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RESUMO: O tema afeto a transmissdo do acervo digital decorrente da morte de seu
titular ganha relevo, em especial em virtude do imensuravel volume de dados pessoais
presentes nas chamadas redes sociais, alem do ilimitado contingente de bens
armazenados virtualmente, tais como fotografias, mensagens, depoimentos, e-mails,
videos, contas bancarias e de outra categoria com acesso a internet, flash drives, HD,
celulares, cameras digitais, entre outros. Por conseguinte, tramitam no Congresso
Nacional dois Projetos de Lei (PL): PL 4.099-B, de 2012, de autoria do Deputado
Federal Jorginho Mello, e PL 4.847/2012, de autoria do Deputado Federal Marcal
Filho, apensado ao primeiro. Ambos visam alterar, respectivamente, os arts. 1.788 e
1.797 do Cddigo Civil brasileiro, para tratar dos “aspectos da denominada Heranga
Digital”. O presente artigo pretende proceder a analise critica da questdo referente a
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comunicada em 07/12/2018.
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denominada ‘“heranga digital”, bem como dos Projetos de Lei acima mencionados.
Por isso, o problema a ser discutido é saber da possibilidade de no Direito Civil
brasileiro, ante a auséncia de lei expressa, a transmissdo automatica, integral ou
parcial, mortis causa aos(as) seus(suas) herdeiros(as) do acervo digital da pessoa
humana que falece? Este artigo objetiva analisar criticamente os fundamentos das
duas correntes sobre o0 assunto e apresentar uma resposta condizente com a ordem
constitucional e infraconstitucional brasileira. A primeira hipdtese é a de que o
Caodigo Civil, arts. 1.788 e 1.797, com as mudancgas postas nos referidos Projetos de
Lei, autoriza que todos os bens do(a) falecido(a) sdo transmissiveis aos (as)
herdeiros(as), inclusive a integralidade do acervo digital. A segunda hipdtese admite
a transmisséo dos bens do(a) falecido(a) aos herdeiros, todavia quem faleceu possui
bens digitais e ndo digitais que sdo projecdo de sua privacidade e, para serem
transmitidos, dependem de declaracdo de vontade por instrumento publico ou
particular, ou da comprovacdo de comportamento concludente, ambos em vida, do
seu titular. Para que se responda ao problema apresentado, se atinja uma compreensao
de sentido e das caracteristicas da denominada heranca digital e se possibilite o
dialogo refletindo sobre as condi¢des de possibilidade de uma resposta intersubjetiva
valida, é necessario indicar a metodologia e 0 método presentes neste artigo.
Esclarece-se sobre a metodologia de procedimento e a de abordagem, numa vertente
juridico-tedrica e pratica. Por sua vez, o raciocinio apresentado serd de natureza
hermenéutico-dial6gica, buscando densificar os sentidos emanados das variadas
formas de expressdo do Direito e que fundam os institutos juridicos a partir dos
imperativos da historicidade ndo linear. Nessa senda, 0 método utilizado neste artigo
é o fenomenoldgico-hermenéutico. Concluiu-se que nem todo acervo de quem falece
pode automaticamente ser transmitido aos herdeiros, caso existam, pois existem
direitos da personalidade que mantém efeitos post mortem e somente sdo transmitidos
se quem faleceu, em vida, declarou ou se comportou concludentemente nesse sentido,
cuja prova deve ser trazida no processo de inventario judicial ou no caso de inventario
extrajudicial.

Palavras Chave: Acervo digital; Transmissdo condicional; Direitos da
personalidade; Efeitos post mortem

ABSTRACT: The theme of the transmission of the digital collection due to the death
of its holder gains relevancy, in particular because of the immeasurable volume of
personal data present in so-called social networks, beyond the unlimited contingent
of virtually stored goods such as photographs, messages, testimonials, emails, videos,
bank accounts and other category with internet access, flash drives, HD, mobile
phones, digital cameras, among others. Therefore, two bills of law (PL) are being
processed in the National Congress: PL 4.099-B, 2012, authored and initiative of
Federal Deputy Jorginho Mello, and PL 4,847 / 2012, authored and initiative of
Deputy Federal Marcal Filho, to the first. Both are intended to amend, respectively,
arts. 1,788 and 1,797 of the Brazilian Civil Code, to deal with "aspects of the so-
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called Digital Heritage". This article intends to critically analyze the question of the
so-called "digital inheritance”, as well as analyzing the above-mentioned
Bills. Therefore, the problem to be discussed is to verify the possibility of Brazilian
Civil Law permitting or not, in the absence of an express law, the automatic and
hereditary transmission, in whole or in part, of the digital collection of the deceased
human person. This article aims to critically analyze the fundamentals of the two
theories on the subject and present an answer consistent with the Brazilian
constitutional and infraconstitutional order. The first theory to be analyzed affirms
that the Brazilian civil code, with the proposed changes, authorizes that all assets of
the deceased are transmissible to their heirs, which includes the digital collection. The
second theory only admits the transmissibility of the digital collection to the heirs if
there is previous authorization of the deceased, express or tacit, since the digital
collection contains the projection of their privacy. To answer the problem presented
and to understand the meaning and scope of the legal concept of "digital inheritance™,
it is necessary to indicate the methodology and the scientific approach adopted in this
article. It clarifies the methodology of procedure and of approach, in a legal-
theoretical and practical. The reasoning presented will be of a hermeneutic-dialogical
nature, seeking to densify the senses emanating from the various forms of expression
of the Law and that found the legal institutes from the imperatives of non-linear
historicity. The method used in this article is hermeneutic phenomenological. It was
concluded that not all the deceased's collection can be automatically transmitted to
the heirs, if they exist, since there are personality rights that maintain post-mortem
effects and are transmitted only if the deceased person in life has declared or behaved
conclusively in that sense, whose evidence must be brought in the judicial inventory
process or in the case of an out-of-court inventory.

Keywords: Digital collection; Conditional Transmission; Personality rights; Post
Mortem effects

SUMARIO: 1. Introducio; 2. Fundamentos juridicos favoraveis e desfavoraveis aos
projetos de lei n® 4.099-B e 4.847/2012, que pretendem alterar os arts. 1.788 e 1.797
do Cddigo Civil; 3. Acervo digital do(a) falecido(a) e a sua possivel
transmissibilidade aos herdeiros; 4. Dignidade da pessoa humana, direitos da
personalidade e privacidade; 5. Concluséo; 6. Referéncias.

1. INTRODUCAO
O tema afeto a transmiss@o do acervo digital decorrente do decesso de seu

titular ganha relevo em razdo da ascenséo tecnoldgica e da evolugdo no trato social
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dela desinente, especialmente em virtude do imensuravel volume de dados pessoais
presentes nas chamadas redes sociais, além do ilimitado contingente de bens
armazenados virtualmente, tais como fotografias, mensagens, depoimentos, e-mails,
videos, contas bancarias e de outra categoria com acesso a internet, flash drives, HD,
celulares, cameras digitais, entre outros.

Por conseguinte, tramitam no Congresso Nacional dois Projetos de Lei (PL):
PL 4.099-B, de 2012, de autoria do Deputado Federal Jorginho Mello, e PL
4.847/2012, de autoria do Deputado Federal Marcal Filho, apensado ao primeiro.
Ambos visam alterar, respectivamente, os arts. 1.788 e 1.797 do Cddigo Civil
brasileiro, para tratar dos “aspectos da denominada Heranca Digital”. O presente
artigo pretende proceder a analise critica da questdo referente a denominada heranca
digital, bem como dos Projetos de Lei acima mencionados.

O problema que se apresenta é saber acerca da possibilidade de no Direito
Civil brasileiro, ante a auséncia de lei expressa, haver a transmissdo automatica,
integral ou parcial, mortis causa de quem falece para quem quer que seja (pessoa
humana, coletiva ou ente despersonalizado) do seu acervo digital

Destaca-se que os citados PLs pretendem suprir a omissdo legislativa do
Cadigo Civil e da Lei n.° 12.965/2014 (Marco Civil da Internet), cujo tema tem
gerado repercussdo na literatura juridica® e na vida cotidiana, pois herdeiros de quem
falece pretendem ter acesso integral ao acervo digital do(a) falecido(a) e tém
encontrado, muita vez, dificuldades para tal mister, em razdo da auséncia de
legislacdo a respeito do tema.

Este artigo objetiva analisar criticamente os fundamentos das duas correntes
sobre o assunto e apresentar uma resposta condizente com a ordem constitucional e
infraconstitucional brasileira, tendo duas hipoteses:

A primeira hipotese € a de que o Cddigo Civil, arts. 1.788 e 1.797, com as

® Veja: FILHO, 2016 (Este é o trabalho mais robusto do Brasil sobre o tema); SPAGNOL, s/d.;
BOSSO, s/d.; ATHENIENSE, 2011.
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mudancas postas nos referidos Projetos de Lei, autoriza que todos os bens do(a)
falecido(a) sdo transmissiveis as pessoas juridicas (género do qual sdo espécies a
pessoa humana e a pessoa coletiva), familiares ou terceiros, ou aos entes
despersonalizados que possam acessar a integralidade do acervo digital. A segunda
hipbtese admite a transmissdo dos bens do(a) falecido(a) as pessoas juridicas (género
do qual sdo espécies a pessoa humana e a pessoa coletiva), familiares ou terceiros, ou
aos entes despersonalizados que possam acessar a integralidade do acervo digital,
todavia quem faleceu possui bens digitais e ndo digitais que sé@o projecdo de sua
privacidade e, para serem transmitidos, dependem de declaragdo de vontade por
instrumento publico ou particular, ou da comprovacdo de comportamento
concludente, ambos em vida, do seu titular.

Para que se responda ao problema apresentado, se atinja uma compreenséo de
sentido e das caracteristicas da denominada “heranca digital” e se possibilite 0
didlogo refletindo sobre as condicdes de possibilidade de uma resposta intersubjetiva
valida, (STRECK, 2014, p. 260) é necessario indicar a metodologia e 0 método
presentes neste artigo.

Esclarece-se sobre a metodologia de procedimento e a de abordagem. A
primeira utilizara o procedimento monografico, com a analise da literatura juridica e
de outras areas do saber. A segunda se baseard em uma linha critico-metodoldgica,
lastreada em uma teoria critica® da realidade que compreende o Direito como
problema e como uma “rede complexa de linguagens e de significados” (GUSTIN,
2013, p. 21).

Trazida para o contexto especifico do estudo do Direito, pode-se pensar a

® O sentido de critica, positiva ou negativa, para esta pesquisa ndo esta necessariamente vinculado a
uma especifica linha tedrica da Escola de Frankfurt, em seus varios vieses, embora deles se possam
apreender ensinamentos deveras importantes, mas sim a uma perspectiva de testabilidade do sentido
atribuido aos institutos juridicos pelos intérpretes, operadores do direito e (ou) juristas, por meio das
instituicbes (ou ndo) e a sua adequabilidade aquilo que se encontra na multiplicidade do real,
rejeitando-se dogmas e pensando o Direito como problema. Sobre o assunto, por exemplo, veja:
SANTOS COELHO, 2012.
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tematica apresentada numa vertente juridico-teérica, ndo se descurando do

desenvolvimento de sua repercussdo pratica, como se exige de qualquer investigacao

no campo das disciplinas sociais aplicadas. (GUSTIN, 2013, p. 21).

Por sua vez, o raciocinio apresentado sera de natureza hermenéutico’-dialégica
(MORIN, 2007, p. 300-301), buscando densificar® os sentidos emanados das variadas

formas de expressdo do Direito e que fundam os institutos juridicos a partir dos

imperativos da historicidade néo linear.

Nessa senda, o método utilizado neste artigo é o fenomenologico-

hermenéutico, com o explica Streck, André Karam e Rafael Tomaz:

0 método fenomenoldgico, pelo qual se reconstréi o problema juridico a
partir de sua historia institucional, para, ao final, permitir que ele apareca
na sua verdadeira face. O Direito é um fenébmeno que se mostra na sua
concretude, mas sua compreensao somente se da linguisticamente. Por
isso, compreender o fendmeno juridico significa compreendé-lo a partir de
sua reconstrucdo. Nao existem varias realidades; o que existe séo diferentes
visdes sobre a realidade. Isto quer dizer que ndo existem apenas relatos ou
narrativas sobre o Direito. Existem, sim, amplas possibilidades de dizé-lo
de forma coerente e consistente.

Assim, cada caso juridico concreto pode ter diferentes interpretacdes. Mas
isso ndo quer dizer que dele e sobre ele se possam fazer quaisquer
interpretacOes. Fosse isso verdadeiro poder-se-ia dizer que Nietzsche tinha
razdo quando afirmou que “fatos ndo existem; o que existe sdo apenas
interpretagdes”. Contrariamente a isso, pode-se contrapor que, na verdade,
somente porque ha fatos é que existem interpretacdes. E estes fatos que
compdem a concretude do caso podem — e devem — ser devidamente
definidos e explicitados. (STRECK, 2016/2017)

Como diz Streck, a escolha pela fenomenologia representa a superacao
da metafisica no campo do Direito, de tal modo que uma abordagem
hermenéutica — e, portanto, critica — do Direito jamais pretendera ter a
Gltima palavra. E isso ja é uma grande vantagem, sobretudo no paradigma
da intersubjetividade. (TRINDADE; OLIVEIRA, 2017, p. 325).

