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REsumo: O	presente	trabalho	tem	por	objetivo	propor	o	reconhecimento	das	
uniões	(estáveis)	homoafetivas	no	âmbito	jurídico-sociológico,	legitimando,	
inclusive, a prerrogativa da adoção nesse contexto. o fará mediante a aná-
lise	crítica	da	atual	conjuntura	jurídico-familiar	no	Brasil,	em	face	de	uma	
realidade plural, complexa e dinâmica e sob a ótica da constitucionalização 
do	Direito,	da	repersonalização	das	relações	jurídicas	e	do	primado	do	afeto,	
em detrimento da ótica patrimonial antes predominante.

PaLaVraS-ChaVe: direito de Família; união (estável) homoafetiva; 
adoção.

1. iNtroDUçÃo:

diante da preocupação relativamente recente de se aproximar a prática 
jurídica	e	o	próprio	conceito	de	Direito da contextualização social, surge a 
necessidade de se revisitar certos conceitos primordiais, que costumavam 
ter uma fundamentação estritamente legalista. 
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As	relações	sociais,	hoje,	cada	vez	mais	complexas	e	dinâmicas,	não	
mais comportam concepções estagnadas, perpetuadas pela mera aplicação 
mecanicista	e	acrítica	do	direito	positivado,	e	que	já	não	correspondem	
à realidade atual. É preciso que se opere uma transição paradigmática, 
uma	flexibilização	da	ciência	jurídica,	para	que	esta	se	adapte	às	novas	
necessidades e demandas sociais, através, por exemplo, de uma abordagem 
principiológica que privilegie o ser humano e a sua “essência” 1, em detri-
mento	do	que	ele	representaria,	em	termos	formais,	na	realidade	jurídica	
(enquanto	mero	detentor	de	direitos	ou	de	patrimônio).	Enfim,	num	contexto	
fértil	para	reflexões,	em	que	muito	se	repensa	a	sociedade	como	um	todo,	o	
direito não pode se abster de participar desse processo. daí a necessidade 
de uma Ciência Social Aplicada do Direito e da revisão de alguns de seus 
conceitos fundamentais, em particular o tradicional conceito de família.

com efeito, muito se tem discutido a respeito da necessidade de cons-
titucionalização do Direito Civil e da sua repersonalização,	a	fim	de	que	o	
foco	das	relações	civis	seja	a	pessoa	humana,	e	não	o	patrimônio.	O	conceito	
tradicional	de	família	(união	entre	homem	e	mulher	com	fins	econômicos	
e procracionais), compreendido enquanto inserido na realidade em que 
surgiu, não mais abarca as problemáticas contemporâneas que envolvem 
o direito de Família, uma vez que a pluralidade de relações familiares, 
hoje,	engloba	famílias	monoparentais,	matriarcais,	uniões	estáveis	(extra-
conjugais),	famílias	substitutivas,	dentre	outros	conceitos	que	fogem	ao	
modelo	previsto,	mas	contêm	a	marca	da	afetividade	e	da	subjetividade,	
intrínsecas às relações entre seres humanos, e que merecem, portanto, a 
tutela	jurídica.

inseridos nessa realidade familiar plurívoca, multifacetária e dinâmi-
ca, apenas apreendida pelo pensamento complexo e transdisciplinar de 
e. morin (morin, 2008), estão os “núcleos familiares” formados por 
uniões homoafetivas (em que se discute a possibilidade da adoção), ainda 
não	reconhecidos	no	âmbito	jurídico-normativo	(e,	inclusive,	abordado	de	
forma	bastante	incipiente	e	pioneira	no	âmbito	jurisprudencial	–	embora	
nesta seara ainda se obtenha um ou outro avanço), nem aceitos de forma 
pacífica	e	democrática	pela	sociedade	em	geral	2. 

1. o termo “essência”, neste trabalho, deve ser compreendido como as características bá-
sicas que conferem dignidade ao homem (ser humano) e o contemplam em toda a sua 
complexidade, e não como concepção essencialista do fenômeno humano; pressuposto 
indispensável para que se pense as relações familiares sob a ótica do afeto, pessoal 
(pessoa humana), e não sob a lógica patrimonialista. 

2. como exemplo expressivo desse questionamento da universalidade do modelo moder-
no	de	família,	no	final	do	século	XX	[,]	observa-se o início da ruptura com o formalis-
mo heterocêntrico que restringia ao casal formado por indivíduos de sexos diferentes a 
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2. a eVoLUçÃo hiStóriCa Da CoNCePçÃo De FaMíLia:

no âmbito da discussão acerca da “evolução” e das mutações que sofreu 
o conceito de família, numa perspectiva histórico-social, os autores maria 
Berenice dias, Paulo luiz netto lôbo e luiz mello convergem quanto à 
relevância da entidade familiar como o “núcleo natural e fundamental da 
sociedade”	(Paulo	Lôbo).	Para	Maria	Berenice	Dias,	“[...]	a	família	é	a	uni-
dade política básica da organização social, a base sobre a qual se organiza a 
sociedade, daí ser chamada de sua celula mater” (Bruno apud in diaS, 
2006,	p.	61).	Nesse	mesmo	sentido,	Luiz	Mello	afirma	que	“a	família	é	a	
instância fundamental da mediação entre indivíduo e sociedade”, tendo, 
portanto, um papel de “agente socializador”. 

