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O presente estudo buscou analisar os contornos jurídicos do atual conceito de família. 
Para tanto, foi feita análise qualitativa de decisões judiciais selecionadas do Superior Tribu-
nal de Justiça e do Supremo Tribunal Federal acerca da família homoafetiva.

A escolha da temática de fundo para estudo do conceito jurídico de família se deu em função 
de se tratar de nova modalidade dessa instituição em termos jurídicos, o que implicou a su-
peração de requisito histórico para a configuração de uma família — a dualidade de gêneros.

Antes da efetiva análise jurisprudencial, foram apresentados capítulos com fundamentos 
teóricos de doutrina jurídica e de outras áreas, como história e ciências sociais, para deli-
mitar as profundas transformações do conceito de família desde o século XIX, que antece-
deram o reconhecimento judicial da família homoafetiva e o surgimento de novo conceito 
jurídico: o afeto. A família, como entidade merecedora de especial proteção do Estado no 
ordenamento jurídico brasileiro, enseja que se saiba quais são os contornos desse concei-
to, seja para que se estabeleça quem pertence a uma família e, assim, possui direitos e de-
veres dela decorrentes, seja para que se fixem os atuais conceitos que regem tal entidade. 

Foi demonstrado que o que se chama comumente de família tradicional envolve noções 
que não se limitam às usualmente apontadas — dualidade de gêneros e família matrimo-
nial. Essa demonstração é relevante para que se entendam as mudanças na família no 
sentido jurídico, especialmente ao longo do século XIX, e para que se possa afastar argu-
mentos incompletos sobre a denominada família tradicional.

Também foi apresentada a relevância da construção social pelos variados caminhos legi-
timamente aceitos (demandas judiciais, propostas legislativas etc.) para inovação no con-
ceito de família. A análise das decisões selecionadas demonstrou, assim como o reconhe-
cimento jurídico do divórcio e da união estável, intensa disputa política e social e relevante 
atuação do Judiciário na formação do conceito de família. Também se demonstrou que a 
evolução da jurisprudência foi paulatina.

A análise buscou conclusões para além do resultado binário das decisões, destacando-se 
os limites da decisão da ADI 4.277/ADPF 132, em que, por maioria de votos, ficou reco-
nhecida, com efeitos vinculantes, a união estável homoafetiva com o mesmo regramento 
jurídico da união estável heteroafetiva. Ainda, ficou evidente a necessidade de melhor defi-
nição dos conceitos inerentes à família, em especial o afeto ou afetividade, que vêm sendo 
aplicados em questões de direito de família.
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INTRODUÇÃO

A família é uma das instituições mais caras para as sociedades em geral (ainda que 
seja um conceito equívoco), também o é para a sociedade brasileira contemporânea. 
É considerada, pela Constituição Federal de 1988, a base do Estado, como previsto no 
art. 226, caput, da Constituição Federal, ou seja, ocupa posto de relevância jurídica. 

Socialmente, a relevância também é dessa ordem de grandeza: há disputas pelo 
conceito, e foi em nome da família que políticos, em tempos recentes, afirmaram 
tomar decisões muito significativas para o país1. Essa importância tem origem socio-
lógica, com destaque para a forte influência católica na definição jurídica do conceito 
nos séculos XIX e XX, que a elevou a um patamar notável no ordenamento jurídico, 
tendo em vista, ainda, o valor histórico da família na concentração de riqueza e na 
formação de mão de obra. 

A Constituição de 1988, elaborada no cenário de redemocratização do país e 
de reconhecimento de direitos fundamentais em reação ao período histórico de vio-
lações de direitos humanos pelo Estado, foi a primeira a romper em definitivo com 
o monopólio da família matrimonial, única reconhecida pelos cânones religiosos, 
pela qual se impedia a dissipação do patrimônio familiar e se impunha uma liderança 
preestabelecida (o homem). 

Essa ruptura foi precedida por flexibilizações desse entendimento na esfera 
legal, jurisprudencial e, principalmente, doutrinária. Diante da ausência de um cri-
tério único para a origem da família, vários podem ser os elementos que influenciam 
sua composição, e este estudo pretende identificar, por meio da análise de decisões 
judiciais selecionadas, quais são os parâmetros que o Supremo Tribunal Federal 
(STF) e o Superior Tribunal de Justiça (STJ) entendem como necessários para a 
configuração de uma família.

