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RESUMO

A infidelidade virtual € um tema bastante atual e polémico, abarcado até mesmo
pela midia, que por muitas vezes ndo explica, mas desperta nas vitimas da trai¢éo a divida e o
desejo de saberem se elas tém ou ndo direitos juridicos de reparacdo diante do dano sofrido. O
presente estudo analisa se ha de fato uma viabilidade da aplicacdo do instituto do dano moral
aos casos da infidelidade virtual. Aborda desde as diferengas entre relacionamento reais e
virtuais, os deveres legais de fidelidade e de lealdade, respectivos, ao casamento e a unido
estavel. Examina na responsabilidade civil, o instituto do dano moral. Para isso, estuda o dano
moral na infidelidade virtual, sob a égide dos principios da dignidade da pessoa humana, da
boa-fé objetiva, da confianca nas relacbes familiares em contraponto aos principios da
autonomia privada e ndo-intervencao nas relagdes familiares, com observacdo dos deveres de
fidelidade, respeito matuo e consideragfes do casamento, e lealdade da unido estavel, o
posicionamento da atual jurisprudéncia e doutrina, passando pela prova para a caracterizacao

do dano da infidelidade virtual, e a sua quantificagéo.

Palavras-Chave: Direito de Familia. Dever legal de fidelidade. Responsabilidade Civil.
Relacionamentos virtuais.



ABSTRACT

The virtual infidelity is a very current and controversial subject, even covered by
the media, which for many times does not explain, but awakens in the victims of betrayal the
doubt and the desire to know if they have legal rights to repair the damage suffered . The present
study analyzes if there is in fact a viability of the application of the institute of moral damage
to the cases of virtual infidelity. It addresses from the differences between real and virtual
relationships, the legal duties of fidelity and loyalty, to marriage and stable union. Examines in
civil liability, the institute of moral damage. In order to do this, it studies moral damage in
virtual infidelity, under the aegis of the principles of human dignity, objective good faith, trust
in family relationships as opposed to the principles of private autonomy and nonintervention in
family relations, with observation Fidelity, mutual respect and considerations of marriage, and
loyalty of stable union, the positioning of current jurisprudence and doctrine, passing the test
for the characterization of the damage of virtual infidelity, and its quantification.

Key Words: Family Law. Legal duty of fidelity. Civil responsability. Virtual relationships.



SILVIA PATRICIA MOTA MAR

INFIDELIDADE VIRTUAL E POSSIBILIDADE DE INDENIZACAO
POR DANO MORAL

Monografia elaborada como requisito parcial para obtencéo do grau de Bacharel em
Direito, pela Banca Examinadora formada pelos professores:

Orientador: Eduardo Garcia Ribeiro Lopes Domingues

Professor:

Professor:

Rio de Janeiro, 10 de julho de 2017.



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

ART - Artigo

CC - Cddigo Civil

CRFB - Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
STF — Supremo Tribunal Federal

STJ — Superior Tribunal de Justica

RNP — Rede Nacional de Pesquisa

ADPF — Arguicdo de Descumprimento de Preceitos Fundamentais



SUMARIO

RESUMO.....oooiieeeiieeine et eesees e ss s et ss s st ss st ens s st an e ssnesnees 4
ABSTRACT ..ottt ee s ee s ee st s st es s een e snesneos 5
LISTA DE ABREVIATURAS. .....c.ovviveeieeeieseesees s eseess s snssnes s as s essnsssssssan e e 7
LANTRODUGAO. .......coueeceeeeeeeeeeeee e et es s es s sa s es st se s s s sens s s aanannens 10
2. RELACIONAMENTOS REAIS E VIRTUAIS. .....coouiveeeeeeeeeereeeeeeseseeeees s 12
2.1 AINTERNET NO BRASIL.....oooieeiereeeeeeeeesteesees s se s essessses s es s an e 12
2.2 REALIDADE X VIRTUALIDADE NOS RELACIONAMENTOS.......co.coovvvvvveinieseiens 13
3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS AO DIREITO DE FAMILIA........... 16
3.1. A INSERCAO DOS PRINCIPIOS APLICAVEIS AO DIREITO DE FAMILIA.......16
3.2.0S PRINCIPAIS PRINCIPIOS CONTITUCIONAIS NO DIREITO DE FAMILIA.....17
3.2.1. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.........ccoocoovvmmrineneinnisniene 19
3.2.2. PRINCIPIO DA IGUALDADE..........ccoooiimeviereonsisseosssiessesssesssesssessssess e 21
3.2.3. PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE SOCIAL.........ooomvveieveeeeeesreesreennsenseenseeseensiennons 22
3.2.4. PRINCIPIO DA LIBERDADE.............covvivesiesseisseesssesssessesesss s sesssesssss onssnnsnnssn 22
3.3. PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA E O PRINCIPIO DA CONFIANGA NAS

RELAGOES FAMILIARES. ....cco.ovvumvieeeoerissieessiisssessssssssssses s assssssssssssssnsssssses s assesnsens 23
3.4. PRINCIPIO DA AUTONOMIA PRIVADA E DA NAO-INTERVENCAO SOB O VIES
DA RESPONSABILIDADE DO CONSORTE.........ooiviiveereineeneeesissieesiessssssssseassees oo 26
3.5. A INFIDELIDADE VIRTUAL A LUZ DOS PRINCIPIOS.........cocomvemrnenesniesrenreons 28
4. DOS DEVERES DO CASAMENTO E DA UNIAO ESTAVEL.......c.coovoomrivercneinrenenne 30
4.1. NO CASAMENTO. .....covvmveeeeeeiesiseeeesseeesseess s s ness s an s s an s 30

4.2, NA UNIAO ESTAWVEL . ... oo e ee et e e e et e e e e e er e s e e es e s ea s rereeraaeneaans 33



5. RESPONSABILIDADE CIVIL E A INFIDELIDADE VIRTUAL.......ccccoeiiiiiiiie e 35

5.1. FUNCAO DA RESPOSANBILIDADE CIVIL.....coovuoiieieeeeceeeiecseeeeseeseeveees e e 35
5.2.PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE.........cccooiiiiiiiieeees e 35
5.3 ESPECIES DE RESPONSABILIDADE..........ccooeioiiiieeteeeieeeeee st enaes s nees e 36
5.3.1.RESPONSABILIDADE OBJIETIVA. . ... e 36
5.3.2.RESPONSABILIDADE SUBJIETIVA.. ..ottt e 37
5.4.DANO MORAL E A INFIDELIDADE VIRTUAL.......cccoitiiiiiiiiiieeee e e 38
5.5 DAS PROVAS . ...ttt bttt ee et e h e nr e e en e 43
5.6 QUANTIFICACAO DO DANO......c.ooooieeetceeeeieieees e e eeeesesesssesass s en s sn s seans aeesnanen 45
6. CONSIDERACOES FINAIS........ooiveeeeeeeeeeeeeeeeseeeee s esaes s esaeea s 46

REFERENCIAS. ..o oot ee et e e et e e e et e e et et et e et e e e e et et e e et e ee e e 48



10

1. INTRODUCAO

Com o avango da internet os meios eletronicos de comunicagdo ganharam grande
receptividade na sociedade mundial e ocasionaram grande impacto as relacfes interpessoais.
Consequentemente, surgiram reflexos positivos e negativos na al¢ada juridica.

A sensacdo de anonimato e o conforto em manter de uma conversa com outros
individuos conferidos pelos meios virtuais sdo fatores encorajadores para o surgimento de um
assunto delicado no contexto juridico: a infidelidade matrimonial na esfera virtual.

A infidelidade nédo é algo novo no mundo juridico, no entanto, no contorno virtual
tem atingido uma pratica cada vez mais reincidente e gerando muitas davidas e incertezas e
curiosidades quanto ao fato.

E diante desses levantamentos que o presente trabalho apresenta um estudo acerca
da infidelidade em sua modalidade virtual, vislumbrando saber se ha de fato a possibilidade
de ser indenizavel uma trai¢do por infidelidade virtual. E, se possivel, como poderia ser
fundamentada tal possibilidade? Como se provar e como se quantificar um dano nessa
modalidade?

Portanto, utilizou-se o método de revisdo bibliografica, leis, Jurisprudéncias,
doutrinas, teses, artigos de revistas, redes eletronicas e publicacfes avulsas; todos capazes e
suficientes para a construcdo de uma pesquisa coerente sobre o tema em estudo, atingindo os
objetivos propostos na pesquisa. Ressalta-se que a Jurisprudéncia é a pedra angular deste
estudo, por ndo existir lei que trate especificamente sobre o tema. E brilhante como o Direito
se dirige a sociedade e as suas necessidades juridicas, através da jurisprudéncia evitando que a
mesma fique a mercé sem solucéo de suas atualidades casuisticas.

Com esta premissa, 0 objeto de estudo do presente trabalho trata da aplicacdo do
instituto do dano moral ensejado pela infidelidade virtual.

Diante das traicbes, aos conjuges atraicoados restam, além da raiva, grandes
abalos a honra, situacdes vexatorias e ridicularizadoras de sua imagem, grandes abalos
psicoldgicos, ensejadores de grandes traumas como sindrome do panico e que necessitam de
tratamentos psicoldgicos com uso de remédios. Com a midia falaciosa ouve-se muito sobre
danos morais e, recentemente, ouve-se sobre infidelidade virtual, por isso, a importancia desse
estudo reside na avaliacdo de encontrar se realmente existe a possibilidade do instituto do
dano vir a ser aplicado em atendimento as vitimas de infidelidade virtual, uma vez que, ndo

se encontra um artigo taxativo a respeito do caso.
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O trabalho de concluséo de curso estrutura-se em cinco capitulos, apresentando-
se no primeiro uma abordagem introdutoria, no segundo um comparativo entre 0s
relacionamentos virtuais e os reais, e a forma de como se da uma cybertrai¢do. O terceiro
capitulo abarca os principios constitucionais aplicaveis ao direito de familia, passando
especialmente pelo principio da dignidade da pessoa humana, da igualdade, solidariedade
social e liberdade, adentra ao principio da boa-fé objetiva e da confianca nas relacbes
familiares e aos principios da autonomia privada, e da ndo-intervengdo. No quarto capitulo
ha a observacao dos deveres do casamento e o0 paralelo na unido estavel, passando pelo dever
de fidelidade e o dever de respeito e consideracdo mutuos, além do dever de lealdade na Unido
estavel. E, por fim, o quinto capitulo aduz a Responsabilidade Civil na infidelidade virtual,
analisando-se a funcéo da responsabilidade civil, os pressupostos da mesma, passando pelas
espeécies de responsabilidade: objetiva e subjetiva, abarca o dano moral e aplicacdo do mesmo
na infidelidade virtual, remetendo as provas e como se da aplicacdo das mesmas no caso em

estudo, encerrando com a quantificagcdo do dano.
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2. RELACIONAMENTOS REAIS E VIRTUAIS

2.1 AINTERNET NO BRASIL

A atual Carta Magna afirma em seu artigo 226 que “a familia é a base da sociedade”.
Conforme os avancos sociais os relacionamentos reais foram derivando para outros tipos de
relacionamentos, como o relacionamento virtual.

No Brasil, a histéria da Internet data da década de 90 com dois periodos distintos:
0 académico, com a implantacdo da Rede Nacional de Pesquisa — RNP, e o periodo comercial,
no qual, o uso da Internet cresceu aceleradamente.

A comunicacdo através de rede de computadores cresceu muito rapidamente, diante
do alto nivel de velocidade na troca de informacdes, acimulo de producéo de conhecimento
entre outros'. Uma pesquisa realizada no ano de 2002, por Teréncio e Soares 2aponta que 0
Brasil ¢ o 11° pais do mundo em namero de internautas, com 13,98 milhdes de usuéarios
representando 7,77% da populacéo total do pais, além de ocupar o terceiro lugar em relacéo ao
continente e o primeiro na América Latina.

Dentre as pessoas que utilizam a internet, no Brasil, 99% visitam sites de redes
socais, sO perdendo para os Estados Unidos que conta com um indice de 99, 7%, em relacéo
ao Facebook, rede social mais utilizada no mundo, nosso pais alcanga a 12° posi¢céo de usuarios
—aproximadamente 13 milhdes de pessoas — himero que vem aumentando com a popularizagédo
da plataforma.®

Tal estatistica, demostra que o brasileiro esta conectado na internet, com ampla
utilizacdo de sites de relacionamento pessoal, de modo que, situacoes ligadas ao ambiente
virtual comecam a urgir do amparo do Poder Judiciario com maior frequéncia.

A criacdo da primeira comunidade virtual data da década de 70, nessa época, a
Internet foi concebida como uma ferramenta estratégica de comunicagdo militar, e logo depois
passou a ser utilizada para troca de informacdes entre 0s centros de pesquisa nas universidades.