nesse contexto, analisar a evolução histórica da sociedade é o mesmo 
que analisar as transformações da família ao longo da história. 

quando surgiu, na antigüidade clássica, o termo família (do latim 
famulus) servia para designar de forma expressa um novo instituto social, 
cuja	finalidade	seria	a	procriação,	fundamentada	sob	a	ótica	econômica,	
que privilegia a discussão patrimonial-sucessória em detrimento de outros 
interesses pessoais. tal vocábulo era também utilizado em relação às coisas, 
para	especificar	o	conjunto	do	patrimônio,	ou	à	totalidade	dos	escravos	
pertencentes a um senhor. 

não obstante, foi na idade Moderna, com o fortalecimento da ideo-
logia	liberal	burguesa	e	as	primeiras	tentativas	de	codificação,	em	especial	
com o código civil francês de 1804, que se consolidou o modelo “ideal” 
3 de família, baseado na concepção de “amor romântico” 4	e	na	finalidade	
procriativa-patrimonial	(ou	seja,	na	finalidade	política,	econômica	e	reli-

legitimidade para instituir relações amorosas, matrimoniais e familiares. Sem dúvida, 
esse processo ainda se encontra imerso em acaloradas lutas acerca da possibilidade 
de aceitação social do amor, do casamento, da família na esfera da homossexualidade, 
embora gays e lésbicas já tenham aportado na arena política, nos cinco continentes do 
planeta, reivindicando o reconhecimento social e jurídico de suas parcerias afetivo-
sexuais estáveis. (mello, 2005, p. 40 – grifo nosso). 

3.	 [...]	um	modelo	ideal	–	formado	por	um	homem	provedor	e	uma	mulher	afetuosa	que	
se amam, que são casados civil e religiosamente, em primeiras e indissolúveis núpcias, 
que	são	fiéis	afetivo-sexualmente,	que	têm	pelo	menos	dois	filhos,	de	preferência	um	
casal, e que coabitam. tal modelo tende a atuar como referência de família feliz e de 
utopia de ordenação de vida doméstica para todos e como parâmetro a partir do qual as 
outras	formas	de	vivência	familiar	são	definidas	como	desviantes,	incompletas,	desor-
ganizadas, desordenadas ou mesmo ilegítimas. (mello, 2005, p. 34-35). 

4.	 [...]	amor	romântico,	o	qual	está	simbolicamente	expresso	no	mito	da	complementarida-
de irrestrita e indissolúvel entre um único homem e uma única mulher que se casam (Gi-
ddenS,	1993).	Reconhecendo-se	como	‘almas	gêmeas’	[...].	(MELLO,	2005,	p.	37).	
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giosa,	sob	fundamento	biológico).	As	bases	desse	modelo	já	haviam	sido	
lançadas no imaginário social pela religião católica, que previa a união 
eterna entre pessoas de sexos distintos para concretizar a “função pri-
mordial da vida”, a sua continuidade por meio da perpetuação da espécie. 
com efeito, a família passou a ser uma entidade sacralizada e atrelada ao 
pressuposto do casamento entre um homem e uma mulher; isto é, qualquer 
modelo divergente desse padrão seria relegado à marginalização social e, 
inclusive,	jurídica,	não	merecendo	o	status de família e a tutela de seus 
interesses pelo estado.

este foi o modelo normatizado pelo Código Civil brasileiro de 1916, 
o qual se engendrou no contexto do Brasil rural, em que a concepção de 
família compreendia uma verdadeira “unidade de produção”, nas palavras 
de maria Berenice dias. isto é, tratava-se de uma entidade patrimonializada, 
com amplo incentivo à procriação (uma vez que seus membros represen-
tavam força de trabalho) e caráter patriarcal hierarquizante. logo, pode-se 
perceber	que	o	foco	central	das	relações	jurídicas	normatizadas	no	CC/16	
era o patrimônio.

3. a “rePerSoNaLiZaçÃo” DaS reLaçõeS CiViS e o Pri-
MaDo Do aFeto:

É diante do contexto traçado no tópico anterior que se insere a crítica 
de Paulo lôbo ao paradigma patrimonial, ao propor a “repersonalização 
das relações civis”,	na	medida	em	que,	hoje,	há	o	deslocamento	da	função	
econômica-política-religiosa-procracional da família para uma nova fun-
ção, que valoriza o interesse da pessoa humana mais do que suas relações 
patrimoniais. a repersonalização representa, ainda:

a restauração da primazia da pessoa, nas relações de família, na garantia 
da realização da afetividade e de sua dignidade, é a condição primeira de 
adequação do direito à realidade. essa mudança de rumos é inevitável. 
(lÔBo, 2004). 

