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Resumo: O Direito das Familias contemporaneo busca proteger os
diversos arranjos familiares, tendo em vista a busca pela felicidade na
familia e a protecdo da dignidade de seus membros. A legislacao brasi-
leira ainda impde barreiras a determinados arranjos familiares, em
especial as familias oriundas de conjugalidades simultaneas. A presente
investigagao procura demonstrar como o novo Direito das Familias
equaciona a realidade das conjugalidades simultaneas. Procede-se
uma pesquisa bibliografica em cotejo com analise jurisprudencial,
tendo-se elegido o Tribunal de Justica de Santa Catarina. O resultado
foi que o posicionamento legalista de rejeitar a simultaneidade ainda
reverbera na jurisprudéncia. Contudo, os novos posicionamentos,
que valorando o elemento da boa-fé, reconhecem a conjugalidade
simultanea e estendem a elas a protecao do Direito das Familias
também estao presentes na jurisprudéncia do tribunal analisado.
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Palavras-chave: Monogamia. Conjugalidades simultaneas. Juris-
prudéncia.

Abstract: The contemporary Family Law seeks to protect the various
family arrangements, with a view to the pursuit of happiness in the
family and the protection of the dignity of its members. The Brazilian
legislation still imposes barriers to certain family arrangements,
especially families from simultaneous conjugalities. This research
intended to demonstrate how the new family law deals with simul-
taneous conjugalities. A bibliographic research was performed along
with a case law analysis of the Court of Justice of Santa Catarina.
The result was that the legal position that rejects simultaneity still
resounds on the case law. Notwithstanding, new understandings
that promote good faith and recognize the simultaneous conjugali-
ties, giving them the protection of the Family Law, also appear on
the case law of the analyzed Court.

Keywords: Monogamy. Simultaneous conjugalities. Case Law.

Introducao

A tdnica contemporanea do Direito das Familias — frisando,
nesta nova nomenclatura, o seu carater plural — é a guia pela
busca da felicidade. Nao cabe mais ao Estado regular as relagdes
familiares, no sentido de desenhar no Cédigo Civil um molde
de familia a ser seguido e expurgar para a marginalidade tudo
o que possa destoar.

A orientagdo hodierna é tutelar as relacdes familiares
que se constroem, se conformam e se encerram na dinamica
da vida. Essa tutela, diferentemente de uma ideia de regulagao,
pauta-se pelo direito que cada membro da familia tem de buscar
nela a sua felicidade e orienta-se pela protecao da dignidade
de cada membro.
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Nesse viés, o Direito das Familias se debate sobre a pro-
tecdo das familias decorrentes de simultaneidade de conju-
galidades. A formacao de familias paralelas a uma familia
oficial ndo é um fato novo na histdria da humanidade. No
entanto, o Direito — que sempre escondeu essa familia, negan-
do-lhe reconhecimento e, com isso, direitos — atualmente é
chamado a trazer essa familia do limbo onde ela permaneceu
durante tempos e tuteld-la de modo a garantir-lhe direitos
enquanto tal.

Essando ¢, todavia, uma tarefa facil. O Cdédigo Civil ainda
reflete o conceito que sustenta o modelo de familia matrimonial
como paradigma e condena as demais ao descaso. O caminho
a ser trilhado fica a cargo de construgdes doutrindrias e juris-
prudenciais que enxergam no art. 226 da Constitui¢gao um rol
aberto para o reconhecimento e tutela de formacoes familiares
outras que nao a matrimonial.

O objetivo da presente investigagao ¢ demonstrar as
propostas construidas pela doutrina para o reconhecimento
das conjugalidades simultaneas pelo Direito das Familias e
sua aceitacao pela jurisprudéncia. No caso, esse cotejo com a
pratica ¢ feito tendo como referéncia o Tribunal de Justica de
Santa Catarina.

A fim de melhor expor os resultados, este artigo divide-se
em duas partes. Na primeira parte, sera debatida a tutela juridica
das familias oriundas de simultaneidades conjugais no ambito
doutrindrio, partindo de colocagdes breves e indispensaveis
sobre a monogamia no ordenamento das familias. Em seguida,
procura-se estabelecer uma ponte entre o debate doutrindrio
e a pratica dos tribunais, no caso, mediante uma andlise da
jurisprudéncia do tribunal catarinense em um periodo de trés
anos, a contar da Emenda Constitucional n® 66/2010.
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1 A Monogamia e a Formacao de Familias Paralelas

1.1 A Monogamia e o Dever da Fidelidade

Dedicando-se ao tema da monogamia na origem da
familia, Pontes de Miranda (1971) demanda a existéncia, ao
tempo, de trés teorias que ele considera principais: teoria da
monogamia origindria, teoria da promiscuidade primitiva e
teoria das unides transitdrias. Segundo o civilista, a primeira
teoria afirma que o amor entre os casados e o amor filial seriam
dados psicoldgicos e, como tal, caracteristica natural dos seres
humanos. Contudo, os criticos desta teoria afirmam que ela
confunde causa e efeito ao afirmar que esses tipos de amor
somente seriam possiveis em contextos monogamicos.