Os fatos juridicos que relacionam os dois projetos de lei e este artigo sdo

eventuais conflitos entre os herdeiros e terceiros sobre a possibilidade de transmisséo

de todos ou de parte do acervo digital de titularidade do(a) autor(a) da heranca apds

a sua morte, haja vista a importancia econdémica e ndo econémica que o mencionado

"Veja STRECK, 2014.

8 Sobre o tema: FREITAS FILHO, 20009.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional.
Curitiba, 2018, vol. 10, n. 19, p. 564-607, jul-dez, 2018.


http://lattes.cnpq.br/0578771989465277

m R Pablo Malheiros da Cunha Frota, Jo&o Ricardo Brand&o
l Direito Constitucional Aguirre, Mauricio Muriak de Fernandes e Peixoto

acervo adquiriu no final do século XX e inicio do século XXI com a evolugédo
tecnoldgica e em decorréncia da auséncia de lei para regular a denominada heranca
digital.

Para cumprir a finalidade do presente artigo, este foi dividido em duas partes,
além da introducdo e de seus aspectos metodoldgicos: (i) fundamentos juridicos
favoraveis e desfavoraveis aos projetos de lei; (ii) conclusdo pela aprovacgéo ou pela

rejeicdo dos mencionados projetos de lei.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS FAVORAVEIS E DESFAVORAVEIS AOS
PROJETOS DE LEI N° 4.099-B E 4.847/2012, QUE PRETENDEM ALTERAR
OS ARTS. 1.788 E 1.797 DO CODIGO CIVIL

“A morte é um problema dos vivos” Norbert Elias (1995, p. 3)

A frase de Norbert Elias expressa bem que os problemas advindos com a morte
de alguém sdo suportados pelos(a) herdeiros(a) que sucedem o(a) falecido(a). Por
isso, a classica licdo de Cldvis Bevilagua permanece atual, qual seja, o direito
hereditario ou das sucessoes “€¢ o complexo de principios, segundo os quais se realiza
a transmissdo do patrimonio de alguém, que deixa de existir” (BEVILAQUA, 1983,
p. 14). Orosimbo Nonato, ao ressalvar que o sentido estrito da palavra sucessédo
refere-se a sucessdo causa mortis, a define como “devoluc¢do do patriménio do de
cujus a uma ou mais pessoas pela defungdo do primeiro” (NONATO, 1957, p. 22).

Como se V&, o Direito das Sucessoes é tratado, historicamente, como o locus
reservado a normatizacdo de situacdes juridicas patrimoniais, ja que destinado a
regulamentar a transmissao do patriménio do(a) falecido(a) para depois de sua morte.
Nesse passo, as situacdes juridicas existenciais também constituem objeto do direito
sucessorio, o que se verifica notadamente no que se refere aos direitos da

personalidade do(a) falecido(a), na forma do art. 12, paragrafo unico, do Codigo
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Civil.

Nessa linha de tutela das situagdes existenciais e patrimoniais sucessorias de
quem falece, precisa-se apontar qual € a fun¢do do Direito Sucessério na atual quadra
do Direito Civil brasileiro, sabendo-se que ha uma miriade de sentidos atribuidos ao
significante funcao.

O sentido® utilizado neste artigo é o de identificar o termo funcao, seja qual for
0 seu contetldo, como um contributo (a que serve e a quem serve) que o instituto
juridico “deve trazer para determinados entes — sejam eles individuos determinados,
grupos de individuos ou a sociedade de modo difuso” (PIANOVSKI RUZYK, 2011,
p. 144-150). A funcéo, por conseguinte, ndo limita o conteido dos institutos juridicos,
mas serve de contributo, isto €, algo que o instituto juridico deve realizar em favor de
alguém. (PIANOVSKI RUZYK; BURGER, S.d).

Nesse diapasdo, a funcdo do direito das sucessdes é regular a transmissdo de
bens patrimoniais e existenciais, estes quando possiveis, do(a) falecido(a) aos

herdeiros, respeitando-se principios'® constitucionais e infraconstitucionais,

% Significado indica “as potenciais compreensdes que se pode obter quando uma palavra é
considerada abstratamente, ou 0 conjunto de sentidos plausiveis de uma palavra; ja <<sentido>> é o
uso concreto de um significado. Ou seja, entende-se por <<sentido>> o significado adicionado do
contexto do uso da palavra”. (SGARBI, 2013, p. 31). Sobre o tema vejam: FREITAS FILHO, 2008;
FREITAS FILHO, 2009.

10 Principios tidos como padréo de comportamento de uma determinada comunidade (alteridade) em
um dado momento histdrico, que respeita e problematiza a tradicdo institucional daquela comunidade
de forma integra e coerente, ndo se tornando os principios clausulas abertas ou de fechamento de
lacuna do sistema, mas sim um pratico “fechamento hermenéutico, isto é, ndo vinculam nem
autorizam o intérprete desde fora, mas justificam a decisdo no interior da préatica interpretativa que
define e constitui o direito”. Em toda regra, contém um principio, muitas vezes o da igualdade. A
aplicagdo de um principio juridico “deve vir acompanhada de uma detalhada justificagao, ligando-se
a uma cadeia significativa, de onde se possa retirar a generalizacdo principiolégica minimamente
necessaria para a continuidade deciséria, sob pena de cair em decisionismo, em que cada juiz tem o
seu préprio conceito (...) a aplicacdo do principio para justificar determinada excecao nao quer dizer
que, em uma préxima aplicacéo, somente se podera fazé-lo a partir de uma absoluta similitude fatica.
Isso seria congelar as aplicacdes. O que é importante em uma aplicacdo desse quilate é exatamente o
principio que dele se extrai, porque € por ele que se estenderé/generalizara a possibilidade para outros
casos, em que as circunstancias faticas demonstrem a necessidade da aplicagdo do principio para
justificar uma nova excecdo. Tudo isso formard uma cadeia significativa, forjando uma tradicéo, de
onde se extrai a integridade e a coeréncia do sistema juridico. Esse talvez seja o segredo da aplicagédo
principiolédgica.” A distingdo regra e principio ndo pode ser estrutural, como faz Alexy — regra como
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(TEIXEIRA; KONDER, 2012, p. 7)* como o principio da dignidade da pessoa
humana®?> (CR/88, art. 1°, I11), um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil. E sob esses fundamentos que se deve proceder & analise das questdes atinentes
a sucessao e, especialmente, a sucessdo do acervo digital de quem faleceu.

A heranca é o conjunto de bens, direitos, deveres, dividas e obrigacdes, quando
existirem, deixados pelo(a) falecido(a) aos seus herdeiros, sendo um todo unitario
(CC, art. 1.791) qualificada como direito fundamental®® (CR/88, art. 5°, XXX),
clausula pétrea (CR/88, art. 60, IV) e tutelada pelo Cddigo Civil, nos arts. 1.784-
2.027.

Os direitos dos(as) herdeiros(as) advindos da sucessdo legitima ou
testamentaria aberta sdo considerados bens imdveis, de acordo com o art. 80, |1, do
Cadigo Civil. Nesse passo, falecendo uma pessoa humana, a sucessdo € aberta e

transmite-se a heranca aos herdeiros legitimos e testamentarios.

mandado de defini¢do e principio como mandado de otimizagdo — pois, no viés hermenéutico, a
distingdo estrutural ndo resolve o problema da concretizagdo, porque 0s principios somente se
apresentam se a subsun¢do das regras ao caso ndo resolverem a questdo. “Para que um principio
tenha obrigatoriedade, ele ndo pode se desvencilhar da democracia, que se da por enunciados
juridicos concebidos como regras”. (STRECK, 2014, p. 549, 556, 557, 565 e 566. Veja também sobre
0 assunto, as paginas 567-574).

11 “Efetivamente, o Direito Sucessério justifica-se como significativo ramo do Direito Civil-
Constitucional, a enfeixar, majoritariamente, um conjunto de regras de ordem publica, imperativas,
bem como, em menor proporg¢do, de regras dispositivas, isto €, supletivas da vontade particular”.
(VIEIRA DE CARVALHO, 2017, p. 18).

12 Este sera densificado em tépico especifico.

13 Os direitos fundamentais conferem validade juridica a lei, estando acima destas, como se extrai da
Constituicdo portuguesa, art. 18, e da Constituicdo brasileira de 1988, art. 5°, § 1°. O sentido atual
dos direitos fundamentais abarca duas perspectivas contrarias: a) individualismo liberal
(liberalismo)e b) compreensdo comunitdria —direitos tém deveres correlatos de sentido. Esta
concepgao comunitaria supera a ideia de individuo titular de direitos, de sujeito que assume 0s
direitos no quadro de cidadania vinculante e aponta para a concepcdo de pessoa, com uma
constitutiva e indefectivel responsabilidade comunitaria. (CASTANHEIRA NEVES, 2007, p. 229-
268, p. 233). Nesse diapaséo, os direitos fundamentais servem para desnaturalizar os usos, costumes
e tradicbes que no pretérito eram normalizados, ex.: a desigualdade de direitos e deveres entre
homens e mulheres, presente, por exemplo, no Codigo Civil de 1916.Esses direitos, portanto,
envolvem uma gama de situagdes e de relagfes politicas, econdmicas e juridicas que demandam um
estudo de um enorme cabedal institucional, juridico e social, pois politicas setoriais, planos,
programas, projetos, leis e or¢camento sdo elaborados com o intuito de efetivar o mandamento
constitucional de desenvolvimento de uma sociedade mais justa e solidaria (CR/88, arts. 3°, I, e 170,
caput). (FROTA, 2015, p. 280-281).
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Mesmo que os(as) herdeiros(as) ndo estejam cientes do falecimento do de
cujus, adquirem a posse dos bens deixados a sucessdo (direito de saisine — CC, art.
1.784). Com isso, até a partilha, a heranca € regulada pelos enunciados normativos
atinentes ao condominio — CC, arts. 1.314-1.326.

N&o pode haver a cessdo ou a alienagdo de bens singulares pelos(as)
herdeiros(as) até a partilha destes, mas sim somente das quotas ideais de cada
herdeiro(a), respeitados o direito de preferéncia dos(as) demais coerdeiros(as) sobre
terceiros (CC, arts. 1.794-1.795), mediante escritura publica (CC, art. 1.793). Além
disso, parcial ou integral, os direitos & heranca (universalidade de bens) podem ser
pedidos pelos(as) herdeiros(as) de e perante terceiros (CC, art. 1.825), haja vista a
indivisibilidade da heranca.

Aos(as) herdeiros(as) necessarios(as) (CC, art. 1.845 - descendentes,
ascendentes e conjuges) pertence a metade dos bens da heranca, que se denomina de
legitima (CC, art. 1.846), cujo calculo se faz “sobre o valor dos bens existentes na
abertura da sucessdo, abatidas as dividas e as despesas do funeral, adicionando-se,
em seguida, o valor dos bens sujeitos a colagdao” (CC, art. 1.847).

Os arts. 1.788 e 1.797 do CC, que sdo objeto dos citados Projetos de Lei

possuem as seguintes redacoes:

Art. 1.788. Morrendo a pessoa sem testamento, transmite a heranga aos
herdeiros legitimos; o mesmo ocorrerd quanto aos bens que ndo forem
compreendidos no testamento; e subsiste a sucessdo legitima se o
testamento caducar, ou for julgado nulo.

Art. 1.797. Até o compromisso do inventariante, a administracdo da
heranca caberd, sucessivamente:

| - ao cOnjuge ou companheiro, se com 0 outro convivia ao tempo da
abertura da sucessao;

Il - ao herdeiro que estiver na posse e administracdo dos bens, e, se houver
mais de um nessas condi¢des, ao mais velho;

111 - ao testamenteiro;

IV - a pessoa de confianca do juiz, na falta ou escusa das indicadas nos
incisos antecedentes, ou quando tiverem de ser afastadas por motivo grave
levado ao conhecimento do juiz.

Diante do que foi exposto, a integralidade do acervo digital, do(a) falecido(a)

sdo transmissiveis a alguém?
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Para responder a questdo retrocitada, o Projeto de Lei n.° 4.099-B/2012 visa

acrescer paragrafo unico no art. 1.788 do CC, com a seguinte redagdo: “Serdo

transmitidos aos herdeiros todos 0s contetdos de contas ou arquivos digitais do autor

da heranca”.

No PL n.° 4.099-B/2012, em seu relatério, o Deputado Federal Relator Onofre

Santo Agostini, afirma a justificativa do autor do PL:

O Direito Civil precisa ajustar-se as novas realidades geradas pela
tecnologia digital, que agora ja é presente em grande parte dos lares.

Tém sido levadas aos Tribunais situacbes em que as familias de pessoas
falecidas desejam obter acesso a arquivos ou contas armazenadas em
servicos de internet e as solugBGes tém sido muito dispares, gerando
tratamento diferenciado e muitas vezes injustos em situagGes
assemelhadas.

()

O melhor é fazer com que o direito sucessorio atinja essas situacdes,
regularizando e uniformizando o tratamento, deixando claro que os
herdeiros receber&o na heranga o acesso e total controle dessas contas
e arquivos digitais. (grifo nosso)

O Deputado Relator asseverou:

O PL n° 4.099, de 2012, e 0 PL 4.847/12 n&o afrontam o ordenamento
juridico e nem a técnica legislativa.

