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RESUMO

O presente trabalho busca investigar a possibilidade juridica da transmissdo de bens digitais
inter vivos. Tal pesquisa se justifica pelo fato de que cada vez mais as pessoas adquirem para sSi
ativos digitais, que muitas vezes representam vultosos gastos econdmicos, € ndo podem dar
uma destinacéo a eles devido ao fato de o contrato de adesdo celebrado com a plataforma dispor
que o consumidor (ou usuario) ndo possui a propriedade daquele bem. Assim, busca-se
compreender se tais clausulas impeditivas sdo justas ou se sdo abusivas e, portanto, nulas de
pleno direito. A Ultima hipotese é a defendida. Percebe-se que ha uma discrepancia entre a
realidade vivenciada pelas pessoas que adquirem determinados bens digitais (como
influenciadores digitais que tém perfis — como o Instagram — ou canais no Y outube com muitos
seguidores) e aquilo que esta disposto nos contratos de adesdo eletrénicos. Dessa forma, tendo
embasamento nas pesquisas nacionais e internacionais, na legislagao estadunidense e europeia
sobre o tema, bem como levando-se em conta a fungéo social dos bens digitais, conclui-se pela
possibilidade juridica da transmissdo desses ativos, acompanhada por um respaldo tecnoldgico
(evitando uma multiplicacdo desenfreada, o que representaria um desrespeito aos direitos
autorais) e juridico (representado por um estatuto préprio para a matéria). Dessa forma,
resguarda-se tanto os direitos dos autores das obras, quando for o caso, quanto o direito do

consumidor bem como o de grandes organizagoes.

Palavras-chave: Bens Digitais; Contrato; Autonomia Privada; Autonomia Digital; Regulacéo



ABSTRACT

The present work seeks to investigate the legal possibility of transmitting digital assets by
contract. Such research is justified by the fact that more and more people acquire digital assets
for themselves, which often represent huge economic expenses, and cannot allocate them due
to the fact that the adhesion contract entered into with the platform provides that the consumer
(or user) does not own the good. Thus, we seek to understand whether such impeding clauses
are fair or whether they are abusive and, therefore, null and void. The last hypothesis is
defended. It is noticed that there is a discrepancy between the reality experienced by people
who purchase certain digital assets (such as digital influencers who have profiles like Instagram
- or YouTube channels with many followers) and what is provided in terms-ofservice agreement
(TOSA). Thus, based on national and international research, US and European law on the
subject, as well as taking into account the social function of digital assets, it is concluded that
there is a legal possibility of transmitting these assets, accompanied by technological support
(avoiding an unbridled multiplication, which would represent disrespect for copyright) and
legal (represented by a statute specific to the matter). In this way, both the rights are protect: of
the authors of the works, and the rights of the consumer, such as well as those of larg

organizations.

Keywords: Digital Assets; Contract; Private Autonomy, Digital Autonomy; Regulation
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1 INTRODUCAO

Cada vez mais as pessoas tém consumido e adquirido bens digitais, tenham eles carater
patrimonial, existencial ou patrimonial-existencial. O conceito de bem digital é tracado pela
doutrina e, até entdo, ndo possui respaldo legislativo. Entretanto, essa auséncia legislativa ndo
minimiza a sua relevancia e o seu crescente papel na vida das pessoas. E facil verificar a
veracidade dessa Ultima informacéo quando se percebe que cada vez mais as pessoas adquirem
e-books, acessam plataformas de midias digitais (como 0 YouTube, o Instagram e o Spotify),
acumulam para si milhas aéreas, dentre tantos outros exemplos.

Logo, o cenario em que as pessoas do século XXI estdo inseridas € intensamente marcado
pelo contexto digital. A realidade analdgica, caracterizada pelos livros fisicos, fotos impressas,
CDs e DVDs coexiste e até perde espaco para a realidade marcada pelos bens digitais. O
contexto eletrénico se transforma em uma velocidade muito superior a dos bens fisicos. Assim,
diante desse cenario, ndo é dificil compreender que, cada vez mais, 0s bens digitais também
ganham relevancia no contexto juridico e econémico.

Dessa forma, nesta dissertacdo serdo abordados os bens digitais de carater patrimonial e
os de carater patrimonial-existencial, pretendendo-se estudar os e-books, musicas em
plataformas digitais, milhas aéreas, canal no YouTube cujo nimero de acessos possibilite um
rendimento aos seus titulares, perfil no Instagram com milhdes de seguidores, os jogos online,
as criptomoedas e os NFT’s.

Diante dessa nova realidade, alguns questionamentos surgem: uma pessoa que tem um
bem digital patrimonial é proprietaria dele? Ou ela tem apenas uma licenca de uso? Se
considerada proprietaria ela teria direito a todos os atributos inerentes ao direito de propriedade:
usar, gozar, dispor e reivindicar? As clausulas dos termos de uso que proibem a transmissao
desses ativos patrimoniais séo abusivas e, assim, devem ser consideradas nulas? Para responder
a esses e outros questionamentos se faz necessario analisar o contetdo dos contratos eletrdnicos
(termos de usos) de cada um desses ativos. Havera um capitulo destinado a essa finalidade.

Observar o raciocinio que originou esses questionamentos sera util para compreendé-los
e até mesmo para originar novas indagacfes. Antes do surgimento da internet (e até mesmo
apos o seu surgimento, no inicio dessa nova realidade) muitas pessoas investiam certos valores
econémicos para adquirir um livro (bem material) sobre determinada disciplina para serem
aprovadas em um vestibular e fazer uma graduacdo em direito, por exemplo. Suponha que ela

tenha investido cerca de R$80,00 para a aquisi¢do do livro. S6 que para fazer uma prova de
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vestibular o candidato deve estudar ndo apenas uma matéria, mas cerca de outras 9. Entdo,
durante o altimo ano do Ensino Médio ela gasta, em média, R$800,00 s6 em material didatico.
Felizmente ela passa no vestibular e ingressa na graduacdo, na qual ndo tera mais que estudar
essas matérias. O que fazer com esses livros fisicos?

Ela pode repasséa-los a um primo (contrato de doagdo), vendé-los a uma pessoa que esta
no Ensino Médio (contrato de compra e venda) ou até mesmo empresta-los. Os R$800 gastos
inicialmente no contrato oneroso celebrado com a livraria, de certa forma, continuam
circulando. Ela deu a livraria um valor de R$800 e recebeu 10 livros (que, para o adquirente,
tém esse mesmo valor). Como proprietéria ela teve autonomia para decidir o que fazer com os
seus bens. Mas, como ja mencionado, atualmente, e cada vez mais, as pessoas tém adquirido
livros eletrénicos ao inves dos fisicos.

Assim sendo, se essa pessoa, durante 0s cinco anos do curso de direito, gasta cerca de R$
4.000 em e-books de Direito Civil, Direito Empresarial, Direito Econdmico, Direito do
Trabalho, Direito Penal, Direito Tributério, Filosofia, dentre tantas outras matérias, e, ao se
formar e passar no exame da OAB, decide abrir um escritorio para atuar na area Contratual do
Direito Civil (ndo necessitando, portanto, de livros de Direito Penal ou Administrativo), seria
justo que ela ndo possa, de alguma forma, reaver esse valor gasto inicialmente, como fez ao ser
aprovada na graduacdo? Ou ainda dar uma destinacdo a esse material adquirido ao longo dos
anos?

Ao realizar a indagacdo sobre a justica se faz necessario realizar um adendo. Deve-se
compreender que ao abordar o conceito de justica, pode-se fazé-lo em dois niveis: em um em
que se realiza um juizo de legalidade, no qual é feita uma analise com base no ordenamento
juridico e em outro no qual se analisa os valores que motivaram o legislador a criar determinada
norma. Assim, no primeiro nivel (da dogmatica) o conceito de justica é tracado a partir de
indagacBes como: as clausulas dos contratos de adesdo eletrénicos representam atos ilicitos,
conforme dispde o artigo 187* do Cadigo Civil (CC), e por isso e em consonancia com o artigo
512 do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), sdo tidas como nulas e, consequentemente,
sdo consideradas injustas? J& no segundo nivel (o da valoracdo) a analise ndo se sustenta, de

forma substancial, nos artigos de leis que compdem o ordenamento juridico. Busca-se

L Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. (BRASIL [2022b])

2 Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos
e Servicos que:
(...) IV - estabelecam obrigacgdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem
exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a eqiiidade; (BRASIL, [2021a])



14

compreender se prevalece a justica ou a injustica com base nos valores inspiradores da politica.
Assim, a escolha legislativa pela auséncia de um estatuto regulando os bens digitais beneficia
a quem: os consumidores ou as grandes organizacfes? Considerando a vulnerabilidade
caracteristica dos consumidores essa auséncia legislativa corrobora para a existéncia de
injustica nestas relaces juridicas?

Retomando a situacao hipotética, da pessoa que se gradua em direito, € necessario que se
compreenda alguns pontos importantes para que se valide o exemplo dado. O primeiro deles é
de que a aquisicdo de bens digitais, sobretudo os e-books, é uma realidade cada vez mais
presente. Essa informacdo se sustenta no fato de que os e-books apresentam diversas vantagens
se comparados aos livros fisicos: o seu proprietario consegue levar varios sem se preocupar
com o peso (uma pessoa que quer levar a colecdo completa dos livros de Direito Civil dos
autores Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald o consegue fazer sem grandes
dificuldades em se tratando de e-books, bastando levar seu aparelho Kindle que pesa menos de
meio quilo, bem diferente da realidade de quem quer fazer com os livros fisicos dos mesmos
autores que certamente devera carregar um peso muito maior), ndo ha a preocupacdo com o
espaco que o material ird ocupar, ha vantagens ecoldgicas, dentre tantas outras. Muitos sdo 0s
fatores que levam uma pessoa a escolher comprar um e-book ao invés de um livro fisico, o que
0 torna cada vez mais presente na vida dos adquirentes de livros. Ressalta-se que ndo séo apenas
os fatores econémicos que direcionam essa escolha (uma vez que ha e-books que possuem um
valor menor do que o do livro fisico, mas ha outros em que os valores se equiparam e em
determinados casos até ultrapassam). Entdo, se esses questionamentos surgem hoje, eles tendem
a ganhar cada vez mais for¢a com o passar dos anos em que a necessidade de se ter uma maior
autonomia na esfera digital sera cada vez mais notéria.

Esse mesmo raciocinio pode ser aplicado para outros bens digitais patrimoniais que estao
presentes no nosso cotidiano e que certamente estardo cada vez mais presentes. Um ponto que
javem sendo discutido na academia € sobre a possibilidade da transmisséo de bens digitais apos
a morte. Além dessa discusséo, proponho o estudo sobre a possibilidade da transmissao desses
ativos inter vivos, por meio de contratos de compra e venda, doa¢do, comodato ou até mesmo
locagdo. Sobre esse assunto, autores como Bruno Zampier Lacerda defendem esse
posicionamento. Atualmente, a transmisséo esta condicionada ao disposto nos termos de uso.

Desta forma, o problema a ser respondido ao longo da pesquisa pode ser definido como:
juridicamente é possivel que um bem digital seja o objeto mediato de um contrato? Em outras
palavras, entende-se que a impossibilidade da transmissdo de bens digitais patrimoniais ndo é

justificavel juridicamente e pode ser considerada como uma clausula abusiva, constante nos



15

termos de uso, para os adquirentes desses ativos.

Como hipotese tem-se que o ordenamento juridico brasileiro deve se adequar a essa nova
realidade em que a populacgéo esta inserida, criando um estatuto para os bens digitais. Nesse
estatuto deve-se regular e garantir a possibilidade que bens digitais patrimoniais integrem o
objeto mediato de uma obrigagéo, respeitando as particularidades de cada bem digital, uma vez
que, juridicamente, ndo ha argumento que sustente a intransmissibilidade desses ativos.

Para confirmar, ou refutar, tal hipotese sera feita uma pesquisa de carater bibliografico e
documental, analisando-se o disciplinado pela doutrina nacional bem como internacional.
Assim o estudo sera segmentado nos seguintes capitulos: no capitulo dois, deve-se compreender
a natureza juridica de um bem digital. O que € um bem digital no contexto nacional (através do
posicionamento doutrinario e legislativo) bem como o tema tem sido compreendido no contexto
internacional. Posteriormente, sera realizado um estudo sobre a relacdo do sujeito com o objeto:
é juridicamente possivel compreender um bem digital como objeto de um direito de
propriedade? Em seguida, no quarto capitulo, sera feita uma analise do instrumento juridico
gue une 0 sujeito ao objeto, estudando-se 0s contratos eletrénicos que regem essas novas
relac@es juridicas. Depois, sera feito um estudo acerca da possibilidade (ou nao) de se realizar
a transmissdo de bens digitais tanto mortis causa quanto inter vivos. Por fim, no capitulo seis,
apOs compreender tais pontos, sera feito um estudo sobre a possivel necessidade de se ter um

estatuto disciplinando os bens digitais.
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2 CONCEITO JURIDICO DE BENS DIGITAIS

A populacéo brasileira esta cada vez mais inserida em um contexto digital. Em pesquisa
realizada em 2020 pela FGV (FUNDACAO GETULIO VARGAS, 2020) verificou-se que ha,
sO no Brasil, cerca de 424 milhdes de dispositivos digitais, como tablets, celulares, notebooks
e computadores em uso. Patricia Pinheiro (2021) retrata o fato de que um lar de classe média
possui cerca de 200 chips eletronicos (incluindo, nessa somatoria, aparelhos eletrodomésticos
como micro-ondas, maquinas de lavar e geladeiras). Devido aos grandes avangos e
transformacoes tecnoldgicas que estamos inseridos, a autora afirma que ndo é de se espantar
gue em poucos anos esses dispositivos estejam interligados entre si e pela internet (imaginando-
se um cendrio no qual a geladeira realiza o pedido de alimentos que estdo faltando ou acabando
por um aplicativo préprio). Em relacdo ao nimero de smartphones a populacéo brasileira conta
com 234 milhdes de aparelhos em uso, em se tratando de uma populagdo de cerca de 211
milhdes de habitantes (CONSELHO DE ARQUITETURA E URBANISMO DO RIO DE
JANEIRO, 2020). Ou seja, ha mais dispositivos mdveis (s6 considerando os celulares) do que
seres humanos no pais. Essa nova realidade faz surgir novas preocupacdes para o direito, como
€ 0 caso dos bens digitais. Assim, é necessario primeiro compreender o conceito de bens digitais
para que entdo seja possivel discutir outros aspectos juridicos que o0s envolvem.

