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 VOTO VOGAL

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN: Adoto o bem lançado
relatório proferido pelo e. Ministro Alexandre de Moraes.

Trata-se de recurso extraordinário interposto com fulcro no art. 102, III,
‘a’, do permissivo constitucional, em face de acórdão do Tribunal de Justiça
do Estado de Sergipe, cuja ementa reproduzo:

“APELAÇÃO CÍVEL – CONSTITUCIONAL, CIVIL E
PREVIDENCIÁRIO – PENSÃO POR MORTE – RELAÇÃO
HOMOAFETIVA – POSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO COM
STATUS DE UNIÃO ESTÁVEL, INCLUSIVE PARA FINS DE
RECEBIMENTO DE BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO –
INEXISTÊNCIA DE VEDAÇÃO NOS ARTIGOS 226. § 3º DA CR E
1723 DO CC – AUSÊNCIA DE PREVISÃO LEGAL – O JULGADOR
NÃO PODE ESQUIVAR-SE DA PRESTAÇÃO JURISDICIONAL –
AUTORIZADO, NESTE CASO, O EMPREGO DOS MÉTODOS
INTEGRATIVOS DA LEI, INCLUSIVE ANALOGIA –
INTELIGÊNCIA DO ART. 4º DA LICC – APLICAÇÃO DOS
PRINCÍPIOS DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, DA
IGUALIDADE E DA NÃO-DISCRIMINAÇÃO ENTRE OS SEXOS –
HIPÓTESE DIVERSA IMPEDE O RECONHECIMENTO DA
RELAÇÃO HOMOAFETIVA COMO REQUERIDO PELO APELADO
– EXISTÊNCIA DE DECLARAÇÃO JUDICIAL DE UNIÃO ESTÁVEL
HAVIDA ENTRE O  DE CUJUS E A PRIMEIRA APELANTE EM
PERÍODO CONCOMITANTE – CONCUBINATO DESLEAL –
INADMISSIBILIDADE PELO ORDENAMENTO JURÍDICO PÁTRIO,
CUJO SISTEMA NÃO ADMITE A COEXISTÊNCIA DE DUAS
ENTIDADES FAMILIARES, COM CARACTERÍSTICAS DE
PUBLICIDADE, CONTINUIDADE E DURABILIDADE VISANDO A
CONSTITUIÇÃO DE FAMÍLIA – ANALOGIA COM A BIGAMIA –
PRECEDENTES DO STJ E DO TRIBUNAL DE MINAS GERAIS –
SENTENÇA REFORMADA – RECURSO CONHECIDO E PROVIDO –
VOTAÇÃO UNÂNIME”.

Ao julgar a apelação, o TJSE reconheceu a possibilidade de proteção
jurídica do convívio homoafetivo como entidade familiar. Rechaçou,
contudo, a existência de uniões estáveis paralelas e concomitantes.

No caso concreto, a pensão por morte foi deferida à companheira e à
filha do segurado instituidor. O recorrente, a seu turno, pretende ver
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reconhecida a união estável que alega haver mantido com o instituidor,
bem como os respectivos efeitos previdenciários.

A controvérsia portanto,  não se projeta para a  possibilidade de
reconhecimento jurídico da união estável homoafetiva, matéria já pacificada
por esta Suprema Corte, no julgamento da ADI 4277 e da ADPF 132, cuja
ementa reproduzo:

