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RESUMO 

 

 

 

Este trabalho acadêmico objetiva verificar a possibilidade de uniformização da postura 
que indica a definição da competência das Varas de Família para o julgamento das 
demandas envolvendo uniões homoafetivas. Nesse propósito, busca-se o 
enquadramento de tais relacionamentos no conceito de entidade familiar. A pesquisa 
tem por base o método dedutivo, com natureza bibliográfica, estando o estudo 
centralizado em livros, artigos e posicionamentos doutrinários e jurisprudenciais 
relacionados com o assunto. Nos capítulos, são abordadas algumas questões referentes 
às relações homossexuais em diferentes contextos históricos, as tentativas de previsão 
legislativa no nosso país, o tratamento dispensado às uniões homoafetivas pelas 
legislações estrangeiras; discorre-se sobre a concepção atual de família, sobre a proteção 
constitucional das uniões homoafetivas, bem como seus caracteres de semelhança com 
as famílias heterossexuais, ainda, expõe-se a divergência doutrinária e jurisprudencial 
sobre a definição da vara competente para o processamento das ações referentes às 
uniões homoafetivas, comenta-se as pioneiras decisões que fixaram a competência 
jurisdicional das Varas de Família, por fim, fala-se sobre a necessidade de 
uniformização dessas posturas. Concluindo, infere-se que não há nenhuma proibição 
legal quanto à caracterização das uniões homoafetivas como entidade familiar, devendo, 
em razão disso, ser submetidas ao Juízo especializado das Varas de Família para a 
eventual discussão das questões oriundas desse ramo do direito.  
 
 
Palavras-chave: Homoafetividade. Entidade Familiar. Afeto. Divergência. 
Competência Jurisdicional.  
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INTRODUÇÃO 

 

 

 

 O paradigma familiar que surgiu no início do século passado e se consolida neste 

século está a apontar para o reconhecimento das diversas formações familiares que têm 

no afeto o seu elemento constitutivo e a sua razão de ser. Por essa ótica, tem-se 

observado uma crescente aceitação das uniões homoafetivas como entidades familiares. 

 Apesar de ser uma realidade inegável a grande quantidade de casais 

homossexuais que vivem em união sexual e afetiva, tais situações ainda não se 

encontram regulamentadas pela legislação brasileira, abrindo espaço para a criação 

doutrinária e jurisprudencial.  

 No entanto, os operadores jurídicos que se propõem a analisar a temática estão 

longe de conciliarem suas opiniões de forma a alcançar um entendimento pacífico e 

uniforme sobre a matéria, especialmente, por tratar-se de assuntos tão envoltos em tabus 

e preconceitos como é a sexualidade humana.  

 Assim, nasce o posicionamento que hoje prevalece nos nossos Tribunais: as 

uniões homoafetivas são dignas de tutela pelo Direito, mas na condição de sociedades 

de fato e, portanto, relegadas ao plano do Direito Obrigacional e Comercial. Isto sob o 

fundamento de que não existe legislação específica que regule tais relacionamentos e 

levando-se em consideração o requisito imposto pela Constituição Federal de 1988 que 

estabelece a diversidade de sexos para a formação de uma entidade familiar aos moldes 

do casamento e da união estável.  

 Por outro lado, inconformados com as injustiças que derivam desse 

entendimento e amparados, primordialmente, nos princípios e nos direitos fundamentais 

preceituados na Carta Magna, há uma corrente que pugna pela interpretação extensiva 

do conceito de família constitucionalmente protegida, incluindo-se aí as uniões 

homoafetivas, ou porque constituem família equiparável, por analogia, às uniões 

estáveis, ou porque são apenas mais um exemplo de entidade familiar com seus 

contornos próprios, e por tais razões as demandas relativas a esses tipos de uniões 

devem ser processadas e julgadas nas Varas de Família.  

 Diante dessa divergência, nasce o objetivo primordial deste trabalho acadêmico: 

verificar até que ponto o entendimento majoritário, que tem como paradigma a 

heterossexualidade das entidades familiares, pode se sustentar perante a reformulação 
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da família contemporânea e se sobrepor ao entendimento de que as uniões homoafetivas 

constituem entidades familiares, e, portanto, sujeitas aos direitos e deveres decorrentes 

do âmbito do direito de família.   

 O presente estudo baseia-se em uma análise bibliográfica e documental 

envolvendo a possibilidade das uniões homoafetivas serem caracterizadas como 

entidades familiares. A fim de obter o intuito almejado, o método utilizado é o dedutivo 

e a pesquisa desenvolve-se por meio da técnica de documentação indireta, através da 

pesquisa bibliográfica. Como fontes são utilizadas: leis, livros, artigos e jurisprudência.  

 Este trabalho acadêmico está organizado, de forma a alcançar seus propósitos, na 

presente introdução, em três capítulos devidamente sub-divididos e, por fim, nas 

conclusões.  

 Esta introdução mostra-se indispensável para a apresentação do tema a ser 

abordado ao leitor, a forma de organização do trabalho e os métodos utilizados para a 

pesquisa.  

 Sendo assim, o primeiro Capítulo busca fornecer dados gerais e históricos 

referentes às relações homoafetivas no intuito de equipar o leitor com informações que 

possibilitem a maior compreensão do trabalho como um todo. Dessa forma, elabora-se 

um breve histórico relativo às uniões homossexuais e os diferentes tratamentos dirigido 

pela sociedade à tais práticas; apresenta-se o modo como o ordenamento jurídico 

brasileiro abordou o tema e, ainda, um panorama sobre as uniões homoafetivas nas 

legislações estrangeiras.  

 O segundo Capítulo é dedicado a construir o fundamento para incluir as uniões 

homoafetivas no conceito de família. Para tanto, inicia-se narrando a evolução que a 

família brasileira sofreu ao longo dos anos até se chegar à sua concepção atual que tem 

no afeto o seu valor fundante. Em seguida, passa-se a análise da possibilidade de 

reconhecimento e garantia de direitos às uniões homoafetivas a partir dos princípios e 

dos direitos fundamentais presentes na Constituição Federal de 1988. Por fim, tecem-se 

considerações a respeito da existência fática de tais relacionamentos na sociedade, das 

correntes que enquadram os relacionamentos afetivos entre pessoas do mesmo sexo no 

conceito de família e de suas semelhanças externas e internas com as uniões 

heterossexuais.  

 O último Capítulo expõe o quadro de divergência no tratamento das questões 

relativas à homoafetividade. Promove-se um comparativo sobre o posicionamento da 

doutrina e da jurisprudência no tocante à natureza jurídica e o âmbito normativo 
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aplicável às uniões homoafetivas. Passa-se ao estudo sobre as pioneiras decisões 

judiciais que firmaram uma orientação jurisprudencial no sentido de delegar às Varas de 

Família as demandas envolvendo relações homoafetivas, destacando-se a jurisprudência 

do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul. Encerra-se o Capítulo atentando-se para a 

necessidade de uniformizar a postura jurisprudencial que sustenta a caracterização da 

família homoafetiva e os possíveis meios que viabilizam tal desiderato, como forma de 

ajustar-se aos reclamos da família contemporânea e de atender aos mais valiosos 

preceitos constitucionais, visando-se sempre o fim último do Direito que é a justiça.    

 Por fim, apresentam-se as conclusões elaboradas pela pesquisadora após o 

estudo efetuado.  

 A fim de finalizar esta introdução, importante sugerir ao leitor deste trabalho 

monográfico que se abstraia dos pré-juízos e pré-conceitos eventualmente formados 

sobre o tema, para que a informação e o conhecimento adquiridos possam funcionar 

como verdadeiras ferramentas contra a discriminação.  
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CAPÍTULO 1 – AS RELAÇÕES HOMOSSEXUAIS 

 

 

1.1. Breve histórico e considerações iniciais sobre as relações homossexuais 

 

  

 Tentar resgatar o gênesis das primeiras demonstrações de afeto (especialmente 

no aspecto sexual) entre pessoas do mesmo sexo biológico é uma tarefa tão difícil 

quanto precisar exatamente o momento em que o relacionamento amoroso entre homem 

e mulher passa a ser considerado a forma dita normal de viver a sexualidade.  

 Isso porque, ao se fazer uma passagem aos bastidores da História, percebe-se 

que o amor homossexual1 sempre esteve presente no seio das civilizações, por vezes, 

conviveu harmoniosamente com as relações heterossexuais, noutras, foi 

incessantemente perseguido, criticado, ojerizado e, até mesmo, brutalmente abolido.  

 Desde os povos mais primitivos, há indícios da existência de relações 

homossexuais. Conforme assevera Jenczak2, “[...] as sociedades primitivas aceitavam a 

homossexualidade como fato natural e por vezes a erigiam a um status que privilegiava 

os adeptos com distintas atribuições em seu círculo social”.  

 Foi, contudo, em virtude dos vários estudos e material disponível acerca da 

antiga civilização grega que se pôde observar com mais clareza como as práticas 

homossexuais permeavam o cotidiano daqueles povos. Para os gregos, o exercício da 

sexualidade era livre, ou seja, “[...] todo individuo poderia ser ora homossexual ora 

heterossexual, dois termos, aliás, desconhecidos na língua grega” 3.  

 De maneira geral, a homossexualidade estava ligada aos rituais sagrados, 

principalmente o de iniciação sexual dos jovens rapazes (denominados efebos). Após 

esse processo pedagógico de ensaio para a vida adulta, pelo qual passavam, os jovens 

adquiririam boa reputação, elegância e prestígio.  

                                                 
1 Etimologicamente falando, o homossexualismo consiste na prática sexual entre indivíduos do mesmo 
gênero. Para Maria Berenice Dias, o termo “exprime tanto a idéia de semelhança, igual, análogo, ou seja, 
homólogo ou semelhante ao sexo que a pessoa almeja ter, como também significa a sexualidade exercida 
com uma pessoa do mesmo sexo”. DIAS, Maria Berenice. União homossexual: o preconceito & a 
justiça. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2000, p. 31. 
2 JENCZAK, Dionísio. ANDRADE, Paulo Henrique Horn de (Org.) Aspectos das Relações 
Homoafetivas à Luz dos Princípios Constitucionais. Florianópolis: Conceito Editorial, 2008, p.26.  
3 DIAS, Maria Berenice. União homossexual: o preconceito & a justiça. Porto Alegre: Livraria do 
advogado, 2000, p. 24.  
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 O mundo Romano, por sua vez, manteve esse enfoque avançado em relação à 

concepção da sexualidade. Havia, porém, uma peculiaridade: a passividade sexual era 

rechaçada na medida em que estava diretamente relacionada à impotência política. A 

única exceção referia-se aos imperadores que eram considerados divinos e que detinham 

o poder absoluto. Alguns deles tornaram-se figuras conhecidas inclusive por suas 

preferências sexuais, como era o caso de Nero, Calígula e Otaviano. 

 Importante lembrar que também havia casos de homossexualidade feminina, 

porém, esta não era tão relatada quanto os casos havidos entre homens.  

 Foi com o advento e a expansão do cristianismo que as primeiras sementes do 

preconceito foram plantadas. 

 Durante quase dez séculos (do século IV ao século XIV, quando começa o 

período do Renascimento), a Igreja Católica se empenhou em firmar um 

posicionamento repressivo e ostensivo com relação às práticas homossexuais. 

Posicionamento este que influenciou (e, até hoje, influencia) a formação da consciência 

sexual ocidental. É importante enfatizar que a Bíblia é tida como uma das principais 

fontes de condenação a essas práticas; muitas de suas passagens têm sido interpretadas, 

ao longo dos anos, nesse sentido.  

 A doutrina cristã condenou moralmente a homossexualidade, sacralizando, por 

outro lado, as práticas heterossexuais, desde que realizadas no âmbito conjugal e com a 

exclusiva finalidade da procriação.  

 É nesse contexto histórico que podemos falar da primeira concepção acerca da 

noção de homossexualidade abordada por Rios4: a homossexualidade como pecado.  

 Por meio dessa concepção, a questão da reprodução humana ganha contornos 

bem definidos, isto é, qualquer tipo de ato sexual que não fosse voltado à procriação 

seria considerado pecaminoso. Este foi o entendimento adotado pela tradição cristã.  

 Conforme Rios5:  

 
 
Disto Resulta, no plano sexual, uma moral cristã que enxerga no 
deleite dos prazeres carnais a tentação do abandono de Deus em favor 
do mundo temporal, visto como obstáculo à elevação espiritual do 
homem em direção à salvação eterna. Daí a restrição das atividades 
sexuais à reprodução, cujo âmbito adequado é a vida marital.  

 

                                                 
4 Para um estudo mais detalhado acerca das concepção sobre a homossexualidade, ver: RIOS, Roger 
Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado; Esmafe, 2001.  
5 RIOS, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado; Esmafe, 
2001, p.32. 
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 O ápice da perseguição materializou-se quando a prática foi convertida em crime 

pelo Concílio de Latrão em 1179.  O Tribunal da Santa Inquisição passou a ser o 

instrumento desse aparato repressivo, aplicando penas aos homossexuais das mais 

severas e cruéis.  

 Podemos dizer que anos após as sessões de tortura realizadas pela Inquisição, 

muitas das práticas grotescas e intolerantes se perpetuaram, ora fundamentadas em 

regimes de governo totalitários, como o Nazi-fascista, ora inscritas em grupos ou 

subculturas bem delineados que se apóiam em ideologias vis e inconcebíveis. 

 A Revolução Francesa, em 1789, alterou o cenário das liberdades individuais. 

Presenciou-se a separação entre o poder temporal e o poder religioso, abalando a 

hegemonia da Igreja Católica.  

 Segundo Dias6, “o declínio da influência da Igreja fez diminuir o sentimento de 

culpa, deixando de ser visto o prazer sexual como criminoso. O casamento 

dessacralizou-se e, passando a ser oficializado pelo Estado, deixou de ser a única forma 

aceitável de relacionamento.”.  

 Juntamente com as consequências da urbanização e da industrialização, nas 

primeiras décadas do século XIX, entraram em evidência os estudos científicos nas 

áreas médicas, psicológicas e psicanalíticas. Diante do temor das epidemias e do 

imperativo de higiene, intensificaram-se as medidas de preservação da saúde pública a 

ponto de se considerar como doença o que era associado ao imoral. Surgia uma nova 

concepção acerca da homossexualidade, tida como uma doença. 7 

 Nesse sentido, o indivíduo saudável era o heterossexual enquanto que as práticas 

homossexuais eram consideradas sintomas de uma enfermidade, algo de anormal.  

 A mentalidade científica da época buscava a explicação desse “fenômeno” na 

genética, na psicologia, na psicanálise, referindo-se à homossexualidade como doença, 

anormalidade ou perversão. O fato é que nenhuma dessas áreas encontrou uma 

justificativa puramente científica para embasar suas teorias, sendo o tema tratado como 

um enigma até os dias atuais.    

                                                 
6 DIAS, Maria Berenice. União homossexual: o preconceito & a justiça. Porto Alegre: Livraria do 
advogado, 2000, p. 28.   
7 Cf. RIOS, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado; 
Esmafe, 2001, p.40. 
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  No final do século XIX, contudo, essa visão se modifica para entender a 

homossexualidade como um critério neutro de diferenciação8.  

 Assim, busca-se a despatologização da homossexualidade; os homossexuais se 

reconhecem e se reafirmam como tais. Nas palavras de Fontanella9: 

 

Verifica-se que, a partir do momento em que tais grupos assumem 
sua condição sexual e os Direitos Humanos no mundo começam a 
defender a liberdade de orientação sexual dos indivíduos, inicia-se a 
noção de homossexualidade como critério neutro de diferenciação. 
 

 Há, ainda, uma quarta concepção: aquela que identifica a homossexualidade 

como resultante de um processo de construção social.10 Isto significa que, dependendo 

dos valores e dos costumes institucionalizados em determinada sociedade e em 

determinado contexto histórico, a homossexualidade pode ser culturalmente aceita ou 

reprovada.  

 Adotando essa linha de raciocínio, Carlos11 entende que “[...] a sexualidade não 

é algo que pertence somente à natureza, não é algo somente inscrito nos corpos, 

devendo ser considerado o papel que a cultura tem sobre ela e sobre a produção do 

paradigma heterossexual”.  

 Adiante, a autora conclui dizendo: 

 

[...] a forma com que a matriz heterossexual é imposta e legitimada 
culturalmente necessita da subordinação da homossexualidade. Essa 
subordinação faz com que a sexualidade homossexual deva ser 
invisibilizada, pois tal padrão só serviria como um exemplo ao 
contrário, como algo que não deve ser seguido, que não é legitimado 
(embora seja também produzido, ainda que com esse propósito). 
Trata-se, conforme já dito, de um código binário, o qual será 
imprescindível também à constituição da entidade familiar, pois ela 
também é fundada nesse padrão heterossexual.12 
 

 

                                                 
8 Vide: RIOS, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado; 
Esmafe, 2001, p.49. 
9 FONTANELLA, Patrícia. União homossexual no direito brasileiro: enfoque a partir do Garantismo 
Jurídico. Florianópolis: OAB/SC, 2006, p.72.  
10 Vide: RIOS, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado; 
Esmafe, 2001, p.54. 
11 CARLOS, Paula Pinhal de. A perspectiva civil-constitucional das uniões homossexuais e o seu 
reconhecimento enquanto entidades familiares: a reprodução da matriz heterossexual pelo direito como 
obstáculo à efetivação dos direitos dos homossexuais. Revista Brasileira de Direito de Família, Porto 
Alegre, v.8, n. 39, p. 31-52, Dez-Jan 2007.  
12 Ibdem.  
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 Sem dúvida, em comparação com as primeiras concepções ora demonstradas, 

pode-se afirmar que o elemento cultural como definidor da sexualidade é um argumento 

bem menos preconceituoso que os demais. Também o é a visão que admite que a 

homossexualidade seja uma qualidade inata do indivíduo, ou seja, a atração por uma 

pessoa do mesmo sexo não seria uma opção livre, mas fruto de um determinismo 

psicológico inconsciente.  

 Os estudos sobre a origem da homossexualidade demonstram que a formação da 

orientação sexual depende da interação de fatores multideterminados. “Os 

posicionamentos oscilam num arco cujos dois extremos são a natureza e a cultura. A 

complexidade da questão está a apontar para a simbiose entre essas realidades”.13  

 Desde o final do século passado e início desse século, a questão é vista e 

debatida de forma mais aberta, sensata e, espera-se, com menores cargas de juízos 

preconceituosos.  

 No entanto, “parece que muito do estigma sofrido pelo homossexual nos dias 

contemporâneos advém da reprodução de alguns valores sociais pouco debatidos, que 

não se sabe ao certo a origem. Porém, sabe-se nem sempre ter sido desta maneira”.14    

  Especialmente a partir da década de 70 do século XX, quando entra em 

visibilidade o movimento “gay” e proliferam as entidades de defesa dos direitos dos 

homossexuais, a sociedade de vários Estados, com exceção daqueles que permanecem 

com suas culturas extremamente fechadas e conservadoras (sob o ponto de vista 

ocidental), abriu-se, embora cheia de cautelas, para absorver um pouco dessa realidade 

incontestável e, ao mesmo tempo, tão fora das pautas dos diversos âmbitos sociais, 

dentre eles, do direito.  

 Em território nacional, o grupo Gay da Bahia começou a liderar, em 1981, uma 

campanha nacional para que o Ministério da Saúde não mais adotasse o código de 

classificação de doenças que incluía o homossexualismo como “desvio e transtorno 

sexual”. No ano de 1985 o Conselho Federal de Medicina cedeu às pressões 

transferindo o homossexualismo para o código cuja denominação era “outras 

circunstâncias psicossociais”, ao lado do desemprego, desajustamento social e tensões 

psicológicas. Em consequência disso, em 1995, o termo homossexualismo se alterou: o 

                                                 
13 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. União entre pessoas do mesmo sexo: aspectos jurídicos e sociais. 
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 46. 
14Ibdem, p. 36. 
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sufixo “ismo”, que significa doença, foi substituído pelo sufixo “dade”, que designa 

modo de ser. Assim, a denominação passa a ser homossexualidade.15 

 Esse breve relato sobre a trajetória das relações homossexuais, bem como as 

diversas concepções surgidas ao longo dos anos, só é relevante no sentido de nos fazer 

compreender que, de alguma forma, nosso jeito de pensar e de agir a respeito está 

condicionado à vivência que tivemos no passado e no presente. Os fortes fatores 

negativos imputados à homossexualidade continuam latente na mentalidade da grande 

maioria das pessoas.    

