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“Aquilo que se transforma chama muito
mais a atencdo do que aquilo que continua como sempre foi.”
(GADAMER, 2014).



RESUMO

Este trabalho aborda a questdo dos bens tecnodigitais na sociedade da informacéo,
buscando analisar o contexto sociolégico no qual estes ativos surgem, sua natureza
juridica, a importancia no atual momento historico, suas repercussées no ambito da
personalidade humana e em sede patrimonial. Ademais, busca encontrar solucées
para problemas que esta nova categoria de bens juridicos suscita, principalmente
qgquando da ocorréncia da morte ou superveniéncia de incapacidade do titular,
visando preservar os interesses envolvidos, tais como o do proprio titular, de seus
familiares, de terceiros e dos provedores de Internet. Para tanto, envereda-se pelas
novas fronteiras da autonomia privada, discutindo a possibilidade da vontade regular
este destino, seja através de testamentos digitais ou diretivas antecipadas. Na
auséncia de manifestacdo de vontade, discute-se sobre o eventual papel
regulamentador do Estado quanto ao tema e, também, as formas de atuacdo do
Judiciario. Por fim, procede-se a uma analise do direito comparado, dando énfase
aos projetos de lei existentes nos Estados Unidos e Europa sobre os denominados

digital assets.

Palavras-chave: Bens tecnodigitais. Internet. Redes sociais. Autonomia Privada.

Morte. Incapacidade. Privacidade. Testamento digital.



ABSTRACT

This paper addresses the issue of digital assets in the information society, trying to
analyze the sociological context in which these assets arise, its legal status, the
importance in the current historical moment, its repercussions within the human
personality and balance headquarters. Moreover, seeks to find solutions to problems
that this new category of legal interests raises, especially when the occurrence of
death or supervening holder's inability, to preserve the interests involved, such as the
owner himself, his family, third and Internet providers. For this, a raid by the new
frontiers of private autonomy is made, discussing the possibility of regular will this
destination, either through digital will or living will. In the absence of consent from, we
discuss on the possible regulatory role of the state on the subject and also the forms
of judicial action. Finally, we proceed to an analysis of comparative law, emphasizing
the bills existing in the United States and Europe about digital assets.

Keywords: Digital assets. Internet. Social media. Private autonomy. Death. Inability.

Privacy. Digital will.
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1 INTRODUCAO

A forma de vida atual, em uma sociedade globalizada e informatizada, imp&e
novos desafios a varios segmentos cientificos, em especial as denominadas ciéncias
do espirito. O Direito, como integrante deste género, € influenciado pelas mudancas
sociais ocorridas nas ultimas décadas, tendo assim, portanto, que estabelecer seus
limites de atuacdo e ndo-intervencédo. Tal premissa € parte indissociavel do processo
de formacé&o da linguagem juridico-legal.

Em um mundo cada vez mais conectado aos computadores e as redes
digitais, a pessoa natural, assim como outros entes, vai se virtualizando. Faz-se
necessario verificar se ja € possivel se trabalhar com novos conceitos, como o de
personalidade virtual e de bens digitais, com reflexos e efeitos proprios, como
resultado de um processo de modernizacdo e adequacdo da ciéncia juridica a
realidade presente.

Tratar as dezenas de novas questdes que o mundo digital nos apresenta,
somente a partir das concepcdes tradicionais conhecidas poderia implicar, além de
inseguranca juridica, numa producao de respostas inadequadas e insuficientes, bem
como na desprotecao da pessoa humana, em total desrespeito ao preconizado pelos
ordenamentos juridicos ocidentais.

A dogmatica juridica vem desconhecendo quase que por completo este novo
momento social, insistindo no mais das vezes em trabalhar hipoteses que fazem
referéncia a uma sociedade calcada apenas na realidade e ndo na virtualidade. Esta
cautela, ou mesmo omissdo, do Direito no que diz respeito as influéncias
tecnoldgicas, favorece a criacdo de um espaco hermenéutico para um pensamento
critico de nossa ciéncia, quer sob o viés da formulacdo de normas adequadas, quer
seja pela aplicacao judicial do normativo ora existente.

E fato que o mundo virtual traz uma série de conflitos, conhecidos ou inéditos,
aos quais os juristas ndo poderao se furtar de darem sua contribuicdo, a fim de
preveni-los e soluciona-los. A ciéncia social do Direito ndo deve ficar alheia a tal
fenbmeno, que possui um carater universal e notadamente democratico.

Para além de lesdes a direitos neste novel ambiente, outras situacbes
merecem especial atencéo, tais como a titularidade de ativos digitais, a fluidez dos
direitos da personalidade, o exercicio da autonomia privada, sobremaneira através

de declarac¢bes de vontade virtuais com efeitos em vida ou post mortem.
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A sociedade imersa em um enorme paradigma virtual faz com que as
emocdes, ideias, conceitos, no¢Bes de tempo, espaco e, até mesmo, do que seja
realidade transformem-se constantemente. O virtual concorre com o real, sem que
haja substituicdo. Porém, ha uma multiplicacdo de suas oportunidades de
atualizacdo. Questdes filosoficas e sociologicas surgem paralelamente aos dilemas
juridicos.

Os niveis de contato interpessoal se avolumam, grande parte em virtude da
rede mundial de computadores, a internet. O ser atual é hiperconectado, sendo que
muitos vivem mais tempo diante de seus gadgets®, que do mundo concreto que os
cercam.

Para a compreenséo deste novo momento da histéria, € preciso analisar esta
sociedade da informacao, especialmente a partir do entendimento da evolucdo da
internet, com o advento da denominada web 2.0% (rede que incentiva o fornecimento
de servicos gratuitos, incrementando a colaboracao, a cooperacao e a interatividade
entre os usuarios, fazendo com que a pessoa natural passe a ser sendo 0 maior, um
dos maiores colocadores e difusores de conteudo), o fenbmeno das redes sociais,
0s contratos eletronicos e as demais formas de declara¢des de vontade online.

Tais instrumentos de interacdo e conexdo, se Vvisualizados numa linha
temporal, fardo com que o sujeito passe a ser titular um verdadeiro legado digital.
Sao blogs, redes sociais, videos, musicas, contatos, correios eletrénicos, albuns de
fotografias, dezenas ou centenas de senhas que descortinam a vida do individuo.
Por certo, estas novas realidades implicam no surgimento de novos problemas.

Este legado integraria uma concepc¢ao moderna de patrimonio? Caso positivo,
o que fazer com estes bens acumulados ao longo dos anos, se a pessoa se vé
privada de sua plena capacidade ou falece? Este patrimdnio carregaria consigo a
concepcao classica, vinculada a interesses econdmicos, ou poderia envolver

também bens com nitido carater extrapatrimonial? Seria entdo possivel revisitarmos

! Gadget (possivelmente do francés gachette, pecas mecanicas variadas), € um equipamento que
tem um propésito e uma fungéo especifica, pratica e util no cotidiano. S&o comumente chamados
de gadgets dispositivos eletrdnicos portateis como PDAs, celulares, smartphones, leitores de MP3,
entre outros. Conhecidos também como gizmos, possuem um forte apelo de inovagdo em
tecnologia, sendo considerados como tendo um design mais avancado ou tendo sido construido de
um modo mais eficiente, inteligente e incomum (GADGET, 2015).

nternet em sua segunda versdo, denominada Web 2.0, se caracteriza por uma participacdo ativa na
rede. O usudrio realiza o intercambio de conteddos, opina, forma grupos de referéncia, exerce
amplo poder de influéncia nos demais e gera novas relagfes interpessoais por meio dos veiculos e
aplicacBes. Alguns preferem chamar-la de “a web social”. (TOMEO, 2014, p.04).

2
I


https://pt.wikipedia.org/wiki/Cotidiano
https://pt.wikipedia.org/wiki/PDA
https://pt.wikipedia.org/wiki/Celular
https://pt.wikipedia.org/wiki/Smartphone
https://pt.wikipedia.org/wiki/MP3_player
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0 conceito classico de bens juridicos e iniciar uma perspectiva calcada na ideia de
bens digitais? Como se exercitaria a titularidade desses bens? Poderia haver abuso
de direito no exercicio das faculdades contidas nessa titularidade? De que maneira
se daria a protecdo a estes bens em caso de ameacas ou efetivas lesbes? Seria
possivel ao sujeito que titulariza tais ativos virtuais declarar, ainda em vida, quais
sao os efeitos post mortem para esta gama de interesses? Seria possivel se pensar
em testamentos para correta destinacéo, conforme a vontade do titular, destes bens
digitalizados? Haveria impedimentos em nossa ordem juridica atual a confeccao
deste tipo de negodcio juridico unilateral? O Estado limita ou deveria limitar a
autonomia individual neste ponto? Qual destino deve ser dado aos perfis de redes
sociais apés a morte do titular da conta? Esse conteudo deveria ser retirado
imediatamente do ar pelos provedores de internet que fornecem estes servicos? A
retirada estaria condicionada a manifestacdo da familia do morto? Havendo
divergéncia entre eventual manifestacdo em vida e a da familia, qual deveria
prevalecer? A manutencdo, exclusdo ou transferéncia do perfil poderia ser também
objeto de disposicao de ultima vontade? Se sim, este testamento estaria adstrito ao
cumprimento das solenidades previstas no Livro das Sucessdes para 0s testamentos
em geral? Os herdeiros teriam direito a acessar as contas virtuais do falecido, tais
como correios eletrénicos, mensagens privadas em redes sociais, servicos bancarios
via internet, dentre outros? As musicas, videos, livros adquiridos online e que se
mantém em plataformas deste viés, podem ser objeto de transmissao? O que dizer
das milhas adquiridas em programas de fidelidade? Sao inimeras as duvidas e
guestionamentos surgidos neste preciso momento historico.

Algumas sociedades empresarias, inclusive, ja perceberam o quanto pode ser
lucrativo novos servicos que buscam atender demandas de consumidores diante
destes temas. Os testamentos virtuais (ou online) permitem indmeras

funcionalidades, tais como:

a) deixar fotos, textos ou videos que serdo publicados apenas apos o
falecimento;

b) determinar quem podera acessar suas contas bancarias através do servico
internet banking;

c) designar alguém para gerenciar suas redes sociais, postando mensagens

funebres ou qualquer contetdo desejado.
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7

A proposta do presente estudo €& desenvolver uma linha coerente de
respostas a estas inquietantes perguntas que se avolumam e comecam,
paulatinamente, a chamar a atencéo de nossa sociedade.

Em recente artigo publicado no Jornal Zero Hora de Porto Alegre, Martha

Medeiros (2015) assusta-se com as revolu¢des proporcionadas por nosso tempo

Ainda ndo estou preparada para tanta modernidade. O maximo que engulo
€ o Facebook congelar alguns perfis a pedido de herdeiros, a fim de que
eles possam lembrar do ente querido depois que ele se foi — mas até isto
me perturba. Na mesma matéria entrevistaram uma moc¢a que mata a
saudade da méae através da rede. Ela declarou: “Se eu apagar o perfil da
minha mée, € como se ela ndo tivesse existido”. Antigamente os cartérios
registravam nosso nascimento e, a partir dali, tudo o que viéssemos a fazer,
sentir, manifestar e construir seria suficiente para que féssemos lembrados
por quem nos amou. Ja ndo basta. Agora, filhos podem esquecer os finados
pais caso ndo vasculhem, de vez em quando, a pagina que eles deixaram.
(MEDEIROS, 2015).

Todavia, tais questdes que ja reverberam na sociedade organizada, ainda nao
estdo merecendo a devida reflexdo e estudo por parte do Direito Privado no Brasil.
Poucos séo os escritos destinados a enfrentar a tematica.

Para ndo dizer que as questfes tecnoldgicas sdo completas estranhas no
ninho juridico brasileiro, ha que se destacar que no Direito Civil a repercussao dos
bens digitais no ambiente virtual tem sido objeto de andlise quase exclusivamente na
esfera da responsabilizagdo. Crescem em nossos tribunais o nimero de julgados em
gue se analisam ofensas praticadas por meios eletronicos tais como; divulgacdes

indevidas de imagens, pornografia de revanche®, invasdes ilicitas de contetdos

Pornografia de revanche é a expressao que vem sendo utilizada para designar atos de divulgacao
de videos ou imagens de ex-parceiros em momentos de intimidade (especialmente cenas de nudez
e/ou praticas sexuais), com o fim de expor indevidamente o outro. O Projeto de Lei n® 6630/2013
apresentado pelo entdo Deputado Federal Romério de Souza Faria (2013), criminaliza esta
conduta, além de estabelecer a devida obrigacdo de reparar integralmente os danos injustos
causados a vitima.

Art. 1° Esta lei torna crime a conduta de divulgar fotos ou videos com cena de nudez ou ato sexual
sem autorizacdo da vitima. Art. 2° O Decreto-lei n°® 2848, de 7 de dezembro de 1940, passa a
vigorar acrescido do seguinte art. 216-B: “Divulgacdo indevida de material intimo Art. 216-B.
Divulgar, por qualquer meio, fotografia, imagem, som, video ou qualquer outro material, contendo
cena de nudez, ato sexual ou obsceno sem autorizacdo da vitima. Pena — detencdo, de um a trés
anos, e multa. 81° Esta sujeito a mesma pena quem realiza montagens ou qualquer artificio com
imagens de pessoas. §2° A pena € aumentada de um ter¢co se o crime é cometido: | - com o fim de
vinganca ou humilhacéo; Il — por agente que era cbnjuge, companheiro, noivo, hamorado ou
manteve relacionamento amoroso com a vitima com ou sem habitualidade; 83° A pena é
aumentada da metade se o crime é cometido contra vitima menor de 18 (dezoito) anos ou pessoa
com deficiéncia.” (NR) Art. 3° O agente fica sujeito a indenizar a vitima por todas as despesas
decorrentes de mudancga de domicilio, de instituicdo de ensino, tratamentos médicos e psicoldgicos
e perda de emprego. Art. 4° O pagamento da indenizacdo prevista no artigo anterior ndo exclui o
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protegidos, delimitacdo de deveres primarios e secundarios para provedores e
usuarios. Para tanto, a concretizagcdo da clausula geral de tutela da pessoa humana
prevista no art. 12 do Cédigo Civil e na Constituicdo da Republica de 1988, tem sido
um instrumento de grande valia, tanta na via inibitéria, quanto na reparatoria.
(BRASIL, 2002).

O Direito Penal Patrio também tem regulamentado algumas repercussées de
condutas indevidas no mundo digital, criando novos tipos penais inibidores de
preconceitos de raca ou cor no ambiente eletrbnico e protetivos da privacidade, tal
como ocorreu com a edicdo das Leis apelidadas de “Azeredo” e “Carolina
Dieckmann”, respectivamente as Leis 12.735/2012 (BRASIL, 2012a) e 12.737/2012
(BRASIL, 2012b).

A Lei n® 12.965/2014 (BRASIL, 2014a), recentemente aprovada no Congresso
Nacional em regime de urgéncia constitucional, estabelece principios, garantias,
direitos e deveres para o uso da internet no Brasil. Denominada popularmente de
“‘marco civil da internet”, esta lei ndo chega a abordar esses pontos polémicos aqui
levantados e, assim, ha uma clara e imperativa demanda por tratamento destas
questdes. No capitulo 6 deste estudo, serdo abordados alguns destes aspectos
trazidos pelo marco.

Como destacado por Leonardo Poli

O impacto da tecnologia digital sobre o Direito € um tema complexo, uma
vez que envolve varios ramos da Ciéncia do Direito, como o tributario, o
civil, o comercial, o criminal, o processual e o internacional (POLI, 2003, p.
05).

Ao contrario do que aqui se passa, no Direito Estrangeiro os temas
levantados nas perguntas retro elaboradas tem gerado discussdes palpitantes,
ganhando o reconhecimento ndo s6 da doutrina, como também do proéprio legislador,
em especial nos paises de tradicdo anglo-saxénica.

No capitulo 7 perpassaremos pelas principais legislacbes ja aprovadas
recentemente, ou em vias de aprovacdo em tais paises, destacando o nivel de

profundidade alcancado pelos debates em torno dos denominados “digital assets”.

direito da vitima de pleitear a reparacgéo civil por outras perdas e danos materiais e morais. Art. 5°
Se o crime foi cometido por meio da Internet, na sentenga penal condenatoria, o juiz devera aplicar
também pena impeditiva de acesso as redes sociais ou de servicos de e-mails e mensagens
eletrnicas pelo prazo de até dois anos, de acordo com a gravidade da conduta. (FARIA, 2013).
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Pelo que se expde, resta clara a premente necessidade de um melhor
tratamento juridico a estas novas questdes geradas por uma sociedade da
informacéo, regida por computadores que a todos conectam. Segundo Fernando
Tomeo (2014)

O que esta se passando na Internet, e em particular nas redes sociais, € um
fenbmeno puramente humano que afeta a comunicagdo, os afetos, a
emocédo. E o Direito deve ajustar-se a esta nova realidade (TOMEO, 2014,
traducao nossa)*.

A cautela dos operadores do Direito em enfrentar os temas que exsurgem
com as novas tecnologias abre um espa¢co hermenéutico para um pensar critico.
Quicéd se estd diante de uma nova e promissora area de estudos, que podera
redundar, em breve, na abertura de um novo ramo da ciéncia juridica, com
discussdes que podem perpassar por varios dos tradicionais segmentos. Num tempo
em que surge o paradigma virtual, mudam-se as ideias, as sensagdes, as emogdes,
o sentido tradicional de tempo e espaco. Se a sociedade esta mudando, facil
perceber que tal transformacdo, fatalmente, ndo iria passar desapercebida pela
ciéncia social do Direito, mesmo diante da necessidade de maturacdo das novas

discussées e, consequente, assimilacdo desta nova cultura®.

* Lo que esta passando en Internet, y em particular em las redes sociales, es un fenémeno puramente
humano que afecta la comunicacion, los afectos, la emocién. Y el derecho debe ajustarse a esta
nueva realidade.

® Giovani Santin e Liza Barros Duarte (2006, p. 145) afirmam nao haver didvidas de que as influéncias
tecnoldgicas irdo acabar gerando a criacdo de um novo ramo do direito.
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2 A SOCIEDADE DA INFORMACAO E CIBERCULTURA

2.1 Consideracéao Gerais

Uma sociedade na qual ndo se conhece mais o conceito de fronteiras,
transmudando-se a nocdo de liberdade, poder, comunicacdo e democracia. Assim
se caracteriza a sociedade da informacéo, impulsionada pela notavel revolucéo
tecnodigital operada nas ultimas décadas.

Inicialmente, h4 que se destacar que muitas expressfées tém sido cunhadas a

fim de se denominar o atual momento social, tais como:

a) “era do virtual” (BAUDRILLARD, 2002);
b) “sociedade midiatizada” (FAUSTO NETO, 2007);
c) “hipermodernidade” (LIPOVETSKY, 2004), apenas para citar algumas.

Entretanto, por detras dessa diversidade de expressdes, € possivel identificar
um forte elemento comum: a influéncia das novas tecnologias da comunicacéo e da
informacdo. Dai a predilecdo pela expressdo igualmente consagrada; a sociedade
da informagdo.

Vive-se jA h& alguns anos, uma verdadeira cibercultura, para se valer da
expressao cunhada por Pierre Lévy, a partir da imerséo coletiva em um ciberespaco,
ou seja, um espaco de comunicacdo aberto pela interconexdo mundial dos
computadores e das memorias destes. Sdo inUmeros os modos de interacdo
possibilitados por este ciberespaco, tornando-o atualmente no principal canal de
comunicacao e suporte de memoria da propria humanidade (LEVY, 1999a).

Na sociedade da informacdo, a velocidade de transformacdo é uma
constante. Os integrantes dessa sociedade sdo invariavelmente tomados por uma
certa estranheza, sempre que sentem 0s impactos das mudangcas promovidas,
especialmente ao tentar entender o movimento contemporaneo das técnicas. Nao ha
um sujeito sequer que ndo se sinta surpreendido ou ultrapassado rotineiramente,
pois é impossivel participar e se inteirar de todas as transformacées operadas. E
comum ser tomado por uma certa perplexidade diante de um até entdo impensado
aplicativo para telefones, um novo recurso desenvolvido para computadores ou um

servico inédito, que vem a quebrar os rigidos paradigmas existentes.
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A cada minuto, novas pessoas se interconectam, outras informacfes séo
inseridas no ciberespaco, dando a este mais e mais um carater universal, sem
gualquer chance de se fechar em um conteudo particularizado. O que é possivel ser
encontrado neste espaco cibernético que norteia a sociedade da informacao?
Simplesmente tudo. Trata-se de um universo indeterminavel, em constante
expansédo, um verdadeiro labirinto pelo qual navega a informacdo, o conhecimento,
sem qualquer significado ou tematica principal.

Evidentemente, este conjunto de acontecimentos acaba por impactar a vida
social, politica e cultural dos povos. Os habitos, formas de manifestacdo do
pensamento, de diversao e prazer sdo modificados em virtude da digitalizacéo e do
veloz compartilhamento das informacfGes. O ser humano imerso na cibercultura
tende, tal como esta, a universalizacdo, pela interconexdo das informacdes, das
maquinas e do préprio homem.

Resumindo bem este carater universal, Pierre Lévy (1999a) assevera que

A cibercultura d4 forma a um novo tipo de universal: o universal sem
totalidade. E, repetimos, trata-se ainda de um universal, acompanhado de
todas as ressonancias possiveis de serem encontradas com a filosofia das
luzes, uma vez que possui uma relacdo profunda com a idéia de
humanidade. Assim, o ciberespaco ndo engendra uma cultura do universal
porque de fato estd em toda parte, e sim porque sua forma ou sua idéia
implicam de direito o conjunto dos seres humanos. (LEVY, 1999a, p. 119).

Esta cultura ligada a tecnologia realmente se aplica e envolve todos 0s seres
humanos, independentemente do local onde o individuo esteja localizado. Seu lugar
podera influenciar no grau de percepcao destes avangos, mas jamais o tornara um
sujeito indiferente as mudancas. Este € precisamente o dado universalizante deste
momento social ora vivido.

Os sistemas de computadores espalhados ao redor do mundo talvez estejam
conseguindo alcancar um sonho antigo da humanidade; falar uma mesma lingua.
Sim, o planeta estd caminhando para a construcdo de uma unidade de linguagem,
algo crucial para a propria mudanca da ordem social e que marcaria, uma vez mais,
a criacdo desta citada cibercultura. Dissertando sobre este ponto Marcello Casado
D’Azevedo (1972) relembra que

Toda a cultura engloba e necessita de uma linguagem. Sem a linguagem,
dificilmente progride ou mesmo se estabelece qualquer forma de cultura. Ela
€ de certa forma o fundamento dos processos culturais, a partir dos mais
simples, até os mais sofisticados (D’AZEVEDO, 1972, p. 73).
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Além deste caréater universal, que como visto alcancaria até mesmo a
linguagem, a cibercultura tende também a constru¢do de uma sociedade ainda mais
plural, diversificando-se os sentidos a partir das possibilidades de difusdo da
informacdo e do conhecimento. Sem sombra de duvidas, o novo momento é
intensamente aberto a autonomia individual e a alteridade. Ao alimentar a
interconexao de pessoas e dados, 0 sujeito esta mais propenso a sua autorealizacdo
no ciberespaco que em outras épocas, quando vivia praticamente como um
prisioneiro da cultura e moral do local em que habitava. Ao mesmo tempo, amplia-se
a percepcao do outro, das diferencas que por ventura estejam presentes,
reconhecendo-se a partir da existéncia alheia.

Seguindo o pensamento hegeliano, o ser humano é capaz de ser consciente
de si, direcionando o que ele é e o que ele quer ser tendo, ainda, consciéncia
também sobre o outro. A partir desta conjugacéo, surgiria a consciéncia social. O ser
se reconhece a partir do outro, no embate com este alguém que estd fora. O
reconhecimento seria uma via de mao dupla (HEGEL, 2011). Nesta linha de
entendimento, o ciberespaco amplia notavelmente a visdo sobre o outro, ressalta as
diferencas, cria uma maior percepcdo da realidade e, portanto, fornece maiores
possibilidades de desenvolvimento da nog&o de alteridade.

Em seu ensaio sobre a histéria da sociedade da informagdo, Armand
Mattelart, ressaltando a velocidade desta nova era, afirma que ndo ha nada que nao
seja obsoleto, pois o determinismo tecnocomercial geraria uma modernidade
amnésica e que dispensaria o projeto social. Tal estado de coisas faria com que a
lenta acumulacdo histérica das sociedades se visse fortemente desafiada.
Entretanto, este novo momento histérico, ndo seria, a seu ver, uma verdadeira
revolucdo. Seria sim fruto de evolucdes estruturais e de processos que se encontram
em curso ha bastante tempo. E arremata criticando que a ditadura do tempo curto
gue nos € imposta na atualidade faria com que se atribuisse equivocadamente uma
patente de novidade a sociedade atual (MATTELART, 2002).

Nestes tempos, muito se fala em pessoas hiper conectadas, isoladas e
fixadas em seus aparelhos, como por exemplo, em seus telefones inteligentes (ou
smartphones). E comum ouvir comentarios que em uma mesa de restaurante,
presenciou-se 0s personagens ali sentados sem conversarem entre si, mergulhados
em seus funcionais objetos eletrdnicos. Este suposto isolamento, entretanto, néo

seria uma completa novidade da sociedade atual. Ha que se refletir que esta atitude
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possivelmente menos socializante comecgou 14 traz, com alguns fendmenos
igualmente ligados ao desenvolvimento da tecnologia, tais como o aparecimento do
radio, da televisdo, colocacdo dessa posteriormente em cada comodo da casa, O
surgimento do telefone, o advento do computador pessoal, dentre outros eventos
que, sem duvida, foram construindo um ser cada vez mais afeto a outras formas de
convivéncia.

Seria correto considerarmos isto como isolacionismo ou mudancas
comportamentais no relacionamento interpessoal? Acredita-se que a segunda opc¢éo
seja a mais acertada para designar o contato humano nesta era digital. Haveria um
isolacionismo conectado, sem que isto implique necessariamente numa contradi¢éo.
Para volver ao exemplo do restaurante, atualmente € comum vermos pessoas
fazendo suas refeicdes sozinhas, ao mesmo tempo em que acessam seus gadgtes.
Elas estariam realmente solitarias & mesa ou, ao reves, se conectando com seu
trabalho, sua familia, seus amigos, seus amores?

Portanto, deve ser repensada a atitude critica que projeta a diminuicdo dos
contatos presenciais, uma vez que 0 ser multiconectado tem uma tendéncia a ter
uma vida mais movimentada em varios sentidos. Pierre Lévy (1999a), ao recordar
sobre a histéria evolutiva do telefone e dos transportes, fatos que ocorreram em

paralelo, assenta que

O desenvolvimento da telefonia levou a uma diminuicdo dos contatos face a
face e uma recessao dos transportes? N&ao, muito pelo contrario. Devemos
repetir que o desenvolvimento do telefone e do automével se deram em
paralelo e ndo em detrimento um do outro. Quanto mais telefones eram
instalados, mais crescia o trafego urbano (LEVY, 1999, p. 213)6.

E, em que pese ndo haver ainda estatisticas abundantes para o ciberespaco,
o filosofo e professor da Universidade de Paris VIII optou por recolher os indices

entdo disponives e dizer que

Os usuarios do ciberespago sdo em sua maioria jovens, com diploma
universitario, vivendo em cidades, estudantes, professores, pesquisadores,
trabalhando geralmente em areas cientifica, de alta tecnologia, negécios ou
arte contemporanea. Ora, este tipo de populacdo € justamente uma das
mais moveis e socidveis. O usuario tipico da Internet corre de uma
conferéncia para outra e frequenta assiduamente uma ou mais

® para ilustrar suas afirmacdes, Pierre Lévy (1999a) cita a obra de Marie-Hélene Massot, Transport e
télécommunications, Paris, INRETS-Paradigme, 1995. A obra traz uma andlise bibliografica
completa e internacional sobre a questéo das relacGes entre teleatividade e mobilidade.
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comunidades profissionais Aqueles que mantém uma correspondéncia
eletronica abundante e surfam frequentemente na web sdo os mesmos que
viajam e encontram pessoas (LEVY, 1999a, p. 214)".

Portanto, é fato que a sociedade da informacéao acaba por abrir novos planos
de existéncia a partir dos avancgos tecnoldgicos. Isto ndo implica afirmar, todavia,
que esta havendo uma simples substituicdo do inédito pelo antigo, do virtual pelo
real. H&, em verdade, uma convivéncia destas dimensdes e, é precisamente neste
ponto, que se deveria analisar o novo ser social; mais conectado, com um volume
muito maior de informacéo que amplia suas possibilidades, com a universalizacéo,
propenso a uma pujante pluralidade e afeto a nocédo de alteridade. Enfim, um ser

imerso no grande paradigma da cibercultura.

2.2 O mundo virtual

E comum encontrar a distingdo classica e opositiva entre virtual e real. A
palavra virtual® é usualmente empregada no sentido de auséncia de existéncia
tangivel, ou seja, para significar a irrealidade. Nesta linha, o real estaria vinculado a
ideia de um viés presente, que se poderia tocar.

Porém, a palavra ‘“virtual” também poderia ser portadora de outros
significados. No sentido filoséfico, entretanto, virtual seria aquilo que existiria em
estado potencial. Inclusive é corrente sua utilizacdo na linguagem, quando por
exemplo, se diz que um sujeito € o virtual candidato de um determinado partido nas
proximas eleicdes. Ou seja, esta se querendo referir que aquilo que se projeta, pode
efetivamente vir a ser. O sujeito pode entéo vir a ser o candidato do partido. Se isto
efetivamente se concretizar no futuro, temos algo ndo mais em potencial, mas sim
no presente, no atual.

Seguindo-se tal raciocinio, o virtual se contrapbe em verdade ao atual e ndo
ao real (LEVY, 1999a, p. 15). A virtualizagdo, assim, poderia ser definida como o

movimento inverso ao da atualizagdo, ou seja, uma passagem do atual ao virtual.

" Em que pese a obra Cibercultura de Pierre Lévy (1999a) ter sido escrita em 1999, quando a propria
internet estava iniciando sua expanséo, com numeros de usudarios bem inferiores a escala atual, a
opinido critica externada tem sua aplicabilidade mesmo aos dias de hoje. Normalmente quem mais
usa e interage na internet sdo pessoas que possuem mais contatos interpessoais fora do
ciberespaco.

® A palavra virtual teria sua origem latina em virtualis, que por sua vez derivaria de virtus, significando
forca, poténcia. (LEVY, 1999a, p. 15)
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Isto ndo implicaria em uma desrealizacdo, mas sim numa mutacédo da identidade,
deslocando-se o objeto a ser considerado a um outro plano.

A fim de se evitar que a explicacdo figue no patamar puramente abstrato,
tome-se como exemplo a virtualizacdo de uma sociedade empreséria, tdo comum
nos tempos atuais. Na forma classica de organizacdo, a empresa ocupa um prédio,
com seus setores e empregados distribuidos fisicamente por salas diversas, sendo
seus servi¢cos ou produtos fornecidos presencialmente a uma série de tomadores ou
consumidores. Ao se virtualizar, esta sociedade ira alterar seu centro de gravidade
para outro plano. Serdo criadas novas realidades, para que a empresa possa se
atualizar aquele novo paradigma de atuacdo. Os funcionarios poderéo trabalhar de
suas residéncias através de seus computadores; os departamentos irdo alimentar
sistemas de informacdo acessiveis remotamente pelos encarregados de liderar o
processo; a loja poderd ndo mais ocupar um imovel, ficando disponivel aos
consumidores apenas em rede informatizada.

Pelo que se expde, a virtualizacdo, em seu viés filoséfico, criaria uma nova
realidade, ndo sendo, portanto, incompativel com o conceito de real.

Todavia, de certa forma, a virtualizagcdo configuraria sim um “ndo estar
presente”, especialmente quanto ao elemento espago-temporal. No exemplo da
empresa, ela nao estaria mais localizada naquele preciso ponto comercial,
subordinada a horarios rigidos de funcionamento. Teria se tornado uma empresa
némade, alcancavel em qualquer ponto no qual seus possiveis consumidores
estivessem conectados a mencionada rede, seja qual for a hora. Produzindo novos
efeitos, novos limites, ndo ha como entédo vincular o virtual simplesmente ao que é
imaginario. O virtual, neste sentido, seria uma dimensao da realidade, podendo
inclusive existir sem estar presente.

Em que pese o acima explicado, o uso mais corrente para a palavra “virtual”
seria aquele ligado ao mundo da informatica. Se alguém diz que ultimamente ndo vai
mais a shopping centers, preferindo realizar suas compras virtualmente, a maioria
esmagadora de seus ouvintes irA compreender que ela usa seu computador,
conectado em rede, para realizar tais compras.

Para que ocorresse entdo esta migracao para o ambiente virtual das coisas
gue antes sO existiam noutra realidade, mais um fendmeno ligado as ciéncias

computacionais foi essencial; a digitalizagdo. Digitalizar, numa acepc¢éo simples,
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seria a transformacdo de qualquer informacdo em codigos numéricos. Auxiliando

uma vez mais, Pierre Lévy (1999a) esclarece que:

Digitalizar uma informag&o consiste em traduzi-la em nimeros. Quase todas
as informacdes podem ser codificadas desta forma. Por exemplo, se
fizermos com que um ndmero corresponda a cada letra do alfabeto,
gualquer texto pode ser transformado em uma série de nimeros.

Uma imagem pode ser transformada em pontos ou pixels (picture elements)
[...]. Um som também pode ser digitalizado se for feita uma amostragem, ou
seja, se forem tiradas medidas em intervalos regulares. (LEVY, 1999a, p.
50).

A digitalizacédo da informacdo aproxima-se deste sentido da virtualizacéo, a
partir da existéncia de cédigos de computadores, invisiveis e intangiveis, facilmente
transferiveis em rede. O mundo virtual € um grande conjunto de codigos digitais.

Ao se digitalizar uma informacéo (seja ela uma fotografia, uma musica, um
livio, uma aula, um documento, o acervo de um museu®), portanto, havera a
transmutacdo em codigos numéricos daquilo que estaria, em principio, no mundo
tangivel. Ao passar aquele conteudo para o meio digital, ocorrerd sua virtualizacao.
A vantagem obtida neste processo esta ligada a ampla possibilidade de tratamento
daquela informacao, quer seja pela sua modificacdo, armazenamento, transferéncia,
pesquisa, dentre outras utilidades, em velocidades incomparavelmente mais
acentuadas que em operac¢les tradicionais. O meio digital, assim, € aquele que
favorece as metamorfoses.

Para transportar estes arquivos digitalizados, tem-se um instrumento
denominado de midia'®. Neste sentido, a televiséo, o impresso, o radio, o cinema, a
Internet, o computador pessoal, o telefone sdo midias. O termo multimidia entdo
seria designativo daquilo que emprega diversos suportes ou meios de comunicacao.

Quando entdo um novo filme é lancado nos formatos de cinema, streaming™,

Uma das mais expressivas aparigdes no cenario do mundo digitalizado foi protagonizada pela
Europeana, um projeto dirigido pela Fundac&o para a Biblioteca Digital Europeia, lancado em 2005
e aberto ao publico em novembro de 2008, com o objetivo de disponibilizar o patrimdnio cultural e
cientifico dos 27 Estados-membros, em 29 linguas, com uma abrangéncia que vai da pré-histéria a
atualidade. Com muitas referéncias ao Brasil, constitui uma rede de arquivo de grande interesse
para a pesquisa historica e cultural sobre o pais. A analise das caracteristicas técnicas econémicas
e culturais da Europeana pode contribuir para a orientacdo e o fortalecimento do crescente
processo de criacao e socializacdo de bibliotecas digitais no Brasil. (WINER; ROCHA, 2013, p.01).

%A midia é o suporte ou o veiculo da mensagem. O impresso, o radio, a televisdo, o cinema ou a

Internet, por exemplo, sdo midias (LEVY, 1999a, p. 61).

1 Streaming ou fluxo de midia € uma forma de distribuicdo de dados, geralmente de multimidia em
uma rede através de pacotes. E frequentemente utilizada para distribuir contelido multimédia
através da Internet. Em streaming, as informa¢des ndo sdo armazenadas pelo usuario em seu


https://pt.wikipedia.org/wiki/Internet
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alcancando até mesmo videos promocionais em redes sociais, pode-se
corretamente afirmar que se esta diante de uma estratégia multimidia.

Diante deste contexto, a sociedade como um todo vai ser virtualizando,
atingindo até mesmo entidades classicamente construidas: a empresa (como no
exemplo retro), o Estado e a prépria pessoa natural.

Focando na atuacdo estatal, avolumam-se 0s servi¢cos que sao prestados a
populacao pela via digital. De uma simples expedicdo de documentos e certiddes de
interesse pessoal, ao complexo sistema de tributacdo; da possibilidade de checagem
transparente dos gastos envolvidos no exercicio do poder publico, a prépria eleicdo
de seus representantes. Renova-se assim, invariavelmente, o perfil do Estado®?.

A soberania e territorialidade se véem relativizadas, ja que pela rede bens
digitais podem circular de um ponto a outro do globo, sem o filtro estatizante de uma
alfandega, por exemplo. O Estado vai perdendo o controle sobre grande parte do
fluxo informacional e econémico. Neste sentido Pierre Lévy (1999a) adverte:

As legislagBes nacionais obviamente s6 podem ser aplicadas dentro das
fronteiras dos Estados. Ora, o ciberespaco possibilita que as leis que dizem
respeito a informagdo e a comunicagdo (censura, direitos autorais,
associagOes proibidas etc.) sejam contornadas de forma muito simples. De
fato, basta que um centro servidor que distribua ou organize a comunicagéo
proibida esteja instalado em qualquer “paraiso de dados”, nos antipodas ou
do outro lado da fronteira, para estar fora da jurisdicdo nacional. Como os
sujeitos de um Estado podem conectar-se a qualquer servidor do mundo,
contato que tenham um computador ligado a linha telefénica, é como se as
leis nacionais que dizem respeito a informacdo e a comunicacdo se
tornassem inaplicaveis. (LEVY, 1999a, p. 204).

A pessoa natural, o ser humano, vai sofrendo diuturnamente os efeitos da
virtualizacdo do mundo em que vive, seja pelo viés das infinitas possibilidades de
conhecimento ou pelo elevado grau de interatividade. O computador, em suas varias

vertentes na atualidade, permite as pessoas verem a si mesmas. A maquina pode

proprio computador ndo ocupando espaco no Disco Rigido (HD), ele recebe o "stream", a
transmissao dos dados (a ndo ser a arquivagdo temporaria no cache do sistema ou que 0 USUdrio
ativamente faca a gravacao dos dados) - a midia é reproduzida a medida que chega ao usudrio,
dependendo da largura de banda seja suficiente para reproduzir os contetdos, se ndo for o
suficiente ocorrera interrupcdes na reproducdo do arquivo (ver buffer ). Isso permite que um usuario
reproduza conteudos protegidos por direitos de autor, na Internet, sem a violacdo desses direitos,
similar ao radio ou televisdo aberta diferentemente do que ocorreria no caso do Download do
conteddo,onde had o armazenamento da midia no HD configurando-se uma copia ilegal. A
informacdo pode ser transmitida em diversas arquiteturas, como na forma Multicast IP
ou Broadcast. Exemplos de servicos como esse sdo o Netflix e o Hulu (STREAMING, 2015).

O Estado contemporéneo tem o seu perfil redefinido pela formacdo de blocos politicos e
econdmicos, pela perda de densidade do conceito de soberania, pelo aparente esvaziamento do
seu poder diante da globalizac&o. (BARROSO, 2007, p. ix)

12
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parecer um segundo eu, a partir da inser¢cdo de grande parte da vida, da memodria,
dos afetos, no disco rigido daquele objeto.
Ao discorrer sobre a construcdo da identidade na era da internet, Sherry

Turkle (1997), professora do Massachusetts Institute of Tecnology (MIT) afirma que:

O computador, por evidente, ndo é uma extensao Unica do eu. Em cada
momento de nossas vidas buscamos projetar-nos no mundo. A menor
crianga tomard com entusiasmo lapis de cores e modelara argila. Pintamos,
trabalhamos, levamos a cabo um diario, fundamos companhias,
construimos coisas que expressam a diversidade de nossas sensibilidades
pessoais e intelectuais. Ainda que o computador nos ofereca novas
oportunidades como um meio que encarna nossas idéias e expressa nossa
diversidade. (TURKLE, 1997, p. 41, traduc&o nossa)™>.

O novo ser vive sobre a superficie de uma tela ou dentro desta? A distancia
tradicionalmente estabelecida entre humanos e maquinas esta cada vez mais dificil
de ser mantida. O emaranhado de tecnologia que circunda a pessoa obriga a se
perguntar até que ponto ela teria se convertido em ciborgues, figura que mesclaria a
biologia e a propria tecnologia. (TURKLE, 1997, p. 31).

A identidade digital se nutre dos conteudos que sobem para a grande rede
mundial de computadores. Parte deste conteddo é disponibilizado pelos proprios
sujeitos; outra parcela é carregada por terceiros que muitas vezes sequer possuem a
autorizacdo dos titulares. Ha aqui um claro risco de violacdo a direitos da
personalidade, como se vera na sequéncia do trabalho.

Alimentando redes sociais com fotos, opinides, relatorios de seu dia a dia,
inserindo arquivos nas nuvens'® de Internet, interagindo com os demais atores
sociais por meio de seus aparelhos eletronicos, o ser humano do mundo moderno
vai estabelecendo uma dependéncia cada vez maior para com o ambiente virtual.

Alguns autores comegam inclusive a construir o conceito de e-personality, que
em portugués poderia ser traduzido como personalidade virtual ou personalidade
eletrbnica. Elaborando resenha sobre a obra do psiquiatra norte-americano Elias
Aboujaoude (Virtually you: The dangerous powers of the e-personality, 2011), De

'3 El ordenador, por supuesto, no es una extension tnica del yo. En cada momento de nuestras vidas
buscamos proyectarmos en el mundo. El nifio mas pequeno tomara con entusiasmo lapiceros de
colores y modelara barro. Pintamos, trabajamos, llevamos a cabo un diario, fundamos compainiias,
construimos cosas que expresan la diversidade de nuestras sensibilidades personales e
intelectuales. Aunque el ordenador nos oferece nuevas oportunidades como un médio que encarna
nuestras ideas y expressa nuestra diversidad.

1 Espacos de armazenamento de arquivos, disponibilizados por provedores de Internet e que geram
como vantagem a desnecessidade de utilizacdo da memdria dos gadgets do usuario.
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Beatriz Pereira de Souza e Aline de Mello Sanfelici (2013) apontam a criacdo de

uma nova personalidade sobre nés mesmos, quando conectados ao mundo virtual

O conceito de e-personality surgiu da observacdo de pacientes e
monitoramento de seus usos da virtualidade em trés aspectos centrais da
vivéncia humana que mais sofrem interferéncia quando mediados pelas
tecnologias: o romantico, o social e o clinico. Basicamente, a e-personality é
uma nova identidade criada por n6s mesmos no mundo virtual, de modo
consciente ou inconsciente, e que se desenvolve em nossas acgles
rotineiras ao lidar com nossos e-mails, blogs, paginas de relacionamento,
sites de compras online, compartihamento e comentario de noticias de
portais eletrénicos, entre outros. Em outras palavras, a e-personality é
criada a partir das oportunidades online de compartilhamento e interagéo
com terceiros. De acordo com Aboujaoude, informactes, fotos e dados
pessoais compartilhados virtualmente sido frequentemente “editados” e
reconstruidos de modo a promover apenas aqueles aspectos de nossa vida,
personalidade e visdo de mundo que queremos divulgar. Em Ultima
instdncia, portanto, a e-personality € uma espécie de “avatar” de néds
mesmos, uma identidade virtual fiel ndo ao que realmente somos, mas sim a
imagem que pretendemos passar como verdadeira, ou aquilo que
gostariamos de ser (SOUZA; SANFELICI, 2013, p. 01).

O mundo virtual é moldado e desenvolvido pelo ser humano, ao mesmo

tempo em que este é constantemente reconstruido sob o0 novo paradigma digital.

2.3 A Internet

2.3.1 Histoérico

Em pleno fervor da Guerra-fria, os Estados Unidos da América (EUA)
lancaram no ano de 1958 um audacioso projeto no campo da defesa, denominado
de Defence Advanced Research Projects Agency (DARPA). No ambito deste projeto,
novas tecnologias deveriam ser desenvolvidas a fim de ampliar a protecdo do
Estado norte-americano, sobremaneira diante do inimigo socialista, a Unido das
Republicas Socialistas Soviéticas (URSS).

Assim, em 1969 a DARPA apresentou uma rede de comunicagéo dedicada as
organizacOes ligadas a realizagBes de investigagbes cientificas na area de Defesa.
Esta rede foi denominada de Advanced Research Projects Agency Network
(ARPANet). Por ndo possuir um servidor central, mas sim varios servidores, esta
nova rede foi concebida para que se houvesse um ataque ou mesmo 0 mau

funcionamento de um destes, ela ndo viesse a deixar de funcionar.
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Esta tecnologia da ARPANet passou a ser usada paulatinamente por
Universidades e outras grandes organizac¢des, quando, enfim, na década de oitenta
do século XX, recebeu a denominacao de Internet.

Assim se apresenta a versdo do inicio da grande rede mundial de
computadores, vinculada a estratégia militar americana, em meio ao grande conflito
polarizador, vivenciado na segunda metade do século passado.™

Outra versdo comumente divulgada para inicio da rede remonta ao ambiente
universitario do inicio dos anos 1960. Professores do MIT, em especial J.C.R.
Licklider'® e Leonard Kleinrock publicaram estudos que foram as sementes para o
desenvolvimento da propria rede ARPANet. O primeiro elaborou o conceito de rede
galactica (Galactia Networks), o qual consistia na intercomunicacéo e transmissao
de dados entre diferentes computadores situados em locais distintos e conectados
através dessa rede. Ja o segundo professor, publicou um estudo sobre “comutagao
de pacotes”, que é como os dados circulam pela grande rede.

Tais estudos chegaram ao conhecimento do Ministério da Defesa
Estadunidense, que rapidamente enxergou aplicacfes militares. Assim, Licklider foi
convocado e passou a mentor de um projeto que resultou na ARPANet.

Pesquisadores de quatro grandes universidades norte-americanas (Stanford,
UCLA, UC Santa Barbara e University of Utah) iniciaram suas conexdes por esta
rede, que veio também a incorporar agéncias governamentais.*’

Nos anos que se seguiram, especialmente durante a década de 1970, surge
entdo o primeiro correio eletrdnico, € realizada a primeira conexdo internacional
(com universidades europeias), depois surge uma rede de noticias, ou seja, a
ARPANEet foi se desenvolvendo a partir da ideia embrionaria.

Nos anos 1980, surge a necessidade de se estabelecer uma Unica linguagem
para o intercambio de informac¢des na nova rede, vindo entdo a ser construido o

conceito de protocolo.'® Nesta época, ja era possivel identificar varias redes pela

!> Esta versao é apresentada por Garcia Marques e Lourenco Martins na obra intitulada Direito da
Informatica (2006, p. 56).

'® 3.C.R. Licklider é considerado até hoje uma das pessoas mais influentes da ciéncia da computacdo

" Esta segunda versdo é apresentada por Hugo Alfredo Vaninetti (2014, p. 29), em sua obra
Aspectos Juridicos de Internet.

® No caso, o protocolo denominado Transmission Control Protocol / Internet Protocol (TCP/IP). O
TCP seria um mecanismo orientado para a conexdo de dados e que fornece uma ligacdo confiavel,
garantindo assim que os dados cheguem integros ao local de destino. J& o IP serve para a
identificacdo do computador, ou ao menos do local onde partiu aquela conexdo, algo muito
importante para uma investigacao sobre contetidos postados na rede.



42

qual circundavam conteudos de interesses diversos (militar, universitario,
empresarial, entre outros). Porém, ndo havia interconexao entre elas. Ao final desta
década, precisamente no ano de 1989, o projeto ARPANet deixa de existir.

No inicio de 1991, foi criada a chamada World Wide Web (www)*® pela equipe
comandada por Tim Berners-Lee e Robert Cailliau, com intento originario de
compartilhamento de documentos cientificos entre estudiosos de todo o mundo.
Através da utilizagdo de um modem, qualquer pessoa poderia se conectar a rede
agora denominada de Internet®.

Nesta www seriam inseridos diversos blocos de informacdo, com textos,
figuras, gréficos, som, video, sendo que todos esses blocos estariam ligados por
hyperlinks?*. Com o lancamento do primeiro navegador?’, o “Mosaico” permitiu-se
visualizar as paginas da web, como se conhece hoje, através do sistema de janelas.
Seu sucessor, o “Netscape”, aliado a expansdo das vendas dos computadores
pessoais, fomentaram o crescimento exponencial da Internet em pouquissimo
tempo.

Segundo pesquisas realizadas pelo site Internet World Stats estima-se que,
em 31 de dezembro de 2000, a rede tenha alcangado a marca de aproximadamente
360 milhdes de usuarios por todo o globo. Enquanto isto, em 31 de dezembro de
2014, a estimativa é de que 42,4% da populacdo mundial, ou seja, mais de 3 bilhdes
de pessoas, sdo usuarios da rede, com maior concentra¢cao no continente asiatico. E
este numero s6 tende a se ampliar, a partir do crescimento econémico de alguns
paises, especialmente China e india, bem como a popularizacdo em escala global
dos telefones inteligentes (smartphones). (WORLD..., 2015).

Tais numeros demonstram bem a relevancia do estudo que ora se
desenvolve. Saber qual o destino dos bens tecnodigitais, se € ou ndo necessaria
uma regulamentacdo estatal e demais questdes correlatas, alcancara em breve a
maioria da populacdo mundial. Em razdo disto, sera um dos grandes temas em

debate nas comunidades académicas e casas legislativas nos préximos anos.

9 Numa tradugao informal; “teia do tamanho do mundo”.

9 A palavra Internet advém da terminagao inglesa “inter-net-work” que significaria “entre redes”.

# Hiperlink, designado em portugués como hiperligacdo, é um processo de comunicagao entre blocos
diversos de informacdo, seleciondvel através de elementos inseridos nestes mesmos blocos.
Atualmente, € comum os usuarios de Internet se referirem aos hiperlinks apenas pelo diminutivo
“links”.

2 Navegador (ou browser) é a ferramenta de software que permite ao usuario acessar e visualizar as
paginas de Internet desde seu computador pessoal.
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Em solo brasileiro, o desenvolvimento de redes interconectadas também se
iniciou no meio académico, especialmente entre universidades do Rio de Janeiro e
Sédo Paulo, remontando-se ao ano de 1988. J4 no ano seguinte, o Ministério da
Ciéncia e Tecnologia criou a Rede Nacional de Pesquisa (RNP), entidade incumbida
de iniciar os estudos e coordenar a disponibilizacdo de servicos em redes
conectadas no pais. Atualmente, existe um Comité Gestor da Internet®, composto

por académicos e membros do governo federal.
2.3.2 Conceito e caracteristicas

Feito este breve historico sobre a grande rede, é possivel tracar um conceito
e analisar, ainda que de forma breve, as suas principais caracteristicas.

Valendo-se de uma definicdo externada pela Suprema Corte Norte-
Americana, Hugo Alfredo Vaninetti afirma que “A Internet € uma rede internacional
de computadores interconectados, que permite comunicar-se entre si a dezenas de
milhdes de pessoas, assim como, acessar a uma imensa quantidade de todo o
mundo.” (VANINETTI, 2014, p. 27, tradug&o nossa)®.

Ja para Patricia Peck Pinheiro a internet seria a interligagcdo de milhares de
dispositivos do mundo inteiro, interconectados mediante protocolos, exatamente o0s
TCP/IPs anteriormente citados (PINHEIRO, 2009, p. 14).

Atualmente no Brasil, ap6s a edicdo do Marco Civil da Internet (Lei.

12.965/2014), tem-se uma definicdo legal do que seria a Internet, em seu art. 5°:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

| — internet: o sistema constituido do conjunto de protocolos légicos,
estruturado em escala mundial para uso publico e irrestrito, com a finalidade
de possibilitar a comunicacdo de dados entre terminais por meio de
diferentes redes. (BRASIL, 2014a)*°.

2 O Comité Gestor da Internet no Brasil tem a atribuicdo de estabelecer diretrizes estratégicas
relacionadas ao uso e desenvolvimento da Internet no Brasil e diretrizes para a execucdo do
registro de Nomes de Dominio, alocagdo de Enderego IP (Internet Protocol) e administragdo
pertinente ao Dominio de Primeiro Nivel’br". Também promove estudos e recomenda
procedimentos para a seguranca da Internet e propde programas de pesquisa e desenvolvimento
gue permitam a manutencao do nivel de qualidade técnica e inovacdo no uso da Internet. (O
COMITE..., 2015).

! Internet como una red internacional de computadoras interconectadas, que permite comunicarse
entre si a decenas de millones de personas, asi como, aceder a una inmensa cantidad de
informacion de todo el mundo.

%% Este Marco Civil também traz outras importante definicbes, neste mesmo art. 5°:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

| - internet: o sistema constituido do conjunto de protocolos logicos, estruturado em escala mundial
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Quanto as caracteristicas da rede mundial, destacam-se:

a) carater publico e universal:

v/ qualguer pessoa pode ter acesso a internet, bastando para tanto ter a
posse de um aparelho eletrbnico que permita adentrar na rede, bem como
contratar um provedor, onde nédo haja sinais de redes publicas disponiveis.
Este carater denota a isonomia na acessibilidade a grande teia, ndo tendo
passado em branco para os legisladores que elaboraram o Marco Civil
Brasileiro. No art. 49, |, ficou estabelecido que o uso da internet no Brasil
tem por objetivo a promocéo do direito de acesso a todos.?

b) dimenséo global:

v/ como visto, a internet ndo se submete a espacos geograficos pré-
definidos. Existindo um servidor que preste o servico de acesso a rede,
poderd o usuéario acede-la. A internet, sem duvida, foi um dos maiores
instrumentos na caminhada para o alcance de um mundo efetivamente
globalizado, quer se trate o fendmeno da globalizacéo sob o viés politico,

econdmico ou social. A internet € um territério apétrida.

para uso publico e irrestrito, com a finalidade de possibilitar a comunicacdo de dados entre
terminais por meio de diferentes redes;

Il - terminal: o computador ou qualquer dispositivo que se conecte a internet;

lll - endereco de protocolo de internet (endereco IP): o cédigo atribuido a um terminal de uma rede
para permitir sua identificacdo, definido segundo parametros internacionais;

IV - administrador de sistema autbnomo: a pessoa fisica ou juridica que administra blocos de
endereco IP especificos e o respectivo sistema autbnomo de roteamento, devidamente cadastrada
no ente nacional responsavel pelo registro e distribuicdo de enderegcos IP geograficamente
referentes ao Pais;

V - conexao a internet: a habilitacdo de um terminal para envio e recebimento de pacotes de dados
pela internet, mediante a atribuicdo ou autenticacdo de um endereco IP;

VI - registro de conexao: o conjunto de informacdes referentes a data e hora de inicio e término de
uma conexao a internet, sua duragdo e o endereco IP utilizado pelo terminal para o envio e
recebimento de pacotes de dados;

VII - aplicagbes de internet: o conjunto de funcionalidades que podem ser acessadas por meio de um
terminal conectado a internet; e

VIII - registros de acesso a aplica¢gdes de internet: o conjunto de informacdes referentes a data e hora
de uso de uma determinada aplicacdo de internet a partir de um determinado endereco IP.
(BRASIL, 2014a).

% Art. 42 A disciplina do uso da internet no Brasil tem por objetivo a promocé&o:

| - do direito de acesso & internet a todos;

Il - do acesso a informacgéo, ao conhecimento e a participagdo na vida cultural e na conducdo dos
assuntos publicos;

lll - da inovagéo e do fomento a ampla difusédo de novas tecnologias e modelos de uso e acesso; e
IV - da adesao a padrfes tecnoldgicos abertos que permitam a comunicacao, a acessibilidade e a
interoperabilidade entre aplicacdes e bases de dados. (BRASIL, 2014a).
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c) adéspota:

v a internet ndo possui um proprietario, nem mesmo um organismo central
ou governo que a regule integralmente. Em que pese grupos econdmicos
exercerem forte dominacdo, sendo proprietarios de ativos digitais que
possuem incriveis indices de audiéncia na rede mundial, ndo ha como
dizer que estes sejam titulares da internet. Como esta ocorrendo na
experiéncia brasileira, 0 maximo que os Estados fazem é regulamentar o
seu uso, a fim de definir conceitos, direitos, deveres e responsabilidades,
no ambito de seu territério.

d) interatividade:

v/ a interatividade normalmente é uma palavra usada quando se quer
designar a participacdo ativa de um sujeito numa transacéao informacional.
Em que pese a internet ndo ser o Unico meio de comunicacao interativo,
talvez seja aquele que mais propicie a interatividade entre os sujeitos
envolvidos. Isto porque permite a transmissdo de uma mensagem linear
gue nao pode ser alterada pelo receptor (p. ex., a visita a um sitio de
internet), o didlogo entre dois sujeitos (p. ex., uma conversa através de
uma sala de bate papo ou através de um aplicativo de troca de
mensagens e audio) e, ainda, o didlogo entre varios sujeitos ao mesmo
tempo (p.ex., uma videoconferéncia, comunidades virtuais, correio
eletrénico).

e) flexibilidade e adaptabilidade:

v/ a internet desde sua origem estd sempre se readaptando as novas
necessidades dos usuarios, ao mesmo tempo em que se abre a inovacdes
tecnolégicas que ampliam sua dimensdo anterior. Um grande exemplo
desta caracteristica foi a mudanca de paradigma da chamada web 1.0,
para a web 2.0, alteracdo que trataremos na sequéncia deste estudo, por

ser de fundamental compreenséo.
2.3.3 A nocao de contetdo
A exata noc¢do de conteudo € relevante para a compreensdo do estudo que

ora se propde a fazer. Segundo o diciondrio da lingua portuguesa Infopédia,

conteddo é aquilo de que algo é constituido. Ou seja, a palavra esta
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inexoravelmente ligada a outra. Para que se avance, é necessaria a definicdo do
que é um contetdo colocado e difundido na Internet. INFOPEDIA, 2015).

Na sociedade da informacé&o, conteudo é um vocabulo que englobaria todo e
gualquer segmento de informacéo propriamente dito, ou seja, conteudo sera sempre
uma informacgdo digital. Neste contexto, poderd englobar um texto, imagem, som,
dado, sendo posteriormente difundido através de dispositivos computacionais pela
rede mundial.

No estagio inicial da internet, a informacao digital somente poderia ser gerada
por um provedor ou fornecedor de conteudo, normalmente alguém com
conhecimentos em informatica e que poderia construir ou alimentar um sitio na rede.
Nesta linha, a internet publica da década de 1990 era quase completamente
passiva, isto €, de consulta e obtencéo de informacdes.

Os sites (também denominados de sitios eletrdnicos ou paginas de internet)
apresentavam conteddos estaticos, o0 que gera uma baixa taxa de retorno de
usuarios. A pessoa ingressava, recolhia a informacao requerida (p.ex., o telefone ou
endereco da empresa) e raramente voltava a acessar o conteudo. Além disso, os
usuarios nao contribuiam com o site, sendo reduzida a possibilidade de
interatividade com a péagina visitada. Por fim, eles eram desenvolvidos tendo-se em
conta uma filosofia fechada, o que representa a impossibilidade de outros
utilizadores copiarem seus codigos informaticos e aperfeicoassem as aplicacdes até
entdo disponiveis. A esta fase da internet da-se comumente o nome de web 1.0 (ou
internet vertical), em contraposicdo a denominada web 2.0 (internet horizontal).

Os agentes econdmicos envolvidos no desenvolvimento da Internet
perceberam, no inicio dos anos 2000, que era fundamental para o progresso da rede
gue esta permitisse uma maior e mais intensa interatividade de seus usuarios entre
si e também para com os provedores de contetdo. Iniciou-se uma rapida
proliferacdo de servicos cujo foco principal era estimular a colaboracéo e partilha de
conteudos entre os utilizadores. Houve, portanto, um abandono do sistema fechado
e estatico até entdo vivenciado, para um modelo mais aberto, com utilizacdo proativa

darede.?” Este novo momento da rede propiciou também o incremento de

" Na visdo de Tim O’Reilly (a quem muitos imputam ter sido o primeiro a utilizar a expressdo web 2.0
ou internet de segunda geracéo), “a web 2.0 é a rede, enquanto plataforma, que engloba todos os
dispositivos a ela ligados; as aplicacbes da web 2.0 sdo aquelas que aproveitam o maximo das
vantagens intrinsecas aquela plataforma: disponibilizando software com um servigo atualizada de
forma continua, que melhora ao ritmo em que cresce o numero de pessoas que o utiliza,
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servicos economicamente rentaveis, sobremaneira pela ampliacdo do numero de
anuncios publicitarios colocados nas péaginas e potencialidade do comércio
eletrbnico. Com usuarios mais conectados e participativos, estes acabam por se
tornarem consumidores mais criticos, tendo a possibilidade de emitirem comentéarios
sobre produtos e servicos, desenvolvendo uma verdadeira inteligéncia coletiva®®.
Isto faz com que grande parte dos novos servigcos prestados sejam gratuitos para o
usuario. Os empreendedores digitais costumam dar mais relevancia ao engajamento
proporcionado pelo seu servigo, alcancando numeros relevantes de audiéncia e
participacdo, ao invés de focarem na remuneracéo direta daquele.

Ao mesmo tempo, 0s usuarios, independentemente de seu nivel de
conhecimento informatico, vao construindo, atualizando, inovando a rede a cada
postagem de conteudo, seja em seus blogs, redes sociais, paginas pessoais ou
mesmo nos tradicionais sites de provedores de contetdo (p.ex., comentarios ou
compartilhamentos de noticias). Esta continua multiplicacdo do ciberespaco acaba
por gerar também a ampliacdo das plataformas que possibilitam acessar a internet.
Se antes era necessario um computador pessoal, agora tal acesso podera ocorrer
através do manuseio de qualquer outro gadget, como uma televisdo, um videogame
ou um telefone celular.

Jodo Pedro Fachana Cardoso Moreira da Costa (2011) ressalta que é
precisamente no ambito desta web 2.0 que ganham destaque os Conteudos
Gerados por Usuérios (CGU) (em lingua inglesa, User Generated Content - UGC).
Estes conteludos se distinguiriam daqueles gerados por um fornecedor tradicional
por trés ordens de fatores:

a) em primeiro lugar, os CGU geralmente estéo ligados a pessoa do usuario que
o coloca em rede, 0 que ndo acarreta uma analise ou correcdo prévia a fim de

resguardar sua qualidade e credibilidade®®, ao passo em que os fornecedores

consumindo e modificando dados de variadas fontes, incluindo de utilizadores individuais, enquanto
fornecem os seus proprios dados e servicos numa forma que permite a sua alteragéo por outros,
criando efeitos na rede através de uma ‘arquitetura de participagdo’ e indo para além da web 1.0
para trazer experiéncias mais ricas ao utilizador (O'REILLY apud COSTA, 2011, p.27).

%% Pierre Lévy (1999) traca o conceito de inteligéncia coletiva, como sendo o estabelecimento de uma
sinergia entre competéncias, recursos e projetos, a constituicdo e manutencdo de dindmicas de
memoérias em comum, a ativacdo de modos de cooperacédo flexiveis e transversais, a distribuicao
coordenada dos centros de decisdo, opondo-se a velha separagdo estanque entre as atividades.
Quanto mais processos de inteligéncia coletiva se desenvolverem, melhores serdo as apropriacdes
por individuos e grupos das alteracdes técnicas. (LEVY, 1999a, p. 28).

» Talvez esta seja a principal razdo para hoje termos um volume gigantesco de informacfes
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tradicionais costumam ter uma rigida cadeia de controle do que sera
publicado;

b) em segundo, a periodicidade da insercdo de conteddo por um usuario é
incerta, ficando tal decisédo vinculada a sua vontade e disponibilidade, sendo
que os fornecedores de contetdo até para ndo perderem audiéncia, o fazem
de maneira regular e constante; por fim,

C) na maior parte dos casos a colocacdo de conteudos em rede por usuarios é
realizada sem fins lucrativos®®, ao revés dos fornecedores classicos,
normalmente pessoas juridicas inseridas no seio de uma atividade econémica

empresarial.

Caracterizando bem este momento vivenciado pela Internet, Rita Figueiras
(2012)* pontua que

Por sua vez, com o desenvolvimento da internet abriram-se ao cidadao
comum as portas do centro nevralgico do poder dos media, 0 acesso a
emissdo. Deste modo, todo e qualquer cidaddo comecou a ter a
possibilidade de se tornar um broadcaster em nome individual, dando lugar
ao que Manuel Castells (2009: 24) definiu por “autocomunicagdo de
massas” (mass self-communication). Os contetdos da comunicacdo digital
sdo maioritariamente gerados e difundidos pelos produsers, e o0s
destinatarios, também por eles selecionados disseminam- -nos, de forma
facil e rapida, para terceiros, numa légica de muitos para muitos. A internet
tem, assim, promovido uma rede de comunicacao horizontal construida em
torno da iniciativa, dos interesses e das perspectivas dos cidadaos
anénimos (FIGUEIRAS, 2012, p.06).

