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Resumo:

0 trabalho inicia-se com breve demonstragdo de que a indenizagdo do dano moral
¢ garantia constitucional de todos e ndo pode ser excluida de nenhuma area do
Direito interno e de nenhuma relagdo juridica interna, nem mesmo do Direito de
Familia e das relagdes de familia. Prossegue com demonstragcdo do cabimento do
dano moral e material no Direito de Familia. Em seguida faz anotagdes sobre a
doutrinalizagdo e a jurisprudencializagdo do Direito de Familia atual. Depois traz
anotagoes sobre culpa conjugal e culpa civil. Faz distingdes entre conflito conjugal,
litigio conjugal, litigio judicial, culpa conjugal e culpa civil, com breves distingdes
entre lei psicanalitica e lei juridica. Procura demonstrar que o Direito ndo pode fazer
uso perverso da Psicandlise e conclui que a infidelidade conjugal pode gerar inde-
nizagdo por dano moral.
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Abstract:

The work begins with brief demonstration that the compensation of the moral
damage it is constitutional warranty of all and it cannot be excluded of any area of
the internal Right and of any juridical relationship it interns, not even of the Right of
Family and of the family relationships. It continues with demonstration of the pertinence
of the moral and material damage in the Right of Family. Soon after he/she makes
annotations on the doctrine and the jurisprudence of the Right of current Family.
Then he/she brings annotations on matrimonial blame and it accuses civil. He/she
makes distinctions among matrimonial conflict, matrimonial litigation, judicial litigation,
accuses matrimonial and it accuses civil, with brief distinctions between norms of
the psychoanalysis and juridical norms. It tries to demonstrate that the Right cannot
make perverse use of the Psychoanalysis, and it concludes that the matrimonial
infidelity can generate compensation for moral damage.
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DANOS MORAIS NO DIREITO DE FAMILIA

INTRODUCAO

Passados muitos séculos desde os tempos em que 0S povos antigos
organizaram e legislaram sobre a familia, e, assim como a familia passou por
grandes transformagoes, também o direito de familia se transformou e se
adaptou de acordo com a ética social e familiar de cada época.

Passou o tempo da Grande Familia dos gregos e dos romanos, da Grécia
classica e do Direito grego cldssico, assim como da Roma classica e do Direito
romano cldssico e a familia se transformou.

Dos poderes absolutos do Pai-de-Familia temos atualmente aqui, num
pais de descendentes de europeus, africanos e de asidticos, cruzados entre si e/
ou com os nativos ou indigenas, apds a Assembléia Constituinte de 1988 ¢ a
atual Constituicdo da Repiiblica (1988), temos o principio daigualdade conju-
gal e o principio da isonomia conjugal. A familia brasileira atual vai desde a
familia nuclear a “Familia de Pedacos” (Pizetta, 2004, p. 205-208) ou familia
monoparental, até a “familia individual”, constituida de apenas um individuo,
aceita especialmente para fins de prote¢do juridica, como nos casos de
impenhorabilidade do bem de familia.

Na familia atual cada integrante adulto € titular do direito de liberdade,
igualdade e isonomia, porém, em contrapartida, € obrigado a observar suas
obrigacdes, ou seus deveres legais.

No Direito Romano cldssico as falhas e infidelidades eram punidas de
acordo com a Moral, a Etica e o Direito daquele tempo e lugar, muitas vezes
com o sacrificio da propria vida — era a forma de indenizar o dano moral
naquela época.

Depois das mudancas sociais, politicas, éticas, juridicas, desembarca vocé
no Brasil atual, pafs em que o dano moral € resolvido por meio de indeniza¢do
em valor monetdrio. E, no Direito de Familia ndo pode ser diferente. O dano
moral ocorrido entre os integrantes da relagdo familiar, resultante de ofensa a
Moral, 2 Etica e ao Direito deve ser indenizado pelo arbitramento de valor
monetdrio — € a forma de indenizar o dano moral nesta época e neste lugar.
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E o que pretende demonstrar o presente trabalho: que o dano moral
no Direito de Familia € indenizavel.

1. INDENIZACAO DO DANO MORAL
E GARANTIA CONSTITUCIONAL DE TODOS

O Instituto do dano moral, embora ja aplicado no Direito brasileiro
anterior a atual Constituicao Federal (1988), a partir de entdo, passa a
integrar o texto constitucional e ganha stafusde garantia constitucional de
todos os cidaddos, quando diz que “é assegurado o direito de indenizag¢do
por dano material, moral ou & imagem”, bem como quando afirma 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 viola¢ao” (Brasil, Constituicdo da Republica Federativa, artigo 5°,
inciso Ve X).!

Isso implica reconhecer que sua aplicagdo nio pode ser excluida de
nenhuma drea do Direito interno e de nenhuma relagdo juridica interna, nem

mesmo do Direito de Familia e das relagoes de familia.

! Brasil, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988), de 5 de outubro de 1988.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>.
Acesso em: 22 set. 2007):

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[..5;

V - ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagao por
dano material, moral ou a imagem;

[..5;

X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegu-
rado o direito a indenizag¢do pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;

[..1
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2. CABIMENTO DO DANO MORAL E MATERIAL NO DIREITO DE FAMILIA

O instituto do dano moral ha que ser aplicado nas relagdes de Direito
de Familia da forma mais ampla possivel. Acompanhando as evolugdes no
campo juridico, ndo hd como deixar de aplicar o instituto nesta subdrea do
Direito Civil.

Cabe aplicacao do instituto do dano moral tanto nas relacdes de casa-
mento como de unido estdvel, assim como em qualquer relagdo de parentes-
co, de paternidade e maternidade, etc. Cabe, nas investigatdrias positivas e ou
nas negatdrias de paternidade e ou de maternidade, no caso de negativa ou
negacao da mae ou de qualquer parente que tenha conhecimento, em revelar

quem € o pai ou quem € a mae de alguém.

O filho tem direito de resolver suas angstias € saber quem € o pai, quem
€ a mde, para ocupar seu lugar de filho, dar e receber amor, afeto, carinho, e de
serindenizado pelas angustias, tristezas, afli¢des, faltas, auséncias...