Para a segunda explicagao, na auséncia de interditos proibi-
tivos, havia uma promiscuidade que foi sendo solapada primei-
ramente pelo matriarcado, depois pelo patriarcado, admitindo
que um destaque socioecondmico da mulher no matriarcado
levou a monogamia. A teoria das unides transitorias afirma que
macho e fémea permanecem juntos apenas por um tempo, em
especial quando do nascimento da prole, mas logo afastam-se,
sendo que observagoes zooldgicas nao dao suporte a essa teoria
(MIRANDA, 1971).

Em que pese as investigagoes sobre sua origem, o corte
da presente investigacao ¢ delimitar quando a monogamia
entra no ambito juridico, em especial na seara do Direito de
Familia, aplicando-se as relagdes conjugais estabelecidas. Afinal,
a monogamia tem uma carga juridica, ou seja, ela se expressa
no ordenamento para a formatacao das familias e, em especial,
influencia no reconhecimento de relagdes familiares paralelas.

Refletindo um pensamento de outrora, mas que nem por
isso deixa de reverberar fortemente ainda hoje, Pontes define
que a monogamia €
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[..] o estado mais adequado, e, qui¢a, o tinico compativel,
no plano juridico, com a solidariedade social e as demais
condi¢bes humanas necessarias do aperfeicoamento e do
progresso humano (MIRANDA, 1971, p. 180).

Atualmente, Dias (2013) sustenta que a monogamia nao
¢ um principio do Direito de Familia, mas apenas cumpre
uma funcdo ordenadora da estrutura familiar. A sua opera-
cionalizacao decorre apenas da restrigao a multiplas relagdes
matrimoniais, sendo que, de outro modo, a monogamia seria
reflexo de uma prevaléncia da propriedade privada sobre um
estado condominial e sua elevacao a principio produziria
efeitos desastrosos.

No mesmo sentido, Ruzyk (2007) escreve que a monoga-
mia ou poligamia sao padroes de conduta socialmente institu-
cionalizados e reproduzidos. Portanto, cabe a sociedade a
reprovacao dessas condutas, por meio de juizos morais, e nao ao
Estado. Pensar ao contrério seria fazer com que o Estado aden- 4/
trasse o ambito da familia, em que deve prevalecer a liberdade
para que as pessoas possam desenvolver suas potencialidades,
seus planos de felicidade — partindo de uma concepgao eude-
monista de familia —, tendo como limite apenas a dignidade
dos outros membros do nucleo familiar. A legitimidade da
imposi¢ao da monogamia pelo Estado exaure-se tao somente
no impedimento de vinculos conjugais formais multiplos.

Pereira (2012) reputa a monogamia o papel de principio
juridico ordenador do Direito de Familia ocidental. Como tal,
salienta o autor, o seu anverso nao esta na infidelidade, como se
pode erroneamente pensar, mas na poligamia — de onde decor-
rem arranjos familiares simultaneos. A proibicao de relagoes
extraconjugais esta presente nao apenas na monogamia, mas na
poligamia também, ja que a sua origem nao esta assentada no
modo de organizagao da sociedade e suas entidades familiares,
mas sim em um dever de fidelidade/lealdade entre conjuges.
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E o dever de fidelidade que agiria como interdito proibi-
tivo para viabilizar a organizacao familiar de uma determinada
sociedade, seja ela poligdmica ou monogamica. Esse dever
expressa a no¢ao de que os conjuges pertencem um ao outro,
sendo reputado um dos efeitos mais importantes do casamento
(GOMES, 1981). Contudo, mesmo hoje em dia, o dever de fideli-
dade, segundo alguns autores (TEIXEIRA; RODRIGUES, 2010),
poderia sofrer mitigagdes por meio, por exemplo, do pacto
antenupcial em que os cOnjuges poderiam transigir sobre a
sua pratica e extensao.'

No sentido de impor vedagoes que tutelam a monogamia
- ou o impedimento de mais de uma conjugalidade formal — o
Codigo Civil traz em seu bojo o impedimento do casamento
de pessoas casadas (art. 1521, VI) e a extensao de sua aplicagao
para o reconhecimento de unido estavel (art. 1723, § 1°).

1.2 A Tutela Juridica das Familias Oriundas
de Conjugalidades Simultdneas

Considerando que a monogamia se apresenta apenas
como uma fung¢ao ordenadora do Direito de Familia, ao Estado
nao deve ser conferido o poder de regular como as pessoas

! E interessante notar a compreensdo do dever de fidelidade mediante uma pes-
quisa rapida pelo repositério de jurisprudéncia no sitio eletrénico de alguns do
principais Tribunais de Justica do pais. Julgado recente do Tribunal de Justica de
Sao Paulo (Apelacao n® 4001340-67.2013.8.26.0223) consigna que a jurisprudéncia
entende que a inobservancia do dever de fidelidade néo constitui ato ilicito, ndo
gerando dever de indenizar pela auséncia de previsao legal. Entretanto, outro
acordao do mesmo tribunal se detém mais sobre o contetido juridico do dever
de fidelidade e sua violagao. Na Apelagao n® 9095818-45.2008.8.26.0000, o relator
afirma que, no casamento, os conjuges devem preservar a integridade um do
outro, sob pena de serem responsabilizados. Contudo, observa o relator que a
violagao do dever de fidelidade néo gera, por si s6, dano moral indenizavel, sendo
imperiosa a caracterizacdo do dano, da conduta lesiva e do nexo de causalidade
entre ambas mediante contundente produgao de provas.
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devem se relacionar no ambito de suas familias. Aqui encontra
espacgo uma nova orientagao do Direito das Familias contem-
poraneo, em que os seus membros sdao estimulados a buscar a
felicidade em meio ao nucleo por eles formados — decorrente
dos mais variados lagos, considerando a base plural de familias
que a Constitui¢ao Federal consagrou no art. 226.

