6.815, de agosto de 1980, passa a vigorar com a seguinte 

redação: 

"Art. 113. 
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(...) 

VI - ter contrato de parceria civil registrada com pessoa de nacionalidade brasileira."  

Art. 16. É reconhecido aos parceiros o direito de composição de rendas para aquisição 

da casa própria e todos os direitos relativos a planos de saúde e seguro de grupo.  

Art. 17. Será admitida aos parceiros a inscrição como dependentes para efeitos de 

legislação tributária.  

Art. 18. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação.  

Art. 19. Revogam-se as disposições em contrário.  

Sala da Comissão, em 10 de dezembro de 1996. 

Justificativa 

O presente Projeto de Lei visa o reconhecimento das relações entre pessoas do mesmo 

sexo, relacionamentos estes que cada vez mais vêm se impondo em nossa sociedade. A 

ninguém é dado ignorar que a heterossexualidade não é a única forma de expressão da 

sexualidade da pessoa humana. O Conselho Federal de Medicina, antecipando-se à 

Organização Mundial de Saúde, já em 1985 tornou sem efeito o código 302, o da 

Classificação Internacional de Doenças, não considerando mais a homossexualidade 

como "desvio ou transtorno sexual". A sociedade vive uma lacuna frente às pessoas que 

não são heterossexuais. Elas não têm como regulamentar a relação entre si e perante a 

sociedade, tais como pagamento de impostos, herança, etc... Esta possibilidade de 

parceria só é reconhecida entre heterossexuais. E os outros tantos ?  

Realidade e Direitos  

Esse projeto pretende fazer valer o direito à orientação sexual, hetero, bi ou 

homossexual, enquanto expressão dos direitos inerentes à pessoa humana. Se os 

indivíduos têm direito à busca da felicidade, por uma norma imposta pelo direito natural 

a todas a civilizações, não há porque continuar negando ou querendo desconhecer que 

muitas pessoas só são felizes se ligadas a pessoas a outras do mesmo sexo. Longe de 

escândalos ou anomalias, é forçoso reconhecer que estas pessoas só buscam o respeito 

às uniões enquanto parceiros, respeito e consideração que lhes é devida pela sociedade e 

pelo Estado.  

Relação duradoura 
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Relacionamentos pessoais baseados num compromisso mútuo, laços familiares e 

amizades duradouras são parte da vida de todo ser humano. Eles satisfazem 

necessidades emocionais fundamentais e provêem a segurança e aconchego nas horas de 

crise em vários momentos da vida, inclusive na velhice. São um poderoso instrumento 

contra a falta de raízes, protegem e mantém a integridade dos indivíduos. Com essa 

intenção, a relação permanente e compromissada entre homossexuais deve existir como 

possibilidade legal. Ao mesmo tempo a aceitação legal da união civil entre pessoas do 

mesmo sexo encorajará mais gays e lésbicas a assumirem sua orientação sexual. Longe 

de "criar" mais homossexuais, essa realidade somente tornará mais fácil a vida das 

pessoas que já vivem esta orientação sexual de forma clandestina. A possibilidade de 

assumir o que se é,tem como conseqüência a diminuição da angústia e também, segundo 

pesquisas uma maior possibilidade de proteção à saúde, principalmente em relação à 

AIDS. O que é proibido gera vergonha, dissimulação e, muitas vezes, medo. A 

possibilidade da união estável, mesmo que não exercida, reduzirá problemas criados 

pela necessidade de esconder a própria natureza, de não ser reconhecido(a) socialmente, 

viver em isolamento ou na mentira.  

Violência  

O Brasil é um país no qual os homossexuais, masculinos e femininos, têm sofrido, 

extrema violência. Raras são as semanas que não se sabe de um assassinato violento. 

Uma das portas que leva à violência é a homofobia. A aceitação da homossexualidade - 

a legalização da união civil entre pessoas do mesmo sexo favorecerá e certamente 

diminuirá o comportamento homofóbico e conseqüente agressão. A lei, além de aceitar 

e proteger uma realidade, provê um respaldo social importante.  