Para tanto, como será apresentado no Capítulo 1, propõe-se a análise de de-
cisões judiciais desses tribunais relativas ao reconhecimento jurídico da família 
homoafetiva, a fim de verificar quais elementos as instâncias superiores do Poder 
Judiciário utilizaram para conferir a essa configuração social o caráter de família, 
ainda que não expressamente prevista no texto constitucional e ainda que a dualidade 
de gêneros seja um requisito jurídico historicamente apresentado como essencial à 

 1. Na sessão em que foi votada a instauração do processo de impedimento por crime de responsabilidade 
contra a então Presidente Dilma Rousseff, a palavra “família” foi mencionada 156 vezes. A íntegra das 
notas taquigráficas dessa sessão está disponível em <http://www. camara.leg.br/internet/plenario/notas/
extraord/2016/4/EV1704161400.pdf>. Acesso em: 1º jun. 2018. 
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sua formação. Serão explicitados os critérios de seleção dos acórdãos analisados e 
definida a terminologia adotada no estudo.

Com base no método que será apresentado no Capítulo 1, o presente estudo 
se propõe a demonstrar a evolução do conceito de família no Brasil, a influência 
religiosa e econômica na sua construção, o descolamento do conceito jurídico de 
família do religioso e o impacto das intensas mudanças sociais ocorridas ao longo 
do século XX no conceito jurídico de família, o que será abordado no Capítulo 2. 
Nesse capítulo também serão apresentados o conceito jurídico de família no Brasil 
anterior a 1988, o novo cenário constitucional a partir da Constituição e elementos do 
conceito jurídico de família na legislação infraconstitucional e em políticas públicas. 

Para este estudo, parte-se da premissa de que o conceito de família se alterou 
sensivelmente, no aspecto social, ao longo do século XX, causando reflexos no con-
ceito jurídico, o que se buscará demonstrar no Capítulo 2. O modelo tradicional, 
baseado na moral cristã, formado pela válida e indissolúvel união entre homem e 
mulher com o objetivo de constituir prole, perdeu sua hegemonia enquanto único 
apto a criar família, especialmente a partir do último quarto do século passado, com 
a Emenda Constitucional n. 9, de 1977, que instituiu o divórcio no ordenamento 
jurídico (ainda que com várias condicionantes). A Constituição Federal de 1988 
aprofundou essa ruptura ao consagrar como família a unidade formada pela união 
estável e a com um núcleo monoparental, rompendo com a hegemonia da família 
matrimonial. O que se denomina família tradicional, cujas bases foram assentadas 
no século XIX, também será objeto de análise. 

O distanciamento do conceito jurídico de família dos valores cristãos e de sua 
importância patrimonial enseja o preenchimento dessa figura com outros valores 
apropriados pelo direito, como a emancipação feminina (que vai de encontro à 
submissão da mulher cristã ao homem), a valorização da felicidade pessoal (em 
contraponto ao sacrifício pessoal como meio para a redenção) e a dignidade da 
pessoa humana, que permite a busca pela realização pessoal e transforma a família 
em meio para isso, deixando ela de ser fim em si mesma. 

Com o arcabouço teórico do Capítulo 2, será feito um apanhado da evolução 
do conceito de família desde o século XIX até o momento em que essa instituição foi 
alçada ao patamar de base da sociedade. A Constituição Federal de 1988 confere à 
família especial proteção, atribuindo direitos e deveres recíprocos aos seus membros. 
Pelo texto constitucional, pais e mães têm o dever de sustento de filhos menores, e 
os filhos, por sua vez, têm o dever de amparo aos pais idosos, por exemplo (art. 230). 
Diante da relevância do tema, a CF ainda atribui deveres ao Estado e à sociedade, 
a fim de não desamparar os membros da família, caso seus integrantes não tenham 
como fazê-lo (arts. 227 e 230).

Pela leitura da Constituição de 1988, não se obtém conceituação definitiva ou 
ao menos tentativa de definição do que vem a ser família. Pode-se depreender do 
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texto constitucional algumas das formações que são contidas em tal conceito, como 
as entidades formadas pelo casamento, pela união estável e por um dos pais e seus 
filhos (família monoparental), mas não há uma conceituação expressa. 

Para o saber popular, quaisquer pessoas com vínculos consanguíneos remotos 
ou mesmo de afetividade são consideradas “família”. A doutrina jurídica traz diversas 
definições, ora baseadas em conceitos psicológicos, como Rodrigo da Cunha Pereira 
(2003), ora em valores tradicionais, como Maria Helena Diniz (2011). 

A despeito da relevância social do instituto, ou até mesmo em função dela, não 
há, tampouco, definição legislativa de família infraconstitucional, passando a ser 
entendida como um conceito de conteúdo indefinido e com possibilidades que vão 
além do rol exemplificativo da Constituição Federal. A legislação infraconstitucio-
nal aborda o tema, sem definir família. Como exemplo, o Estatuto da Criança e do 
Adolescente, a Lei Maria da Penha e o Código Civil de 2002. 