Essa visao eudemonista das formagoes familiares e da
propria estruturagao do Direito das Familias contemporaneo
nao pode, em momento algum, ser pensada no viés de uma
busca individual de felicidade, ou seja, nao se trata de uma
busca egoista. Na verdade, a busca da felicidade como propulsor
dos hodiernos arranjos familiares encontra seu limite exato no
respeito a dignidade dos demais membros.

Sobre essa nuance eudemonista do novo Direito das
Familias, deve-se ter em mente que:

[..] abusca pelo eudemonismo decorre daquela convivéncia
interpessoal marcada pela afetividade e pela solidariedade
mutua e que se estabelece, normalmente, dentro de ambien-
tes considerados familiares, pelas novas visdes do que sejam
entidades familiares [...] a familia se idealiza e se constrdi por
meio de uma entidade que se alicer¢a na afetividade e que tem,

como causa final, a busca pelo projeto pessoal de felicidade
de cada um de seus membros (HIRONAKA, 2012, p. 7-8).

Nessa busca, um membro de um ntcleo familiar calca-
do na conjugalidade pode empreender a busca por uma nova
conjugalidade e formar um novo nucleo familiar: uma familia
paralela. O que o Direito deve fazer nessas situagdes? Jogar
para debaixo do tapete a realidade de pessoas que buscam a
felicidade e negar aos envolvidos qualquer tutela juridica ou
abragar esse fato e procurar compreendé-lo e tutela-lo a luz da
dignidade da pessoa no seu mais alto grau?

Na presente investigacao, é importante frisar que o foco
se encontra nas familias paralelas oriundas da simultaneidade
de vinculos conjugais que concorrem entre si, matrimonial
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e de uniao estavel. E importante deixar isso claro porque o
fendmeno das familias paralelas se origina ndo apenas nas
conjugalidades simultaneas, mas:

Sao inimeras as possibilidades concretas de verificagao de
familias simultaneas: desde a bigamia tipica até a pluralidade
publica e estavel de conjugalidades; desde a situacdo que
envolva filhos de pais separados, que mantém os vinculos
de afeto e convivéncia com ambos os pais, até a situagao
de pessoas divorciadas ou separadas que constituem novas
familias nucleares por um novo casamento ou uniao estavel,
mantendo o vinculo com a prole resultante da primeira
unido; ou, ainda, netos que convivem entre o nticleo formado
com seus pais e vinculos de convivéncia continua com seus
avos, para citar apenas algumas configuragdes possiveis
(RUZYK, 2007, p. 27).

Fundamentado na compreensao de monogamia enquanto
vedagao de conjugalidades paralelas, formais e informais, o
Codigo Civil nao traz nenhuma mengao acerca do reconhe-
cimento de familias oriundas da simultaneidade de conjuga-
lidades. Desse modo, a lei torna essas relagdes paralelas, seja
ao casamento ou a uniao estavel, invisiveis e denomina de
concubinato as “[...] relagdes nao eventuais entre o homem e a
mulher impedidos de casar” (art. 1727).

O nao reconhecimento de efeitos juridicos ao concubinato
termina por premiar aquele que é infiel, ressalta Dias (2013). Onao
reconhecimento implica nenhuma responsabilidade no ambito
de Direito de Familia — obrigagao alimentar, e.g. —ja que tudo
se resolve no plano do direito das obrigagdes, em que ele ainda
pode sair numa situagao de enriquecimento injustificado.

A origem de um tratamento juridico diferenciado ao
concubinato?, segundo Pereira (2012), remonta a Franca de 1883,

2 Deve-se esclarecer o que se entende por concubinato ao longo deste texto.
Primeiramente, concubinato era compreendido como relagao entre homem e
mulher fora do matrimonio. Puro era o concubinato constituido na auséncia de
impedimentos para o casamento e que, mais tarde, sera denominado de uniéo
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quando foram partilhados bens adquiridos em um concubinato.
No Brasil, o marco inaugural é em 1964, por meio da simula 380
do STF, que depois de cinco precedentes desde 1947, declarou
que “Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre con-
cubinos, € cabivel a sua dissolugao judicial, com a partilha do
patrimonio adquirido pelo esfor¢o comum”. De fato, essa simula

[...] trouxe elementos importantes para a compreensao da
distribuigao do direito, principalmente ao fazer a diferen-
ciagdo entre concubinato, sociedade de fato e esfor¢o comum,
embora o assunto tenha continuado, até o final da década
de oitenta sendo discutido no ambito do direito obrigacional
(PEREIRA, 2012, p. 142).

