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RESUMO

Este artigo tem como tema central a possibilidade de se obter ou ndo indenizagdo por
danos morais em caso de um dos conjuges ndo cumprir com seu dever de fidelidade e
acabar por consumar a infidelidade de modo virtual. O objetivo geral é analisar a
questdo relativa ao por que em alguns casos ndo € possivel gerar responsabilidade civil
por este novo modelo de infidelidade e buscar uma igualdade no tocante a infidelidade
carnal que, por outro lado, é possivel uma responsabilizacdo pecuniaria na maioria dos
casos. Ja o objetivo especifico é de encontrar uma melhor explicacdo sobre a questéo,
através do uso de procedimentos técnicos bibliograficos, legislagbes sobre o tema
(dispositivos que sdo aplicados a analogia), jurisprudenciais e compreender, por meio
dos resultados obtidos os entendimentos do Poder Judiciario ao longo do tempo. Enfim
conclui-se que, por mais que houve o ndo cumprimento da fidelidade reciproca por um
dos consortes, ndo sdo todos os casos que os Tribunais Superiores irdo deferir danos
morais para a parte prejudicada.
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ABSTRACT

The article has as it main theme the possibility of obtaining or not inddmnity for moral
damages in case one of the spouses does not comply with their duty of fidelity and ends
up consummating the infidelity in a virtual way. The general purpose is to analyse the
relative question: why in some cases it is not possible to generate civil responsibility for
this new model of infidelity and seek equality in what is called carnal infidelity, wich,
on the other hand, is possible in most of the cases a pecuniary liability. The specific
objective is to find a better explanation about the question, through out the use of
bibliographic, legislations procedures about the theme (devices that are applied to
analogy) case law and understand, through out the results obtained by knowledge of the
Judiciary Power though out the time. In conclusion, even if it occurs the reciprocal
infidelity by one of the members, are not all the cases that the Higher Curts will grant
moral damages to the aggrieved party.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar uma possivel responsabilizacao
quando existe a quebra do dever de fidelidade por um dos cOnjuges, pois com a
realizacdo do casamento, surte para os conjuges efeitos pessoais e patrimoniais.

No tocante aos efeitos pessoais, um deles é a fidelidade matrimonial; e isso ndo €
faculdade — ndo é uma opcéo de escolha — mas sim constitui um dever (valor) juridico,
pois esta disciplinado no artigo 1.566, inciso I, do Cédigo Civil de 2002.

Assim, deve haver mutuo respeito e consideracdo entre 0s consortes, pois
presume que de uma unido entre duas pessoas, na qual, estdo com a posse do principio
da boa-fé objetiva e com dever de respeito e consideracdo mutuos (principio
solidariedade familiar), estes estdo cumprindo rigorosamente.

A sociedade muda constantemente, a forma de constituir uma familia se altera e
as variadas formas de gerar a infidelidade também, o Direito tem a obrigacdo de
acompanhar estas evolugdes, como é o caso da infidelidade virtual.

Este tema no qual vem sendo muito discutido nos Tribunais Superiores do Brasil
— como serd demonstrado com o decorrer do trabalho — tem uma definicdo simples para
a matéria que seria 0 caso de um dos cdnjuges que trai 0 outro via Internet, isto é,
constitui uma traicdo consumada por meio do uso das redes sociais.

O tema proposto para este artigo encontra-se articulado com o problema relativo
de que em quais casos existem a possibilidade de gerar indenizagdo por dano moral
guando ocorre a infidelidade virtual.

Alguns doutrinadores (Maria Berenice Dias, por exemplo) e magistrados
entendem que, quando a infidelidade virtual permanece somente entre o casal ndo gera
ressarcimento, pois a violacdo dos deveres conjugais, por si s0, ndo é causa suficiente a

gerar indenizacdo por danos morais.



Assim, o presente artigo tem como principal — e talvez unico — objetivo trazer
uma reflexao critica quanto ao Poder Judiciario Brasileiro em alguns casos ndo deferir
indenizagdo ao conjuge traido e em outros conceder os danos morais.

Enfim, a pesquisa foi realizada através do método de abordagem qualitativo e
hipotético-dedutivo. Ademais, foram adotados os seguintes procedimentos de coleta e
analise dos dados: uso de doutrinas, artigo publicado sobre o tema e jurisprudéncias

pertinentes a este caso.

1 DA FAMILIA NO DIREITO BRASILEIRO

1.1 Consideracdes iniciais sobre a organizaciao familiar

A familia e as relagcbes entre seus integrantes sofreram significativas e
importantes mudancas sociais, histéricas, culturais que se refletem no modo de sua
compreensdo social e juridica, refletindo na atual regulamentacéo pelo sistema juridico
brasileiro.

No Direito de Familia Brasileiro ocorreu o remodelamento do conceito de
familia, que ficou compreendida como instituto que existe e contribui para o
desenvolvimento da personalidade dos seus integrantes, como para o0 crescimento e
formacéo da propria sociedade, justificando com isso a protecdo do Estado.

Desta maneira, com as novas mudancas no Direito da Familia depois da vigéncia
da Constituicdo Federal de 1988, ocorreu nas relagdes humanas foi que elas passaram a
se unir pelo vinculo juridico “afeto”, ou seja, independe de haver ou ndo o elemento de
ser consanguineo, pois o laco de afeto significa que deriva de uma convivéncia familiar
e ndo de sangue.

Sustenta-se atualmente que a familia instituicdo foi substituida pela familia
instrumento, no sentido de que as relagdes familiares decorrem ndo somente dos lagos
matrimoniais, mas também pode surgir do vinculo de convivio. (Maria Berenice Dias)

O Texto Maior, no artigo 226, estabeleceu um rol exemplificativo sobre as
variadas formas e arranjos da organizacéo familiares existentes hoje, e € o que prevalece
nas doutrinas e jurisprudéncias dos Tribunais Superiores serdo a seguir brevemente
exemplificadas.

A familia matrimonial € a entidade que decorre de forma geral pela modalidade

civil e religiosa com efeitos civis, por outro lado a familia informal € o caso da uni&o



estavel. A forma monoparental € aonde a chefia da familia é exercida somente por uma
Unica pessoa e a homoafetiva, consiste na familia constituida por pessoas do mesmo
Sexo.

A familia mosaico, pluriparental ou composta sdo as partes que estdo formando
uma familia e vem de relagcdes anteriores; anaparental ou parental a grosso modo de
compreender, é a familia sem pais — TARTUCE, 2017, p. 1241 — aqui, ndo existe
genitores, a convivéncia é com parentes proximos.

O tipo familiar eudemonista € o casal formado por mais de duas pessoas — em
regra, pois nao precisa necessariamente ter mais de dois individuos na relacdo —, estes
ndo estdo separados e a um objetivo no qual é a busca pela felicidade pessoal dos seus
integrantes para que todos estejam felizes.

E, enfim existem as familias ou unibes paralelas ou simultaneas é o caso da
familia em que existe uma terceira pessoa e 0 outro cénjuge ndo sabe da existéncia dela.

A doutrina (TARTUCE, 2017, p. 1218) conceitua o direito de familia como um
ramo do Direito Civil que disciplina a organizacdo familiar e regula as relacbes das
pessoas ligadas por um vinculo de consanguinidade (procedem de um tronco ancestral
comum) e afetividade — Maria Berenice Dias (DIAS, 2015 p. 34) e Carlos Roberto
Gongalves (2017, p. 351) entendem que se deve incluir a afinidade estabelecida entre
um cOnjuge e os parentes do outro — no aspecto existencial.

No ordenamento juridico brasileiro, o Direito de Familia esta regulamentado no
Cadigo Civil de 2002, Livro 1V da Parte Especial e em leis esparsas — como p. ex. no
Livro Il da Parte Geral do CC/2002 — no qual o legislador utilizou o sistema de
clausulas gerais, com regras, principios e conceitos juridicos indeterminados para serem
analisadas no caso concreto e interpretadas conforme a Constituicdo Federal.

E, com isso a natureza juridica deste ramo do Direito é predominar normas de
ordem publica, impondo primeiro os direitos e depois o0s deveres, pelo

comprometimento do Estado em querer proteger a familia com normas imperativas.

1.2 Dos principios informadores (estruturantes) do Direito de Familia

Os principios consistem nas bases, colunas, os alicerces sobre o que se
fundamenta o Direito. Os principios gerais do direito, dentro do sistema juridico,
possuem a fungdo de tentar preencher lacuna que possa haver na norma juridica, por

ISSO que sua existéncia é mais essencial do que a propria lei.