Como até 1988 o conceito jurídico de família se limitava ao formato matrimonial, 
não havia necessidade de sua definição legal. O reconhecimento constitucional de 
outras configurações familiares além do modelo matrimonial surgiu, também, de 
demandas sociais que foram judicializadas visando ao reconhecimento de formações 
sociais além da matrimonial. O conceito jurídico de família parece ser de conteúdo 
indefinido após 1988. A doutrina, como se demonstrará, via de regra, apresenta 
diferentes modalidades desse instituto, sem a busca aprofundada por um conceito 
que o defina. 

O afeto, como novo valor jurídico do direito das famílias, será apresentado no 
Capítulo 3, sob o enfoque de seu surgimento doutrinário e de sua apreensão jurídica, 
inclusive pelo Judiciário. 

Com o alargamento constitucional do conceito de família, iniciou-se nova 
disputa jurídica por sua definição. Enquanto o Legislativo se viu incapaz de regu-
lar a questão, o Judiciário reconheceu a existência das famílias homoafetivas por 
decisões inter pars desde meados dos anos 2000. Há projetos de lei em trâmite no 
Congresso Nacional, que serão melhor apresentados no Capítulo 4, voltados para 
a definição do instituto com valores semelhantes aos que definem a família para os 
católicos e cristãos, como o Projeto de Lei n. 6.583/2013, conhecido como o Esta-
tuto da Família, e outros projetos que incluem mais formações sociais dentro desse 
conceito, a exemplo do Projeto de Lei do Senado n. 470/2013, denominado Estatuto 
das Famílias. Até o momento, nenhum foi aprovado.

No Capítulo 4 será apresentado um panorama sobre a homossexualidade con-
temporânea e a transição do mero reconhecimento do direito a viver a orientação 
sexual fora da normatividade para o reconhecimento da família homoafetiva. Serão 
apresentados, como comparativo, alguns exemplos estrangeiros e a evolução no 
Brasil, onde, em 2011, o Poder Judiciário, por meio do Supremo Tribunal Federal, 
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inovou ao abarcar formação absolutamente estrangeira ao conceito cristão de família, 
de forma vinculante.

Para este estudo, foram selecionados acórdãos do Supremo Tribunal Federal e 
do Superior Tribunal de Justiça analisados no Capítulo 5 que reconhecem a família 
homoafetiva e seus limites: i) a existência dessa modalidade de família pela união 
estável; ii) o direito de os casais do mesmo gênero se casarem, iii) o direito de o casal 
homoafetivo ampliar sua família, isto é, o direito à descendência, e iv) o direito ao 
casamento homoafetivo. 

O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiça, no exercício de 
suas atribuições constitucionais, têm optado, sobretudo, pela primazia do princípio 
da dignidade da pessoa humana. As Cortes interpretam a Constituição Federal e a 
legislação federal, apresentando entendimentos que vêm a complementar a definição 
jurídica de família. 

A relevância de analisar como as definições ou os elementos que compõem atu-
almente esse conceito vêm sendo interpretados e aplicados pelo Supremo Tribunal 
Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça decorre justamente da ausência de um 
conceito definitivo de família e da relevância desse instituto em nosso ordenamento, 
buscando-se identificar os parâmetros jurídicos utilizados por esses tribunais para 
superar o texto constitucional expresso, como entendem alguns, e a construção 
histórica do conceito, no reconhecimento dessa formação social como família. Afir-
ma-se que se trata de conceito vigente, porquanto é entidade altamente influenciada 
pelas transformações socioculturais

A análise jurídica do que é família se mostra necessária em razão dos direitos 
e deveres especiais a que o indivíduo tem acesso em razão de integrar uma família, 
ainda que, dado seu caráter socialmente dinâmico, seja de extrema dificuldade (ou 
impossível) sua conceituação definitiva, mesmo para um momento determinado.

No Capítulo 5 serão apresentados os resultados das análises de cada um dos 
acórdãos selecionados, cujos roteiros de análise estão nos anexos deste trabalho, que 
serão comparados e analisados entre si no Capítulo 6 para verificar os fundamentos 
do inédito reconhecimento da família homoafetiva e os critérios e valores que nor-
tearam os ministros no preenchimento desse conceito de conteúdo indefinido. A 
partir deste estudo, poderemos verificar os valores e critérios que passaram a orientar 
o conceito de família para o direito.



