NOVAS MODALIDADES DE FAMILI
(PLURALIDADE DA FORMACAO
FAMILIAR NO DIREITO CIVIL

CONTEMPORANEO).

Diversas sdo as formas de familia que vigem na atualidade.
O conceito tradicional mudou, abarcando formas novas.
Podemos antever que o modelo prevalente de formacdo
familiar € a familia nuclear, ou seja, composta pelos pais e sua
prole.

Os arranjos familiares obedecem a uma enorme gama de
tipos, a saber: familia matrimonial, familia formada na unido
estdvel, concubindria, monoparental, unilinear, homoafetiva,
familias recompostas, mosaico, pluriparental, anaparental,
eudemonista, paralela, unipessoal, homoafetiva, plural,
formada nos estados intersexuais, entre outras.

Todas se apresentam com suas peculiares repercussdes no
campo do direito, fendo em comum o desejo de insercéo e de
protecdo do ser humano, em um Jocus onde possam

desenvolver suas potencialidades e peculiaridades, tfendo em

vista o principio constitucional do primado da dignidade da
pessoa humana.

Nas palavras de Maria Berenice Dias, “despontam novos
modelos de familias mais igualitérias nas relacdes de sexo e
idade, mais flexiveis em suas temporalidades, em seus
componentes, menos sujeitos a regras e mais ao desejo” 1.

Nesse sentido, podemos perceber que a formacdo atual

da familia obedece aos ditames pessoais, as liberdades
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DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 38.



individuais, com frontal valorizacdo dos direiftos da

personalidade e dos direitos humanos.

A Constituicdo Federal regula a formacdo familiar em seus
arts. 226 e 227, reconhecendo a protecdo de trés modalidades
de familia: a familia matrimonial, a familia formada na unido
estdvel e a monoparental.

Em consonéncia com o momento histérico vigente, vemos
que a atual Constituicdo brasileira protege a supremacia da
dignidade da pessoa humana (art. 12, lll); a liberdade, a
igualdade (arts. 52 e 32, V), visa promover o bem de todos, sem
preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacdo, valorizando o ser humano
como sujeito de direito e visando outorgar-lhe, de forma mais
ampla, a insercdo e o respeito a cidadania. Em suma, a
afefividade singrou os mares do reconhecimento formal,
funcionando como cimento basilar para a formacdo familiar e
parental na atualidade.

Além da familia matrimonial, da familia formada na unido
estavel, da familia monoparental e da familia formada por
pessoas do mesmo sexo, € nos estados infersexuais, existem
novos conceitos de familia, gue também se apresentam na pds-
modernidade: a familia anaparental, a familia pluriparental, a
familia eudemonista, a familia paralela, a familia unipessoal e a
i-family.

A familia anaparental, ndo regulada pelo legislador, pode
ser definida como a relacdo familiar baseada na affectio e na
convivéncia mutua, entre pessoas que apresentem grau de

parentesco ou ndo.

O exemplo mais cldssico recairia sobre os casos em que
duas irmds - via de regra solteiras ou viuvas — residam juntas e

assim amealhem um patrimdnio comum.

Para Sérgio Resende de Barros, a nocdo de familia



anaparental baseia-se no afeto familiar, mesmo sem contar

com a presenca dos genitores. De origem grega, o prefixo

1 "

ana” traduz ideia de privacdo; neste caso, designa a

existéncia da familia sem pais2.

AqQui inserir-se-ia também a familia formada por uma sé
pessod, a familia unipessoal, tfendo em vista a protecdo do bem
de familia, e a consequente aplicacdo da Lei n. 8.009/90 e da
SUmula 380 do STF.

Como a Lei n. 8.009/90 ndo determina expressamente o
nUmero de pessoas que devem compor a unidade familiar para
sua aplicacdo, podemos entender que também é passivel de
ser aplicada a pessoa individualmente considerada, ndo
importando seu estado civil. O sentido social da norma busca
garantir a protecdo do patriménio pessoal. Essa finalidade
permite desvendar a exata extensdo da lei. Caso confrdrio,
sacrificar-se-ia a interpretacdo teleoldgica para prevalecer a

interpretacdo literal.

A possibilidade da instituicdo de bem de familia & pessoa
sozinha (ndo apenas a solteira, mas também a vilva, a casada
gue estd separada de fato), por certo, consiste na questdo mais
infrincada no fema da legitimidade para a instituicdo do bem
de familia. E imprescindivel a convivéncia more uxorio para se
instituir bem de familia?2

Pensamos que ndo. Diantfe de uma perspectiva
acentuadamente humanista e pluralista, que atingiu a génese
da formacdo familiar na pds-modernidade, parece-nos
bastante vidvel reconhecer o direito personalissimo de ndo se

vincular afetivamente a outra pessod, sem que, no entanto,
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BARROS, Sérgio Resende de. Direitos humanos da familia: principios operacionais.
Disponivel em: <http://www.srbarros.com.br/pt/direitos — humanos-da familia-
principais-e-operacionais.cont.>. Acesso em: 29-5-2010.



haja qualquer comprometimento dos direitos reconhecidos
aqueles que integrem uma unidade familiar em quaisquer das

formas existentes na atualidade.

Nesse sentido, entendemos que inexiste qualquer ébice &
instituicdo do bem de familia por pessoa sozinha, como
dispdemos arts. 1.711 e 1.722 do CC.

Outra forma de familia que vem crescendo na atualidade
¢ a familia pluriparental - também denominada familia
Mosaico —, que pode ser entendida como a enfidade familiar
que surge com a ruptura de anteriores vinculos familiares e a
consequente formacdo de novos vinculos, que incluem os filhos
oriundos das relagcdes anteriores, e também aqueles que o

casal tem em comuma3.

Tem como caracteristicas principais ser portadora de
multiplos  vinculos, ambiguidade de compromissos e

interdependéncia.

Entendemos, entretanto, que o vinculo que permanece
entre os pais e os filhos nas familias mosaico é de
monoparentalidade, mesmo porque permanecem inalteradas
as relacdes parentais — que englobam direitos e deveres — dos
pais com os filhos.

A lei pdatria confere a possibilidade de adocdo pelo
companheiro do cénjuge do genitor, configurando a chamada
adocdo unilateral, a luz do disposto no art. 1.626, pardagrafo
Unico, do CC e no art. 41, § 12, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), permanecendo, porém, a obrigatoriedade

de anuéncia do pai registral.

Também a familia eudemonista desponta no universo

3

O Projeto do Estatuto das Familias a define no art. 69, § 22: “Familia pluriparental é a
constituida pela convivéncia entre irmaos, bem como as comunhdes afetivas estaveis
existentes entre parentes colaterais”.



familial na atualidade. Pode esta ser entendida como a familia
cuja formacdo decorre do afeto, ou seja, cuja viabilidade
produz felicidade em seus componentes, bem supremo da

existéncia humana.

Assim, ‘“surgiu um novo nome para essa fendéncia de
identificar a familia pelo seu envolvimento afetivo: familia
eudemonista, que busca a felicidade individual vivendo um
processo de emancipacdo de seus membros. O eudemonismo
€ a doutrina que enfatiza o sentido de busca pelo sujeito de sua
felicidade. A absorcdo do principio eudemonista pelo
ordenamento altera o sentido da protecdo juridica da familia,
deslocando-o da instituicdo para o sujeito, como se infere da
primeira parte do § 82 do art. 226 da CF: o Estado assegurard a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos componentes
que aintegram”4.

Na pdés-modernidade, uma modalidade de familia que se
descortina é a i-family, que pode ser entendida como aqguela
gue nasce e se desenvolve sem o contato fisico, mas funda-se
por meio da comunicacdo escrita nos meios virtuais: “o vinculo
mantido a distdncia, dando espaco para que a imaginacdo
projetiva dos apaixonados pudesse ser ainda mais criativa da
familia™5.

A affectio — elo entre duas pessoas, evidenciando um
estado fisico ou moral, uma predisposicdo do espirito, levando
aos reflexos de sua alma - independe da proximidade fisica.
Pode-se estar do oufro lado do mundo, sentindo-se mais

proximo do que se estivesse na mesma sala.