 O fato é que o fenômeno existe e não é invisível; ao contrário, reclama cada vez 

mais atenção. Isso exige de nós uma postura que não se resume a mera aceitação, mas, 

principalmente, uma interação, um exercício constante de reconhecimento da alteridade.  

 Para aqueles que ainda buscam uma origem para o fenômeno, é válida a posição 

de Matos16: “Acreditamos que a insistência na busca das razões da homossexualidade 

pode estar dentro de uma lógica discriminatória – descobrir a causa do ‘problema’”.  

 A partir desse momento, adotar-se-á o termo homoafetividade17 referindo-se às 

relações homossexuais quando for o caso de prosseguir com o propósito do neologismo 

criado pela Desembargadora do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, Maria 

Berenice Dias.   

 A seguir, será analisado como o Brasil e, mais especificamente, o sistema 

jurídico brasileiro, lidou com a questão das uniões homoafetivas, desde os tempos em 

que tais relacionamentos não eram caracterizados, primordialmente, pelos laços de 

afeto, mas por finalidades e propósitos peculiares.   

 

  

1.2. O ordenamento jurídico brasileiro e as uniões homoafetivas  

 

 

 As práticas sexuais entre pessoas do mesmo sexo já eram realizadas com 

naturalidade entre os silvícolas que aqui se encontravam antes da chegada dos colonos 

portugueses. Os índios, de ambos os sexos, incorporaram tais práticas a seus rituais de 
                                                 
15 Cf. Ibdem, p. 38. 
16 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. União entre pessoas do mesmo sexo: aspectos jurídicos e sociais. 
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 43. 
17 Homoafetividade é um neologismo criado por Maria Berenice Dias referindo que nos relacionamentos 
entre pessoas do mesmo sexo inserem-se os vínculos afetivos, passando a denotar muito mais do que uma 
mera sociedade de fato, mas, sobretudo, uma “sociedade de afeto”.  
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cura e iniciação. Ademais, os que assim se relacionavam eram valorizados por suas 

habilidades manuais.  

 Quando da chegada dos portugueses, alguns aderiram às práticas homossexuais 

sob o pretexto de que “não há pecado abaixo da linha do equador”, mas sempre de 

forma disfarçada.  

 Isto porque vigorava em Portugal as Ordenações Afonsinas de 1446 que, 

posteriormente, foram aplicadas ao Brasil seguidas das Ordenações Manuelinas de 1521 

e Filipinas de 1603, todas inspiradas no Direito Canônico que punia severamente as 

práticas sodomíticas.  

 Tal situação se manteve até a promulgação da Constituição Imperial de 1824 que 

descriminalizou a sodomia, muito embora, apenas seis anos depois, o Código Criminal a 

tivesse enquadrado como ofensa à moral e aos bons costumes, sendo posteriormente 

tipificada na figura de ultraje ao pudor pelo Código de 1940 que representava ofensa à 

honra e honestidade das famílias. 18 

 Seguindo a cronologia das Constituições brasileiras, a Constituição Republicana 

de 1891 foi a primeira a fazer menção ao casamento civil como única forma de criação 

de família. Já a Constituição de 1934, inovando na seara social, conferiu especial 

proteção estatal à família constituída pelo casamento. E assim seguiu-se até a 

Constituição de 1967 que preceituava que a família, estabelecida pelo casamento, 

recebia proteção dos poderes públicos, e não mais Estatal. 19 

 Foi a partir da década de 1970, no auge das reivindicações do movimento gay 

espalhado pelo mundo, que os brasileiros passaram a levantar a voz contra a 

discriminação sexual, exigindo iniciativas legislativas nesse sentido.  

 Nesse contexto, é promulgada a Constituição Federal de 1988, que logo em seu 

artigo primeiro consagra o princípio da dignidade da pessoa humana (art. 1º, III); 

estabelece como objetivo fundamental da República Federativa do Brasil a promoção do 

bem de todos sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras 

formas de discriminação (art.3º, IV); estabelece a igualdade de direitos e obrigações e 

proíbe quaisquer atos discriminatórios contra as liberdades fundamentais (art.5º, I e 

XLI).  

                                                 
18 Cf. JENCZAK, Dionísio. ANDRADE, Paulo Henrique Horn de (Org.). Aspectos das Relações 
Homoafetivas à Luz dos Princípios Constitucionais. Florianópolis: Conceito Editorial, 2008, p.41. 
19 Cf. BRANDÃO, Débora Vanessa Caús. Parcerias Homossexuais: aspectos jurídicos. São Paulo: RT, 
2002, p. 67.  



 17

 A Carta Magna de 1988, a exemplo das Constituições precedentes, estabeleceu 

especial proteção do Estado à família, tida como a base da sociedade (art. 226, caput). 

Contudo, trouxe em seu bojo importante inovação na seara familiar ao conferir status de 

entidade familiar à união estável e à família monoparental (art.226, §§3º e 4º).   

 Embora ainda sem pleno reconhecimento jurídico, é inegável que a Constituição 

Federal de 1988 aproximou-se um pouco da realidade homoafetiva, gerando uma 

expectativa, até então inexistente, quanto a concretização de direitos mínimos e 

fundamentais aos casais homoafetivos. 

 Contudo, o Brasil ainda ocupa uma posição de modelo intermediário no contexto 

internacional. Isto significa que o nosso ordenamento jurídico não se posiciona quanto 

às questões relativas às uniões homoafetivas, ou seja, não lhe dá aprovação, nem 

punições, “simplesmente impede a criminalização, não articulando, no entanto, qualquer 

medida protetiva eficaz aos direitos fundamentais dos homossexuais”. 20 

 Nesse sentido, pode-se dizer que, em comparação aos países do chamado 

“modelo expandido” 21, houve uma tímida e contida evolução da legislação pátria 

quanto às questões ligadas a homoafetividade. Os “avanços” atuais resumem-se a 

discutir projetos de lei contrários à discriminação por opção sexual.  

 De fato, o tema da não discriminação em razão da orientação sexual já foi objeto 

de duas propostas de Emenda constitucional: trata-se da Proposta de Emenda 

Constitucional nº 139/95 da ex-ministra Marta Suplicy, que foi arquivada em fevereiro 

de 1999 e da Proposta de Emenda Constitucional nº 67/99 de autoria do Deputado 

Federal Marcos Rolim, que reapresentou a PEC proposta pela Deputada Marta Suplicy 

visando a inclusão da orientação sexual como explícito critério proibitivo de 

discriminação, sendo esta última arquivada em 2003.22  

 Embora não conste da ordem constitucional, no âmbito estadual e municipal já 

existem muitas leis que vedam explicitamente a discriminação por orientação sexual, 

estabelecendo eventuais punições que, contudo, não possuem caráter penal. Tem-se 

como exemplo as Constituições Estaduais do Alagoas, Mato Grosso, Pará, Sergipe e, 

                                                 
20 DIAS, Maria Berenice. União homossexual: o preconceito & a justiça. Porto Alegre: Livraria do 
advogado, 2000, p. 47.  
21 São aqueles países que além de adotarem políticas de não-discriminação, instituem medidas no sentido 
de apoiar as organizações dos homossexuais. Cf. DIAS, Maria Berenice. União homossexual: o 
preconceito & a justiça. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2000, p. 43.  
22 Sem autor. Direitos LGBT no Brasil. Disponível em 
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Direitos_LGBT_no_Brasil >. Acesso em 30 set. 2009.  

http://pt.wikipedia.org/wiki/Direitos_LGBT_no_Brasil
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mais de 69 leis orgânicas municipais, dentre as quais a de São Paulo, Rio de Janeiro, 

Porto Alegre, Salvador, Teresina.  

 Merece referência, apesar de hoje ser considerado um pouco defasado, a 

primeira tentativa de fixar uma legislação para as uniões homoafetivas em nosso país, 

que consistiu no Projeto de Lei nº 1.151/95 de autoria da então Deputada Federal Marta 

Suplicy. Tal projeto visava regular a chamada “união civil” entre pessoas do mesmo 

sexo, fundamentando-se no princípio constitucional da isonomia.  

 O referido Projeto de Lei instituía o direito à herança entre parceiros da união 

civil, fixava direito previdenciário, como dependência e pensão, autorizava renda 

conjunta para aquisição de moradia, permitia o seguro-saúde e a declaração de renda 

conjuntos e conferia ao estrangeiro convivente o direito de permanência no país.  

 O Então Deputado Roberto Jefferson apresentou um substitutivo ao projeto que 

manteve os direitos instituídos pelo projeto original. Tal substitutivo foi aprovado na 

comissão especial no fim de 1993, mas aguarda até hoje a sua votação no plenário da 

Câmara, que foi inviabilizada devida a forte oposição das bancadas evangélicas e 

católicas.23 Apenas recentemente, em agosto de 2007, houve a apresentação do 

Requerimento nº 1447/2007, pelo Deputado Celso Russomanno, que solicita a inclusão 

na ordem do dia do Projeto de Lei n° 1151/95. Em sua justificação, o Deputado afirma 

que “a Câmara tem a obrigação de impedir que alguém tenha direitos civis negados pelo 

fato de possuir orientação sexual diversa da maioria” 24.  

 Por outro lado, o Projeto de Lei nº 1.904/99 do então Deputado Nilmário 

Miranda buscou alterar a redação do artigo 1º da Lei nº 7.716/89 que define os crimes 

resultantes de preconceito de raça ou de cor, para incluir a etnia, religião, procedência 

nacional ou orientação sexual. O projeto foi aprovado pela Comissão de Constituição, 

Justiça e Redação em 2001, porém desde 2004 encontra-se arquivado25.  

 Em que pese as legislações estadual e municipal contarem com várias normas 

que asseguram equiparações à relações heterossexuais para vários fins, proíbem e 

apenam a homofobia e disporem sobre políticas de combate a discriminações por 

orientação sexual, no âmbito federal a legislação anda a passos lentos.  

                                                 
23 Neste particular, vale a reflexão sobre o papel das religiões no trato da questão. Elas se mostram fortes 
adversárias para as conquistas jurídicas das relações homoafetivas. Os posicionamentos veementemente 
contrários dificultam os trabalhos dos legisladores presos à doutrina cristã.  
24 A íntegra da justificação do requerimento nº 1447/2007, está disponível em < 
http://www.camara.gov.br/sileg/integras/490995.pdf >. Acesso em 30 set. 2009.  
25 Disponível em < http://www2.camara.gov.br/proposicoes >. Acesso em 30 set. 2009. 

http://www.camara.gov.br/sileg/integras/490995.pdf
http://www2.camara.gov.br/proposicoes
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 Contudo, em 2006 foi sancionada a Lei Maria da Penha (Lei nº 11.340/06), a 

primeira lei federal no país a inovar, de certa forma, o conceito legal de família.  

 Ao configurar a violência doméstica e familiar, o inciso II do artigo 5º da 

referida lei fala em indivíduos unidos por vontade expressa, já o inciso III utiliza a 

expressão “qualquer relação íntima de afeto”; por conseguinte, no parágrafo único do 

mesmo artigo a redação é a seguinte: “as relações pessoais enumeradas neste artigo 

independem de orientação sexual”.26  

 Silva27, ao comentar sobre a Mens Legislatoris, expõe o que se segue: 

 

Pode-se tranquilamente observar, e já clarificado pela supracitada 
Lei, que a situação legalmente englobada como âmbito familiar, por 
constituição de vontade expressa, reflete a perfeita aceitação 
interpretativa da inclusão de casais homossexuais, em especial casais 
formados por mulheres. 
(...) 
Ora, desconsiderar tal interpretação, por outro lado, seria por demais 
ilógico e juridicamente incongruente quando, por exemplo, uma 
mulher sofresse de sua parceira uma violência física ou de outra 
natureza (psicológica, sexual, moral ou patrimonial) e não pudesse 
ser protegida e atendida nos preceitos da Lei Maria da Penha.  
(...) 
A família, hoje, como base da sociedade, mais do que nunca deve ser 
entendida como um "núcleo de afetividade", não se confundindo com 
a mera e restrita união de pessoas do mesmo sexo. 
Consequentemente, a interpretação legal da Lei Maria da Penha, 
transmudada agora sob o prisma da analogia, estende-se ao núcleo 
afetivo de casais do mesmo sexo formados por pares masculinos. 

 

 Apesar deste avanço pontual na esfera legislativa federal, compartilha-se com a 

opinião de Jenczak28: 

Como se vê, a legislação brasileira avança aqui e acolá na defesa das 
minorias excluídas, ainda que timidamente e com atuação restrita. Os 
direitos dos homossexuais vão sendo pouco a pouco reconhecidos, 
apesar da inércia no contexto federal, em cujo âmbito os legisladores 
seguem dobrando-se ao sabor dos preconceitos e privando cidadãos 
de seus direitos elementares. 
 
 
 
 

                                                 
26 BRASIL. Lei nº. 11.340, de 07 de Agosto de 2006. Disponível em < 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11340.htm > 
27 SILVA, Ricardo José Medeiros e. A Lei Maria da Penha e a união homoafetiva. Disponível em < 
http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=413 >. Acesso em 06 out. 2009. 
28 JENCZAK, Dionísio. ANDRADE, Paulo Henrique Horn de (Org.). Aspectos das Relações 
Homoafetivas à Luz dos Princípios Constitucionais. Florianópolis: Conceito Editorial, 2008, p.64.  
 

http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=413
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1.3. A experiência estrangeira e as uniões homoafetivas 

 

 

 Embora a nossa legislação pátria só recentemente tenha mostrado uma iniciativa 

mais voltada aos interesses das uniões homoafetivas, o quadro dessa luta, no direito 

estrangeiro, encontra-se mais amadurecido e condizente com a realidade social. Alguns 

países conquistaram uma legislação efetiva e protetiva no que toca à questão, mesmo 

com toda a carga de preconceitos, polêmicas e embates religiosos que rondam o 

assunto. 

 A partir das diferenças culturais e do grau de aceitabilidade das relações 

homoafetivas, Dias29 chamou de “modelo expandido” os países que reprimem a 

discriminação em função da orientação sexual e, ao mesmo tempo, incentivam a criação 

de normas que garantam direitos compatíveis àqueles que são inerentes às relações 

heterossexuais.  

 Atualmente, encontram-se também nesse modelo os países que já aceitam o 

casamento entre pessoas do mesmo sexo. 

 Seguindo a cronologia desse progresso legislativo, a Dinamarca foi o primeiro 

país a reconhecer legalmente as uniões homoafetivas, em 1989. Porém, desde 1968 

discutia-se no Parlamento Dinamarquês proposta de lei para o reconhecimento da 

convivência homoafetiva, sem, contudo, obter êxito.  

 A lei das chamadas parcerias registradas (Lei 373, de 1989) concede direitos e 

deveres às pessoas que realizam o registro de sua união, semelhantes aos previstos para 

os cônjuges, inclusive o direito de troca de sobrenome, com exceção apenas no tocante à 

adoção e procriação assistida.  

 A partir de 1999 a referida lei sofreu algumas modificações, estendendo-se a 

possibilidade de registro também para os parceiros de nacionalidade diversa, desde que 

residentes na Dinamarca nos dois anos precedentes ao pedido. Também houve 

modificação quanto ao instituto da adoção, passando a admiti-la, conjuntamente, com 

relação ao filho biológico de um dos parceiros havido antes da união registrada.30  

 Os outros países nórdicos seguiram o mesmo caminho. A Noruega adotou o 

modelo dinamarquês promulgando a Lei do Registro de Parcerias de Casais 

                                                 
29 DIAS, Maria Berenice. União homossexual: o preconceito & a justiça. Porto Alegre: Livraria do 
advogado, 2000, p. 43.  
30 Cf. MATOS, Ana Carla Harmatiuk. União entre pessoas do mesmo sexo: aspectos jurídicos e sociais. 
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 93.  



 21

Homossexuais em 1993. Manteve-se a exceção quanto à adoção e a questão patrimonial 

foi resolvida segundo a meação. Em 2009, a Noruega passou a admitir o casamento 

entre pessoas do mesmo sexo.  

 Em seguida, foi a vez da Groelândia, quando em 1994, a atual Ministra para os 

assuntos sociais requisitou à Rainha da Dinamarca a extensão da lei de parcerias 

registradas deste país a seu próprio território.31   

 A Suécia aprovou a parceria registrada no mesmo ano, em 1994, muito embora 

já em 1987 houvesse decisão do Parlamento do país contrária à discriminação dos 

homossexuais e em 1988 já havia a concessão de algumas vantagens às parcerias 

homoafetivas desde que cumprido os requisitos de no mínimo seis meses de vida 

doméstica, sexual e econômica comuns.32  

 Em 1995, foi promulgado, na Suécia, o “Ato de Coabitação”, conferindo 

importantes direitos básicos aos parceiros homoafetivos.  

 Atualmente, a Suécia figura como um dos países que permitem o casamento 

homoafetivo. 

 A Islândia publicou sua lei de registro de convivência fixa em 1996. Os 

parceiros homoafetivos tiveram a possibilidade de se responsabilizarem pelo filho 

biológico de um deles enquanto durasse a parceria. Contudo, havia a vedação quanto a 

possibilidade de inseminação artificial.33   

 Pode-se afirmar que a Holanda é o país que possui a lei mais liberal do mundo 

sobre a matéria. A discriminação sexual é crime no país desde 1992. Em 1998, os 

primeiros companheiros homoafetivos foram beneficiados com o registro, embora se 

constate a existência de vários outros registros antes da promulgação da lei. Aos poucos, 

reconheceu-se o direito de adquirir pensão, assistência social, saúde, educação e 

benefícios trabalhistas iguais aos dos casais heterossexuais.  

 Dois anos depois da primeira legislação, portanto, em 2001, entra em vigor uma 

legislação distinta das demais por tutelar a união homoafetiva sem que fosse criado um 

instituto diverso para tanto. Estreou no palco mundial a primeira lei a estender o regime 

matrimonial, tradicionalmente reservado aos heterossexuais, aos parceiros do mesmo 

sexo. Tal lei estabelecia inclusive a possibilidade de migrar de um instituto para outro, 

ou seja, facultava-se converter a parceria registrada em casamento e vice versa.  

                                                 
31 Ibdem, p.94. 
32 Ibdem. 
33 Ibdem, p. 94-95.  
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 Com a abertura ao casamento, possibilitou-se aos casais homoafetivos, depois de 

três anos de convivência, o direito de adotarem. 34 

 A Finlândia seguiu a mesma tendência e, em 2002, entra em vigor a lei que 

possibilita o registro oficial das parcerias civis. Ressalta-se uma particularidade quanto a 

esse país. Uma associação chamada Hofa, fundada em 1992, possibilita aos parceiros 

uma espécie de cerimônia de casamento com certificado de matrimônio.35  

 Quanto à Bélgica, em janeiro de 2000 permitia-se “contratar a ‘coabitação legal’. 

Refere-se a um instituto que se aplica tanto aos héteros como aos homossexuais. 

Confere-se um núcleo mínimo de direitos àqueles que regularizam sua situação perante 

um notário”. 36 Contudo, desde 2003, a Bélgica autoriza o casamento entre pessoas do 

mesmo sexo. 

 Com a Hungria o caminho não foi diferente, houve uma emenda ao Código Civil 

aprovada em 1996 para atender a uma determinação da Corte Constitucional húngara. 