Para que se compreenda o conceito do termo bens digitais, também conhecidos como
bens tecnodigitais, € necessario que se faca uma investigacdo na doutrina brasileira e
estrangeira, bem como na legislacéo estrangeira. O tema ndo pode ser compreendido através da
legislagdo nacional ja que ainda ndo ha regulacdo que trate sobre o assunto no Brasil.

Um primeiro ponto a se refletir &: por que se trata de “bens digitais” e ndo de “coisas
digitais”? A doutrina nacional j& consagrou a primeira expressao e isso se deve a diversos
fatores. Em primeiro plano devido ao fato de que, segundo o entendimento de autores como
Gomes (2019) ao se referir aos bens, remete-se a um termo amplo, no qual abarcaria tanto as
questdes patrimoniais quanto as existenciais e as que sdo, simultaneamente, patrimoniais e
existenciais. Bem seria uma categoria mais ampla (género) ao passo que coisa seria uma mais
restrita (espécie). “A noc¢do de bem compreende o que pode ser objeto de direito sem valor
econdmico, enquanto a de coisa restringe-se as utilidades patrimoniais, isto é, as que possuem
valor pecuniario.” (GOMES, 2019, p. 147).

De acordo com o autor Gomes (2019), ainda que bem seja uma classificagdo mais
abrangente, nem toda coisa serd um bem e vice-versa. Os direitos e as prestacdes, por exemplo,

sdo bens mas ndo sdo coisas. Além disso, o vocabulo “coisa” restringe-se aos objetos corpdreos
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que possuam apreciacdo econdmica. Assim, o autor ensina que “a no¢ao de coisa € mais vasta
do que a de bem, pois héa coisas que ndo séo bens, por ndo interessarem ao Direito, como a luz,
0 ar, a 4gua do mar. Do mesmo modo, ha bens que ndo sdo coisas, como os direitos e as
prestagdes.” (GOMES, 2019, p. 147)

N&o se deve esquecer que como ensina Lacerda (2016) esse entendimento (de que “bem”

¢ género em que “coisa” ¢ espécie) ndo ¢ unanime, existido autores que divergem desse

posicionamento.

Vé-se que coisa seria um conceito entdo ligado a nogao 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 (LACERDA, 2016, p. 61).

Autores como Amaral (2018) classificam “coisas” como género, ja que elas abarcam
fendmenos ndo juridicos e “bens” como uma de suas espécies ja que se restringem a situagoes

pertinentes ao direito:

A utilidade e a possibilidade de apropriacéo conferem valor as coisas, transformando-
as em bens. (...) Bem ¢ tudo aquilo que tem valor e que, por isso, entra no mundo
juridico, como objeto de direito. O bem é, assim, juridico, quando se considera Util
para o titular do direito ou da situacdo juridica subjetiva. (...) A nocéo de coisa liga-
se, primariamente, a de substancia. (...) Coisa é género, bem é espécie, embora haja
divergéncia doutrinaria quanto a esta distingdo (AMARAL, 2018, p. 425).

Assim entende-se que entre 0s doutrinadores do direito civil ndo ha um entendimento
unanime no que diz respeito ao conceito de bem e coisa, mais especificamente, qual das duas
categorias corresponderia a um género e qual seria a espécie. Autores classicos como Orlando
Gomes (2019) entendem que bem é género pois dizem respeito a objetos que possuem valoragao
econdmica e aqueles que nao a possuem, sendo “coisa” restrita a objetos que possuem valoragao
econdmica.

Caio Maério, ao distinguir bem e coisa explica que pode fazer esta distin¢cdo em sentido
lato e restrito. Do ponto de vista lato, Pereira (2020) explica que bem juridico é tudo aquilo que
pode integrar o patriménio de uma pessoa e que por isso deve ser tutelado pelo ordenamento
juridico (como um imovel) acrescido de outros direitos que ndo sdo apreciaveis
economicamente, mas que, assim como aqueles, devem ser resguardados pelo ordenamento
juridico (como o estado de filiagdo ou o direito ao nome). Do ponto de vista restrito a distin¢éo
concentra na materialidade: coisa seriam tangiveis (como uma casa ou um livro) ao passo que

0s bens seriam intangiveis (como o direito ao crédito). O autor assim escreve:
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Uma casa, um animal de tracdo sdo coisas, porque concretizado cada um em uma
unidade material e objetiva, distinta de qualquer outra. Um direito de crédito, uma
faculdade, embora defensavel pelos remédios juridicos postos a disposicéo do sujeito
em caso de lesdo, diz-se, com maior precisdo, ser um bem. Sob o aspecto de sua
materialidade é que se faz a distingdo entre a coisa € 0 bem. Mas nem tudo que é
corpéreo e material é coisa: 0 corpo humano nédo é, apesar de sua materialidade,
porque o ser humano € sujeito dos direitos, e ndo é possivel separar a pessoa humana,
dotada do requisito da personalidade, de seu proprio corpo (PEREIRA, 2020, p. 341).

Assim, em que pese haver divergéncias no tocante ao conceito, como pontua Lacerda
(2016), entende-se que o ordenamento juridico brasileiro, no Cadigo Civil de 2002, ao tratar do
tema, utiliza a terminologia “bem” como sendo mais ampla, em relagdo a terminologia “coisa”.
Ademais, como pontuado inicialmente, autores nacionais tém tratado o tema como ‘“bens
digitais” e ndo como “coisas digitais” e portanto, essa também serd a terminologia empregada
neste estudo.

Almeida, J. (2017) ensina que os bens digitais podem ser compreendidos como bens

imateriais que correspondem aos diversos registros realizados no ambiente virtual.

Paises da common law, tais como Estados Unidos e Reino Unido, tém definido os
bens digitais - digital assets - de forma ampla, incluindo, perfis de redes sociais, email,
tweets, base de dados em nuvem, dados de jogos virtuais, senhas de contas, nomes de
dominio, icons de contas ou imagens relacionados a avatars, e-books, musicas,
imagens, textos digitalizados, entre outras possibilidades (EDWARDS; HARBINJA,
2013 apud ALMEIDA, J. 2017, p. 37).

O conceito apresentado pela autora é bastante amplo, assim como o conceito que foi
tracado por Céssio Brant que, ao conceituar os bens digitais, se utiliza do vocabulo “propriedade
tecnodigital” e o relaciona as variadas formas de tecnologia, apresentando um rol extenso e

exemplificativo:

Pode-se dizer que a propriedade tecnodigital abrange atualmente os softwares, o0s
bancos de dados, as obras de multimidia e as transmissdes por meio de satélites, cabos,
0s circuitos integrados e outros sistemas. Obviamente, ndo se esgotara nesses, sendo
rol exemplificativo, pois novas formas de tecnologia serdo inseridas na sociedade
(BRANT, 2010, p. 51).

Observa-se que o conceito apresentado por Brant é de 2010, ja tendo sido aperfeicoado
pela doutrina e estudiosos sobre o tema. O préprio autor ja considerava essa possibilidade ao
dizer que o rol apresentado por ele é exemplificativo.

Utilizando a mesma linha de pensamento, Bruno Lacerda conceitua-os como sendo “bens

incorpOreos, 0s quais sao progressivamente inseridos na Internet por um usuario, consistindo
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em informacg0es de carater pessoal que trazem alguma utilidade aquele, tenha ou ndo contetido
econdomico” (LACERDA, 2016, p. 73). Eles séo, portanto, informacdes criadas, seja por uma
plataforma ou por um usudrio deste meio, e que apresenta alguma relevancia para a pessoa que
a inseriu no contexto digital. Como bem explica o autor, essa relevancia pode ser dotada de
carater patrimonial, existencial ou pode conter aspectos tanto patrimoniais quanto existenciais.
“Pois bem, quando a informagao inserida em rede for capaz de gerar repercussdes econdmicas
imediatas, ha que se entender que ela sera um bem tecnodigital patrimonial” (LACERDA, 2016,
p. 86). Um exemplo dessa categoria de bens digitais sdo 0s e-books. Pessoas com o
conhecimento sobre um determinado assunto comercializam esse material® em plataformas
digitais, como a Amazon.

Outro exemplo de um bem digital patrimonial e que de certo modo divide opinides séo as
roupas virtuais, como o ténis virtual lancado pela Gucci. Seguindo a tendéncia do guarda-roupas
virtual (GRIFE..., 2021) a Gucci disponibilizou & venda um ténis, denominado (BEZERRA,
2021) virtual 25, no valor de U$12,99 e que sé pode ser visto através das redes sociais. Assim,
0 consumidor adquire um bem imaterial de carater exclusivamente patrimonial. Sera possivel
imaginar uma venda ou doacdo de pecas virtuais (bens digitais patrimoniais) tal qual acontece
com as roupas fisicas? Essa indagacédo sera respondida ao longo do trabalho.

De forma inequivoca pode-se concluir que o modelo de riqueza da sociedade atual ndo e
0 mesmo percebido pelas sociedades pretéritas, como pontuado: “O modelo de riqueza da
Sociedade pos-Digital estd baseado em ativos intangiveis, onde, do ponto de vista juridico,
crescem de importancia as questdes que envolvem a prote¢do da propriedade intelectual”.
(PINHEIRO, 2021, p. 25) Sendo, portanto, inegavel a importancia dos bens digitais de carater
patrimonial tanto na esfera juridica quanto na esfera econémica.

Os bens digitais existenciais, por sua vez, sdo aqueles em que a informacéo inserida gera

alguma utilidade de carater extrapatrimonial:

O sujeito ira realizar o upload de fotos, videos, externar suas emocdes, seus
pensamentos, suas ideias, sua intimidade, com um ndmero ilimitado de pessoas. Este
conjunto de atributos extrapatrimoniais digitalizados ao longo do tempo, formaria a
nocéo de bem tecnodigital existencial (LACERDA, 2016, p. 120).

Assim, dentre os inumeros exemplos que podem ser listados de bens digitais existenciais,

tem-se os tweets, stories e posts de perfis com pouca audiéncia (ou seguidores). A pessoa que

3 No capitulo 3 seré levantada a questdo: é possivel falar em propriedade de bens digitais? De toda forma, ha
uma informacdo sendo veiculada no contexto digital que sera transformada em valores econémicos, ndo
restando dlvidas quanto ao carater patrimonial desse bem digital.
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compartilha uma foto, nessas circunstancias, que ndo tem o animus (e nem a possibilidade — no
momento do compartilhamento) de influenciar um grande nimero de pessoas, ndo quer vender
determinado produto ou servico, cria um bem digital de carater existencial. A ultima informacao
pode ser entendida através da comparagéo entre o conceito de um bem digital patrimonial e um
bem digital existencial.

O primeiro, como visto, é caracterizado pelo fato de a informac&o poder ser convertida
em valores econémicos de imediato. Um canal no YouTube com nenhum inscrito e cujos videos
ndo possuem visualizagcbes ndo pode ser considerado como um bem digital de carater
patrimonial uma vez que o upload do video ndo se converte em valores econémicos. Neste
exemplo, se o video inserido no meio eletrénico apresentar alguma utilidade ao dono do canal
do YouTube, esta relevancia ndo serd uma relevancia de carater patrimonial. Outro exemplo
seria 0 de um digital influencer cujo perfil no Instagram conte com milhdes de seguidores e que
posta um story de uma arvore florida que viu no caminho de casa para o trabalho. Essa
informacdo, neste momento, ndo foi postada com o animus de conversdo patrimonial. Este
influenciador quis tdo somente externalizar uma boa emocdo causada pela arvore que viu.
Assim, analisa-se: qual o objetivo ao veicular tal informacgéo no contexto eletrénico? Ela pode
repercutir em valores econdmicos? Essas indagacfes auxiliam-nos na classificacdo adequada
dos bens digitais.

Assim, se o individuo objetiva tdo somente compartilhar 0s seus sentimentos, anseios,
alegrias e medos no contexto digital, sera um bem digital de carater existencial. Uma correlacédo
gue pode ser feita é: se na década de 90 e inicio dos anos 2000 as pessoas tinham albuns de
fotografias, caixas de cartas com lembrancas agradaveis bem como cartdes postais, agora elas
passam a ter essas lembrangas em um contexto digital. Outra diferenca é que 0 acesso a esses
conteddos por terceiros ficou, potencialmente, facilitado. Nessa espécie de bem digital,
compartilha-se, portanto, informagfes que ndo podem ser convertidas em valores
econémicos/patrimoniais.

Ao compreender as duas primeiras modalidades e como a maioria dos acontecimentos
ocorrem no mundo real, sera facil entender o que sdo os bens digitais de carater patrimonial-
existencial. Muitas vezes ao estudar ou tentar compreender um determinado tema colocamo-
los em caixinhas, categorizando-os. Entretanto 0s acontecimentos muitas vezes ndo se
encontram nos extremos, mas em posic¢des intermediarias entre eles. E essa maxima também se
aplica aos bens digitais de carater patrimonial-existencial: ndo sdo nem sé patrimoniais e nem
apenas existenciais. Eles carregam caracteristicas dessas duas modalidades uma vez que “nao

poderdo ser enquadrados como exclusivamente patrimoniais ou existenciais, navegando por
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uma zona cinzenta, numa coluna do meio, entre um e outro.” (LACERDA, 2016, p. 120) Um
canal no YouTube com milhdes de seguidores em que o dono da conta compartilha suas
emoc0es, crencas e anseios sobre determinado assunto e a0 mesmo tempo aufere lucro devido
a monetizacdo gerada através das visualizacdes de sua audiéncia € um exemplo de um bem
digital de carater patrimonial-existencial.

Nesse mesmo entendimento, Honorato e Leal também dividem a classificagdo dos bens

digitais em patrimoniais, personalissimos (existenciais) e hibridos (patrimoniais-existenciais):

Tem-se estabelecido na doutrina uma classificacdo entre bens digitais patrimoniais,
personalissimos ou hibridos, sendo os primeiros aqueles que dotam de conteldo
meramente econdmico, como é o caso de bibliotecas digitais e acessérios de jogos
virtuais. Por seu turno, os bens digitais personalissimos seriam aqueles com natureza
existencial, como contas de e-mail e WhatsApp, que contém diversos conteidos
privativos, como fotografias, videos, audios etc. Ja nos bens digitais hibridos estariam
incluidos os bens que gozassem tanto de valor existencial como de conteldo
econdémico, como ocorre com alguns perfis de redes sociais, a exemplo de contas do
YouTube ou do Instagram (HONORATO, LEAL, 2020, p. 159).

