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PARECER (ART. 86, DO REGIMENTO INTERNO DO IAB)

PABLO MALHEIROS DA CUNHA FROTA

Consdcio do IAB. Doutor em Direito pela Universidade Federal do Parana. Professor Adjunto de Direito core
de Processo Civil da Graduacio e do Mestrado em Direito Agrdrio da Universidade Federal de Goias (UFG).
Professor de Direito Civil da Universidade de Vila Velha (UVV). Advogado (DF). Membro do IAB - Comissdes
de Direito Constitucional e de Direito Civil. Diretor do IBDFAM/DF. Lider do Grupo de Pesquisa Realizando o
Direito Privado na UFG. e-mark pablomalheiros07 @gmail.com; (WY lattes:

http://lattes.cnpg.br/0988099328056133.

OBJETO: Mudanca do art. 1.788 do Cédigo Civil para admitir expressamente a “heranca
digital”

REFERENCIA: Oficio n.2 SE - 1133/2017

EMENTA: PROJETOS DE LEI QUE PRETENDEM A MUDANCA DOS ARTS. 1.788 E
1.797 po CopiGo CIviL. INCLUSAO EXPRESSA DA HERANCA DIGITAL NO TEXTO
DE LEL SUCESSAO CAUSA MORTIS TRANSMITE A0S HERDEIROS OS BENS MATERIAIS
E IMATERIAIS DE TITULARIDADE DO(A) DE CUJUS INCONSTITUCIONALIDADE DA
REFORMA LEGISLATIVA. PARECER PELA NAO APROVACAO DOS PROJETOS DE LEI
SOBRE O TEMA POR VIOLAR A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NA PERSPECTIVA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA LIBERDADE POSITIVA E DA PRIVACIDADE DE
QUEM FALECE.

TRAMITE DO OFicio N.2 SE - 1133/2017

CONTEGDO DO OFicio N2 SE - 1133/2017. O Consdcio Luiz Paulo Vieira de Carvalho,
pPresidente da Comissio de Direito das Familias e Sucessdes do Instituto dos Advogados
Brasileiros (IAB), enviou ao Presidente Nacional do IAB, Tércio Lins e Silva, em 29 de mar¢o
de 2017, a informagdo de que tramita no Congresso Nacional dois Projetos de Lei (PL) de
n.% 4.099-B, de 2012, autoria do Deputado Federal Jorginho Mello, PL 4.847/2012, de
autoria do Deputado Federal Margal Filho, apensado ao primeiro, que visam alterar,
respectivamente, os arts. 1.788 e 1.797 do Codigo Civil brasileiro, para tratar dos “aspectos
da denominada Herangca Digital” (Oficio n.2 SE - 1133/2017).

PROTOCOLO DO OFicio. O referido Oficio foi protocolado (Protocelo n.2 130), em 30 de
marco de 2017, e dirigido, na mesma data, ao Senhor Carlos Jorge Sampaio Costa,
Presidente da Comissio de Direito Civil, para designar parecerista para o assunto, ja que a
Comissio de Direito das Familias e das Sucessdes também fard parecer sobre o assunto.
Recebemos a designagdo para a emissdo do Parecer em 12 de abril de 2017, na reuniao da
Comissio de Direito Civil do 1AB. Na forma do art. 86 do regimento do IAB, apresentam-se

os fundamentos sobre a tematica analisada.



FUNDAMENTOS DO PARECER

[ - INTRODUCAO: ASPECTOS METODOLOGICOS DO PARECER

PROBLEMA: é possivel 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?

PROJETOS DE LEI PRETENDEM SUPRIR A OMISSAO LEGISLATIVA NO BRASIL. Destaca-se que 0s
citados PLs pretendem suprir a omissdo legislativa do Codigo Civil e da Lei n.? 12.965/2014
(Marco Civil da Internet), cujo tema tem gerado repercussao 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 razao da
auséncia de legislagao a respeito do tema.

OBJETIVOS. Este parecer objetiva analisar criticamente os fundamentos das duas
correntes sobre o assunto e apresentar uma resposta condizente com a ordem
constitucional e infraconstitucional brasileira, para, ao final, encaminhar o parecer pela
aprovacio ou pela rejeigdo dos aludidos projetos de lei.

HIPOTESES. A primeira hipotese é a de que o Cédigo Civil, arts. 1.788 e 1.797, com as
mudancas postas nos referidos Projetos de Lei, autorizam que todos os bens do(a)
falecido(a) sdo transmissiveis aos (as) herdeiros(as), inclusive a integralidade do acervo
digital. A segunda hipétese admite a transmissao dos bens do(a) falecido(a) aos herdeiros,
todavia quem faleceu possui bens digitais e ndo digitais que sao projegao de sua privacidade
e, para serem transmitidos, dependem de declaracao de vontade por instrumento publico
ou particular, ou da comprovagio de comportamento concludente, ambos em vida, do seu
titular.

METODOLOGIA E METODO. Para que se responda ao problema, se cumpra com os objetivos

deste parecer, se atinja uma compreensao de sentido e das caracteristicas da denominada

| Veja: FILHO, Marco Aurélio de Faria Costa. Patriménio Digital: Reconhecimento e Heranga. Recife: Ed. Nossa
Livraria, 2016 (Este é o trabalho mais robusto do Brasil sobre o tema); SPAGNOL, Débora. 4 destinagio do
patriménio virtual em caso de morfe ou mc'.;'pac.'dade do usudrio: ”!?emn;.; dfg.ffaf 1 Dlsporuvcl em:

Roseli Aparecida Casarini. A heranca digital na nuvem. Du.pomve] em: h_;mmpglgm_m_mgmm‘t
heranca-digital-na-nuvem/. Acesso em }ane1ro,’2017 AI HI:.NIENSE Al(,xandre Heranga dlgltﬂ] ja che}.,nu au
Brasil. Disponivel em:

;;llegm.l_ao_hxasmmf_mmr_fmd/\cesso em 12 de maio de 2017.
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uma resposta intersubjetiva valida? é necessario indicar a metodologia e o método

presentes neste parecer.

METODOLOGIA. Esclarece-se sobre a metodologia de procedimento e a de abordagem. A
primeira utilizara o procedimento monogrifico, com a andlise da literatura juridica e de
outras dreas do saber. A segunda se baseara 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”™.

VERTENTE METODOLOGICA. Trazida para o contexto especifico do estudo do Direito, pode-
se pensar a temdtica apresentada para o parecer numa vertente juridico-tedrica, nao se
descurando do desenvolvimento de sua repercussdo pratica, como se exige de qualquer
investigacao no campo das disciplinas sociais aplicadas.®

RACIOCINIO JURIDICO. Por sua vez, o raciocinio apresentado sera de natureza
hermenéuticot-dialogica’, buscando densificar® os sentidos emanados das variadas formas
de expressao do Direito e que fundam os institutos juridicos a partir dos imperativos da
historicidade ndo linear.

METODO DO PARECER. Nessa senda, o método utilizado neste parecer é o fenomenologico,

com o explica Streck:

o método fenomenolégico, pelo qual se reconstréi o problema juridico a
partir de sua historia institucional, para, ao final, permitir que ele aparega

¢ STRECK, Lenio. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da construgido do Direito.
11 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 260.

3 0 sentido de critica, positiva ou negativa, para esta pesquisa nao 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 instituigoes (ou nao)
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, Nuno Manuel Morgadinho.
Direito, filosofia e a humanidade como tarefa. Curitiba: Jurua, 2012,

4 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa; DIAS, Maria Tereza. (Re)pensando a pesquisa juridica: teoria e pratica. 4.
ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2013, p. 21.

5 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa; DIAS, Maria Tereza. (Re)pensando a pesquisa juridica: teoria e pratica. 4.
ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2013, p. 21.

6 Veja STRECK, Lénio. Hermenéutica Jurfdica e(m) crise: uma exploragao hermenéutica da construgio do
Direito. 11 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014.

7 MORIN, Edgar. 0 métode 5 - a humanidade da humanidade - a identidade humana. Trad. Juremir Machado
da Silva. 4. ed. Porto Alegre: Sulina, 2007, p. 300-301.

8 Sobre o tema: FREITAS FILHO, Roberto. Intervencdo Judicial nos Contratos e Aplicagdo dos Principios e das
Cliusulas Gerais: o caso do leasing. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2009.

3



concretude, mas sua compreensao somente se da linguisticamente. Poridie:
compreender o fendmeno juridico significa compreendé-lo a partir de sua
reconstrugdo. Nio existem vdrias realidades; o que existe sdo 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 interpretagoes. Mas
isso ndo quer dizer que dele e sobre ele se possam fazer quaisquer
Interpretagées. Fosse isso verdadeiro poder-se-ia dizer que Nietzsche tinha
razao quando afirmou que “fatos nao existem; o que existe sao apenas
interpretagoes”. Contrariamente a isso, pode-se contrapor que, na verdade,
somente porque hd fatos é que existem interpretacées. E estes fatos que
compdoem a concretude do caso podem - e devem - ser devidamente
definidos e explicitados.’

FATOS JURIDICOS EXISTENTES. Os fatos juridicos que relacionam os dois projetos de lei e
este parecer sdo eventuais conflitos entre os herdeiros e terceiros sobre a possibilidade de
transmissdo de todos ou de parte do acervo digital de titularidade do(a) autor(a) da
heranca apds a sua morte, haja vista a importancia econémica e nao economica que o
mencionado acervo adquiriu no final do século XX e inicio do século XXI com a evolugao
tecnolégica e em decorréncia da auséncia de lei para regular a denominada heranga digital.

DIVISAO DO PARECER. Para cumprir a finalidade do parecer, este foi dividido em duas
partes, além desta introdugdo: (i) fundamentos juridicos favoraveis e desfavoraveis aos
projetos de lei; (ii) conclusdo pela aprovagdo ou pela rejeigao dos mencionados projetos de

lei.
11 - FUNDAMENTOS JURIDICOS FAVORAVEIS E DESFAVORAVEIS AOS PROJETOS DE LEI

“A morte é um problema dos vivos” Norbert Elias!"

SENTIDO DE DIREITO DAS SUCESSOES. 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 cldssica ligao de Clovis Bevildaqua permanece atual,
qual seja, o direito hereditdrio ou das sucessdes “¢ o complexo de principios, segundo 0s

quais se realiza a transmissdo do patriménio de alguém, que deixa de existir"1l, Orosimbo

% STRECK, Lénio. Parecer. Disponivel em:
punida.pdf Acesso em 02.11.2017.

0 ELIAS, Norbert. The loneliness of the dying. New York: Continuum, 1985, p. 3.

11 BEVILAQUA, Clovis. Direito das Sucessdes. Rio de Janeiro: Rio Editora, 1983, p. 14.
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Nonato, ao ressalvar que o sentido estrito da palavra sucessdo refere-se a s
mortis, a define como “devolugio do patrimo6nio do de cujus a uma ou mais pessoas pela
defuncio do primeiro”!2,

As SITUAGOES JURIDICAS PATRIMONIAIS E EXISTENCIAIS NO DIREITO BRASILEIRO. Como se Vé, 0
Direito das Sucessdes é tratado, historicamente, como o Jocus reservado a normatizagao de
situagdes juridicas patrimoniais, ji que destinado a regulamentar a transmissao do
patriménio do(a) falecido(a) para depois de sua morte. Nesse passo, as situagoes juridicas
existenciais também constituem objeto do direito sucessdrio, 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 Civil.

FUNGAO COMO CONTRIBUTO. Nessa linha de tutela das situagoes existenciais e
patrimoniais sucessorias de quem falece, precisa-se apontar qual ¢ a fungao do Direito
Sucessério na atual quadra do Direito Civil brasileiro, sabendo-se que hd uma miriade de
sentidos atribuidos ao significante fungdo. O sentido utilizado neste parecer é o de
identificar o termo funcio, seja qual for o seu contetdo, 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”.!3 A fungao,
por conseguinte, ndo limita o contetido dos institutos juridicos, mas serve de contributo,
isto é, algo que o instituto juridico deve realizar em favor de alguém.

FUNGAO DO DIREITO DAS SUCESSOES. Nesse diapasdo, a fungao do direito das sucessoes &
regular a transmissio de bens patrimoniais e existenciais, estes quando possiveis, do(a)

falecido(a) aos  herdeiros, respeitando-se  principios!>  constitucionais e

12 NONATO, Orosimbo. Estudos sobre Sucessdo Testamentaria. Vol. |. Revista Forense: Rio de Janeiro, 1957, p.
22.

13 PIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo. /nstitutos Fundamentais do Direito Civil e Liberdade(s). Rio de Janeiro:
GZ,2011, p. 144-150.

14 PIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo: BURGER, Marcelo L. F. de Macedo. A tutela externa da obrigacao e sua
(des)vinculagio a fungdo social do contrato. Artigo inédito cedido gentilmente pelos autores.

15 Principios tidos como padrdo de comportamento de uma determinada comunidade (alteridade) em um
dado momento histérico, que respeita e problematiza a tradi¢do institucional daquela comunidade de forma
integra e coerente, nao se tornando os principios cldusulas abertas ou de fechamento de lacuna do sistema,
mas sim um pratico “fechamento hermenéutico, isto é, nao vinculam nem autorizam o interprete desde fora,
mas justificam a decisdo no interior da pratica interpretativa que define e constitui o direito”. Em toda regra,
contém um principio, muitas vezes o da igualdade. A aplicagio de um principio juridico “deve vir
acompanhada de uma detalhada justificagdo, ligando-se a uma cadeia significativa, de onde se possa retirar a
generalizagdo principiolégica minimamente necessaria para a continuidade decisoria, sob pena de cair em
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infraconstitucionais,'6-17 como o principio da dignidade da pessoa humanal® (
19, 11I), um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil. E sob esses fundamentos
que se deve proceder a andlise das questdes atinentes a sucessao e, especialmente, a
heranca digital.

