INFIDELIDADE VIRTUAL — REALIDADE COM EFEITOS JURIDICOS!

VIRTUAL INFIDELITY — REALITY WITH LEGAL EFFECTS

Laura de Toledo Ponzoni?

Resumo:

O escopo principal do artigo ¢ a caracterizagdo e configuracdo juridica da
Infidelidade Virtual. O Direito de Familia depara-se com essa nova questdo, que vem
suscitando muitos debates. A propria pratica profissional ja demonstra a existéncia
de diversos relacionamentos iniciados pela Internet. A tematica ¢ introduzida por
uma breve referéncia a familia e ao casamento, passando-se a discussdo do adultério
e da infidelidade, onde sdo testadas as etimologias dos vocéabulos “adultério”,
“infidelidade” e “deslealdade”, que provocam certa confusdo na doutrina. Em
seguida, inicia-se o estudo sobre o dever de fidelidade, a caracterizagdo do
adultério e do quase-adultério (injuria grave), fazendo-se também referéncia ao
dever de lealdade. No tocante a culpa, faz-se uma breve mencgao a aplicacdo deste
instituto no Direito de Familia, que tem gerado diversas controvérsias, em especial
na quebra dos deveres dos conjuges. Ainda com o intuito de familiarizar o leitor
com a tematica proposta, desenvolve-se um breve estudo sobre a Internet e suas
nogdes basicas de funcionamento. Em capitulo proprio, busca-se caracterizar o novo
instituto da Infidelidade Virtual, expondo-se as principais discussdes existentes a
respeito. Também se faz mengao a possibilidade de aplicagdo dos danos morais no
tema ora tratado. Por fim, busca-se imprimir um aspecto mais pratico neste artigo,
abordando-se as principais questdes processuais que ele envolve, de forma a orientar
os operadores do Direito que eventualmente irdo se deparar com o assunto. Portanto,
¢ profunda a convic¢do de que a Infidelidade Virtual encerra uma realidade com
efeitos juridicos.

Palavras-chave: Infidelidade Virtual. Internet. Dever de Fidelidade. Quase-
Adultério. Deslealdade. Culpa. Danos Morais. Aspectos
Processuais.

Abstract:

The main purpose of the article is the characterization and legal configuration of
virtual infidelity. The Family Law faces this new subject, which has raised lots
of discussion. The profissional practice demonstrates the existence of several
relationships initiated on the Internet. The theme is introduced by a brief reference
for family and marriage, followed by a discussion of the adultery and infidelity,
where it is tested the etimology of the words “adultery”, “infidelty” and “disloyalty”
- which provoke certain confusion in the doctrine. Next, a study about fidelty duty,
the characterization of adultery and the so called “almost-adultery” (serious insult) is

' A presente analise ¢ fruto de estudos realizados na elaboragdo da Tese de Laurea com o mesmo titulo,
apresentada no ano de 2006, perante o Departamento de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo e uma das indicadas, pelo respectivo departamento, para o Prémio “Jovem Jurista” de 2006. A
consecugdo deste trabalho seria impossivel sem o auxilio inestimével do orientador Professor Titular Alvaro
Villaga Azevedo.

2 Advogada, bacharel pela Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, doutoranda em Direito Civil na
mesma instituigdo, sob orientagdo da Professora Associada Teresa Ancona Lopez.
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iniciated, with reference also to loyalty duty. About the guilt, a brief mention of the
aplication of this institute in the Family Law, that has produced some controversy,
specially in the rupture of the spouse duties, is done. Still with the intuite of
familiarizing the reader with the proposed theme, a brief study on the Internet and
some basic functioning notions are desenvolved. In an opportune chapter, we intend
to characterize the new institute of the Virtual Infidelity, revealing some of the main
discussion existing on this respect. It is also mentioned the possibility of application
of'the moral injury on this theme. Ultimately, we try to print a more practical aspect in
this article, broaching the main legal proceedings that it wraps, in a way of orienting
the Law operatings which eventualy come across this subject. Therefore, we have a
deep conviction that the Virtual Infidelty is a reality with legal effects.

Keywords: Virtual Infidelty. Internet. Fidelity Duty. “Almost-Adultery”.
Disloyalty. Guilt. Moral Injury. Legal Proceedings.

Prefacio

A infidelidade virtual é uma realidade que invade domicilios conjugais, com
comprovados efeitos na vida matrimonial. E nossa profunda convicgdo de que a tematica
que nos propomos dissecar encerra uma realidade social, cada vez mais relevante ¢ que,
por isso, merece a atenc¢ao dos juristas, na busca de uma valorag¢ao juridica. Trata-se de um
tema que aguga o espirito das pessoas e provoca as mais diversas reagoes.

Algumas questdes dissecadas neste artigo poderdo causar estupefacio aos
leitores menos familiarizados com o tema proposto. Talvez o que mais impressione seja a
facilidade com que esses relacionamentos ocorrem, sendo cada vez mais comuns em nossa
sociedade. De onde se pode concluir que a afetividade humana pode se revestir das mais
variadas formas.

Nao pretendemos realizar nenhum tipo de juizo de valor neste estudo; por
isso, nos limitamos a apontar essa nova realidade, suas principais caracteristicas e efeitos
provocados nos diversos relacionamentos. Também ndo buscamos ser conclusivos; ao
contrario, nosso objetivo mais modesto foi apontar alguns possiveis caminhos para as
questdes nascidas do novel fenomeno.

Estamos atentos as controvérsias existentes, principalmente por tratar-se de
um tema recente ¢ pouco explorado pela doutrina. Muitas dividas ainda irdo surgir.

Esperamos atingir os objetivos a que nos propomos, trazendo um artigo

inovador do ponto de vista juridico, mas principalmente util aos operadores do Direito.
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1. Introdugdo
1.1 A familia

O Direito de Familia ¢ o ramo mais sensivel da Ciéncia do Direito, pois lida
com pessoas nos momentos em que estdo mais fragilizadas, mexe com seus sentimentos,
afetos e perdas.

Muitas questdes geram grande impacto no espirito popular e agucam a
perspicacia dos socidlogos, moralistas, escritores, religiosos e juristas, o que evidencia
que o Direito de Familia, mais do que qualquer outra disciplina, presta-se ao debate e a
controvérsia.

Os estudos do Direito de Familia revestem-se de peculiaridades nao
encontradas em nenhum outro campo do Direito, pois versam sobre objeto que a ordem
juridica ndo pode disciplinar inteiramente, quer em razao da sua propria natureza, quer
pelo carater complexo das suas relagdes. E muito dificil engessar nas normas juridicas
as vivéncias de cada um, seus amores ¢ desamores. Assim, nas questdes juridicas que
envolvem a familia, a compreensdo mais aprofundada e a solugdo adequada s6 serdo
alcangadas se considerarmos os fatores emocionais envolvidos.?

Conforme nos ensina Silvio de Salvio Venosa, “a familia ¢ um dado
natural, uma realidade social que preexiste ao Direito. Seus fundamentos repousam
prioritariamente em principios de base sociologica que o ordenamento transforma em
Juridicos”.*

Importante lembrar que “a partir da concep¢io de familia como uma
estruturagdo psiquica, podemos entendé-la como o niicleo bdsico, fundante e essencial
de qualquer sociedade ou agrupamento humano”,’ por isso ela tem direito a especial
protecdo do Estado.®

O Direito de Familia contemporaneo - e o Direito Civil como um todo
- ndo pode distanciar-se da legalidade constitucional, impondo-se estrita obediéncia as

premissas fundamentais postas na Magna Carta, que consistem nos valores mais relevantes

3 Cf. MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Além dos fatos e dos relatos: uma visdo psicanalitica do direito de
familia. In: Il CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA — IBDFAM. A4 familia na travessia
do milénio. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 39-52.

4 VENOSA, Silvio de Salvio. Direito civil: direito de familia. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. v. 6, p. 145.

> PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A culpa no desenlace conjugal. In: NAZARETH, Eliana Riberti; MOTTA,
Maria Antonieta Pisano (Coords.). Direito de familia e ciéncias humanas: Caderno de Estudos n. 3. Sao Paulo:
Juridica Brasileira, 2000. p. 133-153.

®  Art. 226 Constitui¢do Federal: “A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado”.

Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo v. 102 p. 983 - 1060 jan./dez. 2007



986 Laura de Toledo Ponzoni

da ordem juridica brasileira, sendo o valor mais precioso, erigido como fundamental pela
Constituicdo Federal, de 1988, a dignidade da pessoa humana, que impde a elevagdo do
ser humano ao apice de todo o sistema juridico.’

Portanto, o Direito de Familia brasileiro sofreu radicais mudancas nas
ultimas décadas, culminando na Constitui¢ao Federal, de 1988, que proclamou a igualdade
do homem ¢ da mulher nos direitos e obrigagdes (art. 5°, inc. 1), e impos que os direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal sdo por eles exercidos igualmente (art. 226, § 5°).°
Desse reconhecimento decorrem importantes conseqiiéncias, e essa tendéncia foi seguida
pelo Codigo Civil. Fundamental ressaltar que, com a afirmagao dos valores humanitarios,
o Direito de Familia passou a estar induvidosamente calcado na afetividade.'

Entretanto, a familia ainda sofre enormes e profundas modificacdes.
Doutrina e jurisprudéncia tentam acompanhar essas evolucdes nas relagdes familiares,
enquanto o conjunto de normas, ordenado para possibilitar a coexisténcia social, muitas

vezes esta voltado a um sistema ultrapassado.!!

7O Estado esta cada vez mais atento a dignidade da pessoa como ser humano. O cidaddo deixou de ser mero

participe de uma estrutura chamada de base da sociedade. A familia serve de complemento, de apoio, e ndo
deve subjugar seus integrantes a uma entidade sacralizada. Nesse sentido, DIAS, Maria Berenice. Era uma
vez... . In: IV CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA — IBDFAM. Afeto, ética, familia e o
novo codigo civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 13-16. p. 18.
O reconhecimento da dignidade humana impde nova postura aos civilistas modernos (especialmente aqueles
que laboram com o Direito de Familia), devendo, na interpretacao e aplicagdo de normas e conceitos juridicos,
assegurar a vida humana de forma integral e prioritaria. Nesse sentido, FARIAS, Cristiano Chaves de.
Redesenhando os contornos da dissolu¢ao do casamento (casar e permanecer casado: eis a questdo). In: IV
CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA — IBDFAM. Afeto, ética, familia e o novo cédigo
civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 105-126.

8 “Art. 5° (..)
I —homens e mulheres sdo iguais em direito e obrigagdes, nos termos desta Constituicdo”.
7 “Art. 226. (...)

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher”.

>

A familia abandonou seu carater de institui¢@o juridica e passou a merecer tutela como verdadeiro instrumento
de afirmagao da realizagdo pessoal do ser humano. Assim ela deixou de ser fim e passou a ser meio, instrumento.
Descobriu-se que as pessoas nao nascem com o fim especifico de constituir familia, mas, ao revés, nascem
voltadas para a busca de sua felicidade e realizagdo pessoal, como conseqiiéncia logica da afirmagdo da
dignidade do homem. E a partir desse impostergavel direito de ser feliz que se edifica uma nova concepgio de
familia, informada por lagos afetivos, de carinho e amor.

Nesse sentido, SANTOS, Regina Beatriz Tavares Silva Papa dos. Responsabilidade civil dos conjuges. In: 1T
CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA — IBDFAM. 4 familia na travessia do milénio.
Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 121-140.
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Nas palavras de Yussef Said Cahali, “hd uma convic¢do generalizada de que
a familia moderna passa por uma crise profunda”.’* Na realidade, nas relagdes familiares
se vé com maior nitidez as conseqiiéncias que as aceleradas mudangas sociais provocam
no comportamento humano.'?

As estruturas culturais sdo condicionadas a conceitos que sofrem mutagdes
dificeis de acompanhar. A familia estd vivendo um momento psicologico delicado.
Geralmente sdo os restos do amor que batem as portas do Judiciario.'

Apesar de todas as transformagdes e “crises” da familia, ela traz consigo
elementos essenciais que atravessam o tempo e o espago: ¢ o nucleo formador da pessoa
e fundador do sujeito. Como dito anteriormente, ela ¢ o nucleo basico e ordenador
da sociedade, por isso subsiste as mudancas historicas e politicas da humanidade,
redesenhando seu contorno através dos tempos e persistindo na funcio de sua estrutura

inabalavel, responsavel pela constituicdo do sujeito e pela transmissdo da cultura.'

2. CAHALL, Yussef Said. Divércio e separagdo. 10. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 18.

Na opinido de Jacques de Camargo Penteado: “a crise ndo é juridica. E da familia. O Direito nio pode ignorar
a crise da familia”. (PENTEADO, Jacques de Camargo. A familia e a justi¢a penal, In: II CONGRESSO
BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA — IBDFAM. 4 familia na travessia do milénio. Belo Horizonte:
Del Rey, 2000. p. 353-363.).

Falamos hoje em crise das institui¢des, por exemplo da propria familia. A familia chega a ser vista por alguns
como em via de extingdo. E verdade que nos sentimos ameacados pelas mudangas. Mas as crises sao condi¢des
da existéncia da propria familia. Nesse sentido, GROENINGA, Giselle Camara. Direito e psicanalise: um novo
horizonte epistemologico. In: IV CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA — IBDFAM.
Afeto, ética, familia e o novo cédigo civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 249-263.

13 Os pressupostos que formavam o que acreditdvamos ser as bases de nosso conhecimento tém se modificado.
Atualmente ha uma perda de referenciais Outros pressupostos surgem em um horizonte em que crise ¢ a
palavra corrente. A crise ¢ um estado de um sistema em que uma mudanga ¢ iminente.

Nao tendo capacidade para resolver seus proprios conflitos, as partes transferem a responsabilidade para um
Juiz, na esperanga de que ele venha apresentar a solugdo mais adequada. Nesse sentido, PEREIRA, Rodrigo
da Cunha. 4 culpa no desenlace conjugal. cit., p. 137.

Nos dias de hoje, a mediagao esta se tornando um mecanismo indispensavel, quase uma condigao prévia para
que a interferéncia do juiz, quando necessaria, seja menos intervencionista, menos traumatica.

As familias ndo permanecem imutaveis, mas ainda guardam uma série de resquicios culturais vinculados a
tradigdes que antecedem aos atuais modelos legais. Nesse sentido, COLARES, Marcos A. P. O que ha de novo
no direito de familia? In: IT CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA — IBDFAM. A familia
na travessia do milénio. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 315-323.
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1.2. O Casamento

Definir o casamento ¢ uma missdo ardua e complexa. Sua evolu¢dao na
historia se deu de diversas maneiras entre os diferentes povos, sendo nitidas, mesmo nos
dias de hoje, essas diferengas.'

No inicio, prevaleciam nos diversos povos os relacionamentos poligdmicos.
As tendéncias monogamicas foram ocorrendo, sem condenacao formal a poligamia. Ou
seja, a monogamia ficou lado a lado com a poligamia desde a época arcaica e tendeu,
pouco a pouco, a prevalecer.!”

Nas palavras de Maria Berenice Dias, “a monogamia (...) ndo foi de modo
algum um fruto do amor sexual individual, mas uma mera convengdo decorrente do triunfo
da propriedade privada sobre o condominio espontdineo primitivo”.'® Assim, a estrutura
passou a ser monogamica e patriarcal. As razdes da mudanca do antigo paradigma da familia
grupal para a familia monogamica parecem ter sido de ordem econdmica. Seguramente
essa mudanga ndo se baseou no amor individual.”

Importante ressaltar que o matrimonio era, para a doutrina catdlica, instituto
de Direito Divino Natural, nascido sob o ensinamento biblico, como a intima unido do
homem e da mulher para realizar a integragdo fisica e espiritual de ambos.”® Assim,
no casamento candnico, que nascia da vontade dos nubentes, a copula estava ligada a
indissolubilidade do vinculo matrimonial. Ou seja, o casamento, uma vez contraido,
permaneceria por toda a vida.

Hoje, com o casamento, unido civil ou religiosa com efeitos civis entre

homem e mulher, institui-se a familia, considerada a base da sociedade.

16 Na maioria dos paises ocidentais prevalece nos ordenamentos a unido monogamica, entretanto, o casamento
poligamo ¢ atualmente admitido por diversos ordenamentos juridicos de paises mugulmanos.

17 Nesse sentido, GAUDEMET, Jean. Institutions de l’antiquité. Paris: Sirey, 1967. p. 116-117; apud AZEVEDO,
Alvaro Villaga. Estatuto da familia de fato. 2. ed. Sio Paulo: Atlas, 2002. p. 33-34.
Conforme acentua Charles Letourneau, os hebreus foram os inicos, entre os semitas, a adotar a monogamia,
pelo menos na pratica geral, o que demonstra que a concubinagem ndo foi proibida pela Biblia ao povo de
Deus. LETOURNEAU, Charles. L’évolution du mariage et de la famille. Paris: Adrien Delahaye ¢ Emile
Lecrosnier, 1888. p. 234; apud AZEVEDO, Alvaro Villaga. op. cit., p. 34.

18 DIAS, Maria Berenice. O dever de fidelidade. Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/
documentos/texto224.htm> ou <http://editorial.locaweb.com.br/Seu Direito/Artigos/o_dever de fidelidade.
htm>. Acesso em: 16 maio 2005.

19 Cf. FIUZA, César Augusto de Castro. Mudanga de Paradigmas: do Tradicional ao Contemporaneo, In: II
CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA — IBDFAM. 4 familia na travessia do milénio.
Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 27-38.

20 Segundo o texto biblico, Deus, criando o homem e a mulher, a sua imagem, recomendando-lhes que fossem
fecundos e que crescessem e se multiplicassem, determinou sua unio em uma s carne, texto de que se serviu
Jesus para defender o carater indissoluvel do casamento monogamico.

Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo v. 102 p. 983 - 1060 jan./dez. 2007



Infidelidade virtual - realidade com efeitos juridicos 989

Os fins do casamento sdo de ordem subjetiva, de foro intimo, razdo pela
qual ndo estdo determinados em lei. Porém, os efeitos juridicos dessas unides sdo as
conseqiiéncias previstas no ordenamento.?!

Segundo alguns defensores do casamento, ele ¢ o fundamento da sociedade,
base da moralidade publica e privada. Ja os criticos chegam a afirmar que casar ¢ perder
metade de seus direitos e duplicar seus deveres.?

Numa concepgdo de cunho individualista, Kant afirma que o casamento
seria a unido de duas pessoas para a posse mutua, durante toda a vida, de suas faculdades
sexuais.” Assim, o casamento teria por elemento decisivo a fidelidade.

Para Pontes de Miranda o matrimonio ndo se esgota como relacdo
simplesmente juridica, sendo antes, e acima de tudo, uma relagdo moral.**

Na realidade, “o casamento é mais que uma instituicdo religiosa e juridica.
Para a maior parte das pessoas é um sonho de felicidade”.* Ele continua sendo um ideal
onde se depositam esperangas. Entretanto, alguns dados apontam um ntimero crescente de
separagdo de casais.?

“As relagoes conjugais sdo repletas de aspectos: sentimentais, religiosos,
pessoais e patrimoniais, envolvendo duas pessoas num projeto grandioso, preordenado

a durar para sempre. Mas nem sempre isso acontece. O sonho acaba, o amor termina;

©

! O Direito apenas da normas e regula o instituto do casamento, dai resultam seus complexos efeitos, com

direitos e deveres reciprocos para os conjuges. Contenta-se a lei em apenas enunciar aqueles principios que se
consideram elementos indispensaveis ao matriménio, e que, no seu conjunto, constituem a base fundamental
da familia.

“Importantes conseqiiéncias ou efeitos advém do casamento, apesar de se atenuar a relevancia de épocas
passadas e de preponderar como natural a sua temporariedade”. RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 167.

Nesse sentido, SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Débito conjugal. In: IV CONGRESSO BRASILEIRO DE
DIREITO DE FAMILIA — IBDFAM. Afeto, ética, familia e o novo cédigo civil. Belo Horizonte: Del Rey,
2004. p. 531-541.

Id. Ibid., p. 532.

E célebre a passagem de Kant, dizendo que o matriménio confere ao nubente o direito exclusivo sobre os
orgaos sexuais do conjuge. Ele sustenta que o casamento € “um comércio sexual garantido por lei: um contrato
com o fim particular, que é o uso dos membros e faculdades sexuais, atribuindo a cada um dos conjuges um
direito real sobre o corpo do outro”. KANT, Immanuel. Principios metafisicos del derecho. Buenos Aires:
Amerialee, 1943. p. 112 e ss; apud SILVA, Hugo Langa. O direito de familia e a internet: infidelidade virtual:
mito ou realidade com efeitos juridicos. Lisboa: Verbojuridico, 2005. p. 5.

2 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955. v. 8, n.
843, p. 105.

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. 4 culpa no desenlace conjugal. cit., p. 137.

2
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A partir do final do século XX, tornaram-se corriqueiras as separagdes conjugais, as quais ocorrem pelos mais
variados motivos, sendo certo, entretanto, que o principal deles ¢ a infidelidade.
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o rompimento é inevitavel, cabendo ao Direito oferecer instrumentos para reequilibrar a

situagdo pessoal e patrimonial dos conjuges™.”

2. Infidelidade
2.1.  Evolugao Historica

No decorrer do desenvolvimento das sociedades, o adultério sempre foi
tema tratado com bastante relevancia. Esta é uma questdo tdo antiga quanto a Historia.?®

Por muito tempo, devido a uma mentalidade patriarcal, o adultério
materializava uma conseqiiéncia direta do direito absoluto de propriedade, agravada pelos
impulsos de uma sexualidade agressiva e brutal, visando apenas ao alivio de uma tensao
fisica, despida de qualquer sentimento afetivo, emotivo ou amoroso.” Assim, “(...) o
adultério surgiu como um delito contra a propriedade, uma espécie de furto de uso ou de
empreéstimo, nunca como um crime ou uma afronta a honra conjugal, a familia, aos bons
costumes, ao sacramento, ao Estado” >

O que ocorreu, talvez, ¢ que a monogamia ocidental s6 se sustentava pelo
adultério. E este, a seu turno, se assentava no paradigma do patriarcalismo.’!

Entretanto, desde Moisés, com a Lei das Doze Tébuas, temo-nos deparado
com uma proibi¢ao, transformada em norma juridica: “ndo cometeras adultério.” Assim,
nao se revestiam de pequena monta as sangdes contra a quebra do dever de fidelidade
conjugal, quando fazemos referéncia as normas barbaras do antigo Direito. Percebe-se
a maior veeméncia com que o adultério era punido antigamente, com castigos corporais,
ainda que somente para as mulheres.

Dessa forma, Yussef Said Cahali sabiamente nos ensina que: “as relagoes

matrimoniais frustradas, as decep¢des pos-matrimoniais, os desencantos e as derivagoes

27 SANTOS. Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Responsabilidade civil dos conjuges. In: [ CONGRESSO
BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA — IBDFAM. 4 familia na travessia do milénio. Belo Horizonte:
Del Rey, 2000. p. 123.

2 Nesse sentido, PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Adultério virtual. Disponivel em: <http://www.boletimjuridico.
com.br/doutrina/impressao.asp?id=154>. Acesso em: 29 maio 2006.

» Nesse sentido, LIMA, Domingos Savio Branddo. Adultério. In: FRANCA, Rubens Limongi (Coord.).
Enciclopédia Saraiva do Direito. Sao Paulo: Saraiva, 1977. v. 4, p. 448-470. p. 450.

30 1d. Ibid., p. 451.
31 Cf. FIUZA, César Augusto de Castro. op. cit., p. 35.
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em busca de novas aventuras ou de prazeres transitorios sempre existiram, aqui e acold,

em todos os tempos, com maior ou menor freqiiéncia”

2.2.  Deveres dos Conjuges — Dever de Fidelidade

Conforme valioso ensinamento de Goffredo Telles Junior, “a inteligéncia
incorporou a natureza do ser humano o sentimento de dever, ou seja, o sentimento de
que o ser humano deve comportar-se de acordo com determinados ideais”.* O mesmo
prossegue afirmando que “de fato, a ordenagdo ética ou moral é a ordenagdo composta
de juizos de dever. Isto significa que essa ordenacgdo é feita de mandamentos para o
comportamento humano, em razdo de um conjunto de anteriores juizos de valor” >*

Com o casamento, o homem e a mulher formulam uma promessa de adesdo
aos deveres e as obrigacdes que a lei estabelece como necessarios a consecucao de seus
fins essenciais.

A celebragdo do casamento cria deveres reciprocos que se impdem aos
conjuges como condicao inafastdvel de sobrevivéncia da unido conjugal. Os principais
deveres foram dispostos no art. 1.566 do Codigo Civil, de 2002, a saber: fidelidade
reciproca; vida em comum, no domicilio conjugal; mutua assisténcia; sustento, guarda
e educacdo dos filhos; e respeito e consideracdo mutuos. O casamento estabelece outros
deveres reciprocos aos conjuges, mas a lei ateve-se aos mais importantes, reclamados
pelo interesse social e pela ordem puiblica, considerados necessarios para a estabilidade
conjugal.*® No Codigo Civil, de 1916, os mesmos deveres eram previstos no art. 231.
Apenas o tltimo deles foi acrescentado pelo Codigo atual.

Assim, impde-se uma gama de direitos e deveres iguais e reciprocos aos
conjuges, que constituem um regramento da vida em comum.

Em certos aspectos, pode-se afirmar que existe uma regulamentacao
excessiva. No entanto, em outros, figura-se como indispensavel o estabelecimento de
regras de conduta aos conjuges, tendo em vista a manuten¢do do nucleo familiar, bem

como a integridade fisica e moral de seus membros.

32 CAHALLI, Yussef Said. Divércio e separagdo. 10. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 20.

3 TELLES JUNIOR, Goffredo da Silva. Palavras do amigo aos estudantes de direito: bosquejos extra-
curriculares, proferidos no escritorio do professor, em 2002. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p 68.

3 TELLES JUNIOR, Goffredo da Silva. Palavras do amigo aos estudantes de direito: bosquejos extra-
curriculares, proferidos no escritorio do professor, em 2002. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 70-71.

3 Nesse sentido, GONCALVES, Carlos Roberto. Sinopses Juridicas: direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva,
1997. v. 2, p. 45 e SOARES, Orlando. Direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 272.
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Entretanto, a imposigao desses deveres ndo permite a quaisquer dos conjuges
o desrespeito e a violagdo da esfera individual do outro. A liberdade individual lhes ¢
assegurada, de modo que lhes sdo permitidos cultuar sua fé, ter suas convicgdes e opgdes
politicas etc.’® Essas limitagdes aos deveres, de fato, traduzem-se mais num complemento
de sua plenitude, posto que a cada um ¢ reservado o direito de realizar-se como pessoa no
casamento.”’

E imprescindivel que o ordenamento juridico estabeleca as conseqiiéncias
do descumprimento dos deveres conjugais, sob pena de tais deveres se tornarem meras
recomendagdes, sem qualquer san¢do por sua violagdo.’® Assim, a infracdo de cada um
desses deveres constitui causa para a separagado judicial.