Observa-se que a despeito de a nomenclatura ser distinta, 0s objetos se agrupam da mesma
forma, ndo havendo, assim, divergéncia no conceito em si.

Ao realizar uma analise da doutrina estrangeira também se consegue tracar contornos que
nos ajudam a compreender o que sao os Bens Digitais. De acordo com Blachly (2015), os bens
digitais s&o as informacdes inseridas e armazenadas no computador ou na internet. Assim, eles
contemplam as fotos digitais de familia ou do animal de estimacdo, redes sociais que contam
parte da vida pessoal (como o Instagram) ou profissional (como o LinkedIn), os extratos
bancarios ou contas de investimentos. A autora ainda explica que essas contas podem
armazenar: fotos, videos, musicas, registros médicos, documentos juridicos ou financeiros,
informacdes bancarias, contas comerciais e qualquer outro material ou dados de propriedade de
um individuo. Ela entende que o direito de propriedade se transformou na era da Internet,
podendo-se afirmar que a natureza da propriedade atualmente é distinta, mais abrangente,
daquela de décadas atras. Todas essas informagdes séo tidas como bens digitais. Importante
ressaltar que a autora afirma que para se ter um bem digital ndo é necessario que este esteja na
internet, bastando a sua existéncia no computador ou dispositivo moével do usuario. Assim, uma
foto tirada em um smartphone e nunca postada seria um bem digital. Ela afirma que essa variada
gama de bens digitais, que armazenamos ao longo dos anos, podem possuir um consideravel
valor financeiro, emocional ou até estético.

E, segundo o estatuto que disciplina a matéria nos Estados Unidos da Ameérica, a Revised
Uniform Fiduciary Access to Digital Assets Act (RUFADAA, 2015) os ativos digitais podem
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ser compreendidos como um registro eletrénico no qual um individuo tem direito ou interesse.
Entdo, assim como pontuado por Lacerda (2021) o direito deve tutelar essas informagdes que
sdo inseridas na internet (bens digitais) uma vez que a pessoa que a inseriu tem algum interesse
nessa informacéo (interesse esse que pode ser de carater econdmico ou ndo). Percebe-se, ao se
comparar a teméatica em nivel nacional e internacional, uma convergéncia de entendimentos
sobre 0 assunto.

Um ponto em comum nas defini¢des de bens digitais € o fato de eles estarem inseridos
em um contexto da sociedade da informacao, na qual a informacao transmitida, seja ela dotada
de caracteristicas patrimoniais ou ndo, apresentando alguma relevancia aquele que a inseriu no
contexto eletrénico, recebe uma maior relevancia para o emissor, destinatério e para o direito.
A informacdo passa a ser tdo relevante que, quando apreciada em um contexto digital, é,
segundo Mendes e Fritz (2019) considerada o “ouro do século XXI”.

Para que se compreenda o significado do termo “sociedade da informagao” pode-Se, a
principio, compreender o significado dos termos que a compdem de forma isolada para, entéo,
compreender o todo. De acordo com Brant “Por se tratar de uma rede mundial de computadores,
em que ha vérias pessoas de todas as partes do mundo trocando informacdes e se comunicando,
¢ possivel, a principio, falar em sociedade.” (BRANT, 2016, p. 29). Sociedade essa que
pertence, entdo, ao ambiente virtual (ou eletrdnico) e ndo ao real e que vivencia situagdes
distintas (como, por exemplo, a de ndo enfrentar 0 mesmo espaco fisico e, assim, evitar
determinados conflitos como o transito cadtico). A diferenca, segundo Brant (2016), reside ndo
s6 no locus no qual essa sociedade se manifesta mas, também, nos préprios cidaddos que a
compde e no fato de esse relacionamento ocorrer de forma transnacional o que, de certa forma,
também altera a forma como ocorre a atuacdo estatal. E, o fato de se compreender que 0s
membros dessa sociedade tém uma nova forma de se relacionar, sendo essa interacao através
das informacBes (e, por que ndo afirmar através dos bens digitais?) complementa o

entendimento da expressao “sociedade da informagao”. Assim explica o professor:

Sao compras realizadas online, atendimentos ao consumidor, operagdes bancarias e
financeiras, escolas virtuais, pesquisas de conteddos a uma variedade de sites ou
mesmos de bibliotecas de universidades situadas em todo o mundo. A este fendmeno
da-se 0 nome de sociedade de informacao (BRANT, 2016, p. 30).

Desta forma, sistematizando o pensamento de Brant (2016), um conjunto de individuos
passa a se relacionar no contexto eletrdnico, sendo as informaces trocadas o elo que os une.

N&o é como se a sociedade da informacdo deixasse de existir no mundo anal6gico para existir
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tdo somente no digital. Ela coexiste nos dois ambientes e é regida pelo tempo do mundo real e
pelo tempo digital. Patricia Pinheiro explica essa coexisténcia ao dizer que: “na década de 1970,
Alvin Tofler apontou o surgimento de uma sociedade derivada da informacdo, de maneira que
a “sociedade da informagdo” seria conduzida por dois relogios, sendo um relogio analogico e
outro digital.” (PINHEIRO, 2021, p. 18). Entdo, assim como apontado por Brant (2016), a
sociedade da informagé&o, por coexistir nesses dois ambientes, rompe com os limites temporais
e geograficos.

De acordo com Savio Soares, “A sociedade da informagao” pode ser identificada como
sociedade da informatica, pdsindustrial, sociedade da Era Digital ou da Era Informacional”
(SOARES, 2012, p. 37). Esse entendimento € o mesmo trabalhado por José Costa e Fernanda
Sola, que assim expdem: “O que se denomina sociedade de informacao também recebe, com
algumas alteracGes, 0 nome de sociedade informacional, economia do conhecimento, sociedade
pos-industrial, sociedade p6s-moderna e sociedade em rede, entre outros nomes” (COSTA,
SOLA; 2010, p. 296).

Esse entendimento, inserido no contexto dos bens digitais — objeto de estudo, ressalta a
importancia de se compreender o conceito do que se chama sociedade da informacéo:
(TOFFLER, 1980 apud ALMEIDA, D. 2017, p. 29) se, historicamente, a sociedade vivenciou
periodos como a era da agricultura, posteriormente a era industrial, hoje vivencia-se a era da
informacdo. Assim, entende-se que a sociedade atual esta inserida em um novo contexto
histérico, que seus padrdes de comportamento bem como aquilo que é apreciado
economicamente passa a apresentar novas roupagens. Cada era é apresentada, pelo autor, como
uma “onda”, marcando novos aspectos valorativos a toda a sociedade:

Segundo Tofler, a evolucdo da humanidade poderia ser dividida em trés ondas. A
primeira delas teve inicio quando a espécie humana deixou 0 nomadismo e passou a
cultivar a terra. Essa Era Agricola tinha por base a propriedade da terra como
instrumento de riqueza e poder. A Segunda Onda tem inicio com a Revolugéo
Industrial, em que a riqueza passa a ser uma combinacao de propriedade, trabalho e
capital. Seu apice se da com a Segunda Guerra Mundial, (...) a chegada da Terceira
Onda, a Era da Informacdo, comecou a dar seus primeiros sinais ainda antes do
apogeu da Segunda Onda, com a invencdo dos grandes veiculos de comunicagéo,

como o telefone, o cinema, o radio e a TV, num periodo de cinquenta anos entre o
final do século X1X e inicio do século XX (PINHEIRO, 2021, p. 18, grifo nosso).

Observa-se que, em cada onda, ha um “bem” que é considerado como riqueza para a
sociedade. Assim, segundo Pinheiro (2021) a terceira onda é caracterizada pelo surgimento de
veiculos que transmitem um grande volume de informacdes. E a autora ainda complementa ao
afirmar que a terceira onda ¢ marcada pela inclusdo de dois novos elementos: “a velocidade,

cada vez maior na transmissdo de informagdes, e a origem descentralizada destas.”
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(PINHEIRO, 2021, p. 18) O elemento “velocidade” combinado com o elemento “informag¢ao”
representam um grande elemento de poder no contexto da sociedade da informagéo, como

explica Pinheiro:

Em termos praticos, Tofler apontou que, na sociedade da informacéo, o instrumento
central de sobrevivéncia das organizagdes seria a velocidade da tomada de decisdo, ja
que, com o desenvolvimento da tecnologia, esse processo poderia ser cada vez mais
acelerado, de forma que aquela empresa que executa as decistes em melhor tempo
habil ficaria na frente (PINHEIRO, 2021, p. 18).

Assim, as informacg6es no contexto digital passam a ter valoracdo econémica e maior
relevancia: “Os produtos de maior valor agregado deixaram de ser os bens modveis
industrializados, como automoveis e eletrodomésticos, para ser bens incorpdreos, como
programas de computador, filmes e grava¢des musicais.” (COSTA, SOLA; 2010, p. 297)
Assim, a sociedade da informacdo, ao possibilitar a realizacdo de novos negocios juridicos,
como os realizados pelo e-commerce ou até mesmo aqueles em que possuem como objeto da
obrigacdo um bem digital (esse ainda néo regulamentado pelo ordenamento juridico e vedado
pelos contratos de adesdo celebrados entre consumidor e fornecedores de bens digitais, como
se vera em topicos posteriores), possui, também, como uma de suas caracteristicas a maior

facilidade ao acesso a esses bens digitais. E o0 que pontua o professor:

A sociedade da informacao facilitou o acesso as obras intelectuais, permitindo-se o
compartilhamento e a obtencdo de arquivos digitais, muitos deles suscetiveis a
adulteracdo ou corrupgdo, 0 que gera inevitavelmente a inseguranga juridica da
protecdo adequada, eficiente e continua dos direitos intelectuais (SOUSA, 2013, p.
81).

Assim, atualmente é muito mais facil para um usuario de internet ter acesso a uma masica
digital (por meio de aplicativos como spotify ou deezer) do que para um usuario de internet em
2010 em que para ter acesso a esse tipo de contetido deveria se valer de plataformas Peer-to-
Peer (P2P) proprias como o eMule. Como pontuado pelo autor, esse maior acesso deve vir
acompanhado por uma maior prevencao a um possivel uso inadequado dessas obras, utilizando-
se da tecnologia para evitar que essas obras sejam adulteradas ou transmitidas de forma
inadequada, minimizando, assim, uma possivel inseguranca juridica gerada pelo mau uso dessa

nova realidade. Sobre a necessidade desse cuidado, Pinheiro ensina:

Para Nicholas Negroponte, hd um terceiro elemento que caracteriza a informacéo na
Era Digital: seu carater de riqueza inesgotavel. (...)Na induUstria da informacé&o, os bens
podem ser infinitamente duplicados por quem quer que seja (...) Esta evolucdo das
midias traz desafios sucessivos para o universo juridico (PINHEIRO, 2021, p. 18).
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Como seré abordado em tdpico posterior, a possibilidade de transmitir bens digitais inter
vivos deve vir acompanhada de avancos tecnoldgicos que preservem, também, os direitos
autorais. A transmissao de um e-book deve ocorrer garantindo os interesses de consumidores e
autor da obra, tal qual ocorre com o seu correspondente fisico.

Savio Soares ainda complementa a explicacdo ao tratar do paradigma da sociedade da
informacao, ao ressaltar o papel fundamental que a informacéo (e, por consequentemente, 0s
bens digitais) tem na sociedade do século XXI: “Tal paradigma entendido como modo de
desenvolvimento socioeconémico em que a informacdo é essencial na formulacdo do
conhecimento e na satisfacdo das necessidades dos individuos e das empresas, sob uma base
comum da digitalizagdo”. (SOARES, 2012, p. 37). Compreende-se, entdo, que a informacao
detém um papel importante na sociedade do século XXI e que, cada vez mais, 0s bens digitais
integrardo a realidade fatica dos brasileiros.

Assim, de forma sintética, pode-se entender um bem digital como uma espécie de bem
que decorre da intelectualidade humana, de existéncia imaterial e que ndo se confunde com o
suporte fatico que o carrega. Os bens digitais sdo obras do espirito humano, algumas dotadas
de carater econdmico, outras de carater existencial e outras ainda de carater econdmico e
existencial, que se materializam no contexto digital.

Importante pontuar que toda e qualquer definigdo de bens digitais (NELSON, SIMEK;
2016) corre o risco de estar desatualizada. O contexto digital implica em diversas
transformacdes em um curto espaco de tempo. Desta forma, o objetivo deste capitulo ndo é o
de dar uma definicéo padréo e estanque, mas sim o de apresentar alguns contornos fundamentais
que auxiliam na compreensédo da tematica.

Muitos sdo os exemplos de bens digitais. No préximo topico havera uma breve explicacao
das modalidades que serdo estudadas ao longo deste trabalho. Destaca-se que o objeto de estudo
constitui nos bens digitais de carater patrimonial e patrimonial-existencial, ndo sendo objeto de

estudo, portanto, os bens digitais de carater exclusivamente existenciais.

2.1 Bens digitais objeto de estudo

Como relatado no tépico anterior, os bens digitais estdo em constante transformacéo, o
que nos faz compreender que ha inimeras possibilidades de bens digitais. Compreendido o
conceito do género, bem como das espécies de bens digitais, sera apresentado os que serdo

estudadas nesta dissertacao.
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2.1.1 E-book

O e-book ¢ uma espécie de bem digital patrimonial. Também conhecido como “livro
digital” é a versdo eletronica dos livros fisicos. Ha alguns que foram transcritos do formato
fisico para o eletrénico ao passo que outros foram escritos exclusivamente para o formato
digital. Assim, ele pode ser acessado por meio de computadores, tablets, celulares ou aparelhos

préprios para a leitura destes documentos, como o Kindle.