SENTIDO'” DE HERANCA. A heranca ¢ 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. 59, XXX),
cldusula pétrea (CR/88, art. 60, IV) e tutelada pelo Codigo Civil, nos arts. 1.784-2.027.

decisionismo, em que cada juiz tem o seu proprio conceito (..) a aplicagio do principio para justificar
determinada exce¢do ndo quer dizer que, em uma proxima aplicagdo, somente se podera fazé-lo a partir de
uma absoluta similitude fatica. Isso seria congelar as aplicagdes. O que é importante em uma aplicacao desse
quilate ¢ exatamente o principio que dele se extral, porque é por ele que se estenderd/generalizard a
possibilidade para outros casos, em que as circunstancias faticas demonstrem a necessidade da aplicacao do
principio para justificar uma nova excegao. Tudo isso formara uma cadeia significativa, forjando uma tradigao,
de onde se extrai a integridade e a coeréncia do sistema juridico. Esse talvez seja o segredo da aplicagao
principioldgica.” A distingdo regra e principio ndo pode ser estrutural, como faz Alexy — regra como mandado
de definicdo e principio como mandado de otimizagio - pois, no viés hermenéutico, a distincao estrutural nao
resolve o problema da concretizagdo, porque os principios somente se apresentam se a subsuncao das regras
a0 caso ndo resolverem a questio. “Para que um principio tenha obrigatoriedade, ele nao pode se desvencilhar
da democracia, que se di por enunciados juridicos concebidos como regras”. STRECK, Lénio Luiz. Verdade e
Consenso. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 549, 556, 557, 565 e 566. Veja também sobre o assunto, as
paginas 567-574.

is TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; KONDER, Carlos Nelson. Situagoes juridicas duplices: controversias na
nebulosa fronteira entre patrimonialidade e extrapatrimonialidade. IN: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz
Edison (coord.). Didlogos sobre Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, V.11, p7.

17 “Efetivamente, o Direito Sucessério justifica-se como significativo ramo do Direito Civil-Constitucional, a
enfeixar, majoritariamente, um conjunto de regras de ordem plblica, imperativas, bem como, em menor
proporgao, de regras dispositivas, isto €, supletivas da vontade particular”, VIEIRA DE CARVALHO, Luiz Paulo.
Direito das Sucessdes. 32 ed. Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 18.

14 Este sera densificado em tépico especifico.

19 Significado indica “as potenciais compreensdes que se pode obter quando uma palavra ¢ considerada
abstratamente, ou o conjunto de sentidos plausiveis de uma palavra; ja <<sentido>> € 0 uso concreto de um
significado. Ou seja, entende-se por <<sentido>> o significado adicionado do contexto do uso da palavra”,
SGARBI, Adrian. /ntroducio a teoria do direito. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 31, Sobre o tema vejam:
FREITAS FILHO, Roberto. Decisoes Juridicas e Teoria Lingtistica: 0 Prescritivismo Universal de Richard Hare.
Revista de Informagdo Legislativa, v. 178, p. 19-43, 2008; FREITAS FILHO, Roberto. Intervengao Judicial nos
Contratos e Aplicagdo dos Principios e das Cldusulas Gerais: o caso do leasing. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editor, 2009.

20 0s direitos fundamentais conferem validade juridica a lei, estando acima destas, como se extrai da
Constituicdo portuguesa, art. 18, e da Constituicao brasileira de 1988, art. 5°, § 1°, 0 sentido atual dos direitos
fundamentais abarca duas perspectivas contrérias: a) individualismo liberal (liberalismo)e b) compreensio
comunitdria —direitos tém deveres correlatos de sentido. Esta concepgio comunitiria supera a ideia de
individuo titular de direitos, de sujeito que assume os direitos no quadro de cidadania vinculante ¢ aponta
para a concep¢io de pessoa, com uma constitutiva e indefectivel responsabilidade comunitaria.
CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Entre o “legislador”, a "sociedade” e o “juiz” ou entre “sistema”, “funcao” e
“problema” — modelos actualmente alternativos da realizagio jurisdicional do direito. In: SANTOS, Luciano
Nascimento (Coord.). Estudos juridicos de Coimbra, Curitiba: Jurud, 2007, p. 229-268, p. 233. Nesse diapasao,
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testamentaria aberta sio considerados bens imoveis, de acordo com o art. 80, II, do Codigo
Civil. Nesse passo, falecendo uma pessoa humana, a sucessdo € aberta e transmite-se a
heranca aos herdeiros legitimos e testamentarios.

HERDEIROS NA POSSE DOS BENS HERDADOS. Mesmo que os(as) herdeiros(as) nao 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 é regulada pelos enunciados
normativos atinentes ao condominio - CC, arts. 1.314-1.326.

CESSAO DE QUOTAS OU ALIENAGAO DE BENS SINGULARES PELOS HERDEIROS. Ndo pode haver a
cessdo ou a alienacio 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
piblica (CC, art. 1.793). Além disso, parcial ou integral, os direitos a 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.

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

PRESCRIGAO DOS ARTS. 1.788 E 1.797 Do CC. Os arts. 1.788 e 1.797 do CC, que sao objeto

dos citados Projetos de Lei possuem as seguintes redagoes:

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

os direitos fundamentais servem para desnaturalizar os usos, costumes e tradi¢des 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 situagoes e de relagoes politicas,
econdmicas e juridicas que demandam um estudo de um enorme cabedal institucional, juridico e social, pois
politicas setoriais, planos, programas, projetos, leis e orcamento sao elaborados com o intuito de efetivar o
mandamento constitucional de desenvolvimento de uma sociedade mais justa e solidaria (CR/88, arts. 3%, [, ¢
170, caput). FROTA, Pablo Malheiros da Cunha, Processo eleitoral e politicas publicas: influéncias reciprocas.
Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v, 5,n2 1, 2015 p. 273-301, p. 280-281.
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cabera, sucessivamente:

I - ao cOnjuge ou companheiro, se com o outro convivia ao tempo da
abertura da sucessao;

11 - ao herdeiro que estiver na posse e administragao dos bens, e, se houver
mais de um nessas condigdes, ao mais velho;

Il - ao testamenteiro;

IV - a pessoa de confianga 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.

INDAGAGAO: Diante do que foi exposto, a integralidade do acervo digital, do(a)
falecido(a) sdo transmissiveis aos (as) herdeiros(as)?

PROPOSTA DE ALTERAGAO DA REDAGAO DO ART. 1,788 po CC. O Projeto de Lei n.” 4.099-
B/2012 visa acrescer paragrafo unico no art. 1.788 do CC, com a seguinte redagdo: “Serao
transmitidos aos herdeiros todos os contetidos de contas ou arquivos digitais do autor da
herancga”.

FUNDAMENTO DO PROJETO DE LEL No PL n.? 4.099-B/2012, em seu relatorio, o Deputado

Federal Relator Onofre Santo Agostini, afirma a justificativa do autor do PL:

0 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 situacoes em que as familias de pessoas
falecidas desejam obter acesso a arquivos ou contas armazenadas em
servicos de internet e as solugoes tém sido muito dispares, gerando
tratamento diferenciado e muitas vezes injustos em situagoes
assemelhadas.

()

0 melhor é fazer com que o direito sucessério atinja essas situagoes,
regularizando e uniformizando o tratamento, deixando claro que os
herdeiros receberdo na heranga o acesso e total controle dessas contas e
arquivos digitais. (grifo nosso)

VoT0 DO RELATOR DO PROJETO DE LEIN.2 4.099-B/2012. O Deputado Relator asseverou:

O PL n® 4.099, de 2012, e o PL 4.847/12 nao afrontam o ordenamento
jurfdico e nem a técnica legislativa.
Quanto ao mérito, nao ha lei que trate sobre a sucessao de “bens virtuais”

do de cujus aos herdeiros da heranca. Assim, a aprovagao da presente
proposicdo atende aos pleitos dos tempos modernos e atualiza a legislacao.
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E sabido que houve crescimento nas aquisicoes na internet de arquivos.
digitais de fotos, filmes, musicas, e-books, aplicativos, agendas de contatos,
entre outros; e a utilizacdo das contas das redes sociais.

Neste sentido, somos pela aprovacao do PL n? 4.099, de 2012, e do PL
4.847 /2012, pois visam a pacificagao 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.

PROJETO DE LEIN.2 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 alteragdo no art.

1.797 do Cdédigo Civil, acrescendo o art. 1.797-A, B e C:

Art. 1.797-A. A heranga digital defere-se como o contetido intangivel do
falecido, tudo o que é possivel guardar ou acumular em espago virtual, nas
condigbes seguintes:

I - senhas;

II - redes sociais;

111 - contas da Internet;

IV - qualquer bem e servigo virtual e digital de titularidade do falecido.

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

Art. 1.797-C. Cabe ao herdeiro:

I - definir o destino das contas do falecido;

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

b) - apagar todos os dados do usudrio ou;

¢) - remover a conta do antigo usudrio.” (Grifos Nossos).

FUNDAMENTO. O mencionado parlamentar apresentou os seguintes fundamentos:

Tudo o que é possivel guardar em um espago virtual - como muisicas e fotos,
passa a fazer parte do patrimdnio das pessoas e, consequentemente, da
chamada “heranga digital”.

0 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 "heranga digital” e 5% deles ja estao incluindo em testamentos
quem herdara seu legado virtual, ou seja, videos, livros, musicas, fotos e e-
mails.



No Brasil, esse conceito de heranga digital ainda é pouco difunth M BT

preciso uma legislagdo apropriada para que as pessoas ao morrerém
possam ter seus direitos resguardados a comecar pela simples decisao 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 Nossos).

DIALOGO COM 0 PARECER DO CONSOCIO PEDRO TEIXEIRA PINOS GRECO, DA COMISSAO DE DIREITO
DAS FAMILIAS E SUCESSOES DESTE IAB. Em 16 de setembro de 2017, este parecerista recebeu
substancioso parecer do Consécio Pedro Teixeira Pinos Greco, que foi aprovado na
Comissdo de Direito das Familias e das Sucessoes deste IAB no més de abril de 2017,

conforme ementa abaixo:

EMENTA: PROJETOS DE LEI No 4.099/2012 E Ne4.847/2012. HERANCA
DIGITAL. DIREITO CIVILCONSTITUCIONAL. REINTERPRETACAO DO DIREITO
SUCESSORI0O CONFORME A CONSTITUIGAO. DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. DIREITO A FELICIDADE. FUNCAO SOCIAL DA HERANGA.
PROTEGAO DA FAMILIA. ARTS. 1 I1I; 5¢, XXII, XXIII E XXX; E 226, CAPUT, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. CONSTITUCIONALDADE MATERIAL.
APROVACAO TOTAL DOS PL'S ANALISADOS.

QUESTAO JURIDICA SUB JUDICE. No mencionado parecer, o consécio PEDRO GRECO afirma
que “a questdo juridica ora sub judice trata da constitucionalidade da nova defini¢ao de
heranca a luz da normativa infraconstitucional e constitucional, ampliando de forma cabal a
visdo dessa tematica para alcangar a esfera digital”.?!

BASE CONSTITUCIONAL DO PARECER. Ele utiliza os arts. 12, I1II; 52, XXII, XXIII e XXX; e 226,
caput, todos da Constitui¢do Federal da Republica do Brasil de 1988 (CR/88), como
fundamento constitucional do referido parecer.

SINTESE DA FUNDAMENTACAO DO PARECER. O consocio Pedro Greco traz em seu parecer os
seguintes fundamentos:

(i) A heranga é a universalidade de direitos e de obrigacoes formadores do
patrimonio de uma pessoa humana apds o seu falecimento, que se transmite para os(as)
herdeiros(as),?2 sendo direito fundamental, cldusula pétrea e corolaria do direito de

propriedade individual, resguardada favor dos sucessores legais (herdeiros) ou voluntirios

“l Parecer, p. 4.
22 BEVILAQUA, Clévis. Direito das Sucessoes. Edigio Historica. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1978, p. 20.
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(herdeiros testamentdrios e/ou legatirios) do morto”,’3 na forma dos arts. 5%, XXX e 60, §
42,1V, da CR/882¢;

(ii) A legislagdo infraconstitucional acolhe esse entendimento nos arts. 80, II; 91,
1.784 e 1.791, todos do Cédigo Civil de 2002 (CC), com a heranga sendo considerada “um
bem imével, uma universalidade de direito, um todo unitdrio coisa indivisa e ser
transmissivel de pronto segundo o art. 1.784 do CC que trata do Droit de Saisine™>.%°

(iii) A heranca se vincula a defini¢ao de patriménio transmissivel da pessoa falecida
e, transcrevendo diretamente licio de Venosa, aponta: “O patrimonio transmissivel,
portanto, contém bens matérias ou imateriais, mas sempre coisas avalidveis
economicamente”?7,28

(iv) Nessa linha cita Pontes de Miranda sobre a possibilidade de bens imateriais
poderem ser inventariados: “Quanto ao valor econdmico, nao é de mister que efetivamente
existia: pode ser valor religioso, moral, artistico, independente do valor venal, que é
puramente de ordem econdmica??”.30

(v) Cita e acolhe a ligio de Francisco Amaral acerca do sentido do significante bem -
“tudo aquilo que tem valor e que por isso, entra no mundo juridico, como objeto de Direito”,
com o termo bem sendo histérico, pois sua utilidade varia culturalmente em diversas
épocas e relativo, tendo em vista que se liga as necessidades humanas?!;

(vi) Conclui afirmando que, mesmo o CC, nos arts. 79-103, ndo tratando dos bens
digitais, mas por estes terem valor econdémico, serem incorpéreos e imateriais podem ser
objeto de sucessio e fazerem parte do inventario. Destacou que a classificagao de bens do

CC nio é completa, tendo a Lei n.? 12.965/2014 (Marco Civil da Internet) perdido a

23 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Pireito das Sucessées. Sao Paulo: Atlas 2017, p. 22.

