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Resumo.

O incesto, ilicito inominavel, tem motivado mais abordagens de cunho penal. Neste artigo
fazemos uma singela andlise de cunho civil, tendo em conta o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente. A violéncia sexual contra menores membros da
familia agride a moral, a lei, a dignidade, a integridade psiquica e o desenvolvimento da
personalidade. Inibe processos de democratizacdo da familia moderna, devendo ser
combatido por todos. Providéncias na esfera civil contra o agressor sdo necessérias.
Abstract

Illegal incest, unnameable, has motivated more criminal minded approaches. In this article
we do a simple analysis of civil nature, taking into account the principle of best interests of
children and adolescents. Sexual violence against minors family members angrily stabs the
moral, the law, the dignity, mental health and personality development. Inhibits processes
of democratisation of modern family and must be combated by all. Action in the civil
sphere against the aggressor are necessary.

1. Palavras iniciais e motivacao

Regra geral, as abordagens sobre o incesto procuram analisar o viés criminal do
problema. Algumas decisdes agridem a paz na familia e assustam a sociedade, sem contar
os efeitos traumaticos pessoais indeléveis as vitimas, que insensivelmente produzem. Néo
queremos julgar alguns julgamentos penais, mas abordar a questdo sob o prisma do direito
civil, indicando neste campo seus principais efeitos. Decidimos escrever esse artigo tendo
em vista a realizacdo do VIII Congresso Brasileiro de Direito de Familia, realizado pelo
IBDFAM, que tem o tema central Familia — entre o publico e o privado. Pensamos que
uma abordagem sobre efeitos civis do incesto insere-se na tematica, pois exige a
democratizagdo da familia, quebra segredos, abertura de portas e rompimento do siléncio

soturno com informacgOes verdadeiras, tudo para afirmar-lhe e conferir-lhe dignidade.
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Neste passo transitamos entre o publico e o privado no ambiente da familia, que ja vive a
era da informacéo e da democratizacdo da familia.

A 52 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, no julgamento da
apelacdo n° 2004.050.00675 (DORJ de 18.02.2005), envolvendo acusacdo de violéncia
presumida de um pai a uma filha, com 15 anos por ocasido do depoimento judicial, tomou
deciséo por maioria de votos cuja ementa transcrevemos:

ESTUPRO - Descaracterizacdo — Violéncia presumida — Inocorréncia — Incesto —
Conjuncéo carnal entre pai e filha maior de 14 anos — Vitima que permitia que seu
genitor mantivesse com ela relagbes sexuais, por diversas vezes e por consideravel
periodo de tempo — Temor reverencial ndo configurado, uma vez que o acusado
nada fez para atemorizar a ofendida, nem aproveitou-se de alguma condicao
preexistente — Julgamento moral de relagdes incestuosas que ndo pode fundamentar
juizo de reprovabilidade penal — Atipicidade da conduta evidenciada -
Inaplicabilidade do art. 224, ¢, do CP — Voto vencido. (RT 838/648-651).
O jornal O Impacto, com tiragem semanal e veiculacdo na regido de Santarém,
Para, na data de 08.08.2008 trouxe a seguinte noticia: “J. D. S. C., 26 anos, foi preso
acusado de abusar sexualmente de sua propria filha, de apenas 1 ano e 8 meses. O fato
aconteceu, segundo relatos policiais, na comunidade do Bacabal, regido do Lago Grande,
em Santarém” (O Impacto, edicdo de 08.08.2008, fls. 36). N&o precisamos citar outras
situacOes de indignidades, entremostrando essas, de per si, o carater de inominavel abuso e
ilicito. Eis um pouco da motivacdo para este artigo, que almeja paz na familia e em todas

as suas relacoes civis.

2. Incesto, violéncia sexual e incestuosa a menores

Em sentido comum, “incesto ¢ a unido ou copula ilicita entre parentes proximos ou
a unido sexual ilicita entre parentes consangiiineos, afins ou adotivos™®, onde ha
impedimento para casar (art. 183, |1 a V, CC/1916; art. 1.521, | a V, CC/2002). Séo
impedidos de casar: a) 0s ascendentes com os descendentes, seja 0 parentesco natural ou
civil (adocdo, reproducdo heterdloga, paternidade socio-afetiva); b) os afins, em linha reta;
c) o adotante com quem foi cdnjuge do adotado e este com quem foi cénjuge daquele; d)
os irmaos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive; €) o
adotado com o filho do adotante.