Assim, para o doutrinador Francisco Amaral, consiste como sendo

pensamentos diretores de uma regulamentagdo juridica. Sao critérios
para a acdo e para a constituicdo de normas e modelos juridicos.
Como diretrizes gerais e basicas, fundamentam e ddo unidade a um
sistema ou a uma instituicdo. O direito, como sistema, seria assim um
conjunto ordenado segundo principios. (AMARAL, 2003, p. 92)

O Direito de Familia é estruturado pelos seguintes principios informadores que

servem como um ponto de partida para se buscar a norma:

O primeiro principio constitucional — de suma importancia, pois é aonde se
propaga 0s outros principios — esta previsto no art. 1°, inciso |11 da CF/88 (é fundamento
do sistema juridico), consiste no principio da dignidade da pessoa, diz respeito ao
nucleo familiar tem que ser um lugar (locus) de convivéncia dos membros, ou seja, tem
que existir um desenvolvimento dos integrantes com o resguardo minimo de dignidade
psiquica e fisica.

Maria Berenice Dias diz que esse principio significa dar igual dignidade para
todas as entidades (formas) familiares:

O principio da dignidade humana significa, em ultima analise, igual
dignidade para todas as entidades familiares. (...) A dignidade da
pessoa humana encontra na familia o solo apropriado para florescer.
A ordem constitucional da-lhe especial protecdo independentemente
de sua origem. A multiplicacdo das entidades familiares preserva e
desenvolve as qualidades mais relevantes entre os familiares — o afeto,
a solidariedade, a uniéo, o respeito, a confianca, 0 amor, o0 projeto de
vida comum -, permitindo o pleno desenvolvimento pessoal e social
de cada participe com base em ideias pluralistas, solidaristas,
democraticos e humanistas (DIAS, 2015, p. 45).

Para Flavio Tartuce diz que este macroprincipio “deve ser analisada a partir da

realidade do ser humano em seu contexto social” (TARTUCE, 2017, p. 1220) e como
exemplo este doutrinador ensina que o direito a busca pela felicidade estd de forma
implicita na Constituicao Federal.

O principio da solidariedade familiar possui o contetdo referente em que cada
um deve ao outro na familia existente (seja de qualquer modalidade) envolvendo o
sentimento de fraternidade e reciprocidade (DIAS, 2015, p. 48). Ou seja, este principio
tem a esséncia de cooperagdo, de auxilio matuo dos integrantes.

Os dispositivos 226, § 5° da CF/88, 1.511 e 1.565 do CC/02 regulamentam
especificamente na ordem familiar a isonomia constitucional e a igualdade no sentido
amplo, afirmando o dever a existéncia do respeito no casamento e na unido estavel. Eis
o0 principio da igualdade entre os conjuges ou companheiros, consiste no sentido de a

sociedade conjugal ser gerenciada entre ambos os cOnjuges ou companheiros para se



obter uma igualdade de condicdes de direitos e deveres e ndo patriarcal como previa o
Cddigo Civil de 1916 (somente um ter o poder). Ou seja, 0 que existe atualmente é um
regime de companheirismo e ndo mais de hierarquia. Este principio tem relagdo direta
com o Principio da Isonomia e com o Principio da comunhao plena de vida.

Para Carlos Roberto Goncalves, todos esses direitos sdo agora exercidos pelo
casal, em sistema de cogestdo, devendo as divergéncias ser solucionadas pelo juiz (CC,
art. 1.567, paragrafo anico). (GONCALVES, 2017, p. 353)

O principio da ndo intervencéo ou da liberdade prevé que, em regra, o Estado ou
qualquer pessoa de direito publico e privado ndo deverao intervir na familia, isto €, tem
que existir a liberdade tanto para casar, quanto para divorciar, 0s conjuges ou
companheiros (o Enunciado n. 99 do CJF/STJ, da | Jornada de Direito Civil equiparou
também para os casos de unido estavel) escolherem em ter ou ndo filhos, etc.

Entdo, a regra no ordenamento juridico € a consagracdo de que o Estado nédo
deve intervir na entidade familiar, mas em alguns casos podera interferir, como por
exemplo, no caso de impor o regime de bens para quando o(s) nubente(s) € menor de
idade.

O principio da afetividade que tem como base a palavra afeto é considerado na
doutrina como valor e dever juridico de cuidado, consistindo, entdo, na assisténcia
moral, emocional e material, ele forma e faz nascer o vinculo de filiacdo entre as
pessoas, seu principio (da afetividade) constitui o principal fundamento das relacdes
familiares, pois decorre da valorizacdo constante da dignidade humana e da
solidariedade.

Por fim, o Gltimo principio abordado apenas por alguns doutrinadores (como por
exemplo, Flavio Tartuce) e magistrados (a Ministra Nancy Andrighi) consiste na boa-fé
objetiva. De acordo com o Enunciado n. 24, da | Jornada de Direito Civil, in verbis:
“em virtude do principio da boa-fé, positivado no art. 422 do novo Codigo Civil, a
violacdo dos deveres anexos constitui espécie de inadimplemento, independentemente
de culpa”. (TARTUCE, 2017, p. 1.235)

Assim, este principio, no ambito do Direito Familiar, em especifico no que diz
respeito ao casamento, possui a esséncia dos deveres juridicos (ou deveres anexos) de

fidelidade e lealdade entre os conjuges e companheiros.



1.3 Da familia matrimonial

O termo familia matrimonial consiste em uma uniao de duas pessoas, de mesmo
sexo ou ndo, reconhecido e regulamentado pelo Estado, com objetivo de criagdo com
uma familia com base no vinculo de afeto.

Maria Helena Diniz aduz que ¢ o vinculo juridico entre o homem e a mulher,
livres que se unem, segundo as formalidades legais, para obter o auxilio mutuo e
espiritual, de modo que haja uma integracdo fisiopsiquica, e a constituigdo de uma
familia (DINIZ, 2010, p. 1.051).

Ja o doutrinador Paulo Lobo defende um conceito de que o casamento trata-se de
um ato juridico negocial, solene, publico e complexo, mediante o qual um homem e
uma mulher constituem familia por livre manifestacio de vontade e pelo
reconhecimento do Estado (LOBO, 2008, p. 76).

A natureza juridica de casamento doutrinariamente ¢ controvertida e, por isso,
baseia-se em trés teorias principais.

A primeira ¢ a teoria institucionalista onde defende o casamento juridico como
uma instituicio, ou seja, uma estrutura organizada — que é o Estado — com determinada
finalidade para funcionar em determinada comunidade; hd nessa corrente uma forte
carga moral e religiosa (TARTUCE, 2017, p. 1.243).

A teoria contratualista (ou individualista), por sua vez, entende que o casamento
¢ um contrato, um negocio juridico bilateral solene (acordo de duas pessoas conforme o
Estado determinou), especial — pois ¢ tratado no Direito de Familia — e com regras
proprias de formacao.

E, por fim, a terceira tese ¢ a teoria mista ou eclética compreende que o
casamento ¢ instituicido em seu conteudo estabelecida pelo Estado e na sua formagao ¢
um contrato, pois precisa de pessoas capazes (€ um requisito a serem observadas para
sua existéncia, validade e eficacia).

Ainda ndo ha um consenso doutrinario quanto a qual tipo de teoria pacifica fora
adotada pelo Brasil. Porém, baseando-se no proprio conceito familiar, no artigo 1.511
do CC e nos principios estruturantes existentes, a terceira tese, por ser mais completa
acaba por ser aceita. Mas ainda ha doutrinadores que defendem a teoria contratualista
(apesar de ndo haver no casamento um contrato puro).

A Lein® 13.811/2019 alterou o artigo 1.520 do CC/02, trazendo nova redag¢ao no

sentido de que o casamento somente podera ser realizado quando as partes completarem



a idade nubil, isto ¢, a partir dos 18 anos.

A celebragdo deve ser gratuita (se houver pobreza declarada). A solenidade ¢é na
sede do cartério ou em prédio publico ou particular com aceitacdo da autoridade
celebrante, de portas abertas.

Ademais, devera haver o aperfeigoamento do casamento com a manifestagao
afirmativa dos nubentes, celebrado por autoridade competente (plano da existéncia),
aptidao legal para produzir efeitos e a produgdo dos efeitos juridicos desejados com o

registro (plano da eficacia).

1.4 Das caracteristicas e dos efeitos pessoais do casamento

O negocio juridico casamento confere caracteristicas unicas dos demais tipos de
negocios juridicos, sendo estes a seguir.

O ato ¢ solene, ou seja, exige uma forma publica de constituicdo. Destinam-se
(...) a dar maior seguranga aos referidos atos, para garantir a sua validade e enfatizar a
sua seriedade (GONCALVES, 2017, p. 366).

E regulamentado por normas de ordem piblica (0 casamento ¢ como uma
instituicdo no qual ¢ estabelecida pelo Estado, com normas imperativas, estabelecidas
no Estatuto Civil e na Constituicdo Federal).