Portanto, a imposi¢ao de deveres aos conjuges tem a finalidade de assegurar
a harmonia no casamento e o alcance pelos consortes da tdo almejada felicidade.** Na
sabia licao de Yussef Said Cahali, “tais direitos e deveres fundam-se ndo so nas leis como
nos principios do bem-agir (...)”.*°

Cumpre esclarecer que a verificagdo do que se conceitua como dever, ¢ a
configuracdo do seu descumprimento, hé de ser feita através da analise do caso concreto,
conhecendo-se substancialmente a relagdo existente entre o casal.

Sao intmeras as hipdteses em que violacdes a deveres do casamento
acarretam danos as pessoas envolvidas nessas relagoes. Para o escopo especifico deste
artigo, interessam-nos especialmente as violagdes ao dever de fidelidade.

A fidelidade traduz-se por uma constancia no querer, pela atitude que leva
ao cumprimento rigoroso de promessas, deliberagdes e contratos.*! Porém, é no ambito da

3¢ O ordenamento juridico impde restrigdes a liberdade dos conjuges no tocante a liberdade sexual, em razdo

da fidelidade que devem guardar os conjuges. No entanto, ela deve ser preservada e respeitada nas demais
questdes.

Nesse sentido, FACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Direito de familia. Casamento. In:
AZEVEDO, Alvaro Villaga (Coord..). Cédigo civil comentado. Sio Paulo: Atlas, 2003. v. 15, p. 208.

3% SANTOS, Regina Beatriz Tavares Silva Papa dos. Responsabilidade civil dos conjuges. In: I CONGRESSO
BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA — IBDFAM. 4 familia na travessia do milénio. Belo Horizonte:
Del Rey, 2000. p. 125.

Id. Ibid.,p. 132.

CAHALLI, Yussef Said. Divércio e separagdo. 10. ed. cit., p. 58.

“A fidelidade é uma exigéncia ética universal e irrenunciavel que tem sua origem no Direito natural. Trata-se
de uma forma particular de justiga. Todo relacionamento humano depende dela. Traz a idéia de estabilidade,
de transparéncia e de reciprocidade”. PENTEADO, Jacques Camargo. op. cit., p. 359.

3
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familia que a estipulag@o adquire conotagdo mais acentuada, estando inclusos os principios
éticos, juridicos, sociais e religiosos.*

O dever moral e juridico de fidelidade mutua é o corolario da familia
monogamica admitida por nossa sociedade.® Portanto, ele decorre do carater monogamico
do casamento, sendo exigido em nome dos superiores interesses da sociedade e constitui
um dos alicerces da vida conjugal e da familia matrimonial.**

Conforme nos ensina Clévis Bevilaqua: “sintoma do amor reciproco, que
deve acalentar o diuturno da vida comum entre marido e mulher, a lei o exige em nome
dos interesses superiores da sociedade; coloca-se, assim, como o mais importante dos
deveres, a expressao natural da monogamia”.®

Desde os primordios da institui¢cdo do casamento, sempre se manteve este
importante dever, que praticamente ¢ seu pressuposto. A mutua fidelidade ¢, portanto, a
pedra angular do instituto do casamento, e tal obrigagdo promana da indole do proprio
vinculo.*

Assim, o dever de fidelidade pode ser entendido como a dedicagao reciproca
e exclusiva dos conjuges, assentes na lealdade e sinceridade, e como decorréncia ldgica do
mesmo surge o impedimento dos conjuges terem relagdes sexuais com terceiros.*’

Como dito anteriormente, impde-se o dever de fidelidade a ambos os
conjuges, em igual medida e forca juridica.”® Antigamente o Codigo fazia diferenciagéo,

punindo mais gravemente a conduta da mulher addltera.®

-~
S

Cf. CAHALLI, Yussef Said. Adultério e desquite. 1972. 292 p. Tese (Livre-docéncia) - Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo. p. 1.

4 0O imperativo da unido monogémica encontra-se implicita ou explicitamente realgado nas legislagdes dos

diversos povos. E esse dever dos conjuges, de se manterem fiéis ao compromisso de um pertencer s6 ao outro,
com exclusividade.
4

IS

Nesse sentido, DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 17. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2002. v. 5, p. 123.

BEVILAQUA, Clovis. Codigo civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Paulo Azevedo, 1954. v. 2, p. 87.

4 Sua origem e causa de existir estdo na organizagdo da propria familia, e revela uma tendéncia natural do
ser humano, que nido admite, neste campo, uma coexisténcia de relagdes sexuais com multiplas pessoas,
representando um dos sustentaculos basicos da unidade familiar. Cf. RIZZARDO, Arnaldo. op. cit., p. 170.
Cf. SILVA, Hugo Langa. op. cit., p. 10.

Nesse sentido, FACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. op. cit., p. 207.
O Codigo Penal também nao fazia disting@o entre o adultério de um e do outro conjuge.
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A mulher poderia engravidar de suas relagdes sexuais fora do lar e introduzir um filho bastardo dentro da
vida conjugal. Assim, o horror ao adultério da mulher encontrava razdo mais forte do que a mera injuria
moral, sendo caracterizado com apenas uma infragdo ao dever de fidelidade; enquanto o adultério do homem
ndo se manifestava, a ndo ser que o marido mantivesse manceba tetida e manteuda. Ou seja, 0 homem era
punido quando sua conduta fosse reiterada, somente quando ele mantivesse um caso extramatrimonial, o
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Podemos afirmar, portanto, que o dever de fidelidade reciproca emana do
matrimonio civil.*® Assim, cada conjuge renuncia a sua liberdade sexual, ja que a fidelidade
supde exclusividade do débito conjugal, uma plena comunhio de vida. Concebida deste
modo, ocorre a violagdo do dever de fidelidade conjugal quando qualquer dos conjuges
estabelece com um terceiro um relacionamento idéntico ao que € possivel estabelecer com
o outro conjuge. Cabem aqui, portanto, a conjungdo carnal ou uma mera ligacdo amoroso-
platonica com um estranho, conforme se vera mais adiante.

Dessa forma, a fidelidade reciproca ¢ dever de conteudo negativo, pois
exige uma abstencdo de conduta, que ¢ a regra da exclusividade. A ordem juridica ndo se
limita a impor aos conjuges o dever de convivéncia plena, ela exige a dedicacdo reciproca
e exclusiva de corpos. Trata-se, portanto, de uma prestacdo negativa: a abstengdo de
relagdes sexuais com pessoa que ndo o conjuge. E um dever implicito ao préprio vinculo,
uma obriga¢ao de ndo-fazer.”!

Concluimos que, dentre os deveres do casamento o que maior valor recebe
em nossa cultura ¢ a fidelidade reciproca. Sem o dever de mutua fidelidade, o vinculo
matrimonial perde o seu sentido, trazendo graves efeitos sociais, além das conseqiiéncias

legais.*

chamado concubinato. Nesse sentido, RODRIGUES, Silvio. Comentdarios ao codigo civil: direito de familia
— casamento. Sao Paulo: Saraiva, 2003. v. 17, p. 125.

“Sempre foi muito tolerada a infidelidade sexual masculina, a ponto do dever de fidelidade ser relativo para o
homem e absoluto para a mulher, tradicionalmente posta em situagdo de inferioridade”. MADALENO, Rolf.
A infidelidade e o mito causal da separagdo. Disponivel em: <http://editorial.locaweb.com.br/SeuDireito/
Artigos/a_infidelidade eo mito causal.htm>. Acesso em: 17 maio 2005

30 Como conseqiiéncia da unicidade do vinculo, o respeito a fidelidade ndo pode ser postergado mediante pacto
antenupcial ou convengao posterior, tendente a estabelecer a liberdade de um ou de ambos os conjuges. Cf.
CAHALL, Yussef Said. Divércio e separagdo. 10. ed. cit., p. 59.

Sera ineficaz a estipulagdo, pois afronta disposi¢do absoluta da lei, representando uma ofensa aos bons
costumes e superiores interesses sociais.

Assim, também, a infidelidade de um dos conjuges nao pode ser invocada pelo outro para justificar a propria
infidelidade. Trata-se de dever que ndo pode ser dispensado, mas se a falta é perdoada pelo outro conjuge
deixa de ser justa causa para a separa¢do. Nesse sentido, GOMES, Orlando. Direito de familia. 12. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2000. p. 136.

E um direito cujo adimplemento ndo pode ser exigido em juizo. Ndo se tem noticia de ter sido proposta,
na constancia do casamento, demanda que busque o cumprimento de tal dever. De que forma poderia ser
executada a sentenca que impusesse a abstinéncia sexual extramatrimonial ao demandado? Nesse sentido,
DIAS. Maria Berenice. O dever de fidelidade. Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/
documentos/texto224.htm ou http:/editorial.locaweb.com.br/Seu Direito/Artigos/o_dever de fidelidade.
htm>. Acesso em: 16 maio 2005.

5

5

“A fidelidade ndo é um valor entre outros, uma virtude entre outras: ela ¢ aquilo por que, para que ha valores
e virtudes. Que seria a justica sem a fidelidade dos justos? A paz, sem a fidelidade dos pacificos? A liberdade,
sem a fidelidade dos espiritos livres? E que valeria a propria verdade sem a fidelidade dos veridicos. (...) Nao
ha virtude sem fidelidade”. COMTE-SPONVILLE, André. Pequeno tratado das grandes virtudes. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1999.
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3.3.  Adultério é Sinénimo de Infidelidade?

Para melhor compreendermos o tema, ¢ necessario fazer uma digressao a
respeito da etimologia de vocabulos “adultério”, “infidelidade” e “deslealdade”, e assim
testar seus conceitos.

Conforme dispde o Dicionario Aurélio de Lingua Portuguesa, adultério ¢
a “infidelidade conjugal; prevaricagdo; unido destoante, aberrante”. Sendo o adultero
aquele que “violou ou viola a fidelidade conjugal”.>

A infidelidade ¢ a “qualidade ou cardter de infiel;, procedimento de infiel,
deslealdade, trai¢do, perfidia”>* A pessoa infiel é aquela desleal, traigoeira, pérfida; que
ndo cumpre aquilo a que se obrigou ou se obriga, impontual; aquela que ndo tem a fé
considerada a verdadeira. Portanto, infidelidade seria a trai¢do da fé conjugal.’

Também dispde o Dicionario Aurélio que deslealdade ¢ a falta de lealdade;
falsidade; traicdo; e traigdo seria sindnimo de perfidia, deslealdade, aleivosia, “infidelidade
no amor”. A pessoa pérfida ¢ aquela que “mente a fé jurada; fementido, traidor, desleal;
infiel” 5

Assim, a primeira duvida que surge ¢ se adultério seria sinénimo de
infidelidade.”’

Como se pode perceber, esses conceitos giram em torno dos mesmos
elementos, ¢ infelizmente ndo sdo muito esclarecedores do ponto de vista semantico,
a medida que continuamos sem saber qual o alcance do conceito de adultério, € o que

exatamente configura a infidelidade.

33 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Diciondrio da Lingua Portuguesa. 2. ed., 13. impr. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1986.

* 1d. Ibid.

3% “0O termo fiel possui origem latina (fidele). Como adjetivo a palavra assume significado de probo; verdadeiro;

firme. Enquanto substantivo feminino, fidelidade ¢ sindnimo de lealdade e firmeza”. COLARES, Marcos.
Onde mora a (in)fidelidade? In: NAZARETH, Eliana Riberti; MOTTA, Maria Antonieta Pisano (Coords.).
Direito de Familia e Ciéncias Humanas: Caderno de Estudos n. 2. Sao Paulo: Juridica Brasileira, 1998. p.
183-196. p. 183.
Tém-se como sinénimos de fidelidade os termos lealdade, honradez, honestidade, integridade, pontualidade,
constancia, firmeza, perseveranga, entre outros. Nesse sentido, GARCIA, Carolina Ribeiro. O dever de
fidelidade no casamento e na unido estavel e suas possiveis conseqiiéncias. Disponivel em: <http://www1.
jus.com.br/doutrina/imprimir.asp?id=5222>. Acesso em: 16 maio 2005.

% FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. op. cit.
“Creio que seja possivel concluirmos que, ao nivel do senso comum, infidelidade ¢ sinénimo de traigao”.
COLARES, Marcos. op. cit., p. 185.

57O Dicionario Caldas Aulete expressamente dispde adultério como sindénimo de infidelidade conjugal.
AULETE, Caldas. Diciondario Contempordneo de Lingua Portuguesa. 3. ed. Rio de Janeiro: Delta, 1978. v. 1
e3.
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Buscamos o conceito em outros dicionarios: “Adultério. violacdo da
fidelidade conjugal, relagdes carnais de pessoa casada com outra que ndo o seu conjuge” .
“Adultério - Violag¢do do matrimonio. Ato sexual entre pessoas que ja estavam ligadas a
outrem pelo vinculo matrimonial”.

Cabe também dispor os conceitos encontrados em dicionarios juridicos:
“Adultério. 1. Direito Civil. Relag¢do sexual entre uma pessoa casada e outra que ndo
seja o seu conjuge, constituindo uma infragdo ao dever reciproco de fidelidade, desde que
haja voluntariedade de acdo e consumacdo da cépula carnal propriamente dita. E causa
de acdo de separagdo judicial litigiosa (...)”. “Adultero. Aquele que violou o dever de
fidelidade conjugal, por ter tido relagdo sexual com terceiro”. “Infidelidade conjugal. 1.
Direito Civil. Transgressdo por qualquer dos conjuges do dever reciproco de fidelidade,
decorrente do cardater monogamico do casamento. Pratica por um dos consortes de relagdo
sexual com terceiro™.® “Adultério. Crime contra o casamento tipificado quando qualquer
dos conjuges mantém conjungdo carnal com um terceiro (...) Verifica-se o adultério pelo
fato de qualquer dos conjuges ter rela¢oes sexuais com outro homem (sendo a mulher) ou
outra mulher (sendo o marido)”."!

Por fim, buscamos auxilio em linguas estrangeiras. O dicionario italiano
dispde: “Adulterio. Violazione dell’obbligo di fedelta coniugale. Tresca, amore illecito o
contro natura / fornicazione”.** Ja na lingua inglesa encontramos os seguintes conceitos:
“Adultery. 1. The sexual intercourse of two persons, either of whom is married to a third
person; unchastity; unfaithfulness”.®> “Adultery. 1. Violation of the marriage bed; the
voluntary sexual intercourse of a married person with one of the opposite sex, whether
unmarried, or married to another”.** Por fim, encontramos o conceito de adultério no
dicionario de lingua espanhola: “Adulterio. Ayuntamiento carnal ilegitimo de hombre con

mujer, siendo uno de los dos o ambos casados™.%

% FREIRE, Laudelino. Grande e Novissimo Dicionario da Lingua Portuguesa. 3. ed. Rio de Janeiro: Livraria
José Olympio, 1957. v. 1.

3 BUENO, Francisco da Silveira. Grande Diciondrio Etimolégico-Prosédico da Lingua Portuguesa. Sao Paulo:

Saraiva, 1963.v. 1 e 4.
DINIZ, Maria Helena. Diciondrio Juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.v. 1 ¢ 2.
ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Diciondrio Académico de Direito. Sdo Paulo: Juridica Brasileira, 1999.

02 ZINGARELLI, Nicola. I/ Nuovo Zingarelli - Vocabolario Della Lingua Italiana. 11. ed. Bologna: Zanichelli.
1990.

FUNK & WAGNALLS. Britannica World Language Dictionary. Chicago: New York, 1963. v. 1, parte 1.
% MURRAY, James A. H.;BRADLEY, Henry. The Oxford English Dictionary. Oxford, 1933. v. 1.
SALVAT.Diccionario Enciclopédico Salvat. 2. ed. Barcelona: Salvat Editores, 1945. tomo 1.
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Como se pode perceber, nestes conceitos surge um novo elemento para
configurar o adultério: a relagdo carnal, copula ou ato sexual. Sendo que a palavra
infidelidade esta mais relacionada a infra¢ao do dever reciproco dos conjuges.

E importante esclarecer que muitos desses conceitos foram formulados a
época em que o adultério era tipificado no Codigo Penal,® por isso se verifica um nitido
carater de crime. No tema por nds proposto, importam os conceitos dos vocabulos para
o Direito Civil, ainda mais se levarmos em considera¢do que o crime de adultério foi
recentemente retirado do Codigo Penal.®’

Cabe lembrar que o Codigo Civil, de 2002, o Codigo Civil, de 1916,
e o Codigo Penal, bem como a generalidade das legislagdes, ndo se preocuparam em
especificar o conceito de adultério ou o contetido do dever de fidelidade.®®

Entretanto, a doutrina ndo tem encontrado dificuldades, apontando de
maneira quase uniforme seus elementos constitutivos. Para alguns, “¢ a propria palavra
enunciativa do instituto que traz insita a sua exata conceituagdo, seu conteudo juridico,
sem necessitar de quaisquer explicagdes auxiliares para o seu entendimento”.®

Nas palavras de Carrara, “a etimologia que comumente nos ddo os autores
da palavra adultério - ad alterius torum ire (andar em leito alheio) - se bem que desde o
ponto de vista historico e gramatical seja muito menos que exata, sem duvida expressa
suficientemente o conceito geral do fato em forma figurada, i.e., a viola¢do do leito
conjugal”.’

O adultério, lesdo maior, contunde e perturba de maneira mais profunda a

vida familiar. Cuidando da etimologia do vocabulo,” pode-se afirmar que deriva de ad

% Tao significativa era a imposigdo desse dever que a propria lei penal consagrava o adultério como delito,
podendo levar a prisao do conjuge infiel.

¢ A Lei n. 11.106, de 28 de marco de 2005, revogou o art. 240 do Coddigo Penal que estabelecia o crime
de adultério. Assim, o adultério, tipificado na relagdo sexual do conjuge com terceira pessoa, deixou de
ter a puni¢do penal. Note-se que tal artigo ja era “letra morta”, sendo praticamente inaplicavel, ha anos, a
condenagio do adultério na orbita penal.

6

%

O Codigo Penal Brasileiro ndo descrevia qual a conduta desempenhada pelo agente que caracterizava o
adultério, simplesmente denominava-lhe e cominava pena.

“Nosso Codigo guardou siléncio quanto ao conceito do crime, preferindo deixar como vigorante a intuigdo
popular, derivada da propria etimologia por demais expressiva”. LIMA, Domingos Savio Brandao. op. cit., p.
455.

LIMA, Domingos Savio Brandao. op. cit., p. 449.

" CARRARA, F. Programa de Derecho Criminal. § 1.871. Bogota: Temis, 1969. v. 3, t. 5/271, ; apud LIMA,
Domingos Savio Brandao. op. cit., p. 449.

69

7

“O vocabulo adultério ndo encontra uniformidade na sua origem, entretanto seu sentido ¢ inequivoco.
Usualmente, expressa ajuntamento carnal ilegitimo de homem com mulher, onde um dos dois ou ambos sdo

casados”. LIMA, Domingos Savio Brandao. op. cit., p. 449.
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alterum ire, mudando o “A” em “U” fez-se adulter. Tal vocabulo sempre teve a mesma
significagdo, ir ao leito de outro, embora também empregado como sindénimo estuprum,
que significava qualquer relagdo sexual com mulher casada ou vitiva de honrada condigido
social. Alguns ligam o vocabulo a frase ad alterum torum ire, ou ao verbo adulterare, que
significa corromper.”

Portanto, objetivamente considerado, o adultério ¢ a conjungao carnal entre
duas pessoas de sexo diferente, uma das quais, pelo menos, vinculada a um terceiro pelo
lago matrimonial.” Consiste, assim, na unido sexual com pessoa outra que ndo o conjuge,
ou no fato de um dos conjuges manter relagdes sexuais, completas e ndo-tentadas, com
terceira pessoa.

A rigor seria dificil conceituar o adultério,” pois os atos constitutivos de
tal infragdo podem apresentar-se com gravidade variada, desde a posse sexual plena com
pessoa estranha, até os atos menos expressivos de sua prepara¢do.” Assim, caso ndo se
configure o adultério, poder-se-ia configurar a injaria-grave.”

Assim, alguns autores afirmam que o adultério seria sinonimo de
infidelidade, enquanto outros pregam que seria uma espécie de infidelidade, tratando-se
de uma conduta mais grave, entre outras que configuram o quase-adultério, mas geram os
mesmos efeitos. A diferenca principal seria a confirmagao da conjuncao carnal, ou copula,
com pessoa estranha ao relacionamento conjugal, tratando-se, neste caso, de adultério. Se
nao houvesse tal prova, estaria confirmado o quase-adultério, outra forma de infidelidade,
em que houve uma tentativa ou atos tendentes a finalizagdo do feito.

Cabe apontar que a doutrina e jurisprudéncia civel ndo se preocupa com

estes pormenores.’”” Qualquer que seja, portanto, a etimologia que lhe ¢ atribuida, certo é

7.

S}

Cf. CAHALIL Yussef Said. Adultério e desquite. 1972. 292 p. Tese (Livre-docéncia) - Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo. p. 7.

1d. Ibid., p. 67.

“(...) seu conceito nao pode ser considerado pacifico entre os diversos povos e sua caracteriza¢do se torna
sumamente dificil pelas multiplas peculiaridades com que se costuma camuflar, dependendo, em sua

apreciacdo e prova, das diversas circunstancias”. LIMA, Domingos Savio Brandao. op. cit., p. 450.

Cf. CAHALLI, Yussef Said. Adultério e desquite. 1972. Tese (Livre-docéncia) - Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo. p. 6.

7

b}

7

E
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o

% Atos lascivos ou libidinosos, a simples fornicatio comprometedores da fidelidade, fatos que ofendem a
integridade moral ou atos puramente preparatorios a um momento supremo, embora possam fundamentar a
injaria grave, ndo sao constitutivos do adultério, por faltar-lhe o elemento fisico. “(...) desde que o contato seja
libidinoso ou consistir na pratica comum ou insual de um amor fisiologico”. LIMA, Domingos Savio Brandao.
op. cit., p. 462-463.

Com a descriminalizagdo do adultério, essa palavra perdeu um pouco de seu sentido original, fortemente
relacionado ao conceito de crime. Para o direito civil, portanto, importa o sentido de transgressao do dever
conjugal. “O adultério ¢ apenas e tdo-s6 infracdo civil em face do aspecto contratual do casamento, as

7

3
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que a palavra exprime, na linguagem juridica e do cotidiano, um conceito caracterizado
pelo rompimento do dever conjugal de fidelidade, pela pratica de ato sexual com terceiro.
Trata-se da quebra dessa fidelidade, essencial ao matrimonio.

Além disso, a ofensa ou violagdo ao dever de fidelidade, atualmente,
segundo a maior parte da doutrina, deve ter interpretagdo mais abrangente. Em outros
termos, o dever de fidelidade nao se limita a abstencdo do encontro sexual com estranho.

Como visto, o assunto tem dado margem a largas controvérsias. Porém,
muito embora ndo-esteja definido nas diversas legislagdes contemporaneas, inclusive na
nossa, seu conceito nasce de outras preceituacdes.

Preferimos adotar o conceito disposto no dicionario Houaiss,” que esta mais
de acordo com a nossa realidade, e reune os diversos elementos dispostos anteriormente:
“Adultério. 1. violagao, transgressdo da regra de fidelidade conjugal imposta aos conjuges
pelo contrato matrimonial, cujo principio consiste em ndo se manter relagées carnais com
outrem fora do casamento. 2. infidelidade estabelecida por relagdo carnal com outro(a)
parceiro(a) que ndo o(a) companheiro(a) habitual”. “Adultero. que viola a fidelidade
conjugal ao manter relagdo amorosa fora do casamento. pessoa que comete adultério,
mantendo relagées carnais com alguém fora do casamento”. “Infidelidade. falta de respeito,
de fidelidade aquilo com que se deveria estar comprometido. manutengdo de ligagoes
amorosas com outra pessoa diferente daquela com quem se esta comprometido”.

Diante do exposto, entendemos que a melhor forma de configurar o assunto
por nds desenvolvido, seria com o vocabulo “infidelidade”, que ndo exige a necessidade
da copula ou conjuncdo carnal, como o “adultério”.

Para tanto, adotamos o conceito de infidelidade disposto no Dicionario
Houaiss. Assim, podemos dizer que a infidelidade virtual consiste justamente nessas
“ligagdes amorosas” com pessoa diferente daquela com quem se estd comprometido, o

que seréd explorado mais adiante.

condi¢des impostas, por lei, para a sua caracterizagdo. Nao se trata de mensura-lo, dosa-lo ou disseca-lo para
aferir-se qual a conseqiiéncia mais perigosa do homem ou a da mulher”. LIMA, Domingos Savio Brandao. op.
cit., p. 461.

Ha quem afirme que “O vocabulo adultério, depois de examinado a luz de sua etimologia, analisado sob
as lentes reveladoras da historia e pesquisado em sua melhor tipificagdo criminal, ndo mais precisa de
conceituagdes e defini¢des para um entendimento mais circunstanciado em nosso direito civil”. Id. Ibid., p.
460.

8 HOUASS, Antonio. Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa. 1. ed. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001.
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2.4.  Adultério e Quase-Adultério (Injuria-Grave)

Diante dos conceitos anteriormente mencionados, surgem novos, que
também necessitam ser explorados para um melhor entendimento deste trabalho.

Em frase muito expressiva empregada por Yussef Said Cahali, “o adultério
é o matriménio em crise” . Assim, “o adultério, antes de ser pecado, crime ou
infragdo civil, é um sintoma de uma grave crise conjugal de propor¢des imensurdveis,
falta de amadurecimento no relacionamento ou o simples desejo pelas multiplicidades
proibidas”.%°

A comunidade e o Estado tornaram o adultério a maior transcendéncia das
infracdes contra a honestidade conjugal, ndo-s6 porque geralmente leva consigo uma
carga de grave escandalo, como pela perturbagdo que provoca no seio da familia e da
sociedade.’!

Nas palavras de Silvio Rodrigues: “o adultério representa séria ameaga a
vida conjugal, pois ndo raro ao conjuge ofendido repugnarda o convivio com o adultero. Por
essa razdo, decerto, manifesta o legislador tamanha repulsa a infidelidade conjugal”.®

Assim, a infragdo do dever de fidelidade constitui adultério, indicando a
faléncia da moral familiar, desagregando toda a vida da familia, além de agravar a honra
do outro conjuge, injuriando-o gravemente.*

O adultério tem como pressuposto necessario a existéncia de um casamento
vinculando qualquer um dos participantes da relacdo carnal; e se configura ante a presenca
de um elemento fisico, a copula; e outro moral, a vontade culpavel, “a consciéncia de violar
aféjurada” .* Dai se diz que o adultério ¢ a violagdo dolosa da fé conjugal, reclamando-se
que a sua pratica tenha sido com conhecimento de causa.