1
CONSIDERAÇÕES METODOLÓGICAS E 

TERMINOLÓGICAS

A questão-problema a ser enfrentada por este trabalho é a seguinte: quais são 
os elementos jurídicos que delimitam o conceito vigente de família, de acordo com 
o entendimento do STF e do STJ a partir do advento da CF de 1988? No intuito de 
responder a essa questão, propõe-se analisar acórdãos dessas cortes no reconheci-
mento inédito da família homoafetiva, que supera um dos requisitos historicamente 
apresentados como essenciais à formação de família, isto é, a dualidade de gêneros. 

A revolução burguesa que se desenvolveu desde o século XVIII também reper-
cutiu nos valores morais da sociedade, especialmente no que se refere à diminuição 
dos núcleos familiares. Por meio de literatura de outros ramos da ciência, em espe-
cial das ciências sociais, serão apresentados os valores burgueses oitocentistas, do 
recorte de gênero e racial então predominantes, que orientaram a definição jurídica 
(legal e doutrinária) da família tradicional1.

O conceito tradicional de família era baseado nos valores morais vigentes, 
influenciados por premissas religiosas e com forte aspecto patrimonial. Religião e 
patrimônio eram fontes recíprocas de sustentação do conceito de família; um argu-
mento sustentava o outro. Havia o interesse em manter os recursos financeiros sob 
o mesmo tronco familiar (GODOY, 2005, p. 129), e de outro lado havia argumentos 
religiosos que justificavam tal situação. A mulher devia obediência ao homem, o que 
permitia que houvesse um líder estabelecido pela “ordem natural” ou por “deus”. 
O casamento era eterno em vida (assim, o patrimônio não seria dissipado, mesmo 
motivo pelo qual apenas filhos matrimoniais seriam reconhecidos2), e o patriarca 
era, em regra, o líder espiritual da família, que ditava as normas religiosas a serem 
seguidas3.

 1. Art. 229 do Código Civil de 1916: “Criando a família legítima, o casamento legitima os filhos comuns, 
antes dele nascidos ou concebidos (arts. 352 a 354)”. A doutrina da época descreve a família como a válida 
união entre o homem e a mulher, unidos pelo legítimo matrimônio, e sua prole comum. Nesse sentido, 
Pontes de Miranda (1917); Lafayette Rodrigues Pereira (1918).

 2. Nesse sentido, cabe destacar que até 1942 o adultério feminino era punido de forma mais severa que o 
masculino (punido apenas se a concubina fosse “teúda e manteúda”), pelo maior risco de haver prole 
estrangeira ao casamento. Ainda assim, em tal caso, a fim de preservar o tronco familiar, a presunção de 
paternidade não era ilidida de plano sequer com a confissão de adultério da mulher (arts. 346 do CC 1916 
e 279 do Código Penal de 1890 – Decreto n. 847/1890) (BARBOZA, 1997, p. 9).

 3. Tudo isso se justificava em nome da paz doméstica (TEPEDINO, 1997, p. 54).



2
FAMÍLIA: ENTIDADE MERECEDORA  

DE ESPECIAL PROTEÇÃO DO ESTADO 

A família é núcleo social tão importante em nossa sociedade que é objeto das 
mais diversas áreas: psicologia1, ciências sociais (SINGLY, 2011), direito, economia2 
etc. “É a forma mais rudimentar de agrupamento social” (HIRONAKA, 2016, p. 29), 
sendo tanto um espaço físico quanto imaginário, de relação e local de construção 
social privilegiado que remete à espontaneidade, naturalidade, afetividade, autenti-
cidade, arquétipo de solidariedade, dentro do qual se desenvolvem as experiências 
individuais de nascer, desenvolver-se, morrer, de sexualidade e procriação (SARA-
CENO; NALDINI, 2013, p. 9-10). 

Por meio da família, o indivíduo se desenvolve enquanto ser humano; é nela 
que recebe os primeiros cuidados e sua formação moral e social, competindo aos 
adultos os cuidados com os que ainda não podem se autogerir, tal como as crianças 