Quanto ao mérito, ndo ha lei que trate sobre a sucessio de “bens virtuais”
do de cujus aos herdeiros da heranca. Assim, a aprovacdo da presente
proposic¢do atende aos pleitos dos tempos modernos e atualiza a legislacéo.
E sabido que houve crescimento nas aquisicdes na internet de arquivos
digitais de fotos, filmes, musicas, e-books, aplicativos, agendas de
contatos, entre outros; e a utilizagdo das contas das redes sociais.

Neste sentido, somos pela aprovagdo do PL n° 4.099, de 2012, e do PL
4.847/2012, pois visam a pacificagdo dos conflitos sociais.

Diante ao exposto, voto pela constitucionalidade, juridicidade, boa técnica
legislativa e, no mérito, pela aprovacao dos PL n° 4.099, de 2012 e do PL
4.847/2012.

Na linha do projeto de lei anterior, o Deputado Federal Marcal Filho

apresentou o Projeto de Lei n.° 4.847/2012 para realizar alteracdo no art. 1.797 do
Caodigo Civil, acrescendo o art. 1.797-A, B e C:

Art. 1.797-A. A heranca digital defere-se como o contetdo intangivel
do falecido, tudo o que é possivel guardar ou acumular em espaco
virtual, nas condigdes seguintes:

| — senhas;

Il — redes sociais;
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111 — contas da Internet;

IV — qualquer bem e servico virtual e digital de titularidade do
falecido.

Art. 1.797-B. Se o falecido, tendo capacidade para testar, ndo o tiver feito,
a heranca seré transmitida aos herdeiros legitimos.

Art. 1.797-C. Cabe ao herdeiro:

I - definir o destino das contas do falecido;

a) - transforméa-las em memorial, deixando o acesso restrito a amigos
confirmados e mantendo apenas o contetdo principal ou;

b) - apagar todos os dados do usuério ou;

c) - remover a conta do antigo usuario. (grifos nossos).

O mencionado parlamentar apresentou os seguintes fundamentos:

Tudo o que € possivel guardar em um espaco virtual — como musicas e
fotos, passa a fazer parte do patrimdnio das pessoas e,
consequentemente, da chamada “heranca digital”.

O Caderno TEC da Folha de S. Paulo trouxe uma reportagem sobre heranga
digital a partir de dados de uma pesquisa recente do Centro para
Tecnologias Criativas e Sociais, do Goldsmiths College (Universidade de
Londres). O estudo mostra que 30% dos britanicos consideram suas posses
on-line sua “heranca digital” e 5% deles ja estdo incluindo em testamentos
guem herdara seu legado virtual, ou seja, videos, livros, musicas, fotos e e-
mails.

No Brasil, esse conceito de heranca digital ainda é pouco difundido. Mas é
preciso uma legislacdo apropriada para que as pessoas a0 morrerem
possam ter seus direitos resguardados a comegar pela simples decisdo de a
quem deixar a senha de suas contas virtuais e também o seu legado digital.
()

Dessa forma, o presente Projeto de Lei pretende assegurar o direito
dos familiares em gerir o legado digital daqueles que ja se foram.
(Grifos N0ss0s).

Trazida essa fundamentacdo, passa-se ao tdépico seguinte a andlise da

constitucionalidade de tais fundamentos ensejadores da necessidade (ou ndo) de

alteracdo do Cédigo Civil no ponto.

3. ACERVO DIGITAL DO(A) FALECIDO(A) E A SUA POSSIVEL
TRANSMISSIBILIDADE AOS HERDEIROS

A evolucéo tecnoldgica, mormente na segunda metade do século XX e inicio

do século XXI, permitiu que bens com materialidade fisica fossem armazenados

virtualmente,

como fotografias, mensagens, depoimentos, e-mails, videos,
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comentarios e postagens em redes sociais, contas bancarias e de outra categoria com
acesso a internet, flash drives, HD, celulares, cAmeras digitais, entre outros.

O acesso, a catalogacéo, a selecdo e o descarte do acervo digital, portanto, néo
é uma tarefa simples, a ratificar a afirmacdo de Sérgio Branco: “Em outras palavras,
apos o surgimento da internet, passou-se a morrer de modo menos definitivo”.
(BRANCO, 2017, p. 103).

Existem diversas demandas judiciais nas quais herdeiros(as) de quem falece
querem acessar o acervo digital do(a) falecido(a) e eram impedidos(as), por exemplo,
pelo Facebook e similares; ou tais redes sociais compilavam fotos postadas pelo(a)
usuario e, em seguida, realizava retrospectiva com tal material mesmo apés a morte
do(a) usuario(a). Isso levou o Facebook e a Google a colocarem um campo
denominado herdeiros digitais ou gerenciador de contas inativas, para que o(a) titular
da conta nomeasse se alguém poderia gerir a conta da rede social ap0s o seu
falecimento.

Este e outros problemas se relacionam com o acervo digital de uma pessoa
humana, a ensejar a relevancia da discusséo sobre o acesso do acervo digital tendo
ele valoragdo econdmica (ou ndo), como procura tratar os citados projetos de lei.

Feitos esses esclarecimentos o acervo digital ¢ o “conjunto de bens de
potencial valor econdmico armazenados virtualmente ou virtuais”, abarcados pela
ideia de heranca, uma vez que ndo ha restricdo no ordenamento juridico para esses
bens estarem abrangidos na ideia de heranca. (COSTA FILHO, 2016, p. 30-31)

Nao obstante haja divergéncia de sentido sobre o significante bem,® adota-se

a reflexdo de Paulo Lobo sobre o assunto:

4 Veja: BRANCO, 2017, p. 104-107.

15 Veja por exemplo, Caio Mario da Silva Pereira: “Bem ¢ tudo que nos agrada”, diferenciando-se
das coisas: “Os bens, especificamente considerados, distinguem-se das coisas, em razdo da
materialidade destas: as coisas sdo materiais e concretas, enquanto que se reserva para designar
imateriais ou abstratos o nome bens, em sentido estrito.” (PEREIRA, 2004, p. 403). Em sentido
contrario e considerando bem espécie do género coisa, Silvio Rodrigues: “Coisa é tudo que existe
objetivamente, com exclusdo do homem”. E “bens sdo coisas que, por serem uteis e raras, sdo
suscetiveis de apropriagdo e contém valor econdmico.” (RODRIGUES, 2003, p. 116).
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No ambito do direito civil, bens sdo todos o0s objetos materiais ou imateriais
gue podem ser suscetiveis de apropriacdo ou utilizacdo econdmica pelas
pessoas fisicas ou juridicas. Neste conceito estrito incluem-se tanto uma
casa (bem material) quanto os direitos patrimoniais de autor (bens
imateriais). Ndo inclui, consequentemente, o que pode ser considerado
“bem juridico”, de modo amplo, ou seja, tudo o que o direito considere
relevante para sua tutela. O direito da personalidade, por exemplo, é um
bem juridico, mas ndo bem no sentido ora empregado. (LOBO, 2015, p.
191)

Esse acervo poderia ser enquadrado como bem fora do comércio? Por isso,

colaciona-se o sentido de bens fora do comércio:

O CC anterior aludia aos bens “fora do comércio”, a saber, os que nio
podem ser objeto de disposi¢éo ou negociacdo, quando um interesse maior
se apresenta. Os direitos da personalidade ou as zonas ambientais
protegidas sdo exemplos de bens que ndo podem ser transmitidos de seu
titular para outrem. Quando o direito exclui um bem do tréfico juridico —
ou o pde “fora do comércio” —, determina sua natureza de uso pessoal, de
uso comunitario e até mesmo de ndo uso, no atendimento a valores
relevantes. Talvez por essa razdo o CC de 2002 manteve a denominagao
“bens”, como género, mas deixou de tratar os bens fora do comércio, o que
a tornou dispensavel; entre os que classificou ndo ha bens que ndo possam
ser considerados “coisas”. Esse ¢ o termo utilizado pelo Codigo na parte
especial, cujo Livro III ¢ intitulado “do direito das coisas”. Os bens
publicos permaneceram na classificacdo dos bens do CC, mas até estes
podem ser qualificados como coisas, no sentido que estamos a empregar.
(LOBO, 2015, p. 191)

Pode-se afirmar que, geralmente, a literatura juridica patria indica quatro

caracteristicas dos bens: economicidade, utilidade, suscetibilidade de apropriacdo e

exterioridade.

De maneira geral a doutrina juridica brasileira, refletindo a natureza
patrimonializante e individual do bem, aponta como suas caracteristicas:
economicidade, utilidade, suscetibilidade de apropriacdo, exterioridade
(Gomes, 2001, p. 199; Diniz, 2005, p. 309; Gagliano, Pamplona, 2002, p.
259; Amaral, 1998, p. 290). Essas caracteristicas tém sido relativizadas,
ante as profundas transformacdes contemporaneas das relagdes da pessoa
humana com o0 meio ambiente e com outros interesses difusos e coletivos.
H& bens econémicos e ndo econdmicos, Uteis e ndo Uteis, apropriaveis e
ndo apropriaveis, exteriores e inerentes a pessoa. No sentido corrente — e
de certo modo filos6fico —, coisa é tudo o que pode ser pensado, ainda que
ndo tenha existéncia real e presente. No sentido fisico, coisa é tudo o que
tem existéncia corporea ou, pelo menos, é suscetivel de ser captado pelos
sentidos (Pinto, p. 341). No sentido juridico hd grandes variacdes,
presentes nas defini¢bes legais. O CC brasileiro ndo define coisa, como o
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fez o art. 202 do Cddigo Civil portugués: “Diz-se coisa tudo aquilo que
pode ser objeto de relagdes juridicas”. Nao € a melhor defini¢do, pois
confunde coisa com objeto de relacGes juridicas; a prestacdo de um servico,
por exemplo, é objeto de relagéo juridica, mas ndo é coisa. (...) Objeto do
direito é algum bem da vida, que pode inclusive ser indisponivel, como a
vida e a liberdade. Por exemplo, o prédio, o equipamento médico, o direito
patrimonial de autor, a energia sdo bens ou coisas e objetos de direito; o
fazer e 0 ndo fazer, a honra e a integridade fisica e psiquica sdo objetos do
direito, mas ndo sdo coisas ou bens. O direito civil contemporaneo ndo mais
confunde coisa com bem exclusivamente material. Ha coisas materiais e
coisas imateriais, ou coisas corpdreas e coisas incorpéreas. A quota ou a
acdo de uma empresa é coisa imaterial, de valor econdmico e que circula
no mundo econdmico. Sob o angulo da circulagdo, coisa é mais expressiva
que bem, como objeto de prestacao obrigacional. Nas obrigaces civis, ha
prestacao de dar ou de restituir coisas; ou de dar coisa certa ou coisa incerta;
de dar coisa presente ou coisa futura. Portanto, doravante, utilizaremos
bens e coisas indistintamente, com preferéncia para o segundo termo. O
valor econbmico da coisa ndo € relevante para a conceituacdo desta. Ha
bens sem valor econémico, mas que possuem valor estimativo para seu
titular, como a cole¢do de jornais velhos de certa época ou de retratos de
familia. Ha ainda coisas cuja despesa de manutenc¢do supera seu eventual
valor, mas que podem ingressar no tréfico juridico, mediante doag&o, por
exemplo. Bens imateriais, ou seja, direitos sobre algo, podem ser
equiparados aos bens moveis, para fins de classificacdo e distin¢cdo aos
bens imdveis. Sao assim classificados os direitos reais sobre bens moéveis
alheios (exemplo, penhor, usufruto) e os direitos de crédito, em virtude de
obrigacdo convencional (exemplo, contrato) ou legal (exemplo,
responsabilidade civil por danos). Esses direitos nunca se imobilizam. O
credor pode transferir, mediante pagamento ou outra vantagem, seu crédito
a outrem. Do mesmo modo, os titulos de créditos, as acGes de empresa
negociadas em bolsa de valores, as quotas de fundos de investimento,
enfim, tudo o que se convencionou denominar valores mobiliarios. Os
direitos patrimoniais de autor consideram-se bens moveis, podendo a
criacdo intelectual (a musica, o livro, o projeto arquiteténico, o programa
de computador, a representacao teatral, o direito de arena do esportista) ser
objeto de cessdo, concessdo, permissdo, para que outrem a explore
economicamente. S&o, igualmente, bens mdveis as criacBes industriais
patenteadas, as marcas de produtos ou servi¢os, 0s nomes de empresas e
outros signos distintivos de interesse econdémico. (LOBO, 2015, p. 191,
192-200)

A classificacdo de qualquer instituto ou fendmeno juridico, se refere ao critério

de utilidade, segundo Genaro Carrio:

ndo sdo verdadeiras nem falsas, sdo Uteis ou indteis: suas vantagens estao
submetidas ao interesse de quem as formula e a sua fecundidade para
apresentar um campo de conhecimento de maneira mais facilmente
compreensivel ou mais rica em consequéncias praticas desejaveis (...)
Sempre h& mdltiplas maneiras de agrupar ou classificar um campo de

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional.
Curitiba, 2018, vol. 10, n. 19, p. 564-607, jul-dez, 2018.