Conforme anteriormente explicitado, a conjun¢do carnal seria amaterialidade
do adultério. Nao ha adultério por infidelidade espiritual ou platdnica. O conceito de
conjuncao carnal, todavia, ndo tem sido fixado de maneira uniforme. Uns exigem para
a sua configurac@o a copula efetiva e normal pelo seminario intra vas, outros estendem

seu conceito até os simples atos de libidinagem. Alguns entendem que a materialidade do

7 CAHALLI, Yussef Said. Adultério e desquite. 1972. Tese (Livre-docéncia) - Faculdade de Direito, Universidade
de Sao Paulo, Sao Paulo. p. 10.

8 LIMA, Domingos Savio Brandéo. op. cit., p. 470.

81 Cf. Id. Ibid., p. 449.

8 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 20004. p. 125.

8 Cf. DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil: direito de familia. cit., p. 123.

8 CAHALLI, Yussef Said. Adultério e desquite. cit., p. 69.
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delito se definiria como sendo ato que permite a0 homem e a mulher conceber. Outros,
mais cautelosos, definem a conjungdo carnal como sendo ato que consiste na introdugao
do 6rgdo genital de uma pessoa no corpo de outra, por via normal ou anormal.®

Genericamente, portanto, considera-se violada a fidelidade quando ocorre o
adultério, ou seja, pela pratica de relagdo sexual de um dos conjuges com terceiro, o que
pode ser um fato isolado ou esporddico. Mas ndo-s6 deste modo se descumpre o dever de
fidelidade. Enquanto o adultério somente se configura pelo completo congresso carnal de
pessoa casada com terceiro, “a ofensa ou violagdo ao dever de fidelidade, atualmente,
segundo a maior parte da doutrina, deve ter interpreta¢do mais abrangente.”®

De fato. Se o bem juridico tutelado ¢ a fé conjugal, isto ¢, a promessa
reciproca de exclusiva posse, seria ilogico excluirem-se do adultério as praticas pervertidas
que vilipendiam a fé conjugal empenhada.

Assim, podemos afirmar que a fidelidade ¢ o género, do qual o adultério ¢
apenas uma das espécies de infragdo.*” Embora, em principio, seja caracterizada a violagdo
ao dever de fidelidade pelo cometimento de adultério, ou seja, pela copula com estranho,
ele ndo se descumpre somente assim.

“Em outros termos, o dever de fidelidade ndo se limita a absten¢do do
encontro sexual com estranho. Jurisprudéncia e doutrina apontam outras hipoteses de
violagdo do dever de fidelidade, além do adultério™.®

A proposito, Yussef Said Cahali apresenta uma classificacdo envolvendo a

infringéncia ao dever de fidelidade: o adultério stricto sensu, que se configura pela pratica

% Nesse sentido, CARNEIRO, Alaim de Almeida. Adultério. In: SANTOS, J. M. de Carvalho. Repertério
Enciclopédico do Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Borsoi, 1947. v. 2, p. 345.

Carrara entende que o momento consumativo ¢ o da ejaculagdo dentro da vagina. Bento de Faria defende
a “introdugdo do 6rgdo genital de uma pessoa no corpo da outra, pela via normal ou anormal”. Liszt reputa
suficiente a unido das partes genitais. Outros autores excluem a conjung¢ao carnal da tipificacdo do adultério,
e advogam a integrag@o por qualquer contato libidinoso. Magalhdes Noronha adota um conceito mais amplo,
abrangendo os equivalentes fisiologicos e sucedaneos - coito anal, interfemoral, fellatio in ore, cunnilingus,
annilingus e outros mais. Nelson Hungria entende que basta o ato sexual inequivoco. Cf. LIMA, Domingos
Savio Brandao. op. cit., p. 456-457.

COLTRO, Antonio Carlos Mathias; FIGUEIREDO, Salvio de; MAFRA, Tereza Cristina Monteiro.
Comentarios a0 Novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2005. v. 17, p. 298.

Cf. MADALENO, Rolf. Direito de familia: aspectos polémicos. Porto alegre: Livraria do Advogado, 1998.
Ao se falar em infidelidade, surge inegavelmente a figura do adultério. Este ndo ¢, por si so, forma exclusiva
de quebra do dever de fidelidade, sendo considerado, tdo somente, uma de suas espécies. Cf. GARCIA,
Carolina Ribeiro. op. cit.

8

&
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Neste sentido vem se firmando a jurisprudéncia, considerando desnecessaria a consumacao do ato sexual
para caracterizagdo da infidelidade, bastando que tenha ocorrido qualquer deslize conjugal, envolto em
sensualidade, revelador de uma excessiva intimidade ou afei¢do carnal com estranho para configurar a
infidelidade. Cf. COLTRO, Antonio Carlos Mathias; FIGUEIREDO, Salvio de; MAFRA, Tereza Cristina
Monteiro. op. cit., p. 299.
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de relagdo sexual com outra pessoa, que ndo o conjuge, mas enfrenta grande dificuldade
de comprovacao; o quase-adultério, de interpretagdo mais abrangente, inclui os atos que
denunciam o proposito de concluir o adultério, ndo-ultrapassada a fase preparatéria dos
atos tendentes a sua pratica; e o adultério casto, que se caracteriza pela inseminacao
artificial realizada sem o conhecimento e consentimento do outro conjuge, com sémen
de homem estranho. Nestes dois ltimos casos, ocorre a argiiicdo genérica de conduta
desonrosa ou injuria grave, que pode levar as mesmas conseqiiéncias do adultério stricto
sensu, se vier a tornar insuportavel a vida em comum.®

O quase-adultério corresponderia, portanto, ao adultério moral, infracdo
genérica ao dever de fidelidade, sendo considerado uma injuria-grave a honra do outro
consorte.

Na opinido de Carlos Roberto Gongalves, “os atos meramente preparatorios
da relagcdo sexual, o namoro e os encontros em locais comprometedores ndo constituem
adultério, mas podem caracterizar a injuria grave (quase adultério), que também é causa
de separa¢do”.”®

Nas palavras de Fernando Brandao Ferreira Pinto: “surge-nos a violagdo do
dever de fidelidade conjugal quando qualquer dos conjuges estabelece com um terceiro
um relacionamento amor-instinto-sexo igual ou idéntico ao que é possivel estabelecer com
o outro conjuge, ou ndo tem com relagoes sexuais. Cabem aqui, portanto, a conjun¢do
carnal, ou um simples flirt, que ndo passa de uma mera ligagdo amoroso-platonica com
um estranho e, ainda, a recusa do débito conjugal”.’

A propria orientagdo constitucional alargou consideravelmente o conceito
de fidelidade. Além de significar a proibigao do adultério, engloba varios comportamentos
que cindem a fé conjugal, por sua licenciosidade ou leviandade, de modo que o dever de
fidelidade tem os contornos delineados de acordo com a dedicagdo exclusiva e sincera

entre os conjuges.’

8 Cf. CAHALL, Yussef Said. Divércio e separagdo. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 324 ¢
ss.

% GOLNCALVES, Carlos Roberto. Sinopses juridicas: direito de familia. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.
46.

! PINTO, Fernando Brandéo Ferreira. Causas do divércio. Coimbra: Livraria Almedina, 1980. p. 66-67.

2 Afirma Francesco Scardulla: “La faculta coniugale non consiste soltanto nel non commettere adulterio, cioé
nel non giacersi con persona diversa dal proprio coniuge, ma nel non trattenere con altri legami amorosi
anche di natura puramente spirituale”. (SCARDULLA, Francesco. La separazione personale dei coniugi ed
il divorzio. 2. ed. Mildo: Giuffré Editore, 1977. p. 46; apud RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. cit., p.
170.
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O terapeuta Frank Pittman define o adultério como o ato sexual fora do
casamento, ao passo que a infidelidade seria uma desonestidade sexual dentro do casamento.
Para ele o adultério é contra a lei, ou contra a vontade de Deus, mas a infidelidade é contra
0 casamento, exatamente porque rompe com os acordos conjugais.”

Nesse sentido, preferimos adotar o entendimento de Yussef Said Cahali, que
afirma “na figura do quase-adultério inclui-se o comportamento conjugal intencionado
no sentido do congresso sexual com estranho, exaurido nos atos preparatorios ou
circundantes, como também se inclui o deslize envolto em sensualidade, porém despido
de qualquer contato carnal, representado pela infidelidade moral ou espiritual”.>*

Dentro do conceito moral vigente, portanto, o adultério constitui séria
injuria ao consorte.” Além disso, “atos diversos do ato sexual podem caracterizar injuria

grave, bastante para lastrear pedido de separa¢ao”.*®

Sob este prisma, também ¢ importante ressaltar que ainda existem
controvérsias na doutrina sobre a configuracao do adultério pela unido sexual com pessoa
do mesmo sexo (unido homossexual). Entendemos que neste caso ha uma violagao do
dever de fidelidade, pois tratam-se de praticas ndo-convencionais que, da mesma forma,
atentam contra a fé conjugal empenhada, sendo causa para a separagao.

Assim, a infidelidade que ndo-reune os caracteres especificos da infracao de
adultério pode ser reputada, em tese, como injuria grave: qualquer deslealdade conjugal,
no sentido de excessiva intimidade ou afei¢do, representara a violagdo daquele dever,
pois a conduta leviana ou irregular do conjuge pode ser tal que ofenda a dignidade da

familia.”’

9.

b3

PITTMAN, Frank. Mentiras privadas. Porto Alegre: Artes Médicas, 1994. p. 6.
CAHALLI, Yussef Said. Divorcio e separagdo. 10. ed. cit., p. 343.
“No conceito de injuria grave seria licito reconhecer que estd obviamente contida a prevaricagdo pelo

congresso carnal de um dos esposos com outra pessoa”. BITTENCOURT, Edgard deMoura. Familia. Rio de
Janeiro: Alba, 1995. p. 73.

VENOSA, Silvio de Savio. Direito civil: direito de familia. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. v. 6, p. 157.

“A infidelidade embora encontre manifestagdo material no adultério tem razdes capazes de construir
explicagdes para além dos limites estreitos da objetividade”. COLARES, Marcos. Onde mora a in(fidelidade)?
cit., p. 195.

Cf. CAHALLI, Yussef Said. Adultério e desquite. cit., p. 255.
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2.5. Deslealdade

E possivel conceituar o dever de fidelidade como a lealdade entre os
parceiros, especialmente no que tange as relagdes cujo principal objetivo seja o prazer
fisico e a satisfacdo sexual.”®

Para Regina Beatriz Tavares da Silva, “a fidelidade é o dever de lealdade,
sob o aspecto fisico e moral, de um dos conjuges para com o outro, quanto a manuten¢do
de relagoes que visem a satisfa¢do do instinto sexual dentro da sociedade conjugal”.*

Assim, a fidelidade deve ser entendida no sentido fisico e moral, ou seja,
como manuten¢ao de relagdes sexuais exclusivamente com o outro conjuge ¢ dever de
lealdade de cada membro do casal em relagdo ao outro.'

A infidelidade fisica ¢ justa causa para a separagao judicial litigiosa. Quanto
a fidelidade moral, nao estd munida de sanc¢do eficiente, podendo todavia a deslealdade
de um conjuge em relagdo ao outro (namoro com terceira pessoa, por exemplo) constituir,
conforme o caso, infragdo grave, que também autoriza a separagéo judicial litigiosa.'®!

As novas id¢ias insistem na lealdade, ndo mais na fidelidade. “4 obrigagdo
de ndo trair sexualmente o parceiro vai decaindo - embora, é claro, isso dependa muito
dos acordos que os casais firmem, e seja dificil manter-se uma relagdo em que a suposta
trai¢do se torne rotina -, enquanto se destaca uma nova obrigacdo, feita de respeito,
igualdade e, sobretudo, lealdade™.'”

Nas palavras de Maria Helena Diniz, “para alguns autores o casamento
tinha por elemento o dever de fidelidade, e, atualmente, deve basear-se na lealdade dos

conjuges, isto porque a obrigagdo de ndo trair sexualmente vem decaindo, destacando-se

% Nesse sentido, GARCIA, Carolina Ribeiro. O dever de fidelidade no casamento e na unido estavel e suas
possiveis conseqiiéncias. Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/imprimir.asp?id=5222>. Acesso
em: 16 maio 2005.

% SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Responsabilidade civil dos conjuges. cit., p.128.

10 Nesse sentido, WALD, Arnold. O novo direito de familia. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 90.
“A fidelidade conjugal ¢ o dever de lealdade, sob o aspecto fisico e moral, que veda a manutengéo de relagdes
que visem a satisfagdo do instinto sexual fora do talamo, sendo resultante do principio monogamico que
vigora em nossas constitui¢des familiares (...) Seu descumprimento da-se por meio da pratica de atos com
terceira pessoa que demonstram o proposito de satisfagdo do instinto sexual, cheguem ou ndo a copula carnal”.
SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Débito conjugal. cit., p. 533.

101 Cf. WALD, Arnold. O novo direito de familia. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 90.

12 RIBEIRO, Renato Janine. A Familia na Travessia do Milénio. In: II CONGRESSO BRASILEIRO DE
DIREITO DE FAMILIA — IBDFAM. 4 familia na travessia do milénio. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p.
15-24.
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a de manter um relacionamento moldado na afei¢do e respeito. Ora, infidelidade sexual
ndo seria deslealdade e desrespeito?” .\

Portanto, ndo se pode mais compreender a fidelidade reciproca no mero
sentido de exclusividade do direito do conjuge as relagdes sexuais.!™ Isto ¢, mesmo que
nao tenha concluido o adultério, os atos que denunciam tal proposito podem se caracterizar
como grave violagao ao dever de fidelidade - cuja nogdo foi ampliada para traduzir uma
idéia de lealdade, de comunhéo fisica e espiritual entre os conjuges -, ainda que nao
ultrapassada a fase preparatoria dos atos tendentes a sua pratica.'®

Ainda ¢ forte a reacdo social contra toda e qualquer manifestagdo sexual
dos conjuges com terceiras pessoas, embora a pratica revele a infringéncia generalizada
deste dever. O sentido de fidelidade reciproca envolve a dedicagdo exclusiva e sincera de
um conjuge em relacdo ao outro, ou um leal compartilhamento de vida, tanto na dimensao
material como na espiritual. Assim, ha infringéncia deste dever, também, quando a
conduta pessoal reflete uma gama de situagdes desrespeitosas e ofensivas a propria
honra do conjuge, ou seja, uma infidelidade na forma de agir inconveniente para pessoas
casadas.'®

Além disso, o conceito de lealdade torna-se importante na medida em que
também se aplica as unides estaveis, sendo mais abrangente que o proprio conceito de
infidelidade.

A Constitui¢do Federal, de 1988, inseriu o afeto no ambito da juridicidade,
quando nomeou a unido estavel de entidade familiar, conferindo-lhe prote¢io do Estado.'”’
Entretanto, boa parte da doutrina considera que a unido estavel ndo foi equiparada ao

casamento.'”® Também ha diversos julgamentos salientando a diferenca dos institutos.

103 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p.
124.

1040 casamento comporta a mutua entrega, de modo que haja uma comum vivéncia de lutas, esforgos, interesses,
colaborag@o e idealiza¢@o de vida. Deve haver, portanto, com justa razdo, uma evoluc@o de sentido, para
conceber-se a fidelidade ndo-so6 na dimensdo meramente fisica, mas em uma nog¢ao que abranja a pessoa do
outro conjuge. Assim, mais que um simples ato de natureza fisica, a fidelidade conjugal envolve o critério de
vida, ou uma conduta de comprometimento interior e pratico dos conjuges.

15 Cf. CAHALI, Yussef Said. Divdrcio e separagdo. cit., p. 388 ¢ COLTRO, Antonio Carlos Mathias;
FIGUEIREDO, Sélvio de; MAFRA, Tereza Cristina Monteiro. op. cit., p. 299.

1% Cf. RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 170.
107 Cf. DIAS, Maria Berenice. Era uma vez... . cit., p. 17.

1% Na opinido de Yussef Said Cahali, “tem-se como certo que o casamento continua mantendo a sua dignidade
como Unico expediente legal habil para a constitui¢ao da familia, ndo se lhe equiparando, para os efeitos da
lei — especialmente com vistas aos efeitos que dela resultam —, a simples unido estavel entre 0 homem ¢ a
mulher”. CAHALI, Yussef Said. op. cit., p. 17.
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Antes da promulgagdo da Constituigao, de 1988, havia autores que entendiam
ndo existirem deveres impostos aos conviventes em sede de concubinato, ante a perfeita
liberdade que havia entre eles. Entretanto, atualmente, os conviventes sdo obrigados a
observar regras semelhantes aquelas inerentes ao contrato matrimonial.'%

Dispoe o art. 1.724 do Cédigo Civil brasileiro, no que tange a unido estavel:
“as relacoes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade,
respeito e assisténcia, e de guarda e educagdo dos filhos”. Assim, no ambito da unido
estavel poder-se-ia mencionar que a auséncia do termo “fidelidade” proporcionaria uma
maior liberalizagdo neste sentido. No entanto, este dever esta expresso no vocabulo
“lealdade”.!®

Portanto, a unido estavel, instituto juridico recentemente regulamentado pelo
nosso Direito, ndo gera os mesmos direitos e deveres do casamento, mas traz conseqiiéncias
semelhantes: ndo se fala em dever de fidelidade, mas sim dever de lealdade, que da mesma
forma traz efeitos para quem o descumpriu. Dessa forma, podemos concluir que elemento
primordial da unido estavel, assim como do casamento, € a fides, fé, ou fidelidade. Sendo
que na unido estavel esse dever € chamado de lealdade, que melhor exprime o vinculo.

Caso algum dos companheiros venha a descumprir esse dever, pode o outro
pleitear a dissolu¢do da unido estavel, devendo o responsavel pela desunido do casal

responder por um possivel ressarcimento do prejuizo causada ao seu companheiro.
3. Separagao e Divoércio
3.1.  Da Indissolubilidade do Casamento a Possibilidade do Divércio

A histdria relata curiosas passagens relacionadas ao elemento animico como
necessario a ruptura do vinculo matrimonial.
As causas dissolutérias do casamento romano eram: a morte, a incapacidade

superveniente ¢ o divorcio, em que as duas primeiras sdo involuntarias ¢ a uUltima,

“Casamento ¢ casamento. Unido estavel ¢ unido estavel. Trata-se de relagdes distintas e com denominagao
diversa. Sua disciplina juridica ¢ especifica (...) A Constitui¢do Federal considera a familia a base da sociedade
e lhe outorga especial protegdo estatal. A unido estavel forma uma ‘entidade familiar’ que merece prote¢ao
simples. Fossem iguais e o texto nao lhes atribuiria denominagao diversa”. PENTEADO, Jacques de Camargo.
op. cit., p. 361.

1 Nos dias de hoje, a situagdo é diversa. Autores brasileiros sdo categoricos em afirmar que estes deveres impostos
aos concubinos retratam a situagao atual em que os mesmos se encontram. Nesse sentido, CRISPINO, Nicolau
Eladio Bassalo. Responsabilidade civil dos conviventes. In: I CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO
DE FAMILIA — IBDFAM. 4 familia na travessia do milénio. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 105- 120.

119 Cf. GARCIA, Carolina Ribeiro. op. cit.
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voluntaria. O divércio ndo era um breve abandono, nascido do império da ira, mas uma
desunido que, perdurando, se revelava como conseqiiéncia do prop6sito maduro e firme de
dissolver o matrimonio.'"! Assim, o casamento, sendo simples fato, poderia vir a dissolver-
se pela simples vontade de um ou de ambos os conjuges, independentemente da atuacao
de um 6rgao judiciario oficial.

Embora se pretenda que o divorcio tenha sido largamente tolerado e
consentido nos primeiros séculos do Cristianismo, ¢ certo que a Igreja desde logo reagiu
contra a dissolubilidade do vinculo, tomando como ponto de partida a parabola de Cristo:
“ndo separe o homem o que Deus uniu”.""” Portanto, somente no Império Cristdo ¢ que se
iniciam as tentativas de combate ou restri¢do ao divorcio.'?

Assim, antes do Cristianismo ndo havia a disciplina da indissolubilidade
senao excepcionalmente. O divércio era um instituto pouco conhecido, principalmente
com as caracteristicas que adquiriu na atualidade. Os poucos casos em que se admitia a
dissolubilidade do vinculo eram mais relacionados a questao da prole, esterilidade, que a
deveres conjugais.'*

Dessa forma, a dissolugcdo por adultério, talvez a principal causa dos
divorcios na atualidade, era praticamente desconhecida, talvez porque nos povos da
Antigtiidade a bigamia era muitas vezes tolerada e incentivada. Como dito anteriormente,
essa concepcao s6 mudou com o advento do Cristianismo, que estabeleceu as relagdes

monogamicas na familia, condenando outras formas.
3.2.  Quebra do Dever de Fidelidade

Frustradas as expectativas de felicidade e realizagdo comum, o fracasso
do relacionamento vem acompanhado de trai¢des (no mais amplo sentido da expressio).
Surge, entdo, uma davida: o que determinou o fracasso do projeto de felicidade? Ou
seja, uma das mais polémicas questdes a respeito da infidelidade ¢ o que determina a sua
existéncia. Poder-se-ia perguntar: por que a infidelidade e ndo a separa¢do? “Dizem que
a oportunidade faz o ladrdo; de forma simplista talvez isso sirva para explicar o que faz

de alguns de nos ‘fiéis’ e de outros ‘infiéis’ nas relagoes conjugais. Porém, sem duvida, a

11 Cf. AZEVEDO, Alvaro Villaga. Estatuto da familia de fato. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 52-53.
112 Cf. CAHALLI, Yussef Said. Divércio e separagdo. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 31.

113 Nesse sentido, LIMA, Domingos Savio Branddo. Divorcio romano versus divorcio candnico. Revista de
Direito Civil , v. 39 n. 12; apud CAHALI, Yussef Said. Divorcio e separagdo. cit., p. 31.

14 “Na verdade, a monogamia e a indissolubilidade do casamento s6 se tornaram pratica geral no século X,
primeiro entre o povo, depois no seio da nobreza”. FIUZA, César Augusto de Castro. op. cit., p. 34.
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explica¢do mais proxima da realidade so vai brotar do estudo da historia de vida de cada
personagem das relagoes analisadas”."?

Fato é que creditar na falta de conseqiiéncias desastrosas que a infidelidade
pode trazer ¢ uma hipocrisia. A infidelidade ¢ dolorida e frustrante para quem se sente
enganado. Ela pode estar mais relacionada ao orgulho ferido e as mentiras que o conjuge
conta, que com o orgasmo que obtém com o auxilio de outrem. '

Na realidade, “o virus da moléstia degenerativa constitui uma ameaga
presente, por mais cautelosos que tivessem sido os nubentes na escolha do companheiro,
que se supunha ideal para toda a vida”.""

Naspalavras de Marcos Colares, “Considero curioso o fato de que usualmente
a fidelidade a aliada ao compromisso, a moral, a honra, enquanto a infidelidade vitaliza
termos como desejo e paixdo (...) parece que vivemos a contenda dicotomica da virtude
versus o vicio” 8

“Cabe entdo perguntar: a maioria da sociedade brasileira (...) é partidaria
e praticante da fidelidade conjugal? (...) No Brasil, o binomio amor-fidelidade é tema
regularmente explorado” .’

Podemos concluir que a fidelidade, enquanto dever de um e direito do outro,
vige durante o casamento, mas s a sua quebra serve de fundamento para justificar a busca
de seu término.'* A violagao do dever de fidelidade autoriza o conjuge traido a alegar causa
de rompimento da relagdo conjugal.!?! Cabe ao conjuge ofendido, com exclusividade, a
imputagdo ao outro da infidelidade, sendo-lhe facultado perdoar o infrator.

Assim, a violacao do dever de fidelidade foi, é e sera o fundamento mais
invocado para a agdo de divorcio. Vale lembrar que basta uma sé transgressao ao dever de
fidelidade para que se configure a sua quebra, nao se exigindo a continuidade de relacdes

carnais com terceiro ou que o culpado mantenha o relacionamento extraconjugal.

15 COLARES, Marcos. Onde mora a in(fidelidade). In: NAZARETH, Eliana Riberti; MOTTA, Maria Antonieta
Pisano (Coords.). Direito de Familia e Ciéncias Humanas: Caderno de Estudos n. 2. Sao Paulo: Juridica
Brasileira, 1998. p. 196.

116 Nas palavras de André Comte-Sponville: “o amor me parece menos traido pelo amor (pelo outro amor) do
que pela mentira”. (COMTE-SPONVILLE, André. Pequeno tratado das grandes virtudes. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1999. Tradugdo de Eduardo Branddo. Disponivel em: <http://br.geocities.com/mcrost04/pequeno
tratado_das_grandes_virtudes 03.htm>. Acesso em: 17 maio 2005.

"7 CAHALL, Yussef Said. Divércio e separagdo. 10. ed. cit., p. 20.

18 COLARES, Marcos A. P. O que hd de novo no direito de familia? cit., p. 183.
1 COLARES, Marcos. Onde mora a in(fidelidade)? cit., p. 187.

120 Cf. DIAS, Maria Berenice. O dever de fidelidade. cit.

121 Nas palavras de Yussef Said Cahali, “a violagdo do dever de fidelidade representa a mais grave das infragdes
dos deveres conjugais”. (CAHALI, Yussef Said. Divorcio e seperagdo. 10. ed. cit., p. 324.

Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo v. 102 p. 983 - 1060 jan./dez. 2007



Infidelidade virtual - realidade com efeitos juridicos 1009

A questdo da infidelidade ¢ deixada ao arbitrio dos conjuges por envolver
matéria de foro intimo.'??> Fato é que esse dever subsiste enquanto durar a sociedade

conjugal.
3.3. O Papel da Culpa

A luz de nossa mais profunda tradi¢do ética, o prazer ndo é facilmente
absorvido desvinculado do elemento culpa.'?

No Direito de Familia, a culpa expressa-se no momento patologico do
casamento, ou seja, na ruptura da sociedade conjugal, quando alguém ¢ responsabilizado
por ndo querer mais viver com seu conjuge.'**

O Direito cria deveres reciprocos aos conjuges e “quem descumpri-los, além
de carregar consigo o sentimento de culpa, serd punido, para garantir que essas regras
ndo sejam apenas morais, mas também juridicas”.'*

Assim, a culpa ¢ compreendida como a quebra intencional dos deveres
matrimoniais bilateralmente impostos, e sempre atribuiu aquele que descumpre tais
obrigagdes amorosas conseqiiéncias consistentes na perda de determinados direitos e
imposi¢des de determinadas sangdes.'?

No regime do Coédigo Civil, de 1916, anteriormente a Lei do Divorcio,

o casamento era indissoluvel, configurando-se duas espécies de desquite: consensual e

122 Vislumbram-se casos em que um dos consortes, apesar de ciente do adultério (da quebra do dever de lealdade),
perdoa e mantém a relagdo afetiva, acreditando na recuperagao e prosseguimento de ideais de vida comuns. Cf.
FARIAS, Cristiano Chaves de. Redesenhando os contornos da dissolug¢do do casamento (casar e permanecer
casado: eis a questdo). In: IV CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA — IBDFAM. Afeto,
ética, familia e o novo codigo civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 118.