Estabelece comunhao plena de vida com base na igualdade de direitos e deveres
(seria a ideia de um casamento — uma chefia conjugal — sem hierarquia, os conjuges
estdo em conjunto).

Implica necessariamente unido exclusiva, uma vez que o primeiro
dever imposto a ambos os conjuges no art. 1.566 do mencionado
diploma ¢ o de fidelidade reciproca. A aludida comunhao esté ligada
ao principio da igualdade substancial, que pressupde o respeito a
diferenga entre os conjuges ¢ a consequente preservagdo da dignidade
das pessoas casadas. Em complemento, dispoe o art. 1.565 do novo
Codigo que, por meio do casamento, “homem e mulher assumem
mutuamente a condicdo de consortes, companheiros e responsaveis
pelos encargos da familia” (GONCALVES, 2017, p. 367).

Apesar de a Constitui¢do Federal exigir, no julgamento do Resp. 1183.378-RS —

Resolugdao 175 do CNJ de 2013 — arts. 1.511 e 1.565 do CC —, foi decidido no sentido
de que nao comporta mais a imposi¢ao de ter que haver a diversidade de sexo entre os
conjuges, permitindo o casamento homoafetivo.

O casamento ndo comporta termo ou condi¢do. Constitui, assim, negocio
juridico puro e simples (GONCALVES, 2017, p. 367).

Hé4 uma livre escolha do nubente (art. 1.513 do CC), isto ¢, o Estado ndo



interfere como vai casar, mas se for realizar a unido, o Poder Publico regulamentaré a
qual sera a escolha do regime de bens — o pacto antinupcial — em determinados casos.

E, o ultimo aspecto ¢ de que no Brasil, prevalece o regime social a monogamia
(art. 1.521, VI do CC) e, por sua vez, proibe a poligamia. Esta proibi¢ao ¢ por forca da
existéncia do dever juridico de fidelidade (que ndo ¢ uma faculdade e sim uma
obrigatoriedade), para haver a existéncia do matriménio ¢ uma pessoa de cada vez, e
ndo mais de duas pessoas. Se, caso um dos conjuges querer ter outro (a) parceiro (a)
deverd realizar o divorcio com o (a) parceiro (a) atual para constituir um novo
matrimonio.

No ambito da constitui¢do do ato matrimonial surtem alguns efeitos e que sao de
observagao obrigatoria. Sdo os efeitos pessoais ou sociais — Gongalves (2017, p. 493)
faz uma diferenciagdo entre eles, no sentido de que estes tém cunho social, irradiando as
suas consequéncias por toda a sociedade; porquanto aquele tem carater puramente
pessoal: limitam-se, em regra, aos conjuges ¢ aos filhos e sdo essencialmente de
natureza ética e social — ou ainda efeitos existenciais (para o doutrinador Flavio Tartuce)
previsto nos artigos 1.565 a 1.570 do Cddigo Civil.

O efeito pessoal consiste, entdo, como sendo o fator que gera de forma
automatica no momento da realizagdo do matrimonio, o casal assume mutuamente a
condi¢do de consortes e responsaveis pelos encargos da familia e que, portanto, surtem
os seguintes direitos e deveres:

A fidelidade reciproca — no qual abrange o respeito e consideragdo mutua —
sendo a mais relevante, pois constitui como um dever juridico, previsto no artigo 1.566,
I do CC/02, o respeito e a consideragdo mutua (tem ligagao direta com os principios da
boa-fé objetiva, lealdade e probidade nas relagdes interprivadas).

A infracdo a esse dever, imposto a ambos os conjuges, configura o
adultério, indicando a faléncia da moral familiar, além de agravar a
honra do outro conjuge. Se extrapolar a normalidade genérica, pode
ensejar indenizagdo por dano moral.
(..
Quando a conduta pessoal reflete uma variedade de situagdes
desrespeitosas e ofensivas a honra do consorte, uma forma de agir
inconveniente para pessoas casadas, inclusive a denominada
“infidelidade  virtual” cometida via Internet, pode também
caracterizar-se a ofensa ao inciso V do aludido art. 1.566, que exige
“respeito e considerag¢do mutuos” (GONCALVES, 2017, p. 188).

No instante em que os conjuges se casam, existird vida em comum no domicilio

conjugal, isto €, ocorrerd o dever de coabitacdo de um conjuge para com o outro. Mas,

este dever ndo significa dizer que o casal tenha que coabitar no mesmo lugar e sim,
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podera haver a pluralidade do domicilio, pois estes possuem o direito de, em comum
acordo, optarem por habitar em domicilios diferentes e ainda assim continuara vigendo
todos os efeitos que surtem com o casamento, como por exemplo, o direito da fidelidade
reciproca.

Flavio Tartuce (2017, p. 1.282) ensina que o conceito de coabitagdo deve ser
visualizado a partir da realidade social, de modo a admitir-se a coabitacdo fracionada,
sem que haja quebra dos deveres do matrimonio (pluralidade domiciliar).

O dever de igualdade entre os conjuges significa dizer que todos os conjuges t€m
igualdade de direito e dever, uma igualdade de condigao.

O dever de mutua assisténcia — assisténcia reciproca — moral e material.

Ao estabelecer “comunhdo plena de vida”, como proclama o art. 1.511
do Cédigo Civil, com base na igualdade de direitos e deveres dos
cOnjuges, implica necessariamente unido exclusiva, uma vez que o
primeiro dever imposto a ambos os conjuges no art. 1.566 Codigo
Civil, é o de fidelidade reciproca. A aludida comunho esta ligada ao
principio da igualdade substancial, que pressupde o respeito a
diferenca entre os conjuges e a consequente preservacdo da dignidade
das pessoas casadas. Em complemento, dispde o novo diploma, no art.
1.565, que, por meio do casamento, “homem e mulher assumem
mutuamente a condicdo de consortes, companheiros e responsdveis
pelos encargos da familia” (GONCALVES, 2017, p. 182, g. n.).

A comunhdo plena da vida, diz respeito a frase: ”Os conjuges devem andar

juntos”, significa que o casal deve estar com os mesmos direitos e deveres, tem relagdo
com a igualdade de direitos e deveres.

Outros efeitos que nascem com o inicio da sociedade conjugal, ¢ o status que se
modifica para o nome de “casados”, podendo, portanto, ter a faculdade de ambos
consortes ou um deles de acrescer o nome do outro conjuge (art. 1.565, §1° do CC) ou,
até mesmo poderem permanecer com o nome de solteiro tendo “estado de casados”.

E, por fim o dever de sustento, guarda e educagdo dos filhos decorre do poder
familiar de ter optado em ter filho e tem ligagdo direta com o dever juridico de dire¢ao
conjunta dos conjuges. Carlos Roberto Gongalves ensina a respeito desse direito que:

“A direcdo da sociedade conjugal sera exercida, em colaboragdo, pelo
marido ¢ pela mulher, sempre no interesse do casal e dos filhos™ (art.
1.567). “Havendo divergéncia”, aduz o paragrafo unico, “qualquer dos
conjuges podera recorrer ao juiz, que decidird tendo em consideragdo
aqueles interesses”. A dire¢do do casal ndo compete apenas ao marido,
como ocorria no regime do Codigo Civil de 1916, uma vez que ambos
sdo associados e responsaveis pelos encargos da familia, exercendo a
cogestdo de seu patrimonio. (GONCALVES, 2017, p. 496)

Enfim, o término do dever de fidelidade para com o outro conjuge e de todos os

efeitos pessoais (ressalvado o direito de sustento, guarda e educagao dos filhos) somente
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acontecera quando houver a dissolugao da sociedade conjugal e do vinculo matrimonial,
ou seja, com a separagdo de fato, o divorcio (seja ele litigioso ou consensual) ou quando

houver o falecimento de um dos conjuges.

2 DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO BRASIL E O AMBIENTE VIRTUAL

2.1 Aspectos gerais da responsabilidade civil

O presente item a ser estudado ndo tem a pretensdo de exaurir todo seu
conteldo, vez que o presente capitulo se restringe apenas aos aspectos gerais da
responsabilidade civil estabelecidos como uma base para a compreensdo do objeto da
pesquisa.

Oriundo do termo latino “re-spondere”, significa lato sensu “recomposigao,
obrigagdo de ressarcir, restituir ou reparar’. A responsabilidade civil, ramo da
responsabilidade juridica, consiste em uma obrigacdo imposta a determinada pessoa de
reparar eventuais danos causados a outrem por fato proprio ou de pessoas e coisas que
dela dependam; e, ao sujeito do ato ilicito é imposta a obrigacdo de indenizar a vitima,
ressarcindo todos os prejuizos por ela experimentados.