Para alimentar este cenario, foram desenvolvidos servicos online que
permitem a colocac¢éo e difusdo de contetdos gerados por usuarios. Esses servicos
podem englobar a disponibilizacdo de espaco para guarda e compartilhamento; de
videos (como o Youtube, Vevo e Myspace), de textos (como o Wordpress e
Blogger), de fotos (como o Flickr, Picasa e o Instagram). Ademais, ha também
disponibilizacdo de espaco para criacdo de base de dados de carater coletivo (como
0 Wikipédia), para alojamento de ficheiros que podem ser posteriormente

descarregados por terceiros (como o Mediafire ou Rapidfire). E por fim, os servigos

absolutamente sem qualquer utilidade puablica circulando na internet, que inexoravelmente nos

alcanca em algum momento.
% Entretanto, cresce o nimero de blogs e perfis em redes sociais, nos quais os titulares se valem
destas ferramentas para obtencao de ganhos, especialmente quando tais paginas passam a ter um
namero consideravel de acessos diarios.

Professora doutora no mestrado em Ciéncias da Comunicacdo da Universidade Catolica
Portuguesa, Portugal.
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denominados de redes sociais, para partiiha de textos, fotos, videos e outras
informacBes notadamente de carater pessoal (como o extinto Orkut, o Twitter, o
Linkedin e o que mais sucesso até hoje alcancou, ao menos em numeros de perfis
criados, o Facebook).

Razbes de diversas ordens motivam um usuario a inserir conteudos na
Internet. Desde a simples promocéo de entretenimento para si e para aqueles com
guem se interage, até por razdes sociais, como movimentos de auxilio ao proximo,
ao meio-ambiente, dentre outras causas. Tem sido comum, ainda, a insercdo com
viés politico e ideoldgico, como ocorrido fortemente nas eleicbes presidenciais
brasileiras de 2014, bem assim também aquelas com fins ilegais, como por exemplo
atos de injuria, calunia e difamacdo, ou outros atentados a personalidade e a
propriedade.

Especificamente quanto a estes fins ilicitos, propositalmente ndo serdo
inseridos no presente estudo, j4 que isto geraria uma amplitude demasiada do raio
de pesquisa, com desdobramentos no ambito do Direito Penal e Responsabilidade
Civil.*

Apenas a titulo de ilustracdo, hd que se recordar que a Internet
cotidianamente utilizada pelos cidaddos comuns é denominada de visivel ou
superficial, contendo aqueles conjuntos de informacdes digitais que podem ser
localizadas pelos navegadores. Entretanto, hd um volume quase infinito de
informacgdes armazenados e compartilhados através da denominada “deep web” ou
“dark web”, a internet profunda ou invisivel.** Normalmente utilizada por usuarios
mais experientes e para fins espurios, este lado negro da rede é objeto de constante
investigacdo por parte de 6rgaos de fiscalizacdo do Estado, jA que por ali circulam,
comprovadamente, arquivos de pornografia infantil, mensagens entre grupos
dedicados a atividades terroristas, disponibilizagdo indevida de obras protegidas por
direitos autorais, dentre outras transgressdes a ordem juridica.

Em conclusdo, importante compreender que na segunda geracdo ou

dimensdo da internet, a pessoa usudria da rede passa a alimenta-la

% Dentre as varias obras existentes sobre a tematica de responsabilizacdo por contetidos ilicitos
inseridos na internet, destaque especial a pesquisa realizada por Jodo Pedro Fachana Cardoso
Moreira da Costa (2011), na conclusdo de seu Mestrado em Direito, na area de especializagdo em
Ciéncias Juridico-Privatisticas, apresentada e defendida na Faculdade de Direito da Universidade
do Porto, Portugal.

% Segundo especialistas, cerca de 95% do contetdo de toda a internet estaria no nivel profundo ou
invisivel, embora ndo tenha sido encontrada uma pesquisa que, a partir de parametros cientificos,
tenha comprovado tal assertiva.
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constantemente, externando ali sua propria dimensao existencial, ao mesmo tempo
em que se torna detentora de uma série de interesses econdmicos, viabilizados com
a constante evolucéo, inovacédo e aperfeicoamento dos servicos ora colocados a

coletividade.

2.4 As redes sociais

As relagcbes humanas possivelmente jamais serdo as mesmas apos a
invencado das denominadas redes sociais. A propria ampliagdo do uso da Internet em
muito esta ligada ao interesse dos individuos em participarem destas redes
interativas. E, portanto, sem dudvida, uma das ferramentas virtuais que mais tem
transformado a sociedade da informacédo na ultima década.

As redes sociais sao sitios de Internet que permitem ao usuario criar e exibir
um perfil, relatando suas experiéncias pessoais, publicando suas opinides, postando
videos e fotografias, enfim, conversar e interagir com familiares, amigos, colegas de
trabalho, da comunidade ou mesmo com desconhecidos. Permite-se com isto a
criacdo de um perfil padblico (ou semi-publico), a partir do qual havera
compartilhamento e publicacbes de conteudos variados.

A definicao fornecida por Leandro Gonzalez Frea (2015) é adequada por sua

abrangéncia e tecnicidade

As redes sociais sdo formas de interacdo social definidas como um
intercambio dindmico entre pessoas, grupos e instituicbes em contextos de
complexidade. Consistem em um sistema aberto e em constru¢éo
permanente que engloba conjuntos que se identificam nas mesmas
necessidade e problematicas e que se organizam para potencializar seus
recursos.

As redes sociais online consistem em servigos prestados através da Internet
que permitem aos usuarios gerar um perfil pablico, no qual tera que inserir
seus dados pessoais e informac6es de si mesmo, dispondo de ferramentas
que permitem interagir com o resto dos usuarios proximos, ou nao, ao peffil
publicado (FREA, 2015, traducéo nossa)™*.

% “|_as redes sociales son formas de interaccion social definidas como um intercambio dinamico entre
personas, grupos e instituciones em contextos de complejidad. Consisten em um sistema abierto y
em construccidn permanente que involucra a conjuntos que se identifican em las mismas
necessidades y problematicas y que se organizan para potencias sus recursos. Las redes sociales
online consisten em servicios prestados a traves de Internet que permiten a los usuarios generar un
perfil publico, en el que plasmar datos personales e informacion de uno mismo, disponiendo de
herramientas que permiten interactuar com el restode usuarios afines o no al perfil publicado”.



51

Sobre o historico das redes, tem-se que o0 primeiro site classificado
tecnicamente como uma social network®, segundo consultas feitas na prépria
Internet, teria sido o SixDegrees.com, inaugurado em 1997, que permitia aos
usuarios criarem perfis, terem uma lista de amigos para interacdo e também acessar
os amigos de seus amigos®. Apés, até o ano de 2001, surgiram o AsianAvenue,
BlackPlanet e MiGente, que partiam da mesma premissa do SixDegrees.

No Brasil, a rede social que trouxe este novel conceito de interacdo e
ineditamente fez um estrondoso sucesso foi o0 ja extinto Orkut, de propriedade do
Google Inc., lancado no pais no ano de 2004.

Neste mesmo ano, era fundada nos EUA, por estudantes da Universidade de
Haward, uma rede estruturada a partir de uma pergunta, que incitava os estudantes
daquele campus ao compartilhamento da rotina: “o que vc esta pensando agora?’
Tendo Mark Zuckerberg como seu principal fundador, o Facebook se firmou como o
lider no mercado de redes sociais, sendo hoje uma das empresas mais rentaveis do
mundo, especialmente apés seu IPO® ocorrido no ano de 2012. Possuindo
informacdes pessoais de mais de um bilhdo de individuos ao redor do planeta, tendo

7z

a possibilidade de checar seus habitos e preferéncias, ndo € estranho que este
conjunto de dados de potenciais consumidores tenha um valor quase inestimavel.*®

Em qualquer das redes até entdo conhecidas, o crescimento se baseia em um
processo viral, através do qual um grupo inicial de pessoas passar a utilizar a
plataforma do provedor do servico, criando seu perfil e inserindo os primeiros
contelidos, para posteriormente ir convidando seus contatos para integrar a rede e
interagir.

Muitos acreditam que as redes desta natureza se baseiam na velha ideia
construida pelo escritor hungaro Frigyes Karinthy em 1929; a “teoria dos seis graus
de separacao”. Ele sugeriu que qualquer dupla no mundo estaria separada através
de apenas seis enlaces, ou seja, cinco intermediarios. O conceito repousa na
pressuposicdo de que o numero de conhecidos cresce exponencialmente com o

namero de enlaces em uma cadeia, ou seja, bastaria um pequeno numero de

*Expressao da lingua inglesa que tem como traducao usual “rede social”.

® Alguns apontam que o verdadeiro surgimento das redes sociais se deu em 1995, com o
“classmates.com”, criado por um universitario para manter contato com seus antigos companheiros
de estudo (VANINETTI, 2014, p. 304).

3" Initial Public Offering (IPO) é a sigla comumente utilizada para expressar que uma empresa esta
abrindo seu capital ao mercado de a¢Bes comercializaveis em bolsas de valores.

% A industria de Hollywood ja retratou a histéria do Facebook no filme “A rede social”’, 2010, diregao
de David Fincher. (A REDE..., 2010).
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enlaces para que o0 conjunto de sujeitos conhecidos se converta na propria
populacdo humana inteira.

Esta ideia foi colocada a prova em 1967 pelo sociélogo norte-americano
Stanley Milgram, quando tentou-se fazer chegar cartas a desconhecidos residentes
em cidades distantes, dentro dos Estados Unidos. Para tal fim, cada voluntario
deveria enviar a carta a um amigo; este ao receber, encaminharia a outro
sucessivamente, na tentativa de se conhecer a pessoa destinataria. Milgram
concluiu que em média foram necessarios seis intermediarios para que as cartas
chegassem ao destino final.

Um estudo feito especificamente sobre a rede Facebook em 2011 (quando
esta contava com aproximadamente 700 milhdes de usuarios por todo o mundo),
apontou que o nimero de passos para que uma pessoa esteja conectada a qualquer
outra, hoje em dia, estaria em apenas 3,74. Levando-se em conta que a rede
atualmente conta com mais de um bilhdo de usuarios, é de se supor que este
ndmero esteja um pouco menor.>®

Varios aspectos positivos das social networks podem ser destacados, entre

0S quais:

a) possibilidade de exercicio da liberdade de expressao;
b) criacdo e reunido de comunidades de sujeitos com interesses comuns;

c) encontro ou reencontro de amigos e familiares;

% A rede social Facebook tem realizado experimentos neste sentido, a fim de se apurar quantos
passos sd0 necessarios para que uma pessoa esteja conectada a outra. O estudioso do Facebook,
Lars Backstrom, realizou pesquisas que mostram que entre cada usuario do Facebook, a média de
separacao é de 3.74 graus. O numero representa quantas pessoas existem em uma cadeia de
amizade, excluindo o ultimo e o primeiro. Em outras palavras, como afirmam o autor do estudo:
“Considerando outras pessoas no mundo, um amigo do seu amigo conhece um amigo deles”. Ao
contrario do que se passou com Stanley Milgram, Backstrom pdde trabalhar com um espectro muito
maior de dados. A rede social tinha 721 milhdes de membros na época do experimento —
aproximadamente 10% da populacdo mundial — com um total de 69 bilhdes de amizades entre si.
Apesar da quantidade enorme de dados, Backstrom e quatro pesquisadores da Universidade de
Mildo conseguiram analisar tudo usando um computador 24-core, com um disco rigido de um
terabyte. Paginas de celebridades do Facebook foram excluidas da amostragem, e o teste
aconteceu antes da criagdo das “Assinaturas”, uma ferramenta que liga usuarios por interesse,
mesmo que ndo sejam conhecidos. O Facebook limita os usuéarios a cinco mil amigos, mas a média
€ muito menor: 100 contatos, ou 0,000014% do numero total. Apesar do nimero relativamente
pequeno, os resultados revelam que 99,6% dos pares de usudrios estavam conectados por 5 graus
de separacédo, e 92% por 4 graus. A média de separacdo entre qualquer dupla de membros foi de
3.74 graus. Isso foi menor do que a média de 4.28 graus registrada pelo Facebook em 2008,
quando a rede era menor. Entretanto, os pesquisadores dizem que a distdncia média “parece agora
estar se estabilizando”, sugerindo que mesmo que as outras nove partes do mundo venham para o
Facebook, o nosso grau de separacdo néo vai diminuir muito. (TEORIA..., 2015).
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d) interatividade entre aqueles que estdo geograficamente distantes;
e) incremento do comércio eletrdnico; e

f) acesso gratuito a plataforma.

Todavia, como explicitado no tdpico anterior, infelizmente nem todos os
usuarios utilizam a ferramenta da maneira correta ou mesmo licita. Assim, as redes
tém também seu lado negativo, no que tange a pratica de transgressdes, configurem
essas crimes, ou nao.

Como é de se supor, com nimeros que atingem a casa do bilhdo de pessoas,
obviamente o mundo virtual imita a sociedade presencial. Portanto, urge delimitar os
direitos e deveres, tanto dos usuarios da rede, como dos provedores destes

Servicos.

2.5 A sociedade do espetaculo

Para encerrar o capitulo em tom critico, estabelece-se uma perspectiva
destes movimentos provocados pelo mundo virtual, pela internet, pelas redes sociais
e suas relacbes com a sociedade da informacao, a qual Guy Debord, ao final da
década de sessenta do século passado, bem denominou de “A Sociedade do
Espetaculo” (DEBORD, 1997).

Na visdo apresentada por Guy Debord (1997), o espetaculo seria uma relacao
social entre pessoas, mediadas por imagens. A sociedade capitalista atual se
apresentaria como uma imensa acumulacdo de espetaculos, sendo este a forma de
vida dominante, o modelo histérico que nos contém.

Com a degradacao da realizacdo humana do ser para o ter, a vida social
passou a estar dominada totalmente pelos resultados da economia. Dai 0 homem
caminhar rapidamente do ter para o parecer, com extracdo do méaximo de prestigio
qgue dai podera advir. O mundo real, portanto, acaba por se tornar um mundo de
imagens, convertendo o ser real em um ideal a ser alcangado.

Por evidente, tal ordem axiolégica acaba por fazer surgir seres alienados,
sempre em busca dos objetos de desejo idealizados e sem reflexdes acerca da
necessidade efetiva daquele bem. O foco no objeto subjuga o homem, sua
realidade, sua existéncia. O espetaculo passa a ser o préprio capital, em tal grau de

acumulacdo que se torna imagem. Mais relevante que posturas criticas, gostos
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pessoais, opinides abalizadas, s&o 0s objetos e relacbes de poder que estes
acabam por implicar. Tudo o que era vivido na realidade fora convertido em
representacdo. O espetaculo transforma-se na realidade; esta, por sua vez,
transforma-se no espetaculo.

Em interessante passagem de sua obra, na qual apresenta este quadro
produzido pela sociedade do espetaculo Guy Debord (1997) afirma que

A alienacdo do espectador em favor do objeto contemplado (0 que resulta
de sua prépria atividade inconsciente) se expressa assim: quanto mais ele
contempla, menos vive; quanto mais aceita reconhecer-se nas imagens
dominantes da necessidade, menos compreende sua prépria existéncia e
seu proprio desejo (DEBORD, 1997, p. 24).

O homem nesta sociedade, em sua imensa maioria, passa a atuar ao estilo
de uma manada. Segue ditames e tendéncias de comportamento, sejam estes
ligados ao modo de se vestir, falar, portar, produzir, comprar, que nao passam
sequer por um processo de mediagcdo consciente. Obediente e personagem desse
espetaculo, ele renuncia a seu poder de autodeterminacdo, seguindo a lei geral de
felicidade, que por sua vez se baseia no ideal de consumo. Num ambiente em que a
aceitacao docil passa a ser a regra, ha o perigo de até mesmo a manifestacdo de
insatisfacdo ser tida (ou até efetivamente o ser) como uma revolta puramente
espetacular. Pela mediacédo das imagens e mensagens dos meios de comunicacao
de massa, os individuos em sociedade abdicam da dura realidade dos
acontecimentos da vida, passando a viver num mundo movido pelas aparéncias e
consumo permanente de fatos, noticias, produtos e mercadorias.

E sobre este comportamento social uniforme, Friedrich Wilhelm Nietzsche
(2012), embora em um contexto diferente, ja fazia o alerta em pleno século XIX

guando afirmou que

Ser independente € privilégio de toda minoria — é o privilégio dos fortes. E
aquele que trata de ser independente, mesmo com direito justo, mas sem
estar obrigado a isso, mostra que ndo é apenas forte, mas também
audacioso até a temeridade. Ele se aventura num labirinto, multiplica ao
infinito os perigos que a vida ja traz consigo. E ao menor desses perigos,
nao € que ninguém veja por seus proprios olhos como se desgarra, para
onde desgarra, dilacerado na soliddo por algum minotauro subterrdneo da
consciéncia. Se este homem perecer, estaria tdo longe da compreenséo dos
homens que estes nem o sentiriam nem o compreenderiam. E ndo esta em
seu poder voltar atras! Ndo pode tampouco lograr a compaixdo dos homens.
(NIETZSCHE, 2012, p. 43).
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Ao retomar em “Comentarios sobre a Sociedade do Espetaculo”, agora em
1988, Guy Debord (1997) volvendo ao paralelismo entre a realidade e a
espetacularizacdo, afirma que a segundo venceu a primeira. O critério para a
validade da realidade passa por sua midiatizacdo, ou seja, se um fato efetivamente
ocorrido ndo veio a ser noticiado, divulgado, as pessoas tornam-se céticas quanto a
sua veracidade. SO existe efetivamente o que se é apresentado em um registro,
agora, digitalizado.

Seguindo a linha iniciada na obra de Guy Debord (1997), o escritor Mario
Vargas Llosa (2013) denominou de “A Civilizacdo do Espetaculo” aquela de nosso
tempo, compartilhada pelos paises ocidentais e orientais desenvolvidos, em um
mundo no qual na tabela de valores vigente, o primeiro lugar € ocupado pelo
entretenimento; descontracdo, humor, relaxamento e diversdo. Tal ordem axiologica
traria como consequéncias a banalizacdo da cultura, generalizacado da frivolidade,
jornalismo irresponséavel de bisbilhotice e escandalo (LLOSA, 2013, p. 29-30).

Em sua visdo, a democratizacdo da cultura teve o indesejavel efeito de torna-
la mediocre, com a qualidade sendo derrotada pela quantidade. A literatura, o
cinema, o teatro e arte mais desejados sédo 0s que carregam em si uma leveza, sem
necessidade de uma maior concentracdo intelectual. A critica praticamente
desapareceu dos meios de comunicacdo. Em seu lugar, publicitarios, estilistas,
cozinheiros, especialistas em vidas de celebridades dominam as paginas de jornais,
revistas, as prateleiras de livrarias, 0s espacos televisivos.

A vida intelectual, o pensamento, tem um infimo valor na civilizacdo do
espetaculo; vivemos a primazia das imagens sobre as ideias. Os meios audiovisuais,
agora em especial a Internet, foram deixando os livros para tras. A cultura

\

dominante® privilegia 0 engenho & inteligéncia, o banal ao invés do profundo, o

%9 Criticando a cultura na civilizagao do espetaculo, Mario Vargas Llosa (2013) afirma que: “A cultura
sempre estabeleceu categorias sociais entre as pessoas que a cultivavam, a enriqgueciam com
contribuicbes diversas e faziam-na progredir e pessoas que ndo queriam saber dela, que a
desprezavam ou ignoravam, ou entdo eram dela excluidas por razdes sociais e econdmicas. Em
todas épocas histéricas, até a nossa, numa sociedade havia pessoas cultas e incultas, e, entre
ambos o0s extremos, pessoas mais ou menos cultas ou mais ou menos incultas, e essa
classificacdo era bastante clara para 0 mundo inteiro porque para todos vigorava um mesmo
sistema de valores, critérios culturais e maneiras de pensar, julgar e comportar-se. Em nosso
tempo, tudo isso mudou. A nocao de cultura ampliou-se tanto que, embora ninguém se atreva a
reconhecer explicitamente, desvaneceu-se. Transformou-se num fantasma inapreensivel, de
massas, metaforico. Porque ninguém sera culto, se todos acreditarem que 0 s&o ou se 0 conteddo
do que chamamos de cultura tiver sido degradado de tal modo que todos possam justificadamente
acreditar que sao cultos. [...] A correcao politica acabou por nos convencer de que é arrogante,
dogmatico, colonialista e até racista falar de culturas superiores e inferiores e até de culturas
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frivolo no lugar do sério. Entregar-se em atitude passiva a tal ordem de ideias é,
inclusive, a conduta esperada por esta mesma sociedade.

Na mesma linha do filosofo francés e do escritor peruano, Miguel Reale
(1996) denomina de “Civilizagdo do Orgasmo” estes tempos de vulgaridade

intencional e auséncia de horizontes ideolégicos. Na visdo do jusfilésofo

O que notamos, hoje em dia, é a angustia, 0 medo de nao se chegar a tirar
proveito do instante que se esta vivendo, o que tem como consequéncia
uma total subversdo da ordem do tempo, com a crianga vivendo
antecipadamente, por instigacdo dos pais ou sob a pressdo do meio
ambiente, a vida do adolescente, que por sua vez, vive a do jovem e este a
do adulto, o qual, por fim, se vé num vazio existencial, desprovido dos
horizontes que somente a comedida experiéncia pode delinear (REALE,
1996, p. 132-133).

Esta cultura contemporanea constroi seres premidos do gozo incontinenti de
todos os prazeres que a vida possa lhes proporcionar (REALE, 1996). Por outro
lado, ha uma notéria caréncia de um ideal ético, seja individual ou coletivo, em
virtude de se ter perdido a consciéncia sobre o significado maior da existéncia, qual
seja, a oportunidade de aperfeicoar-se espiritualmente (espirito, aqui, no sentido
hegeliano).*!

Vé-se que na civilizacdo hoje vivenciada tudo é efémero, construcdes
comportamentais desenvolvidas ao longo do tempo, passam longe de uma postura
mais critica e detida. O rétulo de que aquilo é mais uma novidade se espalha e todos
comecam a sobre isto debater, sem a devida reflexdo. E a légica capitalista impde
com toda sua forca a novidade como mais um avido objeto de consumao.

Em gue medida a construcdo da acima denominada cibercultura esta alinhada
a civilizacdo do espetaculo? A Internet proporcionaria, com seu carater publico e
global um incremento da reflexdo individual ou, ao revés, ampliaria a
espetacularizacdo da sociedade?

Se antes o sujeito era atingido pelo espetaculo, através de uma manipulacéo
e massificacdo promovida pelos grandes 6rgaos de midia, com o advento da Internet
de segunda dimenséo (a qual denominou-se anteriormente de web 2.0), este sujeito

passa a ser um dos principais alimentadores desta cultura do espetaculo. Como

modernas e primitivas. Segundo essa angelical concepcao, todas as culturas, de seu modo e em
suas circunstancias, sdo iguais, constituem expressfes equivalentes da maravilhosa diversidade
humana. (LLOSA, 2013, p.59)

*1 Na visdo de Georg Wilhelm Friedrich Hegel (2011), o espirito seria a inteligéncia humana; o
existente que compreende.
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visto, se uma consideravel parte do conteido compartilhado em rede é realizado
pelo préprio individuo, ha uma retroalimentagéo continua da espetacularizagdo da
vida.

Acredita-se, assim, que a prevaléncia da imagem sobre as ideias fica, ainda
mais evidente, em tempos de integracdo mundial pela tela do computador. As redes
sociais talvez sejam o exemplo iconico desta ordem que ha décadas se manifesta.*?

A criacdo de novas tecnologias no ambito das informacgfes incrementa a
criticada incapacidade de percepcédo dos individuos, dificultando a representacdo do
mundo pelas categorias mentais existentes. A sociedade transforma-se de maneira
acentuada numa sociedade do espetaculo, na qual a continua reproducédo da cultura
(se é que isto pode ser denominado de cultura) é feita pela proliferacdo de imagens
e mensagens dos mais variados tipos. A consequéncia € uma vida contemporanea
hiper-exposta, invadida pelas imagens, concretizando-se uma nova experiéncia
humana, caracterizada por um modo de percepcao que torna cada vez mais dificil
separar a ficcdo da realidade.

Neste sentido, vale a citacdo de Miguel Reale (1996) ao abordar a

multiplicagéo do ambiente virtual e sua influéncia na sociedade atual

Impressionante observar que, quanto mais se multiplicam e se aceleram os
processos de informagdo e comunicacdo — 0s quais, em tese, deveriam
abastecer o homem de crescentes meios e recursos para melhor escolher e
decidir —, é o contrario que acontece: a massa de informacdes, cada vez
mais controlada por um nimero cada vez menor de detentores do hardware
e do software, isto é, das estruturas técnicas e dos respectivos programas
informativos, converte 0 homem comum em um impotente ser programado,
posto na contingéncia de sujeitar-se a formas de vida tracadas pela nova
classe dominante.

[...] Ndo ha como inventivar e deblaterar contra as conquistas da informatica
ou da cibernética, pregando o anacrénimo retorno ao passado. O que antes
cabe aos homens representativos de todas as categorias sociais, e
notadamente a aristocracia da inteligéncia, € saber reconhecer a existéncia
de valores negativos no discurso comunicativo, sem se cair na ilusdo de sua
plena validade em si e de per si, independentemente do alcance ético de
seu contetdo. (REALE, 1996, p. 137-139).

Ha que se perceber assim que, o ciberespaco, como grande expressao do

mundo virtual, se tornou a mais incrivel manifestacdo da ideologia liberal, segundo

2 Assim, fica mais facil compreender o porqué as pessoas com maior nimero de seguidores nas
redes sociais, sejam “celebridades” do mundo pop, verdadeiros objetos da cultura capitalista
consumerista. Entre os dez maiores recordistas da rede social Instagram, por exemplo, estdo
nomes como “as irmas Kardashian”, jogadores de futebol como Neymar, Cristiano Ronaldo e Messi,
cantores adolescentes como Justin Bieber e Taylor Swift, com dezenas de milh6es de seguidores.
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pensada pelos pais da economia politica, suprimindo regula¢des e intermediarios.
Dentro deste espaco mercadologico planetario, o desenvolvimento de novas
técnicas impulsiona cada vez mais o consumidor a se atualizar. Um namero
consideravel de pessoas compra um novo computador, tablete ou smartphone pela
simples novidade, sem qualquer reflexdo sobre se o aparelho antigo ainda vem ou
nao cumprindo sua funcionalidade.
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3 OS BENS JURIDICOS
3.1 Nocdes preliminares

Sob um prisma técnico-juridico, ha que se recordar que o direito subjetivo

possui trés elementos:

a) sujeito;
b) objeto; e
c) relacao juridica.

Os bens séo precisamente o objeto do direito subjetivo, ou mesmo da relacao
juridica, ou seja, eles constituem algo externo a pessoa, sobre 0s quais a vontade
desta ir4 recair, ao se perseguir algum interesse legitimo*. Esta visdo pode ser
denominada de visdo classica de objeto dos direitos, identificada com um sentido de
coisas materiais, oriunda dos juristas romanos.

Para uma concepgdo mais moderna, entretanto, o objeto das relagdes
juridicas ndo seria constituido apenas pelos bens. Em visdo apresentada por
Francisco Amaral (2003), o objeto da relacdo seria repartido em objeto imediato e
objeto mediato. Aquele, deveria ser entendido como o comportamento, a atividade, a
acdo ou omissdo dos sujeitos, enquanto o segundo, as coisas propriamente ditas,
sobre as quais incidiria aquele comportamento (AMARAL, 2003).

As pessoas possuem necessidades, desejos e fins a serem perseguidos. No
exercicio de sua autonomia privada irdo procurar manifestar sua vontade com a
intencdo de satisfazer estas contingéncias, como forma de alcancar éxito em sua
realizacdo existencial. Para que este resultado se efetive, as pessoas terdo que
buscar os instrumentos adequados, residindo ai entdo a categoria dos bens
juridicos, como sendo exatamente esses meios aptos a satisfazerem aquelas
necessidades.

Desta maneira, os bens adequados a auto-realizacdo poderao possibilitar o
preenchimento de questdes de ordem patrimonial, existencial ou mesmo ambas. Na

aquisicao de uma casa para moradia, por exemplo, o sujeito busca satisfazer tanto

3 Objeto vem do latim objectum, que seria aquilo que se coloca adiante, fora do sujeito.
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seu interesse econdmico-patrimonial, vindo a negocia-la pelo valor que melhor lhe
convenha, quanto o lado pessoal-existencial, escolhendo o local que atenda suas
expectativas para a construcdo de um lar, seja pelo tamanho do imovel, localizacao,
vizinhanca, onde ele podera desenvolver a plenitude de sua especial dignidade.

Nesta linha, Francisco Amaral (2003) pontua que as necessidades podem
gerar objetos tanto de direitos subjetivos patrimoniais, quanto existenciais

Em senso amplo, esse objeto pode, portanto, consistir em coisas (nas
relacdes reais), em acdes humanas (nas relagdes obrigacionais) e também
na propria pessoa (nos direitos de personalidade e nos de familia, em
institutos como no patrio poder, na tutela e na curatela), e até em direitos
(como no penhor de créditos, no usufruto de direitos) (AMARAL, 2003, p.
308).

Como estas necessidades humanas sé&o infinitas e os bens, ao contrario,
finitos, exsurge dai uma potencialidade enorme de conflitos, razdo pela qual o Direito
€ chamado a intervir, tendo importante papel na regulacdo, na atribuicdo e
circulacdo desses bens. A intervencdo juridica, assim, devera partir da seguinte
premissa: este bem possui alguma utilidade, ou seja, € um bem apto a satisfazer
alguma necessidade humana? Desta forma, sera objeto de interesse da ciéncia
juridica, em principio, apenas 0s bens que se mostrarem, em concreto, como dignos
de alguma utilidade humana, ficando asilados de regramento, em principio, aqueles
bens que ndo se apresentam como portadores de latente serventia as pessoas.

3.2 Bens e coisas

Uma distin¢cdo util, baseada nesta ideia de finalidade em concreto, seria
aquela que aparta a nocao de bens e coisas. Tudo o que existe no universo, tendo
existéncia material e suscetivel de ser medida em uma escala de valor, pode ser
conceituada como coisa*’. A utilidade e a possibilidade de serem apropriadas
concedem valor a esta coisa, transformando-as, entdo, em bens. Assim, bem é tudo
aquilo que tem valor e que, por isso, entra no mundo juridico como objeto de direito
(AMARAL, 2003).

* No Esbocgo de Cadigo Civil elaborado por Teixeira de Freitas (2003), o art. 317 trazia exatamente
esta nogao sobre coisa: “Coisa é tudo aquilo que tem existéncia material e que é suscetivel de
medida de valor”.
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Vé-se que coisa seria um conceito entdo ligado a nocao de substancia, algo
fisicamente delimitado, existente no mundo da natureza e que pode vir a repercutir
no mundo juridico. Seguindo-se esta linha, em que pese haver divergéncia
doutrinaria a respeito, coisa seria um género e bem um de suas espécies®.

Pedro Pais de Vasconcelos (2014) assevera, no sentido de utilidade e
finalidade, que devem ser entendidos como bens os meios extrajuridicos, fisicos ou
intelectuais, que sejam aptos a realizar os objetivos pretendidos por uma pessoa, ou
seja, seria bem tudo o que sirva ao ser humano para o atingimento de algum fim. O
sentido de bens seria assim apreendido do relacionamento dos objetivos e fins, com
0S meios que seriam idoneos para os realizar. Tal no¢cdo de idoneidade seria a
prépria utilidade daquele bem (VASCONCELOS, 2012)

Francisco Amaral afirma que o conceito de bem, portanto, deveria ser
histérico e relativo. Histérico porque a ideia de utilidade tem variado conforme as
diversas épocas da cultura humana; relativo em virtude das variacdes verificadas
face as multiplas necessidades pelas quais o homem tem passado. Com a evolucéo
da espécie humana, novas necessidades surgem, transmudando-se a no¢cao de bem
constantemente (AMARAL, 2003).

César Fiuza (2004) destacando também este viés da utilidade, mas chegando
a conclusao diversa da externada por Francisco Amaral (2003), por entender que

bem seria uma categoria juridica mais ampla que as simples coisas, afirma que

Bem é tudo aquilo que é Util as pessoas.

Coisa, para o Direito, é todo bem econémico, dotado de existéncia
autbnoma, e capaz de ser subordinado ao dominio das pessoas.

Conclui-se que coisa, neste sentido, é sindbnimo de bem. Mas nem todo bem
sera coisa. Assim, ndo sao coisas 0s bens chamados juridicos, como a vida,
a liberdade, a saude etc. (FIUZA, 2004, p. 171).

E visando fornecer um critério seguro para a distin¢do, continua

Para que um bem seja coisa, sd0 necessarios trés requisitos:

1°) interesse econdmico: o bem deve representar interesse de ordem
econdmica. Uma folha seca nao sera bem nem coisa para o Direito;

2°) gestdo econOmica: deve ser possivel individualizar e valorar o bem. A
luz do sol, por exemplo, ndo possui gestdo econémica. Portanto, ndo sera
bem nem coisa para o Direito;

* Francisco Amaral (2003) ressalta esta divergéncia entre coisas e bens, citando Orlando Gomes na
obra Introducao ao Direito civil (p. 174) e Pontes de Miranda, em seu Tratado de Direito Privado (v.
2, p. 22). Para estes dois autores, bens podem ser objetos de direitos, ainda que desprovidos de
gualquer valor econémico. Logo, a ordem deveria ser invertida: bem seria género do qual a coisa
seria uma espécie.
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3°) subordinacéo juridica: o bem deve ser passivel de subordinagcdo a uma
pessoa. Tampouco deste &ngulo a luz do sol seria bem ou coisa.

Mas um carro possui as trés caracteristicas. E, portanto, bem, por ser (til as
pessoas, e coisa, por possuir aqueles trés elementos (FIUZA, 2004, p. 171-
172).

Caio Mario da Silva Pereira (2009a.v.1.), por sua vez, embora concorde em
qualificar o bem juridico como objeto da relacdo juridica, descarta enquadrar como
bens juridicos os bens morais, as solicitagfes estéticas e 0s anseios espirituais. A
fim de ndo confundir, o autor esclarece que os bens juridicos sdo antes de tudo
aqueles com natureza patrimonial, ou seja, os denominados bens econdmicos.
Porém, a ordem juridica também resguarda outros bens de carater inestimavel, sem
gue estes se configurem como bens morais. A patrimonialidade ndo seria um
requisito essencial para a consideracdo de um bem como juridico. Assim, seriam
bem juridicos, embora n&o patrimoniais (por ndo terem expressao econdmica
imediata), 0 nome, o poder familiar, dentre outros, sobre os quais a vontade poderia
ser manifestada, dentro dos limites impostos pela ordem juridica positivada.

Para distinguir bens e coisas, o0 autor acima citado, parte de outra premissa; 0
critério da materialidade. Segundo ele, os bens especificamente considerados
distinguem-se das coisas, em razdo da materialidade destas, ou seja, as coisas
seriam concretas, tais como uma fazenda ou um veiculo. Os bens, por sua vez,
seriam o0s imateriais, 0s abstratos, tais como o crédito ou uma faculdade juridica.

Desta forma, os bens juridicos comportariam um sentido mais amplo e outro
mais restrito. No primeiro estariam contidas as coisas. Ja no segundo, estariam
incluidos apenas os bens de carater imaterial (PEREIRA, 2009a,v.1.)*

Seguindo a linha bem proxima a Caio Mario da Silva Pereira, Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2016) também preferem identificar a coisa sob
o0 aspecto de sua materialidade, reservando o vocabulo apenas aos objetos
corporeos. Ja os bens seriam exatamente a categoria mais ampla, compreendendo
0s objetos corpoéreos (coisas) e 0s incorpéreos, ideias ou imateriais, o que permite
considerar entdo que certos bens juridicos ndo sdo coisas necessariamente, como
aqueles que integram a personalidade do ser humano (GAGLIANO e PAMPLONA
FILHO, 2016).

*® Na mesma linha e citados por este mesmo autor, caminham Ruggiero, Teixeira de Freitas,
Windscheid (PEREIRA, 2009a, v.1., p. 344).
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A visdo de Caio Mario da Silva Pereira (2009), de certa maneira, se aproxima
da visdo de Cesar Fiuza (2004), na medida em que ambos aceitam que bem juridico
seria uma categoria mais ampla, que poderia englobar o conceito de coisa.

Ao compulsar o nosso atual Cédigo Civil, vé-se que o Livro Il da Parte Geral,
a partir do art. 79, utilizou apenas a homenclatura bens, para regramento do objeto
das relacdes juridicas, aceitando, ao que parece, a visao exposta por Caio Mario da
Silva Pereira (2009) e também por Cesar Fiuza (2004), de bem juridico em sentido
mais genérico*’. Todavia, ao elencar as diferentes classes de bens, o Cédigo em
vigor optou, ao contrario do que ocorre nas codificacdes de outros paises*®, por nédo
conceituar o termo “bens”, indo diretamente para o tratamento dos bens iméveis e

moveis, dentre outras classificacdes.
3.3 Bens corpoéreos e incorporeos

Além da distincdo entre bens e coisas, outra que ndo pode passar
desapercebida na construcdo da nocdo de bem juridico, é aquela que divide os bens
em corpéreos e incorpéreos, conhecida desde o Direito Romano.

O critério classicamente construido para tracar a distingcdo entre estas
categorias residiria na tangibilidade (possibilidade de serem tocadas).

Francisco Amaral (2003), escapando deste critério tradicional, afirma que os
bens corpéreos seriam aqueles que possuem existéncia concreta, podendo ser
perceptiveis pelos sentidos, sendo entdo objetos materiais, ainda que ndo possuam
a forma sélida, como o gas, a eletricidade e o vapor. Ja os incorpéreos seriam
agueles que teriam existéncia abstrata, intelectual, como a honra, a liberdade, o
nome, bem como certos direitos e certas obras do espirito (AMARAL, 2003).

Na mesma dire¢do, Caio Mario da Silva Pereira (2009a, v.1.) acrescenta que

0 critério romanistico ndo resiste ao estado atual da ciéncia, embora afirme que a

" Em contrapartida, ha que se observar que no Livro |, da Parte Especial deste mesmo Cadigo Civil —
Direito das Obrigacfes — o legislador opta a todo momento pelo uso da palavra “coisa”. Isto
denotaria o carater patrimonialista e econémico vinculado as presta¢des de cunho obrigacional, em
reforco a possivel adocdo desta visdo apresentada por Francisco Amaral (2003) e também por
Cesar Fiuza (2004).

8 Na Italia, o art. 810 do Cddigo Civil de 1942 afirma que “sdo bens as coisas que podem formar
objeto de direitos”. Em Portugal, o Cédigo de 1966, afirma em seu art. 202 que “diz-se coisa tudo
aquilo que pode ser objeto de relagdes juridicas”. (ITALIA, 1942). J4 o novo Cédigo Civil Argentino,
de 2014, prevé em meio a regulamentagdo de seu art. 16 que “os bens materiais se chamam
coisas”. Por fim, o Cddigo Aleméo traz em seu §90 que “coisas, no sentido da lei, sdo somente os
objetos corpdreos.” (ARGENTINA, 2014).



64

distingdo ainda seja mantida e repetida constantemente pela doutrina. Criticando a
tangibilidade como elemento diferenciador, ele afirma que

N&o é a tangibilidade, em si, que oferece o elemento diferenciador, pois ha
coisas corporeas naturalmente intangiveis, e ha coisas incorpéreas que
abrangem bens tangiveis, como é o caso da heranca ou do fundo de
comércio, considerados em seu conjunto como bens incorpéreos, apesar de
se poderem integrar de coisas corporeas [...] (PEREIRA, 2009a, v.1., p.
348).

Pietro Perlingieri (2008), com uma renovada abordagem, entende que as
coisas corpéreas possuiriam em si uma idoneidade para serem consideradas bens
juridicos, ainda que atualmente ndo se enquadrem como tais. Um classico exemplo
seria a res nullius, coisa ainda ndo assenhorada, tal como um peixe que viva no mar.
As incorpdreas, vez outra, deveriam ser verificadas em concreto se possuem uma
utilidade que, socialmente e juridicamente, justificasse sua tutela. Haveria tal
utilidade a partir do momento em que houve a presenca do interesse de um sujeito
determinado ou de um interesse de terceiros e/ou da comunidade, tais como o0 meio-
ambiente (e demais interesses difusos e coletivos) e a propria informacao*®
(PERLINGIERI, 2008).

Esta classificacdo trabalhada neste tépico, que ja fora importante no passado
para a regulacdo da transmissdo dos bens, hoje se afigura como de escassa
importancia. O direito brasileiro positivado, atualmente, inclusive, nao trouxe
normativos especificos para cada uma destas modalidades. Contudo, sobrevive a
nocdo de que coisas corporeas sdo objeto de compra e venda, ao passo que as
incorpoéreas sdo objeto de cessao (PEREIRA, 2009a.v.1.).

Certos direitos, que se aproximam do direito de propriedade, mas que na
visdo classica desta assim ndo poderiam ser assim enquadrados, tem recebido o
nome mesmo de propriedade, sendo entdo denominados comumente de
propriedade incorporea, como por exemplo, a propriedade industrial e a autoral.

Fornecendo exemplo neste sentido, Leonardo Poli considera o programa de
computador ou software como sendo um bem juridico imaterial, enquadrado como
direito intelectual ou seja direito sobre coisas incorpéreas (POLI, 2003, p. 23).

Talvez por tais razdes, a lei civil brasileira tenha optado por ndo considerar

estas distin¢des, tratando estas modalidades sob a mesma rubrica genérica de bens.

* Ver topico 3.1.4.
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3.4 A informagdo como bem juridico

Abordando o estudo da teoria dos bens e ampliando a discussdo até aqui
tracada, Pietro Perlingieri (2008) afirma que ndo se deve limitar os bens a teoria dos
direitos reais, tais como a propriedade. Devem ser considerados também como
juridicamente relevantes o0s bens n&o-patrimoniais, dignos de tutela
independentemente de sua eventual relevancia econdémica. Neste sentido, o autor
italiano defende que a prépria informacdo seja tratada como um bem juridico
(PERLINGIERI, 2008).

Segundo esse autor, para que assim seja, seria necessario que a informacéo
tenha alguma utilidade socialmente apreciavel, ao mesmo tempo em que seja
encontrado no ordenamento juridico uma avaliacdo em termos de merecimento de
tutela. Quando isto se fizer presente, diz-se que a informacdo tera relevancia
juridica. Nesta perspectiva, haveria uma necessidade de se estabelecer uma melhor
relacdo entre conteudo e continente, no caso, a noticia ou ideia em si e documento
ou suporte da informacéo, ja que constantemente ha uma protecdo demasiada ao
continente, sem o dimensionamento correto do contetdo.

Superando ainda a visdo classica de que um bem sé poderia ter fruicdo
exclusiva, Pietro Perlingieri (2008) reconstroi esta percepcdo, ao estabelecer que
existem varios bens juridicos que comportam, do ponto de vista estrutural, fruicdo
multipla. Em ordenamentos premidos pela socialidade, nos quais se supera o
paradigma da individualidade, a visdo de que existem bens juridicos que ndo servem
unicamente a um sujeito é essencial. Este seria precisamente o caso da informacao;
um bem de fruicdo plarima.

A informacédo, de um ponto de vista geral, satisfaz a necessidade humana de
ter acesso ao conhecimento. Numa perspectiva individual, a informacédo tem o
potencial para satisfazer interesses os mais diversos possiveis. Assim, a informacao
cumpriria varios requisitos para que pudesse ser considerada um verdadeiro bem

juridico, quais sejam:

a) pode ser objeto de uma relacgéo juridica;
b) os bens podem ter carater patrimonial ou nao;
c) é possivel se conceber bens com fruicdo mdltipla;

d) ha possibilidade de sua tutela juridica.
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Desta maneira, o autor italiano resume que

A informacdo em si, como coisa incorpérea, ndo € sempre e
necessariamente relevante para o direito, mas a sua tutela varia com
relagdo ao contetdo da informacdo (pense-se na privacidade da pessoa),
ao lugar ou a relagéo juridica na qual os dados informativos estéo inseridos
ou, ainda, ao sujeito que a conhece e a sua atividade: pense-se no
chamado sigilo industrial, ou no interesse a que o profissional ou o
prestador de servico ndo divulguem fatos conhecidos no adimplemento da
sua propria prestacdo (PERLINGIERI, 2008, p. 963).

Esta informagé@o podera conter os requisitos da criatividade e originalidade,
guando neste caso entdo sera considerada indubitavelmente um bem juridico,
constituindo-se em direito de autor ou patentes. Mas, ainda quando néo tenha estes
requisitos, ou seja, for uma informacédo n&o-criativa, sem possibilidade de registro
préprio, poderd igualmente ser considerada um bem juridico, se se mostrar num
caso concreto como Util juridicamente com relagdo a determinada atividade humana.

Em quaisquer destas situacfes, a informacdo podera vir a ser tutelada pelo
Direito como bem juridico que €, seja através da protecdo propria e especifica
existente para as informac6es com carater de direito de autor, seja através da
responsabilizacdo civil em geral, para aquelas que se enquadram como apenas
noticias (ndo-criativas). Esta protecdo sera especialmente relevante, como soi
ocorrer com qualquer outro tipo de bem juridico, quando estiver configurada a
presenca de um ato ilicito (apropriacdo indevida da informacéo), apto a causar
danos injustos aos titulares, na perspectiva de um caso em concreto.

A prova cabal de que a informacao seja realmente um bem juridico nos dias
de hoje, talvez seja a quantidade de contratos cujo objeto é a prestacdo de

informacdes por parte do devedor. A titulo de exemplos:

a) nos contratos de consultoria empresarial, os prestadores de servico irdo
fornecer informacgdes que podem subsidiar decisdes daqueles que exercem a
atividade;

b) cesséo das informacdes constantes de uma base de dados de clientes;

c) informacdes meteoroldgicas para aquele que exerce uma atividade rural ou
de transporte;

d) informacdes sobre habitos de consumo; entre outros.
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Ao se focar em servicos prestados por aplicativos instalados em gadgets, vé-
se que grande parte deles se baseia no fornecimento de informagdes, sejam estas
inéditas ou n&o.>

Esta cess&o da informac&do®! pode trazer uma série de novos problemas na
seara da responsabilizacdo, que vao desde a possivel violacdo a privacidade, ao
seu uso indevido por criminosos (a informagdo como bem juridico tutelado pode ser
objeto de crimes contra a propriedade, tais como furto, roubo e apropriacdo indébita,
além de delitos contra a propriedade intelectual). Dai porque hoje, acumulam-se em
negécios juridicos as clausulas que impbe deveres de sigilo aos contratantes,
evitando-se que informacgdes relevantes sejam indevidamente expostas uns pelos
outros.

Por tudo o que fora exposto, na sociedade denominada no capitulo anterior
de sociedade da informacgdo, ndo ha como ndo caracterizar as informagées como
verdadeiros bens juridicos, pois cada vez mais sao encontradas situacdes nas quais
tal bem serd o proprio objeto da relacdo juridica, ou o interesse indevidamente
violado por um terceiro. Em um mundo virtual, onde impera a desmaterializacdo das
atividades humanas®?, a tutela da informacéo, seja em caréater individual ou coletivo,
€ essencial para a prote¢do da propria pessoa humana.

Dito isto, a opcdo do presente estudo sera tracar um conceito de bens
tecnodigitais a partir da no¢cdo de bem juridico apresentada por Caio Mario da Silva
Pereira (2009a.v.1.) e também Cesar Fiuza (2004), enriquecida por estas licdes de
Pietro Perlingieri (2008), ou seja, bens como uma categoria juridica mais ampla, que

nao excluiria a inclusao da informac¢éo como tal.
3.5 O valor existencial como bem juridico

No direito romano era corrente a ideia de que o homem, quando escravo,

poderia perfeitamente ser considerado como objeto de direito, verdadeira

* O aplicativo denominado de “waze”, grande sucesso em todo 0 mundo, fornece instantaneamente
informacdes sobre mapas, rotas e condigbes do transito. Igualmente bem sucedido, o aplicativo
“tripadivsor” fornece informagbes sobre hotéis, restaurantes, pontos turisticos de milhares de
cidades globo afora.

ot Opta-se expressamente pelo termo cessao, ja que como afirmado, a informacao teria um carater de
bem incorpéreo.

°2 Esta expressdo desmaterializacdo das atividades humanas é usada por Pietro Perlingieri (2008)
como titulo de um capitulo especifico em sua obra O direito civil na legalidade constitucional
(PERLINGIERI, 2008, p. 969)
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propriedade de outrem. Esta percepcao alcangou a maioria dos povos que admitiram
a escravidao.

Entretanto, com o fim desta, via de regra, ndo seria toleravel que a pessoa
fosse considerada como um bem juridico, apta a ser titularizada por outro
semelhante. No maximo, comportamentos humanos poderiam ser objeto de rela¢cbes
juridicas, especialmente quando estivéssemos diante de relacdes obrigacionais. Mas
ainda assim, o credor n&o teria poder imediato sobre a pessoa do devedor®”.

De toda forma, hoje é indubitavel que partes intrinsecas ao ser humano,
devem ser consideradas sua primeira utilidade e, portanto, se esquadrinhar dentro
da categoria de bens juridicos. Alguns bens seriam inerentes a propria condicdo de
ser humano, tais como a vida, a liberdade, a honra, a privacidade, dentre outros.
Estes bens primeiros seriam denominados de direitos da personalidade, segundo
nomenclatura corrente>,

Inimeras teorias foram criadas, ao longo dos anos, para explicar a
possibilidade da pessoa ser, a um s6 tempo, sujeito e objeto de direitos. Desde a
criacdo na Alemanha do século XIX da “teoria do direito sem sujeito”®, na qual os
direitos da personalidade eram equivocadamente inseridos, até a percepcéo de que
os direitos da personalidade, como direitos absolutos que séo, teriam seu objeto fora
do ser humano, especificamente no dever geral de abstencdo imposto a toda a
coletividade®®, houve um grande esforco para construir um espago correto para
insercao desses direitos primarios do homem.

Enfrentando esta polémica Francisco Amaral (2003) recorda que

A maioria dos juristas ndo aceita, porém, que a pessoa seja objeto de direito
porque, sendo um valor-fim, ndo pode ficar submetida ao poder juridico de
outrem nem mesmo nas relagbes de familia, em que os poderes séo

3 sto porque a responsabilidade por eventual inadimplemento recairia, via de regra, sobre o

patrimdnio do devedor (responsabilidade patrimonial — consagrada no art. 391, CC e também no
art. 789, NCPC). Nada obstante, hoje a tutela especifica das obrigacdes, previstas desde 1994 em
nosso ordenamento, poderia implicar em medidas coercitivas contra o devedor reticente, a fim de
se buscar a satisfacdo dos interesses do credor.

** Segundo Elimar Szaniawski (2005), alguns autores preferem outras denominacdes aos direitos da
personalidade: Gierke, Windscheid e Campo Grande preferem denominar de “direitos sobre a
prépria pessoa”’; Koehler prefere a expressao “direitos individuais”; Rotondi opta por “direitos
personalissimos”;Gangi e De Cupis, por sua vez, preferem a expressdo “direitos essenciais da
pessoa” ou “fundamentais da pessoa” (SZANIAWSKI, 2005, p. 71)

%> Segundo seus defensores, seria possivel existir apenas objetos de direito, sem o respectivo sujeito
gue viesse a titulariza-lo. Esta teoria nasceu a partir do estudo da natureza da heranca jacente.
Alguns autores entenderam que os direitos da personalidade estariam inseridos nesta categoria,
evitando que o ser humano fosse ao mesmo tempo sujeito e objeto de direitos.

°® Neste sentido caminhou Ferrara, citado por Elimar Szaniawski (2005, p. 83).
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poderes-deveres ou poderes-funcdo, devendo ser exercidos em beneficio
daqueles a quem se dirigem. O corpo humano é um bem juridico, é objeto
dos direitos da personalidade e, como tal, protegido (AMARAL, 2003, p.
308).

Por sua vez, Elimar Szaniawski (2005) refutando estas polémicas
anteriormente existentes e buscando apresentar o posicionamento mais atual,

assevera que

Predominantemente, tem-se preferido objetar todas essas teorias,
afirmando-se que o objeto dos direitos de personalidade ndo se encontra
nem na prépria pessoa nem externamente, nas pessoas sujeitas a uma
obrigacdo passiva universal, mas nos bens constituidos por determinados
atributos ou qualidades, fisicas ou morais, do homem, individualizado pelo
ordenamento juridico (SZANIAWSKI, 2005, p. 87).

Hoje ndo ha davidas de que certos bens que integram a personalidade
humana podem ser sim objeto de relacdes juridicas, sem que com isto se diga que a
pessoa que o detém tenha deixado de ser seu titular. Pense-se no exemplo da
imagem. Na civilizagdo do espetaculo, como visto, a imagem é um dos atributos
mais explorados pela pessoa, a fim de se alcancar status, sendo reconhecida pelo
outro. Mostra-se como fundamental que esta imagem, enquanto direito da
personalidade, seja tutelada pelo ordenamento como verdadeiro bem juridico
inerente ao ser.

N&o haveria, assim, dualidade entre sujeito e objeto. Esta contraposicédo é
uma marca da tradicdo patrimonialista, em que realmente existia como elementos
diversos de um direito, 0 sujeito e 0 objeto sobre o qual sua vontade recairia — a
prestacao no direito obrigacional, ou a prépria coisa no direito real. Na categoria do
ser, ndo ha mais razao para a eternizacdo desta dualidade.

Pietro Perlingieri (2008) resume bem esta concepcdo moderna, ao perceber
que tendo a personalidade um valor, as situacdes existenciais nao seriam exauridas
na tradicional categoria dos direitos subjetivos. Poderiam se apresentar em outras
categorias também, como a dos direitos potestativos, das faculdades juridicas, dos
onus e sujeicdes, dentre outras. A titulo de exemplo, a privacidade ndo deveria ser
vista apenas como um direito subjetivo. Poder-se-ia resguardar o atributo da

privacidade ao se exercer a faculdade juridica de uso e gozo de uma propriedade.
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Desta maneira, Pietro Perlingieri (2002) ao dissertar sobre os direitos da
personalidade e sem excluir a possibilidade deles serem inseridos dentro da

categoria dos direitos subjetivos bem pontua que

A esta matéria ndo se pode aplicar o direito subjetivo elaborado sobre a
categoria do “ter”. Na categoria do “ser” ndo existe a dualidade entre sujeito
e objeto, porque ambos representam o ser, e a titularidade é institucional,
organica. Onde o objeto de tutela é a pessoa, a perspectiva deve mudar;
torna-se necessidade légica reconhecer, pela especial natureza do
interesse protegido, que € justamente a pessoa a constituir a0 mesmo
tempo o suijeito titular do direito e o ponto de referéncia objetivo da relacéo.
A tutela da pessoa ndo pode ser fracionada em isoladas fattispecie
concretas, em autbnomas hipoteses ndo comunicaveis entre si, mas deve
ser apresentada como problema unitario, dado o seu fundamento
representado pela unidade do valor da pessoa. Este ndo pode ser dividido
em tantos interesses, em tantos bens, em isoladas ocasifes, como nas
teorias atomisticas (PERLINGIERI, 2002, p. 155).

Portanto, os direitos da personalidade permitem uma releitura dos elementos
cladssicos do direito subjetivo, ao possibilitar que a um s6 tempo a pessoa seja 0
sujeito do direito e sua projecdo objetiva. Nao se apresenta mais como adequada a
discussdo sobre a possibilidade da pessoa poder ser encarada como um bem
juridico. A pessoa é detentora de bens juridicos que Ihe séo inerentes e, diante de
um caso concreto, poderdo ser dignos de tutela, sem que com isto se esteja

objetivando o ser humano.
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4 BENS TECNODIGITAIS

4.1 Delimitacdo do tema, natureza juridica e conceito.

Na perspectiva da sociedade imersa em um grande paradigma virtual, como
ja apresentado, torna-se natural que diversas proje¢fes da pessoa humana passem
a ser incorporadas ao mundo digital. Mais e mais a vida real vai se atualizando e
migrando para o ambiente digital. Este € um processo inexoravel, sem freios e com
uma velocidade impressionante.

Ao longo da vida, bilhdes de pessoas irdo interagir, externar seus
pensamentos e opinides, compartilhar fotos e videos, adquirir bens corpéreos e
incorpdreos, contratar servigos, dentre centenas de outras possiveis atividades
atraves da rede mundial de computadores.

Naturalmente, este passar dos anos fara com que sejam depositadas na rede
inumeras informacgfes, manifestacdes da personalidade e arquivos com contetudo
econdmico, todos esses ligados a um determinado sujeito. Cada internauta tera seu
patriménio digital que necessitara ser protegido, seja porque em algum momento ele
ird falecer, manifestar alguma causa de incapacidade ou mesmo sofrer violacdes a
este legado deixado em rede.

Para denominar este verdadeiro patrimoénio, dois tem sido 0s nomes
principais, cunhados especialmente nos Estados Unidos, uma vez que o tema no
Brasil ainda ndo mereceu a detida atencdo. Assim, é cada vez mais comum
encontrar as expressées: digital assets®’ e digital property®®.

A opcéo neste estudo, até para que seja seguida a nomenclatura utilizada
pelo Cdédigo Civil, sera denominar tais ativos como bens. E, em sendo bens, como
se apresentam em um ambiente diferente do convencionalmente tratado por nossa
legislagéo, o melhor seria considera-los bens tecnodigitais, como fruto da verdadeira
revolucdo tecnoldgica digital operada em nossa sociedade nas Ultimas décadas.
Assim, restaria claro que se esta diante de legitimos bens juridicos, com notéria
implicag&o neste novo ambiente.

Ha que se registrar que a expressao tecnodigital ndo € nova nos estudos em

terra brasileira. Savio de Aguiar Soares (2012) vale-se desta expressdo para

" Numa traduc&o nossa: ativos digitais.
°® Também numa traduc&o nossa: propriedade digital.
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defender tanto os fundamentos de um direito tecnodigital, bem como a reformulacéo
do Direito de autor, quando houver obras intelectuais digitais, a fim de serem
compreendidas como direitos de propriedade tecnodigital (SOARES, 2012).

A ideia de propriedade tecnodigital também fora explorada por Alexandre
Liborio Dias Pereira, ao propor uma releitura da propriedade autoral no ciberespaco.
(PEREIRA, 2008).

Entretanto, a opcédo pela utilizacdo da expressao tecnodigital neste estudo,
nao deve excluir a possibilidade igualmente valida de serem denominados de bens
digitais, ativos digitais ou na expressao ja consagrada internacionalmente “digital
assets”.

Indubitavelmente, o modo de pensar a categoria dos bens juridicos, sob esse
paradigma tecnodigital, exigira reflexdes sobre a fluidez e mutabilidade dos padrbes
até entdo conhecidos, alterando consequentemente também as solugdes juridicas e
tecnoldgicas tanto no presente e, principalmente, no futuro.

O ambiente virtual, assim como ocorre no mundo nao-virtual, comporta
aspectos nitidamente econémicos, de carater patrimonial, bem como outros ligados
inteiramente aos direitos da personalidade, de natureza existencial. Desta forma,
acredita-se que seja adequada a construcdo de duas categorias de bens: os bens
tecnodigitais patrimoniais e 0s bens tecnodigitais existenciais. E, por vezes, alguns
bens com esta configuracdo poderdo se apresentar com ambos 0S aspectos,
patrimonial e existencial a um s6 tempo.

Como visto, os bens em geral poderdo ter natureza corporea ou incorpérea.
Neste sentido os bens tecnodigitais se aproximariam mais da segunda forma, ja que
a informacdo postada na rede, esteja ela armazenada localmente em um sitio ou
inserida em pastas de armazenamento virtual (popularmente conhecidas como
“nuvens”), seria intangivel fisicamente, abstrata em principio.

Estes bens tecnodigitais podem se apresentar sob a forma de informacdes

localizadas em um sitio de internet, tais como:

a) em um correio eletrébnico (todos os servicos de e-mail, tais como Yahoo,
Gmail e Hotmail);

b) numa rede social (Facebook, LinkedIn, Google+, MySpace, Instagram, Orkut,
etc);

c) num site de compras ou pagamentos (eBay e PayPal);



73

d) em um blog (Blogger ou Wordpress);

e) numa plataforma de compartilhamento de fotos ou videos (Flickr, Picasa ou
Youtube);

f) em contas para aquisicdo de musicas, filmes e livros digitais (iTunes,
GooglePlay e Pandora);

g) em contas para jogos online (como o World of Warcraft ou Second Life) ou
mesmo em contas para armazenamento de dados (servicos em nuvem, como

Dropbox, iCloud ou OneDrive).

Como explicitado no item 2.3.3, aqui se insere exatamente a nocao de
conteudo postado. A titulo de recordacao, definiu-se contetdo como sendo uma
expressao que englobaria todo e qualquer segmento de informacéo propriamente
dito, ou seja, conteddo serd sempre uma informacéao digital, podendo entao envolver
um texto, uma imagem, um som ou video, qualquer dado, sendo estes
posteriormente difundidos pela Internet. Os bens tecnodigitais devem ser vistos
como género que incorporaria todos estes variados contetudos, postados ou
compartilhados através do ambiente virtual.

Agora se torna mais evidente a razéo pela qual no item 3.1.4 optou-se por se
utilizar da percepcéo de Pietro Perlingieri (2008), quando afirma ser a informacao um
bem juridico, desde que se apresente Util a alguma necessidade humana,
despertando assim o interesse do Direito e sua respectiva tutela. Os bens
tecnodigitais sdo informagcfes que em sua imensa maioria se apresentardo como
Uteis tendo, portanto, relevancia juridica.

Seria possivel agora rascunhar um conceito do que se estd a denominar de
bens tecnodigitais. Estes seriam aqueles bens incorpéreos, 0s quais sdo
progressivamente inseridos na Internet por um usuario, consistindo em informacdes
de carater pessoal que trazem alguma utilidade aquele, tenha ou ndo conteudo
econdémico.

N&do ha, até o presente momento, qualquer conceito legal no Brasil em
relacédo a estes bens. O Marco Civil da Internet (Lei 12.965/2014) nao traz nenhuma
definicdo sequer similar ao que ora aqui se prop6s a trabalhar. Compulsando o ja
citado conceitual art. 5°, ndo ha nada que se enquadre como propriedade digital, nos
termos ora explicitados. (BRASIL, 2014a). Voltar-se-a a tal ponto, no item 6.4 deste

estudo.
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Procurando uma solugéo dentro de nosso ordenamento, o caminho natural
seria mirar na Lei de Direitos Autorais (Lei 9.610/98) (BRASIL, 1998a) ou na Lei do
Software (Lei 9.609/98) (BRASIL, 1998b), verificando se ha ali conceitos
equivalentes.

Na primeira, embora ndo tenha sido elaborado para a nova realidade que aqui
se tenta delimitar, pode ser encontrado um conceito que se adequaria, ainda que
parcialmente, aos bens tecnodigitais. O art. 7° da Lei 9.610/98, quando trata das
obras intelectuais protegidas, traz em seus incisos algumas hipéteses nas quais
esses bens, objeto de estudo, poderiam ser enquadrados°.

No caput do dispositivo € mencionado que obras intelectuais protegidas sao
as criacoes do espirito, expressas por qualquer meio, mesmo intangivel, que se
invente no futuro. Ora, os ativos digitais seriam, em parte, criacbes mesmo da
inteligéncia humana, externadas no ambito virtual, numa rede consolidada e
popularizada ap6s o advento desta Lei (BRASIL, 1998a), a Internet.

Indo aos incisos, € possivel inferir que os bens tecnodigitais, como dito,
podem ser constituidos por textos, videos, fotografias, base de dados, ou seja, se
encaixariam nos conceitos trazidos, especialmente, nos incisos “I”, “II”, “VI”, “VII” e
“XI”.