123 Derivada do pecado original, metaforicamente representada pela mac¢d mordida no paraiso, a culpa ja estava
presente na tradi¢do ética judaico-cristd, em que a reproduc@o humana, o relacionamento conjugal e as relagdes
de trabalho, atividades que, de certo modo, resumem a vida do homem em sociedade, estavam associados a
idéia de expiacdo dos pecados. Nesse sentido, TEPEDINO, Gustavo. O papel da culpa na separagdo e no
divorcio. ] CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA — IBDFAM. Repensando o direito de
familia. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p. 191.

“Sendo o desejo mais forte que a proibigdo, instalou-se o pecado original”. PEREIRA, Rodrigo da Cunha. 4
culpa no desenlace conjugal. cit., p. 139.

124 No casamento, quando se depara com o cotidiano, constata-se uma realidade completamente diferente daquela
idealizada. Instala-se, entdo, o litigio conjugal para procurar um culpado. Cf. PEREIRA, Rodrigo da Cunha.
A culpa no desenlace conjugal. cit., p. 137.

“Os restos de amor levados ao Judiciario, para que o Juiz sentencie quem ¢ o culpado, acabam transformando-
se, muitas vezes, em verdadeira historia de degradagdo da outra parte. Cada conjuge quer atribuir ao outro a
culpa pelo fim do casamento”. Id. Ibid., p. 146.

125 1d. Ibid., p. 141.
126 Cf. FARIAS, Cristiano Chaves de. op. cit., p. 109.
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litigioso, este associado sempre a idéia de culpa. A culpa, portanto, estava intensamente
presente no desquite litigioso, que dependia de prova do adultério, tentativa de morte,
sevicias ou injuria grave ou abandono do lar conjugal durante dois anos.'?’

Posteriormente, procurou-se abrandar o sistema, prevendo-se, ao lado da
chamada “separagdo-sanc@o”, associada a presenga da conduta culposa, a “separagdo-
remédio”'?® e a “separagdo-faléncia”, derivadas da constatacdo fatica da faléncia do
casamento, ou de doenga incuravel que torne impossivel o convivio conjugal.

No que tange aos efeitos patrimoniais, o papel da culpa também estava
presente nos alimentos.'? Assim, insistia-se em associar alimentos a culpa, numa reagao
punitiva, como uma condenacao a morrer de fome o conjuge culpado.

Outro aspecto relevante no tocante a culpa refere-se a possibilidade de
perda do sobrenome pela mulher ap6s a separacao, tendo, também, um carater nitidamente
punitivo."°

Por fim, inseria-se no rol das conseqiiéncias da culpa na separacdo, a
possibilidade de perda da guarda dos filhos pelo conjuge culpado.’’! Tratava-se de
dispositivos equivocados e retrogrados, que acabavam por castigar também os filhos.

Contudo, vinham sendo temperados pela jurisprudéncia no sentido de definir a guarda

127Nao havendo outra forma de desquite unilateral, sendo a litigiosa, ndo raras vezes forjavam-se circunstancias
para imputagdo da culpa ao outro conjuge, em particular na hipétese de adultério, o que causava enorme
constrangimento para os conjuges ¢ para os filhos. Além disso, sendo o casamento indissoluvel, era inegavel
o estigma da culpa atribuido a quem pretendesse se separar. Havia enorme preconceito, principalmente com
relacdo a mulher desquitada, sendo tratada como uma pessoa posta a margem das relagdes familiares. Cf.
TEPEDINO, Gustavo. O papel da culpa na separagdo e no divorcio. | CONGRESSO BRASILEIRO DE
DIREITO DE FAMILIA — IBDFAM. Repensando o direito de familia. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p.
193.

128 Em um primeiro momento, a separagdo-remédio ainda tinha alguns resquicios de culpa, projetado na perda
patrimonial de quem tomasse a iniciativa da separagao.

12 Dispunha o art. 19 da Lei do Divorcio (Lei n. 6.515/77): “o cdnjuge responsavel pela separagdo prestara ao
outro, se dela necessitar, a pensdo que o juiz fixar”. Pela leitura desse dispositivo punitivo, podemos observar
que a lei brasileira, em um sério equivoco, ndo conseguiu desatrelar culpa de necessidade, possibilidade de
responsabilidade.

1300 art. 17 da Lei n. 6.515/77 determinava que a mulher voltasse a usar seu nome de solteira se fosse vencida na
separagao judicial. Ou seja, a subtracdo do nome de familia, considerada atributo da identificagdo pessoal da
mulher, era tida como uma sang¢ao na separagao culposa, refletindo seu comportamento durante o casamento.

131 De acordo com o art. 10 da Lei do Divércio (Lei n. 6.515/77), a guarda dos filhos ficara com o conjuge que
ndo tiver dado causa a separagdo. Na disciplina da guarda dos filhos, o art. 326 do Codigo Civil de 1916
estabelecia os seguintes critérios: se o conjuge fosse inocente, ficaria com a guarda de todos os filhos; se
houvesse culpa reciproca, a mae ficaria com as filhas, enquanto menores, e com os filhos de até seis anos de
idade, e o pai, com os filhos acima de seis anos.
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em favor do melhor interesse dos filhos menores, ndo sendo mais tolerado condicionar a
convivéncia familiar dos filhos de pais separados a vida conjugal fracassada.'*

Assim, no regime do Cddigo Civil, de 1916, a nogao de culpa identificava
um comportamento causador de dano injusto, ou seja, a dissolu¢ao do vinculo conjugal.!*
Dai decorria o regime rigido de preservagio da estrutura familiar em torno do casamento.'?
A culpa sempre esteve arraigada na legislacdo infraconstitucional brasileira, trazendo
consigo a idéia de puni¢do e vinganga.

Entretanto, recentemente, o papel da culpa na separacao tem sido atenuado.
Trata-se de uma tendéncia dominante na politica legislativa contemporanea,'*> embora
ela continue presente na cultura do Direito de Familia.'*® Diante disto, passemos a uma
reflexdo critica a respeito do regime juridico brasileiro.

No Brasil, o primeiro sinal dessa evolucao, embora timido, foi a possibilidade
de a separacdo de fato por um ano autorizar o pedido de separagio judicial sem necessidade
de se discutir culpa. Nao haveria mais necessidade de justificar ao Estado o motivo da
separacdo. A separacdo judicial, assim, passou a se basear em circunstancias puramente
objetivas: verificacdo de fatos que tornam intoleravel a prossecugdo da vida em comum.
Porum lado, portanto, afigurava-se a tendéncia de se atenuar o papel da culpa na separagao
judicial, enquanto por outro, sua presen¢a permanecia nos efeitos da ruptura matrimonial,

atraindo sangdes de varias espécies.

132 Cf. TEPEDINO, Gustavo. O papel da culpa na separagdo e no divorcio. | CONGRESSO BRASILEIRO DE
DIREITO DE FAMILIA — IBDFAM. Repensando o direito de familia. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p.
197.

“Aquele que ndo tiver sido um ‘bom’ cdnjuge, pode ser um bom pai, ou uma boa mae, e da mesma forma o
contrario”. PEREIRA, Rodrigo da Cunha. 4 culpa no desenlace conjugal. cit., p. 142.

133 Nas palavras de Gustavo Tepedino: “o rompimento da sociedade conjugal, portanto, afigurava-se como um
esfacelamento da propria familia, reprovado socialmente, a despeito das causas subjetivas que o motivaram”.
(TEPEDINO, Gustavo. op. cit., p. 202).

134 “provavelmente a manutengao do principio da culpa, assim como foi durante muitos anos o da indissolubilidade
do vinculo matrimonial, sustenta-se também na boa inten¢ao da tentativa de manutengao das familias e de que
se ndo houver sangdes os deveres conjugais perderiam seu sentido. Na verdade isto ¢ uma falacia historica. As
pessoas continuam casando e separando pelos velhos e bons motivos de sempre. E claro que antigamente havia
menos separagdes ¢ havia, como ainda ha, impedimentos morais, juridicos e religiosos que aparentemente
cerceiam tais separagdes. Mas no fundo o motivo real e determinante da unido, ou desunido, sera sempre o
mesmo, em qualquer tempo ou espago, ou seja, a determinagao do sujeito desejante e o eterno desafio em dar
e receber amor”. PEREIRA, Rodrigo da Cunha. 4 culpa no desenlace conjugal. cit., p. 151.

133 Os ordenamentos juridicos estrangeiros tém atenuado a culpa e seus efeitos nas separagdes conjugais
136 Cf. TEPEDINO, Gustavo. op. cit., p. 192.
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Com a promulgagio do Cédigo Civil, de 2002, esses resquicios da culpa nas
sangdes foram atenuados ou retirados por completo'?”. Assim, ndo ha mais que se falar em
perda da guarda dos filhos, do direito aos alimentos e do sobrenome. Pode-se afirmar que
os paradigmas e principios estruturadores do Direito de Familia, como a culpa, estdo se
modificando, e seus elementos basicos estdo se desatrelando uns dos outros.

Na doutrina, j& havia diversas manifestacdes a respeito da culpa e seu papel
nas relagdes conjugais.'*® Passemos a algumas delas.

Na opinido de Antonio Cezar Peluso, “parece obvio que tal disciplina é
inspirada por um juizo ético-juridico de censura de comportamentos, baseada numa
visdo tosca do nexo de imputabilidade moral”.**® Ele também afirma que “a valora¢do da
culpa como fundamento de sangoes so tem sentido dentro de uma concepgdo puramente
contratualista do matriménio (...) E como se fora licito atribuir ds violagées dos deveres
inerentes ao matriménio o mesmo regime juridico dos inadimplementos negociais (...) E
esta a idéia inaceitdvel que vigora por detrds do principio da culpa”.!*

Para Rodrigo da Cunha Pereira, “pensar e repensar a culpa no desenlace
conjugal significa refletir sobre sua origem, entender as mudancgas e transformagoes da
familia, a evolu¢do do pensamento cientifico, compreender a pessoa humana em sua
dimensdo mais profunda e, sobretudo, considerd-la como sujeito desejante e no contexto
de sua familia, pois afinal é nela que se estrutura o sujeito”."*' Na sua opinido, “a culpa
carrega consigo uma idéia de punicdo, de vinganca (...) a concepg¢do juridica da culpa
tem sua fonte em principios que nem sabemos localizar exatamente, tdo distante e
arraigada que esta entre nos (...) investigar sobre a culpa é adentrar uma das questoes
mais inquietantes do ser humano. E pensar na angiistia existencial e na eterna luta entre

o0 bem e o mal que hda em cada um de nés”.'* Ele prossegue, ainda, afirmando que: “o caso

137

“O Codigo Civil, de 2002, eliminou os exageros da culpa”. SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Débito
conjugal. In: IV CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA — IBDFAM. Afeto, ética, familia
e o novo codigo civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 540.

133 A doutrina divide-se em duas grandes correntes antagdnicas no que tange a culpa na separagdo litigiosa.
A mais antiga e conforme o ordenamento juridico recomenda a manutengdo da investigacdo da culpa com
sangdes ao culpado. A corrente mais atual recomenda uma revisdo legislativa para que o principio da culpa
seja substituido pelo principio da ruptura e o desamor aceito como causa justificadora e autorizadora da
dissolugdo do vinculo, sem outros efeitos.

1 PELUSO, Antonio Cezar. A culpa na separacdo e no divorcio: contribuicdo para uma revisdo legislativa.
In: NAZARETH, Eliana Riberti; MOTTA, Maria Antonieta Pisano. (Coords.). Direito de familia e ciéncias
humanas: caderno de estudos n. 2. S@o Paulo: Juridica Brasileira, 1998. p. 42.

1014, Ibid., p. 49-50.
14114, Ibid., p. 133.

12 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A culpa no desenlace conjugal. NAZARETH, Eliana Riberti; MOTTA, Maria
Antonieta Pisano. (Coords.). Direito de familia e ciéncias humanas: caderno de estudos n. 2. Sao Paulo:
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especifico da culpa pela dissolu¢do do casamento ndo é diferente da idéia de vingan¢a ou
crueldade. Entretanto, o imperativo ético ndo deveria ser este (...) Precisamos repensar
séria e profundamente a questdo da culpa na conjugalidade. Talvez devéssemos comegar
substituindo-a pela nogdo de responsabilidade, considerando que aquela paralisa e esta
constroi” 1%

Nas palavras de Maria Berenice Dias, “vincular a separacdo ao rigido
pressuposto da identificagdo de um responsavel ndo se justifica. Cada vez mais vém a
doutrina e a jurisprudéncia desprezando a perquiri¢do da culpa para chancelar o pedido
de separagdo: basta um dos conjuges ter por insuportavel a vida em comum para dar
ensejo ao rompimento do casamento, sendo despicienda a comprovacdo da culpa de
qualquer deles pelo fim do vinculo afetivo”.'*

Por fim, na opinido de Rolf Madaleno, “o unico caminho aceitdvel e que
infelizmente ndo foi visionado pelo novo Codigo Civil brasileiro respeita as causas
objetivas de separagdo, que trilha pela total abstrac¢do da culpa na separagdo judicial,
servindo como suficiente motivagdo, a propria voluntas divortiandi, da qual emana as
claras, que a convivéncia é impossivel” \%

Para muitos desses autores, a intromissdo da culpa nas dissolucdes
matrimoniais contraria a dignidade humana e a guerra judicial gera a perda da intimidade.
Assim, as causas e efeitos da dissolu¢ao devem ser independentes da perquirigao de culpa,
atentando-se a objetividade da crise.

Por outro lado, ainda ha quem sustente a permanéncia da culpa nas relagdes
familiares. Nas palavras de Regina Beatriz Tavares da Silva, “como abolir um conceito
que trata do descumprimento de uma norma de conduta? Tal aboli¢do importaria na
transformagdo de um dever em mera recomendagdo, na transmutagdo da norma juridica
em regra de cunho puramente moral, cuja violagdo ndo geraria qualquer conseqiiéncia
a seu infrator” 1%

Fato ¢ que ndo ¢ mais consentido imputar sangdes pelo simples fato da

ruptura do vinculo matrimonial, sem que se identifique, especificamente, a pratica de

Juridica Brasileira, 1998. p. 139.

14 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A culpa no desenlace conjugal. NAZARETH, Eliana Riberti; MOTTA, Maria
Antonieta Pisano. (Coords.). Direito de familia e ciéncias humanas: caderno de estudos n. 2. Sao Paulo:
Juridica Brasileira, 1998. p. 139-140.

144 1d. Ibid.
14 MADALENO, Rolf. op. cit.

146 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. A culpa nas relagdes de familia. In: DELGADO, Mario Luiz; ALVES,
Jones Figueiredo (Coords.). Questdes controvertidas no direito de familia e das sucessées. Sao Paulo: Método,
2005, (Série Grandes Temas de Direito Privado). v. 3, p. 67-103.
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um ato ilicito.'” Entretanto, ndo podemos concordar com a total aboli¢do da culpa em
nosso ordenamento, o que ensejaria comportamentos prejudiciais a persecucao da familia,
moralmente condenaveis em nossa sociedade.'*® Assim, ainda que despida das sangdes
previstas anteriormente, a culpa ainda possui um importante papel em nossa sociedade e
continua sendo causa para a separacao judicial. Ndo raras vezes, se provado o ato ilicito,'*
com o prejuizo a honra do conjuge inocente, a culpa pode até mesmo ensejar o pagamento
de indenizacdo pelos danos morais sofridos. Além disso, pensamos que muitas vezes
a interven¢do do Estado se faz necessaria para por fim a situacdes de grave prejuizo a
personalidade.

Por isso, de forma atenuada, a no¢ao de culpa deve prevalecer em nosso
ordenamento. Ainda que a separacdo judicial possa ocorrer independentemente da culpa,
ela possui grande importancia, nos dias de hoje, pois justifica o pedido de indenizagdo
por danos morais, quando a conduta do conjuge culpado agravou sensivelmente a honra

daquele inocente.
4.4. Separacdo e Divorcio

A separacdo e o divorcio apareceram como solugdes extremas, mas
necessarias para guardar e garantir a dignidade da pessoa contra os riscos que lhe representa
a deterioragdo do casamento.

A possibilidade de os conjuges dissolverem a relagdo conjugal é hoje um
dado adquirido nas legislagdes ocidentais, oriundo de um longo, complexo e controverso
percurso tendente a consagragao legal do direito ao divorcio.

A regulamentacao do divorcio no ordenamento brasileiro se deu em meio a
intenso confronto ideoldgico entre divorcistas e antidivorcistas, o que acabou por ocasionar

uma regulamentag¢do limitativa do instituto.'*

147 Cf. TEPEDINO, Gustavo. O papel da culpa na separagdo e no divorcio. | CONGRESSO BRASILEIRO DE
DIREITO DE FAMILIA — IBDFAM. Repensando o direito de familia. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p.
205.

148 Achamos essa posi¢do demasiadamente radical, o que ndo expressa os objetivos defendidos por este trabalho.
Entretanto, fazemos mengao a ela para demonstrar a tendéncia atual de parte da doutrina em retirar totalmente
a culpa das relagdes de familia.

149 Se, diante da falta de amor, o conjuge ndo busca a separagdo judicial ou de divorcio e prefere manter o
casamento, traindo o seu consorte, ai, sim, existe o ilicito civil. Amor é sentimento e ndo dever ou direito. Sua
falta nao ¢ ilicito civil.

130 Na época, devido as implicagdes religiosas, culturais e sociais da ruptura do vinculo, a extin¢do do casamento,

mais do que retratar um fracasso conjugal anterior, representaria, em si proprio, um pecado social. Cf.
TEPEDINO, Gustavo. op. cit., p. 194.
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A palavra divorcio tem em Direito duas acepgdes distintas. Assim, uma
designa a simples separacdo de corpos, que nao dissolve, rompe o vinculo e, portanto,
impede que novas nupcias sejam contraidas. Outra indica o divorcio vincular, absoluto, que
dissolve o matriménio e abre possibilidade para um novo casamento. As duas acepgdes,
porém, participam do mesmo género, indicando as solugdes que tém sido adotadas como
remédio para por termo aos conflitos conjugais.'!

Com a sentenca de separacdo judicial, extingue-se a sociedade conjugal,
mas ndo o casamento. O vinculo conjugal permanece, impedindo que os conjuges venham
a contrair novas nupcias. Nao-obstante, cessam os deveres conjugais, de coabitagdo ¢
fidelidade reciproca, bem como o regime matrimonial de bens. Com o divércio, extingue-
se também o vinculo conjugal. Esvai-se por completo o casamento, com todas as suas
conseqiiéncias juridicas.!*?

Séo causas da separagdo judicial a conduta desonrosa ou qualquer outro ato
que importe em grave violagdo dos deveres do casamento.'*3> Na maior parte dos processos
judiciais, a causa alegada como ensejadora das separagdes judiciais estd vinculada ao
rompimento do dever de fidelidade.!** Portanto, qualquer dos conjuges pode requerer o
divércio se o outro violar culposamente os deveres conjugais, quando a violagao, pela
sua gravidade ou reiteragdo, compromete a possibilidade de vida em comum.'* Ou seja,

nao ha mais que se questionar a culpa na separagao judicial porque relacionamentos como

151 Assim, as concepgdes variaram da indissolubilidade do vinculo sustentada pelo direito candnico, a dissolugéo
absoluta para atender aqueles casos de um desacordo profundo entre dois seres de vida comum impossivel,
adotada na atualidade por nosso ordenamento, sendo que algumas legislagdes adotaram um meio termo, um
divorcio de certa forma mitigado, chamado de separagdo pessoal ou separagdo de corpos, em virtude do qual
o liame matrimonial se encontraria simplesmente atenuado com a libera¢ao de certos deveres conjugais, mas
nao rompido. Cf. CAHALI, Yussef Said. Divorcio e separagdo. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p. 30.

192 Nesse sentido, OLIVEIRA, Euclides Benedito de. Efeitos materiais da separacdo judicial e do divorcio. In:
I CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA — IBDFAM. 4 familia na travessia do milénio.
Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 71-92.

153 “Toda infragdo grave dos deveres conjugais ou conduta desonrosa deve ser apreciada in concreto, em
correlagdo necessaria com os padrdes convencionais que transcendem de uma realidade social especifica”.
CAHALL, Yussef Said. Divércio e separagdo. 10. ed. cit., p. 321.

134 Na opinido de Edgard de Moura Bittencourt: “a quebra do dever de fidelidade é de tal forma incompativel com
a imposicao de vida em comum ao conjuge inocente que, em verdade, nem precisaria que constasse da lei”.
BITTENCOURT, Edgard de Moura. op. cit., p. 73.

“0 divorcio e a separacgdo judicial representam uma sango indireta cominada em razdo do comportamento

conjugal que molesta e perturba gravemente a sociedade familiar, tornando insuportavel a vida em comum”.
CAHALLI, Yussef Said. Divércio e separagao. 10. ed. cit., p. 47.

155
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estes estdo fadados ao fracasso, e em pouco tempo se tornara insuportavel a vida em
comum?*,

Constroi-se, assim, o paradigma do desamor, no qual ninguém ¢ obrigado a
viver com quem ndo esteja feliz. Cessado o afeto, esta ruida a base segura de sustentacao
da familia, exsurgindo a dissolu¢@o do vinculo como modo de garantir a dignidade da
pessoa. Assim, a dissolug¢ao do vinculo ha de ser compreendida, hodiernamente, como um
verdadeiro direito da pessoa humana.'s’

Como dito anteriormente, na separacao judicial ndo se questiona mais a
necessidade de culpa, bastando que se prove a impossibilidade da vida em comum. Porém,
deve o conjuge inocente comprovar que seu consorte descumpriu um dever, que lhe cabia
na constancia do casamento para outras finalidades, que ndo o rompimento do vinculo.
Na maioria dos casos, essa prova sera utilizada para instruir o pedido de danos morais,
quando pertinente.

4. Internet
4.1. A Era Virtual

O inicio do século XXI anuncia a consolidacao da era virtual, com o ingresso
dos meios eletronicos de comunicag@o na sociedade.'® Entretanto, ¢ precipitada qualquer
projecao sobre o futuro da Internet. Ela ainda ¢ um imenso laboratdrio em que experiéncias

e estudos estdo sendo feitos com o intuito de desvendar seus segredos. '

156 “Quando uma mulher ou um homem, rompendo o natural recato e segredo existentes em qualquer unido,
comparece a juizo para incriminar seu consorte de adultério, € porque as tensdes e a intolerancia atingiram
a supersaturagdo, ja ultrapassaram perigosamente os limites, tornando a convivéncia marital absolutamente
impossivel”. LIMA, Domingos Savio Branddo. Adultério. In: FRANCA, Rubens Limongi. (Coord.).
Enciclopédia Saraiva do Direito. Sao Paulo: Saraiva, 1977. v. 4, p. 464.

157 Cf. FARIAS, Cristiano Chaves de. op. cit., p. 105.

138 <A Internet gerou magnifica alteragdo nos meios de comunicagao entre as sociedades, criando forma agil de
interagdo para os individuos, de ponta a ponta do planeta, movendo novas relagdes surtidoras de diversos
efeitos juridicos”. PEREIRA NETO, Miguel. Os documentos eletronicos utilizados como meio de prova para
a constituicdo de titulo executivo judicial e extrajudicial. In: SHOUERI, Luis Eduardo (Org.). Internet: o
direito na era virtual. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 17.

19 Nesse sentido, SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral na Internet. Sdo Paulo: Método, 2001. p. 21.
“Constituiria mero truismo afirmar sobre a importancia da Internet e sobre o0 avango que é navegar nesse mare
magnum de informagdes e disceptagdes. Tao amplas e variadas sao as possibilidades de utilizagao desse meio
de comunicagdo e informagao que, decerto, muito ainda havera que ser descoberto e inserido no contetido da
rede mundial de informagdes”. Id. Ibid., p. 15.
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A Internet revolucionou os meios de comunicacdo entre os povos.'®® Em
razdo do seu alcance global, facilitou a pesquisa, o trabalho e o desenvolvimento humano.
Porém, a transmissao de informagdes de modo instantaneo entre milhdes de pessoas ndo
trouxe apenas beneficios. A Internet também criou oportunidades inéditas para a pratica
de atos ilicitos.

Neste capitulo buscaremos apresentar, em linhas gerais, 0s principais
aspectos relacionados ao funcionamento da Internet, as formas de comunicagdo e o
papel dos provedores de servicos de Internet. Desde ja, adiantamos que ainda ndo ha
uma regulamentagdo expressa a respeito das atividades dos provedores de Internet. As
solucdes a que chegamos, bem como as conclusdes que tiramos, sdo oriundas da pratica,
da realidade desses servigos.'*!

A natureza e complexidade da Internet exigem uma abordagem cautelosa,

descartando-se solugdes simplistas e conclusdes apressadas.
4.2.  Definicdo e Origem da Internet

A Internet pode ser definida como uma rede internacional de computadores
conectados entre si. Tornou-se hoje um meio de comunicacdo que permite o intercambio
de informagdes das mais diversas naturezas, em escala global, com um nivel de interagéo
jamais visto anteriormente.!®

“En realidad, Internet no es algo tangible y concreto, no es um

superordenador encargado de comunicar entre si a los usuarios de ordenadores, sino que

190 <En la historia de la humanidad hay avances tecnologicos que son determinantes para su evolucion. Algunos
de ellos son trascedentales. INTERNET se esta erigiendo en uno de los adelantos tecnologicos de mayor
impacto de nuestro siglo. Los cambios que el desarrollo de INTERNET propcia van a transformar el modelo
de relacion interpersonal entre los seres humanos”. PARERAS, Luis G. Internet y Derecho. Barcelona:
Masson, 1998. p. 2.

1o Encerram alguns desafios escrever sobre a Internet, quando o tema ¢ voltado para a Ciéncia Juridica. A
auséncia de leis que disciplinem o assunto estimula a desbravar novos caminhos para o aprimoramento de
tema que comega a ser inserido na vida das pessoas com a subseqjiiente repercussao no mundo juridico.