No Recurso Especial n®1.157.273 - RN, de 2009, a Ministra
Nancy Andrighi ponderou sobre um caso em que se pleiteava a
divisao de pensao por morte fundado na concomitancia de unides
estaveis do de cujus, decidindo pelo nao rateio. De fato, a seara
previdencidria é uma das que mais se vé diante dessas questdes,
em que o efeito juridico € a divisao do beneficio. No mencionado
acordao, a Ministra consigna como a jurisprudéncia do proprio
Superior Tribunal de Justica, ao tempo, apresentava posicio-
namentos divergentes sobre a divisao ou nao do beneficio.

Hoje em dia, a questao encontra-se para decisao do
Supremo Tribunal Federal em sede de Repercussao Geral no
Recurso Extraordindrio 669.465/ES, que debate sobre o rateio de
uma pensao previdenciaria, sendo que o de cujus viveu por vinte
anos em familia paralela. O Ministro Luiz Fux ressalta que o
tema — extensao de direitos previdencidrios a familias paralelas —
nao é uma novidade no STF, entretanto nao se consolidou
nenhuma orientacao jurisprudencial na Corte, justificando a
Repercussao Geral.

estavel. Impuro era a concubinato entre pessoas impedidas de casar. Atualmente, o
termo concubinato que o Codigo Civil traz — e que esta pesquisa utiliza — refere-se
apenas ao outrora denominado concubinato impuro.

Volume IX, n. 1, 2014

475



476

Conjugalidades Simultaneas na Jurisprudéncia...

De fato, sdo trés os posicionamentos consolidados na
doutrina e na jurisprudéncia sobre o tema da simultaneidade
de conjugalidades ensejando familias paralelas. O primeiro
provém da Stimula 380 do STF e consubstancia o entendimento
mais ortodoxo acerca do concubinato, outrora denominado
impuro. Nao se trata de entidade familiar, ndo sendo confe-
rida nenhuma protecao do Direito de Familia, sendo o remédio
judicial indicado uma agao de reconhecimento e dissolugao
de sociedade de fato, a cargo da vara civel, em que serdo parti-
lhados os bens adquiridos pelo esfor¢co comum (TARTUCE;
SIMAO, 2012).

Contraria a esse posicionamento, Dias (2013) afirma que as
unides paralelas sinalizariam uma crise da monogamia, ja que
em nome desta se nega aquelas o status de familia, relegando-as
ao direito das obrigagdes. Essas unides nao se tratam de socie-
dades de fato — aplicada analogicamente para dirimir o conflito

— por eles nao se uniram para isso, faltando a affectio societatis.

Nao poucos juristas defendem um papel essencial a boa-fé
objetiva na caracterizagao e reconhecimento de familias para-
lelas decorrentes de conjugalidades simultaneas. Farias e
Rosenvald (2012), por exemplo, sustentam uma aplicagao analo-
gica do casamento putativo para delimitar os efeitos de conjuga-
lidades paralelas. Nesse caso, proteger-se-ia aquele que participou
da relagao afetiva de boa-fé, ignorando que sobre o outro pesava
um impedimento (um casamento ou uniao estavel).

Contudo, alguns doutrinadores colocam obje¢des a hipo-
tese de aplicagao analdgica do casamento putativo. A primeira
seria que unido estavel e casamento sao institutos diversos,
nao podendo ser equiparados, e assim teria desejado a prépria
Constituicao Federal ao estabelecer que a unido estavel se con-
verta em casamento — se fossem idénticos, ndo haveria neces-
sidade de conversao. Além disso, seria necessario provar qual
conjugalidade comegou primeiro, para determinar as putativas.
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Porém, essa parece, na visao desses mesmos juristas, ser ainda
a melhor solugao para o caso (TARTUCE; SIMAQ, 2012).

Mesmo assim, dando énfase ao papel da boa-fé na decisao
sobre simultaneidades conjugais, Ruzyk (2007, p. 37) esclarece que

[..] quando o companheiro daquele que se encontra em
situagdo de simultaneidade familiar ndo tem o conhecimen-
to acerca da existéncia de outro ntcleo, a ele simultaneo e
anterior, nao sera logicamente possivel supor, de sua parte,
a violagao de deveres inerentes a boa-fé.

A boa-fé aparece como elemento central para o reconhe-
cimento pleno da situagdo de simultaneidade familiar decor-
rente de multiplas conjugalidades. Ruzyk (2007) escreve que
se trata da boa-fé objetiva (principio de conduta), o que nao
exclui a boa-fé subjetiva (estado de ignorancia) na apreciagao
do caso concreto. Com base nela, existem deveres decorrentes
da simultaneidade, impostos a pessoa que se faz presente em
mais de uma entidade familiar (dever de transparéncia, dever
de lealdade etc.). Por isso mesmo, aquele que viola a boa-fé nao
pode ser contemplado com efeitos benéficos da simultaneidade.