Ou, na pior e mais triste das hipdteses, os filhos tém direito de saber
quem foram seus pais, € de receber indenizagdo pela falta, angustias, incerte-
zas, tristezas, frustragoes, auséncias... Alids, esses sao os casos que estao vindo
a tona na Argentina, onde teriam ocorrido seqiiestros e adogoes ilegais de
filhos de presos politicos, durante a ditadura militar, como noticia a BBC de
Londres.>

Existem casos, no entanto, em que a crianga € vitima de “negociagdo” ou
de “entrega” para “adog¢do ilegal” dentro das proprias familias, assim como exis-
tem casos em que a propria familia faz “pacto de siléncio” escondendo da crianga
a identidade do “verdadeiro pai biolégico” e até da “verdadeira mde biologica”,
dos quais alguns casos que chegaram ao Judicidrio deram nome e origem ao
instituto da “adog@o a brasileira”. E esses casos, também, sdao passiveis de indeni-
zagao, pelas duvidas, angustias, incertezas, humilhacoes, frustragdes...

2 BBC Brasil. Disponivel em: <http://www.bbc.co.uk/portuguese/reporterbbe/story/2008/
04/080404_argentinaadocao_ac.shtml>. Acesso em: 10 abr. 2008.
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O pai tem direito de saber que € pai, para poder exercer a fungio
paterna, dar e receber carinho... E, sobretudo, tem direito a verdade, até mes-
mo para, se assim entender, adotar ou assumir paternidade socioafetiva, ou
para outros efeitos...

Da mesma forma como a mae tem direito de saber quem € seu filho
para exercer a fungdo materna e/ou para outros efeitos, da mesma forma que

0 pai, como referido.

A mde nio pode esconder, omitir ou negar-se a revelar o nome do pai,
nem ao filho, nem ao préprio pai. O pai nio pode registrar uma crianga como
filha da mulher A, quando é€ filha biolégica de B, assim como a mae nio pode
registrar o filho como se filho do homem X, quando na verdade € filho de Y.
Também ndo pode alguém registrar crianca filha de terceiros como se fosse
sua filha biologica.

As infracOes antes anotadas representam ilicitos e geram, além dares-
ponsabilidade penal, a responsabilidade de indenizar os danos causados, da
forma mais ampla possivel, incluindo ndo apenas danos morais, mas também
danos materiais, quando presentes (Pizetta, 2004, p. 154).

Assim sendo, entendemos aplicavel o instituto do dano moral no Direi-
to de Familia, da forma mais ampla possivel, em todos os casos, entre 0s quais
nas investigatorias de paternidade e de maternidade, separagdes judiciais de
casamento e de unido estavel e divorcios, dependendo sempre do caso con-
creto.

Entendemos ainda que o instituto do Dano Moral pode ser aplicado nas
acoes de Direito de Familia de forma tdo ampla que independe da apuracdo da
culpa conjugal pela separagao ou divorcio. E assim pelo fato de que a relagao
conjugal, porocasido da separacdo, pode estar tdo desgastada, tio angustiante,
tdo ruim, que as partes ndo pretendem prolongar a tramitagio processual para
definicao da culpa conjugal, da partilha, guarda, visitas e alimentos de filhos,
alimentos das proprias partes, € para quebra do lago conjugal formal, embora o
lago real, em muitos casos, ja esteja quebrado ha longo tempo.
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Defendemos, portanto, que eventual a¢do para busca de indeniza¢do
por danos morais, € até por danos materiais, dependendo dos fatos, pode ser
promovida autonomamente, tanto antes como depois da a¢do de separagio,
desde que, quando ja processada a separagdo ou divorcio, ndo tenha havido
rentincia da parte a tal direito. Cabe inclusive nos casos das a¢oes de separagao
ou divorcio ja processadas e com coisa julgada.

Processualmente falando € perfeitamente possivel, tratando-se de novo
pedido, desde que nao haja prescri¢cao do direito material. E 0 mesmo se aplica
para outras a¢oes do Direito de Familia, como investigatorias e/ou negatdrias
de paternidade e até em acoes de alimentos, guarda e visitas.

Aqui estamos para reafirmar esse entendimento, que ja defendemos na
Dissertagdao de Mestrado (Pizetta, 2000, p. 134-141) e que foi publicada pos-
teriormente (Pizetta, 2004, p. 153-160), de que cabe indenizagdo por danos
morais no Direito de Familia e de maneira ampla, mesmo entre conjuges ja
separados e/ou divorciados, mediante acao propria.

E o fazemos nesta oportunidade para registrar que este também foi o
entendimento adotado recentemente pelo Superior Tribunal de Justica (Bra-
sil, STJ, 2007),* julgando recurso especial que reformou acérdao do Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro.

3 Brasil, Superior Tribunal de Justica — STJ. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/portal_stj/
publicacao/engine.wsp?tmp.area=398 &tmp.texto=84969>. Acesso em: 22 set. 2007:
17/09/2007 - 08h20 Decisdo:

Ex-mulher pagara indenizacao por ter omitido verdadeira paternidade dos filhos

Um pai que, durante mais de 20 anos, foi enganado sobre a verdadeira paternidade
bioldgica dos dois filhos nascidos durante seu casamento recebera da ex-mulher R$ 200
mil a titulo de indeniza¢@o por danos morais, em razao da omissao referida.

O caso de omissao de paternidade envolvendo o casal, residente no Rio de Janeiro e
separado hd mais de 17 anos, chegou ao Superior Tribunal de Justica (STJ) em recursos
especiais interpostos por ambas as partes. O ex-marido requereu, em sintese, a majoragao
do valor da indeniza¢do com a inclusao da pratica do adultério, indenizacdo por dano
material pelos prejuizos patrimoniais sofridos e pediu também que o ex-amante, e atual
marido da sua ex-mulher, responda solidariamente pelos danos morais. A ex-mulher
queria reduzir o valor da indenizagao arbitrado em primeiro grau e mantido pelo Tribu-
nal de Justica do Rio de Janeiro.
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E verdade que existem juristas de renome contrérios 2 aplicagio do insti-
tuto nesta subdrea do Direito. Também na jurisprudéncia encontramos decisoes
contrdrias, porém nosso ordenamento juridico acolheu o instituto do dano moral,
devendo 0 mesmo ser indenizado sempre que resultar demonstrado.

E claro que nem todo o caso de quebra do dever de fidelidade pode
gerar direito de indenizagdo, depende da demonstragio de cada caso concre-
to. Se o dano moral existe, desde que demonstrado, ndo pode ser negado pela
sentenca. SO ndo cabe arbitramento de indenizacdo por dano moral quando a
sentenga entender que néo foi suficientemente demonstrado ou que nao se
caracterizou no caso concreto sob exame.

Entre os doutrinadores favordveis a aplicagdo do instituto podemos
citar Rolf Madaleno (1998, p. 135-152), trazendo opinides favordveis de ou-
tros juristas, tanto nacionais quanto estrangeiros.

