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erferir no codigo particular de cada casal

Rodrigo da Cunha Pereira
Advogado

O Tribunal de Justica de Santa Catarina publicou, no dia 9 de setembro,

significativo e paradigmatico acérddo sobre caracterizacdo, ou ndo, de unido estavel, que nos remete a
pensar naimportante dicotomia entre publico e privado.

Trata-se da Apelagdo 0026473.20108.24.0023, de relatoria do desembargador Jorge Luis Costa Beber, e
janoticiado pelo boletim eletronico do IBDFam 509. A historia do casal, submetida ao referido
julgamento, € de uma relacdo amorosa de dois homens, por cerca de dez anos.

Ao final do relacionamento, uma das partes dizia que era apenas hamoro e, portanto, dai ndo decorreria
nenhum direito; a outra parte sustentava que era unido estével e, portanto, que deveriam ser partilhados
0s bens adquiridos na constancia da uni&o atitulo oneroso. O TJ-SC entendeu que se tratava de unido
estavel.

A discussdo central ja é lugar-comum e faz parte da maioria dos processos judiciais envolvendo uni&o
estavel, ou sgja, qual adiferenca entre namoro e unido estéavel? Assim como na parentalidade
socioafetiva hd uma linha ténue entre paternidade/maternidade socioafetiva e padrasto/madrasta, no
namoro essa disting&o tem sido cada vez mais dificil. E que namorados, as vezes, tém filhos sem
plangjar, moram juntos para dividir despesas e s querem continuar namorando sem constituirem uma
familia conjugal. E € nesta linha ténue que mora o perigo.
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A particularidade do caso relatado pelo referido acdrddo atinge milhares de outros casais hétero ou
homoaf etivos, seja no casamento ou na unido estavel, e advém do fato de terem mantido relagdes
extraconjugais e se isso, por si sO, anularia ou inviabilizaria a conjugalidade, ou melhor, se pode
descaracterizar aunido estavel. In casu, elestinham umarelagdo aberta, o que significava que era
permitido entre eles terem outras relacdes para além do nucleo central daquela unido estavel. Consentida
ou ndo, as relacBes extraconjugais ndo podem ter aforca de descaracterizar um nucleo familiar. Se assim
fosse, familia constituida pelo casamento deixaria de sé-la se o casal tivesse relacOes extraconjugais, oua
préatica de swing, por exemplo.

A questdo que verdadeiramente interessa agqui, e gque 0 acordéo nos pde arefletir, € se 0 Estado pode
interferir no cédigo particular de cada casal. Quem deve ditar as regras e economia do desegjo de cada
casal é o proprio casal. Na esfera da intimidade da conjugalidade, sO, e somente sO, o casal € que deve
decidir sobre suas praticas sexuais. Se cabe mais de uma pessoa na relacdo, se querem ou ndo fazer sexo
apenas para reproducao, ou apenas recreativo, € uma decisdo do casal. Fora disso, € moralismo perverso
e contraditorio.

Por exemplo, algumas religides sd permitem sexo no casamento, € mesmo assim apenas para
reproducao. E se 0 casal optar por ndo ter filho, ndo pode casar? Todas essas questdes da sexualidade
transitam por um terreno perigoso e movedico, e muitas vezes estdo a servigo de uma moral
estigmatizante e de uma relacdo de dominacéo e de poder. E o Direito existe e deve estar a servigo néo
apenas da paz socia e da pacificacdo dos conflitos, mas também da preservacdo e respeito aos direitos
do sujeito de desgjo.

A paavrade ordem da Constituicdo da Republica, a dignidade da pessoa, perde todo o seu sentido se
n&o houver respeito ao sujeito desgjante e a sua singularidade. Obviamente que os limites ao desgjo séo
necessarios quando ele ultrapassa os limites do outro e desrespeita terceiros e pessoas vulneraveis.
Somente nesses casos 0 Estado deveriaintervir. O Supremo Tribunal Federal ja se posicionou sobre esse
assunto: a concreta disposi¢ao do casal para construir um lar com um subjetivo animo de permanéncia
gue o tempo objetivamente confirma. 1sso € familia, pouco importando se um dos parceiros mantém uma
concomitante relacéo sentimental adois.

No que andou bem anossaLe Maior, gjuizo, pois ao Direito ndo € dado sentir ciumes pela parte
supostamente traida, sabido que esse 6rgéo chamado coragdo “ € terra que ninguém nunca pisou”. Ele,
coracdo humano, a se integrar num contexto empirico da mais entranhada privacidade, perante aqual o
ordenamento Juridico somente pode atuar como instancia protetiva. (RE 595.609, relator ministro Ayres
Britto, julgado em 9/4/2012, publicado em DJe-076 de 18/4/2012.
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Fidelidade e |ealdade sdo valores que a doutrina vem tentando diferenciar, e 0 acordéo o fez muito bem:a
toleréncia ainfidelidade, portanto, € critério do casal, e o conservadorismo do julgador, suaformagaosob
os influxos da familia monogamica, seus preceitos com novas formas de relagdes baseadas no afeto,na
unido de propdsitos, ndo podem impregnar a decisdo judicia que envolva um modelo ndo ortodoxode
unido quando sistematica € aceita com naturalidade entre 0s conviventes, que satisfazem, aexaustéo,
todos os demai s requisitos de uma sociedade homoafetiva de fato (trecho do acérddo do TJSC, rel.

Jorge Beber).

O conceito de familia ndo pode ser descaracterizado se determinado nucleo familiar foge dos padroes
ortodoxos. A dignidade da pessoa pressupde a compreensao e 0 respeito ao seu desgjo, inclusive o de
constituir uma familiafora dos padrdes convencionais. Essa € a hermenéutica constitucional atual
balizada pelo Supremo Tribunal Federal ao dizer que arealidade familiar ndo pode ser reduzida a

model os pré-concebidos (julgado 898.060 — min. Luis Fux). Em outras palavras, as formas de amar e
constituir familia, fora aos padrdes tradicionais, ndo pode significar exclusdo, desamparo e invisibilidade
juridica

A ideiado amor romantico, da alma gémea, ndo € mais um ideal seguido por todos. Ha quem prefira
outras formas e possibilidades. Desde que Freud revelou ao mundo a existéncia do inconsciente e do
desg0, a sexualidade passou a ser vista e trilhada sob espectros bem mais amplos do que pode imaginar
nossa vafilosofia. E o Estado ndo pode proibir ou se intrometer na intimidade do desgjo do casal. Deve
apenas atribuir responsabilidade aquel es que escolhem seguir caminhos diferentes dos ja estabel ecidos
em lei.
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