Enfim,	na	 tentativa	 de	 inserir	 na	 esfera	 jurídica	 as	 transformações	
sociais, fala-se em repersonalização das relações civis. tal fenômeno 
jurídico	leva	à	reflexão	sobre	o	próprio	conceito	de	família,	o	qual,	por	
sua vez, tem sofrido um longo e intenso processo de mutação, não só na 
esfera legislativa-constitucional, mas, também, no tocante à hermenêutica 
jurisprudencial.	

Para Paulo lôbo, “a família atual parte de princípios básicos, de con-
teúdo mutante segundo as vicissitudes históricas, culturais e políticas: a 
liberdade, a igualdade, a solidariedade e a afetividade. Sem eles, é impos-
sível	compreendê-la”.	Seguindo	essa	mesma	linha,	afirma	Maria	B.	Dias	
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que	“[...]	a	proteção	da	família	somente	se	justifica	para	que	se	implemente	
a tutela avançada da pessoa humana, efetivando, no plano concreto, real, 
a	dignidade	afirmada	abstratamente”.	Por	fim,	tanto	Maria	B.	Dias	quanto	
luiz mello citam as palavras de michelle Perrot (Perrot, 1993, p.81): 
“o que se gostaria de conservar da família no terceiro milênio são seus 
aspectos	positivos:	a	solidariedade,	a	fraternidade,	a	ajuda	mútua,	os	laços	
de	afeto	e	o	amor.	[...]”.	

Ou	seja,	a	família moderna engloba muito mais a realização pessoal, 
sob a ótica do princípio da dignidade da pessoa humana, o afeto e a soli-
dariedade do que as relações consangüíneas (paradigma-critério biológico) 
e os efeitos patrimoniais/ sucessórios. na busca pela felicidade de cada 
um de seus membros, a família realiza a sua função social, aproximando 
a	instituição	jurídica	(ficção	jurídica)	da	instituição	social.	

as críticas à monogamia, à coabitação, à indissolubilidade, à exclusi-
vidade, à complementaridade e à compulsória reprodução biológica como 
fatores essenciais à constituição da família, levaram à dissociação entre 
reprodução, sexualidade e conjugalidade, uma vez que a entidade familiar 
tem	sido	influenciada	pelas	transformações	sociais,	políticas,	culturais	e	
econômicas da sociedade brasileira. 

Quanto	a	essa	questão,	afirma	Maria	Berenice	Dias:
as premissas básicas em que sempre esteve apoiado o direito de Família – 
sexo, casamento e reprodução –, conforme bem observa rodrigo da cunha 
Pereira (Pereira, 2000, p. 62), desatrelaram-se. tornou-se possível uma 
coisa sem a outra e cada vez é mais comum relacionamentos sexuais sem 
a	oficialidade	do	casamento.	Também	a	evolução	da	engenharia	genética	
permite a reprodução sem a ocorrência de contato sexual, o que leva à 
necessidade de buscar um novo conceito de família que não mais tenha 
tais pressupostos como elementos caracterizadores. (diaS, 2006, p. 64-
65, grifo nosso).

Isto	é,	com	a	separação	entre	conjugalidade,	reprodução	e	sexualidade,	
os	papéis	conjugal	e	parental5 também se dissociaram. É possível haver 
casais	matrimonializados	ou	provenientes	de	uniões	estáveis	sem	filhos	
(por opção ou infertilidade) – fato que não desconstitui a família; pais que 
vivem	com	seus	filhos	(biológicos	ou	adotados)	sem,	no	entanto,	coabitarem	

5.	 “[...]	O	papel	conjugal,	o	único	que	se	atribui	aos	sujeitos	quando	a	família	é	constituí-
da	por	um	casal	sem	filhos,	está	associado	ao	compartilhamento	de	tarefas	e	ao	atendi-
mento	das	necessidades	e	desejos	dos	cônjuges,	não	abarcando	as	funções	reprodutoras	
e	de	socialização	de	crianças.	[...]	Já	o	papel	parental	prescinde	da	conjugalidade,	uma	
vez	que	pode	ocorrer,	por	exemplo,	no	âmbito	da	monoparentalidade.	[...]”.	(MELLO,	
2005, p. 34).
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(família monoparental); e, ainda, existe a possibilidade de se constituir 
uma família sem nunca ter havido o contato sexual com o sexo oposto, 
por	meio	da	adoção	legal	ou	via	inseminação	artificial.