“1. ARGUIÇÃO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO.
RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO AÇÃO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNIÃO
HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO
JURÍDICO. CONVERGÊNCIA DE OBJETOS ENTRE AÇÕES DE
NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. Encampação
dos fundamentos da ADPF nº 132-RJ pela ADI nº 4.277-DF, com a
finalidade de conferir “interpretação conforme à Constituição” ao art.
1.723 do Código Civil. Atendimento das condições da ação. 2.
PROIBIÇÃO DE DISCRIMINAÇÃO DAS PESSOAS EM RAZÃO DO
SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER
(GÊNERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTAÇÃO SEXUAL DE
CADA QUAL DELES. A PROIBIÇÃO DO PRECONCEITO COMO
CAPÍTULO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL.
HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR SÓCIO-
POLÍTICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PRÓPRIA
SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DO INDIVÍDUO, EXPRESSÃO QUE É DA
AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO À INTIMIDADE E À VIDA
PRIVADA. CLÁUSULA PÉTREA. O sexo das pessoas, salvo
disposição constitucional expressa ou implícita em sentido contrário,
não se presta como fator de desigualação jurídica. Proibição de
preconceito, à luz do inciso IV do art. 3º da Constituição Federal, por
colidir frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o
bem de todos”. Silêncio normativo da Carta Magna a respeito do
concreto uso do sexo dos indivíduos como saque da kelseniana
“norma geral negativa”, segundo a qual “o que não estiver
juridicamente proibido, ou obrigado, está juridicamente permitido”.
Reconhecimento do direito à preferência sexual como direta emanação
do princípio da “dignidade da pessoa humana”: direito a auto-estima
no mais elevado ponto da consciência do indivíduo. Direito à busca da
felicidade. Salto normativo da proibição do preconceito para a
proclamação do direito à liberdade sexual. O concreto uso da
sexualidade faz parte da autonomia da vontade das pessoas naturais.
Empírico uso da sexualidade nos planos da intimidade e da
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privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia da vontade.
Cláusula pétrea. 3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA
INSTITUIÇÃO DA FAMÍLIA. RECONHECIMENTO DE QUE A
CONSTITUIÇÃO FEDERAL NÃO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO
“FAMÍLIA” NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA
PRÓPRIA TÉCNICA JURÍDICA. A FAMÍLIA COMO CATEGORIA
SÓCIO-CULTURAL E PRINCÍPIO ESPIRITUAL. DIREITO
SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMÍLIA. INTERPRETAÇÃO NÃO-
REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere à família, base da
sociedade, especial proteção do Estado. Ênfase constitucional à
instituição da família. Família em seu coloquial ou proverbial
significado de núcleo doméstico, pouco importando se formal ou
informalmente constituída, ou se integrada por casais heteroafetivos
ou por pares homoafetivos. A Constituição de 1988, ao utilizar-se da
expressão “família”, não limita sua formação a casais heteroafetivos
nem a formalidade cartorária, celebração civil ou liturgia religiosa.
Família como instituição privada que, voluntariamente constituída
entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma
necessária relação tricotômica. Núcleo familiar que é o principal lócus
institucional de concreção dos direitos fundamentais que a própria
Constituição designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do art.
5º). Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que
somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito
subjetivo à formação de uma autonomizada família. Família como
figura central ou continente, de que tudo o mais é conteúdo.
Imperiosidade da interpretação não-reducionista do conceito de
família como instituição que também se forma por vias distintas do
casamento civil. Avanço da Constituição Federal de 1988 no plano dos
costumes. Caminhada na direção do pluralismo como categoria sócio-
político-cultural. Competência do Supremo Tribunal Federal para
manter, interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu
fundamental atributo da coerência, o que passa pela eliminação de
preconceito quanto à orientação sexual das pessoas. 4. UNIÃO
ESTÁVEL. NORMAÇÃO CONSTITUCIONAL REFERIDA A
HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTEÇÃO
DESTA ÚLTIMA. FOCADO PROPÓSITO CONSTITUCIONAL DE
ESTABELECER RELAÇÕES JURÍDICAS HORIZONTAIS OU SEM
HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO GÊNERO
HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS
DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMÍLIA”. A referência
constitucional à dualidade básica homem/mulher, no §3º do seu art.
226, deve-se ao centrado intuito de não se perder a menor
oportunidade para favorecer relações jurídicas horizontais ou sem
hierarquia no âmbito das sociedades domésticas. Reforço normativo a
um mais eficiente combate à renitência patriarcal dos costumes
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brasileiros. Impossibilidade de uso da letra da Constituição para
ressuscitar o art. 175 da Carta de 1967/1969. Não há como fazer rolar a
cabeça do art. 226 no patíbulo do seu parágrafo terceiro. Dispositivo
que, ao utilizar da terminologia “entidade familiar”, não pretendeu
diferenciá-la da “família”. Inexistência de hierarquia ou diferença de
qualidade jurídica entre as duas formas de constituição de um novo e
autonomizado núcleo doméstico. Emprego do fraseado “entidade
familiar” como sinônimo perfeito de família. A Constituição não
interdita a formação de família por pessoas do mesmo sexo.
Consagração do juízo de que não se proíbe nada a ninguém senão em
face de um direito ou de proteção de um legítimo interesse de outrem,
ou de toda a sociedade, o que não se dá na hipótese sub judice.
Inexistência do direito dos indivíduos heteroafetivos à sua não-
equiparação jurídica com os indivíduos homoafetivos. Aplicabilidade
do §2º do art. 5º da Constituição Federal, a evidenciar que outros
direitos e garantias, não expressamente listados na Constituição,
emergem “do regime e dos princípios por ela adotados”, verbis: “Os
direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros
decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja
parte”. 5. DIVERGÊNCIAS LATERAIS QUANTO À
FUNDAMENTAÇÃO DO ACÓRDÃO. Anotação de que os Ministros
Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso convergiram
no particular entendimento da impossibilidade de ortodoxo
enquadramento da união homoafetiva nas espécies de família
constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo, reconheceram a
união entre parceiros do mesmo sexo como uma nova forma de
entidade familiar. Matéria aberta à conformação legislativa, sem
prejuízo do reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da
Constituição. 6. INTERPRETAÇÃO DO ART. 1.723 DO CÓDIGO
CIVIL EM CONFORMIDADE COM A CONSTITUIÇÃO FEDERAL
(TÉCNICA DA “INTERPRETAÇÃO CONFORME”).
RECONHECIMENTO DA UNIÃO HOMOAFETIVA COMO
FAMÍLIA. PROCEDÊNCIA DAS AÇÕES. Ante a possibilidade de
interpretação em sentido preconceituoso ou discriminatório do art.
1.723 do Código Civil, não resolúvel à luz dele próprio, faz-se
necessária a utilização da técnica de “interpretação conforme à
Constituição”. Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer
significado que impeça o reconhecimento da união contínua, pública e
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como família.
Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as
mesmas consequências da união estável heteroafetiva. (ADPF 132, Rel.
Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 05.05.2011).
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No julgamento da apelação, portanto, o TJSE reconheceu a possibilidade
de atribuir ao convívio homoafetivo o reconhecimento e a proteção do
Direito. Afastou, entretanto, a possibilidade de caracterização de uniões
estáveis concomitantes, sejam elas homo ou heteroafetivas.