122 A Agencia Nacional de Telecomunicagdes (ANATEL) definiu a Internet como o “nome genérico que designa
o conjunto de redes, os meios de transmissdo e comutagao, roteadores, equipamentos e protocolos necessarios
a comunicag@o entre computadores, bem como o software e os dados contidos nestes computadores”. Por
ocasido da introdugdo da Internet no Brasil, o Ministério das Comunicagdes ¢ o Ministério da Ciéncia e
Tecnologia definiram-na como “um conjunto de redes interligadas, de abrangéncia mundial”. Portanto, pode-
se perceber que sdo inumeros os conceitos formulados sobre a Internet, mas todos giram em torno dos mesmos
elementos. LEONARDI, Marcel. Responsabilidade civil dos provedores de servigos de Internet. Sdo Paulo:
Juarez de Oliveira, 2005. p. 1.
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es realmente una inmensa red de redes de ordenadores, un consenso mundial acerca de
que la informacion debe ser compartida por todos”.'®*

A Internet originou-se do desenvolvimento de um programa militar norte-
americano denominado Arpanet, criado, em 1969, com o objetivo de possibilitar a
comunicagdo ¢ a transferéncia de dados entre seus usuarios através de canais redundantes.
A partir de 1973, a Arpanet passou a conectar-se com outras redes, inclusive de outros
paises. Ao final da década de oitenta, a National Science Foundation norte-americana ja
havia criado sua propria rede e, em 1990, a Arpanet deixou de existir.!*

No Brasil, seu desenvolvimento iniciou-se através da Rede Nacional de
Pesquisa, iniciativa do Ministério da Ciéncia e Tecnologia, com o objetivo de implementar
uma infra-estrutura de servigos de Internet com abrangéncia nacional, sendo lancada
oficialmente, em 1989. No inicio ela era restrita ao meio académico, areas de interesse da
comunidade de educagdo e pesquisa do pais, mas, com a abertura da Internet comercial,
ela passou a estender seus servicos de acesso a todos os setores da sociedade.'®

No inicio, temia-se que a Internet pudesse ndo crescer no Brasil.
Evidentemente ninguém imaginava que a rede viria a crescer de forma tao vertiginosa,
para os mais diversos fins, originalmente ndo planejados e, o principal, em um espago tao

curto de tempo.
4.3.  Nogoes Basicas do Funcionamento da Rede e Formas de Comunicagio

Para uma melhor compreensdo do funcionamento da rede, sdo importantes
certas nogdes basicas sobre as diversas formas de comunicagdo ¢ as atividades dos
provedores de servigos de Internet.

Diversos jargdes sao comumente utilizados na Internet, por exemplo:

backbone, pontos de presenca (POP), pontos de acesso (NAPs), roteadores, protocolo de

19 PARERAS, Luis G. Internet y Derecho. Barcelona: Masson, 1998. p. 3.

194 Cf. LEONARDI, Marcel. Responsabilidade civil dos provedores de servigos de Internet. Sao Paulo: Juarez de
Oliveira, 2005. p. 2-3.

“A Internet ndo foi concebida como uma rede comercial, e antes do desenvolvimento da World Wide Web, seus
usudrios seguiam politicas gerais de conduta que expressamente proibiam o uso da rede para fins comerciais”.
1d.Ibid., p. 3.

150 governo brasileiro demonstrou sua preocupagéo em deixar a cargo da iniciativa privada a exploragdo dos
servigos no Pais, adotando uma politica de ndo-interven¢do nas relagdes entre usuarios e provedores. Da
mesma forma, ele preocupou-se em assegurar a livre iniciativa e a concorréncia, garantindo a liberdade de
escolha, conforme as necessidades, de usuarios e provedores. Cf. LEONARDI, Marcel. op. cit., p. 3-4.
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controle de transmissdo (TCP), protocolo de Internet (IP), web site, web server, entre
outros.'s

“Cada computador conectado a Internet é parte de uma rede. Quando
um usuario doméstico utiliza a rede através de seu provedor de acesso, seu computador
conecta-se a rede daquele provedor. Este, por sua vez, conecta-se a uma rede ainda maior
e passa a fazer parte desta, e assim sucessivamente, possibilitando o acesso, dentro de
certas condigoes, a qualquer outro computador conectado a Internet”.'"’

E importante ter em mente que a Internet conecta centenas de provedores de
diversas cidades em pontos de acesso a rede, com enorme quantidade de dados trafegando
entre as redes em tais pontos. Ela representa um grande conjunto de redes de computador,
as quais se comunicam por intermédio dos pontos de acesso. Os dados sdo enviados ao
seu destino pela melhor rota possivel, o que faz com que a Internet seja eficiente e permita
o acesso simultdneo de milhdes de usuarios, pois o trafego de dados ¢ automaticamente
balanceado entre as rotas que se encontram disponiveis.

Em linhas gerais, todos os computadores conectados a Internet funcionam
como servidores, que fornecem servigos e informacdes na rede, ou como clientes, como
sdo conhecidos no jargdo informatico, aqueles utilizados para acessar tais servigos e
informagdes. Apos a conexdo, o computador cliente se comunica com o computador
servidor através de protocolos, os quais permitem que os dados sejam compartilhados de
diferentes formas, de acordo com o meio e transmisséo utilizados.'®®

Evidentemente, todo este processo ¢ invisivel ao usuario, ¢ ¢é feito
automaticamente inimeras vezes por dia, por milhares de servidores essenciais ao

funcionamento da Internet.'®”

1% Nem todos serdo aqui definidos, conceituados, por ndo representarem maior importancia no contexto deste
trabalho. Também nao trataremos do processo de transmissdo de dados propriamente dito, ja que envolve
grande complexidade de conceitos e, da mesma forma, foge ao tema por nds tratado.

1 LEONARDI, Marcel. op. cit., p. 5.

198 <A interligagdo de computadores é possivel gragas a ocorréncia da utilizagdo de determinados protocolos
(padronizagdo da linguagem técnica a viabilizar a transmissao de dados); os sinais sonoros transmitidos pelo
sistema de telefonia ou radio sdo reconhecidos pelo modem, do computador receptor e assim por diante,
gerando imensa rede de comunicagdo e disponibiliza¢do de informacdes e conhecimento”. PEREIRA NETO,
Miguel. Os documentos eletronicos utilizados como meio de prova para a constituigdo de titulo executivo
judicial e extrajudicial. In: SHOUERI, Luis Eduardo (Org.). Internet: o direito na era virtual. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2001. p. 18.

19 Os dados trocados pela rede de computadores integrantes da Internet ndo sdo materiais, fisicos, porquanto
ndo se apresentam de forma transposta ao papel. As informagdes dispostas na Internet sdo imateriais e sua
materializagdo (formalizagdo documental) é uma das principais preocupagdes do ordenamento juridico
vigente, que deve se adequar a nova forma de comunicagao.
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Assim, a rede Internet constituiu-se numa das melhores e mais eficazes
formas de comunicagio, caracterizada pela interatividade e por uma fluidez incessante.'”

Diversas sdo as formas de transmissdo ¢ obtencdo de informagdes via
Internet, tais como a world wide web, os mecanismos de busca, o correio eletronico (e-
mail), as listas de discussdo e os servidores de noticias, os servidores de FTP (fille transfer
protocol), os sistemas peer-to-peer, a execugao remota via telnet, o Internet Relay Chat
(IRC) e os programas de mensagens instantaneas, entre outros. Pode-se afirmar que a cada
dia essas formas de transmissao vao se aperfeicoando, ou sdo substituidas por outras mais
modernas quando se tornam obsoletas.'”!

E importante entender o funcionamento desses sistemas. Porém, para os
objetivos buscados neste trabalho iremos focalizar a aten¢ao nos sistemas de e-mail e
chats de bate-papo.'”?

O meio mais conhecido é a world wide web, a “teia de escala mundial”
(chamada apenas web no jargdo informatico), que permite aos usudrios buscar e obter
informagdes armazenadas nos servidores, ¢ em alguns casos interagir com 0S mesmos.
A web, portanto, consiste em um vasto nimero de documentos e dados armazenados em
diferentes computadores espalhados pelo mundo, assemelhando-se a uma vasta biblioteca
incluindo todo tipo de informagdes. Assim sdo as paginas, cada qual com seu endereco
eletronico, que possibilitam a consulta de dados armazenados. Qualquer pessoa pode

disponibilizar informag¢des na web, o que ¢ relativamente simples. Para os provedores de

170“Neste contexto, uma forma de comunicagio agil, barata e relativamente segura, como é a comunicagéo
virtual, torna-se um convite a uma nova forma de socializagdo. Basta um computador ¢ uma linha telefonica
para estabelecer a comunicag¢@o, ndo importa a nacionalidade, a idade, o sexo, a raga, a condigdo social do
interlocutor. Para os que estio na rede abre-se um mundo relacional completamente inusitado”. GUIMARAES,
Marilene Silveira. Adultério virtual, infidelidade virtual. In: I CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO
DE FAMILIA — IBDFAM. 4 familia na travessia do milénio. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 439-454.

171 Nas palavras de Marcel Leonardi: “qualquer pessoa com acesso a Internet pode utilizar uma grande variedade
de meios de transmissdo e obtengdo de informagdes. Tais meios estdo em constante evolugdo, o que dificulta
sua categorizagao de modo preciso. Importa destacar que todos estes meios podem ser utilizados para transmitir
dados, sendo que alguns sdo mais adequados para a transferéncia de textos, enquanto outros sdo recomendados
para transmitir sons e imagens (...)”. LEONARDI, Marcel. Responsabilidade civil dos provedores de servigos
de Internet. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2005. p. 10.

172 A democratizagdo no acesso a Internet foi um importante fator para retomada da utilizagdo de formas de
comunicagao por escrito, sobretudo, o correio eletronico (eletronic mail — e-mail) e das salas de conversagao
(chat rooms) que, hoje, operam numa velocidade em tempo real. Nesse sentido, FRAGA, Antonio Celso
Galdino. Crimes de informatica: a ameaga virtual na era da informagéo digital. In: SHOUERI, Luis Eduardo
(Org.). Internet: o direito na era virtual. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 365.
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servigos, a web constitui uma forma de interagir com os usudrios. O www torna irrelevante
para o usuario a localizagdo fisica dos documentos recuperados.'”

O correio eletronico, ou e-mail (abreviagdo de eletronic mail),' permite a
qualquer pessoa enviar uma mensagem eletronica - similar a uma carta, nota, ou recado - a
outra, ou a um grupo de pessoas, desde que conhega o endereco eletronico do destinatario.'”
Este acessa sua caixa postal eletronica e tem acesso as mensagens que lhe foram enviadas
(ficam até entdo armazenadas em um servidor).

O contetido de uma mensagem de correio eletronico ndo se limita apenas
a textos, podendo ser transmitidos sons, imagens e outras espécies de dados. Nao ha
qualquer limitagdo quanto ao tipo de informag¢ao que pode ser transferida.

Quando diversos usuarios pretendem se comunicar na rede de modo
simultdneo e em tempo real, podem utilizar os sistemas de conversagdo simultanea,
conhecidos como chat ou bate-papo.'” Sendo a comunicacdo realizada em tempo real,
ela evidentemente s6 se faz possivel entre usuarios conectados ao servidor em um mesmo
momento. O usuario pode optar por enviar mensagens para todas as pessoas do canal ou

por restringir a comunicagdo a grupos ou apenas a um usuario. Neste tipo de servigo, cada

173 Devido ao enorme volume de informagdes contidos na web, foram criados mecanismos de busca, que

facilitam a localizagdo dos arquivos desejados. Seu funcionamento se da com a utilizacdo de palavras-chaves
fornecidas pelo usuario. Ao encontra-las, tais mecanismos de busca elaboram uma lista de links e a fornecem
a0 usudrio para que este acesse as informagdes desejadas. O mecanismo de busca mais conhecido atualmente
¢ 0 Google.
“A informacgao enviada pela Internet sujeita-se a diversas condi¢des tecnoeletronicas necessarias a tradugdo
da linguagem do computador aquela utilizada pelo homem comum, sendo a rede mundial de computadores (a
WWW — world wide web — a area multimidia da Internet) responsavel pela remessa das mensagens (visuais,
auditivas, olfativas, sensitivas) de forma instantanea”. PEREIRA NETO, Miguel. op. cit., p. 18.

174 Na definigao da Rede Nacional de Pesquisa, correio eletronico “¢ o servigo basico de comunicag@o em rede.
Também conhecido como e-mail, ou simplesmente mail, o correio eletronico permite que usuarios troquem
mensagens via computador, usando um endereco eletronico como referéncia para localizagdo do destinatario
da mensagem. Assim, este servigo permite a comunicagdo entre pessoas com interesses comuns, consulta a
especialistas, apoio a usuarios de produtos comerciais ¢ muito mais”. LEONARDI, Marcel. op. cit., p.13.

1750 correio eletronico ou e-mail ¢ um meio excepcional de comunicagao, sendo dos mais utilizados na Internet.

Ele permite uma comunicagdo segura na troca de correspondéncias, e em grande velocidade. Através do e-
mail substituem-se os meios tradicionais de cartas, fax, telégrafos, pombos correios e mensageiros.
“Uno de los primeros usos que se 1¢ dio a Internet fue el envio de correo electronico, también conocido como
e-mail (electronic mail). Esta herramienta permite la comunicacion electronica entre los usuarios de la red.
Existen varios programas disfiados a tal efecto. En cualquier caso, todos los programas gestores de correo
electronico funcionan de modo similar: permiten enviar o recibir mensajes a cualquier parte del mundo en
unos segundos”. “el envio de correo electronico es tal vez una de las herramientas mas utilizadas de Internet.
Permite una comunicacion rapida, comoda y barata entre los usuarios de la red”. PARERAS, Luis G. Internet
v Derecho. Barcelona: Masson, 1998. p. 10 e 24.

176 A Rede Nacional de Pesquisa definiu esse sistema como “uma ferramenta que permite estabelecer uma
conversagao escrita simultanea entre dois ou mais usuarios da rede, independentemente de sua localizagdo
geografica (...)”.LEONARDI, Marcel. op. cit., p. 17.
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participante se identifica mediante um pseudénimo ou nickname, podendo utilizar, além do
intercambio escrito classico, a transmissdo de voz e teleconferéncia ou videoconferéncia
(através da webcam). Existem diversos servigos de bate-papo disponiveis na propria web,
com objetivos idénticos e funcionamento similar. Assim sdo as salas de bate-papo, em que
0s usuarios sao separados de acordo com os topicos sugeridos para conversagao.

Baseados na popularidade do sistema de bate-papo, foram criados os
servigos de mensagens instantaneas, como o Messenger — MSN. Através deles, os usuarios
que estdo conectados ao mesmo servigo se comunicam de forma instantdnea, em tempo
real. Normalmente, os usuarios selecionam as pessoas com quem pretendem se comunicar,
criando uma lista de contatos, de forma a saber o momento em que estdo conectadas ao
sistema. E possivel a um determinado usudrio comunicar-se de modo individual com um
grande niimero de pessoas simultaneamente.

Estes sdo, atualmente, os principais meios de comunicagdo, transmissao e
obtencio de dados via Internet. E inevitavel que tantos outros sejam inventados no futuro
proximo, tornando obsoletos alguns dos que hoje sdo largamente utilizados.'”’

Por fim, ¢ interessante fazer-se uma breve mencdo sobre os provedores
de servigos de Internet. E comum a confusdo entre provedores de backbone, provedores
de acesso, provedores de correio eletronico, provedores de hospedagem, provedores de
conteudo e provedores de informagdo, atividades completamente distintas que podem
ser prestadas por uma mesma empresa a um mesmo usudrio ou por diversas empresas,
separadamente.

Provedores de servigos de Internet, pessoa natural ou juridica que fornece
servigos relacionados ao funcionamento da Internet, ou por meio dela, é o género do
qual as demais categorias sdo espécies. A confusdo se da principalmente porque boa
parte dos principais provedores de servigos de Internet realiza todas essas atividades
conjuntamente.

A funcdo desses provedores evoluiu em razdo do tempo e do crescimento
da utiliza¢do da rede, sendo comum que eles oferecam outros tipos de servigos a seus

consumidores. Apesar disso, a diferenca conceitual subsiste e ¢ fundamental para se

177“Es indudable que estos servicios que hoy en dia ofrece Internet seran sustituidos en el futuro por otros
mas efectivos o potentes. La naturaleza cambiante de Internet asi lo exige”. PARERAS, Luis G. Internet y
Derecho. Barcelona: Masson, 1998. p. 4.
Daqui alguns anos havera novidades e facilidades que nossas mentes nem imaginam ser possiveis, como ha
dez anos ndo se imaginavam as possibilidades dessa verdadeira revolugdo na comunicagio vivenciada nestes
dias.
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compreender a responsabilidade de tais empresas, variavel conforme a atividade especifica

exercida.
4.4. Regulamentacdo da Internet

A subordina¢do do homem em relacdo ao computador ou, melhor dizendo,
a rede mundial de computadores, tornou-se um motivo de especial preocupagido
para a comunidade internacional. Questiona-se a necessidade de se estabelecer uma
regulamentacdo, em ambito internacional, para nortear as atividades realizadas pela
Internet.

Sendo um conjunto global de redes de computador interconectadas, ndo ha
nenhum governo, organismo internacional ou entidade que exerca controle ou dominio
absoluto sobre a Internet. Cada pais € livre para estabelecer as regras de utilizagdo, portanto
a regulamentacdo da rede ¢ feita internamente, sendo atingidos apenas os usuarios sujeitos
a soberania daquele Estado.

E importante frisar que o chamado “espago virtual” ndo existe como
realidade fisica. Nao ¢ um Estado soberano, mas apenas uma representagdo audiovisual
criada e mantida por sistemas informaticos e programas de computador, presentes em
quase todos os paises do mundo. Dessa forma, mostra-se inviavel estabelecer regras sobre
o0 que pode ou-ndo ser divulgado na Internet.

Além disso, o mundo moderno abriga uma variedade enorme de cultura e
valores radicalmente diferentes. Uma conduta ilicita a luz de determinado ordenamento
juridico pode nada representar para outro. Nas palavras de Marcel Leonardi: “como nunca
existiu, e certamente jamais existird, um padrdo global unico de moralidade e decéncia,
quaisquer iniciativas regulatorias ou medidas técnicas adotadas nesse sentido estio
inevitavelmente fadadas ao fracasso™.

Do ponto de vista legislativo, verifica-se que as normas ja existentes
em nosso sistema juridico sdo suficientes para regular a atividade dos provedores de
servigos de Internet. Nao haveria, em principio, necessidade de criar novas leis a respeito.
Entretanto, ainda que o sistema juridico brasileiro contemple normas gerais que podem
ser perfeitamente aplicadas a Internet, os perigos do mau uso da analogia e da excessiva
elasticidade na interpretacdo de dispositivos fazem com que seja recomendavel a adocdo de

leis claras e didaticas a respeito, com o objetivo de afastar, na medida do possivel, davidas

178 LEONARDI, Marcel. Responsabilidade civil dos provedores de servigos de Internet. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2005. p. 221.
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sobre a natureza, os deveres e a responsabilidade de cada um dos provedores de servigos
de Internet. Essa legislacdo a respeito da Internet deveria ser criada em consonancia com
os principios ja reconhecidos pela comunidade internacional.'”

Assim, a tutela dos direitos lesados no ambito da Internet esbarra em uma
série de dificuldades legislativas e praticas. Diante da falta de normas legais especificas
sobre a utilizagdo dos servigos disponiveis na Internet e sobre a responsabilidade a
eles inerente, os juristas buscam aplicar por analogia normas gerais ja existentes sem
atentarem as caracteristicas peculiares da rede, e muitas vezes acreditam encontrarem-se
desamparados em razdo da auséncia de uma legislagdo especifica para a Internet.'®

Concluimos que o desenvolvimento da Internet mudara todos os parametros
de relagdes sociais existentes hoje. O mundo ndo terd distancias nem barreiras. Também o

direito, como ¢ 16gico sofrera uma mudanga radical.!®!
5. Infidelidade Virtual

Apos todo o exposto, o cerne do tema impde-se: existe infidelidade virtual,
ou seja, a relagdo virtual, com pessoa diferente do conjuge, constitui violagdo do dever
de fidelidade?'®? E sendo violagdo desse dever, ¢ suficientemente grave para justificar o
pedido de divércio? Para as respostas exige-se uma correta apreensdo do que devemos
entender por infidelidade virtual.

Assim, o Direito de Familia depara-se com uma questdo que vem suscitando
muitos debates, qual seja, a ciberinfidelidade (que ¢ a infidelidade praticada por meio de
comunicagdo eletronica). O surgimento de relacionamentos virtuais acabou por inserir
profundas modificagdes no proprio conceito de infidelidade, gerando graves crises nos

matrimonios.'®?

172 Cf. LEONARDI, Marcel. Responsabilidade civil dos provedores de servigos de Internet. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2005. p. 225.

180“Se normalmente a lei se apresenta como um instrumento de inovagéo social, por vezes se constata que
a realidade caminha em velocidade mais acelerada que o processo legislativo. Nessas horas, o papel dos
operadores do Direito se torna ainda mais relevante, ja que se véem forgados a encontrar no manto juridico
existente, solugdes para conflitos ndo imaginados pelo legislador”. SHOUERI, Luis Eduardo (Org.). Internet:
o direito na era virtual. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. apresentagao.

8'PARERAS, Luis G. Internet y Derecho. Barcelona: Masson, 1998. p. 6.

182 As atividades sexuais, on-line, revelam uma ampla liberdade e fantasia, e, por isso, os envolvidos também tém
dificuldades de definir essas fronteiras com parametros do mundo real. O que ¢ permitido e o que ndo ¢? Essa
pergunta faz parte do cotidiano das relagdes afetivas, quer de quem mantém uma relagao dessa natureza, quer
os conjuges envolvidos/enganados, fazendo com que as percepgdes pessoais aflorem.

183 O casal depende muito do desejo sexual para nascer, mas este desejo é bastante dificil de manter. Talvez seja
essa a explicagdo para muitos sairem em busca de aventuras, mais ainda nos tempos de hoje com as facilidades
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5.1. A Busca pelo “Sexo” na Rede

Longe vao os tempos em que se entendia a rede como um mundo restrito e
marginal, onde se desenrolavam as mais sordidas e inconfessaveis experiéncias. A pratica
ensina-nos que a Internet faz parte do quotidiano de milhdes de pessoas, de todos os niveis
sociais, de ambos os sexos, de todas as idades, abrangendo diferentes formagdes, sendo
utilizada para as mais diversas finalidades.'®*

Entre as grandes transformagdes trazidas pelo advento da Internet, talvez as
mais surpreendentes sejam as ocorridas no campo do comportamento sexual.

Desde os primoérdios da Internet, todas as estatisticas confirmam que a
procura de sexo na rede ¢ uma das suas caracteristicas mais emblematicas, tendo a palavra
“sex0” ocupado o elenco daquelas mais requisitadas nos programas de busca.'®

Sob este prisma, impde-se a pergunta: que tipo de sexualidade as pessoas
procuram na Internet? A resposta estabelece uma subdivisdo: de um lado estdo aqueles que
procuram um relacionamento virtual em sentido estrito; de outro, aqueles que utilizam a
Internet como meio para atingir um relacionamento carnal ou real.

Sobre os consumidores desses produtos, ndo ha estatisticas devido ao
pseudoanonimato da Internet. Entretanto, pesquisas apontam que os homens sdo a maior
parte dos usudrios, sendo que também atinge o publico feminino.

No que respeita a consulta de conteudos pornograficos, ndo encontramos
particularidades relevantes para este estudo, pois em nada diferem em relagdo aos filmes
pornograficos e revistas dessa especialidade.

Entretanto, muito relevante ¢ a colocacdo destes conteudos na rede, ou seja,
quando um dos conjuges dispde, sem a anuéncia do outro, fotos, videos ou textos de carater
pornografico na Internet, suscetiveis de o identificarem. Cogita-se, assim, a caracterizacao
da infidelidade quando o individuo casado coloca um antncio em determinada pagina
com o intuito de conhecer pretendentes. Estaria caracterizada a infidelidade apenas pela

intengdo, pelo animus?

trazidas pela Internet.
18 Cf. SILVA, Hugo Langa. op. cit., p. 16.

185 Um levantamento da Yankelovich Partners Inc. mostra que 60% das paginas visitadas na Internet tém algum
conteudo sexual. A palavra sex ¢ a mais escrita nos sites de busca em todo mundo. Fonte: Revista Veja, Trai¢ao
Virtual: a nova modalidade de infidelidade € pela internet: e tumultua a vida dos casais”; Edi¢ao 1940, ano 39,
n. 3 — 25 de janeiro de 2006, Editora Abril.

“A Internet ¢ quotidianamente utilizada para procura de conteudos pornograficos, através das mais diversas
plataformas: sites, blogues, foruns, fotos, videos, webcam etc”. SILVA, Hugo Langa. op. cit., p. 16.
O tema principal das conversas on-line também ¢ o sexo.
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Existe também o sexo virtual, que dispensa comentarios. Em casos como
esse, a maioria das pessoas tende a concordar que se trata de uma traicdo. Neste estudo,
ndo iremos cingir a nossa analise no sexo virtual, encarado numa perspectiva de simples
satisfacdo orgdsmica, mas sim na questdo do relacionamento virtual propriamente dito.
O sexo virtual é demasiado complexo para ser explicado por uma defini¢do simplista.'®
Portanto, ndo nos limitaremos a falar de sexo na sua dimensdo mais imediata, iremos
adotar a nogdo de relacionamento virtual, conceito mais abrangente e capaz de abarcar
uma ampla variedade de modalidades.'®

Assim, o grande niimero de usuarios da Internet que visita e participa,
especialmente de chats e salas de bate-papo destinadas a envolvimentos amorosos
e estabelecedores de lagos afetivo-eréticos virtuais, tem gerado relevante discussdo
envolvendo o “clickar do mouse”'®%: muitas vezes, por tras de um pseudénimo chamativo,
esta um homem ou uma mulher casada, que se beneficia da rede em busca de uma aventura
digital, o que tem suscitado um curioso debate no mundo juridico sobre a possibilidade de

configuracdo da infidelidade na Internet.
5.2.  Contexto Sdcio-Cultural

Antes de analisar a infidelidade virtual sob o enfoque juridico, cabe proceder
a uma analise do contexto sdcio-cultural em que tais relacionamentos ocorrem.

Diante da revolugdo dos valores, homens e mulheres estdo tendo que
reinventar novos espacos para suas relagcdes afetivas. Vem surgindo uma nova forma de
atracdo, na qual a aproximacao fisica ¢ substituida pela descoberta de afinidades. Ha um
envolvimento com a subjetividade do outro, ocorrendo uma espécie de namoro virtual.'®

“Muitas sdo as causas que motivam os relacionamentos virtuais. Uns
navegam na Internet para atender a uma necessidade natural de conhecer pessoas,

para brincar, para fazer descobertas, repetindo o que acontecia antigamente nos

186 Alguns autores o definem como “modalidade através da qual duas pessoas se excitam mutuamente pela Internet
através de didlogo picante e simulador de um ato sexual até atingirem o orgasmo, mediante masturbagdo
disjuntiva e simultdnea, diante do monitor de um microcomputador”. SANTOS, C. B. dos. Adultério virtual.
Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/aj/dfam0015.htm>. Acesso em: 10 ago. 2006.

87 E importante deixar claro que nem toda a conversa com contetido erético ou pornografico qualifica-se como
sexo virtual.

8 DAOUN, Alexandre Jean. O adultério virtual. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.
asp?id=2564>. Acesso em: 29 maio 2006.