Antigamente, comunidade era relacionada a aspectos familiares e emocionais, delimitada numa

L COLETA, Dela, Alessandra dos Santos Menezes, COLETA, Dela Marilia Ferreira & GUIMARAES José Luiz,
(2008). O amor pode ser virtual? O relacionamento amoroso pela internet. Psicologia em Estudo, 13(2), 277-285.
2 TERENCIO, Marios Goncalves e SOARES, Dulce Helena. A Internet Como Ferramenta Para O
Desenvolvimento Da Identidade Profissiona, 2008.

% Facebook e usuarios no Brasil. Disponivel em: < http://www.techenet.com>. Acesso em: 10/06/2017.
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localidade fisica. Com o0 avango tecnolégico nas comunicacdes, as interacdes entre as pessoas
agora possuem a possibilidade no mundo virtual.

O termo comunidades virtuais foi criado em 1993, com o seguinte significado: [...]
agregacoes sociais que surgem da Internet, quando pessoas suficientes mantém suficientes
debates publicos, com suficiente sentimento humano, para formar teias de relacionamento no

ciberespaco.

2.2. REALIDADE X VIRTUALIDADE NOS RELACIONAMENTOS

Um relacionamento real contém uma variavel que o relacionamento virtual ndo
possui, a obrigacéo da tolerancia cotidiana.

Vivemos um mundo onde a velocidade das informacdes esta sendo cada vez mais
exigidas, e 0 ser humano esta na busca readaptacéo a nova era social. Porém, quase como um
calculo silogistico: para o aumento da velocidade da comunicacdo, diminui-se o tempo de
espera e da paciéncia anteriormente exigida, logo aumenta-se a intolerancia.

Talvez, o ser humano esteja menos intolerante e na busca do relacionamento ideal
recorre a0 menor esforco para si mesmo: um relacionamento virtual.

Ha que se pensar também que o ser humano adora a liberdade ou sensacdo da
mesma e a volatilidade interpessoal impera nesse relacionamento virtual, faltando ou “livrando-
os” do firmamento de um compromisso perante a sociedade.

Nos relacionamentos reais é clara a necessidade do contato fisico.

Uma traicdo num relacionamento real se da através de beijos e relacdo sexual.

Por outro lado, nos relacionamentos virtuais, o contato fisico, bem como as fases
antecedentes ao inicio de um relacionamento amoroso, ndo existe. Dai se questiona: Como pode
se falar em infidelidade virtual? Uma vez que falar de “trai¢ao” indubitavelmente remete os
pensamentos a, no minimo, beijos trocados. Portanto, como pensar em algo que nem mesmo
contato fisico ocorre?

De fato, € no minimo estranho aos ouvidos, porém é preciso expor 0 que se Ssegue:

Diferentemente dos relacionamentos amorosos reais, 0s relacionamentos virtuais
ndo se iniciam com qualquer tipo de contato fisico. No meio virtual, o inicio, geralmente se da
por meio de sites de relacionamentos, com conversas em bate-papo, troca de mensagens,
aplicativos de relacionamentos em aparelhos celulares, fotografias e até mesmo videos. Muitas
pessoas realmente se apaixonam pelo parceiro virtual, o qual é eleito, em sua maioria pelas

afinidades que apresenta, além é claro das aparéncias por meio de fotos ou videos:
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Assim, ja previa Rodrigo da Cunha Pereira:

A realidade cibernética tera como consequéncia uma modificagdo inevitavel
das formas sociais atuais, como casamento, sexo casual, namoro e
infidelidade. Isto ndo significa que as relacBes on line se tornardo a nova
esséncia das experiéncias modernas, mas certamente trazem uma nova
dimens&o para estas experiéncias, que serdo cada vez mais populares.*

No meio virtual, as pessoas realizam suas fantasias sem pudor. Mas 0 que deixa 0s
relacionamentos virtuais mais interessantes é a possibilidade de que eles se tornem reais, pois
somente assim podera se desfrutar das maravilhosas sensa¢des causadas pelo contato fisico.

Os relacionamentos cibernéticos, geralmente por meio de mensagens virtuais,
ocorrem quando os pares possuem tempo disponivel ou quando estdo chateados e querem
desabafar, mas principalmente quando melhor os convém em seus melhores momentos, ndo
advindo aquela necessidade de tolerancia, compreensdo e empatia que os casais do mundo real
precisam ter para prosseguirem juntos, vez que todas essas ferramentas humanas s&o
necessarias para o equilibrio do respeito matuo.

Nos relacionamentos virtuais ocorre uma ilusdo de relacionamento perfeito. A
exemplo hipotético:

José, solteiro, chega em sua casa estressado com problemas somatizados ao longo
do trabalho. Mas, ao entrar em sua casa, ndo tem alguém o esperando. O que é até bom, pois
nesse momento de estresse José ndo quer se comunicar com mais ninguém, so estando com
sentimentos negativos e de revolta. Mas, ap0s a calmaria sente aquele desejo de desabafo e
sozinho recorre a uma simples mensagem de texto virtualmente através de seu celular. O par
virtual de Jose, que por ndo o ver todos os dias pode estar até num dia ruim, mas sabe que o
didlogo é unico modo de envolvimento com José, e logo inicia-se aquele contato de
compreensdo, conselhos, e até mesmo juras de amor.

O que de fato ocorre no relacionamento virtual € uma exigéncia: de atencéo e
compreensdo, uma vez que a principal forma de manter o interesse do outro € através do dialogo
e despertar do desejo ou interesse constante a tal ponto de superar um relacionamento no mundo
real onde se tem as maravilhas do contato fisico.

Em outro exemplo referente a um relacionamento do mundo real, José € casado e
reside juntamente a sua consorte. Tanto um quanto o outro chegam em sua moradia com seus
respectivos problemas e estressados. Quando se deparam estdo tdo sobrecarregados que,

geralmente, duas situacfes podem ocorrer: em uma, acabam por ter um didlogo minimo e

4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdo de Direito Civil. 21 ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, p. 119
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necessario, e somente quando se acalmam os animos desenvolvem uma boa conversa e até
desabafos; e em outra, choques e brigas por conta dos problemas internos de cada um. Ou seja,
no mundo real exige-se muito mais alto controle emocional e tolerancia, diferentemente do
mundo virtual.

A rotina diaria dos consortes na rotina diaria morando no mesmo endereco concede
talvez certa garantia ilusdria aos mesmos. H& uma diminuicdo do medo de perder o
relacionamento. Quando ndo, as vezes, até é desejado um fim, por simples sensacdo de
“liberdade” e autonomia da vontade individual de um dos casados.

Portanto, muitos casais buscam uma fuga da realidade e contraem relacionamentos
virtuais em busca de concretiza-los um dia. As diferencas individuais e socioculturais que
alimentam a fobia e 0 medo do contato interpessoal direto e real diminuem e recebem maior
aceitacdo na internet.

Muitas pessoas buscam os sites por serem timidas, por fantasia, curiosidade ou por
terem sofrido alguma decepcéo e estarem com medo de se relacionar novamente e para isso nao
h& uma regra. A pessoa por traz do computador cria uma falsa seguranca de que esta fora de
risco de se decepcionar com o outro. E uma expectativa fora do real porque todo relacionamento
tem pontos positivos e negativos. O namoro virtual permite 0 convivio com uma pessoa sem
dividir os problemas e dificuldades de um casal real. E uma fuga da realidade em busca da
compreensdo — entendimento de ideias, sejam boas ou ruins, para alimentar o seu EU e 0 seu
proprio querer. Ocorrendo um certo relacionamento injusto com o consorte que nada sabe a
respeito, uma vez que a legislacdo monogamica brasileira ressalta claramente os deveres do
casamento, principalmente os deveres de fidelidade e consideragdo e respeito mutuos®,
conforme sera bordado ao longo do presente trabalho em observacdo também do dever de
lealdade na Unido estavel.

No ambito da infidelidade virtual, a doutrina menciona essa espécie de infidelidade
como infidelidade moral, consoante abordado por Tania da Silva Pereira na revisdo e
atualizacio na obra do grande mestre Caio Mario da Silva Pereira, Instituicdes de Direito Civil.®

Fidelidade é dever expresso para o casamento na legislacdo brasileira. Sendo a
infidelidade virtual considerada uma nova modalidade de infidelidade, se faz perceber que ela
viola o dever juridico de fidelidade existente no casamento, num paralelo a unido estavel, viola-

se o dever juridico de lealdade.

5 Art. 1.566, incisos | e V do CC de 2002.
6 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil, v. V, direito de familia,2012, p 178.
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3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS AO DIREITO DA FAMILIA.

3.1. A INSERCAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NO DIREITO CIVIL

E notdrio uma nova orientacdo na atual conjuntura juridica. H4 um embasamento
positivo sobre alicerces normativos chamados principios. Nos ensinamentos de Maria Berenice
Dias, adquiriram eficacia imediata e aderiram ao sistema positivo, compondo nova base
axioldgica.

Trata-se, portanto, do fendmeno da constitucionalizacéo do Direito Civil. Embora,
ndo tenha deixado, o Direito Civil, de ser direito privado, passou a ser interpretado conforme
a Constituicdo permitindo o suprimento das deficiéncias legislativas.

Nada custa relembrar, que ‘“Principios juridicos”, segundo Carlos Roberto
Gongalves, “sdo regras que se encontram na consciéncia dos povos e sdo universalmente
aceitas, mesmo que nao escritas. Tais regras de carater genérico, orientam a compreensdo do
sistema juridico, em sua aplicacdo e integragdo, estejam ou ndo incluidas no direito positivo™’

Para Eduardo Espinola sao “ aquelas regras oriundas da abstragédo légica daquilo
que constitui o substrato comum das diversas normas positivas.”®

Os principios que norteiam o Direito de Familia contemporaneo apresentam como
um dos seus alicerces a nocdo de afetividade, que deve ser algcada como valor juridico de
fundamental importancia para a constituicdo e a manutencdo das familias modernas.® E, no
ambito das técnicas e critérios relativos a interpretacdo das normas a luz da Constituicdo
Federal, sabe-se da imperatividade do dever de reconhecimento das normas infraconstitucionais
quando estas forem compativeis como os valores e principios constitucionais.°

Ainda cabe ressaltar, em importante ponderacéo, Guilherme Calmon Nogueira da
Gama e Leandro Santos Guerra pontificam:

“Os institutos do Direito de Familia como um todo devem observar uma

determinada finalidade, sob pena de perderem a sua razdo de ser. Assim, deve-se buscar, nos

7 GONGALVES, Carlos Roberto. Colecdo Sinopses Juridicas, Direito Civil — parte geral, 2. ed., Sdo Paulo,
Saraiva, 1998, v.1.p 23.

8 CONGLIOLO, Filosofia do Direito, trad. Eduardo Espinola, p.155; Vicente Rdo, O Direito e a Vida dos
Direitos, I, n° 196 ¢ ss.

® GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios Constitucionais de Direito de Familia: guarda
compartilhada & luz da Lei n® 11.698/08: familia, crianca, adolescente e idoso. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 127.

10 MARCAL, Thais Boia. ASPECTOS POLEMICOS DA ‘USUCAPIAO CONJUGAL’: questdes afetas ao art.
1240-A do Cdédigo Civil brasileiro. Revista de Direito Privado da Revista dos Tribunais, v. 54, p. 269, abr/jun.
2013.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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principios constitucionais o que almejou o constituinte para a familia, de forma a bem entender
sua normatizagdo. !

Exemplos caracteristicos do cumprimento da funcdo social pelos institutos de
direito de familia podem ser apresentados, de modo a se ilustrar o afirmado. Dentre eles, tem-
se o reconhecimento do direito de visitas aos diferentes membros das entidades familiares,
como avos, tios e, até mesmo, padrastos ou madrastas. De outra forma, hé a possibilidade de
condenacdo alimenticia para a manutencdo dos membros da familia, assim como o
reconhecimento da unido estavel quando um dos companheiros, apesar de ainda ser casado, ja
se encontra separado de fato do seu cdnjuge, como reconhece o0 artigo 1.723, §1°, do Codigo
Civil. Em todas as situacdes elencadas, percebe-se a preocupacdo em reconhecer uma
perspectiva solidaria nos nucleos familiares.

Por conseguinte, os principios gerais juridicos se aplicam a todos os ramos do
direito. Os principios constitucionais representam o fio condutor da hermenéutica juridica®?.

Sendo o principio da dignidade humana o fundamento do Estado Democratico de Direito.

3.2. OS PRINCIPAIS PRINCIPIOS CONTITUCIONAIS NO DIREITO DE FAMILIA

Para o Direito de Familia, além dos principios ndo escritos, mas de fundamentacao
ética, ha principios especiais que sdo proprios das relacbes familiares e servem como
verdadeiros orientadores.

A doutrina e a jurisprudéncia tém reconhecido inimeros principios constitucionais
em Direito de Familia, alguns ndo estdo escritos nos textos leais mas tem fundamentacao ética
no espirito dos ordenamentos juridicos para possibilitar a vida em sociedade.