Violéncia e abuso sexual podem ser caracterizados como
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... todo ato ou jogo sexual, relacdo hetero ou homossexual cujo agressor esteja em
estdgio de desenvolvimento psicossexual mais adiantado que a crianga ou 0
adolescente. Tem por finalidade estimula-la sexualmente ou utiliza-la para obter
estimulacdo sexual. Essas praticas eroticas e sexuais sdo impostas as criancas ou
aos adolescentes por violéncia fisica, ameaca ou inducdo de sua vontade®.

A violéncia sexual doméstica incestuosa pode ser definida como “qualquer contato
abertamente sexual entre pessoas que tenham um grau de parentesco ou acreditem té-lo”,
impeditivo do casamento, usando qualquer forma de violéncia. Incluem-se as figuras do
padrasto, madrasta, meio-irmédos, avés por afinidade, conviventes, concubinos e amantes
que morem junto com o pai ou a mae, caso assumam o papel de pais. “Se a confianca
especial que existe entre a crianga e um parente ou uma figura de pai e mée for violada por
qualquer ato de exploragio sexual, trata-se de incesto™. Para efeito das relacOes afetivas e
sociais no ambito da familia, nomeadamente entre pais e filhos, ndo ha ddvida alguma de
que o desenvolvimento psicossexual dos pais € mais adiantado que o da crianca e do
adolescente. Logo, nessa relacdo ndo se pode falar em igualdade de condi¢bes para
manifestar a vontade, resultando viciado eventual consentimento sexual dos filhos.

A relacdo incestuosa diz-se propria quando as partes desejam o ato, jogo ou relacéo
sexual, mesmo conhecendo a condi¢do parental existente, agindo com plena capacidade e
consciéncia total do significado. Todas as situacfes em que o ato, jogo ou relacdo sexual
ndo decorre da livre e consciente vontade de um dos parceiros, ou quando ele for incapaz
de consentir, a relacdo incestuosa é havida como impropria. Neste ultimo caso, tende
sempre a configurar também ilicito penal. E preciso ter muita coragem, apoio e ambiente
adequado para romper o segredo, o tabu, a vergonha e o siléncio que a esfera autoritaria
pde e impde sobre o corpo e a alma filial na relacdo incestuosa impropria.

H& quem pense ser o incerto problema de cunho cultural. Entende-se por cultura “o
conjunto de caracteristicas humanas que ndo sdo inatas, e que se criam e se preservam ou
aprimoram através da comunicagio e cooperagio entre individuos em sociedade™®.

Sem esforgo confere-se que o incesto ndo é derivativo nem problema da cultura,
pois 0 que é cultural requer “comunicac¢do e cooperagao entre individuos em sociedade”,

enquanto aquele impde siléncio e segredo, em regra por meio de violéncia ou temor,
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restrito e personalissimo. Ao fim e ao cabo colhe-se que o incesto configura clamoroso e
inominavel abuso, que se materializa por alguma forma de violéncia, sendo em qualquer

parte do mundo afrontoso ao direito, a justica e a dignidade humana.

3. Moralidade individual, familiar, social e o problema do incesto

Pode-se dizer que moralidade é um cddigo de valores (concepcdo ampla), que
abarca todos os campos de acdo, um conjunto de principios e padrbes de conduta de um
individuo, de um grupo ou de uma coletividade. Esses valores, principios e padrfes
convivem e se completam, harmoniosa e sistematicamente. Por tudo parece razoavel
afirmar que o individuo naturalmente é bom; a familia é a base da sociedade e goza de
especial protecdao do Estado (art. 226, caput, CF); e a sociedade se orienta pela média das
condutas das pessoas que a compfe. Disto sobressai ndo ser o incesto decorréncia de
valores, principios e padrGes individuais, familiares ou sociais comuns, normais. Em
objetivas e claras palavras, percebe-se que o incesto afronta e agride os valores, principios
e padrdes de conduta havidos como de regular convivio familiar e social. Revela uma
desconformidade, uma anomalia de comportamento que transcende o racional, o ético,
violando a natureza humana que tem em sua base a dignidade.

Sem davida o incesto gera graves e sérios problemas individuais a vitima, que sdo
escondidos, reprimidos e sufocados dos mais variados modos, até mesmo no arco da
familia. Quando se rompem os grilhdes nefastos da desonra e da indignidade pessoal, seus
efeitos viram cicatrizes indeléveis a agredir como um céancer a alma atingida, rompendo e
transbordando para o corpo social. Esse abuso e violéncia de per si ja configura grave
imoralidade, que exige a vitima tratamento com acompanhamento multiprofissional. No
campo psicologico mostra-se complexa a situacdo, visto sobrevirem altos dramas. Eis
alguns: (i) as relacbes familiares tidas como sagradas sendo deturpadas; (ii) transgresséo
dos limites da autoridade dos pais; (iii) confusdo nos conceitos de valores transmitidos; (iv)
compld do siléncio, mantendo os fatos na clandestinidade; (v) estimulagdo precoce da
sexualidade, usada para obter vantagens ou afastar punigdes; (vi) perturbadora erotizagdo
do afeto’. Esses problemas atormentam o equilibrio do corpo e da alma da vitima, tiram o
sono, esmagam ideais e sonhos, impondo efeitos danosos graves, gerais e especiais, que