189 As relagdes virtuais, portanto, constituem uma nova forma de relacionamento, que parte da descoberta de
afinidades, ao contrario do enamoramento tradicional que parte do olhar e do contato fisico.
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relacionamentos por carta, que se iniciavam por uma amizade sem COmMpPromisso.
Outros usam os relacionamentos virtuais para vencer a soliddo, para vencer o tédio do
cotidiano, para preencher caréncias afetivas. Enquanto uns buscam os relacionamentos
virtuais para fugir da relagdo pouco gratificante que vivem na realidade, outros também
usam a sedugdo exercida no espago virtual para melhorar a relagdo com seus parceiros
reais” " Estes relacionamentos podem manter-se no plano imaginario ou derivar para
uma aproximagao fisica.

Muitas vezes a rotina deteriora os relacionamentos, sejam eles formados
pelo casamento ou pela unido estavel.””! O relacionamento com um terceiro torna-se uma
decorréncia desse estado de caréncia afetiva. Na Internet, a figura idealizada do outro ndo
enfrenta o desgaste da convivéncia. O que se idealiza sempre é melhor do que se tem.
Na comunicacdo virtual acontece a construcao de uma espécie de “realidade de segunda
ordem”. Portanto, o espago virtual se presta como nenhum outro a fuga da realidade
frustrante.'”

Nas palavras de Marilene Silveira Guimaraes, “até bem pouco tempo, a
fuga inconsciente para o mundo imagindrio ficava apenas no terreno da fantasia, no
mundo do sonho, unico espac¢o onde se pode ser verdadeiramente livre, onde se pode ser
infiel sem que ninguém descubra, onde a infidelidade fantasiosa jamais é confessada a
alguém. Agora existe a Internet e o espago virtual permite ‘estar junto’ com outra pessoa,
permite revelar sonhos e desejos, realizar fantasias, sem riscos aparentes” .

Justamente por serem relacionamentos virtuais as pessoas acreditam que

sdo inofensivos, ndo surge o sentimento de culpa das infidelidades reais, e este ¢ o maior

19 GUIMARAES, Marilene Silveira. Adultério virtual, infidelidade virtual. In: Il CONGRESSO BRASILEIRO
DE DIREITO DE FAMILIA — IBDFAM. A familia na travessia do milénio. Belo Horizonte: Del Rey, 2000.
p. 442.

191 “Para conjuges envolvidos na rotina de uma relagéo aborrecida e sem surpresas, a Rede se abre como uma
via real para a excitagdo do adultério (...) Mesmo que néo seja consumado o ato de adultério, com o encontro
as escuras, quando um dos conjuges deixa o companheiro para dedicar-se a Internet, a sensagdo de abandono
pode ser tragica”. SANTOS, Antonio Jeova. op. cit., p. 203.

Se o casal ja ndo vive bem, ja ndo se comunica, ja ndo ¢ cumplice, a Internet apenas acelera o processo ¢
proporciona mais oportunidades de se conhecer novas pessoas.

192De acordo com o psicologo francés Loic Roche, autor do livro “Na Cama com a Web”, tanto homens quanto
mulheres se rendem aos apelos de sites pornograficos e as salas de bate-papo. A iniciativa representa uma
fuga da monotonia da vida conjugal. O mesmo garante que a Internet ¢ uma ameaca a fidelidade conjugal.
Disponivel em: <http://tecnologia.terra.com.br/interna/0,,01521254-E14802,00.html>. Acesso em: 11 ago.
2006.

19 GUIMARAES, Marilene Silveira. op. cit., p. 443.
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problema.’* Entretanto, muitos escondem do conjuge, pois sabem que no fundo ha uma
tensdo sexual ocorrendo.'*”

Além disso, a possibilidade do anonimato e a privacidade sdo grandes
atrativos da Internet que induzem a esse tipo de relacionamento. E uma forma de superar a
timidez, diante da tela do computador vocé pode ser quem quiser. Muitos se utilizam disso
para realizar fantasias eréticas, jamais reveladas.!

Outro fator que também impulsiona o crescimento desses relacionamentos ¢
a facilidade com que ocorrem. Neste exato momento, milhares de pessoas estao conectadas
a Internet, basta procurar nos lugares certos para iniciar um relacionamento virtual. Pela
curiosidade, a cada dia novas pessoas sdo levadas a experimentar essa novidade.

Assim, a Internet tornou-se uma plataforma de encontros. Os servigos de
chats sdo, para a esmagadora maioria dos usudrios, o ponto de entrada para a infidelidade
virtual."” Porém, ndo se deve ter a errbnea impressdo de que sdo os Unicos instrumentos
oferecidos pela Internet para o estabelecimento de relagdes inter-pessoais; a parte destes,
realgamos o correio eletronico, o Messenger, os foruns e sites especificos para encontros,
que nos ultimos anos tem se desenvolvido muito.

Como ja citados, sdo varios os meios na rede que possibilitam a realizagdo
do fim sexual, sendo que em alguns casos a troca sexual pode ser incrementada por meio
de camaras digitais, que possibilitam inclusive a identificacdo do parceiro.

Um site brasileiro realizou a seguinte enquete com seus usudrios: a Internet
facilita a infidelidade? 53,12% respondeu que sim, 3,54% respondeu que nao e 43,34%
respondeu que sim, se a pessoa ja estd motivada a trair.!®

Portanto, as relagdes virtuais revelam novos comportamentos, mas a

identificagdo de todas as variaveis que envolvem os conflitos amorosos nao ¢ facil.

1% Diversos estudos demonstram que as pessoas casadas que tiveram um relacionamento virtual ndo o qualificam
como infidelidade.

195 Para muita gente, a rede é uma forma de trair sem culpa, pois os sentimentos ndo passam da tela do computador.
O problema surge quando se deseja estar fisicamente com quem conheceu na Internet.

19O internauta pode fraudar dados pessoais como estado civil, raga, profissdo, idade, tipo fisico. Quanto a
personalidade, pode demonstrar no espaco virtual caracteristicas diferentes do seu comportamento social real.
No entanto, essa simula¢do nada mais ¢ do que aquilo que ele desejaria ser na vida real, mas ndo consegue. Cf.
GUIMARAES, Marilene Silveira. op. cit., p. 443.

197 Entretanto, ¢ injusto qualificar os freqlientadores de chats como uma horda de pervertidos, motivados pela
busca de sexo facil e prazeres inominados; nas salas de conversagdo virtual trocam-se opinides, reflexdes,
pedem-se conselhos, revelam-se confissdes; o recurso a estes pode significar apenas um passatempo, um
diferente meio de convivio, sem qualquer conotagdo sexual. Cf. SILVA, Hugo Langa. op. cit., p. 17.

1% Disponivel em: <http:/tecnologia.terra.com.br/interna/0,,01521254-E14802,00.html>. Acesso em: 28 ago.
2006.
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5.3. A Nova Maneira de Ser Infiel

A Internet criou uma nova maneira de ser infiel. Mesmo que nunca se
transfira para a vida real, a infidelidade virtual traz as mesmas conseqiiéncias e tem sido
uma grande polémica do novo século.!”

Os servicos de bate-papo pelo computador, como e-mail, Messenger
e Orkut, criaram novos paradigmas de trai¢do. Comega com a troca de mensagens
eletronicas, o envolvimento vai crescendo e estabelece-se um vinculo intimo. Tem todos
os ingredientes de um caso extraconjugal, mas, na maioria das vezes, o encontro fisico
pode nem ocorrer.

A infidelidade virtual tem um padrdo tipico, a saber: inicia-se com um
contato breve em salas de bate-papo virtual, chamadas chats, passa, com o tempo, a ser
contatos constantes e peridodicos, onde ambos os interlocutores acabam cedendo maiores
intimidades um para o outro, transformando-se em relacionamento sério e duradouro,
comprometendo o casamento ou a unido estavel 2

Assim, num primeiro momento, trata-se de conversas on-/ine de contetido
erdtico e pornografico. Os participantes fantasiam em conjunto, compartilham desejos e
experiéncias relacionados com tematicas sexuais, protegidos por um pseudoanonimato
que a rede oferece. E comum, num segundo momento, quando as partes encontram um
conjunto de afinidades que as aproximam ou atraem, a partilha de fotos ou a utiliza¢do de
software de voz e webcam, enquanto perduram os didlogos. Tudo isso acaba por humanizar
o relacionamento e o outro deixa de ser uma entidade puramente virtual.””! Por fim, as
condutas descritas podem suceder-se a pratica, reciproca ou-ndo, de masturbagio.”*> Esta

interagdo podera apresentar diversas formas, que vao desde a mera escrita, até a utilizagao

19 Segundo Loic Roche, autor do livro “Na Cama com a Web”, uma em cada vinte relagdes comeca na rede e 15%
dos divorcios sao provocados por relagdes iniciadas num chat. Disponivel em: <http://www.emprendedoras.
com/modules.php?name=News&file=print&sid=834>. Acesso em: 10 ago. 2006.

20 CARLOMAGNO, Fernando. Aspectos penais e civis da infidelidade virtual. Disponivel em: <http://www.
direitonet.com.br/artigos/x/17/88/1788/>. Acesso em: 29 maio 2006.

21 Ha de se identificar se o bate-papo se restringiu ao anonimato da Internet ou se houve desdobramentos mais
identificaveis e reais.

22 Alguns autores entendem que se a masturbagéo for em um momento posterior, nao haveria relevante contetido
juridico decorrente do fato, tendo as conversas o valor de qualquer outro estimulo erético. Cf. SILVA, Hugo
Langa. op. cit., p. 20.

Nao compartilhamos desse entendimento. Seja a masturba¢do conjunta e partilhada, em um momento
posterior, ou, ainda, inexistente, o relacionamento virtual existe, e gera conseqiiéncias juridicas.
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de sons e imagens ou o recurso a inovagdes tecnologicas especialmente criadas para o
efeito.?

Falar que ndo houve relagdo sexual ¢ sempre uma boa defesa, mas ¢ grave
dividir uma parte significativa da vida emocional com alguém e criar um vinculo que
exclua o marido ou a mulher. A criagdo deste vinculo de cumplicidade com um estranho
é, geralmente, o primeiro passo para a trai¢do. E impossivel estimar com certeza quantos
casos virtuais se tornam reais.?*

Assim, ¢ certo que nao existe a presenca fisica, mas também ¢ certo que
existe reciproco prazer sexual.

Cabe também ressaltar que, ao mesmo tempo, a Internet despertou nas
pessoas um ciume desmedido, uma vez que permite que se vigiem coisas que sempre
estiveram trancadas na privacidade de cada um. Cresce o ambiente de “paranoia eletronica”:
cOnjuges inseguros passam a espionar mensagens, investem contra o outro no Orkut ¢

chegam a usar programas de hackers.””’
5.4. Enquadramento Juridico

O Direito se depara com um novo comportamento social, que até entao
nao possuia pardmetros. Como enquadrar este tipo de atitude no ordenamento juridico?
Entender o romance sem sexo envolve conceitos subjetivos, trata-se de uma infidelidade
emocional.

Alguns afirmam que nestes casos ndo se configura uma infidelidade real,
por isso ndo teria conseqiiéncias praticas. S3o aqueles defensores de que ndo ha trai¢ao
sem contato fisico, sem a conjuncao carnal.

Assim, ha quem sustente posi¢do frontalmente contra, afirmando que nao

pode haver infidelidade virtual porquanto “o adultério exige o contato fisico e a prova

203 Uma empresa americana criou um hardware chamado Genital Drive. E um aparelho de informatica anatémico
que reproduz fielmente os 6rgaos sexuais humanos (uma vagina ou um pénis), seria um simulador de copula
virtual, todos os movimentos e agdes executadas pelos individuos sdo registrados pelo sistema e reproduzidos,
em tempo real, para as unidades. Existe até mesmo a simulag@o da ejaculacao.

204 Segundo um estudo da Universidade da Florida, 30% dos relacionamentos virtuais transferem-se para
fora da Internet, permitindo aos intervenientes viver no mundo real as experiéncias partilhadas no mundo
cibernético. Disponivel em: <http://www.estadao.com.br/rss/tecnologia/2005/ago/31/168.htm>. Acesso em:
10 ago. 2006. Segundo a revista americana Psychology Today, estudos recentes indicam que em 60% dos
casos, a infidelidade virtual termina em sexo real. Fonte: Revista Veja, “Trai¢do Virtual: a nova modalidade de
infidelidade ¢ pela internet — e tumultua a vida dos casais”; Edigao 1940, ano 39, n.3 — 25 de janeiro de 2006,
Editora Abril.

2050 acesso ilimitado a contato com parceiros virtuais ¢ contrabalangado pela possibilidade da parte que se sente
enganada partir para a espionagem eletronica. As crises de ciime sdo praticamente inevitaveis.
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inconteste da ag¢do, o que achamos impossivel nas relagdes cibernéticas, onde o espa¢o
virtual é tdo etéreo como um amor platénico” >

Alguns afirmam que o problema apenas “ingressa na seara juridica quando
os internautas vém a se conhecer pessoalmente, passando o relacionamento do mundo
virtual para o real” >

Entretanto, este tipo de comportamento tem um potencial tdo devastador
para um relacionamento que pode afeta-lo, da mesma forma que se um dos conjuges
tivesse literalmente pego o outro na cama. Classificar uma conversa por e-mail como
infidelidade pode parecer exagero, mas o resultado ¢ o mesmo.

Assim, somos partidarios da posicao sustentada por Regina Beatriz Tavares
da Silva, que afirma: “¢ evidente o retrocesso daqueles que concluem que a infidelidade
virtual ndo seria descumprimento desse dever, por inexistir relagdo sexual no plano
virtual. Ha muito o Direito evoluiu para concluir que na infidelidade importa a busca
de satisfacdo sexual fora do par conjugal, e ndo a relagdo sexual propriamente dita, que
pode ou ndo existir” *%

De forma similar, sustenta Cortiz da Silva que “os adultérios tradicional e
virtual possuem o mesmo fim, que é a satisfacdo da libido, a sensa¢do de prazer sexual
com parceiro que ndo seja o seu conjuge. A unica diferenga é o modus operandi™?®.

Assim, “o dever de fidelidade ndao é descumprido somente pela rela¢do
sexual do conjuge com terceira pessoa (...) Quando ndo havia a Internet, a comunicagdo
por carta de uma pessoa casada com outra ja era tida como infidelidade” *'° O que se diz
ou se faz na Internet, portanto, ndo difere muito do que ocorria nos amores vividos através

de cartas ou telefone.

2006 BRASIL, Angela Bittencourt. O adultério na Internet. Disponivel em: <http://www]1.jus.com.br/doutrina/
imprimir.asp?id=1832> ou <http://www.advogado.com/internet/zip/adulterio.htm>. Acesso em: 17 maio
2005. Entretanto, relacionamento virtual ndo ¢ igual ao amor platonico. Virtual, segundo o Dicionario Aurélio,
é 0 “que existe como faculdade, porém sem exercicio ou efeito atual”. E algo suscetivel de se realizar, que tem
todas as condi¢des essenciais a realizagdo, que esta predeterminado a realizagdo, mas que ¢ apenas potencial.
Segundo o mesmo Dicionario, platonico significa “alheio a gozos materiais”. FERREIRA, Aurélio Buarque
de Holand. op. cit.

27 VIEIRA, Tereza. Adultério virtual e infidelidade conjugal na Internet. Disponivel em: <http://www.unitoledo.
br/intertemas>. Acesso em: 29 maio 2006.

28 STLVA, Regina Beatriz Tavares da. Débito conjugal. cit., p. 533.

29 SILVA, Denis Cortiz da. Do adultério virtual. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.
asp?id=6973>. Acesso em: 29 maio 2005.
210 Entrevista concedida a Folha de Sdo Paulo: SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Recusa ao sexo pode gerar

indeniza¢do. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u27922.shtml>. Acesso em: 17
maio 2005.
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Como dito anteriormente, a fidelidade envolve o dever de lealdade entre os
participes, sob o aspecto fisico e moral, no sentido de abster-se de manter relagdes sexuais
com terceira pessoa, ¢ mesmo de praticar condutas que indiquem esse proposito ainda que
ndo consumam a trai¢do.?!!

No entendimento de Caio Mario da Silva Pereira: “a jurisprudéncia e a
doutrina criaram o conceito de ‘infidelidade moral’, a qual ndo é tomada em sentido
estrito, sendo como injuria grave relativa a separa¢do judicial contenciosa™'.

Portanto, a distingdo entre a infidelidade material e moral importa para
caracterizar a infidelidade virtual. Na relacao virtual estabelece-se um lago erdtico-afetivo
platonico, mantido a distancia através de um computador. Acontece um quase-adultério,
uma infidelidade moral.?'® Se isso levar ao contato fisico, com relagdes sexuais, entdo
acontece a infidelidade material ou adultério.

Assim, a infidelidade virtual ¢ um relacionamento erético-afetivo mantido
através da Internet. O individuo casado ou unido estavelmente que, ao mesmo tempo,
mantenha um relacionamento virtual estd praticando infidelidade virtual. Se este
relacionamento levar a relagdes sexuais, consuma-se o adultério. Ou seja, a infidelidade
virtual somente se transformara em adultério se houver a materializagdo do relacionamento.
Qualquer uma das hipdteses interessa ao Direito, porque configuram infragcdo do dever de
fidelidade, podendo causar a dissolugdo do casamento.

Este comportamento, na realidade, configura o chamado “quase-adultério”.
Ja expusemos que para configurar o adultério é necessario provar a conjuncao carnal. A
figura juridica do quase-adultério, por sua vez, significa toda situagcdo amorosa na qual ndo
se prova o sexo, mas sim o envolvimento amoroso, ¢ isso ¢ considerado infragdo do dever

de fidelidade, tendo as mesmas conseqiiéncias.?'*

211 Nas palavras de Regina Beatriz Tavares da Silva: “a fidelidade ¢ o dever de lealdade, sob os aspectos fisico
e moral, de um dos conjuges para com o outro, quanto a manutengao das relagdes que visem a satisfacdo do
instinto sexual dentro da sociedade conjugal. Nesse conceito ndo ¢ apenas o adultério, relagdo carnal fora
do casamento, que caracteriza o descumprimento desse dever. Todo ato que tenha em vista satisfazer aquele
instinto, como o namoro do conjuge com terceira pessoa, ¢ havido como infragdo ao dever de fidelidade,
mesmo sem chegar a copula carnal”. SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Responsabilidade civil dos conjuges.
cit., p. 128.

212 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢oes de direito civil: direito de familia. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 171.v. 5.

213 Portanto, viola o dever de fidelidade ndo s6 o conjuge que mantém relagdes sexuais com terceiro, mas também
aquele que convive amorosamente com outra pessoa ou a ela se liga sentimentalmente, afetivamente, o que
caracteriza a infidelidade moral.

214 “Muito embora ndo haja adultério quando um dos conjuges se debruga durante horas envolvido nas palavras
de alguém que esta distante e que nem conhece pessoalmente, o Direito brasileiro reconhece a figura do quase-
adultério, ou seja, uma espécie de tentativa, quando o adultério nao se completa com a conjungao carnal, mas
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Por fim, ndo falta quem sustente que em todos esses casos ha uma violagao
do dever de respeito.?'> Assim dispde Caio Mario da Silva Pereira: “fala-se, hoje, em
‘infidelidade virtual’ onde os relacionamentos extramatrimoniais ddo-se no universo da
informdtica, especificamente via Internet, o que ndo deixa de caracterizar uma atitude
de efetivo desrespeito ao outro cénjuge” 2 E certo que todas as violagdes do dever de
fidelidade estdo relacionadas, cumulativamente, a violagdes do dever de respeito, mas o
contrario nao?'”.

Portanto, as respostas para as perguntas que inicialmente fizemos nio sao
tdo simples. Entendemos que grande parte esta na esfera subjetiva de cada um.*'® Ou
seja, o relacionamento virtual serd considerado infidelidade, suscetivel de proceder a uma
acdo de divorcio, dependendo do ponto de vista do outro consorte. Para alguns, a visita
esporadica, ou mesmo freqiiente, a esses chats, bem como a troca de e-mails pode ser
tolerada, enquanto que, para outros, basta uma tnica vez. O relacionamento humano ¢
subjetivo, ndo se pode determinar de antemao o que ird comprometer, de fato, a vida em
comum de um casal.

Portanto, ¢ de se notar que as novas tecnologias ddo margem a uma série
de condutas que podem ser consideradas violadoras de deveres conjugais, gerando graves
efeitos juridicos. O que importa ¢ que o sistema juridico vigente autoriza o pedido unilateral
de separagdo ao conjuge que foi vitima de infidelidade moral, como ¢ a infidelidade virtual,

porque se trata do descumprimento de um dever legal, que é considerado injuria grave.
5.5. Infidelidade Virtual ou Adultério Virtual?

“Se um conjuge vive enredado nas salas de bate-papo, relaciona-se
virtualmente com alguéem e passa longas horas diante do computador embevecido com

as palavras que [é na tela anteposta diante de si e, com isso, esquece-se dos deveres

fica no limiar da conduta leviana que ¢ infamante ao conjuge inocente. Nestes casos, em que o adultério ndo
se completa, porque ndo houve conjungio carnal, o comportamento pode ser ensejador de grave infragdo dos
deveres do matriménio”. SANTOS, Antonio Jeova. op. cit., p. 204.

215 Nas palavras de Fernando Brandao Ferreira Pinto: “Nao ¢, assim, o dever de fidelidade mais do que uma
faceta do dever de respeito, no qual esta incluso. Infringe-se o dever de fidelidade quando se desrespeita
o outro conjuge em dominios ligados a sexualidade”. PINTO, Fernando Brandao Ferreira. op. cit., p. 67.
Mesmo que ndo se considerasse essa atitude como infidelidade conjugal, o namoro virtual fere o dever de
consideraco e respeito mutuos entre os conjuges, que torna insuportavel a vida em comum.

216 PEREIRA, Caio Mario da Silva. op. cit., p. 171.
217 Cf. SILVA, Hugo Langa. op. cit., p. 22.

28 E compreensivel o desconforto causado ao conjuge por parte daquele que flertou com alguém na Internet,
afinal a considerag@o e o respeito possuem carater subjetivo.
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conjugais, se tal conjuge participa do chamado ‘sexo virtual’, pode ser considerado
adultero na acepgdo juridica do vocdbulo?” >

Se o adultério significa a conjungao carnal, e virtual ¢ aquilo que ndo ¢
carnal, conclui-se que este termo ndo deve ser utilizado. Melhor falar em infidelidade
virtual, que entra na categoria de conduta desonrosa,?*® incompativel com a fidelidade
reciproca que ¢ dever do casamento.

Portanto, tecnicamente, a expressao correta ¢ infidelidade virtual. Nao existe
adultério virtual e sim infidelidade virtual, que pode levar ao adultério propriamente dito.

Havia muita discuss@o na doutrina a respeito da possibilidade de configuragao
do adultério virtual como crime. Nas palavras de Antonio Jeova Santos: “para a existéncia
do adultério, é necessario o coito, vaginico ou-ndo. Assim sendo, ndo existe adultério no
8O fato de alguém praticar sexo virtual na Internet. A auséncia do conubio carnal retira a
caracteristica do adultério.”

Também opina Angela Bittencourt Brasil: “se partirmos da realidade de
que entre duas pessoas existe um equipamento de hardware e que essas pessoas ndo tém
qualquer contato fisico, ndo poderiamos falar em adultério (...) No entanto, se olharmos
sob a otica de atos inequivocos que levam ao prazer sexual (...) poderia ser uma tese
aceitavel, pois sdo inumeros os meios de encontros para este fim disponibilizados pela
rede.”*?

Assim, se no ambito penal ndo era possivel falar-se em adultério virtual, na
esfera civel € possivel considerar-se a infidelidade virtual.

Os romances virtuais, sob a otica civil, j& eram tratados pela doutrina sob
a figura do “quase-adultério”, isto ¢, qualquer forma de relacionamento que nao chega a
pratica sexual propriamente dita.

Portanto, no ambito civil a questdo assume proporgdes mais significativas,
ao considerar a materializagdo da infidelidade moral pela manutencao de um laco afetivo-
erdtico na Internet, ensejando ndo-s6 a separagao judicial, mas também a reparagdo de

danos, cabendo ao juiz apreciar a gravidade da injuria.

29 SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral na Internet. Sdo Paulo: Método, 2001. p. 202-203.

20 Note-se que ¢ dificil a configuragdo da conduta desonrosa, sendo esta uma expressdo imprecisa e pouco
objetiva. E desonrosa toda conduta que revele menosprezo ao ambiente familiar ou no meio social em que vive
o casal, por exemplo.

21 SANTOS, Antonio Jeova. op. cit., p. 203.

222 BRASIL, Angela Bittencourt. O adultério na Internet. Disponivel em: <http://www 1 jus.com.br/doutrina/

imprimir.asp?id=1832> ou <http://www.advogado.com/internet/zip/adulterio.htm>. Acesso em: 17 maio
2005.
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Além disso, tendo sido recentemente retirado do Cédigo Penal, a discussao
perdeu fundamento, prevalecendo a idéia ja aceita pela maioria dos doutrinadores, de que
se configura a infidelidade virtual. Portanto, ndo ha mais por que questionar a respeito do

adultério virtual, ja que este deixou de ser crime.
5.6.  Conclusodes

Por tudo o que aqui expusemos, concluimos que a infidelidade virtual
existe e pode ser causa para o divorcio, devendo aquela relagdo subsumir-se a nog¢do de
infidelidade moral.

A praética da ciberinfidelidade ¢, por certo, uma conduta que afronta a moral,
e, por conseqiiéncia, os deveres de fidelidade reciproca e respeito mituo.

Importante ressaltar, novamente, que a trai¢ao ndo ¢ apenas o contato fisico,
mas também a intimidade emocional, as confidéncias e fantasias. Entendem alguns que a
infidelidade afetiva ¢ mais grave que a sexual, tem maior poder de destruigdo, visto que o
parceiro ja ndo demonstra mais a mesma vivacidade no afeto.

A Igreja Catélica recentemente se posicionou a respeito da questdo:
“a trai¢do por e-mail e contatos sexuais imaginarios sdo tdo condendveis quanto os
condenaveis encontros fisicos”.*>

A nosso ver, as relagcdes afetivo-sexuais desenvolvidas via internet
ndo sdo patologicas. Assim, cabe esclarecer que ndo consideramos os apologistas de
relacionamentos virtuais adulteros tipicos. Geralmente sao pessoas que buscam extravasar,
no mundo virtual, seus desejos e fantasias, acreditando que isso ndo ird comprometer seu
vinculo conjugal. Como dito anteriormente, na maioria dos casos, quem tem “amantes
virtuais” entende, convictamente, que nao esta violando o dever de fidelidade reciproca.
Entretanto, a conseqiiéncia natural € a revolta causada pela falta de lealdade.

Portanto, no que concerne a infidelidade virtual, estd ¢ uma realidade que
invade domicilios conjugais com comprovados efeitos na vida matrimonial. Além de ser
de uma comodidade absoluta, ja que sequer ¢ preciso sair de casa para consuma-la.