 Segundo Giorgis37:  

 

[...] a Corte Constitucional considerou que existindo o instituto do 
common law marriage, semelhante à união estável brasileira, que 
reconhece aos casais heterossexuais os direitos econômicos do 
casamento, tal regra estende-se aos homossexuais, revisando, para 
tanto, a Lei de Coabitação de 1996, excetuando-se, contudo, o direito à 
adoção.  
 

 
 Além disso, foi aprovada pelo Parlamento de Budapeste uma lei que dá direito à 

herança e pensão aos casais homossexuais.  

 Com relação aos países da Europa Ocidental, os legisladores alemães, ao 

regulamentar as parcerias registradas, limitaram-na aos parceiros homossexuais. A 

legislação que entrou em vigor em 2001, vedou a adoção, mas previu a inclusão dos 

parceiros no seguro-saúde, o direito de um adotar o sobrenome do outro, o direito de 

herdar reciprocamente, direitos assistenciais entre outros.  A lei previu ainda que as 

parcerias registradas estariam inscritas dentro do Direito de Família.  

                                                 
34 Cf. MATOS, Ana Carla Harmatiuk. União entre pessoas do mesmo sexo: aspectos jurídicos e sociais. 
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 97.   
35 Ibdem, p.98. 
36 Ibdem.  
37 GIORGIS, José Carlos Teixeira. A relação homoerótica e a partilha de bens. Revista Brasileira de 
Direito de Família, Porto Alegre, v.3, n. 9, p. 138-162, abr./Jun. 2001.  
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 Na Inglaterra, as resistências contrárias à união homoafetiva, principalmente por 

parte da Convenção Européia, não foram suficientes para barrar o primeiro registro de 

união civil da Grã-Bretanha em 2001. 

 Na Espanha, a conquista se deu na Catalunha. Apesar de em 1997 ter sido 

rejeitada a lei de parcerias registradas, o Parlamento da Catalunha aprovou uma 

legislação sobre as uniões estáveis de parcerias, atribuindo relevantes efeitos às uniões 

homoafetivas tais como: direito de preferência ao convivente em caso de incapacidade 

do outro parceiro, o recíproco dever de alimentos, benefícios ao parceiro funcionário 

público em virtude de invalidez do convivente, regras para a disposição da casa comum, 

previsão de direitos sucessórios, entre outros.38  

 Registra-se que, a partir de 2005, a Espanha passou a aceitar o casamento 

homossexual. 

 Portugal promulgou a Lei n.07/2001 que estipulou que os parceiros homo ou 

heterossexuais, em união de fato por mais de dois anos, possuem tutela jurídica 

semelhante aos casais heterossexuais unidos pelo casamento. Tal lei ressaltou o aspecto 

familiar das uniões não formadas pelo casamento. 39 

 A França merece destaque por ter sido a primeira nação católica a reconhecer 

legalmente as uniões homoafetivas. Tal se deu com a adoção do sistema do PAC’S, 

Pacto Civil de Solidariedade e de Concubinato, que foi publicado em 1999. Permite-se 

um pacto de solidariedade entre pessoas do mesmo sexo ou de sexos diferentes gerando-

se efeitos semelhantes aos da família formalizada.  

 Dias40, comentando a referida legislação, faz os seguintes apontamentos: 

 

Trata-se de declaração conjunta em cartório, cujo registro marca o 
início de sua vigência. É livre a deliberação de caráter patrimonial e, 
em caso de omissão, presumem-se comuns os bens adquiridos durante 
sua vigência. O contrato é oponível a terceiros, gerando uma obrigação 
solidária. O acordo, que pode ser alterado consensualmente a qualquer 
tempo, cria a obrigação de auxílio mútuo, que pode ser livremente 
regulamentada entre as partes. É vedada sua estipulação entre 
ascendentes e descendentes, bem como entre afins em linha reta e 
colaterais até o 3º grau inclusive. Tampouco pode ser firmado por 
pessoas casadas nem por quem esteja vinculado por outro pacto. A 
dissolução consensual é feita por declaração conjunta ao cartório do 

                                                 
38 Cf. MATOS, Ana Carla Harmatiuk. União entre pessoas do mesmo sexo: aspectos jurídicos e sociais. 
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 101.   
39 Ibdem, p. 103.   
40 DIAS, Maria Berenice. União homossexual: o preconceito & a justiça. Porto Alegre: Livraria do 
advogado, 2000, p. 44-45.  
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registro ou unilateralmente, mediante comunicação ao outro e ao 
cartório, passando a vigorar após o decurso do prazo de três meses. O 
casamento de um dos parceiros põe fim ao ajuste, bastando haver a 
comunicação acompanhada da certidão do casamento. Ocorrida a morte 
de um, o sobrevivente ou qualquer interessado pode comunicar o fato 
ao cartório. Não havendo consenso sobre a liquidação dos direitos e 
obrigações, cabe solução judicial independente da reparação de danos 
eventualmente sofridos.  

 

 Até mesmo na Itália, país fortemente vinculado aos dogmas da Igreja Católica, 

pôde-se observar algumas conquistas. Assim, a cidade de Pisa obteve êxito, em 1998, ao 

criar um registro para a união civil. Permite-se que pessoas que coabitem há, no mínimo 

um ano, por motivo afetivo ou de recíproca assistência moral ou pessoal, 

independentemente da orientação sexual, registrem essa união civil advindo daí alguns 

direitos próprios do âmbito familiar. Na mesma direção encontram-se as cidades de 

Arezzo, Senigallia, Indago, Cremasco, Bolonha e Firenze.41   

 Tais cidades comungam com o espírito do Parlamento Europeu que se mostra 

empenhado na criação de leis favoráveis aos direitos dos homossexuais, inclusive 

mencionando a possibilidade de realização de casamento entre pessoas do mesmo sexo 

na União Européia.  

 Analisando-se o contexto das nações norte americanas, onde o sistema adotado é 

o common law, baseado nos precedentes jurisprudenciais, pôde-se observar que foi a 

partir de um caso concreto, ocorrido no estado do Havaí, que se declarou a 

inconstitucionalidade da norma que proibia os matrimônios homossexuais, por violar o 

princípio constitucional da isonomia. Assim, a Suprema Corte, em 1996, acabou 

reconhecendo o direito de casar a três casais homoafetivos.  

 Em reação a esta decisão, o Congresso aprovou a Lei de Defesa do Casamento 

(Defense of marriage Act) em 1997, uma lei federal que estabelece que os Estados não 

precisam reconhecer os registros de casamentos homossexuais de outros Estados. Ainda 

hoje, discute-se a constitucionalidade dessa legislação.  

 Apesar disso, em outros Estados como Massachusetts, Connecticut, Iowa, 

Vermont, Maine seguiu-se a tendência em reconhecer direitos, inclusive ao casamento, 

aos casais homoafetivos. Além do que várias localidades criaram o sistema de parcerias 

domésticas registradas.  

                                                 
41 Cf. MATOS, Ana Carla Harmatiuk. União entre pessoas do mesmo sexo: aspectos jurídicos e sociais. 
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 109.   
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 Seguindo esse influxo, no Canadá, algumas localidades como Toronto e 

Vancouver aprovaram legislações tutelando a união homoafetiva e, desde 2005, o país 

autoriza o casamento entre pessoas do mesmo sexo. 

  Quanto a América Latina, o único país que dispõe de legislação referente às 

uniões civis é a Argentina. Trata-se da Lei nº 1.004/2002, de Buenos Aires, que 

considera como união civil a união formada por duas pessoas, independentemente de 

seu sexo ou orientação sexual. Tal lei estabelece expressamente a paridade de 

tratamento dessas uniões com a família formalizada pelo casamento.  

 Em alguns países como Israel e Japão, não se permite o casamento entre pessoas 

do mesmo sexo, mas reconhece-se os casamentos homoafetivos realizados em outros 

países. 

 Finalmente, cumpre-se registrar o grupo de países mais conservadores, que 

seriam os países islâmicos e muçulmanos, nos quais a homossexualidade chega a ser 

punida com a morte, como ocorre na Arábia Saudita e Mauritânia.  

 Cumpre anotar também que no continente africano diversos países criminalizam 

a homossexualidade. Na contramão dessa tendência encontra-se a África do Sul, país 

que, desde 2006, permite o casamento entre pessoas do mesmo sexo. 
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CAPÍTULO 2 – O CARÁTER FAMILIAR DAS UNIÕES HOMOAFETIVAS 

 

 

2.1. A concepção atual de família: família com base no afeto 

 

 

 Até que a entidade familiar chegasse ao molde como hoje é concebida, ou seja, 

primordialmente atrelada ao aspecto assistencial e sentimental de seus membros, foi 

necessário uma longa caminhada; foi preciso desvencilhar-se dos contextos sócio-

culturais os quais a condicionavam, bem como dos dogmas que a Igreja, sobretudo a 

Católica, impôs sobre sua origem e finalidade.   

 Não há um conceito estanque e único que possa representar uma estrutura tão 

dinâmica e complexa como a família, mas, dependendo da época e dos costumes 

predominantes em uma sociedade, pode-se extrair determinadas características que 

identificam essa instituição.  

 As mudanças ocorridas na estrutura familiar brasileira, bem como o tratamento 

jurídico dispensado à mesma, seguiram a tendência ocidental de evolução da família.  

 Para se ter uma idéia, as Constituições brasileiras de 1824 e 1891, fortemente 

influenciadas pelo pensamento liberal dominante na época, abstiveram-se de tratar 

cuidadosamente das questões familiares, pois “não se admitia tamanha intervenção do 

Estado nestes aspectos do individuo”. 42 

 De fato, cabia ao Direito Canônico regular as questões matrimoniais daquela 

época. A família era uma instituição sacralizada, divina, que só se constituía com a 

benção de Deus sobre um casal que deveria seguir fielmente o mandamento “crescei e 

multiplicai-vos”. Não se admitia nenhuma outra forma de família que não aquela 

constituída pelo casamento religioso que deveria ser indissolúvel.  

 Contudo, a laicização do Estado, materializada na Constituição Republicana de 

1981, operou a expressa separação do Estado com a Igreja, transferindo àquele o 

monopólio sobre as questões relativas ao matrimônio, apesar de ter a Igreja continuado 

a exercer sua influência nas legislações que se seguiram. Como bem assinala Nahas43, 

“[...] mesmo que formalmente houvesse um rompimento com o catolicismo, foram 

                                                 
42 NAHAS, Luciana Faísca. União homossexual – proteção constitucional. Curitiba: Juruá, 2006, p. 65. 
43 Ibdem, p. 71.  
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mantidos os mesmos princípios e fundamentos do Direito Canônico em relação ao 

casamento no Direito Civil legislado. [...] Não houve alteração na essência.”  

 Assim, a Constituição Republicana instituiu a casamento civil como única forma 

de união matrimonial reconhecida por lei.  

 Ainda sobre a influência da ideologia liberal, foi promulgado o Código Civil de 

1916. O modelo familiar adquiriu contornos bem definidos: a família, base da 

sociedade, é essencialmente rural, patriarcal e patrimonialista.  

 Era rural na medida em que a função procriativa da família serviria para gerar 

filhos que deveriam auxiliar na produção; O patriarcado passa a ser uma das principais 

características do modelo vigente: a figura do pai representava o chefe do grupo 

familiar, o administrador dos bens, ele exercia o poder sobre a mulher e os filhos; o 

caráter patrimonialista informava que “a finalidade da família constituída centrava-se na 

transmissão de patrimônios de qualquer natureza”.44 

 Neste modelo extremamente conservador de família, saltou aos olhos alguns 

aspectos do quadro familiar, especialmente o papel exercido pela mulher.  

 Primeiramente, no tocante aos filhos, havia uma distinção desarrazoada. Eram 

considerados legítimos aqueles advindos na constância do matrimônio, já os filhos 

havidos fora do casamento eram considerados ilegítimos, diferenciando-os entre 

adulterinos e incestuosos.  

 Com relação à mulher, a sua autonomia no lar era mínima. Ao casar, ela se 

tornava relativamente capaz, devia obediência e fidelidade ao marido, sua função estava 

associada à reprodução, estava impedida de trabalhar fora de casa. Dias45 ressalta bem 

essa submissão da mulher cujas atividades limitavam-se ao interior: “historicamente 

sem voz nas decisões de seus próprios grupos familiares e sem influência nas suas 

manisfestações. (...) Era nula como agente de produção econômica formal.”  

 E foi basicamente este o paradigma familiar mantido pelo Estado brasileiro até o 

advento da Constituição Federal de 1988. Ou seja, 

 

Buscando o estabelecimento de padrões de estrita moralidade e 
objetivando regulamentar a ordem social, transformou a família em 
uma instituição matrimonializada. Engessando-a no conceito de 
casamento, impôs de forma autoritária deveres, penalizando 
comportamentos que comprometessem sua higidez, além de impedir 

                                                 
44 DIAS, Maria Berenice. Famílias modernas: (inter)secções do afeto e da lei. Revista Brasileira de 
Direto de Família. Porto Alegre, v.2, n.8, p.62-69 jan./mar. 2001.  
45 Ibdem. 
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sua dissolução. O modelo tradicional de família sempre foi o 
patriarcal, sendo prestigiado exclusivamente o vínculo 
heterossexual.46 
 

  Contudo, nessa trajetória, a questão familiar passou por alguns acontecimentos 

relevantes que culminaram em uma total repaginação do tradicional tripé pai, mãe e 

filhos.  

 As mudanças começaram a partir de 1934, quando houve a elevação ao patamar 

constitucional da proteção à família, mantendo, contudo, suas características essenciais. 

Essa proteção, salvo pequenas alterações, foi mantida até a vigente Constituição.   

 Houve significativa transformação com a edição da Lei 4.121/1962, conhecida 

como “Estatuto da Mulher Casada”. Tal legislação “amenizou a situação da mulher 

casada, conferindo, ao menos, parcial independência de seus atos”.47 Apesar de ainda 

conservadora, pode-se dizer que a referida regulação legal iniciou um processo de 

emancipação feminina e de democratização da sociedade conjugal.  

 Mas o momento histórico era favorável à mulher. Os movimentos feministas que 

despontavam no mundo todo, as evoluções nos métodos contraceptivos e as constantes 

lutas para o reconhecimento da igualdade entre homens e mulheres foram suficientes 

para estimularem importantes mudanças sociais. Assim, a gradativa libertação dos 

dogmas religiosos bem como da rígida estrutura legal possibilitaram o surgimento de 

novas formas familiares, sobretudo, aquelas que se situavam fora do casamento, os 

relacionamentos informais, uma realidade que se chocava com as disposições legais da 

época.  

 Um passo importante foi dado quando passou a vigorar a Lei 6.515/1977, a Lei 

do Divórcio, rompendo definitivamente com o modelo de casamento indissolúvel. 

Muitos casamentos mantidos por falsos moralismos caíram por terra com a edição desta 

lei, possibilitando a visibilidade de grande número de relacionamentos clandestinos e 

marginalizados. Apesar do visível avanço, Nahas nos lembra que se havia quebrado um 

dos dogmas, porém, o mais forte deles, a vinculação da família ao casamento, ainda 

permanecia intacto.48  

  Mas foi a Constituição Federal de 1988 que representou o divisor de águas nas 

questões relativas ao Direito de Família. Os preceitos constitucionais reviraram o antigo 

                                                 
46 DIAS, Maria Berenice. A ética do afeto. Revista Nacional de Direito e Jurisprudência. São Paulo, 
v.69, p. 34-37, set. 2005.  
47 NAHAS, Luciana Faísca. União homossexual – proteção constitucional. Curitiba: Juruá, 2006, p. 78.  
48 Ibdem, p. 83 
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perfil da família constitucionalmente protegida, a qual ganhou dimensões muito mais 

condizentes com a realidade fática e de inegável valor humanista.  

 Um dos pontos chaves abordados pela Carta Magna foi o reconhecimento da 

igualdade entre homens e mulheres. A relação conjugal deixa de ser vertical e passa a 

horizontalidade, ou seja, os direitos e deveres do casal foram equiparados, ambos, 

homem e mulher, passam a ter o controle do rumo de sua família.  

 Outro ponto de fundamental importância foi a proibição de designação 

discriminatória dos filhos, incompatível com a nova ordem plural de família onde “pais 

e filhos assumem novos papéis com deveres e obrigações mútuas”49.  

 O Capítulo que trata da Família, inserido no Título Da Ordem Social, inovou em 

muitos aspectos, especialmente quando estabeleceu, no artigo 226 e parágrafos a 

pluralidade de entidades familiares. Isto é, o casamento deixa de ser a forma exclusiva 

de constituir família, passando o Estado a proteger igualmente as famílias constituídas 

pela união estável (§3º, art. 226) e a família monoparental, formada por um dos pais e 

seus descendentes (§4º, art. 226).   

 Importante salientar que o legislador constituinte não estabeleceu hierarquia 

entre as entidades familiares, sequer tentou definir o conceito de família, atribuindo ao 

intérprete a tarefa de adequar as relações cotidianas ao modelo de família protegida.  

 A partir daí, novas perspectivas familiares foram apresentadas. Dias50 traduziu 

as possibilidades dessa nova família da seguinte forma: 

 

As famílias modernas ou contemporâneas constituem-se em um 
núcleo evoluído a partir do desgastado modelo clássico, 
matrimonializado, patriarcal, hierarquizado, patrimonializado e 
heterossexual, centralizador de prole numerosa que conferia status ao 
casal. Neste seu remanescente, que opta por prole reduzida, os papéis 
se sobrepõem, se alternam, se confundem ou mesmo se invertem, 
com modelos também algo confusos, em que a autoridade parental se 
apresenta não raro diluída ou quase ausente. Com a constante 
dilatação das expectativas de vida, passa a ser multigeracional, fator 
que diversifica e dinamiza as relações entre os membros.   
 

 Vale ressaltar que essa concepção de família prenuncia um paradigma que deixa 

de dar prevalência ao caráter produtivo e reprodutivo do laço familiar, para envolvê-lo 

em um outro valor jurídico digno de tutela: o afeto.  

                                                 
49 FONTANELLA, Patrícia. União homossexual no direito brasileiro: enfoque a partir do Garantismo 
Jurídico. Florianópolis: OAB/SC, 2006, p.59. 
50 DIAS, Maria Berenice. Famílias modernas: (inter)secções do afeto e da lei. Revista Brasileira de 
Direto de Família. Porto Alegre, v.2, n.8, p.62-69 jan./mar. 2001.  
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 Nesse sentido, as “relações familiares impregnaram-se de maior autenticidade, 

com base no amor e na compreensão, deixando de lado a falsidade institucionalizada e a 

submissão à legalidade estrita” 51. 

 Feliz também foi a atitude do legislador constituinte ao estabelecer como 

fundamento da República Federativa do Brasil o princípio da dignidade da pessoa 

humana, que refletiu diretamente nas questões relativas ao Direito de família.  

 Segundo Angeluci, “pensar na família moderna olvidando o princípio da 

dignidade da pessoa humana é uma contradição e verdadeira forma de se negar a função 

primeira da família: o desenvolvimento de cada um de seus membros.” 52  

 O mesmo autor ressalta a importância do afeto para a realização da dignidade 

humana, pois é ele que proporciona ao indivíduo a estruturação da sua vida, sendo 

obtido, primariamente, no seio familiar.53  

 E é nesse sentido que a Constituição Federal privilegia a afetividade como valor 

jurídico. Também o faz quando declara, por exemplo, a proteção à família 

monoparental, que afastou da idéia de família o pressuposto de casamento; na mesma 

linha de raciocínio, igualou os filhos adotivos aos demais, ressaltando a vinculação 

socioafetiva e não apenas biológica.  

 A concepção atual de família é plural, aberta e inclusiva e tem no amor, no afeto 

e na solidariedade o valor jurídico que lhe dá sustentação e sentido. A família passa a se 

tornar um “local de busca pela realização individual do ser humano”,54como forma de 

realização da sua dignidade. 

