
05/05/2011 PLENÁRIO

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.277 DISTRITO FEDERAL

VOTO

O Senhor Ministro Luiz Fux:

ARGUIÇÃO  DE DESCUMPRIMENTO  DE 
PRECEITO  FUNDAMENTAL.  AÇÃO 
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 
CONEXA.   UNIÃO  HOMOAFETIVA. 
EQUIPARAÇÃO  À  UNIÃO  ESTÁVEL 
ENTRE HOMEM E MULHER (ART. 226, § 
3.º, DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA). 
ART.  19,  INCISOS  II  E  V,  E  O  ART.  33, 
INCISOS  I  A X  E  PARÁGRAFO  ÚNICO, 
TODOS DO DECRETO-LEI N.º 220/75, DO 
ESTADO  DO  RIO  DE  JANEIRO. 
DECISÕES JUDICIAIS DE TRIBUNAIS DE 
JUSTIÇA, ESPECIALMENTE DO ESTADO 
DO  RIO  DE  JANEIRO.   RECEBIMENTO 
DA  ADPF  COMO  AÇÃO  DIRETA  DE 
INCONSTITUCIONALIDADE,  COM 
APRECIAÇÃO DE PEDIDO SUBSIDIÁRIO. 
GOVERNADOR  DO  ESTADO: 
PERTINÊNCIA TEMÁTICA.  TEORIA DOS 
DEVERES  DE  PROTEÇÃO.   DEVER  DE 
PROMOÇÃO  DOS  DIREITOS 
FUNDAMENTAIS  DOS  CIDADÃOS.  
GARANTIA  INSTITUCIONAL  DA 
FAMÍLIA  (ART.  226,  CAPUT). 
CARACTERIZAÇÃO  DA  UNIÃO 
ESTÁVEL COMO ENTIDADE FAMILIAR.  
IGUALDADE.  DIGNIDADE  DA  PESSOA 
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HUMANA,  NA  VERTENTE  DA 
PROTEÇÃO  DA  AUTONOMIA 
INDIVIDUAL.   DIREITOS  DE 
PERSONALIDADE.   SEGURANÇA 
JURÍDICA: PREVISIBILIDADE E CERTEZA 
DOS  EFEITOS  JURÍDICOS  DAS 
RELAÇÕES  ESTABELECIDAS  ENTRE 
INDIVÍDUOS  DO  MESMO  SEXO. 
INTERPRETAÇÃO  CONFORME  A 
CONSTITUIÇÃO  DO  ART.  1.723  DO 
CÓDIGO CIVIL.
1.  O Estado é responsável pela proteção e 
promoção dos direitos fundamentais, à luz 
da teoria dos deveres de proteção.
2.   O  Governador  do  Estado  atende  o 
requisito  da  pertinência  temática  para 
deflagração  do  controle  concentrado  de 
constitucionalidade  dos  atos  do  Poder 
Público na defesa dos direitos fundamentais 
de seus cidadãos.
3.   A  garantia  institucional  da  família, 
insculpida  no  art.  226,  caput,  da 
Constituição  da  República,  pressupõe  a 
existência de relações de afeto, assistência e 
suporte recíprocos entre os membros, bem 
como a  existência  de  um  projeto  coletivo, 
permanente  e  duradouro  de  vida  em 
comum  e  a  identidade  de  uns  perante  os 
outros e cada um deles perante a sociedade.
4.   A união  homoafetiva  se  enquadra  no 
conceito  constitucionalmente  adequado  de 
família.
5.  O art. 226, § 3º, da Constituição deve ser 
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interpretado em conjunto com os princípios 
constitucionais da igualdade, da dignidade 
da  pessoa  humana  –  em  sua  vertente  da 
proteção  da  autonomia  individual  –  e  da 
segurança  jurídica,  de  modo  a  conferir 
guarida  às  uniões  homoafetivas  nos 
mesmos  termos  que  a  confere  às  uniões 
estáveis heterossexuais.
6.  Interpretação conforme a Constituição do 
art.  1.723  do  Código  Civil  de  2002,  para 
permitir  sua  aplicação  às  uniões 
homoafetivas.
7.  Pedidos julgados procedentes.

Primeiramente,  registro  que  acompanho  o  eminente  Ministro 
Relator, no que concerne ao recebimento da ADPF 132 como ação direta 
de inconstitucionalidade, apreciando-lhe, portanto, o pedido subsidiário 
de interpretação do art. 1.723 do Código Civil conforme a Constituição e, 
assim, reconhecendo a identidade entre este pedido e aquele deduzido na 
ADI 4.277, julgada na mesma assentada.

Cumpre, pois, passar ao exame da pertinência temática, necessária 
ao ajuizamento, por Governador de Estado, de ação destinada ao controle 
abstrato  de  constitucionalidade  das  leis  e  dos  demais  atos  do  Poder 
Público.  Como se verá, será plenamente possível identificar a pertinência 
temática no caso em apreço.

Postula o Arguente a interpretação conforme a Constituição do art. 1.723 
do Código Civil vigente (“É reconhecida a união estável entre o homem e a  
mulher, configurada na convivência pública, contínua e duradoura e estabelecida  
com  o  objetivo  de  constituição  de  família.”),  para  determinar  sua 
aplicabilidade não apenas à  união estável  estabelecida entre  homem e 
mulher,  como também à união estável constituída entre indivíduos do 
mesmo sexo.  Há que se vislumbrar a existência da pertinência temática 
em  virtude  da  cognominada  teoria  dos  deveres  de  proteção 
(Schutzpflichten),  relevante  consectário  da  dimensão  objetiva  dos  direitos  
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fundamentais.
De  acordo  com  a  teoria  dos  deveres  de  proteção,  os  direitos  

fundamentais não cuidam apenas do estabelecimento de relações entre os 
indivíduos e o Estado, de modo a impor a este último abstenções ou o 
fornecimento de prestações positivas.   Na lição de  DANIEL SARMENTO (A 
Dimensão  Objetiva  dos  Direitos  Fundamentais:  Fragmentos  de  uma 
Teoria.  In Revista de Direito da Associação dos Procuradores do Novo Estado  
do Rio de Janeiro, vol. XII – Direitos Fundamentais: 297/332.  Rio de Janeiro: 
Lumen Juris, 2003, p. 298 e seguintes) e INGO WOLFGANG SARLET (A Eficácia  
dos Direitos Fundamentais.  10. edição. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 
2009,  p.  141  e  seguintes),  os  direitos  fundamentais  também positivam 
valores eleitos por uma comunidade como nucleares, de maneira a balizar 
a atuação do poder político e até mesmo dos particulares, irradiando-se 
por todo o ordenamento jurídico.