Farias e Rosenvald (2012) ainda refor¢am que, mesmo
quando todos os sujeitos envolvidos na relagao estdo cientes de
tudo, nao ha porque trata-los eventualmente a luz do direito
das obrigacdes, em que uma das pessoas com quem se esta-
belecia vinculo conjugal simultaneo saird prejudicada. Ruzyk
(2007) comenta que, para o pleno atendimento da boa-fé, ideal é
aquela situagao em que todos os envolvidos na simultaneidade
estdo conscientes dela.

Um ultimo posicionamento, defendido por Dias (2013),
¢ de que a perquirigao de boa-fé como requisito para o reco-
nhecimento da simultaneidade conjugal ndo é um requisito
essencial, sendo que, em qualquer situagao em que se configure
a simultaneidade, deve ser garantido o reconhecimento como
entidade familiar.
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E importante frisar que, para o reconhecimento das fami-
lias oriundas de conjugalidade simultaneas, é necessario o
preenchimento de alguns requisitos. Isso significa que nao é
qualquer relacionamento que esta apto a implicar a formacao
de uma entidade familiar. Ruzyk (2007) lembra que nem sem-
pre conjugalidade tem como consequéncia a entidade familiar.
Na mesma esteira, Ferrarini (2010) coloca como requisitos a
afetividade, a estabilidade e a ostentabilidade, essenciais para
a configuracao da entidade familiar.

2 A Jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Santa
Catarina depois da EC n° 66/20113

O Tribunal catarinense, até por volta de 2010, refletia
majoritariamente o entendimento de que ndo haveria pro-
tecdo do direito pessoal de familia as conjugalidades simul-
taneas, denominadas de rela¢bes concubinas, mas tao-sé o
reconhecimento de sociedade de fato, quando envolvidos bens.
Contudo, uma situagao especial permitia reconhecer a uniao
estavel nesses casos, qual seja, a separagao de fato ou judicial
do impedido, de acordo com a previsao legal do Cédigo Civil
(art. 1723, § 1°).

Com a incorporacao de novas tendéncias sobre o trata-
mento das relagdes extramatrimoniais debatidas na doutrina

3 Os resultados jurisprudenciais foram obtidos mediante pesquisa no sitio <http://
app.tjsc.jus.br/jurisprudencia/avancada.jsp#formulario_ancora>, utilizando-se dos
critérios de “abrangéncia da busca: ementa; pesquisa em: Acérdaos do Tribunal
de Justica; procurar resultados com a expressao: concubinato; periodo entre
13.07.2010 e 13.07.2013”. Os resultados sdo de trinta acérddos entre apelagdes
civeis (26), agravos de instrumento (2), apelagao civel em mandado de seguranca
(1) e embargos infringentes (1). Desse universo de acérdaos, foram considerados
apenas 24, por serem mais representativos, por melhor simbolizarem as oscilagdes
jurisprudenciais, por trazerem termos ideoldgicos marcantes e por abrangerem
casos em circunstancias diversificadas.
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e presentes noutros tribunais da federacao, o referido Tribunal
flexibilizou, além do texto legal, a premissa de que o vinculo
matrimonial ou de unido estdvel preexistente inibe a possibi-
lidade de constituicdo concomitante de uniao estavel.

Nesse sentido, foram mantidas as duas posi¢des mencio-
nadas e foi acrescida outra, passando-se a adotar trés dife-
rentes correntes, conforme o caso: a) a consolidagao do antigo
entendimento de ndo se reconhecer a unido estavel, relegando
do direito das obrigacdes uma eventual tutela da situagao;
b) o reconhecimento de unido estavel putativa, quando a(o)
concubina(o) nao sabia ou nao tinha como saber da existéncia
do vinculo precedente; e ¢) o reconhecimento de unido estavel,
quando constatada a separagao de fato na relagao matrimonial
ou estavel, independentemente de animo.

Sao trés desdobramentos que decorrem do prestigio que
o Direito vem garantindo ao individuo de boa-fé e a situacao
fatica em detrimento do que formalmente estabelecido.

Identifica-se, portanto, que o elemento subjetivo € deter-
minante na segunda hip6tese mencionada, pois o conhecimento
da relagao preexistente presume a ma-fé do concubino, caso em
que apenas o direito obrigacional viria em seu socorro; enquanto
a ignorancia do vinculo sé pode presumir a boa-fé, ja que o
concubino ai acredita poder concretizar todos os objetivos da
unido com a companheira, e é frustrado, posteriormente, ao
tomar conhecimento da relagdo precedente.