4
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ROSA, Conrado Paulino da. Ifamily — Um novo conceito de familia? Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 120.



Nesse sentido, Conrado Paulino da Rosa descreve ai-family
como sendo em cardter provisério, quando algum dos
integrantes da familia se afasta do convivio dos seus por
questdes de trabalho ou forca maior (esse fato pode fazer com
gue a intensidade da relagcdo aumente, pois a distdncia fisica
acalma os conflitos do dia a dia), ou pode ser de cardter
permanente, uma vez que a familia se forma entre pessoas que

jamais viveram sob o mesmo teto.

Essa familia, sob sua concepcdo, situar-se-ia na légica da
familiac eudemonista, da concretizacdo da autonomia do

individuo e de sua relizacdo afetivaé.

A familia paralela, por seu turno, é aguela que se forma a
despeito do principio da monogamia, observado no
ordenamento legal pdtrio. O Cbdigo Civil denomina
concubinato as relacdes ndo eventuais existentes entre homem
e mulher impedidos de casar. O art. 1.521 dispde que ndo
podem casar as pessoas casadas. Preferimos denominar esse
concubinato  familia paralela, para diferencid-lo  do
concubinato em que existe apenas uma familia. Portanto, na
familia paralela, um dos integrantes participa como cénjuge de
mais de uma familia.

Caso o impedimento seja o casamento anterior, femos
duas situacdes: serd unido estdvel se o casamento foi
faticamente desfeito, ou serd concubinato se o casamento
anterior coexistir com o novo relacionamento. E vdlido ressaltar
gue essa modalidade convivencial ndo é vista com bons olhos
pela sociedade.

Dessa forma, “os relacionamentos paralelos, além de
receberem denominacdes pejorativas, sdo condenados a

invisibilidade. Simplesmente a tendéncia € ndo reconhecer

®  ROSA, Conrado Paulino da. [family — Um novo conceito de familia?, cit., p. 123-124.



sequer sua existéncia. Somente na hipdtese de a mulher alegar
desconhecimento da duplicidade das vidas do vardo € que tais
vinculos sdo alocados no direito obrigacional e 1& tratados
como sociedades de fato. Muitas unides que persistem por toda
uma existéncia, muitas vezes com extensa prole e
reconhecimento social, sdo simplesmente expulsas da tutela
juridica™. E, assim, “negar a existéncia de familias paralelas —
guer um casamento e uma unido estdvel, quer duas ou mais
unides estdveis — & simplesmente ndo ver a realidade”.

"J& existe na jurisprudéncia patria mencdo significativa de
protecdo da familia paralela para fins de concesséo de
beneficios patrimoniais. Quando finda a relacdo afetiva,
comprovada a concomiténcia com o casamento, deve o
patrimdnio acrescido no periodo ser dividido, na proporcdo do
tempo da mantenca do duplo vinculo. Fica enfretanto
preservada a meacdo da esposa, que se transforma em bem
reservado, ou seja, tforna-se incomunicdvel, enquanto a
meacdo do vardo serd dividida com a companheira, com
referéncia cos bens adquiridos durante o periodo de
convivéncia, estando o mesmo principio vdlido para os casos
de duas ou mais unides estdveis paralelas, quando uma vem
constitutida antes da outra, sendo portanto o quinhdo
repartido, em trés montantes — restando um terco para o vardo
e um terco para cada uma das companheiras”.

Na hipdtese de falecimento do vardo casado, a depender
do regime de bens, é necessdrio resguardar em primeiro lugar
a meacdo da vitva. Uma vez apurado o quantum do acervo
hereditdrio e excluida a legitima dos herdeiros, a parte
disponivel deve ser dividida com a companheira, com expressa

referéncia aos bens adquiridos durante o periodo do convivio.

Quando, por outro lado, hd a morte da companheira, seus

herdeiros vém a juizo buscar o reconhecimento da unido



estével.

Assim, deixar de reconhecer a familia paralela como
entidade familiar leva & exclusdo dos direitos no dmbito do

direito de familia e das sucessoes.

E de ressaltar que a jurisprudéncia, em sua maior parte,
nega o reconhecimento dessa modalidade de familia, ndo a
identificando como unido estdvel. Quando muito hd o
reconhecimento de uma sociedade de fato, partilhando-se os
bens adquiridos nesse periodo desde que comprovada a
efetiva participacdo para sua aquisicdo.

A pbés-modernidade abrange uma gama enorme de
formacdes familiares, em que a readlizacdo pessoal, o
desenvolvimento das intrinsecas potencialidades do ser
humano e a consagracdo da sua dignidade ocupam o locus
central. Assim, suas anfigas funcdes basilares de preservacdo
econdmica, politica, religiosa ou reprodutiva passam a ocupar

um lugar secunddrio.

Quanto ao tema, hd uma decisdo provisdria em sede do
STF que se ocupa do tema de reconhecimento de efeitos
previdencidrios das unides estGveis paralelas ou

concomitantes (Tema 529).

Em setembro de 2019 iniciou-se a sua andlise, em sede do
Recurso  Extraordindrio  1.045.273/SE, que andlisa a
concomitdncia de uma unido estdvel homoafetiva com uma

outfra unido. 7

70 voto dos ministros Luiz Edson Fachin, Marco Aurelio e Rosa Weber da -se
no sentido de que sdo possiveis efeitos previdenciarios para os companheiros
de boa-fé nas unides estaveis plirimas. Os ministros Barroso e Carmen LUcia
votaram também pelo reconhecimento desses efeitos, mas sem a necessidade da
boa-fé, pois prevalece a equidade que deve guiar o Direito Previdenciario. J& os




Na questdo em tela ndo se analisa a concomiténcia de
casamento e de concubinato (ou unido estavel), posto que é
objeto de outro processo no STF, também em repercussdo geral
(Recurso Extraordindrio 883.168/SC - Tema 526) -, mas analisa-se
a possibilidade de existéncia de vdrias unides estdveis ao
mesmo tempo.

Essas duas questdes, de grande repercussdo para o Direito
de Familia e também das Sucessdes, devem ser analisadas no

préximo ano.

Na redlidade brasileira houve também a tentativa de
regulamentacdo  das  unides  plurimas  denominadas

poliamorismo.

O Conselho Nacional de Justica estd discutindo uma nova
questdo surgida das unides entre pessoas: o poliamor, ou seja,
a possibilidade de se legalizar a unido estdvel envolvendo

mais de duas pessoas.

Em CNJ deve orientar os cartdrios sobre o comportamento
diante de uma solicitacdo desse tipo, com pedidos de
reconhecimento familiar por familias que sejam compostas
por trés ou mais pessoas. Assim, determinou que as
Corregedorias-Gerais de Justica proibam os cartérios de seus
respectivos estados de lavrar escrituras publicas para registar

unides poliafetivas.

As entidades ligadas ao Direito de Familia, no entanto, se

manifestam de forma contrdria d autorizagcdo de uma familia

Ministros Alexandre de Moraes, Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski
entenderam pela impossibilidade de se reconhecer quaisquer efeitos
previdenciarios nas uniGes concomitantes, diante do principio da monogamia,
que se aplica plenamente a unido estavel. Até o momento, a votacdo esta em 5
a 3, pelo reconhecimento de efeitos previdenciarios nas unibes estaveis
concomitantes. Ainda faltam julgar os Ministros Dias Toffoli - que pediu vista
-, Luiz Fux e Celso de Mello.



a partir da unido estavel de poliafetivos, considerando ser esta
inconstitucional, uma vez que o estado democrdtico brasileiro

é alcado na monogamia.

O Instituto Brasileiro de Direito de Familia defende que o
Estado ndo deve interferir em relacdes afetivas entre as
pessoas. Para o IBDFAM, a unido estavel seria uma forma de
reconhecimento dos direitos dos integrantes desse novo

modelo familiar.

A Associacdo de Direito de Familia e das Sucessdes, no
entanto, considera que a unido poliafetfiva, diferentemente
da unido homoafetiva, ndo é aceita pela sociedade. Além
disso, a monogamia € uma norma de relacionamento em
paises com altos indices de desenvolvimento. Segundo a
entidade, os piores indices de desenvolvimento humano
ocorrem exatamente nos paises que permitem a poligamia,
com na Africa e no Oriente Médio. A entidade ainda
manifestou sua preocupacdo com a partiliha de pensdes

previdencidrias e com a divisdo de contfrato em associacoes.