Cada autor abarca uma quantidade diferente de principios, Francisco Amaral traz
onze principios referentes a organizacdo e a protecdo: reconhecimento da familia como
instituicdo basica da sociedade e como objeto especial de protecdo do Estado (CF, art. 226);
existéncia e permanéncia do casamento, civil ou religioso, como base, embora sem
exclusividade, da familia; competéncia da lei civil para regular os requisitos, celebracdes e
eficacia do casamento e sua dissolugdo; igualdade juridica dos conjuges (CF, art. 226, 8§ 5°);
reconhecimento, para fins de protecdo do Estado, da entidade familiar formada por qualquer
dos pais e seus descendentes (CF, art. 226, 8 § 3° e 4°); possibilidade de dissolu¢do do vinculo

matrimonial pelo divdrcio (CF, art. 226, § 6°); direito de constituicdo e planejamento familiar,

1 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; GUERRA, Leandro Santos. 2007, p. 134.
12 |dem 6, p. 43.
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fundado no principio da paternidade responsavel, competindo ao Estado a propiciacdo dos
recursos educacionais e cientificos pra o seu exercicio (CF, art. 226, § 7°); igualdade juridica
dos filhos (CF, art. 226, § 6°), prote¢do da infancia, reconhecimento de direitos fundamentais a
crianca e ao adolescente, e responsabilidade da familia, da sociedade e do Estado (CF, art. 227);
do dever de assisténcia, criacdo e educacéo dos filhos (CF, art. 229) e protecdo ao idoso (CF,
art. 230).13

O Carlos Roberto Gongalves enumera alguns principios que regem esse direito,
como: o principio do respeito a dignidade da pessoa humana, principio da igualdade juridica de
todos os filhos, principio da igualdade juridica dos cdnjuges e dos companheiros, principio da
paternidade responsavel e do planejamento familiar, principio da comunhdo plena de vida
e principio da liberdade de constituir uma comunhao de vida familiar.*

Ja Maria Berenice Dias, elenca alguns dos principios norteadores dos direitos da
familia: Principio da dignidade da pessoa humana, como valor nuclear da ordem constitucional,
principio da liberdade; principio da liberdade e respeito a diferenca; principio da solidariedade
familiar; principio do pluralismo das entidades familiares; principio da protecdo integral a
criancas, adolescentes e idosos; principio da proibicdo de retrocesso social e principio da
afetividade.’

Para os doutores Cristiano Farias e Nelson Rosenvald sdo cinco os principios
constitucionais especificos do Direito da Familia: pluralidade das entidades familiares;
igualdade entre homem e mulher; igualdade entre os filhos; planejamento familiar e paternidade
responsavel e facilitagdo da dissolugdo do casamento.

Para Guilherme Calmon, o Direito de Familia passa a ser guiado por novos
principios, como: o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso Ill, CRFB); o
principio da igualdade (art. 5°, caput e art. 226, §5°, CRFB); o principio da solidariedade (art.
3°, inciso I, CRFB); o principio da paternidade responsavel (art. 226, 8 7°, CRFB); €) o principio
do pluralismo das entidades familiares (art. 226, §§ 3° e 4°, CRFB); o principio da tutela especial

a familia, independentemente da espécie (art. 226, caput, CRFB); o dever de convivéncia

13 AMARAL, Francisco. Direito constitucional: a eficacia do Cédigo Civil brasileiro apds a Constituicdo, 319.
14 GONCALVEZ, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia. 6° v. 14 ed. Sdo Paulo, 2012, p.
21

15 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias.4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 57.

16 ROSENVALD, Nelson e Farias, Cristiano Chaves. Direito das Familias. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris
Ltda, 2010, p. 41.
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familiar (art. 227, caput, CRFB); a protecdo integral da crianca e do adolescente (art. 227, caput,
CRFB), a isonomia entre os filhos (art. 227, §6°, CRFB).
Na obra ainda o llustre Dr. Guilherme Calmon afirma:

Do principio da dignidade da pessoa humana decorreram a
despatrimonializacdo e a repersonalizagdo das relacbes de familia,
substituindo-se a énfase no tratamento das relagfes patrimoniais entre
conjuges, companheiros e parentes pela valorizacdo de aspectos existenciais,
procurando-se garantir, acima de tudo, os direitos da personalidade de cada
membro do grupamento familiar. *’

Para o enfoque do presente estudo elencaram-se os principios da dignidade da
pessoa humana, da igualdade, da solidariedade social, adentrando ao principio dada boa-fé
objetiva e da confianca das relagdes familiares; o principio da liberdade, passado pelo principio
da autonomia privada, e principio da ndo-intervencao ou da liberdade sob a ética das relagoes

familiares.

3.2.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O principio da Dignidade da Pessoa Humana encontra-se positivado na
Constituicdo Federal no artigo 1°, inciso Ill, e tornou-se o principio matricial de todos os
demais. Nas palavras de Rodrigo Pereira Cunha, “¢ um macroprincipio sob o qual irradiam

outros principios e valores essenciais como a liberdade, a autonomia privada, cidadania,

igualdade, alteridade e solidariedade. ” 8

O conceito de dignidade, dignitas do latim, diz respeito a tudo que merece respeito,
consideracdo, mérito ou estima, portanto, valores essenciais e fundamentais. Para Eduardo

Bittar, esses valores sdo representados dentro de atributos, assim descritos:

Adignitas é um atributo que se confere ao individuo desde fora e desde dentro.
A dignidade tem a ver com o que se confere ao outro (experiéncia desde fora),
bem como com o que se confere a si mesmo (experiéncia desde dentro). A
primeira tem a ver com o que se faz, o que se confere, o que se oferta
(instrumentos, mecanismo, modos de comunicagdo, tratamentos,
investimentos, esclarecimentos, processos informativos e educativos...) para
gue a pessoa seja dignificada. A segunda tem a ver com o que se percebe como
sendo a dignidade pessoal, com uma certa auto aceitacdo ou valorizagdo-de-
si, para cada um possua (dignidade desde dentro), todo individuo &,
germinalmente, dela merecedor, bem coo agente qualificado para demanda-lo
do Estado e do outro (dignidade desde fora), pelo com um desejo de expanséo
de si, para que as potencialidades de sua personalidade despontem, florescam,

1" GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Func&o social da familia e jurisprudéncia brasileira.
18 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais..., p. 68.
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emergindo em diregdo a superficie. Mas, independentemente do conceito de
dignidade propria simples fato de ser pessoa, independente de
condicionamentos sociais, politicos, étnicos, raciais etc. *°

Em Roma, a partir do pensamento de Cicero, desenvolveu-se uma nog¢do de
dignidade que era desvinculada de um cargo ou da posi¢do social, portanto passa a ser
reconhecida de uma forma mais moral, dando se mais importancia a virtude, ao mérito,
integridade, lealdade entre outras.

O reconhecimento da inerente dignidade e dos direitos iguais de todos os membros
da familia humana, como estabelecido no Predmbulo da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo.?°

Significa dizer que, tal principio trata exclusivamente da prote¢do humana,
passando o homem ter tratamento primordial. Ou seja, constitui-se em o proprio fim da
atividade estatal, nascendo para esse o dever de observa-la, independente de regramentos
juridicos preexistentes.

O Direito Civil ndo pode mais ser analisada sob a dtica individualista,
patrimonialista tradicional e conservadora-elitista.

O ser humano tornou-se o ponto crucial para a observagéo de todo o ordenamento
juridico brasileiro. A dignidade da pessoa humana é a base de todos os direitos personalissimos.

Desta feita de acordo com entendimento trazido por Immanuel Kant existem, no
mundo social, duas categorias de valores: o preco e a dignidade. Enquanto o pre¢o representa
um valor exterior (de mercado) e revela interesses particulares, a dignidade representa um valor
interior (moral) e de interesse geral. As coisas tém preco; as pessoas dignidade. O valor moral
se encontra infinitamente acima do valor de mercadoria, porque, ao contrario deste, ndo admite
ser substituido por equivalente. Dai a exigéncia de jamais se transformar o ser humano em meio
para alcancar fins particulares ou egoistas.

Ademais, cabe salientar que a dignidade da pessoa humana, como direito essencial
e indissociavel do homem, traz em seu bojo uma série de outros direitos correlatos, assim

fundamentados por Ingo Wolfgang Sarlet:

De qualquer modo, o que importa, nesta quadra, é que se tenha presente a
circunstancia, oportunidade destacada por Gongalves Loureiro, de que a
dignidade da pessoa humana — no ambito de sua perspectiva intersubjetiva —
implica uma obrigacédo geral de respeito pela pessoa (pelo seu valor intrinseco

19 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. O direito na pés-modernidade e reflexdes frankfurtianas. Rio de Janeiro
: Forense Universitéria. 2009. p. 301.

20 Moreira, Vital. Marcelino, Carla de. Coordenadores. Compreender os Direitos Humanos. Manual de
Educacéo para os Direitos Humanos. 3. ed., Versao original editada por WOLFGANG BENEDEK, Graz, Austria.
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como pessoa), traduzida num feixe de deveres e direitos correlativos, de
natureza ndo meramente instrumental, mas sim, relativos a um conjunto de
bens indispenséveis ao ‘florescimento humano’. Que tais direitos e deveres
correspondem justamente a concepcao aberta, complexa e heterogénea dos
direitos e deveres fundamentais da pessoa humana na sociedade e no Estado
contemporaneo, havera sempre presente, 2

A felicidade é um direito do ser humano e ndo pode o Estado impedi-lo, sendo

seu direito desfazer a familia constituida quando ela impega sua dignidade.

3.2.2 PRINCIPIO DA IGUALDADE

Representante do simbolo da democracia, objetiva garantir um tratamento
igualitario de acordo com a lei para os cidadédos, estando intimamente ligado a ideia de justica.
De acordo com a Constituicdo Federal, identifica-se duas vertentes: a igualdade material, tipo
de igualdade em que todos os seres humanos recebem um tratamento igual ou desigual, de
acordo com a situacdo. Quando as situacdes séo iguais, deve ser dado um tratamento igual,
porém quando as situacdes se tornam adversas & importante que existe um tratamento
diferenciado. E igualdade formal, consistindo em conceder a homens e mulheres e todos os
cidaddos brasileiros tratamento idéntico, de acordo com o art.5°, da CRFB.

Aduz ainda a Constituicdo Brasileira, conforme artigo 5°, inciso I, de modo enfatico
gue homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, e destacando-se aqui 0s deveres de
ambos referentes a sociedade conjugal.

Da mesma forma, a desigualdade de género foi banida. Em nome do principio da
igualdade faz-se necessario o reconhecimento dos direitos a quem a lei ignora.

Em funcdo da constitucionalizacdo no Codigo Civil consagrou-se o principio da
igualdade no ambito das familias, observado mediante alguns fundamentos como a organizagéo
e direcdo da familia que se apruma no principio da igualdade de direitos e deveres dos conjuges
(CC, art. 1511), em que a ambos compete a direcdo da sociedade conjugal em mdtua
colaboracdo (CC, art. 1567); além os deveres reciprocos e atribuidos igualitariamente tanto a

esposa quanto ao marido (CC, art. 1566) dentre outros.

21 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimens@es da dignidade da pessoa humana : construindo uma compreensio
juridico-constitucional necessaria e possivel. In: DimensBes da dignidade. Sarlet, Ingo Wolfgang (org). Porto
Alegre : Livraria do Advogado, 2009. p. 25.
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Ou seja, falar em igualdade é retornar a famosa frase de Rui Barbosa: tratar a iguais
com desigualdade ou a desiguais com igualdade ndo é igualdade real, mas flagrante de
desigualdade.??

3.2.3 PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE SOCIAL

No sentido de sentido de construir uma sociedade livre, justa e solidaria, o principio
da solidariedade tem assento constitucional (CRFB, art. 226, §8°). De acordo com Aurélio
Buarque de Holanda Ferreira, solidariedade traduz laco ou vinculo reciproco de pessoas ou
coisas independentes.?® Cabe salientar aqui que a interdependéncia entre seres humanos que se
auxiliam devida a necessidade da convivéncia em sociedade. Alias, nas palavras de Guilherme
Calmon, “uma das técnicas originarias de protecdo social que até hoje se mantém é a familia”.?*
Consagra-se o principio da solidariedade, a exemplo, no dever dos pais de assisténcia aos filhos
(CRFB, art. 229), no dever as pessoas idosas (CRFB, art. 230). Além da lei civil, consagra o
principio da solidariedade ao dispor que o casamento estabelece plena comunhao de vidas (CC,
art. 1511). De maneira igual, dispde a obrigacdo alimentar (CC, art. 1694).

Sob o aspecto da Constituicdo Federal, o principio da solidariedade na familia além
de patrimonial é psicologico e afetivo, pois havendo reciprocidade nos deveres do grupo
familiar, o Estado se exime de fornecer os direitos constitucionais assegurados aos cidaddos em
razdo de em primeiro lugar a obrigacao de prover seus entes ser da prépria entidade familiar,

em seguida da sociedade, e por ultimo do Estado.

3.2.4 PRINCIPIO DA LIBERDADE

Integrante dos primeiros principios reconhecidos como fundamentais. O direito
como guardido da liberdade visa coordenar, organizar e limitar a liberdade para garantir a
liberdade individual nos limites da funcéo social, manutencdo da ordem social.