TRANSMISSIBILIDADE DO ACERVO DIGITAL DE QUEM
m Academia Braslieira de FALECE: EFEITOS DOS DIREITOS DA PERSONAL IDADE
Direito Constitucional PROJETADOS POST MORTEM

relacbes ou de fendbmenos; o critério para escolher uma delas ndo esta
circunscrito sendo por consideracdes de conveniéncia cientifica, didatica
ou pratica. Decidir-se por uma classificacdo ndo é como preferir um mapa
fiel a um que ndo o seja... € como optar pelo sistema métrico decimal face
do sistema de medic&o dos ingleses (traducéo livre). (CARRIO, 1965, p.
72-73)

O acervo digital, portanto, é suscetivel de apropriacdo ou de utilizacdo
econdmica e ndo econdbmica pelas pessoas humanas e coletivas e pelos entes
despersonalizados, sendo classificados como bens imateriais (direitos sobre algo) e
moveis (CC, art. 82), de acordo com a literatura juridica retrocitada. Bens digitais
como sitios eletrdnicos, musicas, filmes, livros, entre outros podem ser transmissiveis
por meio da partilha de bem do(a) falecido(a). Por exemplo, sitios eletronicos podem
representar mais da metade do patriménio de alguém.*® (COSTA FILHO, 2016, p.
31)

A classificacdo acima permite que textos, fotos, arquivos de audio e outros
bens podem ser armazenados virtualmente, guardados em hardware do usuério ou
em provedores contratados por este. Mesmo os arquivos digitais sem conteldo
econémico (COSTA FILHO, 2016, p. 34-35) ou com contedldo econdmico que sejam
projecdo privacidade de cada pessoa humana podem ser objeto de partilha, desde que
o(a) falecido(a), em vida faca uma declaracdo de vontade expressa por instrumento
publico ou particular ou por comportamento concludente!’ devidamente comprovado.

Caso um dos dois fatores mencionados ndo ocorra, tais bens serdo considerados fora

16 Marco Cota Filho alude: “O potencial econdmico do acervo digital é inegavel. Em pesquisa
realizada no periodo de 8 a 13 de dezembro de 2011, a pedido da empresa de seguranga informética
McAfee, a MSI Internacional entrevistou 323 consumidores brasileiros sobre o valor financeiro que
atribuem aos seus ativos digitais. Foram avaliados downloads de musica, memdrias pessoais (como
fotografias), comunicacgdes pessoais. (e-mails ou anotagdes), registros pessoais (saude, financas e
seguros), informacg6es de carreira (curriculos, carteiras, cartas de apresentacdo, contatos de e- mail),
passatempos e projetos de criacdo. criacdo. Disso constatou-se que: O valor total atribuido pelos
brasileiros entrevistados aos arquivos digitais é R$ 238.826,00. Os entrevistados indicam que 38%
dos seus arquivos digitais sdo insubstituiveis, o que significa que o valor do seu patriménio
insubstituivel é R$ 90.754,00. COSTA FILHO, 2016, p. 31-33.

17O comportamento concludente tem por sentido retornar 0 comportamento que expressa vontade
tacita a um modelo negocial. Sobre comportamento concludente veja: MOTA PINTO, 1995.
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do comércio.

Os bens do(a) falecido(a) armazenados em ambiente virtual em hard drives de
titularidade proprietéaria do(a) falecido(a) podem ser transferiveis, ja que possuem
uma midia tangivel que os contém, qual seja, o hardware herdado. Por isso, textos e
fotos em acervo digital no computador pessoal do(a) falecido(a) sdo equivalentes aos
albuns de foto corporeos armazenados em cémodos de um imével. (COSTA FILHO,
2016, p. 35-36)

Nesse passo, 0S arquivos armazenados virtualmente por meio de servicos
online, como no caso do Dropbox, contas de e-mail ou de redes sociais, para alguns,
sdo regidos pelos termos de servigos contratados, pois, no Direito brasileiro, ndo ha
legislacdo especifica para isso. (COSTA FILHO, 2016, p. 35-36) Isso ensejou 0s
citados Projetos de Lei n.%s 4.099/2012 e 4.847/2012.

Na linha de categorizacéo juridica do acervo digital, importante refletir sobre
alguns arquivos digitais especificos, como os e-books (livros eletrénicos), a fim de
saber se eles compdem o conjunto patrimonial de quem os adquire gratuita ou
onerosamente, para, em seguida, fundamentar a constitucionalidade dos referidos
projetos de lei.

Se esta correta a afirmacdo de que sdo os termos de servicos contratados 0s
regedores do acervo digital, os e-books, segundo tais termos, como o caso do Kindle,
da Amazon, séo de titularidade de quem os aliena e, portanto, quem os adquire possui
somente a licenca de uso do e-book, ndo sendo, destarte, titular proprietario do livro
eletrénico, como o é quando adquire um livro impresso. (BRANCO, 2017, p. 108-
109) Noutros termos, pelos termos de servigos contratados, os e-books ndo seriam,
em nenhuma hipdtese, transmitidos a quem sucede a pessoa humana que falece, salvo
se os titulares dos e-books (quem alienou os livros eletronicos a quem falece) permitir.

Sérgio Branco, com razdo, critica tal entendimento, uma vez que:

(i) os precos dos e-books séo, em regra, um pouco menores do que aqueles

cobrados pelas editoras pelos livros fisicos. Nesse passo, quem adquire livros fisicos
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se torna titular proprietario de tais livros;

(ii) os livros fisicos correm o risco de esgotarem, porém, os e-books nunca
esgotam, sendo impossivel a exploracdo econémica de tais e-books, caso se mantenha
a ideia de licenciamento para que os adquire;

(i) o titular da licenca pode ter ingeréncia sobre o e-book licenciado, como a
Amazon fez, em 2009, ao apagar das plataformas Kindle, os livros A revolugdo dos
bichos e 1984, ambos do autor George Orwell. Isso porque tais livros foram
adicionados a plataforma Kindle por um terceiro que nao tinha direitos sobre a obra,
tendo reembolsado os adquirentes da obra. A Amazon, posteriormente, admitiu nao
ter sido adequado apagar as obras; (BRANCO, 2017, p. 109)

(iv) o Supremo Tribunal Federal decidiu que os livros digitais e os suportes
préprios de leitura, como ocorre com os livros impressos, sdo alcancados pela
imunidade tributaria posta no art. 150, IV, “d”, da Constitui¢do Federal de 1988,
como se infere dos Recursos Extraordinarios n.% 330.817 e 595.676.18

Esse problema esta sendo minorado, visto que servigos de disponibilizacdo de
contetdo online estdo migrando para modelos de download (como o caso do Kindle)
para acesso de obras como fazem o Spotify, o Netflix e o Kindle Unlimited. Nesses
casos, a ideia de licenca é mais evidente, pois ndo se paga pela cdpia de uma obra,
“mas sim para acessar um conjunto de obras, sem a garantia de que uma delas em
particular esteja disponivel no momento em que se espera acessa-la”. (BRANCO,
2017, p. 109-110)

Dessa forma, seja 0 e-book titularidade proprietaria, seja ele uma licenca de

uso, ele pode ser transmitido aos herdeiros ou a terceiros, cuja discussao sobre a

18 O Plenario do STF apontou: “O Plenério aprovou, também por unanimidade, duas teses de
repercussao geral para o julgamento dos recursos. O texto aprovado no julgamento do RE 330817
foi: A imunidade tributaria constante do artigo 150, VI, “d”, da Constitui¢do Federal, aplica-se ao
livro eletrénico (e-book), inclusive aos suportes exclusivamente utilizados para fixa-lo. Para o RE
595676 os ministros assinalaram que “a imunidade tributaria da alinea “d” do inciso VI do artigo 150
da Constituicdo Federal alcanga componentes eletronicos destinados exclusivamente a integrar
unidades didaticas com fasciculos”. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2017)
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natureza juridica do livro eletronico sera discutida em outro momento.

4. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, DIREITOS DA PERSONALIDADE
E PRIVACIDADE

Feita a critica acima, acerca dos e-books e admitindo que eles integram o
acervo patrimonial de quem os adquire, parte-se para a seguinte pergunta: Afinal,
todos os bens digitais e ndo digitais de quem falece sdo transmitidos para outrem apés
o falecimento do seu titular?

Responder a indagacédo sobredita perpassa por uma, ainda que breve, reflexao
sobre os institutos da dignidade da pessoa humana, direitos da personalidade,
liberdade e privacidade, com o intuito de densifica-los para fins de didlogo com a
comunidade juridica.

Um dos direitos fundamentais®® previstos em nossa Constituicdo de 1988

19 Vera Raposo aduz: “Depois de compreender em toda a sua extensdo a extrema importancia dos
direitos fundamentais. Importancia que comega por se revelar de um ponto de vista individual,
enquanto conceitos umbilicalmente ligados & dignidade da pessoa humana, proje¢do positiva e
imediata da mesma. Para além desta dimensdo subjectiva, igualmente uma dimenséo objectiva, na
medida em que sdo elementos essenciais da ordem juridico-politica e condi¢do de qualquer ordem
que se reclame democratica, desde logo porque constituem regras de competéncia do ordenamento
juridico, velando para que os poderes publicos ndo ultrapassem os seus limites de actuacdo e para
gue essa actuacdo se desenvolva dentro de certos parametros. Mas o seu poder conformador néo se
resume ao nivel do direito constitucional, pelo contrério, alastra-se sobre todos os restantes ramos do
direito. Os direitos fundamentais ndo sdo dotados de uma entidade pré-dada ou talvez, melhor a
consciencilizagdo da sua existéncia ndo nos vem desde sempre. Pelo contrério, resulta de um processo
gradual de desenvolvimento, que pressupds um certo estadio da comunidade humana, o qual coincide
essencialmente com a Modernidade (organizacdo econdmica capitalista; cultura secularizada,
individual e racionalista; Estado soberano que reserva para si 0 uso da forca legitima). N&o se quer
dizer que os homens que existiram anteriormente ndo tivessem ja direitos, simplesmente, ndo se
apercebiam disso, e, por conseguinte, ndo os reivindicavam” (RAPOSO, 2014, p. 60-61).
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(CR/88) é o principio? dignidade da pessoa humana,?* CR/88, art. 1°, Ill, um dos
fundamentos da Republica, sendo certo que “os direitos que materialmente emergem
da dignidade e a sua afirmacdo e protecdo foram tornados como fundamentais”,?? 0
que serd brevemente explicitado, na forma do art. 489 do CPC/15.

Nessa linha, o principio da dignidade da pessoa humana é fundamental, do
qual “os demais principios derivam e que norteia todas as regras juridicas”. Tal
principio tem por func¢do (a que serve e a quem serve) servir de “substrato normativo
e axiologico para todos os demais direitos ndo patrimoniais, como 0s direitos da
personalidade”.?® (FACHIN, 2006, p. 631).

20 Principios tidos como padrdo de comportamento de uma determinada comunidade (alteridade) em
um dado momento histdrico, que respeita e problematiza a tradi¢éo institucional daquela comunidade
de forma integra e coerente, ndo se tornando os principios clausulas abertas ou de fechamento de
lacuna do sistema, mas sim um pratico “fechamento hermenéutico, isto é, ndo vinculam nem
autorizam o intérprete desde fora, mas justificam a decisdo no interior da préatica interpretativa que
define e constitui o direito”. Em toda regra, contém um principio, muitas vezes o da igualdade. A
aplica¢do de um principio juridico “deve vir acompanhada de uma detalhada justificacdo, ligando-se
a uma cadeia significativa, de onde se possa retirar a generalizacdo principiologica minimamente
necessaria para a continuidade deciséria, sob pena de cair em decisionismo, em que cada juiz tem o
seu préprio conceito (...) a aplicacdo do principio para justificar determinada excecao nao quer dizer
que, em uma préxima aplicacdo, somente se podera fazé-lo a partir de uma absoluta similitude fatica.
Isso seria congelar as aplicagdes. O que é importante em uma aplicacéo desse quilate é exatamente o
principio que dele se extrai, porque é por ele que se estenderd/generalizara a possibilidade para outros
casos, em que as circunstancias faticas demonstrem a necessidade da aplica¢do do principio para
justificar uma nova excecdo. Tudo isso formard uma cadeia significativa, forjando uma tradigdo, de
onde se extrai a integridade e a coeréncia do sistema juridico. Esse talvez seja o segredo da aplicagdo
principiologica.” A distingdo regra e principio ndo pode ser estrutural, como faz Alexy — regra como
mandado de definicdo e principio como mandado de otimizacdo — pois, no viés hermenéutico, a
distingdo estrutural ndo resolve o problema da concretizagdo, porque 0s principios somente se
apresentam se a subsun¢do das regras ao caso ndo resolverem a questdo. “Para que um principio
tenha obrigatoriedade, ele ndo pode se desvencilhar da democracia, que se da por enunciados
juridicos concebidos como regras”. (STRECK, 2014, p. 549, 556, 557, 565 e 566. Veja também sobre
0 assunto, as paginas 567-574).

21 Sobre o sentido de dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais e a sua eficacia nas relagoes
privadas veja: FACHIN; FACHIN 2013, p. 684-700. Sobre dignidade da pessoa humana e justica:
SOUZA, 2010. Sobre a eficacia nas relagdes privadas do principio da dignidade da pessoa humana
sem que seja direito fundamental por ser um “direito-mae”, “do qual se extraem direitos mais
especificos ndo enumerados no texto constitucional”. SARMENTO, 2017, p. 82, 83, 86,88 ¢ 89.
22O principio da dignidade da pessoa humana foi consagrado no século XX, no 2° Pés-Guerra.
GRIMM, 2010, p. 4; FACHIN, 2006, p. 625-643, p. 626.