 Portanto, conforme assevera Dias55: 

 

A nenhuma espécie de vínculo que tenha por base o afeto se pode 
deixar de conferir o status de família, merecedora da proteção do 
Estado, pois a Constituição Federal, no inc. III do art. 1º, consagra, 
em norma pétrea, o respeito à dignidade da pessoa humana. 
 

 Importante ressaltar que essa mudança de paradigma familiar não se deu de 

forma abrupta, ao contrário, se deu de forma contínua, foi fruto de um “razoavelmente 

                                                 
51 DIAS, Maria Berenice. União homossexual: o preconceito & a justiça. Porto Alegre: Livraria do 
advogado, 2000, p. 52.  
52 ANGELUCI, Cleber Affonso. O valor do afeto para a dignidade humana nas relações de família. 
Revista Jurídica. Porto Alegre, Ano 53, n. 331, p. 75-85 mai. 2005. 
53 Ibdem.  
54 NAHAS, Luciana Faísca. União homossexual – proteção constitucional. Curitiba: Juruá, 2006, p. 106.  
55 DIAS, Maria Berenice. Famílias modernas: (inter)secções do afeto e da lei. Revista Brasileira de 
Direto de Família. Porto Alegre, v.2, n.8, p.62-69 jan./mar. 2001. 
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lento evoluir de idéias, de concepções, de maneiras de se encarar e interpretar os fatos 

da vida e das relações humanas”56.   

 Por fim, em estudo direcionado à ética do afeto, Dias expõe que este, como 

elemento constitutivo dos vínculos familiares, por si só, não é suficiente para garantir a 

devida proteção e os efeitos jurídicos decorrentes da entidade familiar formada. É 

imperioso invocar também a ética como elemento estruturador das famílias.57 

 Nessa esteira, a jurista alerta que o magistrado, em sede de Direito das Famílias, 

“deve estar atento para não substituir princípios éticos por ultrapassados moralismos 

conservadores já distanciados da realidade social”.58 Isto é, é necessário que ele recorra 

à prevalência da ética nas relações afetivas.  

 Mais do que isso, para sanar as possíveis omissões legais e para fazer cumprir o 

papel social do Direito, “na ausência da lei, é mister que o juiz invoque os princípios 

constitucionais , cujo valor se encontra em sua universalidade e racionalidade e depende 

principalmente de uma condição ética”59.  

 No mesmo sentido, Hironaka60 também adverte que  

 

E assim é porque o salto qualitativo que a pós-modernidade impôs ao 
direito, mormente ao Direito Civil, correu no sentido da sua releitura, 
do seu reposicionamento espacial e temporal, estruturando-se com 
isso uma dimensão nova que reaproxima direito e ética. Este salto 
qualitativo demonstra-se, importantemente, no resgate ou revisão de 
princípios constitucionais que passam a ocupar papel de destaque na 
seara hermenêutica da aplicação do direito ao caso concreto. 
 
  

 Tendo em mente essa assertiva, fica fácil demonstrar como os princípios 

constitucionais embasam o argumento de proteção das famílias formadas por uniões 

homoafetivas.  

 

                                                 
56 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A incessante travessia dos tempos e a renovação dos 
paradigmas: a família, seu status e seu enquadramento na pós-modernidade. In: Direito de Família 
Contemporâneo e os novos direitos. Coord. OLMO, Florisbal de Souza Del’, ARAÚJO, Luís Ivani de 
Amorim. Col. MATTOS, Adherbal Meira, [et al.]. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 47-62. 
57 Cf. DIAS, Maria Berenice. A ética do afeto. Revista Nacional de Direito e Jurisprudência. São 
Paulo, v.69, p. 34-37, set. 2005.  
58 Ibdem.  
59 Ibdem.  
60 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A incessante travessia dos tempos e a renovação dos 
paradigmas: a família, seu status e seu enquadramento na pós-modernidade. In: Direito de Família 
Contemporâneo e os novos direitos. Coord. OLMO, Florisbal de Souza Del’, ARAÚJO, Luís Ivani de 
Amorim. Col. MATTOS, Adherbal Meira, [et al.]. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 47-62. 
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2.2. As uniões homoafetivas à luz dos princípios e dos direitos fundamentais 

constitucionais.  

 

 

 Como se não bastassem as dificuldades de ordem cultural e social, a busca 

incessante pelo reconhecimento dos direitos dos casais homoafetivos é também brecada 

pelo aparente silêncio da Constituição Federal, pela omissão legal infraconstitucional e 

pelo excesso de conservadorismo nos Tribunais.  

 Esses impasses influem de tal forma no trato da questão familiar que 

relacionamentos que hoje compreendem um fato social explícito, como as uniões 

homoafetivas, encontram-se à margem da cidadania e privados de direitos elementares e 

fundamentais, postura incompatível com os elementos primordiais de um Estado 

Democrático de Direito.  

 Contudo, a Constituição Federal, como sistema de normas coerentes e 

interligadas, deve sempre ser interpretada de forma a contemplar sua harmonia e 

finalidade precípua de construção de um verdadeiro Estado Democrático de Direito que 

elegeu o homem como o centro do universo jurídico.  

 Nesse sentido, são os princípios constitucionais e as normas de direitos 

fundamentais que a eles se ligam verdadeiras ferramentas úteis a todos os operadores do 

direito,61 tidos como agentes de cidadania, para realizar esse exercício de sintonia entre 

regras constitucionais e entre estas e as outras normas infraconstitucionais que deve 

permear todo o ordenamento jurídico brasileiro.  

 Desta forma, não foi à toa que a Constituição Federal de 1988 foi a primeira a 

eleger como princípio e fundamento do Estado brasileiro a dignidade da pessoa humana. 

 O denso conteúdo e poder desse princípio se revelam um pouco mais a cada dia 

e “para que não se desvaneça como mero apelo ético, impõe-se que seu conteúdo seja 

determinado no contexto da situação concreta da conduta estatal e do comportamento de 

cada pessoa”.62 

                                                 
61 A expressão “operadores do direito” é tida aqui no sentido mais abrangente possível de forma a 
contemplar tanto aqueles que trabalham direta ou indiretamente com o sistema jurídico-normativo, como 
aqueles que recebem em suas vidas a influência e ingerência desse sistema.  
62 GIORGIS, José Carlos Teixeira. A relação homoerótica e a partilha de bens. Revista Brasileira de 
Direito de Família, Porto Alegre, v.3, n. 9, p. 138-162, abr./Jun. 2001. 
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 Tendo em vista o grau de importância que assume, especialmente ao abrir a Lei 

Maior (art.1º, III da C.F.), tal princípio é tomado como ponto de partida para a 

confirmação dos direitos dos casais homoafetivos.  

 Trata-se de argumento de peso a sustentar as formações familiares modernas, 

incluídas aí as formações familiares constituídas por pessoas do mesmo sexo, pois são 

nessas famílias que “o afeto demonstra grande relevo para a formação do indivíduo e 

satisfação dos seus anseios para o completo desenvolvimento”.63  

 No que se refere especificamente à tutela constitucional da família, tem-se que 

esta também atenta para a dignidade da pessoa humana, na medida em que o paradigma 

familiar tutelado se direciona à realização da dignidade dos seus membros.  

 Ao expressar a importância do referido princípio, Fontanella64 diz tratar-se de 

um valor fundamental da ordem jurídica brasileira, na medida em que desconsidera toda 

forma de instrumentalização do homem, transformando-o em sujeito de direitos.  

 Por outro lado, Giorgis65, enfatizando a dupla dimensão defensiva e protecional 

da dignidade, estabelece que ela funciona como limite e tarefa: 

 
Como limite da atividade dos poderes públicos, a dignidade é algo 
que pertence necessariamente a cada um e que não pode ser perdido e 
alienado, pois se não existisse, não haveria fronteira a ser respeitada; 
e como tarefa (prestação) imposta ao Estado, a dignidade da pessoa 
reclama que este guie as suas ações, tanto no sentido de preservar a 
dignidade existente quanto objetivando a promoção da dignidade, 
especialmente criando condições que possibilitem o pleno exercício e 
fruição da dignidade, que é dependente da ordem comunitária [...].  

  

 Tal é a consagração à dignidade da pessoa humana que esta assume a condição 

de valor informador de toda a ordem jurídica, de forma que os demais princípios e 

direitos fundamentais presentes na Constituição aparecem como meios de concretização 

daquela.  

 Assim, Dias salienta que “os grandes pilares que outorgam efetividade a essa 

verdadeira viga-mestra, assentada de forma saliente na Carta Constitucional brasileira já 

no inc. III do seu art. 1º, são os princípios da liberdade e da igualdade”.66  

                                                 
63 ANGELUCI, Cleber Affonso. O valor do afeto para a dignidade humana nas relações de família. 
Revista Jurídica. Porto Alegre, Ano 53, n. 331, p. 75-85 mai. 2005. 
64 FONTANELLA, Patrícia. União homossexual no direito brasileiro: enfoque a partir do Garantismo 
Jurídico. Florianópolis: OAB/SC, 2006, p. 42.  
65 GIORGIS, José Carlos Teixeira. A relação homoerótica e a partilha de bens. Revista Brasileira de 
Direito de Família, Porto Alegre, v.3, n. 9, p. 138-162, abr./Jun. 2001. 
66 DIAS, Maria Berenice. União homossexual: o preconceito & a justiça. Porto Alegre: Livraria do 
advogado, 2000, p. 65.  
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 Tomando como referência e fundamento o princípio da liberdade, as relações 

homoafetivas estão cobertas pelo manto da liberdade de expressão, especificamente a 

liberdade de optar pelo modo de ser, inerente a qualquer indivíduo, como garantia de 

exercício da liberdade individual e projeção da formação dos direitos da personalidade. 

 Assim, todo ser humano deve ter assegurado o direito de livre desenvolvimento 

de suas personalidades e o respeito a seus traços constitutivos incluindo aí a esfera da 

sexualidade onde se insere a orientação sexual, um dos pontos da personalidade 

humana, a qual é tutelada pela dignidade da pessoa humana.  

 A liberdade também pode ser vista de outro ângulo. Segundo Lôbo67,  

 

O princípio da liberdade na família está contemplado, na 
Constituição, de maneira difusa, tendo duas vertentes: liberdade da 
entidade familiar, diante do Estado e da sociedade; e liberdade de 
cada membro diante dos outros membros e diante da própria entidade 
familiar. A liberdade se realiza na constituição, manutenção e 
extinção da entidade familiar; no planejamento familiar; na garantia 
contra a violência, exploração e opressão no seio familiar; na 
organização familiar mais democrática, participativa e solidária.  
 
 

 Dias68 recorda, ainda, que quando o ser humano processou a separação psíquica 

e física entre o ato sexual prazeroso e a função procriativa, nasceu a liberdade de 

orientação sexual, que se tornou inerente à espécie humana.  

 Adota-se o conceito de Rios69 para definir o sentido da expressão orientação 

sexual:  

 

[...] Esta é compreendida como a identidade atribuída a alguém em 
função da direção de seu desejo e/ou condutas sexuais, seja para outra 
pessoa do mesmo sexo (homossexualidade), do sexo oposto 
(heterossexualidade) ou de ambos os sexos (bissexualidade).  

  

 A nossa Constituição estabelece um princípio geral de não-discriminação, dentre 

o qual se inclui a não-discriminação por orientação sexual, que, por sua vez se liga a 

                                                 
67 LÔBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalização das relações de família. In: Direito de Família 
Contemporâneo e os novos direitos. Coord. OLMO, Florisbal de Souza Del’, ARAÚJO, Luís Ivani de 
Amorim. Col. MATTOS, Adherbal Meira, [et al.]. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 99-114.  
68 DIAS, Maria Berenice. União homossexual: o preconceito & a justiça. Porto Alegre: Livraria do 
advogado, 2000, p. 65. 
69 RIOS, Roger Raupp. Discriminação por orientação sexual e acesso à justiça: a homossexualidade no 
direito brasileiro e a concretização dos princípios processuais. Ajuris, Porto Alegre, ano XXVI, n. 81, 
p.278-305, mar. 2001.  
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outro princípio fundamental que concorre para a dignidade humana e socorre as uniões 

homoafetivas. Trata-se do princípio da igualdade ou isonomia. 

 O direito brasileiro consagrou a igualdade jurídica em sua dupla dimensão: 

formal (igualdade perante a lei) e material (igualdade na lei).  

 Em sua dimensão formal (caput do art. 5º da C.F.), o princípio da igualdade  

 

[...] objetiva a superação das desigualdades entre as pessoas, por 
intermédio da aplicação da mesma lei a todos, vale dizer, mediante a 
universalização das normas jurídicas em face de todos os sujeitos de 
direito. 
Na esfera da sexualidade, âmbito onde a homossexualidade se insere, 
isto significa, em princípio, a extensão do mesmo tratamento jurídico 
a todas as pessoas, sem distinção de orientação sexual homossexual 
ou heterossexual.70 
 
 

 Ao lado da enunciação geral do princípio da igualdade, a Carta Magna elenca 

uma série de critérios (cor, raça, sexo, idade) que representam proibições de 

diferenciação jurídica que serve para reforçar o aspecto formal de tal princípio.  

 Apesar da orientação sexual não ter sido um dos critérios expressos, a sua 

eleição como fator que gera discrímem está absolutamente vedada por dois motivos. O 

primeiro, muito simples, diz respeito a não taxatividade dos critérios de diferenciação 

citados pela Constituição Federal. 

 De fato, o jurista José Afonso da Silva71 ressalta esse ponto ao se referir ao 

processo de elaboração da nossa Constituição: 

 

A questão mais debatida feriu-se em relação às discriminações dos 
homossexuais. Tentou-se introduzir uma norma que a vedasse 
claramente, mas não se encontrou uma expressão nítida e 
devidamente definida que não gerasse extrapolações inconvenientes. 
Uma delas fora conceder igualdade, sem discriminação de orientação 
sexual, reconhecendo, assim, na verdade, não apenas a igualdade, 
mas igualmente a liberdade de as pessoas de ambos os sexos 
adotarem a orientação sexual que quiserem. Teve-se receio de que 
essa expressão albergasse deformações prejudiciais a terceiros. Daí 
optar-se por vedar distinções de qualquer natureza e qualquer forma 
de discriminação, que são suficientemente abrangentes para recolher 
também aqueles fatores, que têm servido de base para 
desequiparações e preconceitos. (grifo nosso).  
 
 

                                                 
70 Ibdem. 
71 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24º ed. São Paulo: Malheiros, 
2005, p. 224.  
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 A segunda razão pela qual a orientação sexual não está afastada da previsão 

constitucional se refere ao fato de ser este critério nada mais do que uma das hipóteses 

de discriminação por motivo de sexo, o que é expressamente vedado.  

 Este é o raciocínio desenvolvido por Rios72: 

 

[...] a discriminação por orientação sexual é uma hipótese de 
diferenciação fundada no sexo da pessoa para quem alguém dirige 
seu envolvimento sexual, na medida em que a caracterização de uma 
ou outra orientação sexual resulta da combinação dos sexos das 
pessoas envolvidas na relação.  
 
 

 Também Dias73 compartilha desse entendimento: 

 

O gênero da pessoa eleita não pode gerar tratamento desigualitário 
com relação a quem escolhe, sob pena de se estar diferenciando 
alguém pelo sexo que possui: se igual ou diferente do sexo da pessoa 
escolhida.  

  

 Portanto, de uma maneira ou de outra, a dimensão formal do princípio da 

igualdade estabelece a equiparação entre heteroafetivos e homoafetivos, especialmente 

ao levar em conta a proibição de discriminação das duas esferas da sexualidade que 

dizem respeito a essa questão: a orientação sexual e o sexo.  

 Matos74 acredita que: 

[...] provavelmente, os fatores determinantes para uma pessoa ter sua 
orientação sexual dirigida para pessoas de seu mesmo sexo sejam os 
mesmos que levam as pessoas heterossexuais a terem suas 
afetividade e sexualidade dirigidas para o sexo oposto. São 
multifatores interagindo, que parecem ser parte da condição humana. 
Entretanto, há uma substancial diferença: os heterossexuais não 
necessitam argumentar sobre as razões da existência de sua 
orientação sexual e justificar a legitimidade de sua luta por direitos. 
 
  

                                                 
72 RIOS, Roger Raupp. Discriminação por orientação sexual e acesso à justiça: a homossexualidade no 
direito brasileiro e a concretização dos princípios processuais. Ajuris, Porto Alegre, ano XXVI, n. 81, 
p.278-305, mar. 2001. 
73 DIAS, Maria Berenice. União homossexual: o preconceito & a justiça. Porto Alegre: Livraria do 
advogado, 2000, p. 67.  
74 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. União entre pessoas do mesmo sexo: aspectos jurídicos e sociais. 
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 60. 
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 No que tange, ainda, à orientação sexual, existe a questão da ocultação. 

Diferentemente das outras minorias estigmatizadas (mulheres, negros, muçulmanos, 

latinos, etc), na questão da orientação sexual  

 

[...] há a possibilidade de não dar visibilidade para o fato que 
discrimina, mas tal escolha carrega uma série de dificuldades para o 
desenvolvimento da personalidade dos homossexuais. 
[...] Para fazer frente ao aspecto negativo imposto pelos padrões 
sociais, muitos homossexuais reprimem seu modo de ser. Impõem-se 
tamanhos limites em aspecto profundamente interior, como é a 
sexualidade humana – que é recheada de fatores inconscientes, 
imaginários, fantasiosos, entre outros – , que torna demasiadamente 
alto o preço determinado aos limites de sua liberdade.75   

 

 

 A dimensão material do princípio da igualdade “pressupõe que cada pessoa deve 

ser considerada individualmente, a fim de que sejam verificados os critérios de 

equiparação ou diferenciação no tratamento jurídico”. 76  

 Sendo assim, somente é cabível uma diferenciação no tratamento entre hétero e 

homofetivos se houver uma razão suficiente para justificar o tratamento desigual, vale 

dizer, se houver um fundamento racional para a diferenciação sob pena de se estar 

agindo arbitrariamente.  

 Segundo Rios77,  

 

[...] a dimensão material do princípio da igualdade torna 
inconstitucional qualquer discriminação que utilize preconceitos ou 
lance mão de juízos mal fundamentados a respeito da 
homossexualidade. [...] onde surgir a indagação sobre a possibilidade 
da equiparação ou da diferenciação em função da orientação sexual, é 
de rigor a igualdade de tratamento, a não ser que fundamentos 
racionais possam demonstrar suficientemente a necessidade de 
tratamento desigual, cujo ônus de argumentação será tanto maior 
quanto mais intensa for a distinção examinada.  
 
 

 Em seguida, o mesmo autor conclui que no atual estágio do conhecimento 

humano tornam-se inconcebíveis juízos discriminatórios tendo como único critério a 

orientação sexual, pois, o que antes justificaria a diferenciação, hoje revela-se como 

                                                 
75 Ibdem, p. 54-55.  
76 FONTANELLA, Patrícia. União homossexual no direito brasileiro: enfoque a partir do Garantismo 
Jurídico. Florianópolis: OAB/SC, 2006, p. 91.  
77 RIOS, Roger Raupp. Discriminação por orientação sexual e acesso à justiça: a homossexualidade no 
direito brasileiro e a concretização dos princípios processuais. Ajuris, Porto Alegre, ano XXVI, n. 81, 
p.278-305, mar. 2001. 
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puro preconceito, que, obviamente, não tem o condão de caracterizar um argumento 

racional.  

 Dias78, analisando o direito ao livre exercício da sexualidade à luz dos princípios 

constitucionais e das chamadas gerações de direitos humanos, expõe que as uniões 

homoafetivas além de estarem amparadas pelo princípio fundamental da isonomia, cujo 

corolário é a proibição de discriminações injustas, merecem ser incluídas no rol dos 

direitos humanos fundamentais, como expressão de um direito subjetivo que integra as 

três primeiras gerações de direitos, a saber, as que correspondem aos campos individual, 

categorial e difuso respectivamente.  