Em dezembro de 2020 o STF considerou ilegitima a existéncia

paralela de duas unides estdveis ou de um casamento e uma

unido estdavel, inclusive para efeitos previdencidrios.

A familia formada por pessoas do mesmo sexo, tomou
vulto com a evolucdo dos tempos.

A Constituicdo Federal ofereceu protecdo a familia em seu
art. 226, caput: "a familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado™; estendeu essa protecdo a unido estdvel,
reconhecendo-a como entidade familiar (§ 39), e & familia
monoparental (§ 4°), produzindo uma profunda revolucdo

social ao emprestar juridicidade a novas formas de vinculos ndo



sacramentados pelo matriménio, quebrando a hegemonia

deste para a formacdo da familia.

Assim, mais uma vez temos a base da familia fincada no

afeto natural entre dois seres.

A familia homoafetiva funda-se basicamente no afeto,
cuja importéncia e valorizacdo estd na ordem do dia para a
protecdo da pessoa humana, sendo-lhe reconhecido um valor
juridico8.

Preliminarmente, temos que no que tange a identidade
sexual, sua esséncia €& mullifacetada, passando a
determinacdo de sua conjuntura pelos campos da medicing,
da sociologia, da psicologia, da filosofia, e, logicamente, do
direito.

Pode-se definir o homossexual como aquele que manifesta
uma variagdo do impulso sexual e da afefividade, uma vez que,
em maior ou menor grau, senfe-se afraido sexual e

afetivamente por pessoas do mesmo sexo.

Ele “relaciona-se sexualmente, quer de fato, quer de forma
fantasiosa, imagindria, com parceiros pertencentes ao mesmo
sexo que o seu, mantendo-se, fodavia, satisfeito com seu sexo
bioldgico"9.

A homossexuadlidade tece contornos & delimitacdo da
personalidade do individuo, dando-lhe uma forma concreta
que em muitas vezes exige que ele tfrihe um caminho muito
particular, sendo que “"a descoberta da préopria

homossexualidade € em geral um momento significativo no

8

MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Direito das familias, cit., p. 18 e 23.

9

MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Direito das familias, cit., p. 123 e 209.



desenvolvimento da personalidade™10.

E uma construcdo social que se estabelece em virtude de
um processo interativo de classificacdo  social e
autoidentificacdoll.

Diversos fatores sdo predisponentes & homossexualidade:
genéticos, hormonais, ambientais, psicoldégicos, relacionais.
Exprimem tanto aideia de semelhanca, igualdade ou analogia
com o sexo que o individuo almeja ter quanto significa a
express@o da sexualidade com outra pessoa do mesmo género

que o seu.

Assim, a formacdo da familia composta por pessoas do
mesmo sexo alcangcou dimensdo internacional, e fundamenta-
se, além de questdes bioldgicas e comportamentais, nos
principios da dignidade humana, da igualdade e da ndo

discriminacdo, previstos na Carta Constfitucional.

Quanto aos aspectos legais, temos que no Brasil,
inicialmente, a familia composta por pessoas do mesmo sexo
apresentava muita resisténcia ideoldgica, doutrindria e legal.
Isso porgue, numa visdo histérica de interpretacdo restritiva, os
documentos legais apenas admitiam o casamento ou a
constituicdo de unido estdvel entre pessoas de sexos diferentes,
e, aqinda, ndo reconhecendo, de forma expressa, a
possibilidade do reconhecimento do status familiae qos

homossexuais.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 226, reconhece

como familia aquela fundada no casamento (§§ 1° e 2°), na

10

Harvard Law Review. —Sexual orientationa and tra law, USA,1990, p. 2; MALUF, Adriana
Caldas do Rego Freitas Dabus. Direito das familias, cit., p. 209.

11

CLERGET, Stéphane. Comment devient-on homo ou hétéro. Paris: JCLattes, 2006, p. 74.




unido estavel (§ 3°) ou na monoparentalidade (§ 4°), nada
referindo expressamente & formacdo da familia por

homossexuais.

Diferentemente do Cdodigo Civil de 1916, que reconhecia a
familia somente se constituida em face do casamento, o
Codigo Civil de 2002 (arts. 1.723 a 1.727) reconhece a unido
estdvel como entidade familiar, embora o texto legislativo

mencione a necessidade da dualidade de sexos.

No que respeita ao casamento, o Coddigo Civil dispde que
“se realiza no momento em que o homem e a mulher
manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer
vinculo conjugal, e o juiz os declara casados” (art. 1.514).

Quanto a unido estavel, determina: “é reconhecida como
entidade familiar a unido estdvel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia” (art.
1.723).

Valendo-se de uma interpretacdo literal, nenhum dos dois
diplomas estendeu sua protecdo ao homossexual, apesar de a
Constituicdo  da  RepuUblica vedar expressamente a
discriminagcdo em face da opcdo sexual (art. 32, V),
consagrando também no art. 52, caput, o principio da
igualdade e, no seu inciso X, o direito d intimidade — que pode
ser entendida como o exercicio do direito e da prdtica sexual
livres de discriminacdo -, e a valorizacdo como cénone
fundamental, da dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1ll).

O Judicidrio, adotando uma postura mais liberal, diante da
falta de previsdo legal, vem assegurando direitos aos parceiros
homoafetivos.

Paulo Luiz Netto L6bo pondera, por outro lado, que os tipos
de entidades familiares contidos no art. 226 e seus pardagrafos

da CF séo meramente exemplificativos, pois o caput do referido



artigo traz consignado um conceito amplo e indeterminado de
familia: “a norma de exclusGo do art. 226 da Constituicdo
Federal apenas poderia ser excepcionada se houvesse outra
norma de exclusdo explicita de tutela dessas unides; a auséncia
de lei que regulamente essas unides ndo é impedimento para
sua existéncia, pois as normas do art. 226 sdo autoaplicdveis,
independentemente de regulamentacdo”12.

No entender de Miguel Reale, “a matéria ndo é de Direito
Civil, mas sim de Direito Constitucional, porque a Constituicdo
institucionalizou a unido estavel entre o homem e a mulher. Para
cunhar-se a unido estdvel dos homossexuaqis, seria preciso
mudar a Constituicdo”. Logo, somente uma Emenda
Constitucional teria competéncia para estender os mesmos
direitos j& conferidos & familia e das entidades familiares s

parcerias homossexuais3.

Em 2003, o Senador Sérgio Cabral (PMDB/RJ) apresentou &
Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado uma
proposta de emenda a Constituicdo, de n. 70, que visava
alterar o § 3° do art. 226 da Constituicdo, o que possibilitaria a
inclusdo dos casais homossexuais como entidade familiar
reconhecida pelo Estado, excluindo-se, todavia, a possibilidade
de casamento, com a seguinte redacdo: “para efeito de
protecdo do Estado, é reconhecida a unido estdvel entre casais
heterossexuais ou homossexuais como entidade familiar,

devendo a lei facilitar a sua conversdo em casamento quando

12

LOBO, Paulo. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus.
Familia e cidadania. Anais do Ill Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo
Horizonte: IBDFAM/OAB-MG, 2002, p. 95 e 105.

13

REALE, Miguel. O Projeto do novo Cédigo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 172.



existente entre o homem e a mulher”14.

No Brasil, “os reflexos das relacdes afetivas entfre pessoas do
mesmo sexo estendiam-se pelo direito previdencidrio, direito
eleitoral, direito das obrigacdes e finalmente chegaram no

direito de familia”15.

A evolucdo dos costumes levou ao entendimento de que
a convivéncia more uxorio independe da orientacdo sexual das
partes para se configurar, e demonstra-se a affectio maritalis,
fundamental no sentido de se estabelecer a comunhdo de vida

em toda a sua plenitude.