24 Parecer, p. 5.

25 Parecer, p. 6.

26 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito das Sucessées. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 50.

21 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil/Direito das Sucessées. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 7.
26 Parecer, p. 6.

29 MIRANDA, Francisco Eugénio Cavalcanti Ponte de. Tratado de Direito Privado: Direito das Sucessades.
Rio de Janeiro: Borsoi, 1968, v. 55, 56,57, p. 684,

30 Parecer, p. 7.

31 AMARAL, Francisco. Direito Civil-Introducao. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 141.

32 Parecer, p. 7-8.
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digitais;*

(vii) Aduz, em seguida:

Nio obstante, a supracitada lacuna nada impede, salvo melhor juizo, que
vejamos, por exemplo, e-books, musicas baixaveis, fotos digitais, videos
digitais, contas de redes sociais, senhas digitais, assinaturas digitais,
softwares baixaveis, aplicativos, nuvens digitais, jogos e cursos online como
bhens digitais e por légica como heranga digital também.3*

(viii) Nessa linha, o parecerista cita Emerenciano Adelmo da Silva sobre o sentido de

bens digitais:

Os bens digitais, conceituados, constituem conjuntos organizados de
instrucoes, na forma de linguagem de sobre nivel, armazenados em forma
digital, podendo ser interpretados por computadores e por outros
dispositivos assemelhados que produzam funcionalidades
predeterminadas. Possuem diferencas especificas tais como sua existéncia
nio-tangivel de forma direta pelos sentidos humanos e seu transito, por
ambientes de rede teleinformatica, uma vez que nao se encontram aderidos
a suporte fisico.3

(ix) O parecerista entende que o direito sucessorio brasileiro esta moldado por

valores e por principios constitucionais ao regular o conjunto patrimonial da pessoa que

falece e a transmissibilidade desse conjunto patrimonial a quem de direito, a partir de um

viés de constitucionalizagao do Direito’;

(x) Nesse passo, cita Ana Luiza Nevares:

A partir dessa perspectiva, uma releitura do Direito Civil torna-se
imperiosa, sendo certo que, no campo da sucessao legitima, deve-se buscar
uma real e concreta protecao ao sucessor, a partir de suas especificidades e
caracteristicas, a luz de suas relacbes com o falecido e com os bens
integrantes da heranga. De outro modo, o Direito Sucessorio torna-se um
espaco vazio para a promogao da dignidade da pessoa humana, tendo um
papel exclusivamente patrimonial.?’

(xi) Lastreia essa protegdo no principio da dignidade da pessoa humana, amparado

em Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona, que entendem tal principio

33 Parecer, p. 8.
4 Parecer, p. 8.

15 EMERENCIANO, Adelmo da Silva. Tributagio no Comércio Eletrénico. Sdo Paulo: Thomson lob, 2003, p. 83.

36 Parecer, p. 9-10.

17 NEVARES, Ana Luiza. A Sucessio do Cénjuge e do Companheiro na Perspectiva do Direito Civil
Constitucional, 2* ed. Atlas. Sao Paulo: 2015, p. 141.
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como valor fundamental a existéncia humana segundo as suas
possibilidades expectativas, patrimoniais e afetivas, indispensaveis a sua
realizacdo pessoal e a busca da felicidade. Mais que garantir a simples
sobrevivéncia, o principio assegura o direito de viver plenamente. 38

(xii) Aponta que os principios maximos do direito sucessério sao um produto da
juncdo do art. 52, incisos XXII, XXIIl e XXX que tratam, nessa ordem, da protecao da
propriedade privada, da sua fun¢do social, e do direito a heranga”, em prol da tutela do
nucleo familiar (CR/88, art. 226)3;

(xiii) Defende a constitucionalidade dos mencionados projetos de lei, com base nos
seguintes fundamentos:

a) a heranca como todo unitario nao admite cisao, por ser um todo unitario e
indivisivel até o formal de partilha, a contemplar os bens digitais, ndo se podendo excluir
tais bens do monte hereditario, até porque o CC nao o fez, “nao podendo o intérprete inovar
onde a Lei ndo o fez";

b) os bens incorpoéreos sdo transmissiveis, como os “direitos autorais, softwares e o
know-how, em lista numerus apertus, sio proje¢des abstratas que sao tranguilamente
admitidas em sede de sucessdo”, na forma do art. 1.784 do CC. Impedir tal transmissao fere
o principio da isonomia substancial (CR/88, art. 5°, capui);*

¢) os bens digitais s3o economicamente onerosos, como “e-books, misicas baixaveis,
fotos digitais, videos digitais, contas de redes sociais, senhas digitais, assinaturas digitais,
softwares baixdveis, aplicativos, nuvens digitais, jogos e cursos on/ine’;*?

d) o contato dos herdeiros com a memoria do falecido é importante (fotos, videos e
depoimentos) salvo, mormente, em rede social especifica “se ajusta com a dignidade da
pessoa humana e com o seu assemelhado no Direto das Sucessdes: a proteg¢do da familia
insculpida no art. 226 da Constitui¢ao;"*?

ConcLusAo. O consocio Pedro Greco conclui:

3# GAGLIANO, Pablo Stolze e FILHO, Rodolfo Pamplona. Neve Curso de Direito Civil: Direito das Sucessoes. Sao
Paulo: Saraiva, 2014, p. 49.

# Parecer, p. 12-13.

0 Parecer, p. 14.

1 Parecer, p. 14.

+2 Parecer, p. 14.

43 Parecer, p. 15.
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horizonte constitucional, desse modo, acreditamos serem tais PL's
materialmente constitucionais por se harmonizarem com os arts. 19, [1I; 59,
XXII, XXX; e 226, caput da Constituicao da Republica.

Ressaltamos que o PL n° 4.847/2012 se mostra mais detalhista, melhor
minudenciando a herang¢a digital em comparagio ao Projeto n? 4.099/2012
que por mais que seja bem-intencionado foi muito sintético em sua redacao.
Portanto, deve o primeiro PL ser concretizado em Lei por melhor atender o
interesse da coletividade, ja que evitard ou pelo menos minorara duvidas na
aplicagdo dessa vindoura transformacao legal .44

CoNTRAPOSICAO. Concorda-se com os itens (i)-(xiii) do parecer do Consdcio Pedro
Greco, porém discorda-se da constitucionalidade dos mencionados projetos de lei, uma vez
que existem bens digitais que sao projecdes da privacidade do(a) falecido(a) e que ndo
podem ser transmitidos aos herdeiros se nao houver declaragio expressa ou
comportamento concludente do(a) titular em vida em tal diregdo, como se passa a expor.

A - ACERVO DIGITAL DD(A) FALECIDO(A) E A SUA POSSIVEL TRANSMISSIBILIDADE AOS HERDEIROS.

O PROCESSO DE DIGITALIZAGAO DE BENS. A evolugdo tecnolégica, 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, comentarios e postagens em redes sociais, contas bancarias e de outra categoria
com acesso a internet, flash drives, HD, celulares, cameras digitais, entre outros.

MATERIAL DIGITAL. O acesso, a catalogac¢do, a sele¢do e o descarte do acervo digital,
portanto, ndo é uma tarefa simples, a ratificar a afirmacdo de Sérgio Branco: "Em outras
palavras, ap6s o surgimento da internet, passou-se a morrer de modo menos definitivo”.*>

DISPUTAS JUDICIAIS DOS HERDEIROS PARA ACESSAR 0S ARQUIVOS DIGITAIS. 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) usudrio e, em seguida, realizava
retrospectiva com tal material mesmo ap6s a morte do(a) usuario(a). Isso levou o Facebook

e a Google a colocarem um campo denominado herdeiros digitais ou gerenciador de contas

44 Parecer, p. 16.
45 BRANCO, Sérgio. Memdria e esquecimento na internet. Porto Alegre: Arquipélago Editorial, 2017, p. 103.
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inativas, para que o(a) titular da conta nomeasse se alguém poderia gerir a conta da rede
social apés o seu falecimento.*

IMPORTANCIA DO TEMA. Este e outros problemas se relacionam com o acervo digital de
uma pessoa humana, a ensejar a relevancia da discussdo sobre o acesso do acervo digital
tendo ele valoragao econémica (ou nao), como procura tratar os citados projetos de lei.

SENTIDO DE ACERVO DIGITAL. Feitos esses esclarecimentos o acervo digital é o “conjunto
de bens de potencial valor econdmico armazenados virtualmente ou virtuais”, abarcados
pela ideia de heranga, uma vez que nao ha restricio no ordenamento juridico para esses
bens estarem abrangidos na ideia de heranca.*’

SENTIDO DE BEM JURIDICO. Nao obstante haja divergéncia de sentido sobre o significante

bem,*? adota-se a reflexdao de Paulo Lobo sobre o assunto:

No dmbito do direito civil, bens sdo todos os objetos materiais ou imateriais
que podem ser suscetiveis de apropriagdo ou utilizagdo econdmica pelas
pessoas fisicas ou juridicas. Neste conceito estrito incluem-se tanto uma
casa (bem material) quanto os direitos patrimoniais de autor (bens
imateriais). Nao 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 nao bem no sentido ora empregado.**

BENS FORA DO COMERCIO.

O CC anterior aludia aos bens “fora do comércio”, a saber, os que nao podem
ser objeto de disposi¢dao ou negociagdo, quando um interesse maior se
apresenta. Os direitos da personalidade ou as zonas ambientais protegidas
sao exemplos de bens que ndo podem ser transmitidos de seu titular para
outrem. Quando o direito exclui um bem do trafico juridico - ou o poe “fora
do comércio” -, determina sua natureza de uso pessoal, de uso comunitario
e até mesmo de nao uso, no atendimento a valores relevantes. Talvez por
essa razao o CC de 2002 manteve a denominagao "bens”, como género, mas

46 Veja: BRANCO, Sérgio. Memdria e esquecimento na internet. Porto Alegre: Arquipélago Editorial, 2017, p.
104-107.

47 COSTA FILHO, Marco Aurélio de Farias. Patrimdnio digital: reconhecimento e heranca. Recife: Editora Nossa
Livraria, 2016, p. 30-31.

* Veja por exemplo, Caio Mario da Silva Pereira: “Bem é tudo que nos agrada”, diferenciando-se das coisas:
“0s bens, especificamente considerados, distinguem-se das coisas, em razao da materialidade destas: as coisas
sao materiais e concretas, enquanto que se reserva para designar imateriais ou abstratos o nome bens, em
sentido estrito.,” PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004, v. 1, p. 403. Em sentido contrdrio e considerando bem espécie do género coisa, Silvio Rodrigues: "Coisa ¢
tudo que existe objetivamente, com exclusio do homem”. E "bens sdo coisas que, por serem lteis e raras, 5ao
suscetiveis de apropriagiao e contém valor econémico.” RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 33 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, v.1, p. 116.

¥ LOBO, Paulo. Direito civil: parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 191.
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deixou de tratar os bens fora do comércio, o que a tornou dispensév; entre.
os que classificou ndo ha bens que nao possam ser considerados “coisas”.
Esse é o termo utilizado pelo Codigo na parte especial, cujo Livro III é
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.59

CARACTERISTICAS DOS BENS JURIDICOS. Pode-se afirmar que, geralmente, a literatura
juridica pétria indica quatro caracteristicas dos bens: economicidade, utilidade,

suscetibilidade de apropriagao 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 apropriagao, 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 transformacoes contemporaneas das relacoes da pessoa humana
com o meio ambiente e com outros interesses difusos e coletivos. Ha bens
econdmicos e nao econdmicos, uUteis e ndo (teis, apropriaveis e nao
apropridveis, exteriores e inerentes a pessoa. No sentido corrente - ¢ de
certo modo filosofico -, coisa é tudo o que pode ser pensado, ainda que nao
tenha existéncia real e presente. No sentido fisico, coisa é tudo o que tem
existéncia corpérea ou, pelo menos, é suscetivel de ser captado pelos
sentidos (Pinto, p. 341). No sentido juridico ha grandes variagoes, presentes
nas definigbes legais. O CC brasileiro ndo define coisa, como o fez o art. 202
do Codigo Civil portugués: “Diz-se coisa tudo aquilo que pode ser objeto de
relagoes jurfdicas”. Nao é a melhor definigcao, pois confunde coisa com
objeto de relagdes juridicas; a prestagdo de um servigo, por exemplo, e
objeto de relagdo juridica, mas ndo é coisa. (..) Objeto do direito € 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 sao bens ou coisas e objetos de direito; o fazer e 0 nao fazer,
a honra e a integridade fisica e psiquica sdo objetos do direito, mas nao sao
coisas ou bens. O direito civil contemporaneo ndo mais confunde coisa com
bem exclusivamente material. Ha coisas materiais e coisas imateriais, ou
coisas corporeas e coisas incorpéreas. A quota ou a agao de uma empresa é
coisa imaterial, de valor econdmico e que circula no mundo econémico. Sob
o 4ngulo da circulagdo, coisa é mais expressiva que bem, como objeto de
prestacdo obrigacional. Nas obrigagdes 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 econdmico
da coisa ndo é relevante para a conceituacdo desta. Ha bens sem valor
econdmico, mas que possuem valor estimativo para seu titular, como a
cole¢io de jornais velhos de certa época ou de retratos de familia. H4 ainda
coisas cuja despesa de manuten¢ao supera seu eventual valor, mas que
podem ingressar no tréfico juridico, mediante doagdo, por exemplo. Bens

s0 LOBO, Paulo. Direito civil: parte geral. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 191.
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imateriais, ou seja, direitos sobre algo, podem ser equiparados aos bens
moveis, para fins de classificacao e distingao aos bens imdveis. Sao assim
classificados os direitos reais sobre bens méveis alheios (exemplo, penhor,
usufruto) e os direitos de crédito, em virtude de obriga¢do 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 agoes de empresa negociadas em bolsa de valores, as
quotas de fundos de investimento, enfim, tudo o que se convencionou
denominar valores mobilidrios. Os direitos patrimoniais de autor
consideram-se bens mdveis, podendo a criacdo intelectual (a musica, o
livro, o projeto arquitetdnico, o programa de computador, a representacao
teatral, o direito de arena do esportista) ser objeto de cessao, concessio,
permissdo, para que outrem a explore economicamente. Sao, igualmente,
bens maoveis as criacoes industriais patenteadas, as marcas de produtos ou
servigos, os nomes de empresas e outros signos distintivos de interesse
econdmico.5!