 1. O tema foi muito explorado pelos grandes nomes da área do final século XIX e começo do século XX, 
como Sigmund Freud, cujo conceito de complexo de Édipo, relacionado ao desejo sexual do filho pela 
mãe, foi um dos grandes pilares de sua teoria: “E, na realidade, existe um motivo na história do Rei Édipo 
que explica o veredito dessa voz interior. O destino dele nos move apenas porque poderia ter sido nosso 
próprio destino, porque o oráculo colocou sobre nós, antes de nosso nascimento, a mesma maldição que 
recaía sobre ele. Pode ser que fôssemos todos destinados a direcionar nossos primeiros impulsos sexuais às 
nossas mães e nossos primeiros impulsos de ódio e violência a nossos pais; nossos sonhos nos convencem 
de que sim. O rei Édipo, que assassinou seu pai, Laio, e se casou com sua mãe, Jocasta, não é nada mais 
que a realização de um desejo – a realização do desejo de nossa infância. Mas nós, mais afortunados do que 
ele, na medida em que não nos tornamos psiconeuróticos, fomos bem-sucedidos desde nossas infâncias 
em refrear os impulsos sexuais em relação a nossas mães e esquecer o ciúme que sentimos de nossos pais” 
(tradução livre desta autora). No original: “And there actually is a motive in the story of King Oedipus 
which explains the verdict of this inner voice. His fate moves us only because it might have been our own, 
because the oracle laid upon us before our birth the very curse which rested upon him. It may be that we 
were all destined to direct our first sexual impulses toward our mothers, and our first impulses of hatred 
and violence toward our fathers; our dreams convince us that we were. King Oedipus, who slew his father 
Laius and wedded his mother Jocasta, is nothing more or less than a wish-fulfilment – the fulfilment of the 
wish of our childhood. But we, more fortunate than he, in so far as we have not become psychoneurotics, 
have since our childhood succeeded in withdrawing our sexual impulses from our mothers, and in forget-
ting our jealousy of our fathers” (FREUD, 1900, p. 85).

 2. Ainda que não seja o tema do livro, a família, sua organização e as consequências que sofre pelo capitalismo 
são descritas em O capital: “Vossos estatísticos burgueses vos dirão, por exemplo, que os salários médios 
das famílias que trabalham nas fábricas do Lancashire subiram. Mas se esqueceram de que agora, em vez 
de ser só o homem, o cabeça da família, são também sua mulher e, talvez, três ou quatro filhos que se veem 
lançados sob as rodas do carro de Jaguernaut do capital e que a alta dos salários totais não corresponde à 
do sobretrabalho total arrancado à família” (MARX, 1996, p. 112). Veja-se que a família mencionada por 
Marx é a monogâmica, heterossexual, procriacional. 



3
O AFETO COMO PRINCÍPIO JURÍDICO 

DO DIREITO DAS FAMÍLIAS

3.1  PRINCÍPIO DA AFETIVIDADE

O divórcio, em 1977, foi uma ruptura epistemológica do conceito de família. 
Um dos fundamentos da família até então, a indissolubilidade, foi superado. Cerca de 
uma década depois, a Constituição Federal de 1988 rompeu com outro que era um 
conceito inerente à família, o matrimônio, pois permitiu sua constituição por outros 
meios que não o casamento. Essas mudanças passaram por longos questionamentos 
sociais, que refletiram em debates políticos, acadêmicos e religiosos. 

Ainda na década de 1970, João Baptista Villela passou a questionar se os cui-
dados e a criação de uma criança teriam potencial para gerar uma relação parental 
(VILLELA, 1979, p. 402). Desde então, tais cuidados ou situações de fato deram 
impulso à discussão iniciada pelo professor mineiro. 

Situações peculiares intimamente ligadas à história da construção da sociedade 
brasileira levaram ao surgimento de relações de fato e não reconhecidas pelo direito, 
que se repetiam em diferentes lugares do Brasil, vindo até mesmo a ganhar nome 
próprio. Os “filhos de criação” eram, no mais das vezes, crianças de famílias pobres 
ou filhos de empregadas domésticas que cresciam junto com os filhos dos donos 
das casas. Eles eram tratados como indivíduos de terceira classe, que não tinham as 
mesmas oportunidades ou direitos sucessórios dos filhos legítimos (pretensamente 
biológicos). A prática de registrar uma pessoa como se fosse um filho biológico, 
sem o devido processo de adoção, era tão comum que passou a se chamar “adoção 
à brasileira”.

O afeto, ainda recente para o direito enquanto conceito, parece ser a nova rup-
tura epistemológica do direito das famílias e vem sendo adotado para solucionar 
essas questões, ganhando importância que se reflete em importantes julgamentos do 
Supremo Tribunal Federal (no acórdão da ADI 4.277, a palavra “afeto” aparece mais 
de trinta vezes, sem contar suas derivações, como “afetividade”), na legislação (por 
exemplo, art. 5º, III, da Lei Maria da Penha) e mesmo nas produções acadêmicas. 