serdo muito dificeis de superar.
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A atitude mal s do agressor constitui-se num problema multifario, gerador de
tensdo e temor dentro do seio familiar interno que, por isto, ndo consegue desenvolver de
modo adequado e regular suas diversificadas e fundamentais func¢des. O causador do dano
ndo tem mais condi¢cbes de cumprir com a natural autoridade moral o que de rigor lhe
compete atender e promover na familia. Como consequéncia, surgem dificuldades sérias e
que podem provocar acoes e reacfes anormais, pois 0 ambiente ndo é mais de paz e afeto.
Instala-se a desconfianca e a inseguranca dentro da prépria familia, produzindo stress e
medo em condutas que deveriam ser naturalmente abertas e livres de qualquer temor. O
6dio pode crescer na medida em que ocorrer maior consciéncia e coragem da vitima, além
da provavel descoberta por parte de outros membros da familia que, sentindo-se traidos e
enganados, poderdo reagir revidando a violéncia. Alias, oportuno registrar que o direito €
incompativel com todas as formas de violéncia.

Raramente da-se a superacdo do problema sem traumas, nao obstante toda a forca e
apoio da psicologia e outras ciéncias a vitima, além de entidades ligadas ao tema. Em
geral, as “melhores” solucdes parecem estar na violéncia, na vinganca, na retaliacdo, pois o
Estado que deveria proteger quase sempre se mostra impotente e até omisso. Parece
também de bom conselho incentivar que as vitimas denunciem as autoridades buscando
protecdo o mais cedo possivel, fato que antecipara tratamentos para mais rapida superacao
dos traumas. O equilibrio aqui é fundamental para quem acompanha os dramas da vitima,
de sorte a dirigir-lhe mensagem positiva da vida, buscando deixar para trds as dores e a
mancha do problema para conseguir realizar e materializar sonhos de amor e felicidade.
N&o ha duvida de que grande parte da superacdo estara no apoio e amparo que a sociedade
precisa e pode dar as vitimas abusadas, inclusive na tentativa de substituir os nobres oficios
da familia, maculados e sob todos os angulos violados pelo agressor. O desvio de conduta
do agressor s6 encontra explicacdo tedrica em manuais que estudam a patologia da area do
comportamento humano, pois ndo ha argumento higido que justifique o abuso e violéncia

cometidos, num ambiente que deve ser de amor, cuidado e protegéo.
4. Normas legais, dignidade, direito a integridade psiquica e ao desenvolvimento da
personalidade, democratizacao da familia.

Embora sem muito poder de coergéo interna por faltar-lhe densidade normativa, as

previsdes de instrumentos internacionais exercem influéncia na interpretacdo de regras e



principios no Brasil, nomeadamente no &mbito dos direitos fundamentais, em vista do peso
e importancia moral que detém, aliado ao disposto no art. 5°, 88 2° e 3°, da Constituicéo
Federal. Nesse contexto, o art. 12 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU
assim declara e inscreve: “Ninguém sera sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua
familia, no seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputacdo. Todo
0 homem tem direito & protecdo da lei contra tais interferéncias e ataques”®.

Nossa Constituicdo Federal segue essa linha valorativa prescrevendo inicialmente
que “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo” (art. 5°, X, CF). E de modo mais especifico e objetivo enuncia clara e ampliada
protecdo as criancas e adolescentes, com realce aos filhos, no caput do art. 227, verbis:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacao, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo.

Pela ordem indicativa a Constituicdo impGe deveres a familia, a sociedade e ao
Estado, parecendo tratar do assunto como se responsabilidade sucessiva. Nao se pode ter
essa visdo acanhada da problematica, a supor que s6 depois de esgotadas as vias de atuacdo
da familia e da sociedade o Estado podera ser chamado a agir. Aqui ha uma espécie de
solidariedade ativa, onde um, alguns e todos os organismos podem atuar conjunta e
ordenadamente, em favor da absoluta prioridade de protecdo instituida e estabelecida pela
Constituicdo. Ndo ha exclusdo nem precedéncia, mas organizada concomitancia de
atuacdo, que se da em regra por circulos concéntricos. A familia tem um ambito mais
restrito mas de importancia superior, pois constrdi e produz os fundamentos da vida digna;

a sociedade (melhor dizer, comunidade®) abrange e retine a forca de consideravel conjunto
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de familias agregadas, agrupadas pelos habitos, costumes e cultura, onde a primeira se
insere; o Estado tem fundamentos para agir (art. 1° CF) e objetivos a cumprir (art. 3° CF)
que envolve todas as pessoas e familias, ndo podendo aguardar desvios e problemas
individuais, familiares ou comunitérios para intervir e atuar. Tem obrigacfes inafastaveis a
cumprir dentro do ordenamento juridico, sendo prioritaria aquela inserta no art. 227 da
Constituicao, com vigéncia e eficacia desde sua promulgacéo.