Sobre este ultimo inciso, inclusive, vale uma mencao especial. Em sua parte
final, é inserido um conceito juridico indeterminado quando estabelece “bases de

dados e outras obras, que, por sua selecéo, organizacao ou disposicao de conteudo,

0 Art. 7° Sdo obras intelectuais protegidas as criagdes do espirito, expressas por qualquer meio ou
fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro, tais
como:
| - os textos de obras literérias, artisticas ou cientificas;

Il - as conferéncias, alocucdes, sermdes e outras obras da mesma natureza,

Il - as obras dramaticas e dramético-musicais;

IV - as obras coreograficas e pantomimicas, cuja execugdo cénica se fixe por escrito ou por outra
qualquer forma;

V - as composi¢cdes musicais, tenham ou néo letra;

VI - as obras audiovisuais, sonorizadas ou ndo, inclusive as cinematograficas;

VIl - as obras fotogréficas e as produzidas por qualquer processo analogo ao da fotografia;

VIII - as obras de desenho, pintura, gravura, escultura, litografia e arte cinética;

IX - as ilustracdes, cartas geograficas e outras obras da mesma natureza;

X - os projetos, esbocos e obras plasticas concernentes a geografia, engenharia, topografia,
arquitetura, paisagismo, cenografia e ciéncia;

Xl - as adaptac@es, traducdes e outras transformacdes de obras originais, apresentadas como criacao
intelectual nova;

XII - os programas de computador;

XIll - as coletédneas ou compilacdes, antologias, enciclopédias, dicionarios, bases de dados e outras
obras, que, por sua selecao, organizagdo ou disposi¢do de seu contelido, constituam uma criagao
intelectual. (BRASIL, 1998a)
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constituam uma criagdo intelectual.” (BRASIL, 1998a). Assim, o Judiciério poderd, a
partir de uma interpretacdo construtiva, definir que varios dos bens digitais poderiam
ser protegidos pela legislacdo autoral, a partir da consolidacdo desta clausula
aberta.

De qualquer forma, deve-se reiterar que a Lei de Direitos Autorais foi
formulada para ser uma lei geral de protecdo aos direitos de autor, ou seja, ndo
pode pretender regular todas as minucias, que a revolucéo tecnolégica operada nas
Gltimas décadas, esta a impor ao operador do Direito. Neste sentido, Leonardo Poli
(2008) afirma que

A LDA néo pode pretender ser a Lei global do microssistema autoral, mas
simplesmente sua Lei basica, o que j4 é. A adequacédo do direito autoral a
tecnologia digital melhor se faria em legislacédo especifica. A superacéo dos
problemas trazidos pela tecnologia digital pressupde o esforc¢o legislativo de
regulamentacdo das novas situacdes por ela criadas (POLI, 2008, p. 144).

Compulsando a Lei do Software (Lei 9.609/98), em especial seu art. 1°, que
conceitua o0 que seria um programa de computador, acredita-se nao ter
aplicabilidade ao que aqui estd a se denominar de patriménio digital, ativos digitais
ou bens tecnodigitais, pela maior amplitude desta Ultima categoria. Se é certo que o
programa de computador merece a mesma tutela deferida as obras intelectuais em
geral, certo € também que os bens tecnodigitais ndo se restringem a esta
manifestacdo do espirito humano®.

Neste sentido, novamente com Leonardo Poli, € possivel afirmar que o
programa de computador ou software, nada mais é que um processo pratico a fim de
fazer uma magquina que processa informacdes funcionar, com a finalidade de
solucionar problemas de seus usuarios (POLI, 2003, p. 35). Logo, ndo ha como
aplicar a lei em comento aos ativos digitais, por serem estes mais amplos.

De qualquer forma o conceito de bens digitais mereceria construcao
legislativa prépria, jA que as consequéncias provocadas ndo sao idénticas as
produzidas pela propriedade autoral. Aqui ndo vai nenhuma critica ao ordenamento

brasileiro, uma vez que a questdo do tratamento aos bens tecnodigitais é realmente

® Art. 1° Programa de computador é a expressdo de um conjunto organizado de instrucées em
linguagem natural ou codificada, contida em suporte fisico de qualquer natureza, de emprego
necessario em maquinas automaticas de tratamento da informagdo, dispositivos, instrumentos ou
equipamentos periféricos, baseados em técnica digital ou analoga, para fazé-los funcionar de modo
e para fins determinados. (BRASIL, 1998b)
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nova e, aos poucos, vai ganhando a atencdo mundo afora. Como sera visto na
sequéncia deste estudo, poucos paises vém se dedicando a regulamentacao

especifica dos variados problemas vinculados aos ativos digitais.
4.2 Importancia dos bens tecnodigitais

Problemas surgem a partir da titularidade de bens tecnodigitais.
Negligenciados por boa parte dos préprios usuarios atuais da Internet, ha uma
tendéncia destes bens se tornarem cada vez mais importantes, a medida em que a
vida vai se virtualizando. Ja é comum ouvir histérias de pessoas que faleceram sem
gue tenha havido, por exemplo, qualquer destinacdo ao seu perfil no Facebook. Em
vida ndo houve nenhum pronunciamento por parte do falecido sobre o destino a ser
dado aqueles dados em rede; apds a morte seus familiares ndo adotaram qualquer
providéncia quanto aquele ativo digital.

Entretanto, o destino destes bens digitais ndo deveria ser ignorado pelos
titulares de contas virtuais, segundo Lamm et al. (2012), por dois fatores principais
(2014):

a) pelo valor econbémico:

v inicialmente, destaque-se que a empresa McAfee - especialista em
desenvolvimento de ferramentas de protecdo para computadores,
especialmente softwares anti-virus - calculou, em uma pesquisa realizada
em 2011, que cada pessoa considera possuir, em média, o valor de U$
55.000,00 (cinquenta e cinco mil délares americanos) em ativos digitais®’.
Alguns dos bens tecnodigitais ndo possuem qualquer valor financeiro
estimavel, como por exemplo, uma conta de email que fora construida,
mas jamais utilizada, um perfil em redes sociais ou um blog que fora
poucas vezes movimentado. Porém, o mundo digital surpreende
constantemente. Em pesquisas realizadas na propria Internet, foram
encontradas dezenas de exemplos de pessoas que desembolsam, cada

vez mais, dinheiro real pela aquisicdo de bens sem existéncia no mundo

®. McAfee Reveals Average Internet User Has More Than $37,000 in Underprotected “Digital Assets”,
Obviamente estes nimeros podem ter sido inflados, ja que a empresa em questao 0os anunciou em
meio a divulgacdo de um novo software de protecdo, que abrangeria multiplos equipamentos
eletrénicos. (MCAFEE..., 2011).
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concreto. Em 2011 um rapaz chinés pagou U$ 16.000,00 (dezesseis mil
dolares americanos) por uma espada digital que seria usada em jogo
virtual, sendo que o jogo sequer havia sido lancado quando fora efetivada
a compra (STERLING, 2011). Isto, insista-se, ocorreu em 2011. Hoje, ndo
h& mais qualquer novidade neste tipo de aquisi¢cdo. InUmeros jogos de
video game permitem a interatividade online entre usuarios, que podem
estar em pontos completamente opostos do globo, conectados via
Internet. A fim de “turbinar” as possibilidades no desenrolar do game, o0s
jogos tém ofertado aos consumidores (inclusive criancas e adolescentes) a
compra de “habilidades”, “vidas”, “armas”, dentre outros recursos, todos
pagos através de uma simples transacao via cartdo de crédito®.

Inclusive, € de se registrar que empresas vem criando suas proprias
moedas virtuais, que podem ser compradas através de aquisicdes com
desembolso de dinheiro real. O Banco Central Europeu, inclusive, definiu o
carater destas moedas virtuais, como sendo o tipo de dinheiro digital ndo
regulado, usualmente controlado pelos seus criadores, usado e aceito
pelos membros de determinada comunidade virtual. O Tesouro Norte-
Americano, por sua vez, estabeleceu que estas moedas sdo o modo de
troca que funciona como uma moeda em alguns ambientes, mas que nao
possui as caracteristicas de uma moeda verdadeira. Até mesmo o Brasil, a
Receita Federal ja exige que a titularidade de moedas digitais conste da
declaracéo anual de imposto de renda, sendo que o Banco Central afirma
gue tais moedas e sua possivel conversdo em real constituem um risco do
usuario®.

A mais proeminente destas moedas seria aquela denominada de Bitcoin,
gue pode ser considerada a primeira criptomoeda descentralizada do
mundo.®* Este Bitcoin permitiria a realizacdo de pagamentos e transacdes

online, valendo-se de bancos de dados espalhados pela Internet.®®

®2 Em um dos jogos mais famosos no Brasil, o FIFA para o video-game Play Station (empresa Sony)
ou X-Box (empresa Microsoft), os consumidores podem adquirir os denominados FIFA POINTS
através uma transacao online comum, feita com cartdo de crédito. Apds adquirir esta moeda virtual,
0 usuério do video-game podera comprar jogadores, montar seu proprio time, competindo online
com outros usuarios do mundo inteiro. Ver em: (GUIA..., 2014)

®% Ver em: (SEM..., 2015).

® Bitcoin é uma moeda digital que pode ser usada como meio de pagamento de uma forma
completamente inovadora. Os Bitconis sdo controlados por uma rede peer-to-peer sem depender
de bancos centrais e ja sdo um mercado de mais de 11 bilh6es de ddlares americanos.
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O que seriam as milhas aéreas hoje, sendo um ativo digital com carater
econdmico®®. Tanto é verdade que as empresas permitem que estas
milhas sejam trocadas por passagens aéreas (modelo tradicional),
reservas de hotéis, aluguéis de veiculos, ou simplesmente aquisicao de
outros bens corporeos.

b) Pelo valor sentimental:

v/ varios bens tecnodigitais, para além de um aspecto econdmico, serdo
importantes para seus titulares pela perspectiva emocional que carregam
consigo. Basta pensar em mensagens enviadas por email, por inbox
(mensagens privadas) nas redes sociais, fotografias, depoimentos, videos,
dentre outros. E podera ser igualmente um ativo relevante para os amigos
e familiares daquele titular.®’

A memodria afetiva de uma pessoa estd cada vez mais digitalizada. As
criancas e jovens de hoje ja ndo sabem mais o que é um &lbum de
fotografia de capa rigida, com fotos fixadas por papel contact e que vao
perdendo sua cor ao longo do tempo.

Neste aspecto sentimental estaria incluida inclusive a privacidade e
intimidade do usuario. E indubitavelmente um direito seu querer excluir
qualguer pessoa da ingeréncia indevida sobre o conteddo que fora

compartilhado, ao longo dos anos, com determinadas pessoas. Muitos ndo

(COMPRA..., 2014)

% O nome Bitcoin também se refere ao software de cédigo aberto que o grupo projetou para o uso da
moeda e a respectiva rede peer-to-peer. Diferente da maioria das moedas, bitcoin ndo depende da
confiangca em nenhum emissor centralizado ou uma instituicdo financeira. Bitcoin usa um banco de
dados distribuidos espalhados pelos nds da rede peer-to-peer para registrar as transacgoes, e usa
criptografia de codigo aberto para prover fungBes béasicas de seguranca, como certificar que
bitcoins sé podem ser gastas pelo dono e evitar gastos duplos e falsificacdo. Os usuérios podem
transacionar diretamente uns com o0s outros sem a necessidade de um intermediario. Transa¢fes
sdo verificadas pelos n6s da rede peer-to-peer e registrados em umbanco de dados
distribuidos (livro-razéo) de contabilidade publica conhecidos como blockchain. Bitcoin ndo depende
da confianca entre usuarios diferentes (nés da rede). Qualquer pessoa pode controlar € monitorar
um noé do sistema. A rede bitcoin funciona de forma autdnoma, sem um banco de dados central ou
Unico administrador central, o que levou o Tesouro dos EUA para classifica-la como moeda digital
descentralizada. Bitcoin € mais corretamente descrito como a primeira criptomoeda descentralizada
do mundo. E o maior de seu tipo em termos de valor de mercado. (BITCOIN, 2015).

% Registre-se que hoje ha um forte comércio de milhas em sites de Internet, paralelamente as
companhias aéreas. Atentas a isto, essas sociedades empresérias iniciaram uma mudanga no seu
modelo de negécio, vendendo milhas a seus clientes, como uma nova forma de captacdo de
receita.

" Em pesquisa feita em 2012, estimava-se que cerca de 30 milh6es de contas do facebook
pertenceriam a pessoas mortas. Ver Alicia Eler, “I Wanna Live Forever,” or How We Die on Social
Networks (2012).


https://pt.wikipedia.org/wiki/Software_de_c%C3%B3digo_aberto
https://pt.wikipedia.org/wiki/Peer-to-peer
https://pt.wikipedia.org/wiki/Banco_de_dados_distribu%C3%ADdos
https://pt.wikipedia.org/wiki/Banco_de_dados_distribu%C3%ADdos
https://pt.wikipedia.org/wiki/Peer-to-peer
https://pt.wikipedia.org/wiki/Criptografia
https://pt.wikipedia.org/wiki/C%C3%B3digo_aberto
https://pt.wikipedia.org/wiki/N%C3%B3_(redes_de_comunica%C3%A7%C3%A3o)
https://pt.wikipedia.org/wiki/Peer-to-peer
https://pt.wikipedia.org/wiki/Banco_de_dados_distribu%C3%ADdos
https://pt.wikipedia.org/wiki/Banco_de_dados_distribu%C3%ADdos
https://pt.wikipedia.org/wiki/Raz%C3%A3o_(contabilidade)
https://pt.wikipedia.org/wiki/N%C3%B3_(redes_de_comunica%C3%A7%C3%A3o)
https://pt.wikipedia.org/wiki/Criptomoeda
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veriam qualquer problema em abrir sua conta de email ou rede social aos
cbnjuges, companheiros, ascendentes ou descentes. Porém, ha que se
respeitar o direito daqueles que desejam manter tais parentes alijados

deste acesso, ainda que apds a sua morte.

Quer seja pelo evidente valor econdmico, quer seja pelo valor sentimental, os
bens tecnodigitais ndo deveriam ser esquecidos pelos usuarios da rede. Esta
conduta omissiva podera trazer uma série de problemas ligados a sucessao
patrimonial ou a protecdo dos direitos existenciais post mortem. Em breve tempo,
acredita-se, tais bens serdo objeto de sucesséo legitima ou testamentaria, cessdes
em vida, diretivas antecipadas, assim como ocorre com varios dos bens juridicos
gue hoje sao integrantes tradicionais destas diversas formas de manifestacdo de
vontade.

Pela relevancia do tratamento a estes bens, chama a atencdo, ainda, o
desenvolvimento de ferramentas de inteligéncia artificial que prometem eternizar o
perfil de usuério na rede, mesmo apds sua morte. O proprio Facebook estd com trés
laboratorios desenvolvendo ferramentas desta natureza para serem integradas como
novos recursos em sua plataforma dentro em breve®.

Neste mesmo sentido, uma nova rede social foi anunciada no ano de 2015,
estando ainda em fase de testes. Trata-se da Eter9 que permite ao seu usuario criar
um “eu virtual” denominado em portugués de “contraparte”. Usando da inteligéncia
artificial, a promessa € de que na auséncia do usuario, por qualquer motivo, inclusive
sua morte, possam ser realizadas novas postagens, a partir dos interesses
manifestados em rede quando estava presente e interagindo. Por exemplo, um
torcedor apaixonado pelo seu time de futebol e que sempre realizava postagens
sobre o tema, mesmo apés sua morte, podera fazer uma nova publicacdo se seu

time vier a ser campedo de um torneio®.

% Felicity Morse (2015). “Eter9 social network learns your personality so it can post as you when
you're dead”.

% segundo descricdo encontrada no préprio site da nova rede, ETER9 é uma rede social que se
baseia no conceito de Inteligéncia Artificial, encontrando-se atualmente em fase BETA.
Mesmo na tua auséncia, 0s seres virtuais vao publicando, comentando e interagindo contigo de
forma inteligente. A Contraparte € o teu 'Eu’ virtual. Na tua auséncia, ela ird agir como se estivesses
presente. Vai aprender cada acao que facas e quanto mais interagires na rede, mais ela aprendera.
Eternizar € uma forma de guardares para sempre 0s teus pensamentos e as tuas publicacdes.
(INTELLIGENCE..., 2015).
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Concluindo, ndo ha como fugir da imperiosa necessidade de se fornecer

algum tipo de regramento a titularidade e, principalmente, a sucessdo ou

administracao futura destes bens tecnodigitais.

4.3 Bens tecnodigitais patrimoniais

4.3.1 O patrimonio

E comum encontrar em doutrina que o patriménio seria o complexo de
relacdes juridicas de um sujeito, apreciaveis economicamente (PEREIRA, 2009a.
v.1, p. 335). Ou seja, a soma dos bens titularizados por uma pessoa, quer sejam
eles corpdreos ou incorporeos, tendo natureza real ou obrigacional, desde que
tenham alguma economicidade .

Em concepgdo proxima, pode-se aferir que, como dito anteriormente, as
coisas sao objeto de consideracao pelo Direito quando o homem possa extrair delas
alguma utilidade. Toda pessoa tem a sua disposicao diversos bens, sobre os quais
pode exercer direitos privativos, devendo entdo ser dado o nome de patrimoénio ao
conjunto destes direitos (RIPERT; BOULANGER, 1956, t. 1, p. 404).

Qualquer das conceituacdes acima evoca a no¢ao de uma universalidade de
bens e direitos, importando mais o valor do conjunto e ndo a identidade
propriamente dita daquilo que compde o patrimoénio.

A ideia de patrimbnio se propaga por quase todos os setores do Direito, em
especial do Direito Privado. No ambito do Direito das Coisas, centro comum do
estudo da propriedade dos bens, é inerente a andlise da questao patrimonial, com a
percepcdo das faculdades integrantes deste direito subjetivo, suas possibilidades,
estruturas e funcdes. Assim como se passa também no Direito das Obrigacdes, uma
vez que a responsabilidade pelo ndo cumprimento das prestacfes ajustadas tera
suas consequéncias sentidas, ja hd muito tempo, sobre o patriménio do devedor
(visdo funcionalizada do patriménio)’:. No Direito de Familia, ha que se recordar que

varias regras existem para regular o regime de bens entre conjuges ou

" “Patriménio é provavelmente uma palavra derivada de patris munium, indicativa do conjunto de
bens recebido por uma pessoa de seus pais ou ascendentes (LOPES, 1961, v.6, p. 51)

™ Desde a edicdo da denominada lex poetelia papiria, de trés séculos A.C, houve um progressivo
abandono da responsabilizacé@o civil pessoal, migrando-se para uma responsabilidade de carater
patrimonial.
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companheiros, bem como administragdo de bens dos filhos e, ainda, na tutela,
curatela ou na novel tomada de decisdo apoiada. No Direito Sucessorio, a
transmissibilidade do patriménio aos herdeiros € o ponto focal do regramento. E por
fim, na responsabilizacéo civil, os danos injustos provocados por um autor a uma
vitima (quer a sua dimensdao existencial ou mesmo patrimonial) serdo compensados
ou reparados a partir de pagamento de indenizac¢des, suportadas pelo patriménio do
lesante.

Miguel Maria de Serpa Lopes (1961, p. 54) recorda que para a definicdo de
uma noc¢ao mais aprofundanda sobre patriménio algumas teorias foram construidas

ao longo do tempo, podendo ser assim divididas:

a) teoria classica - esta posi¢do defendida por Aubry et Rau, baseia-se em trés
aspectos:
v/ somente as pessoas fisicas ou morais podem ter um patriménio;
v' toda pessoa tem necessariamente um patrimonio, mesmo quando nao
possuir no momento nenhum bem;

v/ a mesma pessoa nao poder temais mais de um patrimonio.

Ou seja, para esta teoria, 0 patrimbnio teria 0s seguintes atributos;
unidade, indivisibilidade, inalienabilidade, fungibilidade, sendo inseparavel da
pessoa de seu titular. O patriménio ndo poderia ser transmitido como um todo,
enquanto a pessoa estivesse viva. Apenas seus elementos integrantes
poderiam ser objeto de transmissédo. A unidade do patrimbnio se daria em
razao da unidade da propria pessoa de seu titular.

Esta visdo se baseia e até se confunde com a nocéo de personalidade
civil ou juridica. Como as pessoas possuem, como sujeitos de direitos,
relacbes de ordem econdmica com seus demais semelhantes, pode-se
afirmar que toda e qualquer pessoa sera titular de um patriménio (como
conjunto de direitos e obrigacdes). A partir do nascimento com vida e
consequente aquisicdo da personalidade juridica, a pessoa passa ter a
aptidado abstrata para ser titular de direitos e obrigacdes e, portanto, surge a
possibilidade de vir a titularizar um patriménio (patriménio como emanacao da

personalidade). Este podera ser composto de pouquissimos bens ou mesmo
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integrado apenas por dividas, mas nem por isto perdera esta concep¢ao de

uma universalidade dotada de contetido econdmico.

b) teoria moderna — possuindo um carater objetivista ou realista, baseia-se nas
ideias de Brinz e Bekker.

v/ esta teoria condena o entrelagamento entre patrimoénio e personalidade
juridica, enxergando o patriménio como o0 conjunto de bens e de
obrigacbes formando um todo juridico. Mas a nocdo de unidade aqui &
diferente, ndo se justificando sob o prisma da pessoa do titular. A unidade
€ do conjunto de situac¢des distintas nas quais uma pessoa podera estar
inserida. Estes elementos que compdem o patriménio possuem vida
autbnoma, podendo receber, para a producdo de certos efeitos,
tratamento unitario. Para esta teoria, portanto, o ser se separa do ter, a
pessoa de seu patrimonio.

O direito brasileiro, desde o Codigo Civil de 1916 até ao atual, alinhou-se a
segunda teoria, ou seja, 0 patrimonio deve ser visto como uma universalidade de
direito, ou seja, uma unidade abstrata, distinta dos elementos que o compdem2.

O relevante neste ponto é observar que o conjunto de direitos que integram o
patriménio de um sujeito, sem prejuizo da autonomia existente para cada um destes,
podera, em dadas circunstancias, ser encarado efetivamente em sua soma total. Isto
ocorrera, por exemplo, quando se esta diante da sucesséao universal deflagrada pela
morte de um sujeito (e consequente aplicacédo do principio de saisine), ou diante da
responsabilidade patrimonial do devedor inadimplente.

Ainda assim, os direitos serdo exercitaveis, via de regra, sobre 0s objetos
singulares que compdem aquele patrimbnio. Basta pensar, nesta linha de inteleccéo,
na pretensdo de reivindicacdo da posse de certo bem. Ela s6 sera admissivel se
especificada a coisa, sendo negada a pretensao de retomada da universalidade de

todos os bens.

2 Art. 57, CC 1916 — O patrimbnio e a heranga constituem coisas universais, ou universalidade, e
como tais subsistem, embora ndo constem de objetos materiais. (BRASIL, 1916)

Art. 91, CC 2002 — Constitui universalidade de direito o complexo de rela¢des juridicas, de um
pessoa, dotadas de valor econdmico. (BRASIL, 2002)
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4.3.2 Patrimdnio geral e patrimdnio especial

De todo modo, ha que se acentuar também que mesmo dentro do patrimoénio
comum € possivel haver o destacamento de uma pequena parcela que recebera um
regramento préprio. Serdo o0s denominados patrimdnios com destinagdo ou
patriménios com afetacdo (também chamado patrimbnios de afetacdo). Nesta
hipétese, um ou mais bens serdo apartados do restante do patrimoénio a fim de que
cumpra um determinado objetivo, uma certa finalidade. Sob um mesmo titular
haveria o patriménio comum e o patrimonio afetado. Sobre este segundo, recairiam
obrigacdes proprias, com especifica incidéncia.

Neste sentido € comum se falar na existéncia de um patriménio geral e em
um patriménio especial, sendo este Ultimo integrado precisamente pelas parcelas
afetadas a algum interesse em destaque.

Ao se afetar um patrimonio, esta parcela de direitos estaria vinculada ao
cumprimento de uma finalidade por parte do préprio titular, ao mesmo tempo em que
seriam produzidos uma série de efeitos em relacdo a terceiros. Exemplo sempre
lembrado deste tipo de patriménio seria a instituicéo voluntéria do bem de familia”®.

Por tais razdes, esta instituicdo de um patrimdnio especial sera realizada em
carater excepcional. Se a lei reconhece a afetacdo a finalidades preestabelecidas,
devera também garantir que estes mesmos bens ndo respondam por dividas que
nao tenham relacdo com o fim desejado, enquanto este permanecer, pois caso
contrério faltaria razéo de ser para a afetacao.

Fernando Noronha (2003) cita outro interessante exemplo trazido pela Medida
Provisoria 2.221/2001, relativo as incorporagcfes imobiliarias, segundo a qual estes
empreendimentos poderdo ser submetidos ao regime de afetacdo, em que o terreno
e acessOes serdao mantidos em apartado do patriménio do incorporador, destinando
a garantir a futura entrega das unidades imobiliarias aos respectivos adquirentes
(NORONHA, 2003, p. 265).

Acredita-se que em um futuro ndo tao distante, havera leis que terdo o claro
propoésito de resguardar os bens tecnodigitais, conforme seréa visto a frente, como
patriménios especiais do sujeito nao afetados, portanto, ao pagamento de suas

dividas comuns a titulo de exemplo.

® Bem de familia voluntario gue estava previsto no CC 1916 no art. 70 (BRASIL, 1916) estando no
CC 2002 (BRASIL, 2002) no art. 1.711 e seguintes.
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4.3.3 Os direitos patrimoniais e a propriedade

Feita esta introducéo, jA ha como se afirmar que os direitos de familia puros
(tais como as relacbes de parentesco ou o poder familiar), os direitos da
personalidade (como a vida, a imagem, a honra ou o nome), bem ainda os direitos
de carater politico garantidos na Constituicio da Republica, ndo integrariam o
patrimbnio de uma pessoa, por estarem ausentes o atributo da economicidade.

Pode-se entender que a esfera juridica de uma pessoa sera constituida pela
totalidade das situag@es juridicas em que ela esta envolvida, tanto as de natureza
patrimonial, quanto extrapatrimonial. Esfera juridica ndo se confunde com
patrimbnio. Desta forma, o patrimoénio seria formado entdo pelos direitos reais e
direitos obrigacionais concernentes ao sujeito. Por tal razdo, estas categorias sao
comumente denominadas de direitos patrimoniais.

Fundamental entdo a compreensao correta do direito de propriedade, na
contemporaneidade, para que se possa dimensionar esses direitos patrimoniais,
suas estruturas e funcdes. Mesmo o direito obrigacional, hoje, passaria pela garantia
de um direito de propriedade insculpido como fundamental na prépria Constituicdo
da Republica. E esta visdo ndo é totalmente nova. Augusto Teixeira de Freitas
(2003) em seu esboco jA compreendia a propriedade como um direito amplo; o
credor seria considerado proprietario do seu direito de crédito, em relacdo ao
devedor e a terceiros.

A visdo classica do direito de propriedade, como sendo apenas um direito
subjetivo que concederia ao seu titular as faculdades juridicas de usar, gozar, dispor
e reivindicar, repetida inclusive pelo Codigo Civil atual, em seu art. 1228, merece ser
ampliada e revisitada, por ndo mais atender as necessidades atuais.

O conceito de propriedade ja ndo pode mais ficar adstrito a andalise das
faculdades que a integram. Melhor seria visualiza-la como uma relacdo juridica
complexa que ira colocar em polos distintos o seu titular e a coletividade abstrata. Ao
mesmo tempo em que esta devera se abster da pratica de atos que possam vir de
alguma forma a lesar o conteudo do direito do proprietario, este tera também uma
série de deveres a cumprir para que o exercicio desse direito seja considerado
legitimo, como por exemplo, o adimplemento da devida funcéo social.

Esta visédo relacional complexa foi trazida por Judith Martins-Costa e Gerson

Luiz Carlos Branco (2002), ao preverem que “O direito de propriedade seria um
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complexo de situagcbes, deveres, obrigacbes, 6nus juridicos, a par de direitos
subjetivos e poderes formativos, que se pde em perspectiva escalonada.”
(MARTINS- COSTA; BRANCO, 2002, p. 150).

Nas palavras de Pietro Perlingieri (2008), esta mudanca teria o0 seguinte

significado

A passagem da concepcédo de propriedade como situacado subjetiva aquela
como relagdo juridica tem ndo somente o significado de uma modificagédo
estrutural, mas concerne ao aspecto funcional do instituto: implica o
deslocamento da concep¢do do direito civil concebido como postura
individualista para a postura relacional (PERLINGIERI, 2008, p. 929).

7z

E é esta propriedade vislumbrada como relacdo juridica complexa que
merece ser percebida ndo mais com os olhos de outrora.
Em explicacdo sobre o tema, Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias

(2012) apontam que

Nos Ultimos cem anos a propriedade se dispersou em outros valores
patrimoniais, destacadamente pelo capital. Incorporou-se ao dinheiro,
conhecimento e bens intangiveis. O bem de raiz se tornou algo menor na
economia, diante do vulto de promissérias, letras de cambio, acdes,
patentes, marcas, software. A propriedade instalada no Cdadigo Civil tende
cada vez mais a perder seu prestigio, diante de uma sociedade tecnol6gica
gue amplifica as riquezas imateriais. Gradativamente dissociamos a
tradicional nocéo de propriedade, identificada ao latifindio e bens de raiz.
No mundo p6s-moderno, a propriedade se desloca da posse ao crédito.
Vivenciamos uma economia de contratos. (ROSENVALD; FARIAS, 2012, v.
4, p. 267).

A propriedade prevista como direito fundamental no caput do art. 5° da
CRFB/88 traz consigo uma no¢ao bem mais amplificada que aquela classicamente
disposta pelo direito privado tradicional. Compreenderia, assim, a propriedade
publica, a privada, a empresarial (ai incluidas as cotas e ac¢des de sociedade
empresarias, bem como os fundos de comércio), a intelectual (englobando o direito
de autor, de marcas, patentes, propriedade industrial), os bens mdveis e imoveis,
dentre outras que o tempo vier a descortinar.

Portanto, deve-se entender que varias sdo as propriedades tuteladas pelo
nosso ordenamento juridico. O vocabulo propriedades se apresentaria entdo como
mais adequado a esta pluralidade de manifestacbes. Ja o vocabulo propriedade
ficaria circunscrito a no¢cao antiga e reducionista de bens de raiz, devendo, portanto,

ser evitado. Neste sentido, citando Stefano Rodota, Nelson Rosenvald e Cristiano
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Chaves de Farias (2012, p. 269) afirmam “Este conceito plural dos direitos de
propriedades foi assimilado por STEFANO RODOTA ao denomina-lo il terribile
diritto, face sua aptiddo camalednica de se transfigurar e adaptar as novas situagdes
[T

A propriedade teria assim um contetdo minimo e maximo, a depender de sua
forma de apresentacdo em concreto. Assim como seria varidvel também a exigéncia
de cumprimento de sua funcdo social. Nao ha mais como sustentar uma analise
estatica do direito de propriedade, sendo imperiosa a caminhada em busca de

renovadas formas dinamicas.

4.3.4 A propriedade dos bens tecnodigitais

O objeto do presente estudo se enquadraria dentro da perspectiva atual do
direito de propriedade. Certamente, os bens tecnodigitais sdo a mais pura
manifestacado da existéncia de plurimas propriedades.

Ao longo dos capitulos anteriores, péde-se afirmar que a informacéo teria a
possibilidade de ser encarada como um verdadeiro bem juridico, ja que poderé ser
portadora de utilidades apreciaveis’®. Quando estas informacdes sdo conduzidas por
um usuario ao meio digital, forma-se a no¢édo de conteldo, estando preenchidas as
condicbes para que se possa falar em uma nova categoria de bens; os
tecnodigitais’.

No item 4.1 os bens tecnodigitais foram conceituados como sendo aqueles
bens incorpéreos, os quais sdo progressivamente inseridos na Internet por um
usuario, consistindo em informacdes de carater pessoal que lhe trazem alguma
utilidade, tenham ou n&o conteudo econémico.

Pois bem, quando a informacgédo inserida em rede for capaz de gerar
repercussdes econdmicas imediatas, ha que se entender que ela sera um bem
tecnodigital patrimonial. Tal visédo alinha-se a nocdo de patrimbénio acima exposta,
sendo aceita por nosso ordenamento juridico.

Cada ser humano, a partir do momento em que se tornar usuario da Internet,

terd a possibilidade de vir a ser titular de uma universalidade de ativos digitais. Este

" Sobre a informacao como bem juridico, vide item 3.4.
® Sobre a nogéo de conteudo, vide item 2.2.3
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patrimonio digital dotado de economicidade, formaria a nogcdo de bem tecnodigital
patrimonial.

Logo, a propriedade de um bem desta natureza se enquadraria como uma
propriedade imaterial ou incorpérea. Se no passado este tipo de titularidade foi
denominado de quase-propriedade, hoje a maioria da doutrina aceita sua existéncia,
exatamente dentro desta perspectiva de presenca de varios tipos de propriedades’®.

Reforcando a titularidade de bens incorpéreos, Judith Martins-Costa disserta
sobre a possibilidade da propriedade alcancar o mundo virtual afirmando que “N&o
podemos confinar a ideia de coisa aquilo que se pode, materialmente, tocar com a
mao, pois 0 mundo real abrange, sem sombra de ddvidas, o que € virtual”
(MARTINS-COSTA, 2008, p. 645).

E como nado ha, em principio, qualquer afetacdo deste patrimoénio, o conjunto
destes bens tecnodigitais integrariam o patriménio geral do individuo. Nada
obstante, acredita-se que o tempo mostrard a possibilidade de serem criados
patrimoénios de afetacdo virtuais, protegidos em carater excepcional, quer seja pela
manifestacdo de vontade unilateral do individuo, por forca do contrato de adeséo
gue se celebra com o provedor de servicos digitais ou mesmo por emanacéo de
disposicéo legal.

Estes bens seriam manifestacdes da existéncia de interesses patrimoniais de
seus titulares no ambiente virtual, como demonstrado no item 4.2, ao se falar da
importancia dos bens tecnodigitais. Relembre-se que foram dados varios exemplos
destes interesses no citado item, tais como as moedas virtuais, as milhas aéreas, e

as ferramentas que incrementam os desafios em jogos de video games.

® Arnaldo Rizzardo (2004) afirma que: “ndo ha duvida de que a evolugao dos tempos e das formas
de subsisténcias foi criando novos valores ou padrBes econdmicos. Atualmente, tem relevancia o
fundo de comércio, a clientela, 0 nome comercial, as patentes de invencao, as marcas industriais,
os desenhos, os modelos fotograficos, inclusive os espacgos aéreos [...]". E citando Marco Aurélio S.
Viana, continua: “um exame do mundo atual evidencia que o termo ‘propriedade’ vem sendo
utilizado de forma abrangente. Fala-se em propriedade imaterial, alcangando o rétulo comercial, o
nome mercantil, a marca da fabrica, a imagem prépria, a instalagdo de um novo negécio, com
reflexos indiscutiveis na vida civil. Surge um novo tipo de propriedade”. E conclui: “Trata-se de
propriedade material ou incorpérea, que alargou o conceito tradicional de propriedade, fundado na
divisdo romana das coisas mancipi e nec mancipi”. (RIZZARDO, 2004, p. 185).

Contra este alargamento do conceito de propriedade, a fim de alcancar os bens incorpéreos, temos
as licbes de Orlando Gomes (apud RIZZARDO): “O fendmeno da propriedade incorporea explica-se
como reflexo do valor psicolégico da ideia de propriedade, emprestado pela persistente concepcéo
burguesa de mundo. Embora direitos novos tenham semelhanca com os de propriedade, por isso
gue também séo exclusivos e absolutos, com ela ndo se confundem. A assimilagéo é tecnicamente
falsa. Poderiam, contudo, enquadrar-se em uma categoria a parte, que, alhures, denominamos
‘quase-propriedade’, submetidas a regras préprias”. (GOMES apud RIZZARDO, 2004, p. 185)
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Além destes exemplos, vale registrar também que com a expansao dos livros,
filmes e musicas em formatos digitais, milhdes de usuarios estdo diuturnamente a
formar bibliotecas, videotecas e discotecas no mundo virtual. Dezenas de softwares
permitem a aquisicdo licita destes arquivos, a partir do pagamento de valores
variaveis. Ao realizar o download, o usuério tera a possibilidade de armazena-los em
hardwares, tais como discos de memodria, para acessa-los quando bem entender, ou
ainda, manté-los armazenados remotamente em uma conta digital, acessada
mediante a insercao de senhas.

Ndo h& duvida de que estas novas formas de aquisicdo, armazenamento e
utilizacdo de livros, filmes e musicas integram o patriménio digital do individuo.
Quanto dinheiro efetivo ndo se desembolsa para a aquisicdo destes ativos? Quanto
vale um arquivo deste? Quantas horas de navegacdo pela Internet foram
necessarias para que se pudesse chegar a formacdo deste patriménio? Ja ha
inclusive estudos, inferindo se ha um novo distirbio ou n&o, caracterizado
exatamente pela acumulacéo de bens digitais’’.

Sendo todos estes bens integrantes do patriménio digital, o direito de
propriedade dos bens tecnodigitais deveria gozar das mesmas faculdades juridicas
existentes para a propriedade de roupagem tradicional, previstas no art. 1228 do
Cadigo Civil.

Logo, além do evidente uso (jus utendi) e gozo (jus fruendi) que se possa
fazer destes bens juridicos, ha que se garantir ao proprietario o direito de dispor (jus
abutendi). Exercendo a faculdade de dispor, o proprietario poderia deletar o ativo
digital, fornecé-lo em garantia a um credor, bem como aliena-lo onerosa (celebrando
uma compra e venda) ou gratuitamente (realizando uma doacao).

Se isto soa um pouco estranho hoje, em um futuro proximo acredita-se que o
exercicio deste poder de dispor ser4 uma atividade comum, requerendo para tanto a
intervencao estatal a fim de regulamentar como se daria, por exemplo, o penhor de
um bem digital em garantia ao pagamento de uma divida, em que pese sua natureza
incorpérea.

Quanto a faculdade de reivindicar (jus persequendi), recorde-se que esta
nascera a partir do momento em que um integrante da coletividade vier a descumprir

o dever juridico genérico de abstencdo que a lei Ihe impde. Violado o direito

" Sobre o novo fendmeno de acumuladores de bens digitais, ver: (MATSUURA, 2015).
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subjetivo do proprietério, surgira para este a pretensdo de retomada do bem ou a
possibilidade de utilizacdo de outra medida que lhe for conveniente. O mundo digital
interligado por redes de computadores, nos fornece exemplos diarios de invasdes
indevidas a arquivos pertencentes a outrem, perpetradas na atualidade ndo apenas
por especialistas em informética (hackers ou crackers)’®. Logo, se alguém, sem o
consentimento do proprietario do bem tecnodigital, toma para si este ativo,
impedindo de alguma forma o exercicio das demais faculdades pelo titular, nasceria
para este a pretensao de reivindicar a posse do bem.

Neste sentido, o proprietario lesado deveria comprovar o preenchimento dos
requisitos usualmente apontados para a atualizacdo da via petitéria, quais sejam,
apresentar provas da titularidade do bem, especificar qual foi o ativo violado,
demonstrar a posse injusta do réu e, como veremos, atestar que vinha dando aquele
bem uma devida funcéo social.

Afirmando-se a possibilidade do exercicio de direito de propriedade sobre os
bens digitais, naturalmente deve-se aceitar também que tais bens, ainda que
incorpdreos, possam ser objeto de posse. Relembre-se que esta questdo é
tormentosa e deita suas raizes no direito romano. Inicialmente negada, ao final com
a codificacdo promovida por Justiniano, admitiu-se a posse sobre direitos e,
consequentemente, sobre bens incorpéreos’.

Ao adotar a teoria objetiva da posse, construida na Alemanha por Rudolf Von
Ihering (Grund des Besitzshutzes), nosso Cdédigo Civil satisfez-se apenas com o
elemento externo, o corpus, ou seja, para ser considerado possuidor, basta que o
sujeito dé visibilidade aquele dominio, tendo o poder fatico sobre a coisa, se
comportando como um proprietario o faria. Dispensado esta qualquer elemento
volitivo, tal como a intencéo de vir a ser dono daquele objeto.

Por esta desnecessidade de qualquer animus, a teoria proposta por Ihering

permite que uma maior gama de bens seja digna de serem possuidos e,

® Sobre a distingdo entre hackers e crackers, é assente que 0s primeiros seriam aqueles

especialistas que conhecem bem os cédigos informaticos, mas que ndo usam este conhecimento
para fins ilicitos. Ja os crackers, seriam 0s especialistas que usam sua expertise com finalidade
delitiva, como invasao de sistemas, captura de dados e arquivos, dentre outras ilicitudes.

® Caio Mério da Silva Pereira (2009b. v.4.) afirma que “N&o encontra a posse, na linguagem legal,
limitacdo as coisas corporeas. Seu objeto, portanto, pode consistir em qualquer bem. [...] Em pura
doutrina, igualmente, ndo ha empecilho a que a nogédo de posse abrace tanto as coisas como 0s
direitos, tanto os moveis quanto os imoveis, quer a coisa na sua integridade, quer uma parte dela. O
Direito Romano, que a principio limitava a protecao possessoéria as coisas corpéreas, veio mais
tarde a estendé-la aos direitos reais”. (PEREIRA, 2009b. v.4., p. 18).
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consequentemente, um maior numero de sujeitos seja considerado possuidor. Se a
posse ndo se prende mais ao exercicio de um poder fisico sobre a coisa, é possivel
a ampliacdo de seu préprio objeto, vindo entdo perfeitamente a se enquadrar como
passiveis de posse, 0s bens incorporeos, tais como a energia, a propriedade
intelectual, o fundo de comércio, o software, dentre outros.

Ora, a grande vantagem que se apresenta a alguém que € considerado
possuidor € a possibilidade de se valer dos denominados efeitos da posse, que no
Cadigo Civil atual estédo previstos nos arts. 1.210 e seguintes. Tanto € que, quando a
lei ndo quer fornecer os efeitos da posse a alguém que exerce um poder fatico sobre
a coisa, ela desqualifica este poder, considerando o sujeito como mero detentor, ou
seja, alguém que néo fara jus aos efeitos possessorios.

Sendo assim, o efeito da posse que mais gera repercussao sera justamente
aquele que protege o possuidor de eventuais lesdes a este seu direito. Violada a
posse, 0 possuidor tera a pretensao de se reintegrar, se manter e, ainda, em caso de
mera ameaca de lesdo, obter uma tutela de inibicdo. O possuidor podera se valer da
protecdo possessoOria, quer seja com a intervencdo do poder judiciario (acbes
possessorias, também denominadas de interditos possessorios) ou sem esta tutela
estatal (autotutela da posse).

Se esta a se defender a possibilidade de posse dos bens tecnodigitais, ha que
se entender também que eventuais agressfes indevidas a posse destes podera
desencadear pretensfes de protecao.

Nesta linha de inteleccdo, Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias

(2012) pontuam que

Se somente ha posse onde houver propriedade e esta, em determinada
hipotese, apresenta-se delimitada e definida no poder fatico de uma pessoa,
serdo suscetiveis de posse nado s6 os bens corpéreos, como os incorpéreos.
Assim, quando o fornecedor promove o corte de eletricidade ou telefonia, o
bem que se vai consumir jA se considera na Orbita do poder fatico do
consumidor e a ameaga de lhe ser suprimido o fornecimento ja gera a
protecdo possessoria. (ROSENVALD; FARIAS, 2012, p. 115).

E no exato sentido defendido neste estudo, os autores complementam

Na era da virtualidade, caracterizada pela constante desmaterializacdo de
certos acontecimentos sociais devemos ater a complexidade propria ao
fenbmeno juridico e perceber que na sociedade da imagem os bens
incorpdreos tém, quantitativa e qualitativamente, mais importancia social (e,
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portanto, econémica e juridica) que os bens corporeos. (ROSENVALD;
FARIAS, 2012, p. 115).

Quer se esteja diante do juizo petitorio, ingressando-se, por exemplo com
uma acado reivindicatoria, quer se esteja no juizo possessorio, quando poderia ser
usada exemplificativamente a acdo de reintegracdo de posse, a retomada de um
ativo digital ira exigir um esforco do jurista tradicional. Algumas dificuldades extras
certamente irdo surgir, como por exemplo, identificar quem foi o sujeito que
perpetrou a agressdo, assim como saber se é possivel ou ndo efetivamente retomar
0 bem (ja que este sera, como visto, incorporeo). Por 6bvio que, se se esta diante de
um novo formato de propriedade e posse, também se apresentardo novos tipos de
lesbes. H& que se ter um Judiciario preparado para enfrentar estas novas formas de
ilicito, concedendo-se entdo a tutela preventiva ou repressiva que 0 caso concreto
determinar.

A titulo de ilustracdo, o Superior Tribunal de Justica (STJ) consolidou sua
jurisprudéncia nos ultimos anos, no sentido da existéncia de um dever juridico para
os provedores de redes sociais: eles devem identificar o computador de onde partiu
eventual ilicito, como forma de permitir a vitima o direcionamento de sua pretenséo o
mais corretamente possivel. Se ndo cumprirem este dever, os provedores, ai sim,
poderiam ser responsabilizados diretamente. Vé-se que, diante destas novas
dificuldades, os tribunais péatrios caminham no sentido de supera-las. E assim devera
ser, caso se queira proteger os ativos digitais®.

De todo modo, além do que se expde, a afirmacdo da existéncia de direito de
posse e propriedade sobre os bens tecnodigitais € igualmente importante para, na
sequéncia deste estudo, ser analisada a possibilidade ou néo de transmissao destes

bens.

4.3.5 A funcéo social dos bens tecnodigitais

Durante o século XIX a ideologia liberal orientou a formulacdo das regras de

direito privado, especialmente na Europa. Sob o prisma da plena liberdade, a

% 0 STJ no RESP 1.512.647-MG, ao analisar a responsabilidade do Google Inc. como gestor de rede
social, afirmou que: “A responsabilidade dos provedores de internet, quanto a conteudo ilicito
veiculado em seus sites, envolve também a indicagdo dos autores da informagéo (IPs)”. (BRASIL,
RESP 1.512.647-MG, 2015c). Esta indicacao ndo serd pessoal, mas sim do IP (Internet Protocol)
que identifica a maquina de onde o ilicito fora perpetrado. Neste mesmo sentido, conferir ainda
(BRASIL, RESP 1.274.971-RS, 2015d) e (BRASIL, RESP 1.186.616-MG, 2011).
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acumulacdo de riquezas era permitida com uma minima intervencdo estatal. A
propriedade privada de cunho individualista se constituia num verdadeiro dogma,
ficando relegado a segundo plano os interesses de toda a coletividade.

A excessiva liberdade, ao invés de promover a igualdade entre todos que
gozavam de seu pleno exercicio, acabou por produzir um cenario de opressao.
Aqueles que eram politica e, principalmente, economicamente mais fortes,
acabavam por subjugar os mais fracos. A branda intervencdo do Estado, fruto do
liberalismo, resultava no absolutismo de certos direitos, especialmente os de cunho
patrimonial. Ao titular destes direitos, assim, era dado um poder desmensurado,
conferindo a possibilidade de atuar sem o respeito a qualquer outro interesse a
excecao do seu.

Porém, ha que se recordar que desde o Direito romano arcaico, na Lei das XII
Tabuas, sdo previstas certas limitagcdes ao direito de propriedade, a fim de que seu
exercicio ndo viesse a prejudicar vizinhos ou a propria sociedade (MILAGRES,
2011).

Ao final do século XIX, na Europa, movimentos sociais questionavam o papel
do Estado no ambito das relacdes privadas. O exercicio do direito de propriedade
passa a receber uma leitura menos individualista, sobremaneira por for¢ca da atuacao
interpretativa dos tribunais, sendo possivel perceber hipéteses nas quais as
faculdades juridicas inerentes ao dominio, especialmente, o uso e gozo, come¢cam a
ser limitadas em prol do interesse de terceiros nao-proprietarios. O titular do direito
exerceria de maneira abusiva suas prerrogativas, quando ficasse provado que
determinado uso néo lhe traz qualquer utilidade ou comodidade, sendo animado
pela intencdo de prejudicar interesses de outrem. Aquele viés absoluto de outrora
vai paulatinamente sendo relativizado.

Contudo, este ambiente europeu do final do século XIX néo foi retratado no
projeto de Cdédigo Civil Brasileiro, apresentado por Clovis Bevilagua em 1895, com
lenta tramitacdo até sua aprovacdo em 1916. O momento historico que se fez
presente nesta codificagdo era aquele retratado fundamentalmente na Codificagao
Francesa de 1804, ou seja, com resguardo dos ideais burgueses no periodo poés-
revolugdo gloriosa. Desta maneira, no CC 1916 houve o predominio dos interesses
dos proprietarios rurais, da iminente burguesia mercantil e do marido como chefe de
familia. A propriedade era fruto daquela liberdade individual, sendo assegurada por

normas de interpretacdo limitada que concediam ao seu titular a devida seguranca



93

juridica para manutencédo de seu status, frente a uma enorme e crescente massa de
proletarios.
Em rapida passagem sobre este momento histérico da propriedade no Brasil,

Rodrigo Reis Mazzei (2006) aponta que

Nestas condi¢bes, o enunciado que tratava do direito de propriedade (art.
524) na esperada Codificacdo, reproduzia o entendimento tradicional e
individualista sobre aquele instituto juridico e, por isso, nao refletia qualquer
risco de alteracdo das linhas tracadas no art. 72, § 17, da Constituicdo de
1891 (“O direito de propriedade mantém-se em toda sua plenitude, salvo
desapropriacéo por necessidade, ou utilidade publica, mediante indenizacao
prévia”). Assim, as influéncias histérico-sociais que deram origem a ordem
constitucional de 1891, quanto a propriedade, também acabaram por
interferir na redacdo do art. 524 do CC/1916, sendo a propriedade sempre
tratada como instituto com indole estrita de direito individual, sem despontar
no referido direito subjetivo a existéncia de um quadrante social. (MAZZEI,
2006, p. 379).

Sendo assim, a discussdo sobre a funcdo da propriedade ficou fora das
normas brasileiras de entdo. As ideias de Leon Duguit, a quem se atribui a
concepcdo embrionaria da funcdo social da propriedade, foram desveladas na
Franca quase ao mesmo tempo em que se debatia no Brasil o projeto de Cédigo ora
apresentado®..

Como matéria constitucional, a Constituicdo de Weimar de 1919,
reconstruindo a Alemanha ap0s a primeira grande guerra, teve o mérito de
consolidar a ideia da funcdo social, ao dizer em seu art. 153 que a propriedade
obriga, devendo seu exercicio ser também uma prestacdo de servico ao bem
comum®?,

No Brasil, a Constituicdo de 1934 foi a primeira a debater o tema, prevendo
um claro limite negativo ao exercicio do direito de propriedade, quando em seu art.
113 disp0s que seria garantido tal direito, que ndo poderia, entretanto, ser exercido

contra o interesse social ou coletivo, na forma que a lei viesse a determinar.

8 Em que pese Leon Duguit afirmar que a propriedade dever ser vista, nela mesma, como funcéo
social, ndo sendo correto se falar em um direito subjetivo de proprietario, grande parte da doutrina
imputa ao insigne jurista francés o mérito da constru¢cédo do conceito (MAZZEI, 2006, p. 382).

8 Cronologicamente, deve ser destacado que a Constituicio Mexicana de 1917 foi a que primeiro
dispbs sobre o tema da funcéo social, apesar de ndo ter gerado 0 mesmo impacto e repercussao da
lei alema. O art. 27 daquela Constituicdo dizia que: no art. 27 da constituicdo mexicana, se dizia
qgue: "A nacao tera a todo tempo o direito de impor a propriedade privada as modalidades que dite o
interesse publico, assim como o de regular, em beneficio social, o aproveitamento dos elementos
naturais suscetiveis de apropriacdo, com objetivo de fazer uma distribuicao equitativa da riqueza
publica, cuidar de sua conservagdo, alcangcar o desenvolvimento equilibrado do pais e o
melhoramento das condi¢Bes de vida da populagéo urbana e rural". (MEXICO, 1917).
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(BRASIL, 1934). Com pequenas alteragfes, este ditame foi seguido também pelas
Constituicdes seguintes da Republica Federativa do Brasil, merecendo destaque a
Carta Politica atual, em que a propriedade e sua funcédo social sdo resguardadas
tanto no titulo dos direitos e deveres individuais e coletivos, quanto nos principios
gerais da atividade econémica, além de varios outros dispositivos®.

O Cadigo Civil de 2002, acompanhando a disciplina da atual Constituigéo,
trouxe varias regras que citam diretamente a funcdo social da propriedade, ou
implicitamente se utilizam desta para estabelecer algum regramento.
Sistematicamente, tal postura da codificacdo atual se justifica por ter sido adotada,
dentre as varias diretrizes teoricas do trabalho, a diretriz da socialidade (ou
sociabilidade). Por meio desta, aos interesses coletivos deve ser dado o mesmo
patamar de relevancia dos interesses individuais. Ou seja, um interesse s6 sera
legitimado pela atual ordem juridica se, a um sO tempo, preservar interesses do
individuo e da coletividade na qual ele esta imerso. Desta maneira, a funcéo social é
colocada como uma das limitacGes existentes ao exercicio dos direitos privatisticos.
Se ndo atendida tal funcdo, pode-se configurar o abuso do direito subjetivo, nos
termos preconizados pelo art. 187, CC 2002.

Especificamente no que toca ao direito patrimonial, apdés assegurar as
faculdades juridicas do direito de propriedade, o Codigo trouxe a determinacdo de
atendimento & funcdo social, como se vé no art. 1228 caput e §1°**. Ao invés de se
utilizar de uma técnica regulamentar para disciplinar a questédo, o legislador atual
optou por tracar uma norma aberta, a partir da regulacao por uma clausula geral,
gue permitira ao aplicador do Direito ter a devida flexibilidade em prol do alcance da
dimens&o proposta pela Constituicao®®.

Logo, o direito de propriedade na contemporaneidade est4 condicionado ao

cumprimento da funcao social, vale dizer, além das limitacdes impostas pela lei, s6

% Na CRFB/88, pode-se citar a funcdo social da propriedade, pelo menos, nos seguintes artigos: 5°,
XXIIl, 156, §1°, 170, I1I, 182, §2° e 4°, 184, caput, 185 e 186. (BRASIL, 1988).

8 Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la
do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha. § 1° O direito de propriedade deve
ser exercido em consonancia com as suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam
preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecoldgico e o patriménio histérico e artistico, bem como evitada a poluicdo do
ar e das aguas. (BRASIL, 2002).

% A utilizacdo de clausulas gerais foi uma ténica da legislacdo conduzida pela Comissao liderada por
Miguel Reale, a fim de se permitir a abertura sistémica, antes repelida pela pretensa intengéo de se
conceder seguranga juridica quando da aplicagcdo da norma. Abandonou-se, assim, a visao
codificadora oitocentista que buscava na técnica regulamentar, tdo cara a Escola da Exegese,
fechar o sistema juridica aos novos valores vigentes na sociedade.
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sera digno de tutela tal direito subjetivo, a medida em que ficar provado que seu
titular vinha dando a sua propriedade a devida funcdo. Os poderes de agir,
concedidos no ambito do exercicio da autonomia privada, estdo condicionados a
satisfacdo de deveres perante o corpo social, sob pena de ilegitimidade do atuar.
Retratando estas disposi¢cdes do Codigo Civil atual, especialmente do art.
1228, Judith Martins-Costa e Gerson Luiz Carlos Branco (2002) asseveram que

De uma visdo liberal-individualista, passou-se para uma concepg¢ao social-
humanista de propriedade, que deixou de ser um direito do exclusivo e
ilimitado. Embora o exercicio do direito de propriedade seja limitado pelas
disposicdes dos 88 2° e 3°, as disposi¢des do § 1° ndo tratam somente do
exercicio, mas do proprio direito, que tem sua existéncia condicionada a
funcdo social e econdmica, com relevante destaque para a preservacédo dos
valores centras do ordenamento, ligados a dignidade da pessoa e a
preservacgdo do valor ecologia. (MARTINS-COSTA; BRANCO, 2002, p. 67)

A funcéo social amplia sua influéncia no ambito privado, indo para além da
propriedade. Hoje é correto se perquirir sobre a presenca desta fungdo no ambito
obrigacional (eficacia externa dos contratos), da responsabilizacdo (adocéo da teoria
do risco e variadas hipoteses de responsabilidade objetiva) e até mesmo do direito
familiar (finalidade das entidades familiares é promover a dignidade de seus
membros).

Retomando a visdo retratada nos itens anteriores, acerca da existéncia de
diversas propriedades, h4 que se considerar que a mesma Constituicdo que
resguarda as multiplas manifestacfes de interesses patrimoniais, consagra também
a necessidade de atendimento a funcdo social para todos estes. Na perspectiva
constitucional, a propriedade € ampla, se identificando com o género dos bens
juridicos, sejam estes corporeos ou incorpéreos. Incidindo sobre a prépria estrutura
da propriedade, a funcdo social recaird sobre qualquer tipo de bem, variando
conforme as utilidades que deste bem se possa extrair em concreto.

Desta maneira, seria correto hoje afirmar a existéncia de uma func¢édo social
da propriedade intelectual, a partir da disposicdo existente no art. 5° XXIX,
CRFB/88, quando se diz sobre o privilégio temporario para a utilizacdo de inventos
industriais por parte de seu autor, ou mesmo o interesse social ligado a propriedade
das marcas, homes de empresa e outros signos distintivos.

De igual forma, propala-se muito nos tempos atuais sobre a funcéo social da

empresa (ou da propriedade empresarial). A exploragdo da atividade econbmica
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empresarial deve ocorrer de forma a serem preservados o0s interesses da
comunidade que recebe os produtos ou servicos comercializados pela pessoa
empresaria. Ao gerar riguezas, empregos, tributos, a empresa promove o bem estar
social, devendo ser evitadas condutas que possam lesar os direitos alheios, sejam
estes individuais ou coletivos, tais como a formacéo de cartéis ou oligopdlios. Assim
também, a empresa devera pautar sua atividade seguindo a risca normas de
cumprimento legal (no direito estrangeiro denominadas de compliance) evitando-se
relacionamentos indevidos com governos, partidos politicos ou grupos criminosos.
Ao atuar desta maneira, a funcdo social da propriedade empresarial estara sendo
cumprida.

Por todo o exposto, a propriedade de bens tecnodigitais, como qualquer
propriedade nos dias atuais, fica submetida ao cumprimento da funcéo social exigida
pelo direito civil constitucionalizado. Sendo um tipo diferente de bem juridico, havera
por certo um regime préprio de satisfacdo desta funcdo, a partir da andlise da
utilidade que tal bem podera ter em concreto. Caberd ao aplicador do Direito, em
especial ao magistrado, concretizar casuisticamente a clausula geral que determina
o cumprimento da funcéo social.

Em uma sociedade que busca garantir igualdade de acesso a propriedade, a
garantia da autonomia dos bens tecnodigitais, sobremaneira com a difusdo ampla
dos servicos de Internet, como vem ocorrendo recentemente no Brasil, é essencial
para que a parcela mais carente da populacdo, usualmente excluida das
propriedades tradicionais, possa aceder a este novo modelo proprietario. Ter a
protecdo de ativos digitais significard, em breve tempo, para muitos, a seguranca de
gue o Estado protege efetivamente os direitos fundamentais patrimoniais.

Para se valer de um exemplo, garantir a alguém a possibilidade de
transmissao de seus arquivos digitais a outrem (como uma biblioteca virtual), por um
preco entre eles autonomamente ajustado, serd a mais plena demonstracdo das
variadas formas de protecdo a propriedade funcionalizada.

Neste sentido também, adverte-se sobre a polémica questdo do registro de
dominios no mundo virtual. O direito ao uso de um dominio de Internet, liga-se a
projecdo da pessoa natural ou juridica detentora do nome ou marca correlato. Logo,
a titularidade deste tipo de dominio afigura-se como mais um bem tecnodigital
patrimonial. Entretanto, escapando-se da visao social aqui retratada, ainda vigora na

I6gica cibernética o velho brocardo que asseverava que “melhor no tempo, melhor
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no Direito”. Quem registra um dominio em primeiro lugar, independentemente de ser
titular de nome civil ou marca, acaba sendo o proprietario daquele endereco
eletrbnico. Isto faz com que varios sujeitos sejam obrigados a negociar com
inescrupulosos registradores cibernéticos a propriedade de nomes que, no mundo
real, Ihe pertencem. Esta conduta meramente formal de registro n&o deveria
prevalecer sobre a realidade da titularidade do nome ou marca, sob um viés de
respeito a funcéo social da propriedade tecnodigital.

Na mesma direcdo, perfis falsos de redes sociais, ou mesmos sites,
construidos com a finalidade de prejudicar direitos alheios, como por exemplo,
dedicados a troca de materiais como livros, musicas, aulas e outros bens de
conteudo econdémico, ndo merecem tutela por parte de nosso ordenamento juridico,
uma vez que ao desrespeitarem deveres juridicos impostos por nossa ordem
publica, ndo cumprem qualquer funcéo social. A suposta finalidade de se permitir um
maior intercambio de informa¢Bes ndo pode prevalecer as custas do sacrificio dos
direitos de outrem.

Questionando este momento atual da sociedade da informacédo, Nelson

Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias (2012) pontuam que

As relagcdes de propriedade na era cibernética paradoxalmente se
encontram no mesmo estado de coisas em que, ha mais de dois séculos,
eram solucionadas as disputas de terras, com base na visdo utilitaria de
Locke. Os espacos virtuais mais valiosos ja foram ocupados. Nado podemos
reproduzir a histéria pela farsa. O revolucionéario francés tomou o poder em
busca de ideias libertarios e logo depois entregou o bastdo a burguesia.
Sera que o0 mesmo acontecera em detrimento do revolucionario da Internet?
(ROSENVALD; FARIAS, 2012, p. 350)

Em sintese e a guisa de conclusédo, os bens tecnodigitais patrimoniais, como
qualquer propriedade a luz da Constituicao e do Codigo Civil, s6 sera digno de tutela
se ficar provado, diante de um caso concreto, ter utilidade a um titular, sendo a partir
dai dimensionada as suas exigéncias de cumprimento de sua fungéo social. Esta
Visdo sera importante se a intencao for reconstruir o direito privado contemporaneo a
partir da funcdo social, pois como dito, estes ativos digitais serdo com toda a
certeza, uma forma de patriménio cada vez mais relevante e comum na sociedade

atual.
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4.4 Bens tecnodigitais existenciais
4.4.1 A dignidade da pessoa humana

Para bem compreender os bens juridicos existenciais torna-se fundamental
proceder a uma breve incursdo pelo principio da dignidade da pessoa humana.

A partir do segundo pés-guerra e dos traumas promovidos pelo nazi-fascismo,
ocorreu uma releitura da dogmatica constitucional, centrada na necessidade de se
conceder dignidade a pessoa humana, atrelada aos direitos fundamentais e ao
Estado Constitucional Democréatico. Para alguns autores, como Luis Roberto
Barroso (2007, 2015), tal momento deveria ser denominado de
neoconstitucionalismo (ou constitucionalismo contemporaneo), por possuir trés

caracteristicas principais:

a) a formacdo do Estado Constitucional de Direito, consolidado ao final do
século XX (marco historico);

b) o pés-positivismo®®, com a reaproximacéo do direito e a ética, bem como com
a centralidade dos direitos fundamentais (marco filoséfico);

c) a forca normativa da Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e
uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional (marco tedrico)
(BARROSO, 2015).

O neoconstitucionalismo passaria pela constitucionalizacdo do Direito,

importando na irradiagcdo dos valores abrangidos nos principios e regras da

®Marcelo Novelino, salienta gue o Neoconstitucionalismo ndo deve ser confundido com o Poés-
positivismo, nos seguintes termos: “Embora existam convergéncias, ndo podem essas concepgoes
serem tratadas como sindénimas (como idénticas). Com isso, podemos observar aproximacfes e
pontos comuns, bem como, diferenciagfes entre os termos neoconstitucionalismo e pds-
positivismo. Assim sendo, conforme acurada sintese, ‘assemelham-se, ndo apenas por terem
surgido e desenvolvido no periodo do segundo pés-guerra, mas também por adotarem uma
metodologia idéntica, por compartiiharem de uma mesma plataforma tedrica e por terem uma
ideologia muito préxima. Diferem-se, no entanto, por atuarem em planos distintos e por nédo
advogarem, ao menos necessariamente, a mesma tese acerca da relacdo entre o direito e a moral.
O pés-positivismo pretende ser uma teoria geral do direito aplicavel a todos os ordenamentos
juridicos, cujo aspecto distintivo consiste na defesa de uma conexdo necesséria entre o direito e a
moral. O neoconstitucionalismo, por seu turno, propde-se a ser uma teoria desenvolvida para um
modelo especifico de organizacdo juridico-politica (constitucionalismo contemporaneo)
caracteristico de determinados tipos de Estado (Estado constitucional democratico), no qual, a
incorporagdo de um extensivo rol de valores morais pelo direito, sobretudo por meio dos principios
constitucionais, inviabiliza qualquer tentativa de separacdo entre os valores éticos e o contetido
juridico’. (NOVELINO apud FERNANDES, 2015, p. 63)
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Constituicao por todo o ordenamento juridico, inclusive pelo préprio direito privado, ja
que as normas constitucionais teriam forca normativa. Tal forca, aliada a
centralidade da Constituicdo produziria a efetividade dos direitos fundamentais nas
relaces interprivadas, ou seja, uma eficacia horizontal desses direitos, bem como
um condicionamento interpretativo das demais normas existentes (BARROSO,
2015).