4. a PoSSiBiLiDaDe Da UNiÃo eStáVeL hoMoaFetiVa:

com efeito, diante do panorama exposto, cabe a seguinte indaga-
ção: é possível reconhecer a união (estável) homoafetiva como entidade 
familiar?	E,	sendo	esta	reconhecida	na	realidade	 jurídica	(uma	vez	que	
já	se	faz	presente	e	consolidada	na	realidade	social,	apenas	em	busca	de	
maior reconhecimento e respeito), é possível conceder-lhe a prerrogativa 
da adoção?

o primeiro ponto que deve ser analisado para responder a esta ques-
tão, tendo como base a autora m. B. dias, diz respeito ao direito (livre e 
democrático) à sexualidade. Segundo m. B. dias, 

[...]	[é]	imperioso	reconhecer	que	a	garantia	do	livre	exercício	da	sexuali-
dade integra as três gerações de direitos, porque está relacionada com os 
postulados fundamentais da liberdade individual [liberdade sexual e direito 
de	tratamento	igualitário,	independente	da	orientação	sexual],	da	igualdade	
social e da solidariedade humana [na realização do princípio da dignidade 
da	pessoa	humana].	(DIAS,	2006,	p.	74).

Além	de	configurar,	portanto,	como	um	direito	subjetivo	de	ordem	
individual, categorial e difuso, o direito à sexualidade é também albergado 
pelo Princípio da Isonomia (inciso iv do art. 3°; inciso i do art. 5° e inciso 
XXX do art. 7°, cF.) e pelo Princípio da Dignidade da Pessoa Humana 
(art. 1°, inciso iii, cF.). tais princípios constitucionais, pilares de todo o 
ordenamento	jurídico,	vedam	qualquer	ato	discriminatório	em	função	do	
sexo. logo, o direito à identidade sexual, o que inclui a identidade homos-
sexual, representa um direito fundamental do indivíduo constitucionalmente 
tutelado, recaindo qualquer ação que promova o tratamento diferenciado 
entre heterossexuais e homossexuais em inconstitucionalidade; em grave 
atentado à lei maior. 

Resta	indubitável,	portanto,	a	comprovação	de	que	há	respaldo	jurídico	
à livre orientação sexual, estando esta, inclusive, contida no rol dos direitos 
personalíssimos e sob a ótica da liberdade de expressão, dentre mais uma 
gama de argumentos. não obstante, o que permanece questionável é a 
situação legal do casal homossexual (do par homoafetivo). este, ao longo 
dos	últimos	anos,	já	foi	enquadrado	sob	a	proteção	do	Direito	do	Trabalho,	
do	Direito	Comercial	e	o	entendimento	maior	que	se	tem	hoje,	no	intuito	de	
se	evitar	maiores	injustiças	(mais	ainda	muito	longe	do	ideal),	é	de	que	a	
união	homoafetiva	configura	uma	sociedade de fato, com o claro interesse 
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na proteção das relações patrimoniais/obrigacionais. contudo, mais que 
uma união de fato, uma sociedade de fato, a união homoafetiva representa 
uma união de afeto,	uma	vez	que	já	há	muito	foi	rompido	o	monopólio	das	
relações de afeto pelo “amor romântico” da ideologia burguesa, trazendo 
o sociólogo a. Giddens (citado por luiz mello) as expressões “amor con-
fluente”,	“relacionamento	puro”	para	especificar	a	possibilidade	de	relações	
de afeto e amor entre dois indivíduos do mesmo sexo. 

nesse contexto, se, de acordo com m. B. dias, Paulo lôbo e luiz 
mello, as novas famílias tuteladas pela Constituição Federal de 1988 e 
pelo Novo Código Civil de 2002/03 (sob o paradigma da repersonalização) 
englobam muito mais as relações afetivas que as patrimoniais, por que não 
estender	a	proteção	estatal,	a	tutela	jurídica,	às	“famílias	homoafetivas”?

em linha contrária a esta, defendida pelos autores citados, se dirige 
o texto constitucional na forma como vem sendo interpretado o art. 226, 
que representou um passo à frente no tocante às relações extramatrimo-
niais, mas ainda continua arraigado à possibilidade de união apenas entre 
um homem e uma mulher, ao reconhecer a união estável como entidade 
familiar somente nestas condições (art. 226, §3° 6). a forma como se tem 
compreendido este artigo constitucional estaria incorrendo em grave ofensa 
ao princípio da isonomia, propondo diferenciação de tratamento quanto a 
heterossexuais e homossexuais. com efeito, para corrigir esse erro causador 
de	usurpação	de	direitos	e	de	grandes	injustiças	no	cenário	social	dinâmico	
e complexo, o ideal, proposto por M. B. Dias, seria considerar a união 
estável como gênero que comportasse duas espécies: a heterossexual 
e a homossexual. 

Sobre esse assunto, vale citar as próprias palavras esclarecedoras de 
m. B. dias:

Passando duas pessoas ligadas por um vínculo afetivo a manter relação 
duradoura, pública e contínua, como se casados fossem, formam um núcleo 
familiar à semelhança do casamento, independentemente do sexo a que 
pertençam. a única diferença que essa convivência guarda é a inexistência 
da	possibilidade	de	gerar	filhos.	Tal	circunstância,	por	óbvio	[e	pelo	que	
acima	foi	exposto	no	que	diz	respeito	à	desvinculação	entre	conjugalidade,	
reprodução	e	sexualidade],	não	serve	como	fundamento	para	a	diferenciação	
levada a efeito. (diaS, 2006, p. 78-79).

