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Introdugao

Afamilia sempre foi considerada a base da sociedade, de forma que,
no intuito de preservar os bons costumes e o equilibrio das novas geragdes, 0
Estado sempre buscou conferir-lhe maior protegéo, considerando também o papel
fundamental que desempenha na estruturagao psicoldgica, cultural e emaocional do
individuo.

Entretanto, a sua perpétua existéncia absorve as constantes
modificages surgidas no meio social, de maneira que deve ser o seu conceito
reavaliado e redefinido & medida em gue emergem estas modificagdes, dado o
carater dinamico do Direito, e a mudanga de costumes e principios que acompanham
esta permanente evolugao.

Até ha algumas décadas, era ponto pacifico que o conjuge vardo fosse
0 “chete da familia”, devendo-lhe a mulher obediéncia, sendo muito comum inclusive
que fosse agredida, o que ndo tinha como ser contestado, uma vez que constituia
“exercicio regular de direito”, como por exemplo, o dever da mulher no tocante as
prestagfes sexuais. O homem tinha o “direito” de exigir gue a mulher mantivesse
relagbes sexuais, e forgava tal situagéo através da “vis absoluta”.

A partir do momento em que se estabeleceu a igualdade entre homens
e mulheres, inclusive no contexto familiar, em que ambos séo responsaveis pelo
sustento do lar e educagao dos filhos, o que era visto com naturalidade passou a
ser visto com outros olhos, passando o Direito contemporaneo a considerar ilicitas
condutas civis agressoras ta moral, o gue vem reconhecer a Lei 10.406/02 {Cédigo
Civil), que passa a vigorar a partir de 11 de janeiro de 2003.

Né&o se trata de novidade no campo do Direito. A responsabilidade civil
ha muito jé néo é considerada apenas a violag4o de normas juridicas, mas também
da moral. Um dano pode caracterizar-se, assim, através da pratica de um ato
permitido por lei, mas repelido pela moral. O que se tem que levar em conta, no
entanto, € que, diferentemente da responsabilidade juridica, em que imperativo &
gue se comprove prejuizo, a responsabilidade moral advém simplesmente do estado
de alma do agente.
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Indubitavel, porém, que independentemente de qualquer disting&o, o
Direito destina-se a assegurar a harmonia das relagdes entre os individuos. Assim,
esta denominada “responsabilidade moral” nas relagbes familiares deve ser bem
estudada em cada caso concreto, pois, se vista sob a dptica puramente pratica,
dela pode resuliar uma agress&o a bens juridicos de maior valor.

1- A familia perante o ordenamento juridico brasileiro

A Carta Magna de 1988 veio reconhecer véarias modificagfes socials,
o que fez ndo apenas ao estabelecer a igualdade de todos, o gue inclui os direitos
e deveres conjugais, mas também ao ampliar o conceito da familia, reconhecendo
como passiveis da protegdo aquelas instituigdes denominadas “entidades familiares”,
tais quais a unigio estavel entre homem e mulher, a comunidade formada por qualquer
dos pais ou seus descendentes, e a igualdade entre filhos legitimos e ilegitimos.

O Novo Cadigo Civil apenas ratificara tais modificagdes inseridas pela
Constituigio Federal, pouco trazendo de nove. Frustra o diploma legal as expectativas
de que aboliria conceitos demagdgicos e preconceitucsos presentes no ordenamento
em vigor. H4 ainda que se reconhecer algumas situagdes de ocorréncia cotidiana
na sociedade brasileira, que, apesar de ser amplamente discutidas, sao denegadas
pelo moralismo exacerbado e o temor aos bons ¢ostumes, tais como a uniao entre
homossexuais e a possibilidade de constituirem familia, sobretudo com direito de
adotar filhos, como o faz um casal heterossexual.

Decepciona ainda, o novo Cédigo, ao tratar de manelra pobre e
simplificada o capitulo referente & Unido estavel, presumindo-se que os codificadores
optaram por aguardar maior estude no “Estatuto da Unido Estavel”, em tramitagéo
no Congresso Nacional. A esperanca para preencher esta lacuna é de que esta lel
especifica seja aprovada tal logo entre em vigor a Lei 10.494/02, qus, contrariando
a sua frugalidade, trate realmente destes temas.

