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RESUMO

A presente andlise tem por objeto a diversidade de sexos como
requisito legal para a configuragdo da unifo estavel, partindo-se do pressuposto de
que o ordenamento juridico brasileiro ndo admite que tal espécie de familia seja

constituida por pessoas do mesmo sexo.

O assunto € polémico e estd longe o consenso doutrindrio e
jurisprudencial. As discussdes ndo se resumem a seara civilista, passando por uma
imprescindivel reflexdo sobre o tratamento constitucional destinado a unido

estavel.

Também serd abordada a possibilidade de transexuais constituirem
unido estdvel com pessoa de sexo bioldgico idéntico ao seu. Isso tendo em vista
que deve prevalecer o sexo mental e psicoldgico do sujeito em detrimento da
tradicional defini¢do de sexo que leva em consideracdo tdo-somente a genitdlia do

individuo.
PALAVRAS CHAVES

Unido estidvel — Caracterizagio — Diversidade de sexos -

homossexualidade — Transexualismo
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(Corpo do texto)

A unido estdvel, relagdo publica continua e duradoura entre homem e
mulher, com intuito de constitui¢do de familia, como descrita pelo art. 1.723 do
Cédigo Civil, € fato social muito antigo. H4 noticias da freqiiéncia de relagdes

concubindrias (lato sensu) nas idades Antiga, Média, Moderna e Contemporanea.

Embora rechacado esse tipo de relacionamento por culturas de varias
épocas e de varios paises, por motivos especialmente culturais, atualmente, o
Direito brasileiro (art. 226, § 3°, da CR/88) reconhece-o como forma de
constituicdo de familia, ao lado do casamento e da comunidade formada por

ascendente e descendente.

Sendo assim, tendo sido a unido estdvel concebida como espécie de
entidade familiar, surgiu a necessidade de atribuir a ela efeitos proprios de familia,
como o direito a alimentos entre os participes do relacionamento, direito
sucessorio entre eles, direito de partilhar o patrimdnio adquirido na constincia da
unido etc'.

Como decorréncia 6bvia, se se pretende atribuir efeitos a determinado
instituto, € mister delinear exatamente de que instituto se esta tratando. Ou seja,
para que se possa atribuir efeitos proprios de familia a unido estdvel, € necessario
descrever que tipo de relacionamento serd considerado como tal para que possa
produzir esses efeitos. Assim, a lei deve tracar os requisitos para a caracterizacio

da unido estavel.

Fazendo comparacido com o casamento, este fica configurado uma vez
que se proceda a celebragdo, antecedida do processo de habilitagdo. Dessa forma,
facil torna-se sua configuracdo: é casamento a unido estabelecida entre homem e

mulher tendo havido sua celebracdo na forma da lei civil.

' Nao obstante, observe-se que mesmo antes da entrada em vigor da Constitui¢do da Republica de
1988, j4 havia atribui¢do de alguns efeitos proprios de familia a relagdo concubindria (lato sensu),
a exemplo da possibilidade de adotar o patronimico do convivente, prevista no art. 57, § 2°, da Lei
6.015/73.
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Ja quanto a unido estdvel, sua configuracdo segue regras bem mais
complexas. Trata-se de estado de fato e ndo de situacdo atribuida pela lei. Consiste
em situacdo existente antes no mundo fitico que no mundo juridico, ao contrario
do casamento. O direito ndo cria a unido estavel, como fez com o matrimdnio.
Apenas reconhece sua existéncia e atribui-lhe efeitos. Mas ndo é todo tipo de
relacdo afetiva informal que recebe a chancela da legislagdo para a producgéo de
efeitos juridicos. Somente o relacionamento que atenda a uma série de requisitos
legais expressos ou implicitos € que estard enquadrado no conceito de unido

estdvel e, portanto, receberd a tutela legislativa propria de uma espécie de familia.

E como um dos principais requisitos para a caracterizacdo da unido
estdvel, um de seus elementos bdsicos e fundamentais, temos a diversidade de

SE€XO0S.

A lei buscou reconhecer certos tipos de entidades familiares que antes
ndo eram reconhecidos. Contudo, ndo pretendeu o legislador reconhecer todas as
espécies de relacdes afetivas entre seres humanos. Uma dessas espécies que
ficaram a margem da protecdo legislativa destinada a familia foi a unifo
homossexual. Conforme Guilherme Gama, “Certo ou ndo, fato é que a
Constituicdo Federal encampou certos modelos de familias socioldgicas e,

propositadamente, deixou de fora outros.”

A Constituicao de 1988, no seu art. 226, § 3°, refere-se a unido estavel
entre 0 homem e a mulher. Do mesmo modo, o novo Cdédigo Civil, em seu art.
1.723, enuncia “E reconhecida como entidade familiar a unido estivel entre

homem e mulher [...].”

Virios julgados vém negando os efeitos proprios de familia as unides
homossexuais. Vejamos, a titulo de exemplo, posicionamento do Tribunal de

Justica do Rio de Janeiro:

> GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O companheirismo: uma espécie de familia, p. 178-9.

3 .
Grifo nosso.
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Concubinato — “Dois Homens” — “Esdruxularia”.

