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Introdução
Haverá como negar que na dissolução do vínculo ou da união estável as maiores vítimas são os filhos? Pode-se afirmar ou definir quem irá assumir o papel de vítima, visto que os reflexos persistem e afetam fatores econômicos, de sobrevivência; psíquicos, na condição de dano à atividade física e mental; destroçam o núcleo familiar e perduram mesmo após a tentativa de novo relacionamento? Assim, não há como definir um único prejudicado ou causador exclusivo pelo fim do relacionamento. 
Não basta, por óbvio, mero aceno à legislação (v.g. – arts. 12, 186 e 927, do CC/02, ou o inciso V, do 5º, da Constituição Federal), para se afirmar que o Brasil prevê a indenização moral, nesta hipótese. O trabalho jurisprudencial deve ser analisado com isenção, posto que a admissão pura e simples poderá induzir à banalização do amor e da família.
Acresce que a união estável ou a sociedade de fato são merecedoras de igual proteção, enquanto que a demora no agir, por óbvio, não irá amparar aquele que mantém um casamento falido, ante a conduta culposa ou dolosa do outro.
Ressalva existe ao direito francês, quando distintas a fixação de alimentos e a indenização, esta independente da condição econômica do ofendido, nada obstante sustente o tratadista sua possibilidade, dentre outras, diante do adultério, da transmissão de moléstia contagiosa, da injúria e da calúnia, e que hoje, como então, se subsumem à competência penal. No mesmo sentido o teor do voto vencido do, então, Desembargador ATHOS GUSMÃO CARNEIRO, citado por CAHALI, a título de paradigma, e que leva este último a concluir pela procedência da indenização ante os motivos que constituem razão das separações, pela definição do cônjuge culpado. 
A conclusão, conforme adiante se tenta demonstrar, será em sentido oposto.
1. BREVE PREÂMBULO (A Lei n. 11.441/07)
Existe uma tendência a admitir que o excesso de demandas – desconsiderada a inegável sobrecarga e desaparelhamento, quer material, quer humano, do Poder Judiciário – possa se ver solucionado pela promulgação de leis, escritas à socapa e postas em vigor à sorrelfa, que, ao invés de resguardarem a legitimidade desse Poder, acabam por surrupiar-lhe a competência para o julgamento, com enorme risco para os litigantes. 
No caso das questões de Família, ainda que inexistente o interesse de menores, pretendem os mais afoitos que a conciliação ou processamento (?), perante a delegação extrajudicial, sejam suficientes para agilizar e impedir novos recursos. Ledo engano, posto que o maior número de agravos de instrumento e de apelações envolve a interpretação de partilha e a fixação ou concessão de alimentos, entre pessoas maiores e capazes, não obviadas pela presença do magistrado e que não se mostra suficiente para impedir a revisão dos acordos, mais até do que naquelas onde colocado em jogo o interesse superior dos menores. Sob este aspecto, e para ficar apenas com um, lembra-se o exemplo citado por SILVIO RODRIGUES, ao apontar para a delicada questão da renúncia aos alimentos. 
Alhures manifestei críticas a diversos pontos, dentre os quais o retrógrado retorno aos tempos da Justiça em mãos de particulares, com questões sendo decididas sem nenhum controle por prepostos do serventuário dos cartórios extrajudiciais, com evidente despreparo para conciliar as partes; cobrança de custas, etc. 
Assim, a interpretação da da Lei n. 11.441/07, sem dúvida, conduzirá à discussão de haver indenização, ao menos contra o Estado, quando da separação conciliada onde uma das partes se apresente em situação de absoluta inferioridade – por deficiência própria, ou do Advogado – vendo-se coagida ou levada a erro.
2. UNIÃO ESTÁVEL, SEPARAÇÕES E DIVÓRCIO
Feitas estas observações iniciais, analisa-se, a partir de comparações doutrinárias e jurisprudenciais, qual a perspectiva de ser, ou não, a indenização acolhida por alguns ramos do Direito de Família.