A liberdade ilimitada é contraditéria a solidariedade. Por sua vez, a estipulacdo de
solidariedade, em excesso, suprimi a liberdade. Porém, se moderados e unidos, podem tornar-
se complementares. A liberdade individual em prol da solidariedade social, é a visao ideal de

liberdade, vez que a acdo de cada individuo visasse o interesse geral, resultando-se em reducéo

22 BARBOSA, Rui, Oracdo aos mogos, 27.
23 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Minidicionario da Lingua Portuguesa.
24 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da, Da relagéo de parentesco, 103.
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da desigualdade, possibilitando o livre desenvolvimento da personalidade de cada membro da
comunidade.?

O principio da liberdade, esta correlacionado ao principio da igualdade e vice-
versa.2®

Em virtude da Carta Magna, os principios da liberdade e igualdade, no &mbito
familiar concede a todos a liberdade de escolher o seu consorte, seja de qual sexo for, bem como
o tipo de entidade que quiser construir para constituir sua familia, assegurando a todos o direito
de constituir uma relacdo conjugal ou uma unido estavel sejam héteros ou homossexuais.

Liberdade sem igualdade pode ser considerada a mesma coisa que dominagéo, pois
tudo o que é possivel para um individuo necessariamente devera ser ao outro na mesma medida
e proporcao.

Segundo Maria Berenice Dias, “a constituicdo ao instaurar o regime democratico,
revelou enorme preocupacdo em banir discriminacdes de qualquer ordem, deferindo a
igualdade e a liberdade em especial atencio.” %’

A liberdade urge por isonomia no tratamento do ambito familiar, reformatando o
conceito de familia moderna. Na conjuntura atual, € possivel construir uma relacéo estavel de
casar e separar, de forma que melhor convier a sociedade conjugal.

De outro modo, possui total ligacdo com o principio da autonomia privada, pois ao
particular ¢ dado escolher e auto regulamentar a sua propria vida, fazendo suas escolhas
conforme melhor Ihe convém e sem nenhuma intervencdo. De modo que assim se da no proprio

direito contratual quanto de Familia.

3.3 PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA E O PRINCIPIO DA CONFIANCA NAS
RELACOES FAMILIARES

A efetivacdo da solidariedade social, melhor de percebe através da tutela juridica
nas relacdes onde a confianca é depositada na conduta esperada entre individuos, no ambito
negocial ou ndo. Conforme Claudia Lima Marques, “confianca ¢ acreditar (credere), é manter,
com fé (fides) e fidelidade, a conduta, as escolhas e 0 meio; confianca é aparéncia, informacao,

transparéncia, diligéncia e ética no exteriorizar das vontades”. %

%5 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: Uma Leitura Civil-Constitucional dos Danos
Morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 108

%6 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias.4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 60
27 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 7 ed. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2012, p. 64.
28 MARQUES, Claudia Lima. Confianga no comércio eletrénico e protegdo do consumidor, cit., p. 32-33.
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Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald defendem bastante tal principio nas relagdes

privadas:

[...] seja, contratuais ou existenciais estabelecendo deveres juridicos (que ndo
precisam estar expressos nos contratos ou nas normas positivas) que vinculam
0s sujeitos, vedando-lhes o comportamento contrario as expectativas que
produziu no(s) outro(s), permitindo-se antever uma necessidade de
compreender os diversos institutos juridicos no &mbito familiarista a luz da
tutela da confianca.”

Nas relacdes familiares, a confianga retoma um contetdo voltado a protecéo efetiva
dos valores constitucionais, tais como a dignidade da pessoa humana e solidariedade exigida
entre as pessoas.

Assim, nas relagbes familiares cria-se um dever juridico de ndo se comportar
contrariamente as expectativas produzidas.®® Ou seja, ndo contrarias ao dever de fidelidade, de
respeito e consideracdo mutuos, a ponto de preservacdo da imagem e honra do consorte, ou
companheiro.

A boa-fé objetiva traduz-se como a mais proxima tradugdo de confianga, que €
visto, como o sustentaculo de todas as formas de manutencdo de sociedade. A boa-fé é
multifuncional e dessa maneira desempenha varias fungdes, a depender do caso concreto,
podendo assumir até paradigma interpretativo ou fungéo limitadora.

Com base na doutrina de FARIAS e ROSENVALD, na aplicacdo da boa-fé objetiva no ambito

familiar:

“¢ possivel sustentar a aplicagdo de algumas de suas variaveis como o veniere
contra factum proprium (proibicdo de comportamento contraditério) e a
supressio e surrectio, decorrendo da quebra da confianca esperada dentro de
determinada situagdes.*

A proibicdo de comportamento contraditorio é a modalidade especifica de abuso de
direito, surgindo da violagdo ao principio da confianca, oriunda da funcdo da boa-fé objetiva
(CC, art. 422).

Aldemiro Rezende Dantas Junior, exemplifica com a hipdtese do cénjuge traido

que descobre ser vitima de adultério, porém continua convivendo, mantendo a vida em comum,

22 ROSENVALD, Nelson e Farias, Cristiano Chaves. Direito das Familias. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris
Ltda, 2010, p. 78.

%0 Idem, p. 79

31 Idem, p.83
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Afirma que este comportamento de dar continuidade a vida conjugal ndo permitiria a0 mesmo
posterior acdo alegando violacdo do dever de fidelidade.?

Quanto a supressio e a surrectio, € possivel reconhecer no Direito de Familia tais
hipoteses, em foco ao abuso de direito — que afasta o elemento subjetivo da culpa na pratica de
ilicitude. O civilista amazonense DANTAS, bem ressalta uma hipdtese de um cénjuge que
descobre, logo apds o casamento, algum fato que desabone a honra e boa fama de seu consorte,
antes desconhecidos — o que lhe faculta requerer a anulagdo de casamento, nos termos do art.
1557 do CC. Porém, ao invés de requerer a invalidacdo, o conjuge continua coabitando com o
outro, mesmo apdés a descoberta do fato. Tal omissdo enseja a aplicagdo da supressio, vez que
tendo a oportunidade nada fez, isso em face da expectativa no outro.*

No Direito de Familia, as relac6es sdo de cunho existenciais, lidando do &mago da
pessoa humana e a confianca recebe o nome de afeto. O afeto caracteriza uma sociedade
familiar em func@o de uma rede de solidariedade, constituida para o desenvolvimento da pessoa,
ndo se esperando a violagao da confianga depositada por outra, consistindo em ver a dignidade
humana, honra e imagem, assegurada constitucionalmente, e € nessa mesma vertente que a
doutrina de que Farias e Roselvand, compactuam.

Reconhecer a boa-fé nédo é tarefa facil, sequndo o ministro do Supremo Tribunal de
Justica (STJ) Humberto Martins, pois 0 mesmo alega que para concluir se o sujeito estava ou
ndo de boa-fé torna-se necessario analisar se 0 seu comportamento foi leal, ético, ou se havia
justificativa amparado pelo direito. O ministro do STJ Paulo de Tarso Sanseverino explica que
a boa-fé objetiva constitui um modelo de conduta social ou um padrdo ético de comportamento,
que impdem, concretamente, a todo cidaddo que, nas suas relacdes, atue com honestidade,
lealdade e probidade. 34

Ou seja, a o0 principio da boa-fé objetiva busca estabelecer um padrédo ético de
conduta para as partes nas relaces obrigacionais. No entanto, a boa-fé ndo se esgota nesse

campo do direito, e irradia por todo o ordenamento juridico.

32 DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende, cf. Teoria dos atos préprios no principio da boa-fé objetiva, cit, p.
302-3.

33 Idem, p. 396

34 Jusbrasil. Principio da boa-fé objetiva é consagrado pelo STJ em todas as éareas do direito. Disponivel
em:<http://stj.jusbrasil.com.br/noticias/100399456/principio-da-fe-objetiva-e-consagrado-pelo-stj-emtodas-as-
areas-do-direito?ref=amp. Acesso em 10 junho 2017.
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3.5 PRINCIPIO DA AUTONOMIA PRIVADA E DA NAO-INTERVENCAO SOB O VIES
DA RESPONSABILIDADE DO CONSORTE

A presenca da liberdade e autonomia sdo marcas indeléveis do conceito de
dignidade da pessoa humana, neste sentido Capelo de Souza formula sua doutrina:

E que, a dignidade da natureza de cada homem, enquanto sujeito pensante
dotado de liberdade e capaz de responsabilidade, outorga-lhe autonomia nédo
penas fisica mas também moral, particularmente, na conducao da sua vida, na
auto-atribuicdo de fins a si mesmo, na

eleicdo, criacdo e assungdo da sua escala de valores, na pratica dos seus actos,
na reavaliacdo dos mesmo e na recondi¢do do seu comportamento.Ora, tal
autonomia, face a complexidade da vidas social, pressupde nomeadamente
que cada home possua uma esfera privada onde possa recolher-se (), pensar-
se a sim mesmo, avaliar a sua conduta, retemperar as suas forgar e superar as
suas fraquezas, esfera essa que os demais sob pena de ilicitude ndo devem
violar, v.g., intromentendo-se nela a instrumentalizando ou divulgando os
elementos que a compdem. %

Previsto no artigo 1.513 do atual Codigo Civil o Principio da ndo-intervencao ou
da liberdade prevé que: “¢ defeso a qualquer pessoa de direito publico ou privado interferir
na comunhao da vida instituida pela familia”.

Nas palavras do Min. Luis Roberto Barroso®, a autonomia é elemento ético da
dignidade humana. E o fundamento do livre arbitrio dos individuos, de modo a permitir a
busca individual do ideal de viver nem e de ter uma vida boa.

A autonomia privada € um dos principais sustentaculos do direito privado.

O vocabulo autonomia vem do grego auto + nomos e significa independéncia,
autodeterminacéo, o que € regido por leis proprias.®” Na sua origem, se referia “a coletividade,
precisamente ao seu poder autarquico, consistente na capacidade de a polis grega instituir os
meios de seus poderes legitimos e fazé-los respeitados pelos cidaddos”.3®

Autonomia privada é o poder de auto regulacdo, dentro das fronteiras do
legislador, concedido aos particulares, enquanto sujeitos dos direitos individuais da liberdade,

da autonomia da vontade e da dignidade da pessoa humana.

35 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de. O direito geral de personalidade. Coimbra : Coimbra,
2011. p. 327.

% BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no Direito Constitucional Contemporaneo: a
construcéo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 81.

37 CABRAL, Erico de Pina. A “autonomia” no Direito Privado. Revista de Direito Privado.Sao Paulo, ano 5, n
19, jul-set.2004, p.84.3" SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de. O direito geral de personalidade.
Coimbra : Coimbra, 2011. p. 327.

38 BARBOZA, 2008. p. 408.
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A autonomia privada ndo se identifica somente com a iniciativa econémica, nem
com a autonomia contratual em sentido estrito. Ela ndo é um valor em si mesmo. O poder de
autonomia, nas suas variadas manifestacoes, para Pietro Perlingieri “¢ submetido aos juizos

de licitude e de valor, através do quais se determina a compatibilidade entre o ato e atividade

de um lado, e o ordenamento globalmente considerado, do outro.”

Nas palavras de Maria Berenice Dias:

A liberdade geral de acdo implica em um direito e em uma permissdo prima
facie. Cada um tem o direito a que o Estado ndo impeca suas a¢bes ou
omissdes, bem como permita fazer ou ndo fazer o que quiser. Qualquer
restricdo a essa liberdade deve estar assentada em lei que, para isto, deve
apresentar razdes relevantes e constitucionalmente validas, assentadas, em
geral, no direito de terceiros ou no interesse coletivo.

O direito de liberdade esta consubstanciado numa perspectiva de privacidade
e intimidade, podendo o ser humano realizar suas proprias escolhas, isto é,
0 seu proprio projeto de vida.*

A liberdade é um dos bens mais preciso que o ser humano tem. Mas as vezes 0
homem busca limitar este direito, dentro de aspectos que sdo importantes para 0 momento de
cada sociedade. Num passado ndo muito distante, ndo havia o reconhecimento a filiagdo mesmo
que fora do casamento. A adocao de qualquer outra unido que ndo o casamento, expressa a
clara limitacdo da liberdade por imposicdo legal. Com relacdo a liberdade, em suas mais
variadas formas de expressdo e desfrute leciona Cleide Aparecida Gomes Rodrigues

Fermentao:

O direito a liberdade pode ser dirigido contra o Estado, e tal direito conserva
a identidade propria. O individuo é garantido contra violacdo por parte da
autoridade publica, como: a garantia de liberdade quanto a prisdes, a liberdade
de residéncia, de emigracdo, de expressdo de pensamento, a liberdade de
reunido, de associacdo etc. O direito a liberdade é intransferivel. Néo é
possivel transferir para ouro o direito de liberdade, ou a ele renunciar. O
ordenamento juridico ndo autoriza que a pessoa se prive de determinado
direito, que é direito essencial.**

Portanto, fala-se em uma autonomia privada apta a gerar relacbes privadas, ao

passo que a vontade ndo pode ser manifestada de forma desenfreada e abusiva, havendo de

3% PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introducdo ao Direito Civil Constitucional.2. ed. Rio de
Janeiro. Renovar 2002, p. 277.