O doutrinador Pablo Stolze Gagliano, define o instituto como sendo um
pressuposto a uma “atividade danosa de alguém que, atuando a priori ilicitamente, viola
uma norma juridica preexistente (legal ou contratual), subordinando-se, as
consequéncias juridicas de seu ato” (GAGLIANO, 2004, v. 3).

Ja o jurista René Savatier define a responsabilidade civil como sendo “a
obrigacdo que incumbe a uma certa pessoa de reparar o dano causado a outrem por ato
seu” (SAVATIER, 1951, p. 101).

Na obra Direito Civil Brasileiro de Carlos Roberto Gongalves, traz as principais
diferengas da responsabilidade civil e penal e ensina basicamente que “a
responsabilidade civil é patrimonial, ou seja, € o patrimdnio do devedor que responde
por suas obrigacdes” (GONCALVES, 2015, p. 502).

O tema em tela tem amparo legal nos artigos 186 a 188 do CC (Livro e Titulo 111
— Parte Geral do Codigo Civil) e nos artigos 927 a 954 do CC (Livro | — Parte especial,
Titulo 1X), sendo que as normas juridicas 186, 187 e 927 deste mesmo diploma legal,

constituem como fundamento juridico/normativo. O legislador escolheu também por
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outras disposicdes esparsas pelo Codigo Civil que igualmente tratam de aspectos sobre
a responsabilidade civil.

A responsabilidade civil detém as seguintes funcées: reparatdria (no sentido que
sempre quando possivel, o sujeito que praticou o ato ilicito retornar as coisas ao estado
anterior — antes da lesdo/status quo ante — ao fato que este praticou), compensatéria
(seria compensar do dano ao sujeito que sofreu a lesdo para que se possa, com isso, ter o
status quo ante), censura do ofensor (punitiva) e, por ultimo, mas ndo menos
importante, a funcdo pedagogica (é a desmotivacdo social da conduta, com uma vertente
socioeducativa, preventiva e de funcdo social dissuasoria).

Existem varios posicionamentos em relacgdo a natureza juridica da
responsabilidade civil. Pablo Stolze Gagliano, por exemplo, compreende que é de uma
natureza sancionatdria, de censura ao ofensor, pois a ordem juridica garante a liberdade
fundamentada na racionalidade humana. Assim, ao escolher atuar, por quais vias atuar,
0 homem assume 0s 6nus correspondentes, as consequéncias juridicas que surgem com
sua atuacdo, sua conduta. Independente de a responsabilidade civil se materializar por
meio de repara¢cdo ou compensacao.

Ha também, aqueles (p. ex. os doutrinadores Maria Helena Diniz e Godoffredo
Telles Jr) que defendem uma natureza de sancdo civil (aplicacdo de pena pecuniéria),
em virtude do ndo cumprimento de um dever legal cujo objetivo é o interesse privado e
também apresenta natureza compensatdria por abranger a indenizacdo ou reparacao do
dano causado.

Tal posicionamento, contudo pode variar de acordo com 0 autor e sua
compreensdo sobre o tema.

O principio fundamental da responsabilidade civil baseia-se no sentido de que a
ninguém ¢é dado o direito de causar prejuizo a outrem e, se caso deem causa a um
prejuizo tem que ser indenizada a pessoa lesada. Com isso, o doutrinador Silvio de
Salvo Venosa ensina que, “os principios da responsabilidade civil buscam restaurar um
equilibrio patrimonial e moral violado” (VENOSA, 2015, p. 01).

A Constitui¢do Federal, nos artigos 1°, inciso III e 3° inciso I define os
fundamentos e objetivos da Republica Federativa do Brasil, consagrando os principios
da dignidade da pessoa humana e da solidariedade respectivamente. O primeiro pode ser
definido como o nucleo essencial da CF/88, pois quando se deparado com colisdes, a
dignidade servird para orientar as necessarias solugdes de conflitos. Para o professor

Flavio Tartuce, trata-se de um “superprincipio ou principios dos principios (...). A
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protecao da dignidade humana, (...) constitui o principal fundamento da personalizagdo
do Direito Civil, da valorizagdo da pessoa humana em detrimento do patriménio”
(TARTUCE, 2017, p. 60).

O segundo principio diz respeito a solidariedade social, sendo um dos objetivos
do Brasil construir uma sociedade livre, justa e solidaria. Ou seja, nada mais ¢ a jungao
de esforgos para se chegar ao objetivo em preservar as relagdes humanas, bem como a
propria condi¢cdo do ser humano. Porém, caso ocorra o dano, o objetivo da reparagdo
calcado neste principio ¢ de reestabelecer o status quo ante, ou seja, devolver o
equilibrio e a harmonia perdidos com o evento danoso.

O principio da reparagdo integral (restitutio in integrum) tem a cléssica funcéo
reparatoria e esta elencado no artigo, 944, caput, do Caédigo Civil, segundo o qual “A
indenizacdo mede-se pela extensdo do dano”, isto é, todos - e td0 somente - 0s danos
que a vitima sofreu devem ser indenizados. Dai a licdo, 0 montante da indenizacao seria
obtido levando-se em conta a extensdo do prejuizo e desconsiderando-se a intensidade
da culpa, ou seja, adota-se nesse principio a teoria objetiva para a quantificacdo dos
danos indenizaveis.

E, por fim, mas ndo menos importante o principio da isonomia, previsto no
artigo 5°, caput, da CF/88. Ensina que o valor da indenizacéo tem que ser aplicado com
equidade, ou seja, de acordo com 0s ensinamentos de Aristoteles, com uma igualdade
substancial que tem a esséncia de que a lei deve tratar de maneira igual os iguais
(principio da igualdade stricto sensu) e de maneira desigual os desiguais (principio da
especialidade).

O sistema juridico brasileiro consagra dois modelos da responsabilidade civil: a
subjetiva (fundamentada no art. 186 do CC) em que se baseia na analise da culpa do
agente e a objetiva em que o legislador (no art. 927 do CC), neste modelo, dispensa a
analise da culpa que fundamenta na teoria do risco.

De acordo com a responsabilidade civil subjetiva, pode-se denominar também
como Teoria da Culpa ou Teoria Classica, consistente no sentido de que tem que haver a
existéncia da culpa. Ou seja, a prova da culpa stricto sensu (a negligéncia, imprudéncia
e a impericia) e do dolo do agente, juntamente com a conduta e 0 nexo causal, passam a
serem pressupostos necessarios do dano indenizavel.

Flavio Tartuce ensina de forma muito clara que: “(...) para que o agente

indenize, ou seja, para que responda civilmente, é necessaria a comprovagdo da sua
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culpa genérica, que inclui o dolo (intencéo de prejudicar) e a culpa em sentido restrito
(imprudéncia, negligéncia ou impericia)” (TARTUCE, 2017, p. 577).

Portanto, para ter-se a responsabilidade pelo modo subjetivo tem que haver a
comprovacao desses elementos, isto €, a comprovacao de que o agente agiu com dolo ou
culpa para com outrem (seria 0 nexo causal) e, teria a obrigacdo de indenizar o dano
causado pelas formas moral ou material.

Por outro lado, a responsabilidade civil objetiva — ou “responsabilidade legal”,
para Goncalves (2017, p. 62) — se fundamenta na Teoria do Risco ou no abuso do
direito a previsdo legal e significa que basta a conduta com o dano e 0 nexo causal para
se ter a responsabilizacdo do sujeito, dispensa-se a analise da culpa.

A responsabilidade é legal ou “objetiva”, porque prescinde da culpa e
se satisfaz apenas com o dano e 0 nexo de causalidade. Essa teoria
(...), tem como postulado que todo dano é indenizavel e deve ser
reparado por quem a ele se liga por um nexo de causalidade,
independentemente de culpa. (...)
Uma das teorias que procuram justificar a responsabilidade objetiva
é a teoria do risco. Para essa teoria, toda pessoa que exerce alguma
atividade cria um risco de dano para terceiros; e deve ser obrigada a
repara-lo, ainda que sua conduta seja isenta de culpa. A
responsabilidade civil desloca-se da nocdo de culpa para a ideia de
risco, ora encarada como “risco-proveito”, que se funda no principio
segundo o qual é reparavel o dano causado a outrem em consequéncia
de uma atividade realizada em beneficio do responsavel (ubi
emolumentum, ibi onus); ora mais genericamente como “risco criado”,
a que se subordina todo aquele que, sem indagacdo de culpa, expuser
alguém a suporta-lo. (GONCALVES, 2017, p. 62)

O Cddigo Civil atual estabeleceu como regra geral a teoria da responsabilidade

civil subjetiva, porém ha situacdes em que o legislador adotou a responsabilidade civil
objetiva.