 Por fim, cabe ressaltar que o direito individual à privacidade que compreende 

todas as manifestações da esfera íntima, privada e da personalidade (art. 5º, X da C.F.) 

também infere um selo de proteção constitucional às uniões homoafetivas. 

 No que se refere ao direito à intimidade, Silva79 nos lembra que este pode 

abranger, em um sentido mais restrito, o direito à inviolabilidade do domicílio. Assim: 

 

[...] A casa como asilo inviolável comporta o direito de vida 
doméstica livre de intromissão estranha, o que caracteriza a liberdade 
das relações familiares (liberdade de viver junto sob o mesmo teto), 
as relações entre pais e seus filhos menores, as relações entre os dois 
sexos (a intimidade sexual). Tem-se perguntado se está 
compreendida também a liberdade de relações homossexuais. Não 
temos dúvida em responder que sim. No recesso da casa, por certo 
que esta é também uma esfera íntima, um segredo da vida privada, 
que está protegido pelo direito à intimidade. (grifo nosso). 
 
 

 Também dentro das manifestações do direito à privacidade, tem-se a previsão 

constitucional da inviolabilidade da vida privada. A Constituição deu destaque ao 

conceito de vida privada “para que seja mais abrangente, como conjunto de modo de ser 

e viver, como direito de o indivíduo viver a própria vida”80.  

 Integra ainda a esfera da privacidade o direito à honra e a imagem das pessoas 

que são objetos do direito da personalidade.  

                                                 
78 Cf. DIAS, Maria Berenice. União homossexual: o preconceito & a justiça. Porto Alegre: Livraria do 
advogado, 2000, p. 59-64.  
79 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24º ed. São Paulo: Malheiros, 
2005, p. 207. 
80 Ibdem, p. 208. 
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 Segundo Silva81, “a honra é o conjunto de qualidades que caracterizam a 

dignidade da pessoa, o respeito dos concidadãos, o bom nome, a reputação. É direito 

fundamental da pessoa resguardar essas qualidades”.  

 Nesse sentido, os homoafetivos possuem o direito de preservar a própria 

dignidade e vê-la respeitada pelas demais pessoas.  

 A Constituição assegura expressamente (art. 5º, X) o direito à indenização por 

dano material ou moral decorrente da violação de qualquer dos aspectos do direito à 

privacidade.  

 

 

2.3. A família homoafetiva 

 

 

 Os processos de valorização do afeto no Direito de Família juntamente com a 

constitucionalização e o enfoque repersonalizado82 do Direito Privado (gravitando o 

Direito Civil em torno da perspectiva existencial) proporcionaram uma série de 

transformações a esses ramos do Direito, exigindo-se um atendimento aos novos 

questionamentos da realidade social.  

 Esse interesse em estar de acordo com os valores e necessidades sociais se fez 

sentir, especialmente, diante da inegável realidade fática das uniões entre pessoas do 

mesmo sexo.  

 Amparadas pelos princípios constitucionais, as uniões homoafetivas ganharam 

relevo a partir do momento em que o obsoleto modelo patriarcal e hierarquizado de 

família cedeu lugar a um novo modelo fundado no afeto. 

 

A propósito, as uniões entre pessoas do mesmo sexo pautadas pelo 
amor, respeito e comunhão de vida preenchem os requisitos previstos 
na Constituição Federal em vigor, quanto ao reconhecimento de 

                                                 
81 Ibdem, p. 209. 
82 O sentido da palavra repersonalização não está a ensejar um retorno ao individualismo liberal. “O 
desafio que se coloca ao jurista e ao direito é a capacidade de ver a pessoa humana em toda a sua 
dimensão ontológica e não como simples e abstrato sujeito de relação jurídica. A pessoa humana deve ser 
colocada como centro das destinações jurídicas, valorando-se o ser e não o ter, isto é, sendo medida da 
propriedade, que passa a ter função complementar”. LÔBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalização das 
relações de família. In: Direito de Família Contemporâneo e os novos direitos. Coord. OLMO, 
Florisbal de Souza Del’, ARAÚJO, Luís Ivani de Amorim. Col. MATTOS, Adherbal Meira, [et al.]. Rio 
de Janeiro: Forense, 2006, p. 99-114. 
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entidade familiar, na medida em que consagrou a afetividade como 
valor jurídico.83 
 
 

 Enquadrar hoje as uniões homoafetivas dentro do âmbito da família é mais do 

que uma questão constitucional, trata-se de uma postura ética.  

 Como bem alerta Dias84, ao contrário do que se pensa,  

 

[...] Considerar uma relação afetiva de duas pessoas do mesmo sexo 
como uma entidade familiar não vai transformar a família nem vai 
estimular a prática homossexual. Apenas levará um maior número de 
pessoas a sair da clandestinidade e deixar de ser marginalizadas.  
 
 

 Isto significa que a aceitação social dessa realidade não irá proporcionar uma 

transformação negativa na família. Neste ponto, é pertinente recordar que à época da 

edição da chamada Lei do Divórcio, seguida de muito furor social, acreditava-se que a 

legalização do divórcio poderia representar a decadência das famílias. Contudo, o que se 

viu foi que estas não só sobreviveram, como também se diversificaram nas mais 

diversas formas.  

 Sabe-se que há uma certa defasagem entre o Direito e os fatos sociais, mas esse 

descompasso não é obrigatório e nem deve ser visto como natural. Se a sociedade ainda 

não aceita as questões concernentes à orientação sexual, se o nosso contexto social, de 

um modo geral, não equipara as relações homoafetivas àquelas havidas entre os casais 

heterossexuais, o Direito não deve aguardar a superação do preconceito existente. 

“Deve, ao revés, procurar o terreno jurídico ser campo para a sobrepujança das 

discriminações iminentes, e não para proliferá-las”85.  

 O debate mais caloroso quanto à inclusão das uniões afetivas entre pessoas do 

mesmo sexo no conceito de família gira em torno do art. 226 da Constituição Federal.  

 Se por um lado é certo que não há previsão constitucional expressa nesse 

sentido, por outro, também é correto dizer que é por meio de uma interpretação 

sistemática e teleológica da Constituição que se irá inferir tal conclusão.  

 De fato, não há no ordenamento jurídico brasileiro um sistema de normas 

específicas a regular as uniões homoafetivas e os efeitos que dela decorrem. Trata-se, 

                                                 
83 FONTANELLA, Patrícia. União homossexual no direito brasileiro: enfoque a partir do Garantismo 
Jurídico. Florianópolis: OAB/SC, 2006, p. 82-83. 
84 DIAS, Maria Berenice. União homossexual: o preconceito & a justiça. Porto Alegre: Livraria do 
advogado, 2000, p. 21. 
85 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. União entre pessoas do mesmo sexo: aspectos jurídicos e sociais. 
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 55-56.   
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segundo Jenczak86, de “um direito novo a exigir positivação, para o que é indispensável 

a cooperação interdisciplinar de todos os políticos do Direito”. O autor enfatiza que, a 

exemplo do que ocorreu em outros países, essa legislação só será formalizada se houver 

um trabalho interdisciplinar.  

 Fachin87, ao discorrer sobre o silêncio do Código Civil de 2002, com relação às 

uniões homoafetivas, e seu caráter excludente, adverte que “os fora dessa lei não estão 

fora da lei quando é de outra lei que se trata”, ensejando uma remissão à Constituição 

Federal.  

 Diante da ausência de norma especial reguladora, sobressai uma corrente 

doutrinária que defende a inclusão das uniões homoafetivas dentro do conceito de 

entidade familiar por meio da analogia ao instituto da união estável, prevista no art. 226, 

§3º da Constituição Federal.  

 Tal corrente acredita que é o recurso à analogia o instrumento ideal para 

preencher a lacuna legal, pois ao mesmo tempo em que promove uma concretização dos 

princípios constitucionais, leva-se em conta, principalmente, a finalidade dos institutos 

familiares constitucionalmente protegidos.  

 Nesse sentido está o posicionamento de Maria Berenice Dias88: 

 

O aplicador do Direito deve subsidiar-se dos referenciais elencados 
no art. 4º da Lei de Introdução ao Código Civil: a analogia, os 
costumes e os princípios gerais do direito. Não há como fugir da 
analogia com as demais relações que têm o afeto por causa e, assim, 
reconhecer a existência de uma entidade familiar à semelhança do 
casamento e da união estável. O óbice constitucional, estabelecendo a 
distinção de sexos ao definir a união estável, não impede o uso de tal 
forma integrativa do sistema jurídico. 
 
 

 E ainda: 

 

Muito raras têm sido as decisões judiciais que acabem por extrair 
conseqüências jurídicas dessas relações, mostrando-se ainda um tema 
permeado de preconceitos. Mas é preciso que se reconheça que em 
nada se diferencia a convivência homossexual da união estável. 

                                                 
86 JENCZAK, Dionísio. ANDRADE, Paulo Henrique Horn de (Org.) Aspectos das Relações 
Homoafetivas à Luz dos Princípios Constitucionais. Florianópolis: Conceito Editorial, 2008, p.103.  
87 FACHIN, Luiz Edson. Direito além do novo Código Civil: novas situações sociais, filiação e família. 
In: Direito de Família Contemporâneo e os novos direitos. Coord. OLMO, Florisbal de Souza Del’, 
ARAÚJO, Luís Ivani de Amorim. Col. MATTOS, Adherbal Meira, [et al.]. Rio de Janeiro: Forense, 
2006, p. 63-92. 
88 DIAS, Maria Berenice. União homossexual: o preconceito & a justiça. Porto Alegre: Livraria do 
advogado, 2000, p. 87. 
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Ainda que haja restrição em nível constitucional, imperioso que, por 
meio de uma interpretação analógica, se passe a aplicar o mesmo 
regramento legal, pois inquestionável que se trata de um 
relacionamento, que resta por se constituir como uma unidade 
familiar.89  
 
 

 Seguindo esse mesmo pensamento, Giorgis90 aduz que: 

 

A equiparação das uniões homossexuais à união estável, pela via 
analógica, implica a atribuição de um regime normativo destinado 
originariamente a situação diversa, ou seja, comunidade formada por 
um homem e uma mulher, em que a semelhança autorizadora seria a 
ausência de laços formais e a presença substancial de uma 
comunidade de vida afetiva e sexual duradora e permanente entre os 
companheiros do mesmo sexo, assim como ocorre entre sexos 
opostos.  
 
 

 Por outro lado, há outra corrente doutrinária que acredita na proteção 

constitucional das uniões homoafetivas enquanto tais, com sua natureza própria, 

enfatizando que no caput do art. 226 da Constituição, houve a opção por um conceito 

aberto de família, sendo meramente exemplificativas as entidades familiares previstas 

nos parágrafos do referido artigo.  

 Nessa esteira, destaca-se a opinião de Rios91: 

 

Não há dúvida de que a analogia tem o mérito de reconhecer o caráter 
familiar às uniões homossexuais que satisfazem os pressupostos hoje 
valorizados pelo Direito de Família e consagrados na Constituição. 
No entanto, uma vez fixados estes pressupostos, o reconhecimento da 
pertinência destas uniões ao Direito de Família, prescinde, inclusive, 
da existência da União estável como espécie autônoma de 
comunidade familiar. [...] Vê-se, portanto, que a qualificação jurídica 
familiar às uniões homossexuais não depende da existência de União 
Estável. Trata-se, mais do que analogia, de comunhão de 
características típicas do conceito jurídico de família às duas 
situações.  
 
 

 O autor quis dizer que, uma vez presentes os requisitos mínimos 

caracterizadores do conceito de família, as uniões homoafetivas recebem a proteção 

constitucional, ainda que o constituinte não tivesse previsto expressamente a proteção 
                                                 
89 DIAS, Maria Berenice. Famílias modernas: (inter)secções do afeto e da lei. Revista Brasileira de 
Direto de Família. Porto Alegre, v.2, n.8, p.62-69 jan./mar. 2001. 
90 GIORGIS, José Carlos Teixeira. A relação homoerótica e a partilha de bens. Revista Brasileira de 
Direito de Família, Porto Alegre, v.3, n. 9, p. 138-162, abr./Jun. 2001. 
91 RIOS, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado; Esmafe, 
2001, p.124. 
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da união estável entre um homem e uma mulher, sendo esta apenas mais um exemplo de 

entidade familiar.  

 Sob outro viés, mas seguindo a mesma linha de raciocínio, Nahas92 expõe que: 

 

O problema do uso da analogia com a união estável para conferência 
de direitos aos relacionamentos homossexuais é que se está 
analisando a questão somente do ponto de vista infraconstitucional, 
não sendo verificada a viabilidade do ponto de vista constitucional.  
 
 

 A respeito dessa viabilidade, a autora argumenta a favor de uma hermenêutica 

construtiva da Constituição de forma a considerar a unidade da Carta Magna e sua 

atualização constante às alterações sociais como fundamento para que o intérprete 

analise, no caso concreto, se o agrupamento humano é ou não família, 

independentemente de uma adequação às formas familiares expressamente previstas, 

considerando a abertura do caput do artigo 226, estendendo, assim, a proteção 

constitucional.  

 Rebatendo as críticas ao dispositivo constitucional que trata das uniões estáveis, 

a autora aduz que o §3º não é inconstitucional ou incoerente com o resto dos preceitos 

constitucionais, nem limita o caput do artigo, mas apenas compreende um dos exemplos 

de entidade familiar, sendo desnecessária qualquer reforma do texto constitucional.93  

 Segue também esse raciocínio a opinião de Barros94, para quem 

 

[...] O artigo 226 da Constituição não fixa numerus clausus para 
fechar a evolução do direito de família. Pelo que, todas as entidades 
familiares – mesmo se esquecidas pela lei – podem ser acolhidas pela 
jurisprudência e pela doutrina. Essa mentalidade aberta aceitou a 
união estável (CF, art. 226, § 3º) e a família monoparental (CF, art. 
226, § 4º). O fato de não ter enumerado não significa que vedou 
outras entidades, como a família homoafetiva, que se lastreia no afeto 
familiar, mesmo sem conjugar homem com mulher [...].  
 
 

 Ainda, como forma de se garantir uma plena cidadania social que implica na 

existência de uma cidadania na família, Fachin95 sustenta o seguinte: 

                                                 
92 NAHAS, Luciana Faísca. União homossexual – proteção constitucional. Curitiba: Juruá, 2006, p. 120. 
93 Cf. Ibdem, p. 134.  
94 BARROS, Sérgio Resende de. Direitos humanos da família. In: Direito de Família Contemporâneo e 
os novos direitos. Coord. OLMO, Florisbal de Souza Del’, ARAÚJO, Luís Ivani de Amorim. Col. 
MATTOS, Adherbal Meira, [et al.]. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 137-143. 
95 FACHIN, Luiz Edson. Direito além do novo Código Civil: novas situações sociais, filiação e família. 
In: Direito de Família Contemporâneo e os novos direitos. Coord. OLMO, Florisbal de Souza Del’, 
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[...] Advogamos a formação de conceitos sempre a posteriori, 
especialmente para não enjaular, em numerus clausus, a arquitetura 
que, com base no afeto, pode fazer emergir a família. A 
jurisprudência deve se abrir para compreender e empreender os novos 
desafios, sem preconceitos ou visões preconcebidas.  
 
 

 Assim, da análise dessas duas posturas doutrinárias que procuram embalar as 

recentes decisões da jurisprudência brasileira sobre a questão, infere-se que ambas em 

momento algum questiona o mérito de entidade familiar dado aos relacionamentos 

afetivos e sexuais entre pessoas do mesmo sexo. Embora possam divergir sobre como 

chegam a essa conclusão, percebe-se que na essência a finalidade é a mesma: proteger 

os relacionamentos homoafetivos, dispensando tratamento paritário às entidades 

familiares.  

 E essa conclusão não poderia ser diferente. Afinal, ao se observar os sinais 

interiores e exteriores entre as relações homossexuais e as heterossexuais, nos 

deparamos com fortíssimas semelhanças.  

 A começar pela análise do elemento fundamental da família contemporânea, 

qual seja, o afeto. Constata-se que “[...] A convivência baseada no amor não é privilégio 

dos heterossexuais. Nos relacionamentos homossexuais, o amor, o afeto, o desejo, o 

erotismo e as relações sexuais estão tão fortemente presentes que saltam as barreiras do 

estigma social”96.  

 Da mesma forma, também nos amores homoafetivos se verifica o traço da 

convivência diária com a solidariedade própria da família, ou seja, presente está a mútua 

assistência afetiva e patrimonial.  

 Matos97 nos lembra que  

 

[...] Este aspecto tornou-se suficientemente visível em virtude dos 
problemas de saúde dos portadores do vírus HIV. Em diversos casos, 
quando da doença de um homossexual, seu parceiro zela pelos 
cuidados médicos necessários, muitas vezes sem a ajuda dos demais 
membros da família.  
 
 

                                                                                                                                               
ARAÚJO, Luís Ivani de Amorim. Col. MATTOS, Adherbal Meira, [et al.]. Rio de Janeiro: Forense, 
2006, p. 63-92. 
96 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. União entre pessoas do mesmo sexo: aspectos jurídicos e sociais. 
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 59. 
97MATOS, Ana Carla Harmatiuk. União entre pessoas do mesmo sexo: aspectos jurídicos e sociais. 
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 59-60. 
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 A visibilidade também pode ser vista como um dos pontos de semelhança entre 

os dois tipos de relacionamento. Geralmente, os parceiros homoafetivos possuem 

domicílio comum e se apresentam, no contexto social, como conviventes.98  

 Neste aspecto, cumpre observar o seguinte: com o advento de um possível 

tratamento legislativo diferenciado, este deve atentar para as questões peculiares 

referentes às uniões homoafetivas, tais como o aspecto da notoriedade e da estabilidade, 

de forma a garantir que esses relacionamentos não sejam alvos de discriminação social. 

 Hoje, as idéias de notoriedade e estabilidade devem ser vistas de forma relativa. 

Em regra, os relacionamentos homoafetivos apresentam-se estáveis, mas não há como 

exigir total estabilidade de um relacionamento que sequer possui reconhecimento legal e 

social, de igual maneira, se o patrimônio conjunto não pode servir de garantia e 

segurança para o casal também se esvai uma das razões determinantes na manutenção 

de uma relação.  

 Para Matos99, 

 

Provavelmente, o reconhecimento legal das relações entre pessoas do 
mesmo sexo contribuiria para sua estabilidade. Em conseqüência da 
previsão legal, conferir-se-iam às parcerias homoafetivas os direitos e 
as obrigações previamente descritos em sua legislação específica [...].   
 
 

 Também os parceiros homoafetivos, a exemplo do que ocorre nas famílias 

heterossexuais, desempenham papéis no âmbito da vida doméstica e pública. Contudo, 

há “uma maior flexibilidade entre os afazeres próprios de cada sujeito dentro da 

relação”100. Neste ponto, pode-se dizer que o quadro familiar apresentado pelos casais 

homoafetivos se encontra em um estágio até mais avançado do que muitos casais 

héteros, tendo em vista a luta feminina, ainda fortemente propagada na sociedade, pela 

superação do modelo patriarcal.  

 Com relação ao aspecto econômico da convivência, “mencionam-se conta 

bancária, compra de bens e contribuição para a manutenção dos gastos da vida diária – 

feitos conjuntamente pelos parceiros homoafetivos -, como comumente ocorre nas 

demais formas de família”101.  

                                                 
98 Ibdem, p. 60. 
99 Ibdem, p. 61.  
100 Ibdem, p. 60. 
101 Ibdem.  
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 Para a constituição de uma comunhão plena de vida afetivo-familiar se faz 

necessário o consenso dos membros da relação. Essa verificação da vontade também é 

observada nos casais homoafetivos, apenas não é formalizada como ocorre nos 

relacionamentos entre pessoas de sexos diferentes.  

