VOTO-VISTA

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Trava-se nestes autos discussao acerca da “possibilidade de
reconhecimento juridico de unides estaveis concomitantes, sendo uma delas
de natureza homoafetiva. Na origem, o Tribunal local, reformando a
sentenga, julgou improcedente o pedido de reconhecimento da relacao
homoafetiva entre o autor e o de cujus, sob o fundamento de ja existir uma
unido estavel reconhecida judicialmente entre esse‘e a apelada.

Delimitagdo do Objeto deste Voto

Quando do reconhecimento da repercussao geral da matéria em 9/3/12,
foram suscitadas duas questdes constitucionais, tendo sido a ementa do
julgado assim redigida:

“CONSTITUCIONAL. CIVIL. PREVIDENCIARIO. UNIAO

ESTAVEL HOMOAFETIVA. UNIOES ESTAVEIS
CONCOMITANTES: PRESENCA DA REPERCUSSAO GERAL DAS
QUESTOES CONSTITUCIONAIS DISCUTIDAS . Possuem

repercussao geral as questdes constitucionais alusivas a possibilidade
de reconhecimento juridico de unido estdvel homoafetiva e a
possibilidade’ de reconhecimento juridico de wunibes estdveis
concomitantes ” (grifos nossos).

Em primeiro plano, portanto, se perquiriu a “possibilidade de
reconhecimento juridico de unido estavel homoafetiva” e, em segundo
plano, a “possibilidade de reconhecimento juridico de unides estaveis
concomitantes”.

Importante consignar que o primeiro ponto da repercussao geral sob
exame conta com precedentes do Plendrio desta Suprema Corte,
consistentes na ADI n® 4.277/DF e na ADPF n® 132/R] (julgadas em
conjunto), ambas de relatoria do Ministro Ayres Britto . Destaco:

“l. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO.
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RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO
HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO
JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE
NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. Encampacao
dos fundamentos da ADPF n® 132-R] pela ADI'n®4.277-DF, com a
finalidade de conferir “interpretacao conforme a-Constitui¢cao” ao art.
1.723 do Cédigo Civil. Atendimento das condi¢des da acao.

(.-)

6. INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM
CONFORMIDADE COM A CONSTITUIGAO FEDERAL (TECNICA
DA 'INTERPRETACAO CONFORME/). RECONHECIMENTO DA
UNIAO HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS
ACOES. Ante a possibilidade de interpretacio em sentido
preconceituoso ou discriminatoriodo art. 1.723 do Cddigo Civil, nao
resolavel a luz dele préprio, faz-se necessdria a utilizagao da técnica
de ’interpretagao conforme a Constituicao’. Isso para excluir do
dispositivo em causa qualquer significado que impega o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas
do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que é de ser feito
segundo as mesmas regras’e com as mesmas consequéncias da unido
estavel heteroafetiva” (ADI n® 4.277/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min.
Ayres Britto , DJe de 14/10/11).

Nao me detenho nesse ponto da matéria submetida a repercussao geral
porque ela, a meu ver,.foi decidida por esta Corte, de modo irretocavel, na
citada ocasiao, reconhecendo-se a uniao homoafetiva como instituto
juridico.

Embora nao‘tenha participado do julgamento daquelas agdes, minha
posicao sobre o tema foi exposta no parecer da Advocacia-Geral da Uniao,
no qual, como.  Advogado-Geral, ratifiquei que a tunica interpretagio
possivel para o art. 1.723 do Cédigo Civil, seja por sua aplicacdo analédgica,
seja por aplicagdo direta dos comandos constitucionais que iluminam a
questdo “€ a que privilegia a ndo discriminagdo, a tolerancia, a igualdade e
a liberdade de opgao sexual e [a] de [se] perseguir um projeto de vida ndo
vedado pelo ordenamento juridico” (e-doc 6, ADI n® 4.277).