Desta forma, velhos processos interpretativos nascidos no direito privado,
como o método da exegese ou subsuncdo, deveriam ser substituidos por novas
praticas hermenéuticas vinculadas as teorias da argumentagdo, buscando-se
racionalidade das decisdes judiciais sob o filtro da Constituic&o.

O ordenamento juridico marcado pela onipresenca da Constituicdo, faz com
gue esta seja a fonte primaria também do direito privado, retirando do Cadigo Civil a
antiga posi¢cao de centralidade. Ocorre a constitucionalizagdo do direito privado,
tanto assim que no caso brasileiro, a CRFB/88 trata, como analisado, de direito de
propriedades, direito das familias e autonomia privada em geral. Esse é o novo
paradigma do direito privado, necessariamente aplicado a luz de principios
emanados da Constituigao.

A nova tdbua de valores que transforma as normas constitucionais, tende a
promover uma releitura destes institutos privados classicos, ao determinar o respeito
e incremento da dignidade humana, da solidariedade social e da igualdade
substancial. A pessoa deve ter relevancia sobre o patrimonio; as relacdes juridicas
devem ser despatrimonializadas, com o ser preponderando sobre o ter.

Neste sentido, Nelson Rosenvald (2005) pontua que

O mérito de qualquer Carta Constitucional compromissada com a dignidade
da pessoa humana se encontra no reconhecimento da normatividade dos
principios e na essencialidade dos direitos fundamentais, permitindo-se um
retorno da ética ao direito pela recepgdo do valor justica, com um dialogo
entre legalidade e legitimidade. (ROSENVALD, 2005, p. 44).

Neste contexto e seguindo a trilha de Ingo Wolfgang Sarlet (2006), a
dignidade humana, para ser melhor compreendida, merece ser analisada sobre trés
enfoques: a partir de seu significado e contetdo; de sua caracterizagdo como norma
juridica principiolégica e as fungdes que dai decorrem; da concepc¢ado materialmente
aberta de direitos fundamentais (SARLET, 2006, p. 114).
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Ao prever expressamente a dignidade da pessoa humana em suas
disposi¢des iniciais, o Constituinte de 1988 estabeleceu, ainda que de forma vaga e
imprecisa, que toda a atuacdo estatal se da em funcdo do ser humano. Sua
delimitacdo e concretizagcdo sera uma tarefa cotidiana, a partir do exercicio dos
poderes pelos 6rgdos estatais. Como todo principio, sera o caso concreto quem ir4
delimitar seu conteddo. Sendo inerente a cada ser humano, a dignidade existe
independentemente de definicdes pré-concebidas. Ela € um dado que antecederia a
nocao de ordenamento juridico, cabendo a este a tarefa de reconhecer e resguardar
tal valor. Com significado e conteudo fluidos, o que se percebe, com Ingo Wolfgang
Sarlet (2006) € que

Em ultima analise, onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade
fisica do ser humano, onde as condicdes minimas para uma existéncia
digna ndo forem asseguradas, onde a intimidade e a identidade do individuo
forem objeto de ingeréncias indevidas, onde sua igualdade relativamente
aos demais ndo for garantida, bem como onde ndo houver limitacdo do
poder, ndo haveréa espaco para a dignidade da pessoa humana, e estd ndo
passara de mero objeto de arbitrio e injustigas. (SARLET, 2006, p. 122).

Dissertando sobre a incidéncia do principio da dignidade nos dias atuais,

Anderson Schreiber (2011), lembrando a vagueza conceitual da norma, afirma que

A visdo cientificista do direito cede espagco a um viés principiolégico e
valorativo, que estimula o reenvio da solu¢cdo dos casos concretos ao
patamar mais elevado dos fundamentos do Estado Democratico de Direito.
Nesse contexto, a dignidade humana tem sido aplicada diretamente a um
sem-nUmero de casos concretos. Sua invocacédo tem se tornado cada vez
mais frequente, ndo apenas nos debates académicos, mas também nas
motivacdes das decisdes judiciais, nas pecas advocaticias, nas decisdes
administrativas, nos debates parlamentares, nas justificativas de projetos de
lei e assim por diante. Toda essa imensa importancia revela-se ainda mais
espantosa quando se verifica que a dignidade humana é uma nocao
raramente conceituada. (SCHREIBER, 2011, p. 07).

Possuindo status juridico-normativo, a dignidade da pessoa humana nao
poderia ser considerada um simples direito e garantia fundamental, ja que sua
disposicdo topografica no corpo da Carta Maior antecede a daquele titulo. O
constituinte originario de 1988 optou por inserir a dignidade como principio
fundamental no art. 1°, Ill, ndo sendo, portanto, uma mera declaracdo de cunho ético
ou moral. Assim, a dignidade seria um guia ndo apenas para a aplicacao dos direitos
tidos como fundamentais, mas de toda a ordem constitucional, o que justificaria sua

supremacia dentre os demais principios de igual hierarquia.
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Como principio com ampla densidade constitucional, se apresentaria
normativamente sob dois aspectos (ou sendo portador de duas fungdes); negativo e
positivo. No primeiro deles, tal principio teria a eficacia normativa de impor tanto ao
Estado, quanto a particulares, a vedacédo de obijetificacdo do ser humano. Partindo
de uma premissa kantiana, a dignidade seria violada toda vez que o ser humano
viesse a ser tratado como um meio e ndo como um fim em si mesmo. Neste sentido
e a titulo exemplificativo, se o Estado estabelecer a submisséo de presidiarios como
cobaias em testes de medicamentos, estaria ocorrendo violagdo a este aspecto
negativo da dignidade. A concepcdo do homem-objeto é a antitese da nocédo de
dignidade da pessoa humana (SARLET, 2006, p. 122).

J& em seu viés positivo, o principio da dignidade teria um carater promocional,
ao impor um dever de protecdo e incentivo as condi¢cdes de vida digna, por
intermédio do minimo existencial, ou seja, por um conjunto de bens e utilidades
indispensaveis a uma vida com dignidade, tais como salde, moradia e educacao.

Ou seja, pode-se afirmar que o0 aspecto negativo da dignidade ira procurar
desenvolver ferramentas de protecdo da pessoa, pelo simples fato de sua existéncia.
E o fundamento para esta tutela ndo estaria em um direito natural, mas sim no
préprio ordenamento juridico®”. Esta percepcdo negativa do principio em comento
fundamenta a construcdo de uma categoria propria de direitos subjetivos
existenciais, denominados hoje pela doutrina majoritaria e pela prépria lei de direitos
da personalidade, a qual sera tratada com mais detencao a frente.

Na perspectiva positiva, a dignidade seria entdo uma garantia de pleno
desenvolvimento da personalidade de cada individuo, a quem a ordem juridica
asseguraria um minimo de condicfes para que pudesse vir a viver nos termos do
programa constitucionalmente tracado. Neste sentido, a previsdo de um patrimonio
minimo a cada individuo, permitiria a funcionalizacdo da propriedade em prol dos
interesses da pessoa humana, concedendo entdo uma parcela irredutivel de
propriedade, infensa a pretensbes de terceiros. Exemplifica-se com o classico
exemplo do bem de familia, seja a impenhorabilidade automatica do Unico imovel
residencial, prevista na Lei 8.009/90 (BRASIL, 1990) seja a modalidade voluntaria
prevista no art. 1.711 e seguintes do Codigo Civil.

5 A opcao positivista de enxergar o fundamento da protecdo a pessoa no préprio ordenamento
juridico parece ser a mais acertada.
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Para concluir este ligeiro esboco, a concepcao aberta de direitos
fundamentais busca indubitavelmente na dignidade humana o seu substrato. A
liberdade, a igualdade, a vida, a integridade fisica, a intimidade e a privacidade séo,
para aléem de direitos fundamentais, direitos que garantem a propria dignidade do
ser, explicitando, em maior ou menor grau, a dimensao do principio ora tratado.

Ndo se quer com isto atribuir a dignidade humana uma abstracdo tal que
inviabilize sua prépria aplicagdo enquanto norma-principio. Inclusive, a
generalizacdo absoluta deste principio € hoje um mal contra o qual se deve lutar.
Quando tudo se torna dignidade humana, ha que se recordar que o tudo se
aproxima do nada. Explanando sobre o tema, Maria Celina Bodin de Moraes (2003)

relembra que

O valor da dignidade alcanca todos os setores da ordem juridica. Eis a
principal dificuldade que se enfrenta ao buscar delinear, do ponto de vista
hermenéutico, os contornos e os limites do principio constitucional da
dignidade da pessoa humana. Uma vez que a nogdo é ampliada pelas
infinitas conotagbes que enseja, corre-se o risco de generalizagdo absoluta,
indicando-a como ratio juridica de todo e qualquer direito fundamental.
Levada ao extremo, essa postura hermenéutica acaba por atribuir ao
principio um grau de abstracao tdo completo que torna impossivel qualquer
aplicacdo sua. (MORAES, 2003, p. 116-117).

E para evitar esta abstracdo, a autora propde a formulacdo de quatro
postulados que comporiam o substrato material do principio em comento, quais

sejam:

a) o reconhecimento pelo sujeito moral da existéncia de outros sujeitos como
iguais a ele;

b) estes outros sujeitos merecem o0 mesmo respeito a integridade psicofisica,

C) estes sujeitos sado dotados de vontade livre, autodeterminacao; e

d) eles sdo parte do grupo social, donde ressai a garantia de nao ser

marginalizado.

Quando se reconhece a existéncia de outros sujeitos iguais, surge 0 principio
da igualdade. Merecendo igual respeito, protegida estaria a sua integridade. Se a
pessoa é realmente livre para manifestar sua vontade, seria preciso garantir
juridicamente esta liberdade. Se esta pessoa faz parte do grupo social, dai decorrera

0 principio da solidariedade social. (MORAES, 2003, p. 117). Buscando esta
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adequacao em cada caso concreto, a dignidade teria uma eficicia precursora dos
direitos fundamentais.

Com a evolugcdo da sociedade, das novas tecnologias, novos direitos
fundamentais nao-escritos expressamente pela Constituicdo, podem vir a ser
reconhecidos a partir da densificacdo da dignidade, como por exemplo, temas de
Biodireito® ou mesmo o direito de propriedade dos bens tecnodigitais.

4.4.2 A personalidade

O Direito existe pelas pessoas e para regular as relagdes entre estas, ou seja,
sao elas o fundamento ontolégico da ciéncia juridica. Assim, as pessoas constituem,
em sua esséncia, o inicio e o fim do Direito. Verificando a presenca da qualidade de
ser humano em um ente, o Direito passa a imputar-lhe certos atributos, dentre os
quais se destaca a personalidade.

Logo, como premissa introdutéria ao estudo da personalidade esta a propria
nocdo de pessoa para o Direito. Decerto, pessoa é um conceito interdisciplinar,
alcangando varias outras ciéncias, como a sociologia, a antropologia, a filosofia no
campo das ciéncias humanas, a biologia, a medicina, no &mbito das ciéncias
biolégicas, dentre outras.

O conceito de pessoa, assim, para a Ciéncia do Direito, pode ser retirado das

licdbes de Diogo Luna Moureira (2009) para quem

Ser pessoa a partir da Teoria do Direito é ter reconhecida a possibilidade de
escolher e agir em um recorte de determinada situacao juridica, podendo ali
exercer efetivamente as liberdades (direitos) e ndo-liberdades (deveres)
normativamente estatuidas. E para tanto, ser individuo humano ndo é
condicdo sine qua non de ser pessoa neste sentido, embora seja ele o
primeiro referencial. (MOUREIRA, 2009, p. 105).

% Maria de Fatima Freire de S& e Bruno Torquato de Oliveira Naves (2015) indagando sobre o
conceito de identidade genética, sua projecdo na intimidade e a relacdo desta com a dignidade
humana afirmam que: “O conhecimento dos dados genéticos suscita, também, problemas
relacionados a uma nova dimenséo da intimidade. Intimidade é a esfera individual de projecéo do
individuo em sua relacdo interior. O direito a intimidade genética construiu-se a partir do principio
constitucional da intimidade, e pode ser definido como o direito de determinar as condi¢cdes de
acesso a informacgdo genética. Esta ligado de maneira estreita ao principio da dignidade humana,
razdo pela qual sua interpretagéo traz consequéncias relevantes na determinagéo dos sujeitos ativo
e passivo. (SA; NAVES, 2015, p. 233).
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A pessoa é juridicamente conceituada, comumente, como sendo entdo o ser
dotado de personalidade®. Sendo anterior & prépria nocdo de ordenamento, a
pessoa natural é por este reconhecida, ao contrario de varios institutos juridicos,
concebidos pela ordem posta, como a propria pessoa juridica. Ao se reconhecer a
pessoa, fornece-se a ela o atributo da personalidade, o que historicamente
possibilitou ao sujeito ser titular de direitos e deveres na orbita civil.

Portanto, a tradicional concepcdo de personalidade® liga-se a uma
suscetibilidade abstrata para que um sujeito venha a titularizar direitos e se submeta
ao cumprimento de deveres. Esta aptiddo genérica concedida a todas as pessoas
esta vinculada a um aspecto patrimonial, pois 0 sujeito poderia vir a ser titular de
bens a partir do momento em que viesse a adquirir esta personalidade, denominada
entdo de personalidade juridica ou personalidade civil.

E da tradicido do direito brasileiro estabelecer que a aquisicio desta
personalidade juridica ou civil se dé com o nascimento com vida, nos termos do
atual art. 2°, CC. Nasceu com vida, adquiriu a personalidade civil. Assim, 0s
nascituros, seres ja concebidos, mas ainda ndo nascidos, ndo poderiam ser dotados
desta personalidade, tendo entdo, quanto a direitos patrimoniais, meras
expectativas, que somente se concretizariam se houvesse separacao do corpo da
mae e troca de oxigénio de maneira autbnoma, ou seja, se viesse a nascer com
vida. O nascimento atuaria como uma espécie de condicdo suspensiva para a
aquisicao de direitos de natureza patrimonial.

Na explicagao de Elimar Szaniawski (2005)

O direito civil classico vem sustentando ha muito tempo, que todo individuo
adquire personalidade a partir de seu nascimento com vida, assegurando,
porém, uma certa prote¢do aos direitos do nascituro. Esta concepcao tem
origem na opinido dos civilistas que cultuam a tradicdo romana, pois o
direito romano considerava o embrido como parte das visceras da mulher,
nao vislumbrando o feto como um ser vivo independente, um ser humano
que esta em desenvolvimento.

Segundo a doutrina tradicional, o codificador do direito civil brasileiro,
inspirado em modelos alienigenas, ndo teria se apartado desta concepc¢ao
ao editar o Cadigo Civil. (SZANIAWSKY, 2005, p. 63-64).

8 Neste sentido, Francisco Amaral (2003) defende que pessoa é um termo que possui dois

significados: um vulgar e outro juridico. O primeiro significado refere-se & pessoa como individuo
humano. Ja o segundo, refere-se ao ser com personalidade juridica, isto é, o ser dotado de aptidao
para a titularidade de direitos e deveres. (AMARAL, 2003, p. 216)

% A esta concepcdo tradicional de personalidade, os alemdes ddo o nome de Rechtsfahigkeit
(VASCONCELOS, 2014, p. 27).
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Entretanto, com o florescer do conceito de dignidade da pessoa humana em
meados do século passado, conforme explicado no item anterior, amplificou-se uma
nova categoria de direitos subjetivos de natureza extrapatrimonial, aos quais se
denomina mais comumente de Direitos da Personalidade. Nascia ai o segundo
sentido técnico para o termo personalidade, que hoje encontra também guarida na
legislacéo civilista brasileira, a partir do art. 11 do Cédigo Civil.

Estes direitos seriam compostos pelo conjunto de atributos inerentes a
condicdo de ser humano, englobando entdo direitos como a vida, a integridade
psico-fisica, o direito ao corpo, ao nome, a privacidade, a intimidade, a identidade, a
honra, a imagem, dentre outros. Se inerentes a condicdo de ser humano, sua
protecdo ndo deveria se ligar diretamente ao nascimento com vida, como se passa
com o primeiro sentido técnico do vocabulo personalidade. Desde o surgimento da
vida, ou seja, desde a concepcdo do sujeito e consequente formacdo do embrido,
estes atributos deveriam ser protegidos pela ordem juridica, até como forma de se
permitir o proprio desenvolvimento da vida, ainda que em estagio inicial intrauterino.

Enaltecendo esta distincdo entre personalidade juridica e direitos da
personalidade, Maria de Féatima Freire de S& e Bruno Torquato de Oliveira Naves

(2015) destacam que

Num primeiro sentido, tem-se o atributo de constituicdo do sujeito enquanto
participe de relacdes e situacdes juridicas — a personalidade. A pessoa é o
ente dotado de personalidade e, como tal, apta a possuir direitos e deveres
na ordem juridica. Em outro sentido, veem-se aspectos proprios da pessoa
atuando como objeto de relacdes ou situacdes juridicas — os direitos de
personalidade.

Dito de outra forma: o primeiro enfoca a pessoa em seu aspecto subjetivo,
permitindo que alguém seja sujeito de rela¢des e situagdes juridicas. J& os
direitos de personalidade concentram-se no aspecto objetivo, isto é, séo
objeto de relagbes e situagbes juridicas. Direitos da personalidade sdo
aqueles que tém por objeto os diversos aspectos da pessoa humana,
caracterizando-a em sua individualidade e servindo de base para o exercicio
de uma vida digna. Sdo direitos de personalidade a vida, a intimidade, a
integridade fisica, a integridade psiquica, o nome, a honra, a imagem, os
dados genéticos e todos os demais aspectos que projetam a sua
personalidade no mundo. (SA; NAVES, 2015, p. 53).

No mesmo sentido também caminham Gustavo Tepedino, Heloisa Helena

Barboza e Maria Celina Bodin de Moraes (2004) ao afirmarem que

A rigor, ha dois sentidos técnicos para o conceito de personalidade. O
primeiro associa-se a qualidade para ser sujeito de direito, conceito
aplicavel tanto as pessoas fisicas quanto as juridicas. O segundo traduz o
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conjunto de caracteristicas e atributos da pessoa humana, considerada
objeto de protecdo privilegiada por parte do ordenamento, bem juridico
representado pela afirmacdo da dignidade humana, sendo peculiar,
portanto, a pessoa natural. (TEPEDINO; BARBOZA; MORAES, 2004, p. 04).

Em que pese a existéncia de forte debate doutrinrio acerca das teorias que
buscam explicar o inicio da personalidade®®, acredita-se que tal debate hoje seria
desnecessario. HA que se pontuar que estas teorias surgiram sob a vigéncia do
Cddigo formulado por Clévis Bevilagua (ao final do século XIX), com vertente
fortemente individualista, liberal e patrimonialista. Assim, se no Cédigo Civil de 1916
o legislador optou por trabalhar apenas uma concepcdo de personalidade, a
tradicional, ligada a direitos patrimoniais, o Codigo atual preferiu abordar as duas
concepc¢des que o vocabulo comporta, nos dois capitulos iniciais do titulo referente a
pessoa natural.

Desta maneira, entende-se que a teoria natalista, a concepcionista e a da
personalidade condicionada foram criadas a luz da lei revogada, para regular o
problema de uma personalidade, a personalidade juridica ou civil. Para esta
concepcdo de personalidade, a discussdao tedrica ainda poderia ser valida,
sobremaneira para aqueles que ainda insistem em polemizar sobre o status juridico
do nascituro.

Porém, ao se vislumbrar como dito, duas concepcfes distintas para o termo
personalidade, h4 que se proceder a correta divisdo destas teorias. A teoria
natalista, vinculada entdo ao nascimento com vida, aplicar-se-ia a personalidade
juridica, personalidade em seu viés subjetivo, da possibilidade abstrata de
titularidade. J&, para os direitos da personalidade, deve-se pensar na aplicacdo da
teoria concepcionista uma vez que desde a concepcdo a vida do nascituro, bem
como outros direitos inerentes a sua condicdo humana, merecem a tutela pelo

direito®.

% Classicamente, trés teorias buscam explicar o inicio da personalidade: a) teoria natalista — a
personalidade s6 se iniciaria com o0 nascimento com vida, nos termos do art. 2°, primeira parte, do
Cddigo Civil; b) teoria concepcionista — a personalidade se iniciaria desde a concepc¢ao, até como
forma de se tutelar a vida do embrido formado, ou seja, certos direitos estariam resguardados para
0 nascituro, nos termos do art. 2°, caput, parte final, CC; c) teoria da personalidade condicionada —
a personalidade se iniciaria desde a concepcao, desde que no futuro o nascituro viesse a nascer
com vida (condicdo para implemento retroativo da personalidade, desde a concepc¢ao).

92 Neste sentido, vale citar o Direito Penal, gue no caso brasileiro, sempre optou por inserir a vida do
nascituro como digna de tutela, ao tipificar a conduta de abortar nos art. 124 e seguintes do Cédigo
Criminal. (BRASIL, 1940).
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Enxergando-se duas concepcdes de personalidade, esta tormentosa questéao
referente a condicdo do nascituro, se € uma pessoa ou nao, dotada ou ndo de
personalidade, passa a ser vista de modo um pouco mais licida. O nascituro, em
gue pese nao ter personalidade juridica, ja é titular de direitos da personalidade. Se
estes, como se vera, sao intrinsecos a condicdo de pessoa, deve-se considerar o
nascituro como uma pessoa em formacao que, se ainda ndo esta na plenitude de
suas possibilidades juridicas, ao menos ja goza de protecdo condizente com seu
status.

A partir do momento em que o ser humano vai se virtualizando no mundo
digital, com o desenvolvimento da tecnologia, a sua personalidade, em ambas as
vertentes, acompanha inexoravelmente este desenrolar. A pessoa vale-se de sua
personalidade juridica para, por exemplo, celebrar diversos contratos online. De
igual forma, a protecdo de seus atributos intrinsecos em rede, como a imagem e a
honra, séo cada vez mais objeto de discussdo. Ndo sera despropositado defender,
em breve tempo, a existéncia de uma personalidade virtual, condensadora da
personalidade juridica e dos direitos da personalidade, quando projetados no
universo digital.

A personalidade juridica, nos moldes entdo estudados, serd importante na
analise dos bens tecnodigitais patrimoniais, visto que sO podera vir a titularizar tais
objetos aqueles que ja tiverem nascido com vida e, portanto, ja detenham a aptiddo
genérica para integrarem relacdes juridicas, ainda que no ambito virtual.

Quanto aos direitos da personalidade, serdo fundamentais para a
compreensao dos bens tecnodigitais existenciais, possibilitando que o ser humano,
ainda que nascituro, seja protegido em seus atributos essenciais, diante de

ameacas, lesées no mundo real ou no ambiente digitalizado.
4.4.3 Os direitos da personalidade
Historicamente a previsdo da tutela da pessoa através de um direito de

personalidade remonta ao inicio do século XX, a partir da escola pandectistica

alema®®, sob a perspectiva da existéncia de um direito sobre a prépria pessoa, sobre

% A escola ou movimento pandectistico formou-se principalmente na Alemanha, na segunda metade
do século XIX. O BGB - Biurgerliches Gesetzbuch (Cédigo Civil Alemao) de 1900 foi fruto desta
pandectistica, caracterizando-se pela sistematizacdo do direito (com a divisdo do Direito Civil, por
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a existéncia pessoal, sobre a exteriorizagdo e desenvolvimento das faculdades de
pensar e sentir. Ou seja, o poder emanado da vontade humana poderia surtir efeitos
externamente, sobre objetos ou outras pessoas, como também internamente,
dizendo respeito ao proprio individuo.

Com arrimo juspositivo no direito ao nome facultado pelo 812° do Cédigo Civil
Alemao, a doutrina e jurisprudéncia germanicas construiram duas concepcdes
acerca destes direitos sobre a propria pessoa. A primeira delas, que ficou conhecida
como direito geral de personalidade, defendia que o poder do sujeito sobre a sua
propria pessoa configurava um direito geral a livre atuacdo e manifestacéo de sua
individualidade, em qualquer sentido ou dimenséo, englobando assim ndo apenas o
nome, a privacidade, mas qualquer traco de expressdo daquela individualidade,
independentemente de sua tipificacdo. O caso concreto possibilitaria a averiguagao
pontual da presenca deste traco individualizante®.

Contra esta amplitude desmedida de um direito geral de personalidade, os
partidarios da segunda concepcao entendiam que a personalidade humana e suas
manifestacdes ja encontravam sua tutela na lei civil, em normas de policia e também
na legislacao criminal (GONCALVES, 2008, p. 79). Logo, n&o havia razdo para uma
abertura desmedida a um direito geral de personalidade.

De todo modo, a visdo favoravel ou contraria a um direito geral de
personalidade acabou por sedimentar a categoria auténoma dos direitos da
personalidade, passando entdo a doutrina europeia da primeira metade do século
XX a considera-los em seus escritos, como direitos originarios.

Desta forma, a legislacdo do velho continente passou paulatinamente a
aceitar expressamente esta nova categoria de direitos, como ocorrera ha Franca, na
década de 1950, com a Comissdo de Reforma do Cddigo Civil Francés, na ltalia,
com a edicdo do Cddigo Civil de 1942 e, em especial, com o Cddigo Civil Portugués
de 1966

Compreendidos como uma faceta dos Direitos do Homem e de sua especial
dignidade, tdo em voga, como dito nos itens anteriores, ap0s a segunda guerra

mundial, os direitos da personalidade foram estruturados concomitantemente aos

exemplo, em uma parte geral e outra especial) e dos conceitos juridicos.

% Ennerccerus, contrario & ideia de um direito geral de personalidade, apontava como defensores
desta visao favoravel (REGELSBERGER; GIERKE apud GONCALVES, 2008, p. 78).

° Destaque-se que estes dois Ultimos diplomas (ltaliano e Portugués) foram fonte de grande
inspiracdo para a Comissdo de Juristas liderada por Miguel Reale, ao redigir o Projeto de Lei n°
634-B, de 1975, convertido no nosso atual Codigo Civil (Lei 10.406/2002). (BRASIL, 2002).
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direitos fundamentais. Com a consolidacdo desta categoria, algcadas em nosso
ordenamento como verdadeiras clausulas pétreas, varios dos direitos inerentes a
condicdo de ser humano, como o direito a vida, a imagem, a honra e a privacidade,
foram inseridos exatamente no titulo dos direitos e garantias fundamentais.
Enquanto estes se projetam especialmente para as relagdes verticais, ou seja, a
relacdo de direito publico que vincula o Estado e os cidaddos que o compdem, 0s
direitos da personalidade teriam natureza horizontal, tipica das relacdes de direito
privado.

Assim, jA& se disse que todo direito da personalidade se qualifica
constitucionalmente como um direito fundamental. Porém, a reciproca néo se afigura
como verdadeira, pois varios direitos fundamentais ndo guardam pertinéncia direta
com atributos da pessoa humana (p.ex.: a duracdo razoavel do processo € uma
garantia fundamental acrescentada em nossa CRFB/88, por forca da EC n° 45/2004,
que nao se configura como um direito da personalidade). (BRASIL, 2004).

Numa perspectiva internacional, os direitos da personalidade e a categoria
mais ampla dos direitos fundamentais, ndo raras vezes, sdo objeto de tratados de
direitos humanos, como a propria Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de
1948, um dos grandes instrumentos normativos do pds-guerra. Portanto, direitos da
personalidade, direitos fundamentais e direitos humanos, por vezes, possuirdo o
mesmo objeto; o resguardo da pessoa humana e seus atributos essenciais. Todavia,
o ambito de eficacia sera distinto. Acredita-se que os direitos humanos devem se
projetar dentro de uma Orbita transnacional (a questdo do tratamento digno aos
refugiados de guerras, que migram para outros paises fugindo dos problemas
vividos em sua patria, é tipicamente de direitos humanos), os direitos fundamentais
no ambito das relacdes publicas entre cidaddo e Estado (a violéncia policial contra a
populacdo inocente é uma matéria de violacdo aos direitos fundamentais), os direitos
da personalidade, por sua vez, incidiriam principalmente no trato das relacdes
privadas (um 6rgdo de imprensa que indevidamente publica uma reportagem com

fatos falsos, a fim de denegrir a imagem e honra de um terceiro)®.

% Promovendo a diferenciacdo técnica entre os termos direitos humanos e direitos fundamentais,
Ingo Wolfgang Sarlet (2006) afirma: “Em que pese sejam ambos os termos (‘diretos humanos’ e
‘direitos fundamentais’) comumente utilizados como sinénimos, a explicagao corriqueira e, diga-se
de passagem, procedente para a distingdo € de que o termo ‘direitos fundamentais’ se aplica para
aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional
positivo de determinado estado, ao passo que a expressao ‘direitos humanos’ guardaria relagédo
com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posi¢Ges juridicas que se
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Pelo exposto, a protegdo do ser humano e seus atributos imanentes podera
ter um carater publico ou privado. No primeiro caso, tem-se os direitos humanos na
esfera internacional e os direitos fundamentais na vertente constitucional positivada,
com carater mais amplo que os direitos de indole privatistica. No segundo, se
encontrariam precisamente os direitos da personalidade (FIUZA; GAMA, 2009, p.
111).

A partir do momento em que a Constituicdo de 1988 estabeleceu a dignidade
da pessoa humana como principio fundamental, passa a ser tarefa do Estado
legislador dar concrecao a esta norma, concedendo a devida abertura a pluralidade
existencial imanente a cada ser. A dignidade inicia seu processo democrético de
consolidacdo. A protecdo integral da pessoa abrangeria, por conseguinte, a sua
personalidade®’.

Ndo previsto pelo Cédigo Civil de 1916, os direitos da personalidade ja
chamavam a atencdo da doutrina brasileira, antes mesmo de virem previstos de
forma expressa no Cédigo Civil de 2002, entre os artigos 11 a 21.

Renunciando a ardua tarefa de conceituar os direitos da personalidade, bem
como de estabelece-los de forma pormenorizada, o Cdédigo atual seguiu a linha
daquela primeira concepcéo, ao estabelecer um direito geral de personalidade. Nas
palavras de Judith Martins-Costa e Gerson Luiz Carlos Branco (2002)

Diversamente do Codigo de 1916, no qual sdo ausentes as regras a
respeitos dos direitos de personalidade, o Cédigo recém-aprovado dedica o
Capitulo I, do Titulo I, do Livro |, da Parte Geral, ao seu regramento. Em
boa hora os codificadores renunciaram tanto a tentativa de conceituar os
direitos da personalidade quanto a promover a sua indicagcdo pontual e sua
taxinomia. Esta é tarefa prépria a atividade doutrinaria, sabendo-se que
desde Von Gierke dedicou-se pioneiramente ao tema, a doutrina e
jurisprudéncia ndo cessam de reconhecer novas espécies de direitos que
derivam do mero fato de existirmos e possuirmos, por isso, especial
dignidade. (MARTINS-COSTA; BRANCO, 2002, p. 98-99).

reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculacdo com determinada
ordem constitucional, e que, portanto, aspiram validade universal, para todos os povos e tempos, de
tal sorte que revelam um inequivoco carater supranacional (internacional)’. (SARLET, 2006, p. 35-
36).

9" Neste sentido, Diogo Luna Moureira (2009) assevera: “Trazer a dignidade humana para o Cédigo
Civil é exigir e efetivar uma interpreta¢é@o constitucionalizada das normas vigentes no Direito Civil a
partir de uma compreensdo compartilhada de direitos, sobretudo no que diz respeito aos Direitos
Fundamentais. Trata-se de reconhecer e efetivar uma autonomia privada plena, que possibilita que
o individuo assuma, ele préprio, as coordenadas da prépria vida [...]". (MOUREIRA, 2009, p. 159-
160).
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Logo, se o Cddigo propositalmente ndo conceituou os direitos da
personalidade, optando por trazer algumas de suas caracteristicas no art. 11, sua
forma de tutela no art.12 e discriminando poucas regras para alguns destes direitos
entre os arts. 13 e 21, coube a doutrina tratar de sua definicéo.

E buscando na doutrina, encontra-se em Maria de Fatima Freire de SA e
Bruno Torquato de Oliveira Naves (2015) a seguinte conceituacao

Direitos da personalidade sdo aqueles que tém por objeto os diversos
aspectos da pessoa humana, caracterizando-a em sua individualidade e
servindo de base para o exercicio de uma vida digna. Sao direitos de
personalidade a vida, a intimidade, a integridade fisica, a integridade
psiquica, o nome, a honra, a imagem, os dados genéticos e todos o0s
demais aspectos que projetam a sua personalidade no mundo. (SA;
NAVES, 2015, p. 53).

Abandonando também a tradicional técnica legislativa regulamentar, tdo cara
a Escola da Exegese, o Cdadigo atual, ao tracar o direito geral de personalidade,
optou por se valer, uma vez mais, de uma grande clausula geral de protecdo a
pessoa humana. Ao invés de tentar abarcar na prévia insercdo legal todas as
manifestacdes da personalidade, o legislador preferiu dizer que qualquer que seja a
ameaca ou lesdo a direitos da personalidade (genericamente) devem ser objeto de
protecdo pelo Poder Judiciario. O Legislativo reconhece sua incapacidade de prever
todas as situacdes faticamente passiveis de ocorréncia, para estabelecer uma
norma aberta que devera ser concretizada pelo julgador casuisticamente®.

Ao abordar a riqueza de possibilidades trazida pela previsdo
propositadamente lacunosa, Judith Martins-Costa e Gerson Luiz Carlos Branco
(2002) lembram que a técnica das clausulas gerais permitem tanto a ligacao intra-
sistematica (entre as normas do proprio Cédigo) quanto a intersistematica (por
exemplo, entre o Cadigo e a Constituicdo) e mesmo extra-sisteméatica (colocando-se
o intérprete fora do sistema juridico, a fim de concretizar um valor ou diretiva). O juiz
podera, assim, buscar na lei, na CR ou mesmo em outra ciéncia conceitos que lhe
sejam validos para preencher os vazios normativos deixados pelo legislador, tendo
um dever de otimizacdo quanto a protecdo da pessoa humana. Fomenta-se o
didlogo entre as diversas fontes. (MARTINS-COSTA; BRANCO, 2002, p. 99).

% Esta clausula geral esta prevista no caput do art. 12, CC: “Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a
lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangfes
previstas em lei” (BRASIL, 2002).
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Luiz Edson Fachin (2006) relembra que a préopria Constituicdo ja havia

previsto esta clausula geral de tutela do ser humano

Sem embargo da disciplina infraconstitucional e verticalizada dos direitos da
personalidade pelo Cdodigo Civil de 2002, ndo se pode olvidar da existéncia,
na Constituicdo, da clausula geral de protecdo dos direitos da personalidade
na interse¢do do fundamento da dignidade com os direitos fundamentais, o
que, na prética, propicia uma mobilidade necessaria para o intérprete [...].
(FACHIN, 2006, p. 641).

E, contrariamente ao que se afirmou linhas atras, o autor arremata ao dizer
gue o Cddigo Civil ndo trouxe uma clausula geral de tutela da personalidade, sendo
esta veiculada apenas pela Constituicdo (FACHIN, 2006, p. 641). Nesta mesma linha
caminham César Fiuza e André Couto e Gama (2009, p. 125), ao afirmarem que
somente na Carta Maior se encontraria a protecdo e promog¢éo do ser humano, por
ter o Cddigo Civil optado pela teoria monista, ao invés da previsdo de tal clausula
geral de tutela da personalidade. De qualquer modo, estes dois Ultimos autores, em
exercicio dialético, apresentam a visdo daqueles que acreditam ter o Cédigo Civil

encampado sim a clausula em comento

Para os adeptos da clausula geral de tutela da personalidade, a
personalidade seria um valor, ou o valor supremo de uma sociedade
democratica, do qual decorreria ndo sé a protecdo a dignidade humana,
mas também a prote¢do do ser humano. Assim, o ordenamento juridico,
com base na clausula geral de tutela da personalidade, ndo s6 daria ensejo
a reparacdo dos atentados aos Direitos da Personalidade como induziria a
atuacdo do intérprete ao molde axiolégico dessa clausula, qual seja, a
pessoa humana (FIUZA; GAMA, 2009, p. 120).

Pelo que se apresenta, a sede dos Direitos da Personalidade sera nao
apenas o Cddigo Civil, mas também a propria Constituicdo da Republica de 1988.
Ao se promover um dialogo entre os dois diplomas legais, vé-se que a intencédo do
constituinte originario foi exatamente construir um sistema juridico sob o manto do
gual qualquer ameaca ou lesdo a pessoa humana pudesse ser digna da devida
protecdo, seja esta tutela preventiva ou repressiva. Esta forma de raciocinio
promoveria ndo apenas os valores fundamentais como a dignidade humana e o
solidarismo social, mas também os proprios direitos, qualificados desde o inicio do
século XX, igualmente como fundamentais, tais como o livre manifestar e pensar, a
imagem, a honra e a prépria vida.

Considerando a tessitura de uma clausula geral de protecdo a personalidade,

seja esta oriunda diretamente da Constituicdo, ou das previsdes estabelecidas no
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Cddigo Civil, seria possivel reconhecer ja no presente momento e no futuro préximo,
a existéncia de bens da personalidade que se projetam com grande eficdcia no
mundo digital. Talvez os trés maiores exemplos, sem pretensdo de esgotamento,
sejam o direito de imagem, a honra e a privacidade.

Através da rede mundial de computadores, uma imagem, seja ela na forma de
fotografia ou video, pode ser compartilhada livremente como conteddo por milhares
ou mesmo milhdes de usuarios num curto espaco de tempo. Da mesma maneira, a
honra de um individuo pode ser colocada em cheque, pela divulgacéo injusta de
fatos relativos a sua pessoa, em questdo de instantes. E ao se pensar que hoje
grande parte dos contatos interpessoais sdo desenvolvidos através da Internet,
através de e-mails, servicos de mensagem ou formas de comunicacdo similares, a
privacidade esta sob premente ameaca, diante da possibilidade sempre presente de

uma intrusdo nao autorizada numa destas contas virtuais.

4.4.4 A identidade virtual

Por tudo o0 que se expde, a pessoa, sua dignidade e sua personalidade vao
sendo projetadas no mundo digital. Logo, o corpo, como reduto destes conceitos,
poderia ser visualizado ndo como um, mas sim como varios. Esta concepcao
moderna e multipla sobre o corpo (que em alguma medida se confundiria com a
prépria pessoa) € trazida por Stefano Rodota (2010), para quem seria possivel a co-
existéncia entre o corpo fisico e o eletrdnico, o material e o virtual, o biolégico e o
politico. Por se enquadrar dentro da perspectiva trazida neste estudo, a visdo do
autor italiano sera utilizada também, como forma de auxilio na construcdo da nocéo
de bem tecnodigital existencial (RODOTA, 2010, p. 93). Entretanto, opta-se pela
utilizacdo da expressao identidade virtual, na linha ja exposta nos capitulos iniciais
deste trabalho, em substituicio aquela cunhada pelo autor, qual seja, corpo
eletrénico.

Seguindo o raciocinio do autor, ha que se indagar a quem pertenceria 0 corpo
do individuo; a ele proprio, a sua familia, a um Deus, a natureza, a um poder social,
a um médico ou a um juiz que determina seu destino? Esta resposta, em muito

dependeria de que corpo se esta a falar®®.

% Estas perguntas sao feitas por Stefano Rodota (2010)no inicio do capitulo dedicado ao Corpo, no
livro “La vida y las reglas”, as p. 93 e seguintes.
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Historicamente, reinou a ideia de que o corpo pertenceria a natureza. A
materialidade do corpo e o dominio deste pela vontade do individuo ndo foram fatos
gue passaram alheios ao Direito. A promessa do habeas corpus, insculpida na Carta
Magna de 1215, para libertar o corpo diante de possiveis ilegalidades, € uma marca
do Estado que aspira ser moderno e de uma civilizagdo que deseja ser considerada
juridica.

Entretanto, esta modernidade juridica deixou de lado a corporeidade e
construiu uma série de conceitos abstratos, definindo o sujeito abstraindo-se de
todas suas condicdes materiais de existéncias. Isto fica evidente nas grandes
codificacdes do século XIX, como os Cdédigos da Franca, Italia e Alemanha, que
apesar de se iniciarem com referéncias as pessoas, deixam de lado o aspecto fisico
do corpo, dedicando apenas poucas regras ao nascimento e a morte. Neste mesmo
sentido, andaram nossos dois codigos civis; o atual e o revogado.

Debatendo diretamente o corpo fisico, Stefano Rodota (2010) assevera que
um caso extremo que aterroriza 0s humanos é a possibilidade de clonagem de suas
células. Talvez por isto, ha imposicdes explicitas que proibem tal procedimento
(como o art. 3° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia). Porém, ao
se conceber a ideia de um corpo eletronico, assim considerado como aquele
conjunto de informacBes existentes sobre nés e sobre a maneira que nos
apresentamos na rede, facil € perceber a possibilidade de ocorrerem clonagens no
universo virtual. Na era digital, qualquer sujeito pode, caso queira, ter multiplas
personalidades. Se tal usurpacao nao é uma inteira novidade, em tempos de Internet
tal fenbmeno ganha proporcdes magnificas, podendo inclusive passar a ser algo
ordinario, ao invés de eventual (RODOTA, 2010, p. 96). Pode-se dizer que a
clonagem eletrdnica é um dos males da sociedade da informacdo. E plenamente
factivel a possibilidade de criacdo do corpo falsificado. Alguém pode criar um corpo
eletrénico semelhante ao de um individuo e passar a colocar informacdes inveridicas
sobre seus pensamentos e ideias. Cabera ao corpo fisico buscar constantemente na
rede a verificacdo se estas informacdes estdo corretas. As mesmas cautelas
usualmente adotadas para a protecdo do corpo fisico, devem também serem
adotadas em relacdo ao corpo eletrbnico. Passa a haver uma relagcéao estreita entre
corpo fisico e corpo eletrénico, podendo se pensar inclusive num novo e complexo

corpo Gnico, segundo a proposta do autor italiano (RODOTA, 2010, p. 115-116).
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A multiplicagédo de identidades virtuais pode, inclusive, ocorrer por forca da
conduta do préprio interessado, por diversas razdes (até para se ganhar legitimidade
no discurso). Ndo se pode, como regra geral, referendar este tipo de conduta,
devendo existir normas cogentes para também converter em ilegal o comportamento
online, e ndo apenas o offline.

Entretanto, Stefano Rodota (2010) também entende ser legitima a assuncao
de mudltiplas identidades, ainda que ficticias, como forma de se alcancar a plenitude
do eu, sem se esquecer, contudo, dos riscos psicolégicos que esta conduta pode
produzir (exemplo: o exilado de um pais deseja, através do anonimato, expor suas
opinides sobre o regime, sem colocar em risco seus parentes e amigos).

Estes pontos colocam em cheque o vinculo entre normas, corpo e identidade.
Este vinculo fora em grande parte construido a partir da progressiva incorporacéo do
direito ao nome sob o0 &mbito da norma juridica. O nome volta a se apresentar como
uma instituicdo social modelada conforme necessidades existenciais, seguindo o
corpo em suas exigéncias mutacionais. Ao se modificar o corpo, 0 nome
acompanharia estas mudancas, fazendo com que, inclusive, o principio da
imutabilidade do nome esteja cada vez mais debilitado (com existéncia de dezenas
de excecdes). Por isto tudo, os corpos com identidades distintas podem se
multiplicar no tempo e no espaco, especialmente com a crescente dimensao virtual,
tornando-se mais complexa a nocéo de identidade pessoal. Ou seja, 0 mundo digital
contribui para a complexidade da nocéo de identidade.

Porém, o corpo nao apenas se multiplica, mas também se distribui no tempo e
no espaco, sob estas novas dimensdes. H4 uma crescente profusdo dos bancos nos
quais se depositam partes ou produtos do corpo humano; banco de sangue, de
gametas, tecidos, células, DNA. Tudo isto vem gerando um aumento da
funcionalidade do préprio corpo, que podera ser reparado e reintegrado quanto a
funcdes perdidas.

Neste sentido e para aclarar estas novas dimensdes, Stefano Rodota (2010)
cita o caso de um alemao que sofreu com um cancer na bexiga, que prestes a sofrer
uma intervencdo cirdrgica com sequela reprodutiva, decide pelo depdsito de
esperma em clinica especializada. Por problemas de espaco, a clinica solicita aos
depositantes que num prazo de quatro semanas comuniquem sua vontade de
conservar seu esperma. O individuo responde dentro do prazo, mas sua carta ndo é

incorporada ao dossié. Cumprido o prazo, seu esperma € destruido. No mesmo ano,
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apos se casar, ele solicita a clinica seu esperma, para ter um filho através da
reproducdo assistida. Ante a resposta negativa da clinica, entra com uma ac¢édo de
indenizacdo, sendo indeferido o pedido em primeira e segunda instancia, por
auséncia de uma lesdo ao corpo, pois uma coisa separada nao poderia receber o
mesmo tratamento do corpo e de sua integridade. A Corte de Cassacao, contudo,
fez algumas distingdes importantes; a separacdo no caso do sémen e corpo €
apenas provisoria, mantendo uma unidade funcional com o corpo de origem. A
intencdo seria reintegra-lo ao corpo do qual fora separado (exemplos: sangue
separado para autotransfusdo, évulo separado para fertilizagdo in vitro). No caso do
esperma, apesar da reintegracdo ser em corpo alheio, esta seria a Unica forma de
transmissao das informacdes genéticas para seus filhos. Logo, pode ser qualificada
como lesdo ao corpo, aquelas que impedem a recomposicdo desta unidade
funcional (RODOTA, 2010, p. 99).

Proteger o corpo, ainda que este esteja situado em lugares distintos (protecao
para além dos limites da identidade fisica), € uma forma de se concretizar o direito
individual de autodeterminacdo. Neste sentido, poderiam ser reconhecidas como

dano pessoal:

a) as lesdes ao cdo guia de um cego; e

b) o tratamento de préteses como partes do corpo.

No caso do corpo eletrbnico, esta protecédo diferenciada no tempo e no
espaco se torna ainda mais evidente, transformando aquilo que, em se tratando de
corpo fisico é extraordinaria, em algo comum. Isto amplia a necessidade de protecdo
ao acesso aos dados pessoais arquivados eletronicamente, onde quer que estes se
encontrem. Esta protecdo de dados alcanca ndo apenas a questdo de seu acesso,
mas também a conservacéo, exclusédo e eventual retificagao.

Ainda neste sentido, a eventual decomposi¢do do corpo eletrénico traz um
outro problema: a sua recomposi¢ao. De posse destes dados virtuais, uma empresa
pode, por exemplo, segmentar individuos por exigéncias de mercado, o que pode
inclusive ser contrario a seus interesses ou incentivar praticas discriminatérias.

Para evitar este risco da perda de intimidade e da posse do eu, ha que se
estabelecer limites baseados no consentimento do interessado e nas normas que

regulamentam e permitem a interconexdo destes dados. Porém, estas normas
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devem ainda se atentar para a supranacionalidade do corpo eletrénico, bem como
face as politicas de seguranca e os interesses dos provedores de servigos virtuais.

O consentimento individual deve extrapolar as fronteiras nacionais, evitando-
se que, mesmo diante de tratados internacionais, existam “paraisos informaticos”,
onde as informagdes pessoais poderiam ser cruzadas e reconhecidas livremente.
Esta protecdo juridica mais intensa para o corpo eletrbnico se vé ainda mais
ameacada diante de politicas de seguranca, como as Leis Patriéticas norte-
americanas, editadas fundamentalmente apds os atentados terroristas de
11/09/2001.

O corpo eletronico se vé encurralado entre exigéncias de mercado e policiais.
Dai a importancia cada vez maior do corpo eletrbnico ser analisado dentro de um
contexto (ex.. um IP que acessou um site de pornografia infantil; pode ser um
peddfilo, um pesquisador, um policial, uma visita ocasional e despropositada). O
cruzamento das informacdes existentes nos variados bancos de dados € essencial.
O contexto no ambiente virtual € o fator construtor da verdadeira identidade.

Stefano Rodota (2010) sugere, neste sentido, a criagdo de uma pagina de
internet com nossos dados verdadeiros, a fim de que o0s servicos buscadores
fornecam informacdes precisas a quem quer acessar nossa real identidade
(RODOTA, 2010, p. 103-104).

Sobre as implicacBes da tecnologia sobre o corpo, a medicina mostra a todo
momento as incessantes modificacbes que sobre ele se operam, salvando-o,
reintegrando-o, aumentando sua funcionalidade. O corpo modificado pela medicina
passa a ser a regra; as inovacdes cientificas, portanto, delimitam uma nova fronteira
para o corpo. Mas, ndo apenas elas. As transformac@es culturais também promovem
esta expansao (implante de préteses de silicone, tatuagens, piercings, dentre
outros).

Nestas questdes corporais, deve-se ter muito de autonomia individual e
sobriedade legislativa, como os principios da ndo comercializa¢do, da reversibilidade
(em caso de implantes eletrdnicos). Ou ainda em outro exemplo, no caso de
transexuais, ndo se exigir necessariamente a cirurgia de mudanca de sexo como
essencial para a alteracéo juridica do estado sexual e do prenome. Menos € mais,
quando se trata de intervencionismo estatal nesta seara (RODOTA, 2010, p. 107-
108).
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Na atual sociedade da vigilancia, o corpo controlado se converte em um novo
e diferente objeto social. S&o videos, biometria, implantacdo de chips e etiquetas,
rastreando nossos habitos, contatos, movimentos. Esta conexdo permanente em
rede altera o sentido e o conteudo da autonomia individual. Ha uma perigosa
reducdo do ser humano a um objeto, em clara violagcéo a dignidade da pessoa, como

se Vé nos exemplos que se seguem:

a) em 2004, o governo inglés pretendeu colocar chips em criminosos
condenados considerados mais perigosos;

b) em linha similar, 0 governo mexicano inseriu chips em seus procuradores,
para evitar que eles fossem sequestrados pelo crime organizado;

c) boates europeias implantam chips em seus clientes, permitindo que
ingressem e consumam mais facilmente seus produtos e servicos;

d) hospital romano quer colocar chips subcutdneos para identificar seus
pacientes;

e) escola californiana colocou uma medalha com chip em seus alunos, para que

seus movimentos dentro da escola fossem permanentemente rastreados.

A tecnologia ndo pode reduzir o ser a um objeto digno de constante
monitoramento, sob pena de supressdo da liberdade e autonomia individual. Por
mais medo ou comodidade que se busque, deve haver limites nos controles
realizados sobre seres humanos, sob pena de rompimento dos valores democraticos
e imposicdo de uma sociedade autoritaria.

Portanto, ha que se ter um retorno ao corpo, sob a influéncia da tecnologia,
sem que haja sua reducao pelas inovacfes tecnoldgicas e cientificas. A biografia é
mais forte que a biologia. Nao h4 como esquecer o ambiente e contexto no qual
vivemos. O corpo eletronico tende a restringir a possibilidade de um conhecimento
integral, das relagbes com o ambiente e com os demais seres humanos. Mas, sem
duvida, é uma nova dimensao existencial, da qual os habitantes deste mundo
contemporaneo nao podem se furtar a analise, participacédo e detida reflexdo. Para
encerrar com Stefano Rodota (2010)

O imperioso retorno do corpo a atencdo do mundo convive com sua reducao
a uma dimensédo que se define pelas inovagdes cientificas e tecnoldgicas.
Se diz, com frequéncia, que SOmMOS NOSSOS genes, que SOMOS Nossas
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informagdes. Nos prendemos assim a mistica do DNA e da eletronica, e
ignoramos que a biografia € mais forte que a biologia, esquecemos o
contexto em que vivemos e temos de ser valorados. Esta brusca reducao do
corpo a uma dimensdo que potencializa unicamente a materialidade
imediata, fisica ou eletrbnica, restringe a possibilidade de um conhecimento
integral, feito de processos biolégicos complexos, de relacdes com o
ambiente e com os demais seres humanos. O corpo se distancia da vida e a
vida abandona o corpo. (RODOTA, 2010, p. 118, traduc&o nossa)'®.

4.4.5 Os bens da personalidade como bens tecnodigitais existenciais

Volvendo-se ao conceito de bens firmado para os fins deste estudo, no item
3.1.5 afirmou-se que a pessoa serd detentora de bens juridicos que lhe séo
inerentes, sem que com isto esteja se objetivando o ser humano. Tais bens
deveriam ser corretamente denominados de bens da personalidade. Dai se concluir
que a aplicacao da clausula geral de protecéo da personalidade tera por finalidade
precipua resguardar a titularidade destes bens.

A dignidade humana, assim como a pessoa e sua personalidade serdo
projetadas dentro desta perspectiva de um corpo eletrénico. Quando os bens da
personalidade se manifestarem de alguma maneira neste jA ndo tdo novo mundo
digital, ha que se reconhecer que, na linha do que se esta a defender, devam ser
denominados de bens tecnodigitais existenciais.

Recorde-se que no item 4.1 os bens tecnodigitais foram conceituados como
sendo aqueles bens incorpéreos, os quais sdo progressivamente inseridos na
Internet por um usudrio, consistindo em informacdes de carater pessoal que |he
trazem alguma utilidade, tenham ou ndo conteddo econémico.

Desta forma, quando a informacao inserida na rede mundial for capaz de
gerar repercussfes extrapatrimonais, ha que se entender que ela sera& um bem
tecnodigital existencial. A informacao sem repercussao econémica podera solicitar a
protecdo aos direitos da personalidade, nos termos expostos e aceitos por nosso

ordenamento juridico.

190 “E| imperioso retorno del cuerpo a la atencién del mundo convive com su reduccién a una
dimension que se define por las innovaciones cientificas y tecnoldgicas. Se disse, con frecuencia,
gue somos nuestros genes, que somos nuestras informaciones. Nos plegamos asi a la mistica del
ADN vy de la eletrbnica, e ignoramos que la biografia es mas fuerte que la biologia, olvidamos el
contexto em que vivimos y hemos de ser valorados. Esta brusca reduccion del cuerpo a una
dimension que potencia unicamente la materialidad imediata, fisica o electronica, restringe la
possibilidade de um conocimiento integral, hecho de procesos bioldégicos complejos, de relaciones
com el ambiente y com los demas seres humanos. El cuerpo se aleja de la vida y la vida abandona
el cuerpo”.
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Cada ser humano, a partir do momento em que se tornar usuario da Internet,
ter4 a possibilidade de titularizar ativos digitais de natureza personalissima. E este
movimento é altamente comum nos dias atuais, com a proliferacdo tantas vezes
demonstrada neste estudo das redes sociais. O sujeito ira realizar o upload de fotos,
videos, externar suas emocdes, seus pensamentos, suas ideias, sua intimidade,
com um numero ilimitado de pessoas. Este conjunto de atributos extrapatrimonais
digitalizados ao longo do tempo, formaria a hocdo de bem tecnodigital existencial.

Portanto, teriam esta natureza os arquivos de fotografias pessoais
armazenados em nuvens ou redes sociais, 0s videos, com imagem-voz e imagem-
retrato do proprio sujeito que estejam arquivados ou foram publicados, as
correspondéncias trocadas com terceiros, seja através de email, seja através de
outro servico de mensagem virtual, dentre outros. Qualquer que seja a forma como
se apresenta, a tutela trabalhada neste estudo no item 4.4.3 serd aplicada em sua
integralidade.

4.5 Bens tecnodigitais patrimoniais-existenciais

Interessante observar, apos o que fora demonstrado, que certos ativos digitais
nao poderédo ser enquadrados como exclusivamente patrimoniais ou existenciais,
navegando por uma zona cinzenta, numa coluna do meio, entre um e outro.

Opta-se por denominar estes ativos como bens tecnodigitais patrimoniais-
existenciais, por envolverem a um sO tempo questdes de cunho econdmico e
existenciais. Acredita-se que com o evoluir do mundo digital, tais bens serdo cada
vez mais comuns, especialmente se for levado em conta que as manifestacées do
intelecto sdo monetizadas mais facilmente no ambiente virtual.

O ambiente virtual fomentou também o nascimento de novas profissdes,
como a denominada blogueiro profissional. Neste caso, a atividade profissional do
sujeito é realizada através da insercdo de informacdes na Internet, especialmente
em paginas eletrdnicas denominadas de blogs. O blogueiro pode ser um jornalista,
um chefe de cozinha, uma pessoa antenada em moda, um militante politico. A
medida em que as pessoas passam a se interessar por aquele endereco eletrénico,
esta audiéncia pode ser convertida em recursos financeiros. Logo, o0 que a principio
era apenas fruto de uma liberdade de expressao torna-se um rentavel negécio. O

blog torna-se um ativo digital de natureza hibrida: s6 existird por forca da



121

intelectualidade do seu administrador, ao mesmo tempo em que lhe gera recursos
econdmicos™.

Teria também esta feicdo econbmica e extrapatrimonial os diversos perfis de
redes sociais, quando destinados a alguma finalidade empresarial. Exemplo recente
da historia brasileira se passou com o perfil caricato da presidenta do Brasil,
apelidado de “Dilma Bolada”. O publicitario Jeferson Monteiro, segundo reportagens,
receberia de uma agéncia de propaganda ligada ao partido da presidenta, a verba
de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) mensais, para apoia-la publicamente em seu perfil
da rede social Twitter (COUTINHO, 2015).

Adolescentes hoje tem criado centenas de canais no Youtube, rede social que
se propbe a divulgar videos, gerando milhdes de acessos especialmente pelo
publico de mesma idade. Com uma camera na mao e uma ideia na cabeca, estes
jovens postam periodicamente videos debatendo qualquer tipo de questdo do
mundo teen, alcancando assim, em poucos dias, marcas expressivas de audiéncia.
Estes videos sdo patrocinados de acordo com a politica de monetizacdo da
sociedade que administra a rede social, gerando dinheiro para estas influentes
celebridades da internet, que inclusive ja recebem o apelido de youtubers.
Pesquisas realizadas mostram que alguns destes chegam a ser mais venerados que
estrelas da musica pop, algo impensavel a décadas atras.

Mesmo no Direito, uma seara tipicamente mais conservadora, vem crescendo
0 numero de juristas que optam por manifestar suas opinides na Internet, seja
através de blogs ou mesmo de perfis em redes sociais, ao invés de escrever artigos
para revistas especializadas ou livros. De um comentario sobre as repercussdes
juridicas de noticias do dia a dia, até breves anotac6es sobre um julgado de Tribunal
ou uma nova lei publicada, o dinamismo proporcionado pela mundo digital vem
fomentando a crescente utilizacdo destas ferramentas pelos cientistas do Direito.
Alguns professores, inclusive, possuem status de celebridades virtuais, com milhares
de seguidores em seus perfis.

Estes ativos digitais seriam dignos de sucesséo pelos herdeiros? Poderiam
ser objeto de disposi¢cdes de ultima vontade? Seria possivel a cesséo para terceiros?

Este estudo procurara responder a estas e outras questdes nos proximos capitulos.

%0 vale a visita a dezenas de blogs com este perfil, em que o administrador acaba por indicar

produtos de patrocinadores da pagina a seus expectadores ou leitores. Dentre eles: sobre moda
(THASSIAEM, 2015); sobre gastronomia (RITA, 2015); sobre comportamento (BEL PESCE, 2015).






123

5 MORTE, INCAPACIDADE E BENS TECNODIGITAIS

5.1 A morte

O mais democratico dos eventos; a morte. Assim devem ser iniciadas as
reflexdes sobre o termo mais temido para as pessoas integrantes, em especial, das
sociedades ocidentais cristds. A partir da crenca de que a morte marca o inicio de
uma nova fase, no paraiso ou no inferno, a depender de sua fé, religiosidade,
atitudes em vida, o cristianismo imputou a este acontecimento natural uma dimenséo
calcada na fantasia e no idealismo, que acaba por amedrontar cristdos e, quica,
pagaos.

Em introducéo sobre o tema, Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno Torquato

de Oliveira Naves (2015) asseveram que

A morte ndo se encontra a margem da vida, mas, ao contrario, ocupa
posi¢do central na vida. O homem é inteiramente cultura, da mesma forma
gue € inteiramente natureza. Contudo, embora a morte faga parte da vida,
as pessoas, de maneira geral, ndo parecem psicologicamente aptas a lidar
com o pensamento do estado de morte, aquela ideia de inconsciéncia
permanente, e essa é uma raz&o para nega-la. (SA; NAVES, 2015, p. 41).

Na sociedade da informacao, entretanto, a morte comeca a ser encarda de
uma nova maneira, ao menos quando comparada a tradicdo dos ultimos séculos na
porcdo a esquerda do planisfério. Com texto de Juliana Carpanez (2015), um dos

maiores portais de Internet do Brasil anuncia que

A cada vez mais comum exposicdo publica da vida comeca a valer para a
morte. Aos poucos, sai 0 véu que escondia a dor da perda e o luto passa a
ser falado, exposto e compartilhado — dentro e fora das chamadas redes
sociais (CARPANEZ, 2015).

A internet permite aos familiares em luto trocar experiéncias mais facilmente
com outras pessoas que ja passaram por situagfes semelhantes, conversar com
amigos proximos do ente que falecera, participar de grupos de apoio online,
compreendendo de forma mais elaborada o inevitavel término do ciclo vital. Se no

passado os enlutados procuravam se fechar diante da dor'®, o mundo digital

1929 historiador francés Philippe Ariés, no livro “A histéria da morte no ocidente”, de 1975, faz uma

sintese do enfrentamento da morte ao longo dos tempos. Segundo o autor, Na idade média,
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viabiliza uma abertura, como a recente possibilidade de se criar uma pagina em
forma de memorial, em que o0s que desejarem poderdo postar fotos, redigir
mensagens, ou outros atos que relembrem o morto, confortando-se, desta maneira,
agueles que permaneceram Vivos.

E esta possibilidade ndo estd ao alcance apenas dos familiares; o proprio
individuo tem a oportunidade de compartilhar com um numero infinito de pessoas 0s
seus ultimos dias, quando for, por exemplo, um doente terminal ainda dotado de
consciéncia ou mesmo alguém que planeja seu suicidio.

Isto aconteceu com Thomas Loconti, um jovem artista de rua de Chicago -
EUA, conhecido popularmente como “PlainWhite Tom”, que resolvendo suicidar-se
postou suas ultimas palavras em seu perfil do Facebook, em 01 de janeiro de 2013,
para desespero de seus parentes e amigos. Em premiado minidocumentario sobre
este evento, foram gravados depoimentos de sua mée e amigos préoximos. Na visao
deles, este perfil de rede social de Tom jamais deveria ser deletado, pois seria como
sua segunda morte. A mae, em depoimento emocionado, diz que o Facebook de seu
falecido filho Ihe da o alento necesséario a continuar vivendo, ja que através dele
pode perceber o quanto seu filho era querido e amado por todos (IN MEMORY...,
2015).

Este incipiente novo modelo de enfrentamento do fim da vida se apresenta
como aquele que possivelmente ird prevalecer nas proximas décadas, se for levada
em conta toda a construcao feita neste estudo sobre os bens tecnodigitais, 0 mundo

conectado em rede e a civilizacdo do espetaculo.

vigorava o0 desespero, o luto imediato chegava a ser violento. Logo ap6s a morte, 0s presentes
rasgavam suas roupas, arrancavam o0s cabelos, esfolavam suas faces, caiam desmaiados e
podiam até beijar apaixonadamente o morto que era elogiado, sendo este ritual comum entre ricos
pobres. Ja no século XIlI, havia uma resignagao coletiva, no sentido de que todos teriam o mesmo
destino, criando assim um exacerbado apego a vida e a existéncia. No século Xlll, vem a tona a
ideia de testamento, quando o homem poderia entdo ser seu proprio juiz, sendo salvo se
renunciasse as suas posses, ou condenado se optasse por leva-las consigo. Por sua vez, o século
XIV trouxe a importancia da sepultura, dando-se énfase ao local onde o sujeito seria enterrado, algo
relativamente irrelevante até entdo. O século XV traz a morte como ceriménia publica, com visitas
ao defunto e cortejo pelas ruas, havendo entdo uma romantizacdo do evento. Nos dois séculos
seguintes, vem a tona a idéia da sepultura como uma propriedade do morto e de sua familia. Ja no
século XVIII, cria-se a percepcdo da separacdo, ocasionando dor e desespero aos que ficaram,
consagrando-se entdo os rituais de luto. No século XIX, ha uma tentativa de se abrandar esta dor,
poupando a sociedade da tristeza dos que sofrem com a perda. Por sua vez, o século XX traz a
mudanca do local da morte, da casa para o hospital; os eventos publicos do luto sdo mantidos,
porém o0s excessos sao condenados. A dor demasiada, ao invés de inspirar pena, gera
repugnancia, fazendo-se entdo do luto um estagio solitario dos que sofrem. (COMO..., 2015).
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José Saramago (2005), tratando a prépria morte como personagem principal,
alertava em sua ficgao - as intermiténcias da morte — que a vida eterna, tdo sonhada
e desejada, poderia trazer consequéncias as vezes impensadas. Na obra, o autor
narra a histéria de uma nacao na qual, de repente, a partir de um primeiro de janeiro,
as pessoas deixam de morrer. Moribundos vagam pelas ruas; os hospitais se
abarrotam de doentes que, por vezes, preferem morrer a sentir as dores de suas
enfermidades; as funerarias vao a faléncia; uma mafia surge para levar agueles que
desejam morrer a outras regides onde possam descansar em paz. (SARAMAGO,
2005).