Pode-se aduzir ainda complementos constitucionais nesse mesmo sentido, dando
maior énfase e densidade normativa a protecdo prioritaria, consoante se infere na previsao
do art. 226, § 8°, verbis: “O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um
dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas
relagdes”. Note-se que a protecdo especial assegurada ¢ “na pessoa de cada um dos que a
integram”, donde deriva o poder/dever de intervencdo imediata do Estado quando houver
algum problema sério nas relagcdes entre pais e filhos, nomeadamente nos campos da vida
privada, em vista das variadas formas de violéncia. A edicdo do ECA, Estatuto da Crianca
e do Adolescente (Lei n° 8.069/90) e da Lei Maria da Penha (Lei n° 11.340/06), séo
medidas de realizacdo, concretizacao e efetividade dessa prioridade constitucional.

Ha& objetivos importantes insertos nessa protecdo constitucional prioritaria, dentre
0s quais destacam-se os valores fundamentais da dignidade, da integridade fisico-psiquica
e do desenvolvimento da personalidade. Falar da dignidade humana é defender a vida em
plenitude, integrada por ideais, sonhos de amor, alegria, felicidade, realizagcdo pessoal e
profissional, entre outros. Autores renomados abordam com proficiéncia sobre o contetdo
juridico, os sentidos e as dimensdes do primado da dignidade humana. De nossa parte
destacamos artigo de Ingo Wolfgang Sarlet®®, cuja leitura recomendamos.

A integridade psiquica esta intimamente ligada a estabilidade, a liberdade, a
autonomia, a personalidade, enfim, a dignidade humana. Quem sou, 0 que sou, COmo sou

decorrem dela, e traduzem um pouco da idéia da integridade psiquica. Parte fundamental
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Lisboa: Editora Printer Portuguesa; S&o Paulo: Editorial Verbo, 1987, vols. 1 p.1038/1039, e 5 p. 908/909.
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constitucionalismo na era pos-positivista: Homenagem a Paulo Bonavides. MOURA, Lenice S. Moreira de
(Org.). Séo Paulo: Saraiva, 2009, p. 85 até 115.



integrante dos direitos da personalidade®® (arts. 11 a 21, Cddigo Civil), reconhece e se faz
reconhecer nas diferencas, que vém sendo moldadas desde o inicio de nossa formacao.

A integridade psiquica € o resultado do livre desenvolvimento da personalidade
para 0 qué se fazem necessérias condi¢cdes minimas de sobrevivéncia digna — que
atenda a vida e a condi¢cdo humana. O estado de privacdo obviamente gera um
estado de desconfianca e vitimizacdo que afetara toda a personalidade. S&o também
essenciais as experiéncias com mae, pai ou substitutos, em uma estrutura familiar —
com a diferenca essencial de funcbes e geracOes. Obviamente o incesto, a
transgressao das diferencas, ndo permite um livre desenvolvimento da
personalidade!?,

Uma nocdo pontual de personalidade parece necessaria para melhor apreender e
compreender sentidos e significados da integridade psiquica. Recorremos de modo direto a
um dicionario especializado para transmitir ao leitor maiores especificidades e assim
permitir ampliada compreensdo. Nicola Abbagnano, “mais especificamente”, a define
como

a organizacdo mais ou menos estavel e duradoura do carater, do temperamento,
do intelecto e do fisico de uma pessoa: organizacdo que determina sua adaptacao
total a0 ambiente. O carater denota o sistema de comportamento conativo
(vontade); o temperamento denota o seu sistema de comportamento afetivo
(emocdo); o intelecto, o seu sistema de comportamento cognitivo (inteligéncia); o
fisico, o seu sistema de configuracdo corpdrea e de dotacdo neuro-endocrina, sendo
todos estes elementos mais ou menos estaveis e duradouros®2.