Tendo em vista a mudanca de paradigma quanto co
estabelecimento das relacdes familiares, o Projeto de Lei n.
6.960/2002, apresentado pelo Deputado Ricardo Fiuza, e o
Projeto de Lei n. 276/2007, reapresentado pelo Deputado Léo
Alc@ntara, visavam & alteracdo de diversos dispositivos do
Codigo Civil, aludiam aos efeitos civis da unido entre pessoas
do mesmo sexo, trazendo a proposta de aplicacdo das
disposicoes contidas nos referidos artigos atinentes & unido
estével no Cdédigo Civil brasileiro ds unides entre pessoas que
vivam com economia comum, de forma publica e notdrig,
desde que ndo confrariem a ordem puUblica e os bons

costumes, observadas as disposicoes constitucionais1é.

Recorrendo & interpretacdo evolutiva da norma e ao uso

14

O Projeto foi arquivado em 20 de outubro de 2006.
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MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Curso de direito
civil, cit., p. 64-68. A luz do direito previdenciario, as Instrugdes Normativas n. 25/2000,
50/2001 e 57/2001 do INSS preveem beneficios de pensdo por morte e auxilio-recluso
ao companheiro homossexual. A Instru¢cdo Normativa n. 25/2000, de 7-6-2000, veio a
disciplinar a matéria, fundamentada na Agao Civil Publica n. 20007100009347-0.
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da analogia, pode-se entender que existe uma intima
identidade fatica no que tange & unido estdvel entre o homem

e a mulher e a unido estdvel entre pessoas do mesmo sexo.

Para Luiz Edson Fachin, “considera-se possivel afastar-se da
regra constitucional a diferenciacdo do sexo para o
reconhecimento de uma unido estdvel. Assim, pioneiras
decisdes jurisprudenciais vém, a seu modo e sob certas
limitacdes, garantindo efeitos de sociedade de fato enftre

pessoas do mesmo sexo"17.

E assim, com a mudanca de paradigmas que atingiu a
configuracdo da familia na atualidade, novos valores vem-se
afirmando, com a valorizacdo da dignidade da pessoa
humana, a igualdade entre os géneros, a liberdade individual,
a afefividade embasando as relacdes familiares e a ndo
discriminacdo.

E, assim, a familia homoafetiva fixa-se atendendo aos

reclamos de um mundo plural.

Quanto aos Principais projetos de lei referentes ao tema,
temos:

Com o intuito de regulamentar as relacdes entre pessoas
do mesmo sexo, encaminhou a entdo Deputada Marta Suplicy
(PT/SP), em 1995, a Proposta de Emenda & Constituicdo n. 139,
visando inserir enfre os objetivos principais do Estado a
promocdo do bem de todos, sem preconceito de orientacdo
sexual e, para tanto, alterar os arts. 32 e 72 da Carta
Constitucional, regulamentando a nominada unido civil de

pessoas do mesmo sexo.

17

FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar,
1999, p. 99. Existem na jurisprudéncia patria julgados tanto reconhecendo o status
familiae aos parceiros homossessuais quanto outros, atribuindo a relagdo os efeitos
decorrentes da sociedade de fato, ou seja, presente no direito das obrigacdes.



O Projeto de Lei n. 1.151/95, que framitava no Congresso
Nacional como Parceria Civil Registrada entre Pessoas do
Mesmo Sexo, visava disciplinar a “unido civil entre pessoas do
mesmo sexo”. Sua finalidade precipua era garantir aos
homossexuais direitos fundamentais e direitos patrimoniais, ndo
tendo, entretanto, o intuito de equiparar a unido homoafetiva

ao casamento.

Foi substituido pelo Projeto de Lei n. 1.151-A/97, de autoria
do entdo Deputado Roberto Jefferson, e adotado pela
Comissdo Especial em 10 de dezembro de 1996. Esse projeto
substitutivo pouco altera o projeto original, mas acrescenta-lhe
o reconhecimento da parceria civil, de acordo com a
desighacdo adotada pela nova redacdo, para fins de
preferéncia de concessdo de vistos de permanéncia, no Pais,
de estrangeiros que convivam com brasileiros no regime de
parceria registrada; e a atribuicdo da condicdo de
dependente para fins de legislacdo previdencidria e de
composicdo de renda para a aquisicdo de casa proprials.

O Projeto de Lei n. 5.252, de 2001, também de autoria do
ex-deputado Roberto Jefferson, pretende criar e disciplinar o
pacto de solidariedade, inspirado na legislacdo francesa. Ora
em frdmite no Senado Federal, esse projeto destitui
expressamente a orientacdo sexual como elemento de cunho
discriminatério, podendo, como nos modelos europeus, o
estabelecimento de um pacto enfre pessoas do mesmo sexo ou
de sexo diferente. Outorga direitos sucessorios; beneficios
previdencidrios; direito & nacionalidade, no caso de
estrangeiros que fenham como parceiros cidadd ou cidaddo

brasileiro; protecdo patrimonial, estabelecendo, assim, direitos

18
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as varias entidades familiares.

Entretanto, como o Pacte Civil de Solidarité (PACS) francés,
ndo cria elos de familia entre as partes, ndo lhes impondo, por
via de consequéncia, nenhum efeito de natureza pessoal,
como dever de fidelidade, de coabitacdo ou de adocdo. Seus
maiores efeitos sdo de cunho pafrimonial, apresentando uma
natureza eminentemente contratual.

Por iniciativa do Deputado Sérgio Barradas Carneiro
(PT/BA) foi apresentado um Projeto de Lei de n. 2.285/2007,
denominado Estatuto das Familias, que traduz os valores
basilares que estdo consagrados nos principios que afluem dos
arts. 226 a 230 da CF. A denominacdo utilizada, “Estatuto das
Familias”, contempla melhor a opcdo constitucional de
protecdo das variadas enfidades familiares existentes na
contemporaneidade. Anteriormente, apenas a familia formada
pelo casamento, Unica modalidade legitima de familia, era

objeto do direito de familia.

O Estatuto sistematiza as regras especiais do casamento,
da unido estavel, da unido homoafetiva e da familia parental,
em que se inclui a familia monoparental, tendo em vista que a
Constituicdo da Republica atribui a todas as entidades
familiares a mesma dignidade e igual merecimento de tutelq,

sem hierarqguia entre elas.

Projeto de Lei n. 4.914/2009. Sobre unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo, foi apresentado pelo Deputado José
Genoino (PT/SP), e cuja acdo é de iniciativa da Associacdo
Brasileira de Gays, Lésbicas, Bissexuais e Transgéneros (ABGLBT),
por meio do Projeto Aliadas, e da Frente Parlamentar pela
Cidadania GLBT. Tem por finalidade sanar a lacuna legislativa
que existe para regular as unides entre pessoas do mesmo sexo.
Ndo visa converter a unido estavel em casamento, mas sim

conferir garantia aos direitos civis, & populacdo GLBT. Sua




importéncia reside no fato de que, em vez de buscar a criacdo
de um novo instituto juridico — unido ou parceria civil —, tfrabalha
com a equidade entre os direitos de heterossexuaqis e

homossexuais, do ponto de vista da unido estavel.

Existe, ainda, concernente ao reconhecimento da familia
formada por pessoas do mesmo sexo, a concepcdo de Maria
Berenice Dias, para quem, “a Lei Maria da Penha (Lei 11.340/06)
insere no sistema juridico as unides homoafetivas, uma vez que
estabelece, a luz dos arts. 22 e 52, no dmbito da violéncia
domeéstica, o conceito de que as unides de pessoas do mesmo
sexo sejam enfidades familiares, alargando assim o conceito de
familia, ndo mais valorizando o componente de natureza sexual
para sua formacdo”. “Ainda que a lei tenha por finalidade
proteger a mulher, acabou por cunhar um novo conceito de
familia, independente do sexo dos parceiros”. Para ela, “possui
amparo legal a protecdo da mulher, sem nenhuma exclusdo
fatica distintiva, ou seja, sem distinguir sua orientacdo sexual,
encontra protecdo a lésbica, a travesti, a fransexual que
mantenha relacdo intima de afeto em ambiente familiar ou de
convivio”, ndo sendo mais cabivel o questionamento da

natureza dos vinculos formados por pessoas do mesmo sexo19.