A responsabilidade objetiva ndo substitui a subjetiva, mas fica
circunscrita aos seus justos limites. Na realidade, as duas formas de
responsabilidade se conjugam e dinamizam. Sendo a teoria subjetiva
insuficiente para atender as imposicdes do progresso, cumpre ao
legislador fixar especialmente 0s casos em que deverd ocorrer a
obrigacdo de reparar, independentemente daquela nogé&o.
(GONCALVES, 2015, p. 504)

Entdo, o sistema juridico brasileiro consagra os dois modelos de

responsabilidade civil e estdo estruturados em trés artigos fundamentais dispostos no
Cddigo Civil: o art. 186 no qual trata da responsabilidade subjetiva — devendo o sujeito
(agiu com culpa) provar o dolo, negligéncia, imprudéncia e impericia; o art. 187 dispoe
sobre a responsabilidade objetiva (abuso de direito); e o art. 927 trazendo a previsdao
legal da atividade de risco.

Assim, os pressupostos da reponsabilidade civil que serdo abordados na
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sequéncia deverdo ser observados de acordo com cada modalidade que estd descrito

acima.

2.2 Pressupostos caracterizadores da responsabilidade civil

Os pressupostos da responsabilidade civil significa o que deve existir de forma
imprescindivel, ou seja, 0 que deve ser observado para que se possa responsabilizar
alguém juridicamente, e se aplica tanto na responsabilidade subjetiva, quanto na
responsabilidade objetiva.

Consiste em trés elementos, quais sejam: a conduta humana (dolosa ou culposa),
0 dano (ou o prejuizo) e o nexo de causalidade. Ha doutrinadores (Flavio Tartuce, p.
ex.) que entende a culpa como um quarto elemento essencial, porém ha juristas que o
compreendem como um elemento acidental.

O primeiro pressuposto da responsabilidade civil diz respeito & conduta.
Consiste no sentido de que toda forma de responsabilidade pressupbe um
comportamento humano marcado pela voluntariedade consciente. Este comportamento
humano voluntario se exterioriza através de uma agdo (conduta positiva) ou omissdo
(conduta negativa) — que, por sua vez, quando estiver em caso de responsabilidade civil
subjetiva, esta acdo ou omissdo devera passar pela apuracdo da culpa (no qual envolve
se 0 agente agiu com dolo, negligéncia, imprudéncia ou impericia); diferente da
responsabilidade civil objetiva que serd observado apenas a acdo ou omissao consciente
independentemente de culpa.

Maria Helena Diniz entende por conduta, “a acdo, elemento constitutivo da
responsabilidade, vem a ser o ato humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito,
voluntério e objetivamente imputavel, do proprio agente (...) que cause dano a outrem,
gerando o dever de satisfazer os direitos do lesado”. (DINIZ, 2014, p. 56)

O segundo elemento da responsabilidade civil € o dano que a vitima sofreu, ou
seja, é 0 prejuizo patrimonial e o extrapatrimonial. Este pressuposto traduz uma lesdo a
um interesse juridicamente protegido, material ou moral, ou seja, patrimonial ou
extrapatrimonial. Ademais, para Gongalves (2012, p. 52) “sem a prova do dano,
ninguém pode ser responsabilizado civilmente”.

Os requisitos para o dano indenizavel consistem a uma violagdo a um interesse

juridicamente protegido — “da existéncia da violagdo de direito e do dano,
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concomitantemente” (GONCALVES, 2012, p. 53). “A subsisténcia do dano material ou
moral no momento da reclamacao do lesado” (DINIZ, 2014, p. 83). E a certeza do dano,

pois a lesdo ndo poderd ser hipotética (...). O dano deve ser real e
efetivo, sendo necesséria sua demonstragdo e evidéncia em face dos
acontecimentos e sua repercussao sobre a pessoa, ou patrimonio desta
(...), salvo nos casos de dano presumido. (DINIZ, 2014, p. 82)

Em relacdo a este dltimo requisito do dano indenizavel, o sistema juridico

brasileiro trouxe uma maior flexibilidade com a recepcdo da teoria da perda de uma
chance, pois quando se trata da perda de uma chance, seria no sentido de que a chance é
séria.

Traduz-se, na verdade da chance perdida ser reparada, pois é compreendida
como a possiblidade de se ganhar um beneficio ou de se evitar um prejuizo que nao
ocorreu em virtude da conduta lesiva de alguém (p. ex. cdnjuge vitima de infidelidade
virtual é escritora de grande renome e sua trai¢do foi divulgada na Internet no dia da
publicacdo de seu livro, ndo vendeu o quanto a editora esperava por conta do ato ilicito
do outro cOnjuge; caberd indenizacdo por danos materiais — além dos morais). Vale
ressaltar, que so é indenizavel a comprovacao da chance ser séria e real.

O dano tem suas espécies que podem ser: material e moral.

O dano material ou patrimonial trata-se do dano que gera um prejuizo
econémico ou financeiro, ou seja, causa uma diminuicdo somente no patriménio do
ofendido. Este tipo de dano é subdividido de acordo com o art. 402 do CC/02 em dano
emergente (ou dano positivo), traduz o que a vitima efetivamente perdeu, ou seja, € 0
efetivo prejuizo. E o lucro cessante (ou dano negativo), é o dano gerado pelo que a
pessoa deixou certamente de lucrar em virtude da conduta lesiva, ou melhor, é a perda
de um ganho certo.

Em relacdo ao lucro cessante, Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 340) salienta
que de acordo com 0 STJ:

(...) a expressdo “o que razoavelmente deixou de lucrar”, utilizada
pelo Codigo Civil, “deve ser interpretada no sentido de que, até prova
em contrario, se admite que o credor haveria de lucrar aquilo que o
bom senso diz que lucraria, existindo a presuncdo de que os fatos se
desenrolariam dentro do seu curso normal, tendo em vista 0S
antecedentes.

A segunda espécie € denominada de dano moral, ou extrapatrimonial, ou ainda,

dano imaterial. Caracteriza-se quando a conduta antijuridica do ofensor lesa bens
juridicos que ndo tenham contetido econémico.

E lesdo de bem que integra os direitos da personalidade, como a
honra, a dignidade, a intimidade, a imagem, o bom nome etc., como se
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infere dos arts. 1°, Ill, e 5° V e X, da Constituicdo Federal, e que
acarreta ao lesado dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilhacéo.
(GONGCALVES, 2012, p. 353)

O dano extrapatrimonial contém diversos tipos, que podem ser: dano proprio é o

classico, o que causa dor, angustia, sofrimentos excepcionais a vitima, Flavio Tartuce
entende que ¢é o “dano in natura” (TARTUCE, 2017, p. 544) e improprio € aquele que
gera uma violacdo a direitos da personalidade (como, p. ex. a honra, dignidade,
intimidade, imagem, bom nome, entre outros).

Quanto & prova, compreendido pelos ensinamentos do doutrinador Carlos
Roberto Gongalves (2012, p. 363) no qual o dano pode ser comprovado pelos tipos
moral subjetivo e moral objetivo. O subjetivo (ou provado) é aquele que precisa ser
demonstrado em juizo pelo prejudicado e € a regra no sistema juridico da
responsabilidade civil. J& o objetivo (ou denominado de dano moral presumido — in re
ipsa) é aquele que dispensa sua prova em juizo por ser presumido e é a excegao no
sistema, pois constitui uma presuncdo relativa, ou seja, admite prova em contrario.

Enfim, quanto a vitima atingida, o dano moral €: direto quando atinge a propria
vitima e indireto (ou dano moral em ricochete) quando atinge terceiros (p. ex. 0s
dependentes da pessoa lesada). Flavio Tartuce compreende que o primeiro “atinge a
prépria pessoa, a sua honra subjetiva (autoestima) ou objetiva (repercussdo social da
honra)”; e o dano moral em ricochete ¢ aquele que “atinge uma pessoa (...) e repercute
em outra pessoa, como uma bala que ricocheteia”. (TARTUCE, 2017, p. 545)

Faz necessario salientar, por Gltimo, quanto ao dano moral que ndo se deve
confundir com o dano estético, pois este € uma modalidade autbnoma de dano e consiste
guando a conduta lesiva de alguém a vitima sofre uma violacdo na sua imagem retrato,
ou seja, ocorre como prejuizo um afeamento permanente em alguma parte do corpo
humano.

O ultimo pressuposto da responsabilidade civil a ser analisado, mas ndo menos
importante, pois se caracteriza pelo liame entre a conduta e o dano, é o nexo de
causalidade. Trata-se de relacdo juridica e causal entre a conduta como fato gerador de
determinado prejuizo que ensejara a responsabilidade civil. Ou seja, € a relacédo de causa
e efeito, na qual diante de uma situacéo fatica deve-se questionar: “O que a conduta fez?
Gerou o dano. O dano foi gerado pelo o que? Pela conduta”.