Em decisões recentes
, perante a 3ª. Câmara de Direito Privado, procedeu-se à análise da repercussão da conduta ofensiva de um dos cônjuges ou companheiro, como razão da dissolução, negada a indenização, acenando-se por locupletamento ilícito e reflexos negativos numa eventual reconciliação e no relacionamento futuro entre pais e filhos.
2.1. Habilitação ao Casamento
A partir da habilitação para o Casamento, pode-se admitir a possibilidade de indenização por perdas e danos, uma vez preenchidos de forma dolosa seus requisitos, como por exemplo: qualificar-se alguém, sem ressalva, por conformação sexual diversa daquela de que é portador (física, não registral)
. Estando, ademais, impedido de casar-se; omitir ser portador de doença infecto-contagiosa; estar condenado ou reincidir na prática de crime doloso, etc (arts. 1.521 e ss. e 1.556 e ss.). Estas hipóteses, ao conduzirem à nulidade do casamento, tornando-o inexistente, escapam-se à esfera especializada do Direito de Família, sendo aquilatáveis também na esfera penal, e, logicamente, propiciadora da respectiva indenização civil.
Exclui-se, como na lição de CARLOS ALBERTO BITTAR, o rompimento do noivado, ou, de acordo com recentes decisões, por não atingido o casamento na união estável, conforme menção ao final.
2.2. Dissolução do Vínculo Conjugal e da União Estável
Na dissolução do vínculo conjugal, com certeza aplicável às hipóteses de união estável e sociedade de fato, logo no artigo 1.572, mencionam-se os conceitos, dirigidos a qualquer dos cônjuges, de grave violação aos deveres do casamento ou de circunstâncias que tornem insuportável a vida em comum, enquanto que o artigo 1.573 faz referência exemplificativa, cabendo ainda lembrar o teor do artigo 1.577, onde previsto o restabelecimento das relações.

Crê-se ter perdido o legislador a oportunidade de melhor definir – ou mesmo abolir – o conceito de culpa pela dissolução do matrimônio. 
Os tribunais têm admitido a separação ou o fim do relacionamento, sem culpa, posto que a dissolução do casamento ou do companheirismo deve ser buscada, como regra geral, no fim do sentimento e em suas repercussões na criação dos filhos ou na conservação do patrimônio, ao que se acresce o esgarçar da respeitabilidade, do dever de fidelidade, em razão da lassidão dos costumes, especialmente daqueles impostos pelo vídeo (televisores ou Internet), e sem que se mencione, por óbvio, o expandir da violência. Mais a mais, há que cogitar da culpa recíproca, quando ambos respondem pelos excessos ou pela leniência, ante o perdão tácito, etc.
Extinguindo-se o afeto, qual outra tábua de valores poderá ensejar a manutenção do relacionamento? A prole? Sem dúvida, esta é que acaba corroída pelo desencontro e pela agressividade, servindo de receptáculo ao orgulho ferido ou à vingança que se seguem à falência do sentimento e à instalação definitiva da hipocrisia. Surgirá o enfrentamento, entre pais e filhos, e chegará o momento em que os genitores não mais conseguirão sustentar-lhes o olhar, quando então a mentira não mais servirá de respaldo ou esconderijo para frustrações e a ausência completa de afinidades. 
Os incisos do art. 1573, por sua vez, exemplificam atos do cônjuge culpado e seus possíveis reflexos na condução, pelo inocente, da prole e dos bens adquiridos. No entanto, não há como negar que a perpetuação de um convívio deletério e perturbador é, em geral, também assumida pela vítima, na esperança de manter a qualquer custo um relacionamento, sem perceber ou desleixando providências que impeçam a instalação do clima de falsidade e desrespeito, em tudo pernicioso ao desenvolvimento e à educação da prole. Ao não recorrer aos mecanismos legais – ou àqueles da esfera policial – assume o cônjuge-vítima parcela expressiva de responsabilidade por estes danos, que não poderá, depois, pretender sejam indenizados, pois, de alguma forma, também contribuiu para que se mantivessem ofensas e agressões, às vezes durante anos, com reflexos danosos à vida espiritual e física dos conviventes e dos menores. Sendo estes as maiores vítimas do fim do relacionamento, estariam habilitados a propor ações contra os genitores? A se admitir essa hipótese, sem dúvida, a família e os costumes ver-se-iam atirados a estágio de imprevisível caos.
2.3. Danos e Indenização