O concubinato e a sociedade de fato sdo institutos juridicos
inconfundiveis. A existéncia de concubinato ndo € requisito necessiario, nem
suficiente, para o reconhecimento da sociedade de fato, uma vez que esta resulta
da efetiva contribui¢do da parte autora a formacdo do patriménio que pretende
partilhar. O concubinato € a unido livre e estdvel entre 0 homem e a mulher, como
se marido e mulher fossem, com fidelidade reciproca, more uxério, sem embargo
do disposto no art. 226, § 3°, da CF. Assim, o concubinato entre dois homens,
como se casados fossem, € ostensiva esdruxularia, contrastando com a indole do

L g -4
Direito Brasileiro.

De fato, duas pessoas do mesmo sexo ndo podem assumir a
condi¢do de marido e esposa. Nao estamos nos posicionando contra nem a favor
dos relacionamentos homossexuais. Na presente andlise, iremos abster-nos de
fazer qualquer julgamento acerca da salutibilidade das relacdes dessa natureza.
Nossos argumentos e conclusdes serdo imparciais e abordaremos tao-somente a
impossibilidade juridica de pessoas do mesmo sexo constituirem unido estivel
nos moldes da Constituicdo e legislacdo ordindria pertinente, bem como as razdes
que levaram o legislador a exigir a diversidade de sexos para a configuragdo do

instituto.

O legislador entendeu que o relacionamento homossexual atenta
contra a moral e os bons costumes. Independente de ser razoivel ou ndo a
concepgdo moral do legislador, o fato é que ndo admitiu a unido homossexual

como entidade familiar.

Ademais, considerou que a unido homossexual ndo pode ter o mesmo
fim social e nem o mesmo elemento psiquico que o casamento. O fim social da
familia € promover o desenvolvimento de seus integrantes para que estes cheguem

a ser pessoas de boa indole, o que se reflete em beneficios ndo s6 pessoais como

* TJ-RJ - Ac. unan. da 8* Cam. Civ. reg. em 5-4-93 - Ap. Civ. 3.309/92-Capital - Rel. Des. Celso
Guedes.
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também sociais. O legislador entendeu que a unido entre homossexuais ndo teria

condicdes de criar ambiente propicio para esse desenvolvimento.

Ji o elemento psiquico estd relacionado a qualidade do
relacionamento que se vive. Numa familia que basicamente se diferencia do
casamento apenas pelo procedimento cartorial, a afetividade propria de marido e
mulher deve estar presente. Esse elemento psiquico € justamente o sentimento
roméntico, passional, existente entre homem e mulher, o que é impréprio entre

pessoas do mesmo sexo, pelo menos sob a ética do legislador.

Nao foi a impossibilidade de duas pessoas do mesmo sexo terem
filhos que levou o legislador a ndo reconhecer referida unidio como entidade
familiar. O advento de prole ndo é requisito para a caracterizacdo da unido estavel
— como também ndo € requisito nem objetivo do casamento. Se a existéncia de
filhos fosse requisito, como ficariam as pessoas sexualmente impotentes ou
aquelas que ndo os desejam por op¢do? Ficaria impossibilitada a constitui¢do de
unido estivel para elas? Obvio que ndo. Definitivamente, a impossibilidade de
terem filhos ndo foi o que levou o legislador a vedar a unifo estdvel entre pessoas
do mesmo sexo. O fator preponderante do posicionamento do legislador foi a
preservacdo da moralidade e dos bons costumes, objetivo considerado por ele
incompativel com a unido homossexual, e a distor¢ao do elemento psiquico e da

finalidade social da familia.

Contudo, existem opinides contrdrias, como a de Marco Antonio

Bandeira Scapini, que entende nada haver de imoral na unido homossexual:

A Constituicdo deixou claro que s6 a unido entre pessoas de sexo
oposto é reconhecida como entidade familiar. Afastou, portanto, da concepgio de
familia, num resquicio de conservadorismo preconceituoso, as unides

homossexuais.’

> SCAPINI, Marco Antdnio Bandeira. Concubinato: uma visdo alternativa. AJURIS, v. 53, p- 313.
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Se a unido estavel, como ja foi dito, tem o mesmo fim sécio-politico e
o mesmo elemento psiquico do casamento — e este s6 € possivel entre homem e
mulher — conclui-se que s6 serd admitida entre pessoas de sexos opostos. O fato é
que duas pessoas de mesmo sexo ndo podem viver como marido e esposa,
requisito basico da unido estavel. De acordo com Washington de Barros Monteiro
“O conceito generalizado de concubinato, também chamado de uniéo livre, tem
sido invariavelmente o de vida prolongada em comum [...] com a aparé€ncia de
casamento’®. Fica, pois, negada aos homossexuais a possibilidade de constituirem

unido estavel.

Mas Guilherme Gama observa possibilidade de evolucdo do

tratamento juridico dispensado aos relacionamentos homossexuais:

Da mesma forma como o companheirismo jid foi totalmente
desconsiderado pelo Direito, mormente no Cdédigo Civil brasileiro [de 1916]
quando do seu advento, o mesmo tratamento vinha sendo dispensado as unides
homossexuais, em tempos mais proximos. Contudo, mais uma vez a realidade
fatica se imp0s, exigindo uma reavaliacdo do tratamento social e juridico sobre o
tema, a ponto de ter sido introduzido em alguns ordenamentos juridicos
estrangeiros o casamento entre homossexuais, tal como ocorre atualmente na

Suécia, Dinamarca e Noruega.’

Contudo, no Brasil, pelo menos por enquanto, a unido homossexual

ndo atingiu o status de entidade familiar.