Welter (1999, p. 70-75) é contrario a aplicagdo do instituto do dano
moral nos casos de investigacao de paternidade. Este mesmo autor (2000, p.
28-31), porém, € favoravel, embora com ressalvas, a aplicagdo nos casos de
separagdo judicial de casamento ou de unido estdvel litigiosa com culpa.

Por 3 a 2, a Terceira Turma do STJ, acompanhando o voto da relatora, ministra Nancy

Andrighi, rejeitou todos os pedidos formulados pelas partes e manteve o valor da indeni-
zagdo fixado pela Justica fluminense. Segundo a relatora, o desconhecimento do fato de
ndo ser o pai bioldgico dos filhos gerados durante o casamento atinge a dignidade e a
honra subjetiva do conjuge, justificando a reparagdo pelos danos morais suportados. Em
seu voto, a ministra Nancy Andrighi destacou que a pretendida indenizacdo por dano
moral em decorréncia da infidelidade conjugal foi afastada pelo Tribunal de origem ao
reconhecer a ocorréncia do perdao tacito, uma vez que, segundo os autos, o ex-marido na
época da separacdo inclusive se propds a pagar alimentos a ex-mulher. Para a ministra, a
ex-mulher transgrediu o dever da lealdade e da sinceridade ao omitir do conjuge,
deliberadamente, a verdadeira paternidade biol6gica dos filhos gerados na constancia do
casamento, mantendo-o na ignorancia.

Sobre o pedido de reconhecimento da solidariedade, a ministra sustentou que nao ha como
atribuir responsabilidade soliddria ao entdao amante e atual marido, pois nao existem nos
autos elementos que demonstrem colaboracao culposa ou conduta ilicita que a justifique.

Para Nancy Andrighi, até seria possivel vislumbrar descumprimento de um dever moral
de sinceridade ¢ honestidade, considerando ser fato incontroverso nos autos a amizade
entre o ex-marido e o entdo amante. “Entretanto, a violagio de um dever moral nao
justificaria o reconhecimento da solidariedade prevista no artigo 1.518 do CC/16”,
ressaltou a ministra. Autor(a); Mauricio Cardoso.
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Favordvel a aplica¢do do instituto do dano moral revela-se Regina Beatriz
Tavares da Silva Papa dos Santos (1999, p. 128-188 e na contracapa), em sua
recente obra Reparaciao Civil na Separacao e no Divorcio, prefaciada pela
professora doutora Maria Helena Diniz, obra que foi tese de Doutoramento
na USP. Segundo Santos (1999, p. 166-179), os fundamentos legais
embasadores sdo a Constituicao Federal de 1988 e o proprio Codigo Civil,
especialmente no campo da responsabilidade civil e também da responsabili-
dade contratual.

Em sua obra a autora (p. 161-162) registra opinides também favora-
veis de Alvaro Villaga Azevedo, Mario Moacyr Porto, Carlos Alberto Bittar,
Silvio Rodrigues, Wladimir Valler, Carlos Roberto Gongalves, José de Castro
Bigi e José de Aguiar Dias, entre outros.

E registra também (p. 163-164) os progressos da jurisprudéncia neste
sentido, entre os quais a Apelacdo Civel n. 220.943-1/1, da 4* Camara Civel do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, de 9.3.1995, na qual o marido foi condenado
apagar a mulher, por té-la acusado infundada e injustamente na demanda de
separagao judicial, atribuindo-lhe a prética de adultério, que ndo restou prova-
da, e causando-lhe dano moral, e a Apelaciao Civel n. 272.221.1/2, da 62 Ca-
mara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo que, por decisdo
unanime, em 10.10.1996, condenou a mulher a indenizar o marido pelo fato
de ter simulado gravidez.

Registra ainda Santos (1999, p. 165) e o faz de maneira destacada,
merecendo também o destaque aqui, de que antes das decisdes do Tribunal de
Justiga de Sao Paulo, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul foi pioneiro
e reconheceu, em tese, o direito a indenizacao por danos morais por violagao
a dever conjugal, em que s6 ndo existiu condenacdo por falta de provas do
dano, deixando muito claro que,

em acordao proferido anteriormente aos acima citados, pela 1* Camara
Civil do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, com a participagido
dos Desembargadores Athos Gusmao Carneiro, Tulio Medina Martins
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e Cristovao Daiello Moreira como relator, datado de marco de 1981, foi
reconhecido, em tese, o direito a indenizacdo por danos causados pela
violacdo a dever conjugal, embora sem condenagdo a respeito em face da
auséncia de prova sobre a existéncia real de dano.

Como se verifica no julgado comentado, na obra antes referida, as cau-
sas faticas do pedido, produzido na acdo, eram as seguintes: tendo sido
dissolvida a sociedade conjugal pela responsabilidade do marido, em
razdo da pratica de sevicia e injdria grave, e estipulado o seu dever de
prestar alimentos a consorte inocente, esta tltima teria sofrido sérios
prejuizos patrimoniais ¢ morais, em face do comprometimento de sua
juventude e de seus melhores anos na “empreitada frustrada por culpa do
consorte”. Sendo que, além de furtar-se ao pagamento da pensao fixada,
0 ex-conjuge ajuizara acdo de partilha do unico imével adquirido pelo
casal, bem havido exclusivamente com rendimentos da esposa, durante a
vigéncia do casamento.

Embora tenha sido reconhecido que “a infracdo ao dever imposto pelo
contrato, inclusive o de casamento, acarreta direito a indenizacido”, nao
foi o marido condenado a indenizar a mulher porque esta “nao compro-
vou a existéncia de dano indenizdvel”, j4 que buscava o ressarcimento
ndo propriamente pela pratica de sevicia e injiria, mas, sim, pelo
descumprimento do dever de “assisténcia material”, substituido pela
obrigacao alimentar.

Observe-se que tal julgamento nao teve votacao unanime, discordando o
Desembargador Athos Gusmao Carneiro, por considerar que a agressao
fisica praticada pelo conjuge acarretou ao inocente “um dano moral,
alids, muito mais relevante em se tratando de agressdo de um conjuge
contra o outro. E esse dano moral ... impende seja ressarcido”.