2.1.2 Miisicas digitais

As musicas sdo uma espécie de bem imaterial e que podem ser adquiridas de diversas
formas. Antes do surgimento da internet era comum que pessoas comprassem disco de vinil ou
CDs para que tivessem a possibilidade de ouvir determinadas musicas quando quisessem, sem
ter que esperar gue elas tocassem no radio, por exemplo. Apds o advento da internet a forma de
ouvir musicas também mudou. N&o é incomum que pessoas oucam seus albuns preferidos
através de plataformas de streaming como o Spotify, Deezer ou Apple Music ou os adquiram
em formato virtual através da compra em plataformas como a Google Play Store, iTunes Store

ou até mesmo a Amazon.

2.1.3 Milhas aéreas

Milhas aéreas sdo uma espécie de bem digital patrimonial e pode ser compreendida como
os “pontos acumulados em programa de fidelizacdo de companhias” (O QUE..., [202-]). Ap0Os
realizar o cadastro em uma companhia aérea, esses pontos podem ser adquiridos através da
compra de passagens aéreas. A depender da companhia, ao adquirir um nimero determinado
de milhas aéreas o adquirente podera troca-las por uma passagem aérea, bens materiais ou até
aluguéis de veiculos. A titulo exemplificativo, a companhia aérea Tudo Azul realiza a seguinte
troca: “Nos voos domésticos é possivel encontrar passagens por 5.000 milhas o trecho. Para
destinos internacionais como EUA, Portugal e paises na América do Sul, esse valor sobe para
25.000 pontos o trecho.” (O QUE..., [202-]) Assim, esses pontos, que podem ser compreendidos
como uma espécie de moeda utilizavel em companhias aéreas, podem ser trocados por uma

passagem aerea ou por produtos e servicos ofertados pela companhia aérea.
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Uma questdo que merece ser ressaltada é que os pontos, que correspondem as milhas, ndo
devem ser confundidos com as plataformas em que estes pontos sdo comercializados. Como
pontuado pelo autor: ““¢ possivel juntar milhas comprando produtos na internet, usando o cartao
de crédito, assinando planos mensais em troca de milhas.” (LOPES, 2021) Assim, Lopes (2021)

explica que milha é sinbnimo de moeda de troca.

2.1.4 Jogos online

Outra modalidade de bens digitais que pode ser acumulada ocorre através dos jogos
online. Neles, pessoas tém a possibilidade de adquirir diversos itens virtuais que sdo comprados
com moedas reais. A titulo exemplificativo, pode-se citar as moedas virtuais e as skins. Em se
tratando de moedas virtuais elas podem ser compreendidas como uma unidade monetaria
utilizavel em um jogo virtual. Sdo adquiridas através da compra, com dinheiro real, de pacotes
que as contém. J& no tocante as skins, (WHOW, 2021) que sdo acessorios que compdem o
visual do personagem virtual, algumas podem chegar ao valor de R$ 7.000; outras ainda ao
valor de um carro popular. Muitos jogos online, como o League of Legends sdo gratuitos e
veem na venda de skins uma oportunidade para aumentar o interesse do jogador no game e
aumentar, também, o lucro advindo do jogo.

Compreender a industria e 0 mercado dos jogos virtuais € muito importante uma vez que

De acordo com um estudo da TechNET Immersive a industria dos games esta avaliada
em US$ 163,1 bilhdes. O lucro do segmento é maior que, por exemplo, 0 universo da
mausica e o filme juntos. Em todo mundo, o esporte eletrénico conta com mais de 2,5
bilhdes de jogadores. (...) Ele [mercado das skins] movimenta mais de 10 bilhdes de
délares por ano (WHOW, 2021).

Isso demonstra a importéncia de se compreender e debater sobre o universo dos bens

digitais inseridos nos jogos online.

2.1.5 Canal no Youtube

Compreende-se esta espécie de bem digital como podendo ser tanto de carater
exclusivamente patrimonial como podendo ser de carater patrimonial-existencial. O YouTube
é uma plataforma digital em que pessoas de todo 0 mundo podem publicar os mais variados
videos, respeitando sempre a politica da plataforma. Para fazer o upload do video é necessario

que a pessoa crie uma conta, que € gratuita. Assim, é possivel adicionar os mais variados
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contetidos, como videoclipes musicais, video aulas (seja de forma tradicional ou através de um
formato que extrapole a forma como o contetido pode ser passado em sala de aula®), reunides
religiosas®, videos educativos® e sobre o dia a dia do dono do canal’, dentre tantas outras
possibilidades.

A classificacdo desse bem digital como sendo um bem digital patrimonial ou patrimonial-
existencial dependera do uso a que ele se prestar. Se for um canal com uma grande audiéncia
cujo conteddo seja exclusivamente educativo, por exemplo, serd um bem digital patrimonial.
Por outro lado, se a pessoa insere conteddos em que ela expde suas emoc¢des em relacdo a um
acontecimento (seja ele de ordem global, como a pandemia que se iniciou em 2020, seja ele de
carater pessoal, como o nascimento de um filho) e, devido a sua grande audiéncia aufere lucro,
esse sera um exemplo de um bem digital patrimonial-existencial.

De acordo com a revista Forbes (BERG; BROWN, 2020) um canal no YouTube passa a
monetizar (gerar valor econdmico ao seu titular) no momento em que a plataforma passa a
veicular andncios nos videos postados no canal. E isso acontece quando o perfil e 0 video em
questdo passam a ter um namero de visualizacdes consideraveis. A revista fez um levantamento
com a estimativa de ganho dos 10 youtubers mais bem remunerados pela plataforma de 1° de
junho de 2019 a 1° de junho de 2020.

Jeffree Star (BERG; BROWN, 2020) aparece na 10?2 posicdo faturando cerca de 15
milhdes de dolares mensais. O canal possuia, na época, 16,9 milhdes de inscritos. O primeiro
lugar é ocupado por Ryan Kaji que possuia em seu canal 41,7 milhdes de inscritos e um
faturamento de 29,5 milhGes de d6lares mensais na época da pesquisa.

Mesmo que esses dados representem ganhos superiores aos demais criadores de contetido
da plataforma, torna-se inegéavel o seu potencial econémico. Honorato e Leal (2020) afirmam
gue os ganhos oriundos da rede social YouTube podem superar, em muito, os ganhos de

negocios empresariais tradicionais.

A titulo exemplificativo pode-se citar o canal “Terra Negra” em que professores de Belo Horizonte explicam
temas ligados a historia, politica, geopolitica e a geografia fisica in loco. Para mais informacfes acesse:
https://www.youtube.com/ https://www.youtube.com/@TerraNegra/featured

> Dentre as mais variadas possibilidades, cita-se as reunides da igreja Central Online que ocorrem de forma
hibrida: presencial e online. Os cultos ficam disponiveis no canal de Youtube da igreja. Para mais informacdes,
acesse: https://www.youtube.com/user/comunicaribc

No canal “Manual do Mundo” héd a exposicdo dos mais variados temas ligados a fisica e a quimica, por
exemplo. Para mais informacdes, acesse: https://www.youtube.com/@manualdomundo

7 Dentre os tantos canais que poderiam ser citados para melhor elucidar a questdo, destaca-se o da Flavia Calina
em que além de tratar sobre educacdo infantil ha também videos em que a YouTuber compartilha parte do seu
dia e rotina com sua familia. Para mais informacdes, acesse: https://www.youtube.com/@flaviacalina
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2.1.6 Perfil no Instagram com milhées de seguidores

O instagram € uma rede social cujo principal objetivo de quem dela se utiliza é o de
compartilhar parte do dia ou gostos pessoais, através de publicacdes nos stories, feed, igtv, reels
ou até mesmo fazendo lives. A rede social possibilita que cada dono de perfil o deixe aberto ou
fechado. Se aberto for, qualquer pessoa que tenha uma conta poderé seguir e ver o que foi
publicado. Se for uma conta fechada, o dono do perfil devera aceitar a solicitacdo permitindo,
assim, que aquela pessoa que solicitou acompanhe as postagens.

A depender do nimero de seguidores, a pessoa podera influenciar a sua audiéncia (ou
seguidores) a seguir um determinado comportamento (como o de adquirir determinado produto
ou servico). Assim, além da funcdo comum (a saber: a de externalizar suas emocOes e
sentimentos) a rede social pode possibilitar o ganho de valores econémico para o detentor da
conta através de publicidade. Assim, percebe-se o duplo carater desse ativo digital, sendo
possivel classificd-lo como um bem digital patrimonial-existencial.

Importante ressaltar que uma determinada conta pode influenciar e mudar habitos de uma
sO pessoa (influenciando-a a praticar exercicios fisicos ou incluir um habito de leitura pela
manhd, por exemplo). Do ponto de vista humanitério essa conta também possui relevancia tal
qual uma que influencia 100.000 pessoas a adquirirem os mesmos hébitos. Entretanto, do ponto
de vista juridico, aquela conta ainda sera considerada um bem digital de carater existencial (e

ndo patrimonial-existencial como a segunda).

2.1.7 Criptomoedas

As criptomoedas podem ser entendidas como uma

criacdo intelectual destinada a servir de referéncia de valor, meio de quitagdo de
obrigaces e, também, de quantificagdo de riqueza, concebida exclusivamente em
ambiente virtual, sem qualquer vinculo estatal e cuja credibilidade decorra da adocao
de criptografia e de um sistema prévio e descentralizado para geracdo de confianga.
(PIMENTA, 20233, p. 272)

Né&o restando davidas, entdo, que as criptomoedas se enquadram como um bem digital de
carater patrimonial. Talvez o exemplo mais conhecido de criptomoeda na atualidade seja o
Bitcoin®, que foi o primeiro criptoativo exitoso. Além deste, também ha, a titulo

exemplificativo, o Ripple, o Litecoin, o Ethereum e o Namecoin.

8 Pimenta (2023a) explica que a criagdo desta criptomoeda esta ligada a histdria do blockchain e da misteriosa
figura de Satoshi Nakamoto. N&o se sabe se este pseuddnimo se refere a uma pessoa natural ou a um conjunto de



30

Do conceito exposto por Pimenta, dois elementos devem ser explicados: a criptografia e

0 sistema descentralizado para geragéo de confianca.

A criptografia € um dos instrumentos que podem ser utilizados para resguardar a
“privacidade, seguranca e eficiéncia nas transagdes realizadas através da internet, pois permite
gue uma mensagem seja trocada entre o remetente e destinatario, sob o conhecimento de
terceiras pessoas, sem que estas ultimas consigam acessar 0 conteudo da comunicagdo”.
(PIMENTA, 20233, p. 179)

De acordo com a explicacdo de Pimenta (2023a) é como se a mensagem estivesse em um
idioma conhecido para o remetente e destinatario e desconhecido para terceiros. Assim, estes
tém conhecimento da existéncia da mensagem mas nao conseguem decifra-la. O autor ainda

explica que:

a criptografia, originalmente usada para manter segredo de informagdes (como, por
exemplo, referentes a operacGes militares) é usada atualmente também para permitir
troca de informagdes ou valores entre pessoas de maneira segura e via internet, pois

computadores permitem “encriptar” (codificar) qualquer tipo de informacao digital,
ndo apenas textos. (PIMENTA, 20233, p. 181)

Além da compreensdo adequada sobre a criptografia também é necessario que se
compreenda o sistema por tras das criptomoedas que confere a seguranca necessaria para a
transmisséo destes (e de outros) ativos digitais. Pimenta (2023a) explica que a confiabilidade
inerente as moedas, que permite que sejam utilizadas como valores de referéncia e valores de
troca, em se tratando das criptomoedas, ndo esta atrelada ao Estado mas sim ao blockchain.
Entdo é pelo fato de o blockchain ser confidvel é que a utilizacdo das criptomoedas em

transmissdo também é.

De acordo com Pimenta (2023a) o blockchain pode ser entendido como um sistema criado
inicialmente para permitir a transferéncia de bitcoins de forma confidvel. Com o passar do
tempo, percebeu-se que ele seria capaz de trazer a confiabilidade para a transmissdo de
quaisquer outros ativos. O autor ainda pondera que o blockchain pode ser compreendido como
um conjunto de “plataformas descentralizadas de registro e negociacdo de titularidade sobre um
ativo financeiro” (PIMENTA, 2023b, p. 191) Pimenta (2023a) explica que esta rede

descentralizada subsiste na premissa de que 0s usuarios sdo ao mesmo tempo fornecedores e

programadores, mas 0 que se sabe é que esta persona esta por tras da publicacdo realizada em meio eletrénico no
dia 31 de outubro de 2008 do artigo intitulado “Bitcoin: a Peer-to-peer Eletronic Cash sistem” no qual expde-se
0 conceito e a possibilidade de utilizacdo de uma rede descentralizada (blockchain) para a transferéncia de ativos
digitais (o texto publicado se referia ao Bitcoin).
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tomadores de informagOes. Desta forma, este sistema possibilita que todos os usuarios
participem da validacdo das transacOes que ali ocorrem.

Assim, faz-se o questionamento: o que impede a utilizacdo desta tecnologia para trazer a
confiabilidade necesséria a transmissdo de bens digitais dotados de carater patrimonial? Deste
modo a tecnologia inerente ao sistema blockchain poderia ser utilizada na transmisséo de e-
books, musicas ou criptomoedas entre um devedor e um credor de uma obrigacdo, seja ela a

titulo oneroso ou gratuito.

Em relagdo a aceitabilidade das criptomoedas, atualmente ela esta condicionada a
autonomia de cada agente integrante do mercado e ndo de uma imposi¢ao legislativa: “Em
ultima analise, caberd a cada vendedor de bens ou servi¢os decidir se aceita ou ndo um

determinado criptoativo como forma de quitagdo de obrigacdes e referéncia de valor”.

(PIMENTA, 2020, p. 337)

E necessario alertar para o carater especulativo destes ativos digitais. Atualmente n&o ha
um uso irrestrito e amplamente aceito. Talvez com o passar dos anos essa realidade venha a ser

alterada.

2.1.8 NFT’s

Os NFT’s podem ser entendidos como uma espécie de certificado que confere a
propriedade de uma obra intangivel e Ginica. Os “Non-fungible Tokens” ou, em tradugao livre
“Tokens ndo fungiveis” representam uma espécie de bem digital de carater patrimonial. Sabe-
se que os bens ndo fungiveis (ou infungiveis) sdo aqueles bens que ndo podem ser substituidos
por outros de mesma espécie, quantidade e qualidade (BRASIL, [2022b]). S&o bens

insubstituiveis, ficando evidente o seu carater de exclusividade.