Ha vérias teorias que tentam explicar o que € causa para Se caracterizar 0 nexo

causal, mas ha trés que ganham destaque. Sao elas:



18

A teoria da equivaléncia das condic6es (ou historico dos antecedentes, ou ainda,
teoria antecedentes) € a teoria da condigdo “sine qua non”, desenvolvida por VVon Buri e
significa que todo antecedente fatico que concorra (ou contribua) para o resultado deva
ser considerado causa. Esta teoria por ampliar a causa ndo é adotada no sistema juridico
brasileiro, pois acabava por considerar todo homem causa dos males da humanidade.

Jé a teoria da causalidade adequada (explicada por Von Kries) € um pouco mais
evoluida, pois consiste no sentido de que a causa ndo € qualquer antecedente que
contribua para o resultado danoso, esta sera apenas o0 antecedente segundo o juizo de
probabilidade seja apto a determinar aquele resultado.

Pela teoria da causalidade adequada somente o fato relevante do
evento danoso gera a responsabilidade civil, devendo a indenizagao
ser adequada aos fatos que a envolvem, mormente nas hipéteses de
concorréncia de causas. Essa teoria consta dos arts. 944 e 945 do atual
Cadigo Civil. (TARTUCE, 2017, p. 531)

Enfim, a terceira e Gltima teoria é a da causalidade direta ou imediata (ou teoria

do dano, ou ainda, teoria da necessidade do dano), traduz que a causa é simplesmente o
comportamento anterior que determina o resultado danoso, como uma consequéncia
direta ou imediata. Essa é a teoria utilizada no ordenamento juridico brasileiro.

Somente devem ser reparados 0s danos que decorrem como efeitos
necessarios da conduta do agente. Essa teoria foi adotada pelo art. 403
do CC/2002, sendo a prevalecente segundo parcela consideravel da
doutrina. (TARTUCE, 2017, p. 531)

Apesar de ser esta Ultima corrente que foi adotada no Brasil ndo € pacifica, pois

a segunda teoria também tem aplicacdo na préatica, porquanto estd de forma implicita
nos artigos 944 e 945 do CC/02. Portanto, havera a utilidade de uma ou de outra
conforme cada caso concreto. Por exemplo, havera (de um modo geral) reparagdo para o
cbnjuge que sofreu com a infidelidade virtual de acordo com os critérios que a teoria da

causalidade adequada ensina.

2.3 Do ambiente virtual

Com a chegada tardia — comparada a outros paises, como os EUA que ja se
estudavam sobre este novo meio de comunicagdo na Il G. M. — dos computadores no
Brasil, na década de 70 (CARVALHO, 2006, p. 73-74), disponiveis 0 uso apenas para
empresas, faculdades e em atividades do Estado (6rgdos governamentais e agéncias),
somente no ano de 1980 que um microcomputador foi disponibilizado para venda em
um grande magazine para as pessoas em geral comecar a usufruir deste provedor
(PAESANI, 2006, p. 25-27).
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Mas, apesar de ter decorrido todo esse lapso temporal para a sociedade
brasileira ter direito ao acesso da informatica, apenas em 1994 que entrou em vigor a
Internet para a populagdo e é considerada hoje como um dos maiores meios de
comunicacdo existente, pois desde a sua entrada no mercado capitalista brasileiro até
nos dias atuais s6 aconteceram relevantes transformagfes, como p. ex., a criacao de
variadas redes sociais como forma de se obter relacionamentos interpessoais e sem a
intervencdo humana (completamente de modo eletronico). (PAESANI, 2006, p. 25-27)

O ambiente virtual se caracteriza com 0s seguintes elementos essenciais: 0
provedor, site e as redes sociais.

O primeiro elemento consiste na pessoa fisica (ou juridica) na qual fornece
servicos relacionados ao funcionamento da internet, ou por meio dela, ou seja, é algo ou
alguém que prové ou que fornece o necessario.

O site € o local ou endereco eletrénico, no qual as informacdes divulgadas
através de paginas virtuais disponibilizadas na Internet, sendo acessadas através de um
computador ou de outro meio comunicacional.

E, por fim, o terceiro traz o significado de que rede social é uma estrutura
social composta por pessoas ou organizacfes, conectadas por um ou varios tipos de
relagOes, que compartilham valores e objetivos comuns. Ou seja, as redes sociais s&o 0S
variados meios de comunicagdo existentes atualmente, como por exemplo, o e-mail,
Whatsapp, Facebook, Instagram, entre outras redes de relacionamento.

Com a descoberta desta rede telemética ocorreram rapidos avancos
tecnoldgicos que acabaram por afetar diretamente as relagdes sociais e, por isso, tendo
que o direito, na area digital, o dever de observar os limites no mundo virtual, no
sentido de que até em que ponto o uso da rede social ird trazer beneficios e ndo
transgrida a privacidade do ser humano para que nédo gere sequer algum tipo de dano.

No caso de problemas especificos da Internet, o Direito Digital tem
por base o principio de que toda relagdo (...) por a¢cdo humana ou por
maquina, gera direitos, deveres, obrigacoes e responsabilidades. Logo,
(...) seja recorrendo ao mecanismo da analogia, dos costumes e dos
principios gerais de direito, o Direito Digital tem o dever de
regulamentar essas relagdes e intermediar os conflitos gerados por
elas. (PINHEIRO, 2013, p. 79)

Os direitos fundamentais a vida privada e a intimidade do usuario de uma rede

social devem ser resguardados e, caso sejam violados (como por exemplo, a divulgacéo
de imagens ou videos intimos de alguém) ha dispositivo no ordenamento juridico

brasileiro que solucione (no exemplo, o artigo 5°, inciso X, da CF).
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Contudo, apesar de ter disposi¢cdo constitucional a respeito da inviolabilidade da
intimidade dos individuos, possui a necessidade de existir mais normas procedimentais,
especificas (a respeito do direito da intimidade, vida privada, honra e da imagem das
pessoas, no qual é inerente ao usuario) e que regulamentem esse direito de uma forma
mais ampla em relacdo a maneira de indenizar.

Porém, na visdo juridica da doutrinadora Patricia Peck Pinheiro é entendido no
sentido de que no mundo virtual, “toda midia tem seus riscos, no caso destes ambientes,
o principal risco estd relacionado a exposi¢do em si, a propria interatividade”
(PINHEIRO, 2013, p. 371).

Entretanto, apesar de existir os riscos quanto ao usuario optar em ser exposto no
mundo virtual, deve haver a seguranca de que a sua privacidade esta sendo protegida.
Pois, atualmente o que ocorre nos ambientes virtuais € no sentido de cada vez mais 0s
individuos se conectarem, conhecerem e se relacionarem por esses novos meios de
comunicag¢fes e, por mais que acabam por conceder sua exposicdo o direito a

privacidade e a vida intima devem ser protegidos.

2.4 O dano no ambito virtual e as relacoes familiares conjugais

Liliana Minardi Paesani ensina que a esfera virtual consiste na oportunidade de
encontro, (...), de crescimento de relagdes interpessoais (...), com todas as vantagens e
os riscos das relagdes sociais (PAESANI, 2006, p. 27).

A chegada do ambiente virtual para a vida dos individuos possibilitou a
formacdo de variadas formas de relacGes afetivas. Ou seja, a Internet, sem divida,
trouxe maior aproximag&o entre as pessoas.

Porém, apesar de o ambiente virtual ter trazido varios aspectos positivos,
veio com ele seus riscos, por exemplo, a violacdo da intimidade e da dignidade do ser
humano por meio das redes sociais, com isso, a ocorréncia da conduta culposa ou
dolosa de certos usuarios e, a geracao do dano.

Logo, de igual forma em que a Internet com seus inimeros tipos de redes
sociais, faz as pessoas construirem relacdes afetivas e amorosas, também tem o mesmo
poder de destruir e colocar fim nas relacBes familiares conjugais com a consequente
geragdo de danos, como p. ex., causar a infidelidade virtual e o usuério que deu causa

ter que ser responsabilizado pelos seus atos, isto é, ter que reparar este dano moral (e, se
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caso gerou alguma forma de prejuizo a outra parte em questdo material também deve
haver o ressarcimento).

Em geral, a responsabilidade civil no Direito Digital para os casos de danos
morais na Internet tem maior aplicabilidade na teoria do risco, pois acontecendo o dano,
possui como objetivo principal repara-lo (por meio de indenizagdo), mesmo que inexista
a culpa (PINHEIRO, 2013, p. 412). Portanto, ndo importa se no caso do usuario gerou
ou ndo prejuizo para a outra parte que foi lesionada a sua vida intima ou ter praticado
sem culpa, houve o dano e deve haver a responsabilizacdo para quem praticou, com a
consequente indenizagdo moral.