Ao final de sua obra, em “sintese conclusiva”, afirma a professora San-
tos (1999, p. 184):

No entanto, aplica-se ao Direito de Familia o principio geral de que
diante de agao lesiva € assegurado o direito do ofendido a reparagdo, o
qual inspira a responsabilidade civil e viabiliza a vida em sociedade, com
o cumprimento da finalidade do Direito e o restabelecimento da ordem
ou equilibrio pessoal e social.
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A prética de ato ilicito pelo conjuge, que descumpre dever conjugal e
acarreta dano ao consorte, ensejando a dissolucao culposa da sociedade
conjugal, gera aresponsabilidade civil e impoe a reparacao dos prejuizos,
com o cardter ressarcitorio ou compensatorio, consoante o dano seja de
ordem material ou moral.

E arremata nas “consideracoes finais” (1999, p. 187-188):

No Direito brasileiro, diante da legislagao vigente e projetada, ¢ descabi-
da qualquer interpretacdo que impega a aplicagdo dos principios e regras
sobre a responsabilidade civil a dissolucao culposa da sociedade conju-
gal, porque a esséncia ética do casamento e a defesa da paz familiar,
argumentos estes nos quais busca apoiar-se aquela exegese, nao tém
qualquer valia depois que um dos conjuges promove contra o outro uma
acdo de separacao judicial.

Realmente, ¢ desejavel que os Tribunais acolham as demandas cujos
pleitos indenizatdrios referem-se aos danos decorrentes do grave
descumprimento de dever conjugal, o que, se nao constituir um freio aos
rompimentos matrimoniais, aliviard a situacdo do conjuge inocente e
lesado. [...].

Ressaltamos, por ultimo, que a aceitacdo do principio da reparabilidade
de danos nas relagdes conjugais importa a aproximacao entre a Moral e
o Direito, desejavel em todos os seus ramos e em especial no Direito de
Familia.

3.A DOUTRINAI.IZA(;I\O, E JURISPRUDENCIALIZACAO
DO DIREITO DE FAMILIA

Os estudos académicos atuais, a producdo de semindrios e de textos na
defesa de idéias e principios vém dando nova interpreta¢do ao texto da “lei
morta”, sepultada nos textos de seus artigos e pardgrafos, extraindo da lei a

norma, pelos estudos interpretativos.
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Referimo-nos a “lei morta” para que nos lembremos que o texto da lei
vigente € aquele produzido pelos legisladores num passado recente na tentati-
va de legislar para situagdes e fatos que vierem a ocorrer desde entdo.

Por isso destacamos que o Direito de Familia atual € muito mais o
resultado de estudos, debates, seminarios académicos, discussdes em sala de
aula, dos quais resulta a nova jurisprudéncia dos julgados dos nossos Tribunais.
Esta sim “lei viva”, “norma viva”, sempre se ajustando e se adequando ao

tempo atual.

Os novos entendimentos, a nova interpretacdo do Direito, e citamos
aqui especialmente o Direito de Familia, as novas idéias, a nova doutrina e a
nova jurisprudéncia, nascem dos debates de sala de aula e das academias, dos
semindrios, passando pelos embates do dia-a-dia da advocacia e da promotoria.

Esses novos entendimentos acabam se concretizando nas decisoes ju-
diciais, nas chamadas leis judiciais, como fonte concreta do Direito.

Isso decorre da divulgacao das decisoes judiciais em temporeal, diante
das atuais formas de comunicag¢do virtual, o que mostra concretamente que a
ultima palavra dos casos concretos € dos Tribunais, criando a lei judicial para o
caso julgado e também servindo de orientagdo e balizamento para outros
casos.

Nao podemos nos esquecer, todavia, que por trds e na fundamentagio
dos julgados, na fundamentag¢io da nova jurisprudéncia, estao os estudos e
debates produzidos pela advocacia, pelos doutrinadores, semindrios, textos,
teses, debates de sala de aula e academias, num constante criar novos rumos

para o Direito.

E por isso que devemos continuar sempre com a defesa das nossas
teses e idéias.

Neste contexto dois recentes casos julgados, recentes a respeito do
cabimento ou nédo da indeniza¢do do dano moral no Direito de Familia vém
chamando aten¢do do noticidrio judicidrio.
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Os dois casos resultam das novas teses defendidas pelos estudiosos do
Direito de Familia.

Um deles trata do direito de indeniza¢do do dano moral por abandono
afetivo, que levado ao Judicidrio mineiro encontrou acolhimento do Tribunal
de Alcada de Minas Gerais, sofreu reforma da Quarta Turma do Superior
Tribunal de Justica e que sobe ao Supremo Tribunal Federal para buscar a
ultima palavra sobre o assunto, agora sob o angulo da interpretagio constitu-
cional.*

4Brasil, Superior Tribunal de Justica — STJ. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/portal_stj/
publicacao/engine.wsp?tmp.area=368&tmp.texto=80156>. Acesso em: 11 out. 2007:
29/11/2005.

Alegacdo de abandono afetivo nao enseja indeniza¢do por dano moral

Nao cabe indenizag@o por dano moral decorrente de abandono afetivo. A conclusao, por
quatro votos a um, ¢ da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ), que deu
provimento a recurso especial de um pai de Belo Horizonte para modificar a decisao do
Tribunal de Alcada de Minas Gerais que havia reconhecido a responsabilidade civil no
caso e condenado o pai a ressarcir financeiramente o filho num valor de 200 saldrios
minimos. Consta do processo que o filho mantinha contato com o pai até os seis anos de
maneira regular. Apds o nascimento de sua irma, fruto de novo relacionamento, teria
havido um afastamento definitivo do pai. Na acao de indenizacdo por abandono afetivo
proposta contra o pai, o filho afirmou que, apesar de sempre receber pensdo alimenticia
(20% dos rendimentos liquidos do pai), tentou vdrias vezes uma aproximacao com o pai,
pretendendo apenas amor e reconhecimento como filho. Segundo a defesa, recebeu
apenas “abandono, rejei¢do e frieza”, inclusive em datas importantes, como aniversarios,
formatura no ensino médio e por ocasido da aprovac¢dao no vestibular. Em primeira
instancia, a acdo do filho contra o pai foi julgada improcedente, tendo o juiz considerado
que ndo houve comprovagdo dos danos, supostamente causados ao filho, hoje maior de
idade. Apds examinar a apelacdo, a 7* Camara Civel do Tribunal de Al¢ada de Minas
Gerais, no entanto, reconheceu o direito a indenizagdo por dano moral e psiquico
causado pelo abandono do pai. “A responsabilidade (pelo filho) nao se pauta tdao-somente
no dever de alimentar, mas se insere no dever de possibilitar desenvolvimento humano
dos filhos, baseado no principio da dignidade da pessoa humana”. A indenizacao foi
fixada em 200 saldrios minimos (hoje, R$ 60 mil), atualizados monetariamente. No
recurso para o STJ, o advogado do pai afirmou que a indenizacdo tem caréter abusivo,
sendo, também, uma tentativa de “monetariza¢cao do amor”. Alegou que a acao de
indenizacao é fruto de inconformismo da mae, ao tomar conhecimento de uma agao
revisional de alimentos, na qual o pai pretendia reduzir o valor. A defesa afirmou que, a
despeito da maioridade do filho, o pai continua a pagar pensao até hoje. Em seu parecer,
o Ministério Publico opinou pelo provimento do recurso do pai. “Nao cabe ao Judicidrio
condenar alguém ao pagamento de indenizacao por desamor”, afirmou. Por maioria, a
Quarta Turma deu provimento ao recurso do pai, considerando que a lei apenas preveé,