CLASSIFICAGCAO DOS BENS. A classificagdo de qualquer instituto ou fenémeno juridico, se

refere ao critério de utilidade, segundo Genaro Carrié:

nao sao verdadeiras nem falsas, sdo (teis ou intteis: suas vantagens estdo
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 ha mdltiplas maneiras de agrupar ou classificar um campo de
relacoes ou de fendmenos; o critério para escolher uma delas nao esta
circunscrito sendo por consideragoes de conveniéncia cientifica, didatica ou
prética. Decidir-se por uma classificagao nao é como preferir um mapa fiel a
um que nao o seja.. € como optar pelo sistema meétrico decimal face do
sistema de medi¢ao dos ingleses>Z (tradugao livre).

IMPORTANCIA NAO SO ECONOMICA DO ACERVO DIGITAL. O acervo digital, portanto, é suscetivel
de apropriacao ou de utilizacdo econémica e ndo economica pelas pessoas humanas e
coletivas e 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 eletrénicos, musicas, filmes, livros, entre outros podem ser
transmissiveis por meio da partilha de bem do(a) falecido(a). Por exemplo, sitios
eletrénicos podem representar mais da metade do patrimonio de uma pessoa humana ou

coletiva.’3

*1 LOBO, Paulo. Direito civil: parte geral. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 191, 192-200.

S2CARRIO, Genaro. Notas sobre derecho y lenguaje. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1965, p. 72-73.

** COSTA FILHO, Marco Aurélio de Farias. Patriménio digital: reconhecimento e heranga. Recife: Editora Nossa
Livraria, 2016, p. 31. Marco Cota Filho alude: “O potencial econdmico do acervo digital é inegavel. Em pesquisa
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INCLUSAO DE OUTROS BENS COMO DIGITAIS. A classificagdao acima permite que textos)y¥ |
arquivos de dudio e outros bens podem ser armazenados virtualmente, guardados em
hardware do usuario ou em provedores contratados por este. Mesmo os arquivos digitais
sem contetido econémico>* ou com contetido econémico que sejam projecao 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 nao ocorra, tais bens serao considerados fora do comeércio.

ForRMAS DE ARMAZENAMENTO. Os bens do(a) falecido(a) armazenados em ambiente
virtual em hard drives de titularidade proprietaria do(a) falecido(a) podem ser
transferiveis, jd 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 dlbuns de foto corpdreos armazenados em comodos de um imovel.

ARQUIVOS ARMAZENADOS VIRTUALMENTE POR MEIO DE SERVICOS ONLINE. Nesse passo, oS
arquivos armazenados virtualmente por meio de servigos onl/ine, 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, nao ha legislagdo especifica para isso.”” Isso ensejou

os citados Projetos de Lei n.%s 4.099/2012 e 4.847/2012.

realizada no periodo de 8 a 13 de dezembro de 2011, a pedido da empresa de seguranga informatica McAfee, a
MSI Internacional entrevistou 323 consumidores brasileiros sobre o valor financeiro que atribuem aos seus
ativos digitais. Foram avaliados downloads de misica, memorias pessoais (como fotografias), comunicagoes
pessoais. (e-mails ou anotagbes), registros pessoais (satde, finangas e seguros), informagoes de carreira
(curriculos, carteiras, cartas de apresentacio, contatos de e- mail), passatempos e projetos de criagao. criagao.
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 patrimdnio insubstituivel é R$ 90.754,00. COSTA FILHO, Marco Aurélio de Farias,
Patriménio digital: reconhecimento e heranga. Recife: Editora Nossa Livraria, 2016, p. 31-33. Informacao
retirada do sitio <http://web .archive .org/ web/20121107035938/http://info.abril.com.br/ftp/Pesquisa-
McAfee. pdf> acesso em 28/02/16.

3 COSTA FILHO, Marco Aurélio de Farias. Patriménio digital: reconhecimento e heranga. Recife: Editora Nossa
Livraria, 2016, p. 34-35.

55 () comportamento concludente tem por sentido retornar o comportamento que expressa vontade ticita a
um modelo negocial. Sobre comportamento concludente veja: MOTA PINTO, Paulo. Declaracdo tdcita e
comportamento concludente no negocio juridico. Coimbra: Almedina, 1995,

6 COSTA FILHO, Marco Aurélio de Farias. Patriménio digital: reconhecimento e heranga. Recife: Editora Nossa
Livraria, 2016, p. 35-36.

57 COSTA FILHO, Marco Aurélio de Farias. Patriménio digital: reconhecimento e heranga. Recife: Editora Nossa
Livraria, 2016, p. 35-36.
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QUESTOES RELACIONADAS AOS CONTRATOS ELETRONICOS E A TITULARIDADE DE ALGUNS BENS
DIGITAIS. Na linha de categorizagdo juridica do acervo digital, importante refletir sobre
alguns arquivos digitais especificos, como os e-books (livros eletronicos), a fim de saber se
eles compoem o conjunto patrimonial de quem os adquire gratuita ou onerosamente, para,
em seguida, fundamentar a constitucionalidade dos referidos projetos de lei.

QUEM ADQUIRE UM E£-BOOK £ TITULAR PROPRIETARIO OU LICENCIADO? Se esta correta a
afirmacio de que sdo os termos de servigos contratados os regedores do acervo digital, os
e-books, segundo tais termos, como o caso do Kindle, da Amazon, sdo de titularidade de
quem os aliena e, portanto, quem os adquire possui somente a licenca de uso do e-book, nao
sendo, destarte, titular proprietério do livro eletrénico, como o é quando adquire um livro
impresso.58 Noutros termos, pelos termos de servigos contratados, os e-books nao seriam,
em nenhuma hipétese, 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.

CRITICA. Sérgio Branco, com razao, critica tal entendimento, uma vez que:

(i) os pregos dos e-books sdo, em regra, um pouco menores do que aqueles cobrados
pelas editoras pelos livros fisicos. Nesse passo, quem adquire livros fisicos se torna titular
proprietario de tais livros;

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

(iii) o titular da licenga pode ter ingeréncia sobre o e-book licenciado, como a
Amazon fez, em 2009, ao apagar das plataformas Kindle, os livros A4 revolugio dos bichos e
1984, ambos do autor George Orwell. Isso porque tais livros foram adicionados a
plataforma Kindle por um terceiro que ndo tinha direitos sobre a obra, tendo reembolsado
os adquirentes da obra. A Amazon, posteriormente, admitiu ndo ter sido adequado apagar
as obras;*?

(iv) o Supremo Tribunal Federal decidiu que os livros digitais e os suportes proprios

de leitura, como ocorre com os livros impressos, sdo alcangados pela imunidade tributaria

58 BRANCO, Sérgio. Memdria e esquecimento na internet. Porto Alegre: Arquipélago Editorial, 2017, p. 108-
109.
59 BRANCO, Sérgio. Memdria e esquecimento na internet. Porto Alegre: Arquipélago Editorial, 2017, p. 109.

19



posta no art. 150, IV, “d”, da Constituicdo Federal de 1988, como se infere dos Recursos
Extraordindarios n.%s 330.817 e 595.676.60

MINORACAO DO PROBLEMA. Esse problema estd sendo minorado, visto que servicos de
disponibilizagdo de contetido on/ine estao 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 licenga é mais evidente, pois ndo se paga pela cépia 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”.61

ConcLusAo. Seja o e-book titularidade proprietaria, seja ele uma licenca de uso, ele
pode ser transmitido aos herdeiros ou a terceiros, cuja discussdo sobre a natureza juridica

do livro eletrénico sera discutida em outro momento.
B — DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, DIREITOS DA PERSONALIDADE E PRIVACIDADE

INDAGAGAO. 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 o0s
bens digitais e nao digitais de quem falece sdo transmitidos para os herdeiros apds o
falecimento do seu titular?

RESPOSTA. Responder a indagacido sobredita perpassa por uma, ainda que breve,
reflexdao 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.

DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. Um dos direitos fundamentais®? previstos em nossa

Constituigio de 1988 (CR/88) é o principio®? dignidade da pessoa humana,®! CR/88, art. 12,

60 () Plenario do STF apontou: "0 Plenario aprovou, também por unanimidade, duas teses de repercussio geral
para o julgamento dos recursos. 0 texto aprovado no julgamento do RE 330817 foi: A imunidade tributaria
constante do artigo 150, VI, “d", da Constituicao Federal, aplica-se ao livro eletronico (e-book), inclusive aos
suportes exclusivamente utilizados para fixd-lo. Para o RE 595676 os ministros assinalaram que "a imunidade
tributaria da alinea "d" do inciso VI do artigo 150 da Constitui¢do Federal alcanga componentes eletronicos
destinados  exclusivamente a integrar unidades didaticas com fasciculos”. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms /verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=337857 Acesso em 03.12.2017.

o1 BRANCO, Sérgio. Memoria e esquecimento na internet. Porto Alegre: Arquipélago Editorial, 2017, p. 109-
110.

&2 Vera Raposo aduz: “Depois de compreender em toda a sua extensio a extrema importincia dos direitos
fundamentais. Importancia que comega por se revelar de um ponto de vista individual, enquanto conceitos
umbilicalmente ligados a dignidade da pessoa humana, projecao positiva e imediata da mesma. Para além
desta dimensao subjectiva, igualmente uma dimensio objectiva, na medida em que sao elementos essenciais
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[1I, um dos fundamentos da Repiiblica, sendo certo que “os direitos que materialmente
emergem da dignidade e a sua afirmac@o e protegio foram tornados como fundamentais”,®

0 que serd brevemente explicitado, na forma do art. 489 do CPC/15.

da ordem juridico-politica e condicdo de qualquer ordem que se reclame democratica, desde logo porque
constituem regras de competéncia do ordenamento juridico, velando para que os poderes piblicos nao
ultrapassem os seus limites de actuagio e para que essa actuagao se desenvolva dentro de certos parametros.
Mas o seu poder conformador nio se resume ao nivel do direito constitucional, pelo contrario, alastra-se
sobre todos os restantes ramos do direito. Os direitos fundamentais nao sdo dotados de uma entidade pré-
dada ou talvez, melhor a consciencilizagio da sua existéncia ndo nos vem desde sempre. Pelo contrario,
resulta de um processo gradual de desenvolvimento, que pressupés um certo estadio da comunidade humana,
o qual coincide essencialmente com a Modernidade (organizagao econémica capitalista; cultura secularizada,
individual e racionalista; Estado soberano que reserva para si o uso da forga legitima). Nao se quer dizer que
os homens que existiram anteriormente ndo tivessem ja direitos, simplesmente, nao se apercebiam disso, e,
por conseguinte, ndo os reivindicavam” RAPOSO, Vera Lucia. O Direito a Imortalidade: o exercicio de direitos
reprodutives mediante técnicas de reprodugdo assistida e o estatuto Juridico do embrido in vitro. Coimbra:
Almedina, 2014, p. 60-61.

63 Principios tidos como padrao de comportamento de uma determinada comunidade (alteridade) em um
dado momento histérico, que respeita e problematiza a tradigio institucional daquela comunidade de forma
integra e coerente, nio se tornando os principios clausulas abertas ou de fechamento de lacuna do sistema,
mas sim um pritico “fechamento hermenéutico, isto é, nao vinculam nem autorizam o intérprete desde fora,
mas justificam a decisio no interior da pratica interpretativa que define e constitui o direito”. Em toda regra,
contém um principio, muitas vezes o da igualdade. A aplicacao de um principio juridico "deve vir
acompanhada de uma detalhada justificacdo, /igando-se a uma cadera significativa, de onde se possa retirar a
generalizagio principiolégica minimamente necessaria para a continuidade deciséria, sob pena de cair em
decisionismo, em que cada juiz tem o seu proprio conceito (..) a aplicagao do principio para justificar
determinada excegio nio quer dizer que, em uma proxima aplicagao, somente se podera fazé-lo a partir de
uma absoluta similitude fatica. Isso seria congelar as aplicagdes. O que é importante em uma aplicagao desse
quilate é exatamente o principio que dele se extrai, porque € por ele que se estenderd/generalizara a
possibilidade para outros casos, em que as circunstancias faticas demonstrem a necessidade da aplicagao do
principio para justificar uma nova excegdo. Tudo isso formara uma cadeia significativa, forjando uma tradicao,
de onde se extrai a integridade e a coeréncia do sistema juridico. Esse talvez seja o segredo da aplicaciao
principiologica.” A distingdo regra e principio ndo pode ser estrutural, como faz Alexy - regra como mandado
de definicio e principio como mandado de otimizagéo - pois, no viés hermenéutico, a distingao estrutural nao
resolve o problema da concretizagio, porque os principios somente se apresentam se a subsuncao das regras
a0 caso ndo resolverem a questio. “Para que um principio tenha obrigatoriedade, ele nao pode se desvencilhar
da democracia, que se da por enunciados juridicos concebidos como regras”. STRECK, Lénio Luiz. Verdade e
Consenso. 5. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2014, p. 549, 556, 557, 565 e 566. Veja também sobre o assunto, as
paginas 567-574.

ot Sphre o sentido de dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais e a sua eficicia nas relagoes
privadas veja: FACHIN, Melina Girardi; FACHIN, Luiz Edson. Um Ensaio sobre Dignidade da Pessoa Humana
nas Relagoes Juridicas Interprivadas. In: COSTA, José Augusto Fontoura; ANDRADE, José Maria Arruda de;
MATSUO, Alexandra Mery Hansen. (Orgs.). Direito: Teoria e Experiéncia - Estudos em Homenagem a Eros
Roberto Grau. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2013, t. 1, p. 684-700. Sobre dignidade da pessoa humana e
justica: SOUZA, Ricardo Timm de. Justica em seus termos - dignidade humana, dignidade do mundo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010. Sobre a eficicia nas relacoes 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 nao enumerados no texto constitucional”. SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana. Belo
Horizonte: Forum, 2017, p. 82, 83, 86,88 e 89.

