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DO DEVER DE FIDELIDADE E DA PROVA DA
INFIDELIDADE CONJUGAL
NA INTERNET

* Tereza Rodrigues Vieira

RESUMO

Com a popularizacdo da Internet, aumentaram os problemas juridicos dela
decorrentes, atingindo inclusive a unido estavel e o casamento. No universo
virtual surgiram “relacionamentos” que agucaram a libido, a sexualidade dos
internautas. Destarte, nosso objetivo ¢ discutir a contribuigao destes
envolvimentos para a caracterizag@o ou ndo da infidelidade conjugal e do adul-
tério através da Internet como motivos ensejadores da separagdo ou divorcio do
casal.
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ABSTRACT

With the popularization of the Internet, legal problems based on it have
been increasing, even reaching stable unions and marriage. In the virtual universe,
“relationships” appeared stimulating libido, the so-called “internauts’ sexuality”.
Thus, our goal with the present work is to discuss the contribution of such
involvement for the characterization or not of conjugal infidelity and adultery
through the Internet as reasons to cause the couple’s separation or divorce.

KEY-WORDS: Internet; Marriage; Infidelity.

* Doutora em Direito Civil pela PUC-SP/Université de Paris. Espec. em Direitos Difusos e Cole-
tivos pelo Ministério Publico de Sao Paulo. Espec. em Bioética pela USP. Professora/pesquisado-
ra dos cursos de graduagdo e pos-graduagdo em Direito e Enfermagem da UniABC (SP), Unicastelo
(SP) e Unipar (PR). Membro da Sociedade Brasileira de Bioética. Diretora do Nucleo de Biodireito,
Bioética e Sexualidade da Seccional OAB-SP.

E-mail: terezavieira@uol.com.br



; TERRA E CULTURA, ANO XIX, N° 36 11

1. INTRODUCAO

Toda a sociedade foi atingida pela revoluciao provocada pela
Internet, inclusive o casamento sofreu o impacto desta nova
tecnologia da informacao.

As salas de chat estdo repletas de internautas procurando um interlocutor,
fazendo uso dos mais diferentes nicks: “solteiro”, “casado”, “sozinho”, “noi-
vo”, “amante”, “carente”, etc. Cada um tenta ser mais atrativo que o outro para
captar a atengdo daquele que esta do outro lado.

Neste universo virtual, surgem relacionamentos de amizade, de namoro,
de noivado, chegando até o casamento. Mesmo os mais céticos, que se recusa-
vam a se relacionar com uma maquina, hoje se véem envolvidos com pessoas
“sem rosto”; afinal, a sexualidade também pode ser fruto da imaginacao.

Trata-se, sem divida, de um meio inteligente que aproxima as pessoas
sem que estas se “mostrem” verdadeiramente, visto que a pessoa podera mentir
em relagdo a tudo, inclusive se ¢ homem ou mulher, jovem ou idosa, alta ou
baixa, magra ou gorda, solteira ou casada. Tudo depende do poder de convenci-
mento através das palavras, da sua persuasdo, consoante, € claro, com a
vulnerabilidade ou caréncia do interlocutor.

Contudo, nosso objetivo primordial com o presente trabalho nao ¢é discu-
tir a solidez da relagdo entre os internautas, mas a contribui¢do ou ndo desse
envolvimento para a desestabilizacdo do casamento ou da unido estavel. Po-
deremos averiguar em que medida este compromete a fidelidade conjugal, um
dos deveres do casamento criado pelo legislador para sofrear a infidelidade
humana.

2. DEVER DE FIDELIDADE

A infidelidade pode estar mais relacionada ao orgulho ferido e a mentiras
que o conjuge conta, do que com o orgasmo que se obtém com o auxilio de
outrem.

Sucede que o casamento impde determinados direitos e deveres para
ambos os consortes. Assim, prescrevem os incisos I e V do art. 1566 do novo
Cddigo Civil a fidelidade reciproca e o respeito e consideragcdo muituos como
deveres de ambos os conjuges (art. 231, I do CCB de 1916). Cabe ressaltar
que o Cod. Civil de 1916 ndo previa o “respeito e consideragdo mutuos” como
um dos deveres; portanto, discute-se aqui a inser¢do da infidelidade virtual
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reiterada e comprovada como infragdo também do disposto no art. 1.573, VI,
por conduta desonrosa, com exercicio repetido de pratica de sexo virtual com
um interlocutor.