Nada obstante, estas polémicas certamente seréo sedimentadas pela
“jurisprudéncia liberal”, como ja vem ocorrendo no sul do pais, tendendo ater uma
aceitacdo tumultuada apenas por aqueles que ndo respeitam ¢ principio basico de
que “todos sdoc iguais perante a lei, sem distingéo de qualquer natureza”. '

2- Dano Moral e deveres familiares

Suprindo omissdo do cédigo atual, o artigo 186 do novo Codigo
considera ato ilicito o que causar dano moral: “Aguele que, por agdo ou omissio

' CenstituigBio Federal, art. 52, caput: “Todos s8o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais a inviclabilidade do
direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:”
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voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direifo e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito.” (grifei)

Assim, fica obrigado a indenizar aquele que causar dano moral a
outrem, independentemente da origem da relagio que causou tal dano.

Aparentemente, essa maior abrangéncia na conceituagio do ato ilicito,
incluindo 0 dano exclusivamente moral, podera vir a abranger o Direito de Familia,
como nas situagdes a sequir expostas.

2.1- Possibilidade de acesso do conjuge vitima de atos desonrosos do
outro e que ensejaram uma iniciativa separatista pela violagio dos
direitos e obrigag¢des imanente ao contrato de casamento

N&o ha como negar-se que, um conjuge infiel coloca afama do cénjuge
traido em discussao no meio social em que vivern, e que um ato como este pode
abalar psicologicamente a pessoa de forma que se veja prejudicada no seu meio
profissional, advindo-lhe prejuizos, sem falar no desencadeamente de doengas
psicoldgicas, como a depresséo. Se o conjuge traidor assinou um contrato de
casamento, comprometendo-se a se comportar com lealdade, e fere esta cléusula,
a pessoa de boa-fé esperava que cumprisse com tal disposigio. Assim, temos
uma acao voluntaria do cénjuge culpado em causar dano pessoal ao parceiro, ao
tempo em que viola a sua moral, configurando-se, assim, um ato ilicito.

O mesmo acontece quando, via de regra, utilizando-se da confianga
depositada pelo vardo, a esposa ¢ convence a transferir para 0 seu nome o
apartamento em que residiam, expulsandec-0 apos, colocando um amante no seu
lugar. Além de receber a meagao que lhe é de direito, o conjuge ofendido pode
pleitear indenizag¢ao, uma vez que foi forgosamente privado da posse do bem eteve
que despender-se para conseguir outra moradia até o deslinde do problema, além
de ter sofrido o desgaste social em ter outro homem exibido em sua alcova.

Outra situacio que cabe aqui ser analisada é a da esposa gque &
freglientemente agredida pelo marido, que Ihe causa sofrimento fisico e psicoldgico;
como também aquela que & obrigada a préticas sexuais humilhantes ou dolorosas
para a sordida satisfagio de seu parceiro.

Esta violéncia é capaz ds lesar, simultaneamente, varios bens juridicos
protegidos, a saber: direito a que se respeite a dignidade a sua pessoa, integridade
fisica, mental e moral; liberdade e seguranga pessoal. Configuram-se na espécie
varios atos ilicitos, passiveis de indenizagao.
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2.2- Conjuge que se recusa ao dever sexual

Q casamento consiste na unido espiritual e fisica entre duas pessoas,
em que elas se comprometem a se amparar e se completar mutuamente, o que
inclui o cumprimento de deveres sexuais.

, Juridicamente considerado, o dever do conjuge em prestar relagdes
sexuais advém do contrato de casamento, podendo constituir causa para separagao
judigial, se infringido, ou seja, na negativa do outro.

Neste contexto, cumpre analisar se caberia contra aquele conjuge
que se recusa ao débito conjugal a respectiva agdo de indenizag¢io, tendo em vista
o descumprimento do acordo matrimonial ou prejuizos (psiceldgicos ou fisicos)
resultantes ao prejudicado, ou ainda, se resultaria dano moral ¢ comportamento
inesperado.