Direito em Debate

65



66

José Pizetta

Ja outro julgado aborda o direito de indenizagdo do dano moral por
infidelidade conjugal e por viola¢ao do dever moral de lealdade e sinceridade da
mulher que, além de cometer infidelidade conjugal, omitiu do marido que a
paternidade bioldgica dos filhos era do co-autor da infidelidade ou do adultério.

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro concedera indenizacdo por
dano moral por violagdo do dever moral de lealdade e sinceridade da mulher
por omitir do marido que ndo era pai bioldgico dos filhos da mulher infiel,
porém negou pedido de indeniza¢do por infidelidade conjugal.

O recurso especial do ex-marido ao Superior Tribunal de Justica pre-
tendia reforma da decisdo para condenagao da mulher também pela violagao
do dever de fidelidade conjugal, que foi negado por entender que houvera
perddo tacito do ex-marido, posto que, na ac¢do de separacdo, se propds a
pagar alimentos & ex-mulher.

como puni¢do, a perda do poder familiar, antigo patrio poder. “A determinacdo da perda
do poder familiar, a mais grave pena civil a ser imputada a um pai, ja se encarrega da
funcao punitiva e, principalmente, dissuasoria, mostrando eficientemente aos individuos
que o Direito e a sociedade nao se compadecem com a conduta do abandono, com o que
cai por terra a justificativa mais pungente dos que defendem a indeniza¢dao por dano
moral”, observou o ministro Fernando Gongalves, ao votar. O ministro considerou ainda
outro ponto. “O pai, ap6s condenado a indenizar o filho por nao lhe ter atendido as
necessidades de afeto, encontrard ambiente para reconstruir o relacionamento ou, ao
contrdrio, se verd definitivamente afastado daquele pela barreira erguida durante o pro-
cesso litigioso?”, questionou. Ao ser provido o recurso, foi considerado ainda que, por
maior que seja o sofrimento do filho, a dor do afastamento, o Direito de Familia tem
principios proprios, que ndo podem ser contaminados por outros, com significagoes de
ordem material, patrimonial. “O que se questiona aqui ¢ a auséncia de amor”, afirmou o
ministro Jorge Scartezzml “Na verdade, a acao poderia também ser do pai, constrangldo
pela acusag@o de abandono (...) E uma busca de dinheiro indevida” , acrescentou. Unico
a votar pelo ndo-conhecimento do recurso, o ministro Barros Montelro considerou que
a destituicao do pétrio poder nao interfere na indenizagdo. “Ao lado de assisténcia econo-
mica, o genitor tem o dever de assistir moral e afetivamente o filho”, afirmou. Segundo
Barros Monteiro, o pai estaria desobrigado da indenizacdo, apenas se comprovasse a
ocorréncia de motivo maior para o abandono. Por quatro votos a um, a decisao afastou
a indenizagdo a ser paga pelo pai, determinada pelo tribunal mineiro. “Inexistindo a
possibilidade de reparagdo a que alude o artigo 159 do Cédigo Civil de 1916, ndo ha
como reconhecer o abandono afetivo como passivel de indenizag¢ao”, reiterou o relator.
“Diante do exposto, conheco do recurso e lhe dou provimento para afastar a possibilida-
de de indenizag@o nos casos de abandono moral”, concluiu o ministro Fernando Gongal-
ves. Rosangela Maria (61) 3319 8590.
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Interessante observar que o Superior Tribunal de Justica admitiu o
cabimento de indeniza¢ido do dano moral por infidelidade conjugal, ndo apli-
cando ao caso por entender que ocorrera perddo tacito. Mais ainda, e o pro-
prio acordao anota, a indeniza¢do do dano moral por infidelidade esta englo-
bada de forma indireta na indenizag¢ao pela violagdo dos deveres de lealdade e
de sinceridade .’

Lembramos ainda que desse caso ndo temos noticia sobre existéncia de
recurso extraordindrio ao Supremo Tribunal Federal.

Dito isso, perceba o leitor que os grandes rumos do Direito de Familia
se orientam pelos estudos e debates travados pela doutrina e jurisprudéncia,
na interpretagao dos textos constitucionais e das leis ordindrias.

Apesar disso, nao podemos esquecer da garantia constitucional. E como
mencionamos no inicio, todos os cidadaos tém direito a indenizacao pelos
danos morais sofridos, niao se podendo excluir sua aplica¢do das relagoes de
familia e do Direito de Familia.

E de nosso lugar da academia e da advocacia continuamos a defender
o ponto de vista de que a indeniza¢do pelos danos morais se aplica ao Direito
de Familia e de forma ampla.

4. ANOTACOES BREVES SOBRE CULPA CONJUGAL E CULPA CIVIL

Entendemos, porém que, para se examinar a questdo da indeniza¢do
por dano moral na separa¢do judicial (leia-se também divorcio), tanto de
casamento como de unido estdvel, € preciso antes estabelecer distingdo entre
culpa conjugal e culpa civil.

517/09/2007 - 08h20 Decisao: Ex-mulher pagara indenizagao por ter omitido verdadeira
paternidade dos filhos

Veja nota “37; veja também Acordao na integra — Resp. N° 742.137 — in IBDFAM,
disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/public/noticia.aspx?codigo=2280>. Acesso
em: 06 mnov. 2007, ou <http://www.ibdfam.com.br/private/legislacao/
LegislacaoJurisprudencia.aspx?codigo=601>. Acesso em: 6 nov 2007.
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Culpa conjugal € a culpa-condi¢do para ajuizamento da a¢do de sepa-
racdo litigiosa. Aquela culpa que, em tese, no Direito Processual, poderia gerar
uma decisdo preliminar, de extingdo do processo por caréncia de a¢do, ado-

tando a linguagem do nosso atual Codigo de Processo Civil (1973).