Menciona-se ainda o disposto no art. 5° da Lei 6.515, Lei do Divorcio, o
qual assevera que a separacdo judicial pode ser pedida por um sé6 dos conjuges
quando imputar ao outro conduta desonrosa ou qualquer ato que comporte em
grave violacdo dos deveres do casamento e torne insuportavel a vida em co-
mum (g.n.). Assim, ndo é qualquer ato praticado com pessoa “sem identidade”
que ira caracterizar uma grave violacdo aos deveres do casamento, tornando a
vida em comum intoleravel.

No dizer de Maria Helena Diniz, “o dever moral e juridico de fidelidade
miutua decorre do carater monogdmico do casamento e dos interesses superio-
res da sociedade, pois constitui um dos alicerces da vida conjugal e da familia
matrimonial.””

Enuncia o art. 137 do Céd. Civil venezuelano que “del matrimonio deriva
la obligacion de los conyuges de vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse
mutuamente.”

O art. 212 do Céd. Civil francés, por sua vez, prescreve que 0s eSposos se
devem mutuamente fidelidade, socorro e assisténcia. A lei impoe a fidelidade,
ndo o sentimento.

Prescreve o art. 1.2 do Cddigo de Familia da Catalunha que “los conyuges
deben guardarse fidelidad” e respeito mutuo.

O art. 1.672° do Cod. Civil portugués estabelece que os conjuges estao
reciprocamente vinculados pelos deveres de respeito, fidelidade, coabitagao,
cooperagdo ¢ assisténcia.

O art. 153 do Cdd. Civil paraguaio encerra que o matrimdnio cria entra os
esposos uma comunidade que os obriga a vida conjugal, a dignificar o lar e a sua
mutua protecdo, fidelidade e assisténcia, bem como prover o sustento, guarda e
educagdo dos filhos.

O Codigo Civil argentino, através do seu art. 184, estabelece que

“los esposos estan obligados a guardarse fidelidad, sin que la
infidelidad del uno autorice al otro a proceder del mismo modo.
El que faltar a esta obligacion puede ser demandado por el
otro, o civilmente por accion de divorcio, o criminalmente por
acusacion de adultério.”
E evidente que um conjuge ndo precisa estar ainda apaixonado pelo outro
consorte, mas possui o dever de fidelidade.

1: Curso de direito civil brasileiro, v. 5: Direito de familia, 17* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 123.
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3. DA PROVA DA INFIDELIDADE E SUA REPARACAO

Importante é ressaltar que a trai¢do ndo se restringe ao casamento, mas o
adultério sim. Assim, se houver trai¢do, a parte ofendida podera demandar tam-
bém indenizagdo por dano moral. Neste caso, o Juiz analisara as conseqiiéncias
que o fato aportou a vitima, bem como a intensidade do constrangimento e da
dor provocados pela ofensa. Além disso, verificara as condigdes econdmicas de
ambos.

Outra quest@o bastante debatida € concernente a prova desta suposta in-
fidelidade. Pergunta-se: podem as copias impressas dos bate-papos e e-mails
ser consideradas documentos? E possivel assegurar a sua veracidade e auten-
ticidade?

Escreve Renato Opice Blum que, por intermédio de recursos técnicos, &
factivel a mudanga de documentos digitais sem deixar vestigios. Contudo, por
meio da técnica da certifica¢do eletronica, pode-se assegurar a autenticidade e
veracidade de um documento eletronico, atribuindo-lhe, portanto, validade juri-
dica. Assim, os que dispdem da assinatura digital jA podem realizar troca de
documentos e informagdes pela rede, com seguranca fisica e juridica.?

Para Chiovenda, documento ¢ a representacao material destinada a repro-
duzir determinada manifestagdo do pensamento, enquanto que Carnelutti ex-
pressa ser o elemento da manifestacdo do pensamento representativo de um
fato. Para este, a autenticidade de um documento refere-se a coincidéncia entre
o0 autor aparente ¢ o autor real.> Assim, considerando estas no¢des do conceito,
o flerte impresso entre desconhecidos ndo configura prova alguma de adultério
ou infidelidade. Prova a ocorréncia de uma conversa, por vezes, mentirosa ou
fantasiosa. Ademais, a autoria por vezes nao € segura.

O documento eletrénico, por sua vez, segundo defende Ivo Teixeira Gico
Jinior, ¢ uma “coisa que serve para representar outro, pensamento ou
fato, e tem o caradter de perpetuidade, durabilidade, comum aos docu-
mentos.”* A nosso ver, este “bate-papo” ndo tem a intengdo de perpetuidade,
pois normalmente sdo apagados dos acessos principais. E, quanto aos relacio-
namentos, estes sdo efémeros, pelo menos até que os interlocutores se conhe-
¢am pessoalmente.