Porém, mesmo diante dos termos suficientemente claros do art. 226, §
3°, da Constitui¢do da Republica, hd aqueles que preconizam a outorga de direitos

proprios de familia aos que vivem relacionamento homossexual estavel.

Sobre isso, € conveniente lembrar a licdo de Luiz Edson Fachin:

6 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, v. 2, p. 18.
" GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O companheirismo: uma espécie de familia, p. 549.
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[...] pode ser localizada, a partir do texto constitucional brasileiro que
assegura a liberdade, a igualdade sem distincdo de qualquer natureza [...], a
inviolabilidade da intimidade e a vida privada [...], a base juridica para a
construcdo do direito a orientacdo sexual como direito personalissimo, atributo
inerente e inegdvel da pessoa humana. Assim, como direito fundamental, surge
um prolongamento de direitos da personalidade imprescindiveis para a constru¢io
de uma sociedade que se quer livre, justa e soliddria. O direito personalissimo a
orientacdo sexual conduz a afastar a identificagdo social e juridica das pessoas por

esse plredicado.8

O mesmo autor critica o fato de o ordenamento juridico ndo levar em

consideracdo a opcao sexual do sujeito:

O sistema juridico estabelece [...] com o nascimento, uma identidade
sexual, teoricamente imutavel e una. Essa rigidez ndo leva em conta dimensoes
outras, também relevantes, no plano das questdes sociais e psicoldgicas. O
registro civil [de nascimento] exerce, nesse plano, uma chancela normalmente
imodificavel, que marca o individuo em toda sua vida social. E um sinal uniforme
e monolitico, incapaz de compreender a pluralidade psicossomadtica das pessoas.
Entretanto, como os fatos acabam se impondo perante o Direito e a realidade
acaba desmentindo esses mesmos “cddigos”’, mudancas e circunstincias mais
recentes tém contribuido para dissolver a “névoa da hipocrisia” que encobre a

negacdo de efeitos juridicos a orientacio sexual.’

A liberdade de opg¢do sexual é manifestacdo da personalidade. Melhor
dizendo, € direito da personalidade. A Constituicdo assegura ndo so esse direito de
opg¢do como o direito a igualdade. A restri¢do de direitos em decorréncia de opgdo
sexual, portanto, para os que compartilham do entendimento esbog¢ado acima,

atenta contra esses direitos assegurados em nivel constitucional.

8 FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do Direito de Familia: curso de Direito Civil, p. 94-5.
? Ibidem, p. 96-7.
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Algumas consideragdes devem ser feitas para verificarmos se
realmente a restri¢do de direitos em decorréncia de opcdo sexual atenta contra os

direitos fundamentais da pessoa humana.

E sabido que o principio da isonomia, assegurado em nivel
constitucional, ndo pode ser aplicado em termos absolutos. Se assim fosse, os
homens ndo poderiam ser obrigados ao alistamento militar, ja que as mulheres sdo
excluidas desse dever; menores poderiam realizar negécios juridicos
independentemente de representacdo, ji que os maiores podem; a licencga

maternidade deveria ser de tempo igual a licenga paternidade etc.

Porém, a correta interpretagdo do principio da isonomia impde-se no
sentido de que o tratamento legislativo deve ser igual para os iguais e desigual
para os desiguais na medida em que se desigualam. Em outras palavras, ha
pessoas que se encontram em situagdes que suscitam regulamentacdo legal
diferenciada das demais. Séo situacdes que justificam os discrimenes. Conclui-se,
dessa forma, que tratamentos discriminatérios podem existir se houver
justificativa legitima para tanto. Assim, ndo atenta contra o principio da isonomia
a exigéncia de alistamento militar somente para os homens, posto que as
mulheres, salvo raras excecdes, ndo t€m condi¢des fisicas para desempenhar as
tarefas militares em geral. Igualmente, é aceitivel que os menores ndo possam
realizar negdcios juridicos sem representagdo, tendo em vista que,
presumidamente, carecem de maturidade e discernimento para tanto. E de
nenhuma inconstitucionalidade estd viciada a diferenciacio de tempo entre a
licenca maternidade e a licenca paternidade, ja que, nos primeiros meses de vida,
a presenca da mée € mais necessdria para o filho, sem falar na necessidade que ela
tem de se recuperar do parto e de amamentar sua crianca. Por outro lado, ndo se
pode, por exemplo, permitir acesso somente a pessoas do sexo masculino a
determinado curso universitirio, se as mulheres tém a mesma condi¢do de

freqiientd-lo e exercer a profissdo para a qual ele habilita.
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Enfim, insistimos, o tratamento discriminatério pode, sim, existir, mas
somente quando houver argumento legitimo e valioso que o justifique'’. Isso
implica possibilidade de os relacionamentos homossexuais receberem tratamento
legislativo diferenciado na medida em que ndo t€m as mesmas caracteristicas e

objetivos da unifo entre homem e mulher.

Dadas as inevitdveis diferencas entre os relacionamentos homo e
heterossexuais, parece-nos que realmente a legislacdo ordindria pode dar
tratamento diferenciado aqueles que vivem relacionamento afetivo com outra
pessoa do mesmo sexo. Fundamenta-se no principio pelo qual se deve “tratar

desigualmente os desiguais”.