Seria assim a Internet aquela nacdo pensada pelo génio do prémio nobel de
literatura? O corpo eletrbnico seria de certa forma imortal? A imortalidade, seja no
mundo real (descolando-se da inevitavel contradicdo em seus préoprios termos, pela
impossibilidade natural) ou no ambiente virtual, seria portadora de dezenas de
problemas. Se ndo houver ferramentas que permitam o cancelamento de contas
virtuais, a pessoa tende a se eternizar em seus perfis de redes sociais, para ficar
apenas neste exemplo, por enquanto.

Ja no campo do Direito, a morte €, sem davida, um dos acontecimentos da
natureza que mais ird produzir efeitos, por criar, modificar ou gerar a extincao de
varios direitos. O legislador, preocupado com a regulamentacdo dos interesses do
falecido, de seus familiares, do Estado e de terceiros, traz uma farta regulamentacéo
para tal evento. Por esta razdo, o falecimento de uma pessoa tera a natureza juridica
de fato juridico em sentido estrito, conforme comumente apontado pela doutrina’®.
A morte é assim tida como a extin¢cdo da personalidade, nos termos do art. 6°, CC.

Desde a criacdo de um livro proprio dentro da Parte Especial do Cddigo Civil,
o livro das Sucessfes, a extingcdo de obrigacdes personalissimas, do usufruto, do
mandato, do direito real de uso, do dever de prestar alimentos, dentre outros no
campo privado, ou mesmo a constituicdo de fato gerador de tributos de transmissao

de propriedade, a extingdo da punibilidade, o requisito para pagamento de

% para Francisco Amaral (2003): “Fatos juridicos sdo acontecimentos que produzem efeitos

juridicos, causando o nascimento, a modificagdo ou a extingdo de relagbes juridicas e de seus
direitos. [...] Tais acontecimentos podem constituir-se em simples manifestacdo da natureza, sem
qgualquer participagcdo da vontade humana. S&o acontecimentos naturais e chamam-se fatos
juridicos em senso estrito” (AMARAL, 2003, p. 343-344).
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beneficios previdenciarios na seara do direito publico, sdo dezenas as
consequéncias do falecimento de alguém*®,

Em distincdo classica, a doutrina opera o distanciamento da morte real e da
morte presumida. A primeira ocorreria quando houvesse a possibilidade de atestar a
ocorréncia do fim da vida, a partir de exames médicos realizados sobre um corpo.
Verificada a interrupgdo das atividades encefalicas, seria possivel constatar a morte,
com a confeccdo de um laudo, nos termos do art. 3° da Lei n°® 9.434/97 (BRASIL,
1997)*°,

Ja no caso da morte presumida, ndo ha a presenca de um cadaver sobre o
gual tais exames seriam realizados. A pessoa desapareceu em circunstancia
conhecidas ou ndo. Existem apenas fatos que fazem com que se possa presumir a
ocorréncia do falecimento. Tais eventos podem ensejar um alto grau de convicgao a
respeito da morte, sendo entdo dispensavel o procedimento denominado de
auséncia. A declaracdo da morte presumida sem auséncia, entdo, esta prevista no
art. 7° do Cdédigo Civil, para situacdes nas quais ha desparecimento de uma pessoa
sob premente risco para sua vida, tais como acidentes aéreos, naufragios,
desabamentos, explosdes, sequestros, guerras, dentre outros.

No procedimento de auséncia, previsto nos arts. 22 a 39 do Codigo Civil e nos
arts. 744 e 745 do Novo Cédigo de Processo Civil, apos o desaparecimento de uma
pessoa de seu domicilio, sem deixar noticias ou representante constituido, os
familiares poderdo solicitar a declaracdo de sua auséncia, com a conseguente
nomeacao de um curador, que terd a funcdo de gestor patrimonial. Passado um ano
desta declaracdo, podera ocorrer a sucessao provisOria, com a imissdo dos

possiveis herdeiros na posse dos bens deixados. Dez anos ap0s a sucessao

194 Ainda sobre os efeitos da morte no Direito Civil, conferir os arts. 1.412, 1.414, 1.700, 682, 11, 1.410,
560, 835, 1.764, 428, dentre outros do Cédigo Civil de 2002. (BRASIL, 2002).

105 «Art. 3° A retirada post mortem de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano destinados a
transplante ou tratamento devera ser precedida de diagndstico de morte encefélica, constatada e
registrada por dois médicos ndo participantes das equipes de remogédo e transplante, mediante a
utilizacdo de critérios clinicos e tecnoldgicos definidos por resolucdo do Conselho Federal de
Medicina.

§ 1° Os prontudrios médicos, contendo os resultados ou os laudos dos exames referentes aos
diagndsticos de morte encefédlica e copias dos documentos de que tratam os arts. 2°, paragrafo
Unico; 4° e seus paragrafos; 5° 7°; 9°, 88§ 2°, 4°, 6° e 8°, e 10, quando couber, e detalhando os atos
cirdrgicos relativos aos transplantes e enxertos, serdo mantidos nos arquivos das instituicdes
referidas no art. 2° por um periodo minimo de cinco anos.

§ 2° As instituicdes referidas no art. 2° enviardo anualmente um relatorio contendo os nomes dos
pacientes receptores ao 0rgao gestor estadual do Sistema Unico de Saude.

§ 3° Sera admitida a presenca de médico de confianca da familia do falecido no ato da comprovagéo
e atestagdo da morte encefalica. (BRASIL, 1997).
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provisoria, tais possuidores poderdo solicitar a sucessao definitiva, convertendo-se
entdo em proprietarios dos bens do ausente. E exatamente neste instante, da
sucessado definitiva, que o desaparecido serd considerado presumidamente morto,
nos termos do art. 6° do Codigo Civil.

Seja a partir da ocorréncia da morte real, seja da presumida, a pergunta a ser
feita é: qual deve ser o destino dos bens tecnodigitais titularizados pelo morto?

A indagacao € probleméatica ao se perceber que existem diversos interesses

em jogo, quais sejam:

a) os dos familiares;
b) os do préprio falecido;
c) os de terceiros; e

d) os dos provedores de servigos de Internet.

Para responder esta questdo, este estudo ir4, nos itens seguintes, construir

argumentos para a perseguicao de uma solucao adequada.

5.2 A Morte e os bens tecnodigitais

5.2.1 Nogdes gerais

Conforme ressaltado no item 4.2 deste estudo, ndo hd como ignorar a
presenca e importancia dos bens tecnodigitais no momento atualmente vivido pela
sociedade moderna. Se em vida, centenas de circunstancias irdo cotidianamente
chamar a atencéo para a relevancia da tutela da titularidade desta nova categoria de
bens, com o crepulsculo vital uma série de interesses, por vezes contrastantes, irdo
se fazer igualmente presentes.

Imagine-se, em carater exemplificativo, trés casos que envolvem a morte e 0s
bens tecnodigitais, para que possam ser enxergados com mais clareza os tipos de
problemas que podem surgir.

Numa primeira situagao hipotética, um militar americano estava integrando a
missdo estadunidense na guerra no lraque, em 2004, quando veio a falecer em
virtude da explosao de um carro bomba na cidade de Fallujah. Sua esposa e seu pai

desejam ter acesso a seu email junto ao provedor Yahoo, porém este, seguindo seu
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termo de condi¢cdes, ao qual o militar havia aderido quando da contratacdo do
servico, nega o acesso, alegando que neste contrato de adeséo eletrbnico, nao
haveria esta permissdo. Os parentes obtém, junto a justica norte-americana, uma
deciséo favoravel, determinando que o provedor lhes forneca o pretendido acesso.
Respeitando a deciséo, o provedor transfere todo o conteddo das pastas arquivadas
naquele correio eletronico, em forma de um download virtual, sem conceder,
entretanto, a senha de acesso. Para a infelicidade da esposa, ela descobre em meio
as mensagens que seu falecido marido estava vivendo um romance homoafetivo
junto a um colega de forcas armadas, fato este sobre o qual ela ndo tinha qualquer
elemento indiciario. Ja o pai, também para seu completo desgosto, descobre que o
filho falecido era um soldado covarde, que temia os campos de batalha e procurava
a todo momento uma forma de desertar e abandonar a missdo*.

Num segundo exemplo, uma famosa escritora morre subitamente. Todavia,
durante sua vida, ela deixou claro que nédo queria que nenhum trabalho inacabado
viesse a ser publicado apds a sua morte, pois corria-se o risco de ser revelado
algum tipo de segredo, o qual ela ndo teria permissdo ou intencdo de expor ao
publico. Assim, ela antes de sua morte repentina jA& havia destruido todos os
manuscritos inacabados, evitando-se que tal fato indesejado ocorresse. No entanto,
ela havia deixado um romance inacabado armazenado em um servico de arquivos
digitais, popularmente conhecido como “nuvem”, ofertados por um provedor. Em seu
testamento deixara tudo a cargo de sua editora literaria, que tinha conhecimento
destas suas preocupacfes acima narradas. Contudo, seu filho GUnico convenceu o
provedor a |he dar acesso aos arquivos de sua mae que estavam sob custodia
daquele, apresentando, para tanto, copia de seus documentos e da certiddo de 6bito
da genitora. Ele entdo realizou o download do romance inacabado e o vendeu por
uma quantia consideravel a um editor internacional™®’.

Terceira situagdo: uma jovem de vinte e quatro anos morre em uma festa,
apo6s sofrer overdose pelo uso abusivo de alcool e outras drogas. A partir do dia
seguinte, seu perfil na rede social Facebook passa a receber uma série de

depoimentos, fotografias e outras homenagens. Seus pais, que nao eram USUArios

1% Exemplo semelhante é fornecido por Lilian Edwards e Edina Harbinja (2013a), no texto “Protecting

post-mortem privacy: reconsidering the privacy interests of the deceasead in a digital world”, ao
relembrar, em parte, o Ellsworth Case vs Yahoo, caso que ganhou notoriedade por ser um dos
primeiros que, nos EUA, tratou da questdo dos ativos digitais e acesso as contas de email apés a
morte.

197 | dem item 106.
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da rede social, sao alertados por amigos sobre tal fato. Para a infelicidade deles, ao
checarem tais comentarios na rede, perceberam que varios estavam relacionados
realmente a bebidas e uso de substancias proscritas. Assim, realizaram dois
pedidos; que o Facebook finalizasse o perfil retirando-o do ar e, a0 mesmo tempo,
fornecesse acesso a conta, para que encontrassem quem poderia ter encorajado a
filha a ter aquele estilo de vida. Ao conseguirem o acesso e piorando ainda mais o
quadro de sofrimento, os pais encontraram também fotos que mostravam a filha
caida na fatidica festa, provavelmente ja estando inclusive morta*°®.

Em todos estes casos temos em comum a questdo da manifestacdo dos
direitos da personalidade post-mortem no ambiente digital, em especial a protecéo
da privacidade, o direito de imagem, a reputacdo e a intimidade. Conforme
conceituacdo usada no item 4.4 deste estudo, esta categoria deve ser denominada
de bens tecnodigitais existenciais. Teria o titular destes ativos digitais o poder de
controlar o destino a ser dado a tais bens, ap6s sua morte? Estes bens deveriam ser
tratados como um mero direito de propriedade ou ha que se ter um regramento
préprio para disciplinar a questao?

Primeiramente, acredita-se que para fornecer uma resposta ideal as
perguntas propostas, € importante se utilizar da divisdo proposta neste trabalho,
entre bens tecnodigitais patrimoniais e bens tecnodigitais existenciais, a fim de se
averiguar se o ativo digital deixado se enquadra dentre aqueles com conteludo
econdmico ou nao.

Com a morte tem-se a abertura da sucessdo. Excepcionalmente, a sucessao
podera ocorrer sem a comprovacdo efetiva da morte, a partir do procedimento
relativo aos bens do ausente. Sem se aprofundar numa andlise historica sobre o
momento da transmissdo, registre-se que pelo menos desde o Alvara de 1754,
passando-se pelo Cédigo Civil de 1916 e também pelo Codigo atual, esta assentado
no Direito Brasileiro que a transmissdo dos bens se dara no exato momento do
falecimento do de cujus. E a consagracédo do droit de saisine, oriundo da tradicio

francesa do século XII*®. Assim, os bens existentes na esfera juridica do titular

1% Este exemplo pode ser adaptacdo da histéria vivenciada em solo brasileiro pela Sra. Dolores

Pereira Coutinho, cuja filha Juliana Ribeiro Campos, veio a falecer apds uma cirurgia em Campo
Grande-MS. A mae sofria muito ao ver o memorial da filha no Facebook e, assim, requereu a justica
sul-matogrossense que determinasse a rede social a retirada da pagina do ar. Apds certa reluténcia
do Facebook, o perfil fora retirado do ar, quando a magistrada atuante no caso fixou o prazo de
48hs, sob pena de fixagdo de medidas de sub-rogacéo. (PUFF, 2013).

199 Caio Mario da Silva Pereira (2009c. v.6.) recorda que: “Na Idade Média, institui-se a praxe de ser
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serdo transmitidos incontinentemente aos seus herdeiros, sejam estes legitimos ou
testamentarios (caso tenha sido formulado o negécio juridico unilateral - testamento),
sem que haja qualquer fase intermediaria de liquidacédo do passivo (como por vezes
ocorre em paises que adotam o sistema da common law).

Logo, o titular tem o direito de dispor de seus bens, elaborando caso queira o
testamento. Acaso tenha parentes mais proximos, como filhos, por exemplo, a lei
brasileira cria a classe dos herdeiros necessarios, gerando entdo uma restricao
aquela liberdade de disposicdo. Sobre a possibilidade da pratica deste ato negocial
e sua repercussao no ambito dos bens tecnodigitais, falar-se-4 mais adiante neste
estudo, quando da abordagem da autonomia privada.

Volvendo-se ao objeto da sucesséao, tem-se que com a abertura desta havera
uma mudanca na titularidade do patrimoénio existente, antes na esfera do falecido,
agora na de seus herdeiros. Esta mutagdo subjetiva, em que pese seu carater
universal, ndo se estenderd a todos os bens titularizados pelo morto. H& certas
categorias de direitos e deveres que irdo se extinguir com a morte, como visto. Isto
ird ocorrer com direitos personalissimos (como o usufruto, o uso e a habitacdo, por
exemplo), os direitos de familia puros (tais como o poder familiar), os direitos

politicos previstos na Carta Magna e, em regra, os direitos da personalidade™°.

5.2.2 Sucessao dos bens tecnodigitais patrimoniais

Os bens tecnodigitais poderiam ser objeto de sucess&o? Indubitavelmente
sim, especialmente se o ativo tem carater patrimonial. A solucdo mais acertada, em
respeito aos direitos fundamentais e aos canones do direito sucessorio, € permitir
gue haja transmissdo de seu patrimbnio digital aos herdeiros, seja pela via

testamentaria ou legitima. Para tanto, h4 que se ter o cuidado de arrolar tais bens

devolvida a posse dos bens, por morte do servo, ao seu senhor, que exigia dos herdeiros dele um
pagamento, para autorizar a sua imissdo. No propésito de defende-lo dessa imposicdo, a
jurisprudéncia no velho direito costumeiro francés, especialmente no Costume de Paris, veio a
consagrar a transferéncia imediata dos haveres do servo aos seus herdeiros, assentada a férmula:
Le serf mort saisit le vif, son hoir de plus proche. Dai ter a doutrina fixado por volta do século XiIlI,
diversamente do sistema romano, o chamado droit de saisine, que traduz precisamente este
imediatismo da transmisséo dos bens, cuja propriedade e posse passam diretamente da pessoa do
morto aos seus herdeiros: le mort saisit le vif.” (PEREIRA, 2009c. v.6., p. 15).

19 sobre a extingdo ou ndo dos direitos da personalidade com a morte, o estudo trar4 abordagem
sobre isto na sequéncia.
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nos inventarios que forem abertos, permitindo-se que o Estado chancele tal
transmissibilidade.

A titulo de exemplo e utilizando-se das hipoteses trazidas no item 4.3 deste
estudo, imagine-se o falecimento de um importante empresario, que realizava por
anos, viagens semanalmente mundo afora. Sem margem de erro, este individuo
acumulou milhares de milhas aéreas, que podem nao terem sido usadas até o fim de
sua vida. Se este ativo digital tem potencial econbmico, podendo ser

comercializado*!

, utilizado para emissdo de passagens aéreas ou mesmo compra
de bens, h4 que se permitir sua transmissibilidade, em que pese a vedacéo
usualmente contida nos contratos de adesdo junto as companhias aéreas
administradoras deste tipo de servico™*?. Alids, ha que se perquirir sobre a validade
destas clausulas diante do arcabouco protetivo tracado pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, sobremaneira quando estas mesmas companhias aéreas passam a
vender estas milhas diretamente, permitir pagamento para reativacdo de milhas
vencidas, dentre outras condutas que alteram significativamente o carater de bénus
gue 0s programas inicialmente continham. Imagine que o empresario acima citado,
além de acumular milhas voando pela companhia (a qual escolhia exatamente pela
possibilidade de concentrar seus pontos em um sé programa), também havia gasto
um bom dinheiro, comprando outras milhas diretamente junto ao site da companhia.
Seria correto que, com sua morte, estas milhas existentes simplesmente fossem
canceladas? Acredita-se que tais clausulas sejam incompativeis com o sistema de

protecdo ao consumidor, por implicar na extincdo de ativos digitais de carater

" Hoje existem dezenas de sites e aplicativos na Internet dedicados ao comércio de milhas aéreas.

Em que pese ndo contarem com o consentimento expresso dos programas de fidelizacdo das
companhias aéreas, ndo ha por parte destas, qualquer mecanismo de controle, havendo uma
verdadeira tolerancia por parte destas, que sdo beneficiadas indiretamente, a partir do momento em
gue passam, inclusive, a obter lucros indiretos com a ocupac¢ao maior de suas aeronaves e vendas
de outros servicos associados. (BARBOSA, 2013).

12 No regulamento do programa Smiles, promovido pela Gol Linhas Aéreas S.A., ha a expressa
estipulacao da intransmissibilidade das milhas, em contradi¢do inclusive com as proprias medidas
adotas pela companhia, conforme se vé no item anterior. “5.2. Transa¢cdes com Milhas Smiles -
Quaisquer transacdes ou transferéncias de Milhas Smiles entre Contas Smiles, Participantes ou
Programas séo expressamente vedadas, dado o carater pessoal e intransferivel das Milhas Smiles,
salvo no caso de eventual produto ou promoc¢éo desenvolvidos pela Smiles e/ou pelo Parceiro. As
Milhas Smiles ndo poderdo ser convertidas em dinheiro, total ou parcialmente. 5.2.1. As Milhas
Smiles ndo poderéo ser vendidas, doadas, cedidas, ou de qualquer forma alienadas ou oneradas,
nem sao passiveis de sucessdo por heranca, salvo em caso de eventual produto ou servigco
desenvolvido por Parceiro em conjunto com a Smiles, que possua regras especificas que o
permitam. Em caso de falecimento do Participante, seu Numero Smiles sera encerrado e as Milhas
Smiles canceladas. A utilizagdo indevida de Milhas Smiles de Participante falecido sujeitara o
infrator as medidas judiciais cabiveis, bem como ao cancelamento de sua Conta Smiles em virtude
da infracdo cometida e comprovada pelo Smiles”. (SMILES..., 2015).
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patrimonial sendo, portanto, abusivas, em desacordo ao preceituado pelo principio
da boa-fé objetiva. Além disto, poderia inclusive ser arguida a teoria dos atos
proprios, a partir da aplicacdo do nemo postest venire contra factum proprium, como
forma de limitar o exercicio destas posicbes contraditorias, por parte das
companhias aéreas. Nao faz qualquer sentido vender milhas e depois, com a morte,
dizer que estes ativos digitais estdo simplesmente cancelados. Logo, tais clausulas
devem ser reputadas como nulas, nos termos do art. 51, IV, Cddigo de Defesa do
Consumidor (CDC)*3,

O que dizer entdo dos bitcoins e outras moedas virtuais que, como dito, estao
sendo objeto inclusive de regulamentacdo por bancos centrais mundo afora? De
certo, estas novas formas de moedas possuem carater patrimonial e devem ser
transmitidas pelo direito de saisine aos herdeiros do titular morto. N&o seria
despropositado afirmar que os programas de milhas aéreas estdo, cada vez mais, se
tornando verdadeiros bancos administradores de um tipo especifico de moeda
digital.

A discussdo passa a se avolumar quanto a questdo das videotecas,
bibliotecas e musicotecas digitais. O ator hollywoodiano Bruce Willis vem travando
uma briga com a empresa Apple, a fim de que sua extensa colecdo de livros e
musicas digitais adquiridos junto ao programa iTunes, possam ser transmitidos em
testamento a seus filhos, ao invés de simplesmente voltarem a propriedade daquela
empresa, como consta no regulamento de utilizacdo do servigo'**.

Ainda que se trate de uma licenca de uso, como alega a Apple, o fato é que
Bruce Willis e milhdes de outros consumidores adquiriram um bem tecnodigital
desembolsando valores pelos mesmos. Imagine-se quanto dinheiro é gasto

diariamente com a compra de musicas, filmes e livros numa loja virtual como a

3 0 Tribunal de Justica do Distrito Federal (TJIDFT) entendeu que as milhas aéreas possuem

realmente valor econdmico. Entretanto, por ndo poderem ser convertidas facilmente em dinheiro,
nao permitiu que elas viessem a ser objeto de penhora: “CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
DE INSTRUMENTO. EXPEDICAO DE OFICIO. COMPANHIAS AEREAS. DIREITOS
CREDITORIOS DO DEVEDOR DECORRENTE DE PROGRAMA DE MILHAGENS. INEFICACIA
DA MEDIDA. PENHORA SOBRE MILHAS AEREAS. IMPOSSIBILIDADE. MECANISMO DE
CONVERSAO EM DINHEIRO. AUSENCIA. DECISAO MANTIDA. 1. Conquanto possuam
expressdo econdmica, as “milhas aéreas” ndo podem ser objeto de penhora, ante a auséncia de
mecanismos seguros e idéneos que permitam sua conversdo em dinheiro e possuem carater
pessoal e intranferivel. 2. Recurso Conhecido e n&o provido. (DISTRITO FEDERAL, AGI:
20150020026408/DF 0002670-20.2015.8.07.0000, 2015, p. 140).

14 Reportagem do jornal britAnico The Guardian apresenta este possivel conflito entre o ator e a
empresa californiana, sob o titulo “Bruce Willis to fight Apple over right to leave iTunes library in
will”. (BRUCE Willis...., 2015).
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ofertada pela empresa norte-americana. O modelo de negdécios de uma sociedade
empreséria teria 0 conddo de simplesmente desconfigurar a no¢do de patriménio e,
consequentemente, a de sucessao? Para um novo tipo de comércio, ha que se ter
uma nova norma que exclua a possibilidade de sucessdo dos ativos digitais?
Acredita-se que ndo. As musicotecas, videotecas e bibliotecas virtuais devem ser
consideradas verdadeiros patrimonios digitais aptas, portanto, a serem transmitidas
aos herdeiros, como forma de respeito as regras sucessorias, seja por meio de
sucessao legitima ou testamentaria. Nao fosse a intencdo do usuario adquirir estes
arquivos, em grande parte através de contratos online, teria ele outras opgdes, como
simplesmente ouvir a musica em diversos sites, ler o livro em bibliotecas digitais
abertas, ou mesmo alugar o filme o qual preferiu comprar. Por todas estas razdes,
ha que se ter a possibilidade de sucessdo destes ativos com nitido carater

patrimonial.

5.2.3 Sucessao ou extingao dos bens tecnodigitais existenciais

Ja& no que toca aos bens tecnodigitais de carater existencial, a questao tende
a ser um pouco mais complexa. Isto porque hd uma discusséo preliminar; saber se
os direitos da personalidade extinguem-se, ou ndo, com a morte de seu titular.

A morte faz cessar a propria esséncia da pessoa, extinguindo-se assim a
possibilidade desta vir a titularizar relacdes juridicas, ou seja, colocando fim a sua
personalidade civil. Entretanto, os direitos da personalidade de um sujeito irdo
repercutir para além de sua vida, especialmente quanto a possiveis agressdes
cometidas por terceiros. Com claro intuito de proteger os atributos da pessoa
humana, o Codigo Civil trouxe duas regras, bastantes semelhantes, mas que devem
ser aplicadas sob o prisma da especialidade, evitando-se pretensa antinomia. S&o
elas: o art. 12, paragrafo unico (norma geral aplicavel a todo e qualquer direito da
personalidade) e o art. 20, paragrafo Unico (norma especial aplicavel apenas a honra
e imagem). Por tais normas, os parentes préoximos ao falecido terdo legitimidade
ativa para proteger post mortem as irradiagdes dos direitos da personalidade deste.

Ao arrolar os legitimados, parece ter o Cédigo Civil confundido os direitos da
personalidade com interesses patrimoniais, ao praticamente repetir o catalogo de
herdeiros necessarios. Tecendo a mesma critica, afirma Anderson Schreiber (2011)

que
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O legislador parece ter se apegado excessivamente ao rol dos herdeiros,
pensado e construido sob a o6tica patrimonial. A postura é perigosa, ja que
muitos conflitos neste campo derivam justamente de uma invocacao
oportunista de direitos da personalidade por parte de parentes que, algumas
vezes, ndo perseguem nada mais que o préprio enriquecimento. Trata-se de
exercicio abusivo de uma faculdade atribuida pelo Cédigo Civil, que deve
ser sempre empregada de acordo com aquele que seria, em vida, o
interesse do falecido. (SCHREIBER, 2011, p. 25).

Estas normas significariam a perpetuacédo do direito de personalidade para
além da morte do sujeito? Haveria um direito sem um titular que viesse a titulariza-
lo? Algumas respostas sao dadas pela doutrina sobre a situagdo dos direitos da
personalidade do morto, as quais sao bens condensadas por Maria de Fatima Freire

de Sé& e Bruno Torquato de Oliveira (2015) Naves nos seguintes termos

a) ndo haveria um direito da personalidade do morto, mas um direito da
familia, atingida pela ofensa & memoria de seu falecido membro; b) ha tao
somente reflexos post mortem dos direitos da personalidade, embora
personalidade ndo exista de fato; ¢) com a morte, transmitir-se-ia a
legitimacdo processual, de medidas de protecdo e preservagdo, para a
familia do defunto; d) os direitos da personalidade que antes estavam
titularizados na pessoa, com sua morte passam a titularidade coletiva, ja
que haveria um interesse publico no impedimento de ofensas a aspectos
que, ainda que ndo sejam subjetivos, guarnecem a propria no¢cdo de ordem
pablica. (SA; NAVES, 2015, p. 83).

E apoOs tecer criticas a cada uma destes posicionamentos, a dupla de autores
acima citada constréi uma nova forma de pensar o tema, a partir da constatacédo de
gue ndo € necessario reconhecer ao morto, ou a sua familia, direitos da
personalidade, para se estar diante de uma esfera de néo liberdade a ser respeitada
por todos. Apesar do morto ndo ser mais titular do direito em si, a lei estabelece um
dever juridico genérico, oponivel face a coletividade. Haveria uma situacao juridica
gravitando em torno do morto, e é exatamente esta situacdo o objeto da protecéo
retratada nas normas do Cdédigo Civil anteriormente mencionadas. E concluem

afirmando que

A familia ndo s&o transferidos “direitos da personalidade’, mas é-lhe
atribuida uma esfera de liberdade processual na defesa da nao infracéo de
deveres que se refiram a “figura” do morto. Logo, o que se tem é tao
somente o deferimento de uma legitimidade processual na defesa dessa
situacgédo juridica de dever, na qual o morto se insere, em face do juizo de
reprovabilidade objetivada normativamente. (SA; NAVES, 2015, p. 86).

Acredita-se que esta forma de encarar a problematica relativa ao morto € a

gue melhor atende aos objetivos buscados neste trabalho, sendo vejamos.
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Varios dos bens tecnodigitais existenciais sao proje¢cdes no ambiente virtual
de direitos da personalidade de um determinado individuo, como ja dito
anteriormente. Com o foco no primeiro exemplo fornecido linhas atras, existiria
direito de intimidade e privacidade do militar, mesmo depois de morto, em relacéo a
seus familiares, na questéo relativa ao acesso de sua conta de email do provedor
Yahoo?

Como alertado, € importante perceber que nestes casos varios interesses se
fardo presentes concomitantemente. Os familiares podem sim ter uma legitima
intencdo em buscar nos ativos digitais informacdes relativas ao falecido, que possam
a um so tempo lhes confortar no dimensionamento da dor sofrida ao trazer novas
revelacdes para compreender as causas e circunstancias da propria morte. Podem
ainda ter interesse em acessar arquivos digitais de interesse de toda a familia, como
uma apolice de seguro enviada ao e-mail do morto ou mesmo o album de fotografia
da familia enviada por este a um servi¢co de nuvem.

Mas, seria possivel falar em um direito de privacidade post mortem? Ha
interesse do morto em ver resguardado seus segredos eventualmente contidos em
conversas travadas por correio eletronico? Aplicando-se a ideia de uma esfera de
nao liberdade, cré-se que configuraria indevido o acesso irrestrito dos familiares a
toda e qualquer comunicacéo digital realizada pelo falecido. Em que pese nao ser
correto se falar em um verdadeiro direito subjetivo de tutela da privacidade, pois o
titular jA morrera, ha que se entender que certos segredos e comunicacfes devem
ser mantidos longe do alcance de familiares.

Outro interesse presente seria aquele dos terceiros que mantiveram estas
conversas com o morto. Ha que se pontuar que ao ter acesso as correspondéncias
eletrbnicas do parente, acaba-se por alcancar também a intimidade e privacidade
destes outros individuos. Imagine-se no caso hipotético do militar norte-americano; a
familia saberia ndo sé da opc¢éo sexual do ente falecido, mas também do colega que
com ele mantinha a relagcdo homoafetiva. Quanto aos interesses dos terceiros
interlocutores, ha verdadeiro direito da personalidade, digno de tutela nos termos da
Constituicdo da Republica e do Cddigo Civil. Mais um argumento, portanto, para
que fosse impedido o acesso irrestrito a conta de e-mail apds a morte.

Fora do ambiente digital, a questdo mereceu a devida detencéo, quando da
discussao sobre as cartas manuscritas que eram deixadas pelos mortos, hoje cada

vez mais raras. Registre-se que em se tratando de cartas, o regramento € um pouco
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distinto do atualmente dispensado aos e-mails, jA& que nestes Ultimos costuma-se
existir conversas entre os interlocutores, sendo que nas primeiras a redacéo era
tipicamente unilateral.

Dissertando sobre a tematica das antigas cartas, José Adércio Leite Sampaio
relembra que restou assentado, desde meados do século XIX, ao menos pela
jurisprudéncia norte-americana, que haveria um direito de autor sobre as missivas,
gualquer que fosse o seu conteudo, protegendo assim o direito a intimidade e a
privacidade, sobretudo do redator das cartas (SAMPAIO, 1998, p. 42).

Os familiares poderiam violar a intimidade do morto, ou mais precisamente,
daqueles que com este se relacionaram pelo meio digital, ao acessaram nao apenas
a conta de e-mail, mas também o perfil de redes sociais, 0s arquivos de nuvem ou
outro tipo de conta na qual se contenha esta parcela da vida privada. E tal violagdo
ocorreria pelo mero conhecimento da informacéo ali contida, independentemente da
efetiva divulgacao destas.

Neste sentido José Adércio Leite Sampaio (1998) relembra que

Ha quem defenda a tese de que o verdadeiro ataque a intimidade s6 se
opera com a divulgacao de alguns dados, fatos ou situacbes de carater
reservado e ndo com o seu simples conhecimento. Tal posicdo é mais
frequente entre os que, a exemplos de muitos estudiosos italianos,
distinguem a intimidade ou reserva do segredo. De outro lado estdo os que
afirmam que em todo ato contrario a intimidade deve existir sempre, como
base essencial, um ato de intrusdo na intimidade alheia. A maioria
reconhece a existéncia de duas formas de violacdo da intimidade: o
conhecimento e a difuséo de fatos privados. (SAMPAIO, 1998, p. 370).

Como se V&, a tecnologia traz por certo enormes desafios no trato dos direitos
da personalidade, sobremaneira quando ocorre, como se esta vendo, a morte do
titular dos bens tecnodigitais existenciais. Necessario entdo se reconstruir a ideia de
vida privada na era digital, a fim de que se possa buscar uma resposta ao problema
gue se coloca.

Stefano Rodota (1995) propde uma redefinicdo do conceito de privacidade,
com uma nocgdo fortemente dindmica, a partir das mudancas determinadas pela
tecnologia. Aquele velho conceito de privacidade, ligado a ideia de “um direito de ser
deixado sé” ndo pode mais ser encarado como um valor geral a denotar a esséncia
deste direito. Na sociedade da informacdo tende-se a prevalecer a definicdo
funcional da privacidade, que de modo diverso faz referéncia a possibilidade de

conhecer, controlar, enderecar, interromper o fluxo da informagdo que a resguarda.
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Ou seja, a privacidade na era digital deve se aproximar de um direito de manter o
controle sobre suas proprias informagées (RODOTA, 1995, p. 101).

Ao mesmo tempo em que se modifica o conceito de privacidade, ha também
uma progressiva ampliacdo da nocéo de esfera privada. Quantitativamente, ha uma
ampliacdo da protecdo juridica. Qualitativamente, se amplia para além do préprio
sujeito e de seu comportamento reservado (intimidade). Pode-se definir assim a
esfera privada como o conjunto de ac¢des, comportamento, opinides, preferéncias,
informacBes pessoais, sobre 0s quais o interessado pretende manter o controle
exclusivo. E esta esfera privada, insista-se, pode estar no ambiente virtual ou n&o.

A privacidade, neste sentido que esta sendo colocado, pode ser identificada
como a tutela das escolhas de vida, contra todas as formas de controle publico e
estigmatizacdo social, ou seja, como uma liberdade de realizar as escolhas
existenciais de acordo com os interesses do proprio individuo. O privado quer
invocar a nogédo de algo pessoal, e ndo na visao de outrora, quando se confundia
com a ideia de algo em segredo.

Na visdo de Stefano Rodota (1995), a sequéncia quantitativamente relevante
neste novo momento seria “pessoa-informacéo-circulagdo-controle” e ndo mais
“pessoa-informacdo-segredo”, em torno da qual teria sido construida a nocédo
classica de privacidade (RODOTA, 1995, p. 102, traducdo nossa)™*°.

A tecnologia da informacao reforca a tendéncia de se separar 0s espacgos
privados, seja dentro de uma vila, seja dentro da propria casa. Isto da uma ilusdo de
que a esfera privada estaria reforgcada, gerando no individuo uma possibilidade de
ver seus lagos sociais com seus pares serem quebrados ou fragilizados, com uma
tendéncia ao isolamento do individuo. Tal visdo se mostra acertada quanto as
tecnologias que precederam a Internet, tal como ocorrera com o aparelho televisor, o
video cassete, o aparelho de som portétil. Porém, como analisado neste estudo, a
grande rede multiplica as relagdes interpessoais que agora passam a ocorrer em um
outro ambiente, distinto do anterior. Nao é incomum que parentes, dentro de uma
residéncia, hoje se utilizem da prépria Internet para se comunicar, estando todos

presentes no mesmo ambiente fisico.

115 “partendo da questa constatazione, si pud dire che oggi la sequenza quantitativamente piu

relevante & quella persona-informazione-circolazione-controllo, e no piu soltanto quella persona-
informazione-segretezza, intorno ala quale & stata costruita la nozione classica di privacy.”
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Ao mesmo tempo, ha que se ter em conta que a tecnologia da informacéo
pode gerar uma vulneracdo do espacgo privado, ao invés de amplia-lo, j& que os
préprios habitos de consumo dos individuos podem ser pesquisados por empresas,
gue podera através de ferramentas virtuais monitorar habitos de consumo, impelindo
a pessoa a contratar mais e mais. A riqueza da esfera privada na sociedade da
informacdo € ao mesmo tempo fragil, exposta a perigos. Isto justifica a necessidade
de reforco da protecéo juridica, bem como de um alargamento da fronteira do direito
a privacidade.

A necessidade de confidencialidade da informagdo pode fazer com o
individuo possa querer excluir qualquer tipo de circulagdo desta, como por exemplo,
informacgdes sobre a saude, habitos sexuais, crencas, mesmo no ambiente digital.
Ao se acessar a conta de e-mail ou de uma rede social, mesmo ap6s a morte, 0
conhecimento destes detalhes reservados do sujeito, levam a uma inevitavel
vulneragcdo de sua esfera privada, alcancando eventualmente a de terceiros, como
dito. Evitar a circulacdo destas informacdes pode fazer com que se previnam
situacBes de discriminacdo aos proprios parentes do falecido ou, ainda, de arranh&o
a reputacdo construida pelo sujeito em vida. Pense-se no exemplo do militar,
novamente, que estava traindo sua patria quando fora vitima do atentado. Por isto,
entende-se que estes aspectos confidenciais deveriam ser qualificados como dados
sensiveis (RODOTA, 1995, p. 105-106).

Ao revés, convicgbes politicas, sindicais, religiosas, ndo deveriam se
enquadrar dentro deste aspecto, uma vez que existem num estado democratico com
a finalidade de compor o espaco publico de atuacdo do individuo. O desafio,
portanto, estaria nha harmonizacdo da necessidade de circulacdo de certos dados
individuais, diante de interesses publicos. Os dados de trabalho ou de outros
contratos realizados pelo individuo seriam um exemplo desta espécie de dados que
poderiam sim circular. A ampliacdo do estatuto privado néo seria tdo grande a ponto
de excluir os interesses de carater publico.

Cria-se neste ponto um interessante paradigma para se poder mensurar o
grau de acesso dos familiares as contas digitais do morto. As informacdes
confidenciais, que guardam a intimidade do defunto, ndo deveriam, como regra,
serem alcancgadas pelos interesses dos familiares, pois em nada irdo ampliar suas
situacdes juridicas patrimoniais ou existenciais. Qual a mais valia da vitva do militar

em saber que este tinha comportamentos homoafetivos? Este conhecimento, pelo
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contrario, s Ihe serve para gerar ainda mais desconforto e sofrimento. Os dados
que compunham aquele espaco publico de atuacdo do individuo morto, poderiam
ser acessados pelos parentes, sem que com isto se violem os ora denominados
como dados sensiveis. Por exemplo, os albuns de familia arquivados em nuvem, a
apolice de seguro que fora enviada ao e-mail do morto, ao serem acessados, nao
traria qualquer implicagdo no sentido de violagdo da confidencialidade dos dados
tidos por sensiveis.

Talvez o grande detalhe aqui seja: como sera feita esta triagem? Como
deverdo ser separados os dados sensiveis das informac¢6es que compdem o espacgo
publico? Entra em cena o papel dos provedores de servigos de Internet auxiliados,
ou ndo, por um inventariante dos ativos digitais, como se vera na sequéncia deste
trabalho.

Por todo o exposto, Stefano Rodota (1995) acredita haver um direito a
autodeterminacdo informativa, como verdadeiro direito fundamental do cidadé&o,
marcando entdo uma tendéncia ao reconhecimento como direitos fundamentais de
posicdes individuais e coletivas relevantes no ambito da informacédo. Nesta linha, o
autor defende a existéncia de uma “Constituicdo Informativa”, ou um “Information Bill
of Rights”, consistente ndo apenas nesta autodeterminacdo informativa, mas
também no direito de procurar, receber e difundir informagbes, um direito a
“privacidade informatica.” (RODOTA, 1995, p. 107). Este cenério n&o é contraditorio
com a visdo da privacidade como um conjunto de direitos, dentro da esfera dos
direitos da personalidade, ja que como afirmado anteriormente, todo direito da
personalidade € ao mesmo tempo um direito fundamental.

Este reconhecimento da privacidade como direito fundamental, tal qual se
passa no cendrio constitucional brasileiro, concede ao individuo um poder de
perseguir sua informacdo pessoal, mesmo quando esta passe a integrar a
disponibilidade de outra pessoa, ou seja, 0 sujeito podera ter acesso a suas
informacdes, ignorando o critério formal do processo de informacgéo. Este reforco ao
direito individual de privacidade, ndo por acaso, fez com que se disseminassem leis
de protecdo dos dados pessoais e acesso a informacdo (regra: publica
ordinariamente, mas privado em certos casos).

No Brasil, o Marco Civil da Internet € uma norma que visa exatamente
resguardar tal perspectiva, a partir do instante em que traz como principios que

disciplinam o uso da Internet a protecao da privacidade e dos dados pessoais, nos
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incisos Il e Ill do art. 3°, bem como em seu art. 7°, |, Il e lll, quando se assegura ao
usuario da rede a inviolabilidade da intimidade, da vida privada e o sigilo das
comunicacdes virtuais realizadas™*®.

Ao ter a possibilidade de controlar suas informacdes, para além da
privacidade, contribui-se também para a consolidacdo de outros direitos da
personalidade, como o direito de publicidade e o direito a identidade pessoal,
influindo entdo no modo como o sujeito se apresenta publicamente (aos olhos do
publico), através das informacdes que lhe dizem respeito. Pensando-se assim, e
focado na ideia de uma sociedade do espetaculo, permeada pela grande rede
mundial de computadores, esta forma de apresentacdo ao publico ganha contornos
jamais dantes imaginados. Eleger qual parcela de sua intimidade se tornara uma
informacéo, alimentando redes sociais e outros ativos digitais, faz parte da nova
construcéo da identidade de cada individuo na era digital.

Aqui surgem interessantes questionamentos, levantados por Stefano Rodota
(1995). O que deve poder ser visto pelo publico? Qual imagem cada individuo tem a
intencdo de construir e fornecer? A atribuicdo de um forte poder a um sujeito para
construcéo de sua esfera privada, pode se traduzir em um direito exclusivo de auto
apresentacdo? (RODOTA, 1995, p. 109).

Ha varios motivos para se dizer que ninguém pode querer ter o monopolio de
sua propria apresentacdo em publico. Mas a forca do sistema de informacéo é tal
gue nos induz a pensar que ali se opera a verdadeira construcdo da esfera privada
de cada um. Porém, isto requer o desenvolvimento de regras de comunicacao;
diferenciacdo de acordo com cada meio, da situacdo, da condicdo do sujeito
retratado (pessoa publica ou ndo). O direito a autodeterminacdo informativa néo

pode gerar um vinculo absoluto com a forma de apresentacdo ou composi¢cdo da

1o «art. 32 A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios:

| - garantia da liberdade de expresséo, comunicacdo e manifestacdo de pensamento, nos termos da
Constituicdo Federal;

Il - protecdo da privacidade;

Il - protegdo dos dados pessoais, na forma da lei (...)"

“Art. 7° O acesso a internet € essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario sdo assegurados 0s
seguintes direitos:

| - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua protecdo e indenizacao pelo dano material ou
moral decorrente de sua violacéo;

Il - inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas comunicacdes pela internet, salvo por ordem judicial, na
forma da lei;

Il - inviolabilidade e sigilo de suas comunica¢des privadas armazenadas, salvo por ordem judicial
(...)” (BRASIL, 2014a)
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informacdo que se é apresentada a terceiros. Se assim fosse, haveria o risco da
estandardizacdo da sociedade, com seres perfeitos a luz dos olhos alheios.

Em alguma medida, no mundo digital, ha realmente a tendéncia das pessoas
se mostrarem cada vez mais belas, bem-vestidas, visitando locais interessantes,
bem-humoradas e até mesmo se alimentando fantasticamente. Esta exposi¢do
excessiva da vida privada, especialmente no ambito de redes sociais, apresenta
uma tendéncia, ou a0 menos uma tentativa, de querer se ter o0 monopolio da auto
apresentacdo, conquistando-se a admiracdo dos demais consumidores da
sociedade capitalista, como alertado no item 2.5, referente a sociedade do
espetaculo.

Ainda assim, €& impossivel se deter o monopdlio das informacdes,
sobremaneira na sociedade de servicos em que se vive, com servi¢cos tecnologicos
gue demandam uma cota cada vez maior de informag0es pessoais. Isto faz com que
se tenha uma grandeza diretamente proporcional; quanto mais 0S servicos se
alargam, maior serd a possibilidade de interconexdo de banco de dados e
disseminacdo até em nivel internacional da informacédo recolhida. E quanto mais
transnacional for este fluxo informacional, maior seré a dificuldade em se controlar
as informacoes relativas ao sujeito, ainda que existam tratados neste sentido.

Tal perspectiva reforca a impossibilidade ordinaria de se suceder os ativos
digitais do parente morto, jA que nunca se sabera efetivamente o quanto de
informacdo em vida aquele sujeito disponibilizou a prestadores de servico mundo
afora. Se é complicado para a pessoa controlar em vida suas informacdes digitais,
quem dird ap6s a sua morte. Ainda que se admita a possibilidade de sucessao, esta
seria sempre algo parcial, ante a impossibilidade de se alcancar todas as
informacdes virtualizadas relativas ao morto.

Em complemento aos questionamentos realizados, ha que se indagar ainda
se este direito de uma pessoa se auto apresentar da maneira como bem entende,
poderia se erguer também face a sua prépria familia. Se sim, ha aqui mais um
argumento entdo a impedir 0 acesso post mortem a seus arquivos digitais, sob pena
de desconstrucdo da imagem e identidade construidas em vida. Imagine-se a
situacdo daquele individuo que sempre se apresentava feliz, sorridente, de bem com
a vida, vindo a morrer subitamente. Sua familia, ao acessar seus ativos digitais,
descobre que a jornada vivida estava bem longe de ser a alegria exteriorizada,

recheada por desilusdes, episédios depressivos, que inclusive vieram a ser a causa



142

de sua morte. Qual identidade deveria prevalecer: a real, internalizada na intimidade,
ou a aparente, que a todos cativava?

Deveria entdo haver um controle na cessao das informacfes pessoais, Como
forma de assegurar direitos existenciais do cedente? Qual seria o limite para este
tipo de cessédo? Talvez, o primeiro passo deveria ser individualizar em quais
situacdes se apresenta como legitimas a requisicdo de dados pessoais do sujeito.

Neste sentido, a primeira geracdo as leis protetivas, citadas no item 4.4.3
deste estudo, foram muito abertas, o que acabou por permitir formas graves de
vigilancia e discriminacdo ao cidaddo. Stefano Rodota (1995) defende entdo que
numa segunda geracao de leis, dever-se-ia passar a elaboracdo de normas mais
analiticas e rigorosas, que compreendam diversas formas de categorias de
informacé&o, de acordo com a modalidade de tecnologia adotada (RODOTA, 1995, p.
114). Esta vem sendo, indubitavelmente, a linha tracada pelos Estados Unidos da
América, ao tentarem criar uma legislacdo para conciliagdo dos interesses dos
atores envolvidos na sucessdo dos bens tecnodigitais, conforme se vera no item 7.1
na sequéncia.

Portanto, o principio da finalidade poderia ser um marco a orientar 0 acesso, 0
controle e o intercambio de informacdes disponiveis nos bancos de dados
acumulados pelos prestadores de servico na Internet, evitando assim a criacado de
perfis individuais ou coletivos que possam determinar pesadas formas de controle e
discriminacéo. A criacdo de perfis coletivos pode gerar por evidente a discriminacao
do perfil da minoria, fazendo entdo com que se privilegie um comportamento
conforme aquele trago prevalente, sendo muito dificil a produgcéo de nova identidade
coletiva, com risco a dindmica social e a organizacdo democratica (risco de
padronizacdo da sociedade). Frente a tudo isto, deve ser afirmado fortemente a
existéncia de um “direito a ndo deixar registro” (RODOTA, 1995, p 116).

Se esta a se falar de um direito a ndo deixar registro, amplia-se a no¢éo ora
defendida, ao se estabelecer que a regra deva ser a ndo sucessao de ativos digitais
de carater existencial. As informacdes sO deveriam ser transmitidas, inclusive a
parentes, se houvesse a presenca de uma finalidade apta a justifica-la, pois so
assim a esfera privada estaria efetivamente protegida.

O reconhecimento do direito a privacidade como um direito fundamental e um
direito da personalidade € acompanhado de um regime de excecdo. A limitacdo ao

direito a privacidade, portanto, s podera decorrer de outro da mesma categoria dos
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direitos fundamentais, sejam estes pertencentes a terceiros (como pode ser 0 caso
de um proéprio parente) ou mesmo diante de interesses publicos priméarios. Assim,
interesses estatais como seguranca interna e internacional, de saude coletiva, de
informacéo difusa, podem ser determinantes para afastar a protecdo da privacidade
no que toca aos bancos de dados. E jA& ha legislacdo que consagra esta
possibilidade, inclusive no caso brasileiro, valendo citar uma vez mais o Marco Civil
da Internet. (BRASIL, 2014a).

N&o se estd assim a defender a exclusdo absoluta dos parentes do acesso
aos bens digitais existenciais. Porém, insista-se, o acesso ndo pode e ndo deve ser
a regra. A privacidade nao deve ser tratada como uma mera propriedade. A distincéo
apresentada neste trabalho, entre bens tecnodigitais existenciais e bens
tecnodigitais patrimoniais, quer exatamente evitar este tipo de confuséo.

Um caso particularmente delicado e que serve para exemplificar a
possibilidade deste acesso excepcional seria 0 de um descendente que se depara
com a morte de seu ascendente em virtude de uma doenca rara. Sabe-se que o
falecido ndo disse em vida sobre qual era a correta tipificacdo médica da moléstia,
ndo revelando sequer se recebera ou ndo o tratamento. E certo que o morto
exercera seu direito ao resguardo, evitando a publicizacdo da sua doenca. Todavia,
o descendente depende das informacdes do ascendente até para saber como esta
ou podera ficar sua prépria saude. A construcdo de esfera privada depende da
esfera de outrem. Nesta hipétese, se provado que acessando as contas digitais do
defunto, ha a possibilidade de se obter os resultados dos exames que lhe haviam
sido enviados pela Internet, se estaria diante de uma excepcional situagdo em que
poderia ser autorizado o acesso, a partir da analise destas circunstancias, em
concreto, pelo Poder Judiciario. Ainda assim, acredita-se que tal ingresso nos ativos
digitais, ndo deveria ser ilimitado, vertendo-se apenas para 0 ponto de interesse,
apresentado na fundamentagao.

O ascendente morto teria o dever de informar sobre a doenca, tendo-se em
mira os interesses dos descendentes? O eventual dever de comunicagdao poderia
ressaltar este novo aspecto na construcéo da esfera privada. H4 casos complexos
em gue o sujeito, ao eleger quais serdo o0s elementos caracterizadores de seu
ambito privado, podera gerar consequéncias até mesmo definitivas e existenciais

para outras pessoas. Dai, ha que se questionar qual a medida para o direito de nédo
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saber, como fator determinante para a construgéo livre da personalidade, afinal tal
direito pode e muito influenciar nas escolhas futuras de vida.

Stefano Rodota (1995) fornece entdo uma renovada definicdo de privacidade,
como sendo o direito de manter o controle sobre sua propria informacédo e de
determinar a forma de construgdo da propria esfera privada. O objeto deste direito
de privacidade seria o patrimonio informativo atual ou potencial de um sujeito
(RODOTA, 1995, p. 122).

Por tudo o que se expde, acredita-se que 0s bens tecnodigitais existenciais
nao seriam dignos de serem sucedidos pelos familiares, ressalvada a manifestacéo
de vontade expressa neste sentido pelo préprio titular em vida, conforme se vera no
capitulo seguinte, quando se trabalhara a questdo da autonomia privada. De
gualquer forma, excepcionalmente, mesmo sem consentimento dado em vida pelo
morto, deve ser possivel 0 acesso a estes bens, quando houver para tanto uma justa
razdo, a ser avaliada pontualmente pelo Poder Judiciario, a partir de uma
interpretacdo construtiva, que consiga da melhor forma possivel conciliar os
interesses em jogo. Somente assim se estard concretizando a clausula geral de

tutela da pessoa humana, prevista pela CRFB/88 e pelo Cédigo Civil de 2002.

5.3 A incapacidade: perspectiva historica e releitura a luz do Estatuto da

Pessoa com Deficiéncia

A construcdo do conceito de capacidade, ao lado da personalidade juridica,
serviu historicamente para reafirmar a necessidade de mensuracao da possibilidade
de se praticar determinados atos da vida civil, pessoalmente. Ao se permitir que um
sujeito dotado de personalidade possa praticar tais atos por si s6, o ordenamento
entende que ndo ha qualquer necessidade de protecdo ao patriménio daquele, uma
vez que muito possivelmente aquela pessoa ja possui 0 necessario discernimento
para a pratica do ato.

Esta nocdo de capacidade seria dividida tradicionalmente em duas espécies,
guais sejam, a capacidade de direito (também denominada de capacidade de gozo,
ou capacidade de aquisicdo) e a capacidade de fato (chamada ainda de capacidade
de exercicio). Na primeira, tem-se um conceito muito similar ao da propria

personalidade civil, envolvendo a aptidao para adquirir direitos e deveres por cada



145

sujeito. Na segunda espécie ter-se-ia a possibilidade de exercer estes direitos e
deveres adquiridos, pessoalmente, desde que em concreto se tenha discernimento.

Ocorre que, certas pessoas, por razdes de imaturidade ou insanidade, ndo
possuem esse discernimento, ou o tem de maneira reduzida. Logo, o patriménio
daquelas estd em constante risco de dilapidacéo, a partir da eventual pratica de atos
de disposigéo. Para evitar tal situagdo, construiu-se a teoria das incapacidades.

Tal teoria, com escopo nitidamente protetivo, inibe a producdo de efeitos
juridicos quando o ato vier a ser praticado isoladamente pelo carente de
discernimento. Por isto, a lei ira exigir a presenca de um representante - substituindo
a vontade do representado, ou de um assistente - coadjuvando com seu assistido,
para que tais atos juridicos ndo sejam reputados invalidos, nos termos dos arts. 166,
| e 171, I, CC, para ficar apenas nestes dois efeitos quando da presenca de um
incapaz.

Os critérios descritos pelo legislador para estabelecer quais sujeitos merecem

esta protecao podem ser sucintamente divididos em duas categorias:

a) maturidade, medida pelo fator etario - critério objetivo; e
b) sanidade, mensurada pela presenca de alguma doenca que afeta o

discernimento do sujeito - critério subjetivo.

E, logo no inicio do Cadigo Civil, estes critérios foram utilizados para
categorizar 0s sujeitos em; absolutamente incapazes (art. 3°), relativamente
incapazes (art. 4°) e plenamente capazes (art. 5°). Cabe ressaltar que a lei trabalha
com a ideia fundamental de que a capacidade é a regra e a incapacidade a excecao,
exsurgindo assim a velho ditame hermenéutico no sentido de que as excec¢des
devem comportar interpretacao restritiva.

Focando no critério da maturidade, pelo fator etario, tem-se que a idade do
individuo ird determinar, por si mesma, em principio, sua qualificagcdo como capaz ou
incapaz. Hoje, contudo, h& que se reconhecer a possibilidade de aquisi¢cdo de certo
grau de maturidade pelos jovens, bem antes do que a lei friamente estabeleceu. Nao
€ incomum que menores acumulem seus proprios recursos, fruto de doacbes ou
pequenos servicos, vindo a celebrar negocios juridicos sem a presenca de seus
representantes ou assistentes. Deveriam tais atos serem reputados invalidos, pela

simples presenca de um incapaz? Ha que se realizar uma interpretagdo sistémica
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para que se alcance uma resposta que, a um soO tempo, tutele os interesses deste
menor e também da sociedade no bojo da qual o ato fora praticado.

Se 0 escopo perseguido pelo legislador € exatamente proteger pessoas, a
aplicacdo nua e crua da teoria das incapacidades podera gerar situacdes no sentido
contrario ao buscado pela lei, ou seja, produzindo desprotecdo. Veja-se 0 seguinte
exemplo: um adolescente de catorze anos de idade acumula dinheiro durante mais
de um ano, a fim de adquirir seu primeiro computador. Comparece sozinho a uma
loja do género e adquire a maquina pelo preco de mercado. Sua intencdo era
ampliar seus estudos, interagir com 0s colegas da escola e participar de torneios de
games online. Chegando em casa com o0 objeto adquirido, seu pai discorda da
aquisicao, dizendo que garotos daquela idade ndo precisam de um computador. Sua
mae, ao revés, sente-se orgulhosa pela forma como o filho se portou, vendo nele um
jovem disciplinado, independente e maduro para a idade. Deveria tal ato ser
invalidado, pela simples auséncia da presenca do representante quando da
manifestacdo de vontade? Acredita-se que a resposta deva ser fortemente negativa.
Se ndo h& necessidade de protecdo, ndo ha espaco para aplicacao da teoria das
incapacidades. Em resumo, a tutela buscada por essa teoria deve ser vista sempre
em concreto, ainda que diante de caso de incapacidade pelo critério objetivo-etario,
pois sO assim a finalidade tracada legalmente seré alcancada.

De igual forma, a vontade dos menores deve ser juridicamente relevante
guando a situacdo na qual estejam envolvidos for tipicamente de concretizacdo de
seus préprios interesses existenciais, tais como uma adoc¢do, guarda, cessao de
direito de imagem, doacédo de 6rgédos, tecidos ou outras substancias humanas, etc.
Nestes casos, desde que demonstrem discernimento, o consentimento dos
incapazes deve ser levado em conta, ndo devendo entdo prevalecer a vontade do
representante ou assistente’.

Nesta direcdo, bem caminhou o Novo Codigo Civil Argentino (ARGENTINA,

2014), ao prever a autonomia progressiva dos adolescentes, em seu artigo 26,

7 Neste sentido, existem dois enunciados emanados das Jornadas de Direito Civil promovidas pelo

Conselho de Justica Federal, quais sejam:

- Enunciado 138: A vontade dos absolutamente incapazes, na hipétese do inc. | do art. 3° é
juridicamente relevante na concretizacdo de situacdes existenciais a eles concernentes, desde que
demonstrem discernimento bastante para tanto”.

- “Enunciado 402: O art. 14, paragrafo unico, do Cédigo Civil, fundado no consentimento informado,
ndo dispensa consentimento dos adolescentes para a doacdo de medula 6ssea prevista no art. 99,
86°, da Lei 9.434/97 por aplicagdo analdgica dos arts. 28, §2° (alterado pela Lei n°12.010/2009), e
45, §2° do ECA”. (CONSELHO DE JUSTICA FEDERAL, 2015).
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afirmando que os adolescentes entre treze e dezesseis anos, que apresentam em
concreto a devida maturidade, devem ser ouvidos quando de decisdes sobre
situacbes existenciais que lhes digam respeito. E, ainda, serdo considerados
maiores ja aos dezesseis anos, quanto as decisbes que envolvam o cuidado de seu
préprio corpo™®. De certa forma, o estabelecido pelo legislador portenho em muito
se assemelha ao que j& estava previsto também na Convencéo Internacional dos
Direitos da Crianca, de 1989™*°.

Por tudo o que se pontua, o Cadigo Civil de 2002, talvez por forca do longo e
demorado processo legislativo que o precedeu, nasceu ultrapassado na questao do
regramento dos interesses dos menores, esquecendo-se da importancia de criacao
de espacos de autonomia a estes sujeitos, mesmo antes do alcance da maioridade.
E ao assim proceder, ndo levou em consideracao, inclusive, as previsdes constantes
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, a Lei 8.069/90, que j& assegurava certo
atendimento a vontade do menor, com a criagdo de uma nova identidade a estes
seres. Portanto, ao menor deve ser concedida a autonomia necessaria para que ele
possa, também, ser um articulador de seus interesses, expressando sua vontade,

sempre que possivel, no ambito de sua vida familiar e social*?.

18 Art. 26, Ley 26.994/2014: “Ejercicio de los derechos por la persona menor de edad. La persona
menor de edad ejerce sus derechos a través de sus representantes legales.

No obstante, la que cuenta con edad y grado de madurez suficiente puede ejercer por si los actos
gue le son permitidos por el ordenamiento juridico. En situaciones de conflicto de intereses con sus
representantes legales, puede intervenir con asistencia letrada.

La persona menor de edad tiene derecho a ser oida en todo proceso judicial que le concierne asi
como a participar en las decisiones sobre su persona.

Se presume que el adolescente entre trece y dieciséis afos tiene aptitud para decidir por si
respecto de aquellos tratamientos que no resultan invasivos, ni comprometen su estado de salud o
provocan un riesgo grave en su vida o integridad fisica.

Si se trata de tratamientos invasivos que comprometen su estado de salud o esta en riesgo la
integridad o la vida, el adolescente debe prestar su consentimiento con la asistencia de sus
progenitores; el conflicto entre ambos se resuelve teniendo en cuenta su interés superior, sobre la
base de la opinién médica respecto a las consecuencias de la realizacién o no del acto médico.

A partir de los dieciséis afos el adolescente es considerado como un adulto para las decisiones
atinentes al cuidado de su propio cuerpo.” (ARGENTINA, 2014).

190 art. 12 da Convencéao Internacional dos Direitos da Crianca - 1989, traz a seguinte disposicéo:
“1. Os Estados-partes assegurardo a crianga, que for capaz de formar seus proprios pontos de
vista, o direito de exprimir suas opinides livremente sobre todas as matérias atinentes a crianga,
levando devidamente em conta essas opinides em funcdo da idade e maturidade da crianca. 2.
Para esse fim, a crianca sera, em particular, dada a oportunidade de ser ouvida em qualquer
procedimento judicial ou administrativo que |he diga respeito, diretamente ou através de um
representante ou Orgdo apropriado, em conformidade com as regras processuais do direito
nacional”.

120 Neste sentido, Simone Eberle (2004) pontua que: “Ha mais de uma década o Estatuto da Crianca
e do Adolescente vem apregoando uma nova identidade para os menores. No ideario daquele
diploma legal, o menor abandonou o posto de subserviéncia e silencio que antes lhe reservava o
Cadigo Civil de 1916 para tornar-se agente articulador de seus interesses, quer expressando suas
préprias opinides, quer participando da vida familiar, comunitaria e politica.” (EBERLE, 2004, p.
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Quanto ao critério da sanidade, recentemente operou-se verdadeiro giro
hermenéutico no tratamento da questdo da incapacidade. Pela tradicdo de nosso
Direito, aqueles que fossem detentores de alguma doenca, que de alguma maneira
pudesse alterar seu discernimento, eram considerados a priori como incapazes.
Neste sentido estavam redigidos os art. 3°, 1, 1l, lll e art. 4, II, 1ll, CC. Usa-se o verbo
no passado exatamente para demonstrar a mudanca de concepgao produzida pelo
advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a Lei 13.146/2015 (BRASIL,
2015b), com vigéncia a partir de janeiro de 2016.

Este novo Estatuto advém da ratificacdo pelo Brasil da Convencao
Internacional dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD), que pode ser
considerado o primeiro tratado que busca realmente especificar os direitos das
pessoas com deficiéncia pelo viés dos direitos humanos, adotando um modelo social
de deficiéncia. Por tal modelo, a deficiéncia ndo pode se justificar apenas pelas
limitac6es pessoais decorrentes de uma patologia. O problema é direcionado agora
para o cenario social, normalmente excludente e discriminador quanto as naturais
dificuldades daqueles que possuem deficiéncias. Ha& que se construir uma estratégia
social que promova o0 pleno desenvolvimento e integracdo da pessoa com
deficiéncia, com respeito & sua especial dignidade'**.

O objetivo da Convencéo citada € cambiar o atual modelo, denominado de
“‘modelo médico”, que tem a inalcancavel pretensdo de reabilitar a pessoa deficiente
para se adequar a sociedade na qual vive, por um “modelo social’. Logo, a intencdo
passa a ser reabilitar a sociedade, para que esta possa conseguir conviver com 0
diferente e suas naturais dificuldades.

Sera buscada assim no novo modelo, para além da igualdade no regramento
da capacidade de fato, a concessdo de uma educacdo inclusiva, de uma vida
independente tanto quanto possivel, bem como a insercdo no mercado de trabalho.
Por todas estas razdes, reconhece o Preambulo da CDPD,

[...] a deficiéncia € um conceito em evolucéo e que a deficiéncia resulta da
interacdo entre pessoas com deficiéncia e as barreiras devidas as atitudes e
ao ambiente que impedem a plena e efetiva participacdo dessas pessoas na
sociedade em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.

191).

2 Em explicacdo sobre a renovagdo operada no sistema de incapacidades com o advento do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, verificar (ROSENVALD, 2015), “Em 11 perguntas e respostas:
tudo o que vocé precisa para conhecer o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia”.
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(BRASIL, 2009).