2 Sobre ser um “direito-méde” desenvolvido de maneira extensa BARAK, 2015, p. 156-169; DUPRE,
2003, p. 67.
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A dignidade da pessoa humana deve ser sempre analisada concretamente,
(FACHIN, 2006, p. 630) para que néo seja utilizada como trunfo argumentativo vazio
por quem decide com base em tal principio. Ela é o ponto de partida e de chegada do
Direito, dos direitos e dos deveres, com a pessoa humana sendo ‘“apreendida no
sentido real da dignidade e na percepcdo concreta de sujeito de necessidade e
liberdade”. (FACHIN, 2006, p. 641).

A dignidade da pessoa humana é visualizada como imperativo ético
existencial, “que decorre de uma ética de alteridade que antecede o Direito e deve,
necessariamente, informa-lo”. (FACHIN; PIANOVSKI RUZYK, 2011, p. 306-307)
Dessa maneira, a dignidade da pessoa humana, na perspectiva da alteridade nao
aponta para o reconhecimento do outro como igual e em uma perspectiva social
amparada na reciprocidade, ou seja, “o ponto de partida fundamentado no
reconhecimento do outro como “diferente” e a partir de uma ética avessa ao
predicativo da reciprocidade”. (PEREIRA, 2014, p. 120) Se se falar em igualdade e
reciprocidade, somente € possivel a partir da ideia de diferenca.

Este principio da dignidade da pessoa humana se expressa pelo tratamento
humano ndo degradante, por exemplo, evitar qualquer tipo de preconceito e pela
garantia dos seus substratos para cada pessoa humana, cuja circunscri¢cdo ocorre em
cada caso concreto. Dessa maneira, viola a dignidade da pessoa humana, por
exemplo, a coisificacdo ou objetificagdo do humano (FACHIN, 2006, p. 632-633),
transforma-lo como meio ou instrumento para direitos patrimoniais, impossibilitar a
garantia as necessidades vitais, entre outros. (BARRETO, 2013, p. 63-77) Vera

Karam aponta:

Dignidade diz respeito a importancia da vida humana, isto €, as pessoas
devem se dar conta que é objetivamente importante como elas vivem e,
também, do seu direito (e do exercicio deste direito) em tomar decisdes
éticas para si mesmas. O direito ndo pode violar a independéncia ética das
pessoas em matéria de religido, por exemplo, ou intimidade. Em outras
palavras, o governo tem a obrigagéo de tratar a vida de cada pessoa como
sendo objetiva, distinta e igualmente importante. (CHUEIRI, 2013, p. 127-
140).
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Fachin e Pianovski aduzem:

A dignidade da pessoa é dado concreto aferivel no atendimento das
necessidades que propiciam ao sujeito se desenvolver com efetiva
liberdade — que ndo se apresenta apenas em um ambito formal, mas se
baseia, também, na efetiva presenca de condi¢cGes materiais de existéncia
que assegurem a viabilidade real do exercicio dessa liberdade. (...) Trata-
se, sim, de proteger a pessoa humana em sua dimenséo coexistencial, cuja
rede de relagdes constitui a sociedade. N&o é possivel conceber o individuo
sem o0 outro, pelo que a tutela da dignidade humana é sempre
interindividual, baseada em ética da alteridade, e jamais individualista.
(FACHIN, PIANOVSKI RUZYK, 2011, p. 311-312)

Tal principio da dignidade da pessoa humana, por conseguinte, segundo
Fachin, “impde (em um primeiro momento) limites a atividade estatal, uma vez que
impede a violacéo, por qualquer dos poderes emanados Estado, da dignidade pessoal
de qualquer particular. Em um segundo estagio, o principio fundamental da dignidade
da pessoa humana também vincula os poderes publicos a sua efetivacdo, ndo apenas
de modo programatico, mas também concreto”. (FACHIN, 2006, p. 635-636)%*

Os substratos da dignidade da pessoa humana sdo a vida, a liberdade,?® a

24 Fachin esclarece sobre o sentido de constitucionalizagdo do Direito Civil e a eficacia direta dos
direitos fundamentais nas relagGes privadas: “Diante do inequivoco poder normativo da Constituicéo,
para além de seu cardter politico e deontoldgico, nao ha como eximir o direito privado de sua
observancia. Na verdade, o premente movimento de constitucionalizagéo do direito privado relativiza
as ideias de direito publico e direito privado. Nao significa dizer que os estatutos juridico privados
perdem a sua relevancia ou sua aplicabilidade, mas, isto sim, que devem ser lidos sob a égide da
Constituicdo, que tem por caracteristica fundamental e basilar a prote¢ao dos direitos fundamentais.
Nesse diapasdo, impende notar que ao se tratar de direitos fundamentais, nao basta uma aplicacao
mediata e indireta da Constitui¢cdo, que sirva apenas como parametro interpretativo. Nos casos
envolvendo direitos fundamentais, como ¢ a situagéo que neste trabalho se apresenta, ha que se falar
em eficicia imediata e direta dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares. Este é,
inclusive, o posicionamento positivado na Constituicdo Federal, por meio do parégrafo 1o do artigo
50. De fato, ver os direitos fundamentais apenas como “parametros interpretativos a serem mediados
nas relagoes entre particulares é ficar aquém do programa constitucional de emancipacdo e
concretizagdo dos direitos fundamentais”. (FACHIN, 2015, p. 384)

2 Indispensavel livro sobre liberdade: PIANOVSKI RUZYK, 2011.
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igualdade,?® a integridade psicofisica?’ e a solidariedade social®®,?° com a protecdo
integral ao patrimonio material servindo de suporte para o livre desenvolvimento da
pessoa humana. (FACHIN, 2006, p. 625-643, p. 627, p. 633-634)%

O instituto da dignidade da pessoa humana na CR/88 esteia trés grandes
momentos: “(1) como finalidade assegurada no exercicio da atividade econdmica,
tanto pelo Estado, quanto pelos particulares (art. 170, caput); (ii) como principio
essencial da familia (art. 226, § 7°); (iii) como direito fundamental da crianca e do
adolescente (art. 227, caput)” (FACHIN, 2006, p. 631) dos idosos ¢ dos demais
vulneraveis e hipervulneraveis, circunscrevendo-se a pessoa humana.®

O ser humano é a condicdo de possibilidade para que o ordenamento juridico
0 qualifique como pessoa humana, que se manifesta em dois aspectos: (i) como
individuo com o direito fundamental a uma existéncia livre; (i1) “como participe do
consorcio humano, o interesse ao livre desenvolvimento da ‘vida em relagdes’. A
esses dois aspectos essenciais do ser humano podem substancialmente ser

reconduzidas todas as instancias especificas da personalidade”. (FACHIN, 2006, p.

26 Indispensavel livro sobre igualdade, vista como comparacéo entre duas situacdes, cuja diferenca
deve sempre ser respeitada: CARUS GUEDES, 2014.

27 Sobre o sentido de integridade psicofisica: GEDIEL, 1998, p. 21.

28 Sobre o sentido de solidariedade social veja: FROTA, 2015 p. 273-301.

29 Os sentidos dos substratos estdo precisamente postos em BODIN de MORAES, 2017. Para o
presente parecer, a densificagdo do sentido de dignidade da pessoa humana, de direitos da
personalidade, de liberdade e de privacidade bastam para analisar os referidos projetos de lei.

% Daniel Sarmento traz importante reflexdo sobre os componentes ou substratos da dignidade da
pessoa humana, que se complementam com aqueles postos no corpo do texto. Para Sarmento 0s
componentes sdo: “o valor intrinseco da pessoa, que veda a sua instrumentalizacdo em proveito de
interesses de terceiros ou de metas coletivas; a igualdade, que implica a rejeicdo das hierarquias
sociais e cultuais e impde que se busque a sua superagdo concreta; a autonomia, tanto na sua
dimensdo privada, ligada a autodeterminacéo individual, como na publica, relacionada & democracia;
o minimo existencial, que envolve a garantia das condigdes materiais indispensaveis para a vida
digna; e o reconhecimento, que se conecta com o respeito a identidade individual e coletiva das
pessoas nas instituigdes, praticas sociais e relagdes intersubjetivas”. (SARMENTO, 2017, p. 92-93)
81 Ndo se defende qualquer uso do principio da dignidade da pessoa humana e de qualquer principio
como fundamento vazio e arbitrario para se fundamentar uma decisdo. Por isso, prega-se 0
cumprimento pelos juristas em seus escritos e falas, bem como dos operadores do direito do art. 489
do CPC/15.
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626) O principio da dignidade da pessoa subjaz os direitos da personalidade,®?-3 que
n&o se confinam na racionalidade codificada civil. (FACHIN, 2006, p. 627-628)
Para que ndo se confundam os institutos em debate, diferencia-se os direitos
de personalidade dos direitos da personalidade. Os direitos de personalidade
conferem aos seres humanos (transformados em pessoas humanas pelo CC (art. 2°)
com o nascimento com vida) e aos entes ficticios (transformados em pessoas coletivas
— CC, art. 44) a titularidade de direitos e de deveres (posicOes juridicas) na ordem
civil (CC, art. 1°), por meio da personalidade, o que se diferencia dos direitos da
personalidade, cabivel somente a pessoa humana e ao nascituro, como explica a

literatura juridica:

De outro lado, na doutrina atual, é atribuida & palavra personalidade um
triplo significado: (i) mantém-se a sinonimia entre personalidade e
capacidade de direito, como esta no art. 2.° do CC/2002; e agrega-se (ii)
uma funcao substancial (“personalidade como qualidade do ser pessoa e
como fonte de direitos subjetivos”) assim discernindo entre personalidade
e capacidade (sendo esta o atributo reconhecido a todas as pessoas para
serem titulares de direitos subjetivos); distinguem-se, ambas, (iii) da
qualificacdo do termo “personalidade” como direito subjetivo, quando
empregada a expressao Direitos da Personalidade.

Entre as acepgdes (i) e (ii), a distincdo esta em que capacidade indica
atributo ou qualidade, consistindo na aptiddo para ser titular de direitos

82 Anderson Schreiber afirma um sentido interessante de direitos da personalidade: “atributos
humanos que exigem especial protegao no campo das relagdes privadas, ou seja, na interagao entre
particulares, sem embargo de encontrarem também fundamento constitucional e protecéo nos planos
nacional e internacional”. (SCHREIBER, 2013, p. 13)

% Paulo Lobo, com razdo, fundamenta o caréter pluridisciplinar dos direitos da personalidade: “Os
direitos da personalidade sdo pluridisciplinares. Nao se pode dizer, no estagio atual, que eles se
situam no direito civil ou no direito constitucional, ou na filosofia do direito, com exclusividade. Sua
insercdo na Constituicdo deu-lhes mais visibilidade, mas n&o os subtraiu inteiramente do &mbito do
direito civil. Do mesmo modo, a destina¢éo de capitulo proprio do CC, intitulado “Dos Direitos da
Personalidade”, ndo os faz apenas matéria de direito civil. O estudo unitario da matéria, em suas
dimens@es constitucionais e civis, tem sido mais bem sistematizado no direito civil constitucional,
apto a harmoniza-las de modo integrado. Pontes de Miranda, no seu peculiar modo de analisar o
fenomeno, diz que o direito da personalidade ¢ “ubiquo”, pois “ndo se pode dizer que nasce no direito
civil, e dai se exporta aos outros ramos do sistema juridico, aos outros sistemas juridicos e ao sistema
juridico supraestatal; nasce, simultaneamente, em todos” (1971, v. 7, p. 13). A pluridisciplinaridade
permite rica abordagem da matéria, a depender do angulo da analise. Na perspectiva do direito
constitucional, sdo espécies do género direitos fundamentais. Na perspectiva do direito civil,
constituem o conjunto de direitos inerentes da pessoa, notadamente da pessoa humana, que
prevalecem sobre todos os demais direitos subjetivos privados”. (LOBO, 2017, p. 132)
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atribuida a todos os que se qualificam como pessoas, enquanto
personalidade diz respeito a um valor juridico que deriva do fato de ser
pessoa. Do ponto de vista funcional, a distingdo é minima quanto aos seres
humanos vivos e as pessoas juridicas, adquirindo importancia apenas para
0 tema da personalidade dos seres humanos ainda nédo nascidos (vide 8§ 51
e 52, infra). Ja os Direitos da Personalidade sdo efetivamente direitos, e
nédo atributos ou valores, dizendo respeito a um rol de direitos subjetivos
préprios da pessoa humana, previstos em carater exemplificativo na
legislacdo, e apenas parcialmente e, por analogia, extensiveis as pessoas
coletivas (art. 52 do CC/2002). (MARTINS-COSTA; HAICAL; SILVA,
2012).

]
Na linha do duplo aspecto citado, Capelo de Souza afirma que os direitos da

personalidade sdo aqueles psiquicos-somaticos-ambientais nas relacdes e situacOes
que as pessoas mantém com o meio e com os demais sujeitos de direito. (SOUZA,
1995) Noutros termos, os direitos da personalidade podem ser apreendidos como “um
direito a pessoa ser ¢ a pessoa devir’, como assevera Orlando de Carvalho.
(CARVALHO, 1973, p. 24).