Nesse contexto percebemos a importancia das funcGes paternas na familia e no
desenvolvimento higido, saudavel, natural e organizado da integridade psiquica dos filhos.
Os modelos de identificacdo, diferenciacdo e organizacdo da personalidade produzem a
forca interior para enfrentar o mundo, inclusive podendo contrariar até pensamentos e a
visdo de mundo dos proprios pais. Essa liberdade e autonomia respeitosa nao afasta nem
reduz o amor e o afeto nas relagbes entre pais e filhos, que esta acima das posicdes
pessoais no campo das idéias, dos conceitos externos da familia e da comunidade. E na

familia que sdo colocadas as vigas mestras para enfrentar o mundo, para agir, intervir e

1 Sobre Direitos da Personalidade nas RelagGes de Familia, ver artigo com ampla abordagem de Mario Luiz
Delgado. In Rodrigo da Cunha Pereira (Coord.). Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia.

S&o Paulo: 10B Thomson, 2006, p. 679 a 739.

12 Gisele Camara Groeninga. O direito a integridade psiquica e o livre desenvolvimento da personalidade. In
Rodrigo da Cunha Pereira (Coord.). Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Sdo Paulo: IOB
Thomson, 2006, p. 439 a 455 — transcrito da p. 452.

13 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Sdo Paulo: Editora Mestre Jou, p. 327.



participar com personalidade propria em todas as formas de intera¢do social. Interagimos
quando cooperamos, quando competimos e quando conflitamos no &mbito das concep¢oes,
dos ideais e das idéias. Nas mais das vezes a grandeza de uma pessoa revela-se quando ela
conflita, pois do conflito de idéias e compreensdes das coisas e do mundo surgem
novidades, alternativas, entremostrando-se a evolugdo da dindmica social. Ndo ha ddvida
de que a integridade psiquica e a personalidade sdo a base dessa pessoa que pensa e faz da
vida humana uma permanente luta pelo bem de todos, onde individualmente se realiza.

A liberdade e a autonomia produzem democratizagcdo na familia, iniciada com a
igualdade entre homem e mulher instituida pelo art. 226, § 5° da Constituicdo de 1988,
verbis: “Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher”. Do ponto de vista normativo, restou superada a figura do
cbnjuge vardo como chefe de familia, que era norma expressa do Cédigo Civil de 1916
(art.233). Ser democratico na familia é procurar distribuir igualmente o poder de deciséo,
com método deliberativo de bases comuns, centrado no dialogo e no respeito, sob valores,
principios, fundamentos e sentimentos assemelhados e conhecidos, com vista aos mesmos
fins, objetivos, ideais e sonhos. Estdo no passado as idéias de que “os homens tém mais
valor que as mulheres, os pais, mais importancia que os filnos e os heterossexuais mais
direitos que os homossexuais”, como bem consignou Maria Celina Bodin de Moraes**. Em
seguida aduziu que “propde-se atualmente o modelo da familia democratica, onde ndo ha
direitos sem responsabilidades, nem autoridade sem democracia, e onde se busca por em
pratica o slogan outrora revolucionario: igualdade, liberdade e solidariedade”. Nao ha
duvida de que o reconhecimento de todos e cada um dentro do grupo familiar como pessoa
individual e autbnoma fortalece e torna efetiva a idéia de democratizacdo da familia. Os
pais ndo mais impdem a obediéncia e a tradicdo, mas auxiliam os filhos a tornarem-se eles
proprios, adultos saudaveis, conscientes de suas autonomias e responsabilidades. E I6gica
decorréncia e natural conseqiiéncia da aplicacdo do principio do melhor interesse da
crianga e do adolescente. Assim, ndo resta duvida de que “a familia democratica nada mais
é do que a familia em que a dignidade de seus membros, das pessoas que a compde, é
respeitada, incentivada e tutelada”'®. Dentro dessa maior perspectiva e visdo da familia,

mostra-se em tudo e por tudo inafastavel o carater ilicito e abusivo do incesto, violéncia

14 A familia democratica. In Rodrigo da Cunha Pereira (Coord.). Anais do V Congresso Brasileiro de Direito
de Familia. Sao Paulo: IOB Thomson, 2006, p. 613 a 640 — transcrito da p. 617.
15 Maria Celina Bodin de Moraes. A familia Democratica. In op. cit. p. 619.



que jamais poderé ser justificada, admitida ou tolerada nos campos do direito e da justica.
Sugerindo que é passada a ora de um brado mais forte contra o pacto de siléncio que o
incesto impde, transcrevemos sabias palavras de Maria Berenice Dias:

Com o desenvolvimento da sociedade, 0 homem passou a ter maior participagdo no
cuidado com os filhos, e essa aproximacédo vem despertando o sentimento paternal
de modo mais intenso, o que leva ao afastamento do desejo de ordem sexual. Algo,
todavia, precisa ser feito. Esta na hora de romper o pacto de siléncio. A erotizacdo
precoce da infancia deve acabar, pois isso banaliza a sexualidade e torna as criangas
presas mais faceis do abuso sexual. A responsabilidade é nossa'®.