Para que haja a compreensdo do que é um NFT deve-se compreender o significado do
termo “Token”. De acordo com Warren (2022) estes Tokens que compdem os NFTs sdo uma
espécie de criptoativos (como as moedas digitais também séo), que tém o seu registro em
blockchain e que podem ser objeto de transagdo econdmica. Assim, o termo Token é
polissémico: pode significar tanto um criptoativo quanto um gerador de senha que garante uma

maior seguranca ao acessar determinadas plataformas online, como a do internet banking.
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Pimenta assim escreve:

Este ativo pode, no caso das NFT, ser uma imagem, musica, video ou mesmo um
personagem ou elemento de algum game. Este arquivo fica atrelado, via registro na
plataforma blockchain ou similar, a um token de titularidade de determinada pessoa,
que podera, se quiser, manté-lo ou negocia-lo. (...) Diferentemente de uma
criptomoeda (como o bitcoin, por exemplo) o NFT atrela a imagem ou bem imaterial
aquela pessoa, seu titular. Assim, ndo podera aquela obra ser de titularidade de mais
ninguém, a ndo ser o titular do token, que podera negocia-la, ai sim, nos mesmos
moldes de uma criptomoeda. (PIMENTA, 2023b, p. 192)

Entdo distinguindo os NFTs das criptomoedas, pode-se pontuar que estas sdo bens
fungiveis ao passo que 0s NFTs sdo criptoativos infungiveis. Pimenta explica que: “Enquanto,
em tese, as criptomoedas extraem seu valor a partir de sua capacidade de compra de produtos
ou servicos, o valor do NFT decorre da infungibilidade de seu objeto”. (PIMENTA, 2023b, p.
193). Outro ponto importante é que, como pontuado por Warren (2022) os NFTs sdo negociados

em criptomoedas.

Pimenta (2023b) ainda explica que a compreensédo do valor de um NFT pode se dar ao se
fazer um paralelo destas obras imateriais com obras artisticas fisicas. O quadro “A noite
estrelada” de Van Gogh pode ser reproduzido diversas vezes, por copias que tenham alta
semelhanca ao original (talvez pelo olhar de pessoas que tém conhecimento mediano de obras
artisticas) mas estas copias nunca terdo o mesmo valor da original. Assim é com os NFT’s que
podem ter copias mas estas sem o valor do original. “Tomando como exemplo o mundo da arte,
0 NFT pode servir para atestar a originalidade da obra digital (...) funcionaria como um
documento de registro digital da obra”. (WARREN, 2022)

Em se tratando de valores econdmicos, muitos destes ativos podem representar
consideraveis quantias. A titulo exemplificativo, Warren (2022) cita o NFT “Everydays: The
First 5000 Days”, do artista estadunidense Mike Winkelmann (Beeple). Este consiste em um
criptoativo formado por 5 mil imagens virtuais criadas pelo proprio artista, uma para cada dia
do ano de 2007 a Janeiro de 2021. Em margo de 2021 este NFT foi vendido pelo valor de US$
69,3 milhdes.

Um ponto importante a ser percebido € que o conceito das criptomoedas e dos NFT’s esta
atrelado a sua possibilidade de transmissdo inter vivos, em que pese ainda haver pouca
aceitabilidade. Esta questdo serd melhor detalhada no capitulo referente ao estudo da

transmisséo de bens digitais.
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3 PROPRIEDADE DE BENS IMATERIAIS

Neste topico sera abordado o conceito de propriedade para que se compreenda se um bem
imaterial, como sdo os bens digitais, podem ser objeto de direito de propriedade. Caso o
entendimento doutrinério seja negativo a essa possibilidade, a hip6tese inicialmente tracada (a
de que é possivel a transmissibilidade inter vivos de bens digitais) ser& considerada falsa.

3.1 Conceito

Para responder a pergunta: “um bem digital pode ser considerado como propriedade de
um consumidor que o adquiriu mediante um contrato de compra ¢ venda?” ¢ necessario
compreender alguns conceitos fundamentais, como o de propriedade. Algumas perguntas,
(como: é possivel pensar em propriedade de bens imateriais?), ao serem respondidas, servirdo
de auxilio para responder a questdo principal deste topico e, consequentemente, auxiliardo na
resposta do problema central da pesquisa, a saber: juridicamente é possivel que um bem digital
seja objeto de um contrato?

Assim, 0 que é uma propriedade para o atual ordenamento juridico brasileiro? E um
direito real, como ensinam Gagliano e Pamplona (2021), que confere ao seu titular o direito de
usar, gozar, dispor e reivindicar mas sempre de forma funcional: ela ndo ¢ mais um direito
ilimitado, deve prestar a cumprir a sua funcéo na sociedade. Assim, para 0s autores, 0 conceito
esta estritamente ligado ao da Funcédo Social da Propriedade, ndo sendo possivel falar no direito
de propriedade sem mencionar a sua Funcéo Social.

O artigo 1.228 do Cdédigo Civil, ao tratar das faculdades que o proprietario tem, menciona,
em seu paragrafo primeiro, a Fungdo Social do Direito de Propriedade. 1sso se deve ao fato de
que o Codigo Civil esta alinhado ao disciplinado pela Constituicdo da Republica de 88°. O

Caodigo Civil assim dispde:

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.

8 1 o O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades econémicas 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
ecolégico e o patriménio historico e artistico, bem como evitada a polui¢do do ar e
das &guas (BRASIL, [2022b]).

® A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL, [2022a]) em seu artigo 5°, XXIII,
disciplina que a Propriedade devera atender a sua Fungdo Social.
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Compreendida a realidade civil constitucional em que estes conceitos estdo inseridos, sera
apresentado, primeiramente, o conceito de propriedade e posteriormente o de Funcdo Social da
propriedade.

Assim, ao se referir a propriedade, percebe-se algumas caracteristicas que lhe séo proprias
e indispensaveis a esse direito real. Uma delas é a caracteristica de exclusividade, que é
confirmada pelo artigo 1.231 do cddigo civil: “A propriedade presume-se plena e exclusiva, até
prova em contrario”, (BRASIL, [2022b]). A propriedade ¢ plena quando o titular do direito
detém para si as faculdades de usar, gozar, dispor e reivindicar, apresentadas pelo artigo 1.228.
Uma pessoa que tem como propriedade o imdvel no qual reside detém a propriedade plena.
Diferentemente daquele proprietario que decide alugar o seu imével: neste caso os atributos de
usar e gozar sdo transferidos a outrem em troca do pagamento do aluguel. Neste caso o titular
do imdvel continua sendo proprietario, mas ndo detém a propriedade plena. Ja a caracteristica
da exclusividade se refere ao fato de o direito de propriedade excluir outras pessoas de
exercerem esse mesmo direito simultaneamente sobre 0 mesmo objeto (ressalvadas algumas
situacOes especificas como a multipropriedade). Esse é um direito oponivel erga omnes, ou
seja, a todos, sendo, assim absoluto: o liame juridico que liga o proprietario ao seu bem exclui
toda a sociedade conferindo ao proprietario a possibilidade de utilizd-lo como lhe for
conveniente e de sua vontade, sempre respeitando os limites impostos pelo ordenamento
juridico.

Tracados os atributos e caracteristicas do direito de propriedade, pode-se entender, mais
claramente, o seu conceito. Orlando Gomes afirmou que “a propriedade ¢ a soma de todos os
direitos possiveis que pertencem ao proprietario sobre a sua coisa, quais 0s da posse, uso, gozo
e livre disposi¢do” (GOMES, 2012, p. 26) Os autores norte-americanos Cooter e Ulen definem
0 conceito juridico de propriedade como sendo “um conjunto de direitos sobre recursos que o
proprietario € livre para exercer e cujo exercicio € protegido da interferéncia ou intromissdo de
outros” (COOTER, ULEN; 2010, p. 92) Seguindo a mesma linha de raciocinio, 0s professores
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2014b) ensinam que o direito de propriedade
é o direito sobre determinados recursos. Direito esse que lhe confere a faculdade de excluir a

interferéncia de todos os outros sobre esse seu bem:

A definicdo dominante de direitos de propriedade, tanto em Economia como em
Direito, é de propriedade, como sendo um conjunto de direitos sobre um recurso que
o dono esta livre para exercer e cujo exercicio é protegido contra interferéncia por
outros agentes. (FARIAS, ROSENVALD, 2014b, p. 250)
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Importante pontuar que ha correntes que entendem que esses recursos, mencionados pelos
autores, podem ou nao ter carater material/tangivel. Assim, se faz necesséria a compreensao
dessa diferenca que ndo foi observada pelo legislador do Cddigo Civil. O Direito de
Propriedade, no codigo civil, estd no Livro das Coisas (que se referem aos bens materiais). Ja
na Constituicdo da Republica esse direito se refere ao conceito de bem (conceito amplo que
abarca tanto os bens materiais quanto os imateriais). O professor Bruno Lacerda entende que o

conceito apresentado pelo Cadigo Civil ndo se alinha mais a realidade vivenciada hoje:

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 Cédigo Civil atual, em seu art. 1228, merece ser
ampliada e revisitada, por ndo mais atender as necessidades atuais (LACERDA, 2016,
p. 84).

Segundo o entendimento dos professores Cristiano Farias e Nelson Rosenvald o Cadigo

Civil deveria, ento, tratar o Direito de Propriedade tal como a Constitui¢do da Republica:

Nada obstante, o quadro é severamente alterado quando a Constituicdo Federal
garante o direito de propriedade com funcéo social. Aqui a propriedade se identifica
com a nogdo de bem, ndo de coisa. Bem é o género, coisa é uma de suas espécies.
Bem é qualquer objeto que compde um patrimonio, seja ele corpéreo ou incorpéreo.
A propriedade constitucional é sinénimo de qualquer crédito que se encontre em um
patriménio, seja ele materializado ou uma simples abstracdo que detenha valor
econdmico (FARIAS, ROSENVALD, 2014b, p. 296).

Assim, h&a uma corrente que ao se referir aos Direitos Reais (que tém em sua cléssica
manifestacdo o Direito de Propriedade) aborda tanto objetos materiais objetos imateriais. O
professor Orlando Gomes explica essa questdo pontuando a possibilidade de se ter direitos

sobre direitos:

Objeto de direito real podem ser tanto as coisas corporeas quanto as incorpéreas. Sua
limitacdo as primeiras ndo se justifica. E reconhecida a existéncia de direitos sobre
direitos, que sdo bens incorpdreos. Admite-se que o usufruto e o penhor possam ser
objeto de outro direito real (GOMES, 2012, p. 21).

No entanto, deve-se pontuar que, para o autor, nem todo direito que incide sobre bens
incorpOreos serd, necessariamente, um direito real de propriedade. Ele aborda a questdo
afirmando que ha a possibilidade de direitos que incidem sobre bens incorpdreos serem

considerados direitos a quase-propriedade:
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Outros direitos incidentes em bens incorpdreos, como os que se exercem sobre o fundo
de comércio, a clientela, o emprego, também néo se consideram objeto de direito real
propriamente dito, ainda que submetidos a regime juridico analogo ao da propriedade.
Formam o que se poderia chamar a quase-propriedade (GOMES, 2012, p. 21).

O autor defendeu, em vida, que o Direito de Propriedade, tal como apresentado no inicio
do capitulo, se refere tdo somente aos bens corpdreos: “Subsiste, assim, a doutrina de que o
objeto do direito de propriedade nao pode ser sendo bens corporeos” (GOMES, 2012, p. 107).
Logo, para o autor, ao se referir aos Direitos Reais seria possivel falar em direitos sobre bens
imateriais, mas ao se especificar no direito de propriedade, ndo haveria essa possibilidade.

Ora, entdo ndo seria possivel afirmar que, juridicamente, hd a possibilidade de bens
imateriais serem objeto de direito de propriedade? Este ponto merece uma maior atencao: por
um lado, como ensinam Farias e Rosenvald (2014b), ndo ha de se negar que o direito deve
abordar a questdo envolvendo os bens imateriais, ja que estdo cada vez mais presentes na
realidade dos brasileiros e o direito deve acompanhar essas transformagdes sociais.

Os proprios autores Farias e Rosenvald (2014b) pontuam essa nova realidade ao
afirmarem que cada vez mais as pessoas adquirem o acesso a bens digitais ao invés de sua
compra. Se antes as pessoas compravam CDs hoje é cada vez mais comum ouvir musicas por
plataformas digitais. Além de estarem cada vez mais presentes no dia a dia das pessoas, seja
por meio da aquisicdo do bem, seja por meio de seu uso, eles também mobilizam vultosos
valores econdmicos como ensinam os professores: “As maiores fortunas da atualidade sdo
encontradas entre titulares de dominios da web. Enormes quantias cruzam fronteiras de nacdes
em um simples toque ao computador” (FARIAS, ROSENVALD, 2014b, p. 296).

O conceito de propriedade, segundo os autores Farias, Rosenvald (2014b), tem se
transformado assim como a sociedade. Talvez tendo consciéncia dessa discrepancia entre
realidades (a do século XX e a do seculo XXI) seja facil compreender o motivo pelo qual
grandes autores como Orlando Gomes, como ja pontuado, defendem que ndo ha como falar em
propriedade de bens imateriais. Os autores estadunidenses Cooer e Ulen explicam que o Direito
de Propriedade se transforma e que hoje, nos Estados Unidos, fala-se em Direitos de

Propriedade que seriam inimaginaveis em épocas passadas:

Numa sociedade em constante mutacdo, novas formas de propriedade surgem
continuamente. Para ilustrar: nos Estados Unidos, o direito da propriedade para o gas
subterraneo e o espectro eletromagnético (transmissdo de radio e televisdo) se
desenvolveram durante o século passado, e o direito da propriedade para software,
musica e video de computador e outros materiais da Internet, bem como para formas
de vida produzidas pela engenharia genética, na década passada (COOTER, ULEN;
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2010, p. 98).