Essa idéia € questionada, conforme dito atrds, sob o argumento de que
atenta contra o principio constitucional da isonomia. Discordamos desse ponto de
vista. Ora, o prdprio texto constitucional, em seu art. 226, § 3° tutela
juridicamente a unido entre homem e mulher. Seria, porventura, possivel falar-se
em inconstitucionalidade de norma constitucional?''. Ndo nos parece que o art.
226, § 3° da Constitui¢do possa ser considerado inconstitucional por atentar contra

outro dispositivo constitucional de hierarquia superior. Realmente, concordamos

" MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Conteiido juridico do principio da igualdade, p- 35. Nessa
obra, afirma que “[...] é agredida a igualdade quando o fator diferencial adotado para qualificar os
atingidos pela regra ndo guarda relagdo de pertinéncia 16gica com a inclusdo ou a exclusdo no
beneficio deferido ou com a inser¢@o ou arrendamento do gravame imposto”.

"' H4 entendimento no sentido de que pode existir inconstitucionalidade de uma norma
constitucional. FUGIE, Erika Harumi, A uniio homossexual e a Constituicdo Federal. Revista
Brasileira de Direito de Familia. [Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM]. Porto
Alegre: Sintese, n° 15, out./nov./dez., 2002, p. 138-9, entende que uma norma formalmente
constitucional pode ir de encontro a um preceito fundamental da prépria Constitui¢do, suscitando-
se, assim, a invalidade daquela norma em decorréncia de sua contradicdo com tal preceito de
hierarquia superior. Com base nisso, a autora sustenta que o art. 226, § 3° ndo pode excluir as
unides homossexuais do conceito de entidade familiar, sob pena de estar-se atentando contra o
principio da isonomia. Compartilhando do mesmo entendimento encontramos DIAS, Maria
Berenice, Unido homossexual: o preconceito e a justi¢a, p. 78 a 81, questionando sobre a validade
da discriminag¢@o encontrada no art. 226, § 3° da Constitui¢do. Antagonicamente, BARROSO,
Luiz Roberto, Interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmdtica
constitucional transformadora, p. 192-4, sustenta que ndo hd hierarquia entre normas
constitucionais. Na hipdtese de suposto conflito de normas dentro do texto constitucional, o
intérprete deve encontrar o espago adequado de incidéncia de cada uma delas. De acordo com esse
raciocinio, perfeitamente valido € o reconhecimento apenas das unides entre homem e mulher
como entidade familiar, excluindo-se as unides homossexuais de tal conceito.
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que pode haver na Constituicio dispositivos que devam prevalecer sobre outros
em razdo de uma andlise axioldgica (e ndo formal) deles. Mas ndo é o caso em
questdo. O art. 226, § 3° da Carta ndo deve sucumbir diante do principio da
igualdade previsto nos arts. 3° inc. IV e 5° caput. Realmente, o principio da
igualdade é conquista que ndo pode ser olvidada. Mas ndo deve ser interpretado
sem limitacdes ou balizamento. Os principios podem, sim, e devem ser limitados
por outras normas do ordenamento juridico. A titulo de comparagéo, o direito a
vida, também previsto como direito fundamental (art. 5°, caput, da Constituicao),
também comporta restrigdes, como nos casos previstos nos arts. 355 e seguintes
do Cédigo Penal Militar (Decreto-lei 1.001 de 21 de outubro de 1969). A propria
Constituicdo restringe a protecdo do direito a vida previsto na art. 5°, caput, por
meio do inc. XLVII, a), do mesmo artigo. Ora, 0 mesmo ocorre com o direito a
igualdade e a ndo discriminacdo, previstos nos arts. 3° inc. IV e 5° caput, mas
que encontram restricdo no art. 226, § 3° que prevé a possibilidade de
constituicdo de unido estdvel apenas entre homem e mulher. Nao nos parece
correto afirmar que o art. 5° deve prevalecer sobre o art. 226, § 3°, pois este € um
dispositivo limitador daquele, assim como o inc. XLVII, a), é um limitador da
regra de protecdo a vida prevista no caput do referido art. 5°. Uma interpretacio
teleoldgica do tratamento constitucional dispensado a unido estdvel faz concluir
que o legislador constituinte ndo teve a inteng@o de incluir no conceito de familia
os relacionamentos homossexuais. Do contrario, nio teria editado o art. 226, § 3°,
da maneira como o fez, prevendo a constitui¢do da unido estdvel apenas por casais

heterossexuais.

Trata-se de um conflito aparente de normas constitucionais. Temos,
por um lado, a norma que determina igualdade de todos perante a lei. Por outro,
temos a norma que admite a formacdo da familia informal apenas por pessoas de
sexo diferente, excluindo os relacionamentos homossexuais. Realmente, o conflito
das normas € apenas aparente, posto que o ordenamento fornece meios para
soluciond-lo. A primeira norma ¢é genérica, pois determina a igualdade sem

especificar em que casos a lei deverd ser igualitiria. A segunda norma é

Rua Ministro Godéi, 969 - 2° Andar, Sala 201 - Perdizes - 05015-000 - Sio Paulo - SP
Tel.: (11) 3670-8131/3670-8221
Fax: (11) 3670-8548 - Email: revistadodireito@pucsp.br
www.pucsp.br/direito
10



FACULDADE DE DIREITO

REVISTA ELETRONICA DA FACULDADE DE DIREITO DA PUC-SP

especifica, pois da tratamento diferenciado a seus destinatarios apenas no que diz
respeito a constituicdo de familia. Sendo assim, o principio da especificidade
soluciona esse conflito aparente de normas, de modo que a discriminagfo prevista
no art. 226, § 3° da Constituicdo deve prevalecer, j4 que trata de situacdo

especifica.