A doutrina da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais  tem 
berço no direito alemão, forte na consagração dos direitos fundamentais 
não só como direitos  subjetivos do indivíduo em face do Estado,  mas 
também como decisões  valorativas  de  cunho objetivo  da  Constituição, 
espraiando sua eficácia sobre todo o direito positivo, de modo a orientar o 
exercício das funções legislativa, administrativa e judiciária.  Traduz-se na 
“mais-valia” jurídica a que se refere  JOSÉ CARLOS VIEIRA DE ANDRADE (Os 
Direitos  Fundamentais  na  Constituição  Portuguesa  de  1976. 2.  edição. 
Coimbra: Almedina, 2001, p. 138), vale dizer, um reforço de juridicidade 
das normas de direitos fundamentais,  que disporiam de outros efeitos 
para além daqueles relacionados com a perspectiva subjetiva.

Serve a teoria dos deveres de proteção como meio de vinculação dos 
particulares  aos  direitos  fundamentais  assegurados  pela  Constituição. 
Com isso, o Estado não fica apenas obrigado a abster-se da violação dos 
direitos fundamentais, como também a atuar positivamente na proteção 
de seus titulares diante de lesões e ameaças provindas de terceiros, seja 
no exercício de sua atividade legislativa, administrativa ou jurisdicional. 

No oportuno magistério de INGO SARLET (ob. Cit., p. 148-149),
Outra  importante  função  atribuída  aos  direitos 

fundamentais  e  desenvolvida  com  base  na  existência  de  um 
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dever  geral  de  efetivação  atribuído  ao  Estado,  por  sua  vez 
agregado à perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, diz 
com o reconhecimento de deveres de proteção (Schutzpflichten) 
do Estado, no sentido de que a este incumbe zelar,  inclusive 
preventivamente, pela proteção dos direitos fundamentais dos 
indivíduos  não  somente  contra  os  poderes  públicos,  mas 
também  contra  agressões  provindas  de  particulares  e  até 
mesmo  de  outros  Estados.   Esta  incumbência,  por  sua  vez, 
desemboca na obrigação de o Estado adotar medidas positivas 
da mais diversa natureza (por exemplo, por meio de proibições, 
autorizações, medidas legislativas de natureza penal, etc.), com 
o objetivo precípuo de proteger de forma efetiva o exercício dos 
direitos fundamentais.  [...]
Por conseguinte, é possível identificar direitos de proteção 

oponíveis  ao  Estado  pelos  indivíduos.   Há  que  se  recordar  aqui  a 
classificação dos direitos fundamentais proposta por ROBERT ALEXY (Teoría  
de  los  Derechos  Fundamentales.  Trad.  Ernesto  Garzón  Valdés.   Tercera 
reimpresión.   Madrid:  Centro  de  Estudios  Constitucionales,  2002, 
especialmente p. 435 e seguintes), segundo a qual são direitos de proteção 
aqueles  conferidos  aos  titulares  de  direitos  fundamentais  em  face  do 
Estado para que este os proteja de intervenções de terceiros.  Portanto, 
são  direitos  prestacionais  em  sentido  amplo,  por  exigir  uma  atuação 
comissiva  do  Estado  na  garantia  do  regular  exercício  dos  direitos 
fundamentais.

No mesmo diapasão,  os  direitos  fundamentais  também importam 
parâmetros para a criação e constituição de organizações e instituições 
estatais  e  para  o  procedimento.   Em  outras  palavras,  os  deveres  de 
proteção  do  Estado  podem  concretizar-se  também  por  intermédio  de 
órgãos  ou  procedimentos  estabelecidos  para  a  efetivação  dos  direitos 
fundamentais, de modo que, dentro dos direitos prestacionais lato sensu, 
também  se  reconhecem  direitos  fundamentais  à  proteção  através  da  
organização e do procedimento.

Esse também é o escólio de  VIEIRA DE ANDRADE (ob. cit.,  p. 147-148), 
para  quem  há  situações  em  que  os  direitos  fundamentais  podem  ser 
afetados  por  um  procedimento,  em  particular  por  um  procedimento 
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administrativo  ou  judicial.   Nesses  casos,  deriva  das  normas 
constitucionais  definidoras  desses  direitos  fundamentais  que  a 
organização e o procedimento capazes de afetá-los sejam conformados de 
modo  a  assegurar  o  seu  exercício  ou  a  sua  efetividade,  observada  a 
ponderação dos valores  jusfundamentais  em causa.   Essa conformação 
pode  estar  prevista  na  própria  Constituição,  na  legislação 
infraconstitucional  ou,  ainda,  decorrer  implicitamente  dos  das  normas 
definidoras dos direitos fundamentais.

Prossiga-se no raciocínio.  O processo jurisdicional é, por excelência, 
o locus da proteção dos direitos fundamentais.  A jurisdição, como função 
primordial do Estado, precisa estar dirigida à consagração dos direitos 
fundamentais,  como,  de resto,  a  atividade estatal  como um todo – do 
contrário, perde-se a própria razão de ser do Estado.  Quando o processo 
resulta em flagrante e disseminada violação dos direitos fundamentais – 
sobretudo aqueles que dizem com os direitos da personalidade, como os 
de que ora se cuida –, o Estado tem o dever de operar os instrumentos de 
fiscalização de constitucionalidade aptos a derrotar o abuso. 

Acolha-se, destarte, a proposta de FELIPE DERBLI (O papel do Estado-
membro no controle abstrato de constitucionalidade das leis em matéria 
de  direitos  fundamentais.  In:  VENTURA,  Zênio;  FAGÚNDEZ,  Paulo 
(Org.).  As  Perspectivas  da  Advocacia  Pública  e  a  Nova  Ordem  Econômica. 
Florianópolis: OAB/SC Editora, 2006, v. , p. 133-154), para reconhecer que 
é missão do Estado-membro atuar comissivamente na defesa dos direitos 
fundamentais  e,  nesse  mister,  provocar  o  controle  concentrado  de 
constitucionalidade  dos  atos  do  Poder  Público  –  in  casu,  do  Poder 
Judiciário – mediante o ajuizamento, por seu Governador, da ação direta 
de inconstitucionalidade.  Nas palavras do autor, verbis:

[...]  os  objetivos  fundamentais  da  República,  previstos  nos 
quatro  incisos  do  já  mencionado  art.  3.º,  dizem  respeito  à 
atuação do Poder Público na construção e na manutenção das 
liberdades fundamentais e na busca inescusável e ininterrupta 
de  níveis  minimanente  aceitáveis  de igualdade  material, 
justiça  social  e  solidariedade  entre  os  indivíduos.   Ora,  é 
inevitável  a  conclusão  de  que  está  entre  as  finalidades  do 
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Estado Brasileiro,  pelo  menos  implicitamente,  a promoção dos  
direitos fundamentais, tarefa essa que incumbe a todos os entes  
da Federação, dentro dos limites de suas competências. E nem 
poderia  ser  de  outra  forma  –  afinal,  a  própria  gênese  do 
constitucionalismo associa-se à organização e racionalização do 
poder político para proteção dos direitos fundamentais.