Pensamos, enfretanto, com Ivete Senise Ferreira, que a
citada Lei Maria da Penha inovou no campo legislativo patrio,
uma vez que ndo havia anteriormente uma lei especifica sobre
a violéncia doméstica contra a mulher. Nesse sentido,
conceitua a violéncia doméstica e familiar em seu art. 52, bem
retratando que independe da orientagcdo sexual dos parficipes.
Dispde, em seu art. 62, que a violéncia doméstica contra a

mulher constitui uma das formas de violacdo dos direitos
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DIAS, Maria Berenice. Manual, cit., p. 190-191.



humanos (tutelada por diversas Convencdes intfernacionais)20.

Concluimos, portanto, que primaz € o reconhecimento no
ordenamento juridico nacional da unido homoafetiva, pois a
situacdo juridica das relacdes homoafetivas permaneciam
desprotegidas, valendo-se de decisdes casuisticas do Judicidrio

para o seu reconhecimento.

O caminho trihado para o reconhecimento da familia
homoafetiva no Brasil foi outro. Em 5 de maio de 2011, foi
julgada a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.277 e a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
132, com relatoria do Min. Ayres Britto, em sede do STF. O
resultado undnime foi no sentido de reconhecer a unido estdavel
entre casais do mesmo sexo como entidade familiar. Com essa
mudanca, o Supremo cria um precedente que pode ser
seguido pelas outras instancias da Justica e pela Administracdo
PUblica, resguardando-se ao Congresso Nacional a

regulamentacdo legal dos efeitos dessa decisdo.

A extensdo dos efeitos da unido estavel aos casais
homossexuais, no entanto, ndo foi delimitada pelo tribunal.
“Durante o julgamento, o Ministro Ricardo Lewandowski foi o
Unico a fazer uma ressalva, ao afirmar que os direitos da unido
estdvel entre homem e mulher ndo devem ser os mesmos
destinados aos homoafetivos. Um exemplo é o casamento
civil"21.

As acoes foram ajuizadas na Corte, respectivamente, pela

Procuradoria-Geral da Republica e pelo Governador do Rio de
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FERREIRA, Ivete Senise. Comentarios a Lei n. 11.349 (Lei Maria da Penha), in A mulher
e ajustiga, cit., p. 100.
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Janeiro, Sérgio Cabral. O relator das acdes votou no senfido de
darinterpretacdo conforme & Constituicdo Federal para excluir
qualqguer significado do art. 1.723 do CC que impeca o
reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar, argumentando que o art. 32, IV, da CF veda
qualquer discriminacdo em virfude de sexo, raca, cor, e que,
portanto, ninguém pode ser diminuido ou discriminado em

funcdo de sua preferéncia sexual.

Representou a decisdo em tela um passo decisivo para o
reconhecimento da familia formada por pessoas do mesmo

sexo no Brasil.

Em 25 de outubro de 2011 o STJ foi ainda mais longe, ao
autorizar o casamento de duas mulheres no sul do Pais. A
decisdo, pensamos, confere um precedente fortissimo para a
conversdo da unido estavel homoafetiva em casamento (REsp
1.183.378/RS, rel. Min. Luis Felipe Salomdo, 42 Turma, j. 25-10-2011,
DJe, 12-2-2012).

A Nnosso ver, ambas as decisdes trazem gravadas intensas
consequéncias em matéria de filiagdo, permitindo a adog¢do
de menores por casais homoafetivos, dando-lhes o direito ao
acesso as técnicas de reproducdo assistida, nos termos da
Resolucdo n. 2.013/13 do CFM, bem como o direito a figurar nas
familias multiparentais, entre outros.

Foi aprovada a Resolucdo n. 175, em 14 de maio de 2013,
durante a 1692 Sessdo Plendria do Conselho Nacional de Justica
(CNJ), uma resolucdo que obriga os cartérios de todo o pais a
registrar o casamento civil enfre pessoas do mesmo sexo. A
norma também determina que sejam convertidas em
casamento as unides estdveis homoafetivas registradas

previamente.

Para o Conselheiro Guilherme Calmon, “A Resolucdo veio

em uma hora importante. NGo havia ainda no dmbito das



corregedorias dos Tribunais de Justica uma uniformidade de
interpretacdo e de entendimento sobre a possibilidade do
casamento entre pessoas do mesmo sexo e da conversdo da
unido estdvel entre casais homoafetivos em casamento”. Nesse
sentido, “alguns estados reconheciam, outros ndo. A Resolu¢cdo
consolida e unifica essa interpretacdo de forma nacional e sem

possibilidade de recursos”.

Caso algum cartério ndo cumpra a Resolucdo do CNJ, o
casal interessado poderd levar o caso ao conhecimento do juiz
corregedor competente para que ele determine o
cumprimento da medida. Além disso, poderd ser aberto
processo administrativo contra a autforidade que se negar a
celebrar ou converter a unido estdvel homoafetiva em

casamento?22.

A proposta de resolucdo foi feita pelo ent&o presidente do
CNJ e do Supremo Tribunal Federal (STF), Ministro Joaguim
Barbosa, e foi aprovada por 14 votos a um. Desta forma, a
resolucdo era necessdria para dar efefividade a decisdo
tomada pelo STF em maio de 2011, que reconheceu 0 mesmo
direito de unido civil aos homossexuais. O ministro lembrou que
a decisdo do tribunal teve efeito vinculante, ou seja, deve ser
seguida por todos os setores do Judicidrio e da administracdo
publica.

Assim, segundo a Resolucdo, “E vedada &s autoridades
competentes a recusa de habilitacdo, celebracdo de
casamento civii ou de conversdo de unido estdvel em
casamento enfre pessoas de mesmo sexo”. “A recusa prevista
no artigo 12 implicard a imediata comunicacdo ao respectivo

juiz corregedor para as providéncias cabiveis.”
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Disponivel em: <http://www?2.stf.jus.br/portalstfinternacional/cn>. Acesso em: 29-1-
2015.



O STF afirmou que a expressdo da sexualidade e do afeto
homossexual ndo pode servir de fundamento a um tratamento
discriminatério, que ndo encontfra suporte no texto da

Constituicdo Federal de 1988.

Nesse sentido, a possibilidade de converter a unido estavel
homoafetiva em casamento e a habilitagcdo direta para o
casamenfo sdo uma consequéncia do julgamento do STF

equiparando esses direitos aos dos heterossexuais.

A Comissdo de Constituicdo e Justica do Senado aprovou
em 8 de marco de 2017 o Projefo de Lein. 612/2011, que altera
o Cédigo Civil em seus artigos 1.723 e 1.726 para reconhecer a
unido estdvel entre pessoas do mesmo sexo. O referido projeto

segue em andlise na Cédmara dos Deputados.

Quanto a familia formada nos estados intersexuais, temos
inseridos as figuras do transexuais, dos intersexuais e demais

identfidades de género.

Em relacdo ao transexual, este pode ser entendido como
aguele que apresenta um desvio psicoldgico que o faz
acreditar pertencer ao sexo oposto ao seu sexo bioldgico
origindrio.

A questdo permeia os direitos da personalidade, uma vez
gue se situa na esfera do direito a vida, notadamente no que
tange a felicidade pessoal, fim precipuo do Estado; o direito &
identidade de género; a intimidade; a livre expressdo sexual; &
infegridade fisica e psiquica; ao recato; a privacidade, enfre
outros que visam possibilitar a insercdo plena do individuo na

sociedade & qual pertence23.

Javier Galiacho Perona concebe a fransexualidade como
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um fendmeno conhecido desde a Antiguidade, difundido na
atuadlidade gracas ao avanco da ciéncia, notadamente pela

realizacdo da cirurgia de redesignacdo sexual24.

A luz das pesquisas cientificas, sobretudo no campo da
medicina, nenhum ser é totalmente homem ou mulher; em
cada um hd um quantum do sexo oposto que é geralmente
encoberto pela maior quantidade de hormodnios do préprio
sexo. Contudo, algumas vezes, podem ocorrer anomalias que
se caracterizam pelo fato de o outro sexo se manifestar na

estrutura fisica, no comportamento ou em ambos.