Quando Maria Berenice refere que a responsabilidade € nossa estd convidando
todos, sem excec¢do, desde os membros da propria familia, comunitarios, organizacfes da
sociedade civil (de modo especial o IBDFAM), e integrantes dos poderes do Estado. As
atitudes ilicitas dentro da familia cada vez mais estdo tendo consequiéncias no ambito do
direito, em virtude da repercussédo social que produzem, e a violéncia/abuso inominavel do
incesto precisa gerar providéncias também na esfera do direito civil, sem embargo da

devida responsabilidade penal.

5. Principais efeitos civis do incesto

Pensar em efeitos civis de um ilicito € promover, de acordo com o sistema juridico,
a justa responsabilizacdo normativa do seu autor, do infrator. No caso do incesto, o pai ou
a mde que o praticar comete evidente ilicito civil e, comprovado o fato, deve sofrer as
consequéncias que o ordenamento comina para a infracdo a titulo de penalidade e efeitos
civis do ilicito. Pode-se pensar de inicio que a situacdo ensejaria s6 responsabilidade
extracontratual estrita, por danos materiais e morais, mas as peculiaridades faticas e
juridicas imp&em consequiéncias maiores. Estamos diante de caso de violagdo das funcbes
da prépria familia, indicada como base da sociedade, e que tem especial protecdo do
Estado (art. 226, caput, CF). Sob essa ampliada visao devemos perceber e divisar os efeitos
civis do incesto, jamais se podendo limitar o caso a uma singela hipdtese de indenizacdo
extracontratual. Para tanto é preciso ter em conta uma idéia mais apanhada das funcdes,
deveres, significados natural e juridico, compromissos e obrigacfes dos verdadeiros pais,

que foram transgredidos, abusados, violados e violentados com a pratica do incesto. Se o

16 Incesto: um pacto de siléncio. In Rodrigo da Cunha Pereira (Coord.). Anais do V Congresso Brasileiro de
Direito de Familia. Sdo Paulo: IOB Thomson, 2006, p. 603 a 611 — transcrito da p. 609.



transgressor é o pai, mas a mde sabia e calou-se, consentindo tacitamente, também a ela
podem ser estendidos efeitos civis do ilicito, com as dimens@es, atenuantes ou agravantes
que o caso concreto revelar. As situacOes faticas e juridicas de cada caso concreto deverdo
ser tomadas em conta para dosar com justica a extensao dos efeitos civis pela ocorréncia
do ilicito, tendo em vista principalmente (mas ndo exclusivamente) os deveres maiores
enunciados nos arts. 226, 88 5° e 7°, e 227, caput, da Constituigdo.

Nesse sentido, além do eventual dano moral e material cabivel, enunciamos alguns
dos provaveis efeitos civis do ilicito (incesto), para aplicacdo em cada caso concreto, tendo
em conta as situacOes faticas e juridicas: a) perda da guarda (art. 1.586, Cadigo Civil); b)
perda do direito de visita (art. 1.589, Codigo Civil); c) perda do poder familiar (art. 1.638,
I1l, Cddigo Civil); d) perda do direito de pedir alimentos ao filho vitimado (art. 1.694,
Caodigo Civil); e) perda do usufruto e administracdo dos bens do filho menor (art. 1.689,
Caodigo Civil); f) exclusdao da sucessdo do filho vitimado, por indignidade (art. 1.814,
Cadigo Civil); g) perda do direito de receber bens e valores nas situacdes em que, embora
ndo sendo hipotese tipica de sucessdo, como nos casos de previdéncia privada, peculio e
seguro; h) perda do direito de nomear tutor (art. 1.729, Cédigo Civil); i) desnecessidade de
concordancia na outorga da emancipacdo (art. 9°, 11, Cédigo Civil); e j) perda do status de
pai ou mae, podendo inclusive ser suprimidos certos apelidos de familia (do agressor),
sempre de acordo com o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.

Quando ocorre uma relagéo incestuosa entre pai e filha, e dessa relagédo advém uma
crianca, esta para poder exercer sua cidadania (art.1°, Il, CF) devera ser devidamente
registrada, de acordo com as regras insertas na Lei de Registros Publicos (Lei n® 6.015/73).