65 O principio da dignidade da pessoa humana foi consagrado no século XX, no 2¢ Pos-Guerra. GRIMM, Dieter.
A dignidade humana é intangivel. Trad. Eduardo Mendonga. Revista de Direito de Estado, n.® 19, 2010, p. 4.
FACHIN, Luiz Edson. Direitos da personalidade no Cédigo Civil Brasileiro: elementos para uma analise de
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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 fun¢do (a
que serve e a quem serve) servir de “substrato normativo e axioldgico para todos os demais
direitos ndo patrimoniais, como os direitos da personalidade”.t®

CONCRETUDE. A dignidade da pessoa humana deve ser sempre analisada
concretamente,5” para que nao 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 percepgao concreta de sujeito de necessidade e liberdade”.

DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO IMPERATIVO ETICO. A dignidade da pessoa humana ¢
visualizada como imperativo ético existencial, “que decorre de uma ética de alteridade que
antecede o Direito e deve, necessariamente, informa-lo”.%% 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”.’0 Se se falar em igualdade e reciprocidade,

somente é possivel a partir da ideia de diferenca.

indole constitucional da transmissibilidade. In: CASTILHO, Ricardo; TARTUCE, Flavio (Coords.) Direfto civil:
direito patrimonial e direito existencial. Sio Paulo: Método, 2006, p. 625-643, p. 626.

66 FACHIN, Luiz Edson. Direitos da personalidade no Cédigo Civil Brasileiro: elementos para uma analise de
indole constitucional da transmissibilidade. In: CASTILHO, Ricardo; TARTUCE, Flavio (Coords.) Direito civil:
direito patrimonial e direito existencial. Sio Paulo: Método, 2006, p. 625-643, p. 631. Sobre ser um "direito-
mie” desenvolvido de maneira extensa BARAK, Aharon. Human dignity: the constitucional value and the
constitucional right. Cambridge: Cambridge University Press, 2015, p. 156-169; DUPRE, Catherine. Importing
Jaw In post-communist transitions: the Hungarian Constitucional Court and the right to human dignity.
Oxford: Hart Publishing, 2003, p. 67.

67 FACHIN, Luiz Edson. Direitos da personalidade no Cédigo Civil Brasileiro: elementos para uma analise de
indole constitucional da transmissibilidade. In: CASTILHO, Ricardo; TARTUCE, Flavio (Coords.) Direito civil:
direito patrimonial e direito existencial. Sao Paulo: Método, 2006, p. 625-643, p. 630.

68 FACHIN, Luiz Edson. Direitos da personalidade no Cédigo Civil Brasileiro: elementos para uma andlise de
indole constitucional da transmissibilidade. In: CASTILHO, Ricardo; TARTUCE, Flavio (Coords.) Direito civil:
direito patrimonial e direito existencial. Sao Paulo: Método, 2006, p. 625-643, p. 641.

9 FACHIN. Luiz Edson: RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Principio da dignidade humana no direito civil. In:
TORRES, Ricardo Lobo; KATAOKA, Eduardo Takemi; GALDINO, Flavio (Orgs.) Diciondrio de principios
juridicos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 306-321, p. 306-307.

70 PEREIRA, Gustavo Oliveira de. Direitos Humanos e Hospitalidade: A Protegio Internacional para Apdtridas e
Refugiados. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 120,
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CRITERIOS DE AFERIGAO DA VIOLAGAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. Este principio da
dignidade da pessoa humana se expressa pelo tratamento humano nao degradante, por
exemplo, evitar qualquer tipo de preconceito e pela garantia dos seus substratos para cada
pessoa humana, cuja circunscrigao ocorre em cada caso concreto. Dessa maneira, viola a
dignidade da pessoa humana, por exemplo, a coisificagao ou objetificagdo do humano,”
transforma-lo como meio ou instrumento para direitos patrimoniais, impossibilitar a
garantia as necessidades vitais, entre outros.”

ESCLARECIMENTO SOBRE A POSSIBILIDADE ATRIBUICAO DE SENTIDO PARA DIGNIDADE. 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 decisoes
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, 0 governo tem a obrigagdo de tratar a vida de cada pessoa como
sendo objetiva, distinta e igualmente importante.”?

DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E AS CONDICOES DE NECESSIDADES MINIMAS DA PESSOA HUMANA.

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 nido se apresenta apenas em um ambito formal, mas se baseia,
também, na efetiva presenca de condigdes materiais de existéncia que
assegurem a viabilidade real do exercicio dessa liberdade. (..) Trata-se, sim,
de proteger a pessoa humana em sua dimensdo coexistencial, cuja rede de
relacdes constitui a sociedade. Ndo é possivel conceber o individuo sem o
outro, pelo que a tutela da dignidade humana é sempre interindividual,
baseada em ética da alteridade, e jamais individualista.”*

LIMITES IMPOSTOS PELO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. Tal principio da

dignidade da pessoa humana, por conseguinte, segundo Fachin, “impGe (em um primeiro

71 FACHIN, Luiz Edson. Direitos da personalidade no Cédigo Civil Brasileiro: elementos para uma analise de
indole constitucional da transmissibilidade. In: CASTILHO, Ricardo; TARTUCE, Flavio (Coords.) Direito civil:
direito patrimonial e direito existencial. Sao Paulo: Método, 2006, p. 625-643, p. 632-633.

72 BARRETO, Vicente de Paulo. O fetiche dos direitos humanos. 2.ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
2013, p. 63-77.

73 CHUEIRI, Vera Karam de. Igualdade e Liberdade: a unidade do valor. In: Vicente de Paula Barreto, Francisco
Carlos Duarte, Germano Schwartz. (Orgs.). Direito da sociedade policontextural. Curitiba: Appris, 2013, p. 127-
140.

7 FACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Principio da dignidade humana no direito civil, In:
TORRES, Ricardo Lobo; KATAOKA, Eduardo Takemi; GALDINO, Flavio (Orgs.) Diciondrio de principios
juridicos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 306-321, p. 311-312.
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momento) limites a atividade estatal, uma vez que impede a violagdo, 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, nao apenas de modo programatico, mas também
concreto”.”s =76

SUBSTRATOS DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. Os substratos da dignidade da pessoa
humana sao a vida, a liberdade,”” a igualdade,’® a integridade psicofisica’ e a solidariedade
social®9,8! com a protecdo integral ao patriménio material servindo de suporte para o livre

desenvolvimento da pessoa humana.b2-83

75 FACHIN, Luiz Edson. Direitos da personalidade no Cadigo Civil Brasileiro: elementos para uma analise de
indole constitucional da transmissibilidade. In: CASTILHO, Ricardo; TARTUCE, Flavio (Coords.) Direito civil:
direito patrimonial e direito existencial. Sao Paulo: Método, 2006, p. 625-643, p. 635-636.

76 Fachin esclarece sobre o sentido de constitucionalizacio do Direito Civil e a eficacia direta dos direitos
fundamentais nas relagoes privadas: "Diante do inequivoco poder normativo da Constitui¢ao, para além de
seu cardter politico e deontoldgico, ndo ha como eximir o direito privado de sua observincia. Na verdade, o
premente movimento de constitucionalizacao do direito privado relativiza as ideias de direito publico e
direito privado. Nio 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 Constitui¢do, que tem por caracteristica
fundamental e basilar a protecao dos direitos fundamentais. Nesse diapasao, impende notar que ao se tratar
de direitos fundamentais, nao basta uma aplicagdo mediata e indireta da Constituigdo, que sirva apenas como
pardmetro interpretativo. Nos casos envolvendo direitos fundamentais, como € a situagao que neste trabalho
se apresenta, ha que se falar em eficicia imediata e direta dos direitos fundamentais nas relagoes entre
particulares. Este €, inclusive, o posicionamento positivado na Constituigao Federal, por meio do paragrafo 1o
do artigo 50. De fato, ver os direitos fundamentais apenas como “parametros interpretativos a serem
mediados nas relagbes entre particulares é ficar aquém do programa constitucional de emancipacio e
concretizacao dos direitos fundamentais”. FACHIN, Luiz Edson. A liberdade e a intimidade: uma breve anilise
das biografias nio autorizadas. In: SIMAO, José Fernando; BELTRAQ, Silvio Romero (Coords.). In: Direito civil:
estudos em homenagem a José de Oliveira Ascensdo: teoria geral do direito, bioética, direito intelectual e
sociedade da informagdo. Sao Paulo: Atlas, 2015, v.1, p. 376-393, p. 384,

77 Indispensavel livro sobre liberdade: PIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo. /nstitutos Fundamentais do Direito
Civil e Liberdade(s). Rio de Janeiro: GZ, 2011,

78 Indispensavel livro sobre igualdade, vista como comparagio entre duas situagoes, cuja diferenga deve
sempre ser respeitada: CARUS GUEDES, |efferson. lgualdade e Desigualdade: introdugao conceitual, normativa
e historica dos principios. Sao Paulo: RT, 2014.

79 Sobre o sentido de integridade psicofisica: GEDIEL, José Anténio Peres. Os transplantes de drgaos e a tutela
da personalidade. 7ese apresentada no Programa de Pés-Gradua¢do em Direito da Universidade Federal do
Parana, Curitiba, 1998, p. 21.

W Sobre o sentido de solidariedade social veja: FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Processo eleitoral e
politicas publicas: influéncias reciprocas. Revista Brasileira de Politicas Piblicas, Brasilia, v. 5, n? 1, 2015 p.
273-301.

1 s sentidos dos substratos estao precisamente postos em BODIN de MORAES, Maria Celina. Dane a pessoa
humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morass. 2. ed. Rio de Janeira: Processo, 2017. Para o
presente parecer, a densifica¢do do sentido de dignidade da pessoa humana, de direitos da personalidade, de
liberdade e de privacidade bastam para analisar os referidos projetos de lei.

#2 FACHIN, Luiz Edson. Direitos da personalidade no Cédigo Civil Brasileiro: elementos para uma andlise de
indole constitucional da transmissibilidade. In: CASTILHO, Ricardo; TARTUCE, Flavio (Coords.) Direito civil:
direito patrimonial e direito existencial. Sao Paulo: Método, 2006, p. 625-643, p. 627, 633-634.
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DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA EM TRES MOMENTOS. O instituto da dignidade da pessoa
humana na CR/88 esteia trés grandes momentos: “(i) 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, § 79); (iii) como direito
fundamental da crianga e do adolescente (art. 227, caput)"® dos idosos e dos demais
vulneraveis e hipervulneraveis, circunscrevendo-se a pessoa humana.8s

INSTANCIAS DA PERSONALIDADE DO SER HUMANO. O ser humano é a condigao de
possibilidade para que o ordenamento juridico o qualifique como pessoa humana, que se
manifesta em dois aspectos: (i) como individuo com o direito fundamental a uma existéncia
livre; (ii) “como participe do consorcio humano, o interesse ao livre desenvolvimento da
‘vida em relagoes’. A esses dois aspectos essenciais do ser humano podem substancialmente
ser reconduzidas todas as instdncias especificas da personalidade”8¢ O principio da
dignidade da pessoa subjaz os direitos da personalidade8-88 que ndo se confinam na

racionalidade codificada civil.B?

# 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 os componentes sdo: “o
valor intrinseco da pessoa, que veda a sua instrumentalizagdo em proveito de interesses de terceiros ou de
metas coletivas; a jgualdade, que implica a rejei¢iao das hierarquias sociais e cultuais e impde que se busque a
sua superacio concreta; a autonomia, tanto na sua dimensio privada, ligada a autodeterminaciao individual,
como na piblica, relacionada a democracia; o minime existencial, que envolve a garantia das condicoes
materiais indispensdveis para a vida digna; e 0o reconhecimento, que se conecta com o respeito a identidade
individual e coletiva das pessoas nas instituigoes, praticas sociais e relacoes intersubjetivas”. SARMENTO,
Daniel. Dignidade da pessoa humana. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 92-93.

# FACHIN, Luiz Edson. Direitos da personalidade no Codigo Civil Brasileiro: elementos para uma andlise de
indole constitucional da transmissibilidade. In: CASTILHO, Ricardo; TARTUCE, Flavio (Coords.) Direito civil:
direito patrimonial e direito existencial. Sao Paulo: Método, 2006, p. 625-643, p. 631.