Meu pedido de vista nestes autos, portanto, nao foi motivado pelo
questionamento atinente a possibilidade da unidao homoafetiva como
instituto juridico, ponto ja bem solvido e consolidado, desde 2011, por esta
Corte.



A celeuma que careceu de melhor reflexdo ¢ a que respeita a
possibilidade de reconhecimento juridico de unides estdveis concomitantes,
sendo irrelevante o fato de serem elas homoafetivas ou heteroafetivas , pois,
como dito, ambas ja possuem o referido reconhecimento juridico.

Feito esse breve esclarecimento, inicio a analise desse ponto.

A Unido Estével e o Casamento como entidade Familiar: Aproximacao
entre os institutos. disting¢ao frente ao concubinato.

E contribui¢ao da Sociologia Juridica a percepcao de que o direito, de
um lado, emana da sociedade, sendo “resultante do poder social que o
apoia e o impoe”, como “reflexo dos objetivos, valores e necessidades
sociais”; de outro lado, ele influencia a seciedade como um instrumento de
controle, pois, por meio de suas normas imperativo-autorizantes, contribui
para a modificacao da realidade social (cf. A fungao social do direito nas
atuais sociedades complexas: uma anadlise critica a partir da diferenciacao
funcional sistémica Luhmanniana. 'Otero, Cleber e Silva, Nilson. Disponivel
em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=8597a6cfa74defcb.
Acesso em 30/11/20).

A uniao estavel como'.entidade familiar é fruto de uma construgao
juridica emanada da sociedade, resultante, portanto, da primeira faceta do
Direito: a advinda do poder social.

Com efeito, tornou-se fato notdrio, ao longo das ultimas décadas, o
crescimento da escolha pela unido estavel, em detrimento do casamento.

De acordo. com a Central Notarial de Servigos Eletronicos
Compartilhades (Censec), “houve um crescimento de 57% no ntmero de
unides estaveis entre 2011 (87.085) a 2015 (136.941), enquanto os casamentos
cresceram, cerca de 10% no mesmo periodo”. (Diniz, Priscila. A constituigao
da unido estdvel e a importdncia da sua dissolugdo . Disponivel em:
https://www.ibdfam.org.br/artigos/1520/A+constitui%C3%A7%C3%
A3o+da+uni%C3%A3o+est%C3%Alvel+e+a+import%C3%
A2nciat+da+sua+dissolu%C3%A7%C3%A30. Acesso em 30/11/20.)

As causas dessa opcao social estariam essencialmente relacionadas a
burocracia e aos custos associados ao casamento (tanto para constitui-lo,



quanto para extingui-lo). Ante a dificuldade de solucionar os impasses
relacionados ao divdrcio, por exemplo, muitas unides se perfaziam na
informalidade.

O reconhecimento pela Constitui¢do Federal dessa formacao familiar,
que surgia espontaneamente no meio social, sem registro-formal perante o
Estado, deu origem ao seguinte comando constitucional:

“Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do
Estado.

(..))

§ 32 Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido
estivel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a
lei facilitar sua conversao em casamento .”

Como se percebe, todavia, no dispositivo, a CF/88 nao descurou de sua
fungdo como instrumento regulatorio da vida social, dando claro comando
ao Estado no sentido de facilitar o ‘reconhecimento formal dessa unido
(transmutagao em casamento) , tendo, ainda, a partir da EC n® 66, de 2010,
desburocratizado significativamente a dissolu¢ao do vinculo matrimonial
(art. 226, § 6°, da CF/88).

Conforme ja manifestei yoralmente na primeira assentada deste
julgamento, a parte final do § 3° do art. 226 da Constituicao da Republica,
ao estabelecer que a lei facilitard a conversao da uniao estavel em
casamento, deixou claro que “uma coisa € uma coisa e outra € outra coisa”.