Concluimos, pois, que a negacdo de efeitos proprios de familia aos
que vivem relacionamentos homossexuais ndo € antijuridica. Ao contrdrio, é a
maneira correta de interpretar e aplicar a norma prevista no § 3° do art. 226 da

Constituicdo e sua legislacdo ordindria regulamentadora.

Se se pretende considerar desarrazoada a discriminag@o do dispositivo
constitucional citado, entendendo-se que os relacionamentos homossexuais
merecem regulamentacdo legal igual ou semelhante aquela dispensada aos casais
heterossexuais, a discussdo desloca-se para outro campo, isto €, para nivel de
sugestdo legislativa. O ordenamento juridico positivo atual ndo outorga aos
relacionamentos homossexuais a mesma tutela destinada aos que vivem em unifo
estavel. Qualquer manifestacio em sentido contrario, que busque estender aos
relacionamentos homossexuais a tutela prevista apenas para os companheiros, a

nosso ver, ndo passa de proposta alternativa, com carater antijuridico.

Como dissemos, hd entendimento no sentido de que a opc¢do sexual,
uma das formas pela qual se manifesta a personalidade, em principio, ndo pode
ensejar restricdo de direitos. Ora, importa frisar que pode haver discriminagdo
legal em razdo da relatividade do principio da isonomia. A op¢do sexual, como
uma das formas de manifestacio da personalidade, realmente, ndo pode ser
coibida. Porém, embora se permita a liberdade de opcdo sexual, os efeitos dela
decorrentes serdo fixados em lei. O raciocinio € simples. Tomemos como exemplo
o direito de escolher uma profissdo. Toda pessoa tem esse direito. Porém, uma vez
escolhida sua profissdo, a pessoa estard sujeita as restri¢cdes legais que a lei impde

ao exercicio de seu oficio em especifico. A liberdade, portanto, é de opgdo de
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enquadramento em determinada situacdo e ndo de escolha dos efeitos juridicos

decorrentes desse enquadramento.

Em suma, para a caracterizagdo da unido estivel é necessdria a
diversidade de sexos. As unides homossexuais ndo t€m a prerrogativa de formar
entidade familiar, pelo menos sob a ¢6tica legal. Entendeu o legislador que o
relacionamento entre pessoas do mesmo sexo atenta contra a moral e os bons
costumes e ndo tem a finalidade social nem o elemento psiquico que deveria ter a

familia assemelhada ao casamento.

Sendo assim, essas relagdes ndo sdo reconhecidas pelo Direito de
Familia. E fato notdrio que este tipo de relacionamento se torna cada vez mais
comum na sociedade. Porém, ndo despertou o interesse do legislador, pelo menos
no ambito do Direito de Familia. Estas unides interessam, pois, somente ao
Direito das Obrigacdes. Na hipdtese de restar provada a sociedade de fato entre
pessoas do mesmo sexo, 0s parceiros ou as parceiras terdo direito a meacdo do
patrimonio, desde que tenha sido adquirido com esfor¢co comum. Note-se que esta
regra é puramente de Direito Societirio e ndo de Direito de Familia. Nesse
sentido, vem-se manifestando a grande maioria dos tribunais brasileiros. Veja-se

julgado proferido pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:
Sociedade de Fato entre Homossexuais — Caracterizagdo — Requisitos.

Tratando-se de pedido de declaragdo de existéncia e dissolucido de
sociedade de fato entre homossexuais, é necessdria para sua caracterizacdo a
prova inequivoca da contribui¢do dos sdcios para a formacdo do patrimdnio da
sociedade. A comunhdo de interesses, de natureza econdmica, exteriorizada pelo
esforco, que cada qual realiza, visando a criagdo de um patriménio, €, € ndo a
conotacdo sexual da relagdo, o que € relevante para a configuracdo da sociedade

de fato."”

"2 TJ-RJ - Ac. unan. da 1.* Cam. Civ. publ. no DJ de 30-9-99 - Ap. 8.084/97 - Nova Iguagu - Rel.
Des. Paulo Sérgio Fabido; in ADCOAS 8176957.
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No mesmo sentido manifestou-se o Tribunal de Justi¢a do Parana:

Sociedade de Fato — Homossexuais — Dissolu¢do Judicial —

Possibilidade — Competéncia.

Perfeitamente possivel que se reconheca uma sociedade de fato entre
homossexuais estando a questdo afeta puramente ao direito obrigacional; e, de
conseqiiéncia, os aspectos intimos da convivéncia homossexual ndo necessitam de
abordagem. Uma vez reconhecida a sociedade de fato, possivel se torna a sua
dissolucdo judicial, porém, uma vez reconhecida a possibilidade de
reconhecimento de sociedade de fato, afasta-se a competéncia do Juizo da Vara de

Familia para o processamento e julgamento da 21(;?10.13

O Superior Tribunal de Justiga também ja se manifestou no mesmo

sentido:

Sociedade de Fato — Homossexuais — Partilha de Bem Comum —

Metade — Direito do Parceiro.