Esse reconhecimento é assegurado independentemente da relacdo de parentesco
preexistente, gerando efeitos de ordem legal e também moral que se convertem em
verdadeiros direitos. Dentre eles destacamos 0 nome, conhecimento da verdade biologica,
saber do parentesco, direito a saude, vestuario, educacdo e protecdo, 0s principais efeitos
de ordem patrimonial, como o direito a alimentos e a sucessao. De acordo com o art. 227, §
6°, da Constituicdo Federal, existe igualdade de direitos, inclusive sucessorios, entre
todos os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento. Esse principio também é
regra geral expressa no art. 1.596 do Codigo Civil e no art. 20 do Estatuto da
Crianga e do Adolescente. Acrescente-se que o art. 5° da Lei n°® 8.560/92, veda a

mencao no registro de qualquer referéncia quanto a natureza da filiacéo.



Se no registro for consignado que o genitor da crianca é a um s6 tempo pai e avod
materno dela, legalmente informacdo verdadeira (arts. 1.603 e 1.604 CC), estara para
sempre registrada a filiacdo incestuosa, fato que pode causar traumas e dramas ao logo da
vida do descendente. Essa situagdo constituir-se-4 numa designagdo discriminatoria em
relacdo a filiacdo a partir da consciéncia desse estado (configurando um peso), o que é
vedado pela norma do art. 227, 8 6°, da Constituicdo, e pelo art. 1.596 do Codigo Civil.
N&o € normal nem natural que o genitor seja, a0 mesmo tempo, pai e avé materno do filho.
Nestes casos parece de bom conselho e recomendavel ndo indicar o nome do pai, apenas o
do av6 materno, medida suficiente para garantia da sucessdo legitima. Maior o filho, tem
ele o direito de conhecer, podendo pedir para registrar (ou ndo) sua historia bioldgica, visto
tratar-se de garantia fundamental integrante dos direitos da personalidade.

No caso de uma eventual sucessdo do pai autor do incesto que tenha (a nosso ver
inadequada e indevidamente) registrado a crianga como filho e neto, simultaneamente,
seria ela neste caso considerada herdeira necessaria juntamente com a mée, uma vez que oS
mais proximos afastam os mais remotos na ordem vocacional. Ao nosso entender, essa
hipGtese é perturbadora da sucessdo, vez que inclui apenas um dos filhos e exclui os
demais por conta do incesto. A melhor alternativa para evitar esse problema é suprimir do
registro de nascimento uma das informacdes: 0 nome do pai ou do avé materno. De nossa
parte, consideramos ser alternativa adequada suprimir o nome do pai, fato que se alinha
com a natureza da filiacdo, informa a dignidade da pessoa humana e atende o melhor
interesse da crianca, além de evitar coloca-la em situacdo vexatdria ou constrangedora, 0
que ¢é vedado também pelo art. 18 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Podem surgir ainda outras situagdes onde seja exigida por lei a manifestacdo
conjunta dos pais e, nesses casos, serd sempre possivel a dispensa (ou o suprimento) do
consentimento do agressor, conforme ainda esteja correndo 0 processo que determinara as
penalidades civis derivadas do incesto. Em todo caso, certo é que se deve seguir o devido
processo legal, assegurando o contraditério e a ampla defesa. Por outro lado, algumas
medidas podem ser logo merecedoras de antecipacdo de tutela para dar cobro ao principio
da melhor protecdo dos interesses da crianca e do adolescente, da dignidade e dos direitos
fundamentais. As situacdes que ndo ensejarem risco de dano sério e grave podem aguardar
o provimento final da sentenca de mérito, com as protecdes cautelares devidas. O
Ministério Publico também tem poderes para vindicar antecipagdo de efeitos da tutela



protetiva de direitos e interesses do filho inocente, no exercicio da fungdo processual que
Ihe cabe (art. 82, CPC). Enfim, nesses casos 0 principio da razodvel duracdo do processo
(art. 5°, LXXVIII, CF) tem importancia imensa, cabendo urgéncia no desenvolvimento da

prioridade legal para eficaz e efetiva protegéo.

6. Palavras finais

O incesto insere-se no género violéncia sexual doméstica, depravacgdes e abusos que
devem ser combatidos por todos os modos e formas, em especial pela reeducacdo dos pais.
Devemos ter coragem, condigdes e interesse para mudar na mesma geracdo, e mais de uma
vez se necessario, para poder acompanhar a rapidez e até mesmo a irreversibilidade das
transformacdes. E as mudancas que de fato se constituem em alteracdes positivas da
conduta individual e da convivéncia familiar e social, devem ter em conta o principio da
proibicdo do retrocesso sociall’. Ndo é desonroso nem feio mudar de posicdo e de idéia.
Ao contrario, mudar sintoniza-se com a atualizacdo, com a evolucdo e o progresso social
(técnico, cientifico, tedrico, juridico, discursos morais, etc.). A familia hoje deve afirmar a
personalidade dos seus integrantes, fortalecer-lhes bases para uma vida digna e feliz. Por
isto precisa evoluir, mudar para melhor, promover a liberdade, a igualdade e a fraternidade
interna, que serd fundamento para uma convivéncia familiar e social adequada e elevada.
Egoismo, autoritarismo e qualquer forma de violéncia ndo podem mais estar presentes na
familia moderna, que precisa ser democrética, participativa, atribuidora de encargos e de
responsabilidades. O convencimento ndo pode ser mais pela imposicdo, pelo direito da
forca dos pais, mas pela informacao e a forca do direito.