Partindo-se da colocação arguta de BITTAR, ao definir danos relativos à pessoa, lembra-se que:...as lesões ao corpo, ou a parte do corpo (componentes físicos), ou ao psiquismo (componentes intrínsecos da personalidade), como a liberdade, a imagem, a intimidade. São morais os danos a atributos valorativos (virtudes) da pessoa como ente social, ou seja, integrada à sociedade; vale dizer, dos elementos que a individualizam como ser, como a honra, a reputação, as manifestações do intelecto..

 Ora, a própria condição da Família implica em que tais valores estejam disponíveis a todos os seus componentes, reciprocamente, na condição de agressores ou vítimas, lógico que, desta, excluídos os menores. Não é sem razão que, como o faz CRISTIANO CHAVES DE FARIAS cogite-se de que no proceder a pesquisas, que possam indicar o que levou ao fracasso do amor, isso importaria na subversão do elemento ético das relações familiares, patrimonializando relações afetivas; coisificando a pessoa humana!, ou como recentemente intuiu a Professora JULIANA DEMARCHI, dêem ensejo à monetarização do sentimento. Destas circunstâncias se extrai a dúvida no valorar o grau de culpa, no cogitar de conivência e de reciprocidade, para caracterizar eventual nexo de causalidade, surgindo como necessária a instauração de verdadeiro inquérito, com ampla produção de prova (testemunhal, rara) ou pericial (psicológica ou de conduta social, que, diante da falta de meios do Poder Judiciário, acabaria por perpetuar uma convivência danosa), com agravamento desnecessário do conflito, sem qualquer possibilidade de reconciliação ou retorno à respeitabilidade, e onde aos filhos apenas restaria tentar safar-se ao completo naufrágio. 
A perspectiva de se ver condenado a pagar uma indenização implica, por parte do algoz, na manutenção de relacionamento falido ou, para a vítima, ver-se constrangida a iniciar mais uma batalha judicial para a fixação e pagamento de indenização, fator que irá agravar e impossibilitar um retorno à situação anterior, à reconciliação, ou que, a se estabelecer forma civilizada de separação e de responsabilidade conjunta pelo futuro da prole, vejam-se profundamente prejudicadas.

Caberia cogitar pela gravidade, de indenização ante a prática de atos atentatórios à liberdade psíquica, com aprisionamento da mente, quando o constrangimento, a coação ou a imposição de sofrimento mental ultrapassassem a esfera individual de proteção ao casamento, também pela formação profissional do agressor, que disto se aproveitaria para reduzir o companheiro ou cônjuge à condição de impotência e abulia, em atitude próxima ao sadismo.
3. PROTEÇÃO À PESSOA DOS FILHOS

Nas ações de reconhecimento ou negação de paternidade (em sentido amplo), a condição de culpa, ou dolo, apresentam-se como as de maior intensidade, por recusar-se à paternidade comprovada ou pretender atribuí-la, conscientemente, a pessoa diversa.
Vão se tornando comuns as ações que atribuem falsamente, ou por mera vingança, a paternidade. Por outro lado, impedir que o filho (jovem ou adulto) conheça a verdadeira ascendência é fato que se reveste de inegável gravidade, por interferir no futuro do investigante ou de pessoas indiretamente ligadas ao investigado. Nesta hipótese, a falsa imputação pode conduzir à desagregação de outra família, cogitada a presença de adultério. Contudo, definida e aceita a paternidade, seria demasia pretender-se que respondesse o investigando também por indenização, eis que o excesso levaria à impossibilidade de aproximação e ao completo estremecimento entre genitor e filho.