Como terceira situagdo, pode-se perceber a valorizagao
do elemento objetivo, ou seja, ndo é a boa ou ma-fé dos envol-
vidos que definird a situagdo, mas um acontecimento de ordem
pratica que permitird o reconhecimento da unido estavel
paralela a um matrimoénio anterior: a separacao de fato. Isto
porque, apesar de o vinculo conjugal ainda subsistir, ja nao ha
mais a convivéncia do casal, ndao havendo 6bice a formacao de
novas familias.
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Sobre o primeiro posicionamento, e que predominou
quase que solitariamente até meados de 2010 na Corte cata-
rinense, tem-se emblematico o julgado EI 2010.007298-5, de
relatoria do e. Desembargador Fernando Carioni, o qual
retrata a visao que tornava imaledvel o requisito da auséncia
de impedimento matrimonial para a configuracao de uniao
estavel aos casos de concubinato. E notdrio que os termos
empregados tém lastro numa concepgao mais conservadora
e tradicionalista das institui¢des. O desembargador consiga
ao longo do seu voto que o reconhecimento de pluralidade
de relagdes seria uma violéncia a entidade familiar. Essa
situagao, sustenta o julgador, fere a moral social e impede
a observancia de deveres de respeito e fidelidade inerentes
ao casamento.*

Ainda sobre a argumentacao utilizada para fundamentar
estas decisOes, é marcante a associagao direta que se faz entre
o principio da fidelidade e a pratica da monogamia. Inobstante
a formagao de novos arranjos familiares, antes s¢ ilustrativos
da doutrina, mas que ja aparecem atualmente nos tribunais, o
que prevaleceu foi o entendimento de que a relagao conjugal s6
pode se compor de dois integrantes, cada qual tendo o dever
de nao estabelecer outro vinculo dessa natureza com outrem,
conforme julgado a seguir:

* Outras decisdes que também nao reconheceram a unido estavel e consolidam o
posicionamento 1: AR n. 2006.042279-2, de Joinville, Rel. Des. Victor Ferreira, j. em
18/2/2010; AC n. 2008.052694-8, de Sombrio, Rel. Des. Luiz Carlos Freyesleben, j.
em 26/8/2010; AC n. 2010.048298-0, da Capital, Rel. Des. Jairo Fernandes Gongalves,
j. em 3/3/2011; AC n. 2010.082789-2, de Gaspar, Rel. Des. Stanley da Silva Braga, j.
em 12/5/2011; AC n. 2008.009377-9, da Capital, Rel. Des. Jaime Luiz Vicari, j em
3/11/2011; AC em MS n. 2011.082571-2, da Capital, Rel. Des. Ricardo Roesler, j.
em 27/3/2012; AC n. 2011.093260-8, de Ascurra, Rel. Des. Cinthia Schaefer, j. em
17/5/2012; AC. 2011.052999-9, de Armazém, Rel. Des. Maria do Rocio Luz Santa
Ritta, j. em 20/3/2012.
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Acrescenta-se que uma sociedade que apresenta como ele-
mento estrutural a monogamia nao pode atenuar o dever
de fidelidade e de lealdade, para o fim de inserir no ambi-
to do Direito de Familia relagdes afetivas paralelas e por
consequéncia, desleais. Lembre-se que o nucleo familiar
contemporaneo tem como finalidade a busca da felicidade
e da realizagao de seus integrantes (TJSC, Apelagao Civel
n. 2009.064740-3, de S&o José, Rel. Des. Nelson Schaefer
Martins, j. em 12/8/2010).5

De fato, nao se pode confundir o dever de fidelidade, ins-
crito no Cddigo Civil, com a opgao pelo vinculo monogamico.
Aquele deve ser entendido como sendo a necessaria transpa-
réncia que devem ter os cOnjuges entre si sobre seus atos, nada
impedindo, porém, que reestruturem sua relagao conjugal, de
modo a abranger um terceiro. Por isso ndo se descarta a possi-
bilidade de formagao de uma relagao una, composta de trés
ou mais membros, em que reine a fidelidade, porém inexista
a monogamia.

Outro ponto a destacar ¢ o entendimento de que, para
se reconhecer a unido estavel, é necessaria a intencao de se
constituir familia, o que se apresenta bastante plausivel, ja
que a formacao de uma conjugalidade simultanea implica o
desejo de formar familia, nao se caracterizando apenas em
um relacionamento eventual, normalmente de cunho sexual.
Contudo, condiciona-se este objetivo ao respeito do principio
da monogamia, como se o vinculo precedente obstasse o éxito
do ulterior:

Nao se pode afirmar, no entanto, sem ferir irremedia-
velmente o principio da monogamia, segundo o qual se
organiza toda a sociedade ocidental e da mesma forma o
Direito de Familia vigente, que havia a intengao de consti-
tuir outra familia paralela com a concubina. A intengao de

> No mesmo sentido: AC n. 2011.025058-2, de Joinville, Rel. Des. Monteiro Rocha, j.
em 23/5/2013.
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constituicdo de familia é o elemento animico sem o qual
nao se consegue inferir verdadeira seriedade de propo-
sitos, tdo elementar para a caracterizagao de relacao que
se pretenda similar ao casamento (TJSC, Apelagao Civel n.
2008.015363-5, de Jaragua do Sul, Rel. Des. Ronei Danielli, j.
em 16/6/2011).°

A par desse posicionamento, existem situagdoes em que o
elemento subjetivo dos envolvidos podera alterar o tratamento
juridico dado ao concubinato. Verificada a boa-fé do terceiro, que
aqui se entende ser o desconhecimento da relacdo matrimonial
precedente, reconhece-se, no caso, a uniao estavel putativa. Esse
¢ o segundo posicionamento presente no Tribunal catarinense
que vem marcando presenca nas suas decisoes:

1) Embora seja predominante, no ambito do Direito de Fami-
lia, o entendimento da inadmissibilidade de se reconhecer
a dualidade de unides estaveis concomitantes, é de se dar
protecao juridica a ambas as companheiras em comprovado

o estado de reciproca putatividade quanto ao duplo convi-
vio com o mesmo varao, mostrando-se justa a solugao que

alvitra a divisdo da pensao derivada do falecimento dele e

da terceira mulher com quem fora casado (TJSC, Apelacao

Civel n. 2009.041434-7, de Lages, Rel. Des. Eladio Torret

Rocha, j. em 10/11/2011).