Para os cldssicos isso significa quer dizer que, se 0 conjuge promove
acdo de separagdo sem acusar o outro de culpado pela separagao e sem pedir
que o outro seja julgado culpado pela separa¢do, seu processo nem poderia
seguir adiante, pois ausente uma condi¢do para separar-se —a culpa do outro.
Nossa legislagao familial exigia essa busca da culpa como condi¢io da a¢do de
separag¢do, tanto no anterior Codigo Civil (1916), artigo 317, como na Leido
Divorcio (1977), artigo 5.°, primeira parte.”

¢ Brasil. Codigo Civil, Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Disponivel em: <http://

www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L3071.htm>. Acesso em: 22 set. 2007:

Art. 317. (Revogado pela Lei n.° 6.515, de 1977)

Texto original: A acao de desquite s6 se pode fundar em algum dos seguintes motivos:
L. Adultério.

II. Tentativa de morte.

III. Sevicia, ou injuria grave.

IV. Abandono voluntdrio do lar conjugal, durante dois anos continuos.

Brasil. Lei do Divércio: Lei 6.515, de 26 de dezembro de 1977. Disponivel em: <http:/
/www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6515.htm>. Acesso em: 22 set. 2007:

Art 5° - A separacao judicial pode ser pedida por um s6 dos conjuges quando imputar, ao
outro, conduta desonrosa ou qualquer ato que importe em grave violagao dos deveres do
casamento e tornem insuportavel a vida em comum.

=

§ 1° A separagdo judicial pode, também, ser pedida se um dos conjuges provar a ruptura
davida em comum ha maisde umano consecutivo, ¢ a impossibilidade de sua reconstituicao
(Redacdo dada pela Lei n° 8.408, de 13.2.1992).

§ 2° — O conjuge pode ainda pedir a separagdo judicial quando o outro estiver acometido
de grave doenca mental manifestada apds o casamento, que torne impossivel a continuagao
da vida em comum, desde que, apds uma duracdo de 5 (cinco) anos, a enfermidade tenha
sido reconhecida de cura improvavel.

§ 3° - Nos casos dos pardgrafos anteriores, reverterdo, ao conjuge que nao houver pedido
a separagdo judicial, os remanescentes dos bens que levou para o casamento, e, se 0
regime de bens adotado permitir, também a meag¢do nos adquiridos na constancia da
sociedade conjugal.
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E que os juristas cldssicos costumam trabalhar sempre com as conse-
quéncias do fato. Se houve um fato ilicito, antijuridico e culpdvel, € preciso
encontrar o culpado, para fazer recair sobre este as penas da lei.

E isso veio também para o Direito de Familia, essa forma de “legislar as
conseqiiéncias” (Pereira, 1995, p. 31-32).

Veja vocé que o anterior Codigo Civil (1916) inclusive toma de emprés-
timo os tipos penais do Direito Penal, pois estabelece o artigo 317 que o des-
quite s6 poderd ser promovido por adultério, tentativa de morte, sevicia ou
injuria grave. Poderia ser promovido ainda por abandono do lar por mais de
dois anos, tinico motivo sem tipificagao do Direito Penal (Alves, 1917, p. 258).

Ja a Lei do Divorcio (1977), artigo 5.°, primeira parte, abandonou os
tipos penais, estabelecendo que a separa¢do pode ser promovida pelo conjuge
que imputar, ao outro, “conduta desonrosa” ou “qualquer ato que importe em
grave viola¢do dos deveres do casamento” (Brasil, Lei do Divorcio, 1977).

O “caput” do artigo 5.° deixa ao intérprete conceituar conduta
desonrosa no exame de cada caso concreto para apuragdo da culpa conjugal.
E um avango, pois nao fica o intérprete preso aos conceitos ou tipos penais.

A separagdo sem exame da culpa conjugal s6 era admitida para casos
de ruptura da vida em comum por certo tempo, primeiro cinco anos € depois
um ano, desde que impossivel sua reconstituicao, a teor do § 1°do artigo 5° da
Lei do Divorcio (1977) (Brasil, Lei do Divércio, 1977).

Assim sendo, a culpa conjugal €, como ja referido, a culpa-condigao
para o pedido inicial de separag¢do, por ofensa da lei juridica sobre casamento
e direitos e obrigacoes dos conjuges.

Por outro lado, a culpa civil obedece a teoria da culpa, tanto pelo
descumprimento de contrato como pela responsabilidade civil, tomando de
empréstimo os principios, teorias e conceitos de culpa do Direito Civil.

E verdade que, na atualidade ja temos claro que a familia ¢ baseada no
amor, no afeto, na busca da felicidade...
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E essa culpa conjugal, essa culpa-condi¢do para agio de separagdo, ndo
tem mais razdo de ser. Basta interpretar a parte final do artigo 5.° da Lei do
Divorcio para entender isso. A separacao hd que ser decretada sempre, a
pedido de um dos conjuges, quando entender que a vida em comum tornou-se
insuportavel. Se um dos conjuges sentir que a vida em comum [ornou-se

msuportdvel, nao ha necessidade de atribuir culpa ao outro.

Ora, se terminou o amor, terminou o afeto, terminou a busca da
felicidade conjunta, basta isso! Nao hd necessidade de procurar a culpa con-
jugal!

Esse entendimento nos vem gragas aos estudos cruzados do Direito
com a Psicanalise (Pizetta, 2007).

Aleijuridica, porém, € necessdria e ndo pode ser esquecida nem excluida,
e incidird quando ndo resolvido o conflito conjugal estrutural, desde que um
dos conjuges busque sua aplicagdo.

5. CONFLITO CONJUGAL, LITiGIO CONJUGAL,ﬂI.ITiGIO JUDICIAL,
CULPA CONJUGAL E CULPA CIVIL: DISTINCOES

Na questdo do conflito, da culpa e do litigio nos auxilia um dos pionei-
ros dos estudos cruzados de Direito e Psicandlise, o professor Rodrigo da
Cunha Pereira (Pizetta, 2004, p. 159), ensinando que o processo de separaciao
deve ser visto sob dois angulos, ou duas partes: uma objetiva e concreta e outra

afetiva.

Pois bem, a questdo da culpa precisa ser examinada por dois angulos.
Uma pelo angulo do litigio conjugal, do litigio estrutural, ligada ao amor, ao
afeto, ao sujeito. Outra, pelo angulo do litigio judicial, do litigio processual, do
litigio contratual e extracontratual, do litigio da lei juridica.