Pois  bem.  Como  visto  acima,  a  promoção  dos  direitos 
fundamentais envolve, necessariamente, a atuação positiva do 
Poder Público  não apenas na  oferta  de prestações  materiais 
positivas,  mas  também  no  exercício  de  seus  deveres  de  
proteção, agindo no sentido de impedir a violação dos direitos 
fundamentais  dos  indivíduos  ou  de  uma  coletividade  por 
terceiros.   Cumpre  ao  Estado-membro,  portanto,  exercer  tal 
mister  e  atuar  comissivamente  na  defesa  dos  direitos 
fundamentais.

Nessa linha de raciocínio, se o Poder Público pode obstar à 
violação  de  direitos  fundamentais  por  particulares  ou  por 
Estados estrangeiros, não parece haver qualquer impedimento 
a  que  um  Estado-membro  aja  positivamente  para  proteger 
seus  cidadãos  da  violação  de  direitos  fundamentais 
perpetrada por outro ente da Federação, seja a União, outros 
Estados-membros ou Municípios. 

No caso em apreço, trata-se de questão concernente a violação de 
direitos  fundamentais  inerentes  à  personalidade  dos  indivíduos  que 
vivem sob orientação sexual minoritária, idôneos a autorizar o manejo da 
ADI  pelo  Estado  do  Rio  de  Janeiro,  por  intermédio  do  Exmo.  Sr. 
Governador.   Patente,  portanto,  a  pertinência temática para a ação em 
apreço. 

Seria  possível  objetar  que  a  pertinência  temática,  neste  ponto, 
esbarraria  na  limitação  que  o  Estado-membro  exibe  para  a  defesa  de 
direitos fundamentais, que, em princípio, seria restrita aos seus cidadãos. 
No entanto, como bem assinalado no pronunciamento da Procuradoria-
Geral da República, a questão transcende os limites territoriais daquela 
unidade federada, sendo certo, ademais, que se atribui eficácia erga omnes 
da decisão em fiscalização abstrata de constitucionalidade – realizando-se 
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sobre lei nacional, terá alcance igualmente nacional.
De qualquer maneira, o ajuizamento da ADI 4277 pelo Procurador-

Geral  da República,  legitimado universal  –  e,  portanto,  dispensado da 
demonstração  de  pertinência  temática  para  a  deflagração  do  controle 
abstrato de constitucionalidade dos atos do Poder Público – esvazia essa 
discussão no caso em tela.  De fato, a ADI 4277, admitida como sucedâneo 
da  ADPF  178  e  apensada  à  presente  ação,  tem  pedido  idêntico:  a 
interpretação conforme a Constituição do art. 1723 do Código Civil, de 
modo a que seja o mesmo aplicável, com os respectivos consectários, às 
uniões  entre  pessoas  do  mesmo  sexo.   Os  efeitos  práticos  de  uma 
procedência de pedidos serão os mesmos numa e noutra.

Portanto,  resta  igualmente  atendido  o  requisito  da  pertinência 
temática.  É de se passar ao exame de mérito.

Impende  estabelecer  algumas  premissas  fundamentais  para  a 
apreciação da causa.  A primeira delas, bem retratada nas petições iniciais 
e  nas  diversas  manifestações  dos  amici  curiae,  é  a  seguinte:  a 
homossexualidade  é  um  fato  da  vida.   Há  indivíduos  que  são 
homossexuais e, na formulação e na realização de seus modos e projetos 
de  vida,  constituem  relações  afetivas  e  de  assistência  recíproca,  em 
convívio contínuo e duradouro – mas, por questões de foro pessoal ou 
para  evitar  a  discriminação,  nem  sempre  público  –  com  pessoas  do 
mesmo sexo, vivendo, pois, em orientação sexual diversa daquela em que 
vive a maioria da população.

A segunda premissa importante é a de que  a homossexualidade é 
uma  orientação e  não  uma  opção sexual.   Já  é  de  curso  corrente  na 
comunidade  científica  a  percepção  –  também  relatada  pelos  diversos 
amici curiae – de que a homossexualidade não constitui doença, desvio ou 
distúrbio mental, mas uma característica da personalidade do indivíduo. 
Sendo assim, não parece razoável imaginar que, mesmo no seio de uma 
sociedade ainda encharcada de preconceitos,  tantas pessoas  escolhessem 
voluntariamente  um  modo  de  vida  descompassado  das  concepções 
morais  da  maior  parte  da  coletividade,  sujeitando-se,  sponte  propria,  à 
discriminação e, por vezes, ao ódio e à violência.  
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Independentemente da origem da homossexualidade – isto é, se de 
raiz genética, social, ambas ou quaisquer outras –, tem-se como certo que 
um indivíduo é homossexual simplesmente porque o é.  Na verdade, a 
única opção que o homossexual faz é pela publicidade ou pelo segredo 
das  manifestações  exteriores  desse  traço  de  sua  personalidade. 
(Pre)Determinada a sua orientação sexual, resta-lhe apenas escolher entre 
vivê-la publicamente, expondo-se a toda sorte de reações da sociedade, 
ou guardá-la sob sigilo, preservando-a sob o manto da privacidade, de 
um  lado,  mas,  de  outro,  eventualmente  alijando-se  da  plenitude  do 
exercício de suas liberdades.

A terceira premissa é, a rigor, um desdobramento das anteriores:  a 
homossexualidade não é uma ideologia ou uma crença.

A  quarta  das  premissas:  os  homossexuais  constituem  entre  si 
relações contínuas e duradouras de afeto e assistência recíprocos, com o 
propósito de compartilhar meios e projetos de vida.  Isso simplesmente 
ocorre, como sempre ocorreu (ainda que, em muitos casos, secretamente) 
e decerto continuará a ocorrer.  De acordo com os primeiros resultados 
definitivos  do  Censo  2010 do  IBGE  (disponíveis  em 
<http://www.ibge.gov.br>;  consulta em 30.04.2011),  atualmente há mais 
de  60.000  (sessenta  mil)  uniões  homoafetivas  declaradas  no  Brasil, 
sendo  perfeitamente  presumível  que  muitas  outras  não  tenham  sido 
declaradas no último recenseamento populacional do país.  

A quinta  premissa  não  é  fática,  mas  jurídica:  não  há  qualquer 
inconstitucionalidade  ou  ilegalidade  no  estabelecimento  de  uniões 
homoafetivas.   Não  existe,  no  direito  brasileiro,  vedação  às  uniões 
homoafetivas, haja vista, sobretudo, a reserva de lei instituída pelo art. 
5.º,  inciso  II,  da  Constituição  de  1988  para  a  vedação  de  quaisquer 
condutas aos indivíduos.  

Poderia dizer-se, com algum cinismo, que se trata de “ato jurídico 
inexistente”,  vetusta  e  míope  categorização,  felizmente  há  muito 
abandonada.  (É curioso recordar, aliás, que as clássicas lições do Direito 
Civil não raro mencionavam, como exemplo de “ato jurídico inexistente”, 
o casamento entre pessoas do mesmo sexo...)  Como já se sabia em Roma, 
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ubi societas, ibi jus (onde está a sociedade, está o direito) – o direito segue a 
evolução social, estabelecendo normas para a disciplina dos fenômenos já 
postos.   Não  é  diferente  neste  caso:  o  ato  de  constituição  da  união 
homoafetiva existe,  ocorre e gera efeitos juridicamente relevantes,  que, 
portanto, merecem tratamento pelo direito.