O parceiro tem o direito de receber a metade do patriménio adquirido
pelo esfor¢o comum, reconhecida a existéncia de sociedade de fato com os

requisitos previstos no art. 1.363 do Cédigo Civil."*

No Rio Grande do Sul também encontramos a mesma interpretacao:
Unido Estdavel — Relacionamento Homossexual — Ndo Configuragdo.

O relacionamento homossexual de dois homens ndo se constitui em
unido estdvel para os efeitos do § 3° do artigo 226, da Constituicdo Federal e Leis
8.971/1994 e 9.278/1996. A unido estdvel para ser reconhecida como entidade
familiar exige a convivéncia duradoura, publica e continua de um homem e uma

mulher, estabelecida com objetivo de constitui¢do de familia, inclusive com a

3 TA-PR - Ac. unan. 131962-0 da 1.* Cam. Civ. julg. em 17-8-99 - Ap. 131.962-0-Paranavai- Rel.
Juiz Mario Rau; in ADCOAS 8177568.

' STJ - Ac. unan. da 4° T. publ. no DJ de 6-4-98, pdg. 132 - Rec. Esp. 148897-MG - Rel. Min.
Ruy Rosado de Aguiar; in ADCOAS 8160630.
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possibilidade de sua conversio em casamento. As outras espécies de unides
informais, que ndo se encaixem na nocdo de companheirismo, inclusive entre
pessoas do mesmo sexo, estdo abrangidas pela Sumula 380 do Supremo Tribunal

Federal."

Uma ponderacdo deve ser feita: hd entendimento doutrindrio e
jurisprudencial admitindo a alterag¢@o do registro civil quanto ao sexo, em casos de
dubiedade ou intervencdo cirdrgica, para que prevaleca o sexo psicoldgico sobre o
biolégico. Desse modo, para efeitos de constituicio de unido estdvel,
preponderard o “novo sexo” da pessoa. Assim, essa corrente doutrindria e
jurisprudencial considera, em verdade, ndo estar diante de unido entre pessoas do
mesmo sexo, mas diante de unido entre pessoas de sexos distintos, porém, tendo
uma delas nascido com caracteristicas fisicas proprias do sexo oposto. Esta
pessoa, de sexo bioldgico inadequado a sua personalidade, poderd, entdo,
constituir unido estdvel com outra pessoa do sexo igual ao seu sexo bioldgico, ja
que o entendimento é no sentido de que deverd prevalecer o sexo psicoldgico do

sujeito.

Se, por um lado, ndo se concebe a atribui¢do de efeitos préprios da
unido estivel aos relacionamentos homossexuais, por outro, ndo se pode olvidar o

problema daqueles que possuem sexo bioldgico diferente do sexo psicoldgico.

A identificacdo do sexo do individuo tradicionalmente ¢é feita no
momento de seu nascimento e leva em consideracdo apenas sua genitdlia. O
problema é que, no decorrer da vida, algumas pessoas passam a comportar-se € a
sentir-se como tendo outro sexo, que ndo aquele registrado em seu assento de

nascimento. Maria Berenice Dias lembra que:

Para a Medicina Legal, ndo se pode mais considerar o conceito de
sexo fora de uma aprecia¢do plurivetorial, resultante de fatores genéticos,

somadticos, psicoldgicos e sociais. A Psicologia define a sexualidade humana

" TJ-RS — Ac. da 8.% Cam. Civ. julg. em 11-10-2001 — Ap. 599348562-Capital — Rel. Des.
Anténio Carlos Stangler Pereira; in ADCOAS 8204889.
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como uma combinagéo de varios elementos: o sexo bioldgico (0 sexo que se tem),
as pessoas por quem se sente desejo (a orientagdo sexual), a identidade sexual
(quem se acha que é) e o comportamento ou papel sexual. Como os fatos acabam
se impondo ao Direito, a rigidez do registro identificatério da identidade sexual

nao pode deixar de curvar-se a pluralidade psicossomética do ser humano.'®

O transexual € aquele individuo que rejeita seu sexo bioldgico original
e vive em estado de insatisfacdo. H4 incoeréncia entre seu sexo morfoldgico e
psicolégico. A pessoa tem desejo de viver e ser aceita pela sociedade como
membro do sexo oposto. Aqui, pois, ndo estamos tratando daqueles que
simplesmente sentem atragdo fisica por pessoas do mesmo sexo, isto é, aqueles
popularmente conhecidos como gays”. A transexualidade implica essa série de
indicadores psiquicos e instintivos esbogados acima (a orientacio, a identidade e o

comportamento sexual do individuo).

Em geral, os transexuais desejam transformar sua morfologia sexual
buscando adaptar seu corpo fisico a seu desejo instintivo. Porém, o avango médico
que permite a alteracdo da genitélia ndo foi acompanhado pela legislacdo que ndo

preve, expressamente, a alteracdo de sexo.

A cirurgia de ablacdo ¢ considerada, pelo Conselho Federal de

. o . P coL 18
Medicina como terapéutica e visa a adequar a genitdlia ao sexo psiquico .

Na esteira do entendimento que sustenta ndo ser o verdadeiro sexo do

individuo, necessariamente, aquele indicado por sua genitilia, consideramos que

' DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: o preconceito e a justica, p. 122.