Por sua vez, de acordo com os entendimentos dos Tribunais Superiores, o dano
moral no ambito das relagdes familiares conjugais, relacionado a Internet, ndo possui
aplicabilidade em torno da teoria do risco, mas sim que deve haver a prova — com 0s
pressupostos — que houve dano para se obter a respectiva indenizagao. Isto €, conforme
demonstrara a seguir, responde nestes casos pela responsabilidade civil na modalidade
subjetiva, pois incumbira ao conjuge sofrido pela traicdo virtual provar que houve dano

no seu intimo para ter a possibilidade de indenizagao.

3 DA POSSIBILIDADE DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO CONJUGE
DIANTE DA INFIDELIDADE VIRTUAL

3.1 Novo modelo de infidelidade

A sociedade se transforma constantemente, a forma de constituir uma familia se
altera e as variadas formas de gerar a infidelidade também. O Direito, por sua vez, tem o
dever de acompanhar essas mudancas e se adequar, como é o caso da infidelidade
virtual.

Este novo modelo de infidelidade conjugal, vem havendo muitos casos com
frequéncia nos Tribunais Superiores do Brasil, ainda mais com a chegada,
disponibilizagdo de provedores eletronicos e da Internet nos lares e o consumo sem
consciéncia da maioria da populagéo.

Apesar de ndo haver legislacdo especifica sobre o tema, uma definigdo simples
para a matéria seria 0 caso de um dos cénjuges (ou companheiros — no caso de unido
estavel) que trai o outro no modo virtual, ou seja, através da Internet com uma pessoa

estranha, que ndo faz parte da relagdo conjugal.
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Instituto moderno, cada vez mais comentado, € a infidelidade ou
adultério virtual, no qual a pessoa casada (...) passa a ter as mais
diferentes experiéncias sexuais, via internet ou intranet, com pessoa
diversa do conjuge (...). Na pratica, tudo comega com 0 mero contato
em sala de bate-papo virtual e se transforma, muitas vezes, em um
relacionamento sério e duradouro, podendo comprometer o casamento
(...). Em outros casos, torna-se um encontro casual e irresponsavel.
(disponivel em: http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/21282)

No momento em que 0s nubentes se casam — pois somente gerardo direitos e

deveres na realizacdo deste negocio juridico denominado matriménio — surtem para
estes diversos efeitos pessoais, e um deles é a obrigatoriedade de ambos o0s cdnjuges
exercerem o dever a fidelidade reciproca.

Porém, quando ha quebra deste dever juridico se pode afirmar na maioria das
vezes gque houve algum tipo de traicdo consumada, ou seja, que houve a trai¢éo fisica (a
carnal) ou a virtual.

A principal, e talvez Unica, diferenca da infidelidade virtual para com a carnal
estd no sentido de que aquela ndo houve o efetivo contato fisico, isto é, a traicdo se
consumou por meio de algum meio eletrénico e por alguma rede social, conectado ou
ndo a uma Internet; enquanto a fisica houve a traicdo efetiva entre o casal (a relacéo foi
literalmente carnal, sem nenhum meio eletrdnico).

Por fim, a infidelidade virtual se caracteriza como um novo meio de traicdo por
parte de um conjuge infiel no qual, se casou com seu cdnjuge seja no meio civil,
religioso ou outras formas de constituir um matriménio — ou, até mesmo no caso de
unido estavel (a doutrina ensina que somente nao cabe para 0s namorados) — € o traiu de

modo virtual, isto é, pelo computador conectado a Internet com um terceiro estranho.

3.2 Fundamento legal

O regulamento juridico da fidelidade reciproca entre os cénjuges estd amparado
no artigo 1.566, inciso I do Cddigo Civil de 2002 enunciando o seguinte: “Sdo deveres
de ambos os conjuges: | — fidelidade reciproca”.

Apesar de ser definido como um dever os conjuges serem fiéis um com o outro,
na constancia do casamento, e como consequéncia o dever de respeito e consideragdo
matuos (inciso V do art. 1.566), ndo prevé nenhuma norma de responsabilizacdo caso
um dos cénjuges ndo cumpra com seu dever matrimonial realizando a infidelidade e, no

caso em apreco, a de modalidade virtual.


http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/21282
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O Cadigo Civil de 1916 previa o oposto. Neste diploma legal definia o adultério
(é a traicdo que decorre da infidelidade carnal) como um delito e o infrator era obrigado
a reparar a vitima tanto na area civel, quanto responder pelo crime na esfera criminal.
Nesta época a traicdo virtual era denominada como um “quase adultério”, porém o
sujeito respondia pelo crime.

Em 2005, isto é, apos a vigéncia do Cddigo Civil/2002, com a Lei n° 11.106, foi
revogado este delito, mas quando o dever moral a fidelidade é violado, ocorrendo no
caso em apreco a infidelidade virtual, caso o cénjuge que sofreu a trai¢do, cabera o
conjuge culpado ter que indenizar na esfera civel, pois gerou dano efetivo ao cénjuge
inocente.

N&o obstante de que a regra, analisando os dispositivos do Codigo Civil/02, “o
conjuge inocente (em caso de trai¢cdo) ndo tem base para pleitear, ap0s a separa¢ao ou 0
divoércio, qualquer ressarcimento por dano moral” (THEODORO, 2010, p. 122), sera
concedido a reparacdo pelo dano no caso concreto e de acordo com 0s ensinamentos
doutrinarios, principiolégicos, jurisprudenciais e em alguns dispositivos esparsos —
como, nos artigos 186 e 927 do Cddigo Civil — para serem utilizadas como analogia.

Em principio, (...) relacionamentos extraconjugais (adultério), que
constituem causas de ruptura da sociedade conjugal, ndo configuram
circunstancias ensejadoras de indenizagdo. Ja se decidiu, com efeito,
que somente é devida verba ao conjuge inocente se a violagdo do
dever de fidelidade extrapolar a normalidade genérica, sob forma de
bis in idem. (GONCALVES, 2017, p. 84)

Ademais, diversos Tribunais de Justicas proferiram decisdes em caso que a

vitima pleiteava danos morais aduzindo que a separa¢do se motivou pela traicdo de seu
ex-conjuge com terceiro, como por exemplo, segue a ementa da decisdo do Egrégio
Tribunal de Justica de Séo Paulo:

Indenizatdria. Danos morais. Infidelidade conjugal. Descumprimento
de dever basal do casamento. Dano moral que depende da sujeicdo a
indignidade do co6njuge traido. Colisdo entre o principio
fundamental da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso 11,
da CF) e o direito a felicidade individual. A chave funcional do
dano moral estd no principio constitucional e fundamental da
dignidade da pessoa humana. Direito de ser feliz que ndo autoriza ou
legitima o quebramento do dever legal de fidelidade (art. 1.566, inciso
I, do Codigo Civil). Casamento que perdurou por vinte e dois anos.
Elementos probantes seguros indicativos do relacionamento
extraconjugal da ré. Abalo psiquico e sofrimento no amago do
consorte que extrapolou o mero aborrecimento e frustragcdo proprios
do términos da vida conjugal. Circunstancia concreta que espelha real
macula a honradez externa do conjuge enganado. Pretensdo a
reparagdo moral acolhida. Quantum indenizatério arbitrado em R$
10.000,00. Montante que se revela proporcional e compativel com a
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extensdo do dano, além de adequado as circunstancias pessoais da
requerida (art. 944 do Cdéd. Civil). Sentenca reformada. Recurso
parcialmente provido. (g.n.) (TJSP, Ap 1016143-74.2015.8.26.0405, j.
08.06.2018, rel. Romolo Russo).

Portanto, verifica-se que no Brasil o enquadramento legal da infidelidade virtual

acaba por ser suprido com o uso analdgico dos dispositivos expostos acima, 0s
principios estruturantes constante do direito de familia e, principalmente com os

entendimentos dos Tribunais Superiores sobre o presente caso.

3.3 Da caracterizacdo do dano moral pela préatica de infidelidade virtual

O dano moral no ambito do Direito de Familia, mais especificamente no que se
refere ao casamento, quando ha sua ruptura por conta da quebra do dever de um dos
conjuges pela infidelidade virtual, tende ao outro conjuge a pretensdo de ser indenizado
moralmente caso o dano ocorrido extrapolou sua dignidade e honra, com um abalo
psiquico de sofrimento no &mago do consorte.