Nos últimos anos, o debate sobre esse conceito vem crescendo. Camila Affonso 
Prado, em sua tese de doutorado, de 2016, destacou que o tema ainda é controvertido, 
seja por se tratar de objeto de estudo de diversos ramos da ciência, entre os quais 



4
A FAMÍLIA HOMOAFETIVA:  

DO DIREITO A EXISTIR AO DIREITO  
A CONSTITUIR FAMÍLIA 

4.1 HOMOSSEXUALIDADE CONTEMPORÂNEA: O DIREITO A EXISTIR

O conceito de homossexualidade pode ser visto de forma simplista e reduzido 
como o desejo romântico sexual por pessoas do mesmo sexo. Porém, hoje se ques-
tionam conceitos tidos como inerentes à sexualidade, como a própria noção de sexo 
em contraposição ao conceito de gênero. Ao falar de sexualidade, podemos entender 
que seu exercício é definido pela forma como dividimos as pessoas: entre homens e 
mulheres. E a forma majoritariamente aceita para definir se um indivíduo é homem 
ou mulher é a análise da genitália externa. Essa noção tão predominante vem sendo 
questionada pelas novas teorias de gênero, segundo as quais a construção do que 
entendemos por homem e por mulher são sociais e culturais (BUTLER, 2017, p. 
23-34). É quase impossível dissociar uma discussão da outra, pois, se a homosse-
xualidade consiste no desejo por pessoas iguais, precisamos saber qual é o critério 
para entender o que são pessoas iguais (TOLEDO 2016, p. 68-69). 

Os atuais questionamentos sobre sexo e gênero envolvem assuntos desde reli-
giosidade até a própria noção da divisão de seres humanos entre homens e mulheres, 
divisão esta que pode ser entendida, por exemplo, como biológica/genital (já que a 
avaliação de um bebê é feita de acordo com a parte exterior dos órgãos reprodutivos) 
e cultural (uma forma de criar pessoas divididas entre si por um critério escolhido, 
como a genitália externa, e determinar a forma como ela é vista e tratada pela socie-
dade a partir disso). 

A sexualidade também é mais complexa do que a dicotomia entre hétero (tido 
como padrão de normalidade) e homossexual. A bissexualidade, por exemplo, di-
fere da noção comum de uma pessoa que é por vezes hétero e em outros momentos 
homossexual e ainda muito incompreendida, havendo pessoas que se identificam 
como assexuais, entre outras orientações (VITAL, 2016, p. 131-132). 

Pelas limitações da delimitação do trabalho, não se aprofundará sobre os aspec-
tos que envolvem a construção de gênero e sexualidade, mas se partirá da noção de 
que o que entendemos hoje como homem e mulher e a categorização da sexualidade 



5
ANÁLISE DOS JULGADOS 

SELECIONADOS

Até este capítulo, buscou-se apresentar a fluidez do conceito sociológico, 
histórico e, especialmente, jurídico de família, questionar o que de fato significa 
“família tradicional”, bem como a repercussão do conceito para além da constitui-
ção da família, para garantir o acesso a determinados direitos, além de apresentar 
elemento que vem sendo apropriado pelo direito de família e se encontra em fase 
de desenvolvimento teórico: o afeto ou afetividade. 

A (historicamente) recente superação da exclusividade da família matrimonial, 
com a inclusão constitucional de outras modalidades dessa instituição, precedeu o 
ainda mais recente reconhecimento por tribunais superiores de uma nova modali-
dade de família: a homoafetiva. 

Para além de discutir a existência jurídica ou não dessa formação familiar, o 
reconhecimento em si nos concede uma oportunidade relevante para analisar como 
esses tribunais entendem o que é família. Quais elementos são aptos a consolidar 
uma nova forma juridicamente protegida sob o manto do formato de família, que 
recebe especial proteção do Estado?

A seleção dos julgados a seguir estudados buscou diferentes vínculos dentro 
da família homoafetiva, para entender se há diferença jurídica entre esta e a família 
heteroafetiva e, ainda que não se busque estabelecer um conceito jurídico definitivo1, 

 1. Sobre a conceituação jurídica de família, Giselda Hironaka reflete sobre a impossibilidade de definição, 
justamente em razão da fluidez do termo e das disputas entre poderes sociais para que prevaleça seu enten-
dimento sobre família: “Não nos parece possível afirmar que a família ‘é’, na acepção sociológica do termo, 
já que nessa perspectiva as famílias sempre foram um ‘vir a ser’. Talvez apenas do ponto de vista do direito 
positivo nos seja dado, em países como o Brasil, reproduzir conceitos em voga nos muitos períodos da 
história. O problema surge pela obviedade de que conceituar significa limitar fenômenos pela convenção 
de padrões, que nem sempre estão ligados apenas à convenção da maioria, senão a dos que detêm o poder, 
enquanto argumento de autoridade. Por isso, dizer o que família ‘é’ para o direito necessariamente requer 
que fechemos os olhos para um sem-número de fatos sociais essencialmente representativos da família, 
mas que por vezes não se encaixariam nas letras frias de um invólucro qualquer do Direito positivado. 
Daí a necessidade de que os conceitos sejam cada vez mais abertos, especialmente em matéria de família. 
Esse é o estágio atual da nossa codificação, o da mobilidade das suas cláusulas, da efetiva quebra daquele 
paradigma limitador dos conceitos, para que a dinâmica jurídica possa criar, de forma lógica, jurídica e 
socialmente fundamentada tantos quantos sejam necessários à solução dos casos práticos” (HIRONAKA, 
2015, p. 54). 