A repercussão geral foi reconhecida para se discutir a possibilidade de:
1) reconhecimento jurídico de união estável homoafetiva e 2)
reconhecimento jurídico de uniões estáveis concomitantes. O primeiro
ponto resta pacificado, nos termos do julgamento da ADPF 132, cuja ementa
reproduzi acima.

Resta, portanto, a análise do segundo ponto, ou seja, se o ordenamento
permite o reconhecimento jurídico de uniões estáveis concomitantes.

A Constituição da República conferiu proteção à entidade familiar, nos
termos dos artigos 226 a 230. A união estável, especificamente, foi objeto do
§ 3º do art. 226:

“Art. 226. A família, base da sociedade, tem especial proteção do
Estado.

(...)
§ 3º Para efeito da proteção do Estado, é reconhecida a união

estável entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a
lei facilitar sua conversão em casamento”

O Código Civil de 2002, em respeito ao estatuto constitucional das
famílias, definiu, no art. 1.723, a união estável:

“Art. 1.723. É reconhecida como entidade familiar a união estável
entre o homem e a mulher, configurada na convivência pública,
contínua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituição de
família.

§ 1  o A união estável não se constituirá se ocorrerem os
impedimentos do art. 1.521; não se aplicando a incidência do inciso VI
no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente.

§ 2  o As causas suspensivas do art. 1.523 não impedirão a
caracterização da união estável.”

O cônjuge, o companheiro e a companheira são definidos como
beneficiários do Regime Geral de Previdência Social, na condição de
dependentes do segurado, nos termos do art. 16, I, da Lei nº. 8.213/1991.
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A jurisprudência dos Tribunais Superiores tem rejeitado a concessão de
efeitos previdenciários às uniões estáveis concomitantes. São teses do
Superior Tribunal de Justiça:

“Não é possível o reconhecimento de uniões estáveis
simultâneas”.

Precedentes: AgRg no AREsp 609856/SP, Rel. Ministro RAUL
ARAÚJO, QUARTA TURMA, julgado em 28/04/2015, DJe 19/05/2015;
AgRg no AREsp 395983/MS, Rel. Ministra MARIA ISABEL
GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado em 23/10/2014, DJe 07/11
/2014; REsp 1348458/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 08/05/2014, DJe 25/06/2014; REsp
912926/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMÃO, QUARTA
TURMA, julgado em 22/02/2011, DJe 07/06/2011; AgRg no Ag 1130816
/MG, Rel. Ministro VASCO DELLA GIUSTINA (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/RS), TERCEIRA TURMA, julgado em 19/08
/2010, DJe 27/08/2010.

“A existência de casamento válido não obsta o reconhecimento da
união estável, desde que haja separação de fato ou judicial entre os
casados.”