2) Ademais, nao fosse assim, poder-se-ia aplicar a tese da

uniao estavel putativa, que resguarda o companheiro de

boa-fé, aquele que acredita, e tem fundados motivos para

acreditar, que a relagdo mantida com o outro € séria, exclu-
siva, estavel e duradoura, sendo que a ele todos os direitos

e prerrogativas decorrentes da unido estavel sao aplicaveis

(TJSC, Apelagao Civel n. 2011.044210-9, de Icara, Rel. Des.
Ronei Danielli, j. em 28/7/2011).

¢ No mesmo sentido: AC n. 2011.003472-0, de Balnedrio Picarras, Rel. Des. Monteiro
Rocha, j. em 3/5/2012; AC n. 2012.006413-5, de Itajai, Rel. Des. Jorge Luis Costa
Beber, j. em 11/10/2012; AC n. 2012.003600-2, de Camborit, Rel. Denise de Souza
Luiz Francoski, j. em 25/6/2013.
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Valoriza-se, dessa forma, o entendimento de vanguarda,
consectario da teoria da aparéncia, ja sustentado de muito
pela doutrina, que nao deixa desamparado quem nao podia
saber mais do que diz a aparéncia dos fatos, conforme trecho
de acérdao citado anteriormente:

Alias, o reconhecimento da uniao estavel putativa, no ambi-
to do ordenamento juridico, como bem salientado pelo
Magistrado sentenciante, advém da aplicagao analdgica —
adotada pela grande maioria dos doutrinadores patrios — do
casamento putativo (art. 1.561 do CC), instituto protetivo da
boa-fé ostentada pelo conjuge perante o estado de ignorancia
sobre a causa de invalidade do matriménio, ndo podendo
ser prejudicado pelo comportamento reprovavel daquele
com quem convolou nupcias, devendo ser-lhe conferidos
todos os efeitos legais previstos a unido valida.

A unido estavel putativa, entdo, pode ser reconhecida no
tocante a parte que manifesta boa-fé, inclusive sob conco-
mitancia de segunda unido ou prévio casamento do outro
convivente, sendo, pois, protegida e regulada pelo Direito
de Familia, que a identifica como entidade familiar para
todos os efeitos pertinentes a situagdo juridica do convivente
decoroso (TJSC, Apelacao Civel n. 2009.041434-7, de Lages,
rel. Des. Eladio Torret Rocha, j. em 10/11/2011).

Do contrario, se ficar provado que o concubino sabia do
vinculo anterior, ele ndo tem a mesma protecao:

ACAO DE ALIMENTOS. SENTENCA INDEFERINDO A
INICIAL E JULGANDO EXTINTO O PROCESSO, POR
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO, NOS TERMOS
DOS ARTS. 295, INCISOS 11 E III E 267, INCISO VI, DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL. TERMINO DE RELA-
CAO EXTRACONJUGAL. CONCUBINO SABIDAMENTE
CASADO. IMPOSSIBILIDADE. INTELIGENCIA DOS ARTS.
1723, CAPUT E § 1° E 1727 DO CODIGO CIVIL. DECISAO

7 No mesmo sentido do posicionamento 2: AC n. 2008.005092-0, de Balneario
Camborid, Rel. Des. Henry Petry Junior, j. em 14/7/2011 e AI 2012.004122-3, de
Laguna, rel. Des. Ronei Danielli, j. em 16/8/2012.
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MANTIDA. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.
Relagao afetiva caracterizada como concubinato, conforme
dicgao do artigo 1727 do Codigo Civil de 2002, ndo enseja
obrigacao alimentar por seu término (TJSC, Apelagao Civel
n. 2012.003872-1, de Blumenau, Rel. Des. Ronei Danielli, j.
em 20/9/2012).%

Apesar de atualmente estar pacificado este entendimento,
¢ possivel encontrar julgados de 2010 do TJSC em que a condi-
¢ao animica foi ignorada, conforme pode ser constatado dos
trechos do seguinte acordao:

Em seu apelo, C. de B. sustenta ter vivido em uniao estavel
com O. A. durante cerca de treze anos, ignorando comple-
tamente a existéncia de casamento anterior.