De fato, sao as peculiaridades mais relevantes para efeito de distingao
dos institutos: (i) quanto a solenidade da constituigao: casamento exige a
publicagdo de ‘proclamas — art. 1527, CC/02 — e ¢é realizado “com toda
publicidade, a portas abertas, presentes pelo menos duas testemunhas (art.
1.534, CC/02), lavrando-se “o assento no livro de registro” (art. 1.536, CC
/02); (ii) quanto ao estado civil (é exigéncia sua modificagdo com o
casamento, dando-se pleno conhecimento publico do novo status com
registro-em cartorio, ao passo em que, na unido estavel, conquanto admitida
a alteragao, nao € ela obrigatdria) e (iii) quanto a extingao: casamento se
extingue com o divdrcio, ja a uniao estavel deixa de existir no momento em
que houver a separacao de fato do casal, podendo, ainda, conforme o caso,
ser necessario um termo de dissolucao de unido estavel.

E qual € a razdo de haver maiores exigéncias para o casamento? A
seguranga das relagdes privadas na formagao dos vinculos familiares . Com
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o casamento, torna-se mais dificil a constituicio — ao menos sem o
conhecimento das partes — de multiplicidade de vinculos de afeto. Confere-
se, assim, maior protecdao juridica as repercussOes. patrimoniais,
previdencidrias e mesmo familiares que decorrem dessa espécie de vinculo.

A Constitui¢ao, assim, dispoe pela facilitagao da eonversao da unido
estdvel em casamento precisamente pela maior seguranca juridica que
confere as relagdes privadas — interna e externamente, ou seja, entre os
cOnjuges mas também entre esses e terceiros.

E essencialmente neste ponto que se diferenciam tais institutos : a unio
estavel emana da sociedade e é reconhecida pelo direito; o casamento é
fruto do poder indutor e diretivo do Estado, com finalidade de contribuir
para a maior confiabilidade nas relagdes privadas familiares e, no mesmo
passo, para a seguranga juridica dos atos praticados na formacao, na
constancia e na dissolu¢ao da uniao.

Isso nao implica, importa ressaltar, a superioridade de uma forma
juridica sobre a outra. Em verdade, na multiplicidade familiar estabelecida
pela Constituicao, se atribuiu idéntica relevancia a cada forma familiar,
dispondo o texto constitucional-que o reconhecimento da uniao estavel se
da “para efeito da protecao do/Estado” (art. 226, § 3°).

Assim, embora sejam: formas juridicas distintas, nota-se crescente
atribuicao de efeitos juridicos similares ao casamento e a unido estavel.

Como exemplo, cito 0 acordao desta Suprema Corte no RE n® 878.694
/MG, Relator o Ministro Roberto Barroso , no qual foi decidido que o regime
sucessoOrio aplicado-a unido estdvel deve ser o mesmo regime atribuido ao
casamento. Vide :

“Direito constitucional e civil. Recurso extraordindrio.
Repercussao geral. Inconstitucionalidade da distingdo de regime
sucessoOrio entre conjuges e companheiros.

1. A Constituicao brasileira contempla diferentes formas de
familia legitima, além da que resulta do casamento. Nesse rol incluem-
se as familias formadas mediante uniao estavel.

2. Nao € legitimo desequiparar, para fins sucessorios, os conjuges
e os companheiros, isto é, a familia formada pelo casamento e a
formada por unidao estavel. Tal hierarquizacdo entre entidades
familiares € incompativel com a Constituicao de 1988.

3. Assim sendo, o art. 1790 do Coédigo Civil, ao revogar as Leis n°s

8.971/94 e 9.278/96 e discriminar a companheira (ou o companheiro),
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dando-lhe direitos sucessorios bem inferiores aos conferidos a esposa
(ou ao marido), entra em contraste com os principios da igualdade, da
dignidade humana, da proporcionalidade como vedagao a protecao
deficiente, e da vedacao do retrocesso.

4. Com a finalidade de preservar a seguranga juridica, o
entendimento ora firmado é aplicavel apenas aos inventarios judiciais
em que nao tenha havido transito em julgado da'sentenca de partilha,
e as partilhas extrajudiciais em que ainda nao haja escritura publica.