Precedentes: AgRg nos EDcl no AgRg no AREsp 710780/RS, Rel.
Ministro RAUL ARAÚJO, QUARTA TURMA, julgado em 27/10/2015,
DJe 25/11/2015; AgRg no AREsp 494273/RJ, Rel. Ministra MARIA
ISABEL GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado em 10/06/2014, DJe 01
/07/2014; AgRg no REsp 1147046/RJ, Rel. Ministro SEBASTIÃO REIS
JÚNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 08/05/2014, DJe 26/05/2014;
AgRg no REsp

1235648/RS, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BÔAS CUEVA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 04/02/2014, DJe 14/02/2014; AgRg no
AREsp 356223/GO, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 24/09/2013, DJe 27/09/2013; REsp 1096539/RS,
Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMÃO, QUARTA TURMA, julgado
em 27/03/2012, DJe 25/04/2012; AgRg no REsp 968572/RN, Rel.
Ministro MARCO BUZZI, QUARTA TURMA, julgado em 07/02/2012,
DJe 14/02/2012.

“É inviável a concessão de indenização à concubina, que
mantivera relacionamento com homem casado, uma vez que tal
providência daria ao concubinato maior proteção do que aquela
conferida ao casamento e à união estável.”

Precedentes: AgRg no AREsp 770596/SP, Rel. Ministra MARIA
ISABEL GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado em 17/11/2015, DJe 23
/11/2015; AgRg no AREsp 249761/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMÃO, QUARTA TURMA, julgado em 28/05/2013, DJe 03/06
/2013; REsp 874443/RS, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR,
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QUARTA TURMA, julgado em 24/08/2010, DJe 14/09/2010; EDcl no
REsp 872659/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 15/12/2009, DJe 02/02/2010.

Na hipótese dos autos, o recorrente alega ter mantido união estável
concomitante com o de cujus. Ou seja, paralela à união estável mantida
entre o instituidor e a companheira já reconhecida, haveria uma segunda
união estável, homoafetiva, travada entre o falecido e o recorrente.

Trata-se de saber se essa simultaneidade familiar está albergada pelos
efeitos jurídicos previdenciários, de modo a determinar a divisão do
benefício de pensão por morte entre os companheiros. Pondera-se, portanto,
a respeito da possibilidade de atribuir efeitos jurídicos póstumos às famílias
simultâneas na presença de boa-fé.

Circunscrevo o voto em torno do estreito campo previdenciário. Por isso
assento desde logo que é possível o reconhecimento de efeitos  post mortem
previdenciários a uniões estáveis concomitantes, desde que presente o
requisito da boa-fé objetiva.

É certo que, em termos dilatados, o tema acolhido para o desate neste
STF tem conexões diversas à luz da hermenêutica constitucional adequada
sobre famílias, direitos, deveres, sob os limites e as possibilidades da
Constituição da República.

Nada obstante, a nervura temática no cerne do caso se cinge a três
pilares: a) benefício previdenciário; b) dependência; c) eficácia póstuma de
relações pessoais cujo âmbito se almeja inclusão sob o agasalho da união
estável.

O fio condutor para o desate do tema, limitado ao campo
previdenciário, jaz na boa-fé. A questão central, pois, reside na boa-fé. Aliás,
esta é a condição até mesmo para os efeitos do casamento nulo ou anulável,
nos termos do Código Civil:

“Art. 1.561. Embora anulável ou mesmo nulo, se contraído de boa-
fé por ambos os cônjuges, o casamento, em relação a estes como aos
filhos, produz todos os efeitos até o dia da sentença anulatória”.

Como se vê, o casamento anulável ou mesmo nulo produz todos os
efeitos até o dia da sentença que o invalida. Na situação dos autos, por
causa da morte, cessaram as relações jurídicas, mas os efeitos, de boa-fé,
devem ser preservados.
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Ademais, a boa-fé se presume, inexistente demonstração em sentido
contrário, prevalece a presunção, especialmente porque não se cogita de
boa-fé subjetiva e sim de boa-fé objetiva.

Desse modo, uma vez não comprovado que ambos os companheiros
concomitantes do segurado instituidor, na hipótese dos autos, estavam de
má-fé, ou seja, ignoravam a concomitância das relações de união estável por
ele travadas, deve ser reconhecida a proteção jurídica para os efeitos
previdenciários decorrentes.

Assim, o caso é de provimento do recurso extraordinário, possibilitando
o rateio da pensão por morte entre os conviventes.

Proposta de tese: É possível o reconhecimento de efeitos previdenciários
póstumos a uniões estáveis concomitantes, desde que presente o requisito
da boa-fé objetiva. 

Ante o exposto, homenageando, respeitosamente, conclusão diversa,
dou provimento ao recurso extraordinário, considerando a possibilidade de
efeitos previdenciários às uniões estáveis concomitantes.

 É como voto.