6. art. 226.	A	família,	base	da	sociedade,	tem	especial	proteção	do	Estado.	[...].	
 § 3º - Para efeito da proteção do estado, é reconhecida a união estável entre o ho-

mem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversão em 
casamento.
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5. a PrerroGatiVa Da aDoçÃo:

Falar em “família homoafetiva” é também falar em adoção. com efeito, 
um dos pontos mais polêmicos que integram o debate sobre o reconheci-
mento legal das famílias oriundas de uniões homoafetivas é o que se refere 
ao direito à adoção por casais homossexuais. a divergência de opiniões 
acerca do tema é bastante acirrada e, em geral, a resistência apresentada é 
pautada em concepções preconceituosas e crenças infundadas.

apesar de, na legislação brasileira, não existir nenhum dispositivo 
negando ou autorizando expressamente a adoção por companheiros do 
mesmo sexo (há, na verdade, a possibilidade prevista de adoção por maior, 
capaz, independentemente de sua orientação sexual, sendo comum adoções 
por um dos companheiros do par homoafetivo, embora ambos exerçam 
os papéis de pais da criança, com o mesmo grau de afeto e cuidados), é 
possível vislumbrar essa faculdade mediante uma análise de cunho zetético 
do estatuto da criança e do adolescente (eca) e da constituição Federal; 
embora boa parte da doutrina insista em negar tal possibilidade.

 Segundo o eCa, a concessão do direito de adotar não trava nenhuma 
relação de dependência com a orientação sexual do pretenso adotante, 
como	 já	 exposto.	A	única	 restrição	objetiva	 se	 refere	 à	 idade:	 “Podem	
adotar os maiores de 21 anos, independentemente do estado civil (art. 
42)”. outro fator a ser ressaltado encontra-se no art. 43, o qual busca es-
tabelecer o bem-estar do menor como critério prevalente para o processo 
de	deferimento	da	adoção,	sendo	injustificável,	portanto,	vedar	o	acesso	
de	uma	criança	a	um	lar	quando	ficar	provada	a	existência	de	reais	vanta-
gens (econômicas, sociais e, acima de tudo, afetivas) para a mesma. no 
âmbito constitucional, ainda, cabe destacar o art. 227, através do qual 
é possível depreender, como dever do estado, a garantia aos infantes do 
direito à dignidade, ao respeito e à liberdade; direitos que, considerando 
a	realidade	social	brasileira,	dificilmente	serão	alcançados	nas	ruas	ou	em	
orfanatos desassistidos pelo poder público.

entre aqueles que se levantam contra a adoção por parceiros homos-
sexuais, o argumento mais utilizado gira em torno da possibilidade de a 
criança adotada desenvolver danos psicológicos, decorrentes da ausência 
de referências comportamentais de ambos os sexos. tal cogitação, no 
entanto, revela-se inconsistente quando confrontada com os resultados de 
estudos realizados com crianças que convivem com pais do mesmo sexo7. 

7. nada há de incomum quanto ao desenvolvimento do papel sexual dessas crianças. as 
meninas são tão femininas quanto as outras e os meninos tão masculinos quanto os 
demais. (diaS, 2006, p.113). 
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também se costuma apresentar como empecilho a questão da impossibi-
lidade de se registrar, na certidão de nascimento do adotado, o nome de 
dois pais ou de duas mães. nesse caso, é preciso atentar para o caráter de 
ficção	 jurídica	que	envolve	a	adoção.	Ou	seja,	o	vínculo	parental,	nela	
existente, não corresponde à realidade biológica (nem precisaria, uma vez 
que	já	se	verificou	a	atual	desvinculação	dos	papéis	conjugal,	parental	ou	
procracional). Sendo assim, nenhuma obrigatoriedade deve existir acerca 
da heterossexualidade do casal adotante, a pretexto de tornar verossímil a 
possibilidade	de	se	ter	um	filho.	

	Enfim,	é	necessário	enxergar	a	adoção	sob	um	novo	viés,	que	não	lhe	
atribua	apenas	os	caracteres	de	uma	instituição	jurídico-positivada,	mas	
que vá além e lhe conceda uma interpretação capaz de abranger as questões 
psicossociais,	 subjetivas	 e,	 acima	de	 tudo,	 afetivas	 que	 lhe	 circundam.	
Nesse	contexto,	impedir	que	uma	criança	seja	adotada	conjuntamente	por	
companheiros	homossexuais	representa	uma	medida	prejudicial	aos	seus	
direitos.	Isso	pode	ser	verificado,	por	exemplo,	na	medida	em	que	o	adotado	
fica	impedido	de	usufruir	de	benefícios	previdenciários	e	sucessórios	com	
relação àquele que também considera, em termos práticos e reais, como pai 
ou mãe (o parceiro de seu pai ou mãe legal) e que sempre o tratou como 
a	um	verdadeiro	filho(a).	