N&o ha intencdo nem interesse de invadir a estabilidade da familia, mas precisamos
acender nela uma chama de mudanca e avanco, iniciando o processo de promocdo da
dignidade dos seus membros por meio da informacdo qualificada, do esclarecimento dos
pais e dos filhos, para evitar a instalacdo ou a continuidade de ciclos de violéncia, do abuso

e da falta de afeto. Ja se disse com acerto que quem ama cuida, se importa, argumenta e até

17 Sobre o assunto, doutrina de José Vicente dos Santos Mendonga. Vedagao do retrocesso: o que é e como
perder o medo. In Gustavo Binembojn (Coord.). Revista de Direito da Associagdo dos Procuradores do Novo
Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, v. XII (Direitos Fundamentais), p. 218. Ver
também Ingo Wolfgang Sarlet. A eficécia do Direito Fundamental & Seguranga Juridica: Dignidade da Pessoa
Humana, Direitos Fundamentais e Proibicdo do Retrocesso Social no Direito Constitucional Brasileiro. In
Carmen Lucia Antunes Rocha (Coord.). Constituigdo e seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico
perfeito e coisa julgada. Estudos em homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence. Belo Horizonte: Forum,
2004, p. 85 a 130.



briga por ideais e ideias libertadoras, para o bem de cada um dos membros da familia e da
melhor convivéncia social. O bem comum ndo € algo dado como um presente, mas
construido pela reunido das convivéncias familiares transformando costumes, habitos e
praticas que agridem e ndo promovem a dignidade humana. Isto € um trabalho de todos,
sendo de rigor a iniciativa do Estado no ambito educacional, motivando professores e
alunos para a construcdo de um ambiente agradavel, saudavel e prazeroso de viver.

O incesto € um ilicito sério que precisa ser enfrentado e combatido ndo apenas com
a forca do direito, mas reunindo também outros saberes (psicologia, servigo social,
pedagogia, letras, medicina, etc.). Ndo bastam normas e atuacdo do Judiciario, precisamos
de acdo educadora integrada que fortaleca a liberdade dos filhos para denunciar e dizer
ndo, com prevencdo para 0s vulneraveis, além de apoio e solidariedade aos atingidos,
abusados e violentados. Somente um conjunto de atitudes, acgdes, reacdes, medidas e
providéncias que fortalecerd o valor maior, que é a dignidade de todos e cada um na
familia (art. 226, 8 8°, CF), corolario do principio da igualdade. Entre as reagdes
necessarias esta a implementacdo de um conjunto de efeitos civis que sejam adequados e
suficientes, na justa medida, considerados ainda os principios constitucionais implicitos da
razoabilidade e da proporcionalidade. Precisamos romper de modo definitivo com o
siléncio que ainda hoje acoberta no seio da familia a pratica abusiva, violenta e nefasta do
incesto (cabendo renovar, por todos, a licdo de Maria Berenice Dias), ilicito inominavel
perpetrado por quem tem o dever de proteger, cuidar, dar seguranca e assistir os filhos.
Nesse aspecto, o v. acorddo do TJRJ citado no inicio deste singelo artigo, sinalizando
existir alguma possibilidade de relacionamento natural de interesse de uma filha com 15
(quinze) anos de idade com o pai, se pGe na contramao das idéias, teses, principios, valores
e condutas sugeridos e defendidos pelo direito de familia, na busca permanente de afirmar,
garantir, defender e proteger a dignidade humana. A natureza das coisas ndo se compraz
com aquele julgamento, a nosso ver injustificavel aos olhos de todo aquele que consegue
perceber a dimensdo, o sentimento, a responsabilidade, o denso e ampliado contetudo da
palavra PAI. A critica tem o sentido de auxiliar a construir uma base tedrica que dé apoio e
sustentacdo a familia moderna, que precisa de um ambiente democrético, livre, igual e
fraterno para desenvolve-se integralmente, fortalecendo a autonomia de cada um dos seus

membros. (Santarém, Parg, rain season, 2013).
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