Dessa maneira, a protecdo aos direitos da personalidade ¢ a faceta privada da
incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas (LOBO, 2017, p. 129),%-
3% visto que muitos direitos fundamentais e os direitos da personalidade advém do
principio da dignidade da pessoa humana (LOBO, 2017, p. 129), ndo devendo haver
disting&o entre os direitos da personalidade e os direitos fundamentais, sendo que nem
todo direito fundamental é direito da personalidade (ex.: devido processo legal), mas
todo direito da personalidade é direito fundamental. (FACHIN, 2011, p. 312-313)

Paulo Lobo aduz que, conforme dispde o art. 11 do CC, os direitos da

personalidade sdo intransmissiveis, cabendo esclarecer que:

0 que se transmite ndo é o direito da personalidade, mas a projecao de seus
efeitos patrimoniais, quando haja. O direito permanece inviolavel e
intransmissivel, ainda que o titular queira transmiti-lo, pois o que € inerente
a pessoa ndo pode ser dela destacado. A pessoa ndo transmite sua imagem,
ficando dela privada durante certo tempo, 0 que acarretaria sua

% Em sentido oposto diferenciando as categorias direitos fundamentais e direitos da personalidade:
MIRANDA; RODRIGUES JUNIOR; FRUET, 2012, p. 1-23; MAZUR, 2012, p. 25-64.

% Na Constituicdo Federal de 1988, os direitos da personalidade estdo expressos nos arts. 5°, caput,
V, X, X, XXVI, LIV, LX, LXXII, LXXV, 199, § 4°, 225, § 1°,V, 227, caput, 8 6° e 230.
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despersonalizagdo. O que se utiliza é certa e determinada projecéao de sua
imagem (a foto, o filme, a gravacdo), que desta se originou. A regra do
Codigo estd, portanto, correta. No sentido do discrime entre
intransmissibilidade dos direitos da personalidade, em si, e a
transmissibilidade da projecao de seus efeitos patrimoniais, decidiu o STJ
(REsp 268.660) pelo direito de a mae defender a imagem da falecida filha:
“Ademais a imagem de pessoa famosa projeta efeitos econdomicos para
além de sua morte, pelo que 0s seus sucessores passam a ter, por direito
proprio, legitimidade para postularem indenizacdo em juizo”. O direito
préprio € sobre os efeitos patrimoniais (repara¢do por danos morais) em
virtude da sucessao hereditaria. Quanto a defesa da imagem da filha, ndo
se trata de direito proprio, mas de legitimacéo para defesa de direito alheio.
(LOBO, 2017, p. 132)

Deve-se evitar utilizar a racionalidade do direito das coisas para analisar 0s
direitos da personalidade, como aponta Fachin: “o intento de patrimonializagao de
um direito de personalidade, atribuindo o estatuto juridico dos direitos reais aos
direitos de personalidade, especificamente, o direito a intimidade”. (FACHIN, 2015,
p. 377)

A vista do exposto, esse contexto juridico da classificacéo juridica do acervo
digital, da incidéncia direta dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, da
dignidade da pessoa humana e dos direitos da personalidade conferem contorno
juridico para analisar o conteudo dos mencionados projetos de lei.

Nessa senda, o Direito Civil patrio — CC, art. 6°, atualmente, apura a morte da
pessoa humana pela morte encefélica (Lei n.° 9.434/97, art. 3° Resolugdo n.°
1.480/97, do Conselho Federal de Medicina), constatada pela equipe médica, a
constituir o fim da personalidade. (LOBO, 2017, p. 103). Nesse passo, sdo os direitos
de personalidade (aptid@o para adquirir direitos e deveres — CC, art. 1°) que cessam,
pois os direitos da personalidade (conjunto de direitos existenciais do(a) falecido(a))
“projetam-se para além da vida do seu titular’. (SCHREIBER, 2014, p. 25; RIBEIRO,
2012, p. 1-23; MAZUR, 2012, p. 424-462)

No primeiro grupo enquadram-se, dentre outros, a privacidade, a imagem e a
honra do falecido, direitos existenciais a demandar tutela absolutamente diversa

daquela conferida ao seu acervo patrimonial. Por outro lado, a prote¢cdo do nome do
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morto, por exemplo, também afeta diretamente seus herdeiros, 0s quais possuem
direito préprio na preservacdo do bom nome de seus ancestrais, compreendendo
esfera de direitos que integra o segundo grupo acima referido, como aponta o
paragrafo Unico do art. 12 do Cdédigo Civil autoriza a tutela material e processual de
tais direitos por parentes, conjuge e, por analogia, companheiros(as) do(a) falecido(a).
(TEPEDINO; BODIN DE MORAES, 2005, p. 34-35)

Ao elencar as pessoas legitimadas a defesa dos direitos da personalidade do
morto, o Cédigo Civil enumera no paragrafo Gnico do mesmo art. 20, o cénjuge, 0s
ascendentes ou os descendentes, ndo reconhecendo ao(a) companheiro(a) tal direito,
o que foi acolhido pela literatura juridica.®® O art. 20 do CC esquecendo-se,
lamentavelmente do companheiro do falecido, mas olvidando-se, sobretudo, do fato
de que o interesse dos herdeiros indicados nesse artigo pode colidir com a privacidade

do de cujus, o que gerou a acurada critica de Anderson Schreiber e de Fachin:

Ao enumerar os legitimados para a defesa dos direitos da personalidade do
morto, o Codigo Civil seguiu claramente a trilha dos direitos das sucessdes.
A semelhanga com o rol de vocacdo hereditaria (arts. 1.829 c/c a.839) é
inquestionavel e a associagéo revela-se extremamente perigosa. No campo
das biografias p6stumas, sdo numerosos os conflitos deflagrados a partir
do interesse puramente econdmico de alguns herdeiros do falecido em
receber parcela dos lucros derivados da obra. E a codificagdo acaba por
corroborar essa postura ao nomear exatamente os herdeiros como
legitimados para a defesa dos direitos da personalidade do morto. Melhor
seria que o Codigo Civil tivesse evitado essa associacdo indevida. A
privacidade, a imagem e a honra da pessoa ndo sdo “coisas” que se
transmitem por heranga. Sdo direitos essenciais cuja protecdo €
inteiramente distinta daquela reservada ao patriménio. Solu¢do mais
adequada seria ter deixado as portas abertas a iniciativa de qualquer pessoa
que tivesse interesse legitimo em ver protegida, nas circunstancias
concretas, a personalidade do morto. (SCHREIBER, 2014, p. 147)

Em verdade, a intimidade nédo pode ser tratada como propriedade, de modo
a ser disposta como bem entender seu titular. Da mesma forma, nio pode
ser transferida como direito hereditario a partir do qual os “herdeiros” vao
fruir e dispor do “bem” conquistado. (FACHIN, 2015, p. 393)

Corroborando com o afirmado acima e antes de se densificar a privacidade,

% Enunciado das Jornada de Direito Civil: “275 — Arts. 12 e 20. O rol dos legitimados de que tratam
0s arts. 12, paradgrafo Unico, e 20, pardgrafo Unico, do Cddigo Civil também compreende o
companheiro”.
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deve-se atribuir sentido aos significantes vida privada,®’, como alude Paulo L&bo:

O direito a vida privada diz respeito ao ambiente familiar, e sua lesdo
resvala nos outros membros do grupo. O gosto pessoal, a intimidade do lar,
as amizades, as preferéncias artisticas, literarias, sociais, gastronémicas,
sexuais, as doengas porventura existentes, medicamentos tomados, lugares
frequentados, as pessoas com quem conversa e sai, até o lixo produzido,
interessam exclusivamente a cada individuo, devendo ficar fora da
curiosidade, intromissao ou interferéncia de quem quer que seja (Monteiro,
2003, p. 99). Com o avango da tecnologia e da informatica, a vida privada
encontra-se muito vulneravel a violacgéo, que pode ser feita por intermédio
de satélites, aparelhos Oticos, gravadores, transmissores de alta
sensibilidade e maquinas fotograficas de dltima geracdo. Esses
equipamentos sofisticados dispensam a invasdo fisica da casa da pessoa,
pois conseguem captar dados, informagdes, falas e imagens a distancia.

Estabelece o inciso XI do art. 5° da CF que a casa € o asilo inviolavel do
individuo, ninguém podendo penetrar sem o consentimento do morador,
salvo em flagrante delito ou para prestar socorro ou por determinagéo
judicial. O STF, para fins de protecéo da privacidade, expandiu o conceito
constitucional de casa como asilo inviolavel, de modo a “estender-se a
qualquer compartimento privado onde alguém exerce profissdo ou
atividade”, ndo podendo nenhum agente publico ingressar no recinto
reservado ao exercicio da atividade do profissional, sem consentimento
deste (RE 251.445). Mais graves sdo as imensas possibilidades de invasdo
dos arquivos pessoais e das informagdes veiculadas pelas midias sociais,
causando danos as vezes irreversiveis a intimidade das vitimas, pela
manipulacdo desses dados. Estdo difundidos arquivos gravados pelo
servidor ou programa invasivos, no disco rigido do usuario, sem o seu
conhecimento, os quais armazenam informagdes sobre os habitos dos
consumidores, que sdo comercializadas para utilizagdo em publicidades
enviadas aos usuarios de acordo com suas preferéncias, ofertando produtos
e servicos. O consequente recebimento indesejado de correspondéncias
eletronicas (spam) caracteriza ilicito, suscetivel de responsabilidade civil
(CC, art. 186). A legislagdo brasileira considera crime “realizar
interceptacdo de comunicagdes telefonicas, de informatica ou telematica,
ou quebrar segredo de Justica, sem autorizacéo judicial ou com objetivos

ndo autorizados em lei” (Lei n.° 9.296/96, art. 10). (LOBO, 2017, p. 142)
38

Toda atividade exercida na internet é publica? Nessa senda protetiva e

prospectiva dos direitos da personalidade, a resposta a pergunta é negativa, uma vez

que as mensagens trocadas em redes sociais e as anotacdes realizadas, por exemplo,

87 Sobre o assunto veja o profundo trabalho de ROBL FILHO, 2010.

% Sobre a privacidade de pessoas em ambientes publicos e de pessoas com repercussdo publica
(atores, politicos, etc.) em ambiente privado ou publico veja: LOBO, 2017, p. 142-143. Enunciado
403 do STJ.
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em Google Docs ou Evernote, videos postados no Youtube ou no Vimeo com senhas
de acesso ou mesmo blogs, inclusive por meio de pseudénimo para manter o sigilo,
podem servir com expressfes da privacidade do titular de cada mensagem, video ou
anotacdo posta em ambiente virtual. (BRANCO, 2017, p. 115). %

Da ideia de vida privada, para o presente artigo, interessa os direitos da
personalidade da privacidade. A privacidade esta posta expressamente na CR/88, art.
59, X, no art. 21 do CC e nos arts. 7°, I, 21 e 23 da Lei do Marco Civil da Internet,
sendo considerada inviolavel e de observancia obrigatéria pelos provedores de
aplicacGes de internet, ensejando a responsabilizacdo civil por contetdo que viole
direito de terceiro (Marco Civil da Internet, art. 21). (TEFFE, 2017, p. 5)

Por isso, apesar de ndo tratar de forma especifica sobre o assunto, a Lei n.°
12.965/2014 (Marco Civil da Internet) traz em seus arts. 3°, I, 1l e 111, a protegéo da
liberdade de expresséo, da privacidade e dos dados pessoais, sendo assegurado ao
usuario da internet um conjunto de direitos, como se infere dos arts. 6°, 7°, I, 1I, 1ll,
X, 8°e 100.40

% Sobre as delimitagdes da intimidade pela teoria nascida no direito aleméao das esferas social,
privada e intima, recebida no Brasil com as ideias de esfera privada, intima e segredo, e a sua
superacdo naquele pais, ap6s o caso da Princesa Caroline de Ménaco x 6rgdos de imprensa alema,
pela teoria da protecdo por camadas, ja que: “Em um desses casos, a Corte Europeia de Direitos
Humanos considerou haver sido violado o art. 8° da Convencdo Europeia de Direitos Humanos. A
princesa de Monaco e também princesa-consorte de Hannover moveu agles contra 0rgdos de
imprensa tendo por base a publicacdo de imagens suas por tabloides alemdes, quando ela se
encontrava em momentos de convivio familiar. O Bundesverfassungsgericht e o Tribunal Federal
[Bundesgerichtshof] tiveram de modificar sua antiga filiagéo a teoria das esferas em razdo de acorddo
da Corte Europeia, que entendeu ter ocorrido ofensa aos direitos da personalidade da princesa,
mesmo quando a acdo da imprensa se haja dado na esfera privada e que a acdo tenha recaido sobre
uma pessoa notoria. Com isso, o Tribunal Federal passou a usar uma nova teoria — a abgestuftes
Schutzkonzept (traduzivel por concepcado ou teoria da protegao por camadas), 0 que se considerou
como uma reacdo as criticas da Corte Europeia de Direitos Humanos”. (RODRIGUES JUNIOR,
2015, p. 10-11). Sobre uma critica as esferas LEWICKI, 2003, p. 79-89.