2: A Internet e os tribunais. Revista Literaria de Direito. Sdo Paulo: Juridica Brasileira, fev./mar.
de 2001, p. 28.

3: Apud GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. O arquivo eletronico como meio de prova. Repertério IOB
de Jurisprudéncia, n. 15/2000. Caderno 3, p. 329.

4: Idem, ibidem, p. 328.
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E preciso que reste claro que nio estamos negando validade aos documen-
tos obtidos por via eletronica, nem afirmando que as pessoas ndo possam se
apaixonar via Internet. Referimo-nos especificamente aos chats, bate-papos ou
e-mails trocados entre pessoas que ndo informam sua verdadeira identidade. Se
ndo o fazem significa que aquilo para elas pode ser uma brincadeira. Sera assim
considerado, desde que ndo haja infragdo penal alguma (por exemplo: ameacas
de mal injusto e grave, dependendo do caso).

Entendemos que o disposto nos arquivos podera ser objeto de prova; alias,
freqlientemente constatamos pelos meios televisivos, em casos de fortes indici-
os de fraudes, o recolhimento dos computadores dos suspeitos. E evidente que,
neste caso, a apreensdo do aparato ndo sera autorizada, mas a entrega dos e-
mails podera ocorrer.

Passa-se assim a discutir se houve ou ndo invasdo de privacidade e se a
prova obtida ¢ licita ou ndo.

Prescreve o art. 152 do Codigo Penal que a divulgacdo, “sem justa causa”,
de contetido de documento particular ou de correspondéncia confidencial de
que ¢ destinatario ou detentor, e cuja divulgacdo possa produzir dano a outrem,
¢ crime contra a inviolabilidade de segredo, cuja pena ¢ de detencdo, de 1 a 6
meses, ou multa; e somente se procede mediante representagao.

O sujeito passivo sera aquele que sofreu o dano, portanto o conjuge “infi-
el”, caso o outro divulgue e-mail recebido ou o histérico do bate-papo. O docu-
mento particular ¢, normalmente, sigiloso. A vida privada deve ser preservada e
o consentimento do ofendido afasta o crime.

Contudo, o Tribunal de Al¢ada Criminal de Sao Paulo ja decidiu que:
“Havendo justa causa para divulgagdo do segredo, o fato é atipico, constituin-
do constrangimento ilegal o indiciamento do agente em inquérito policial >

Destarte, se em agao civil, o0 conjuge junta e-mail ou histérico de bate-papo
impresso de correspondéncia trocada pelo outro conjuge, onde revela-se sua
deslealdade, configura a justa causa, portanto, ndo se caracteriza o crime de
divulgag¢éo de segredo prescrito no art. 152 do Cod. Penal.

Também o inc. XII do art. 5° da Constituigao Federal de 1988 prescreve a
inviolabilidade do sigilo de correspondéncia.

E evidente que o conjuge “traidor” também tem o direito a livre expressdo
de pensamento garantida pelos incisos IV e IX do art. 5° da CF. Isto o conjuge
traido ndo podera dele tirar. Sucede que pessoas casadas tém sua liberdade mais
restrita que as solteiras. Por vezes, esta comunicagdo as escondidas que ele

5: RHC — Rel. Lauro Malheiros — In RT 515/354.
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mantém, esta paquera, pode afetar a honra do conjuge, dependendo do conteudo
das mensagens. A vida em comum impoe restricdes que devem ser seguidas
para o bom andamento da vida do casal e do relacionamento. Na liberdade de
expressao nao se inclui o direito a difamar, insultar ou revelar segredos e particu-
laridades que néo interessam a mais ninguém.

Se o casal ja ndo vive bem, ja ndo se comunica, ja ndo ¢ camplice, a Internet
apenas acelera o processo e proporciona mais oportunidades de se conhecerem
novas pessoas com o intuito de colmatar lacunas afetivas. Se a relagdo ndo
estiver abalada, a relagao virtual ndo tera nenhuma importancia para o conjuge
traidor. Ha que se enfatizar também que, se a pessoa que freqiienta as salas de
bate-papo conhece as regras, e o anonimato ¢ uma delas, dificilmente se conse-
guira provar que jamais desconfiou da idoneidade da informacgéo recebida pelo
internauta. Ao adentrar o chat, a pessoa devera inserir um nickname. Este é o
apelido, ndo o nome. Estes chats sdo voltados para o lazer, descontrac¢do, nio
sdo sérios como os sifes destinados ao comércio eletronico, por exemplo.