Os autores que negam a existéncia de um direito de propriedade de bens imateriais pegam
um conceito construido no século passado e tentam relaciona-lo a uma realidade do século XXI,
diferente de qualquer outra ja vista na historia da humanidade. Como o préprio Orlando Gomes
ja ensinava, ha de se pensar em uma transformacdo do Direito de Propriedade. A resposta a
pergunta “o que pode ser objeto do direito de propriedade?”” ndo € unica e, desde outrora, levanta

diversas hipoteses entre pesquisadores:

O objeto do direito de propriedade ndo é definido em termos incontroversos.
Tradicionalmente, afirma-se que hdo de ser os bens corpdreos, mas, contra essa
doutrina, que foi pacifica, levantou-se corrente doutrinéria que o estende aos bens
incorporeos. Seus partidarios admitem a existéncia de propriedade literaria, artistica
e cientifica, que, recaindo nas producdes do espirito humano, teria como objeto bens
imateriais. Outros vdo adiante, sustentando que os direitos podem ser objeto de
propriedade. Recentemente, o conceito de propriedade alarga-se abrangendo certos
valores, como o fundo de comércio, a clientela, 0 nome comercial, as patentes de
invencdo e tantos outros. Fala-se, constantemente, em propriedade industrial para
significar o direito dos inventores e 0 que Sse assegura aos industriais e comerciantes
sobre as marcas de fabricas, desenhos e modelos. Chega-se até a admitir a propriedade
de cargos e empregos (GOMES, 2012, p. 106).

Essa questdo possibilita a construcdo de mais de um posicionamento, como apresentado
por Gomes, €, sobre essa tematica, o professor se posiciona ao lado da corrente que entende ndo
ser possivel falar em direito de propriedade de bens imateriais. Para o falecido professor, hd um
direito que envolve esses bens mas esse direito ndo se confunde com o direito de propriedade.

Para ele seria correto afirmar que ha um “direito de quase-propriedade":

O fendmeno da propriedade incorpérea explica-se como reflexo do valor psicol6gico
da ideia de propriedade, mas embora esses direitos novos tenham semelhanca com o
de propriedade, porque também sdo exclusivos e absolutos, com ela ndo se
confundem. A assimilacdo € tecnicamente falsa. Poderiam enquadrar-se, contudo,
numa categoria a parte, que, alhures, denominamos quase-propriedade (GOMES,
2012, p. 106).

Como se vera adiante, outros pesquisadores defendem que ha um direito de propriedade
envolvendo esses bens, direito esse que € diferente do direito de propriedade tradicional (e que
talvez, por isso, merega outra nomenclatura) mas que ainda assim seria um direito de
propriedade. Talvez a diferenca de pensamento resida no fato de que para esses autores, fala-se
em um género (Direito de Propriedade) em que ha varias espécies: Direito de Propriedade de
bens materiais; Direito de Propriedade de bens imateriais, etc; Ja para a outra corrente,
defendida para o professor Orlando Gomes, ha o Direito de Propriedade e, também, o Direito a
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quase-propriedade, sendo esses dois géneros distintos e que ndo se confundem.

Arnaldo Rizzardo (2021) compreende que o objeto do direito de propriedade é tudo aquilo
que pode ser apreciado economicamente. Os professores Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald também se posicionam no sentido de haver um direito de propriedade sobre bens
imateriais e explicam esse entendimento quando pontuam que: “h& uma propriedade privada
stricto sensu, traduzida em bens imoveis e moveis e uma titularidade em sentido amplo,
abarcando outras situagdes juridicas patrimoniais, traduzidas em novas especificacdes deste
direito fundamental” (FARIAS, ROSENVALD, 2014b, p. 230).

Essa conclusdo dialoga com 0 que os autores outrora afirmavam: a Constituicdo da
Republica de 1988, ao tratar do Direito de Propriedade e da Fungdo Social do direito de
Propriedade o faz em sentido lato: abarca tanto o direito de propriedade “convencional”,
envolvendo bens moveis e imdveis, nos quais se aplicam as caracteristicas da exclusividade,
por exemplo, quanto aquele direito de propriedade envolvendo aspectos imateriais como 0
direito ao crédito e os direitos envolvendo os bens digitais (e tantos outros que possivelmente
surgirdo com o desenvolvimento da sociedade do século XXI — afinal, ndo se pensava nos bens
digitais em 1988 assim como, certamente, ndo se pensa em novos direitos que existirdo daqui a
50 anos — que serdo fruto das transformacdes do contexto digital e da sociedade).

Assim, entende-se que o conceito de Direito de Propriedade se transforma com a

sociedade. Deve-se pensar em conceitos mais amplos e que sejam usuais a realidade vivenciada:

Com efeito, temos que, em geral, a propriedade tem por objeto bens corp6reos — ou
seja, coisas — embora se admita a propriedade de bens imateriais, a exemplo de valores
mobiliarios (a¢Bes) ou obras do intelecto, posto, nesses Gltimos casos, ndo se possa
afirmar que estejamos diante de uma concepcéo tradicional de propriedade. Afinal, o
Direito nunca foi, ndo é, e jamais sera uma ciéncia exata. (GAGLIANO,
PAMPLONA,; 2021, p. 51).

O Direito ndo é uma ciéncia exata visto que ele se atualiza e se modifica de acordo com
a sociedade. Ele ndo pode ser considerado uma ciéncia estatica, imutavel (como a matematica
em que 2 + 2 = 4 tanto no Brasil quanto na Arébia Saudita — locais totalmente diferentes em
termos culturais e sociais). Ele deve acompanhar as necessidades e transformacgfes sociais.
Deve regular e possibilitar uma vida digna aqueles que a ele estdo submetidos. Assim ensina
Patricia Pinheiro (2021, p. 17): “o Direito é a soma de tudo isso, é a magnifica harmonia entre
linguagem e comportamento. (..) Toda mudanca tecnologica é uma mudanca social,
comportamental, portanto juridica. (...) Quando a sociedade muda, deve o Direito também

mudar, evoluir”.
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Uma alteragdo que ocorreu no contexto fatico, alterando o comportamento de muitas
pessoas e que ainda ndo esta regulamentada pelo direito é a possibilidade de revenda de skins
de jogos online. De acordo com matéria veiculada (SKINS PARA...) ha sites do e-commerce
que permitem que jogadores comprem skins para seus jogos por valores mais baratos. E como
se fosse um brechd online de itens para os seus jogos online. Um verdadeiro breché de bens
digitais. Se essa é uma realidade possivel outras paralelas também sao como um “sebo online”
de e-books no qual uma pessoa que nédo deseja ter mais determinado arquivo em seu computador
revende-0 para esses estabelecimentos. Essas possibilidades s6 sdo juridicamente aceitas se se
pensar em uma propriedade desses bens digitais.

Talvez, o que se possa refletir € na diferenciagdo de nomenclatura: em relagéo aos bens
digitais, ndo seja possivel falar simplesmente em “Direito de Propriedade” - visto a possivel
confusdo com o Direito tradicional que se relaciona aos bens materiais. Talvez ha de se pensar
em denominé-lo de um “Direito de Propriedade sui generis” ou outra nomenclatura pertinente.
Céssio Brant comenta a dificuldade de enquadrar os bens imateriais na classifica¢do tradicional

dos direitos reais ao afirmar:

A dificuldade de conceituar o bem incorp6reo como propriedade dos Direitos Reais
e, por sua vez, a peculiaridade de conter elementos de protecdo dos Direitos da
Personalidade, assim como, de carater obrigacional, trazem a concepcao de que sua
natureza seria sui generis (BRANT, 2010, p. 67).

Para o professor Bruno Lacerda utilizar tdo somente “Direito de Propriedade” seria um
equivoco e, seguindo a linha de pensamento dos professores Cristiano Farias e Nelson

Rosenvald, entende que o mais correto seria falar em “Direitos de Propriedades”:

Portanto, deve-se entender que véarias sdo as propriedades tuteladas pelo nosso
ordenamento juridico. O vocabulo propriedades se apresentaria entdo como mais
adequado a esta pluralidade de manifestagdes. JA o vocabulo propriedade ficaria
circunscrito a nocdo antiga e reducionista de bens de raiz, devendo, portanto, ser
evitado (LACERDA, 2016, p. 85).

Orlando Gomes j4 ensinava que € perfeitamente possivel pensar em “Propriedades” ao se
ter em mente a possibilidade de alteragdo do objeto, sujeito ativo e das circunstancias sociais
que envolvem aquela relacdo juridica. Essa percepcéo nos permite construir um direito que ndo
esté preso nas paginas de livros mas que flui diante da realidade mutavel em que a humanidade

sempre esteve inserida. Assim escreveu o professor:
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os diversos estatutos juridicos das titularidades permitem ndo mais falar em
propriedade, mas em “propriedades”, com regimes juridicos diferenciados conforme
carcateristicas do objeto apropriado, do sujeito ativo e das circunstancias sociais
envolvidas (GOMES, 2012, p. 17).

Zampier ainda defende que um exemplo de bem que se enquadra nessa nova perspectiva
do Direito de Propriedade s&o os bens digitais. O autor afirma, de forma inequivoca, que 0s
bens digitais se apresentam como um Direito de Propriedade e ndo como um Direito de “quase-

propriedade”:

Logo, a propriedade de um bem desta natureza [bem digital patrimonial] se
enguadraria 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 (LACERDA, 2016, p. 87).

O professor ainda defende que essa nova realidade ja é perceptivel no mundo fatico
(proporcionado pela evolucao e transformagdo do campo computacional) e s6 ndo € no campo

juridico por uma obsolescéncia do legislador e dos juristas contemporaneos:

vale registrar também que com a expanséo dos livros, filmes e musicas em formatos
digitais, milhGes de usuérios estdo diuturnamente a formar bibliotecas, videotecas e
discotecas no mundo virtual. Dezenas de softwares permitem a aquisi¢&o licita destes
arquivos, a partir do pagamento de valores variaveis (LACERDA, 2016, p. 78).

Lacerda (2016) ainda promove a reflexdo de que esses bens digitais integram o patriménio
pessoal de (quase) toda a populacdo brasileira. E, em se tratando de patrimoénio, tem-se em
mente que ele é composto pelos direitos reais e obrigacionais de cada individuo. Assim sendo,
ndo seria, juridicamente, errbneo pensar em uma transferéncia de um bem digital inter vivos.
Se ha programas de computador, softwares, capazes de permitir o armazenamento desses ativos,
tambem é possivel pensar em mecanismos que permitam a sua transferéncia. Assim escreve 0

professor:

N&o hé divida 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 aquisi¢do destes ativos? Quanto vale um
arquivo deste? Quantas horas de navegagdo pela Internet foram necessarias para que
se pudesse chegar a formac&o deste patriménio? (LACERDA, 2016, p. 88)

E assim ensina Pinheiro (2021, p. 60) “com 0 avanco da tecnologia, a facilidade de se
modificar obras é muito grande; no entanto, também existem softwares que permitem a cria¢éo

de uma chave de protecdo da obra original, assim como impressdes digitais que identificam
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uma obra auténtica, ou seja, ndo alterada”.

Lacerda ainda complementa afirmando que os proprietarios desses bens digitais deveriam
poder exercer todas as faculdades juridicas atribuiveis aos proprietarios pelo art. 1.228 do
Cadigo Civil:

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 Cddigo 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 doacdo) (LACERDA, 2016, p.
88).

Patricia Pinheiro, ao estudar sobre o Direito Digital, também compreende que essa
vertente juridica comporta a existéncia de novos direitos a serem tutelados, como o da
propriedade sobre bens imateriais. Ela também compreende que ao se referir ao Direito de

Propriedade fala-se em Direitos de Propriedades:

Todo Individuo deve ter direito a protecéo de suas propriedades e de sua privacidade.
Isso é indiscutivel. No tocante & propriedade, ha tanto bens tangiveis como bens
intangiveis. Nesse sentido, suas informagdes, em Gltima anélise, sdo um ativo de sua
propriedade e, portanto, merecem prote¢do (PINHEIRO, 2021, p. 33).

O professor Arnaldo Rizzardo também se posiciona a favor da corrente que compreende
a existéncia de um direito de propriedade de bens imateriais. Para o autor a realidade atual
transformou o Direito de Propriedade até entdo reconhecido:

Trata-se de propriedade imaterial ou incorpérea, que alargou o conceito tradicional de
propriedade, fundado na divisdo romana das coisas mancipi e nec mancipi. (...) A
realidade que vai se impondo obriga a abranger no conceito de objeto tais bens
imateriais, posto que economicamente apreciaveis e comercidveis (RIZZARDO,
2021, p. 175).

Assim, independente da nomenclatura, ndo ha de se duvidar que hd um Direito,
envolvendo os bens imateriais, que ja é tutelado pelo ordenamento juridico através de sua Carta
Magna e que o deve ser feito, também, pelas legislacdes ordinérias e pelo poder judiciario. 1sso
se deve ao fato de esses bens serem apreciaveis economicamente. Desta feita, a percepgéo sobre
os direitos e deveres sobre 0s bens digitais, por parte de seus proprietarios (como a de que é
possivel realizar a venda de um e-book), serd cada vez mais presente. Percepcao essa que se

alinha com o sistema politico-econdmico em que a sociedade brasileira esta inserida. Em
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relacdo ao sistema capitalista e o direito de propriedade o professor Orlando Gomes ensina que
ele apresenta “entre seus principios basicos, o da livre circulagdo dos bens. Assim, a
possibilidade de aliena-los ndo deve ser trancada, em tese, pela lei e, muito menos, pela vontade
individual”. (GOMES, 2012, p. 146) Como se vera adiante, a impossibilidade de se alienar um
bem digital no contexto brasileiro ndo € oriunda de uma legislacdo nesse sentido, mas téo
somente devido as clausulas dos contratos de adesdo eletrdnicos celebrados entre provedores e
consumidores.

Também se faz necessario compreender o conceito de Funcao Social da Propriedade e se
é possivel falar em Funcdo Social da Propriedade Imaterial. Como ja pontuado, este conceito
esta estritamente vinculado ao conceito de Propriedade, aparecendo no Paragrafo primeiro do
Artigo 1.228 do Cddigo Civil.