%0 Marco Civil da Internet: “Art. 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes
principios: | - garantia da liberdade de expressdo, comunicacdo e manifestacdo de pensamento, nos
termos da Constituicdo Federal; Il - protecdo da privacidade; Il - protecdo dos dados pessoais, na
forma da lei; (..) Art. 6° Na interpretacdo desta Lei serdo levados em conta, além dos fundamentos,
principios e objetivos previstos, a natureza da internet, seus usos e costumes particulares e sua
importancia para a promog¢édo do desenvolvimento humano, econémico, social e cultural. (...) Art. 7°
O acesso a internet € essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario sdo assegurados 0s seguintes
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A privacidade impede a indevida interferéncia externa da comunidade, dos(as)
particulares e do Estado na vida de uma pessoa humana, abarcando o originario
direito negativo de ser deixado(a) em paz ou soO (right to be alone), de segredo, de
liberdade positiva*! (CANTALLI, 2009, p. 197), e o direito positivo de a propria pessoa

direitos: | - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua protecdo e indenizacdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagdo; Il - inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas
comunicacdes pela internet, salvo por ordem judicial, na forma da lei; I11 - inviolabilidade e sigilo de
suas comunicacdes privadas armazenadas, salvo por ordem judicial; (...) X - exclusdo definitiva dos
dados pessoais que tiver fornecido a determinada aplicacdo de internet, a seu requerimento, ao
término da relacdo entre as partes, ressalvadas as hipoteses de guarda obrigatoria de registros
previstas nesta Lei; (...) Art. 8° A garantia do direito a privacidade e a liberdade de expressdo nas
comunicagdes é condicdo para o pleno exercicio do direito de acesso a internet. Paragrafo Unico. Sdo
nulas de pleno direito as clausulas contratuais que violem o disposto no caput, tais como aquelas
que: | - impliquem ofensa a inviolabilidade e ao sigilo das comunicagfes privadas, pela internet; ou
Il - em contrato de adesdo, ndo oferecam como alternativa ao contratante a adogéo do foro brasileiro
para solugdo de controvérsias decorrentes de servicos prestados no Brasil. Art. 10. A guarda e a
disponibilizacéo dos registros de conexao e de acesso a aplicagdes de internet de que trata esta Lei,
bem como de dados pessoais e do conteddo de comunicagOes privadas, devem atender a preservacao
da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das partes direta ou indiretamente envolvidas.
§ 1° O provedor responsavel pela guarda somente sera obrigado a disponibilizar os registros
mencionados no caput, de forma autdnoma ou associados a dados pessoais ou a outras informacées
que possam contribuir para a identificacdo do usuério ou do terminal, mediante ordem judicial, na
forma do disposto na Secdo 1V deste Capitulo, respeitado o disposto no art. 7°. § 2° O conteudo das
comunicacdes privadas somente podera ser disponibilizado mediante ordem judicial, nas hipéteses e
na forma que a lei estabelecer, respeitado o disposto nos incisos Il e 111 do art. 7°. § 3° O disposto no
caput ndo impede o acesso aos dados cadastrais que informem qualificacdo pessoal, filiacdo e
endereco, na forma da lei, pelas autoridades administrativas que detenham competéncia legal para a
sua requisicao. 8 4° As medidas e 0s procedimentos de seguranca e de sigilo devem ser informados
pelo responsavel pela provisdo de servicos de forma clara e atender a padrfes definidos em
regulamento, respeitado seu direito de confidencialidade quanto a segredos empresariais”.

41 O sentido atribuido as liberdades tem como fundamento o pensamento de Carlos Pianovski em sua
tese de doutorado transformada em livro. Liberdade visualizadas em uma perspectiva funcional
(funcdo como contributo a alguém) que viabiliza o exercicio, o incremento e a protecdo coexistencial
e plural das esferas juridicas patrimoniais e existenciais de cada um ou de cada uma, que
intersubjetivamente interagem com o meio e com terceiros, que podem sofrer consequéncias desse
exercicio da liberdade O contetdo dessas liberdades se divide em: (a) formal, aquela liberdade
abstrata assegurada pelo ordenamento juridico; (b) negativa, ndo coer¢do do Estado, do particular e
da comunidade no exercicio de liberdade de cada pessoa humana; (c) positiva, “liberdade de
autoconstitui¢ao como defini¢cdo dos rumos da propria vida” ou liberdade vivida; (d) substancial,
“possibilidade efetiva de realizar essa autoconstitui¢do”. A coexistencialidade das liberdades de uma
pessoa humana na vida em relagdo “ndo € mera justaposicao de espagos reciprocamente delimitados
externamente: ela implica intersecdo de vidas livres, o que importa a responsabilidade intersubjetiva
reciproca pelas liberdades dos individuos em relagdo. Nao se € livre sozinho: a liberdade é sempre
coexistencial. E ai que a liberdade se encontra com a solidariedade”. (PIANOVSKI RUZYK, 2011,
p. 374-375).
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controlar a circulacdo das informacdes e dos dados pessoais (SCHREIBER, 2011, p.
130-131; CANTALLI, 2009, p. 197), e genéticos*> sem que se transforme em um dever
de privacidade (CANTALLI, 2009, p. 197).4

Nessa senda, a privacidade é composta pela intimidade, pela liberdade
positiva, pelo sossego (direito de estar s@), sigilo, imagem, sempre em uma linha de
coexistencialidade da pessoa humana com o ambiente social, como exemplifica Paulo
Lobo:

As situagcdes entendidas como passiveis de violacdo do direito a
privacidade variam de época a época. Em 1967, a Conferéncia dos Juristas
Nordicos elaborou uma lista, da qual podem ser destacadas: interferéncia
na familia e na vida doméstica; ser colocado em situacédo de falso destaque;
a revelagdo de fatos irrelevantes e embaragosos relacionados a vida
privada; espionagem, intromissdo, assédio, vigilancia; interferéncia na
correspondéncia; mau uso das comunicacdes escritas ou orais; revelacao
de informagdo dada ou recebida em circunstancias de confianga
profissional. Na Franca, os tribunais consideram fora do interesse publico
a vida amorosa, 0 casamento ou o divorcio, as condi¢Ges mentais ou fisicas,

42 Enunciados das Jornadas de Direito Civil sobre o assunto: “5 — Arts. 12 e 20: 1) as disposi¢des do
art. 12 tém caréter geral e aplicam-se inclusive as situagdes previstas no art. 20, excepcionados 0s
casos expressos de legitimidade para requerer as medidas nele estabelecidas; 2) as disposi¢des do art.
20 do novo Cadigo Civil tém a finalidade especifica de regrar a projecao dos bens personalissimos
nas situagdes nele enumeradas. Com excecao dos casos expressos de legitimacao que se conformem
com a tipificagdo preconizada nessa norma, a ela podem ser aplicadas subsidiariamente as regras
instituidas no art. 12. 404) Art. 21. A tutela da privacidade da pessoa humana compreende 0s
controles espacial, contextual e temporal dos proprios dados, sendo necessario seu expresso
consentimento para tratamento de informagdes que versem especialmente o estado de saude, a
condicdo sexual, a origem racial ou étnica, as conviccdes religiosas, filosoficas e politicas. 405) Art.
21. As informac@es genéticas sdo parte da vida privada e ndo podem ser utilizadas para fins diversos
daqueles que motivaram seu armazenamento, registro ou uso, salvo com autorizagao do titular”.

3 Nesse sentido Fernanda Nunes Barbosa: “Contemporaneamente, esse assédio a vida privada e a
intimidade (para usar os termos de nossa Constituicdo Federal e do Codigo Civil) é tratado sob uma
perspectiva um tanto diversa do que fora nos primeiros tempos do direito a privacidade na segunda
metade do século XIX. Hoje fala-se largamente em um direito a prote¢do dos dados pessoais (que
podem ser tanto de pessoas fisicas como juridicas), os quais afetam a sua “autodeterminagdo
informativa”, seja em relagdo a agentes publicos, seja em relagdo a privados. Ocorre, a partir disso,
uma evidente ampliacdo do chamado “direito de estar s6” (protegdo estatica, de carater negativo),
uma vez que o direito & privacidade passa a significar o controle do proprio sujeito sobre a maneira
como o0s outros utilizam as informacbes a seu respeito, de forma a evitar discriminagdes,
simplificagdes do sujeito, objetivactes e avaliacdes fora de contexto. Da mesma forma, protege-se o
que se tem chamado de “direito de ndo saber” e o “direito ao segredo da desonra”, expressdes dessa
ampliada privacidade (protecdo de carater dindmico, positiva) —“que ninguém parece ter qualquer
ideia clara sobre o que seja”. A privacidade ganha o sentido de pessoal, ndo necessariamente
secreto”. (BARBOSA, 2016, p. 125-126).
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a carreira, as atividades de lazer, as convicgoes filosoficas ou religiosas.
(LOBO, 2017, p. 138-140)

A intimidade pode ser entendida como o direito que cada pessoa humana tem
de deixar fatos de sua vida sob a sua reserva, sem que terceiros tenham acesso a tais
fatos da vida (LOBO, 2017, p. 138-140), como, por exemplo, 0s escritos em um diario
impresso ou eletrénico, dados, ou documentos gque causem constrangimentos, a
impedir que eventos intimos da pessoa humana em ambiente profissional sejam
divulgados sem a sua autorizacao.

O STJ, por exemplo, no RHC 51.531, entendeu que viola a intimidade do preso
em flagrante que tem o seu aparelho celular apreendido e o Estado tem acesso aos
dados e as mensagens trocadas pelo aplicativo WhatsApp, tornando esses dados
semelhantes ao acesso a e-mails.

O sigilo abarca as correspondéncias impressas e eletronicas, inclusive pelos
conjuges ou companheiros (CR/88, art. 5° XII), admitindo-se interceptacGes
telefonicas com autorizacdo judicial (STF — MS 21.279 e RE 418.416; STJ RESP
605.687; RESP 1.113.734). O sigilo bancario (expressdo do valor patrimonial da
pessoa humana) e o sigilo profissional (tutela da privacidade do cliente) néo estéo
acobertados pelo sigilo. (LOBO, 2017, p. 145-146)

A imagem (CC, art. 20) se refere a reproducdo total ou parcial da figura
humana, dividida em imagem-retrato (externalidade fisica ou da imagem externa da
prépria pessoa humana — efigie — CR, art. 5° X), cuja divulgacdo necessita de
autorizacdo, e imagem-atributo “conceito publico de que a pessoa desfruta, ou
externalidade comportamental” (CR/88, art. 5°, V). (LOBO, 2017, p. 146-147) Na
linha dos arts. 12 e 20 do CC brasileiro, o Cédigo Civil argentino de 2014, trata do
direito de imagem, inclusive a sua tutela post mortem:

ARTICULO 53.- Derecho a la imagen. Para captar o reproducir la imagen
o0 la voz de una persona, de cualquier modo, que se haga, es necesario su
consentimiento, excepto en los siguientes casos:

a. que la persona participe en actos publicos;

b. que exista un interés cientifico, cultural o educacional prioritario, y se
tomen las precauciones suficientes para evitar un dafio innecesario;

C. que se trate del ejercicio regular del derecho de informar sobre
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Nessa linha,

acontecimiento de interés general.

En caso de personas fallecidas pueden prestar el consentimiento sus
herederos o el designado por el causante en una disposicion de ultima
voluntad. Si hay desacuerdo entre herederos de un mismo grado, resuelve
el juez. Pasados veinte afios desde la muerte, la reproduccién no ofensiva
es libre.

Stefano Rodota sintetiza os efeitos decorrentes das

transformacdes tecnoldgicas sobre a privacidade da seguinte forma:

-passamos por um mundo no qual as informagdes pessoais estavam
substancialmente sob exclusivo controle dos interessados para um mundo
de informacdes divididas com uma pluralidade de sujeitos;

- passamos de um mundo no qual a cessao das informacdes era, em grande
parte dos casos, efeito das relacOes interpessoais, tanto que a forma
corrente de violagdo da privacidade era a “fofoca”, para um mundo no qual
a coleta das informagdes ocorre atraves de transacdes abstratas;

- passamos de um mundo no qual o Unico problema era o do controle do
fluxo de informacdes que saiam de dentro da esfera privada em direcdo ao
exterior, para um mundo no qual se torna cada vez mais importante o
controle das informagdes que entram, como demonstra a crescente
importancia assumida pelo direito de ndo saber, pela atribuicdo aos
individuos do poder de recusar interferéncias em sua esfera privada, como
as derivadas da remessa de material publicitario e do marketing direto;

- vivemos em um mundo no qual aumenta o valor agregado da informacdes
pessoais, com uma mudanca de paradigma, onde a referéncia ao valor da
pessoa em si e de sua dignidade passou a secundario em relagdo a
transformacdo da informagdo em mercadoria;

- vivemos em um mundo no qual se comeca a refletir conscientemente
sobre o fato de que, até agora, as tecnologias da informacdo e da
comunicacdo assumiram muito frequentemente as caracteristicas de
tecnologias sujas, aproximando-se muito mais dos modelos de tecnologias
industriais poluentes, tornando-se fundamental, portanto, favorecer ou
impor a introducdo no ambiente informativo de tecnologias limpas; -
vivemos em um mundo no qual as tecnologias da informacgdo e da
comunicacao contribuiram para tornar cada vez mais sutil a fronteira entre
a esfera publica e a esfera privada: a possibilidade de construcdo livre da
esfera privada e do desenvolvimento autbnomo da personalidade passaram
a ser condicdes para determinar a efetividade e a amplitude da liberdade na
esfera publica. (RODOTA, 2008, p. 127-128)

No ambiente online a ideia de privacidade se alavanca, tendo em vista que o

acervo digital de uma pessoa, a saber, perfis em redes sociais, contas de e-mail, blogs,

videos, comentarios, masicas, videogame e arquivos em plataforma digital, entre

outros gera “a expectativa de segredo consideravelmente maior do que aquela de que
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desfrutamos em nosso ambiente fisico”. (BRANCO, 2017, p. 110)
No mundo digital existem bens que possuem inequivoco valor econdmico e
que, por essa razdo, compdem o acervo hereditario passivel de transmissdo aos

sucessores do falecido, como bem observa Marco Aurélio de Farias Costa Filho:

Considerando seu evidente potencial econdmico, o acervo digital deve ser
considerado na sucessdo patrimonial. A afericdo de seu valor pode
inclusive afetar a legitima destinada aos herdeiros e a parte disponivel para
ser legada pelo autor da heranca. Bens virtuais raros, arquivos armazenados
virtualmente potencialmente valiosos para efeitos de propriedade
intelectual e até sites ou contas que podem servir como fonte de renda ap6s
a morte de seu titular sdo apenas alguns exemplos de formas de patriménio
gue, ainda que ndo sejam mencionadas em testamento, ndo devem ser
ignoradas pela partilha. Caso contrario, havera claro prejuizo aos direitos
dos herdeiros. (COSTA FILHO, 2016, p. 148).