5. Provimento do recurso extraordinario. Afirmacao, em
repercussao geral, da seguinte tese: “No,sistema constitucional
vigente, é inconstitucional a distingao ‘de regimes sucessorios entre
cOnjuges e companheiros, devendo ser’aplicado, em ambos os casos, o
regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002” (RE n® 878.694-RG, Rel.
Min. Roberto Barroso , Tribunal Pleno; DJe de 6/2/18).

Na legislacao, também temos situagdes em que ocorreu a equiparagao
de dados efeitos entre os institutos. Trata-se do art. 1.723 do Codigo Civil de
2002, o qual preceitua:

“Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel
entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e-estabelecida com o objetivo de constitui¢ao de
familia.

§ 1° A unido ‘estavel ndao se constituird se ocorrerem os
impedimentos do art. 1.521 ; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI
no caso de_a pessoa casada se achar separada de fato ou
judicialmente.”

O citado art. 1.521 do Cédigo Civil trata dos impedimentos para casar,
ou seja, é uma regulamentagao feita para o casamento, mas que, por forga
da legislagdo (art. 1.723, §1°), também se aplica a unido estdvel, sob claro
reconhecimento de que a ela, como entidade familiar, também se assegura
protecdo a unicidade do vinculo .

Assim,’a uniao estavel ndao podera ser reconhecida se ocorrer alguma
das situagoes previstas naquela norma. E diz o citado artigo, no que ora
interessa:

“Art. 1.521. Nao podem casar:
(...)

VI - as pessoas casadas”.



Esse previsao normativa ¢ uma decorréncia da escolha feita, em nosso
ordenamento juridico, pela monogamia , a qual possui previsao expressa no
Codigo Civil:

“Art. 1.566. Sao deveres de ambos 0s cOnjuges:
I - fidelidade reciproca”.

Portanto, depreende-se do art. 1.723, § 1° ¢/c.0 art. 1.521, VI, ambos do
Coédigo Civil, que uma pessoa com unido ‘estavel ndo podera ter
simultaneamente reconhecido pelo Estado outro vinculo familiar . A espécie
de vinculo que se interpde a outro juridicamente estabelecido (seja
casamento ou unidao estavel) a legislacdo-nomina concubinato, tendo o
Codigo Civil disposto o seguinte:

“Art. 1.727. As relagdes nao eventuais entre o homem e a mulher,
impedidos de casar, constituem concubinato”.

Apesar da clareza das normas, o Supremo Tribunal ja foi instado a se
manifestar sobre a possibilidade de se reconhecer uma unido estavel em
relacdo a uma pessoa casada e esta Corte, por sua Primeira Turma, nos
autos do RE n?® 590.779/ES e do RE n® 397.762/BA, da relatoria do Ministro
Marco Aurélio, se manifestou no mesmo sentido da legislagao, ou seja, pela
impossibilidade desse reconhecimento. Vide :

“COMPANHEIRA E CONCUBINA - DISTINCAO. Sendo o
Direito 'uma verdadeira ciéncia, impossivel é confundir institutos,
expréssdes e vocdbulos, sob pena de prevalecer a babel. UNIAO
ESTAVEL - PROTECAO DO ESTADO. A protecao do Estado a unido
estavel alcanca apenas as situagdes legitimas e nestas nao esta incluido
oconcubinato. PENSAO - SERVIDOR PUBLICO - MULHER -
CONCUBINA - DIREITO. A titularidade da pensao decorrente do
talecimento de servidor publico pressupde vinculo agasalhado pelo
ordenamento juridico, mostrando-se imprdprio o implemento de
divisao a beneficiar, em detrimento da familia, a concubina.” (RE n®
397762, Rel. Min. Marco Aurélio, Primeira Turma, DJe de 12/9/08).