Nesse sentido, aceita-se, hoje, a existéncia de uma
gradacdo de vdrios estados sexuais, compreendidos em dois
pontos distintos e extremos: “o homem e a mulher, podendo-se
identificar o sexo dos individuos de diversas maneiras
preponderantes: o sexo morfolégico, pelo exame dos érgdos
genitais e das gbénadas, ressalva feita aos casos de
intersexualidade; o sexo cromossémico ou genético, pela
andlise dos cromossomos (conformacdo XX na mulher ou XY no
homem); o sexo nuclear, estabelecido pelo exame da
cromatina  sexual (o0 sexo cromatinico aponta para
caracteristicas feminizantes, ausentes nos cromossomos
masculinos, o corpuUsculo de Baar); o sexo psicoldgico ou social,
definido pelo comportamento do individuo; o sexo juridico, que
se estabelece em face das relacdes assumidas na vida juridica;
o0 sexo hormonal, que se apresenta em face dos hormdnios
circulantes provenientes das gl@ndulas sexuais, sexo gonadal,
gue por sua vez indicam todos os caracteres morfolégicos do
homem e da mulher, e o sexo extragonadal, constituido por

outras gléndulas, como a ftirecide e a epifise, cuja funcdo é

2
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atribuir co individuo outros fracos de masculinidade ou

feminilidade”.

Considera-se na literatura especializada o sexo hormonal
como o verdadeiro sexo, uma vez que os hormdnios sexuais
condicionam a evolucdo dos caracteres sexuais somdticos,

funcionais e psiquicos25.

Para Roberto Farina, “a transexualidade é o mais alto grau
de desvio sexual; em face dela, quatro sGo as teorias que visam
esclarecer a origem da transexudlidade: a genética, a
fenotipica, a psicogénica - ligada d identificacdo com seu sexo
origindrio, derivada da educacdo fransmitida pelos pais —, € a
eclética”26.

Para Luiz Alberto David Aradjo, o transexualismo representa
uma alteracdo da psique, que dificulta e muitas vezes inviabiliza
a plena integracdo do individuo na sociedade?27.

Envolve homens ou mulheres que estdo profundamente
convencidos de pertencerem ao sexo oposto de seu sexo
bioldgico; tanto isso € verdadeiro que na maioria dos casos o
tratamento psicoldégico é indcuo (na prdtica, menos de 1%

deles apresenta sinais de intersexualidade fisica)28.
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O fransexual apresenta uma anomalia surgida no
desenvolvimento da estrutura nervosa cenftral, por ocasido de
seu estado embriondrio, que, contudo, ndo altera suas

atividades intelectuais29.

A cirurgia de transgenitalizacdo

A operacdo de mudanca de sexo recebeu inicialmente
amparo legal pela Resolucdo de n. 1.492/97, do CFM. Em 2002,
o Conselho Federal de Medicina aprova nova Resolucdo, de n.
1.652, que amplia o j& disposto na Resolucdo anterior,

revogando-a expressamente30.

Foi entdo editada a Resolucdo n. 1.955/2010 do CFM, que
revoga a Resolucdo anterior, de 2002, e dispde sobre a cirurgia
de transgenitalizac&o.

Como técnica, a cirurgia conversiva pode ser realizada
tanto de mulher para homem como no inverso. O tratamento
clinico do transexual se inicia com a aplicacdo de hormdnios.
O horménio feminino aplicado em homens arredonda suas
formas, aumenta as mamas e retarda o crescimento da barba;
as mulheres que recebem hormdnios masculinos veem
engrossar a voz, surgir a barba e aumentar a musculatura.

Segue-se, entdo, a cirurgia. Na tfransformacdo do homem para

123.
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mulher, o pomo de Addo é reduzido pela retirada da
cartilagem da laringe, sdo feitas pldsticas no nariz e nas faces;
na parte genital, os testiculos e o tecido interior do pénis sdo
removidos e é feita uma abertura no perineo para funcionar
como vagina, que é revestida com o tecido que sobrou da
remocdo do pénis; e o escroto vazio é utilizado para remodelar

os |ldbios vaginais.

A operacdo mulher para homem € mais complexa.
Comeca com a remogdo das mamas, depois extraem-se os
ovdrios e o Utero, passando, em seguida, & feitura do pénis
artificial. No interior deste é colocada uma prétese, um 0sso,
uma carfilagem, que conferem ao érgdo uma posicdo
semiereta e rigidez suficiente para permitir a realizacdo do ato

sexual3l.

Conforme disposicdo expressa da Resolucdo n. 1.955/2010,
estd liberada eticamente aos médicos a realizacdo da cirurgia
fransgenital em pacientes maiores, capazes, que se sintam em
desconforto com seu sexo origindrio, desde que tenham sido
submetidos a terapia por, no minimo, dois anos e que venham
recebendo acompanhamento de equipe mulfidisciplinar (em
qgue convivem como ser do sexo oposto antes da realizacdo
cirdrgica); devem também apresentar o desejo compulsivo de
eliminar a genitdlia externa, perder os caracteres primdrios e
secunddrios do sexo origindrio e adquirir os do outro sexo,
apresentar distUrbio de identidade sexual de forma continua,
por, no minimo, dois anos, além da auséncia de outros

tfranstornos mentais.

Para a realizacdo da cirurgia € necessdrio o consentimento
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livre e informado de acordo com a Resolucdo n. 466/12 do
Conselho Nacional de Saulde, representando um direito

personalissimo do paciente.

Em 2018 o STF autorizou a pessoa trans a mudar de nome

sem fazer a cirurgia de redesignacdo sexual.

A possibilidade de alteracdo do assento registral

Uma vez readlizado o diagndstico de transexualismo e a
consequente cirurgia de redesignacdo sexual, o préximo passo
€ a alteracdo do assento registral para viabilizar a reinsercdo do

fransexual na vida em sociedade.

A luz do art. 58 da Lei de Registros PUblicos, o prenome é
imutdvel, por ser principio de ordem publica; porém, poderd ser
alterado quando expuser o seu portador ao ridiculo, devendo,
para tanto, ser analisado no conjunto em que se insere se causa
embaracos na vida pessoal do individuo; ou quando houver
apelido publico e notério que venha a substituir o nome no
ambiente social da pessoa, desde que ndo haja expressa
proibicdo legal para o feito ou seja este empregado em

atividades ilicitas.

Existe uma possibilidade legal de se proceder a alteragcdo
do prenome individual por motivo de modificacdo cirdrgica do
sexo da pessoa. Com a entrada em vigor da Lei 9.708/98,
alterando o art. 58 da Lein. 6.015/73, o transexual operado teria
base legal para alterar o seu prenome, substituindo-o pelo
apelido publico e notdrio pelo qual € conhecido no meio em
que vive, desde que ndo prejudique este, visando assegurar,

assim, os direitos bdsicos da cidadania.



A questdo estd diretamente ligada a dignidade da pessoa
humana, e aos seus direitos de cidaddo. Impor o uso do nome
do outro sexo & pessoa operada sujeitd-la a ndo insercdo na
sociedade, isso fere os principios da justica social, & luz dos arts.
18, 1ll, e art. 32, IV, da CF, pois o transexual ndo redesignado vive
em situacdo de incerteza, angustia e conflito, o que Ihe dificulta

a plena insercdo social.

Em maio de 2017 o Plendrio do STJ comecou o julgamento
do RE n. 670.422, com repercussdo geral reconhecida, no qual
se discute a possibilidade de alteracdo registral de género do

fransexual mesmo sem a realizacdo da cirurgia.

“Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. REGISTROS
PUBLICOS. REGISTRO CIVIL DAS PESSOAS NATURAIS. ALTERACAQ
DO ASSENTO DE NASCIMENTO. RETIFICACAO DO NOME E DO
GENERO SEXUAL. UTILZACAO DO TERMO TRANSEXUAL NO
REGISTRO CIVIL. O CONTEUDO JURIDICO DO DIRETO A
AUTODETERMINACAO SEXUAL. DISCUSSAO ACERCA DOS
PRINCIPIOS DA PERSONALIDADE, DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA, INTIMIDADE, SAUDE, ENTRE OUTROS, E A SUA
CONVIVENCIA COM PRINCIPIOS DA PUBLICIDADE E DA
VERACIDADE DOS REGISTROS PUBLICOS. PRESENCA DE
REPERCUSSAO GERAL.