40 DIAS, Maria Berenice apud Cardoso e Bastos, Marcelo Cristiano de Morais. In, Revista Juridica De Jure.
Revista Juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, vol. 13, n. 22, p. 169 (Jan./jun. 2014).

“L FERMENTAO, Cleide Aparecida Gomes Rodrigues. Direito & liberdade: por um paradigma de essencialidade
que dé eficécia ao direito personalissimo da liberdade. Curitiba : Jurua, 2009. p. 204.
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obedecer aos limites da ordem publica, como dignidade da pessoa humana, funcéo social e
boa-fé.

Por outro ponto de vista, se observar sob o viés do principio da autonomia privada
e da ndo-intervencdo do Estado nas relacGes familiares, encontra-se a coercitividade do
Estado nos conjuges/parceiros, de forma a os tolir de seus impulsos de infidelidade em prol
da observéancia de estrita fidelidade, lealdade e respeito e consideragcdo matuos.

Ipsis litteris o dever de fidelidade deve perdurar enquanto subsista a sociedade
conjugal, terminada esta pela morte, anulagdo do casamento ou separacdo judicial, onde
readquire o conjuge, de acordo com o artigo 1576 do Cédigo Civil, plena liberdade sexual.

Portanto, conforme letra de lei, caso, um dos cOnjuges ndo queira coabitar com o
parceiro, mas com um novo individuo, de maneira legal é obrigado a primeiro se divorciar para
posteriormente resgatar o direito de manter relagdes sexuais com quem desejar, burocratizando-
Se 0 Sexo.

Diante do fato, os tribunais, em sua maioria, ndo concedem mais danos morais a
infidelidade por si s0.

A conjectura da sociedade atual traz os chamados relacionamentos abertos, onde
fidelidade, entre os conjuges ndo é uma condicdo ou um dever (visto que 0 pacto entre 0s

envolvidos). Muito embora 0s deveres conjugais estejam previstos em lei.

3.6 A INFIDELIDADE VIRTUAL A LUZ DOS PRINCIPIOS

No Brasil, a relacdo monogamica € a Unica aceita para o amparo legal e
constitucional dos direitos e deveres do matrimonio e de lealdade da unido estavel.

Embora a infidelidade/ traicdo seja imoral e antiética com o vitimado, demonstra,
parece ser numa primeira 6tica, um ato muito privativo do ser humano. Se, a andlise de ensejo
ou possibilidade de dano moral por infidelidade conjugal, se der consoante a objetividade do
principio da autonomia privada e da minima intervencdo do Estado nas relacdes familiares,
conforme observados nos subcapitulos anteriores, a infidelidade seja real ou virtual nem deve
ser levado a juizo.

De outro aspecto, nos moldes de uma unido monogamica, a infidelidade virtual
representa afronta aos deveres de fidelidade, lealdade, respeito matuo e insulta a dignidade da
pessoa humana, havendo possibilidade do cénjuge ou companheiro traido ingressar em juizo
pleiteando indenizacéo por danos morais, desde que fato ocorra um dano & imagem ou situacdo

vexatoria ao atraigoado.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10625089/artigo-1576-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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Fato € que as bases principioldgicas dos Direitos humanos pressupdem-se como
pilares base da liberdade do sujeito com vistas a fungéo social.

Numa ponderacdo, observa-se de um lado ha os direitos dos consortes ante a sua
liberdade sexual e de outro lado o vitimado e a danificacdo da sua honra, boa imagem, abalo
psicolégico que por muitas vezes ressurgem em doencgas psicolégicas como a sindrome do
panico.

Entende-se que, diante dos danos e das fundamentac@es legais principioldgicas nao
restam duvidas que a infidelidade desvendada, seja presencial ou virtual, representa uma
infracdo a dignidade da pessoa humana, da isonomia. Além dos principios especificos do direito
privado, os principios da boa-fé e da confianca nas rela¢des familiares.

Sendo a dignidade humana requisito fundamental para uma boa conduta entre os homens, é
certo que, a infringéncia a este principio basilar do Estado Democratico de Direito, ja é capaz
de gerar uma desestabilizacdo da sociedade por anseio a justica ou minima reparacao aos danos

sofridos.
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4. DOS DEVERES DO CASAMENTO E O PARALELO A UNIAO ESTAVEL

4.1. NO CASAMENTO

A origem da palavra conjuge vem do latim conjugatus. O verbo conjugare (de cum
jugare), entre outros sentidos, significa a unido de duas pessoas sob a mesma canja, donde
conjugis quer dizer jungidos (acasalados) a0 mesmo jugo ou ao mesmo cativeiro. O vocabulo
jugum era 0 nome dado pelos romanos a canja ou aos arreios que prendiam as bestas as
carruagens.

A igualdade entre Homens e Mulheres é um dos principios constitucionais do
Direito de Familia e o artigo 226, § 5°, da Constituicdo Federal de 1988 reza que os direitos e
obrigac6es alusivos a sociedade matrimonial devem ser cumpridos igualmente pelo homem e
pela mulher, sem qualquer tipo de distin¢do ou discriminagéo.

O casamento altera o estado civil dos conjuges, de solteiros para casados. Como
afirma Maria Berenice Dias, o estado civil é atributo da personalidade, que qualifica a pessoa
perante a sociedade.

A lei tenta tornar claro os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal pelo
homem e pela mulher.

O interesse do Estado na manutencdo das familias como base da sociedade nada
mais é que uma forma de gerar presuncées de paternidade, a qual garante uma certa legitimidade
da prole na transmissdo do patrimonio familiar aos seus “legitimos sucessores”*,

Segundo Cldvis Bevilaquia “representa a natural expressdo da monogamia, ndo
constituindo tdo-somente um dever moral, sendo exigido pelo direito em nome de superiores
interesses da sociedade. 44

Para Rodrigo da Cunha Pereira, a fidelidade s6 se tornou lei juridica, um dos
deveres do casamento, porque o “impulso” da infidelidade existe. Funcionando o direito como
uma sofisticada técnica de controle das pulsdes, e a imposicdo da fidelidade ¢ uma rendncia
pulsional. 4

Para Silvio Venosa, o dever de fidelidade € uma norma além da moral, trata-se de

uma norma juridica que admitiu punicéo tanto na esfera civel quanto criminal.*®

43 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. P 238.
4 BEVILAQUA, Clovis. Cadigo Civil comentado, 110.

4 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais..., 80.

46 VENOSA, Silvio, Direito Civil: direito de familia, 161.
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O Cadigo civil permite aos casados a condi¢do de consortes repassando-lhes a
responsabilidade pelos encargos da familia e enumera os deveres dos cdnjuges de um para com

o outro, conforme fundamento legal do Caédigo Civil:

Artigo 1566:

| — fidelidade reciproca;

Il — vida em comum, no domicilio conjugal;
I11- matua assisténcia;

IV- sustento, guarda e educagéo dos filhos;
V- respeito e consideragcdes matuos.

Apesar do rol taxativo, a doutrina reconhece que a lei ndo considera de todos os
deveres inerentes a ambos os casados prevendo 0s mais importantes, ou seja, aqueles
reclamados pela ordem publica e pelo interesse social.*’

Genericamente, fidelidade remete a ideia de sexualidade monogamica estritamente
com o consorte. No entanto, fidelidade, segundo o dicionario Aurélio, também pode ser, fé,
lealdade, veracidade, qualidade de fiel, veracidade. E para fiel, do Latim fidelitas, “fé, adesdo”,
de fidelis, “fiel, verdadeiro”, de fides, “fé”. Sendo fé nada mais do que “acreditar”. Portanto,
fiel é aquele que acredita, e fidelidade aquele que tem qualidade de se fazer acreditar.

Nesse passo, o direito civil de 2002 traz a mesma relacdo obrigacional do
matrimonio do cddigo de 1916 em seu art. 231.

Para alguns doutrinadores o dever de fidelidade, foi instituido com o objetivo de
preservar a familia. Carlos Roberto Gongalves, vé este dever como decorrente do carater

monogamico do casamento:

A infracdo a esse dever, imposto a ambos os cdnjuges, configura o adultério,
indicando a faléncia da moral familiar, além de agravar a honra do outro
conjuge. Se extrapolar a normalidade genérica, pode ensejar indenizacéo por
dano moral. O dever em aprego inspira-se na ideia da comunhao plena de vida
entre os conjuges, que resume todo o conteudo da relagdo patrimonial. ImpGe
a exclusividade das prestagdes sexuais, devendo cada consorte abster-se de
pratica-las com terceiro. 48

Paulo Nader trata 0 casamento como nego6cio juridico bilateral, que se realiza
intitutu personae, motivada a escolha do parceiro em sentimentos de afeto, admiracao e desejo.
Afirma também que fidelidade reciproca é um compromisso que surge na fase do namoro,

qguando os sentimentos ganham raizes e desejam institucionalizar-se no plano da lei, pelo

47 MONTEIRO, Washington de Barros, Curso de direito civil, 112.
48 GONCALVEZ, 2012, p. 190.
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casamento, devendo perdurar, tal dever, durante a sociedade conjugal, extinguindo-se com a
mesma.*®

Para Maria Berenice Dias, o dever de fidelidade reciproca e de mantenca de vida
em comum entre 0s conjuges, bem como o dever de lealdade imposto aos companheiros, nao
significam obrigacéo de natureza sexual. Mas a promessa de amar e respeitar, na alegria e na
tristeza, na pobreza e na riqueza, saide e na doenga, feita na cerimdnia religiosa do casamento
nada mais significa do que o compromisso de atender ao dever de matua assisténcia (CC 1.566,
[11), assim como aos deveres de mdtuo respeito e consideragdo (CC 1.566, V), que sdo impostos
a ambos 0s conjuges.®°

Por outro prisma, o casal quando decide pelo casamento deve conhecer as regras do
mesmo, principalmente quanto aos compromissos impostos pela lei. Assume-se deveres de néo
fazer, tais como, ndo cometer adultério, sevicia ou injuria grave, conduta desonrosa; € outros
fatos que tornem evidente a impossibilidade da vida em comum.

Antes da Emenda Constitucional 66/2010, o ndo cumprimento desses deveres,
justificava o pedido de separacéo judicial. A prova da culpa pela separac¢do causava mais brigas
ao casal ja desgastado. Foi pensando nisso que a Emenda 66 acabou com a exigéncia de motivo
para se separar de quem ndo mais se ama. Hoje, para separar, basta afirmar o desejo de se
separar e pronto.

Embora o dever conjugal de ndo fazer seja uma obrigacdo imposta por lei, para
vigorar durante a constancia do casamento, a mesma ndo ha como se exigir o seu adimplemento.
Como a fidelidade ndo é um direito exequivel, a infidelidade serve como fundamento para a
separacdo. Pois, ninguém é fiel ou por determinacéo legal.

Os deveres conjugais deixaram de ter relevancia na medida em que o seu
descumprimento ndo traz qualquer consequéncia juridica na esfera do direito de familia. Mas,
se algum dos consortes sofrer algum dano a honra, poderd compensar por meio de medida
indenizatdria por danos morais.

Nesse sentido, existe um projeto de lei que tramita na Camara dos Deputados o PL
5716/16, do deputado R6mulo Gouveia (PSD/PB), que prevé a condenacao por danos morais
ao conjuge infiel. A proposta inclui a regra no Codigo Civil, que ja estabelece a fidelidade

reciproca como dever de ambos 0s cdnjuges.

49 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil, V. 5 - Direito de Familia, p 191.
%0 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias, 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007 p. 237


http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI254923,101048-PL+preve+condenacao+por+danos+morais+por+infidelidade+conjugal
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI254923,101048-PL+preve+condenacao+por+danos+morais+por+infidelidade+conjugal
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI254923,101048-PL+preve+condenacao+por+danos+morais+por+infidelidade+conjugal

33

Se aprovado o projeto, o CC passa a vigorar acrescida do seguinte artigo: "Art.
927-A. O cbnjuge que pratica conduta em evidente descumprimento do dever de fidelidade
reciproca no casamento responde pelo dano moral provocado ao outro conjuge."

Na justificativa do projeto, o parlamentar assevera que a infidelidade constitui
afronta ao Cddigo Civil, que impde a fidelidade reciproca como dever de ambos os conjuges
no casamento, e deve ser motivo suficiente para embasar a condenagdo por danos
morais. Para o parlamentar apenas se explicita a responsabilidade na lei.

A proposta ainda tramita em carater de conclusdo e serd analisada pelas
comissdes de Seguridade Social e Familia e de Constituicdo e Justica e de Cidadania

(inclusive quanto ao mérito).

4.2. NA UNIAO ESTAVEL

Prevista no Codigo Civil nos artigos 1723 a 1727 e no artigo 1790, a unido estavel
ndo traz tantas formalidades quanto o casamento. A Constituicdo Federal de 1988 no seu artigo
226 e paragrafos equiparou o instituto ao casamento e, principalmente, a acolheu como entidade
familiar.