Nota-se, assim, que a legislagao expressamente mencionou, entre suas
disposigoes, a relacao duradoura que se estabelece entre pessoas impedidas
de casar (nominando-as concubinato), e assim o fez: (i) para a distinguir da
unido estavel (precisamente sob o aspecto do impedimento ao casamento); e
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(ii) para afastar seu reconhecimento como entidade familiar (art. 1.566, I, do
CC/02).

Em comentdrio publicado logo apos a edicao do Codigo.Civil de 2002,
Luiz Felipe Santos bem precisou a finalidade do dispositivo::

“Nao ha duvida de que o objetivo da lei € distinguir e extremar
com nitidez os conceitos, introduzindo emnosso sistema uma nogao
legal de ambos os institutos, de forma a nao permitir que se continue a
emprega-los indistintamente, como até agora, em geral, tem sido feito
, de modo especial no cotidiano forense e.na jurisprudéncia”. (Uniao
estavel, concubinato e sociedade de'fato: uma distincdo necessaria.
Disponivel em: https://www.colegioregistralrs.org.br/doutrinas/uniao-
estavel-concubinato-e-sociedade-de-fato-uma-distincao-necessaria/
Acesso em 6/12/20 - grifos nossos):

De fato, antes do advento da Constituicao, havia o emprego indistinto
da expressao concubinato para qualquer relacao nao estabelecida sob as
formalidades da lei, dai porque se falava em concubinato puro (hoje uniao
estavel) e concubinato impuro (relagoes duradoras com impedimento ao
casamento).

Com a Constituicao elevando a uniao estavel a entidade familiar e o
Codigo Civil precisando com clareza sua distingao em face do concubinato,
o emprego dos termos passou a ser absolutamente distinto.

Importante, ainda, frisar que, para efeito de distingao entre os institutos
(uniao estavel e concubinato), o art. 1.727 deve ser lido em conjunto com o
art. 1723, § 1%, do CC/02, segundo o qual nado se aplicam os impedimentos
ao casamento “no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou
judicialmente”..Assim, para existir concubinato é preciso que o parceiro
casado estejarma constancia fatica da sociedade conjugal. Do contrario, a
relacdo podera — atendidos os demais requisitos — ser reconhecida uniao
estavel.

Aqui, novamente, sob a vertente do direito como construgao social,
reconheceu-se que a pendéncia a dissolugao do casamento (concretizavel
apenas pelo divorcio — art. 226, § 6° da CF/88) nao poderia impedir o
reconhecimento de unides formadas entre pessoas que ja estivessem
separadas.

A primazia, nesse caso, da realidade social considera o lapso temporal

que, nado raro, se faz necessario ao desfazimento do vinculo conjugal, a
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requerer do Estado o reconhecimento da nova uniao formada pelos que
apenas aguardam o tramite do divorcio.

Em nenhum outro caso, contudo, admite-se a cumulagdao de vinculos
entre as figuras do casamento e da unido estavel, sob pena de se caracterizar
o concubinato .

Assim, com a clareza trazida pela legislacao, chega-se ao seguinte:
casamento e unido estdvel como institutos familiares distintos e nao
cumuldveis; e concubinato como qualquer situagdo na qual, salvo na
hipotese do § 1¢ art. 1.723, do CC/02, se descumpre a unicidade requerida
pelo direito patrio.

Respondendo, assim, ao questionamento central desta repercussdao
geral, aponto no sentido da impossibilidade de cumula¢do de vinculos
familiares, seja sob o titulo de casamento, seja sob a veste da unido estavel .

Ora, se uma pessoa casada nao pode casar, por forca do art. 1.521, VI do
Codigo Civil; se uma pessoa casada nao pode ter reconhecida uma uniao
estavel concomitante, por forca de art. 1.723, § 1°, c¢/c o art. 1.521, VI, do
Codigo Civil; seguindo essa linha.de argumentacao, uma pessoa que esteja
convivendo em uma unido’ estdvel nao pode ter reconhecida,
simultaneamente, uma outra uniao estavel.