'7 Realmente nio se deve confundir as pessoas portadoras de transexualismo — no sentido aqui
empregado — vitimas da natureza, com os chamados gays, que optam por manterem um
comportamento sexual préprio do sexo oposto. Tal distingdo € verdadeira e ndo meramente
opinativa. Note-se que, conforme reportagem publicada pela revista Veja de 16 de junho de 2004,
p. 56, segundo a psiquiatra Carmita Abdo, coordenadora do Projeto Sexualidade do Hospital das
Clinicas de Sdo Paulo, estima-se que, aproximadamente, um em cada 30.000 homens e uma em
cada 100.000 mulheres sentem, desde crianga, que seu sexo bioldgico ndo condiz com seu sexo
psicoldgico. Ora, é notério que a proporcao de gays no Brasil e no mundo € muito maior do que
esse reduzido nimero de transexuais mencionado.

% O Conselho Federal de Medicina, conforme Resolucdo n® 1.482/97, entende que a cirurgia de
alteragdo da genitdlia ndo constitui crime de mutilag@o previsto no art. 129 do Cédigo Penal por ter
fins terapéuticos.
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deve ser permitida a alteracdo do registro civil no que diz respeito ao estado
sexual e ao nome. Em verdade, néo se trata de mudanga de sexo, mas de corre¢cdo
de informagdo constante do registro civil. Ao admitir-se que a pessoa pertence a
sexo diverso daquele que consta em seu registro, nada mais justo, € ndo é

antijuridico, que se proceda a corre¢do do mesmo.
Julgados ja existem nesse sentido:
Registro Publico. Retificacido do registro de nascimento.

Tendo a pessoa portadora de transexualismo se submetido a operagdo
para transmutagdo de suas caracteristicas sexuais, de todo procedente o pedido de

retificacdo do assento de nascimento para adequd-lo 2 realidade."
E também:

Retificacdo de registro de nascimento. Mudanca de nome e de sexo.

Transexual. Admissibilidade.

Autor que tendo se submetido a cirurgia que amputou-lhe o pénis e os
testiculos, colocando prétese para a formacdo de neovagina, razdo porque,
afirmando ser transexual, requer que passe a constar seu nome como R. e seu sexo
como feminino. O registro civil do ora apelante ndo reflete uma realidade. Por ndo
refletir essa realidade, é que incute repetidamente terceiros em erro, que abalam o
equilibrio juridico e o submetem a um injusto e inaceitdvel permanente vexame,

seja ele virtual ou efetivo. Pedido deferido.*

7z

No mesmo sentido € o voto do desembargador Claudir Fidélis
Faccenda, em decisdo da oitava camara civel do Tribunal de Justica do Rio

Grande do Sul:

Y TJ.RS - 4* Cam. Civ. Ap. 591019831 - Rel. Des. Gervasio Barcellos; in Revista de
Jurisprudéncia TIRGS, n. 15, tomo 2, p. 629-638.

* TJ-RS - Ac. unan. Cam. Civ. Ap. 593110547 - Porto Alegre - Rel. Des. Luiz Gonzaga Pila
Hofmeister.
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[...] significa que hd uma transposicio na correlacio do sexo
anatdmico e psicoldgico, ou seja, a pessoa tem o corpo de um sexo, porém sente-
se como pertencente ao sexo oposto [...] Verifica-se que R.S.S. sente-se como
mulher e, além de tudo, apresenta-se como mulher perante a sociedade. Nao é
mais fisiologicamente homem tendo a vista a realizacdo da cirurgia, que era
justamente o que faltava ja que, psicologicamente, se percebia como mulher [...] O

chamado ‘sexo registral’ ndo mais se justifica [...]21

Essa linha de raciocinio sustenta que aquele que tem em seu registro o
sexo ajustado, isto €, corrigido, serd merecedor da tutela legal dispensada a seu
novo estado sexual, inclusive com relacdo a possibilidade de ser qualificado como
companheiro de alguém de sexo idéntico ao seu sexo de nascimento. Isso porque
seu sexo biologico ndo deve mais ser levado em consideracdo, devendo-se
considerar somente seu “novo sexo”, que, em verdade, é seu verdadeiro sexo, para
os devidos efeitos legais. O mesmo se diga com relagdo aqueles que ndo tenham
realizado o referido procedimento cirdrgico, posto que o que se deve considerar

relevante € o sexo psiquico do individuo, e ndo sua genitélia.

A ciéncia tem estudado ha séculos a orientacdo sexual do ser humano.
Ja ficou constatado que existem causas genéticas que influenciam na orientacdo e
preferéncia sexual das pessoas. Maria Berenice Dias sustenta que vem
prevalecendo a tese de que a sexualidade é estado de natureza com origens

biolégicas e, ndo, culturais™.

E esse o ponto crucial do nosso raciocinio. A transexualidade é estado
que antecede & opcao do ser humano. Por isso, sendo decorrente de imposicao da
natureza e nao de op¢éo da pessoa, o portador deve ser tratado conforme seu sexo

psicolégico e, a nosso ver, predominante.

J4 com relacdo aos homossexuais por op¢do, a questdo merece outro

encaminhamento. Os homossexuais por escolha e ndo por imposi¢do da natureza

2 TJ-RS - 8 Cam. Civ. Ap. 70013580055 - Rel. Des. Claudir Fidelis Faccenda. Julgado em 17/08/2006.
22 DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: o preconceito e a justica, p. 44.
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ndo pertencem a outro sexo, nem mesmo do ponto de vista psicoldgico, mas
apenas comportam-se como se fossem. Melhor dizendo, apenas pretendem ter ou
comportam-se como se tivessem outro sexo. O raciocinio apresentado é no sentido
de fazer prevalecer o sexo que se tem — ainda que apenas psicologicamente e nao

morfologicamente — e ndo o sexo que se pretende ter.