A  vexata  quaestio,  pois,  não  é  saber  se as  uniões  homoafetivas 
encontram amparo na Constituição e no direito infraconstitucional.  Tem-
se  por  sabido  que  sim.   Cuida-se,  então,  de  dizer  qual o  tratamento 
jurídico  a  ser  conferido,  de  modo  constitucionalmente  adequado,  à 
união homoafetiva, ou melhor, se a estas deve ser estendido o tratamento 
jurídico dado à união estável entre homem e mulher.

Mesmo que já dito antes, não é demais registrar novamente que o 
tema  revolve  preconceitos  ainda  muito  disseminados  e  arraigados  na 
sociedade brasileira.  Independentemente do resultado deste julgamento, 
a sua repercussão social será imensa e são, em boa parte, imprevisíveis as 
suas consequências.  Mas assim será toda vez que as liberdades essenciais 
dos indivíduos – em especial aquelas ligadas à sua identidade – forem 
alvo de ameaças do Estado ou dos particulares  e o  Supremo Tribunal 
Federal,  como guardião  da  Constituição,  for  convocado  a  assegurar  a 
proteção os direitos fundamentais.  

Particularmente nos casos em que se trata de direitos de minorias é 
que  incumbe  à  Corte  Constitucional  operar  como  instância 
contramajoritária,  na  guarda  dos  direitos  fundamentais  plasmados  na 
Carta Magna em face da ação da maioria ou, como no caso em testilha, 
para impor a ação do Poder Público na promoção desses direitos.

Canetas de magistrados não são capazes de extinguir o preconceito, 
mas, num Estado Democrático de Direito, detêm o poder de determinar 
ao aparato estatal a atuação positiva na garantia da igualdade material 
entre os indivíduos e no combate ostensivo às discriminações odiosas.  
Esta Corte pode, aqui e agora, firmar posição histórica e tornar público e 
cogente que o Estado não será indiferente à discriminação em virtude da 
orientação sexual de cada um; ao revés, será o primeiro e maior opositor 
do preconceito aos homossexuais em qualquer de suas formas.
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Com  estas  considerações,  proceda-se  ao  exame  do  mérito 
propriamente dito, que as confirmará.  É possível resumir a pretensão na 
seguinte fórmula:  postula-se o reconhecimento da união entre pessoas 
do mesmo gênero como entidade familiar, do modo a gozar do mesmo 
reconhecimento que o Estado concede à união estável entre homem e 
mulher.   Pede-se vênia, aqui, para que se discorra sobre dois conceitos 
fundamentais para a compreensão do caso: família e reconhecimento.

Como é cediço, o art. 226,  caput, da Constituição de 1988 estabelece 
que a  família, como base da sociedade, tem especial proteção do Estado. 
Trata-se  de  uma  garantia  institucional,  destinada  “a  assegurar  a 
permanência  da  instituição,  embargando-lhe  a  eventual  supressão  ou 
mutilação e preservando invariavelmente o mínimo de substantividade 
ou essencialidade, a saber, aquele cerne que não deve ser atingido nem 
violado, [...]”, sob pena de perecimento dessa instituição protegida. (cf. 
BONAVIDES,  Paulo.   Curso  de  Direito  Constitucional.   13.  edição.   São 
Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 542).

A  consagração  da  garantia  institucional  da  família  serve  à 
preservação  do  instituto  como  ambiente  e  veículo  de  realização  dos 
direitos fundamentais.  Com efeito, a ordem constitucional instituída em 
5 de outubro de 1988 funcionalizou o conceito jurídico de família, como se 
vê  na  lição  de  GUSTAVO TEPEDINO (A Disciplina  Civil-Constitucional  das 
Relações Familiares.  In Temas de Direito Civil.  3. edição.  Rio de Janeiro: 
Renovar, 2004, p. 397-398), verbis:

Verifica-se, do exame dos arts. 226 a 230 da Constituição 
Federal,  que  o  centro  da  tutela  constitucional  se  desloca  do 
casamento para as relações familiares dele (mas não unicamente 
dele)  decorrentes;  e  que a  milenar  proteção da  família  como 
instituição,  unidade  de  produção  e  reprodução  dos  valores 
culturais,  éticos,  religiosos  e  econômicos,  dá  lugar  à  tutela 
essencialmente funcionalizada à dignidade de seus membros, 
em  particular  no  que  concerne  ao  desenvolvimento  da 
personalidade dos filhos. [...]

Assim sendo,  a  família,  embora  tenha ampliado,  com a 
Carta de 1988, o seu prestígio constitucional, deixa de ter valor 
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intrínseco,  como  instituição  capaz  de  merecer  tutela  jurídica 
pelo simples fato de existir, passando a ser valorada de maneira 
instrumental, tutelada na medida em que - e somente na exata 
medida em que - se constitua em um núcleo intermediário de 
desenvolvimento da personalidade dos filhos e de promoção da 
dignidade dos seus integrantes.

Tem-se,  pois,  que a proteção constitucional  da família não se deu 
com o fito de se preservar, por si só, o tradicional modelo biparental, com 
pai, mãe e filhos.  Prova disso é a expressa guarida, no § 4.º do art. 226, 
das famílias monoparentais, constituídas apenas pelo pai ou pela mãe e 
pelos descendentes; também não se questiona o reconhecimento,  como 
entidade familiar inteira, dos casais que, por opção ou circunstâncias da 
vida, não têm filhos.  Bem ao contrário, a Constituição de 1988 consagrou 
a família como instrumento de proteção da dignidade dos seus integrantes 
e  do  livre  exercício  de  seus  direitos  fundamentais,  de  modo  que, 
independentemente de sua formação – quantitativa ou qualitativa –, serve 
o instituto como meio de desenvolvimento e garantia da existência livre e 
autônoma dos seus membros.  

Dessa forma, o conceito constitucional pós-1988 de família despiu-se 
de  materialidade  e  restringiu-se  a  aspectos  meramente  instrumentais, 
merecendo importância tão-somente naquilo que se propõe à proteção e 
promoção dos direitos  fundamentais  dos  indivíduos.   Em síntese,  não 
pode haver compreensão constitucionalmente adequada do conceito de 
família que aceite o amesquinhamento de direitos fundamentais.

O  que,  então,  caracteriza,  do  ponto  de  vista  ontológico,  uma 
família?  Certamente não são os laços sanguíneos, pois os cônjuges ou 
companheiros não os têm entre si e, mesmo sem filhos, podem ser uma 
família;  entre  pais  e  filhos  adotivos  também não os  haverá.   De igual 
modo, a coabitação não será necessariamente um requisito – uma família 
se desintegra se, por exemplo, um filho vai estudar no exterior?  É claro 
que não.