O Tribunal, por maioria, reputou constitucional a questdo,
vencido o Ministro Teori Zavascki. O Tribunal, por maioria,
reconheceu a existéncia de repercussdo geral da questdo
constitucional suscitada, vencido o Ministro Teori Zavascki.
Ministro Dias Toffoli, Relator.

Possibilidade de alteracdo de género no assento de
registro civil de transexual, mesmo sem a readlizagcdo de
procedimento cirirgico de redesignacdo de sexo”.

Também em sede do STF, o RE n. 845.779-RG/SC tratou do

fema:



“TRANSEXUAL. PROIBICAO DE USO DE BANHEIRO FEMININO
EM SHOPPING CENTER. ALEGADA VIOLACAO A DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA E A DIREITOS DA PERSONALIDADE. PRESENCA
DE REPERCUSSAO GERAL. 1. O recurso busca discutir o
enguadramento juridico de fatos incontroversos: afastamento
da SUmula 279/STF. Precedentes. 2. Constitui questdo
constitucional saber se uma pessoa pode ou ndo ser fratada
socialmente como se pertencesse a sexo diverso do qual se
identifica e se apresenta publicamente, pois a identidade
sexual estd diretamente ligada & dignidade da pessoa humana
e a direitos da personalidade 3. Repercussdo geral configurada,
por envolver discussGo sobre o alcance de direitos
fundamentais de minorias — uma das missdes precipuas das
Cortes Constitucionais contempordneas —, bem como por ndo

se tratar de caso isolado.

O Tribunal, por maioria, reputou constitucional a questéo,
vencidos os Ministros Marco Aurélio e Teori Zavascki. Ndo se
manifestaram os Ministros Gilmar Mendes e Cdrmen Lucia. O
Tribunal, por maioria, reconheceu a existéncia de repercussdo
geral da questdo constitucional suscitada, vencidos os Ministros
Marco Aurélio e Teori Zavascki. Ndo se manifestaram os Ministros
Gilmar Mendes e Cdrmen LUcia. Ministro Roberto Barroso,

Relator.

Possibilidade de uma pessoa, considerados os direitos da
personalidade e a dignidade da pessoa humana, ser tratada
socialmente como se pertencesse a sexo diverso do qual se
identifica e se apresenta publicamente” (STF, Pleno, RE 845.779-
RG/SC, Rel. Min. Roberto Barroso, j. 13-11-2014).

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.275 defende
qgue pessoas trans tenham o direito de mudar o nome e o
género de seus documentos oficiais sem que sejam obrigadas

a fazer a cirurgia de redesignacdo de sexo. Com fundamento



nos arts. 102, I, a, e 103, VI, da CF e nos dispositivos da Lei n.
9.868/99, veio proposta visando que fosse proferida decisdo
conforme o art. 58 da Lei n. 6.015/73, com a redacdo que lhe
foi conferida pela Lei n. 9.708/98, reconhecendo o direito aos
fransexuais, que assim o desejarem, 4 substituicdo do prenome
e do sexo no registro civil, independentemente da realizacdo

da cirurgia redesignatdria.

O TJSP autorizou a froca do sexo nha cerfiddo de
nascimento sem que fosse necessdria a cirurgia de
fransgenitalizacdo, como defende o Instituto Brasileiro de Direito
de Familia (IBDFAM) na ADI 4.275.

Existem na pds modernidade vdarias formas de identidade
de género: Assim, entende-se que um individuo é fluido de
género quando ndo se identifica com uma Unica identidade de
género, mas flui entre varias, ou cujo género € insélito ou muda

de tempos em tempos.

Geralmente a fluidez se manifesta como uma transicéo
entre homem e mulher ou nenhum dos bindrios, como agénero,
pode compreender outros géneros, com neutros, e pode até
ser identificado com mais de um género simultaneamente,
como é o caso de bigénero e pangénero. As pessoas género-
fluidas podem sentir a mudanca de identidade ao longo da

vida.

Assim, € plena a insercdo do fransexual nos atos da vida
civil como casar, viver em unido estavel, adotar criancas e até

inseminar-se artificialmente.

Entretanto, as questdes de filia~]Jao do transexual pautam-
se nos seguintes tfermos: Os efeitos legais com relacdo aos filhos,
notadamente em matéria de idenfidade e sucessoes,
continuariam inalterados, pois a redesignacdo do genitor ndo

constard em nenhum documento dos filhos.

Discute-se a viabiidade da readlizacdo de cirurgia
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redesignatdria na ocorréncia de prole. Desde que ndo venha a
causar nenhum dano moral ou material & educacdo da prole,
seria realizada tendo em vista a reinsercdo social do portador

de fransexualidade.

A luz do direito, diversas situacdes podem ocorrer
envolvendo pai/mde transexual e sua prole: a possibilidade de
se reconhecer afiliacdo natural gerada antes da refificacdo do
registro do transexual, mas ndo determinada; no caso de
transexual que doa seu material genético para posterior
fecundacdo, perderd ele os efeitos parentais, dado o
anonimato de doador previsto em lei, excecdo feita no caso de
fransexual casado ou convivente, que tenha doado seu
esperma para a realizacdo de fecundacdo post mortem, cujo

filno terd direito ao nome do pai oriundo do seu sexo origindrio.

Pode ainda o fransexual recorrer & adocdo, se reunir 0s
requisitos legais para fazé-lo, seja ele solteiro ou convivente;

pode, nesse caso, adotar o filho de seu consorte32.

Uma situacdo peculiar poderd ocorrer no caso de o
transexual, que tem o direito de adotar com seu novo sexo, j&
ter filnos anteriores & transgenitalizacdo, pois dessa maneira serd
ao mesmo tempo pai de alguns dos filhos e mae de outros, que
s&o irmdaos.

Tais fatos, enfretanto, ndo devem afastar do fransexual o
direito de constituir familia, e esta inclui a prole, pois os diplomas
legais, no que tange & adoc¢do de menores, nada dispde sobre
o impedimento de fazé-lo tendo em vista o diagndstico de
disforia de género.

Podemos concluir, ent@o, que, de acordo com a evolucdo

politica e social vigente, o Estado Democrdtico deve atender &
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multiplicidade de valores, desejos e realidades que congrega.
Assim, em nome da tolerGncia, do respeito a dignidade
individual do ser humano, tendo em vista a evolucdo da
medicina e dos costumes, deve ser valorizado o transexual,

concedendo-se-lhe o direito & filiacdo.

A formacéao da familia pelo intersexual

Denomina-se intersexual o individuo portador de
diferenciacdo sexual andmala, situacdo em que existe a
preponderdncia de um sexo, de outro ou, em casos extiremos,
a coexisténcia de ambos. Diferencia-se em sua génese do

fransexual e do homossexual, j& analisados anteriormente - 33.

A ocorréncia de qualguer anomalia na fase embriondria
acarreta distUrbios no desenvolvimento normal, gerando o

aparecimento dos intersexos.

De acordo com a preponderdncia destes, e a ocorréncia
de anomalias, tfemos o pseudo-hermafroditismo feminino ou
masculino: um embrido pode ser cromossémica e internamente
masculino e apresentar érgdos genitais externos femininos
devido & falta de secrecdo androgénica; ou poderd ser
cromossomicamente feminino, apresentando inclusive ovdrios,
e apresentar uma genitdlia externa masculina se sofrer acdo de
andrégenos no seu desenvolvimento embriondrio. Pode ainda
um embri@do cromossomicamente masculino desenvolver
genitdlia interna e externa feminina, caso sua gdénada
embriondria ndo produza nem substdncia morfogenética nem

secrecdo androgénica. Assim, 0s embrides inicialmente

33

MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Novas modalidades, cit., p. 203.



apresentam caracteres hermafroditas, envolvendo, para sua
diferenciacdo, a presenca de substancias especificas, como a

subst@ncia morfogenética e a secrecdo androgénica.

Existem, no entanto, graus de intersexualidade, resultando
na falta dos caracteres secunddrios, como falta de barba ou
aumento das mamas nos meninos. No hermafroditismo
verdadeiro, temos a presenca de gdbnadas masculinas e
femininas, havendo tanto tecido testicular como ovariano no

mesmo individuo34.