Nestes casos, 0s entendimentos jurisprudenciais — como o Supremo Tribunal de
Justica e Tribunais de Justicas do pais — defendem que o dano moral se caracteriza, na
situacdo de incumbéncia para com o cOnjuge ofendido ter de provar ao juizo —
modalidade de responsabilidade subjetiva — que o seu ex-cénjuge lesou profundamente
a sua dignidade o traindo e que a prova foi divulgada para a sociedade amplamente.
Veja-se a seguir decisdes proferidas neste sentido:

TIJRS — Apelagdo — Ap. Civil. Responsabilidade civil. Acdo de
indenizagdo por danos morais. Infidelidade virtual. Descumprimento
do dever do casamento. Prova obtida por meio ilicito. Principio da
proporcionalidade. Preponderancia do direito a intimidade e a vida
privada. O dever de reparar o dano advindo da pratica de ato ilicito, tal
como prevé o art. 927 do CC exige o exame da questdo com base nos
pressupostos da matéria, quais sejam, a agdo/omissdo, a culpa, o
nexo causal, e o resultado danoso. Para que obtenha éxito na sua
acdo reparatoria ao autor impde-se juntar aos autos elementos que
comprovem a presenca de tais elementos caracterizadores da
responsabilidade civil subjetiva. Ainda que descumprido o dever de
fidelidade do casamento, a comprovagdo de tal situacdo ndo pode
ocorrer a qualquer preco, sobrepondo-se aos direitos fundamentais
garantidos constitucionalmente, devendo cada caso submeter-se a um
juizo de ponderacdo, sob pena de estar preterindo bem juridico de
maior valia, considerado no contexto maior da sociedade. A prova, a
principio considerada ilicita, podera ser admitida no processo civil e
utilizada desde que analisada a luz do principio da proporcionalidade,
ponderando-se os interesses em jogo na busca da justica no caso
concreto. E procedendo-se tal exame na hipdtese versada nos autos,
ndo ha como admitir-se como licita a prova entdo coligiada, porquanto
viola direito fundamental a intimidade e a vida privada dos
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demandados. Precedentes do STF e do STJ. Apelo desprovido. (g.n.)
(Ap Civ. 12159-82.2011.8.21.7000, 92 Cam Dir Priv, Rel. Des. Leonel
Oires Ohlweiler, j. 30.03.2011).

Indenizacdo por danos morais. Infidelidade conjugal que, ndo obstante
constitua descumprimento de dever basal do casamento, n&o
configura, por si s6, ato ilicito apto a gerar abalo moral
indenizavel. Dano moral que depende da sujeicdo a indignidade
do cdnjuge traido. A chave funcional do dano moral esta no principio
constitucional e fundamental da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
inciso 111, da Carta da Republica). Auséncia de evidéncia do intuito de
ridicularizar o outro cénjuge. Exposicdo em rede social néo
demonstrada. Dialogos realizados com visualizagdo restrita aos
interlocutores. Improcedéncia mantida. Recurso desprovido. (g.n.)
(TJSP; Apelacdo Civel 0000477-68.2013.8.26.0357; Relator
(a): Rémolo Russo; Orgdo Julgador: 72 Camara de Direito Privado;
Foro de Mirante do Paranapanema - Vara Unica; Data do Julgamento:
31/10/2016; Data de Registro: 31/10/2016).

Portanto, observa-se que o ndo cumprimento da fidelidade reciproca por um dos

consortes, isto é, violar este dever juridico com a pratica da infidelidade virtual, podera
acarretar em danos morais no qual deve ser reparado pelo cdnjuge que o causou.
Todavia isso deve ser levado com cautela, pois ndo sdo quaisquer atos ilicitos que séo
aptos a gerar abalo moral indenizavel, mas sim nos casos em que o conjuge ofendido
comprovou com provas cabiveis a traicdo virtual e, ademais, a indenizacdo por danos

morais dependera da sujeicdo a indignidade do cénjuge traido.

3.4 Da possibilidade de responsabilidade civil moral na infidelidade virtual

Conforme abordado anteriormente, revela-se em algumas decisdes dos Tribunais
Superiores é de que no instante em que ocorre a infidelidade virtual, para se ter a
responsabilizacdo do cdnjuge culpado e imputar a ele que ressarce o cdnjuge inocente,
acaba sendo mais dificil pois ndo sdo todos os casos em que o Poder Judiciario concede,
incumbindo ao conjuge lesado o 6nus de comprovar que houve sofrimento e que feriu o
principio da dignidade da pessoa humana.

Mas, cada vez mais os Tribunais vém se flexibilizando e assim, trazendo novas
jurisprudéncias admitindo outros casos, como por exemplo, o cdnjuge descobrir que a
traicdo foi de modo virtual, que este mesmo caso houve a divulgacdo na Internet por
meio das redes sociais ou ndo, por mais que ficou entre o casal, o (a) terceiro (a)
estranho (a) — o (a) amante — e os envolvidos no processo do divércio, ensejador da
traicdo, tem a possibilidade de pleitear danos morais. Conforme a seguir se demonstra:

TJDF DIREITO CIVIL — ACAO DE INDENIZACAO - DANO
MORAL — DESCUMPRIMENTO DOS DEVERES CONJUGAIS —
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INFIDELIDADE - SEXO VIRTUAL (INTERNET) -
COMENTARIOS DIFAMATORIOS - OFENSA A HONRA
SUBJETIVA DO CONJUGE TRAIDO — DEVER DE INDENIZAR —
EXEGESE DOS ARTS. 186 E 1566 DO CODIGO CIVIL DE 2002 —
PEDIDO JULGADO PRECEDENTE.
[...] Se a trai¢do, por si s6, ja causa abalo psicolégico ao cbnjuge
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 sentenca. As provas foram colhidas pela propria
esposa enganada, que descobriu 0s 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 violacao de seu direito
a privacidade. Acrescenta que precisou passar por tratamento
psicoldgico, pois acreditava que o marido havia abandonado a familia
devido a uma crise existencial. Diz que jamais desconfiou da traicéo,
s6 comprovada depois que ele deixou o lar conjugal. Em sua defesa, o
ex-marido alegou invasdo de privacidade e pediu a desconsideracao
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, 0
magistrado desconsiderou a alegagdo de quebra de sigilo. Para ele, ndo
houve invasdo de privacidade porque os 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. (g.n.) (Proc. N°
2005.01.1.118170-3 TJ-DFT TJDF, Sentenca proferida pelo Juiz
Jansen Fialho de Almeida).

Mas, faz necessario mencionar, que por mais que seja cabivel a reparacdo moral

guando a infidelidade nédo foi publicada nas redes sociais, ainda ndo sdo todos 0s casos
em que a jurisprudéncia vem julgando procedente a demanda, pois ficard a cargo do
cénjuge ofendido de provar que ocorreu 0 dano moral (no seu intimo), para que possa

ter a pretensdo de se obter esta reparacdo na esfera da responsabilidade subjetiva.

DAS CONSIDERAQ@ES FINAIS

Enfim, vislumbrei com presente trabalho, de por mais que houve a ocorréncia do
inadimplemento do dever de fidelidade reciproca por um dos cénjuges e a consequente
ruptura do casamento, ndo sdo todos os casos que os Tribunais Superiores irdo deferir
danos morais para 0 outro conjuge inocente, pois caberd este comprovar que com a
infidelidade virtual existiu um abalo psiquico da dignidade do ser humano de forma
extremamente humilhante.

Entendo que sobre este tema ser correta a aplicacdo jurisprudencial e doutrinaria
evidenciada neste trabalho, em definir como sendo a responsabilidade civil subjetiva

para o cOnjuge inocente obter indenizacdo por danos morais.
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Mas, h& casos em que o conjuge ofendido ndo conseguira provar que houve
conduta culposa ou dolosa de seu ex-cOnjuge em ter o traido virtualmente — por
exemplo, este apagar todas as provas possiveis antes de ser encaminhado ao juizo e ficar
somente nas quatro paredes, isto &, somente entre 0s conjuges — e, por isso, precisara
aplicar a responsabilidade civil objetiva no caso.

Ademais, havera situacdes em que ndo se tem como medir a extensao do dano a
dignidade da pessoa, mas que deveriam ser passiveis de pleitear acdo indenizatoria,
pois, no casamento, espera-se que o casal convive em harmonia, sem qualquer forma de
violacdo aos seus deveres pessoais matrimoniais. Quando ha uma separacéo e a causa é
pelo descumprimento de dever a fidelidade reciproca, produz sentimentos, ainda que
passageiros, de desagrado, frustracdo, méagoa e de decepcdo no intimo do conjuge
traido.

Assim, compreendo que poderia ser mais amplo (e, no mesmo sentido analisar
em cada caso concreto amparado pelos principios do Direito de Familia e da
Responsabilidade Civil) a seara indenizat6ria para este tema que vem, cada vez mais
crescendo no mundo juridico, porquanto ofender a dignidade do cdnjuge inocente, com
este tipo de humilhacdo, trauma que pode se arrastar por anos, por mais que fique entre
o casal e que ndo reste provas documentais para ser divulgado nas redes sociais ja
deveria ser suficiente para ingressar com pedido de indenizagdo por dano moral julgado

procedente.
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