J Neste ponto, poderiamos entender que seria um excesso abranger no
artigo 927 do Novo Cédigo Civil o direito a indenizag&o de um conjuge, com base no
“jejum sexual” que enfrentou diante da negativa do parceiro. Tratar-se-ia de uma
afronta a individualidade do individuo forga-lo a indenizar por n&o ter querido expor-
se a intimidades, ainda que se trate de casamento. Afinal, é direito fundamental a
inviolabilidade da intimidade e da vida privada da pessea, sendo, sim, suscetfvel de
indenizagéo o dano material ou moral decorrente de sua violagdo?.

3 - Desrespeito aos direitos das criangas e adolescentes

Assegura a CF/88, em seu artigo 227, que “é dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a crianga € ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito & vida, 4 salde, 3 alimentagdo, a educagéo, ao lazer, a4
profissionalizaggo, a cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade, e & convivéncia
familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligénciz,
discriminagio, exploragéo, violéncia, crueldade e opressdo”.

Esclarece o Estatuto da Crianga e do Adolescente, em seu art. 17,
que “o direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e
moral da crianga e do adolescente, abrangendo a preservagdo da imagem, da
identidade, da autonomia, dos valores, idéias e crengas, dos espacos e objetivos
pessoais”.

2 Art. 5%, X da CF: “Séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
asegurado o direito a indenizagio pelo dano material ou moral decorrente de sua violagio™.
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Diante da presenga marcante da politica de protegdo aos direitos
humanos, “n&o ha por que recusar a populagéo infanto-juveni! a titularidade dos
direitos da personalidade e negar-lhes o ressarcimento por danes morais”.?

Observar-se-a, no entanto, a parte responsével pela violagao, além
dos efeitos da mesma. Se um policial agride um menor, est4 Ihe usurpando o direito
de ter respeitada a sua integridade fisica. Resultar-lhe-&0 prejuizos sociais e morais,
cabendo contra o Estado a agdo indenizatéria.

Se esta mesma conduta é praticada pelo pai do menor, descabida se
torna tal iniciativa. A uma, porque nao Ihe resultara qualquer tipo de prejuizo. A
duas, porque 0 menor depende economicamente e afetivamente dos pais, devendo
o Direito buscar harmonizar a situa¢éo entre ambos. A trés, porque feriria o pétrio
poder, deixando o pai em situagéo de submisséo ao filho. Naturalmente, analisar-
se-a também a extensao da dita agressao.

Se, no entanto, os pais privam do filho o direito & instruggo primaria,
vindo este fato a ser descoberto apés a perda de vérios anos letivos, causando-lhe
prejuizo intelectual, cabe agdo de indenizagédo contra ambos. Frise-se, porém, que,
na pratica, isto geralmente acontece quando a familia vive na miséria, nao tendo
condigao de arcar com qualquer indenizagdo. Cabivel seria se o crime se deu, ndo
por insuficiéncia de recursos, mas, a titulo de exemplo, simplesmente por motivos
religiosos, ou por superprotegiio materna.

4 - A Investigacao de Paternidade

O novo diploma Civil formaliza a igualdade entre filhos legitimos e
legitimos, dando-lhes direitos equivalentes, direito que, como acima referido, ja foi
explicitado pela CF/88.

A partir desta inovag&o no ordenamento juridico, mesmo cientes da
sua condi¢ao de pais, houve, como h&, aqueles que se negam a assumir
espontaneamente seu dever moral, forgando os filhos a ingressar com agdes judiciais
desgastantes e humilhantes. Pode, entéo, a parte prejudicada cumular o pedido
com a indenizag&o por danc moral, baseando-se no impacto social originado pelo
tratamento de inferioridade dado & crianca, discriminatério, arbitrario e causador de
desequilibric a0 bem estar psicofisico, motivado pela sua condigao ao nascer,

Destarte, o fato de ter sua paternidade negada é “ultrajante & pessoa
do filho, causando-lhe significativo dano moral. Alids, é fato que atinge a esfera de
indignagéo social™.

? Ténia da Silva Pereira: DIREITO DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE: UMA PROPOSTA
INTERDISCIPLINAR. Rio de Janeiro, Renovar, 19962 Anténio Jeova Santos: DANO MORAL
INDENIZAVEL. 2? ediggo, Sa0 Paulo, Lejus, 1999.