A respeito da regulamentacdo da unido estavel, Luiz Augusto Gomes Varjao

preceitua que:

[...] a norma constitucional apenas introduziu a unido estavel no direito de
familia, possibilitando, desse modo, regulamentacdo da matéria pela lei
ordinaria, com a fixacdo de direitos e deveres entre os conviventes [...] ao
atribuir a unido estavel o status de entidade familiar, a Constituicdo
considerou-a familia, conferindo-lhe a mesma prote¢do assegurada pelo
Estado a esta ltima.>*

Além da Unido estavel entre homem e mulher, o Supremo Tribunal Federal, em 05
de maio de 2011, em julgamento proferido na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°
4277, reconheceu as unides homoafetivas o status de entidade familiar, estendendo assim a
essas relacdes, a mesma protecdo existente a unido estavel, prevista constitucionalmente e pelo
Caodigo Civil. O Supremo Tribunal Federal julgou ainda a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n° 132/RJ, onde decidiu que os 6rgdos do poder judiciario estao

proibidos de interpretar a Constituicdo Federal e o Codigo Civil de maneira a impedir o

51 VARJAO, Luiz Augusto Gomes. Unido estavel: regime patrimonial e direito intertemporal. S&o Paulo: Atlas,
2007.
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reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo Sexo como
entidade familiar.

Pari passu ao dever de fidelidade no casamento, as unides estaveis hetero e
homoafetivas encontram previséo legal no artigo 1.724 do Cddigo Civil, o dever de lealdade,
respeito e assisténcia.

Ao ser regulamentada, a unido estavel ganhou protecao juridica por parte do Estado,
devendo dessa forma, serem respeitados 0s deveres a ela inerentes.

Um dos deveres do casamento é a vida em comum, no domicilio conjugal (CC
1566,11). Na Unido estavel, ndo existe essa imposicdo, nada é dito sobre o domicilio familiar.
Assim, a coabitacdo, ou seja, a vida em comum sob 0 mesmo teto ndo € elemento essencial para
sua configuracdo. Bem ressalta, a Dr2 Maria Berenice Dias®? que: “ndo era exigido nem sequer
para o reconhecimento do concubinato”.

Na doutrina, Carlos Roberto Gongalves em consonancia ao entendimento discorre:
“como também ocorre nas unides conjugais, 0 vinculo entre os companheiros deve ser Unico,
em face do carater monogamico da relagdo. ” A sumula 382 do STF>® dispensou a vida more
uxdrio dos concubinos.®

Porém, ha que se ressaltar que o direito a honra e a imagem, configuram a base da
defesa da dignidade da pessoa humana e ninguem esta isento de cumprir com os seus deveres
legais de ndo fazer, no caso da unido estavel, de ndo lesar o direito alheio sem que isso gere

uma devida reparacdo legal, conforme art. 927 do Codigo Civil de 2002.

52 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias, 2007, p. 165.

53 Simula 382 do STF: A vida em comum sob 0 mesmo teto, more uxorio, ndo ¢ indispensavel a caracterizagio
do concubinato.

54 Idem, p. 167.
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5. RESPONSABILIDADE CIVIL NA INFIDELIDADE VIRTUAL

5.1. FUNCAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Motivada, inicialmente, pelo desejo de vinganca privada (autotutela), a
responsabilidade civil evoluiu para a categoria de puni¢do pecuniéria ao dano causado.

A responsabilidade civil é configurada através da obrigacdo de reparacdo de um
dano que alguém causou a outrem. A ideia é que aquele que causar dano a outra pessoa, seja
ele moral ou material devera restabelecer o bem ao estado em que se encontrava anteriormente
ao seu ato danoso, e, caso o restabelecimento ndo seja possivel, devera ocorrer a compensagao
ao que sofreu o dano.

Nesse sentido, Sérgio Carvalieri aduz que:

O dano causado pelo ato ilicito rompe o equilibrio juridico-econémico
anteriormente existente entre 0 agente e a vitima. H4& uma necessidade
fundamental de restabelecer esse equilibrio, o que se procura fazer
recolocando o prejudicado no statu quo ante. Impera neste campo o principio
da restitutio in integrum, isto é, tanto quanto possivel, repfe-se a vitima a
situacdo anterior a lesdo. Isso se faz através de uma indenizacao fixada em
proporcéo ao dano.*®

5.2. PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE

Com base nos pressupostos da doutrina de Sergio Cavalieri, sdo trés os elementos
configuradores da responsabilidade civil®® que podem ser claramente identificados no art. 186

do Cddigo Civil, mediante a analise de seu texto, a saber:

1) conduta culposa do agente - “aquele que por agdo ou omissdo voluntaria,

negligencia ou impericia”;
2) nexo causal — expresso no verbo “causar”;
3) dano — revelado na expressdo, “violar direito ou causar dano a outrem”

Artigo 186 do Cadigo Civil de 2002, in verbis: “Aquele que por acdo ou omissdo
voluntaria, negligéncia ou impericia violar direito ou causar dano a outrem, ainda que

exclusivamente moral comete ato ilicito.”

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. revisada e ampliada. S&o Paulo:
Atlas, 2012.P,14
% Idem, p. 19
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Detectada a ocorréncia do nexo causal entre o0 dano e a conduta do agente surge a
responsabilidade por fato proprio; todavia, se 0 mal reflete em terceiros, o dever de reparar o
dano causado em virtude do fato juridico serd denominado de responsabilidade por fato de
terceiros. Porém, a responsabilidade por fato proprio € o principal conceito de todas as outras
responsabilidade no &mbito civil.

O dever de indenizar no cddigo civil encontra fundamentacdo no art. 927, in verbis:

“Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a reparé-lo.

Paréagrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza risco para 0S
direitos de outrem.”

Portanto, quando houver violagcdo por uma pessoa ao bem juridico de outra pessoa,
causando-lhe um dano, seja ele material ou moral, é necessario que se faca a a aplicacdo do
instituto da responsabilidade civil, a fim de apurar o dano sofrido e fixar, por tanto, uma
indenizagéo respectiva.

Dentro da responsabilidade civil, a aplicagdo do instituto pode ocorrer de diversas
formas, sendo uma delas a responsabilidade civil por danos morais, principal questdo a ser

estudada por este capitulo, que sera analisada nos proximos pontos dessa pesquisa.

5.3. ESPECIES DE REPONSABILIDADE

De regra a responsabilidade e a obrigacdo de reparar o dano surge de conduta
voluntéria violadora de um dever juridico. Daqui € possivel uma divisao de diferentes espécies,
responsabilidades civeis, quais sejam, contratuais, extracontratuais, pds-contratuais, subjetiva
e objetiva. Para o presente vale as observacdes de duas espécies a seguir: responsabilidade

objetiva e subjetiva.

5.3.1. RESPONSABILIDADE OBJETIVA

A ideia de culpa esta umbilicalmente ligada a responsabilidade. Mas falar em
responsabilidade objetiva é falar numa responsabilidade independente de culpa. Nesse tipo de
responsabilidade o dano é decorrente de uma conduta ilicita, mas que, acarreta perigo a outrem
pelo simples nexo causal. Baseia-se pela teoria do risco, que surgiu para preencher as brechas

que a culpabilidade deixava, admitindo reparar o dano independentemente de culpa. Dessa
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forma, a teoria do risco ocupa 0s espacos, nos casos e situacdes que lhe séo reservados. No

entendimento de Ricardo Fiuza € o que se segue:

Na teoria objetiva ou teoria do risco ndo se cogita a intencdo ou o modo de
atuacdo do agente, mas apenas da relagdo de casualidade entre a acdo lesiva e
o0 dano. Assim, enquanto na responsabilidade subjetivam embasada na culpa,
examina-se o conteudo da vontade presente na acao, se dolosa ou culposa, tal
exame ndo é feito na responsabilidade objetiva, fundamentando no risco, na
qual basta 0 nexo causal entre a acdo e 0 dano, porque de antemédo aquela acédo
ou atividade, por si s6, é considerada potencialmente perigosa. °’

A responsabilidade objetiva estd demonstrada no art. 927, paragrafo Gnico do
Cddigo Civil de 2002, o qual evidencia a causalidade e reparacdo do ato danoso.

Conforme bem lembra Silvio Venosa: “A teoria da responsabilidade objetiva néo
pode, portanto, ser admitida como regra geral, mas somente nos casos contemplados em lei ou
sob 0 novo aspecto enfocado no Codigo de 20027,

Portanto, ndo havendo lei que trate do dano sofrido, a responsabilidade sera
subjetiva. Todavia, em situacbes excepcionais podera entender, o magistrado, que a
responsabilidade é objetiva em razdo de atos que envolvam certos riscos, e 0 ofensor assuma
0s riscos em sua conduta. Desse modo, na responsabilidade objetiva a culpa pelo dano nédo é

um pressuposto sendo cabivel a reparacao atraves de Acao regressiva.

5.3.2. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA

A responsabilidade civil subjetiva difere-se da objetiva quanto a existéncia de um
elemento, qual seja, a culpa, além do ato ilicito, nexo causal e dano.

Nos dizeres de Sebastido Oliveira, a culpa, para os defensores da teoria da
responsabilidade civil subjetiva é o elemento basico que gera o dever do ofensor de reparar o
dano.>® Portanto, para que determinada pessoa seja obrigada a compensar o prejuizo
ocasionado a outrem, por sua atitude, é necessario que esta se apresente em estado de plena
consciéncia, ou seja, que tenha sido intencional, caracterizando, com isso, o0 dolo; ou memso

que esta tenha descumprido com o seu dever de pater familae, agindo, entdo com negligéncia,

57 FIUZA, Doulas Phillips. Dano afetivo nas relagdes conjugais. Diponivel em www.ibdfam.org.br. Acesso em
20/05/2017.
%8 WVENOZA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Parte geral. 1° v. 7 ed. Atlas: Sdo Paulo, 2011, p 14

9 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizagdes por acidentes do trabalho ou doenca ocupacional. 5. ed.
rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Ltr, 2009.
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imprudéncia ou impericia (culpa). Todavia, se 0 dano n&o estiver emanado de uma atitude
dolosa (culpa lato senso) ou culposa (culpa em sentido estrito) do agente, compete a vitima
suportar 0s prejuizos, como se tivessem sido causados em virtude de caso fortuito ou forca
maior.

Os elementos presentes nesta espécie sdo: a conduta comissiva ou omissiva; culpa
do agente; nexo de causalidade e o dano.

No entanto, a culpa na responsabilidade civil quanto aos meio de prova é muito
dificil, vez que ndo conseguindo comprovar o dano sofrido ndo concede o direito ao devido
ressarcimento/compensacao do prejuizo.

Ricardo Fiuza remete que a teoria do risco e da culpa ndo se excluem, mas sim se

completam, nesse sentido:

No direito positivo, a subsisténcia da teoria da culpa ¢ uma realidade com a
gual deve coexistir a teoria do risco, aplicada esta Gltima nas hipéteses em
gue a dignidade econdmica ou social entre o agente e a vitima traz a
necessidade de abolir qualquer indagacdo sobre a subjetividade do lesante.
Ressalta-se que ndo ha razdo para que um conceito exclua o outro; a culpa e
0 riscsc()) se completam, na busca de seu objetivo comum — a reparacdo do
dano.

Para a infidelidade virtual, o enquadramento ocorre na responsabilidade subjetiva,
conforme, vez que ndo é previstaem lei. Restando a modalidade da teoria da culpa. Para tanto,
é necessaria a comprovacao da culpa para que somente entdo possa ocorrer a compensagao

do dano sofrido.

5.4. DANO MORAL E A INFIDELIDADE VIRTUAL

A indenizacdo além de compensar a dor, vexame, sofrimento ou humilhacdo que
afeta a integridade psiquica e bem-estar do cdnjuge inocente, possui natureza preventiva ou
social, pois inibe o conjuge ofensor a repetir a conduta no futuro, gerando nele um processo de
conscientizacdo com imediatos reflexos sociais.

A quebra do dever de respeito matuo e a infidelidade ainda que moral, caso afetem
a honra do consorte atraicoado, gera um dano. Para o presente estudo, esquematizou-se um

modelo de anélise:

80 FIUZA, Ricardo. Cédigo Civil Comentado. 62 ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2008, p. 884.
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e Conduta culposa: Ridicularizacdo da imagem do c6njuge traido em caso de
infidelidade virtual no bate papo com a amante. Ofensas a boa fama da consorte
traida. E varios compartilnamentos virtuais em efeito dominé expondo ao publico

a situacdo vexatoria da imagem da vitimada.