Segundo o magistrado catarinense, Alexandre Rosa,

“Assumido o Paradigma do Desamor, basta a vontade deli-
berada de um ndo querer mais viver junto para efeito de
separag¢do judicial, sendo absolutamente inconstitucional
(em face do principio da dignidade humana) a necessidade
de comprovagdo da existéncia da infidelidade virtual e a
insuportabilidade da vida em comum.”®

Em havendo elementos identificativos, dependendo da avaliagdo do dano
causado, e dos elementos de “credibilidade” demonstrados, ndo descartamos a
hipotese de uma eventual responsabilizagdo. Entretanto, € bastante improvavel o
convencimento de que alguém que transite pelo intrincado mundo cibernético
ainda confie em promessas tao sérias e desprovidas de substancias mais concre-
tas. Essa pessoa aceitou o risco do seu interlocutor ser um adolescente, uma
mulher, um homem casado, ou com doencas irremediaveis, etc., que ocultou
suas reais caracteristicas.

O flerte ndo gera indenizacao por dano moral baseada no art. 159 do Codi-
go Civil Brasileiro de 1916 e art. 186 novo Cddigo Civil, pois podera ter havido
negligéncia e imprudéncia de ambas as partes, que conhecem as possiveis con-
seqiiéncias geradas pelo anonimato da Rede.

6: Revista Panorama da Justica, n. 29. Sao Paulo: Editora Escala, p. 28.



7 TERRA E CULTURA, ANO XIX, N° 36 16

Se a parte demonstrar prejuizo material, a culpa do agente e o nexo causal,
podera acarretar indenizagdo. Contudo, a julgar pelas circunstancias, o dano
moral podera ensejar indenizacdo para o conjuge ou companheiro que se sentir
moralmente ofendido, dependendo das provas apresentadas.

Com o reconhecimento da unido estavel como entidade familiar (art. 226,
§3° da CF e Lei 9.278/96), esta passou a ser tratada como o casamento.

Assinala com propriedade Dirce Inés Finkler de Camargo a abrangéncia
do inciso V do art. 1.566 do novo Codigo Civil, “alargando o compromisso e
responsabilidade de ordem subjetiva entre os conjuges e possibilitando a incidén-
cia de reparac¢do por danos morais”.” Segundo ela, o direito assiste aquele que
se sentiu constrangido e abalado emocionalmente em decorréncia de separagao
judicial, divércio ou dissolugao de unido estavel.

4. CONCLUSOES

A caracterizag@o ou nao da infidelidade virtual ha que ser analisada com
muita parcimdnia, visto que nessa ligacdo néo ha contato fisico entre os internautas,
embora haja emocdo e prazer. Trata-se de contatos passageiros, “sem rosto”,
sem identidade precisa; ademais, dependem de uma maquina para a sua comu-
nicagdo. Ndo ha convivéncia, ha uma paquera sem atragdo pelo corpo real,
portanto, facil de ser esquecida, pois faltam elementos complementadores que,
em boa parte dos casos, fardo com que tao “avassaladora paixdo” termine quan-
do houver um encontro real e a mascara cair. Nao ha obrigacdes exigiveis por
parte dos amantes virtuais. Trata-se de um relacionamento especial, mas ndo tao
compromissado quanto o real.

A nosso ver, se a relagdo se restringiu ao universo virtual, ndo se configura
o adultério, pois faltou o contato fisico dos envolvidos.

Normalmente, estas traigdes virtuais ndo pdoem em risco 0 casamento,
visto que o cOnjuge satisfaz seus desejos sem o contato fisico ou sem mesmo
conhecer o interlocutor. O problema ingressa mais na seara juridica quando es-
tes internautas vém a se conhecer pessoalmente, passando o relacionamento do
mundo virtual para o real.

O adultério e a infidelidade s@o escolhas que o conjuge faz, ndo uma impo-
sigdo bioldgica.

7: Dano moral na dissolucdo de sociedade conjugal e de unido estavel. Revista de Ciéncias
Juridicas e Sociais da Unipar. Toledo-PR, v. 05, n.1, p. 72 e 79, jan./jun. 2002.
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Por hora, acreditamos que os nossos tribunais devem deter sua atencao
para os contratos eletronicos, envio de spam, abuso dos crackers, propriedade
intelectual, responsabilidade dos provedores, prote¢do das marcas, invasao de
privacidade, etc. Pode-se, por enquanto, deixar que os casais resolvam entre si
se desejam ou ndo continuar juntos.

E compreensivel o desconforto causado ao conjuge por parte daquele que
flertou com alguém na Internet; afinal, a consideracdo e o respeito possuem
carater subjetivo; contudo, ha que se ressaltar que apenas isto ndo impede a
continuidade do casamento, nem torna insuportavel a vida em comum.
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