O que faz uma família é, sobretudo, o amor – não a mera afeição 
entre  os  indivíduos,  mas  o  verdadeiro  amor  familiar,  que  estabelece 
relações de afeto, assistência e suporte recíprocos entre os integrantes do 
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grupo.  O que faz uma família é a comunhão, a existência de um projeto 
coletivo, permanente e duradouro de vida em comum.  O que faz uma 
família é a  identidade, a certeza de seus integrantes quanto à existência 
de um vínculo inquebrantável que os une e que os identifica uns perante 
os  outros  e  cada  um  deles  perante  a  sociedade.   Presentes  esses  três 
requisitos, tem-se uma família, incidindo, com isso, a respectiva proteção 
constitucional.

Existe  razoável  consenso na ideia de que não há hierarquia entre 
entidades.  Portanto, entre o casamento e a união estável heterossexual 
não existe, em princípio, distinção ontológica; o tratamento legal distinto 
se  dá  apenas  em  virtude  da  solenidade  de  que  o  ato  jurídico  do 
casamento  –  rectius,  o  matrimônio  –  se  reveste,  da  qual  decorre  a 
segurança jurídica absoluta para as relações dele resultantes, patrimoniais 
(como,  v.g.,  o regime de bens ou os negócios jurídicos praticados com 
terceiros)  e  extrapatrimoniais.   A  união  estável,  por  seu  turno, 
demandará,  em muitos  casos,  a  produção de outras  provas  facilmente 
substituídas,  num  casamento,  pela  respectiva  certidão,  mas,  como 
entidades familiares, funcionarão substancialmente do mesmo modo.  

Pois bem.  O que distingue, do ponto de vista ontológico, as uniões 
estáveis, heteroafetivas, das uniões homoafetivas?  Será impossível que 
duas  pessoas  do  mesmo  sexo  não  tenham  entre  si  relação  de  afeto, 
suporte  e  assistência  recíprocos?   Que  criem  para  si,  em  comunhão, 
projetos de vida duradoura em comum?  Que se identifiquem, para si e 
para  terceiros,  como integrantes  de uma célula única,  inexoravelmente 
ligados?

A resposta a essas questões é uma só:  Nada as distingue.   Assim 
como companheiros heterossexuais, companheiros homossexuais ligam-
se e apoiam-se emocional e financeiramente; vivem juntos as alegrias e 
dificuldades do dia-a-dia; projetam um futuro comum.  

Se, ontologicamente, união estável (heterossexual) e união (estável) 
homoafetiva são simétricas,  não se  pode considerar  apenas a primeira 
como  entidade  familiar.   Impõe-se,  ao  revés,  entender  que  a  união 
homoafetiva  também  se  inclui  no  conceito  constitucionalmente 
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adequado  de  família,  merecendo  a  mesma  proteção  do  Estado  de 
Direito que a união entre pessoas de sexos opostos.

Nesse  diapasão,  a  distinção  entre  as  uniões  heterossexuais  e  as 
uniões  homossexuais  não  resiste  ao  teste  da  isonomia.   Para  tanto, 
recorde-se,  novamente,  o  magistério  de  ROBERT ALEXY (ob.  cit.,  p.  395 e 
seguintes),  para quem,  inexistindo razão suficiente para o tratamento 
jurídico diferenciado, impõe-se o tratamento idêntico.  Não há qualquer 
argumento razoável que ampare a diferenciação ou a exclusão das uniões 
homoafetivas do conceito constitucional de família.  Deveras, os únicos 
fundamentos para a distinção entre as uniões heterossexuais e as uniões 
homossexuais, para fins de proteção jurídica sob o signo constitucional da 
família, são o preconceito e a intolerância, enfaticamente rechaçados pela 
Constituição já em seu preâmbulo (“[...]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,  [...]”)  e  também  no 
inciso IV do art. 3º (“promover o bem de todos,  sem preconceitos de origem,  
raça,  sexo,  cor,  idade  e  quaisquer  outras  formas  de  discriminação”)  e, 
ainda, no art. 5º, caput (“Todos são  iguais perante a lei,  sem distinção de  
qualquer natureza, [...]”).

Não se pode ceder, no caso, a considerações de ordem moral, exceto 
por uma, que, ao revés, é indispensável:  todos os indivíduos devem ser 
tratados com igual consideração e respeito.  É esta a base da leitura moral  
da Constituição propugnada por RONALD DWORKIN (Freedom’s Law: The Moral  
Reading  of  The  American  Constitution.   Cambridge:  Harvard  University 
Press,  p.  7-8),  que,  mesmo  tecendo  argumentos  sobre  o 
constitucionalismo nos EUA, formula assertivas perfeitamente aplicáveis 
ao direito constitucional brasileiro.  Confira-se:

[...] o governo deve tratar todos aqueles que se sujeitam ao 
seu domínio como detentores de igual  status moral e político; 
deve tentar, de boa-fé, tratá-los com igual consideração; e deve 
respeitar  quaisquer  liberdades  individuais  indispensáveis  a 
esses fins, incluindo – mas não limitado a elas – as liberdades 
mais especificamente designadas no documento [a 14.ª Emenda 
à Constituição dos EUA], como as liberdades de expressão e de 

14 

Em
 re

vi
sã

o



ADI 4.277 / DF 

religião.[...] (tradução livre do inglês)
Ainda  sobre  a  igualdade,  DWORKIN,  em  outra  obra  (A  Virtude  

Soberana: a teoria e prática da igualdade. Trad. Jussara Simões.  São Paulo: 
Martins Fontes, 2005, p. XVII), esclarece sua visão sobre o princípio da 
igualdade.  Verbis:

O  argumento  deste  livro  –  a  resposta  que  oferece  ao 
desafio da consideração igualitária – é dominado por esses dois 
princípios agindo em conjunto.   O primeiro  princípio requer 
que o governo adote leis e políticas que garantam que o destino 
de seus cidadãos,  contanto que o governo consiga atingir tal 
meta,  não  dependa  de  quem  eles  sejam  –  seu  histórico 
econômico,  sexo,  raça  ou  determinado  conjunto  de 
especializações ou deficiências.  O segundo princípio exige que 
o governo se empenhe, novamente se o conseguir, por tornar o 
destino dos cidadãos sensível às opções que fizeram. [...]

Diante disso,  ignorar a existência e a validade jurídica das uniões 
homoafetivas  é  o  mesmo  que  as  por  em  situação  de  injustificada 
desvantagem em relação às uniões estáveis heterossexuais.  Compete ao 
Estado assegurar que a lei conceda a todos a igualdade de oportunidades, de 
modo que cada um possa conduzir sua vida autonomamente segundo 
seus próprios desígnios e que a orientação sexual não constitua óbice à 
persecução dos objetivos  pessoais.   O raciocínio se aplica,  decerto,  em 
todos os aspectos da vida e não apenas os materiais ou profissionais – sob 
esse prisma, submeter um indivíduo homossexual ao constrangimento de 
ter que ocultar seu convívio com o(a) parceiro(a) ou de não poder esperar 
de suas relações os efeitos legalmente decorrentes das uniões estáveis é, 
sem dúvida, reduzir arbitrariamente as suas oportunidades.