Outros bens, contudo, carecem de valor economicamente apreciavel, mas cuja
medida pode ser aferida por distintos critérios, tais como seu valor estimativo, como
é o caso de fotografias ou videos.

Ratifica-se que existem bens juridicos em sentido amplo, como apontando
antes por Paulo L6bo (supra), que representam a extensdo da privacidade do morto,
contidos em contas e arquivos digitais como whatsapp, facebook, telegram e
congéneres. E exatamente na tutela da privacidade que reside o &mago do presente
artigo, pois o implacavel avanco tecnoldgico resulta em radicais transformacdes nas
relacdes interpessoais, impondo a necessaria releitura dos mecanismos de protecdo
da vida privada, os quais também comp&em a heranca digital.

Na esteira dos ensinamentos de Diogo Leite de Campos, vimos que os direitos
patrimoniais do(a) falecido(a) se transmitem com a abertura de sua sucessao, mas o
mesmo nado se pode dizer com relacéo aos direitos da personalidade, porque existem
situac@es juridicas existenciais protegidas post mortem.

Desse modo, existe uma corrente que vai de encontro aos mencionados

projetos de lei, lastreada na tutela da privacidade, como alude Marco Costa Filho:

A lei consolida a privacidade dos dados armazenados, fortalecendo a
corrente jurisprudencial que ndo concede aos herdeiros acesso ao acervo
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digital deixado, no caso de ndo haver disposi¢do de ultima vontade do de
cujus nesse sentido. Trata-se de corrente que privilegia a inviolabilidade e
sigilo das informacbes em prejuizo do direito dos herdeiros,
fundamentando-se ndo s6 no recente marco civil da internet, mas também
na garantia constitucional referente a intimidade e vida privada (art. 5, inc.
X, da CF). Nota-se, por outro lado, que a aprovacao do PL 4099/2012 iria
de encontro a tal corrente, visto que estenderia o direito de saisine a
totalidade do acervo digital, independentemente de manifestagdo do autor
da heranca.

Como ainda sera exposto, diversos dispositivos presentes em termos de
servigo proibem a transmissdo do contelido armazenado virtualmente apds
a morte do titular (outra tendéncia em clara oposicdo ao proposto pelo
referido projeto de lei). Os componentes do acervo digital analisados no
presente trabalho (musicas, livros, e- mails, perfis em redes sociais ou
jogos on-line, entre outros) sdo, em regra, regidos por contratos de adesao
que podem limitar 2 possibilidades de transferéncia de contetido ou conta.
(COSTA FILHO, 2016, p. 39-41)

Diante disso, é possivel que os interesses dos herdeiros venham a colidir com
0 do falecido, notadamente no que se refere a protecdo de sua privacidade,
representando a extensdo de sua personalidade. De fato, ndo raro sdo os préprios
sucessores do de cujus os responsaveis pela violacdo de sua privacidade e pelo uso
indevido de seus dados pessoais, seja apropriando-se de seus e-mails pessoais, seja
perscrutando sua intimidade através da leitura de conversas em dispositivos como o
whatsapp ou telegram.

Como se Vvé, ndo obstante a improvidéncia do legislador na escolha dos
legitimados a reclamar a protecdo da personalidade do morto, € fato que existe em
nosso sistema juridico protecdo expressa da privacidade do(a) autor(a) da heranga,
em especial no que se refere ao conteddo de suas contas e arquivos digitais. Trata-se
de inequivoca salvaguarda dos bens imateriais que compdem o acervo hereditario
objeto da sucessdo. Por conseguinte, impositiva a distingdo entre bens suscetiveis e
insuscetiveis de apreciacdo econdmica componentes do acervo hereditario.

Arquivos e contas digitais que tenham ou possam ter carater econdémico e (ou)
difusdo publica, como Skype, contas bancérias, blogs, livros digitais, colunas em
sitios ou jornais, entre outros, séo bens imateriais transmissiveis e, portanto, ja estdo

abarcados pelo art. 1.788 do CC. Eventuais conflitos entre os herdeiros e o(a) conjuge
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ou companheiro(a) sobrevivente, ou legatarios ou terceiros sobre as mencionadas
contas ou arquivos digitais transmissiveis de titularidade do(a) autor(a) da herancga
poderdo ser dirimidos judicialmente ou extrajudicialmente, como ocorre com todos
0s bens que compdem a heranca.

Os arquivos e (ou) as contas digitais como Whatsapp, telegram, facebook*,
instagram, ‘“‘nuvens” de arquivos (ex.: Dropbox), senha de telefones celulares ou
fixos, twiter, e-mails, entre outros, sdo bens imateriais intransmissiveis, pois sao
extensdes da privacidade do(a) autor(a) da heranca. Essa transmissibilidade seria
aceita se o(a) autor(a) da heranca autorizasse por testamento ou de outra forma em
vida que um ou mais herdeiros, conjuge ou companheiro(a) sobrevivente, legatario
ou terceiro pudesse(m) custodiar e (ou) acessar integralmente ou parcialmente tais
arquivos e contas digitais. Eventuais conflitos entre os herdeiros e o(a) conjuge ou
companheiro(a) sobrevivente, ou legatarios e ou terceiros sobre as mencionadas
contas ou arquivos digitais intransmissiveis de titularidade do(a) autor(a) da heranca
ou transmitidas por ele a outrem poderdo ser dirimidos judicialmente ou
extrajudicialmente.

Além disso tudo, mesmo nao havendo lei especifica para a protecdo de dados
pessoais, ndo obstante haja literatura juridica e projetos de lei sobre o tema no Brasil,*°
a tornar indiscutivel a tendéncia de protecdo de tais dados, que, a rigor, € a protecéo
da liberdade e da privacidade da pessoa humana.

Thamis Castro apresenta profundo trabalho sobre os bons costumes no direito
civil brasileiro, tratando, também, da ideia de eficacias das situacdes juridicas
subjetivas existenciais ou duplices. Desse modo, 0 que tratamos como liberdades
neste artigo, a autora denomina de situacdes juridicas subjetivas existenciais ou

duplices, nas quais ela categoriza como:

(i) situacbes de eficAcia pessoal, cujos efeitos juridicos do ato de

44 Destaca-se que o facebook possibilita que o titular da conta indique herdeiros digitais. SANTOS,
2016.
5 Sobre o tema veja: DONEDA; MENDES, 20186, p. 35.
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autonomia ndo alteram a esfera juridica alheia de modo a representar lesao
ou ameaca de lesdo a direitos de outrem; (ii) situacbes de eficacia
interpessoal, que ocorrem quando os efeitos gerados pelo ato de autonomia
ultrapassam a esfera juridica de seu titular e atingem pessoas que podem
concretamente ser identificas provocando lesdo ou ameaca de lesdo a
interesses juridicamente tutelados; e (iii) situacGes de eficacia social,
configuradas quando os efeitos do ato de autonomia produzem leséo ou
ameaca de lesdo a coletividade, ou seja, a um nimero ndo identificado de
pessoas. (CASTRO, 2017, p. 27-28)

Como os projetos de lei, ao admitirem a transmissdo integral e automatica do
acervo digital de quem falece aos(as) herdeiros(as), contribuem para a violagdo das
situacBes existenciais acima, a tornar indispensavel que determinados bens digitais
do mencionado acervo, somente possam ser transmitidos aos herdeiros ou a terceiros,
por meio de declaracdo expressa de vontade ou de comportamento concludente em

vida do(a) seu(sua) titular.

5. CONCLUSAO

Ante 0 exposto, perfilha-se pela rejeicdo dos mencionados projetos de lei pelos
seguintes fundamentos, destacando que ndo ha sucessao hereditaria de bens juridicos
qualificaveis como direitos da personalidade:

a) os dois projetos de lei autorizam que todo o acervo digital do(a) falecido(a)
se transmita, com a morte, automaticamente aos herdeiros, a violar frontalmente os
direitos fundamentais da liberdade e da privacidade naqueles casos em que o bem
digital é uma projecdo da privacidade e ndo houve declaracdo expressa de vontade ou
comportamento concludente do(a) titular do acervo autorizando qualquer pessoa,
familiar ou terceiro, a acessar e gerir tais bens digitais*’;

b) qualquer pessoa juridica (humana ou coletiva), familiar ou terceiro, ou ente
despersonalizado que possa ter acesso a tal acervo digital, que interagiram com o(a)

falecido(a) também terdo as suas privacidades expostas aquele(s) que acessarem 0

%6 Sobre a teoria das esferas do direito da personalidade veja LOBO, 2017, p. 158-163; e das camadas
RODRIGUES JUNIOR, 2015, p. 10-11.
47 Nesse sentido: BRANCO, 2017, p. 117.
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acervo digital do(a) falecido(a), “caso seja conferido a estes o direito de acessar os
arquivos digitais do morto,” (BRANCO, 2017, p. 117) sem a mencionada declaragdo
de vontade ou comportamento concludente;

C) o respeito as eficacias pessoal, interpessoal e social da vida privada, no caso
em tela, explicita a concretizagédo da liberdade positiva de cada e de cada uma decidir
0s rumos de sua vida, acorde com principios constitucionais e infraconstitucionais,
sem indevidas interferéncias externas da comunidade, particular ou do Estado, no
qual essa liberdade se vincula intersubjetivamente com a comunidade, o Estado e o
particular. (MULTEDO, 2017, p. 50-52).

d) os projetos de lei, como postos, ao fim e ao cabo, pretendem transmudar o
regime de direito de propriedade do direito das coisas para os direitos da
personalidade, no qual “o direito de personalidade do de cujus (ou mesmo do ausente)
se transmuta em bem patrimonial, de modo que a intimidade ou a imagem do ausente
servem como fonte economico-financeira”, devendo-se afastar a racionalidade dos
direitos reais “frente a tutela dos direitos da personalidade”. (FACHIN; 2015, p. 386-
387)

e) qualquer pessoa juridica (humana ou coletiva), familiar ou terceiro, ou ente
despersonalizado que possa ter acesso a tal acervo digital, por conseguinte, somente
terdo o direito de gerenciar o acervo digital de quem falece, no que toca aos bens
digitais que projetam a privacidade do(a) falecido(a) se este declarar expressamente,
por instrumento publico ou particular, inclusive em campos destinados para tal fim
nas proprias redes sociais, sem necessidade de testemunhas, ou se comportar de forma
concludente neste sentido que, caso haja divergéncia entre herdeiros e(ou) terceiros,
as provas admitidas em Direito podem comprovar qual era o contetdo do
comportamento concludente;

f) caso tal declaracdo ou comportamento ndo ocorram ou estejam maculados
pela inexisténcia, pela anulabilidade, pela nulidade ou pela ineficécia, todo acervo

digital que seja expressdo da personalidade ndo deve ser alterado, visto ou

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional.
Curitiba, 2018, vol. 10, n. 19, p. 564-607, jul-dez, 2018.



m R Pablo Malheiros da Cunha Frota, Jo&o Ricardo Brand&o
l Direito Constitucional Aguirre, Mauricio Muriak de Fernandes e Peixoto

compartilhado por quem quer que seja;

g) ndo obstante ndo ocorra muitas vezes, bens fisicos ou imateriais que
projetem a privacidade de quem falece ndo deve e ndo deveriam ser acessados pelos
herdeiros ou por terceiros fora das caracteristicas acima.

Assevera-se, portanto, que essas conclusbes ora apresentadas, lastreadas no
paradigma hermenéutico-filoséfico de viés civil-constitucional prospectivo, ndo sao
as Ultimas palavras sobre o tema em questdo, todavia este artigo procurou trazer
elementos construtivos de uma resposta adequadamente constitucional ao problema
projetando-se sobre alguns exemplos hipotéticos e concretos, dentro do contexto de
normatividade do Direito advindo da comunidade politica. (TRINDADE;
OLIVEIRA, 2017, p. 323)
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