Pela visédo anterior, a pessoa com deficiéncia deveria ser interditada, a pedido
de seus familiares, sendo entéo instituido o regime protetivo da curatela, pelo qual o
curador seria representante ou assistente, a depender do grau de discernimento da
pessoa interditada. Este grau seria apurado em juizo, no ambito do procedimento de
jurisdicdo voluntaria expressamente previsto tanto pelo Codigo de Processo Civil
(CPC) de 1973 (BRASIL, 1973), quanto pelo CPC de 2015. (BRASIL, 2015a).

A Lei n°® 13.146/2015, visando adaptar o ordenamento existente a esta nova
realidade, logo no art. 2°, conceitua a pessoa com deficiéncia como aquela que tem
impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial. Ou
seja, toda pessoa que possui um déficit em sua capacidade psiquica, fisica ou
sensorial, independentemente do grau, sera considerada deficiente. Ja de acordo
com o art. 84, a pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de
sua capacidade legal em igualdade de condicbes com as demais pessoas. NoO
paragrafo primeiro deste artigo, fica estabelecido que quando necessario, a pessoa
com deficiéncia sera submetida a curatela, conforme a lei. Em conclusdo, o
paragrafo terceiro prevé que a definicdo de curatela de pessoa com deficiéncia
constitui medida protetiva extraordinaria, proporcional as necessidades e as
circunstancias de cada caso, e durara o menor tempo possivel.

Portanto, agora, o tradicional modelo juridico da curatela, € excepcional e nao
estd associado necessariamente a incapacidade absoluta. O novel Estatuto traz

entdo a remissdo a dois modelos juridicos distintos de deficiéncia:

a) sem curatela;

b) com curatela.

Em resumo: sera possivel a coexisténcia de deficientes capazes e deficientes
relativamente incapazes, que ai sim serdo submetidos ao regime excepcional da
curatela, a partir de procedimento judicial no qual seja assegurada a ampla defesa e
contraditorio. Cabera a quem alega a incapacidade do deficiente a sua prova plena e
cabal. Caso contrario, ndo devera haver qualquer declaracdo de incapacitacao do
deficiente, a fim de que seja cumprido o desiderato pretendido pelo Estatuto. O que

nao é mais possivel, assim, é a visao anterior de uma incapacidade em linha de
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principio. Na esteira do art. 6° da Lei 13.146/2015 (BRASIL, 2015b), a deficiéncia
nao afeta a plena capacidade civil da pessoa. Operou-se a correta distingdo entre
incapacidade e vulnerabilidade. O fato do deficiente se apresentar como vulneravel
em certas situacdes concretas, ou seja, o fato dele estar em situacdo de
desvantagem em relagdo aos demais personagens sociais, ndo implicara
necessariamente em sua incapacidade. O nosso ordenamento ja ha muito prevé
uma seérie de protecdes a sujeitos vulneraveis, sem que com isto esteja se alterando
a capacidade juridica destes individuos (p. ex.; a situacédo do trabalhador, do idoso
ou do consumidor).

Por tudo o que se expde, a Lei n. 13.146/2015 realiza importante relativizagao
no esqueleto tradicional da teoria das incapacidades, mas de maneira alguma a
suprime do regramento do Caodigo Civil.

Desta maneira, os deficientes submetidos ao regime protetivo da curatela sao
removidos do rol dos absolutamente incapazes, trazido no art. 3°, CC e remetidos
para o catalogo dos relativamente incapazes. Agora, € possivel dizer com seguranca
gue somente serdo enquadrados como absolutamente incapazes os menores de 16
(dezesseis) anos. Logo, ndo houve a extincdo da incapacidade civil. E registre-se
uma vez mais que o legislador optou por localizar a incapacidade no ambito da
concretude, seguindo de certa maneira, inclusive, uma das diretrizes tedricas da
préprio Cédigo Civil. H& que se ter uma impossibilidade real e duradoura da pessoa
manifestar sua vontade, residindo entdo o marco separatdrio da distincdo entre
capacidade e incapacidade ndo nas caracteristicas e condicfes da pessoa, mas sim
no fato de se encontrar em situacdo que as impeca de corretamente expressar sua
intencao.

Por evidente, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD) nédo irhA modificar o
fato natural no sentido de que inimeras pessoas continuardo a viver sem noc¢ao da
realidade que os cercam. Assim, permanece em pleno vigor a figura da
representacdo, descrita no art. 115, CC, para aqueles que forem submetidos ao
regime excepcional da curatela. E uma densa atividade argumentativa pesara sobre
os ombros do juiz, ainda maior que aquela ja prevista no regime anterior, pois
podera estabelecer o curador como representante para todos os atos, assistente
para tantos outros, ou mesmo modulando os efeitos, estipular a representacéo para

atos patrimoniais e assisténcia para atos existenciais, por exemplo.
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Por fim, h4 que se destacar ainda a criacdo de um novo modelo protetivo,
denominado de Tomada de Decisao Apoiada, a partir da insercao do art. 1.783-A, no
Caodigo Civil. Por este instituto, que coadjuvara com a tutela e a curatela, o
denominado apoiador podera auxiliar o deficiente para que este tenha a
oportunidade de conduzir sua vida civil da maneira mais normal e isonémica
possivel, sem interferéncias em sua capacidade de fato. Na linguagem da lei, a
tomada de decisdo apoiada é o processo pelo qual a pessoa com deficiéncia elege
pelo menos duas pessoas idéneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem
de sua confianga, para prestar-lhe apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida
civil, fornecendo-lhes os elementos e informacdes necessérios para que possa
exercer sua capacidade. A tomada de decisdo apoiada tem claro apelo de
preservacdo da autonomia do deficiente, relegando ao apoiador a execucdo e
interpretacéo da vontade manifestada por aquele.

Por tudo o que se exple, a toda evidéncia, os incapazes, seja por fatores
etarios, seja por fatores de sanidade, também serdo titulares de bens tecnodigitais
na era atual, razdo pela qual ha que se prever regulamentacdes quanto ao exercicio
da titularidade destes bens pelos proprios incapazes, seus representantes,
assistentes ou apoiadores, preservando, sempre que possivel for, a autonomia

daqueles.

5.4 Incapacidade e os bens tecnodigitais

Como seres imersos no paradigma social digital, os incapazes, assim como
as demais pessoas que 0s cercam, também irdo aceder ao universo virtual,
possuindo inUmeras contas junto a provedores de Internet.

O desenvolvimento vertiginoso da tecnologia faz nascer a denominada
geracdo de nativos digitais, ou seja, pessoas que ja vem ao mundo conectadas,
interagindo, desde a mais tenra infancia, com dezenas de aparelhos eletronicos e

bY

tendo a sua inteira disposicdo um manancial infinito de informacbes junto a

122

Internet Estes individuos, nascidos especialmente apos o ano de 1995, nao

122 Esta geragdo de nativos digitais € também comumente denominada de “geracdo Z". Ver

(MENDONCA, 2015) “Conheca a geracéo Z: nativos digitais que impdem desafios as empresas” —
sobre esta conceituagdo e caracteristicas desta nova geracgéo.
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sabem diferenciar a vida online e off-line, por ndo terem conhecido o mundo sem
internet.

Portanto, ndo se trata mais de discutir hoje se os menores devem ou néo
acessar a grande rede, ja que este contato é inevitavel. Outras questbes se
projetam, tais como; como proteger estes incapazes, face aos riscos existentes na
Internet? O acesso deve ocorrer sob supervisdo parental ou ndo? Como deve
transcorrer a titularidade de bens tecnodigitais e seu consequente exercicio por
estes sujeitos em formacao?

Ha inegaveis vantagens ao se permitir o contato da crianca e do adolescente
com o universo da Internet, ja que até o presente momento da humanidade, jamais
se havia construido uma ferramenta com tamanho grau de possibilidade de acesso
ao conhecimento. Logo, ao dispor de acesso a rede, os menores tém a oportunidade
de acederem informacgfes que certamente contribuem para sua educacdo. Porém,
existem também perigos em potencial, ja& que todo tipo de conteddo pode ser
encontrado e a fase de experimentacédo pela qual estes individuos passam leva a
uma natural curiosidade de buscar outras tematicas, nem sempre ligadas aquilo que
seria adequado para a idade, tais como pornografia, pedofilia, racismo e violéncia'®.

Sendo usuérios da Internet, os menores irdo possuir contas de e-mail, pontos
em servigos de games online e perfis em redes sociais. Ha inclusive, uma infinidade
de adolescentes tornando-se verdadeiros astros da Internet, a partir da publicacéo
de videos com comentarios diversos sobre a vida, conforme destacado no item 4.5
deste estudo’®*. E a questdo que aqui se coloca é: ha autonomia destes menores
para a criacao e gestao destes bens tecnodigitais?

O referencial de partida deveria ser o préprio termo e condi¢do de servicgo,

contrato de adesdo apresentado pelos provedores aqueles que desejam ser

123 Hugo Alfredo Vaninetti (2014, p. 146-148), destaca, neste sentido, algumas expressoes:

- Grooming: provém de um vocabulo de lingua inglesa, que se refere ao verbo groom, no sentido de
aproximacdo, preparacao e aliciamento de algo. O grooming engloba todas aquelas préaticas que
adultos com certas patologias realizam (peddfilos e pederastas), para ganhar a confianga e empatia
de um menor, a fim de satisfazer seus apetites sexuais.
-Sexting: consiste no envio de contetdos, normalmente fotos ou videos, produzidos pelo préprio
remetente, por meio da Internet (seja por e-mail, servicos de mensagens instantdneas ou mesmo
redes sociais).
- Sextorsion: com a posse destes videos ou fotos, o adulto ameaca a crianca ou adolescente de
divulgar aquele conteldo, forcando-os a ter um encontro real, quando pode ocorrer o abuso sexual
ou outras formas de atos libidinosos.
- Ciberbullying: ato de crueldade para com outra pessoa, a partir do envio ou publicacéo de material
danoso ou que implique em outras formas de agresséo social, por via da Internet.

24 vide item 106.
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consumidores das plataformas ofertadas. O Facebook, por exemplo, estabelece em
suas regras a idade minima de treze anos para que alguém crie um perfil na rede
social. E, ainda, trabalha com uma série de recursos para tentar proteger estes
menores, como por exemplo, fornecer informacdes especificas sobre o que significa
fazer uma publicacéo publica, proteger informagdes confidenciais, tais como dados
para contato, nome da escola, data de nascimento e, ainda, advertir no sentido de
gue sO devem ser aceitas solicitacoes de amizades de pessoas conhecidas (O QUE
..., 2015). Outras redes sociais seguem o0 mesmo caminho, estabelecendo idades
minimas e alertas aos menores.

Como destacado no item anterior, ha que se permitir realmente que o0s
menores tenham um espaco para desenvolvimento de sua personalidade, com
autonomia e preservacao de regras protetivas, adequadas a sua condi¢cao de ser em
formacado. Proibir ao menor a interacdo digital com outros atores sociais, como
colegas, amigos e familiares seria equivalente ao isolamento, especialmente se
observado o dinamismo e hiperconexdo da geracao dos nativos digitais.

A aplicacdo da teoria das incapacidades aos menores tal como estabelecida
no Cdédigo Civil, neste ponto, pouca ou nenhuma serventia teria. De todo modo,
cabera aos pais, como dever decorrente do poder familiar, supervisionar o acesso e
a titularidade dos ativos digitais, evitando-se situacdes nas quais 0 menor vulneravel
possa ser vitima de adultos, ou mesmo do comportamento de outros menores.
Assim, os pais poderdo também verificar se 0 uso da Internet se da de maneira
correta ou abusiva, por parte do proprio filho, até como forma de educa-lo
adequadamente na era digital.

Portanto, sera tarefa dos pais escutar os filhos menores, concedendo-lhes a
autonomia progressiva, em conformidade com sua idade e grau de maturidade, para
virem a ser titulares de bens tecnodigitais. Sera legitimo indagacbes sobre a
finalidade do acesso, do registro de uma nova conta, fazendo-se alertas quanto aos
riscos e limites de uso, harmonizando-se desta maneira os interesses dos menores e
os deveres de educacdo e protecdo estabelecidos pelo poder familiar. Mesmo
porque, recorde-se, 0s pais sdo responsaveis pelos atos ilicitos praticados pelos

seus filhos menores, nos termos do art. 932, I, do Cédigo Civil'%.

125 «Art, 932. Sao também responsaveis pela reparacéo civil: | - os pais, pelos filhos menores que

estiverem sob sua autoridade e em sua companhia; (...)" (BRASIL, 2002)
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Em caso de morte do menor, deve-se seguir, como sugerido neste estudo no
item 5.2.2 e 5.2.3, 0 regramento previsto para os adultos, desde que o menor
falecido tenha mostrado discernimento necessario para decidir acerca de seu futuro.

Ainda sobre a autonomia do menor, lembre-se que o Cadigo Civil, atento a
possibilidade de manifestacdo de vontade personalissima, permite ao relativamente
incapaz, a realizacdo de testamento, sem a necesséria participacdo de seu
assistente, nos termos do art. 1.860'%° (BRASIL, 2002). Ou seja, mesmo o atual
Caodigo néo tendo dado o adequado tratamento a situacdo especial dos menores,
ainda assim houve um lampejo de lucidez ao se possibilitar a conservagdo da
vontade do maior de dezesseis anos. Isto reforca a ideia aqui defendida, no sentido
de se preservar a autonomia dos incapazes em conceder o destino que Ihes parecer
adequado, a seus ativos digitais.

Acredita-se, assim, que os bens tecnodigitais patrimoniais seriam dignos de
serem sucedidos pelos familiares do menor, ressalvada a manifestagdo de vontade
expressa em sentido contrario, pelo proprio titular em vida, desde que presente o
discernimento. N&o seria despropositado defender que um menor, vitima de doenca
terminal, deixasse seus pontos, armas e outros recursos de um jogo virtual a um
grande amigo, também participante da aventura irreal.

Ja quanto aos bens tecnodigitais existenciais, na mesma linha defendida
anteriormente, ndo ha que se falar em sucesséo, sendo vedado o acesso a seus
perfis virtuais pelos pais ou outros parentes, salvo manifestacdo de vontade em vida
neste sentido. De toda forma, excepcionalmente e em carater pontual, mesmo sem
consentimento do menor, havendo justa causa avaliada pelo Poder Judiciario,
poderia ser concedido este acesso. Pense-se no exemplo dos pais que procuram
entender as causas do suicidio do filho adolescente, a partir do acesso a suas redes
sociais.

Quanto aos incapazes por critérios de sanidade, como € o caso da pessoa
com deficiéncia, deve-se caminhar no rumo tracado pelo EPD, ou seja, concessao
de autonomia para todos os ramos da vida daguele sujeito, sendo legitimas apenas
restricbes episodicas e excepcionais. Nao se pode evitar que pessoas portadoras de

impedimentos duradouros de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial tenham

126 «Art. 1.860. Além dos incapazes, ndo podem testar os que, no ato de fazé-lo, n&o tiverem pleno

discernimento. Paragrafo Unico. Podem testar os maiores de dezesseis anos” (BRASIL, 2002)
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participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condicdes com as
demais pessoas, inclusive no ambiente digital.

A propria Lei 10.098/2000 (BRASIL, 2000) que dispde sobre a acessibilidade
das pessoas portadoras de deficiéncia prevé que o acesso a comunicacdo e a
informagdo devem ser garantidos a estes sujeitos, eliminando-se as eventuais

barreiras existentes, nos termos de seu art. 2°, reformado pelo EPD%.

BTEATE 22 oo
| - acessibilidade: possibilidade e condicdo de alcance para utilizacdo, com seguranca e autonomia,
de espacos, mobilidrios, equipamentos urbanos, edificacbes, transportes, informacdo e
comunicacao, inclusive seus sistemas e tecnologias, bem como de outros servicos e instalacdes
abertos ao publico, de uso publico ou privados de uso coletivo, tanto na zona urbana como na rural,
por pessoa com deficiéncia ou com mobilidade reduzida;
Il - barreiras: qualquer entrave, obstaculo, atitude ou comportamento que limite ou impeca a
participagdo social da pessoa, bem como o gozo, a fruicdo e o exercicio de seus direitos a
acessibilidade, a liberdade de movimento e de expressao, a comunicacao, ao acesso a informacéo,
a compreensdo, a circulacdo com seguranga, entre outros, classificadas em:
a) barreiras urbanisticas: as existentes nas vias e nos espacgos publicos e privados abertos ao
publico ou de uso coletivo;
b) barreiras arquitetbnicas: as existentes nos edificios publicos e privados;
) barreiras nos transportes: as existentes nos sistemas e meios de transportes;
d) barreiras nas comunicagfes e na informacdo: qualquer entrave, obstaculo, atitude ou
comportamento que dificulte ou impossibilite a expressdo ou o recebimento de mensagens e de
informacdes por intermédio de sistemas de comunicacéo e de tecnologia da informacao;
Il - pessoa com deficiéncia: aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, o qual, em interacio com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua
participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condicdes com as demais pessoas;
IV - pessoa com mobilidade reduzida: aquela que tenha, por qualquer motivo, dificuldade de
movimentacao, permanente ou temporaria, gerando reducéo efetiva da mobilidade, da flexibilidade,
da coordenacgdo motora ou da percepcgdo, incluindo idoso, gestante, lactante, pessoa com crianca
de colo e obeso;
V - acompanhante: aquele que acompanha a pessoa com deficiéncia, podendo ou nao
desempenhar as funcdes de atendente pessoal,
VI - elemento de urbanizag&o: quaisquer componentes de obras de urbanizacdo, tais como o0s
referentes a pavimentacdo, saneamento, encanamento para esgotos, distribuicdo de energia
elétrica e de gas, iluminacdo publica, servicos de comunicacdo, abastecimento e distribuicdo de
agua, paisagismo e os que materializam as indica¢gdes do planejamento urbanistico;
VII - mobilidrio urbano: conjunto de objetos existentes nas vias e nos espacos publicos, superpostos
ou adicionados aos elementos de urbanizacdo ou de edificacdo, de forma que sua modificacdo ou
seu traslado ndo provoque alteragces substanciais nesses elementos, tais como semaforos, postes
de sinalizacé@o e similares, terminais e pontos de acesso coletivo as telecomunicagdes, fontes de
agua, lixeiras, toldos, marquises, bancos, quiosques e quaisquer outros de natureza analoga;
VIII - tecnologia assistiva ou ajuda técnica: produtos, equipamentos, dispositivos, recursos,
metodologias, estratégias, praticas e servicos que objetivem promover a funcionalidade,
relacionada a atividade e a participacdo da pessoa com deficiéncia ou com mobilidade reduzida,
visando a sua autonomia, independéncia, qualidade de vida e inclusado social,
IX - comunicac¢do: forma de interacdo dos cidadaos que abrange, entre outras op¢des, as linguas,
inclusive a Lingua Brasileira de Sinais (Libras), a visualizagdo de textos, o Braille, o sistema de
sinalizacdo ou de comunicacao tatil, os caracteres ampliados, os dispositivos multimidia, assim
como a linguagem simples, escrita e oral, os sistemas auditivos e os meios de voz digitalizados e os
modos, meios e formatos aumentativos e alternativos de comunicacao, incluindo as tecnologias da
informacéo e das comunicacdes;
X - desenho universal: concep¢édo de produtos, ambientes, programas e servicos a serem usados
por todas as pessoas, sem necessidade de adaptacdo ou de projeto especifico, incluindo os
recursos de tecnologia assistiva.” (NR) (BRASIL, 2000)
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A titularidade de bens tecnodigitais por estes deficientes sera, se bem
arquitetada, uma relevante forma de inclusdo social, podendo ampliar
significativamente sua autonomia, independéncia e qualidade de vida.

Evidentemente, em certos casos, sera importante a participacdo de um
curador ou apoiador (no caso da definicho em concreto da tomada de decisao
apoiada), auxiliando o eventual incapaz no exercicio da titularidade destes bens,
como também ira ocorrer em outros segmentos da vida destes individuos.
Lembrando apenas que, agora, com o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a regra
serd a ndo instituico da curatela, nos termos do art. 84. E, ainda quando instituida a
curatela, insista-se, esta devera se limitar a atos patrimoniais ou negociais, ndo
alcancando, em principio, o direito ao préprio corpo, a sexualidade, ao matrimonio, a
privacidade, a educacéo, a saude, ao trabalho e ao voto, conforme previsao do art.
85 (BRASIL, 2015b).

Ou seja, 0 incapaz por razdes de insanidade nao deve perder o direito a
manejar seus bens tecnodigitais, especialmente aqueles vinculados a direitos
existenciais. Portanto, podera esse incapaz ter um perfil em rede social, uma conta
de e-mail, um arquivo de fotos ou videos. No entanto, no que disser respeito a bens
tecnodigitais de carater patrimonial, pode ser que o caso concreto demande a
presenca de um curador, a quem caberd assistir 0 incapaz naquilo que for
necessario, evitando-se indesejada dilapidacdo patrimonial.

Como serd analisado no capitulo seguinte, pode ser que o0 incapaz,
antevendo a possibilidade de chegada de alguma situacdo que |he retire o pleno
discernimento e capacidade de raciocinio, opte por elaborar uma diretiva antecipada
da vontade, a fim de estabelecer os cuidados de salde que deseja receber, ou néo,
bem como delimitando o que devera ser feito com seus ativos digitais no futuro.

De igual forma, deve ser concedida a prerrogativa para se estabelecer em
testamento o destino de seu patriménio, desde que demonstre discernimento para
tanto, dentre os quais poderao estar inclusive os bens tecnodigitais. Esta é a melhor
interpretacdo que se faz dos dispositivos trazidos pela novel legislacdo, que
reconfigurou a teoria das incapacidades originariamente trazida pelo Cadigo Civil.

Acaso a pessoa se torne incapaz, subitamente, sem manifestar sua intencao
guanto ao destino de seus bens tecnodigitais, devera, assim como ocorre em caso
de morte, ser verificado em concreto, qual(is) interesses irdo prevalecer, a partir de

construcdo argumentativa pelo Poder Judiciario. Ndo se pode afirmar,



157

aprioristicamente, que a vontade do eventual curador nomeado, ou mesmo dos
familiares, tem o cond@o de simplesmente dar o destino que lhes aprouver aqueles
bens. E possivel, até mesmo, se pensar na reconstrucdo judicial da vontade,
buscando em declara¢cdes inequivocas do sujeito, quando consciente, sobre qual
sua intencdo quanto ao destino de seus ativos digitais, a fim de se preservar a
autonomia do incapaz, ou do falecido.

5.5 Concluséo sobre o capitulo

Quer se trate da morte ou da incapacidade, acredita-se que a questao do
destino dos bens tecnodigitais, a fim de que sejam conciliados o0s interesses
manifestados em vida pelo morto, o interesse dos familiares, dos provedores e
mesmo de terceiros, deva ser resolvida primeiramente com base na autonomia
privada, como sera demonstrado com ainda mais énfase no capitulo seguinte.

De todo modo, a modulacdo desta destinacdo deveria se basear,
preliminarmente, nas espécies de bens tecnodigitais. Se se estiver diante de um
bem de natureza patrimonial, deve-se permitir a transferéncia, seja por ato inter
VivOS ou mortis causa, pois se trata de objetos de valor econémico que integram esta
nova nogao de patrimonio, rascunhada neste estudo.

Entretanto, se o bem em questao tiver carater existencial, a sucessdo, em
principio, deve ser inviabilizada, como forma de proteger a privacidade, a intimidade,
a reputacao, a esfera privada do morto ou do incapaz. Apenas excepcionalmente se

devera, mediante justificativa, se autorizar o acesso aos bens desta natureza.
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6 AUTONOMIA PRIVADA E REGULACAO ESTATAL

6.1 As novas fronteiras da autonomia privada

A conceituacdo da autonomia privada ndo é tarefa das mais faceis. Isto
porque o dimensionamento do conceito dependerd fortemente do ordenamento
juridico ao qual se esta diante e suas mutaveis configuracbes limitativas da
liberdade. Porém, como ponto de partida, pode-se utilizar o conceito tracado por
Pietro Perlingieri (2008), segundo o qual a autonomia privada poderia ser entendida

como

O poder, reconhecido ou concedido pelo ordenamento estatal a um
individuo ou a um grupo, de determinar vicissitudes juridicas como
consequéncia de comportamentos — em qualquer medida — livremente
adotados. (PERLINGIERI, 2008, p. 335).

E comum se dizer que o vocébulo grego auto-nomia, formado por autos -
significando “por si mesmo” e nomos - significando “lei”, seria a origem da palavra
autonomia. Ou seja, autonomia significaria algo como “norma propria”; anténimo,
portanto, da expressao heteronomia, que teria como significado “norma por outro”.
Donde se conclui que; quando se tem exercicio de autonomia, a norma partira do
préprio sujeito, que definira para si regras de conduta. Ao revés, quando se tem
heteronomia, a norma partird de um ente externo, alcancando o sujeito.

Ha uma tendéncia em se identificar a autonomia privada a possibilidade de
construcdo, a partir da manifestacdo da vontade, da norma prépria que regulara a
vida do individuo. Porém, para que isto ocorra de forma legitima, este sujeito devera
se enquadrar aos limites propostos pelo préprio ordenamento, ou seja, sua liberdade
de agir estara condicionada previamente pela forca da lei. Se cada um € o juiz de
seus proprios interesses, nada mais correto que permitir, dentro do ambito do direito
de liberdade, a tomada de decisdo que melhor Ihe convenha, pautada pela vontade,
pela auto-regulamentacéao.

Historicamente, a formulacdo da autonomia privada remonta as doutrinas
individualistas que inseriam a vontade no centro do ordenamento, permitindo ao
sujeito o poder de regular suas relagdes juridicas de cunho patrimonial. Aqueles que

defendem esta visdo sdo, comumente, denominados de voluntaristas, para quem a
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vontade manifestada seria entdo vinculante, se corresponder efetivamente a efetiva
intencdo do sujeito. JA para os normativistas, mais importante que a simples
manifestacéo de vontade, seria a confianca de quem recebe esta declaracéo volitiva.
O exteriorizado € mais relevante que o desejado, sobrelevando-se assim a
responsabilidade daquele que livremente se manifestou. Esta segunda visdo
possibilitaria se enxergar a autonomia como fonte de direito, sendo do ponto de vista
moral, aquela que mais vincularia o individuo (PERLINGIERI, 2008, p. 340-341).

A autonomia hoje, portanto, seria melhor denominada como privada, ao invés
de autonomia da vontade. Isto ndo é apenas um giro linguistico ou um preciosismo,
pelo contrario, denota a migracdo da mera vontade desprovida de analises outras,
como a da propria ordem juridica, para uma dimensdo de construcdo da esfera
privada em conformidade ao preceituado e disposto pelo ordenamento juridico
previamente, seja através da imposicdo de limites positivos ou negativos*?®.

A autonomia da vontade era fruto da ideologia liberal, tdo em voga no direito
oitocentista, trazendo uma nocdo de autonomia ilimitada, sem freios estatais. Tal
conjuntura fez com que esta liberdade individual se convertesse em arbitrio, com o
dominio do fraco pelo forte. A abstencédo do estado no campo privado, em nome do
direito de liberdade, gerou a propria supressdo deste, levando a derrocada do
Estado Liberal Classico. Houve entdo a necessidade de reconfiguracdo da visao de
autonomia. E esta mudanca levou em conta ndo apenas a estrutura consolidada dos
atos privados, mas também a visdo da funcdo que estes procuravam alcancar. Vai-
se da estrutura a funcao.

Assim, percebeu-se 0 quanto era importante reconstruir a ideia de autonomia,
com respeito ndo apenas ao espaco individual privado, mas também a preservacao
do espaco publico, no qual as diversas autonomias seriam exercitadas. Para além
da preservacdo de uma funcdo individual, era necessario perseguir, evitando-se
abusos, a fungcédo social no campo privado. A atuacdo do ser humano sé seria
respaldada a partir do momento em que sua liberdade n&o viesse a invadir o espacgo
de determinacdo do outro. Nestes termos, Maria de Fatima Freire de S& e Maila

Mello Campolina Pontes (2009) afirmam que

128 Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno Torquato de Oliveira Naves (2015) assim estabelecem:

“Preferimos a utilizagdo da expressdo autonomia privada em detrimento da antiga autonomia da
vontade. Esta possui uma conotagdo psicolégica, ligada ao momento do Estado Liberal em que a
vontade ocupava lugar privilegiado, sendo suficiente para criar Direito, cabendo ao Estado apenas
sanciona-la. Assim, com a autonomia privada, substitui-se a carga individualista da autonomia da
vontade.” (SA; NAVES, 2015, p. 41)
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A adocao de uma concepcao de autonomia integradora dos espacgos publico
e privado é a Unica que, diante de uma pluralidade, propicia a preservacéo
da variavel individual dentro de uma realidade intersubjetivamente
compartilhada na qual cada um possa se preservar, mas, a0 mesmo tempo,
reconhecer o outro e participar da construcdo desse universo comungado
sem que, para tal, excluam-se as diferencas. (SA; PONTES, 2009, p. 45).

Pietro Perlingieri (2008) caminha no mesmo sentido ao afirmar que o ato de
regulacdo de um interesse pode provir de um ator publico ou privado e, ndo serd isto
que ira determinar o fendmeno da autonomia. Este poder de agir conforme a
vontade, emanado do ordenamento, alcancard ambos os ambientes, sendo entéo
por vezes um mesmo contrato, regido por normas de natureza publica e privada a
um soO tempo. Logo, ndo haveria autonomia apenas sobre o privado, como ja se
pensou no passado. Certo serd que, por vezes, 0s sujeitos publicos, vocacionados
gue sdo a gerir interesses supraindividuais, irdo exercer sua autonomia respeitando
alguns procedimentos tracados pela lei, a fim de se assegurar outros principios
publicistas, como a moralidade, a impessoalidade, a publicidade e a propria
legalidade (PERLINGIERI, 2008, p. 336).

Tanto isto é verdade que crescem significativamente os atos tipicamente
privados no ambito da administracdo publica, podendo ser citados no Brasil a
regulamentacdo das parcerias publico-privadas, a adesdo a programas de
refinanciamento e parcelamento de dividas, os contratos com o terceiro setor'?.

Redesenhando entdo a tradicional concepcéo de autonomia, o autor italiano
propfe que a expressdo mais adequada para colher a vasta gama das
exteriorizagdes da autonomia deveria ser “autonomia negocial’, que abrangeria tanto
a autonomia contratual, a autonomia dos negdécios unilaterais e a dos negécios de
contetdo nao patrimonial. E assim conceitua dizendo que autonomia seria “O poder
reconhecido ou atribuido pelo ordenamento ao sujeito de direito publico ou privado
de regular com proprias manifestacdes de vontade, interesses privados ou publicos,
ainda que nao necessariamente proprios.” (PERLINGIERI, 2008, p. 338).

Na mesma linha Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias (2012),

entendem que a autonomia privada transcende os limites dos negécios juridicos

129 Neste sentido, Daniel Sarmento (2007) afirma que: “Se, por um lado, o Direito Publico se privatiza,
este processo nao anula a publicizacdo do Direito Privado, operada durante o Estado Social. Ao
contrario, vivencia-se hoje no pais algo que ultrapassa a mera continuidade na edicdo de normas
de ordem publica editadas para a disciplina das relagdes entre particulares. Trata-se de processo,
ja identificado como verdadeira “revolugdo copernicana” no Direito Privado, consistente na sua
progressiva constitucionalizagdo” (SARMENTO, 2007, p. 44).
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patrimoniais, ndo podendo entdo se fazer uma associagao direta e reducionista entre
a expressao e o termo contratos. Na visdo dos autores, a autonomia privada deveria
ser vista como um género, sendo portadora de trés espécies; a autonomia
contratual, a autonomia negocial unilateral e a autonomia existencial.
Indubitalvemente, a contemporaneidade ampliou a arquitetura inicial da autonomia
privada, passando esta entdo a se apresentar tanto no ambito das situacdes

juridicas patrimoniais, como nas existenciais. E 0s autores arrematam afirmando que

A autonomia privada transcende o perimetro dos negécios juridicos
patrimoniais, pois, em uma ordem pos-positivista, afirma-se como exercicio
de liberdade e instrumento de concretizagdo do principio da dignidade da
pessoa humana. Quer dizer, a autonomia privada ndo se reduz ao espaco
normativo em que o sujeito realiza a atividade econémica (art. 170, CF),
sendo também localizada sempre que o ser humano manifesta situagdes
juridicas da personalidade, concretizando os seus projetos espirituais (art.
1°, 1l CF). Aqui, afirma-se a “autonomia existencial’. (ROSENVALD;
FARIAS, 2012, p. 148).

Dentre as possiveis reconstrucdes dos paradigmas do Direito Privado,
portanto, encontra-se esta renovada acepcdo do principio da autonomia privada,
alcancando tanto o campo dos particulares, quanto o do direito publico, projetando-
se para além da mera perspectiva patrimonial, apta a atingir também aspectos
existenciais do individuo.

Outro ponto relevante nesta visdo contemporanea da autonomia privada,
segundo Daniel Sarmento (2007), residiria na propria teoria dos direitos e garantias
fundamentais. Na percepcdo do autor, hd que se alertar que mesmo diante da
possibilidade de eficacia horizontal dos direitos fundamentais, originaria da
jurisprudéncia e doutrina alemd, da década de 1950, a autonomia privada deve ser
preservada. Isto porque ao se admitir a eficacia interprivada corre-se o risco de se
ver asfixiada a espontaneidade das relagbes humanas, sob o pretexto de um
fundamentalismo dos direitos fundamentais no espaco privado. Mesmo esta
possibilidade eficacional ndo pode suprimir a relevante dimensdo da autonomia
privada, jA que esta também €& forma de concretizagdo da dignidade humana
(SARMENTO, 2007, p. 47). Nao se pode entdo impor de maneira arbitraria a uma
relacéo privada, o respeito a direitos fundamentais ou a preceitos de ordem publica,
como forma de aniquilamento do poder concedido para que cada uma realize, em
conformidade com seus interesses, seu projeto pessoal-constitucional. Por exemplo,

nao se pode impedir que alguém elabore um contrato através do qual resolva alienar
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seu unico imovel residencial ou mesmo oferece-lo voluntariamente em penhora, sob
0 pretexto de que a moradia € um direito fundamental e, portanto, indisponivel por
parte do devedor titular do bem®°.

Na sociedade da informacdo, com a ampla possibilidade de novos contatos e
contratos, sobreleva-se a autonomia privada. A titularidade de bens tecnodigitais se
enquadra exatamente dentro deste novel panorama. Se no passado era impossivel
se conceber os numerosos contratos eletrbnicos celebrados com provedores de
servicos virtuais, hoje ha uma realidade da qual ndo se pode fugir. Tenha ou nao
aspectos patrimoniais, diariamente, bilhdes de pessoas em todo o globo alimentam e
sdo alimentadas pela Internet, com informagbes que como visto podem ser
encaradas como verdadeiros bens juridicos, pois dotadas de utilidade.

Se a sociedade descortina novas formas de relacionamento, € certo que o
Direito deve a elas se adaptar. E neste sentido, a autonomia privada é exercida
também no ambiente eletrénico, cada vez de forma mais contundente, seja através
das declaracbes unilaterais de vontade, da oferta de servicos publicos, da
celebracdo de contratos online ou mesmo da exacerbada exposicdo da imagem.

Estas novas fronteiras da autonomia privada permitem considerar que o
ordenamento juridico autoriza a titularidade dos bens tecnodigitais, quer tenham
carater patrimonial ou existencial. E se a titularidade é resguardada, igualmente deve
ser possivel o exercicio deste direito por parte do sujeito, regrando a forma como se
daré o uso, bem como o destino em caso de uma fatalidade no futuro.

E na auséncia de legislacdo especifica para disciplinar os ativos digitais de
um sujeito, intensifica-se a importancia do exercicio de sua autonomia privada, como
primeira fonte normativa de regramento destes interesses. Por evidente, a pratica de

atos regulamentares, a partir da manifestacdo de vontade, estara adstrita ao

%9 Contrariando tal visdo, o STJ possui julgados nos quais se entende que o bem de familia legal (Lei

8.009/90) ndo poderia ser ofertado por um devedor quando de execucdo promovida pelo seu
credor. “PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUGCAO FISCAL. BEM DE FAMILIA
OFERECIDO A PENHORA. RENUNCIA AO BENEFICIO ASSEGURADO PELA LEI. 8.009/90.
IMPOSSIBILIDADE. 1. A indicacdo do bem de familia & penhora ndo implica em renincia ao
beneficio conferido pela Lei 8.009/90, mé&xime por tratar-se de norma cogente que contém principio
de ordem publica, consoante a jurisprudéncia assente neste STJ. 2. Dessarte, a indicacao do bem a
penhora ndo produz efeito capaz de elidir o beneficio assegurado pela Lei 8.009/90. Precedentes:
REsp 684.587 - TO, Relator Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, Quarta Turma, DJ de 13 de
marco de 2005; REsp 242.175 - PR, Relator Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, Quarta Turma,
DJ de 08 de maio de 2.000; REsp 205.040 - SP, Relator Ministro EDUARDO RIBEIRO, Terceira
Turma, DJ de 15 de abril de 1.999). 3. As excec¢des a impenhorabilidade devem decorrer de
expressa previsao legal. 4. Agravo Regimental provido para dar provimento ao Recurso Especial.”
(BRASIL, 2005).
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ordenamento juridico em geral, merecendo ser destacada a forca normativa da
propria Constituicdo em casos desta natureza.

Eventuais limites a autonomia privada serdo determinados pelo caso
concreto, na constante tensdo principiolégica das diretivas estabelecidas pelo
proprio ordenamento. Seria até melhor se trabalhar com a idéia de conformacéo ao
invés de limitacdo, ja que o que se passa, em verdade, € uma constante adequacgao
da vontade, como poder conferido aos particulares, as regras de ordem publica*®".

Recorde-se, por fim, que mesmo ante a presente auséncia legislativa, varios
ativos digitais tém sua disciplina regrada a partir de contratos de adeséo celebrados
junto aos provedores que ofertam os servicos na Internet, como j& destacado neste
estudo. Entretanto, como s6i acontecer com aqueles que detém o poder de estipular
unilateralmente clausulas contratuais, abusos sédo claramente percebidos. E a
velocidade das relagfes virtuais colabora ainda mais para que os aderentes sequer
procedam a leitura destas normas, que irdo regular suas relagbes com os
prestadores.

Em 2012, causou bastante polémica, a titulo de exemplo, a mudanca nos
termos e condicbes de servico da rede social Instagram. Pela modificacdo, seria
possivel a rede (integrante do grupo Facebook) vender as fotos publicadas por um
usuario, sem que a empresa houvesse que pagar, ou mesmo notificar, o titular da
fotografia (INSTAGRAM..., 2012). Diante do mal-estar causado, o Instagram voltou

atras em 2013, sem que isto signifique um abrandamento em sua politica de uso™*.

31 3obre tal passagem, Maria de Fatima Freire de S4 e Bruno Torquato de Oliveira Naves (2015)

afirmam que: “A determinagédo do que chamam ‘limites a autonomia privada’ é efetuada pelo préprio
ordenamento na constante tensdo principiolégica que as situagfes faticas vém determinar. Em vez
de ‘limitagdes’, que traz a ideia de conformagao externa, preferimos o termo ‘conformacgdes’, que
traduz melhor a ideia de que o contetdo da autonomia privada é determinado internamente, pela
conformidade como préprio ordenamento, que estabelece qual o conteldo dos poderes conferidos
aos particulares”. (SA; NAVES, 2015, p. 42).

182 Destaque-se as seguintes passagens deste termo: “O Instagram se reserva o direito de modificar
OuU encerrar 0 Servico ou seu acesso a ele por qualquer motivo, sem aviso prévio, a qualquer
momento, e sem responsabilidade. Além disso, a empresa informa que mesmo que vocé apague
sua conta, conteldos como seu nome de usuario e fotos ainda podem aparecer no servigo”. “O
Instagram diz ndo reivindicar nenhuma propriedade sobre qualquer contetido publicado por vocé ou
pelo servico. Mas ao aderir aos termos, vocé concede a eles uma licenca nédo exclusiva, transferivel
e mundial para o Instagram usar o que vocé publicar na rede social ou por meio dela. Vocé néo
recebe pagamento por isso”. “O Instagram compartilha suas informacdes, de acordo com a Politica
de Privacidade do site, com varios agentes. Se vocé tornou seu perfil publico, outros usuarios
poderdo ver seu nome de usuario, fotos e comentarios. Se vocé usa outras redes sociais que se
conectam ao Instagram, seus dados também serdo compartilhados com elas. Parceiros do
Instagram, entre eles os de publicidade, também podem ter seus dados compartilhados com eles. O
Facebook, como empresa compradora do Instagram, também tem acesso a esses dados
compartilhados”. (IKEDA, 2013).
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A partir da leitura de varios destes termos - ja que a maioria dos servicos em
rede possuem seus proprios regramentos - pode-se observar que em varios deles,
os dados de usuarios captados sdo um ativo digital relevante para as empresas, que
podem comercializa-los livremente, ao menos segundo 0 que nestes contratos fica
estabelecido. Questdes como a privacidade, intimidade, producdo e envio de lixos
eletrdnicos ficam a mercé de uma regulamentacdo estatal quanto a protecdo de
dados. Seria hoje impossivel ao usuario, face ao volume de contratos celebrados,
impugnar judicialmente cada um destes normativos, previamente. Ha que se ter a
protecdo destes dados, para além da simples autonomia privada™®.

Destaque-se que a maioria destes termos ndo permite a transferéncia do
perfil para terceiros, nem o acesso sem o0 consentimento do titular da conta. Isto
repercute na esfera de discussao trazida neste trabalho, jA que, em principio, estar-
se-ia proibindo, como fruto da autonomia das partes, 0 acesso a contas deixadas por
pessoas mortas ou que por ventura venham a se tornar incapazes. A regra seria
entdo a ndo sucessao de contas, ao menos a partir do contrato firmado. Relembre-
se que, no exemplo do militar norte-americano, o provedor Yahoo negou inicialmente
0 acesso a conta de e-mail deixada, tendo entéo, a esposa e o pai, que se dirigirem
ao Judiciario para conseguir o pretendido acesso**.

Em resumo, a autonomia privada alcanga novas fronteiras na atualidade,
podendo ser enxergada como género, do qual seriam espécies a autonomia

contratual, a autonomia negocial unilateral e a autonomia existencial. De igual forma,

% No documentario “Terms and conditions may apply” é apresentado todo o interesse comercial

existente por detrds dos termos e condicdes de servicos impostos pelos provedores. E
apresentando um dado interessante, afirma que se uma pessoa que usa medianamente a Internet
se dispusesse a ler todos os termos firmados cotidianamente, gastaria aproximadamente 180 horas
por ano. Conclui afirmando que nenhum servigo ofertado na Internet é verdadeiramente gratuito.
(TERMS..., 2015).

13% «“Even where rules do exist though, there is a patent potential for conflict on death between the
rules of contract and the rules of succession/executry, as well as between the wishes of the
deceased and the wishes of the survivors. This major problem was first explored judicially in the
celebrated case in re Ellsworth. In the landmark Ellsworth case, Yahoo!, a webmail provider, initially
refused to give the surviving family of a U.S. marine who was killed in action the log-in rights to his
e-mail account. They pled that their terms of service (i.e. the subscriber contract) forbade transfer of
details to third parties on death, and which Yahoo! claimed were designed to protect the privacy of
the account owner. The family argued that as his heirs, they should be able to see his e-mails—his
“last words”- and sought access not only to those e-mails sent to them, but also to those sent by the
deceased to others, and to those sent by others to the deceased. There was a serious imminent
danger that the e-mails would be lost forever if Yahoo!, according to its non-survivorship policy,
deleted the account. The judge, in a judgment of Solomon, allowed Yahoo! to abide by its privacy
policy, in that the judge did not order transfer of log-in and password information, but rather, ordered
Yahoo! to enable access to the deceased’s account by providing the family with a CD containing
copies of the e-mails in the account. Yahoo!, it seems, also provided a paper copy’” (EDWARDS;
HARBINJA, 2013, p. 04).
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esta possibilidade de auto-governo escapa a esfera apenas do privado, alcangando
muitas vezes também a seara do tradicionalmente denominado direito publico. A
eficacia horizontal dos direitos fundamentais ndo é apta a suprimir a autonomia do
individuo, sendo ainda necessaria a remodelacdo da autonomia na perspectiva de
um mundo digital, a fim de que possa se permitir ndo apenas a titularidade de bens
tecnodigitais, bem como a protecdo de dados pessoais quando da contratacdo de

servicos em rede.

6.2 Testamento digital (digital will): por um novo formato de testamento

particular

Ao herdeiro é deferida a heranca, seja por forca de lei, ou por disposicdo de
tltima vontade levada a efeito através de um testamento. Ndo havendo que se falar
em superioridade de uma sobre a outra, convivem harmonicamente em noSSO

sistema juridico as duas tradicionais formas de sucessao; a legal e a testamentaria.

No ambito dos fatos juridicos, destaca-se a possibilidade concedida a cada
individuo de manifestar sua vontade unilateralmente, buscando alcancar efeitos
pretendidos, desde que sejam respeitados certos limites impostos pelo ordenamento
juridico. Esta autonomia, denominada no tépico anterior, de autonomia negocial

unilateral € o substrato para a confec¢do do neg6cio denominado de testamento.

Historicamente, a transmissdo de bens em virtude da morte ligava-se a
religido, como decorréncia da continuidade de um culto. Com a morte do pai, o filho
recebia os bens, ndo por ser pertencente ao mesmo sangue, mas sim por imposicao
dos deuses. Cabia assim a este recebedor do patriménio dar sequéncia a liturgia
religiosa no seio familiar. Ou seja, inicialmente, a transferéncia se dava por forca de

uma lei divina.

Entretanto, com a consolidacdo do instituto da propriedade privada, passou-
se a admitir que o proprietario viesse a escolher aquele que receberia suas riguezas,

apos sua morte, ainda que como continuacao da ideia de um culto.

Assim, no Direito Romano tinha-se que o testamento era o mais importante
ato da vida civil do cidadao, participando de sua formulacdo n&o apenas os
interessados diretos, mas também toda a comunidade. O ato de ultima vontade era

assim submetido a solenidade da assembleia das curias (cumitia curiata). Somente
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assim se permitia ao titular de bens alterar a lei que regulava a sucesséo, optando
pela sua autonomia. (PEREIRA, 2009c. v.6., p. 68).

Com a popularizacdo dos testamentos em Roma, firma-se o principio da livre
disposicdo dos bens, como regra geral. Isto fez com que o titular de patrimdnio
houvesse que escolher entre morrer intestatus ou testatus, ou seja, sem testamento

ou com tal disposicéo volitiva. Nao havia convivéncia entre as duas modalidades.

Na tradicdo brasileira, o Cddigo Civil de 1916 permitiu tal convivéncia,
tendéncia seguida pelo Codigo atual. Permite-se a sucessao testamentéaria, com as
normas cogentes que sobre ela recaem, dentre as quais se destaca o respeito a
denominada legitima (parcela indisponivel do patriménio, em caso de existéncia de
herdeiros necessarios). Nao havendo testamento ou sendo este invalido por alguma
razdo, a sucessao seguira o regramento previsto estritamente em lei, sendo

denominada, assim, de legal ou legitima.

Pelo exposto, o ato de testar € sem duvida um exercicio de autonomia,
derivado do principio da liberdade. Como dito, ndo se trata de uma liberdade
irrestrita, trazendo a lei vedag¢des quando do exercicio deste poder, sendo a maioria
delas fruto de opcdes politicas feitas pelo legislador. A titulo de exemplo, antes do
Cddigo de Bevildqua (CC 1916), no Brasil vigorava a proibicdo a disposicdo de mais
de um terco dos bens do testador, havendo herdeiros necessarios, nos termos da
Consolidacdo das Leis Civis de Teixeira de Freitas, do ano de 1857'%. Com os
debates sobre o Cddigo de 1916, houve uma tentativa de se abolir qualquer
restricdo no ambito da sucessdo testamentéaria, a partir de emenda legislativa ao
projeto, na linha de paises liberais. Contudo, tal proposta fora rejeitada na Camara
dos Deputados, sendo entdo mantida no CC revogado e no atual, a restricdo a

disposicdo de metade dos bens®.

Firmado entéo esta o principio da intangibilidade da legitima, que ndo podera
ser rebaixada, nem mesmo por clausula testamentaria. Tem-se, assim, uma
premissa basica de todo o direito sucessorio, sobre a qual Carlos Maximiliano (1937)

escreveu

135 «Art. 1008. Os herdeiros necessarios tem direito 4 duas partes dos bens do testadér, que s6 pdde

dispor da sua ter¢a”. (FREITAS, 2003, v. 2).
136 Art. 1.721, CC 1916 (BRASIL, 1916) e art. 1.789, CC 2002. (BRASIL, 2002).
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A legitima ou reserva é a porcdo dos bens do espdlio que a lei manda
caber, de pleno direito e obrigatoriamente, aos parentes do testador em
linha direta, chamados a sucessdo. Estes se denominam herdeiros
necessarios, forcados, legitimatarios ou reservatarios; porque s6 mediante
renlncia espontanea, ou por motivos especiais determinados em lei,
alegados e provados, ficam despojados de sua quota primacial
(MAXIMILIANO, 1937, v. 2, p. 354).

Numa leitura civil-constitucional, o principio em comento encontraria na Carta
Maior seu fundamento entre a protecdo a familia (art. 226, CRFB/88) e o direito de
propriedade do falecido (art. 5°, XXII e XXX, CRFB/88) (BRASIL, 1988), sem estar,
contudo, expressamente previsto. Ao garantir & familia metade dos bens deixados,
efetiva-se a especial protecdo a entidade familiar exigida pelo texto fundante,
evitando-se o desamparo com a morte e consolidando-se a solidariedade entre os
membros daquela micro comunidade. Ao mesmo tempo, ao permitir também a
disponibilidade de metade do patriménio amealhado em vida, consagrava-se a livre
iniciativa e o direito a propriedade privada, podendo o de cujus destinar parcela de

bens a outras pessoas ou instituicbes que permearam sua biografia.

E como principio, esta intangibilidade além de gerar dezenas de regras no
ambito do Direito das Sucessdes, ira produzir efeitos também por outros livros do
Cddigo Civil, como nas normas atinentes a compra e venda entre descentes e
ascendentes (art. 496), na troca ou permuta (art. 533, Il), bem assim nas doacdes
(art. 544 e 549). (BRASIL, 2002).

Focando-se na questdo testamentaria, ha que se destacar que atualmente
pode o testamento conter disposi¢cdes de carater patrimonial ou existencial, sendo
entdo o ato juridico em questdo ndo apenas uma manifestacdo da autonomia
negocial, mas também uma possivel exteriorizacdo da autonomia existencial, como
ressaltado no item anterior. Logo, tem-se como possivel regrar volitivamente para
apos a morte tanto a questdo da transmissao de bens, quanto o reconhecimento de
situacdes juridicas existenciais, tais como o reconhecimento de uma paternidade
(art. 1.609, lll, CC), a cesséo gratuita do corpo a entidade de pesquisas cientificas
(art. 14, CC) ou a nomeacao de tutor para os filhos (art. 1.729, paragrafo unico, CC).

Valido registrar, desta forma, que o principio da intangibilidade da legitima,
por evidente, sO ird alcancar a parte patrimonial do testamento, ndo afetando estas

demais disposi¢cOes carentes de conteudo econdémico.
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De todo modo, 0 nosso atual Cédigo ndo trouxe uma definicdo de testamento,
limitando-se a afirmar, no art. 1.857, caput, que toda pessoa capaz pode dispor, por
testamento, da totalidade dos seus bens, ou de parte deles, para depois de sua
morte. E no paragrafo segundo deste artigo define expressamente que sao validas
as disposicdes testamentarias de carater ndo patrimonial, ainda que o testador
somente a elas se tenha limitado, seguindo de certa maneira os Codigos Portugués

de 1966 e Italiano de 1942, suas inspiracdes europeias como ja afirmado™®’.

E em termos de sucessdo testamentaria, importante também lembrar a
distincdo existente entre as figuras do herdeiro e legatario. Neste sentido, Zeno
Veloso, ao ressaltar o interesse pratico da diferenciacéo entre estes sujeitos, afirma

Até em razdo de ndo apresentar interesse puramente académico, mas
porque determina conseqiiéncias praticas, efeitos diversos, submetendo as
espécies a regimes juridicos diferentes, é oportuno, neste passo, ressaltar
gue os sucessores podem ser chamados a titulo de herdeiros ou de
legatarios. Herdeiro é o que sucede na universalidade, na totalidade da
heranga, ou numa quota-parte, numa fracdo do patrimdnio do de cujus;
legatario, o que sucede a titulo particular, em bens ou valores determinados.
O critério fundamental da distincdo esta na determinagcdo ou na
indeterminacéo do objeto, dos bens sucessiveis (VELOSO, 2015, p. 04).

Tendo-se em conta estas premissas introdutorias e a fim de tracar uma
definicdo que venha a ser util a este trabalho, pode-se conceituar testamento como
sendo o negdcio juridico unilateral, através do qual um sujeito dispde integral ou
parcialmente de seu patriménio em prol de herdeiro ou legatario, tendo ainda a

possibilidade de fazer outras disposi¢cdes de Ultima vontade de cunho existencial.

Estariam presentes no testamento, ainda, as seguintes caracteristicas; ato
personalissimo, formal, gratuito, revogavel e com eficacia diferida. Em breve sintese,
sera personalissimo, nos termos do art. 1.858, CC, por s6 poder emanar da vontade
direta do testador, sendo, portanto inviavel a figura da representagéo, seja legal,
voluntaria ou judicial, para a formalizagdo de tal ato. Nem mesmo as pessoas

juridicas podem testar, sendo atributo vinculado a condicdo de ser humano (até

mesmo porque somente este ser poderd tecnicamente morrer). Considera-se

137 Ao contrario do CC 2002, o Cédigo de 1916 trazia expressamente a definicdo de testamento,

seguindo tradi¢gdo napolednica, quando estabeleceu no art. 1.626 que: “Considera-se testamento o
ato revogavel que alguém, de conformidade com a lei, dispde, no todo ou em parte, de seu
patriménio, para depois de sua morte.” (BRASIL, 1916). Como se vé, esqueceu-se por completo
das questdes ndo-patrimoniais.
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também ato formal, j& que o testador devera obedecer a uma das formas previstas
em lei, cumprindo rigorosamente as solenidades estabelecidas, para que a
declaracéo seja valida, ndo vigorando o principio da liberdade das formas, previsto
no art. 107, CC. Sera estipulado o testamento sempre gratuitamente, sendo em
regra vedada a contraprestacao por parte do herdeiro ou legatario, salvo nos casos
de encargo imposto como fator de eficdcia do negécio. Essencialmente revogavel,
pois a qualquer momento o testador podera rever suas ideias, desconsiderando as
disposicOes anteriormente feitas, até mesmo levando em conta as atitudes em vida
de eventuais sucessores. Esta conduta ndo esbarra na vedacdo a adocdo de
comportamentos contraditorios, como figura decorrente do exercicio abusivo do
direito, violadora do principio da boa-fé objetiva, comumente denominada de nemo
postest venire contra factum proprium, pelo fato dos sucessores nao nutrirem
expectativas dignas de tutela, acaso o declarante ainda se encontrar vivo. Ressalva-
se, neste ponto, a impossibilidade de revogacgéo do reconhecimento de parternidade,
nos termos do art. 1.610, CC. Por fim, é negdcio com eficécia diferida, pois veda-se
ao testamento a producédo de efeitos enquanto vivo estiver seu declarante; sé com o

advento da morte, deflagrar-se-ao os efeitos tido como queridos pelo testador.

Em que pese a previsdo da faculdade de testar pela lei civil, fato € que a
grande maioria das pessoas, seja no Brasil ou no exterior, falecem sem um ato de
disposicdo de sua ultima vontade. Isto faz com que a sucessédo legitima se torne

muito mais comum no ambito de procedimentos de inventario.

Segundo dados de setembro de 2015, o numero de testamento no Brasil vem
crescendo nos ultimos anos, conforme nameros publicados pelo Colégio Notarial do
Brasil. Entre 2010 e 2014, o aumento foi de cerca de 62%, muito provavelmente em
virtude do incremento da condi¢cdo econémica da populacdo neste periodo, o que
permite um maior acumulo de bens e, consequentemente, uma preocupac¢ao com
sua forma futura de transmissao. Apenas em 2014, foram lavrados pelos Cartérios
de Notas de todo o Brasil 28.542 testamentos. (NUMERO..., 2015).

Se for levada em conta a taxa bruta de mortalidade por mil habitantes no
Brasil, estadvel no mesmo periodo acima referido, em cerca de 6%, segundo dados
do IBGE, facil depreender que no universo de cerca de 200 milhdes de brasileiros,
morrem por ano aproximadamente 1,2 milhdo de pessoas no Pais (INSTITUTO
BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA, 2015). Assim, se foram lavrados
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28.542 testamentos em um sO ano, pode-se considerar que, mesmo diante do
crescimento do numero de testamentos, o percentual de pessoas que exercem tal

poder regulamentar € infimo.

J& na Inglaterra, onde néo vigora o principio da intangibilidade da legitima, o
namero de pessoas que formula seus testamentos jA sobe para patamares
consideraveis. Cerca de 40% da populacédo adulta inglesa, segundo dados de 2012,
ja havia confeccionado seu testamento (THORNHILL, 2012). Ainda assim, vé-se que

a maioria da populacdo, mesmo num Pais de origem anglo-saxa, falece ab intestato.

Supdbe-se, por tudo, que entre 0s jovens, especialmente no Brasil, as taxas de
testamentos elaborados seja préxima de zero: a uma porque, como Visto, ndo é da
tradicao civilista brasileira confeccionar tal documento; em segundo lugar, porque em

se tratando de jovens, é comum um certo sentimento de imortalidade.

Tais dados séo trazidos para que possa ser feita a devida reflexdo, acerca do
papel da vontade do titular, na sucessao ou destino dos bens tecnodigitais. Como ja
fora debatido nos itens 5.2.2 - sucessao dos bens tecnodigitais patrimoniais, e 5.2.3
- sucessao ou extincdo dos bens tecnodigitais existenciais, ha que se permitir a
transferéncia dos primeiros, e a possibilidade excepcional de acesso no caso dos

segundos.

A questdo que agora se coloca é saber se o testamento, em sua roupagem
tradicional, seria instrumento adequado a definicdo da destinacdo destes bens
digitais. Preliminarmente, relembre-se que neste trabalho esta a se defender a
autonomia privada como fonte normativa primaria do futuro dos ativos digitais.
Sendo o testamento a via voluntaria ofertada pelo ordenamento juridico para regrar
a transmisséo dos bens por ocasidao da morte, deve-se admitir que este instrumento
possa também regulamentar a sucessdo dos bens tecnodigitais, com as

observacdes que se seguem.

Quanto aos bens tecnodigitais patrimoniais; seriam dignos de serem
transmitidos, por integrarem o acervo patrimonial do de cujus, por meio da sucessao
legitima ou mesmo testamentaria. Polémica podera haver sobre o valor destes bens,
dado este essencial para que se proceda ao calculo da parte indisponivel em
testamento. Se for o caso, pode-se inclusive solicitar a convocacéo de um perito, nos

termos dos arts. 156 a 158 do NCPC, a fim de se imputar o valor devido aquele ativo



172

deixado. Neste sentido, Gustavo Tepedino (2004b), dissertando sobre os desafios
na sociedade da tecnologia, afirma que

A revolucdo cibernética repercute tanto no que concerne a substituicdo
gradual da técnica legislativa regulamentar pelas clausulas gerais e
conceitos juridicos indeterminados, quanto no que tange as teorias da
interpretacdo, que invocam categorias exdgenas e um sistema aberto de
fontes normativas para a compreensao dos problemas surgidos.

Menos atencdo, todavia, vem sendo dedicada a aspecto igualmente
inquietante, consistente na incapacidade dos 6rgdos judicantes em decidir
questdes cada dia mais sofisticadas, que extrapolam o saber juridico
ordinario para enveredar em nuances técnicas, as quais dependem nao
apenas do recurso a matérias atinentes a outras areas do conhecimento
mas pressupde, ainda, o dominio de ramos especializados do direito interno
ou comparado. (TEPEDINO, 2004b, p. III).

Certamente sera complicado ao magistrado, ao inventariante ou ao
testamenteiro, arbitrarem valores aos ativos digitais de carater econdmico, como nos
exemplos ja citados de milhas, programas de pontos, recursos utilizados em games,
uma musicoteca, videoteca ou biblioteca digital. O perito, com seu conhecimento
técnico, poderd ser de grande valia, mensurando o valor dos bens virtuais,
permitindo assim ao juiz analisar se houve ou nao respeito a legitima, quando de

eventual sucessao testamentaria.

E estes bens, ao integrarem o patriménio deixado, servirdo também para

formacao da base de calculo para pagamento dos eventuais tributos de transmissao.

Optando pela via testamentaria, ndo se enxerga qualquer impedimento de
ordem legal para que estes bens tenham seu futuro regulamentados, através de
mais uma clausula do testamento, devendo ser respeitadas, como em qualquer outra
hipotese, as formalidades relativas a cada uma das modalidades de testamento.
Desnecesséria a formatacdo de um documento especifico que disponha somente

acerca dos bens tecnodigitais patrimoniais.

Ja quanto aos bens tecnodigitais existenciais, como afirmado anteriormente,
nao seria possivel, como regra a sua sucessado, nao se aplicando aqui o principio de
saisine, previsto no art. 1.784, CC. A distingdo construida neste trabalho, entre bens
de natureza patrimonial e existencial, neste ponto se faz sentir fortemente. N&o se
deve tratar todo e qualquer ativo digital como sendo uma mera propriedade, sob
pena de violagédo a prépria dignidade da pessoa humana e seus direitos correlatos.

E ressalte-se que nem mesmo como propriedade intelectual a questdo deve ser
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tratada, j& que nesta senda se projetam verdadeiros direitos da personalidade do

sujeito, como a imagem, a honra e a privacidade.

Se ndo deve ser tratado como mera propriedade, ndo se admitindo sucesséo,
0 questionamento sobre o destino destes bens tecnodigitais existenciais se mantém

e merece ser respondido, afinal a morte real nem sempre coincide com morte virtual.

E é precisamente ai que entra a manifestacdo de vontade do titular dos ativos
digitais. Defende-se ser possivel, no bojo de um testamento tradicional, a insercao
de uma clausula para que possa conceder o destino aos bens desta natureza, sendo
entdo mais uma disposi¢cdo de carater ndo patrimonial. E como dito linhas atras,
ainda que o testamento tenha somente esta funcéo, ele deve ser lavrado, como

admitido pelo proprio art. 1.857, § 2° do Caédigo Civil.

Desta maneira, o titular podera optar, voluntariamente, entre pelo menos seis

destinos para estes bens, quais sejam:

a) transformar, se for possivel tecnicamente, a conta digital em um memorial, em
gue as pessoas proximas possam deixar recados, fotos, videos ou outros
registros em homenagem ao morto;

b) excluir a conta, ou outro ativo, ndo permitindo assim que ninguém a eles
tenha acesso;

c) congelar a conta, a fim de que apenas aquilo que fora postado em vida seja
digno de acesso, sem qualquer permissdo para novas insercdes de
informacdes;

d) ceder a administracdo da conta a um terceiro determinado, a fim de que este
possa acessar as informacdes existentes e fazer novas alimentacfes (post-
mortem), em conformidade ao que fora declarado como expressdo da ultima
vontade do de cujus;

e) permitir 0 acesso a conta de maneira irrestrita por seus familiares;

f) permitir 0 acesso a conta apenas por pessoas expressamente indicadas, sem

gue estas possam, contudo, realizar modificacoes.

Acredita-se que estas possiblidades oriundas do poder concedido pela
liberdade inerente a autonomia privada, seriam a forma mais coerente de respeito

aos desejos do morto.
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Outro ponto que se coloca como relevante € saber se seria possivel estas
manifestacdes virem a ser firmadas no proprio meio digital, ao invés do formal e
tradicional instrumento do testamento. E de se indagar, portanto, se poderia ser

admitida a figura do testamento digital ou online.

Cré-se fortemente que sim. Se 0 meio do qual esta a se tratar € um ambiente
novo, que traz enormes desafios a Ciéncia do Direito, como ja exposto, dever-se-ia
permitir que através deste mesmo meio pudesse ser veiculada a declaragdo de
vontade do sujeito, quanto ao destino de seus bens tecnodigitais existenciais. E,
apesar de néo se aplicar o principio da liberdade de forma ao testamento, conforme
apresentado acima, entende-se que o legislador, ao prever a forma solene a este ato
juridico, sequer imaginou as novas fronteiras que a tecnologia constantemente

apresenta a sociedade e ao jurista.