Essa  ordem  de  ideias  remete  à  questão  da  autonomia  privada  dos  
indivíduos,  concebida,  em uma perspectiva kantiana,  como o centro  da 
dignidade da pessoa humana.  Rios de tinta já correram sobre o assunto 
no Brasil e no exterior, fazendo despiciendas maiores digressões sobre o 
tema.  Basta, por ora, rememorar que a sua consagração no art. 1º, inciso 
III,  da Constituição Federal,  traduz-se na previsão de que o indivíduo 
mereça do Estado e  dos particulares o tratamento de sujeito  e não de 
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objeto  de  direito,  respeitando-se-lhe  a  autonomia,  pela  sua  simples 
condição de ser humano.

Assim  sendo,  incumbe  ao  Estado  garantir  aos  indivíduos  a  livre 
busca das suas realizações de vida pessoal.  Ilustrativamente, confiram-se, 
por  sua  acurácia,  as  palavras  do  eminente  jurista  alemão  ERNST BENDA 
(Dignidad Humana y Derechos de La Personalidad.  In BENDA, Ernst et 
al..  Manual de Derecho Constitucional.  2. edição.  Madrid: Marcial Pons, 
2001, p. 125):

[...] ao menos idealmente toda pessoa está capacitada para 
sua autorrealização moral.  Está vedado ao Estado distinguir os 
indivíduos em função de seu presumido valor moral.  O Estado 
não se deve arrogar o direito de pronunciar um juízo absoluto 
sobre  os  indivíduos  submetidos  a  seu  império.   O  Estado 
respeitará o ser humano cuja dignidade se mostra no fato de 
tratar  de  realizar-se  na  medida  de  suas  possibilidades. 
Inclusive  quando  tal  esperança  pareça  vã,  seja  por 
predisposições genéticas  e  suas metamorfoses,  seja  por culpa 
própria,  nunca  deverá  o  Estado  emitir  um  juízo  de  valor 
concludente e negativo sobre o indivíduo.  (tradução livre do 
espanhol)

De volta ao caso em apreço,  o silêncio legislativo sobre as uniões 
afetivas nada mais é do que um juízo moral sobre a realização individual 
pela expressão de sua orientação sexual.   É a falsa insensibilidade aos 
projetos pessoais de felicidade dos parceiros homoafetivos que decidem 
unir suas vidas e perspectivas de futuro, que, na verdade, esconde uma 
reprovação.

Resta  claro,  por  conseguinte,  que  o  desprezo  das  uniões 
homoafetivas é uma afronta à dignidade dos indivíduos homossexuais, 
negando-lhes o tratamento igualitário no que concerne ao respeito à sua 
autonomia  para  conduzir  sua  vida  autonomamente,  submetendo-os, 
contra a sua vontade e contra as suas visões e percepções do mundo, a 
um padrão moral pré-estabelecido.  Não pode haver dúvida de que se 
cuida de violação aos princípios constitucionais da dignidade da pessoa 
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humana e da isonomia.
A homossexualidade, como antes sustentado, é elemento integrante 

da  personalidade do  indivíduo,  que,  nas  lições  do  já  referido  GUSTAVO 
TEPEDINO (A Tutela da Personalidade do Ordenamento Civil-constitucional 
Brasileiro.  In  Temas de Direito Civil.  3. edição.  Rio de Janeiro: Renovar, 
2004, p. 48), identifica-se com o conceito de capacidade jurídica – autonomia, 
portanto – e serve de raiz aos direitos da personalidade, dentre os quais 
está o direito à própria identidade, à sua identificação.  

É certo que o ser humano se identifica no agrupamento social em 
que  vive,  desde  a  sua  célula  mais  elementar:  a  família.   Permitir  ao 
indivíduo identificar-se publicamente, se assim o quiser, como integrante 
da  família  que  ele  mesmo,  no  exercício  da  sua  autonomia,  logrou 
constituir,  é  atender  ao  princípio  da  dignidade  da  pessoa  humana; 
permitir  ao  homossexual  que  o  faça  nas  mesmas  condições  que  o 
heterossexual é observar o mesmo respeito e a mesma consideração – é 
atender à igualdade material consagrada na Constituição.

O  problema,  contudo,  não  se  esgota  na  observância  dos  iguais 
respeito e consideração.  É necessário enfrentar a questão sob o prisma do 
que  a  professora  norteamericana  NANCY FRASER (Redistribuição, 
Reconhecimento e Participação: Por uma concepção Integrada de Justiça. 
In SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flávia.  Igualdade,  
Diferença e  direitos  Humanos.   2.  tiragem.  Rio de Janeiro:  Lumen Juris, 
2010,  p.  167)  denomina  “política  do reconhecimento”,  em  que  “[...]  o  
objetivo, na sua forma mais plausível, é contribuir para um mundo amigo da  
diferença, onde a assimilação à maioria ou às normas culturais dominantes não é  
mais  o  preço  do  igual  respeito  [...]”.   Especificamente  sobre  a  injustiça 
perpetrada contra os homossexuais, a autora expõe, verbis:

[...] Um exemplo que parece aproximar-se deste tipo ideal 
é o de uma sexualidade desprezada, compreendida através do 
prisma da concepção weberiana de status.  Nessa concepção, a 
diferenciação social  entre  heterossexuais  e  homossexuais  está 
fundada  em  uma  ordem  de  status  social,  como  patrões 
institucionalizados  de  valor  cultural  que  constituem  a 
heterossexualidade  como  natural  e  normativa  e  a 
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homossexualidade como perversa e desprezível.  O resultado é 
considerar gays e lésbicas como outros desprezíveis aos quais 
falta  não  apenas  reputação  para  participar  integralmente  da 
vida social, mas até mesmo o direito de existir.  Difusamente 
institucionalizados,  tais  padrões  heteronormativos  de  valor 
geram formas sexualmente específicas de subordinação de status, 
incluindo  a  vergonha  ritual,  prisões,  “tratamentos” 
psiquiátricos,  agressões  e  homicídios;  exclusão dos  direitos  e 
privilégios da intimidade, casamento e paternidade e de todas 
as posições jurídicas que dela decorrem; reduzidos direitos de 
privacidade,  expressão  e  associação;  acesso  diminuído  ao 
emprego,  à  assistência  em  saúde,  ao  serviço  militar  e  à 
educação;  direitos  reduzidos  de  imigração,  naturalização  e 
asilo;  exclusão e  marginalização da sociedade civil  e  da vida 
política; e a invisibilidade e/ou estigmatização na mídia.  Esses 
danos são injustiça por não-reconhecimento. [...] (ob. cit., p. 173)

A percepção é correta.  Um tão-só argumento de igualdade poderia 
gerar a falsa conclusão de que a mera ausência de vedações legais seria 
suficiente para assegurar o tratamento justo e materialmente igualitário. 
No entanto, a igualdade material não se realiza, pois aos homossexuais 
não vem sendo concedida a possibilidade de concretizar o projeto de vida 
familiar  que  se  coaduna  com  um  elemento  fundamental  de  sua 
personalidade.   O  silêncio  normativo  catalisa  a  clandestinidade  das 
relações  homoafetivas,  na  aparente  ignorância  de  sua  existência;  a 
ausência de acolhida normativa, na verdade, significa rejeição.  Enquanto 
isso,  sem  a  proteção  do  direito,  resta  ao  homossexual  estabelecer,  no 
máximo,  famílias  de  conveniência,  de  fachada,  ou  renunciar  a 
componente tão fundamental de uma vida.