Nesse sentido, € pelo angulo da lei juridica que se vai examinar a culpa

conjugal e a culpa civil — contratual e extracontratual.
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Seguindonessa linha, tentamos organizar o tema pelo “angulo do con-
flito e do litigio conjugal” e fizemos uma subdivisao do “angulo da afetividade™.?

Pelo angulo da afetividade, do amor, da lei psicanalitica, temos o confli-
to conjugal, sem culpados.

E pelo angulo objetivo e concreto, da lei juridica, temos o litigio judicial,
com busca do culpado, exame da culpa conjugal e também da culpa civil.

O conlflito conjugal € o conflito estrutural relacionado com o fim do
amor, o fim do afeto. Do conflito conjugal ndo resulta culpa!

Desse conflito conjugal, no entanto, podera resultar o litigio conjugal —
separagdo consensual ou separagao nao consensual sem exame de culpa conjugal.

E, nao resolvido o litigio conjugal a conseqiiéncia € o litigio judicial,
com a conseqiente busca da culpa conjugal — separagao litigiosa.

Como dito, o litigio judicial € aquele em que interfere a lei juridica
(separacdo litigiosa), em que se busca a aplicagdo da lei juridica, diante do
litigio — descumprimento de textos de lei juridica — do direito positivado.

Esse litigio judicial se realiza por meio da separacao litigiosa, com busca
da culpa conjugal e também da culpa civil.

E nos casos de culpa civil entendemos aplicavel o instituto do dano
moral. Pelo angulo da lei juridica, o casamento ¢ um contrato celebrado
entre os conjuges, embora contrato especialissimo, com caracteristicas

$ Angulos da questdo do conflito e do litigio conjugal (nota do autor):
1 Angulo da lei psicanalitica, ou da afetividade:
1.1 Conflito conjugal ou conflito estrutural;
1.2 Litigio conjugal;
1.2.1 Separacao consensual (judicial ou extrajudicial);
1.2.2 Separacdao nao consensual sem exame de culpa conjugal;
2 Angulo da lei juridica:
2.1 Litigio judicial:
2.1.1 Separacdo litigiosa, com busca da culpa conjugal e também da culpa civil.
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especialissimas, diferente dos contratos civis e comerciais. Logo, se foi
desrespeitado, descumprido, incide novamente a lei juridica, para a
penalizacao.

Note-se que ndo se trata simplesmente de descumprimento de contra-
to, porém de descumprimento da lei juridica.

E que, para alei juridica a infidelidade ou o adultério, por exemplo, gera
a culpa conjugal, além da culpa civil e conseqiiente obrigacdo de indenizar o
dano moral causado ao outro conjuge.

Nao se pode simplificar tudo e entender que o adultério ou a infidelida-
de é resultado de um conlflito estrutural ou litigio estrutural de que terminara
0 amor, terminara o afeto dos conjuges. E que, se terminou 0 amor, nao ha
como responsabilizar pelo dano moral.

A questdo, assim entendemos, ndo ¢ tao simples; se terminou o amor,
se terminou o afeto, instalou-se o conflito estrutural, hd que se cuidardo litigio
conjugal e/ou da separag¢do consensual, que pode ser feito judicial ou
extrajudicialmente para extinguir o vinculo juridico.

E restando impossivel a solu¢do consensual, 0 passo seguinte, para
extin¢do do vinculo juridico, pode ser a promogao da separagao ndo consensual
sem exame de culpa (ainda no ambito do litigio conjugal).

Se, porém, ocorre infidelidade e/ou adultério na constancia da uniao
ou na constancia do conflito conjugal ou estrutural, esse fato pode precipitar a
instaurac¢do ou a promogao do litigio judicial, podendo incidir tanto a culpa
conjugal quanto a culpa civil.

Isso quer dizer que, se a infidelidade ocorre antes da cessa¢do do vin-
culo juridico, antes de cessarem os efeitos do vinculo da lei juridica sobre a
unido, para a lei juridica nao se pode simplesmente dizer que pelo fim do amor
nao existem culpados.

E preciso distinguir as coisas! Nao existe culpado pelo fim do amor,
mas existe culpado pela pratica de infidelidade conjugal!
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Dito diferente: pelo olhar da Psicandlise, para a lei psicanalitica, ao
instalar-se o conflito conjugal estrutural pelo fim do amor, pelo fim da relagdo
afetiva entre os conjuges, ndo existem culpados!

E atribuicio do conjuge em conflito, no entanto, ou de ambos os con-
juges, quando insuportdvel a continuagido da unido, dar o passo seguinte e
promover a separagdo, para fazer cessar os deveres da unido conjugal, para
cessar o vinculo da lei juridica.

E assim procedendo, o que entendemos € que, num cruzamento do
juridico com a psicandlise, ndo hd necessidade de examinar culpa, pois nin-
guém € culpado pelo fim do amor, pelo fim do afeto!

Pelo olhar juridico, portanto, para a lei juridica, hd que se promover a
acdo de separagdo judicial para depois procurar outro relacionamento; caso
um dos conjuges, depois de instalado o conflito conjugal, depois de terminado
0 amor, mas antes de promover a separagdo, ou antes de fazer cessar os deve-
res da unido conjugal, comete infidelidade, pode haver exame da culpa conju-
gal e até mesmo da culpa civil.

6.0 DIREITO NAO DEVE FAZER USO PERVERSO DA PSICANALISE

Ndo se pode fazer o chamado “uso perverso da Psicandlise” ou “uso
perverso do Freudismo”, e dizer simplesmente que, se terminou 0 amor ou
rminou o afeto, ndo existe cu 0.
termin afeto, nao existe culpad

Ora, para a lei psicanalitica ndo existe um “culpado”, porém existe um
“responsdvel”, enquanto que para a lei juridica existe um culpado.

Esse ensinamento e alerta foi feito por Jacques Lacan (apud Barros,
1997, p. 832), quando observa que:

Da nossa posicao de sujeitos somos sempre responsaveis. Que chamem
isto, onde se quiser, de terrorismo. Eu tenho o direito de sorrir, pois ndo
¢ em um meio onde a doutrina ¢ abertamente matéria de transagdes, que
eu temeria ofuscar alguém formulando que o erro de boa-fé ¢, de todos,
0 mais imperdodavel.
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O mesmo ensinamento € dado por Norberto Carlos Irusta (apud Bar-
ros, 1997, p. 831), quando afirma que “nido podemos admitir que recursos ao
inconsciente, as pulsdes ou ‘instintos’, anunciem nos tribunais que ninguém ¢é
culpado ou responsavel, usando o pensamento psicanalitico como um tole-
rante véu de compreensao: uso perverso do pensamento freudiano.”