Solidariedade  

A possibilidade de oficializar a união civil entre pessoas do mesmo sexo, permitirá, 

como nas uniões heterossexuais, que em períodos de crise os casais possam ser 

ajudados. Os casais heterossexuais casados quando passam por problemas enfrentam 

vários fatores que impedem uma ruptura imediata. Situação enfrentada pelos 

homossexuais que geralmente mantêm relações secretas, ignoradas pela família e 

amigos, que não oferecem ajuda nas situações difíceis. Uma parceria legalizada será 

sinal de que o casal, gay ou lésbica, para suas famílias, amigos e sociedade, desejam 

manter uma relação de compromisso. Isso será enfatizado pelo status formal e legal da 
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união. Muitos casais homossexuais acham uma injustiça que mesmo depois de muitos 

anos de coabitação ainda são considerados - legal, econômica e socialmente - 

meramente como duas pessoas que dividem uma residência. Relacionamentos estáveis 

proverão segurança e um sentimento de pertencer. A maioria dos homossexuais 

sozinhos não são reconhecidos pelas famílias. As pessoas com orientação homossexual 

possuem a mesma necessidade de segurança e proximidade que pessoas com orientação 

heterossexual, e devem ter direitos ao mesmo apoio nas relações permanentes. O projeto 

de união civil entre pessoas do mesmo sexo não vai resolver todos estes problemas, nem 

fazer com que todas as famílias aceitem essa situação, mas certamente poderá ter um 

efeito estabilizador.  

Homossexualidade  

As causas da homossexualidade são complexas. Os estudiosos acreditam que a 

homossexualidade não é uma opção, assim como também a heterossexualidade não é 

uma escolha. As pessoas se descobrem diferentes por volta da pré-puberdade, quando 

não sabe ainda o que é "homossexualidade". Na puberdade, os hormônios da 

sexualidade começam a funcionar com conseqüente aumento do desejo sexual, sonhos 

eróticos e masturbação. A pessoa percebe sua atração por pessoas do mesmo sexo. 

Acredita-se que fora a orientação sexual, são tão normais e tão diferentes 

individualmente como os heterossexuais. Entretanto, ser homossexual é, 

freqüentemente, causa de grandes problemas. A atitude preconceituosa da sociedade 

resulta em isolamento para homossexuais e, freqüentemente dificulta suas vidas e até 

seus relacionamentos pessoais e estabilidade emocional.  

Diferenças e semelhanças entre união civil e casamento  

A possibilidade de regularizar uma situação de união já existente, tornará estes 

relacionamentos mais estáveis, na medida que serão solucionados problemas práticos, 

legais e financeiros. A vida social dos casais homossexuais também será afetada, 

fazendo com que sejam melhor aceitos pela sociedade e até pelas próprias famílias. Esse 

projeto procura disciplinar a união civil entre pessoas do mesmo sexo e não se propõe 

dar às parcerias homossexuais um status igual ao casamento. O casamento tem um 

status único. Esse projeto fala de "parceria" e "união civil". Os termos "matrimônio" e 

"casamento" são reservados para o casamento heterossexual, com suas implicações 

ideológicas e religiosas. Está entendido, portanto, que todas as provisões aplicáveis aos 
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casais casados também devem ser direito das parcerias homossexuais permanentes. A 

possibilidade para casais de gays e lésbicas registrarem suas parcerias implicará na 

aceitação por parte da sociedade de duas pessoas do mesmo sexo viverem juntas numa 

relação emocional permanente.  

Aspectos Jurídicos  

O projeto de lei que disciplina a união civil entre pessoas de mesmo sexo vem 

regulamentar, através do direito, uma situação que há muito, já existe de fato. E, o que 

de fato existe, de direito não pode ser negado. A criação desse novo instituto legal é 

plenamente compatível com o nosso ordenamento jurídico, tanto no que se refere a seus 

aspectos formais quanto de conteúdo. É instituto que guarda perfeita harmonia com os 

objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil - constituionalmente 

garantidos - de construir uma sociedade livre, justa e solidária e promover o bem de 

todos, sem preconceitos de origem, raça, cor, idade e quaisquer outras formas de 

discriminação (art.3º, I e IV CF). A figura da união civil entre pessoas do mesmo sexo 

não se confunde nem com o instituto do casamento, regulamentado pelo Código Civil 

Brasileiro, nem com a união estável, prevista no parágrafo 3º, do art.226 da 

Constituição Federal. É mais uma relação entre particulares que, por sua relevância e 

especificidade, merece a proteção do Estado e do Direito. O projeto estabelece com 

clareza os direitos que visa proteger nessa relação. As formalidades nele previstas 

servem não só como uma garantia entre os próprios contratantes, mas também perante 

terceiros; servem, ainda, como um indicador para a sociedade, de quão sério é o tema 

nele tratado e da expectativa de durabilidade e estabilidade que têm em suas relações. 

Para sua melhor adequação ao ordenamento jurídico, propõe-se algumas pequenas, 

porém significativas, alterações de legislações específicas, como em alguns artigos: da 

lei de registros públicos, da lei de benefícios previdenciários, do estatuto dos servidores 

públicos federais e da lei dos estrangeiros. A sociedade brasileira é dinâmica e abarca 

uma diversidade de relações; o Direito brasileiro deve acompanhar. 

 

 