A aplicação da  política de reconhecimento dos direitos dos parceiros 
homoafetivos é imperiosa, por admitir a diferença entre os indivíduos e 
trazer para a luz relações pessoais básicas de um segmento da sociedade 
que vive parte importantíssima de sua vida na sombra.   Ao invés de 
forçar  os  homossexuais  a  viver  de  modo  incompatível  com  sua 
personalidade, há que se acolher a  existência ordinária de orientações 
sexuais diversas e acolher uma pretensão legítima de que suas relações 
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familiares mereçam o tratamento que o ordenamento jurídico confere aos 
atos da vida civil praticados de boa-fé, voluntariamente e sem qualquer 
potencial de causar dano às partes envolvidas ou a terceiros.  Ressalte-se 
este último ponto: uma união estável homoafetiva, por si só, não tem o 
condão de lesar a ninguém, pelo que não se justifica qualquer restrição 
ou, como é ainda pior, a limitação velada, disfarçada de indiferença.

Para  além  da  ciência  do  direito  norteamericano,  há  também 
manifestações contemporâneas de igual jaez na Europa.  Em sua tese de 
doutoramento (Matrimonio Homosexual y Constitución.  Valencia: Tirant Lo 
Blanch, 2008, p. 115), MARÍA MARTÍN SÁNCHEZ, debruçando-se sobre a então 
recente Lei 13/2005, de 1º de julho, que alterou o Código Civil espanhol 
para admitir o casamento entre pessoas do mesmo sexo, consignou:

[...] limitar a liberdade de atuação do indivíduo através do 
não  reconhecimento –  como,  até  há  muito  pouco,  no  caso  de 
contrair matrimônio entre pessoas do mesmo sexo – ou através 
de omissão na Lei – neste caso, nas leis que, até há pouco, vinham 
disciplinando  o  casamento  –  só  teria  justificação  se  se 
argumentasse  que  dita  limitação  ou  restrição  da  liberdade 
obedece  à  proteção  de  algum  valor,  princípio  ou  bem 
constitucional, de modo que, efetuada uma ponderação de bens 
em  jogo,  seria  conveniente  estabelecer  essa  limitação.  No 
entanto,  não  parece  existir  nenhum  valor,  princípio  ou  bem 
constitucional em risco, cuja proteção necessite de tal restrição. 
A esse respeito, faz-se preciso, ademais, ter presentes o resto de 
argumentos  e  fundamentos  constitucionais  já  aportados 
anteriormente,  tais  como  a  igualdade  e  a  proibição  de 
discriminação, e a dignidade da pessoa, para além desse direito 
genérico à liberdade individual. [tradução livre do espanhol]

A questão  do  reconhecimento também  toca  o  tema  da  segurança  
jurídica.   O  alheamento  do  direito  positivo  relativamente  às  uniões 
homoafetivas gera inaceitável insegurança para os indivíduos.  Nem as 
relações  mais  sedimentadas  pelo  tempo  são  capazes  de  superar  as 
incertezas quanto aos seus efeitos jurídicos: mesmo parceiros que vivem 
juntos  por  muitos  anos  não  conseguem antecipar  claramente  como se 
dará a sucessão dos bens que amealharam juntos, precisando recorrer a 
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disposições testamentárias e seus limites legais; não podem compartilhar 
a proteção de planos de assistência à saúde etc.

Reconhecimento, portanto, também é certeza e previsibilidade.  As 
relações  reconhecidas  pelo  direito  têm  os  seus  efeitos  jurídicos 
plenamente identificáveis e as retiram do limbo.  As uniões homoafetivas, 
uma vez equiparadas às uniões estáveis entre heterossexuais, permitirão 
aos  indivíduos  homossexuais  planejar  suas  vidas  de  acordo  com  as 
normas  jurídicas  vigentes,  prerrogativa  que  se  espera  de  uma  ordem 
jurídica comprometida com a proteção dos direitos fundamentais, como é 
a brasileira.

A verdade  é  que  o  mundo  mudou.   A sociedade  mudou  e,  nos 
últimos  anos,  vem  se  ampliando  a  aceitação  social  das  parcerias 
homossexuais  constituídas  com  o  objetivo  de  formação  de  entidades 
familiares.   A par  de  quaisquer  juízos  de  valor,  há  um  movimento 
inegável de progressiva legitimação social das uniões homoafetivas, o que 
se  verifica,  com  particular  agudeza,  no  campo  previdenciário.   Uma 
pletora de decisões judiciais proferidas na última década, por diversos 
órgãos jurisdicionais do país,  reconheceu aos homossexuais o direito a 
percepção  de  pensão  por  morte  de  seus  parceiros.   Em  particular,  a 
decisão  na  Ação  Civil  Pública  nº  200.71.00.009347-0,  ajuizada  pelo 
Ministério Público Federal em face do Instituto Nacional do Seguro Social 
– INSS, na seção judiciária do Rio Grande do Sul, ocasionou a edição da 
Portaria  INSS/DC  nº  25,  de  07.06.2000,  estendendo  aos  parceiros 
homoafetivos os benefícios da pensão por morte e do auxílio-reclusão.

Mais recentemente, o Ministério da Previdência Social editou, em 9 
de dezembro de 2010,  a  Portaria  MPS nº 513,  cujo art.  1º  enuncia,  em 
textual:

Art.  1º  Estabelecer  que,  no âmbito  do Regime Geral  de 
Previdência Social - RGPS, os dispositivos da Lei nº 8.213, de 24 
de  julho  de  1991,  que  tratam  de  dependentes  para  fins 
previdenciários devem ser interpretados de forma a abranger a 
união estável entre pessoas do mesmo sexo.

A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional exarou o Parecer PGFN/
CAT nº 1503, de 19 de julho de 2010, opinando no sentido da juridicidade 
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da  inclusão  de  companheiro(a)  homoafetivo(a)  como dependente  para 
efeito  de  dedução  do  Imposto  de  Renda,  desde  que  preenchidos  os 
demais requisitos previstos em lei para a configuração da união estável.  
O mencionado Parecer  foi  adotado pela  Receita  Federal  do  Brasil  não 
apenas para os fins da Declaração Anual de Ajuste do exercício de 2011, 
como para autorizar a retificação das declarações entregues nos últimos 
cinco exercícios, conforme noticiado no sítio eletrônico da Receita Federal 
(<http://www.receita.fazenda.gov.br/automaticoSRFSinot/2010/08/02/2010
_08_02_13_02_22_876601216.html>).