3.2 Funcéo Social

Como ja pontuado a Funcdo Social ganha espaco e relevancia no ordenamento juridico
brasileiro a partir de 1988 com a Constituicdo da Republica. Em se tratando de um contexto
global a sua notoriedade se dd em 1789 com a Declaracdo de Direitos do Homem e do cidadao:
“art. 17- como a propriedade é um direito inviolavel e sagrado, ninguém dela pode ser privado,
ando ser quando a necessidade publica legalmente comprovada o exigir e sob condicdo de justa
e prévia indemnizacdo.” (ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE, 1789). E em 1948
com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos que prescreve: “1. Todo ser humano tem
direito a propriedade, s6 ou em sociedade com outros. 2. Ninguém serd arbitrariamente privado
de sua propriedade.” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948)

O professor Arnaldo Rizzardo explica que os interesses individuais ficam submetidos aos
interesses gerais ao afirmar que “Exige-se que, vivendo 0 homem em sociedade, seus interesses
devem conciliar-se com os direitos superiores do Estado, ao qual cumpre a salvaguarda dos
interesses gerais”. (RIZZARDO, 2021, p. 170) Ou seja, pode-se compreender que o direito de
propriedade em si é a manifestacdo dos interesses privados e a fungdo social do direito de
propriedade é a manifestacdo dos interesses publicos sobre aquele bem. Ambos coexistem e
recebem protecdo em nosso ordenamento juridico, como se vera adiante.

Perlingieri (2002), ao apresentar o conceito de Fungdo Social explica que ela se refere aos

limites impostos a propriedade privada mas ndo se limita a eles:
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Em um sistema inspirado na solidariedade politica, econdmica e social e ao pleno
desenvolvimento da pessoa (art. 2 Const.) o contelido da fungéo social assume um
papel de tipo promocional, no sentido de que a disciplina das formas de propriedade
e as suas interpretacBes deveriam ser atuadas para garantir e para promover os valores
sobre os quais se funda o ordenamento. E isso ndo se realiza somente finalizando a
disciplina dos limites a funcéo social. (PERLINGIERI, 2002, p. 226)

O autor ainda completa o raciocinio ao afirmar que a funcéo social deve ser entendida
como “a propria razao pela qual o direito de propriedade foi atribuido a um determinado sujeito”
(PERLINGIERI, 2002, p. 226) Ou seja, para Perlingieri, ndo é como se se falasse em um direito
de propriedade que “deixou de ser inteiro/absoluto” pela existéncia de sua fun¢ao social. O
autor entende que o direito de propriedade s existe devido a existéncia da funcdo social uma
vez que é ela que permite a adequacéo do direito de propriedade a todo o ordenamento juridico.

N&o hd como compreender a Funcéo Social de forma satisfatéria sem tocar no nome do
jurista francés Pierre Leon Duguit. O brasileiro Orlando Gomes explicou o entendimento de

Duguit sobre o tema ao dizer que

Pela influéncia que a sua obra do comego do século exerceu nos autores latinos, Leon
Duguit pode ser considerado o pai da ideia de que os direitos s6 se justificam pela
missdo social para a qual devem contribuir e, portanto, que o proprietario se deve
comportar e ser considerado, quanto a gestdo dos seus bens, como um funcionério.
(GOMES, 2012, p. 121)

Assim, de acordo com os ensinamentos do francés, a Func¢éo Social coloca a Propriedade
Privada a servi¢co de toda uma coletividade e ndo apenas de uma pessoa (ou pequeno grupo).
Ao se tratar de Funcdo Social, pergunta-se: “quem esta dando uma razao/finalidade para esse
bem que beneficia toda a sociedade?” Essa linha de raciocinio faz com que se compreenda o

entendimento do autor:

Sé o proprietario pode executar uma certa tarefa social. SO ele pode aumentar a
riqueza geral utilizando a sua propria; a propriedade néo ¢, de modo algum, um direito
intangivel e sagrado, mas um direito em continua mudanca que se deve modelar sobre
as necessidades sociais as quais deve responder (DUGUIT t.3 apud GOMES, 2012,
p. 121).

Seguindo os ensinamentos do professor Orlando Gomes, se faz necessario fazer um
esclarecimento sobre o tema. A funcao social da propriedade é um instituto tipico do sistema
politico-econdmico capitalista, uma vez que ela preza pela utilizacdo da propriedade de forma
a gerar lucro para o seu titular e, consequentemente, de forma reflexa, para toda a sociedade.
Utilizando-se de um raciocinio econdmico, tipico de autores da Analise Econémica do Direito,

como Cooter e Ulen, a Funcdo Social da Propriedade exige que o Direito Real de Propriedade
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seja daquele que mais o valoriza e, consequentemente, mais podera gerar lucro para a sociedade.
Basta refletir: qual desses dois modelos de sociedade mais reflete uma sociedade capitalista:
modelo A —no qual o proprietario ndo tem nenhum dever perante a sociedade e, assim, acumula
para si varias residéncias nas quais ele ndo cuida (e, talvez, nem se dé conta da existéncia de
todas as suas propriedades); ou modelo B — na qual o direito de propriedade é transferido para
aquele que mais o valoriza (seguindo todos os critérios legais) e, assim, uma possivel residéncia
abandonada se torna um estabelecimento comercial no qual gera lucro para o empreendedor e,
consequentemente, para toda a sociedade (a titulo exemplificativo gerando mais empregos,
aumentando a circulacdo econdmica e o arrecadamento de impostos)? Sobre essa falsa
associacdo da Fungédo Social da Propriedade com a ideologia Socialista o professor Orlando

Gomes assim ensinou:

(...) que legitima o lucro ao configurar a atividade do produtor de riqueza, do
empresario, do capitalista, como exercicio de uma profissdo no interesse geral. Seu
conteido essencial permanece intangivel, assim como seus componentes estruturais.
A propriedade continua privada, isto é, exclusiva e transmissivel livremente
(GOMES, 2012, p. 122).

Assim, a atividade que gera lucro ndo é de interesse sé do empresario, mas de toda
coletividade e a propriedade privada ndo é de interesse s de seu titular, mas de toda uma
sociedade. Desta forma, o direito de propriedade sofre limitagcdes, mas ele, em si, ndo se altera
(o direito de propriedade continua sendo 0 mesmo o que muda é o seu titular, por exemplo).
Sobre esse tema ensina Orlando Gomes: “as limitagdes atingem o exercicio do direito de
propriedade, ndo a sua substancia, e em que s0 se justificam se uma nova concepcdo do direito
de propriedade ¢ aceita.” (GOMES, 2012, p. 122). Logo, ao tratar desse tema, fala-se em um
beneficio de todos.

O tema é relevante ndo sO perante a academia, mas, também, para os legisladores. O
professor, ao tratar da Constituicdo da Alemanha de 1949, assim escreveu: “Nas Constituicoes
das democracias ocidentais, 0 melhor texto, a meu aviso, é o art. 14, alinea 2, da Constituicdo
da Republica Federal da Alemanha, de 1949, que transcrevo: ‘A propriedade obriga. O uso da
propriedade deve concorrer tambem para o bem da coletividade’” (GOMES, 2012, p. 124).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 também garante o Direito a
Propriedade resguardando a aplicabilidade desse direito em consonéncia & Fungdo Social, uma
vez que ela ¢ um Direito Fundamental apresentado pelo art. 5, XXII mas que vem acompanhada

pela necessidade de comprovacao de sua Funcao Social, pelo inciso XXIII:
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Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...)
XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atendera a sua fungéo social; (BRASIL, [2022a])

E também pelo artigo 170, I1I:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

()
111 - funcdo social da propriedade; (BRASIL, [2022a]).

O mesmo raciocinio aparece no Cadigo Civil, no qual nos permite compreender que a
propriedade é um direito mas que devem ser observadas as necessidades de toda a coletividade.
Seguindo este entendimento é que se pode afirmar que o caput do artigo 1.228 apresenta 0s

contornos do direito a propriedade e os seus paragrafos apresentam as suas limitacoes:

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.

8 1 o O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades econémicas 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 histdrico e artistico, bem como evitada a polui¢éo do ar e
das aguas.

8 2 0 Sdo defesos o0s atos que ndo trazem ao proprietario qualquer comodidade, ou
utilidade, e sejam animados pela intencéo de prejudicar outrem. (BRASIL, [2021b]).

Colocando luz no paragrafo primeiro supracitado percebe-se que o0s bens digitais
corroboram para que a Funcdo Social seja aplicada. A propriedade tecnodigital, como ja
apresentada, existe no contexto digital e é intangivel. Assim, ao comprar um e-book ao invés
de um livro fisico o consumidor que o adquiriu esta contribuindo para o equilibrio ecoldgico.
Assim, quem deveria ser considerado proprietario do e-book pelo ordenamento juridico: o
fornecedor que tdo somente realiza a venda do bem digital ou o consumidor que ao adquiri-lo
mediante a compra permite que esse bem digital tenha a Func¢éo Social resguardada através da
preservacdo do meio ambiente? E mais: serd que o equilibrio ecoldgico estaria mais protegido
em uma sociedade na qual apenas um grupo poderia comercializar esses bens digitais ou em
uma em que os consumidores tambem tivessem a faculdade de realizar esse negdcio juridico
entre si (C2C) gerando, de certa forma, uma maior competitividade perante os fornecedores?
Ao se compreender que esses institutos estdo indissocidveis a resposta a esses questionamentos

fica evidente: o consumidor, por resguardar a Funcéo Social, também deveria ser considerado



46

0 proprietario desses ativos digitais, podendo valer-se de todas as faculdades apresentadas pelo
caput do art. 1.228 do Codigo Civil. Afinal, como ensina Lacerda (2021) a Funcéo Social eleva
0 interesse da coletividade (nesse caso, consumidores), colocando-o no mesmo nivel, no mesmo
patamar, dos interesses individuais (no exemplo representado pelos fornecedores). Atualmente,
com a vedacgdo da utilizacdo de bens digitais como objeto mediato de uma obrigacdo, ha a
preponderéncia dos interesses individuais sobre os coletivos, representando um nitido
desrespeito ao principio da Funcao Social e, consequentemente, a Constitui¢do da Republica.
Em relacdo a possibilidade de se vislumbrar a Fungédo Social de bens imateriais, alem da
reflexdo a partir do parégrafo primeiro do artigo 1.228 do Cddigo Civil, Cristiano Chaves de
Farias e Nelson Rosenvald explicam que assim como o Direito de Propriedade se transformou
diante da nova realidade social (no entendimento dos autores ndo sendo possivel falar tdo
somente em ‘Direito de Propriedade’ mas sim em ‘Direitos de Propriedades’) a Fun¢ao Social
também se transforma com a sociedade devendo ser resguardada em toda e qualquer relacdo

juridica patrimonial:

Ora, se no estgio fluido da pés-modernidade a propriedade é ampliada em diversas
propriedades, a funcdo social também se avoluma, ultrapassando o estagio primario
do direito das coisas, incidindo atualmente em toda e qualquer relacdo juridica
patrimonial (FARIAS, ROSENVALD, 2014b, p. 298).

Desta forma, como foi visto no topico anterior, atualmente fala-se nao s6 em um “Direito
de Propriedade” mas sim em “Direitos de Propriedades” e, como foi estudado neste topico, ndo
ha como falar em Propriedade sem mencionar a sua Fungdo Social. Assim, como essa
acompanha aquele, o operador do direito deve ater-se, também, a Funcdo Social dos Bens
Digitais. Lacerda, ao discorrer sobre os mudltiplos direitos de propriedades presentes na

atualidade também menciona a existéncia de suas respectivas Funcdes Sociais:

entende-se que o principio da func&o social integra a propria nogdo de propriedade e
de contrato na atualidade. Toda propriedade e negdcio juridicos contratuais hao de ter
tal funcdo, sendo equivocado o entendimento de que apenas alguns tipos deveriam
portar tal carater funcionalizado. (LACERDA, 2022, p. 127).

Assim, fala-se em Funcao Social de bens imateriais devendo-se alcancar, atraves dela, o
beneficio de toda a coletividade e ndo sé de grandes sociedades empresarias, como a Amazon,
que realizam a venda de bens digitais. O cenério, como é visto hoje, contornado pelos contratos
de adeséo eletronicos, beneficiam apenas a esses grupos. A coletividade (representada pelos

consumidores e pelos produtores desses conteudos) bem como o equilibrio ecoldgico estdo
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prejudicados por essa realidade imposta contratualmente. Assim, fica evidente que ndo ha a
garantia da preservacdo da Funcdo Social nessas relag@es juridicas, o que é um desrespeito ao

disciplinado no Codigo Civil e, principalmente, ao texto constitucional.
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4 AUTONOMIA DIGITAL

Neste topico serd abordado o conceito de autonomia digital. Para tanto, sera feito um
estudo acerca dos conceitos de autonomia da vontade e autonomia privada. Ao se ter tal
conceito bem delimitado, seréa possivel responder a pergunta: qual é o grau de autonomia digital
de um proprietario de um bem digital? Para responder a tal indagacéo, seré necessario fazer um
estudo dos contratos de adesdo eletrénicos que perpassam essas relacoes juridicas.

Mostra-se indispensavel, também, a realizacdo de um estudo envolvendo os direitos
autorais, dos criadores de obras digitais, bem como dos direitos dos consumidores desses ativos
digitais. Como ensina Perlingieri (2002) a Justica é estabelecida ao se contrapor e averiguar 0s
interesses, direitos e deveres de todos o0s agentes que compdem o quadro juridico que esta sendo

analisado.

4.1 Conceito

Alguns termos juridicos estdo reconhecidos pela jurisprudéncia enquanto outros pela
legislacdo. Ha ainda aqueles que sdo construidos pela academia, como é o caso dos bens digitais
abordados no capitulo dois e da autonomia digital, abordada neste tdpico. Assim, nas proximas
linhas, sera elaborado o conceito de autonomia digital, tendo como ponto inicial os conceitos
de autonomia da vontade e de autonomia privada.

Para que se compreenda o instituto da autonomia privada é necessario que se tenha em
mente que, assim como muitos outros termos juridicos (como os préprios bens digitais), este
ndo € um conceito Unico e cristalizado. Assim, 0 que sera estudado nas proximas linhas tem o
objetivo de fornecer uma melhor compreensédo e uma base para a constru¢cdo do termo
autonomia digital, objeto de estudo.