Em suma, essa tendéncia doutrindria e jurisprudencial considera que a
legislacdo dispensada aos companheiros ndo deve ser aplicada aos
relacionamentos homossexuais, mas somente as unides entre homem e mulher.
Contudo, deve-se levar em consideragdo ndo somente o sexo de nascimento da
pessoa, mas também o sexo psiquico, nos casos dos transexuais. Nesses termos, o
transexual, nascido com morfologia masculina, mas que se comporta e tem
instintos préprios de mulher, vitima de imposicdo do destino, poderd constituir
unido estdvel, na acepcdo técnica do termo, com pessoa do sexo masculino. O
mesmo se diga do individuo transexual com morfologia feminina, que poderd

constituir relagdo de companheirismo com uma mulher.

Convém observar que tal entendimento estd longe de ser unanime. Ha
outra posi¢do que nos parece merecer destaque. Sustenta-se que o relacionamento
envolvendo transexuais ndo pode ser equiparado a unido estivel, assim como esta

nio foi equiparada ao casamento.

Note-se que unido estdvel e casamento sdo institutos distintos, cada
um tendo seu regime juridico préprio. Ocorre que, principalmente no periodo
entre a entrada em vigor da Constituicdo de 1988 e a edi¢cdo das leis 8.971/94 e
9.278/96, a unido estavel, ja tendo sido reconhecida como entidade familiar, ficou
sem regulamentacdo legal suficiente propria de familia. Essa falta de
regulamentacdo legal da unido estdvel suscitou a aplicacdo, por analogia, de
institutos que regulavam o casamento. Contudo, ndo se trata de equiparar a unifo
estdvel ao matrimonio. Trata-se apenas de suprir lacuna legislativa de instituto,
com leis proprias de outro instituto distinto. Jamais se pode conceber o

enquadramento da unido estdvel no conceito de casamento pelo fato de aquela ter
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sido, por analogia, regulada por dispositivos proprios deste. Esta € a caracteristica
da analogia: aplicar disposi¢des de um caso a outro caso semelhante, ndo

regulamentado pela lei, sem enquadrar este ultimo no conceito do primeiro.
Voltemos, pois, ao tratamento dos transexuais.

Esse entendimento considera que, da mesma forma que a unido
estavel ndo foi equiparada ao casamento, tendo apenas aproveitado algumas
disposicdes acerca deste, as unides envolvendo transexuais ndo podem ser
equiparadas a unido estdvel, dadas as inevitdveis diferencas faticas dessas

relacoes.

Realmente, sdo inevitdveis as diferencas entre as unides estdveis e
aquelas envolvendo transexuais. Note-se, por exemplo, que as unides envolvendo
transexuais ndo podem gerar prole; a licenca maternidade nio pode, a nosso ver,
ser aplicada de forma irrestrita ao transexual de corpo masculino com

caracteristicas psiquicas femininas etc.

Portanto, de acordo com esse entendimento, essas unides deveriam

ficar afastadas do conceito de unido estavel.

Porém, dada a auséncia de um regime juridico préprio suficientemente
satisfatorio aplicavel as unides envolvendo transexuais, viabiliza-se a aplicagdo,
por analogia, das disposicdes aplicaveis a unido estdvel. Ha realmente um ponto
de semelhanca entre essas unides: a existéncia de uma relacao fatica afetiva, em
que ambos os participes tém o objetivo comum de formar uma unidade social,
independente de suas individualidades. Isso autoriza a aplicag@o, por analogia, das
disposi¢des destinadas aos companheiros aqueles que vivem relacionamento

envolvendo transexuais.

Contudo, ndo se trata de equiparar um instituto ao outro, mas de suprir
a auséncia de normas destinadas a regular as relagdes envolvendo transexuais.
Quando essas relacdes passarem a ter seu regime juridico préprio, dever-se-a

deixar de aplicar as disposicdes editadas para os companheiros, por ndo haver
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mais lacuna legislativa. Cada uma dessas espécies de unido deve ter sua
regulamentacdo prépria, ji que constituem relagcdes inevitavelmente distintas,

apesar de seus pontos de semelhanga.

De qualquer forma, acatando-se um ou outro dos entendimentos
acima, a solucdo pritica nos dias atuais serd semelhante. Se se considerar que os
relacionamentos envolvendo transexuais se enquadram no conceito de unifo
estavel, levando-se em consideracdo a prevaléncia do sexo psicolégico sobre o
fisioldgico, ndo haverd maiores dificuldades de aplicagdo da lei. A lei do
companheirismo passaria a ser aplicada a esses relacionamentos, sem maiores

consideragdes.

Contudo, se ndo se pretende considerar que as unides envolvendo
transexuais se enquadram na nocdo de unido estavel, a aplicacdo das normas que
regulam esta ainda serd possivel aquelas, por analogia, em razdo dos pontos de

semelhanca existentes entre estes dois tipos de relacao.

Ambos os entendimentos apresentados parecem-nos mais justos e
humanitdrios que a marginaliza¢do desses relacionamentos envolvendo pessoas
que t€ém um sexo como qualquer outra, mas possuem caracteristicas fisicas do
outro sexo. Ndo se pode deixar de tutelar de forma digna essas vitimas de um

estado da natureza.
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