¢ O mesmo autor faz conhecer este Acdrddo do Tribunal de San Isidro, datado de 28/03/88.
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Por fim, considere-se que “o dano moral, causado pela falta de
reconhecimento paterno, consiitui um fato notério, ja que o filho de mée solteira
acarreta um tom de menaosprezo social, especialmente marcado quando se forma
parte da chamada classe média: porém, mais importante que a dor moral sofrida
soclalmente, é o saber-se negado por seu pai; 0 sentimento de inferioridade, de
desprotegéo espiritual e inseguranga que ha de experimentar quem ndo pode contar
com a figura paterna certa, visivel e responsavel. Quem nega - maiiciosa ou
culposamente - o estado de familia de suafilha, obrigando-a a iniciar a correspondente
ac&o de reclamacao de estado para cbtero reconhecimento, deve sercondenado &
indenizagdo do dano moral assim ocasionado” °.

Conclusao

N&o obstante a necessidade do reconhecimento dos direitos humanos
nas relages familiares, a verdade € que raramente se verificam demandas voltadas
a0 pleito reparatorio de dano moral nas relagoes familiares. N&o que se desconsidere
tal responsabilidade, mas o que ocotre € que, muitas vezes, 0 respeito aos lagos
familiares sobrelevam qualquer outro conferido pelo Direito, o que & algo de muito
pessoal, que deve inclusive ser respeitado pela lei. A causa mais preocupante,
porém, & a faita de espirito criador dos “homens da Justiga™.®

H4, no meio social, aquelas pessoas que véem a familia como era
vista nos anos 40. Estas pessoas podem até ser felizes desta forma, nao devendo
o Direito interferir, se ha harmonia entre elas.

No entanto, se uma parie se sente lesada e busca ressarcimento
através do Judiciario, e este ndo |he da a prestagdo que esperava, o problema
passa a ter cunho mais grave. E que a pessoa que deveria ser reerguida pelo apoio
da Justiga, sai da demanda ainda pior de quando entrou, pois € mais uma vez
desmoralizada.

s O mesmo autor faz conhecer este Acdrddo do Tribunal de San Isidro, datado de 29/03/88.

¢ No mesmo sentide manifesta-se JOSE DE CASTRO BIGI: “E evidente gue se agbes da natureza que
estamos discutindo ndo chegam a barra de nossos Tribunais, é porque, 0s advogados néo tém se
abalangado a propé-las” (Dano morai em separagio e divéreio, In RT 679:48). Porém, 0 mais grave
é a falta de coragem de denunciar coma bem o expressa MAGDA DENISE MEISTER: “No ambito
tamiliar, utiizando a teoria do estigma social de Gofiman, gue mencicna que as pessoas intimas (mae
e crianga) ndo s6 ajudam a pessoa desacreditavel (pai que abusa sexualmente e agride), em sua
simulagdo, mas faz com qgue essa fungdo va além do que suspeita 0 beneficidrio, serve como um
circulo protetor. E aqui ndo s6 a familia, mas os vizinhos e os membros da comunidade. Tanto que,
todos da comunidade estigmatizam estes homens, mas nao os denunciam, nem a familia, agem todos
como se fosse nomal, e que estas criangas ndo sofrem de uma violéncia destrutiva dentro de seus
préprios lares. A mulher por sua vez, subordinada ao homenm, confirma a problematica da identidade
de género, sdo violadas e mal tratadas dentro do préprio lar, onde ndo existe seguranga para sie
seus filhos. No conseguem denunciar & nem sair deste circulo vicioso, assumem seu papel de
‘sexo fragil’, assoclado a sua condigdo fisiolégica de um carpo reproduter e dependéncia financeira
do marido, denunciando o préprio estigma da mulher” (Inocéncia violada: uma face da violéncia
intrafamiliar, in Direito & Justiga, 20:218).
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Considere-se, porém, que o assunto discutido neste trabalho, apesar
de ha muito almefado pela sociedade, s6 a partir da CF/88 vem sendo reconhecido
pelo ordenamento juridico interno. Em sendo algo recente, sera paulatinamente
ahsorvido pelos tribunais, o que se dara principalmente com a renovacao dos
membros do Judicidrio.

Enguanto iste, o nico meio possivei para alimentar as esperangas
das vitimas é recorrer.
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