6
ELEMENTOS DO CONCEITO  

DE FAMÍLIA EXTRAÍDOS DA ANÁLISE  
DOS JULGADOS SELECIONADOS

Da análise apresentada no capítulo anterior, foi possível extrair algumas respos-
tas sobre a questão-problema principal. Para além dos resultados postos nos acór-
dãos, foi possível identificar a extensão dos direitos assegurados e o entendimento 
detalhado de cada ministro. 

O que se identificou, em resumo, foi que a diversidade de gêneros de casais 
para configuração de família está superada, por decisão vinculante do STF, assim 
como foram reconhecidos, por maioria de votos, os mesmos direitos da união está-
vel entre homem e mulher à união entre pessoas do mesmo gênero. Na análise do 
reconhecimento da família homoafetiva, há expresso reconhecimento de que o rol 
constitucional de modelos familiares é exemplificativo, não havendo nenhum voto 
entre os analisados que afirme em sentido contrário. Trata-se de questão relevante, 
que pode trazer no futuro novas modalidades de família. 

Nesse reconhecimento, alguns ministros, como o relator, Ministro Ayres Brit-
to, e Marco Aurélio Mello, na ADI 4.277/ADPF 132, destacaram que o conceito de 
família não é estático, chegando a fazer paralelos com as mudanças paradigmáticas 
advindas da introdução do divórcio no ordenamento jurídico. 

Os critérios utilizados nas decisões das Cortes se fundaram, essencialmente, 
nos princípios da dignidade da pessoa humana, da não discriminação, nos direitos 
à igualdade e à liberdade, sem efetiva definição conceitual do que seja família. Isso 
significa que o reconhecimento se deu pela verificação de ser a diversidade de gêne-
ros requisito à constituição de família, ou se esse requisito seria injustificadamente 
discriminatório e contrário à igualdade, mais do que pela análise propriamente do 
que é família. Sobre esse ponto, o Ministro Celso de Mello trouxe a ponderação 
de que o reconhecimento, com base em princípios constitucionais, se dava pela 
semelhança de ordem afetiva e material da união de pessoas do mesmo gênero com 
elementos da união estável entre homem e mulher (p. 2 do voto do Ministro Celso 
de Mello na ADI 4.277/ADPF 132). 

Essa discriminação, segundo entendimento que se extraiu da análise dos acór-
dãos, seria injustificada, pois houve reconhecimento pacífico e expresso de que a 
homossexualidade é um fato da vida. O Ministro Celso de Mello, por exemplo, na 



CONSIDERAÇÕES FINAIS

Pelo presente estudo, verificou-se que o conceito de família tradicional rela-
tado na doutrina como significando a família matrimonial e com objetivo de prole 
tem origem altamente excludente e até descolada da realidade histórica. A família 
tradicional, além de matrimonial, na realidade, não apenas era católica, heterosse-
xual, mas era branca, patriarcal, com submissão da mulher e dos filhos ao poder do 
homem e patrimonializada. 

Considerando as demonstradas modificações da família jurídica desde o início 
da independência do Brasil (família reconhecida apenas entre católicos, apenas ca-
samento religioso, existência apenas da família formada por brancos etc.), ao falar 
da dualidade de gêneros de casais, melhor seria falar em requisitos tradicionais do 
conceito de família, em vez de se referir à família tradicional, já que esses dois ele-
mentos (família matrimonial com necessária dualidade de gêneros), sozinhos, são 
insuficientes para explicar a família jurídica desde a Independência até a CF de 1988. 

Ao analisar o conceito jurídico de família com base nos demais aspectos jurídicos 
e históricos, fica demonstrado que apenas os católicos faziam jus à constituição de 
família e os negros, juridicamente, nem sequer eram considerados pessoas humanas, 
não possuindo direitos nem em relação a seus filhos, mesmo após a Lei do Ventre 
Livre. Se os negros, escravizados com fundamento no próprio ordenamento jurídico, 
não tinham direito sobre si ou seus filhos, presume-se que a lei da época, ao falar em 
família, continha implícito o entendimento de que apenas pessoas brancas poderiam 
formá-la reconhecidamente perante o Estado e a sociedade. 