Ademais, a presunção do art. 1.597 cede passo aos avanços da medicina e da genética, prestando-se a inseminação artificial, melhor definida como técnica de reprodução assistida, em quaisquer de suas espécies a situações de consistência e certeza duvidosas. Outras questões são lembradas por BITTAR, como transplantes, ablações, auto-lesões, abortamento, etc, sem que se olvide a da “barriga de aluguel”.
Sem dúvida que as hipóteses mencionadas propiciam condições de erro ou fraude que irão se avolumar, admitida a indenização, enquanto que a prova de culpa ou dolo extravasaria de muito a feição do Direito de Família, invade a esfera de intimidade e repercussão nos direitos da prole, especialmente dos nascituros ou menores nela envolvidos, que melhor seriam instruídos e julgados pela Justiça comum, não especializada. 
Sob este aspecto, há que mencionar o teor da prova produzida durante anos, a partir do sistema Human Leukocyte Antigens, quando inúmeras decisões foram proferidas, para negá-la ou admiti-la, a partir de um método investigativo que, com o tempo, se mostrou despido de cientificismo, a ponto de não ter sido reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal. Hoje, adota-se o exame de DNA (Ácido Desoxirribonucléico), como critério científico de certeza, a ponto de estar a descambar para outro extremo, aceitando-o, os magistrados, sem o exame de qualquer outra espécie de prova, o que poderia confundir a atividade jurisdicional com a de mera homologadora de laudos, contrária, no mínimo, ao art. 1.605, daquele mesmo Diploma, salvo se impugnados sem qualquer respaldo ou crítica científica.
Ainda neste mesmo âmbito, merece acurada ponderação a da perda ou utilização, por clínicas, pelo cônjuge, ou companheiro sobrevivente, do embrião excedentário (art. 1.597, IV). Neste caso, a utilização, impedida ou fraudada, implica no direito a ser indenizado, contudo, a quem caberá a iniciativa da ação: ao filho ou aos próprios herdeiros? Não se mostra impossível que o filho esteja satisfeito – por desconhecer a real paternidade – negando-se à propositura. Teriam aqueles herdeiros legitimidade? Havendo o desvio por clínica ou mesmo a perda do material excedentário a legitimidade seria exclusiva dos cônjuges ou do sobrevivente, ou dos herdeiros do falecido, uma vez que entre cônjuges não existe parentesco? 
Há que se cogitar ademais sobre outros aspectos, a estes diretamente relacionados, conforme anterior manifestação: A comercialização de embriões; o mercantilismo de uma medicina obscurantista e sem ideais; as hipóteses de erro; a incrementação do aborto, de difícil previsão ou impedimento à receptora; os conflitos entre doadores e receptora, quanto a um eventual regime de visitas e poder parental, onde o afeto e o sentimento poderão vir a se tornar motivos de horror e desespero; a possibilidade do incesto – em pequenas comunidades – diante do sigilo que resguarda a figura do doador ou a manipulação do sêmen, também se revelam como algumas das preocupações dos lidadores do Direito de Família para o próximo Milênio.
4. REGISTRO DE NASCIMENTO PIEDOSO

Sendo o Brasil um país de trágicos contrastes, evidencia-se que conforme determinadas Regiões não se mostra incomum duas pessoas, em geral a mãe e seu novo cônjuge, ou companheiro, assumirem falsamente a paternidade, numa atitude não revestida de culpa ou dolo, antes – diante da extremada pobreza – de conduta piedosa, admitida, inclusive, a prática de um delito, que, de qualquer forma, exclui ao conhecimento da criança a verdadeira genealogia, com inúmeros reflexos futuros. Evidente que, o que se busca é a solução imediata de um problema que sujeita o menor a inúmeros constrangimentos: registro escolar, atividade profissional, de lazer, etc. Poderia este se ver indenizado ao descobrir a verdadeira filiação? Caberia a qualquer investigante, após o trânsito em julgado da decisão, que lhe atribui a paternidade, voltar-se contra o investigado ou seus herdeiros? Estas questões se aplicam ao avô que assuma a paternidade do neto ou que venha a adotá-lo para fins previdenciários ou qualquer outro?