Também já são numerosas as leis estaduais que reconhecem direitos 
previdenciários  aos  parceiros  homossexuais  dos  servidores  públicos, 
como, por exemplo: no próprio Estado do Rio de Janeiro, a Lei n.º 5.034, 
de 29.05.2007 e, posteriormente, a Lei n.º 5.260, de 11.06.2008; no Estado 
de São Paulo, a Lei Complementar n.º 1.012, de 05.07.2007, que alterou o 
art. 147 da Lei Complementar n.º 180/78; no Estado de Santa Catarina, a 
Lei Complementar n.º 412, de 26 de junho de 2008; no Estado da Paraíba, 
a Lei n.º 7.517, de 30.12.2003; no Estado do Rio Grande do Norte, a Lei 
Complementar n.º  308, de 25 de outubro de 2005, e assim por diante.  
Portanto, o acolhimento dos pedidos formulados nas ações ora em exame 
será, ao fim e ao cabo, não um ponto de partida, mas uma resultante de 
outros vetores que já se encaminhavam para as mesmas conclusões.

É o momento, pois, de se adotar interpretação da Constituição e das 
leis – em especial,  do art.  19, incisos II e V, e o art.  33, incisos I a X e 
parágrafo  único,  todos do Decreto-lei  n.º  220/75,  do Estado do Rio de 
Janeiro,  e  do art.  1.723 do Código Civil  –  que os compatibilize com o 
momento  histórico  ora  vivido  e  com  o  atual  estágio  da  sociedade, 
atentando-se  para  a   dicção  de  KONRAD HESSE (A Força  Normativa  da  
Constituição.  Trad. Gilmar Ferreira Mendes.  Porto Alegre: Sergio Antonio 
Fabris Editor, 1991, p. 22-23), verbis:

Finalmente,  a  interpretação tem  significado  decisivo  para  a 
consolidação e preservação normativa da Constituição.  A interpretação 
constitucional  está  submetida  ao  princípio  da  ótima  concretização  da 
norma  (Gebot  optimaler  Verwirklichung  der  Norm).   Evidentemente,  esse 
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princípio  não  pode  ser  aplicado  com  base  nos  meios  fornecidos  pela 
subsunção lógica e pela construção conceitual.  Se o direito e, sobretudo, a 
Constituição,  têm a sua eficácia condicionada pelos  fatos  concretos  da 
vida, não se afigura possível que a interpretação faça deles tábula rasa.  
[...]

Em outras palavras, uma mudança das relações fáticas pode – ou 
deve – provocar mudanças na interpretação da Constituição.  Ao mesmo 
tempo,  o  sentido  da  proposição  jurídica  estabelece  o  limite  da 
interpretação  e,  por  conseguinte,  o  limite  de  qualquer  mutação 
normativa.  [...]

Os  fatos  concretos,  como  antes  afirmado,  apontam  para  o 
enquadramento  jurídico  –  e,  com  isso,  o  oferecimento  de  segurança 
jurídica às uniões homoafetivas – na moldura jurídica estabelecida para 
as  uniões  heterossexuais,  à  míngua  de  qualquer  distinção.   E, 
especificamente  quanto  aos  dispositivos  de  legislação  estadual 
assinalados,  é  até  mesmo  uma  questão  de  coerência,  pois  o  próprio 
Estado  do  Rio  de  Janeiro,  posteriormente,  editou  as  leis  acima 
mencionadas  que  reconhecem,  para  os  fins  do  regime  próprio  de 
previdência social de seus servidores, a união homoafetiva. 

Saliente-se,  ainda,  que  não  se  há  de  objetar  que  o  art.  226,  §  3º, 
constituiria obstáculo à equiparação das uniões homoafetivas às uniões 
estáveis  heterossexuais,  por  força  da  previsão  literal  (“entre  homem  e  
mulher”).  Assiste  razão aos  proponentes  das  ações  em exame em seus 
comentários à redação do referido dispositivo constitucional.  A norma foi 
inserida no texto constitucional para tirar da sombra as uniões estáveis e 
incluí-las  no  conceito  de  família.   Seria  perverso  conferir  a  norma de 
cunho indiscutivelmente emancipatório interpretação restritiva, a ponto 
de concluir que nela existe impeditivo à legitimação jurídica das uniões 
homoafetivas, lógica que se há de estender ao art. 1.723 do Código Civil

Urge,  pois,  renovar  esse  mesmo  espírito  emancipatório  e,  nesta 
quadra histórica, estender a garantia institucional da família também às 
uniões homoafetivas.

É importante que se diga que o próprio Supremo Tribunal Federal já 
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se manifestou favoravelmente à produção válida de efeitos de relações 
homoafetivas,  em decisões  monocráticas  multicitadas  nestes  autos  (Pet 
1.984, Rel.  Min.  MARCO AURÉLIO, j. 10.02.2003 e ADI 3.300, Rel. Min.  CELSO 
DE MELLO, j. 03.02.2006). 

Algumas observações, ao final, são necessárias.  O reconhecimento 
da  união  homoafetiva  como  união  estável,  para  os  fins  de  plena 
aplicabilidade do art. 1.723 do Código Civil, traz não apenas os benefícios 
constitucionais  e  legais  dessa  equiparação,  mas também os respectivos 
ônus,  guardadas  as  devidas  proporções.   Em  outras  palavras,  o 
reconhecimento, em cada caso concreto, de uma união estável homoafetiva 
jamais  prescindirá  da  comprovação –  pelos  meios  legal  e  moralmente 
admitidos – da existência de convivência contínua, duradoura e estabelecida 
com  o  propósito  de  constituição  de  entidade  familiar.   Evidentemente,  o 
requisito  da  publicidade da  relação  também  é  relevante,  mas  merecerá 
algum temperamento, pois é compreensível que muitos relacionamentos 
tenham  sido  mantidos  em  segredo,  com  vistas  à  preservação  dos 
envolvidos do preconceito e da intolerância – em alguns casos, a plena 
publicidade  da  união  poderia  prejudicar  a  vida  profissional  e/ou  as 
demais  relações  pessoais  dos  indivíduos,  frustrando-lhes ainda mais  o 
exercício de seus direitos fundamentais.

É por essas tantas razões que voto pela  procedência dos  pedidos 
formulados na Ação de Descumprimento de Preceito Fundamental nº 132 
–  nesta,  o  respectivo  pedido  subsidiário  –  e  na  Ação  Direta  de 
Inconstitucionalidade nº 4277, de modo a que seja o art. 1.723 do Código 
Civil vigente (Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002) interpretado conforme  
a  Constituição,  para  determinar  sua  aplicabilidade  não  apenas  à  união 
estável estabelecida entre homem e mulher, como também à união estável 
constituída entre indivíduos do mesmo sexo.
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