Obviamente, no caso, o testamento assumiria a forma particular, prevista no
art. 1.876 e seguintes do Cddigo Civil. O préprio caput estabelece que esta
modalidade de testamento pode ser escrita de préprio punho ou mediante processo
mecanico. A insercado de dados em um computador em rede pode ser considerada
um processo mecanico, adequando-se assim o significado da lei a realidade atual.
Os requisitos legais de validade estabelecidos para tal ato nos paragrafos deste
artigo, podem ser superados com certa tranquilidade, a partir da utilizacdo das
ferramentas existentes no meio digital. A exigéncia de assinatura do testador poderia
ser suprida pela inser¢cdo de senhas, ou mesmo por métodos de certificacao digital.

O mesmo se diz quanto a eventuais testemunhas.

E esta parece ser a melhor maneira de interpretar o texto legal, adaptando-o a
esta nova sociedade. Para Hans-Georg Gadamer (2014), o texto s6 podera falar
através de seu intérprete. Somente por meio da atividade deste, signos escritos se
reconvertem em sentido. O intérprete, portanto, deve participar do sentido do texto,
levando entdo a uma fusédo de horizontes; o do autor daquele (no caso em tela, o
legislador) e o do intérprete, ndo devendo haver inflexdo, mas sim abertura para
novas possibilidades. O significado de um texto, conclui-se, sempre estaria por vir,
jamais se esgotando nas inten¢des de seu autor. Isto porque algumas variaveis irdo
incidir, como o contexto historico e a tradi¢cdo do préprio intérprete. Haveria sempre

uma certa instabilidade quanto ao proprio texto e sua significacdo. A interpretacao,
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poderia se dizer, seria situacional, como num dialogo entre o passado (momento do
autor) e o presente (momento do intérprete) (GADAMER, 2014, p. 502-504).

Aprofundando-se ainda nas possibilidades trazidas pela tecnologia, o
testamento particular poderia ser viabilizado no préprio ambiente online,
especialmente se o que se quer fixar € o destino de bens tecnodigitais. Alguns
empreendedores ja perceberam o quanto pode ser lucrativo a oferta de um servico
de testamento digital na Internet. Talvez 0 mais notavel destes servicos seja o
Legacy Locker, recentemente renomeado de PasswordBox. Apresentando-se como
um “gerente da vida digital”, o provedor promete armazenar as senhas, bem como
compartilha-las com terceiros, em vida ou apés o falecimento, se isto for da vontade

do usuario®,

Se o0s bens tecnodigitais séo viabilizados, em sua maioria, a partir de
contratos que sao celebrados com provedores, o ideal seria que cada provedor
pudesse construir ferramentas, através das quais se procedesse ao questionamento
ao usuario sobre o destino de seus ativos digitais. Tais procedimentos poderiam

inclusive constar dos termos de condicdes e servicos.

Tanto € que, preocupados com 0s crescentes problemas gerados por mortes
de usuarios, dois grandes provedores mundiais desenvolveram recentemente tais
ferramentas, permitindo aos aderentes do servigco optarem pelo destino dos bens, a
partir de perguntas e respostas diretas.

O provedor Google oferta desde 2013 a ferramenta “gestdo de contas
inativas”, que permite ao usuario do servico de e-mail “Gmail”, designar dez pessoas
gue serdo contatadas apds certo tempo de inatividade da conta (0 que pode denotar
a morte do usuario). Para configurar, o usuario deve definir um periodo de tempo de
inatividade, que pode ser de trés, seis, nove ou doze meses, quando o sistema
deverd entdo adotar as acgdes previstas. Quando este periodo terminar, o Google
enviard uma mensagem de texto (SMS) para o celular cadastrado pelo usuario e
para um endereco de e-mail secundario. Se o internauta ndo responder, 0 sistema
podera tomar as providéncias que foram tracadas pelo usuario "em vida". Sem
duvida € uma ferramenta de planejamento da “morte digital”. O usuario pode avisar
essas pessoas sobre o que deve ser feito com seus dados pessoais digitais, se algo

Ihe ocorrer.

138 Ver (LEGACY LOCKER, 2015).
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No mesmo sentido, o Facebook desde o inicio de 2015, criou o que
denominou de “contrato de herdeiro” (ou “contrato de legado”), que nada mais é que
um testamento digital, em que a pessoa escolhida pelo titular, podera controlar
parcialmente sua conta, apos sua eventual morte. O designado podera alterar o
nome, a foto do perfil, aprovar solicitagbes de novas amizades e escrever uma
postagem que ficara fixa no topo da pagina da rede social. Acima do nome do
falecido, vira a informacgao “em memoria de”. Contudo, este terceiro nomeado nao
podera visualizar mensagens privadas trocadas pelo usuario em vida, ou fazer
postagens em nome do falecido. H&, por fim, nesta mesma ferramenta, a opcao do

perfil ser encerrado permanentemente em caso de morte.

Estas duas iniciativas dos dois maiores provedores mundiais de servicos de
Internet, em nimeros de usuarios, sdo louvaveis e podem ser um indicativo do que
virh a acontecer em breve tempo. Os demais provedores também ir&o instituir
recursos desta natureza, evitando-se, inclusive, problemas judiciais surgidos do

conflito de interesses entre familiares e os préprios prestadores de servicos.

Por tudo o que aqui se demonstra, um dos maiores problemas, em termos de
destino de bens tecnodigitais existenciais, parece ser a auséncia de manifestacdo de
vontade por parte dos titulares de contas, o que efetivamente ocorre, ainda hoje, na
maior parte dos casos. Diferentemente dos casos de doac¢fes de 6rgaos e tecidos,
regulados no Brasil pela Lei 9.434/97 (BRASIL, 1997), em que o siléncio do morto
transfere a seus familiares o poder de decisdo sobre o destino a ser dado a tais
partes do corpo, a ndo manifestacdo de intencdo por parte do usuério deveria
redundar na ndo concessdo de acesso a seus ativos digitais, sendo vedado aos
familiares a tomada desta decisdo. Esta interpretacdo € coerente, pois aplica
analogicamente regulamento existente sobre destino de bens da personalidade, em
gue pese chegar a solucdo distinta. HA que se levar em conta, no ponto, o
argumento moral, jA& que os 6rgdos e tecidos retirados do falecido serdo
reaproveitados em outra pessoa, melhorando, a principio, sua condigdo existencial.
No caso do acesso a ativos digitais, ndo ha como se vislumbrar, via de regra, uma
mais valia na vida alheia.

Em concluséo, o testamento pode ser utilizado, seja em sua forma tradicional
ou mesmo em sua disposi¢céo online, como recurso adequado para se dar destino

aos bens tecnodigitais existenciais, em conformidade a vontade do morto. Esta seria
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a melhor maneira de respeitar os interesses daquele que, em vida, construiu em
rede uma série de perfis, contas, dentre outros ativos. H4 que se ter muito de

autonomia e pouco de intervencionismo estatal neste campo.

6.3 Diretivas antecipadas da vontade e a possibilidade de regulamento do
destino dos bens tecnodigitais

Denomina-se comumente de diretivas antecipadas da vontade a declaracéo
de vontade de um individuo, visando estabelecer, de maneira prévia, quais cuidados
médicos deseja receber, ou nao receber, quando, porventura, estiver incapaz de
expressar sua vontade por alguma razéao, podendo ainda designar alguém para dar
cumprimento a esta declaracéo volitiva™®.

Estas diretivas comportariam duas espécies; o testamento vital (proveniente
da tradugéo da expresséao “living will') e o mandato duradouro. Esta segunda ultimo
instituiria o intitulado “procurador de saude”, a partir da nomeacgao de uma pessoa de
confianca do declarante para ser consultado pela equipe médica, caso seja
necessaria tomar alguma decisdo sobre os cuidados médicos a serem adotados
frente aquele paciente. Este mandatério poderia também auxiliar os médicos a
interpretar o testamento vital elaborado pelo declarante, decidindo sempre com base
na vontade deste Ultimo**°.

O tema é relativamente recente no mundo. Em meados da década de 1960,
médicos norte-americanos ligados a questdo da eutanasia passaram a defender a
importancia da existéncia de um documento, pelo qual o individuo pudesse prever
seu desejo de interromper as intervencdes médicas que mantivessem artificialmente
sua vida, especialmente em caso de doencas terminais.

Ou seja, inicialmente, a ideia alcancava apenas a possibilidade de se declarar

a nao intencéo de ser mantido vivo artificialmente. Por isto, naquele momento o que

139 As diretivas antecipadas de vontade (na legislagdo da Espanha “documento de instrucciones
previas”, na Argentina “directivas anticipadas”, no México “voluntad anticipada”) foram muito bem
definidas no art. 2° da Lei n° 25/2012 de Portugal: “As diretivas antecipadas de vontade,
designadamente sob a forma de testamento vital, sdo o documento unilateral e livremente
revogavel a qualquer momento pelo préprio, no qual uma pessoa maior de idade e capaz, que néo
se encontre interdita ou inabilitada por anomalia psiquica,manifesta antecipadamente a sua vontade
consciente, livre e esclarecida, no que concerne aos cuidados de salude que deseja receber, ou ndo
deseja receber, no caso de, por qualquer razdo, se encontrar incapaz de expressar a sua vontade
(Pessoal e autonomamente”. (PORTUGAL, 2012).

1% Sobre esta composicdo entre género e espécies ver: (DIRETIVAS..., 2014).
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se convencionou denominar “living will” foi associado a um direito de optar por sua
propria morte.

Historias horriveis sobre como médicos agiam para que um paciente fosse
mantido vivo comecaram a ser difundidas nos Estados Unidos e, desta forma, aos
poucos surgiram as primeiras declaracdes neste sentido, dizendo que se o sujeito for
acometido por uma doenca terminal e ndo for capaz de tomar decisdes sobre seu
tratamento, determina-se ao meédico a paralisacdo ou retirada do tratamento que
prolonguem o processo de morte, ndo sendo isto necessario ao seu conforto ou para
aliviar sua dor.

A primeira legislacdo sobre a questdo surgiu no estado da Califérnia, em
1976, legalizando os “living wills” através do California Natural Death Act, sendo
seguida por outros Estados norte-americanos nos anos posteriores (WINSLADE,
1977).

Porém, estas leis foram contestadas na justica por defensores de movimentos
pré-vida que entendiam que o testamento vital poderia gerar uma espécie de
eutanasia passiva, ao serem retirados, por exemplo, tubos de alimentacdo do
paciente. A fim de contornar tal impasse, que acabava por gerar uma série de
decisOes judiciais supressoras da eficacia dos “living wills”, os defensores do direito
de morrer, acrescentaram dispositivos nas leis, dizendo entdo que agua e comida
estariam entre os tipos de cuidados que ndo poderiam ser retirados de um paciente.

Porém, esta disposicao sobre comida e dgua durou pouco. Os defensores do
testamento vital sugeriram um novo documento denominado “durable powers of
attorney for health care”, que foi a semente do que se conhece hoje como o
procurador de saude. Esta nova espécie permitia que outra pessoa, normalmente
um parente ou um amigo, fosse nomeada para tomar todas as decisbes que
envolvessem cuidados de saude, se o0 paciente estivesse mentalmente incapacitado.

ApoGs um caso de enorme repercussao (Nancy Cruzan feeding tube case —
gue se iniciou no estado do Missouri e chegou até a Suprema Corte dos Estados
Unidos em 1990), houve um grande impulso na agenda do direto de morrer,
acentuando-se os debates. Havia provas claras de que Nancy, que estava ha sete
anos em estado vegetativo ap0s um acidente de carro, havia declarado
(verbalmente) que ndo gostaria de viver artificialmente se um dia estivesse nesta
situagao. A justica norte-americana, num primeiro momento, negou o direito de se

retirar os tubos de alimentacdo de Nancy. Porém, a simpatia da sociedade
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americana ao drama dos pais de Nancy foi tdo grande que a justica voltou atras.
Foram colhidos depoimentos de trés ex-amigos que testemunharam que, dez anos
antes daquela situacdo, Nancy declarara que ndo gostaria de viver assim. Foram
doze longos dias entre a retirada do tubo de alimentacao e sua morte.

Neste ambiente, no mesmo ano de 1990, veio a primeira lei federal sobre o
tema nos Estados Unidos. A denominada Patient Self-Determination Act (PSDA) foi
aprovada pelo congresso norte-americano trouxe as diretivas antecipadas como
género, estabelecendo que a espécie testamento vital (assim traduzido no Brasil)
seria utilizada quando a incapacidade do paciente for resultado de uma doenca fora
das possibilidades terapéuticas (doenca terminal). J& o mandato duradouro, outra
espécie regulamentada nesta lei, deveria ser utilizado em caso de incapacidade
permanente ou temporaria, sendo o procurador de salde aquela pessoa que
decidird em nome do paciente, em caso de incapacidade deste.

Atualmente, dezenas de paises jA possuem normas legais que disciplinam as

diretivas antecipadas, dentre os quais:

a) Alemanha;

b) Austria;

c) Bélgica;

d) Holanda;

e) Espanha;

f) Franga;

g) Portugal,

h) Inglaterra;

i) a propria Unido Européia.
J) Argentina;

k) Uruguai;

I) Porto Rico; e

m) México (LEGISLACAO..., 2014).

No Brasil, contudo, ainda ndo ha lei que regulamente as diretivas antecipadas
de vontade. Por incrivel que possa parecer, ainda ndo ha um unico projeto de lei
tratando sobre o tema. A falta de dispositivo legal ndo inibe, de qualquer modo, a

formulacdo do documento de diretivas antecipadas no Pais. Fortes nos principios
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constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, CRFB/88), da autonomia
privada (art. 170, CRFB/88), e na vedacao ao tratamento desumano (art. 5°, lll,
CRFB/88), bem como tendo em vista os direitos fundamentais a liberdade e a saude,
€ possivel defender a admissao das diretivas em territério patrio (BRASIL, 1988).

O Cddigo Civil, em seu art. 15, também estabelece que em respeito a
autonomia individual, qualquer pessoa tem o direito de escolher se é de seu
interesse se submeter ou ndo a determinado tratamento de saude ou cirurgia,
restando claro que ndo ha um dever de se manter vivo (BRASIL, 2002).

Como a realidade fatica sempre se antecipa a realidade juridica, algumas
entidades ja procuraram trazer certa regulamentacéo ao tema, tais como o Conselho
Federal de Medicina’* e algumas Corregedorias de Justica dos Tribunais
Estaduais’*®. Nestes normativos, é interessante observar que a vontade do paciente
prevalecera sobre a eventual vontade de seus parentes, devendo o médico registrar
no prontuario do paciente as diretivas porventura fornecidas diretamente por este.
Ou seja, ao que parece, mesmo se 0 paciente fizer a declaracdo verbalmente
perante seu meédico, este profissional poderia por elas se orientar, desde que seja
feito o registro adequado junto ao prontuario.

Por tudo o que se expde, vé-se que 0 género diretivas antecipadas de
vontade, na classificacdo dos fatos juridicos, se encaixaria como uma espécie de
declaracéo unilateral de vontade, modernamente denominada de atos unilaterais e
prevista como Titulo no Livro das Obrigacdes no atual Cédigo Civil (art. 854 e
seguintes, CC). Teria, assim, natureza de negdcio juridico, sem que haja, entretanto
um sujeito especifico a quem a vontade do declarante se dirige. A vontade

manifestada ndo espera ser recepcionada por guem quer que seja; devera apenas

L A fim de regulamentar a conduta médica face as diretivas antecipadas da vontade, o Conselho

Federal de Medicina (CFM) editou a Resolucdo n° 1995/2012. Nesta, estabelece-se em seu art. 1°
um conceito de diretivas (“Definir diretivas antecipadas de vontade como o conjunto de desejos,
prévia e expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou
ndo, receber no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua
vontade.”), para em seguida, no art. 2°, determinar aos médicos o respeito ao que fora previamente
declarado pelos pacientes através de um documento, ou ainda através da figura de um procurador
de salde. (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2012).

142 A titulo de exemplo, o Tribunal de Justica de Minas Gerais, em seu Cédigo de Normas do ano de
2013, da Corregedoria-Geral de Justica, trouxe a possibilidade da lavratura de escritura publica por
pessoas capazes, denominada diretivas antecipadas. Além de ndo se utilizar da expressédo
testamento vital, o tema veio tratado em Capitulo préprio: “Capitulo X — Das Declaracdes
Antecipadas de Vontade”. Interessante observar que no regramento citado, a Corregedoria-Geral
de Justica entendeu que no mesmo documento pode também ser constituido procurador(es) para
cuidados de saude, sendo o instrumento publico registrado no Livro de Notas (Livro N) e
considerados como dois atos cartorarios (escritura publica e procuragéo).
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ser atendida e cumprida. O declarante diz qual é sua intencdo e aguarda que as
pessoas, notadamente um medico, a respeite.

Como visto no item anterior, seria entdo indevida a denominacdo de
testamento, ainda que vital, aquela espécie de diretivas, pois o0 testamento para a
doutrina majoritaria teria natureza de negocio juridico unilateral, personalissimo,
gratuito, solene, revogavel, com disposi¢ces patrimoniais e extrapatrimoniais, a fim
de se produzir efeitos post mortem.

O popularmente denominado “testamento vital’, apesar de unilateral,
personalissimo, gratuito e revogavel, s6 tera disposicfes existenciais, ndo exige
solenidades (recorde-se que ndo ha lei regulamentando o tema), produzira seus
efeitos ainda em vida e, como dito, ndo depende de qualquer ato de aceitacdo por
terceiros.

Focada nesta polémica sobre a melhor terminologia, Luciana Dadalto (2013)
critica a traducdo da expressao living will para a lingua portuguesa. Segundo a
pesquisadora, a tradugao literal mais adequada teria sido “desejos de vida” ou
“disposi¢cdes de vontade de vida”. A fim de se conceder uma melhor compreensao
ao tema, a autora sugere que no Brasil o testamento vital passe a ser denominado
como “declaragéo prévia de vontade do paciente terminal” (DADALTO, 2013).

O documento escrito das diretivas pode conter as mais diversas disposi¢coes,

como muito bem colocado pela legislacdo portuguesa sobre o tema, tais como:

a) nao ser submetido a tratamento de suporte artificial das funcdes vitais;

b) ndo ser submetido a tratamento fatil, inatil ou desproporcional ao quadro
clinico, inclusive as medidas de hidratacdo e alimentacdo artificiais que
apenas retardam o processo da morte;

c) receber os denominados “cuidados paliativos” adequados a uma doenga com
carater irreversivel;

d) nao ser submetido a tratamentos em fase experimental;

e) autorizar ou recusar a participacdo em programas de investigacao cientifica
ou ensaios clinicos. Desta maneira, chega-se a conclusdo de que o DAV
(diretivas antecipadas da vontade) ndo deve conter disposicOes de carater

patrimonial.
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Quanto a forma, face a inexisténcia de lei no Brasil, é de se crer que qualquer
manifestagéo de vontade neste sentido, inclusive a verbal, deva ser recebida como
diretivas antecipadas. A propria Resolucdo do CFM caminha nesta direcdo. Além
disto, acredita-se que requisitos de validade de uma declaracdo s6é podem ser
estabelecidos por uma lei. Ausente a norma legal, seria valida a declaracéo
irrefutavel, clara e inequivoca feita por paciente, seja frente a seus familiares, seja ao
seu medico.

Quanto a capacidade, acredita-se que, por se tratar da pratica de um ato
juridico, devem ser exigidos os requisitos gerais de validade, previstos no art. 104 e
seguintes do CC. Logo, s6 pessoas maiores e com plena capacidade de fato
poderiam fazer estas disposi¢des, ressalvada a autonomia concedida pelo EPD aos
deficientes. Aqueles que ja se encontram interditados ou de alguma forma
inconscientes ndo poderiam elaborar as diretivas. O documento, entdo, deve ser um
instrumento fruto do mais ilibado exercicio do direito de liberdade, de autonomia,
jamais como uma imposicao de terceiros.

A pergunta, a orientar o presente estudo, deve ser: pode alguém estabelecer,
em sede de diretivas antecipadas de vontade, qual serd o destino de seus bens
tecnodigitais, em caso de morte ou incapacidade?

Preliminarmente, sob uma perspectiva inclusive histérica e funcional do
instituto das diretivas, a resposta deveria ser negativa. Isto porque, como Vvisto, a
declaracdo que compde as diretivas tem eminentemente contetdo relacionado aos
cuidados de saude que uma pessoa pretende receber, num momento futuro, caso
ocorra a perda de sua capacidade de assentimento.

N&o ha qualquer conteudo patrimonial nestas declaracdes volitivas. Desta
maneira, seria inviavel a utilizacdo das diretivas para dar destinacdo aos bens
tecnodigitais de carater patrimonial, sob pena inclusive de aproxima-las ainda mais
de um testamente com efeitos em vida.

Entretanto, como tragco da autonomia privada, acredita-se que as diretivas
poderiam ser utilizadas, também, para conceder destino aos bens tecnodigitais
existenciais. No documento elaborado, poderia haver uma clausula dispondo
expressamente que, em caso de incapacidade, o declarante deseja que seus bens
de carater existenciais, inclusive aqueles que se projetam no mundo virtual, tenham

o destino que Ihe aprouver.
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Esta é a melhor forma de promover as situacdes juridicas subjetivas de um
individuo, sob viés marcadamente funcionalista. A pergunta feita de modo inverso
faz se chegar claramente a resposta ora proposta: por que se deveria proibir, através
do instrumento das diretivas antecipadas, a regulamentacdo do destino dos bens
tecnodigitais existenciais? Nao se enxerga razéo de ser para eventual proibigao.

Sobremaneira no Brasil, onde, como dito, ndo h& regulamentacdo legal das
diretivas antecipadas, seria de se admitir a disposicédo proposta. Ao ndo estabelecer
limites & manifestacdo de vontade neste sentido, o legislador deixou ao particular um
espaco de autonomia para que este pudesse dispor de seus bens da personalidade,
da maneira que melhor viesse a atender seus interesses préprios. Isto ja é sentido,
por exemplo, na Lei 9.434/97 (BRASIL, 1997), a lei de remocéao de 6rgaos, tecidos e
partes do corpo humano para fins de transplantes, quando se concede tal espaco de
liberdade. Se um dia o legislador pétrio resolver regulamentar a questéo, ai sim ter-
se-a4 maiores elementos para afirmar ou negar a possibilidade ora defendida. No
vacuo legislativo, ndo ha como negar a construcao volitiva do espaco privado.

Se a liberdade do individuo € circunscrita pelos valores constitucionais, esta
declaracédo de vontade traz densa carga de interesses, buscando-se um resultado
que minore os possiveis sofrimentos futuros aos quais alguém possa vir a estar
submetido. O poder da vontade individual serve como instrumento de libertagéo.
Utilizar, assim, as diretivas para atenuar as dores do sujeito passa a ser sua funcao
natural. Imagine-se o que o acesso indevido a uma conta digital podera trazer em
termos de sofrimento, ndo apenas ao préprio titular, mas também a seus familiares
ou terceiros. Logo, ha que se admitir que o controle destas informacdes arquivadas
em rede possa ser também objeto, ainda que lateral ou acessoério, das diretivas

antecipadas.

6.4 Intervencdo estatal: limites de atuacdo do Estado e o Marco Civil da

Internet

Diante de todo o quadro apresentado, resta saber se ha, ou ndo, necessidade
de intervencéo especifica do Estado no ambito dos bens tecnodigitais, a fim de se

prevenir e solucionar possiveis conflitos entre os sujeitos em cena:
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a) o falecido;
b) a sua familia;
c) os terceiros que com o falecido mantiveram contato virtual; e

d) os provedores de Internet.

No préximo capitulo, a temética em debate serd analisada a luz do Direito
Estrangeiro, quando entéo ter-se-a a oportunidade de perceber que nem mesmo
paises desenvolvidos, tais como Estados Unidos e os integrantes do Bloco Europeu,
possuem ainda um tratamento uniforme sobre o assunto, em que pese 0 primeiro
estar em vias de aprovacéo de projetos de lei neste sentido™**.

Certo é que no Brasil ndo h& qualquer projeto de lei, tramitando no Congresso
Nacional, que possua como objeto o destino dos bens tecnodigitais, em que pese
guestdes envoltas a matéria ja comecarem a bater as portas do Judiciario, como era
de se esperar numa sociedade da informagao.

Como destacado no item 6.1 deste estudo, no tratamento de disciplina téo
cara a pessoa, deve-se ter muito de autonomia privada e pouco de intervencao
estatal. Isto, entretanto, ndo equivaleria dizer que uma anomia na teméatica ora
trabalhada seja o melhor dos caminhos a ser trilhado. N&o se quer afirmar também
gue a solucéo ideal seja positivar cada intricado detalhe fatico ja enfrentado ou por
vir. Mesmo porque, é certo, a evolucdo da tecnologia sempre surpreenderia o
aplicador do Direito, com novas e desafiadoras situacfes, que possivelmente ndo
iriam encontrar na letra fria de uma lei, sua melhor resposta juridica. Casos dificeis
(hard cases) serdo sempre muito comuns quando se estiver diante de bens digitais.

E a intencdo neste estagio do presente trabalho ndo é simplesmente superar
ou criticar o positivismo juridico, registre-se'**. Mesmo porque, tal teoria teve seu
valor histoérico, hum momento de afirmacdo de direitos e busca de seguranca
juridica, sobremaneira em estados nacionais em formacéo, que pretendiam afirmar a
existéncia de uma ordem juridica pré-concebida.

Portanto, neste item do estudo, deve-se percorrer dois pontos fundamentais,

quais sejam:

143

O capitulo 7 é inteiramente destinado a analise da tematica no direito comparado.
144

O item 6.5, ao abordar as teorias da argumentagdo, voltara a tecer comentérios sobre o possivel
papel do positivismo no &mbito do tratamento dos bens tecnodigitais.
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a) os limites da intervencao estatal; e
b) a aplicacdo da legislacédo j& existente ao tema dos ativos digitais.

Primeiramente, numa ordem constitucional que prima pela preservacdo da
liberdade, da privacidade e intimidade, a eleicdo dos objetivos e planos de vida deve
ser deixada a propria pessoa, obviamente respeitando-se os direitos de terceiros. A
tarefa relegada ao Estado é de ordem promocional, ou seja, criar e fomentar as
condicBes necessarias para que cada individuo possa levar ao fim suas escolhas,
agindo de acordo com estas. N&o seria papel do Estado direcionar vidas, orientar o
sujeito em algum sentido, ainda que seguindo este planejamento se pudesse chegar
ao denominado bem-comum.

Cada pessoa, como ser racional e responsavel, tem a competéncia pela
definicdo quanto as suas escolhas, sejam estas boas ou mas (se é que existe critério
ontoldgico para esta avaliagdo). O sujeito moral elege o caminho a ser dado a sua
prépria existéncia, ndo cabendo ao Estado, insista-se, planejar biografias privadas.

O Estado deve estar a servico da pessoa, ndo o contrario, pois s6 assim a
dignidade humana ira prevalecer como principio maior do ordenamento juridico. A
fim de manter a liberdade individual, o Estado necessita se colocar num certo
distanciamento e neutralidade, em relagcéo as diversas formas com as quais sujeitos
encaram o mundo, a vida em sociedade, seus proprios destinos.

E esta postura do Estado caminha na direcdo da protecdo dos direitos
fundamentais, sendo entdo a intervencdo apenas excepcional. Ha que se pontuar
qgue hoje ndo se concebe mais que direitos fundamentais sejam exclusivamente
enquadrados numa perspectiva individualista. H4 uma dimensdo objetiva destes
direitos, conferindo a pessoa ndo apenas direitos subjetivos, mas também
construindo as bases juridicas da ordem juridica da coletividade, impondo entéo
limites quanto a seu exercicio e direcionando a atuacdo do préprio poder publico
(SARMENTO, 2007, p. 82).

Neste sentido, o Estado ter4 que intervir estabelecendo deveres a estes
titulares, para assegurar os direitos fundamentais de todos os individuos. Ha deveres
minimos da propria sociedade em relagdo a seus membros, sendo este um dos
sentidos que se extrai do principio da solidariedade constitucional. A obrigagdo da
sociedade para com os mais excluidos, portanto, ndo seria apenas moral, mas

também de fundo constitucional.
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Os limites interventivos estatais, assim, devem perpassar pelo respeito aos
direitos fundamentais, estabelecendo-se deveres que sejam necessarios para a
busca deste resguardo. Ndo ha que se firmar rota de colisdo entre autonomia
privada e intervencdo estatal. Ao revés, ha que se ter uma convergéncia entre
interesses publicos e particulares, ao menos do ponto de vista ideal, a fim de se
promover direitos fundamentais.

Se 0 que se pretende com a regulacdo de lege ferenda dos ativos digitais € a
preservacdo dos interesses multifacetarios que se fazem presentes, muitos deles
constitutivos de direitos fundamentais, como a propriedade, a reputacdo e a
privacidade, a pergunta que se coloca é em que medida deveria ocorrer intervengéo
estatal neste campo.

Numa leitura constitucional da questdo, ha& fortes elementos de
convencimento para que se afirme que nao se faz necesséria qualquer
regulamentacdo especifica, principalmente se for levada em conta a dimenséo
normativa da Carta Maior. A Constituicdo, neste momento historico vivido, busca
superar o modelo de regras que vigorou fortemente durante todo o século XX. A
tarefa do juiz seria construir uma resposta correta diante de cada caso concreto,
evitando-se decisionismos. N&o haveria, assim, razdo para se pensar numa lei
especifica para os ativos tecnodigitais. A aplicacdo dos principios de matriz
constitucional seria suficiente para que se fornecesse as partes a solucdo adequada
para eventuais litigios.

Ocorre que esta densificacdo das normas constitucionais, do ponto de vista
pratico, demandaria um processo argumentativo, que nem de longe poderia ser
indutivo ou subsuntivo. Tampouco entende-se que deveria passar pela largamente
utilizada ponderacdo de principios. Neste processo, had que se ter em mente a
necessidade de redugcédo do campo de discricionariedade judicial, com necessidade
de fundamentacdo de cada decisao, justificando a solu¢cdo encontrada para o caso
concreto a luz da Constituigao.

Neste sentido, inclusive, caminha o Novo Cédigo de Processo Civil, ao exigir
na mesma linha do art. 93, IX, CRFB/1988 (BRASIL, 1988), que o juiz fundamente
suas decisfes. No art. 489, § 1°, NCPC (BRASIL, 2015a), se estabelece, inclusive,
guando a decisdo sera considerada como ndo fundamentada. O que se busca é

renovar o conteludo da norma constitucional, evitando-se decisdes ficticiamente
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fundamentadas, garantindo-se assim as partes o verdadeiro sentido do contraditério,
sabendo-se as razdes pelas quais seu pedido fora deferido ou julgado improcedente.

O ordenamento processual constitucional ja forneceria elementos para que
houvesse a protecdo dos ativos digitais, especialmente se relembrada a existéncia
da clausula geral de protecdo da pessoa humana, trazida a partir da previsao do
principio da dignidade da pessoa humana. Portanto, é possivel defender a
desnecessidade de uma lei especifica para regular o destino dos bens tecnodigitais,
argumentando-se que tal norma geraria mais inflacdo legislativa, tendo os juizes a
possibilidade clara de extrair a melhor deciséo, a partir da leitura, interpretacéo e
aplicacdo dos principios constitucionais, especialmente aqueles que buscam
concretizar direitos fundamentais.

Todavia, ndo parece que apenas a eficacia normativa da Constituicdo seja a
melhor solucdo em termos de ativos digitais. InUmeros problemas podem advir da
falta de regulamentacdo, ensejando, inclusive, farta contrariedade de decisdes
judiciais num primeiro plano, bem como desprotecdo aos direitos fundamentais
numa perspectiva mais avancada.

Certamente surgiriam vérias duvidas sobre a natureza destes bens, quais 0s
deveres juridicos deveriam ser impostos aos provedores, se prevalente a autonomia
privada do usuario ou eventuais direitos sucessorios dos familiares, a privacidade de
terceiros, dentre outras. A existéncia de um regramento especifico para os ativos
digitais poderia, entado, inclusive, evitar uma enxurrada de processos judiciais, com o
Legislativo cumprindo com seu papel de estabelecer diretrizes gerais e preventivas
em tematica tdo nova e sensivel.

Vérios paises mundo afora caminham no sentido da elaboracdo de leis
especificas, como sera visto no capitulo seguinte. A regulamentacdo dos bens
tecnodigitais ndo €, definitvamente, uma necessidade apenas brasileira. E uma
questao global na sociedade da informacéo.

Visto entdo os limites da intervengdo estatal, ha que se perquirir sobre a
possibilidade da aplicacdo da legislacdo existente ao tema dos ativos digitais.
Recorde-se que, recentemente, o Brasil deu um importante passo rumo a regulacéo
da Internet com a aprovacdo de seu Marco Civil, veiculado através da Lei
12.965/2014 (BRASIL, 2014a). H& que se verificar se legislacdo teria alguma

aplicabilidade em sede de bens tecnodigitais e, caso positivo, em que medida.
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Desde meados da primeira década do presente século, sentia-se na
sociedade brasileira uma necessidade de construcdo de uma norma que pudesse
veicular os direitos civis no territorio da Internet, traduzindo para este ambiente os
principios fundamentais da Constituicdo da Republica de 1988. Nao bastava apenas
estabelecer novos tipos penais ligados, com nucleos ligados a condutas praticadas
na grande rede; era preciso ir além**.

E a ideia do time de professores convocados pelo Governo Federal para levar
adiante o projeto de Marco Civil foi usar a propria Internet para captar opinides,
incentivar o debate, comparar as legislagbes de diferentes paises, até que se
construisse um rascunho pioneiro, calcado nesta perspectiva de uma democracia
expandida'®®. E ndo apenas foram recolhidas opiniées através da ferramenta prépria
criada para tal fim, como também foram captadas manifestacées em rede aberta,
como por exemplo, nas redes sociais. Concluido o esboco do projeto, fora este
encaminhando entdo ao Congresso Nacional em agosto de 2011, onde tramitou com
intenso debate por mais trés anos, até vir a ser aprovado definitivamente em 2014.

Na visdo de um dos professores que contribuiram para a elaboracdo do
Marco Civil, Ronaldo Lemos, seria possivel afirmar que este fora um dos projetos de
lei mais amplamente debatidos no pais em multiplas midias, tendo inaugurado uma
nova metodologia de construcédo legislativa que pode informar em grande medida os
caminhos da democracia em uma sociedade cada vez mais digital (LEMOS, 2014, p.
07).

Até mesmo Lénio Luiz Streck (2014) concorda que havia uma necessidade de
se aprovar a citada legislacdo, para que fossem estabelecidos parametros para a
regulamentacao do uso da internet no Brasil, avancando no tratamento juridico das

relacdes sociais virtuais

De fato, concordo que, em muitos casos, as novas leis sdo desnecesséarias
e ndo contribuem para uma configuracao sistematica de nosso direito. No
entanto, entendemos que isto ndo se aplica ao Marco Civil da Internet, se
compreendermos a sua importancia a partir da necessidade de se
regulamentar o uso da internet no contexto brasileiro. (STRECK, 2014, p.
335).

15 O projeto de lei conhecido como “Lei Azeredo”, assim batizada em virtude de seu apadrinhamento
pelo ex-senador Eduardo Azeredo, propunha o estabelecimento de uma ampla legislagdo criminal
para a Internet. Porém, este projeto acabava por encetar novos tipos penais que criminalizava
condutas comuns na rede, como uma simples transferéncia de arquivos de mdusica de um
dispositivo para outro ou desbloquear um celular de operadoras diferentes (LEMOS, 2014, p. 04).

%% Os debates foram realizados principalmente através da plataforma digital, ver: (COBO, 2015).
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Uma das grandes colaboracdes desta Lei 12.965/2014 € a seguranca juridica
trazida no trato de questbes relacionadas a Internet, fomentando o
empreendedorismo digital, imputando responsabilidades, garantindo o0 acesso
aberto, participativo e neutro (sem distincdes de usuarios). E isto so foi possivel a
partir do instante em que varios direitos fundamentais previstos na Carta
Constitucional de 1988 foram repetidos e adaptados para o ambiente virtual. A
inviolabilidade da intimidade e da vida privada de empresas e particulares, de seus
dados e suas comunicacdes, a liberdade de expressao, a protecdo ao consumidor,
politicas de transparéncia sobre coleta e guarda daqueles dados, sdo alguns destes
direitos consagrados nos arts. 3°, 7° e 8° da citada norma, que de certa forma
repetem os incisos IV, 1X, X, XlI, XIV e XXXII do art. 5° da CRFB/88.

Superando a discussdo sobre como se estabeleceria a vinculacdo dos
particulares aos direitos fundamentais, se de forma direta (decorrente da propria
efichAcia normativa imediata do texto constitucional) ou indireta (a partir da
intervencao do legislador ordinario), pode-se afirmar que a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, no que toca as relacdes interprivadas travadas na Internet,
esta garantida, na modalidade mediata (ou indireta), uma vez que ha agora uma lei
ordinaria que especifica como se dard a aplicacdo dos direitos fundamentais aos
particulares usuarios da rede'*’.

Mais importante entdo que meramente repetir estes dispositivos é fazer com
gue eles sejam efetivos para os usuarios da rede mundial. Logo, a regulamentacéo
ora proposta € uma importante linha de largada para que futuramente se consiga
construir, a0 menos em territério nacional, uma internet que seja realmente
democratica, promova seguran¢a e a0 mesmo tempo respeite a vida privada de seus

usuarios. E isto s6 sera conquistado a partir do instante em que esta novel legislacao

1 Segundo Daniel Sarmento (2003): “A teoria da eficacia horizontal mediata ou indireta dos direitos

fundamentais (Mittelbare Drittwirkung) foi desenvolvida originariamente na doutrina alema por
Gunter Durig, em obra publicada em 1956, e tornou-se a concep¢do dominante no direito
germénico, sendo hoje adotada pela maioria dos juristas daquele pais e pela sua Corte
Constitucional. Trata-se de construcao intermediaria entre a que simplesmente nega a vinculacdo
dos particulares aos direitos fundamentais, e aquela que sustenta a incidéncia direta destes direitos
na esfera privada. [...] A teoria da eficacia mediata nega a possibilidade de aplicacdo direta dos
direitos fundamentais nas relacfes privadas porque, segundo seus adeptos, esta incidéncia
acabaria exterminando a autonomia da vontade, e desfigurando o Direito Privado, ao converté-lo
numa mera concretizagdo do Direito Constitucional. [...] Portanto, para os adeptos da teoria da
eficacia indireta, cabe antes de tudo ao legislador privado a tarefa de mediar a aplicagdo dos
direitos fundamentais sobre os particulares, estabelecendo uma disciplina das rela¢des privadas
gue se revele compativel com os valores constitucionais”. (SARMENTO, 2003, p. 210).
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puder contar com estrutura institucional e consciéncia situacional individual de sua
importancia para regrar as diversas relagdes em rede.

Entretanto, esta repeticdo feita pelo Marco Civil ndo escapou de criticas.
Lénio Luiz Streck (2014) afirma que a maioria dos principios colocados ali sédo
despiciendos, uma vez que de maneira alguma poderiam ser contrarios a
Constituicdo. Tratar-se-ia de mera técnica retorica a evitar, por parte de magistrados,
uma postura mais atenta a necessidade de fundamentacéao intersubjetiva (STRECK,
2014, p. 341).

Certo € que o Marco Civil estabelece a protecao a privacidade e intimidade no
ambiente digital (art. 3°, 1l e Ill conjugado com art. 7°, I) e, independentemente de ser
ou ndo uma norma que se extrai diretamente da Constituicdo, tem sua importancia,
por clarificar que o Brasil, enquanto ente estatal ou regulador desta atividade, ndo ira
suportar violacdes indevidas neste campo notoriamente transnacional.

Neste sentido, j& é possivel afirmar que qualquer clausula existente no @mbito
de contratos junto a provedores (os famosos “termos e condi¢cdes de servigo”) que
estabeleca violagdes a inviolabilidade e o sigilo de comunicacdes particulares, pela
Internet, sera nula de pleno direito, nos termos previstos no art. 8°, paragrafo Unico
da Lei em questao™*®.

Ainda que tal contrato seja firmado entre um brasileiro e um provedor
localizado no estrangeiro, fator extremamente comum, diga-se de passagem, este
negocio juridico serd alcancado pelo regramento do Marco Civil. Por isto, este
mesmo paragrafo anico do dispositivo legal citado, trouxe também expressamente a
previsdo de que sera nula a impossibilidade de se discutir tal contrato junto a Justica
do Brasil'*°.

A protecdo de dados pessoais, tema relacionado diretamente a protecdo da
vida privada na Internet, também mereceu a atencdo do Marco regulatério, ainda

gue de forma imprecisa e incompleta. Ao contrario do que se passa em outros

8 Discorda-se, apenas, quanto ao famigerado uso da expressado “nulas de pleno direito”, ja que no

Brasil, toda nulidade existente em negdcios juridicos devera ser declarada pelo Poder Judiciério,
nao havendo a possibilidade de cassacdo automética dos efeitos juridicos produzidos.

149 «prt. 82 A garantia do direito a privacidade e a liberdade de expressdo nas comunicagfes €
condicdo para o pleno exercicio do direito de acesso a internet. Paragrafo Unico. S&o nulas de
pleno direito as clausulas contratuais que violem o disposto no caput, tais como aquelas que: | -
impliguem ofensa a inviolabilidade e ao sigilo das comunicag8es privadas, pela internet; ou Il - em
contrato de adeséo, ndo oferecam como alternativa ao contratante a ado¢éo do foro brasileiro para
solucdo de controvérsias decorrentes de servigos prestados no Brasil.” (BRASIL, 2014a).
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paises’, que possuem seu regulamento especifico para tais dados, a lei brasileira
optou por ndo conceituar o que seriam dados pessoais, 0 que traz certa dificuldade
no ambito da aplicacdo das normas que a eles se referem. De qualquer modo, ha
qgue se registrar que o Governo Federal, através do Ministério da Justica, lancou a
debate publico um anteprojeto sobre esses dados individuais, visando garantir a
dignidade humana e os direitos fundamentais, com ampla protecdo e regras
destinadas ao setor publico e privado, além de fixar parametros para a transferéncia
internacional destes dados, outro fator que causa receio num mundo téo globalizado.
Se aprovado, o Brasil ira se alinhar a varios paises desenvolvidos, estabelecendo
um controle maior sobre o comércio, cessao gratuita, finalidades de usos dos
milhdes de dados pessoais recolhidos em rede diariamente.

Como dito, a pergunta que se coloca, para responder aos anseios deste
trabalho, € saber se este Marco Civil estabeleceu ou nao algum tipo de tratamento
aos bens tecnodigitais. Perpassando-se por todos os artigos da Lei 12.965/2014,
nao € encontrado nenhum dispositivo que se refira direta ou indiretamente sobre
eventual conceito de ativos digitais, seu destino, o respeito a autonomia privada e o
direito dos familiares em caso de morte e incapacidade. Em que pese os louvaveis
esforcos do legislador péatrio em estabelecer parametros para o uso da Internet no
pais, ha uma lacuna no tratamento da sensivel temética ora pesquisada.

E, frise-se, que esta postura ndo deve ser, a principio, digna de criticas, como
um apressado leitor poderia supor. Como sera visto no capitulo seguinte, o
regramento dos ativos digitais € algo novo em todo o mundo, sendo realmente dificil
supor que uma lei, cujo debate se iniciou em 2009, poderia prever toda a intricada
teia de interesses revelada pelo assunto.

De qualquer forma, é possivel, a partir de esforco hermenéutico, propugnar
pela aplicacdo de algumas das normas do Marco a questdo dos bens digitais.
Conforme ja mencionado, séo direitos do usuario de Internet a inviolabilidade da
intimidade e da vida privada, sua protecéo e indenizagéo pelo dano material e moral
decorrente de sua violacdo, bem como também sé&o inviolaveis o fluxo de suas
comunicacdes pela Internet, mesmo aquelas que estejam armazenadas (art. 7°, | a
[ll). Ressalte-se que neste Udltimo caso, de comunicagbes estabelecidas ou

armazenadas, podera haver ordem judicial determinando ao provedor o

150 Algumas destas leis de protegdo de dados serdo analisadas no capitulo 7 deste trabalho.
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fornecimento destas informagfes, no ambito de um processo, ou seja, mediante
clausula de reserva de jurisdicdo, € possivel haver a relativizacdo desta esfera
privada, como ja o faz a propria Constituicdo da Republica de 1988.

Transplantando tal dispositivo aos bens tecnodigitais, especialmente aqueles
de carater existencial, pode-se afirmar que o Marco Civil traz como regra a vedacao
ao acesso, seja por quem for, mesmo parentes que se qualifiguem como herdeiros
de um usuario morto ou um curador, no caso de usuario incapacitado. Entretanto,
seguindo a linha exposta, é possivel que haja ordem judicial que venha a relativizar
tal protecdo a privacidade e intimidade do usuério, diante de uma justificativa
apresentada em concreto por um interessado.

Debrucando-se sobre o art. 10 do Marco, vé-se que

a guarda e a disponibilizacdo dos registros de conexdo e de acesso a
aplicacbes de internet de que trata esta Lei, bem como de dados pessoais e
do conteddo de comunica¢des privadas, devem atender a preservacédo da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das partes direta ou
indiretamente envolvidas [...], (BRASIL, 2014a).

Logo, o provedor responsavel somente esta obrigado a disponibilizar tais
dados mediante ordem judicial, nos termos do paragrafo primeiro e segundo deste
dispositivo. Ou seja, uma vez mais, o regulamento da Internet brasileira vale-se de
um paralelismo constitucional, como ndo poderia deixar de ser, para afirmar que o
acesso por terceiros a dados, contas e perfis, sé poderia ocorrer mediante reserva
jurisdicional, casuisticamente.

Nos termos de uso e servigco, os provedores devem deixar claro, ainda, que
os ativos digitais ndo serdo dignos de acesso post mortem, salvo manifestacéo
expressa em vida pelo usuério, como forma de respeitar o art. 7°, VI, VII, VIl e XI da

lei em comento™®.

s I AV/ [ informacdes claras e completas constantes dos contratos de prestacdo de servigos, com

detalhamento sobre o regime de protec@o aos registros de conexdo e aos registros de acesso a
aplicac8es de internet, bem como sobre préaticas de gerenciamento da rede que possam afetar sua
qualidade; VII - ndo fornecimento a terceiros de seus dados pessoais, inclusive registros de
conexdo, e de acesso a aplicacdes de internet, salvo mediante consentimento livre, expresso e
informado ou nas hipéteses previstas em lei; VIl - informag8es claras e completas sobre coleta,
uso, armazenamento, tratamento e protecdo de seus dados pessoais, que somente poderdo ser
utilizados para finalidades que: a) justifiquem sua coleta; b) ndo sejam vedadas pela legislacédo; e c)
estejam especificadas nos contratos de prestacédo de servicos ou em termos de uso de aplicacdes
de internet; [...] XI - publicidade e clareza de eventuais politicas de uso dos provedores de conexao
a internet e de aplicacdes de internet;” (BRASIL, 2014a).
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Analisando ainda o inciso X deste artigo, que prevé a possibilidade de
exclusao definitiva dos dados pessoais fornecidos a determinada aplicacdo de
internet, a requerimento do usuario, ao término da relacdo entre as partes, é possivel
também concluir que o esse usuario podera solicitar a exclusdo definitiva de seu
perfil, conta ou qualquer outro dado pessoal, quando do término da relacdo juridica
entre ele e o provedor. Assim, a morte seria, em tese, uma forma de fim desta
relacdo, dado seu pretenso carater personalissimo. Reforca-se a possibilidade entdo
da autonomia privada manifestada em vida pelo sujeito regular o destino dos ativos
digitais, sobremaneira quando este for a extincdo dos dados em rede.

Concluindo, apesar do Marco Civil ndo dispor especificamente sobre o destino
dos bens tecnodigitais, quer tenham estes carater existencial ou patrimonial, é
possivel afirmar que, em reforco aos preceitos protetivos de direitos fundamentais
previstos na Constituicdo, especialmente no que toca a tutela da vida privada, a Lei
12.965/2014, pode ser utilizada para entender-se que a regra geral deve ser 0 nao
acesso aos bens daquela natureza, por quem quer que seja, sem que isto exclua tal
possibilidade quando autorizado expressamente pelo usuario, ou definido
judicialmente por estarem presentes razdes que justifiqguem o afastamento pontual
desta protecéo constitucional. Ou seja, quanto aos ativos digitais existenciais, pode-
se buscar no Marco um norte interpretativo para o destino destes bens, em caso de
morte ou incapacidade do usuario titular, sem que isto afaste, evidentemente, as
normas gerais de protecdo da pessoa humana previstas na Constituicdo de 1988 ou
no Caédigo Civil de 2002.

6.5 Solucbes para o destino dos bens tecnodigitais a partir da analise das

teorias da argumentacao

Ante a auséncia de regulamentacéo legislativa especifica do tema no Brasil,
até o presente momento, e da ndo confec¢do, na maior parte dos casos, de
testamentos comuns ou digitais, a questdo que se coloca é: como devem ser
resolvidos os problemas crescentes ligados ao destino dos ativos digitais.

Ha uma verdadeira lacuna legal, que dificilmente podera ser preenchida pela
simples aplicagao dos tradicionais recursos previstos no art. 4° da Lei de Introducéao

as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) (BRASIL, 1942). Os magistrados seréo
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provocados, cada vez mais, a dar respostas a estas instigantes questbes que o
mundo digital, a morte e incapacidade de usuarios suscitam.

Os problemas surgidos no ambito da titularidade e exercicio dos bens
tecnodigitais ndo podem ser resolvidos no Brasil, até o presente momento e quica no
futuro, por uma légica de subsuncdo de um caso particular a uma generalidade. H&
que se ter muito de pré-compreensao por parte dos juizes, para que possa ser
fornecida a melhor interpretacdo que o0 caso vier a comportar. E esta pré-
compreensao envolve ter as devidas informacdes a respeito do ambiente digital,
suas dificuldades e problemas que surgem cotidianamente. SO assim se podera
alcancar a melhor interpretacdo acerca dos casos que cada dia mais irdo se
avolumar nas prateleiras do Judiciério.

A visdo dos ativos digitais como mero direito de propriedade, amplamente
transmissivel, deriva do fato da auséncia desta pré-compreensdo. Tratar um
fendmeno novo a luz da centenaria construcdo do direito de saisine ndo parece ser a
melhor solucdo, como demonstrado. Se ndo se tem dados antecipados sobre a
dindmica do mundo virtual, havera uma clara tendéncia da interpretacdo dos casos
dificeis como sendo meras repeticdes de direitos sucessoérios do passado.

Assim, a hermenéutica que se solicita para solugcédo de casos ligados a bens
digitais, ao que parece, ndo é a metddica e normativa, mas sim a hermenéutica
filoséfica. A aplicacdo do Direito aqui ira requerer do intérprete ndo este ou aquele
método, mas sim uma tarefa criativa, jA que ndo serd encontrada na intencdo do
texto originario, a0 menos até o presente momento ante sua auséncia, a solucao
para os problemas surgidos com a incapacidade ou morte do usuario titular de
contas virtuais. Sempre serdo encontrados novos sentidos a partir da interpretacéo
dos casos submetidos a anélise.

Lénio Luiz Streck (2011), ao comentar a perspectiva interpretativa de Konrad
Hesse, e partindo da pré-compreensao de Gadamer, afirma sobre este ponto que

O intérprete compreende o conteldo da norma a partir de uma pré-
compreensdao, que é a que vai lhe permitir contemplar a norma desde certas
expectativas, fazer uma ideia do conjunto e perfilar um primeiro projeto,
ainda necessitado de comprovagdo, correcdo e revisdo através da
progressiva aproximagdo a coisa por parte dos projetos em cada caso
revisados, com 0 que a unidade de sentido fica claramente fixada. Dada
esta presenca do pré-juizo em toda compreensao, trata-se de ndo se limitar
a executar as antecipacdes da pré-compreensdo, sendo, pelo contrario,
consciente das mesmas e explicando-as, respondendo assim ao primeiro
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comando de toda interpretacéo: proteger-se contra o arbitrio das ideias e a
estreiteza dos habitos de pensar imperceptiveis e dirigir o olhar “para as
mesmas coisas” (STRECK, 2011, p. 276).

Portanto, a prépria visdo do intérprete sera determinante para se extrair da
Constituicdo, do Cadigo Civil e do proprio Marco Civil, como se disse no topico
anterior, a melhor conjugacédo de normas, a fim de se tutelar os interesses em jogo
no caso de bens tecnodigitais. Ao se debrucar sobre estes textos, como ndo ha uma
Unica e expressa solucdo apresentada legalmente, a norma sera construida pelo
intérprete, para resolver os dilemas em concreto. Ou seja, a perspectiva protetiva
encetada pelos textos normativos ora existentes sera lida a luz das pré-
compreensdes daquele que se dispde a interpretar. Na visdo de Hans-Georg
Gadamer (2014)

No redespertar o sentido do texto ja se encontram sempre implicados os
pensamentos proprios do intérprete. Nesse sentido o préprio horizonte do
intérprete é determinante, mas também ele ndo como um ponto de vista
proprio gue se mantém ou se impde, mas como uma opinido e possibilidade
gue se aciona e coloca em jogo e que ajuda a apropriar-se verdadeiramente
do que se diz no texto. Descrevemos isto como fusdo de horizontes.
(GADAMER, 2014, p. 503).

E é desta fusdo de horizontes entre o intérprete e o texto que se quer falar.
No caso em estudo, o juiz terd esta funcdo hermenéutica de buscar no corpo de
normas juridicas ja existentes, a construcdo da solu¢cdo mais adequada para 0s
diversos direitos por ventura conflitantes. Esta decisdo ndo serd a Unica possivel
dentre aquelas que se apresentam no ambiente descortinado. Por isto a visdo
gadameriana parece ser uma das mais apropriadas para lidar com o tema dos ativos
digitais, pois expressamente se coloca que o horizonte do intérprete, com suas pré-
compreensodes, ird adicionar mais uma possibilidade, que ndo se mantera de forma
rigida e imutavel para o futuro, mas colaborara para que, ao longo de um periodo,
possa se concluir pela existéncia de um conjunto mais ou menos seguro de decisdes
fundamentadas, que buscam solucionar a problematica ora objeto deste trabalho.

Valendo-se mais uma vez da ideia de “tradigdo” (aquilo que tem sido
transmitido, o que nos forma, o que nés incorporamos ao longo da existéncia), Hans-
Georg Gadamer (2014) assevera que ao se compreendé-la, ndo se compreendem

apenas textos, mas também se adquirem discernimentos e se reconhecem
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verdades. Logo, a tradicdo seria uma chave para a compreensao, ou seja, um meio
para se alcancar a verdade (especialmente importante em se tratando das ciéncias
do espirito).

A hermenéutica ndo seria, portanto, um método a mais que vem a se somar
aos demais métodos cientificos modernos existentes, a fim de se alcancar a
verdade. Qualquer acdo ou comportamento do ser humano no mundo, j& seria
hermenéutica.

O conjunto de experiéncias no mundo, portanto, seria fundamental para que o
juiz que esta diante da questdo dos ativos digitais possa fornecer ao problema
apresentado a melhor solugédo, harmonizando-se os interesses envolvidos. Esta
tradicdo no trato dos bens juridicos, que ndo se enquadrariam dentro daquela
perspectiva tradicional, é essencial para que possa ser analisada a questao em seu
mérito. E no minimo estranho se pensar em um juiz que sequer acessa internet,
resolvendo problemas ligados a este ambiente. Ou entdo, um magistrado que jamais
acessou uma rede social, sendo convocado a decidir sobre a exclusdo, manutencao
ou acesso a um perfil. A tradicdo incorporada ao longo da vida do intérprete se
mostra, mais uma vez, primordial para que boas solu¢cdes sejam encontradas. Se
esta tradicdo digital ndo se fizer presente no intérprete, havera uma tendéncia a se
continuar concedendo a qualquer tipo de bem, a velha visdo de transmissibilidade,
decorrente do principio de saisine.

E a esta pré-compreensdo, tradicdo e fusdo de horizontes de Hans-Georg
Gadamer (2014) pode ser adicionada alguns tépicos da teoria da argumentacao de

Ronald Dworkin (2007), construida em periodo marcadamente pés-positivista™?, v

ez
gue este autor se valeu das contribuices da hermenéutica filosofica, para conceber
o Direito como um sistema de principios que, em cada caso, abre sempre espaco
para a melhor resposta possivel. Para tanto, trabalha-se com a perspectiva de um
sistema juridico aberto, no qual se mostra como possivel o aprimoramento de
mecanismos de interpretacdo (sem que se esteja construindo e falando de um

método) capazes de dar a resposta correta para 0 caso concreto.

%2 0 prefixo “pds” ndo implicaria, por si s, na superacdo ou negacgdo do positivismo juridico,

enquanto teoria relevante, sobremaneira durante o século XX. Neste sentido, Alexandre Travessoni
Gomes e Jean-Christophe Merle (2007) asseveram que o “o pds-positivismo deve ser definido com
base em sua tarefa, que € superar o positivismo juridico no que diz respeito, sobretudo, ao
problema da validade material (legitimidade) do direito, incorporando, contudo, os avancos da teoria
positivista”. (GOMES; MERLE, 2007, p. 158)
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Ao elaborar criticas ao positivismo juridico e aos métodos de interpretacao tao
caros a tal teoria (em especial ao método da subsucdo), Ronald Dworkin (2007)
assevera que o positivismo juridico encara o direito como um sistema de regras que
se referem a situacbes previamente definidas, estipuladas ante um juizo
antecipatério do legislador. Tal visdo nao seria suficiente para oferecer legitimidade
as decisfes juridicas, porque abriria margem a eventuais pragmatismos, dotando-se
juizes de um poder de escolha meramente decisionista, diante de uma série de
possibilidades normativas abertas. O dever de fundamentar poderia restar abalado,
inclusive.

Propondo entdo que cada caso tenha uma resposta correta, a partir da
abertura sistémica permitida, Ronald Dworkin (2007) nega a possibilidade de
discricionariedade judicial nas decisbes adotadas. Entretanto, o tormentoso
questionamento surgido a partir destas afirmacdes € o de como se deve chegar a
esta melhor decisdo. Se j& se sabe o que ndo se quer, é preciso definir o caminho
apto a se alcancar aquilo que efetivamente se deseja.

Assim, o citado autor sugere um modelo de interpretacdo construtiva'®,
capaz de oferecer a resposta correta para cada caso, especialmente em se tratando
de hard cases, quando ndo se tem ainda uma pronta ou prévia interpretacdo, ou
seja, a aplicacdo do direito sempre pressupbe a problematizacdo de todas as
questbes envolvidas diante do sistema aberto de principios (CHAMON JUNIOR,
2006, p. 57).

A fim de ver explicada como se efetivaria a proposta da interpretacao
construtiva, Ronald Dworkin se utiliza das metaforas do “romance em cadeia” e, uma
vez mais, por recorrente em sua obra, do juiz “sobre-humano” Hércules. Este, viveria
em uma comunidade juridica que é autora de uma “obra”, qual seja, o proprio Direito.

Este, entdo, ndo seria fruto apenas da comunidade atual, nem se basearia apenas

%% Esclarece Ronald Dworkin (2007) que “Em linhas gerais, a interpretacdo construtiva € uma

questdo de impor um propdsito a um objeto ou prética, a fim de torna-lo o melhor exemplo possivel
da forma ou do género aos quais se imagina que pertencam. Dai ndo se segue, mesmo depois
dessa breve exposi¢do, que um intérprete possa fazer de uma préatica ou de uma obra de arte
gualquer coisa que desejaria que fossem; [...] Pois a histéria ou a forma de uma pratica ou objeto
exerce uma coercdo sobre as interpretacdes possiveis destes Ultimos, ainda que, como veremos, a
natureza dessa coercdo deva ser examinada com cuidado. Do ponto de vista construtivo, a
interpretacao criativa € um caso de interacdo entre objeto e propésito. [...] Diriamos, entéo, que toda
interpretacdo tenta tornar um objeto o melhor possivel, como exemplo de algum suposto
empreendimento, e que a interpretacdo s6 assume formas diferentes em diferentes contextos
porque empreendimentos diferentes envolvem diferentes critérios de valor ou de sucesso”.
(DWORKIN, 2007, p. 63-65).
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no passado, sendo objeto de um continuo processo de interpretacdo aberto para o
futuro. O Direito seria visto, nesta perspectiva, como uma unidade integrada, sendo
possivel que cada principio seja interpretado em dado momento, dando assim a
devida continuidade a esta pratica social (CHAMON JUNIOR, 2006, p. 57).

O Direito seria obra de um Unico autor, a comunidade juridica, em que pese
0s juizes sempre sejam chamados a atualizar as passagens desta obra, como um
verdadeiro romance em cadeia; cada magistrado recebe aquela obra até o momento
em que ela foi escrita, sendo responsavel, entretanto, por fornecer aguela novos e
importantes capitulos, que por sua vez serdo complementados futuramente por
outros autores. E cada autor terd a responsabilidade de escrever o melhor capitulo
possivel, tendo-se em mira 0 conjunto daquela obra. Esta complexidade reproduz a
complexidade de decidir um caso dificil de direito como integridade (DWORKIN,
2007, p. 275-276).

Comparando juizes a criticos literarios, o autor propfe que ao se proceder a
interpretacdo de uma norma juridica decidindo um caso, sao introduzidos novos
elementos que permitem que 0s sujeitos sejam ao mesmo tempo autores e criticos
desta pratica. E tal modo de agir fard com que os futuros juizes se deparem com
uma tradicdo renovada, e assim consecutivamente. Criar um romance Uunico,
coerente, continuo e com a melhor qualidade possivel, como se houvesse sido
escrito por um Udnico autor; este o desafio proposto por Ronald Dworkin,
equiparando-o a tarefa de um magistrado diante de um caso dificil (DWORKIN,
2007, p. 275).

Ou seja, ao perceber o direito como integridade afirma-se que as proposi¢cdes
juridicas sdo elementos interpretativos, que levam em consideracdo o passado e 0
futuro. Pelo que fora visto, esta nocdo de Ronald Dworkin se aproxima daquela
fus@o de horizontes proposta por Hans-Georg Gadamer (2014). O intérprete funde
sua visdo a do texto ou do precedente judicial, formando-se, para o futuro, uma nova
tradicdo que ira auxiliar outros juizes a darem sequéncia neste processo
interpretativo, que seria um dos contetdos do proprio Direito. O que fora feito no
passado seria pré-compreensdo para auxiliar a arquitetura de novas decisoOes,
coerentes com aquela comunidade juridica formada por principios abertos.

Relevante frisar ainda que Ronald Dworkin (2007) menciona que tal processo
de interpretacdo em cadeia envolve dois niveis, correspondentes a adequacéo e a

justificacéo. A partir do primeiro, ele afirma que é possivel encontrar duas ou mais



199

interpretacbes que se apoiam no mesmo texto legal e na mesma praxis juridica
como adequadas para aquela dada situagdo. Todavia, para saber qual dessas
interpretacbes € a melhor entre as possiveis, ha que se valer de uma segunda
dimensdo - a justificacdo - a fim de se revelar qual delas melhor satisfaz a
interpretacdo de uma moralidade politica, que, na leitura de Chamon Junior (2006),
nada mais é que ‘“um conjunto de discursos praticos racionais conformados
institucionalmente” (CHAMON JUNIOR, 2006, p. 60), e que no atual Estado
Democratico de Direito representa a efetivacdo de direitos fundamentais em toda a
praxis juridica nacional.

E a partir dessas considerac¢des que o destino dos bens tecnodigitais deve ser
interpretado, sobremaneira diante da auséncia de regramento especifico no
ordenamento patrio, como apresentado. Tal destino ha de ser concretizado segundo
uma orientacdo hermenéutica que fara da titularidade destes ativos, mais um
instrumento de efetivacdo dos direitos fundamentais dos individuos-usuérios, tendo
em conta a historia e a integridade institucional do ordenamento juridico brasileiro.

As novas questdes trazidas pela necessidade de definicdo do destino dos
bens tecnodigitais, podem ser encaradas como estes casos dificeis mencionados
por Ronald Dworkin (2007), desafiando os magistrados a encontrarem a melhor
solucdo dentro desse sistema aberto de principios, tais como a autonomia privada, a
protecado a privacidade, o direito sucessorio, a propriedade privada e a livre iniciativa.

Deste modo, conclui-se pela necessidade de construcdo, para o futuro
proximo, de legislacdo especifica sobre o tema dos bens digitais, demarcando de
forma legitima e democratica, quais os principios estdo em evidéncia, orientando a
atuacdo judicial diante de um volume consideravel de possiveis novos casos dificeis.

Com isto ndo se quer dizer que hoje, sem a existéncia desta legislacdo sobre
ativos digitais, ndo haja condi¢des, a partir do ordenamento vigente, de se conceber
qual deveria ser o destino dos bens tecnodigitais. Ao serem concretizadas as
clausulas gerais propostas pela Constituicdo, Codigo Civil e, mesmo, com apoio do
Marco Civil da Internet, sera possivel dar o tratamento adequado a esta tematica,
necessitando-se, para tanto, de juizes dispostos a abandonar o pragmatismo e
decisionismo, buscando-se construir a melhor deciséo possivel no caso concreto.