Fica evidente, com essa abordagem mais ampla do que em regra se faz, que o que 
se chama de família tradicional em sua origem era mais excludente do que apenas 
casais não matrimoniais e do mesmo gênero, pois excluía, também, não católicos, 
não brancos, etc.

Assim, o argumento histórico de que a tradição da dualidade de gêneros seria 
inerente à família, fartamente utilizado no debate da família homoafetiva, mostra-se 
incompleto, uma vez que retrata apenas um elemento da origem da família jurídica 
brasileira. Não que a superação de outros paradigmas do conceito de família por si 
só deva levar ao reconhecimento da família homoafetiva, mas, ao menos, demonstra 
a fragilidade desse argumento para tal vedação. 

Especial destaque deve ter a exclusão histórica dos não católicos e dos negros 
do conceito de família. Isto porque, ao falar em tradição do direito de família, via de 
regra, parece se falar em uma família que acolhia a todos, contanto que matrimonial, 
com diversidade de gênero, o que se verificou não ser verdadeiro.
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ANEXOS

ROTEIROS DE ANÁLISE DO ACÓRDÃO DO RESP 820.475/RJ: POSSIBILIDADE 
JURÍDICA DO PEDIDO DE RECONHECIMENTO DE UNIÃO ESTÁVEL 
HOMOAFETIVA

MINISTRO ANTÔNIO DE PÁDUA RIBEIRO (Relator)

1. O ministro reconheceu a família homoafetiva?

O ministro não enfrentou a questão.

2. O ministro definiu o que é família? Em caso de resposta afirmativa, quais critérios o ministro utilizou para definir família?

Não. 

3. Quais os direitos e deveres assegurados à família homoafetiva? 

Prejudicado.

4. O ministro restringiu ou ampliou algum direito à família homoafetiva? Qual a justificativa? 

O ministro analisou a existência da família homoafetiva, pois devolveu a questão para as instâncias ordinárias.

5. O ministro mudou posicionamento anterior? Em caso de resposta afirmativa, qual a justificativa?

Não especificamente, mas indicou que que o tema estava em franca evolução jurídica e jurisprudencial, diante de 
mudanças sociais aqui e no mundo.

6. O voto seguiu o entendimento vencedor? Em caso de resposta afirmativa, houve alguma ressalva no voto não tra-
duzida no entendimento do voto condutor?

Não se aplica, o voto foi divergente. 

7. O ministro considera que reconhecimento da família homoafetiva supera o literal texto da Constituição/legislação 
federal (conforme a Corte)?

O ministro não enfrentou a questão.

8. Legislação mencionada no voto sobre família:

§ 3º do art. 226 da CF, nem no art. 10 da Lei 9.278/96 ou nos 1.723 e 1.724 do Código Civil. 

9. Trechos relevantes: 

“Da análise dos dispositivos transcritos não vislumbro em nenhum momento vedação ao reconhecimento de união estável 
de pessoas do mesmo sexo, mas, tão somente, o fato de que os dispositivos citados são aplicáveis a casais do sexo oposto ou 

seja, não há norma específica no ordenamento jurídico regulando a relação afetiva entre casais do mesmo sexo” (p. 8). 

“Uma vez superada a questão de carência da ação por impossibilidade jurídica do pedido, prossigam as instâncias 
ordinárias no julgamento do feito como entenderem de direito” (p. 12).

“Sr. Presidente, é importante verificar que essa matéria, evidentemente, está sendo objeto de evolução. Há alguns anos, 
não se admitiria nenhuma consequência jurídica de uma situação desse tipo. Mas, a sociedade tem mudado. Isso ocorre 
no mundo todo. Portanto, nossa própria jurisprudência tem se encaminhado no sentido mais ampliativo” (p. 13).

10. Observações:

No presente caso, havia uma discussão sobre a existência de possibilidade jurídica ou não no pedido de reconhecimento 
da união estável. O julgador afastou esse entendimento por considerar que apenas o que está vedado expressamente 
não seria juridicamente possível e essa questão não está expressamente vedada no § 3º do art. 226 da CF, nem no art. 10 
da Lei 9.278/96 ou nos 1.723 e 1.724 do Código Civil. 

11. Precedentes do STJ, STF, TSE, especificamente sobre a matéria central: 

REsp 238.715/RS; REsp 148.897/ROSADO; RESPE 24.564/PA; REsp n. 502.995/RN; REsp n. 648.763/RS.
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