Assim, caracterizada esteja uma uniao estavel, a outra relacdo — se
demonstrada, ainda,~sua nao eventualidade - se caracteriza como
concubinato.

E quais os efeitos juridicos atribuiveis ao concubinato?

A legislagao nao previu qualquer espécie de direito, mas a
jurisprudéncia/— ao tempo em que as unides faticas nao eram juridicamente
reconhecidas como entidades familiares — construiu, sob as bases do Direito
das Obrigagaes, o conceito de sociedade de fato.

Trata-se de instituto tomado de empréstimo do Direito das Obrigacoes,
para’ possibilitar, presente impedimento matrimonial, consequéncias
patrimoniais ao concubino quando demonstrada sua contribui¢do para a
formacao do patrimonio do conjuge infiel.

Como relagao obrigacional, todavia, as consequéncias ficam adstritas ao
aspecto patrimonial, com partilha proporcional a participacao de cada
concubino. Como precisou Luiz Felipe Santos:



“Nestas condigdes, mesmo em uma relagao de concubinato — onde
se faz presente impedimento matrimonial, e, por isso, nao ha unido
estavel — € possivel, em tese, que seja comprovada a existéncia de uma
sociedade de fato, desde que demonstrada a contribuicdo para a
aquisicao do patrimonio, ou parte dele. Se feita tal prova, cabivel sera
a partilha proporcional a participagao de cada concubino (porque de
relacdao obrigacional se trata).(Unido estavel, concubinato e sociedade
de fato: uma distingdo necessaria. Disponivel em: https://www.
colegioregistralrs.org.br/doutrinas/uniao-estavel-concubinato-e-
sociedade-de-fato-uma-distincao-necessaria/. Acesso em 6/12/20).

A compreensao se molda ao enunciadorda Stumula n® 380/STF, que,
conquanto estabelecida ao tempo em que unido estavel era também
nominada concubinato (sua aprovagao data-de 3/4/1964), pode ser invocada
para fins de partilha do patrimonio no ambito do atual concubinato. Vide
seu enunciado:

“Stmula 380. Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre
os concubinos, é cabivel'a sua dissolugao judicial, com a partilha do
patrimonio adquirido pelo esforco comum.”

Com fundamento nessa“stimula, ja deliberou o Superior Tribunal de
Justica pela existéncia, em;, tese, do direito a partilha de bens quando
demonstrado o esfor¢o,comum na construgao patrimonial:

“RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. CASAMENTO E
CONCUBINATO IMPURO SIMULTANEOS. COMPETENCIA. ART.
1.727 DO.CODIGO CIVIL DE 2002. ART. 9° DA LEI 9.278/1996. JUIZO
DE /FAMILIA. SEPARACAO DE FATO OU DE DIREITO.
INEXISTENCIA. CASAMENTO CONCOMITANTE. PARTILHA.
PROVA. AUSENCIA. SUMULAS N° 380/STF E N° 7/ST].

1. Recurso especial interposto contra acorddao publicado na
vigéncia do Coddigo de Processo Civil de 1973 (Enunciados
Administrativos n% 2 e 3/STJ).

2. A relagao concubinaria mantida simultaneamente ao
matrimonio ndo pode ser reconhecida como uniao estavel quando
ausente separacao de fato ou de direito do conjuge.

3. A Vara de Familia ndo esta impedida de analisar o concubinato
impuro, e seus eventuais reflexos juridicos no ambito familiar, nos
termos dos arts. 1.727 do Cddigo Civil de 2002 e 9° da Lei n® 9.278
/1996. 4. Nao ha falar em nulidade absoluta por incompeténcia da
Vara de Familia para julgar a causa, como devidamente decidido pelo
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Tribunal local, especialmente quando se deve considerar que as
relacoes de afeto nao se coadunam ao direito obrigacional,
principalmente apds o advento da Constituicao Federal de 1988. 5.

Nas hipdteses em que o concubinato impuro repercute no
patrimonio da sociedade de fato aplica-se o Direito das.obrigagoes.