A titulo de exemplo do que se expde, tome-se a seguinte situacdo hipotética:
um sujeito falece, sem deixar qualquer referéncia sobre o destino de seus ativos

digitais. Sua esposa solicita ao provedor de e-mail o acesso a conta do falecido. O
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provedor nega o acesso, em que pese ter lhe sido apresentada a documentagao
comprobatéria da morte. A negativa do provedor se baseia no contrato online aceito
pelo usuario morto, que vedava este acesso por terceiros. A vilva ingressa com
demanda judicial, alegando como principal argumento a justificar a necessidade de
acesso, uma declaracdo do esposo, que em seu leito de morte, disse ter contratado
um seguro de vida em seu beneficio, estando a apdlice arquivada na caixa de
entrada daquela conta de e-mail. A melhor decisédo a ser tomada pelo juiz da causa,
dentro da perspectiva enunciada por Ronald Dworkin (2007), decerto ndo seria
permitir o acesso integral da esposa ao e-mail, como se poderia supor. Aplicando-se
0s principios regentes, tais como a protecdo a privacidade de terceiros e o direito de
propriedade da esposa, o juiz deveria oficiar ao provedor de acesso questionando se
h& armazenada, na conta agora inativa, alguma correspondéncia eletrénica, em cujo
conteldo seja possivel perceber tratar-se de uma apolice de seguro. Caso positivo,
o provedor deveria remeter o conteddo desta correspondéncia ao juizo, para que ai
sim pudesse ser franqueado o acesso a vilva peticionaria. Esta seria a melhor e

mais adequada decisdo que 0 caso comportaria.
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7 BENS TECNODIGITAIS NO DIREITO ESTRANGEIRO

7.1 A polémica dos ativos digitais nos Estados Unidos

Em 2010, no Estado norte-americano de Delaware, veio a falecer,
subitamente, o Sr. Ray Johnson, vitima de um infarto fulminante do coragdo. A Sra.
Donna Johnson, filha do morto, foi surpreendida ao saber que sua mée, Sra. Claudia
Johnson, mesmo sendo vilva e inventariante dos bens do falecido, néo teria direito
a acessar sua conta de e-mail, nem seu arquivo digital com as fotos da familia.

Segundo relatos, mae e filha se sentiram ainda mais atribuladas
emocionalmente diante desta impossibilidade, sobremaneira apos aquela morte tdo
inesperada. Nao ter acesso, principalmente ao album da familia digitalizado e nem
mesmo as contas que eram pagas de maneira online pelo marido, causavam nao
apenas sofrimentos, mas transtornos de ordem econdémica, com notificagdes sobre
auséncias de pagamentos de prémios de seguros, dentre outras prestacoes. A vida
do Sr. Johnson, como a de tantas outras pessoas, estava em grande parte
arquivada digitalmente®®*,

Diante disso, a Sra. Donna contatou um representante do parlamento
estadual, que apresentou uma lei visando resguardar os ativos digitais deixados por
uma pessoa morta.

ApoOs mais de dois anos de debate e construcdo, o Estado de Delaware
aprovou a House of Bill 345, sancionada pelo governador daquele ente em 12 de
agosto de 2014, com efetiva entrada em vigor apenas em 01 de janeiro de 2015.
Esta legislacéo foi considerada a primeira em todo os Estados Unidos a abordar de
maneira ampla a questdo dos ativos digitais, trazendo a seguinte sinopse

introdutéria

Reconhecendo o crescimento percentual do numero de pessoas que
conduzem sua vida de forma online e que isto tem trazido desafios apés a
morte ou incapacidade destas, este Ato autoriza especificamente que
inventariantes acessem e controlem os ativos e contas digitais de uma
pessoa incapacitada ou morta, sob uma procuragdo, descendentes ou
instituidores, e beneficidrios de confianca. O ato deve ser construido
deliberadamente para se permitir tal acesso e controle, especialmente

%% Esta histéria esta narrada em dezenas de sites, em especial da imprensa do Estado de Delaware

(BITTLE, 2014).
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quando expressamente provido por um instrumento escrito. (DELAWARE,
2014, traducao nossa)"®.

Em 2012, no Estado do Oregon nos EUA, os pais de um jovem suicida
solicitaram a rede social Facebook o acesso ao perfil digital do falecido filho, sob a
nobre justificativa de tentarem descobrir as razbes daquele ato fatidico. Porém, o
Facebook ndo concedeu o acesso, ao argumento de que violaria suas regras de uso
preestabelecidas e aceitas pelo filho quando da contratagcéo do servigo. Discordando
da decisdo da empresa digital, a Corte daquele Estado, entendeu que o perfil de um
usuario deve ser considerado direito patrimonial, sendo entdo possivel sua
sucessao. Determinou, desta forma, que o Facebook disponibilizasse aos pais 0
acesso a conta do defunto. Perceba-se, Oregon néo tinha lei especifica sobre o
tema. A decisdo do Judiciario deste Estado foi contraria a perspectiva ora defendida

neste estudo.

Por tudo o que fora dito nos capitulos anteriores, estes perfis de redes sociais,
contas de e-mail e outros ativos, ndo devem ser tidos como meros direitos de
propriedade, apesar deste entendimento ser encontrado em varias decisdes,
especialmente em paises da common law, onde ativos digitais sdo tidos como

propriedades intelectuais.

Volvendo a Delaware (2014), embora esta legislacdo (HB 345) tenha sido
realmente a mais completa em termos de regulamentacdo do tema, pelo menos
outros oito Estados Norte-Americanos ja haviam abordado a questdo recentemente,
ainda que de forma tangencial.

Em Nevada, um representante pessoal tem o poder de determinar o
encerramento de uma conta de e-mail, rede social ou outra conta digital, a menos
gue haja um testamento ou ordem judicial em sentido contrario. Ja& em Louisiana, 0s
executores poderdo controlar e manusear as informacdes eletrénicas do falecido. Na
Virginia, a legislagdo focou em menores que tenham morrido, concedendo aos pais a

possibilidade de acesso as suas contas digitais*>®. Connecticut, Idaho, Indiana,

%% Recognizing that an increasing percentage of people's lives are being conducted online and that

this has posed challenges after a person dies or becomes incapacitated, this Act specifically
authorizes fiduciaries to access and control the digital assets and digital accounts of an
incapacitated person, principal under a personal power of attorney, decedents or settlors, and
beneficiaries of trusts. The Act should be construed liberally to allow such access and control,
especially when expressly provided for in a written instrument.

%6 0s legisladores resolveram agir, apés os pais do adolescente morto tentarem, sem sucesso, terem
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Oklahoma, Rhode Island s&o os demais estados que trazem, de alguma maneira, 0s
ativos digitais em suas leis (BERGAL, 2014).

Tal cenario fez com que, neste mesmo pais, a Comissao de Uniformizacéo de
Leis - Uniform Law Commission (ULC), também conhecida como Conferéncia
Nacional de Comisséarios na Uniformizacéo de Leis Estaduais - National Conference
of Commissioners on Uniform State Laws (NCCUSL), trabalhasse entre 2012 e 2014
para que viesse a ser publicada em 16 de julho de 2014, semanas antes da sanc¢ao
da lei de Delaware, uma proposta de legislacdo que pudesse abarcar de forma mais
ampla o acesso, por determinadas pessoas, aos ativos digitais™’.

Esta proposta legislativa foi apelidada de Uniform Fiduciary Access to Digital
Assets Act (UFADAA) e esta gerando enorme debate juridico, perante a opinido
publica Norte-Americana. Para muitos, a propria lei de Delaware (2014) teria se
baseado no relatério final desta proposta, tanto é que os projetos foram objeto de
deliberacdo com poucas semanas de diferenca.

Héa que se perceber que este projeto de lei ndo tem a pretenséo de criar uma
legislacdo federal sobre o tema. Cada Estado-membro daquela Federacédo poderia,
a partir da aprovacao pelos Poderes Legislativos Estaduais, incorporar a redagéo da
UFADAA em seus ordenamentos juridicos regionais. Portanto, a ULC tem a tarefa
de propor projetos de leis que sejam de interesses de varios estados, cabendo a
cada um desses, individualmente, deliberar sobre a adoc¢éo integral, ou mesmo
parcial, daguela proposta elaborada.

Antes de se adentrar mais profundamente nas proposi¢des sugeridas pelo
projeto, deve-se destacar que a UFADAA usa o termo fiduciary que nao teria uma
expressdo sinbnima no Brasil, pelo regime sucessério norte-americano ser
sensivelmente diferente. Seriam enquadrados como fiduciaries os administradores,
0s representantes pessoais de cada herdeiro, os proprios herdeiros em algumas
circunstancias, os executores de um testamento (testamenteiros), dentre outros
sujeitos. Sao inUmeras as variaveis que interferem no tipo de papel que sera

exercido pelos fiduciaries, tais como: se pessoa morreu deixando ou n&o um

acesso a sua conta na rede social Facebook, a fim de encontrarem possiveis respostas para o ato
terminal.

7 A Uniform Law Commission (ULC) é uma entidade n&o-estatal, sem fins lucrativos, de 124 anos de
existéncia, formada por aproximadamente 300 comissarios, dentre 0os quais estdo advogados,
professores de Direito, juizes, que trabalham voluntariamente na formulagdo de propostas de
uniformizacdo da legislacdo dos Estados Federados Norte-Americanos.(UNIFORM LAW
COMMISSION, 2015).
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testamento, qual tipo de patrimonio fora acumulado em vida, quem e quantos sao os
herdeiros, dentre outras. E todo estre regramento sujeita-se, ainda, as variacdes
existentes nas legislacdes estaduais. William C. Hussey bem explica a diferenca
entre as varias terminologias existentes naquele pais®®.

Compulsando a legislacéo brasileira sobre sucessdes, em especial o Codigo
Civil e o Codigo de Processo Civil recém aprovado, acredita-se que a figura que
mais se aproxima dos fiduciaries seja mesmo a do inventariante, razao pela qual
este estudo ira adota-la, quando necessario, como substituta dessa palavra em

lingua inglesa, tdo usada nas discussdes conduzidas no Direito Estrangeiro™®.

%8 para compreender as varias possiveis fungbes e diferentes terminologias no Direito Norte-

Americano, William C. Hussey bem explica, como um primeiro passo, o significado de cada
expressao, resumidas no termo fiduciaries.

“As a first step, it is helpful to know the meaning of a few common terms:

“Administrator” — (A woman is sometimes called an “administratrix”) An individual (or sometimes a
trust company) that settles the estate of a decedent who dies without a will according to the state
laws of intestacy.

“Fiduciary” - An individual or trust company that acts for the benefit of another. Trustees, executors,
administrators and other types of personal representatives are all fiduciaries.

“Grantor” - (Also called “settlor” or “trustor”) An individual who conveys property by means of a trust;
the person whose wishes are expressed in the trust.

“Testator” - A person who has made a valid will (a woman is sometimes called a “testatrix”).
“Beneficiary” - A person for whose benefit a will or trust was made; the person who is to receive
property, either outright or in trust, either presently or at a future date.

“Trustee” - An individual or trust company that holds legal title to property for the benefit of another
and acts according to the terms of the trust.

“Executor” - (Also called “personal representative”; a woman is sometimes called an “executrix”) An
individual or trust company that settles the estate of a testator according to the terms of the will.
“Principal and Income” - Respectively, the property or capital of an estate or trust and the returns
from the property, such as interest, dividends, rents, etc. In some cases, gain resulting from
appreciation in value may also be income.”

%9 Na Lei 13.105/2015, o novo Cédigo de Processo Civil, o art. 617 traz a ordem de nomeacéo do
inventariante, acrescido de dois incisos em relacdo ao CPC 1973, ou seja, foram inseridos a
possibilidade do representante legal do herdeiro menor ser nomeado inventariante, assim como o
cessionario dos direitos do herdeiro ou legatario. Ja os arts. 618 e 619 (que apenas repetem o CPC
anterior) preveem o0s deveres a serem cumpridos por este. (BRASIL, 2015a)

“Art. 617. O juiz nomeard inventariante na seguinte ordem:

| - 0 cdnjuge ou companheiro sobrevivente, desde que estivesse convivendo com o outro ao tempo
da morte deste;

Il - o herdeiro que se achar na posse e na administracdo do espolio, se ndo houver cdnjuge ou
companheiro sobrevivente ou se estes ndo puderem ser nomeados;

Il - qualquer herdeiro, quando nenhum deles estiver na posse e na administracéo do espdlio;

IV - 0 herdeiro menor, por seu representante legal;

V - o testamenteiro, se lhe tiver sido confiada a administracdo do espdlio ou se toda a heranca
estiver distribuida em legados;

VI - o cessionario do herdeiro ou do legatario;

VII - o inventariante judicial, se houver;

VIII - pessoa estranha idénea, quando ndo houver inventariante judicial.

Paragrafo Unico. O inventariante, intimado da nomeacdo, prestara, dentro de 5 (cinco) dias, o
compromisso de bem e fielmente desempenhar a fungéo.

Art. 618. Incumbe ao inventariante:

| - representar o espdlio ativa e passivamente, em juizo ou fora dele, observando-se, quanto ao
dativo, o disposto no art. 75, § 1%
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Volvendo a proposta de uniformizacdo, jA na nota de prefacio resta claro que
a intengd@o seria investir os inventariantes de uma pessoa falecida da autoridade
para acessar, controlar ou copiar ativos digitais e contas deixadas, dentro dos
poderes e deveres que ja existem para aqueles, sem que com isto fossem violadas
outras normas, por exemplo, sobre contratos bancérios, provas, investimentos,
seguros, dentre outras.

O grande desafio, portanto, € elaborar uma legislacdo que possa ao mesmo
tempo resguardar o interesse de acesso, especialmente de herdeiros, e proteger a
privacidade e intencdo eventualmente manifestada pelo titular das contas digitais.

A proposta abreviada como UFADAA foi dividida em quinze sec¢des, podendo
ser assim sintetizadas: as de niumero 1 e 2 trazem disposicfes gerais e definicdes
de termos; a secao 3 esclarece quais os tipos de fiduciaries teriam acesso aos ativos
digitais, afirmando ainda que a regulamentacdo nao deveria ser aplicada em relagao
as contas de um empregado falecido, sendo possivel entdo seu acesso pelo
empregador no que toca as funcbes desempenhadas no exercicio daquele trabalho;
nas secoes de 4 a 8 sdo estabelecidas as regras especificas para o acesso
efetivamente ocorra; na 9 estabelece-se regras de governanca corporativa a serem
seguidas sobremaneira pelos provedores destes servicos digitais; na de numero 10
€ garantida imunidades a quem realiza a custédia destes ativos; e, nas de 11-15,
disposicfes finais, tais como retroatividade e questbes similares sdo objeto do
regulamento.

Nestas disposi¢Oes, a disciplina de acesso aos bens digitais seréo separadas
de acordo com o tipo de fiduciary que esteja envolvido. Assim, os diversos tipos de

fiduciaries poderéo ser classificados como:

Il - administrar o espdlio, velando-lhe os bens com a mesma diligéncia que teria se seus fossem;

Il - prestar as primeiras e as (ltimas declaragfes pessoalmente ou por procurador com poderes
especiais;

IV - exibir em cartdrio, a qualquer tempo, para exame das partes, os documentos relativos ao espolio;

V - juntar aos autos certiddo do testamento, se houver;

VI - trazer & colacéo os bens recebidos pelo herdeiro ausente, renunciante ou excluido;

VII - prestar contas de sua gestdo ao deixar o cargo ou sempre que o juiz lhe determinar;

VIII - requerer a declaragéo de insolvéncia.

Art. 619. Incumbe ainda ao inventariante, ouvidos os interessados e com autoriza¢éo do juiz:

| - alienar bens de qualquer espécie;

Il - transigir em juizo ou fora dele;

Il - pagar dividas do espdlio;

IV - fazer as despesas necessarias para a conservacao e o melhoramento dos bens do espdlio.”
(BRASIL, 2015a)
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a) representantes pessoais (personal representative), 0s quais serdo
denominados de inventariantes;

b) curador (conservator);

c) procurador (agent of principal);

d) administradores (trustee).

Compulsando-se detidamente as secfes desta proposta legislativa, acredita-
se que os pontos nodais que merecem ser destacados se referem a conceituacéo,
acesso pelo inventariante do falecido, pelo curador da pessoa incapacitada, bem
como por procurador ou administrador. Além disso, cabe verificar também o
regramento dado aos poderes e deveres deste fiduciario, como se dara o
cumprimento do acesso quando cabivel, as eventuais nulidades de clausulas
contratuais existentes nos termos e condi¢des de um servico e ainda a possibilidade
de imunidade para provedores.

Quanto a conceituacdo, em seus primeiros dispositivos 0 UFADAA traz
exatamente vinte e quatro conceitos importantes para a correta compreensao do que
se pretende regulamentar, dentre os quais; titular da conta, ativos digitais, contetdo
de uma comunicacdo eletrbnica, registros de comunicacao, termo e condi¢cdes de

160

um servico, etc. Como normas conceituais, a intencdo desta passagem na

180 SECTION 2. DEFINITIONS. In this [act]: (1) “Account holder” means a person that has entered into
a terms-of-service agreement with a custodian or a fiduciary for the person. (2) “Agent” means an
attorney in fact granted authority under a durable or nondurable power of attorney. (3) “Carries”
means engages in the transmission of electronic communications. (4) “Catalogue of electronic
communications” means information that identifies each person with which an account holder has
had an electronic communication, the time and date of the communication, and the electronic
address of the person. (5) “[Conservator]” means a person appointed by a court to manage the
estate of a living individual. The term includes a limited [conservator]. (6) “Content of an electronic
communication” means information concerning the substance or meaning of the communication
which: (A) has been sent or received by an account holder; (B) is in electronic storage by a
custodian providing an electronic-communication service to the public or is carried or maintained by
a custodian providing a remote-computing service to the public; and (C) is not readily accessible to
the public. (7) “Court” means the [insert name of court in this state having jurisdiction in matters
relating to the content of this act]. 4 (8) “Custodian” means a person that carries, maintains,
processes, receives, or stores a digital asset of an account holder. (9) “Digital asset” means a record
that is electronic. The term does not include an underlying asset or liability unless the asset or
liability is itself a record that is electronic. (10) “Electronic” means relating to technology having
electrical, digital, magnetic, wireless, optical, electromagnetic, or similar capabilities. (11) “Electronic
communication” has the same meaning as the definition in 18 U.S.C. Section 2510(12) [as
amended]. (12) “Electronic-communication service” means a custodian that provides to an account
holder the ability to send or receive an electronic communication. (13) “Fiduciary” means an original,
additional, or successor personal representative, [conservator], agent, or trustee. (14) “Information”
means data, text, images, videos, sounds, codes, computer programs, software, databases, or the
like. (15) “Person” means an individual, estate, business or nonprofit entity, public corporation,
government or governmental subdivision, agency, or instrumentality, or other legal entity. (16)
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proposta é facilitar a compreenséo das normas que preveem o acesso. Dentre todos
estes conceitos, quatro afiguram-se como fundamentais para o presente estudo,
quais sejam;
= “account holder” seria a pessoa que concordou com um termo de
servico com um provedor, ou seja, a pessoa que é titular de alguma
conta digital;
= “digital asset” significa um arquivo eletrénico, ou seja, ha arquivos que
podem existir em meio eletrénico e ndo eletrénico, porém a proposta
de lei quer ser aplicavel apenas aos que existirem no primeiro formato;
» ‘“information” que seria um dado, texto, imagem, video, sons, cédigos,
dentre outros;
= “fiduciary” que como dito, significaria um agente, um administrador, um

representante de um sucessor do falecido.

JA no que toca ao acesso pelo inventariante do falecido, a proposta
estabelece que, salvo se houver ordem judicial em sentido contrario ou disposicéo
testamentéria, o representante do morto tem o direito de acessar o contetdo de
qualquer comunicacéo eletronica enviada ou recebida por este, bem como qualquer
outro ativo que possa interessar. Ou seja, € importante destacar que a proposta esta
concedendo a pessoa morta o direito de controlar este acesso via testamento,
preservando assim a autonomia privada. De igual maneira, também sera possivel a
proibicdo de acesso por ordem judicial, a partir da analise de um caso concreto

submetido a apreciacao pelo Judiciério.

“Personal representative” means an executor, administrator, special administrator, or person that
performs substantially the same function under law of this state other than this [act]. (17) “Power of
attorney” means a record that grants an agent authority to act in the place of a principal. (18)
“Principal” means an individual who grants authority to an agent in a power of attorney. 5 (19)
“[Protected person]” means an individual for whom a [conservator] has been appointed. The term
includes an individual for whom an application for the appointment of a [conservator] is pending. (20)
“Record” means information that is inscribed on a tangible medium or that is stored in an electronic
or other medium and is retrievable in perceivable form. (21) “Remote-computing service” means a
custodian that provides to an account holder computer processing services or the storage of digital
assets by means of an electronic communications system, as defined in 18 U.S.C. Section 2510(14)
[[ as amended]. (22) “Terms-of-service agreement” means an agreement that controls the
relationship between an account holder and a custodian. (23) “Trustee” means a fiduciary with legal
title to property pursuant to an agreement or declaration that creates a beneficial interest in another.
The term includes a successor trustee. (24) “Will” includes a codicil, testamentary instrument that
only appoints an executor, and instrument that revokes or revises a testamentary instrument (ULC,
2015).
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De forma semelhante, o acesso pelo curador da pessoa incapacitada podera
ocorrer apos a realizacdo de audiéncia judicial, quando entdo seré possivel que tal
representante venha a ser autorizado a ter acesso ao conteudo das comunicacdes
eletrbnicas do curatelado, de maneira semelhante ao que se passa com a pessoa
morta. Importante assinalar que o UFADAA néo traz previsdo sobre a possibilidade
da pessoa incapacitada ter elaborado o denominado “living will’, mais conhecido
como diretivas antecipadas de vontade ou testamento vital. Em que pese tal fato, é
possivel que o acesso se dé mediante a outorga de uma procuracdo, como sera
visto a sequir.

No que toca ao acesso por um procurador, ao atuar em nome de um
mandante, pode ser que aquele tenha os mesmos direitos que acima se colocou
para o representante do falecido ou do incapacitado. Porém, este poder deveria vir
expresso nas procuracdes que lhe servem de instrumento de outorga, ndo sendo
entdo possivel que uma procuracdo com poderes em geral sirva de substitutivo de
autorizacdo. Ha que se ter a permisséo de forma inequivoca.

Em havendo um administrador (trustee), figura sem comparativos no sistema
brasileiro, os ativos digitais deixados por uma pessoa, por ato inter vivos ou mesmo
causa mortis, podem ser administrados por aqueles a quem incube a atuacao
ostensiva na protecdo do patriménio de outrem. Ou seja, esta figura sera
especialmente importante em se tratando de ativos de carater patrimonial. Estes
administradores poderdo acessar os ativos digitais de quem representa, a menos
gue isto seja vedado pelo titular, pelo instrumento que lhe outorga poderes de
administracdo ou mesmo pelo Poder Judiciario pontualmente.

A fim de regular os poderes e deveres do fiduciario, a proposta legislativa
norte-americana estabelece que aquele que ir4 acessar os ativos digitais tera que
respeitar uma série de deveres para 0 exercicio deste poder. Tais deveres séo
aqueles estabelecidos para os fiduciarios em geral, ou seja, os tradicionalmente
expressos para os fiduciarios de bens tangiveis. No caso brasileiro, seria correto
apontar aqueles deveres impostos aos inventariantes. Quanto aos poderes, de igual
forma, estes fiduciarios ndo cometem qualquer ato ilicito ao acessarem os ativos, ou
seja, em regra terdo assegurada a possibilidade de acederem as contas e demais
digital assets.

Questao interessante que aqui se coloca seria a relativa aos aparelhos

eletrbnicos deixados por um falecido, um incapacitado ou um mandante: sera que
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seria possivel serem acessados pelo fiduciario, por serem portadores em potencial
de ativos digitais do titular da conta? Via de regra sim, responde a proposta de lei.

Logo, estes poderes e deveres teriam aplicacdo para o fiduciario que acessa
as contas e aparelhos, por ter tido acesso direto as senhas (repassadas pelo préoprio
titular), ou para o fiduciario que acaba por conquistar o acesso com a aplicagdo
destas disposi¢cdes da UFADAA.

Quanto ao cumprimento deste acesso, para garantir sua efetivacdo, a
proposta legislativa determina que os provedores deverao exigir alguns documentos
do representante pessoal, do curador, do procurador, devendo conceder 0 acesso
em no maximo 60 (sessenta) dias, sob pena de receber uma ordem judicial que o
efetive. Realizado o acesso ao ativo digital, dai em diante a eventual cessdo deste
deve ser realizada nos termos do direito sucessorio comum, sendo verificado se
houve testamento ou n&o.

Analisando-se a validade das clausulas dos termos e condicbes de um
servigo (TOSA - terms-of-service-agreement), havera nulidade se o termo elaborado
por um provedor trouxer a previsao de proibicdo de acesso aos ativos digitais por um
fiduciary, por ser tal disposicéo contraria as normas de ordem publica. Tal disposi¢céo
segue a linha tracada pelo legislador brasileiro, inclusive, jA que serdo reputadas
como nulas as clausulas que impliqguem abdica¢éo antecipada de direitos, no ambito
de contratos de adesao (art. 424, CC e art. 51, CDC).

Com a clara intencédo de proteger interesses dos prestadores de servicos de
Internet, a proposta de lei ora em discussdo estabelece a imunidade para o0s
provedores, nos seguintes termos: se 0s custodiantes destes ativos digitais
acabarem por fornecer, de boa-fé, acesso a esses bens, estariam imunes de
qualquer responsabilidade. A finalidade desta disposicao € isentar os provedores de
imputacdo de responsabilidade, diante das possiveis consequéncias maléficas
oriundas do acesso ao ativo digital. Assim, se por exemplo, o acesso vier a afetar a
honra ou imagem da pessoa falecida, o provedor em nada poderd vir a ser
responsabilizado pelos parentes do de cujus, salvo de ficar provado que houve uma
divulgacao daquela informagdo com ma-fé.

Quanto ao acesso em si, se houver pedido por representantes ou curadores,
havendo recusa justa do provedor em dar cumprimento, igualmente ndo havera
espaco para responsabilizagédo dos prestadores destes servigos digitais. Entretanto,

se a ordem de acesso for concedida pelo Poder Judiciario, o descumprimento
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implicaria em desobediéncia a tal decisdo, sendo entdo possivel a
responsabilizacdo. Em suma, se houver descumprimento justificadamente de
pedidos por representantes ou curadores, ndo ha responsabilidade. Se a questao ja
houver sido judicializada, ai sim poderia haver a citada responsabilidade.

Sendo estas as principais questbes abordadas pela UFADAA, ha que se
registrar que até o presente momento, aproximadamente a metade dos Estados
Norte-Americanos iniciaram em 2015 a discussao para aprovar ou ndo esta proposta
sobre o destino dos ativos digitais.

Entretanto, algumas polémicas surgiram quando do debate deste projeto de
lei. Dentre estas, a principal seria a oposic¢ao ferrenha dos provedores de internet em
dar cumprimento as regras estabelecidas, sob a alegacdo de que leis federais de
protecdo a privacidade e contratos ja firmados (ato juridico perfeito) estariam sendo
violados, especialmente quanto ao direito de terceiros que com o titular do ativo
digital tenham mantido contato™®*.

Tal quadro fez com que a ULC promovesse a revisao da proposta originaria, a
fim de ver superadas estas possiveis barreiras a efetiva aprovacdo do projeto nos
Estados. Nesta reviséo levada a efeito em julho de 2015, a ULC aumentou para 21
(vinte e uma) as sec¢Oes da proposta. Uma das grandes mudancas foi o tratamento
apartado das comunicacoes eletronicas (como por exemplo, os e-mails) e os demais
bens digitais, seguindo-se, contudo, a separacéo dos diversos tipos de fiduciaries. O
grande cerne da revisao foi, sem duvida, proteger a privacidade de terceiros, bem
como resguardar, uma vez mais, 0s interesses dos provedores de servi¢os online.

A revisdo proporcionou, em sintese, alteracdes no texto originario quanto ao
acesso as comunicacoes eletrbnicas e outros ativos digitais pelos inventariantes,
pelo curador, por procurador, por administrador, estabelecendo-se ainda efeitos para
eventuais nulidades de clausulas contratuais, procedimento para concessao do
acesso, cobranca de taxas administrativas, encerramento de contas, especificacéo
dos deveres dos fiduciarios e ainda a existéncia de contas conjuntas.

Assim, quanto ao acesso as comunicacdes eletrbnicas, especialmente
mensagens e e-mails pelo inventariante (fiduciaries), na redacédo original da
UFADAA era permitido ao inventariante acessar as contas (como por exemplo, de

email) apos o falecimento, exceto se o proprio de cujus houvesse vedado tal acesso.

1% Sobre esta polémica e a oposi¢do de varias companhias de internet quanto as disposi¢bes da

UFADAA, ver a reportagem publicada pela ARMA International. (STATES..., 2015).
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Feita a revisao, a regra se inverte. Fica proibido o acesso, salvo se a pessoa morta,
em vida, houver permitido tal ato, ampliando-se sobremaneira o papel da vontade na
regulacdo do tema proposto. De qualquer modo, o inventariante podera, mediante
justificativa, solicitar uma autorizacdo judicial para ingressar em uma conta do titular
falecido.

No que toca a outros bens tecnodigitais, o acesso pelo inventariante ficaria
permitido, como por exemplo a uma rede social ou a conta de audios e videos, salvo
se o proprio morto houver proibido em vida. Ou seja, a revisdo neste ponto apenas
apartou o conteudo de mensagens como e-mails e os demais ativos digitais.

Quanto ao acesso pelo curador, no caso de pessoa incapacitada a redacao
originaria sempre exigiu autorizacao judicial para que este acesso pudesse ser feito.
Com a revisdo, o provedor de comunicacdes eletrdnicas ndo tem o dever de
conceder 0 acesso se nao houver o expresso consentimento do curatelado. Esta
medida vai de encontro a maior autonomia que vem sendo concedida, em ambito
internacional, as pessoas com alguma deficiéncia, e que se submetem ao regime de
curatela'®. Na impossibilidade do curatelado consentir por auséncia de
discernimento, o provedor podera suspender ou cancelar a conta a partir de uma
justificativa apresentada pelo curador. No caso dos demais ativos digitais, o provedor
podera exigir ordem judicial neste sentido (que pode inclusive ser a propria decisdo
gue institui a curatela) e ainda a indicacao correta do perfil virtual.

JA o0 acesso as comunicacfes eletronicas e outros ativos digitais por um
procurador, na redacdo originaria era permitido ao mandatario desde que tais
poderes estivessem especificados no instrumento de procuragdo. Agora, com a
revisdo, além desta autorizacdo especifica no mandato, o provedor pode exigir

também a correta identificacao do perfil virtual. Ou seja, tanto na curatela quanto no

%2 No Brasil foi aprovada recentemente a Lei 13.146/2015, denominado Estatuto da Pessoa com

Deficiéncia, que promove uma maior autonomia dos deficientes, reduzindo as hipoteses de
incapacidade pessoal. Esta Lei foi aprovada em decorréncia da ratificacdo pelo Brasil do CDPD
(Convencéo Internacional dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia), um tratado de consenso
universal que declina os direitos das pessoas com deficiéncia por um enfoque de direitos humanos,
adotando um modelo social de deficiéncia. Através deste novo modelo, a deficiéncia ndo pode se
resumir as limitacdes pessoais decorrentes de uma patologia. O problema é convertido da pessoa
deficiente para o0 meio social no qual ela esta inserida. Agora busca-se alcancar a necessaria
estratégia social promotora do pleno desenvolvimento da pessoa com deficiéncia. A intencao desta
nova legislacéo seria cambiar o atual modelo médico por um modelo social de direito humanos.
Antes, o deficiente teria que se adaptar a sociedade. Agora, esta tera que se adaptar as
necessidades daquele. Ver capitulo 5.3 deste estudo.
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mandato, os provedores conseguiram inserir na proposta, até como forma de facilitar
seu trabalho, a indicagdo correta da conta ou perfil digital.

O acesso as comunicacdes eletrbnicas e outros ativos digitais por um
administrador, na redacao primitiva da proposta, era permitido. Os trustees poderiam
acessar os ativos digitais, a menos que isto viesse a ser proibido pelo ato juridico
gue Ihe investia nos poderes de administracdo do patriménio alheio, ou ainda por
uma decisao judicial. Entretanto, com a revisdo, operou-se uma separagao. Se o
administrador era o usuario original da conta pela qual transita uma comunicacao
eletrdbnica ou tinha esta autorizacdo no ato que lhe institui, poder4d acessar
livremente tal conta. Porém, para os demais ativos, o administrador continua nao
necessitando de autorizacdo, ressalvada a possibilidade de proibicdo. A fim de
resguardar os interesses dos provedores, custodiantes das informacdes digitais,
pode-se exigir, uma vez mais, a correta identificacéo do perfil virtual*®.

Acerca da nulidade da clausula que proibe o acesso aos ativos digitais nos
termos e condi¢cdes de um servigo, como dito, a redacao primitiva do UFADAA trazia
a nulidade de qualquer clausula que viesse a proibir o acesso aos bens tecnodigitais
pelos fiduciaries. Todavia, na revisdo optou-se por estabelecer trés fases para esta
verificacdo. Primeiramente, a vontade do usuario manifestada através de um servigo
online prevalece sobre eventual vontade manifestada off-line (por exemplo, a
designacéo de pessoas que poderdo acessar seu email no bojo do proéprio servico,
prevalece sobre eventual documento que se redija fora deste). Para isto, a vontade
manifestada online deve ser possivel de ser modificada a qualquer tempo pelo
usuario. Esta medida visa resguardar os provedores, diante da vontade manifestada

pelo usuario perante o proprio servico fornecido, evitando-se assim eventuais

183 Também no Brasil, tem sido comum os Tribunais exigirem que o usuario colabore com o provedor

de servigos de internet na identificacdo de perfis virtuais, especialmente em questdes que envolva
responsabilidade civil. Em 2015, o Superior Tribunal de Justica decidiu que o Google, gestor da
extinta rede social Orkut, ndo seria responsavel por atos de pirataria praticadas através daquela
social media. Entretanto, teria o dever de retirar do ar o perfil que promovia estes atos ilicitos contra
a propriedade intelectual alheia. Para tanto, a vitima teria o dever de colaborar indicando o
enderego eletrbnico do perfil do violador. “DIREITO PROCESSUAL CIVIL. NECESSIDADE DE
DISPONIBILIZACAO DE MEIOS PARA IDENTIFICACAO DE USUARIO QUE PRATICA ILICITO
EM REDE SOCIAL. O titular que teve direito autoral violado pela comercializacdo desautorizada de
sua obra em rede social deve indicar a URL especifica da pagina na qual o ilicito foi praticado, caso
pretenda que o provedor torne indisponivel o contetido e fornega o IP do usuario responsavel pela
violagdo. Precedentes citados: (BRASIL, Rcl 5.072-AC, 2014b); (BRASIL,REsp 1.306.157-SP,
2014c); e (BRASIL, REsp 1.308.830-RS, 2012c), (BRASIL, REsp 1.512.647-MG, 2015c). Rel. Min.
Luis Felipe Salomé&o, julgado em 13/5/2015, DJe 5/8/2015.”


http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=REsp1512647
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contradicbes de declaracbes de vontade'®. J& na auséncia de vontade manifestada
online, a vontade declarada pelo usuario em um testamento, procuracdo ou
instrumento equivalente deve prevalecer sobre as clausulas previstas em um termo
e condicdo de servico (nitido contrato de adesé&o). Por fim, se ndo houve qualquer
manifestacdo de vontade pelo usuéario, o termo e condi¢cdo de servigo, ou uma lei,
poderdo controlar como se dara este acesso aos bens digitais.

A respeito de outras possiveis clausulas de um termo e condicdo de servico
ha que se destacar que os efeitos ndo eram previstos inicialmente. Operada a
revisao, ficou assentado que estes termos devem ser prevalentes, a menos que haja
manifestacdo de vontade do usuario em sentido contrario. Ou seja, primeiro verifica-
se se ha diretiva do usuario; ndo havendo, o que fora estabelecido no termo
prevalecera. De qualquer modo, os fiduciaries ndo terdo mais direitos que o proprio
usuério teria.

Com a intengéo de regular o procedimento para o efetivo acesso aos ativos
digitais, relembre-se que, inicialmente, ndo havia uma previsdo de como isto
ocorreria. Porém, o uso da expressdo “acesso” a todo momento indicava que os
fiduciaries teriam direito a um login para ingressar na propria conta do usuario. Na
revisdo da UFADAA, facilitando-se a regulamentacdo deste acesso, inseriu-se trés
opcOes para o provedor franquear o acesso, a sua escolha:

= permitir que o requisitante acesse diretamente a conta do usuario;

= permitir que o requisitante acesse parcialmente a conta do usuario, se
isto for suficiente para se alcancar o pretendido;

= prover ao requisitante o depésito dos dados constantes na conta do
usuario, ou seja, criar um perfil com todas as informacdes que estavam

inseridas naquele que se quer acessar.

164 Ccomo registrado anteriormente, o provedor Google oferta desde 2013 a ferramenta “gestdo de

contas inativas”, que permite ao usuario do servico de email “Gmail”, designar dez pessoas que
serdo contatadas apOs certo tempo de inatividade da conta (0o que pode denotar a morte do
usuario). Para configurar, o usuario deve definir um periodo de tempo de inatividade, quando o
sistema deve tomar as acdes definidas, que pode ser de trés, seis, nove ou doze meses. Quando
este periodo terminar, o Google enviara uma mensagem de texto (SMS) para o celular cadastrado
pelo usuéario e para um endere¢o de e-mail secundario. Se o internauta ndo responder, o sistema
podera tomar as providéncias que foram definidas pelo usuario "em vida". Sem ddvida é uma
ferramenta de planejamento da “morte digital’. O usuario pode avisar essas pessoas sobre o que
deve ser feito com seus dados pessoais se algo acontecer. No caso de contradicdo entre esta
declaracdo feita na “gestdo de contas inativas” e um testamento, por exemplo, a revisdo da
UFADAA permite que seja prevalente a declaracéo feita perante o provedor.
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Ignoradas na primeira versdo da proposta legislativa, a revisdo trouxe a
possibilidade de cobranca de taxas administrativas razoaveis pelos provedores, a
depender da complexidade do trabalho, em clara intervencdo promovida pelos
representantes daqueles fornecedores de servicos digitais.

A respeito dos ativos excluidos pelo proprio titular, antes da morte ou
incapacidade, nada fora dito na redag&o original. Entretanto, a revisdo de 2015
assentou que os ativos que foram excluidos pelo usuéario ndo devem ser revelados
aos requisitantes. Ou seja, 0 acesso ndo se dara aquilo que ja nao existiria mais na
conta no momento do evento decisivo.

Preocupando-se uma vez mais com o0s provedores, o0s pedidos
excessivamente onerosos também foram trazidos na revisdo, possibilitando-se ao
provedor negar o cumprimento do acesso quando a requisicdo for demasiadamente
complexa e onerosa, como por exemplo, acesso a todos 0s e-mails que tratam de
guestdes financeiras. Para cumprir esta solicitacdo onerosa, o provedoria teria em
tese que vasculhar toda a conta do usuério, analisando-se o conteudo de cada
mensagem recebida ou enviada, a fim de saber se é o caso de fornecer ao
requisitante. Nestas situacdes, os interessados ou mesmo o provedor, poderao
recorrer ao Poder Judiciario em busca de uma orientacédo sobre qual medida devera
ser tomada.

Em refor¢co aos deveres dos fiduciarios, como demonstrado anteriormente, a
UFADAA se restringiu a afirmar que os fiduciarios teriam apenas os deveres exigidos
para o exercicio de suas funcgbes, pelas leis gerais de sucessdes. Ampliando esta
perspectiva, a revisdo de 2015 incorporou expressamente quais seriam estes
deveres, dentre os quais os de cuidado, de lealdade e de confidencialidade,
pondendo-se assim dizer que nesta seara sera aplicavel, mais uma vez, o principio
da boa-fé objetiva.

Sobre o encerramento da conta, a questdo que nao fora trabalhada na
proposta original foi expressamente trazida na reviséo feita. Se este encerramento
nao vier a violar nenhum dos deveres impostos aos fiduciarios, estes poderao
solicitar o encerramento da conta do usuario, cabendo ao provedor se cercar de
cuidados na verificacdo da correta identificacdo daquele perfil e das causas que
dariam suporte ao pedido.

Como tantas vezes visto na pratica, varios sujeitos optam por construirem

contas conjuntas (muito comum entre casais em redes sociais, ou em empresas
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quando sujeitos trabalham no mesmo setor). O regramento desta peculiaridade,
também nao fora previsto no projeto inicial. A revisdo concederia aos provedores a
liberdade do dever de acesso, caso venham a comprovar que houve acesso a conta
por outra pessoa, apés o pedido feito. Isto porque o outro co-titular seria
naturalmente aquele que faria o papel de fiduciario. Tal regramento diminuiria as
tarefas do provedor indubitavelmente.

Quanto ao prazo para cumprimento do acesso, ficou mantido o prazo de 60
(sessenta) dias para a efetivacdo deste direito, devendo o requerimento conter a
adverténcia de que o fornecimento de acesso néo viola o dever de manter em sigilo
as comunicacbes ou gravacdes de um cliente (jA que consta como crime na
legislacdo americana tal revelacao indevida — 18 U.S.C. 2702 “Voluntary disclosure
of customer communications or records”).

Portanto, esta revisdo procurou atender, como dito, 0s interesses dos
provedores e conciliar a UFADAA a legislacédo federal de protecdo a privacidade.
Apoés este trabalho, a ULC confia que a maior parte dos Estados da Federacéo
Norte-Americana irdo aprovar suas leis regionais, garantindo entdo o acesso aos

bens tecnodigitais nos termos estabelecidos no projeto ora debatido.

7.2 A questao na Europa: inicio da busca por regulamentacao

Indo ao velho continente, percebe-se que os problemas desencadeados pela
titularidade dos bens digitais comecam a chamar a atencdo do meio académico,
atraindo um debate ainda embrionario sobre uma futura regulamentacao.

EC Data Protection Directive de 1995 é reconhecida como sendo a principal
via de protecdo das informacdes privadas na Unido Européia, resguardando tanto
informacdes que estejam online, quanto off-line e, ainda, face a possiveis agressdes
promovidas por particulares ou pelo Estado’®.

Porém, produzida num periodo inicial do uso da internet em larga escala, esta
lei ndo trouxe dispositivos sobre os ativos digitais, ndo tratando também da
possibilidade da protecdo da privacidade do individuo morto. As principais intencdes
desta regulamentacdo eram proteger as pessoas haturais quanto ao tratamento e

livre circulagdo de dados pessoais.

105 A integra desta legislacdo — Council Directive 95/46/EC — em portugués ver: (DIRECTIVA

95/46/CE DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO, 1995).
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Mesmo reforgada em 2002, pela EC Privacy and Eletronic Communications
Directive (“PECD?”), Lei esta modificada em 2009, que por sua buscava estabelecer
regras para garantir a seguranca no que diz respeito ao tratamento de dados
pessoais, a notificacdo da violacdo destes dados e a confidencialidade das
comunicages, proibindo, também, as comunica¢des ndo solicitadas nos casos em
que o usuario ndo tenha dado o seu consentimento, continuou-se sem regramento
especifico para os bens tecnodigitais'®, em que pese a forte preocupacdo de
resguardo da privacidade no ambito digital.

Em 2012, a fim de se enfrentar os novos desafios imposto pela era digital e
substituir a Diretiva 95/46/EC'®’, foi proposta a denominada New Data Protection
Regulation (‘“DPREG”)!® ainda em debate na Comissdo Européia. Esta
reformulacéo das regras de protecdo de dados pessoais tem como objetivo restituir
aos cidadaos o controle sobre seus dados pessoais e simplificar o marco legal para
as empresas. Busca-se como isto, realizar a ideia de um mercado Unico digital,
evitando-se gque as informacgfes pessoais fornecidas no momento em que se realiza
um compra pela internet, um cadastro em qualquer tipo de site, venham parar em
maos erradas. O cidadao deve ter o direito de controlar estes dados e as empresas
o dever de bem conserva-los™®®.

Em que pese esta lei ser um notavel avanco na protecdo de varios dos ativos
digitais, em especial os dados de um individuo fornecidos a um provedor, este
“‘DPReg” nao segue a mesma linha da UFADAA norte-americana, ou seja, o esforco
legislativo europeu vai em outro sentido, resguardando-se dados de pessoas
naturais frente aos crescentes problemas despertados por um comércio cada vez

mais eletrénico®’®.

%8 A integra desta legislagdo — Council Directive 2002/22/EC e suas posteriores modificacdes

promovidas pelas Council Directive 2002/58/EC, Council Directive 2009/136/EC— em portugués,
ver: (UNIAO EUROPEIA, 2015).

'®7 vide nota de rodapé 81.

168 A proposta de reforma e suas justificativas, ver: (CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, 2015).

%9 Na Europa, a protecao de dados é um direito fundamental consagrado no artigo 8.° da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia, bem como no artigo 16.°, n.° 1, do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), e que deve ser protegido em conformidade.

7% As principais propostas trazidas neste “DPReg” Europeu, ainda em discuss&o, seriam:

- o refor¢co do direito de protecdo de dados pessoais com; insercdo da possibilidade de facilitacdo
no acesso a estes, utilizacdo de uma politica de utilizacdo com linguagem clara e simples, direito ao
apagamento de dados pessoais, direito ao esquecimento, direito de portabilidade destes dados,
limitacdo ao uso do recurso denominado de “definicdo de perfis” — pelos quais os provedores
tratariam de forma automatizada os dados pessoais, definindo as preferéncias pessoais,
desempenho profissional, situacdo econdmica.

- aumentar as oportunidades de negdcios neste mercado Unico digital; isto assegurara a livre
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A titulo de exemplo do que se narra, ap6s compulsar detidamente esta
proposta em tramite na Unido Europeia, nada fora encontrado sobre o destino a ser
fornecido aos dados de uma pessoa falecida ou incapacitada, os deveres e direitos
de seus eventuais sucessores ou curadores, bem como o resguardo da autonomia
privada frente a estes problemas.

Escrevendo sobre este novo regime europeu, Edina Harbinja (2013) afirma
que “O novo regime, como fora apresentado preliminarmente, parece nao prover
suficientemente o escopo de protecdo de dados de pessoas falecidas. Ao contrario,
algumas versodes apresentadas explicitamente excluem o morto.” (HARBINJA, 2013,
traducéo nossa)'’.

Talvez por esta razdo, em setembro de 2015, o European Law Institute (ELI)
tenha promovido, em sua conferéncia anual, desta vez realizada em Viena na
Austria, um painel denominado “Fiduciary Access to Digital Assets”'’?. Neste, varias
palestras foram proferidas na tentativa de se demonstrar aos presentes a
necessidade de haver uma regulamentacdo mais pormenorizada destes ativos
digitais. Nao por um acaso, varias destas apresentacdes se utilizaram das regras
dispostas na proposta do UFADAA norte-americano’®.

Na palestra proferida pelo professor Sjef Von Erp (2015), da Universidade de
Maastricht, destacou-se que em um mundo digital, a tecnologia passou a ser o
verdadeiro lider, cabendo ao Direito acompanha-la. Desta forma, a questdo dos
bens digitais, naturalmente um tema sem fronteiras, deveria ser tratada de maneira
harmbénica pelos diversos paises, ndo apenas do bloco europeu, mas da
comunidade internacional como um todo. Em consenso com a industria de
tecnologia, especialmente os provedores de servicos digitais, deve-se buscar uma

solucéo para problemas relacionados a propriedade e sua transmissdo, assim como

concorréncia, favorecendo-se pequenas e médias empresas.

- mais e melhores instrumentos para garantir o cumprimento das regras de protecdo de dados,
ampliando assim a necessidade de investimentos em seguranga da rede.

- garantias na transferéncia de dados pessoais para fora da Unido Europeia, verificando-se se o
nivel de protecdo assegurado por uma organizagdo ou governo estrangeiro é suficiente para que
esta transferéncia seja autorizada.( CONSELHO EUROPEU, 2015).

' The new regime, as currently drafted, does not seem provide scope for protection of the
deceased’s data. On the contrary, some versions of the proposal explicity exclude the deceased.

172 Repetindo a tradugao ja feita anteriormente: “Acesso Fiduciario aos Ativos Digitais”.

% vale destacar que o ELI é o equivalente na Europa ao Uniform Law Commission (ULC) dos
Estados Unidos, em que pese este Ultimo ser uma instituicdo centenaria e o primeiro ter apenas
cinco anos de existéncia. A fungdo do ELI, como organizagdo independente, € promover a
gualidade da legislacdo europeia, procurando iniciar, conduzir e facilitar a pesquisa, fazer
recomendagfes, bem como desenvolver o Direito Europeu. (ERP, 2015).
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a protecdo da privacidade e outros direitos. O professor conclui sua apresentacéo
fomentando a adogao pela Europa do “Uniform Fiduciary Access to Digital Assets
Act” (ERP, 2015).

No continente europeu, como apresentado, ainda ndo ha uma uniformizacéo
de legislagédo sobre ativos digitais, em que pese a protecdo aos dados pessoais,
mesmo em meios eletronicos, ser considerada verdadeiro direito fundamental no art.
8° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

Entretanto, alguns paises que compdem o bloco ja elaboraram regras
expressas em seus ordenamentos juridicos internos que de alguma forma
tangenciam o objeto deste estudo.

Na Bulgaria, a Lei de Protecdo de Dados Pessoais do ano de 2002,
reconhece que em caso de morte da pessoa natural, seus direitos aqueles dados
deveriam ser exercidos por seus herdeiros. Com isto, haveria uma extensédo do
acesso aos dados aos sucessores'’®. Ou seja, embora ndo haja expressamente um
regramento dedicado aos ativos digitais, ha como utilizar analogicamente este
dispositivo legal para se permitir o acesso aos dados de um falecido, por seus
familiares.

Ja na Estbnia, a mesma Lei de Protecdo aos Dados Pessoais de 2007
(ESTONIA, 2007) — reformada em 2011 — vai mais longe, ao permitir que, com alto
grau de liberdade, o sujeito possa decidir, com a proximidade da morte, o que sera
feito com esses seus dados. Esta manifestacdo de vontade teria, inclusive, uma
validade limitada no tempo, no caso, 30 (trinta) anos. A legislacdo desse pais,
inclusive, traz um capitulo préprio para o processamento dos dados pessoais, apés a
morte do usudrio da rede, dizendo em sintese que, alguns familiares tém permisséo
para realizarem o manuseamento destes dados, igualmente por ndo mais que os 30
(trinta) anos referidos acima'’>. De qualquer modo, também ndo h& aqui um
enfrentamento direto a questao dos ativos digitais, com a protecéo da privacidade de

terceiros ou interesses dos provedores. Contudo a aplicacéo deste dispositivo seria

17 Art. 28(3) In case the individual dies, his or her rights referred [...] shall be exercised by his or her
heirs.(BULGARIA, 2002).

175 8 13. Processing of personal data after death of data subject (1) After the death of a data subject,
processing of personal data relating to the data subject is permitted only with the written consent of
the successor, spouse, descendant or ascendant, brother or sister of the data subject, except if
consent is not required for processing of the personal data or if thirty years have passed from the
death of the data subject. If there are more than one successor or other persons specified in this
subsection, processing of the data subject's personal data is permitted with the consent of any of
them but each of the successors has the right to withdraw the consent”. (ESTONIA, 2007).
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um bom caminho a fim de fornecer acesso aos familiares aos bens tecnodigitais
deixados por alguém que falecera.

Por sua vez, a Suécia, inversamente ao que se passa nos dois paises acima
citados, diz expressamente em sua Lei de Protecdo aos Dados Pessoais de 1998
(SUECIA, 1998) que esses dados englobariam todos os tipos de informacédo que
direta ou indiretamente possam se referir a uma pessoa natural que esteja viva.
Portanto, excluidos estariam as pessoas mortas, sem grandes chances de aplicacéo
analdgica das normativas ali tracadas, a eventual legado digital*’®.

No Reino Unido, a mesma Lei, fruto da Diretiva Europeia sobre Dados
Pessoais, datada de 1998 (REINO UNIDO, 1998) vai em caminho semelhante a
legislacdo sueca, tratando como dados pessoais aqueles que se refiram a vida de
um individuo, renegando-se inclusive expressamente qualquer tipo de efeito post
mortem. Todavia, poderia haver certa relativizacdo desta proibicdo, se o dado
pessoal da pessoa morta viesse a repercutir, ainda que indiretamente, em outra que
estivesse viva. Novamente, nada ha de abordagem direta ao tema ora objeto deste
trabalho'”’.

Retratando e buscando explicar este ndo regramento das questdes ligadas a
morte, pela maioria destas legislacbes europeias sobre dados pessoais, Lilian

Edwards e Edina Harbinja (2013) asseveram que

Em geral, a relutancia dos estados em estender os direitos sobre dados
pessoais para a morte, demonstra a percepcdo de que estes direitos, por
serem altamente personalissimos e ligados aos dados do préprio sujeito,
deveriam, naturalmente, morrerem juntos com ele. Onde interesses tais
como a reputacdo familiar, herangca moral ou econémica, outros institutos
como leis criminais de difamacdes, direitos morais, direitos de autor, direitos
personalissimos podem, alternativamente, providenciar um remédio.
(EDWARDS; HARBINJA, 2013a, traduc&o nossa)'’®.

Pelo que se vé, a Europa ainda caminha em busca de uma legislacdo que

possa, de forma direta, encarar a questdo dos ativos digitais e 0s possiveis efeitos

176 “Personal Data - All kinds of information that directly or indirectly may be referable to a natural
person who is alive” (SUECIA, 1998).

" Resumo destes regramentos dos quatro paises citados, Bulgaria, Estdnia, Suécia e Reino Unido
pode ser encontrado no artigo escrito por Lilian Edwards e Edina Harbinja (2013a). “Protecting post-
mortem privacy: reconsidering the privacy interests of the deceased in a digital world”.

% In general, though, the reluctance of states to extend DP rights to the dead matches the
perceptions, canvassed above, that such rights, as highly personal to the data subject, should by
their nature, die with them. Where interests such as family reputation, morals or economic
inheritance of the living are affected after the death of the data subject, other institutions such as
criminal defamation laws, moral rights, copyright or personality rights may instead provide a remedy.
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gerados apos a morte do usuario que os titulariza. As leis acima analisadas, em sua
grande maioria, dispdem sobre a protecdo de dados pessoais, ndo enfrentando

diretamente as questdes despertadas pelo destino dos bens tecnodigitais.
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8 CONCLUSAO

Na sociedade da informacdo, com incremento cada vez maior dos meios de
comunicacao, fruto da revolucéo digital operada nas ultimas décadas, especialmente
a partir o advento da rede mundial de computadores, a Internet, faz-se necessario
observar o surgimento de uma nova categoria de bens juridicos de carater imaterial,
0S quais neste estudo denomina-se de bens tecnodigitais.

Estes, por sua vez, podem ser observados sob um viés patrimonialista,
guando forem portadores de interesses econdmicos de seus titulares, quando entao
opta-se por qualifica-los como bens tecnodigitais patrimoniais, trazendo-se como
exemplos as milhas aéreas, os arquivos de musicas, livros e filmes, as moedas
virtuais, entre outros.

Ocorre que esses bens também acabam por resguardar interesses de indole
existencial, tais como aqueles que veiculam o exercicio de direitos da personalidade,
a exemplo do direito de imagem, da reputacdo, da privacidade e da intimidade, do
individuo que os titulariza. Nesta situacdo, opta-se por classificar esta nova categoria
de interesses como bens tecnodigitais existenciais.

Ha que se relembrar que alguns ativos terdo nitida natureza mista, patrimonial
e existencial, como ocorre naqueles em que a manifestacdo do pensamento, da
liberdade de expressdo, da exploracdo da imagem, trazem ao titular recursos
econdbmicos no ambiente virtual, tal qual acontece com alguns blogs e perfis de
redes sociais.

Mostra-se como relevante, a partir da admissao desta titularidade dos ativos
digitais, que haja algum tipo de regulamentacdo quanto ao destino a ser concedido a
estes bens, caso ocorra a morte ou a incapacidade do usuéario titular, pois a vida
contemporanea vem trazendo situacdes cotidianas de possivel colisdo de interesses
entre sujeitos diversos.

O morto ou incapaz podem néo ter interesse em ver seus ativos sendo
acessados por sua familia, ou por outros sujeitos, apds a ocorréncia destes fatos.
Entretanto, aos parentes ndo se pode negar a completa impossibilidade de acesso,
sobremaneira quando se esta diante de uma justa causa.

E possivel, contudo, que a cesséo de acesso irrestrito aos familiares possa vir
a lesar interesses de terceiros que, pela via digital, mantinham relacionamento com o

falecido ou declarado incapaz, a partir do desvelamento de sua vida privada.
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E o que dizer do possivel papel dos provedores de servicos de Internet; eles
teriam igualmente interesses em n&o conceder este acesso a terceiros, estranhos ao
titular da conta, quer por respeito ao contrato de adeséo estipulado, quer por forca
dos gastos econdmicos envolvidos na operacionalizacdo destes milhares de pedidos
gue rotineiramente irdo aportar em seus escritorios.

Tem-se, portanto, uma gama de interesses envolvidos na destinacdo a ser
dada aos bens tecnodigitais, apresentando-se ao Direito o desafio de equalizar estas
diferentes perspectivas.

Por certo, uma regulamentacdo especifica da matéria ndo seria despicienda,
estabelecendo o legislador a possibilidade ou ndo de acesso a contas digitais
inativas, sua eventual sucessdo, 0s sujeitos merecedores de tal prerrogativa, os
deveres e responsabilidades daqueles que vierem a obter este direito de aceder aos
bens ora estudados, os limites deste direito. Nao se deve aceitar aqui a critica ao
excesso de leis existentes no Brasil. Em certos momentos, a lei positivada se mostra
altamente relevante. Neste sentido, inclusive, caminham paises como Estados
Unidos e os integrantes do bloco europeu, ao procurarem aprovar projetos de lei que
envolvam a temética ora em apreco.

Todavia, por mais que haja regulamentacdo, ndao ha um modelo Unico que
possa satisfazer, a um sé tempo, o direito de acesso da familia, eventuais desejos
do falecido ou incapaz, os interesses de terceiros que mantiveram contato em vida
com o falecido e, ainda, dos provedores. Nao ha normatizacdo expressa que resista
a tao variado feixe de interesses.

E sabido que o Direito possui uma enorme dificuldade de se atualizar frente
aos fatos sociais, especialmente numa sociedade das mudancas repentinas como a
gue hoje se vivencia. Em grande parte das vezes, a proposta de lei demora tanto a
ser discutida, votada, aprovada e promulgada, que ja nasce antiga. Este fenbmeno
de desatualizacao fatica de leis novas sera cada vez mais comum, 0 que demonstra
gue a técnica legislativa regulamentar, tdo utilizada no sistema juridico brasileiro,
tende a ser menos frequente. Isto acaba por redundar, também, num
reconhecimento por parte do legislador de sua relativa incapacidade de especificar,
previamente, a maneira pela qual os conflitos devam ser resolvidos.

Cresce, neste sentido, a necessidade de utilizagdo, no ambito da legislacéo,
de clausulas abertas que possam ser preenchidas caso a caso, com base nas

teorias da argumentacéo, construindo a melhor decisdo que a situacdo comportar, a
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partir da comunidade de principios vigentes. Isto ndo quer dizer que nao seja
necesséaria uma norma especifica para os ativos digitais. Ao reves, como defendido,
esta deve existir. Porém, tal norma devera permitir a abertura necesséaria a
concretizacdo casuistica, sob a vigilancia constante de um juizo argumentativo,
disposto a encarar as vicissitudes do caso posto em discussao, evitando-se
decisionismos e pragmatismos tdo caros a um periodo passado, de extremado viés
positivista.

Se no Brasil, pelo que fora demonstrado, ainda se estd longe de uma
regulamentacgéo especifica acerca dos bens tecnodigitais e seus possiveis destinos,
afigura-se como imprescindivel a atuacdo do magistrado na concretizacdo da
clausula geral de protecdo da pessoa humana e de sua especial dignidade, trazida
pelo Cddigo Civil em seu art. 12, quanto pela Constituicdo da Republica, em seus
principios fundamentais, em especial no art. 1°, Ill. De igual forma, o Marco Civil da
Internet podera ser aplicado, com seus principios e regras, a fim de se obter este
mesmo resultado hermenéutico.

Assim, ndo ha como tracar, atualmente, uma resposta a priori sobre qual
deverd ser o destino dos bens digitais no Brasil. Esta resposta deve ser construida
pontualmente. De qualgquer modo, uma legislacdo que regule expressamente a
questdo, estabeleca direitos e deveres, tanto para usuarios, sucessores,
inventariantes, curadores e provedores, seria essencial para cumprimento de uma
das funcdes primordiais da ciéncia juridica: prevenir conflitos.

De todo modo, ndo se pode olvidar o papel da autonomia privada, principio
primordial em se tratando de exercicio da pessoalidade. Deve ser concedido ao
individuo, titular de ativos digitais, a possibilidade de sua vontade vir a regular o
futuro destes seus bens juridicos. A norma, surgida dentro do espaco de autonomia
concedido por lei, deve ser a fonte priméaria a regular a tematica objeto do presente
estudo. E direito subjetivo de cada titular fornecer o destino que lhe aprouver aos
bens juridicos digitais, sejam estes de carater patrimonial, existencial ou misto. E
esta primazia da autonomia privada, destaque-se, deve se fazer presente, mesmo se
futuramente o Brasil venha a regulamentar legalmente o destino dos ativos digitais.
O papel do Estado, neste ponto, sera supletivo a vontade do particular.

Por todo o exposto neste trabalho, pode-se resumir, didaticamente, em quatro

passos, o destino que se propde para os bens tecnodigitais:
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a)

b)

d)

a autonomia privada fornece a solucéo, ou seja, o usuario diz qual deve ser o
destino dos bens tecnodigitais, tenham estes carater patrimonial, existencial
ou misto, devendo tal vontade ser respeitada pelos familiares, terceiros e
provedores. Esta manifestacdo de vontade deveria ser feita,
preferencialmente, e a fim de se evitar contradicbes, no proprio servico
ofertado pelo provedor que administra aquele ativo digital especifico.
Ressalte-se que esta foi a alternativa utilizada pela rede social Facebook e
pelo provedor de servicos Google. Para outros ativos especificos, ou para a
universalidade de ativos, ter-se-ia a possibilidade de um testamento digital
(digital will). Este testamento digital, por seu turno, poderia ser formulado a
partir de servigcos disponibilizados por sites especificos na Internet, ou mesmo
por um testamento particular regido pelo Cédigo Civil. Defende-se, ainda, a
possibilidade de haver uma diretiva antecipada da vontade (especialmente
para o caso de incapacidade) ou mesmo da realizagdo da reconstrucao
judicial da vontade do morto ou incapaz, a fim de que se vejam respeitados 0s
seus legitimos desejos.

se o titular falece, ou se torna incapaz, sem manifestar sua vontade quanto ao
destino dos bens tecnodigitais, entende-se que a regra deva ser a vedacgao ao
acesso aos bens digitais existenciais. Sera possivel, entretanto, a sucessao
daqueles com caréater patrimonial. Todavia, quanto aos primeiros, podera ser
permitido o acesso aos familiares, pontualmente, a partir de analise judicial
qgue reconheca a presenca de uma justificativa relevante, devendo a decisao
evitar que a intimidade de terceiros seja igualmente afetada.

deve ser buscada a regulamentacéo estatal da questdo ora objeto do estudo,
estabelecendo-se assim direitos, deveres e resguardando, a um s6 tempo, 0s
interesses em possivel conflito. Ao estabelecer esta regulamentagdo, o
Estado deveria entdo distinguir os bens tecnodigitais de carater patrimonial
(propriedade transmissivel pela saisine), daqueles que teriam carater
existencial (em tese ndo transmissiveis), delimitando-se os limites de
transmisséo e de acesso.

na auséncia completa de exercicio de autonomia privada e diante da
inexisténcia de norma legal especifica sobre o tema, serd fundamental a
atuacao do Estado-Juiz, verificando, em cada caso concreto apresentado,

como os interesses podem ser conciliados, valendo-se, para tanto, das
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clausulas gerais previstas pelo ordenamento patrio. A concretizacdo destas
normas abertas devera ocorrer a partir da utilizagdo das teorias da

argumentacao.

As pessoas costumam ser relembradas pelas demais a partir de seus habitos.
E numa sociedade da informagéo, esses tendem a ser, mais e mais, habitos digitais.
Assim, ha que se conceder aos bens tecnodigitais o destino arquitetado por seu
titular, fixando-se na memoria alheia, tanto quanto possivel, o que fora planejado e

desejado pelo individuo, antes de sua morte ou incapacidade.
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