5 Nio se defende qualquer uso do principio da dignidade da pessoa humana e de qualquer principio como
fundamento vazio e arbitrario para se fundamentar uma decisido. Por isso, prega-se o cumprimento pelos
juristas em seus escritos e falas, bem como dos operadores do direito do art. 489 do CPC/15.

8 FACHIN, Luiz Edson. Direitos da personalidade no Codigo Civil Brasileiro: elementos para uma andlise de
indole constitucional da transmissibilidade. In: CASTILHO, Ricardo; TARTUCE, Flavio (Coords.) Direito civil:
direito patrimonial e direito existencial. Sao Paulo: Método, 2006, p. 625-643, p. 626.

# Anderson Schreiber afirma um sentido interessante de direitos da personalidade: “atributos humanos gue
exigem especial protecio no campo das relagdes privadas, ou seja, na interagdo entre particulares, sem
embargo de encontrarem também fundamento constitucional e protegao nos planos nacional e internacional”.
SCHREIBER, Anderson. Dirertos da personalidade. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 13.

i Paulo Lobo, com razao, fundamenta o carater pluridisciplinar dos direitos da personalidade: "Os direitos da
personalidade sdo pluridisciplinares. Nio se pode dizer, no estiagio atual, que eles se situam no direito civil ou
no direito constitucional, ou na filosofia do direito, com exclusividade. Sua insercdo na Constituigdo deu-lhes
mais visibilidade, mas ndo os subtraiu inteiramente do dmbito do direito civil. Do mesmo modo, a destinacao
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 dimensbes constitucionais e civis, tem sido mais bhem
sistematizado no direito civil constitucional, apto a harmoniza-las de modo integrado. Pontes de Miranda, no
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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. 12), 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 a palavra personalidade um
triplo significado: (i) mantém-se a sinonimia entre personalidade e
capacidade de direito, como esta no art. 2.2 do CC/2002; e agrega-se (ii)
uma fungdo 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
qualificagio do termo “personalidade” como direito subjetivo, quando
empregada a expressao Direitos da Personalidade.

Entre as acepcées (i) e (ii), a distingdo estda em que capacidade indica
atributo ou qualidade, consistindo na aptidao para ser titular de direitos
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 distingao é minima quanto aos seres
humanos vivos e as pessoas jurfdicas, adquirindo importancia apenas para
o tema da personalidade dos seres humanos ainda nao nascidos (vide §§ 51
e 52, infra). Ja os Direitos da Personalidade sao efetivamente direitos, e nao
atributos ou valores, dizendo respeito a um rol de direitos subjetivos
proprios da pessoa humana, previstos em carater exemplificativo na
legislagio, e apenas parcialmente e, por analogia, extensiveis as pessoas
coletivas (art. 52 do CC/2002).90 -

seu peculiar modo de analisar o fenmeno, diz que o direito da personalidade é “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 ingulo 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, Paulo. Direito Civil - parte geral. 6 ed. 2017, p. 132.

# FACHIN, Luiz Edson. Direitos da personalidade no Cédigo Civil Brasileiro: elementos para uma andlise de
indole constitucional da transmissibilidade. In: CASTILHO, Ricardo; TARTUCE, Flavio (Coords.) Direito civil:
direito patrimonial e direito existencial. Sao Paulo: Método, 2006, p. 625-643, p. 627-628.

90 MARTINS-COSTA, Judith; HAICAL, Gustavo; SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Comentarios de atualizagao. §
50.B (Doutrina). In: MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. Sao Paulo: RT,
2012, t. 1 (atualizado por Judith Martins-Costa, Gustavo Haical e Jorge Cesa Ferreira da Silva). (edicao
eletrénica), parte 1, cap. 1.
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DIREITOS DA PERSONALIDADE. Na linha do duplo aspecto citado, Capelo de
que os direitos da personalidade sio aqueles psiquicos-somaticos-ambientais nas relagoes e
situacoes que as pessoas mantém com o meio e com os demais sujeitos de direito.”! Noutros
termos, os direitos da personalidade podem ser apreendidos como “um direito a pessoa ser
e a pessoa devir”, como assevera Orlando de Carvalho.%

PROTEGAO AOS DIREITOS DA PERSONALIDADE. Dessa maneira, a prote¢ao aos direitos da
personalidade é a faceta privada da incidéncia dos direitos fundamentais nas relacoes
privadas??,%-% visto que muitos direitos fundamentais e os direitos da personalidade
advém do principio da dignidade da pessoa humana,® ndo devendo haver distingdo 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.”

INTRANSMISSIBILIDADE DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE. Paulo Lobo aduz que, conforme
dispoe 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
3 pessoa nio pode ser dela destacado. A pessoa ndo transmite sua imagem,
ficando dela privada durante certo tempo, o que acarretaria sua
despersonalizagdo. O que se utiliza é certa e determinada proje¢do 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

91 SOUZA, Rabindranath Capelo de. O direito geral de personalidade. Coimbra: Ed. Coimbra, 1995.

92 CARVALHO, Orlando. Os direitos do homem no direito civil portugués. Vértice: Coimbra, 1973, p. 24.

93 |,0BO0, Paulo. Direito Civil - parte geral. 6 ed. 2017, p. 129.

9 Em sentido oposto diferenciando as categorias direitos fundamentais e direitos da personalidade:
MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato. Principais problemas dos direitos
da personalidade e estado-da-arte da matéria no direito comparado. In: MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR,
Otavio Luiz: FRUET, Gustavo Bonato. (Orgs.). Direitos da Personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 1-23;
MAZUR, Mauricio. A dicotomia entre os direitos da personalidade e os direitos fundamentais. In: MIRANDA,
Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato. (Orgs.). Direitos da Personalidade. Sio Paulo:
Atlas, 2012, p. 25-64.

% Na Constituigio Federal de 1988, os direitos da personalidade estio expressos nos arts. 59, caput, V, X, XIl,
XXVI, LIV, LX, LXXII, LXXV, 199, § 49, 225, § 12, V, 227, capu, § 6% e 230.

96 LOBO, Paulo. Direito Civil - parte geral. 6 ed. 2017, p. 129.

47 EACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Principio da dignidade humana no direito civil. In:
TORRES, Ricardo Lobo; KATAOKA, Eduardo Takemi; GALDINO, Flavio (Orgs.) Diciendrio de principios
juridicos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 306-321, p. 312-313.
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(REsp 268.660) pelo direito de a mae defender a imagem da falecida filha:
“Ademais a imagem de pessoa famosa projeta efeitos econémicos para além
de sua morte, pelo que os seus sucessores passam a ter, por direito proprio,
legitimidade para postularem indenizagdo em juizo”. O direito préprio é
sobre os efeitos patrimoniais (reparagao por danos morais) em virtude da
sucessio hereditaria. Quanto a defesa da imagem da filha, nao se trata de
direito proprio, mas de legitimagao para defesa de direito alheio.%®

PATRIMONIALIZACAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE. Deve-se evitar utilizar a
racionalidade do direito das coisas para analisar os direitos da personalidade, como aponta
Fachin: “o intento de patrimonializagio de um direito de personalidade, atribuindo o
estatuto juridico dos direitos reais aos direitos de personalidade, especificamente, o direito
a intimidade”.%

CONTORNO JURIDICO PARA ANALISE DOS PROJETOS DE LEL A vista do exposto, esse contexto
jurfdico da classificagio juridica do acervo digital, da incidéncia direta dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas, da dignidade da pessoa humana e dos direitos da
personalidade conferem contorno juridico para analisar o contetido dos mencionados
projetos de lei.

DIREITOS DE PERSONALIDADE E DIREITOS DA PERSONALIDADE DE QUEM FALECE. Nessa senda, o
Direito Civil patrio — CC, art. 62, atualmente, apura a morte da pessoa humana pela morte
encefalica (Lei n.2 9.434/97, art. 3% Resolugao n.? 1.480/97, do Conselho Federal de
Medicina), constatada pela equipe médica, a constituir o fim da personalidade.'?0 Nesse
passo, sdo os direitos de personalidade (aptidao para adquirir direitos e deveres — CC, art.
19) que cessam, pois os direitos da personalidade (conjunto de direitos existenciais do(a)

falecido(a)) “projetam-se para além da vida do seu titular”.101-102

98 ,OBO, Paulo. Direito Civil - parte geral. 6 ed. 2017, p. 132.

99 FACHIN, Luiz Edson. A liberdade e a intimidade: uma breve andlise das biografias ndo autorizadas. In:
SIMAQO, José Fernando; BELTRAQ, Silvio Romero (Coords.). In: Direito civil: estudos em homenagem a José de
Oliveira Ascensdo: teoria geral do direito, bioética, direito intelectual e sociedade da informacao. Sao Paulo:
Atlas, 2015, v.1, p. 376-393, p. 377.

100 LOBO, Paulo. Direito Civil - parte geral. 6 ed. 2017, p. 103.

101 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 25.

102 RIBEIRO, Ney Rodrigo Lima. Direito a protegao de pessoas falecidas. Enfoque luso-brasileiro. In: MIRANDA,
Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato. (Orgs.). Direitos da Personalidade. Sio Paulo:
Atlas, 2012, p. 1-23; MAZUR, Mauricio. A dicotomia entre os direitos da personalidade e os direitos
fundamentais. In: MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato. (Orgs.). Direitos
da Personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 424-462.
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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 protecio do nome do morto, por exemplo, também afeta
diretamente seus herdeiros, os quais possuem direito proprio na preservagao do bom nome
de seus ancestrais, compreendendo esfera de direitos que integra o segundo grupo acima
referido, como aponta o paragrafo tinico do art. 12 do Cédigo Civil autoriza a tutela material
e processual de tais direitos por parentes, conjuge e, por analogia, companheiros(as) do(a)
falecido(a).!%3

LEGITIMADOS. Ao elencar as pessoas legitimadas a defesa dos direitos da
personalidade do morto, o Cédigo Civil enumera no paragrafo tinico do mesmo art. 20, o
conjuge, os 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 sucessoes.
A semelhan¢a com o rol de vocagdo hereditdria (arts. 1.829 c/c a.839) é
inquestionavel e a associagao revela-se extremamente perigosa. No campo
das biografias péstumas, sdo numerosos os conflitos deflagrados a partir do
interesse puramente econémico de alguns herdeiros do falecido em receber
parcela dos lucros derivados da obra. E a codificagao 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 associa¢do indevida. A privacidade, a imagem e a
honra da pessoa nido sdo “coisas’ que se transmitem por heranca. Sao
direitos essenciais cuja protecio é inteiramente distinta daquela reservada
ao patrimonio. Solugdo 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. !0

Em verdade, a intimidade nio pode ser tratada como propriedade, de modo
a ser disposta como bem entender seu titular. Da mesma forma, nao pode

103 TEPEDINO, Gustavo; BODIN DE MORAES, Maria Celina; BARBOZA, Heloisa H elena. Cddigo Crhvil
interpretado conforme a Constituigio da Reptiblica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 34-35.

104 Enunciado das Jornada de Direito Civil:” 275 - Arts. 12 e 20. O rol dos legitimados de que tratam os arts, 12,
paragrafo tinico, e 20, paragrafo tnico, do Codigo Civil também compreende o companheiro”.

105 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 3.ed. Sio Paulo: Atlas, 2014, p. 147.
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ser transferida como direito hereditario a partir do qual os “herdeiros” vao
fruir e dispor do “bem” conquistado.!06
IDEIA DE VIDA PRIVADA. Corroborando com o afirmado acima e antes de se densificar a

privacidade, deve-se atribuir sentido aos significantes vida privada'°’, como alude Paulo

Lébo:
0 direito a vida privada diz respeito ao ambiente familiar, e sua lesao
resvala nos outros membros do grupo. O gosto pessoal, a intimidade do lar,
as amizades, as preferéncias artisticas, literarias, sociais, gastronomicas,
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 avanco da tecnologia e da informatica, a vida privada
encontra-se muito vulneravel a violagao, que pode ser feita por intermédio
de satélites, aparelhos oticos, gravadores, transmissores de alta
sensibilidade e mdaquinas fotograficas de ultima geracdo. Esses
equipamentos sofisticados dispensam a invasio fisica da casa da pessoa,
pois conseguem captar dados, informacoes, falas e imagens a distancia.

]

Estabelece o inciso XI do art. 52 da CF que a casa é o asilo inviolavel do
individuo, ninguém podendo penetrar sem o consentimento do morador,
salvo em flagrante delito ou para prestar socorro ou por determinagdo
judicial. O STF, para fins de prote¢ao da privacidade, expandiu o conceito
constitucional de casa como asilo invioldvel, de modo a “estender-se a
gualquer compartimento privado onde alguém exerce profissao 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 invasao
dos arquivos pessoais e das informagoes veiculadas pelas midias sociais,
causando danos as vezes irreversiveis a intimidade das vitimas, pela
manipulagao desses dados. Estao difundidos arquivos gravados pelo
servidor ou programa invasivos, no disco rigido do usuario, sem o seu
conhecimento, os quais armazenam informagoes sobre os habitos dos
consumidores, que sdo comercializadas para utilizagdo em publicidades
enviadas aos usuarios de acordo com suas preferéncias, ofertando produtos
e servicos. 0 consequente recebimento indesejado de correspondéncias
eletrdnicas (spam) caracteriza ilicito, suscetivel de responsabilidade civil
(CC, art. 186). A legislacdo brasileira considera crime “realizar
interceptagao de comunicagoes telefonicas, de informatica ou telematica, ou

106 FACHIN, Luiz Edson. A liberdade e a intimidade: uma breve andlise das biografias nido autorizadas. In:
SIMAO, José Fernando; BELTRAO, Silvio Roamero (Coords.). In: Direfto civil: estudos em homenagem i José de
Oliveira Ascensdo: teoria geral do direito, bioética, direito intelectual e sociedade da informagio. Sio Paulo:
Atlas, 2015, v.1, p. 376-393, p. 393.