 Por fim, no que tange a questão da filiação, muito se tem argumentado sobre o 

aspecto negativo de se educar um filho dentro de uma família homoafetiva, dando a 

indicar que tal fato traria prejuízos para a criança, atendendo em menor potencial os 

seus interesses. 

 No entanto, a luta de muitos casais homoafetivos tem sido no sentido de 

conseguir a permissão para a adoção, expondo as perfeitas condições em atenderem ao 

melhor interesse da criança. 

 De fato,  

 

[...] várias evidências estão a apontar para a igual habilidade de 
parceiros do mesmo sexo em conduzir a educação de crianças. As 
dificuldades maiores residiriam no eventual estigma enfrentado pela 
criança, considerando-se a exclusão social que a homossexualidade 
infelizmente ainda gera. Com a progressiva superação da 
discriminação social contra os homossexuais, os últimos óbices 
tocantes à filiação para os parceiros homossexuais tendem a 
desaparecer.102  
 
 

 Por todo o exposto, não há como negar que as famílias homoafetivas são dignas 

de proteção constitucional e, quem sabe também de uma futura proteção 

infraconstitucional.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
102 Ibdem, p.63. 
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CAPÍTILO 3 – A COMPETÊNCIA PARA CONHECER DAS AÇÕES QUE 

ENVOLVEM UNIÕES HOMOAFETIVAS 

 

 

3.1. A divergência na definição da competência e seus respectivos argumentos 

 

 

 Sendo constatada as uniões homoafetivas como fato social inegável, a 

consequência que disso adveio foi lógica: as questões envolvendo parcerias entre 

pessoas do mesmo sexo acabaram por bater às portas do Judiciário buscando a 

manifestação judicial sobre os aspectos e os efeitos dessas relações, pois, o fato de não 

ter o direito regulado especificamente sobre a matéria, não significa que esta não exista 

ou não mereça um posicionamento por parte da Justiça.  

 Diante dessa realidade, o primeiro aspecto que tiverem que abordar dizia 

respeito à definição da competência para o eventual prosseguimento e julgamento das 

referidas ações. Vale dizer, era preciso definir qual o âmbito do direito aplicável às 

uniões afetivas entre pessoas do mesmo sexo. 

 Assim, tanto a doutrina como a jurisprudência passaram a teorizar sobre o 

assunto, na medida em que prevalecia o entendimento de que o Judiciário não podia se 

esquivar dessas questões perante a inexistência de lei ou utilizando-se da alegação de 

impossibilidade jurídica do pedido.103  

 Contudo, os posicionamentos não seguiram as mesmas direções. As divergências 

doutrinárias começaram a aparecer, principalmente, em razão da ausência de regulação 

expressa no ordenamento jurídico pátrio. De fato, o Código Civil de 2002 não trata da 

união de pessoas do mesmo sexo, nem no âmbito do Direito de Família, nem sob o 

enfoque do Direito Obrigacional.  

 Os dois argumentos que hoje dividem o cenário jurídico partem, basicamente, da 

análise dos dispositivos constitucionais que versam sobre a família.  

 Em um primeiro momento, quando os debates sobre a homoafetividade ainda 

não eram tão calorosos e produtivos, seguiu-se a mesma linha de raciocínio que era 
                                                 
103 A propósito, é assente no Superior Tribunal de Justiça o entendimento de que a possibilidade jurídica 
do pedido corresponde à inexistência de vedação explícita no ordenamento jurídico para o ajuizamento da 
demanda proposta. Nesse sentido, merece destaque o pronunciamento do STJ no julgamento do Recurso 
Especial n. 820.475/RJ da relatoria do Ministro Antônio de Pádua Ribeiro, em 02.09.08, que declarou a 
possibilidade jurídica do pedido formulado em uma ação declaratória de união homoafetiva.  
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aplicada às uniões estáveis antes da Constituição Federal de 1988. Ou seja, se fez 

analogia com o Direito do Trabalho, “vendo relação de lavor onde existia vínculo de 

amor”104. Desta forma, aos primeiros casos de casais homoafetivos que procuravam 

seus direitos após o rompimento da relação afetiva, lhes eram deferidos, a título de 

efeitos decorrentes da “relação de trabalho”, apenas uma indenização por serviços 

prestados.  

 Aos poucos, doutrina e jurisprudência começaram a visualizar outras 

possibilidades. Adotando-se como parâmetro o Direito Comercial e Obrigacional, 

simulava-se que a origem dos relacionamentos afetivos advinha de uma sociedade de 

fato, possuindo os “sócios” fins lucrativos.  

 Nessa esteira, ainda sob a vigência do Código Civil de 1916, passou-se a aplicar 

o disposto no artigo 1.363: “Celebram contrato de sociedade as pessoas, que 

mutuamente se obrigam a combinar seus esforços ou recursos, para lograr fins comuns”.  

 Fixada a competência jurisdicional cível, procedia-se a partilha dos bens 

amealhados durante o período de convívio, mediante prova inequívoca de efetiva 

participação na aquisição do acervo social. Tal decisão tinha como escopo, unicamente, 

evitar o enriquecimento ilícito, tendo em vista o caráter exclusivamente negocial do 

vínculo.  

 Com o advento do Código Civil de 2002, manteve-se o silêncio sobre a matéria e 

o entendimento doutrinário, em grande peso, conservou como respaldo o Direito 

Obrigacional, aplicando o artigo 981 do novo Código e passando a apoiar a iniciativa de 

alguns julgados que faziam incidir a aplicação da antiga Súmula 380 do STF105, 

anteriormente aplicada às uniões estáveis.  

 Tal posição, tanto no plano da doutrina como na jurisprudência, se firmou de 

maneira majoritária e sedimentada. Esses doutrinadores chegaram a conclusão de que as 

uniões entre pessoas do mesmo sexo deveriam sim gerar efeitos jurídicos, mas somente 

na esfera obrigacional e, eventualmente, lhes seriam aplicadas alguns disposições do 

Direito Sucessório (mais especificamente as regras sobre sucessão testamentária).  

 Assim, no que se refere ao uso da analogia entre as uniões homoafetivas e a 

união estável constitucionalmente prevista, Czajkowski entende que: 

                                                 
104 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade: o que diz a Justiça!. Porto Alegre: Livraria do advogado 
editora, 2003, p. 13.  
105 Súmula 380/STF: “comprovada a existência de sociedade de fato entre os concubinos, é cabível a sua 
dissolução judicial, com a partilha do patrimônio adquirido com esfoço comum”.  
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Por mais estável que seja, a união sexual entre pessoas do mesmo 
sexo – que morem juntas ou não – jamais se caracteriza como uma 
entidade familiar. A não configuração da família, nestes casos, é 
resultante não de uma análise sobre a realização afetiva e psicológica 
dos parceiros, mas sim da constatação de que duas pessoas do mesmo 
sexo não formam um núcleo de procriação humana e de educação de 
futuros cidadãos. A união entre um homem e uma mulher pode ser, 
pelo menos potencialmente, uma família, porque o homem assume o 
papel de pai e a mulher o papel de mãe, em face dos filhos. Parceiros 
do mesmo sexo, dois homens e duas mulheres, jamais oferecem esta 
complexidade psicológica que tais papéis distintos envolvem.106 
 

  

 O mesmo autor também se posiciona quanto à formação da família 

monoparental: 

 

[...] se é certo que nas famílias de um ascendente e filho, falta a figura 
do outro ascendente, não menos certo é que a substituição do 
ascendente ausente só é admissível juridicamente – parar integrar 
aquele ente familiar – se se respeitar a dualidade de sexos que 
originalmente apresentava (ou deveria apresentar).107  
 
 
 

 Ainda: 

 

A questão, também aqui, é puramente de direito obrigacional. Não se 
cuida de estabelecer a existência de uma família entre esses 
parceiros...não há família. O que é essencial é a prova de que houve 
colaboração, com dinheiro ou trabalho de um na formação do 
patrimônio do outro. Os aspectos íntimos da convivência 
homossexual entre estes parceiros são matéria estranha que não 
precisa ser abordada. 108 
 
 
 

 Reforçando o argumento de que as relações entre pessoas do mesmo sexo deve 

ser enfrentada sob o manto obrigacional, segue o pensamento de Luiz Fernando 

Valladão Nogueira: 

 

[...] mesmo num relacionamento entre pessoas do mesmo sexo, se 
houver a confluência de esforços à formação de uma sociedade de 
fato, ainda que de maneira indireta, mister a divisão do patrimônio, 

                                                 
106 CZAJKOWSKI, Rainer apud BRANDÃO, 2002, p. 85.  
107 Ibdem, p. 86.  
108 Ibdem, p. 104-105.  
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quando de sua dissolução, sob pena de enriquecimento ilícito de um 
dos sócios. 109 
 

  

 Para Guilherme Calmon Nogueira da Gama, “A Constituição deixa evidenciado 

que a família não-parental somente pode ser constituída entre um homem e uma mulher, 

não tutelando – ao menos como família – a união entre pessoas do mesmo sexo”110.  

 Segundo Thomaz, não há como negar efeitos jurídicos às uniões homoafetivas, 

mas não como união estável ou casamento e sim, como sociedade de fato, pois “a união 

entre homossexuais, juridicamente, não constitui nem tem o objetivo de constituir 

família, porque não pode existir pelo casamento, nem pela união estável”111.  

 Brandão112 assim se posiciona: 

 

[...] O afeto que existe na maior parte das uniões homossexuais é 
idêntico ao elemento psíquico e volitivo das uniões conjugais e 
companheiris, não há dúvida. Mas, juridicamente, não há uma família 
constituída entre as pessoas do mesmo sexo que vivam em situação 
similar àquela das uniões heterossexuais, tal como a união sexual 
entre concubinos, bem como entre parentes. Inexiste dúvida que o 
Estado e a sociedade não podem adotar qualquer postura 
discriminatória ou restritiva à liberdade que os homossexuais têm de 
se unirem, formando uma entidade quase-familiar, mas há elemento 
de discriminação razoável para não conceber tal união no contexto do 
Direito de Família.[...].  
 
 

 Apesar dessa corrente doutrinária113 ter se solidificado de forma majoritária, 

inclusive com o respaldo do Superior Tribunal de Justiça114, a doutrina brasileira está 

longe de chegar a um consenso sobre a matéria. Há uma outra (e, atualmente, 

expressiva) corrente que vê nas uniões homoafetivas muito mais do que uma mera 

sociedade de fato.  

                                                 
109 NOGUEIRA, Luiz Fernando Valladão apud BRANDÃO, 2002, p. 104. 
110 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da apud BRANDÃO, 2002, p.82. 
111 THOMAZ, Thiago Hauptmann Borelli apud NAHAS, 2006, p. 118.  
112 BRANDÃO, Débora Vanessa Caús. Parcerias Homossexuais: aspectos jurídicos. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2002, p. 83.  
113 Seguem, também, essa linha de pensamento, dentre outros, autores como Francisco José Ferreira 
Muniz e Fernanda de Almeida Brito. 
114 Registre-se que o STJ, a despeito de não haver reconhecido expressamente a união estável 
homoafetiva já se pronunciou no sentido de considerá-la análoga à união entre pessoas de sexos diferentes 
a fim de dispensar tratamento igualitário, em termos patrimoniais, às relações heterossexuais e 
homossexuais (Resp. n. 238.715/RS. Relator Ministro Humberto Gomes de Barros. Publicado no DJ em 
02.10.2006). Ver também: Recurso Especial n. 820.475/RJ. Relator: Ministro Antônio de Pádua 
Ribeiro. Superior Tribunal de Justiça. Julgamento em 02.09.08.  



 51

 Esta corrente doutrinária vem fazendo um enorme esforço para que as decisões 

prolatadas nos Tribunais, especialmente as decisões do Tribunal de Justiça do Rio 

Grande do Sul115, tidas como pioneiras, se alinhem em seus argumentos para estabelecer 

uma posição uniforme no sentido de fixar a competência das Varas de Família para o 

julgamento das ações que dizem respeito às uniões homoafetivas.  

 Sustentam o argumento de que não é possível negar a condição de família às 

uniões de pessoas do mesmo sexo, de forma que se tem por descabida a postura que se 

filia à analogia com o Direito Obrigacional.  

 Nesse sentido, destaca-se a opinião de Maria Berenice Dias quanto à definição 

da competência para o julgamento das uniões afetivas entre pessoas do mesmo sexo: 

 

[...] É das Varas de Família a competência para solver os conflitos, 
devendo ser aplicada a legislação que rege a união estável e o 
casamento. Descabe buscar analogia no âmbito do Direito Civil. Mais 
do que uma sociedade de fato, trata-se de uma sociedade de afeto, o 
mesmo liame que enlaça os parceiros heterossexuais.116  
 
 

 Já em outro estudo,  

 

[...] Ao serem reconhecidas como uma sociedade de fato e não como 
uma sociedade de afeto, são expurgados do universo das relações 
familiares. Com isso, simplesmente são alijados dos pares 
homossexuais quaisquer direitos no âmbito do Direito das Famílias e 
do Direito Sucessório. Essa postura acaba chancelando o 
enriquecimento sem causa de parentes remotos, deixando ao 
desabrigo os parceiros que dividiram uma existência marcada pela 
solidariedade e compartilhamento de vidas. Olvida-se a Justiça que a 
convivência faz presumir a mútua colaboração e que deixar de 
reconhecer tais uniões como uma entidade familiar revela uma 
postura punitiva. O resultado não pode ser mais desastroso: deixa-se 
de atentar a preceitos éticos em nome da preservação de um falso 
moralismo.117  
 
 

 E mais: 

[...] Não há como fugir da analogia com as demais relações que têm o 
afeto por causa e, assim, reconhecer a existência de uma entidade 
familiar à semelhança do casamento e da união estável. O óbice 
constitucional, estabelecendo a distinção de sexos ao definir a união 
estável, não impede o uso de tal forma integrativa do sistema 

                                                 
115 Tais decisões serão analisadas no próximo item deste trabalho.  
116 DIAS, Maria Berenice. União homossexual: o preconceito & a justiça. Porto Alegre: Livraria do 
advogado, 2000, p. 147.  
117 Idem, 2005, p.34-37. 
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jurídico. A identidade sexual, assim como a esterilidade do casal não 
servem de justificativa para se buscar qualquer outro ramo do Direito 
que não o Direito de Família.118  
 
 

 E assim prossegue a jurista, com críticas contundentes ao posicionamento da 

doutrina e da jurisprudência que insistem em qualificar como sociedades de fato as 

uniões homoafetivas.  

 Na opinião de Paulo Luiz Netto Lôbo: “não há necessidade de degradar a 

natureza pessoal de família convertendo-a em fictícia sociedade de fato, como se seus 

integrantes fossem sócios de empreendimento lucrativo”119.  

 Fontanella, abordando a união homoafetiva pelo enfoque do garantismo jurídico, 

assim se pronunciou: 

 

Tendo em vista a conformação normativa da família atual e a 

declaração dos Princípios da Dignidade da Pessoa Humana e da 

Igualdade, é imperioso incluir as uniões entre pessoas do mesmo sexo 

nas relações de família e tratá-las como questões a serem discutidas 

na esfera do Direito de Família. Isto porque, a partir dos fundamentos 

do Estado de Direito, os Direitos Fundamentais visam garantir o 

valor dos seres humanos e realizar-lhes a igualdade jurídica. A 

conseqüência da observância de tais direitos é a proteção das 

liberdades individuais, dos direitos sociais e coletivos e o respeito às 

diferenças decorrentes da multiplicidade de personalidades.120  

 

 Também Nahas segue esse raciocínio. Primando pela utilização de uma 

interpretação construtiva da Constituição Federal, revela que as uniões homoafetivas 

enquadram-se no conceito de família constitucionalmente protegida. 

 

[...] Tratar a questão no campo do direito das obrigações é uma 
ofensa e uma forma de discriminação, já que, ao contrário do que 
ocorreu no momento da edição da Súmula 380 do STF, não há 
vedação constitucional expressa para o reconhecimento das uniões 
entre pessoas do mesmo sexo como entidades familiares. Na 

                                                 
118 Idem, 2000, p. 85. 
119 LÔBO, Paulo Luiz Netto apud DIAS, 2003, p. 18.  
120 FONTANELLA, Patrícia. União homossexual no direito brasileiro: enfoque a partir do Garantismo 
Jurídico. Florianópolis: OAB/SC, 2006, p. 118. 
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realidade, a não aceitação no âmbito constitucional familiar das 
uniões homossexuais se revela mais uma forma de discriminação.121  
 
 

 Outros autores, igualmente respeitáveis, sustentam a caracterização familiar das 

uniões homoafetivas, repudiando a aplicação do Direto das Obrigações e permanecendo 

atentos aos novos rumos ditados pelo processo de repersonalização e 

constitucionalização do Direito de Família122.  

 

3.2. Uma análise sobre as pioneiras decisões da jurisprudência brasileira que 

caminha na crescente aceitação da natureza familiar das uniões homoafetivas.  

 

 

 O tema relativo às uniões homoafetivas abriu um enorme espaço para o 

desenvolvimento da criação jurisprudencial brasileira. Os julgadores tiveram que fazer 

as vezes de legisladores quando surgiram as primeiras demandas envolvendo casais 

homoafetivos, isto porque, muito embora não estabelecidas pelos códigos, tais uniões 

demandavam uma resposta jurídica de modo que os litígios fossem resolvidos da forma 

mais satisfatória possível.  

 Neste item, será analisado, especialmente, os julgamentos cujos objetos direto ou 

indireto tenham sido a definição da competência das Varas de Família para as ações 

referentes às uniões homoafetivas. 

 Assim, no panorama jurisprudencial brasileiro, a iniciativa em reconhecer a 

competência do Juízo de Família para a discussão de direitos e deveres oriundos de 

uniões homoafetivas partiu do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul.  

 A postura da Justiça gaúcha juridicizando e inserindo no âmbito do Direito de 

Família as relações homoafetivas, como entidades familiares, representou um marco 

significativo, uma vez que a quase unanimidade dos tribunais do país interpreta tais 

uniões como uma sociedade de fato, sujeitas ao Direito das Obrigações, mantendo-se o 

processamento das ações nas varas cíveis.  

 Para Dias,  

 

                                                 
121 NAHAS, Luciana Faísca. União homossexual – proteção constitucional. Curitiba: Juruá, 2006, p. 
118-119.  
122 Dentre esses autores destaca-se Roger Raupp Rios, Dionízio Jenczak, Ana Carla Harmatiuk Matos, 
Luiz Edson Fachin e Paulo Luiz Netto Lobo. 
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A resistência em visualizar como entidade familiar os vínculos entre 
pessoas do mesmo sexo jamais admitiu que as demandas que trazem 
questões afetas a ditos relacionamentos fossem distribuídas às varas 
especializadas de família.  
 
 

 Seguindo uma ordem cronológica dos julgamentos, a primeira decisão nesse 

sentido foi proferida no julgamento do Agravo de Instrumento nº 599075496123 que teve 

como relator o desembargador Breno Moreira Mussi. Eis a ementa: 

 

RELAÇÕES HOMOSSEXUAIS. COMPETÊNCIA PARA 
JULGAMENTO 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.  
 
 

 No voto do relator destacam-se três pontos fundamentais para a definição da 

competência das Varas de Família: a especialização das Varas e das Câmaras de Família 

naquele tribunal, o que propicia maior habilitação aos julgadores para entrar no 

detalhamento e na sutileza das matérias; a vedação constitucional de qualquer 

discriminação em razão de sexo e da orientação sexual; e a exigência de decisão por 

imposição legal, socorrendo-se ao uso da analogia, conforme mandamento inscrito no 

art.4º da Lei de Introdução ao Código Civil.  