Nexo de causalidade: o agente é cdnjuge da vitima e ensejou o dano mediante a
acdo negligente aos dos deveres do casamento/unido estavel (respectivamente,
artigos 1.566 e 1724, ambos presentes no Cédigo Civil de 2002) cumulados com
a violacdo a dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso Ill e art. 5°, V e X da
CRFB c/c art. 186 e 927 do atual Cédigo Civil). Vez que quem deu azo a situacao

vexatdria da imagem da vitima ndo foi a propria, mas sim o cdnjuge negligente.

eDano moral: lesdo a honra, imagem, e abalo grande psicologico do conjuge
vitimado devida a vérias situages jocosas com sua imagem, principalmente no

seu local de trabalho.

Conforme anteriormente citado o atual ordenamento civil abarcado pelo fenémeno

da constitucionalizagdo do Direito Civil, e com vistas ao principio da dignidade da pessoa

humana, pode-se inferir que o dano sofrido a vitima da trai¢cdo conjugal é caracterizado por um

sofrimento causado ao direito da personalidade, de modo que a dignidade humana é resguardada

pelo direito da personalidade. Nessa mesma linha, Silvio Venosa:

“Qs direitos de personalidade possuem 0s seguintes caracteristicos (sic): (a)
sdo inatos ou originarios porque se adquirem ao nascer, independentemente
de qualquer vontade; (b) sdo vitalicios, perenes ou perpétuos, porque
perduram por toda a vida. Alguns se refletem até mesmo apds a morte da
pessoa. Pela mesma razdo sdo imprescritiveis porque perduram enguanto
perdurar a personalidade, isto é, a vida humana. Na verdade, transcendem a
propria vida, pois sdo protegidos também apds o falecimento; sdo também
imprescritiveis; (c) sdo inalienaveis, ou, mais propriamente, relativamente
indisponiveis, porque, em principio, estdo fora do comércio e ndo possuem
valor econémico imediatos; (d) sdo absolutos, no sentido de que podem ser
opostos erga omnes. Os direitos da personalidade sdo, portanto, direitos
subjetivos de natureza privada. ©

61 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Parte Geral. 1%. 7 ed. Atlas: S&o Paulo, 2007, p. 169.
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Vale ressaltar que, quando o dano decorre da prética do ato ilicito, sempre gera
obrigacdo indenizatoria. Comprovada a pratica dolosa ou culposa de ato ilicito (CC 927), o
infrator esta sujeito a indenizar ndo s6 os danos fisicos, mas também os psiquicos e os morais.®?

Nem mesmo por ato voluntério as pessoas podem renunciar a sua honra, bem como,
utilizacdo de seu home ou sua imagem sem expressa autorizacdo. Tanto que esta previsto no
artigo 12 do Codigo Civil de 2002: “ Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei.”

Por se tratarem de direitos extrapatrimoniais, as indeniza¢cbes morais S&o
compensatérias do dano vivido.

Grande parte da doutrina sustenta que a violagdo dos deveres do casamento trata de
ato ilicito e pode ensejar a responsabilidade indenizatdria para compensar os danos sofridos.

Maria Helena Diniz, afirma em sua obra sobre a infidelidade virtual:

Diante do fato de haver possibilidade do internauta casado participar, por
meio de programa de computador, como o ICQ, de chat, de mirc e sala de
bate papo voltados a envolvimentos amorosos geradores de lacos afetivos
— er6ticos virtuais, pode surgir na internet, infidelidade, por e-mail e
contatos sexuais imaginarios com outra pessoa, que ndo seja seu cénjuge,
dando origem ndo ao adultério, visto falar conjuncéo carnal, mas a conduta
desonrosa. Deveras os problemas do dia-a-dia podem deteriorar o
relacionamento conjugal, passando, em certos casos, 0 espaco virtual a ser
uma valvula de escape por possibilidade ao coénjuge insatisfeito a
comunicacdo com outra pessoa, cuja figura idealizada ndo enfrenta o
desgaste da convivéncia. Tal lagco er6tico-afetivo platbnico com pessoas
sem rosto e sem identidade, visto que o internauta pode fraudar dados
pessoais [...] e mostrar caracteres diferentes do seu real comportamento,
pode ser mais forte do que o do relacionamento real, violando a obrigacdo
de respeito e consideracéo que se deve ter em relagéo ao consorte.%

Ja para a jurisprudéncia brasileira, a infidelidade conjugal, por si s6, embora
constitua violacdo dos deveres do casamento, ndo gera o dever de indenizar, sendo necessaria
a prova de atos lesivos a honra da vitima.

Vejamos alguns casos de decisbes de tribunais relacionadas as relacdes

amorosas/eréticas virtuais natureza de infidelidade nesse sentido:

“TJDF DIREITO CIVIL — ACAO DE INDENIZACAO — DANO MORAL
— DESCUMPRIMENTO DOS DEVERES CONJUGAIS -
INFIDELIDADE — SEXO VIRTUAL (INTERNET) — COMENTARIOS
DIFAMATORIOS — OFENSA A HONRA SUBJETIVA DO CONJUGE

52 PEREIRA, Sérgio Gischkow, Estudos de direito de familia, 82.

63 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia. 24 ed. Saraiva, S0 Paulo, 2009,
p 297
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TRAIDO - DEVER DE INDENIZAR - EXEGESE DOS
ARTS. 186 E 1.566 DO CODIGO CIVIL DE 2002 - PEDIDO JULGADO
PRECEDENTE.

[...] Se a traicdo, por si s@, ja causa abalo psicolégico ao cénjuge traido,
tenho que a honra subjetiva da autora foi muito mais agredida, em saber que
seu marido, além de trai-la, ndo a respeitava, fazendo comentarios
difamatérios quanto a sua vida intima, perante sua amante, afirma a
sentenga. As provas foram colhidas pela propria esposa enganada, que
descobriu os e-mails arquivados no computador da familia. Ela entrou na
Justica com pedido de reparacdo por danos morais, alegando ofensa a sua
honra subjetiva e violacdo de seu direito a privacidade. Acrescenta que
precisou passar por tratamento psicolégico, pois acreditava que o marido
havia abandonado a familia devido a uma crise existencial. Diz que jamais
desconfiou da trai¢do, s6 comprovada depois que ele deixou o lar conjugal.
Em sua defesa, o ex-marido alegou invasdo de privacidade e pediu a
desconsideracdo dos e-mails como prova da infidelidade. Afirma que ndo
difamou a ex-esposa e que ela mesma denegria sua imagem ao mostrar as
correspondéncias as outras pessoas. Ao analisar a questdo, o magistrado
desconsiderou a alegacdo de quebra de sigilo. Para ele, ndo houve invasao
de privacidade porgue o0s e-mails estavam gravados no computador de uso
da familia e a ex-esposa tinha acesso a senha do acusado. Simples arquivos
ndo estdo resguardados pelo sigilo conferido as correspondéncias, conclui.
(Proc. N° 2005.01.1.118170-3 TJ-DFT (TJDF, sentenca proferida pelo juiz
Jansen Fialho de Almeida. 21/5/2008)

O Tribunal de Sdo Paulo, traz também o caso em comento:

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. ACAO JULGADA
PARCIALMENTE PROCEDENTE. DECLARACOES CALUNIOSAS
INVERIDICAS. REPORTAGEM NO NOTICIARIO DA TELEVISAO.
ADULTERIO. SITUACAO VEXATORIA

CARACTERIZADA. OFENSA A INTEGRIDADE MORAL. FIXACAO
"QUANTUM" INDENIZATORIO ARBITRADO CORRETAMENTE;
RELATOR(A): PAULO ROBERTO HAPNER; JULGAMENTO:
28/08/2002; ORGAO JULGADOR: 62 CAMARA CIVEL; PUBLICACAO:
6271.)

N° 0036600-97.2012.8.26.0002 - Processo Fisico - Apelacdo - Séo Paulo -
Apelante: C. B.- Apelado: L. de A. B.-Magistrado (a) Carlos Alberto
Garbi - Deram provimento ao recurso. V. U. - INDIGNIDADE. CONJUGE.
INFIDELIDADE VIRTUAL. COMPROVACAO. CESSACAO DA
OBRIGACAO ALIMENTAR. PROCEDENCIA DO
PEDIDO.LITISPENDENCIA. PRESSUPOSTO PROCESSUAL
NEGATIVO. CORRELACAO COM ACAO DE SEPARACAO JUDICIAL.
IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE IDENTIDADE ENTRE OS
ELEMENTOS IDENTIFICADORES DA ACAO. EFEITOS DIVERSOS.
EXTINCAO AFASTADA.JULGAMENTO DO MERITO, NOS TERMOS
DO ART. 515, § 3°, DO CPC.INDIGNIDADE. CONJUGE.
RECONHECIMENTO. INFIDELIDADE VIRTUAL COMPROVADA
NOS AUTOS. A RE MANTEVE RELACIONAMENTO AFETIVO COM
OUTRO HOMEM DURANTE O CASAMENTO. TROCA DE
MENSAGENS ELETRONICAS DE CUNHO AMOROSO E
SENTIMENTAL. CARACTERIZACAO DE INFIDELIDADE, AINDA

QUE VIRTUAL. OFENSA A DIGNIDADE DO AUTOR.A



http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10718759/artigo-186-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10626409/artigo-1566-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/47074881/processo-n-0036600-9720128260002-do-tjsp
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/27670656/acb
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28245712/l-b-o-a
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/29209596/carlos-alberto-garbi
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/29209596/carlos-alberto-garbi
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10682929/artigo-515-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10682813/par%C3%A1grafo-3-artigo-515-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
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INFIDELIDADE OFENDE A DIGNIDADE DO OUTRO CONJUGE
PORQUANTO O COMPORTAMENTO DO INFIEL PROVOCA A
RUPTURA DO ELO FIRMADO ENTRE O CASAL AO TEMPO DO
INICIO DO COMPROMISSO, ROMPENDO O VINCULO DE
CONFIANCA E DE SEGURANCA ESTABELECIDO PELA RELACAO
AFETIVA. A INFIDELIDADE OFENDE DIRETAMENTE A HONRA
SUBJETIVA DO CONJUGE E AS CONSEQUENCIAS SE PERPETUAM
NO TEMPO, PORQUANTO OS SENTIMENTOS NEGATIVOS QUE
POVOAM A MENTE DO INOCENTE NAO DESAPARECEM COM O
TERMINO DA RELACAO CONJUGAL. TAMPOUCO SE PODE
OLVIDAR QUE A INFIDELIDADE CONJUGAL CAUSA OFENSA A
HONRA OBJETIVA DO INOCENTE, QUE PASSA A TER SUA VIDA
SOCIAL MARCADA PELA MACULA QUE LHE FOI IMPOSTA PELO
OUTRO CONSORTE. MESMO QUE NAO SE ENTENDA QUE HOUVE
INFIDELIDADE, A GRAVE CONDUTA INDEVIDA DA RE EM
RELACAO AO SEU CONJUGE DEMONSTROU INEQUIVOCA
OFENSA AOS DEVERES DO CASAMENTO E A INDIGNIDADE
MARITAL DO AUTOR.INDIGNIDADE RECONHECIDA. CESSACAO
DA OBRIGACAO ALIMENTAR DECLARADA.PROCEDENCIA DO
PEDIDO. RECURSO PROVIDO. ART. 1007 CPC- EVENTUAL
RECURSO - SE AO STJ: CUSTAS R$ 163,92 - (GUIA GRU NO SITE
http:// www.stj.jus.br) - RESOLUCAO N° 1 DE 18/02/2016 DO STJ; SE
AO STF: CUSTAS R$ 181,34 - GUIA GRU - COBRANCA - FICHA DE
COMPENSACAO - (EMITIDA ATRAVES DO SITE www.stf.jus.br) E
PORTE DE REMESSA E RETORNO R$ 81,60 - GUIA FEDTJ - COD 140-
6 - BANCO DO BRASIL OU INTERNET - RESOLUCAO N° 569 DE
05/02/2016 DO STF. Os valores referente ao PORTE DE REMESSA E
RETORNO, nio se aplicam aos PROCESSOS ELETRONICOS, de acordo
com o art. 4°, inciso 111, da Resolucdo n°® 569/2016 do STF de 05/02/2016. -
Advs: Regina Beatriz Tavares da Silva (OAB: 60415/SP) - Fernanda

A exemplo similar:

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. ACAO JULGADA
PARCIALMENTE PROCEDENTE. DECLARACOES CALUNIOSAS
INVERIDICAS. REPORTAGEM NO NOTICIARIO DA TELEVISAO.
ADULTERIO. SITUACAO VEXATORIA CARACTERIZADA. OFENSA
A INTEGRIDADE MORAL. FIXACAO "QUANTUM"
INDENIZATORIO ARBITRADO CORRETAMENTE. HONORARIOS
DA AUTORA E DA RE, APLICADOS CORRETAMENTE,
CONSOANTE DISPOE O ARTIGO 20, § 3°, DO CPC. HONORARIOS DO
AUTOR. SENTENCA MANTIDA. AUSENCIA DE RECURSO
ESPECIFICO, PARA A INCIDENCIA DO ARTIGO 20, § 4°, DO MESMO
DIPLOMA LEGAL. RECURSO PRINCIPAL IMPROVIDO - MAIORIA -
RECURSO ADESIVO DESPROVIDO, DECISAO UNANIME.