[-]

Sob analise os depoimentos transcritos, verifica-se, facilmente,
inexistir vida em comum entre a autora e o réu, voltada a
constituicdo de uma nova familia. O que, eventualmente,
existiu foi um affair entre ambos que, apesar de longo, jamais
perdeu seu carater furtivo ou de clandestinidade, mesmo
porque o apelado permaneceu casado durante todo o periodo
em que se relacionou com a apelante. Destarte, ndo ha clima
propicio ao reconhecimento da existéncia da uniao estavel
orientada na dire¢do de formar familia (TJSC, Apelagao
Civel n. 2010.043858-5, de Joinville, Rel. Des. Luiz Carlos
Freyesleben, j. em 25/11/2010).

A terceira hipdtese, entdo, seria o caso em que existe uma
relagao paralela ao vinculo matrimonial ou de unido estavel,
porém a sociedade conjugal ja foi rompida. Percebe-se que ai
nao influencia o elemento subjetivo, ndo se falando em boa ou
ma-fé. O quadro fético, por si so, sustenta a possibilidade de se
reconhecer a unido estavel, quando vislumbrada a separagao
de fato ou judicial, pois o elemento objetivo supre as exigéncias
formais para a caracterizagao da uniao.

8 No mesmo sentido: AC. 2011.087999-7, de Jaragua do Sul, Rel. Des. Henry Petry
Junior, j. em 16/2/2012.
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Esta orientagao pode ser constatada nos seguintes votos:

1) Desse modo, no caso em tela constata-se, ao exame do
conjunto probatério, que, mesmo havendo impedimento
para o casamento (matrimonio anterior nao dissolvido legal-
mente), ocorreu a ruptura fatica da relagdo marital, o que
tornou plenamente possivel a formagao de uniao estavel, nos
termos da fundamentagao suso expedida (TJSC, Apelacao
Civel n. 2011.024465-1, de Sao Joao Batista, rel. Des. Stanley
da Silva Braga, j. em 22/9/2011).

2) [...] o Superior Tribunal de Justiga firmou o entendimento
de que: Nao se tem como 6bice ao reconhecimento de unido
estavel e ao deferimento de pedido de percepgao de pensao,
a manutencao por quaisquer dos companheiros de vinculo
matrimonial formal, embora separado de fato ha varios anos.
A Constitui¢do da Repuiblica, bem como a legislagdo que
rege a matéria, tém como objetivo precipuo a prote¢ao dos
frutos provenientes de tal convivéncia ptiblica e duradoura
formada entre homem e mulher — reconhecida como enti-
dade familiar —, de forma que nao tem qualquer relevancia
o estado civil dos companheiros (TJSC, Apelagao Civel 48 5
n. 2012.025095-6, de Fraiburgo, Rel. Des. Luiz Fernando
Boller, j. em 13/6/2013).°

Isto, na verdade, decorre da prépria lei civil, que no para-
grafo primeiro do art. 1.723 do Codigo Civil estabelece que “[...] a
unido estavel nao se constituird se ocorrerem os impedimentos
do art. 1.521; nao se aplicando a incidéncia do inciso VIno caso
de a pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente
[..]”, levando-se em conta que o art. 1.521, inciso VI, determina
que “[...] nao podem casar as pessoas casadas”.

® No mesmo sentido do posicionamento 3: AC n. 2012.075655-1, de Sao José, Rel.
Des. Trindade dos Santos, j. em 16/5/2013.
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Consideracoes Finais

O reconhecimento judicial das conjugalidades simul-
taneas, conferindo a elas a protecao do Direito das Familias,
nada mais € que o reconhecimento da autonomia individual
e, concomitantemente, a imposi¢ao de responsabilidade aquele
que deseja viver dessa forma, sabendo que nao podera se valer
de uma situagdo anterior (casamento ou uniao estavel) para
fugir das obrigacoes familiares.

Ante o exposto, fica evidente que a discussao doutri-
naria encontra ressonancia na pratica dos tribunais, no caso
em analise, do Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina. No caso
do Tribunal, foi privilegiado o elemento subjetivo, a boa-fé,
que antes era excluida da interpretagao literal do Cddigo, para
estender a protegao do Direito das Familias.

A exigéncia da boa-fé, caracterizada apenas quando, no
caso, o concubino acredita que o outro ndo possui nenhum
vinculo impeditivo para a formagao de uma conjugalidade,
representa um avango no reconhecimento das conjugalidades
simultaneas em relagao ao posicionamento mais conservador.
Contudo, a exigéncia do desconhecimento afasta da protecao
do Direito de Familia as situagdes hodiernamente denomina-
das de poliamor.

Os casos examinados tiveram suas peculiaridades respei-
tadas e, de modo geral, o julgador procura ser muito cuidadoso
e criterioso no reconhecimento das conjugalidades simultaneas.
Contudo, a permanéncia de posicionamentos desfavoraveis ao
reconhecimento demonstra a persisténcia de uma confusao
entre monogamia e fidelidade.

“Ommnia Vincit Amor et nos cedamus amori”", diz Virgilio,
nas Bucolicas (livro X, linha 69, grifo nosso). Acreditando que

10 “O amor vence tudo, rendamo-nos ao amor!” (Tradugao livre).
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realmente o amor vence tudo e a ele as pessoas sao impelidas
a renderem-se, deve-se procurar que também o direito se
renda ao amor e nao espere, ao contrario, que o amor seja
subjugado pelo direito.
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