Por tudo isso, € importante distinguir a lei psicanalitica da lei juridica...

Os estudos académicos para cruzamento da Psicandlise com o Direito vém
tentando entender e melhor interpretar os atores da cena juridica e judicidria...

Dito isso, para a Psicandlise nio existe um culpado pela instala¢do do
conflito conjugal, porém como vivemos em sociedade e estamos obrigados
pela lei juridica a respeitar seus termos e/ou seus limites, cabe aos atores, a0
perceber a instalagao do conflito, buscar solucdo...

E que, caso nao solucionado o conflito, o quadro pode progredir e
chegar até a ofensa da lei juridica ou & infidelidade.

Assim, no dizer de Norberto Carlos Irusta (apud Barros, 1997, p. 831),
€ necessario ter cuidado, pois “a vulgarizacdo de teses psicanaliticas pode ter
contribuido para sustentar uma ideologia do descompromisso do sujeito com
os efeitos do seu desejo e com seus atos.”

Um conjuge pode nao ter culpa pelo término do amor, segundo a “lei
psicanalitica”, porém pode ter culpa conjugal por ter cometido infidelidade
conjugal, por violagao de dispositivo de “lei juridica”, que o obriga a ser fiel
enquanto casado, nos termos do atual Codigo Civil (2002), artigo 1.566, 1.
(Brasil, Codigo Civil).

% Brasil. Cédigo Civil (2002). Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm)>. Acesso em: 22 set. 2007:

Art. 1.566. Sao deveres de ambos os conjuges:
I - fidelidade reciproca;

II - vida em comum, no domicilio conjugal,
III - mutua assisténcia;

IV - sustento, guarda e educagao dos filhos;
V - respeito e consideracdo mutuos.
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Queremos dizer que, se 0 amor terminou hd que se promover a devida

separagdo antes de cometer infidelidade.

Ndo se deve atribuir culpa conjugal pelo término do amor, porém se
pode atribuir pela “responsabilidade” frente ao texto da lei juridica; se termi-
nou o amor, porém comete infidelidade antes de separar-se, pode incidir a
“culpa conjugal”; se terminou 0 amor € promove a a¢gdo de separagdo sem

cometer infidelidade ndo ha necessidade do exame da “culpa conjugal”.
Ninguém tem culpa por deixar de amar alguém!
Um conjuge nao tem culpa por deixar de amar o outro!

Se, porém, se deixar de amar, ndo promover separacao ¢, antes de se
separar iniciar novo relacionamento amoroso, comete infidelidade e pode ser
declarado culpado pela infidelidade!

Nao € culpado por deixar de amar!

E culpado, porém, pelo desrespeito, pela quebra da fidelidade conjugal,
quebra da confianga! (Pizetta, 2004, p. 160).

E assim que entendemos.

Alias, nos conforta ver que este foi o entendimento também adotado
recentemente pelo Superior Tribunal de Justica (Brasil, STJ, 2007),' julgan-
do recurso especial que reformou acérdao do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro.

Reiteramos ainda que, pelo atual Direito de Familia, a op¢do para dis-
cutir culpa conjugal e/ou culpa civil cabe a cada um dos conjuges, bem como
cabe a cada um deles a opgdo entre separagdo consensual extrajudicial, nos
casos permitidos, separaciao consensual judicial, separa¢do niao consensual
sem exame de culpa conjugal e separagio litigiosa.

10 77/09/2007 — 08h20 Decisdo: Ex-mulher pagara indenizacao por ter omitido verdadeira
paternidade dos filhos (Veja nota “37).
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E cabe ainda a cada um a op¢do pela busca de indenizag¢do por dano
moral, o que pode processualmente ser feito na propria a¢do de separacdo
litigiosa ou em agao propria.

E que os dispositivos dos artigos 1.572 ¢ 1.573 do atual Codigo Civil
(2002) devem ser interpretados de tal forma que respeite a vontade de cada
conjuge. Ha de ser deixada liberdade para aqueles que, “para desatar o né do
litigio real conjugal” necessitem também ser “atravessados pela sentenga judi-
cial com exame da culpa conjugal” e até da culpa civil, quando se pretende
dano moral, por exemplo, resultado do litigio conjugal nio resolvido e que
chegou ao litigio judicial.

7. INFIDELIDADE CONJUGAL GERA INDENIZACAO POR DANO MORAL

Aqui estamos para reafirmar entendimento ja defendido na Disserta-
¢do de Mestrado, “O ndo dito no Direito de Familia” (2000, p. 134-141),
publicada posteriormente (2004, p. 153-160), de que a infidelidade conjugal é
motivo suficiente para embasar condenacdo do conjuge infrator a indenizar

danos morais.

E que a infidelidade conjugal produz a culpa conjugal e também a culpa
civil. E gera indenizagdo por dano moral!

Veja que a pratica da infidelidade desrespeita o artigo 1.566, I, do Codi-
go Civil (2002), que impoe a fidelidade reciproca como dever de ambos os
conjuges.!!

E cabe indeniza¢do por dano moral, pois a infidelidade conjugal ofende

alei juridica!

1! Brasil. Codigo Civil (2002). Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm>. Acesso em: 22 set. 2007:
Art. 1.566. Sao deveres de ambos os conjuges:
I - fidelidade reciproca;

[..I
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CONCLUSAO

O presente trabalho demonstra que a indeniza¢gdo do dano moral é
garantia constitucional de todos e que, como tal, cabe aplicagio também no
Direito de Familia.

Demonstra também que no Direito de Familia atual estd muito presen-
te aopinido da doutrina e da jurisprudéncia, fontes que exercem grande influén-
cia num movimento que chamamos de “doutrinalizagdo” e “jurispru-
dencializa¢do” do Direito de Familia.

Demonstra, alids, que as fontes doutrindrias e jurisprudenciais cominham
no rumo da consolidacdo do entendimento de que cabe indenizacao do dano
moral no Direito de Familia.

Além disso, o trabalho estabelece distingdes entre o que se entende por
conflito conjugal, litigio conjugal, litigio judicial, culpa conjugal e culpa civil,
para melhor entender e diferenciar o que € culpa pelo angulo da afetividade e
do amor, da lei em Psicanalise, € o que € culpa pelo angulo do Direito de
Familia.

Demonstra ainda que o Direito ndo pode fazer o chamado “uso per-

verso da Psicanalise”.

Por ultimo, demonstra que a infidelidade conjugal gera direito de inde-
niza¢do pelo dano moral.
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