"Na fixacdo do dano moral, deve o juiz orientar-se pelos critérios
recomendados pela doutrina e pela jurisprudéncia, com razoabilidade,
valendo-se da sua experiéncia e do bom senso, atendendo a realidade da vida
e as peculiaridades de cada caso". (RSTJ 97/281). (TJPR - Apelagéo Civel:
AC 1235649 PR 0123564-9;
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Segundo Maria Berenice Dias, “a violagdo dos deveres impostos ao casamento ¢ a
unido estavel ndo constituem, por si s6, ofensa a honra e a dignidade do consorte a ponto de
gerar obrigagdo por danos morais”. %

O Superior Tribunal de Justica reconhece que a infidelidade de um dos cénjuges
afronta 0 que se entende por respeito e consideracdo mutua (artigo 1.566, | e V do Cddigo
Civil), todavia, quando ndo se puder comprovar o intuito de lesar ou ridicularizar o conjuge
traido haveria apenas razdo para a ruptura do matriménio, jamais compensacdo por danos
morais.

Assim, para a presente jurisprudéncia brasileira, a indeniza¢do por danos morais
ensejada pela infidelidade virtual é possivel, uma vez que, a mesma € vista como uma violagdo
a dignidade humana, por infringir ndo somente os deveres conjugais, mas sim deveres
constitucionais fundamentais umbilicalmente ligados ao direito de familia, direito humanos

fundamental, a dignidade.

5.5. DAS PROVAS

A ordem judicial de reparacdo pelo dano moral é sancéo atribuida ao ofensor, para
compensar o ofendido pelos reflexos negativos por ele sentidos em sua personalidade,
independentemente de haver repercussao em sua situacdo profissional, econémica, politica ou
social. Seu objetivo € reparar a dor, 0 padecimento espiritual e emocional infligido a vitima de
um evento danoso.

.H& a necessidade de demonstrar o dolo (intuito de praticar o dano) ou a culpa,
mediante conduta voluntaria omissiva ou comissiva, negligente e/ou imprudente. Desde que
a lei estabeleca expressamente a culpa do agente, cabe a este, provar que ndo agiu
dolosamente ou culposamente. Portanto, a postura do cdnjuge infiel quando ostentada de forma
publica, compromete a reputacdo, a imagem e a dignidade do vitimado.

E importante lembrar que embora o dano moral seja considerado in re ipsa, ou seja,
presumido pela dimenséo do fato, o Superior Tribunal de Justica ndo tem mais considerado
este um carater absoluto, definindo em quais situacdes o dano moral pode ser presumido:
cadastro de inadimplentes, responsabilidade bancaria e atraso de voo estdo entre o0s casos. Ou
seja, para o0 caso estudado, a comprovacdo se faz necessaria. Porém, a dificuldade em

demonstrar as provas do dano sofrido nem sempre se da de maneira facil ou licita, uma vez que

84 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito da Familia, p 92.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10626409/artigo-1566-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10626367/inciso-i-do-artigo-1566-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10626204/inciso-v-do-artigo-1566-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02

44

para provar tal ilicitude é necessario comprovar a conduta de infidelidade virtual do outro
consorte. De qualquer modo, a hipdtese tem de respeitar a vedagdo ao uso de prova ilicita,
garantida constitucionalmente (art. 5°, LVI da CRFB). Sendo assim, ndo se admite a prova que,
obtida ilicitamente, demonstre a existéncia das relagdes extraconjugais.

A descoberta da infidelidade virtual pelo conjuge traido se d&, normalmente, na
medida em que 0 mesmo acessa algum tipo de servigo de comunicagdo por internet utilizado
pelo outro mediante tentativa de colocacéo de senha ou via softwares que auxiliam ao acesso
(ndo permitido) a determinada informagédo, ou seja, o conjuge traido invade o sitio virtual do
traidor para angariar informacdes a respeito da traicdo e, neste aspecto, para o direito civil, a
prova seria ilicita, com base na Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada, isto €, ainda que a
prova seja verdadeira, 0 modo como foi obtida € ilicito e a contamina, pelo que ndo merece
admissdo no processo, entretanto cabe ao julgador (destinatario da prova), no caso concreto,
examinar a possibilidade de aceitacdo da prova.

A exemplo segue Jurisprudéncia de Séo Paulo:

CERCEAMENTO DE DEFESA DANOS MORAIS CALUNIA
INFIDELIDADE CONJUGAL PEDIDO DE PROVA ORAL
NECESSIDADE DE INSTRUCAO SENTENCA IMPROCEDENTE
ANULADA DADO PROVIMENTO AO RECURSO

(TJ-SP - APL: 00031420320128260257 SP 0003142-03.2012.8.26.0257,
Relator: Lucila Toledo, Data de Julgamento: 10/06/2014, 92 Camara de Direito
Privado, Data de Publicacdo: 13/06/2014)

Para Silvio Venosa “O jurista ndo pode ficar insensivel ao avango tecnoldgico e
deve adaptar os velhos conceitos da prova aos avangos da ciéncia, em seus varios campos.”
% E prossegue o autor: Desse modo, filmes, gravac@es de voz e imagem, pelos meios técnicos
cada vez mais aperfeicoados, devem ser admitidos como prova licita, desde que ndo obtidos
de forma oculta, sem o consentimento das partes, o0 que os tornaria moralmente ilegitimos, e

desde que provada sua autenticidade.

55 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Parte Geral. 1°. 7 ed. Atlas: Sdo Paulo, 2007, p. 607.
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5.6. QUATIFICACAO DO DANO

Que o dano moral deve ser reparado, isso ja estd pacificado. O dificil & encontrar
um forma, e uma base para se apoiar quando da fixacdo do valor da indenizagéo.

Nesse sentido, vem o arbitramento judicial, onde a propria lei, em alguns casos,
manda que se recorra a ele, tendo como exemplo o artigo 950 e o artigo 953 do Cdédigo Civil,
onde fica a critério do juiz a mensuracéo da indenizagao.

N&o ha, realmente, outro meio mais eficiente para se fixar o dano moral a ndo ser
pelo arbitramento judicial. Ou seja, cabe ao juiz, de acordo com 0 seu arbitrio, atentar para a
repercussdo do dano e a possibilidade econémica do ofensor, estimar uma quantia a titulo de
reparacao pelo dano moral.

De nada adianta fixar indenizagfes astrondmicas sem seguir um critério, sem
analisar a situacéo concreta, gerando com isso, inclusive, enriquecimento sem causa. Da mesma
forma ndo se pode menosprezar o dano suportado, uma vez que a indenizagdo deve reparar 0
dano sob os critérios da justica e de acordo com o principio da proporcionalidade, da
razoabilidade e do livre convencimento motivado.

O magistrado, devera agir com as cautelas de sempre, examinando as circunstancias
dos autos e julgando fundamentadamente®®.

Para que isso ocorra, o dano deve ser analisado sob a égide do “homem médio”.%’
N&o se deve levar em conta o psiquismo do homem excessivamente sensivel, que se aborrece
com fatos diuturnos da vida, nem o homem de pouca ou nenhuma sensibilidade, capaz de
resistir sempre as rudezas do destino.

Delimitar o dano moral é um grande desafio. O dano moral sofrido por cada uma
das pessoas que o invoca € algo imensuravel, por isso vislumbra-se uma compensacao ao dano
sofrido. Dessa forma, o critério mais seguro e equilibrado para a defini¢cdo do encargo é do
arbitramento judicial, pois invidvel seria fixar regras para regulamentar o nivel de dano
suportado por alguém, devendo porém, serem fixados critérios ou parametros para o juiz poder

se basear, para que esse arbitrio ndo se torne puro, inferindo assim no principio da legalidade.

86GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: responsabilidade civil.
Vol. 3. 8. ed. rev. atual. e aum. S&o Paulo: Saraiva, 2010.
57 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Parte Geral. ed. Atlas: Sdo Paulo, 2011, p. 49.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

A possiblidade de indenizacdo por danos morais, no &mbito da infidelidade
virtual, ndo decorre automaticamente da trai¢do virtual, mas de onde a infidelidade virtual
vem a ser a causa, dor, vexame, sofrimento, humilhac&o, e violagdo do direito a dignidade’®,
configurando o dano moralmente suportado, o efeito dessa traicéo.

Ao cbnjuge atraigoado resta raiva, frustracdo, desconfortos e muitas vezes até
mesmo o desejo de vinganca. Fato é que muitas vitimas sofrem o abalo na dignidade, e psique,
mas € principalmente o ataque a honra subjetiva e objetiva do individuo lesado o cerne do
direito a reparacao pela infidelidade virtual.

Ocorre que o direito civil patrio, foi influenciado por grande carga moral religiosa
vinda do direito portugués, mas também é sabido que o mesmo recebeu reviséo apos o advento
da Constituicdo Federal de 1988, mais preocupada com a dignidade da pessoa humana. Nesse
passo, ndo obstante as regras juridicas postas, 0s principios passaram a ser utilizados pelos
operadores do Direito para embasar as mais diversas teses e decis6es judiciais. De tal forma
a acompanhar a nova realidade, rompendo com prelados de uma sociedade fortemente
influenciada pela religido, passando a se preocupar com outros valores consagrados pela

Constituicdo Federal.

Nesse cotejo, os principios como a dignidade da pessoa humana (artigo 1°,
inciso 111 CF) e a solidariedade social (artigo 3°, inciso V da Constituicdo Federal) passaram
a ser utilizados como parametros para repensar os institutos de direito civil, advindo dai outros
conceitos técnicos que podem ser extraidos desses dois e cuja aplicacdo tem sido
recomendada por copiosa doutrina de Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias.

Maria Berenice Dias afirma que em cada unido familiar, cada um dos membros
da familia tem uma funcdo. E por esse motivo, se aponta que o casamento implique em
comunhao plena de vida (artigo 1.513 CC), ou seja, quem firma tal compromisso, abrird mao
de parcela de sua individualidade em prol do grupo familiar que dai se formaréa e, em analogia,
entende-se a possibilidade para os tipos de unido familiar como por exemplo a informal —
unido estavel e a homoafetiva, dentre outras abrangidas pela legalidade brasileira.

Ao contrair matrimonio, respeitadas as condicdes legais, trata-se de ato puramente
livre e consciente dos nubentes; aos quais parte de sua individualidade, mas ndo de sua

liberdade, se dara em fungédo da familia.

76 CAVALIERI FILHO, Sergio.Programa de Responsabilidade Civil, 2012, p. 89.
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Diante disso, indaga-se uma reflexdo: falar de quebra de dever de fidelidade
conjugal, seria impor um puritanismo retrégrado que cerceia a liberdade sexual do consorte?
Ou seria tutelar o direito da personalidade das vitimas da infidelidade virtual resultantes de
ataques que vao da honra objetiva (reputacao social) a honra subjetiva ensejadoras de danoso
comprometedores da salde psicoldgica e mental?

Conforme vimos, a infidelidade de um dos conjuges afronta o que se entende por
respeito e consideracdo mutua (artigo 1.566, | e V do Cddigo Civil), todavia, quando ndo se
puder comprovar o intuito de lesar ou ridicularizar o conjuge traido haveria apenas razdo para
a ruptura do matriménio e ndo para compensacdo por danos morais. Uma vez que nao cabe
dano presumido para infidelidade.

Desse modo, trazer a responsabilidade civil para o campo da infidelidade virtual,
é desafiador vez que os meios probatorios séo notavelmente dificeis de se obter como prova
licita, pois as provas estdo em conversas de celulares, ou notebook, de uso privativo do outro
conjuge, e trazer aos autos uma prova dessas sem o consentimento do agente é configurador
de prova ilicita, indo em contraponto aos principios de personalidade, além de sigilo
telefénico ou das comunicacdes.

O presente estudo tentou abordar tema ainda novo, porém muito polémico. Na
analise, observou-se fundamentos legais para a regulamentacdo da possibilidade da aplicacao
do instituto do dano moral a infidelidade virtual. O novo tipo de relacionamento € crescente
em todo o mundo, e ja bate a porta do Judiciario.

Porém, por tratar-se de um tema novo poucos tribunais tém decisdes a respeito. O
site dos STF, STJ, e dos Tribunais de Justica do Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Rio Grande do
Sul, Amazonas, Minas Gerais, Parand, Bahia, Sergipe, Mato Grosso e Parand, foram
acessados porém poucos renderam o retorno esperado em seus acordéos e julgados.

Porém, acGes de Direito de Familia tramitam em segredo de Justica e a exposicédo
das situagdes vexatdrias vivenciadas provavelmente, bloqueia a muitos que se sentiriam mais

expostos em sua imagem e honra.

Desse modo, a condenac¢do ou ndo do requerido ao pagamento de indenizagédo por
danos morais deverd ser analisada em cada caso concreto, sob a luz dos principios da
proporcionalidade, razoabilidade, livre convencimento motivado, equidade e principalmente
sob a égide da dignidade da pessoa humana, de modo que a justica seja exercida de forma

coerente para ambas as partes, efetivando, dessa forma, a paz social.
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