Diagnosticado o quadro clinico de hermafroditismo, a
cirurgia corretiva adequando o sexo externo ao interno ou o
oposto é recomenddvel: “a decisdo sobre a predominéncia do
sexo interno ou externo deve levar em consideracdo a ocasido
do procedimento cirdrgico corretivo, se durante a infGncia e
antes de o individuo comecar a se definir dentro dos padroes
de masculinidade e feminilidade socialmente impostos, serd
dada preferéncia ao sexo cromossdbmico, adequando a
aparéncia externa ao caridtipo e érgdos internos. Se a cirurgia
ocorrer em momento mais tardio, deverd predominar o sexo
culturalmente aceito pelo individuo. O diagndstico de
hermafroditismo € excludente do de transexualismo™35.

A Resoluc@o CFM n. 1.664, de 12 de maio de 2003, dispde
sobre as normas técnicas necessdrias para o tratamento de

pacientes portadores de anomalias de diferenciacdo sexual3é.
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Dessa forma, tem-se que, apds o diagndstico de
intersexualidade, é primaz a realizacdo da cirurgia reparadora,
que, quanto mais cedo for feita, maior serd a adaptacdo
sociopsicossocial do paciente, visto que nos casos de
intersexualidade hd uma indeterminacdo da identidade sexual

do individuo.

Logo, entendemos, em face do exposto, que inconteste é
o direito & redesignacdo sexual do portador de
intersexualidade, pois é direito personalissimo garantir-lhe a
positivacdo da sua identidade sexual e com ela a garantia de
direitos insitos a sua personalidade, observados em diversos
aspectos, como o moral, o fisico, o psiquico, o juridico, donde

se destaca o direito d constituicdo da familia.

Em relacdo aos reflexos atinentes ao direito de familia,
“uma vez redlizado o tratamento respectivo, e cumpridas as
demais formalidades médico-legais de redesignacdo, nada
obsta ao intersexual constituir sua familia nos moldes
fradicionais. Entendemos que sua conjugalidade ndo se
encontra comprometida, pois a adequacdo fenotipica do sexo
em face do gendtipo ndo impde uma alteracdo do sexo, mas
uma acomodacdo frente a uma anomalia que a propria

natureza gerou”37.

O intersexual e a filiacao
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Dadas as intrinsecas peculiaridades que envolvem o
intersexual, “uma vez adequado o sexo do individuo em face a
estrutura somatica que apresenta e com isso inserido no mundo
juridico, pensamos que nenhuma mencdo desonrosa ou
desclassificatéria imputar-se-lhe-& em matéria de filiacdo. Ou
seja, frente & incapacidade procriativa que apresenta, resta-
Ihe o recurso da adocdo para que se perfaca a continuidade
de sua familia, e esta se regulard pelos principios constitucionais
e legais apresentados nos Diplomas Legais: o Cédigo Civil e o

Estatuto da Crianca e do Adolescente”38.

O Género Fluido

Existem na pds modernidade vdarias formas de identidade
de género. Seguindo o pensamento de que género € uma
construcdo cultural e social que independe de sexo bioldgico
ou identidade sexual, também é possivel afirmar que existem
mais géneros além da binaridade homem e mulher. H& pessoas
que fluem entre dois ou mais géneros, sujeitos que mudam a
infensidade de um género constantemente e individuos que

sao varios géneros ao mesmo tempo.

Assim, entende-se que um individuo é fluido de género
guando ndo se identifica com uma Unica identidade de
género, mas flui entre varias, ou cujo género € insélito ou muda
de tempos em tempos.

O chamado género fluido é uma identidade de género

ndo-bindria que se configura pela identificacdo com os

géneros de maneira inconstante, uma vez que a pessod
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flutua entre o ser/se fazer homem ou mulher. Essa fluidez de
género, ou seja, a intensidade, a maneira e o tempo que
essas relacdes funcionam, é sempre a nivel pessoal, assim

CcOoOmo a suad expressdo.

Diferentemente das pessoas ndo-bindrias — aquelas que
ndo se identificam nem com o masculino e nem com o
feminino —, as pessoas com o género fluido podem ter
compreensdes dindmicas acerca do préprio género,
alterando de um para outro. Em funcdo disso, por essa
identidade ser considerada um tanto abstrata com sua
sexualidade fluida, acaba sofrendo muitas criticas pela

opressdo machista.

Importante destacar que o género fluido ndo é uma
mistura de identidades, mas sim uma identidade prépria, e
que apenas cada pessoa pode saber e afimar que
conceito(s) é(sdo) adequado(s) para a propria identidade. O
que parece ser uma questdo muito simples para algumas
pessoas dizer se € homem ou mulher, para outras pode ser

uma dificuldade bastante grande e com pouca visibilidade.

Geralmente a fluidez se manifesta como uma transicdo
entre homem e mulher ou nenhum dos bindrios, como
agénero, pode compreender outros géneros, com neutros, e
pode até ser identificado com mais de um género
simultaneamente, como é o caso de bigénero e pangénero.
As pessoas género-fluidas podem sentir a mudanca de

identidade ao longo da vida.

No entanto, a luz do direto pdtrio, a pessoa ndo bindria
terd que optar apenas por um genero em seus documentos,

0s quais devem estar adaptados ao nome social do individuo.
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Qual a posicdo do tema no cendrio internacional2 Ainda
sA0 POUCOS OS paises que, reconhecem As pessoas intersexuais

o direito de indicar o préprio género em seus documentos.

No Brasil, ainda ndo hd legislacdo especifica sobre o
tema. O PL 5255/2016 que "dispde sobre os registros publicos,
e dd outras providéncias a fim de disciplinar o registro civil do
recém-nascido sob o estado de intersexo" aguarda

apreciacdo no plendrio da Camara dos Deputados.

Nos Estados Unido, recentemente, Nova York concedeu
a primeira certiddo de nascimento intersexual dos EUA a Sara
Kelly Keenan, de 55 anos. No entanto, o terceiro género ndo
€ amplamente reconhecido no pais. A Califérnia € um dos
estados americanos mais avancados na questdo: as carteiras
de motorista locais deverdo passar a incluir a opcdo "X" para

intersexual.

O Canadd introduziu em 2017 a opcdo X" para género

no passaporte, alem das opcdes masculino e feminino

Na Europa, o Tribunal Constitucional Federal alemdo
decidiu em 08/11/17 que pessoas do chamado terceiro
género podem ser registradas como infersexuais ou ter a
definicGo de género omitida em suas certiddes de
nascimento. A corte estabeleceu que nova legislacdo deve
ser criada até 2018 para permitir "designacdes positivas de
género" como "intersexual” ou "diverso". Com a nova lei, a
Alemanha deve se tornar o primeiro pais europeu a permitir o
registro de pessoas do terceiro género na certiddo de

nascimento.

Na Austrdlia, a Suprema Corte decidiu em 2014 que,

além dos sexos feminino e masculino, um neutro poderia ser
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registrado pelas autoridades. A categoria foi chamada de

non-specific, ou seja, indefinido.

Também na Nova Zel@ndia é possivel que na certiddo
de nascimento o género de uma pessoa seja determinado
como 'indeterminado/intersexual/inespecifico”. "O sexo de
uma crianca pode ser indicado como indefinido quando ndo
é possivel determinar se a criangca é do sexo feminino ou

masculino.

Em 2007, a Suprema Corte do Nepal decidiu oficializar
um terceiro género. Desde 2015, os nepaleses podem indicar

um terceiro sexo em seus documentos de identidade.

Também na India os "hifra" tém uma longa histéria. Por
muito fempo discriminados e marginalizados, em 2009 eles
passaram a poder assinalar a alternativa "outro” além de
"feminino" e "masculino”" em cédulas de votacdo. Desde 2014,
hd& oficialmente um terceiro género na india, tendo o pais se
tornado o quarto no Sul da Asia a adotar tal medida, depois
de Paquistdo, Nepal e Bangladesh.39

¥ Fonte: Onde o terceiro género é reconhecido no
mundo. In.http://dw.com < acesso em 29.04.2020>