6. CoNCLUSÃo:

diante de tudo o que foi dito, pode-se perceber uma verdadeira omissão 
por parte do legislador quanto ao reconhecimento da realidade homoafetiva 
perante	o	ordenamento	jurídico,	no	que	diz	respeito	à	consideração	como	
entidade familiar e ao direito de adoção. há um silêncio da lei, propício 
à usurpação de direitos e à promoção de desigualdades e preconceitos 
arcaicos, incompatíveis com o atual modelo de estado, que se diz demo-
crático e de direito,	e	de	sociedade	que	se	quer	aberta,	justa,	livre	e	plural	
8.	Tal	silêncio	figura	como	um	verdadeiro	silêncio eloqüente, uma omissão 

8.	 O	preâmbulo	de	nossa	Carta	Magna	de	1988	já	prevê	estas	idéias	e	valores	como	aque-
les	a	nortearem	o	seu	texto	e,	consequentemente,	todo	o	ordenamento	jurídico	e	a	con-
cepção que se tem de direito ao expressar o que segue: “nós, representantes do povo 
brasileiro, reunidos em assembléia nacional constituinte para instituir um estado 
Democrático, destinado a assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, 
a liberdade, a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça 
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, 
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com 
a	solução	pacífica	das	controvérsias,	promulgamos,	sob	a	proteção	de	Deus,	a	seguinte	
conStituição da rePÚBlica Federativa do BraSil”. (constituição Fe-
deral de 1988, preâmbulo, grifo nosso). 
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intencional, capaz de ocultar aquilo que luis alberto Warat convencionou 
chamar de sentido comum teórico, isto é, uma série de convenções e crenças 
que	permeiam	o	imaginário	jurídico	e	contribuem	para	a	perpetuação	de	
(pre)conceitos tradicionalistas, moralistas, evidenciando, de forma clara, 
que	por	trás	da	pretendida	neutralidade	jurídica	há	nada	mais,	nada	menos,	
que	ideologias	e	mistificações	culturais.	Esta	é	a	única	explicação	para	o	
fato de não se ter enquadrado, ainda, os direitos do par homoafetivo na 
legislação própria que é a do direito de Família9. 

Assim	 sendo,	 como	 não	 pode	 deixar	 de	 julgar,	mesmo	 diante	 da	
omissão do legislador, o magistrado deve fazer uso da analogia, dos cos-
tumes	e	princípios	gerais	do	direito,	hoje	princípios	constitucionais,	para	
não	deixar	o	caso	concreto	sem	a	devida	(justa	e	democrática)	resposta.	
É	justamente	na	seara	da	jurisprudência que se tem dado os maiores 
avanços e conquistas com relação à tutela dos diretos dos pares homo-
afetivos,	e	que	se	tem	operado	as	tentativas	mais	eficazes	de	aproximar	
a	realidade	jurídica	da	dinâmica	esfera	social.	Exemplos	disso	foram	as	
decisões pioneiras do tJ-rS, concedendo a guarda de duas crianças a um 
par homoafetivo composto por duas mulheres, e da 2ª vara da infância e 
Juventude de catanduva-SP, que concedeu a guarda da garota theodora 
ao par homoafetivo vasco Pereira da Gama Filho e dorival Pereira de 
carvalho Júnior. 

no acórdão referente à apelação cível nº. 70013801592 – caso da 
adoção pelo par feminino do rio Grande do Sul – pode-se ler: 

aPeLaçÃo CíVeL. aDoçÃo. CaSaL ForMaDo Por DUaS 
PeSSoaS De MeSMo SeXo. PoSSiBiLiDaDe. reconhecida 
como entidade familiar, merecedora da proteção estatal, a união formada 
por pessoas do mesmo sexo, com características de duração, publicidade, 
continuidade e intenção de constituir família, decorrência inafastável é a 
possibilidade de que seus componentes possam adotar.  os estudos espe-
cializados	 não	 apontam	qualquer	 inconveniente	 em	que	 crianças	 sejam	
adotadas por casais homossexuais, mais importando a qualidade do vínculo 

9. na base de todo fato social existe um interesse merecedor de tutela, interesse que in-
depende da orientação sexual de seus titulares. em um estado democrático de direito, 
todos têm direito à vida, à liberdade e à proteção, e o estado tem o dever de garantir o 
respeito	à	dignidade,	à	integridade	física	e	à	propriedade	de	todos.	Enquanto	por	injus-
tificável	omissão	do	legislador,	não	forem	disciplinada	as	novas	estruturas	familiares	
que	florescem	 independentemente	 da	 identificação	 do	 sexo	 do	 par,	 ninguém,	muito	
menos os operadores do direito, podem fechar os olhos a essas realidades. em nome 
de	uma	postura	conservadora,	deixar	de	atribuir	efeitos	jurídicos	às	relações	que,	muito	
mais que uma sociedade de fato, constituem uma sociedade de afeto, revela atitude 
preconceituosa	e	discriminatória,	indigna	de	quem	se	fez	juiz.	(DIAS,	2006,	p.	13).
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e do afeto que permeia o meio familiar em que serão inseridas e que as 
liga aos seus cuidadores. É hora de abandonar de vez preconceitos e 
atitudes hipócritas desprovidas de base científica, adotando-se uma 
postura de firme defesa da absoluta prioridade que constitucionalmente 
é assegurada aos direitos das crianças e dos adolescentes (art. 227 da 
Constituição Federal). Caso em que o laudo especializado comprova o 
saudável vínculo existente entre as crianças e as adotantes.

e ainda:
aPelação cível. união homoaFetiva. reconhecimento. 
PrincíPio da diGnidade da PeSSoa humana e da iGual-
dade.