6 . A partilha decorrente de sociedade de fato entre pessoas impde
a prova do esfor¢o comum na construgédo patrimonial (Simula n® 380
/STF). 7. O recorrente nao se desincumbiu.de demonstrar que o
patrimonio adquirido pela recorrida teria ‘decorrido do esforgo
comum de ambas as partes, circunstancia que nao pode ser
reanalisada nesse momento processual.ante o obice da Simula n® 7
/ST]J.

8. Recurso especial nao provido” (REsp 1628701/BA, Rel. Ministro
RICARDO VILLAS BOAS CUEVA , TERCEIRA TURMA, DJe de 17/11
/17).

O Cddigo Civil previu, é certo, protecao adicional para as situagdes nas
quais a constituigao do segundo vinculo tenha se dado sob boa fé. Trata-se
do art. 1.561 do Cddigo Civil, que, inserido no capitulo atinente a
invalidade do casamento, dispoe‘sobre a preservacao de seus efeitos até o
advento da sentenca anulatéria. Vide :

“Art. 1.561. Embora anulavel ou mesmo nulo, se contraido de boa-
fé por ambos os cOnjuges, o casamento, em relagao a estes como aos
filhos, produz todos os efeitos até o dia da sentenca anulatdria.

§ 1° Se um dos conjuges estava de boa-fé ao celebrar o casamento,
os seus efeitos civis sO a ele e aos filhos aproveitarao.

§ 22 Se’ ambos o0s cOnjuges estavam de ma-fé ao celebrar o
casamento, os seus efeitos civis s aos filhos aproveitarao.”

Trata-se de dispositivo que, como se infere, nao dispensa a anulacao do
vinculo irregularmente estabelecido, viciado que estd pela nulidade,
garantindo-se, ndo obstante, a ele efeitos juridicos até o dia da sentenca
anulatoria.

Ainda que se admita que o dispositivo possa ser aplicado — por simetria
— a unido estavel, os efeitos a se preservarem estariam limitados a data de
reconhecimento pelo Estado de um dos vinculos, afinal, como ja salientado
ao longo deste voto, a uniao estavel também nao admite a concomitancia
com outra relacao familiar.

Feitas as delimitacOes conceituais, adentro no exame do caso dos autos.
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O Caso Concreto

Observo que o presente caso trata da possibilidade do reconhecimento
da condicao de wuniao estavel de relacao homoafetiva mantida
concomitantemente com unido estdvel heteroafetiva ja reconhecida
judicialmente pelo Estado.

Depreende-se dos autos que foram ajuizadas duas ag¢oes: a primeira, em
9/1/03, por alegada companheira do de cujus , visando ao reconhecimento
de unido estavel pretérita com ele; a segunda, em 11/11/08, por alegado
companheiro, visando ao reconhecimento de sociedade de fato pretérita
com o de cujus .

No primeiro feito, do qual ndo participou o pretenso companheiro do de
cujus , foi alegada a existéncia de rela¢ao estavel, continua e duradoura
entre a entdo autora e o de cujus , desde o ano de 1991 até seu falecimento,
em 2002. Em sentenca, foi declarada a existéncia da uniao estavel,
amparada nas declara¢des da autora e nos testemunhos oferecidos, tendo
sido, ainda, determinante o fato_de que: “Nao ha qualquer indicacao de
impedimento para o matriménio da autora com [C. de S.], na época da
convivéncia em comum” (fl..36, e-doc 62).

Por seu turno, a agao de reconhecimento de sociedade de fato impetrada
pelo alegado companheiro do de cujus em 11/11/08 visava a declaragao da
existéncia de “sociedade de fato do requerente com o falecido,
reconhecendo este como companheiro do de cujus e seu dependente para
fins previdenciarios”. A agao fora ajuizada inicialmente em face da filha do
de cujus , tendo-sido adiante integrada pela companheira judicialmente
reconhecida.