07 Spbre o assunto veja o profundo trabalho de ROBL FILHO, llton Norberto. Direito, intimidade e vida
privada: paradoxos juridicos e sociais na sociedade pds-moralista e hipermoderna. Curitiba: Jurud, Z010.
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autorizados em lei” (Lei n.? 9.296/96, art. 10).108
TODA ATIVIDADE EXERCIDA NA INTERNET E 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 anotagdes realizadas, por exemplo, 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 expressoes da

privacidade do titular de cada mensagem, video ou anotagao posta em ambiente virtual.1?%-

110

PROTEGAO CONSTITUCIONAL E INFRACONSTITUCIONAL DA PRIVACIDADE. Da ideia de vida
privada, para o presente parecer, interessa os direitos da personalidade da privacidade. A
privacidade esta posta expressamente na CR/88, art. 52, X, no art. 21 do CC e nos arts. 7°, [,
21 e 23 da Lei do Marco Civil da Internet, sendo considerada invioldvel e de observincia
obrigatéria pelos provedores de aplicagoes de internet, ensejando a responsabilizacao civil
por contetido que viole direito de terceiro (Marco Civil da Internet, art. 21).111

BASE PRINCIPIOLOGICA DO MARCO CIVIL DA INTERNET. Por isso, apesar de nao tratar de
forma especifica sobre o assunto, a Lei n.2 12.965/2014 (Marco Civil da Internet) traz em

seus arts. 32, I, Il e 1, a prote¢do da liberdade de expressdo, da privacidade e dos dados

108 LOBO, Paulo. Direite Civil - parte geral. 6 ed. 2017, p. 142. Sobre a privacidade de pessoas em ambientes
publicos e de pessoas com repercussdo publica (atores, politicos, etc.) em ambiente privado ou publico veja:
LOBO, Paulo. Direito Civil - parte geral. 6 ed. 2017, p. 142-143. Enunciado 403 do 5T].

109 BRANCO, Sérgio. Memdria e esquecimento na internet. Porto Alegre: Arquipélago Editorial, 2017, p. 115.

10 Spbre as delimitagdes da intimidade pela teoria nascida no direito alemdao das esferas social, privada e
intima, recebida no Brasil com as ideias de esfera privada, intima e segredo, e a sua superagio naquele pais,
apos o caso da Princesa Caroline de Manaco x drgdos de imprensa alema, pela teoria da protegao 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 agdes contra 6rgaos de imprensa tendo por base a publicagio de imagens suas por tabloides alemaes,
quando ela se encontrava em momentos de convivio familiar. O Bundesvertassungsgericht e o Tribunal
Federal [Bundesgerichtshof] tiveram de modificar sua antiga filiacdo a teoria das esferas em razao de acordao
da Corte Europeia, que entendeu ter ocorrido ofensa aos direitos da personalidade da princesa, mesmo
gquando a agdo da imprensa se haja dado na esfera privada e que a agao tenha recaido sobre uma pessoa
notdria. Com isso, o Tribunal Federal passou a usar uma nova teoria - a abgestuftes Schutzkonzept (traduzivel
por concepgio ou teoria da protegao por camadas), o que se considerou como uma reagao as criticas da Corte
Europeia de Direitos Humanos”. RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. O direito ao nome, a imagem e outros
relativos a identidade e a figura social, inclusive a intimidade. In: SIMAQ, José Fernando; BELTRAQ, Silvio
Romero. (Org.). Direito Civil: Estudos em homenagem a fosé de Oliveira Ascensao. Sao Paulo: Atlas, 2015, v, 2,
p. 3-13, p. 10-11, Sobre uma critica as esferas LEWICKI, Bruno. 4 privacidade da pessoa humana no ambiente
de trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 37;79-89.

L1l TEFFE, C. S.; BODIN de MORAES, Maria Celina. Redes sociais virtuais: privacidade e responsabilidade civil.
Anilise a partir do Marco Civil da Internet. PENSAR (UUNIFOR), v. 22, p. 5, 2017.
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pessoais, sendo assegurado ao usudrio da internet um conjunto de direitos, como se infere
dos arts. 62, 72, 1, I, 111, X, 82 e 109.112

SENTIDO DE PRIVACIDADE. 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 sO (right to be alone), de segredo,

de liberdade positivall3-114, e o direito positivo de a propria pessoa controlar a circulagao

112 Marco Civil da Internet; “Art. 32 A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios:

| - garantia da liberdade de expressio, comunicagio e manifestacao de pensamento, nos termos da
Constituicio Federal; 11 - protegdo da privacidade; 111 - protegao dos dados pessoais, na forma dalei; (..)

Art. 6@ Na interpretacio 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 promogao do
desenvolvimento humano, econémico, social e cultural. (...)

Art. 7¢ O acesso 2 internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usudrio sao assegurados os seguintes
direitos: 1 - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua prote¢do e indenizagao pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagio; Il - inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas comunicacoes pela internet,
salvo por ordem judicial, na forma da lei; 11l - inviolabilidade e sigilo de suas comunicagoes privadas
armazenadas, salvo por ordem judicial; (..) X - exclusao definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a
determinada aplicacio de internet, a seu requerimento, ao término da relacdo entre as partes, ressalvadas as
hipéteses de guarda obrigatoria de registros previstas nesta Lei; (...)

Art. 82 A garantia do direito a privacidade e a liberdade de expressio nas comunicagoes é condigao para o
pleno exercicio do direito de acesso a internet.

Paragrafo Gnico. Sao nulas de pleno direito as cldusulas contratuais que violem o disposto no caput, tais como
aquelas que: | - impliquem ofensa a inviolabilidade e ao sigilo das comunicagoes privadas, pela internet; ou Il -
em contrato de adesio, nio oferecam como alternativa ao contratante a adogao do foro brasileiro para solucao
de controvérsias decorrentes de servigos prestados no Brasil,

Art. 10. A guarda e a disponibilizagdo dos registros de conexao e de acesso a aplicagoes de internet de que
trata esta Lei, bem como de dados pessoais e do conteudo de comunicagoes privadas, devem atender a
preservacio da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das partes direta ou indiretamente
envolvidas.

§ 12 0 provedor responsavel pela guarda somente sera obrigado a disponibilizar os registros mencionados no
caput, de forma auténoma ou associados a dados pessoais ou a outras informagoes que possam contribuir
para a identificagdo do usudrio ou do terminal, mediante ordem judicial, na forma do disposto na Segao IV
deste Capitulo, respeitado o disposto no art. 74

§ 22 0 contetido das comunicagoes privadas somente poder4 ser disponibilizado mediante ordem judicial, nas
hipéteses e na forma que a lei estabelecer, respeitado o disposto nos incisos Il ¢ [1l do art. 74

§ 30 0 disposto no caput ndo impede o acesso aos dados cadastrais que informem qualificagio pessoal, filiagao
e endereco, na forma da lei, pelas autoridades administrativas que detenham competéncia legal para a sua
requisigao.

§ 4° As medidas e os procedimentos de seguranca e de sigilo devem ser informados pelo responsavel pela
provisio de servigos de forma clara e atender a padroes definidos em regulamento, respeitado seu direito de
confidencialidade quanto a segredos empresariais”.

113 () sentido atribuido as liberdades tem como fundamento o pensamento de Carlos Pianovski em sua tese de
doutorado transformada em livro PIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo. Institutos Fundamentais do Direito
civil e Liberdade(s). Rio de Janeiro: GZ, 2011, Liberdade visualizadas em uma perspectiva funcional (fungao
como contributo a alguém) que viabiliza o exercicio, 0 incremento e a protecio coexistencial e plural das
esferas juridicas patrimoniais e existenciais de cada um ou de cada uma, gue intersubjetivamente interagem
com o meio e com terceiros, que podem sofrer consequéncias desse exercicio da liberdade O conteudo dessas
liberdades se divide em: (a) formal, aquela liberdade abstrata assegurada pelo ordenamento juridico; (b)
negativa, nao coergdo do Estado, do particular e da comunidade no exercicio de liberdade de cada pessoa
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das informacdes e dos dados pessoais,'’5 e genéticos!'® sem que se transforme em um
dever de privacidade.!17-118
AMPLITUDE DA PRIVACIDADE. Nessa senda, a privacidade é composta pela intimidade,
pela liberdade positiva, pelo sossego (direito de estar sd), sigilo, imagem, sempre em uma
linha de coexistencialidade da pessoa humana com o ambiente social, como exemplifica
Paulo Lobo:
As situacoes entendidas como passiveis de violagdo 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 domeéstica; ser colocado em situacio de falso destaque; a revelagao

de fatos irrelevantes e embaracosos relacionados a vida privada;
espionagem, intromissdo, assédio, vigilancia; interferéncia  na

humana; (¢) positiva, "liberdade de autoconstituigao como defini¢io dos rumos da propria vida” ou liberdade
vivida; (d) substancial, “possibilidade efetiva de realizar essa autoconstituicdo”. A coexistencialidade das
liberdades de uma pessoa humana na vida em relagdo "ndo ¢ mera justaposi¢do de espagos reciprocamente
delimitados externamente: ela implica intersegdo de vidas livres, o que importa a responsabilidade
intersubjetiva reciproca pelas liberdades dos individuos em relagio. Nao se é livre sozinho: a liberdade ¢
sempre coexistencial. E ai que a liberdade se encontra com a solidariedade”. PIANOVSKI RUZYK, Carlos
Eduardo. Institutos Fundamentais do Direito Civil e Liberdade(s). Rio de Janeiro: GZ, 2011, p. 374-375.

114 CANTALIL Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 197.
115 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 130-131; CANTALI, Fernanda
Borghetti. Direitos da personalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 197.

116 Enunciados das Jornadas de Direito Civil sobre o assunto: “5 - Arts. 12 e 20: 1) as disposigoes do art. 12
tém carater geral e aplicam-se inclusive as situagdes previstas no art. 20, excepcionados os casos expressos de
legitimidade para requerer as medidas nele estabelecidas; 2) as disposigdes do art. 20 do novo Codigo Civil
tém a finalidade especifica de regrar a projecao dos bens personalissimos nas situagoes nele enumeradas. Com
excecdo dos casos expressos de legitimagdo 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 os controles espacial, contextual e temporal dos prdprios dados, sendo
necessario seu expresso consentimento para tratamento de informagoes que versem especialmente o estado
de satide, a condigio sexual, a origem racial ou étnica, as convicgoes religiosas, filosoficas e politicas. 405) Art.
21. As informacdes genéticas sao parte da vida privada e ndo podem ser utilizadas para fins diversos daqueles
que motivaram seu armazenamento, registro ou uso, salvo com autorizacdo do titular”.

117 CANTALI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 197,
115 Negse sentido Fernanda Nunes Barbosa: “Contemporaneamente, esse assédio a vida privada e a intimidade
(para usar os termos de nossa Constitui¢io Federal e do Cédigo 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¢ao dos dados pessoais (que podem ser tanto de pessoas fisicas como
juridicas), os quais afetam a sua "autodeterminagao informativa”, seja em relacio a agentes piblicos, seja em
relacio a privados. Ocorre, a partir disso, uma evidente ampliagdo do chamado "direito de estar sa” (protecao
estitica, de carater negativo), uma vez que o direito a privacidade passa a significar o controle do proprio
sujeito sobre a maneira como o0s outros utilizam as informacoes a seu respeito, de forma a evitar
discriminagées, simplificagdes do sujeito, objetivacoes e avaliacdes fora de contexto.474 Da mesma forma,
protege-se o que se tem chamado de “direito de ndo saber” e o “direito ao segredo da desonra”, expressoes
dessa ampliada privacidade (protecao de caréter dinamico, positiva) —“que ninguém parece ter qualquer ideia
clara sobre o que seja”. A privacidade ganha o sentido de pessoal, ndo necessariamente secreto”. BARBOSA,
Fernanda Nunes. Biografias e liberdade de expressao: critérios para a publicagdo de historias de vida. Porto
Alegre: Arquipélago, 2016, p. 125-126.
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correspondéncia; mau uso das comunicagoes escritas ou orais; revetasdt
informacgdo dada ou recebida em circunstancias de confianga proﬁsswnal
Na Franca, os tribunais consideram fora do interesse publico a vida
amorosa, 0 casamento ou o divorcio, as condi¢des mentais ou fisicas, a
carreira, as atividades de lazer, as convicgoes filosoficas ou religiosas.!!”

INTIMIDADE. 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,120 como, por exemplo, os escritos em um didrio impresso ou eletrénico, dados,
ou documentos que causem constrangimentos, a impedir que eventos intimos da pessoa
humana em ambiente profissional sejam divulgados sem a sua autorizagao.

ExempLO. O STJ, 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.

SiGILO. O sigilo abarca as correspondéncias impressas e eletronicas, inclusive pelos
conjuges ou companheiros (CR/88, art. 52 XIl), admitindo-se interceptacoes telefonicas com
autorizacdo judicial (STF - MS 21.279 e RE 418.416; 5T] RESP 605.687; RESP 1.113.734). 0
sigilo bancario (expressdo do valor patrimonial da pessoa humana) e o sigilo profissional
(tutela da privacidade do cliente) nao estao acobertados pelo sigilo.!?!