É	de	ser	reconhecida	judicialmente	a	união	homoafetiva	mantida	entre	
dois	homens	[indivíduos]	de	forma	pública	e	ininterrupta	pelo	período	de	
nove anos. a homossexualidade é um fato social que se perpetuou através 
dos	séculos,	não	podendo	o	judiciário	se	olvidar	de	prestar	a	tutela	juris-
dicional a uniões que, enlaçadas pelo afeto, assumem feição de família. a 
união pelo amor é que caracteriza a entidade familiar e não apenas a 
diversidade de gêneros. e, antes disso, é o afeto a mais pura exteriorização 
do ser e do viver, de forma que a marginalização das relações mantidas entre 
pessoas do mesmo sexo constitui forma de privação do direito à vida, bem 
como viola os princípios da dignidade da pessoa humana e da igualdade.

Outro	fato	notório	e	recente	(agosto	de	2008),	ainda	no	âmbito	jurispru-
dencial, foi a decisão do StJ sobre a possibilidade jurídica do pedido de 
reconhecimento da união estável homoafetiva. o instituto Brasileiro de 
direito de Família (iBdFam) veiculou a notícia10 nos seguintes termos:

Por 3 votos a 2, a quarta turma do StJ admitiu a possibilidade jurídica 
do pedido de reconhecimento da união estável entre homossexuais e 
determinou	que	a	Justiça	Fluminense	retome	o	julgamento	da	ação	envol-
vendo o agrônomo brasileiro antônio carlos Silva e o canadense Brent 
James townsend, que foi extinta sem análise do mérito. Foi a primeira 
vez que o StJ analisou os direitos de um casal homossexual com o 
entendimento de Direito de Família e não do Direito Patrimonial.

com o voto desempate do ministro luís Felipe Salomão, a turma, por 
maioria,	afastou	o	impedimento	jurídico	para	que	o	mérito	do	pedido	de	
reconhecimento	seja	analisado	em	primeira	instância.	Luís	Felipe	Salomão	
acompanhou o entendimento do relator ressaltando, em seu voto, que 
a	 impossibilidade	 jurídica	de	um	pedido	 só	ocorre	quando	há	 expressa	
proibição legal e, no caso em questão, não existe nenhuma vedação para o 

10. ver matéria na íntegra em: http://www.ibdfam.org.br/?noticias&noticia=2636. 
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prosseguimento da demanda que busca o reconhecimento da união estável 
entre	pessoas	do	mesmo	sexo.	[...].		(IBDFAM,	grifo	nosso).

essa decisão, embora não verse sobre a procedência ou não do pedi-
do,	mas	apenas	sobre	a	sua	possibilidade	jurídica,	representa	significativo	
avanço	em	termos	de	consolidação	jurisprudencial	a	partir	do	momento	em	
que lima controvérsias que possibilitavam o não-conhecimento do pleito 
fundado no argumento acrítico, reducionista e nitidamente formalista e 
dogmático de que, uma vez considerada a união estável pela constituição 
Federal de 1988 como “união entre homem e mulher”, por impossibilidade 
jurídica	do	pedido,	não	se	poderia	analisar	nem	apreciar	o	mérito	de	ação	
destinada a pleitear o reconhecimento da união homoafetiva (união estável 
entre pares homossexuais). 

agora, ao menos o direito à análise de mérito se tem garantido aos 
pares homoafetivos; resta esperar que esta apreciação se dê com base nos 
princípios e valores ora expostos, sob a ótica atual do direito de Família 
(em que pese o afeto e não as relações obrigacionais ou patrimoniais ex-
clusivamente). 

o iBDFaM – instituto Brasileiro de direito de Família, através das 
contribuições e construções doutrinárias de seus membros, tem defendido e 
propagado	justamente	essa	nova	ótica	interpretativa	do	Direito	de	Família,	
através, principalmente, dos seus eventos promovidos, mas, sobretudo, 
através da elaboração do “estatuto das Famílias” 11	–	projeto	enviado	ao	
congresso nacional, como forma de atualizar a legislação nacional sobre 
direito de Família e adequá-la à plural, complexa e dinâmica realidade 
social brasileira, para abarcar, dentre outros, a possibilidade de união 
estável homoafetiva e considerar a prerrogativa de adoção para esta nova 
entidade familiar. 