A pratica profissional ja demonstra a existéncia de diversos casos de

relacionamentos iniciados pela Internet.”** Nos ultimos anos, o nimero de consultas aos

23 DAOUN, Alexandre Jean. O adultério virtual. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.
asp?id=2564>. Acesso em: 29 maio 2006.

224 Nos grandes escritorios de advocacia, em 90% das separagdes sdo apresentadas copias de e-mails e mensagens
de Messenger e Orkut para configurar o que se chama de “quase-adultério”. Fonte: Revista Veja, “Trai¢ao
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advogados sobre a trai¢do virtual aumentou. Muitos sdo os conjuges preocupados com a
configuracdo ou-ndo da infidelidade virtual.
O problema ¢ evidente: o uso da Internet ja se tornou um dos assuntos

inevitaveis na vida de um casal.
5.7. Possibilidade do Dano Moral na Infidelidade Virtual

O dano moral ¢ todo sofrimento humano que ndo é causado por uma
perda pecuniaria. E o dano ndo-patrimonial, que atinge a pessoa como ser humano, sua
honra.??

“No atual momento socioeconomico brasileiro, muitos tém sido os processos
que pleiteiam indenizagdo por dano moral na esfera civel. Contudo, na esfera familiar tais
pedidos reclamam uma profunda reflexdo e investigagcdo das verdadeiras motivagoes do
autor. Um pedido de indenizac¢do somente nao serd imoral se houver um dano realmente
grave e a reivindica¢do ndo tiver por objeto apenas o lucro facil”.?*® A prosperar este
exagero, praticamente toda a acdo de separacdo judicial ensejaria pedido cumulado de
perdas e danos morais.

Na separagdo de um casal ocorrem perdas emocionais, trata-se da morte
de um projeto a dois. Tudo o que depositamos em nossos parceiros ¢ o reflexo de nosso
proprio desejo de completude. Assim, cada um quer ser indenizado pelo prejuizo sofrido

em nome do amor que acabou.??’

Virtual: a nova modalidade de infidelidade ¢ pela internet — e tumultua a vida dos casais”; Edi¢ao 1940, ano
39, n. 3 — 25 de janeiro de 2006, Editora Abril.

225 A honra tem dois aspectos: subjetivo e objetivo. No primeiro, define-se como a auto-estima ou consciéncia da
propria dignidade e, no segundo, como a consideragao social. A ofensa a honra pode ser real, quando praticada
por meio de gestos ou atos, e verbal, quando perpetrada por palavras”. SANTOS, Regina Beatriz Tavares da
Silva Papa dos. Responsabilidade civil dos conjuges. cit., p. 130. O sofrimento moral tem suas variantes no
dano efetivo e no trauma social. O conceito de dano moral contempla a esfera da subjetividade e o conceito
de que goza a pessoa na sociedade, em que reflete o fato violador, ou seja, aqueles que alcangam os aspectos
mais intrinsecos da pessoa humana (o da intimidade e da considera¢do pessoal), ou da propria valoragdo da
pessoa humana no ambiente em que convive e age (o da reputago e da considera¢ao pessoal). Nesse sentido,
BITTAR, Carlos Alberto. Reparagado civil por danos morais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 41.

26 GUIMARAES, Marilene Silveira. Adultério virtual, infidelidade virtual. In: Il CONGRESSO BRASILEIRO
DE DIREITO DE FAMILIA — IBDFAM. 4 familia na travessia do milénio. Belo Horizonte: Del Rey, 2000.
p.451.

27 “Comegamos falando de amor e terminamos sempre falando de dinheiro. Realidade dificil, mas compreensivel
se entendermos o caminho trilhado desde o sonho construido a dois, no qual o par se basta para viver na mais
plena felicidade, e percorremos todas as decepgdes, chegando as necessarias indenizagdes que cada um sente
merecer por ter sido enganado, ludibriado, traido.” MOTTA, Maria Antonieta. op. cit., p. 40.
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E preciso esclarecer que o desamor, por si so, ndo ¢ causa de aplicagdo
dos principios da responsabilidade civil, ja4 que, mesmo ao acarretar sofrimento ou dano
moral ao desamado, ndo constitui ato ilicito, por ndo-contrariar qualquer norma juridica,
faltando-lhe, portanto, requisito essencial da reparagdo civil.??® Portanto, cabe esclarecer
que em determinados casos, mesmo havendo o prejuizo causado, ndo ha a imputagido do
dever de indenizar.??

Nao ¢ a idéia de culpa que fundamenta essa tese, mas sim a da reparagdo
civil, pela pratica de ato ilicito que acarreta dano a outrem. Assim, as relacdes entre os
conjuges, reguladas pelo Direito de Familia, sdo plenamente alcangéaveis pelos principios
da responsabilidade civil. Ao colocar-se o casamento em um plano superior, na verdade
deixa-se de oferecer protegdo aos conjuges.>°

Dessa forma, embora se reconhe¢a a moderna tendéncia que atribui a
separacdo ¢ ao divorcio carater de “remédio”, ndo se pode olvidar que em alguns casos o
fim do conflito conjugal pode causar muitos prejuizos, de ordem moral e material, que ndo
devem ficar sem reparagao.?!

Pois bem, se um dos conjuges, com sua conduta, descumpre um dever
conjugal, em algumas hipdteses especificas poder-se-a aplicar os principios da
responsabilidade civil >

228 Nas palavras de Regina Beatriz Tavares da Silva: “nosso pensamento jamais se voltou a aplica¢do dos principios
da responsabilidade civil pelo mero fim do casamento. Em tempo algum dissemos ou escrevemos que a falta
de amor ou as frustragdes do fracasso conjugal possam gerar a reparagdo de danos”. SILVA, Regina Beatriz
Tavares da. Débito conjugal. In: IV CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA — IBDFAM.
Afeto, ética, familia e o novo codigo civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 539.

22 Ha uma grande dificuldade em se definirem os requisitos essenciais para a configuracdo da responsabilidade.
Maria Helena Diniz expde que sdo trés os elementos: uma agdo ou omissao; um dano patrimonial ou moral; e
o liame entre os dois primeiros. (DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva,
1993. v. 7, p. 30). E necesséria a consciéncia do ato faltoso, ou a voluntariedade na violagdo do dever.

29 No Direito brasileiro, diante da legislagéo vigente, ¢ descabida qualquer interpretagdo que impega a aplicagdo
dos principios e regras sobre a responsabilidade civil & dissolugio da sociedade conjugal. E desejavel que
os tribunais acolham as demandas cujos pleitos indenizatorios se referem aos danos decorrentes do grave
descumprimento do dever conjugal, o que, se ndo constituir um freio aos rompimentos matrimoniais, aliviara
a situacdo do conjuge lesado. Cf. SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Responsabilidade civil
dos conjuges. cit., p. 138.

B1Cf. SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Responsabilidade civil dos conjuges. cit., p. 138.

B2¢A lei, ao estabelecer deveres aos conjuges, obriga-os a pratica de certos atos e a abstengdo de outros. Uma
vez violados esses deveres, com a ocorréncia de danos, surge o direito do ofendido a reparagdo, em raziao do
preenchimento dos pressupostos da responsabilidade civil - agdo, dano e nexo causal -, assim como ocorre
diante da pratica de ato ilicito em outras relagdes juridicas”. SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa
dos. Responsabilidade civil dos conjuges. cit., p. 133. Assim, é especificamente na extingdo da sociedade
conjugal, oriunda de violagdo a dever dos conjuges, que surge a possibilidade de aplicagdo dos principios da
responsabilidade civil.
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Hoje, a doutrina e jurisprudéncia divergem quanto a reparagao do dano pela
simples ruptura do vinculo, mas ha casos, dependendo da forma como essa ruptura se
deu, em que pode surgir uma indeniza¢do0.>** Ou seja, nada impede que, no momento da
dissolucdo, tenha um dos conjuges praticado um ato ilicito que venha a causar prejuizo
moral ou material ao outro, mesmo que este ato seja o motivo da ruptura do vinculo. Se
assim ocorrer, deve esse dano ser ressarcido.

Assim, “quem rompe uma rela¢do de casamento ou de unido estavel por
falta de amor esta exercendo regularmente um direito, que é o de separar-se, sendo esta
uma excludente da responsabilidade civil”.** Entretanto, ha que se atentar para a forma
como isso ocorre, para que ndo haja nenhuma conduta ilicita ou prejudicial a qualquer das
partes. Ou seja, ha de se perquirir as causas da separagdo € como ocorreu este processo, pois
qualquer relacionamento humano pode ser o mével de uma reparacio de dano moral.

A infidelidade ¢ uma circunstancia normalmente intoleravel para a vida em
comum. Mas ndo caberia o dano moral puro, como alguns pretendem sustentar, a menos
que venha acompanhada de violéncia fisica ou moral ou de humilhagdo continua diante
de terceiros ou dos proprios filhos. Nestes casos nos encontraremos no ambito do ilicito
¢ havera responsabilizagao pelo dano moral infringido.** Portanto, ndo se admite que o
conceito juridico de dano moral deva se configurar a partir das nocdes de sofrimento,
tristeza - porque tais sentimentos estardo presentes em praticamente todos os conflitos que
surgem nos relacionamentos conjugais.”** Como em todas as demais relagdes existenciais,
onde tiver havido lesdo a igualdade, a integridade psicofisica, a liberdade e a solidariedade

terd havido dano moral indenizavel .?*’

23 Os tribunais tém-se mostrado em prol da ressarcibilidade do prejuizo moral decorrente da ofensa praticada
pelo conjuge contra a honra do seu consorte. Independentemente das outras sangoes.

234 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Débito conjugal. cit., p. 539. O uso normal de um direito, embora possa
causar danos morais ou materiais, ndo configura ato ilicito.

25 Cf. MORAES, Maria Cecilia Bodin. Danos morais e relagdes de familia. In: IV CONGRESSO BRASILEIRO

DE DIREITO DE FAMILIA — IBDFAM. Afeto, ética, familia e o novo cédigo civil. Belo Horizonte: Del Rey,
2004. p. 399-415.
Assim o relacionamento extraconjugal ndo configura, por si so, o dano moral. Para que se possa conceder o
dano moral ¢ preciso mais que um simples rompimento da relagdo conjugal, mas que um dos conjuges tenha,
efetivamente, submetido o outro a condi¢des humilhantes, vexatorias e que lhe afronte a dignidade, a honra
ou o pudor. Nas palavras de Sonia Maria Teixeira da Silva, “a trai¢do fere os direitos concernentes aos valores
proprios do ser humano, que se projetam nos seus sentimentos”. A mesma prossegue ““a trai¢do resultara em
dano moral se levar o nome do traido a situagdes embaracosas, vexatorias; se a presenga do ofendido provocar
zombarias, menosprezo”. SILVA, Sonia Maria Teixeira da. Trai¢do e dano moral. Disponivel em: <http://
www.direitovirtual.com.br/print/print.php?page=artigos&id=165>. Acesso em: 29 maio 2006.

360 sofrimento que o rompimento acarreta aos conjuges ¢ um dano indireto e, portanto, ndo indenizavel.

27840 exemplos de danos diretos ou imediatos e indenizaveis aqueles decorrentes da transmissdo de doenga
contagiosa ao conjuge, da sevicia ou lesdo corporal, da injaria, da infidelidade etc. Tais danos sdo morais
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Mas que critérios seriam adotados para a avalia¢cdo do dano? Como estimar
em dinheiro o preco do adultério, por exemplo? Antes de tudo, é preciso reconhecer que
o dinheiro ndo compensa a afei¢do perdida. Dinheiro ¢ dor ndo podem ser sopesados por
igual, afinal a dor ndo tem preco. Dessa forma, a reparabilidade ndo objetiva a vinganca
do traido, mas sim recompensar o dano imaterial sofrido pela vitima.**

Neste contexto, acreditamos que a infidelidade virtual pode gerar
responsabilizacdo ¢ indenizagdo, em determinadas circunstancias excepcionais, quando
atinge a integridade psiquica de um dos conjuges, ja que nos aproximamos do principio
da dignidade humana.?*’

Assim, nas palavras de Antonio Jeova Santos, “o conjuge ndo participante
da orgia informatica, pode pleitear indenizacdo por dano moral. Apesar da ndo existéncia
do adultério stricto sensu, o comportamento de quem se dedica a manter sexo virtual
ou de quem procura parceiros ou parceiras para um futuro encontro em trés dimensoes
é agravante ao companheiro que de nada participa dessas aventuras levadas a cabo
pela Internet. Serd motivo de menoscabo espiritual, deixar o marido ou a mulher de dar
atengdo real e voltar-se ds companhias virtuais”.>** O mesmo autor prossegue afirmando
que “é de indole dolorosa e acentuada a pratica do quase-adultério, a injuria consistente
em permanecer em salas de chat destinadas a sexo virtual, causando mortificagoes ao
outro conjuge. Desde que estas condutas desviantes do parceiro sejam martirizantes e
causem anguistia e mal-estar espiritual, o dano moral aparece resplandecente, em toda a

sua grandeza” **

por atingirem os direitos da personalidade do lesado a vida, a integridade fisica e a honra; e em alguns casos
podem ter natureza material. Cf. SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Responsabilidade civil
dos conjuges. cit., p. 136.

28 Nesse sentido, BELINCANTA, Fernando César; LOPES, Fernando Augusto Monati y. A possibilidade da
compensagdo do dano moral na separa¢ao conjugal. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.
asp?id=3743>. Acesso em: 29 ago. 2006.

29 A dignidade ¢ um atributo do homem, nasce com ele, que tem de viver de forma digna. Ela ndo pode ser perdida,
mesmo quando a propria pessoa pratica ato tido como indigno. A dignidade do homem guarda incomensuravel
e necessario conteido ético. Aviltante ¢ o comportamento de quem atenta contra essa qualidade que deve
ser resguardada ao ser humano. Qualquer ato tendente ao menoscabo da dignidade ha de merecer repulsa
¢ a devida corregdo, com a reparagdo do dano moral na esfera civil, que o ato comprometedor da dignidade
sempre acarreta.

20 SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral na Internet. Sdo Paulo: Método, 2001. p. 203.

241 “Se marido e mulher vivem em distancia inconciliavel, ndo a distancia geografica medida por quilometros,

mas aquela suficiente para deixar o conjuge ao abandono quando ambos estdo no mesmo lar, mas esquecido
porque o outro prefere os chats, a infragdo ao dever de fidelidade é inelutavel; o dano moral, também”. Id.
Ibid., p. 205.
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Portanto, em relagdo ao outro, o conjuge sempre tem como referéncia que
exista fidelidade. E esse direito pode ser exigido, sob pena de ser maculada a honra daquele
que se sentir ofendido por adultério ou quase-adultério. E passivel de indenizar por dano
moral aquele que procura sexo virtual ou companhias na Internet, sem a anuéncia do outro
conjuge. “E danoso o ato de quem, tendo cénjuge, nio se peja em permanecer horas a fio
entretido na Internet a cata de sexo virtual ou de alguém que, futuramente, pode encontrar
pessoalmente, seja para uma fugaz aventura ou para algo mais duradouro e sério.”**

Além disso, na infidelidade virtual, quando o conjuge adultero expde na
Internet essa condigdo, injuriando ou difamando o outro, fica ainda mais claro que caberia
a reparacao dos danos morais.

Entretanto, no que diz respeito a quantificagdo do dano moral causado pela
divulgacdo de conteudo ofensivo na Internet, ¢ preciso atentar que a possibilidade de
acesso ao material lesivo por qualquer pessoa, a qualquer tempo, ndo autoriza concluir
que o dano efetivamente causado a vitima seja de enormes propor¢des. Ou seja, ainda que
a informagao possa ser acessada por qualquer pessoa, isto ndo significa que ela tenha sido
de fato vista por milhares de usuarios.?

A infidelidade virtual, portanto, podera ser argiiida como causa para
separacao judicial litigiosa e, ainda, para a indenizacdo de danos morais.

Tudo isso importa na aproximagdo entre o Direito ¢ a Moral, desejavel
especialmente no Direito de Familia.?** A Moral e o Direito sdo ordenagdes inseparaveis.

Todas as normas de Direito sdo, em ltima analise, normas morais.

22 SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral na Internet. Sio Paulo: Método, 2001. p. 203-204. “E injurioso
o comportamento de marido ou de mulher que permanece horas a fio em salas de bate-papo a busca de
companhia de pessoa do sexo oposto. Mesmo diante de costumes liberalizantes, tipicos da nossa época, o
adultério ou a pratica de ato que configure infidelidade conjugal, ¢ visto com reptdio e ¢ execrado pela
sociedade. Um dos substratos dnticos do ser humano ¢ o respeito. Pode ser tachado de dissoluto o ato de quem
— casado — se predispde a abandonar o marido ou a mulher, mesmo que dentro do proprio lar, para se dar a
embaragosas ligagcdes na Rede que buscam a simpatia do sexo oposto”. Id. Ibid., p. 204. Cabe lembrar que
também constitui injlria-grave o comportamento de marido ou mulher que busca companhia de pessoas do
mesmo sexo na Internet, ja que as unides homossexuais fora do casamento sdo consideradas infragéo ao dever
de fidelidade.

28 Sendo assim, é importante, para a delimitagdo da extensdo do dano, a andlise dos registros de acesso e do
volume de trafego de dados do web site, o exame da propria natureza do web site, da forma como ele explora
a divulgacdo de informagdes e ainda, o periodo de tempo em que as informagdes ofensivas permaneceram
disponiveis na rede (sendo o dano, na maior parte dos casos, proporcional ao tempo de duragao da divulgagao
do contetido lesivo). A prova dessas questdes interessa ao demandado, a quem compete demonstrar que o dano
causado ao autor nao atingiu as proporgdes por ele alegadas.

24 Cf. SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Responsabilidade civil dos conjuges. cit., p. 138.
“Quando relacionamos com o termo Direito, a palavra Moral ¢ substantivo feminino, e designa ordenagao do
comportamento (...) Em tese, poderia essa ordenagao ser entendida como a ordenacao efetivamente estabelecida
pelos usos e costumes; e poderia ser entendida como a ordenacao ideal do comportamento humano. (...) A
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6. Aspectos Processuais

Como advertimos no inicio deste artigo, procuraremos agora imprimir um
aspecto mais pratico a questao da infidelidade virtual, apontando possiveis caminhos para
o operador do Direito seguir no desenvolvimento juridico da questao.

6.1. Meios de Prova e Provas Ilicitas

Apesar de ndo ser tema especifico deste artigo, entendemos ser necessario
tratar da problematica relacionada a prova da infidelidade virtual.

“Pode-se dizer que a prova é elemento integrador da convic¢do do juiz
com os fatos da causa, dai sua relevdincia no campo do direito processual.”** Assim, de
nada adiante afirmar sem provar. O bom direito a ser declarado pelo 6rgao jurisdicional
nao se compadece com a mera alegacao das partes. Por isso a ampla oportunidade para
o demandante aportar aos autos toda a prova necessaria & comprovacgdo do que alegou.
Porém, o direito da parte de deduzir em juizo todas as provas relevantes a sua disposigao
ndo ¢ absoluto. Ha restri¢des.

Para realizar a prova da infidelidade virtual, o conjuge esbarra em iniimeras
dificuldades.?*® Inicialmente, questiona-se a respeito da validade das provas apresentadas,
dependendo do meio como foram obtidas. Também ¢ preciso que se averigue quais as
provas permitidas e quais aquelas consideradas ilicitas.>*’

ordenacdo ideal para a atividade livre do ser humano ¢, obviamente, a ordenacéo considerada perfeita para
essa atividade. (...) A perfei¢ao de um ser ndo € a perfei¢do absoluta (...) € a perfeicdo de um ser em seu estado
de concluido, dentro da ordem ou categoria a que esse ser pertence”. TELLES JUNIOR, Goffredo. op. cit.,
p. 43-44.

25 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: interceptagdes telefonicas, ambientais e gravacgdes
clandestinas. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 25.
A prova tem como finalidade pratica o convencimento do juiz, que ¢ seu destinatario. Ela serve a formagao do
convencimento do juiz, sendo sustentaculo de uma decisao judicial.

24 Na realidade, a complexidade da prova ndo ¢ especificidade da infidelidade virtual, mas da infidelidade em
geral. O problema da prova da infidelidade surge porque, no mais das vezes, colide com a protegao legal do
direito a intimidade. Em grande parte dos casos, os meios utilizados pelo conjuge para descobrir a infidelidade
do seu consorte sdo insuscetiveis de serem valorados em Tribunal.

247 A Constitui¢@o Brasileira de 1988, ao dispor que “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos” (art. 5°, inc. LVI), colocou a questdo da inadmissibilidade no processo das provas ilicitas em termos
aparentemente absolutos. Transferiu-se, assim, a doutrina e a jurisprudéncia compatibilizar aquelas exigéncias
conflitantes, como o direito a prova-privacidade. Cf. AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. op. cit., p. 24.
Segundo Ada Pellegrini Grinover, a prova ilicita enquadra-se no grupo da prova vedada, entendida esta
como a prova contraria, em sentido absoluto ou relativo, a uma especifica norma legal, ou a um principio de
direito positivo. GRINOVER, Ada Pellegrini. 4s nulidades no processo penal. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p. 11.
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A prova ilicita ¢ prova inidonea. Mais do que isso, prova ilicita ¢ prova
imprestavel. Nao se reveste, por essa explicita razdo, de qualquer aptidao juridico-
material.>*® Portanto, a prova deve ser obtida por meios licitos, que ndo contrariem a moral
e os bons costumes, que esteja dentro dos limites éticos do homem.

A problematica pertinente as provas ilicitas torna-se mais delicada quando
se refere ao Direito de Familia, no qual repousam as relagdes familiares, a individualidade
de cada membro da familia, sua dignidade e intimidade.** Questiona-se também “até que
ponto essas provas obtidas unilateralmente tém idoneidade suficiente para serem aceitas
no juizo da familia?”*°

Procederemos a este exame trazendo exemplos de situacdes faticas, que
melhor exprimem a questdo, de forma mais objetiva e, portanto, esclarecedora. Ou seja, €
importante caracterizar cada ato, pontualmente, para depois aplicar as mesmas conclusoes
ao caso especifico da infidelidade virtual, de forma a estancar quaisquer dividas que
possam surgir.

Assim, se um conjuge abre a correspondéncia do outro, uma carta
que foi deixada embaixo da porta, por exemplo, estaria configurada a violagdo de
correspondéncia.”' Por outro lado, se esta carta, ja aberta, fosse deixada ao alcance do
outro conjuge, em cima de uma mesa, e este viesse a Ié-1a, entendemos que nao hé violagao
de correspondéncia.

O mesmo exemplo pode ser transposto para o caso da infidelidade virtual,
com a leitura de e-mails. Assim, se o conjuge deixa seu computador particular ligado, com
0 e-mail comprometedor aberto na tela, ndo se configura violagao de correspondéncia, pois

0 seu consorte ndo tomou nenhuma atitude para ter acesso a ele. Da mesma forma, se o

248 Nesse sentido, BARBOSA, José Olindo Gil. As provas ilicitas no processo brasileiro. Disponivel em: <http://
jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8417>. Acesso em: 05 jun. 2006.

29 Nesse sentido, LAWAND, Jorge José. O direito de familia e a producdo de provas. Disponivel em: <http://
www.boletimjuridico.com.br/doutrina/impressao.asp?id=544>. Acesso em: 29 maio 2006.

»07d. Tbid.
Destarte, se em agdo civil, o conjuge junta e-mail ou histérico do bate-papo impresso de correspondéncia
trocada pelo outro conjuge, onde se revela sua deslealdade, configura a justa causa, portanto ndo se caracteriza
o crime de divulgacao de segredo.

2! “Interceptar correspondéncia significa desvendar seu conteudo antes que ela alcance o destinatario, o que

constitui, ademais, crime de violagdo de correspondéncia”. AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas:
interceptagoes telefonicas, ambientais e gravagdes clandestinas. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
p. 215.

“O segredo, a impedir que certas manifestagdes de um dos conjuges sejam conhecidas ou divulgadas pelo
outro, também deve ser respeitado no casamento, por maior que seja a intimidade que se instala nessa relagao.
Nao pode o conjuge, por exemplo, violar a correspondéncia do consorte”. SANTOS, Regina Beatriz Tavares
da Silva Papa dos. Responsabilidade civil dos conjuges. cit., p. 130.
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computador ¢ de uso comum dos conjuges, sendo que ambos tem acesso aos e-mails (ndo
ha senha ou a senha foi revelada entre eles),”? em nenhuma hipétese estaria configurada
a violagdo de correspondéncia pela leitura de um e-mail comprometedor. Por outro lado,
se o computador for particular, ou se o e-mail for protegido por senha, e um dos conjuges
0 acessa ou obtém a senha sem autorizacdo do outro, essa atitude configura violac¢do de
correspondéncia, e as informagdes que obtiver ndo podem ser utilizadas como prova, ja
que foram adquiridas por meios ilicitos.>*

Assim, nas palavras de Marilene Silveira Guimaraes: “na hipodtese de o
conjuge infiel manter a comunicagdo virtual através de computador de uso familiar, sem
uso de senha, a obtencdo desta prova através da entrada no correio eletronico ndo pode
ser considerada invasdo de privacidade ou violagdo ao direito de sigilo, pois o usuario
ndo tomou as devidas cautelas para preservar a sua intimidade. Porém, se o internauta
usar senha de acesso e a prova for obtida sem o seu consentimento, ela sera considerada
ilicita” **

Também se questiona se a leitura de uma correspondéncia jogada no lixo,
por um dos conjuges, seria uma violacao. Entendemos que néo, pois aquilo que foi jogado
fora pode ser visto por qualquer um, ndo haveria dolo da outra parte se, por acaso, no
momento em que fosse descartar o lixo, lesse o contetido desse papel. Analogamente, o
contetdo da “lixeira” do computador, desde que este seja de uso comum dos conjuges,
pode ser acessado por qualquer um (os itens excluidos, inclusive e-mails, permanecem
por um tempo neste arquivo), portanto se o conjuge tomar ciéncia de seu conteudo
comprometedor, ndo estaria configurada a violag@o de correspondéncia.

Assim, a prova pode produzir-se por recurso a documentos eletronicos,
nomeadamente fotos, audio ou video e documentos escritos, existentes no computador do
casal, e como tal suscetiveis de serem consultados e utilizados por qualquer dos conjuges.
Se inocente tiver acesso aos e-mails ou a0 MSN do conjuge infiel, ou mesmo se os indicios
estiverem disponiveis na propria Internet, na rede, como no Orkut ou em paginas da Web,
nao haveria maiores problemas na realizacdo dessa prova, bastando apresentar as copias

dos mesmos em juizo.

22 Senhas sdo em geral consideradas sigilosas, e utilizar e acessar informagéo sigilosa pode ser crime, mas quando
alguém espontaneamente cede ou informa a senha, ai deixa de haver crime, porque houve consentimento
prévio para uso da informagao sigilosa.