 O relator também discorreu sobre a possibilidade de eventual concessão de 

outros direitos da esfera familiar. Assim: 

 

Não me assusto, também, com o medo da possibilidade de ação de 
alimentos, ou demandas paralelas. Há tantos temas em aberto, 
deferindo-se, por exemplo, inscrição como beneficiário em plano de 
saúde, para as pessoas do mesmo sexo. Se for ajuizada alguma ação 
de alimentos, cumpre examiná-la, ver se estão presentes os elementos 
valorativos indispensáveis ao conhecimento da questão, ao invés de 
indeferir, pura e simplesmente, discriminando a homossexualidade.  
O mesmo se pode dizer quanto ao direito de concorrer à herança, e 
outras situações que a vida, no seu trabalho multifacetado e 
incomparável para criar acontecimentos, for capaz de apresentar.  
 
 

 Ao comentar a referida decisão, Dias124 expôs: 

                                                 
123 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiça. Agravo de Instrumento n º 599075496. Oitava Câmara 
Cível. Relator: Des. Breno Moreira Mussi, julgado em 17.07.1999. Disponível em: <www. 
tj.rs.gov.br>.Acesso em 25.10.09.  
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Inquestionável o significativo avanço que a decisão representa, pois 
ao fixar a competência das Varas de Família, acabou dando o 
primeiro passo para se conceder à união homossexual status de 
família.  
 
 

 Na realidade, a questão deve ser dita de outra forma: ao reconhecer o caráter 

familiar das uniões homoafetivas, fixa-se, como decorrência lógica da primeira 

premissa, a competência das Varas de Família.  

 Partindo-se dessa primeira premissa, nula é a possibilidade de encontrar 

contradições nos fundamentos das decisões. O julgamento citado, muito embora tenha o 

mérito de inovar o panorama jurisprudencial, apresenta-se contraditório. Isto porque, ao 

mesmo tempo em que se reconhece a união homossexual como mera sociedade de fato, 

admite como competente para o julgamento o juízo da Vara de Família.  

 Desta forma, vale o alerta de Fontanella125: 

 

Se a discussão dos direitos e deveres entre pessoas do mesmo sexo 
deve ocorrer nessas Varas, trata-se de entidade familiar e não de 
sociedade de fato, vez que esta última, como instituto do direito 
comercial, é discutida nas Varas Cíveis.  
 
 

 Outra decisão que sinalizou o caminho para a inserção, no âmbito do Direito de 

Família, das uniões homoafetivas como uma entidade familiar, se deu no julgamento da 

Apelação Cível nº 598362655126 realizado em 2000. Segue a ementa da lavra do Des. 

José S. Trindade: 

 

HOMOSSEXUAIS. UNIÃO 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 

                                                                                                                                               
124 DIAS, Maria Berenice. União homossexual: o preconceito & a justiça. Porto Alegre: Livraria do 
advogado, 2000, p. 131.  
125 FONTANELLA, Patrícia. União homossexual no direito brasileiro: enfoque a partir do Garantismo 
Jurídico. Florianópolis: OAB/SC, 2006, p. 109. 
126 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiça. Apelação Cível nº 598362655. Oitava Câmara Cível. 
Relator: Des. José S. Trindade, julgado em 01.03.2000. Disponível em: <www. tj.rs.gov.br>.Acesso em 
25.10.09 
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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.  
 
 

 Esta decisão, que teve por base a relação de afeto entre duas pessoas do mesmo 

sexo, que conviveram por quatorze anos ininterruptos, publicamente, com fidelidade, 

mútua assistência e formação de patrimônio, reconheceu a existência de um real núcleo 

familiar, que tinha sido desconstituído pela morte de um dos parceiros.  

 O relator declarou a possibilidade jurídica do pedido que havia sido negado em 

sede de primeira instância, levando-se em conta principalmente os princípios, os direitos 

e as garantias constitucionais, de modo a determinar que o feito retornasse à Vara de 

Família originária para que fosse processado e eventualmente reconhecida a existência 

de uma união estável entre homossexuais, considerando o artigo 4º da Lei de Introdução 

ao Código Civil.  

 Superada a questão da possibilidade jurídica do pedido, no mesmo ano foi 

julgada a Apelação Cível nº 70001388982127 que teve como cerne da discussão a 

aplicação da analogia, no caso concreto, à união estável prevista constitucionalmente 

para que fossem deferidos direitos sucessórios.  

 Dias lembra que aquela havia sido “a primeira decisão da Justiça brasileira que 

deferiu herança ao parceiro do mesmo sexo”128, pois a jurisprudência limitava-se, até 

então, a determinar a divisão de bens de uma sociedade de fato.  

 O relator foi o Des. José Carlos Teixeira Giorgis. A ementa resume-se nestes 

termos: 

UNIÃO HOMOSSEXUAL. RECONHECIMENTO. PARTILHA DO 
PATRIMÔNIO. MEAÇÃO. PARADIGMA.  
Não 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. Nelas 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 

                                                 
127 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiça. Apelação Cível nº 70001388982. Sétima Câmara Cível. 
Relator: Des. José Carlos Teixeira Giorgis, julgado em 14.03.2000. Disponível em: <www. 
tj.rs.gov.br>.Acesso em 25.10.09 
128 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade: o que diz a Justiça!. Porto Alegre: Livraria do advogado 
editora, 2003, p. 43. 
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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.  
 
 

 Com a vigência do Código Civil de 2002, foi destinado Título próprio para tratar 

da matéria relativa à união estável (arts. 1.723 a 1.727).  

 Desta forma, nos julgamentos que se seguiram no Tribunal de Justiça do Rio 

Grande do Sul, quando reconhecida, por analogia, a união estável homoafetiva, 

aplicava-se os artigos próprios da união estável; e, é nesse rumo que tem prosseguido 

até os dias atuais.129 

 A decisão inédita, nesse sentido, veio quando do julgamento da Apelação Cível 

nº 70005488812130. Segue a ementa: 

 

RELAÇÃO HOMOERÓTICA. UNIÃO ESTÁVEL. APLICAÇÃO 
DOS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS DA DIGNIDADE 
HUMANA E DA IGUALDADE. ANALOGIA. PRINCÍPIOS 
GERAIS DO DIREITO. VISÃO ABRANGENTE DAS 
ENTIDADES FAMILIARES. REGRAS DE INCLUSÃO. 
PARTILHA DE BENS. REGIME DA COMUNHÃO PARCIAL. 
INTELIGÊNCIA DOS ARTIGOS 1.723, 1.725, 1.658 DO CÓDIGO 
CIVIL DE 2002. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS.  
Constitui União Estável a relação fática entre duas mulheres, figurada 
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 argamassados em regras de inclusão. 
Assim, definida a natureza do convívio, opera-se a partilha dos bens 
segundo o regime da comunhão parcial. Apelações desprovidas.  

  

 Nahas131 comenta a diferença dos efeitos patrimoniais gerados entre esse 

posicionamento e o dos demais tribunais do país que insistem em enxergar uma 

sociedade de fato nas uniões homoafetivas: 

                                                 
129 A título de exemplo, ver também: Apelação Cível nº 70009550070 – TJRS, j. em 17.11.04; Apelação 
Cível nº 70021637145 – TJRS, j. em 11.01.2008. Disponível em: <www. tj.rs.gov.br>.Acesso em 
25.10.09. 
130 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiça. Apelação Cível nº 70005488812. Sétima Câmara Cível. 
Relator: Des. José Carlos Teixeira Giorgis, julgado em 25.06.2003. Disponível em: <www. 
tj.rs.gov.br>.Acesso em 25.10.09 
 
131 NAHAS, Luciana Faísca. União homossexual – proteção constitucional. Curitiba: Juruá, 2006, p. 121.  
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O reconhecimento como entidade familiar, regulada pelas normas da 
união estável, gera importante reflexo nas questões patrimoniais do 
casal. O Código Civil de 2002 prevê que a questão patrimonial da 
união estável se regula conforme o regime de comunhão universal, o 
que dispensa a necessidade de comprovação do esforço comum, 
exigida pela Súmula 380 do STF.  
 
 

 Mesmo havendo consolidado a posição sobre a competência das Varas de 

Família, a Corte do Rio Grande do Sul também já teve a oportunidade de decidir pela 

competência da Vara Cível quando não detectou os pressupostos mínimos para se 

configurar uma entidade familiar, demonstrando que “não basta somente existir uma 

relação homossexual. Deve esta relação ser similar à familiar, baseada no afeto, além de 

pública duradoura e contínua.”132 

 Aos poucos, outros tribunais estaduais vão se afinando com o posicionamento 

vanguardista da Corte gaúcha.  

 Matos133 trás o exemplo da conquista do Tribunal de Justiça do Goiás, muito 

embora ainda aplique o termo “sociedade de fato”: 

 

[...] o Tribunal de Justiça de Goiás manteve o entendimento de que 
cabe à Vara de Família julgar ação declaratória de sociedade de fato, 
mesmo quando o caso envolve homossexuais. A decisão da Juíza 
Maria Luiza Povoa da Cruz, da 2ª Vara de Família, Sucessões e Cível 
de Goiânia, foi reafirmada pelo Desembargador Stenka Isaac Neto. 
 

 Recentemente, também o Tribunal de Justiça de Santa Catarina inovou no 

julgamento de um conflito negativo de competência134. Tendo como suporte fático uma 

união homoafetiva, a Corte Catarinense estabeleceu a competência da vara 

especializada de família para o processamento do feito. Até então, naquele Tribunal, o 

reconhecimento da união homoafetiva se restringia a fins previdenciários.  

 Passa-se a comentar o voto do eminente relator que, de forma extraordinária, 

resume grande parte deste trabalho. Eis a ementa da lavra do relator Juiz Henry Petry 

Junior: 

                                                 
132 Ibdem, p. 122. 
133 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Ação Declaratória de União Estável Homossexual: Possibilidade 
Jurídica da Pretensão. Revista Brasileira de Direito de Família. Porto Alegre: v.8, n.39, p. 79-97, 
dez./jan., 2007.   
134 SANTA CATARINA. Tribunal de Justiça. Conflito de competência nº 2008.0302898. Terceira 
Câmara de Direito Civil. Relator: Juiz Henry Petry Junior, julgado em 02.09.2008. Disponível em: 
<www. tj.sc.gov.br>.Acesso em 25.10.09 
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CONFLITO NEGATIVO DE COMPETÊNCIA. 1. AÇÃO 
NOMINADA DE SOCIEDADE DE FATO. IRRELEVÂNCIA. 
FUNDAMENTO DA PRETENSÃO CENTRADO NA UNIÃO 
HOMOAFETIVA. PLEITO DE MEAÇÃO. 2. ENTIDADE 
FAMILIAR. RELAÇÃO FUNDADA NA AFETIVIDADE. 3. 
PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS DA DIGNIDADE DA PESSOA 
HUMANA E DA IGUALDADE. 4. POSSÍVEL ANALOGIA COM 
A UNIÃO ESTÁVEL. 5. COMPETÊNCIA DA VARA DA 
FAMÍLIA. ACOLHIMENTO DO CONFLITO. 

1. "O nomem iuris conferido à petição, desde que adaptável ao 
procedimento legal, não implica em inadequação do meio processual" 
(TJSC, Apelação cível n. 2003.020538-1, da Capital, rel. Des. JOSÉ 
VOLPATO DE SOUZA, j. em 09.12.2003). 

2. "O direito não regula sentimentos, mas as uniões que associam 
afeto a interesses comuns, que, ao terem relevância jurídica, merecem 
proteção legal, independentemente da orientação sexual do par" 
(DIAS, Maria Berenice. União homossexual: o preconceito e a 
justiça. 2. ed. Porto Alegre: Do Advogado, 2001, p. 68).  

3. "Não 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. Nelas remanescem 
conseqüências semelhantes as que vigoram nas relações de afeto, 
buscando-se sempre a aplicação da analogia e dos princípios gerais 
do direito, relevado sempre os princípios constitucionais da dignidade 
humana e da igualdade." (TJRS, Apelação Cível Nº 70001388982, 
Sétima Câmara Cível, rel. JOSÉ CARLOS TEIXEIRA GIORGIS, j. 
em 14.03.2001). 

4. "O relacionamento regular homoafetivo, embora não configurando 
união estável, é análogo a esse instituto. Com efeito: duas pessoas 
com relacionamento estável, duradouro e afetivo, sendo homem e 
mulher formam união estável reconhecida pelo Direito. Entre pessoas 
do mesmo sexo, a relação homoafetiva é extremamente semelhante à 
união estável." (STJ, Resp 238.715, Terceira Turma; Rel. Min. 
HUMBERTO GOMES DE BARROS, j. em 07.03.2006). 

5. Reconhecida a união homoafetiva como entidade familiar, centrada 
que é no afeto, a ela é possível atribuir, por analogia, e dependendo 
da prova, os reflexos jurídicos compatíveis da união estável 
heterossexual, cenário que faz chamar a competência da vara 
especializada de família.  

 

 No voto, o Juiz Henry Petry Junior faz uma vasta explanação sobre o tema da 

homoafetividade para arrematar a fundamentação da sua decisão. 

 Assim, ressaltou, como premissa, a impropriedade na nominação da ação – ação 

de dissolução de sociedade de fato – de forma que não houvesse a possibilidade de 

contradição na decisão que declinou para a competência das Varas de Família. 
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 Em seguida, teceu comentários sobre o paradigma da família contemporânea, 

ressaltando seus contornos, suas funções e o seu elemento fundante, qual seja, o afeto.  

 O Relator reviu também as experiências estrangeiras no trato da questão da 

homoafetividade, as conquistas e evoluções das legislações alienígenas até o suporte 

normativo existente hoje.  

 Na sequência, defendeu as uniões homoafetivas como entidades familiares tendo 

por base, sobretudo, os princípios e os direitos fundamentais presentes na Constituição 

Federal. Neste particular, utilizou o argumento da insegurança jurídica, no sentido de 

que “a ausência de regime jurídico a ser aplicado às uniões homoafetivas, se excluída a 

incidência dos efeitos da união estável, gera insegurança jurídica” que poderia, 

inclusive, ser estendida a terceiros.  

 O magistrado invocou também o princípio da analogia para concluir que “a 

melhor forma de integração da lacuna legislativa é atribuir à união homoafetiva a 

natureza de grupo familiar – equiparável, a meu sentir, à união estável heterossexual – 

por analogia”.   

 Por fim, destaca alguns precedentes da jurisprudência brasileira que indicam o 

caráter familiar das uniões homoafetivas.  

 Dentre eles:  

 

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETÊNCIA. AÇÃO 
DECLARATÓRIA DE RECONHECIMENTO DE UNIÃO 
HOMOAFETIVA. UNIÃO FORMADA POR CASAIS DO MESMO 
SEXO. COMPETÊNCIA DA VARA DE FAMÍLIA. 
CONSTITUIÇÃO PROÍBE QUALQUER FORMA DE 
DISCRIMINAÇÃO. CONFLITO PROCEDENTE. É competente o 
Juízo de Direito da 1ª Vara de Família da Capital para julgar ação 
declaratória de união formada por casais do mesmo sexo, por ser 
incabível em nossa Carta Magna qualquer forma de discriminação. 
(TJ-MS; CC 2007.030521-7/0000-00; Campo Grande; Terceira 
Turma Cível; Rel. Des. Paulo Alfeu Puccinelli; DJEMS 28/02/2008; 
Pág. 31); 

 

E assim conclui sua fundamentação:  

 

Por tudo, com todas as vênias possíveis em face de incursões que 
transbordam a competência, tenho que a alegada relação, centrada e 
movida por afeto, há de ser dirimida perante o juízo de família, 
mesmo que, ao final, eventualmente, se conclua que a prova impede o 
reconhecimento da relação como entidade familiar.  
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 A referida decisão denota muito bem o amadurecimento na forma de encarar a 

questão. Se é verdade que ainda há muitos preconceitos e tabus para quebrar em nossos 

Tribunais, também é verdade que aqueles que superaram esses limites estão apontando, 

cada vez mais, para o caminho que parece ser o mais justo.  

 Nesse sentido, Hironaka135 sintetizou muito bem a opinião que aqui se defende: 

 

[...] Incomoda-me muito a descoragem e a mesmice das coisas e das 
atitudes. Além disso, a desconstrução paradigmática em prol da pós-
modernidade sempre me sugere a idéia de oxigenar ranços 
ancestrais, e a idéia me agrada muito, mesmo que possa, 
eventualmente, deixar a descoberto a ansiada segurança que a era 
anterior tanto procurou conceber e estruturar. Ainda assim, prefiro 
testar. 
Por isso, e na esfera de minha singular preferência científica e 
axiológica – direito e justiça -, renovo a afirmação de que prefiro o 
justo ao seguro.   
 
 

 No Superior Tribunal de Justiça a única manifestação expressa sobre o juízo 

competente para o julgamento das uniões homoafetivas se deu no julgamento do 

Recurso Especial nº 502995/RN136 no qual foi expressamente afastada a competência 

atribuída pela instância a quo à vara de família para a homologação de termo de 

dissolução de sociedade estável e afetiva entre pessoas do mesmo sexo, cumulada com 

partilha de bens, ao fundamento básico da ausência de questão familiar, mas apenas 

patrimonial.  

 A despeito de não haver reconhecido expressamente a união estável 

homoafetiva, o STJ já se pronunciou no sentido de considerá-la análoga à união entre 

pessoas de sexos diferentes a fim de dispensar tratamento igualitário, em termos 

patrimoniais, às relações heterossexuais e homossexuais (Resp. n. 238.715/RS. Relator 

Ministro Humberto Gomes de Barros. Publicado no DJ em 02.10.2006). Também nesse 

sentido se deu o julgamento em 02 de setembro de 2008 do Recurso Especial nº 

820.475/RJ, cujo relator foi o Ministro Antônio de Pádua Ribeiro.  

                                                 
135 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A incessante travessia dos tempos e a renovação dos 
paradigmas: a família, seu status e seu enquadramento na pós-modernidade. In: Direito de Família 
Contemporâneo e os novos direitos. Coord. OLMO, Florisbal de Souza Del’, ARAÚJO, Luís Ivani de 
Amorim. Col. MATTOS, Adherbal Meira, [et al.]. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 47-62. 
136 RIO GRANDE DO NORTE. Tribunal de Justiça. Recurso Especial nº 502.995 – Resp. 
2002/0174503-5 – Quarta Turma. Relator: Ministro Fernando Gonçalves, julgado em 26.04.2005. 
Disponível em: <www. tj.rn.gov.br>.Acesso em 25.10.09 
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 Por fim, transcreve-se trecho da decisão proferida pelo Supremo Tribunal 

Federal, em sede de ADIN 3.300/MC/DF137, em cujo voto o relator, o Ministro Celso de 

Mello, sinalizou um possível reconhecimento como família das uniões homoafetivas: 

 

UNIÃO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO. ALTA 
RELEVÂNCIA SOCIAL E JURÍDICO-CONSTITUCIONAL DA 
QUESTÃO PERTINENTE ÀS UNIÕES HOMOAFETIVAS. 
PRETENDIDA QUALIFICAÇÃO DE TAIS UNIÕES COMO 
ENTIDADES FAMILIARES. DOUTRINA. ALEGADA 
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1º DA LEI Nº 9.278/96. 
NORMA LEGAL DERROGADA PELA SUPERVENIÊNCIA DO 
ART. 1.723 DO NOVO CÓDIGO CIVIL (2002), QUE NÃO FOI 
OBJETO DE IMPUGNAÇÃO NESTA SEDE DE CONTROLE 
ABSTRATO. INVIABILIDADE, POR TAL RAZÃO, DA AÇÃO 
DIRETA. IMPOSSIBILIDADE JURÍDICA, DE OUTRO LADO, 
DE SE PROCEDER À FISCALIZAÇÃO NORMATIVA 
ABSTRATA DE NORMAS CONSTITUCIONAIS ORIGINÁRIAS 
(CF, ART. 226, § 3º, NO CASO). DOUTRINA. JURISPRUDÊNCIA 
(STF). NECESSIDADE, CONTUDO, DE SE DISCUTIR O TEMA 
DAS UNIÕES ESTÁVEIS HOMOAFETIVAS, INCLUSIVE PARA 
EFEITO DE SUA SUBSUNÇÃO AO CONCEITO DE ENTIDADE 
FAMILIAR: MATÉRIA A SER VEICULADA EM SEDE DE 
ADPF? 