IMAGEM. A imagem (CC, art. 20) se refere a reproducao total ou parcial da figura
humana, dividida em imagem-retrato (externalidade fisica ou da imagem externa da
propria pessoa humana - efigie - CR, art. 5%, X), cuja divulga¢io necessita de autorizacao, e
imagem-atributo “conceito publico de que a pessoa desfruta, ou externalidade
comportamental” (CR/88, art. 52, V).122 Na linha dos arts. 12 e 20 do CC brasileiro, o Codigo

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 o 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 dano i innecesario;

119 LOBO, Paulo. Direito Civil - parte geral. 6 ed. 2017, p. 138-140,
120 LOBO, Paulo. Direito Civil - parte geral. 6 ed. 2017, p. 138-140.
121 LOBO, Paulo. Direito Civil - parte geral. 6 ed. 2017, p. 145-146.
122 [,OBO, Paulo. Direito Civil - parte geral. 6 ed. 2017, p. 146-147
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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.

AS TRANSFORMACOES TECNOLOGICAS E OS EFEITOS EM RELACAO A PRIVACIDADE. Nessa linha,

Stefano Rodotd sintetiza os efeitos decorrentes das transformagoes tecnoldgicas sobre a

privacidade da seguinte forma:

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

- passamos de um mundo no qual a cessao das informacoes era, em grande
parte dos casos, efeito das relagoes interpessoais, tanto que a forma
corrente de violagio da privacidade era a “fofoca”, para um mundo no qual a
coleta das informagdes ocorre através de transagoes 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 diregao ao
exterior, para um mundo no qual se torna cada vez mais importante o
controle das informagoes que entram, como demonstra a crescente
importancia assumida pelo direito de nao saber, pela atribuigdo 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 informacoes
pessoais, com uma mudanga de paradigma, onde a referéncia ao valor da
pessoa em si e de sua dignidade passou a secundédrio em relagao a
transformagao da informagdo em mercadoria;

- vivemos em um mundo no qual se comega a refletir conscientemente
sobre o fato de que, até agora, as tecnologias da informagao e da
comunicacio 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 introdugdo no ambiente informativo de tecnologias /impas, -
vivemos em um mundo no qual as tecnologias da informagio e da
comunicagio contribuiram para tornar cada vez mais sutil a fronteira entre
a esfera publica e a esfera privada: a possibilidade de construgdo livre da
esfera privada e do desenvolvimento auténomo da personalidade passaram
a ser condicoes para determinar a efetividade e a amplitude da liberdade na
esfera publica. 123

123 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia. A privacidade hoje. BODIN DE MORAES, Maria Celina
(Org.). Renovar: Rio de Janeiro, 2008, p. 127-128.
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alavanca, tendo em vista que o acervo digital de uma pessoa, a saber, perfis em redes
sociais, contas de e-mail blogs, videos, comentdrios, musicas, videogame e arquivos em
plataforma digital, entre outros gera “a expectativa de segredo consideravelmente maior do
que aquela de que desfrutamos em nosso ambiente fisico”.!#*

DUPLA DIVISAO DOS BENS VIRTUAIS. No mundo digital existem bens que possuem
inequivoco valor econdmico e que, por essa razdo, compéem o acervo hereditdrio passivel
de transmissio aos sucessores do falecido, como bem observa Marco Aurélio de Farias
Costa Filho:

Considerando seu evidente potencial econémico, o acervo digital deve ser
considerado na sucessdo patrimonial. A aferigao de seu valor pode inclusive
afetar a legitima destinada aos herdeiros e a parte disponivel para ser
legada pelo autor da heranga. 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
1 morte de seu titular sio apenas alguns exemplos de formas de patriménio
que, ainda que ndo sejam mencionadas em testamento, nao devem ser

ignoradas pela partilha. Caso contrario, havera claro prejuizo aos direitos
dos herdeiros.123

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

BENS COMO EXTENSAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE. Ratifica-se que existem bens
juridicos em sentido amplo, como apontando antes por Paulo Lébo (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 amago do presente parecer, pois o implacéavel avango tecnolégico resulta em
radicais transformagdes nas relagées interpessoais, impondo a necessaria releitura dos
mecanismos de protecdo da vida privada, os quais também compdem a heranca digital.

A TUTELA POST MORTEM DA LIBERDADE E DA PRIVACIDADE. Na esteira dos ensinamentos de

Diogo Leite de Campos, vimos que os direitos patrimoniais do(a) falecido(a) se transmitem

124 BRANCO, Sérgio. Memdria e esquecimento na internet. Porto Alegre: Arquipélago Editorial, 2017, p. 110.
125 COSTA FILHO, Marco Aurélio de Farias. Patriménio Digital: Reconhecimento e Heranga Recife: Editora
Nossa Livraria, 2016, p.
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da personalidade, porque existem situagdes juridicas existenciais protegidas post mortem.

PROTEGAO DA PRIVACIDADE. 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
digital deixado, no caso de nao haver disposi¢ao de ultima vontade do de
cujus nesse sentido. Trata-se de corrente que privilegia a inviolabilidade ¢
sigilo das informacoes 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 manifestagao do autor da heranca.

Como ainda serd exposto, diversos dispositivos presentes em termos de
servigo profbem a transmissdo do contetido armazenado virtualmente apos
a morte do titular (outra tendéncia em clara oposi¢cao 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) sio, em regra, regidos por contratos de adesao que
podem limitar as possibilidades de transferéncia de contetido ou conta.l?0

SUCESSORES COMO VIOLADORES DA PRIVACIDADE. Nesta senda, € possivel que os interesses
dos herdeiros venham a colidir com o do falecido, notadamente no que se refere a protegao
de sua privacidade, representando a extensao de sua personalidade. De fato, ndo raro sio os
proprios sucessores do de cujus 0s responséveis pela violagdo 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 0
whatsapp ou telegram.

IMPORTANTE DISTINGAO DOS BENS SUSCETIVEIS AUTOMATICAMENTE E NAO SUSCETIVEIS
AUTOMATICAMENTE COM A MORTE DE SEU TITULAR. Como se V&, nao obstante a improvidéncia do
legislador na escolha dos legitimados a reclamar a protecio da personalidade do morto, €
fato que existe em nosso sistema juridico prote¢ao expressa da privacidade do(a) autor(a)
da heranca, em especial no que se refere ao conteido de suas contas e arquivos digitais.

Trata-se de inequfvoca salvaguarda dos bens imateriais que compoem 0 acervo hereditario

126 COSTA FILHO, Marco Aurélio de Farias. Patrimdnio digital: reconhecimento & heranga. Recife: Editora
Nossa Livraria, 2016, p. 39-41.
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objeto da sucessdo. Por conseguinte, impositiva a distingao entre bens susceii e
insuscetiveis de apreciagao econdmica componentes do acervo hereditario.

CONTAS E ARQUIVOS DIGITAIS TRANSMISSIVEIS. Arquivos e contas digitais que tenham ou
possam ter carater econdmico e (ou) difusdo publica, como Skype, contas bancarias, blogs,
livros digitais, colunas em sitios ou jornais, entre outros, sao bens imateriais transmissiveis
e, portanto, ja estdo abarcados pelo art. 1.788 do CC. Eventuais conflitos entre os herdeiros
e o(a) conjuge ou companheiro(a) sobrevivente, ou legatérios ou terceiros sobre as
mencionadas contas ou arquivos digitais transmissiveis de titularidade do(a) autor(a) da
heranca poderdo ser dirimidos judicialmente ou extrajudicialmente, como ocorre com todos
os bens que compdem a heranga.

CONTAS E ARQUIVOS DIGITAIS INTRANSMISS{VEIS. BENS FORA DO COMERCIO. 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, sao bens
imateriais intransmissiveis, pois sdo extensoes 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 poderao ser dirimidos judicialmente ou
extrajudicialmente.

PROTECAO DE DADOS PESSOAIS E GENETICOS. Além disso tudo, mesmo nao havendo lei
especifica para a protecao de dados pessoais, ndo obstante haja literatura juridica e projetos
de lei sobre o tema no Brasil, 128 a tornar indiscutivel a tendéncia de protegao de tais dados,

que, a rigor, é a protecio da liberdade e da privacidade da pessoa humana.

127 Destaca-se que o facebook possibilita que o titular da conta indique herdeiros digitais.

Bernardo Santos: ; jus i ici : - i
i -heranca-digital’ref=topi Acesso em 12 de maio de 2017.

128 Spbre 0 tema veja: DONEDA, Danilo; MENDES, Laura Schertel. Marco juridico para a cidadania digital: uma

analise do Projeto de Lei 5.276/2016. Revista de Direito Civil contemporineo,v. 9, p. 35, 2016

38

Veja artigo de




0s bons costumes no direito civil brasileiro, tratando, também, da ideia de eficicias das
situagoes juridicas subjetivas existenciais ou duplices. Desse modo, 0 que tratamos como
liberdades neste parecer, a autora denomina de situagoes juridicas subjetivas existenciais

ou duplices, nas quais ela categoriza como:

(i) situagoes de eficicia pessoal, cujos efeitos juridicos do ato de autonomia
nao alteram a esfera juridica alheia de modo a representar lesdo ou ameaca
de lesio a direitos de outrem; (ii) situagcdes de eficdcia 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 lesio ou ameaga de lesao a interesses
juridicamente tutelados; e (iii) situacoes de eficicia social, configuradas
quando os efeitos do ato de autonomia produzem lesao ou ameaca de lesao
3 coletividade, ou seja, a um niimero nao identificado de pessoas.12%-130

CoNcLusA0. Como os projetos de lei, a0 admitirem a transmissao integral e automatica
do acervo digital de quem falece aos(as) herdeiros(as), contribuem para a violagao das
situacbes existenciais acima, a tornar indispensédvel 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.

CRITICAS AOS PROJETOS DE LEL Ante o exposto, opina-se pela rejeicdo dos mencionados
projetos de lei pelos seguintes fundamentos:

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 ¢ uma
projecao da privacidade e nido houve declaragido expressa de vontade ou comportamento
concludente do(a) titular do acervo autorizando algum herdeiro ou terceiro a acessar e

gerir tais bens digitais'3!;

129 CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. Bons costumes no direito civil brasileiro. Coimbra: Almedina, 2017,
p.27-28.

130 §obre a teoria das esferas do direito da personalidade veja LOBO, Paulo. Direito Civil - parte geral. 6 ed.
2017, p. 158-163; e das camadas RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. O direito ao nome, a imagem e oulros
relativos a identidade e a figura social, inclusive a intimidade. In: SIMAO, José Fernando; BELTRAO, Silvio
Romero. (Org.). Direito Civil: Estudos em homenagem a José de Oliveira Ascensdo. Sio Paulo: Atlas, 2015, v. 2,
p.3-13,p. 10-11.

131 Nesse sentido: BRANCO, Sérgio. Memdria e esquecimento na internet. Porto Alegre: Arquipélago Editorial,
2017, p. 117.
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privacidades expostas aos herdeiros do(a) falecido(a), “caso seja conferido a estes o direito
de acessar os arquivos digitais do morto,"132 sem a mencionada declaragdo de vontade ou
comportamento concludente.

c) o respeito as eficcias pessoal, interpessoal e social da vida privada, no caso em
tela, explicita a concretizagdo da liberdade positiva de cada e de cada uma decidir os 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.!33

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
econdmico-financeira”, devendo-se afastar a racionalidade dos direitos reais “frente a tutela
dos direitos da personalidade”;13*

e) os familiares ou terceiros, portanto, 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 contetido do comportamento concludente;

132 BRANCO, Sérgio. Memdria e esquecimento na internet, Porto Alegre: Arquipélago Editorial, 2017, p. 117.

133 MULTEDO, Renata Viela. Liberdade e familia: limites para a intervengdo do Estado nas relagoes conjugais e
parentais. Rio de Janeiro: Editora Processo, 2017, p. 50-52. Rodota exemplifica hipoteses da necessidade de
tutela estatal: "rechacar o paternalismo do legislador, afirmando que ele ndo deveria substituir-se a vontade
de quem decide vender um rim para buscar melhores condigoes de vida para si ou para outros, significa
encarcerar ainda mais ferozmente cada um nas dificuldades da propria existéncia, sem esperanca de resgate
além daquela que o obriga a perder, junto com partes do corpo, 0 respeito a si mesmo, em uma situagao de
total abandono social”. RODOTA, Stéfano. La vita e le regole: tra diritto e non diritto. Milano: Feltrinelli, 2006,
p. 96. Percebe-se que o exemplo trazido por Rodota difere do caso da transmissibilidade automatica de bens
digitais, como apontam os mencionados projetos de lei.

134 FACHIN, Luiz Edson. A liberdade e a intimidade: uma breve andlise das biografias nao autorizadas. In:
SIMAO, José Fernando; BELTRAO, Silvio Romero (Coords.). In: Direito civil: estudos em homenagem a José de
Oliveira Ascensao: teoria geral do direito, bioética, direito intelectual e sociedade da informagdo. Sio Paulo:
Atlas, 2015, v.1, p. 376-393, p. 386-387.
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f) caso tal declaragdo ou comportamento nio acorram ou estejam maculados pela
inexisténcia, pela anulabilidade, pela nulidade ou pela meficacia, todo acervo digital que
seja expressao da personalidade nio deve ser alterado, visto ou compartilhado por quem
(uer que seja;

g) nao cbstante nde ocorra muitas vezes, bens fisicos ou imateriais gue projeten a
privacidade de guem falece nao deve e nio deveriam ser acessados pelos herdeiros ou por
terceiros fora das caracteristicas acima.

CONCLUSAD. Ante o exposto, conclui-se pela nao aprovagio dos Projetos de Lei n.7s
4.099/2012 e 4.847/2012. Este € o parecer conclusivo, s.m.j, a que submeto 2 aprecia¢do da
Comisséo de Direito Civil do IAB.

De Brasilia-DF pat 9-Riu de Janeiro, 12 de dezem\m de 2017.
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