Sobre	as	inovações	propostas	pelo	Estatuto,	afirmou	Sylvia	Mendonça	
Amaral,	em	ocasião	da	divulgação	inicial	do	projeto:

o Direito de Família deve sofrer importantes transformações nos pró-
ximos	dias.	Um	projeto	elaborado	pelo	IBDFAM	(Instituto	Brasileiro	de	
direito de Família), chamado de “estatuto das Famílias”, será apresentado 
ao congresso nacional. o principal tema discutido neste novo documento é 
o	reconhecimento	das	inúmeras	formas	de	família	hoje	existentes	em	nossa	
sociedade:	as	formadas	por	casais	e	seus	filhos,	por	um	dos	pais	e	seus	
filhos,	por	casais	homossexuais	e	outras	diversas	formações	não	previstas	
em lei. (amaral, 2007). 

11. o estatuto das Famílias	(Projeto	de	Lei	n°	2285/2007)	pode	ser	encontrado,	na	ínte-
gra,	através	do	site	oficial	do	IBDFAM:	www.ibdfam.org.br. 
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Dentre	as	disposições	preliminares	do	projeto,	sobre	a	União	Homo-
afetiva, tem-se que:

o estágio cultural que a sociedade brasileira vive, na atualidade, 
encaminha-se para o pleno reconhecimento da união homoafetiva 
como entidade familiar. a norma do art. 226 da constituição é de inclu-
são – diferentemente das normas de exclusão das constituições pré-1988 
–,	abrigando	generosamente	os	arranjos	familiares	existentes	na	sociedade,	
ainda que diferentes do modelo matrimonial. 

a explicitação do casamento, da união estável e da família monoparental 
não exclui as demais que se constituem como comunhão de vida afetiva, 
com	finalidade	de	família,	de	modo	público	e	contínuo.	Em	momento	
algum a constituição veda o relacionamento de pessoas do mesmo sexo. 
A	jurisprudência	brasileira	tem	procurado	preencher	o	vazio	normativo	
infraconstitucional, atribuindo 13 efeitos pessoais e familiares às relações 
entre essas pessoas. ignorar essa realidade é negar direitos às minorias, 
incompatível com o estado democrático. tratar essas relações cuja 
natureza familiar salta aos olhos como meras sociedades de fato, 
como se as pessoas fossem sócios de uma sociedade de fins lucrati-
vos, é violência que se perpetra contra o princípio da dignidade das 
pessoas humanas, consagrado no art. 1º, iii, da Constituição. Se 
esses cidadãos brasileiros trabalham, pagam impostos, contribuem para 
o progresso do país, é inconcebível interditar-lhes direitos assegurados 
a todos, em razão de suas orientações sexuais. (estatuto das Famílias, 
2007, p. 12-13, grifo nosso).

	 E,	no	bojo	do	projeto,	consta	o	seguinte	dispositivo:
CaPítULo iV 

Da UNiÃo hoMoaFetiVa

art. 68. É reconhecida como entidade familiar a união entre duas 
pessoas de mesmo sexo, que mantenham convivência pública, contínua, 
duradoura,	com	objetivo	de	constituição	de	família,	aplicando-se,	no	que	
couber, as regras concernentes à união estável. 

Parágrafo único. dentre os direitos assegurados, incluem-se:

I	–	guarda	e	convivência	com	os	filhos;

ii – a adoção de filhos;

iii – direito previdenciário;

iv – direito à herança.

Dessa	 forma,	o	 IBDFAM	(os	 seus	membros/colaboradores)	e	a	 ju-
risprudência nacional têm contribuído, ainda que de forma pioneira ou 
incipiente,	 para	 a	 aproximação	 entre	 esfera	 jurídica	 e	 realidade	 social,	
dirimindo	as	disparidades	existentes	entre	ambas	e	que	qualificam	o	“ide-
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alismo	jurídico”	criticado	por	Michel	Miaille,	em	sua	obra	“Introdução	
crítica ao direito”. 

Por	fim,	é	possível	afirmar	que	a	sociedade	contemporânea,	como	já	
previa edgar morin, só pode ser compreendida sob a ótica da complexidade, 
como	já	dito,	e	aí	se	enquadra	o	conceito	mutante	de	família,	incapaz	de	
restringir-se às rígidas e estreitas molduras da atual legislação e da forma 
como esta é interpretada. nesse contexto, insere-se a necessidade iminente 
de reconhecimento legal da união estável homoafetiva e da prerrogativa 
de adoção para estas novas famílias, além do maior reconhecimento e 
respeito social, como já se sugeriu.	Afinal,	de	acordo	com	o	pensamento	
de luiz mello, citando hite:

toda família é ‘normal’ – não importa se estão presentes pai ou mãe, ou 
ambos, se existem ou não crianças. uma família pode ser formada por 
qualquer combinação de pessoas, heterossexuais ou homossexuais, que 
partilhem suas vidas de um modo íntimo (não necessariamente sexual). [sob 
o	primado	maior	do	elo	da	afetividade].	(MELLO,	2005,	p.	39).	
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