[...] Não obstante as razões de ordem estritamente formal, que tornam 
insuscetível de conhecimento a presente ação direta, mas 
considerando a extrema importância jurídico-social da matéria – cuja 
apreciação talvez pudesse viabilizar-se em sede de argüição de 
descumprimento de preceito fundamental -, cumpre registrar, quanto 
à tese sustentada pelas entidades autoras, que o magistério da 
doutrina, apoiando-se em valiosa hermenêutica construtiva, 
utilizando-se da analogia e invocando princípios fundamentais (como 
os da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da 
autodeterminação, da igualdade, do pluralismo, da intimidade, da 
não-discriminação e da busca da felicidade), tem revelado admirável 
percepção do alto significado de que se revestem tanto o 
reconhecimento do direito personalíssimo à orientação sexual, de um 
lado, quanto a proclamação da legitimidade ético-jurídica da união 
homoafetiva como entidade familiar, de outro, em ordem a permitir 
que se extraiam, em favor de parceiros homossexuais, relevantes 
conseqüências no plano do Direito e na esfera das relações sociais. 
Essa visão do tema, que tem a virtude de superar, neste início de 
terceiro milênio, incompreensíveis resistências sociais e institucionais 
fundadas em fórmulas preconceituosas inadmissíveis, vem sendo 
externada, como anteriormente enfatizado, por eminentes autores, 
cuja análise de tão significativas questões tem colocado em 
evidência, com absoluta correção, a necessidade de se atribuir 
verdadeiro estatuto de cidadania às uniões estáveis homoafetivas 
(LUIZ EDSON FACHIN, "Direito de Família – Elementos críticos à 

                                                 
137 BRASÍLIA. Supremo Tribunal Federal. ADI nº 3.300 MC/DF. Decisão Monocrática. Relator: 
Ministro Celso de Mello, julgamento em 03.02.2006. Disponível em: <www. stf.gov.br>.Acesso em 
25.10.09 
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luz do novo Código Civil brasileiro", p. 119/127, item n. 4, 2003, 
Renovar; LUIZ SALEM VARELLA/IRENE INNWINKL SALEM 
VARELLA, "Homoerotismo no Direito Brasileiro e Universal – 
Parceria Civil entre Pessoas do mesmo Sexo", 2000, Agá Juris 
Editora, ROGER RAUPP RIOS, "A Homossexualidade no Direito", 
p. 97/128, item n. 4, 2001, Livraria do Advogado Editora – 
ESMAFE/RS; ANA CARLA HARMATIUK MATOS, "União entre 
Pessoas do mesmo Sexo: aspectos jurídicos e sociais", p. 161/162, 
Del Rey, 2004; VIVIANE GIRARDI, "Famílias Contemporâneas, 
Filiação e Afeto: a possibilidade jurídica da Adoção por 
Homossexuais", Livraria do Advogado Editora, 2005; TAÍSA 
RIBEIRO FERNANDES, "Uniões Homossexuais: efeitos jurídicos", 
Editora Método, São Paulo; JOSÉ CARLOS TEIXEIRA GIORGIS, 
"A Natureza Jurídica da Relação Homoerótica", "in" "Revista da 
AJURIS" nº 88, tomo I, p. 224/252, dez/2002, v.g.) (grifo nosso).  

 

 Esta decisão pode indicar que a nossa Corte Suprema também está preocupada 

em humanizar as questões relativas à homoafetividade de forma a garantir a plena 

conquista de um Estado Democrático de Direito. 

 

 

3.3. A adoção de uma postura uniforme como resposta urgente às flagrantes 

injustiças operadas contra os casais homoafetivos  

 

 

 Como se disse, ainda é predominante a tendência em considerar as uniões 

homoafetivas como uma sociedade de fato. Decidiram que seus contornos e efeitos 

deveriam ser delineados sob a ótica do direito obrigacional/comercial.  

 Parece inconcebível pensar que, a depender da localidade em que residem, as 

pessoas do mesmo sexo que resolvem se unir pra formar uma família terão maiores ou 

menores chances de serem albergadas pelo direito. Ou seja, se tiverem a sorte de estar 

diante de operados jurídicos que pensam nessas uniões como entidades familiares, suas 

vidas serão analisadas e julgadas perante uma Vara de Família e, assim, a gama de 

direitos garantidos será tanto maior quanto maior a sensibilidade do julgador. Mas, se ao 

invés, se deparam com aqueles que visualizam nada mais do que uma união entre sócios 

com o objetivo de alcançar fins lucrativos comuns, terão que se contentar com os efeitos 

estritamente patrimoniais que advêm de uma sociedade de fato; efeitos estes, muitas 

vezes, insatisfatórios e insuficientes.  
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 No entanto, infelizmente, essa é a realidade que nos acomete. A sensação é de 

estar diante de verdadeira insegurança jurídica, especialmente porque essas posturas 

divergentes podem atingir de formas diferentes as uniões homoafetivas que se 

encontram em situações fáticas bastante semelhantes.  

 Seria tolerável se essas discrepâncias se mantivessem no plano teórico, afinal, 

ninguém está condicionado a pensar como o outro; mas quando esses pensamentos 

divergentes ultrapassam o plano das idéias para definirem situações fáticas, ou melhor 

dizendo, para definirem vidas, é um sinal de que a conivência está maior do que a 

indignação.   

 E aí anda o perigo. A urgência na uniformização dessas posturas, mais 

especificamente na padronização do entendimento dos nossos juízes e tribunais, passa a 

ser uma questão de justiça, de por em prática todas as mudanças operadas no campo do 

Direito de Família. E a direção não pode ser outra senão aquela que aponta para o 

reconhecimento das verdadeiras famílias homoafetivas.  

 É preciso romper com o chamado “senso comum teórico dos juristas” que 

reproduz de forma mecânica, generalizada e impensada a matriz heterossexual da 

sociedade.  

 Assim como Carlos138, pensa-se que a idéia de senso comum teórico deve servir 

como “uma crítica aos operadores jurídicos que se contentam em reproduzir as palavras 

contidas nas leis, uma crítica à falta de aprofundamento teórico, jurídico e filosófico, o 

que culmina com a introdução, no discurso jurídico, de pré-conceitos e pré-juízos”.  

 Esses juristas, especialmente quando lidam com as questões do Direito de 

Família, impregnam-se da moral sexual vigente.  

 Com um certo ar de desabafo, Pereira139 nos lembra que  

 

Em nome dessa moral sexual, dita civilizatória, é que muitos já foram 
excluídos do “laço social” e da legitimação e do reconhecimento do 
Estado, como os filhos havidos fora do casamento, famílias ilegítimas 
por não terem recebido o selo da oficialidade do casamento etc. Até 
quando os ordenamentos jurídicos continuarão excluindo as formas 

                                                 
138 CARLOS, Paula Pinhal de. A perspectiva civil-constitucional das uniões homossexuais e o seu 
reconhecimento enquanto entidades familiares: a reprodução da matriz heterossexual pelo direito como 
obstáculo à efetivação dos direitos dos homossexuais. Revista Brasileira de Direito de Família, Porto 
Alegre, v.8, n. 39, p. 31-52, Dez-Jan 2007. 
139 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Família, Direitos Humanos, Psicanálise e Inclusão Social. In: Direito 
de Família Contemporâneo e os novos direitos. Coord. OLMO, Florisbal de Souza Del’, ARAÚJO, 
Luís Ivani de Amorim. Col. MATTOS, Adherbal Meira, [et al.]. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 115-
122. 
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de relações diferentes daquelas tradicionalmente instituídas? Em 
nome de qual moral os ordenamentos jurídicos se autorizam ainda a 
excluir, por exemplo, as relações homoafetivas? Não estaria na hora 
de reconhecer, em nome da dignidade da pessoa humana, base de 
sustentação dos Diretos Humanos, a liberdade de as pessoas 
estabeleceram suas relações e estarem, seja qual for sua forma de 
expressão do amor, incluídas no laço social? 
 
 

 E não se tira a razão do referido autor. Afinal, se o Direito de Família é, como 

dizem, o mais humano de todos os ramos do Direito, e se o direito humano fundamental 

do direito de família é o próprio direito à ter uma família140, então porque excluir 

famílias historicamente existentes, como as famílias homoafetivas, como se estas não 

tivessem também a humanidade de se constituir em um núcleo familiar?  

 Tendo em mente esses questionamentos, os operadores jurídicos que insistem 

em carregar o fardo (porque outra coisa não é) de se mostrarem adeptos de uma moral 

inútil e perversa que é aquela que enxerga a família dos antigos papéis, dos 

ultrapassados valores, podem e devem inserir-se no novo paradigma da família 

contemporânea.  

 Conforme Hironaka141,  

 

O desapego às formulações do passado não quer significar que está 
melhor ou que está pior este modelo familiar de agora – embora 
provavelmente esteja melhor, uma vez que a tendência de alteração 
procura levar, no mais das vezes, a um reconstruído mais adaptado e 
suficiente –, mas quer significar, certamente, que é preciso prestar 
grande atenção no que se apresenta de distinto, para que não se dê 
tratamento anacrônico a nenhuma das experiências vivenciadas pelos 
membros da família contemporânea, ou a nenhuma das relações 
humano-jurídicas entre eles desenvolvidas.   
 
 

 Caso contrário, se não se pensar o Direito de Família da pós-modernidade e os 

códigos que o regulamentam sob o manto dos princípios constitucionais, corre-se o 

                                                 
140 Cf. BARROS, Sérgio Resende de. Direitos Humanos da Família. In: Direito de Família 
Contemporâneo e os novos direitos. Coord. OLMO, Florisbal de Souza Del’, ARAÚJO, Luís Ivani de 
Amorim. Col. MATTOS, Adherbal Meira, [et al.]. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 137-143.  
141 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A incessante travessia dos tempos e a renovação dos 
paradigmas: a família, seu status e seu enquadramento na pós-modernidade. In: Direito de Família 
Contemporâneo e os novos direitos. Coord. OLMO, Florisbal de Souza Del’, ARAÚJO, Luís Ivani de 
Amorim. Col. MATTOS, Adherbal Meira, [et al.]. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 47-62. 
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risco de “tornarem-se, em tempo brevíssimo, senão uma inútil montanha de papéis, 

recheada de inúteis regras”142.  

 No mesmo sentido, “os princípios constitucionais desbordam das regras 

codificadas e neles a hermenêutica familiar do século XXI poderá encontrar abrigo e 

luz”143.  

 Portanto, não mais se sustenta a hipótese de se transferir, de imediato, para as 

Varas Cíveis comuns os casos de um eventual reconhecimento ou dissolução, com todas 

as consequências daí advindas, de uma união que a priori se identifica como 

homoafetiva. É que essas varas não possuem competência para dirimir tais questões. O 

argumento que infere a natureza negocial de tais vínculos socioafetivos é falho, 

impreciso e revela-se preconceituoso.  

 É claro que, com a descaracterização da entidade familiar, não se eximirá o 

julgador de declinar a competência para a vara mais apropriada para dirimir a questão. 

Mas, esta “avaliação prévia” deve ser feita, preferencialmente, através do olhar daquele 

que lida diariamente com as questões do Direito de Família, tendo em vista o seu caráter 

essencialmente pessoal. Neste ínterim, “na falta de uma legislação que determine uma 

certa formalidade para a constituição da união entre pessoas do mesmo sexo, as provas 

para a verificação desse núcleo familiar serão muito semelhantes às das chamadas 

uniões estáveis”144.  

 Uma vez detectada a convivência afetiva duradoura, pública e estável, a primeira 

premissa se instala: trata-se de uma entidade familiar. Sendo assim, qualquer questão 

ligada ao aspecto familiar e que venha a ser dirimida em juízo, o será nas Varas de 

Família ou, quando na falta destas, pelo juízo comumente designado para lidar com as 

matérias referentes ao Direito de Família.  

 Apesar de inserir-se no conteúdo dos direitos de família, as relações patrimoniais 

que se desenvolvem no seio da família, porque muito mais ligadas ao aspecto pessoal e 

subjetivo, não devem ser expostas ao direito das obrigações.  

                                                 
142 Ibdem.  
143 FACHIN, Luiz Edson. Direito além do novo Código Civil: novas situações sociais, filiação e família. 
In: Direito de Família Contemporâneo e os novos direitos. Coord. OLMO, Florisbal de Souza Del’, 
ARAÚJO, Luís Ivani de Amorim. Col. MATTOS, Adherbal Meira, [et al.]. Rio de Janeiro: Forense, 
2006, p. 63-92.  
144 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. União entre pessoas do mesmo sexo: aspectos jurídicos e sociais. 
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 60. 
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 Tanto é que, “as normas de direito das coisas e de direitos das obrigações não 

seriam subsidiárias do direito de família”145, tendo em vista que este distingui-se dos 

direitos das obrigações, pois caracteriza-se “pelo fim ético e social”146.   

 Um dos motivos apontados por Maria Berenice Dias a ensejar a mudança de 

orientação da jurisprudência do Rio Grande do Sul no tocante a definição da 

competência das Varas de Família para o julgamento das demandas envolvendo casais 

homoafetivos foi justamente a estruturação do Poder Judiciário daquele Estado. 

Promoveu-se uma especialização dos juízes tanto em primeiro, como em segundo grau 

de jurisdição. Segundo Dias147,  

 

A divisão de competência no segundo grau de jurisdição permite que 
os desembargadores procurem integrar as Câmaras cuja matéria seja 
de sua preferência e especialização. A reiteração no enfrentamento de 
determinados temas e as discussões que se travam acabam 
propiciando o aprimoramento intelectual e um grau de qualificação 
que terminam se refletindo nos julgamentos.  
 
 

 Tal fato, sem dúvida, influenciou na consolidação de orientações 

jurisprudenciais no sentido de oportunizar aos pleitos envolvendo as uniões 

homoafetivas um tratamento mais humano e condizente com a sua complexidade.  

 Os julgadores das Câmaras especializadas, afeiçoados a apreciar as matérias 

envolvendo os vínculos familiares, têm a oportunidade de desenvolver um grau de 

sensibilidade compatível com o exigido pelos assuntos que tocam à família.  

 Sendo assim, foi editado ato normativo do Conselho Nacional de Justiça (CNJ) 

exatamente nesse sentido: recomendou-se aos Tribunais de Justiça dos Estados e do 

Distrito Federal o estudo da conveniência e viabilidade da criação de varas 

especializadas em direito de família, sucessões, infância e juventude, e, no âmbito dos 

Tribunais, de Câmaras ou Turmas com competência exclusiva ou preferencial sobre tais 

matérias.148 

 A Recomendação levou em consideração a crescente complexidade das matérias 

envolvendo direito de família e de sucessões; “a experiência bem sucedida de iniciativa 
                                                 
145 LÔBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalização das relações de família. In: Direito de Família 
Contemporâneo e os novos direitos. Coord. OLMO, Florisbal de Souza Del’, ARAÚJO, Luís Ivani de 
Amorim. Col. MATTOS, Adherbal Meira, [et al.]. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 99-114. 
146 GOLÇALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. vol. VI. 5ª ed. rev. e atual. São Paulo: 
Saraiva, 2008, p. 2.  
147 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade: o que diz a Justiça!. Porto Alegre: Livraria do advogado 
editora, 2003, p. 22. 
148 Trata-se da Recomendação nº 5, de 04 de julho de 2006 do Conselho Nacional de Justiça.  
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desse jaez em Tribunais de Justiça, constituindo fator determinante na elevação da 

qualidade e quantidade das decisões” (grifo nosso); o fato dessas matérias envolverem 

relações afetivas intensas, inclusive recomendando-se a “contribuição de outros 

profissionais treinados para lidar com os dramas humanos”; e, por fim, o “predomínio 

das questões de família entre os judicialmente assistidos, em todas as unidades 

federativas brasileiras”.  

 Quem sabe este não represente o primeiro passo de uma longa caminhada a ser 

iniciada por aqueles Tribunais que ainda não aderiram à formação humanitária de temas 

tão delicados como o é a questão da homoafetividade. 

 Em sede de família, deve-se apelar para o máximo de realismo jurídico de forma 

que o Direito alcance todas as esferas ilimitadas do afeto humano. Afinal de contas, 

“não se pode olvidar de que os parceiros do mesmo sexo – e seus eventuais filhos –, 

consideram-se, entre si, família”149. O que dirá a sociedade para negar tal condição? 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
149 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. União entre pessoas do mesmo sexo: aspectos jurídicos e sociais. 
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 63. 
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CONCLUSÕES 

 

 

 

 Diante do caminho percorrido neste trabalho acadêmico, pode-se concluir que 

não mais se justificam as posturas que ainda se apóiam no moralismo sexual do século 

passado, bem como aquelas que presas ao sentido literal da lei, em especial as normas 

que regulam o direito de família, retiram-lhe todo o potencial de concretude, eficácia e 

ajuste aos atuais reclamos sociais.  

 Sendo a dignidade do ser humano o valor convergente do atual sistema, descabe 

condenar realidades fáticas, como outrora se fez com as uniões estáveis e o concubinato, 

que não mais carregam o peso do pecado e do imoral perante os parâmetros da atual 

concepção familiar. 

 Deixar de reconhecer a teia familiar que se forma quando duas pessoas se unem 

para realizarem seus projetos pessoais de felicidade, apenas pelo fato de tais pessoas 

possuírem o mesmo sexo biológico representa não só uma agressão aos princípios 

basilares do Estado Democrático de Direito, como também fere a sensibilidade daquele 

que possui um mínimo senso de justiça.  

 Os operadores jurídicos já não podem fechar os olhos para uma relação de 

tamanha visibilidade, utilizando-se, inclusive, de artifícios para distanciar as uniões 

homoafetivas das famílias heterossexuais. Assim é que quando se alega a 

impossibilidade legal de reconhecimento dessas relações no âmbito do direito de 

família, desconsideram-se anos de grandes transformações na família e de vários outros 

fatores gritantes que hoje comandam a hermenêutica familiar do ordenamento jurídico.  

  Na realidade, evidenciou-se, neste trabalho, que o problema não reside na lei ou 

na falta desta, mas sim na mentalidade retrógrada da grande maioria dos indivíduos 

juntamente com o medo de assumir posturas que, embora visivelmente mais justas, 

pensa-se estarem mais expostas às críticas do “moralismo” vigente.  

 As precursoras decisões da jurisprudência brasileira inauguradas pelo Tribunal 

de Justiça do Rio Grande do Sul em favor das uniões homoafetivas, embora nem sempre 

majoritárias, apresentam-se irrefutavelmente fundamentadas e cada vez mais completas 

no sentido de estender o maior número possível de direitos estabelecidos nas normas de 

conteúdo familiar às relações de amor e afeto entre pessoas do mesmo sexo.  
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 Em sentido contrário, verificou-se, ao longo da elaboração desta pesquisa, que a 

argumentação para manter as uniões homoafetivas trancafiadas na esfera do Direito 

Obrigacional é muito falha em vários aspectos, deixando transparecer os verdadeiros 

motivos das decisões: o puro preconceito. Neste particular, esses julgamentos pecam 

pela falta de imparcialidade que deveria sempre predominar na função do julgador.  

 Portanto, conforme demonstrado, vários são os motivos que permitem o 

enquadramento das uniões homoafetivas no conceito de entidade familiar. Esta é a 

premissa necessária para resolver os problemas da ordem de juízo competente para o 

julgamento dessas demandas, pois, uma vez caracterizadas como entidade familiar, 

infere-se que essas hipóteses concretas devem ser submetidas à regulação do Direito de 

Família. Com isso, abre-se um espaço, mais do que merecido, para a avaliação de vários 

direitos como alimentos, guarda, herança, meação, entre outros, próprios do âmbito 

familiar.  
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