CONCLUSÕES

Considere-se, de início, que a doutrina e a jurisprudência estão divididas, buscando ambas respaldo no Direito comparado, ao menos na questão da indenização entre cônjuges ou companheiros.
Lavra sério dissídio sobre a presença da condenação por perdas e danos, havendo ampla sustentação em sentido contrário por RODRIGO DA CUNHA PEREIRA, SERGIO GISCHIKOW PEREIRA e MARIA BERENICE DIAS, conforme resenha VITOR UGO OLTRAMARI. A jurisprudência, igualmente, vacila.
O abandono, material (subsistência material) ou psicológico (afetividade), por sua vez, merece respaldo, posto que aqui se mostra com maior lastro o dolo consciente, por parte do genitor (ou genitora), que não paga alimentos ou deixa de acompanhar o desenvolvimento da prole, com reflexos duradouros na conduta social e pessoal desta. Porém, mesmo nesta hipótese, alerta TERESA ANCONA LOPES, imprescindível a perícia judicial, evitando-se o desprestígio da imagem paterna, ficando claro que a questão deva ser resolvida à distância do processo de separação ou divórcio.
Acresce-se que a indenização para o filho investigante ou para o investigando devem ser deferidas, com profunda parcimônia, desde que evidente, após a produção de provas seguras, a indisponibilidade judicial e ética de negá-la o genitor, ou que constatada a acusação leviana, indevida, por vingança, com reflexos na eventual família do investigando, sempre porém, distantes da esfera do Direito de Família, visto que não protegidas as partes pelo segredo de Justiça.
Curiosamente, alguns entendem que a prática de ilícito penal, por qualquer dos cônjuges ou conviventes, implica no dever de indenizar, dentro do Direito de Família, ocorre que denunciado o ofensor, após condenação transitada em julgado, evidente que poderá a vítima promover a regular ação de indenização, circunstância que não se confunde com a indenização pelo abandono de menor ou à recusa ao reconhecimento, estas buscadas no direito comum.
Relevante, quanto à paternidade e aos alimentos, a conclusão do julgado do STJ
 : Tocante ao valor da indenização, lembro que substancialmente se cuida de matéria de fato, que permite a intervenção deste Tribunal nos casos de evidente equívoco, para mais ou menos, o que não acontece na espécie, na qual devem ser ponderadas as especialíssimas circunstâncias do fato e as condições sociais e econômicas das partes envolvidas. Não há parâmetro legal que deva ser obedecido para esse arbitramento. Se fosse redimensionar a verba indenizatória, não haveria condições de aferir, sem revolver fatos, que valor melhor se ajustaria ao caso, especialmente por não ter sido esclarecido nas instâncias ordinárias se a ré teria ou não condições de suportar condenação em quantia mais elevada. O autor referiu o fato do adultério para solicitar a reparação moral, sem acentuar a perda definitiva que sofreu ao tomar conhecimento de que a criança não era sua filha, o que eventualmente poderia ser mais um elemento a considerar para a elevação da verba.