Na sentenca, reconheceu-se a existéncia de uniao estavel homoafetiva
com base em alegadas provas robustas contidas nos autos acerca da
natureza estavel e duradoura da relagdo afetiva, a qual teria sido
especialmente demonstrada pelos testemunhos colhidos e por extratos do
seguro de vida do de cujus em beneficio do autor e por faturas de cartdes de
crédito em que esse figurava na condicao de dependente daquele. Esta foi a
fundamentacao adotada:

“In casu, nao ha como negar a existéncia de um relacionamento
mantido entre o Autor e o Sr. [C. de S.], ja falecido. Ha que se
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considerar, assim, robusta a prova carreada acerca da relagao afetiva
mantida.

Guiada por tal premissa, avalio que os elementos de prova,
considerados englobadamente, emprestam carater de verossimilhanca
as alegagOes do autor relativamente a existéncia da-relacao afetiva
qualificada como estavel, duradoura e publica, caracteristicas
determinantes para identificagao da unidade familiar.

Além das declaragOes prestadas pelas testemunhas aqui oitivadas,
inumeros outros indicios fomentam o juizo Ppositivo acerca do vinculo
homoafetivo. Sao extratos do Seguro de’Vida cujo beneficidrio é o
Autor (fl. 13), faturas de cartdes de crédito em que figura na condi¢ao
de dependente do de cujus (fls.15 e/16),.0 que vinca com forga o
argumento de coabitagao e da existéncia de relacao estavel, publica e
duradoura, pondo em evidéncia a solidariedade e a mutua assisténcia
que permeava o vinculo surgido a partir dos lagos afetivos
construidos.

Assim, comprovada a existéncia de relagao homoafetiva, bem
como a dependéncia entre os companheiros, é de se reconhecer o
direito do companheiro ‘sobrevivente de receber beneficios
previdencidrios.”

Feito um breve escorgo fatico de cada demanda, pode-se observar que
em nenhuma delas houve confronto quanto as provas apresentadas acerca
da existéncia de cada uniao’suscitada. Acataram-se, em cada sentenca, as
provas apresentadas, reconhecendo-se, assim, a existéncia dos vinculos de
modo autonomo, o que resultou na duplicidade de vinculos.

Em sede de apelo, todavia, o Tribunal local, partindo do pressuposto de
que nao € juridicamente valida a concomitancia de vinculos familiares
(casamento ou unido estavel), julgou incabivel o reconhecimento da uniao
estavel homoafetiva, porque outra unido estavel ja havia sido reconhecida
judicialmente.

Compreendo irretocavel a conclusao do acérdao de origem, e a ela
acresgo: em-.casos tais, em que mais de uma pessoa alegue a condigao de
companheiro(a), é necessario o confronto de provas para verificagdo da
relagdo que, de fato, ostenta a condigao de unido estavel (se é que alguma
ostenta).

Com efeito, e como salientado ao longo deste voto, a uniao estavel,
embora se assemelhe, em regime, ao casamento, via de regra, se estabelece
sem formalizagdo, dependendo, portanto, nesses casos, de provas de sua
existéncia.

13



Tendo uma das pretensodes sido reconhecida judicialmente como uniao
estavel, outra sé poderia o ser pelo processamento de prévia agdo
anulatdria. E, no caso dos autos, ndo ha noticia de agdo anulatéria.

Portanto, ratificando que o entendimento aqui firmado-independe da
relacdo ser heteroafetiva ou homoafetiva, concluo-.ser inviavel o
reconhecimento da concomitancia de duas uniGes estdveis (de dois
casamentos, ou de um casamento e uma unido estdvel); salientando, desde
ja, que nao se trata de privilegiar a relagdo que primeiro for reconhecida,
dada a possibilidade de ajuizamento de agdo. propria que permita o
confronto dos fatos alegados e das provas produzidas, na dire¢do da
obtenc¢ao da verdade real .

Por essas razdes, acompanho o Relator.no nao provimento do recurso
extraordinario e na tese por ele proposta .

E como voto.
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