23 Se o computador for particular, ou existir senha para acessar os e-mails do outro conjuge, e o inocente vier
a ter acesso a eles ilicitamente, ndo podera utiliza-los como prova, pois estaria configurada a violagao de
privacidade. Também entre os conjuges existe o dever de respeito, e violar a correspondéncia seria uma forma
de infracdo da privacidade.

254 GUIMARAES, Marilene Silveira. op. cit., p. 453.
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O computador registra as provas da suposta traicdo, por meio de mensagens
recebidas e enviadas, registros de ICQ e MSN ou equivalente. Entendemos que o
disposto nos arquivos podera ser objeto de prova. A copia do texto do e-mail pode ser um
excelente meio de prova para comprovagdo da conduta desonrosa, pela web, de um dos
conjuges, ensejadora do fim da sociedade conjugal. Portanto, “o e-mail ja transmitido
e arquivado no disco rigido do computador poderia vir a ser utilizado como prova se
entendido como documento e submetido a disciplina da busca e apreensdo. O problema é
a sua autenticidade, que ensejaria complexa pericia, se questionada pela pessoa contra
quem se dirige a prova. Dificuldades técnicas, contudo, ndo constituem obstaculo para a
admissibilidade desse meio de prova™ >

Assim, questiona-se a validade dessas provas, uma vez que os documentos
eletronicos podem ser facilmente adulterados, tanto em seu conteido quanto em sua
origem.”® Ou seja, muitas vezes resta prejudicada a prova em face da ndo-integridade ¢
autenticidade. Os e-mails, mandados ou recebidos, podem ser forjados até pelo conjuge
que se diz enganado. Cabera ao juiz, com o auxilio de um perito, se for o caso, analisar a
sua veracidade.?’

Nas palavras de Regina Beatriz Tavares da Silva, “um e-mail ou uma
consulta a uma sala de ‘bate-papo’ virtual, ambos com o intuito de satisfag¢do do instinto
sexual com terceira pessoa, sdo provas da existéncia da infidelidade, assim como é a carta
enviada pelo correio ndo eletronico, ou era aquela remetida por meio do pombo-correio.
Ndo ha diferenga entre o meio de comunicagdo, seja ou ndo eletrénico; ele servira de
prova da infidelidade” >

Cabe lembrar que esses tipos de provas se tornaram comuns nos casos de
separacdo. Em 90% das separacdes, copias de e-mails e mensagens de Messenger e Orkut

sdo apresentadas para comprovar a infidelidade.””

25 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: interceptagdes telefonicas, ambientais e gravagdes
clandestinas. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 215-216.

2% Por intermédio dos recursos técnicos, ¢ factivel a mudanca de documentos digitais sem deixar vestigios. Ao
visitar um web site ou ler um e-mail, 0 usuario ndo tem como assegurar-se de que as informagdes apresentadas
sdo realmente verdadeiras. Somente através dos provedores de servigos € que ¢ possivel conhecer os
verdadeiros responsaveis pela transmissdo, armazenamento e divulgacdo de dados e informagdes.

570 Poder Judiciario, ao se deparar com essas situagdes inusitadas, oriundas da informatica, pode aplicar regras
validas para hipoteses semelhantes, utilizando como auxilio pareceres técnicos fornecidos por peritos da area
de informatica.

28 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Débito conjugal. cit., p. 533-534.

29 Fonte: Revista Veja, “Traigdo Virtual: a nova modalidade de infidelidade é pela internet — ¢ tumultua a vida
dos casais”; Edi¢ao 1940, ano 39, n. 3 — 25 de janeiro de 2006, Editora Abril.
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Ha, também, a possibilidade de se comprovar a infidelidade virtual através
de prova testemunhal, caso, por exemplo, uma terceira pessoa ou o proprio conjuge traido
flagre seu consorte nesta situacao, ou seja, ele deve ser surpreendido no ato.

Por fim, um outro meio de prova possivel, no caso das anteriores restarem
infrutiferas, sendo também o mais recomendavel, sdo os dados de conex@o, ou registros
de nimeros de IP (Internet Protocol), utilizados durante o acesso a Internet, que ficam
em poder dos provedores de servigos de Internet.>® Como explicado anteriormente, estes
registros contém informagdes relativas ao uso da rede, tais como datas e horarios de /ogin
e logout, nome de usuario utilizado, e demais informagdes técnicas.”®' Nao englobam,
portanto, o conteudo das comunicagdes, nem as transmissdes de dados realizadas pelos
usuarios, mas apenas os dados vinculados a sua identifica¢do na Internet.

O conjuge poderia requisitar esses registros ao provedor’? ¢ leva-los
em juizo, comprovando a existéncia de um relacionamento, ou pelo menos do contato
freqiliente entre o seu consorte e uma terceira pessoa, estranha ao lar conjugal. Seria uma
espécie de prova indireta, pois ndo restara comprovado o teor dos e-mails trocados, mas
apenas indicios do envolvimento.

Sendo a prova indireta, apenas indicios de que o conjuge mantinha um
relacionamento com outra pessoa, ou outras pessoas, o que nao evidencia o conteudo dos
e-mails, ha, de certa forma, uma vantagem, pois o conjuge infiel ndo pode alegar invasao
de sua privacidade.?* Cabe ao juiz ouvir as partes ¢ questionar a respeito desses indicios,

tirando suas proprias conclusoes.

260 Quando um usuario se conecta a Internet, recebe um numero tnico de identificagédo na rede, conhecido como
IP. O registro dessa conexao ¢ automaticamente efetuado pelo seu provedor de acesso. Portanto, quase tudo
o que se faz na Internet gera um registro da atividade realizada, sendo tal procedimento inerente ao proprio
funcionamento da rede. Assim, devem os provedores de servigos utilizar meios tecnoldgicos e equipamentos
informaticos que possibilitem a identificacdo dos dados de conexdo dos usudrios, para que tais informagdes
sejam disponibilizadas a quem de direito em caso de ato ilicito. E preciso quebrar o sigilo da base de clientes
para se identificar o usudrio daquele IP.

2! Dados de conexdo se referem a identificagdo da origem da transagdo e seu destinatario, horarios de inicio e
conclusdo da transagéo, e ao numero de telefone ou identificagdo do ponto de rede utilizado para efetuar a
conexao.

2620 direito a privacidade néo é absoluto, e encontra excegdes quando o usudrio pratica ato ilicito, hipotese que
autoriza o fornecimento, pelo provedor de servicos, de seus dados de conexdo a terceiros e as autoridades
competentes.

263 Sobre o assunto, Antonio Jeova Santos menciona que “naqueles casos de foro fechado, como os chats, forum
de discussao, e-mail, etc., ndo existe nenhuma possibilidade de o provedor monitorar o que ali esta sendo
levado a cabo. Se o fizer, estard interceptando comunicagdes e violando sigilo. Estaria o provedor tendo
comportamento criminoso e danoso, por conseqiiéncia, para quem teve seu e-mail ou chat violado, quando
pretendia permanecer em segredo o que ali foi remetido ou discutido. Afinal, ¢ este mesmo o objetivo destes
espacos reservados da Internet. Nao permitir a imissdo de terceiros, nem a revelagdo de contetido do que esta
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Além disso, outra vantagem desses registros ¢ que mesmo que o conjuge
apague os e-mails ou suma com o computador, a prova permanece. O maior problema sera
comprovar quem estava “teclando”, quem era o usuario, mas esta prova cabe ao conjuge
culpado.?*

Assim, como visto, ¢ dificil a prova de um relacionamento virtual, mas ndo-
impossivel, existindo meios que o conjuge, legitimamente, pode utilizar para provar a
infidelidade virtual do consorte. Podemos afirmar que as provas da infidelidade virtual
ndo diferem muito das convencionais, mas “pouquissimas vezes haverd possibilidade de
obter-se uma prova direta e irrefutavel. Por isso, recorre-se a presungoes, que devem ser
graves e de uma veeméncia intensissima”.** Além disso, “se, na seqiiéncia dos fatos,
a prova ndo tem vigor necessario para atestar o cometimento da infidelidade, pode
caracterizar a injuria grave” >

Portanto, também nos relacionamentos virtuais podemos encontrar
presungdes que fundamentam o pedido de divércio,*” e na auséncia de provas, as relagdes
suspeitas envolvendo o conjuge com terceira pessoa podem constituir injlria grave.

Cabe ressaltar que “no espaco virtual as pessoas pensam que estdo
protegidas, porém este espa¢o ¢ muito pouco discreto e garante uma privacidade
apenas relativa ao internauta. Mesmo que ele se identifique por apelidos (nicks), a
correspondéncia trocada fica armazenada na memoria do computador e no provedor
de acesso a rede. Este funciona como uma espécie de banco onde ficam armazenadas
todas as comunicagdes virtuais que poderdo ser judicialmente requisitadas ou até mesmo
invadidas ilegalmente por técnicos. Mesmo que ele use senha para bloquear o acesso ao

correio eletronico, especialistas (hackers e crackers) tém condigdes de descobri-la. Podem

sendo discutido. O assunto tratado havera de permanecer integro, sem que terceiros estranhos tenham algum
acesso”. SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral na Internet. Sdo Paulo: Método, 2001. p. 13.

264 Os dados de conexdo sdo provas que geram presungdo apenas relativa de autoria, pois esses registros apenas
identificam o computador de onde foi realizado o ato ilicito, e ndo, necessariamente, a pessoa que o praticou.
Nas palavras de Newton De Lucca: “mesmo com a identificacdo do terminal, ndo se resolve a questdo, pois
este pode ser de outra pessoa que nao aquela que efetuou a operacdo. Uma senha ou um codigo secreto servem
para identificar o usuario junto ao provedor, mas ndo a propria pessoa que tenha efetuado a operagdo”. DE
LUCCA, Newton. Titulos e contratos eletronicos. In: ; SIMAO FILHO, Adalberto (Coords.). Direito
& Internet: aspectos juridicos relevantes Bauru: Edipro, 2001. p. 59.

265 LIMA, Domingos Savio Branddo. Adultério. cit., p. 464.

266 Na incerteza do adultério, o melhor ¢é tender para a injlria que, na realidade, é o rotulo de todos os motivos
preestabelecidos para a decretagdo da separagdo.

267 Sendo axiomatico que a prova pode fazer-se por quaisquer meios licitos, raras vezes é possivel fazer prova
direta. Assim, em regra a prova acaba se fazendo por presungdes, através de fatos que permitem concluir a
pratica da violagdo do dever de fidelidade.
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ingressar no provedor e, chegando até o arquivo mestre, copiar a senha.”**® Assim, ainda
ndo existem meios idoneos para garantir plena seguranca as comunicagdes virtuais. Ja
existe, inclusive, servigos de investigag@o na Internet para localizar provas da existéncia
ou ndo da infidelidade virtual *®

Provada a infidelidade conjugal pelo autor, ao réu compete o 6nus de
conseguir provar a sua inexisténcia, ou que o autor concorreu para que a mesma fosse
praticada, ou ainda que, conhecendo-a, ja havia perdoado com ele coabitando.

Por fim, ¢ importante relembrar que quando o fato a ser provado ¢ o dano
moral, a repercussdo do ato ilicito no ambito da vitima, ndo € necessaria a prova direta
sobre isso. O autor apenas deve fazer prova sobre os demais elementos da responsabilidade
civil, como a existéncia do fato, o nexo causal, ¢ a culpa ou o dolo. Em matéria de dano

moral ndo ¢ possivel produzir uma prova direta sobre o prejuizo padecido.
6.2. Cautelar de Exibicao

O transcurso do tempo exigido pela tramitacdo processual pode acarretar
ou ensejar, ¢ freqlientemente acarreta ou enseja, variagdes irremediaveis ndo-s6 nas coisas
como nas pessoas e relacdes juridicas substanciais envolvidas no litigio, que, ndo-obstados,
acabam por inutilizar a solugdo final do processo, em muitos casos.? E intuitivo, destarte,
que a atividade jurisdicional tem de dispor de instrumentos e mecanismos adequados para
contornar os efeitos deletérios do tempo sobre o processo.?”!

Nas palavras de Humberto Theodoro Junior: “consiste a a¢do cautelar no
direito de provocar, o interessado, o orgdo judicial a tomar providéncias que conservem
e assegurem os elementos do processo (pessoas, provas e bens), eliminando a ameaga de

perigo ou prejuizo iminente e irrepardvel ao interesse tutelado no processo principal.”*”

268 GUIMARAES, Marilene Silveira. Adultério virtual, infidelidade virtual. In: Il CONGRESSO BRASILEIRO
DE DIREITO DE FAMILIA — IBDFAM. 4 familia na travessia do milénio. Belo Horizonte: Del Rey, 2000.
p. 452.

2% Disponivel em: <http://www.investigadoresteam.com/traicao.htm>. Acesso em: 29 ago. 2006.

7 Nesse sentido, THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: processo de execugio e
processo cautelar. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. v. 2, p. 360.

271“Se os orgdos jurisdicionais ndo contassem com um meio pronto e eficaz para assegurar a permanéncia ou
conservagao do estado das pessoas, coisas e provas, enquanto nao atingido o estagio ultimo da prestagao
jurisdicional, esta correria o risco de cair no vazio, ou de transformar-se em provimento indcuo e inutil”.
THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: processo de execugdo e processo
cautelar. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. v. 2, p. 360.

21d, Ibid., p. 362.
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Ou seja, a a¢do cautelar consiste no direito de “assegurar que o processo possa conseguir
um resultado util” *"

Assim, “podemos definir a medida cautelar como a providéncia concreta
tomada pelo orgao judicial para eliminar uma situagdo de perigo para o direito ou
interesse de um litigante, mediante conservagdo do estado de fato ou de direito que
envolve as partes, durante todo o tempo necessario para o desenvolvimento do processo
principal.”™ Ela ¢ apenas de “prevencdo” ou “garantia”, porque quem a obtém, mesmo
ganhando a acdo cautelar, ndo consegue, s6 com ela, a satisfacdo de seu pretenso direito,
que continua na dependéncia da solu¢do do processo principal.’’”® Portanto, o processo
principal busca tutelar o Direito, no mais amplo sentido, cabendo ao processo cautelar
a missdo de tutelar o processo, de modo a garantir que o seu resultado seja eficaz, til e
operante.

Os requisitos para alcancar-se uma providéncia de natureza cautelar sao,
basicamente: um dano potencial, um risco que corre o processo principal de nao ser util
ao interesse demonstrado pela parte, em razdo do periculum in mora, risco esse que deve
ser objetivamente apuravel;?’ e a plausibilidade do direito substancial invocado por quem
pretenda seguranga, ou seja, o _fumus boni iuris.*”’

Portanto, “para a agdo cautelar, ndo é preciso demonstrar-se cabalmente
a existéncia do direito material em risco, mesmo porque esse, freqiientemente, é litigioso
e sO terd sua comprovagdo e declaragdo no processo principal. Para merecer a tutela
cautelar, o direito em risco ha de revelar-se apenas como o interesse que justifica o

‘direito de a¢ao’, ou seja, o direito ao processo de mérito” *’® Também ndo se pode tutelar

3 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuale di diritto processuale civile. n. 36, 1968. v. 1; apud THEODORO
JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: processo de execuc@o e processo cautelar. 26. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1999. p. 362.

24 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: processo de execugdo e processo
cautelar. cit., p. 362-363.

25 Cf. Id. Ibid., p. 362.

276 “Para obten¢do da tutela cautelar, a parte devera demonstrar fundado temor de que, enquanto aguarda a tutela
definitiva, venham a faltar as circunstancias de fato favoraveis a propria tutela. E isto pode ocorrer quando
haja o risco de perecimento, destruigdo, desvio, deterioragdo, ou de qualquer mutagdo das pessoas, bens ou

provas necessarios para a perfeita e eficaz atuagdo do provimento final do processo principal”. Id. Ibid., p.

217“Se, a primeira vista, conta a parte com a possibilidade de exercer o direito de agdo e se o fato narrado, em
tese, lhe assegura provimento de mérito favoravel, presente se acha o fumus boni iuris, em grau suficiente para
autorizar a prote¢do das medidas preventivas”. Id. Ibid., p. 372.

78 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: processo de execugio e processo
cautelar. cit., p. 371.
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qualquer interesse, mas tdo-somente aqueles que, pela aparéncia, se mostram plausiveis de
tutela no processo principal.

Dessa forma, uma questdo processual de grande relevancia, relacionada a
prova da infidelidade virtual, ¢ a necessidade de o conjuge inocente, que tiver profunda
convicgdo da infidelidade de seu consorte, para assegurar a sua prova,’’ ingressar desde
jé com uma acado cautelar, concomitantemente a a¢do de separagdo judicial litigiosa, ou
mesmo anteriormente a esta, como uma medida preparatoria.

Em funcdo da falta de regulamentacdo das atividades dos provedores de
servicos de Internet, estes podem descartar-se dos registros a qualquer momento.?*’ Sabe-
se que na pratica os registros sdo conservados por em média seis meses. Assim, deve o
conjuge promover, logo no inicio, uma acao cautelar de exibi¢do de documentos?! contra
o provedor, para assegurar a manutengio dessa importante prova. E crucial que o conjuge
tome essa medida de precaugdo logo que entrar com a ag¢do de separacgdo judicial, ou
mesmo antes, como uma agao preparatoria, ja que essa ¢ sua principal prova, em que se
fundamenta o litigio.*

Caso se espere o tramite normal da acdo de separacdo judicial litigiosa,
que tem levado muitos anos em alguns casos, provavelmente no momento de se realizar
a prova da infidelidade virtual, esta ja terd se perdido. Portanto, no caso da infidelidade
virtual, a tutela antecipada se faz necessaria para a producgdo de provas, que em pouco
tempo podera se perder. De qualquer modo, € preciso existir a aparéncia do bom direito,
além do perigo na demora.

Ou seja, dada a natureza peremptoéria dos registros dos dados de conexdo
e cadastrais feitos pelos provedores de servicos, deve-se propor com uma cautelar de

exibicdo, baseado no art. 844, incs. I e 11, do Codigo de Processo Civil,?®3 para assegurar a

279 As medidas cautelares para assegurar provas compreendem a antecipacdo de coleta de elementos de convicgdo
a serem utilizadas na futura instrugio do processo principal. Cf. THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de
direito processual civil: processo de execugdo e processo cautelar. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. v. 2,
p. 367.

280 A manutengdo de tais registros ndo pode ser perpétua, dado o enorme volume de dados gerado no curso das
atividades no sistema, o que implicaria um alto custo de manutencéo.

21 A agdo de exibi¢do compreende a pretensdo de exigir a exibi¢do em juizo de documento proprio ou comum,
em poder de co-interessado, socio, condomino, credor ou devedor; ou em poder de terceiro que o tenha em sua
guarda, como inventariante, testamenteiro, depositario ou administrador de bens alheios.

282 A exibigdo pode ser incidente da fase probatéria do processo de cogni¢do ou uma medida cautelar preparatoria.
Nesse sentido, THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: processo de execugao e
cumprimento de sentenga, processo cautelar e tutela de urgéncia. 39. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. v. 2,
p. 582.

“Art. 844. Tem lugar, como procedimento preparatério, a exibigao judicial:
I - de coisa mdvel em poder de outrem e que o requerente repute sua ou tenha interesse em conhecer;

283
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preservagdo de tais dados, pois caso perdidos inviabilizam a realizagdo da prova. “O que
caracteriza a exibicdo como medida cautelar é servir para evitar o risco de uma agdo
mal proposta ou deficientemente instruida, tal como ocorre nas antecipagoes de prova,
de maneira geral. Com ela evita-se a surpresa ou o risco de deparar, no curso do futuro
processo, com uma situa¢do de prova impossivel ou inexistente” ***

Trata-se de medida tipicamente satisfativa de um direito subjetivo material,
portanto ela ndo pode reputar-se instrumental a outro processo. A agdo cautelar de exibi¢ao
$0 ¢ admitida como preparatdria de acdo principal, como meio de se adquirirem as provas
necessarias a sua instrucdo, ou incidental a propria a¢ao de separagdo judicial, no curso
do processo, neste caso devendo ser requisitada logo no inicio, para evitar a perda da
prova.?s

Em ambos a agdo serd proposta contra um terceiro, no caso o provedor
de servicos de Internet, que ¢ chamado a colaborar com a instru¢do do processo.?¢ A
principio essa solucdo parece adequada, uma vez que ¢ afastado o problema da identidade
de partes entre a a¢éio cautelar e a agdo principal.?’

A cautelar de exibi¢do ndo sera movida contra o réu da acdo, no caso o
conjuge infiel, para que este apresente copias dos e-mails, por exemplo, pois ele é escusado
da exibi¢do da coisa ou documento caso a sua apresentacdo possa violar dever de honra.
Assim, nos casos “em que o documento ou a coisa provaria o adultério de outrem, ou

suas relagoes sexuais clandestinas com alguma pessoa”.*® Como dito anteriormente, na

II—de documento proprio ou comum, em poder de co-interessado, socio, condomino, credor ou devedor; ou em
poder de terceiro que o tenha em sua guarda, como inventariante, testamenteiro, depositario ou administrador
de bens alheios”.

Ela fornece elementos de fato que se destinam a instruir o futuro processo, sem se preocupar com a maior
ou menor razdo daquele que dela se vale, e sem ter um objetivo a exaurir em si mesma, realiza atividade
tipicamente cautelar. Cf. THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: processo de
execugdo e cumprimento de sentenga, processo cautelar e tutela de urgéncia. 39. ed. cit., p. 584.

284 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: processo de execugio e cumprimento de
sentenca, processo cautelar e tutela de urgéncia. 39. ed. cit., p. 583.

285 “Q direito a exibi¢do tende a constitui¢do ou asseguragdo de prova, ou as vezes ao exercicio de um simples
direito de conhecer e fiscalizar o objeto em poder de terceiro. Nao visa a agao de exibicao a privar o demandado
da posse de bem exibido, mas apenas a propiciar ao promovente o contato fisico direto, visual, sobre a coisa”.
Id. Ibid., p. 582.

26 A cautelar de exibigdo pode ser proposta também contra terceiros, pois o Codigo atribui a eles o onus de
cooperar para a distribuigdo da justica e conseqiientemente para a descoberta da verdade.

27 Parte da doutrina e jurisprudéncia entende néo ser recomendavel a propositura de agdo cautelar inominada
com o mesmo objetivo, uma vez que as partes no feito principal devem ser as mesmas da agéo cautelar, o que
nao ocorre nestes casos, em que a providéncia solicitada ao provedor de servigos nao guarda relagdo direta
com a agdo principal a ser movida pela vitima do ato ilicito.

28 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: processo de execugio e cumprimento de
sentenca, processo cautelar e tutela de urgéncia. 39. ed. cit., p 587.
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hipotese por nos apresentada, a cautelar ¢ movida contra o provedor pois ¢ ele quem detém
os dados de conexao, que serdo utilizados como provas.

Portanto, em principio, a propositura de acdo cautelar de exibi¢do ¢
necessaria, objetivando seja o provedor de servigos compelido a exibir em Juizo os dados
cadastrais ¢ de conexdo de um usudrio. Alguns autores discutem a necessidade de que
o documento seja proprio ou comum,?®’ mas outros entendem que ¢ admitida a acédo
exibitoria toda vez que o Autor necessitar de documento em posse de terceiro.

Dessa forma, concluimos: “tdo premente se apresenta em tema de Direito
de Familia a solugdo rapida do litigio, por envolver esse ramo do Direito, em regra,
valores sensiveis e de grande significado emocional, as vezes materiais, vinculados a
realizagdo de necessidades intimas do ser humano, que exige no plano processual uma

pronta resposta da jurisdi¢do”.*°

7. Conclusido

Conforme adverte Alvaro Villaca Azevedo: “o Direito de Familia é evolutivo,
porque a medida que passa o tempo, os homens passam sobre a terra, os costumes mudam,
os entendimentos se transformam e as coisas tomam novos coloridos, segundo o prisma
enfdtico de quem observa”.*'

A infidelidade, como se disse, sempre existiu e continuard existindo. A
pratica é que vai variando ao longo do tempo, sendo que uma das mais recentes formas de
infidelidade conjugal ¢ aquela que se estabelece através da Internet. Surge o que podemos
chamar, numa espécie de neologismo, de “e-infidelidade”. Assim, a infidelidade virtual
comega a tomar espaco na doutrina brasileira como uma novidade do Direito de Familia.
A partir dessa nova realidade cibernética, os ordenamentos juridicos terdo que rediscutir e
reformular alguns de seus conceitos.

Sejam favoraveis ou contrarios a Internet, ninguém pode ficar indiferente a

ela. De uma forma ou de outra, a Internet € muito presente na vida dos cidadaos. Com a sua

29 Nas palavras de Humberto Theodoro Junior: “documento comum ndo é, assim, apenas o que pertence
indistintamente a ambas as partes, mas também o que se refere a uma situagdo juridica que envolva ambas
as partes, ou uma das partes ¢ terceiro”. THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual
civil: processo de execugdo e cumprimento de sentenga, processo cautelar e tutela de urgéncia. 39. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. v. 2, p 585.

2 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A urgéncia e o direito de familia (as chamadas medidas provisionais do
artigo 888 do CPC). In: I CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA — IBDFAM. A familia
na travessia do milénio. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 427-437.

1 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Dever de coabitagio: inadimplemento. 1976. Tese (Livre-Docéncia) - Faculdade
de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo. p. 296.
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popularizagdo aumentaram os problemas juridicos dela decorrentes, atingindo inclusive os
relacionamentos. Evidente que ndo ¢ a Internet que estraga os relacionamentos, mas ela
potencializa o dano. Na pratica, varios casais ja experimentaram os sabores e dissabores
dessas novas relacdes.

Portanto, ndo trazer essa discussdo, ¢ deixar de fora do universo juridico
essa realidade, que se torna cada dia mais freqiliente. Ignora-la ¢ omitir o cumprimento
das fungdes juridicas de tentar colocar limites e barrar um gozo cujo excesso pode ser
inviabilizador das diversas relagdes.

Acreditamos ter atingido nosso objetivo inicialmente exposto, porém,
este assunto hd que ser analisado com muita parcimoénia, ja que, como visto, ainda ha
entendimentos conflitantes. Por isso, concluimos que o tema ¢ por demais instigante e
carece de maiores estudos. Sendo a infidelidade virtual ainda, uma incognita, convém
aprofundar o debate para se chegar a um julgamento justo dessa nova realidade.

Por fim, podemos dizer que ndo ha um padrao ideal de fidelidade. Esta no
ambito subjetivo das pessoas aquilo que elas esperam de seu conjuge ou companheiro, bem
como os atos por eles praticados que tornam insuportavel a vida em comum. Entretanto, o
problema ¢ evidente: o uso da Internet ja se tornou um dos assuntos inevitaveis na vida de
um casal. Trata-se de uma realidade nada virtual.

Por isso afirmamos categoricamente que a infidelidade virtual “¢ uma

realidade, e tem efeitos juridicos”.
Sao Paulo, setembro de 2006.
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