Decisão do TJSP
 admitiu a indenização ao ex-marido ante a confissão de adultério da mulher e nascimento de filha que, posteriormente, provou-se dele não ser filha. Extrai-se do mesmo julgado que a separação se deu por forma conciliada, sendo a questão resolvida na esfera civil através de ação indenizatória, portanto, corretamente distanciada do Direito de Família.  
Por maioria, decidiu o mesmo STJ
 que, apesar de ao pai deferir-se a guarda de um dos filhos, diante de seu comportamento injurioso, razão exclusiva da separação, acaba condenado a indenizar a ex-esposa, inocente. Ora, diante dessa decisão, não há como imaginar que numa futura hipótese de guarda conjunta, consiga-se sucesso o sucesso, ou que o relacionamento entre os ex-cônjuges venha a alcançar o equilíbrio desejado no conduzir a prole. Contudo, mais grave é cogitar que o culpado assuma a educação de um dos filhos, uma vez que no trato à ex-mulher o fizesse com brusquidão e violência. Assim, o que poderá garantir que não o faça com o filho? Melhor teria sido evitar o ressarcimento, na busca de uma decisão conciliada, especialmente na proteção do interesse superior do menor.
Ainda, em se tratando de indenizar o responsável pela dissolução do casamento ou do relacionamento, decisão recente do TJSP
 definiu que, apesar das agressões físicas comprovadamente sofridas durante o longo período que durou o matrimônio (g.n.), acabou o varão por se ver condenado, assumindo, o Direito de Família, competência que lhe é estranha, posto que durante o matrimônio poderia a mulher ter se socorrido ou do auxílio da Polícia, com a conseqüente condenação do ofensor pela Justiça Penal, ou dos expedientes judiciais postos à sua disposição. A longa duração do matrimônio e o acúmulo de agressões poderiam ser enxergados como concessão tácita do perdão e as razões deste àquela Justiça não caberia cogitar. 
Decisão do TJ do Rio Grande do Sul
 permitiu indenização, pois teria o varão se apossado e feito uso judicial do diário da ex-esposa, porém do julgado não se extrai qual o alcance ou a gravidade dos trechos divulgados para se definir culpa ou para se aquilatar da convivência do casal, em processo de separação, portanto ao resguardo do segredo de Justiça. Assim, extraiu-se de circunstância diretamente ligada ao processo de separação, com desprezo ao segredo, fator capaz de garantir um direito que, se comparado aos demais, revelar-se-ia, ao cabo, menos importante, ou mesmo irrelevante.

Julgado do TJSP
 fixa indenização por gastos em preparação ao casamento, durante união estável, em evidente parâmetro à questão do dote no noivado, sem, contudo, admitir o dano moral, aceitando-se que rompimento é direito de qualquer cidadão, salvo quanto à comprovação do dano patrimonial.
Evidente que se deva aquilatar de dano moral, até mesmo quando diante de incidentes provocados pela recusa na entrega do filho para visita ou na devolução deste ao guardião. É o caso do julgamento do TJSP
 em que o comportamento do varão extrapolou aos limites da convivência e denegriu – também com gestos e palavras de baixo calão – a dignidade da mãe do menor, questão julgada na esfera civil, distante portanto daquela do relacionamento, nada obstante a ela indiretamente ligada.
CONCLUSÃO FINAL

Desta forma, conclui-se que a indenização é possível, desde que desvinculada do processo de dissolução do casamento ou do relacionamento estável ou da sociedade de fato. A mercantilização do sentimento produz reflexos duradouros e sensíveis entre os adultos e, com especial ênfase, à prole, com certeza, parte menos protegida da Família, nesse momento. 
Mais a mais, a mera possibilidade de ressarcimento pode perpetuar uma relação falida, mera representação de hipocrisia: um resistindo a pagar e outro no propor ação. Ademais, a propositura pode impedir que – anos após, atingida a absolvição ou a condenação – fosse interrompido definitivamente eventual processo de reconstrução conjunta da vida e desenvolvimento dos filhos. Se o cônjuge culpado não está impedido de manter a guarda de filho, surge como lógico que sua condenação a indenizar irá implicar no desencanto e no descuido à prole, às vezes, até, como forma de vingança ao outro. No mais das vezes, a vítima, durante longo período resiste à tomada de providências: na esfera civil ou criminal, visto que, se nesta promovesse a denúncia, sem dúvida estaria demonstrando que a ofensa ultrapassava ao desgosto ou mero desconforto, chegando ao dano psíquico e à modificação da conduta com abalo profissional. Em geral, assistem os magistrados, após a denúncia, quando da realização de audiência criminal, que os fatos são negados, afirma-se conduta exemplar, negam-se vícios, violência, com a conseqüente absolvição do agressor. 
Ao cabo, a conclusão é a de que não pode o Direito de Família imiscuir-se em questões que não lhe dizem respeito, salvo indiretamente, não mais como razão do fim do casamento ou da união estável, antes, como conseqüência do fim do sentimento. Este, irreparável.
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