O entendimento sobre a autonomia privada é construido a partir de outros conceitos. Ele
€ um conceito que se transforma a cada época, como explica Renata Pompeu: “As alteragdes
do principio da autonomia revelam sua natureza mutével, especialmente se considerado o
impacto dos periodos histéricos, bem como a influéncia das herangas conceituais de cada
investigador do tema” (POMPEU, 2012, p. 71). Em sentido semelhante, Perlingieri (2002)
ensina que o conceito de autonomia privada deve ser entendido a luz de cada ordenamento
juridico: “A autonomia privada pode ser determinada ndo em abstrato, mas em relagdo ao
especifico ordenamento juridico no qual é estudada e a experiéncia histdrica que, de varias

formas, coloca a sua exigéncia” (PERLINGIERI, 2002, p. 17). Desta forma, o conceito que sera
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trabalhado refere-se ao ordenamento juridico brasileiro e, tendo-se em mente que a autonomia
privada é fruto de transformaces historicas, serd feito um estudo acerca da autonomia da
vontade com a finalidade de se compreender como a autonomia privada surge bem como o seu
conceito.

Assim, é importante compreender que na génesis da autonomia privada, havia a
aplicabilidade da autonomia da vontade. Caracterizada pela intangibilidade do pactuado, a ideia
que permeava na mente dos juristas e demais contratantes era a de que se 0s contraentes tiveram
a faculdade de optar pela celebracdo do contrato (incluindo, nessa escolha, todos os elementos
que permitem a existéncia de um contrato: com quem iriam celebra-lo, o objeto pactuado bem
como a forma), o contrato deveria ser cumprido. Surge, entdo, o principio do pacta sunt
servanda, o qual significa “o pactuado deve ser cumprido”. Na concep¢ao do codigo civil de
1916, em que havia um forte viés patrimonialista e liberal, o magistrado limitava-se a apreciar
o contetido formal do contrato e ndo os efeitos que poderiam advir de sua celebragcdo. Como
explicam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald “o contrato era justo por ser emanado
da vontade de pessoas livres, o que significava abstencdo do julgador de envolver-se na
apreciacao do contetdo substantivo clausulado” (FARIAS, ROSENVALD; 2014a, p. 136). No
mesmo sentido, Renata Pompeu explica que neste primeiro momento, a autonomia da vontade
aparece como a possibilidade que o particular tinha de se autorregular sem a intervencdo de

terceiros:

O liberalismo econdmico e as idéias individualistas influenciaram sobremaneira a
concepcdo de autonomia a qual era compreendida como a possibilidade absoluta de
autoregramento dos interesses particulares, de forma a permitir o livre comércio em
toda a sua plenitude. A nogdo liberalista de autonomia é marcada, desta forma, por
uma natureza voluntarista, cujo foco é a vontade compreendida em si mesma, huma
manifestacdo autosuficiente (POMPEU, 2012, p. 70).

Ou seja, Pompeu (2012) explica que, neste primeiro momento, a autonomia da vontade
aparece em um contexto individualista e patrimonialista. E nesse locus que a autonomia da
vontade ganha espaco e relevancia juridica. Ainda sobre a légica que permeava o ordenamento
juridico do século XX, Farias e Rosenvald explicam que o objetivo era o de tutelar o patriménio

pessoal bem como a sua livre disposigéo:

Em seu perfil oitocentista, o direito civil possuia alicerces sélidos na prote¢do
patrimonial. (...) Regime dedicado a apropriacdo e conservacdo de bens. Os direitos
fundamentais se concretizavam com o livre estabelecimento de relagdes particulares
(...) O Estado era ausente, espectador inerte do jogo do mercado, que s6 se
manifestava, em Ultima instancia, para preservar as regras do jogo (FARIAS,
ROSENVALD, 20144, p. 32).
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Ou seja, o Estado interviria tdo somente se houvesse algum vicio na manifestacdo de
vontade dos agentes contratantes: quando, o contratante incorresse em erro ou dolo, por
exemplo. Os efeitos, perante terceiros, que poderiam resultar do cumprimento do contrato ndo
eram apreciados pelo poder judiciario. Assim, o que era tutelado pelo ordenamento juridico e
garantido pela autonomia da vontade era a propria vontade dos individuos pouco importando
os reflexos que poderiam ser percebidos pela coletividade:

O peso dado a livre manifestacdo da vontade, compreendida como uma forma de se
garantir a liberdade trouxe a orientagdo de que o individuo deveria apenas submeter-
se ao fruto do seu préprio querer, pois somente este seria soberano. A linha
demarcatoria da liberdade e da moralidade residiria nessa orientagéo e no governo dos
individuos pela propria vontade (POMPEU, 2012, p. 70).

Ja a autonomia privada, como conhecida no século XXI, se apresenta em um contexto
diferente. O pactuado entre as partes continua sendo relevante, a livre manifestacdo de vontade,
no momento da celebracgdo contratual também continua resguardada pelo ordenamento juridico,
mas acrescenta-se o entendimento de que essa livre manifestacdo de vontade € limitada pelos
principios constitucionais inseridos no ordenamento juridico. Assim, como 0 ordenamento
juridico esta alicercado, entre outros principios, no da Funcdo Social percebe-se que a
coletividade também importa. Dessa forma, com o cédigo civil de 2002 e a Funcdo Social do
Contrato, analisa-se se houve algum vicio na manifestacdo de vontade e, também, quais sdo 0s
efeitos que podem surgir a partir da execucéo do contrato celebrado. Abandona-se a ldgica e 0
contexto extremamente individualista, em que a autonomia da vontade vigorava, para se

cultivar um espaco da coletividade. Sobre esse ponto, Pompeu escreve:

Para se falar em autonomia privada deve-se deixar clara a sua natureza principiolégica
pressupondo a possibilidade de se auto-regulamentar recepcionando assim as normas
previstas pelo ordenamento. O exercicio da vontade em situacdes patrimoniais e
existenciais significa um espaco de liberdade para os sujeitos de direito escolherem
ou ndo determinadas normas (POMPEU, 2012, p. 73).

Corroborando com este entendimento, 0s autores assim discorrem: “Em sede de
autonomia privada, admite-se a vontade como suporte fatico, porém acrescida da
regulamentacdo legal, a fim de que realize interesses dignos de tutela. Cuida-se da
funcionalizagdo do contrato.” (FARIAS, ROSENVALD; 2014a, p. 140). E os autores
completam o raciocinio ao pontuarem que “Isto implica aceitar que a liberdade dos sujeitos de
direito ¢ circunscrita pelos valores constitucionais” (FARIAS, ROSENVALD; 2014a, p. 140)
E ainda: “Tem-se o contrato como instrumento de realizagdo das finalidades tracadas pelo
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ordenamento juridico, e ndo mais dos interesses dos contratantes isoladamente considerados”
(FARIAS, ROSENVALD; 20144, p. 140)

Assim, a autorregulamentacédo permanece em sede de autonomia privada, porém, limitada
pelo disposto no ordenamento civil-constitucional do século XXI. Em se tratando de autonomia
privada o individuo tem o poder de escolher entre a “conduta a” ou a “conduta b” mas tem o
dever de respeitar o ordenamento juridico. Tanto uma conduta quanto a outra devem estar de
acordo com os limites impostos pelo ordenamento juridico. Assim, percebe-se que a liberdade
que lhe é conferida aparece limitada pelo dever de respeitar a ordem juridica, logo, nao é

ilimitada. Sobre esse ponto Renata Pompeu esclarece:

é oportuno esclarecer a compreensdo do que seja liberdade. E necessério firmar um
conceito de liberdade, bem como esclarecer em que consiste esse poder de se auto-
regular promovendo condutas que recepcionam as normas do ordenamento vigente.
Para pensar a liberdade é necessario ndo negligenciar que ela sempre se realiza em
meio a inimeras limitacdes, deveres, obrigacdes, imposi¢des (POMPEU, 2012, p. 73).

E a autora ainda completa: “ndo ¢é possivel a realizagdo da liberdade, e aqui, da autonomia
privada, sem a influéncia dos deveres, das necessidades e das limitacGes existentes. A
autonomia, assim, somente se realiza em um ambiente de heteronomias” (POMPEU, 2012, p.
74). Pompeu (2012) explica que as heteronomias sdo as limitagdes externas que limitam o
alcance da manifestacdo de vontade. Assim, ela continua existindo, mas é moldada por fatores
externos. No mesmo sentido, Lacerda ao discorrer sobre as heteronomias: “quando se tem
exercicio de autonomia, a norma partird do proprio sujeito, que definird para si regras de
conduta. Ao revés, quando se tem heteronomia, a norma partirad de um ente externo, alcangando
o sujeito.” (LACERDA, 2021, p. 173) Ou seja, a autonomia privada refere-se a uma escolha de
como agir mas que estara limitada pelo ordenamento juridico (por exemplo o sujeito pode
escolher realizar um contrato de locagdo — e ndo um contrato de doag&o - de um imovel). Ja as
heteronomias se referem a uma limitacéo da acdo, sendo imposta por entes externos ao sujeito.

Se faz necessario esclarecer que a liberdade, desde quando vigorava a autonomia da
vontade, ndo era ilimitada. O que difere é que historicamente o ordenamento juridico do século
XX tutelava, de forma preponderante, a livre manifestacdo de vontade dos contratantes,
resguardando sobretudo interesses patrimoniais. O ordenamento juridico do século XXI,
embasado na Constituicdo da Republica de 1988, resguarda os direitos dos contratantes e,
também, os direitos da coletividade. Destarte, “conclui-se que 0 ordenamento civil-
constitucional ndo quer que o0 contrato seja ‘abstrato’, no sentido de servir somente a utilidade

econdmica proporcionada as partes, mas ‘causal’, cumpridor de uma fung@o social” (FARIAS,
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ROSENVALD; 2014a, p. 142) Assim, a extensdo da liberdade ¢ moldada pelo cenario
historico-juridico.

Perlingieri (2002, p. 17) ao conceituar autonomia privada assim o faz: “Pode-se entender
por “autonomia privada”, em geral, o poder reconhecido ou concedido pelo ordenamento estatal
aum individuo ou a um grupo, de determinar vicissitudes juridicas (...) como consequéncias de
comportamentos — em qualquer medida — livremente assumidos”.

Assim, uma pessoa que tenha a vontade de celebrar um negocio juridico podera fazé-lo
dentro dos limites impostos pelo ordenamento juridico: agente deve ser capaz, o objeto deve
ser licito, possivel, determinado ou determinavel e a forma deve ser prescrita ou ndo defesa em
lei (BRASIL, [2022b]). Além disso, ha de se perguntar: o pactuado ira intervir de forma
negativa na coletividade? Se a resposta for negativa o contrato respeitard o disposto pelo
ordenamento juridico atual. Como pontuado por Farias e Rosenvald (2014a) o “por que” e o
“para que” o contrato esta sendo celebrado passam a ser aspectos importantes.

Dentro desse limite estabelecido pelo ordenamento juridico brasileiro o individuo pode
exercitar a sua autonomia privada: podera determinar quais os contornos especificos que aquele
negocio juridico terad (por exemplo, podera escolher entre celebrar um contrato oneroso ou um
gratuito). Assim, ao tracar o conceito de autonomia privada fala-se em liberdade, mas essa
condicionada aos limites legais. Dentro desses limites, dessa “borda legislativa”, os individuos
tém liberdade para exercer a sua vontade e determinar como o pactuado se sucedera. Essa borda
foi fixada tendo em vista tutelar direitos alheios, evitando que o negocio juridico tenha efeitos

prejudiciais a terceiros, e assim pode ser caracterizada e entendida a autonomia privada.

Na otica solidarista, a autonomia negocial se condiciona a um quadro de valores,
sendo a liberdade consentida pelo sistema, de forma a que o contrato néo se restrinja
as ‘vestes da circulagdo econdmica’, mas que, simultaneamente, atue como
instrumento a servico da defesa dos interesses existenciais do contratante e da
coletividade que com ele interage (FARIAS, ROSENVALD; 20144, p. 142).

Assim, além de resguardar os interesses patrimoniais a legislacdo tutela, também, os
efeitos que podem interferir na ordem da coletividade. Essa tutela se materializa em nosso
ordenamento juridico tanto na Constituicdo da Republica, em seu artigo 5°, XXI11%*° quanto no
Codigo Civil de 2002, em seu artigo 42111,

10 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXIII - a propriedade atendera a sua funcéo social; (BRASIL, [2022a])
11 Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da funcéo social do contrato. (BRASIL, [2022b])
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Diante da disrupcdo que a era digital tem provocado na histéria da humanidade é
necessario que se compreenda um desdobramento da autonomia privada, denominado neste
estudo como “autonomia digital”’. O entdo contexto oitocentista, marcado pelo forte viés
patrimonialista fez resplandecer a autonomia da vontade; o contexto principiolégico da
Constituicdo da RepuUblica de 1988 deu espaco a aplicabilidade da autonomia privada; e o
contexto digital em que a sociedade do século XXI esté inserida permite o estudo de um
desdobramento da autonomia privada: a autonomia digital. Assim, um primeiro ponto que
merece destaque € 0 de que o conceito de autonomia digital deriva do conceito de autonomia
privada, sendo que esta, por 6bvio, ndo perdeu a sua eficacia.

Sobre este novo contexto que possibilita a percepcdo da autonomia digital Lacerda

enfatiza a necessidade de o Direito acompanhar as transformacoes sociais:

Se a sociedade descortina novas formas de relacionamento, é certo que o Direito deve
aelas se adaptar. E nesse sentido, a autonomia privada é exercida também no ambiente
eletrénico, cada vez de forma mais contundente, por meio das declara¢@es unilaterais
de vontade, da oferta de servicos publicos, da celebragdo de contratos online ou
mesmo da exacerbada exposi¢do da imagem (LACERDA, 2021, p. 177)

Como tem sido ponderado neste trabalho, este novo contexto permite a constatacdo de
situacOes de cunho patrimonial e também de carater existencial. Assim, como ensina Pompeu
(2012) a autonomia privada refere-se a assuntos que versam sobre questdes patrimoniais e a
questdes existenciais: “Um dos pontos de destaque a ser considerado sobre a autonomia privada
reside na extensdo do seu alcance para que ndo se imagine tratar exclusivamente de questdes
de natureza econdmica”. (POMPEU, 2012, p. 62)

Desta forma, é correto compreender que o campo de atuacdo da autonomia digital se
estende ndo apenas para os bens digitais dotados de carater econdmico, mas também aos bens
digitais existenciais. Este Gltimo se referiria a possibilidade de uma pessoa determinar que 0s
seus herdeiros tenham acesso a uma determinada rede social (com poucos seguidores) ou a sua
caixa de e-mail apos seu falecimento, dentre tantas outras hipdteses. Assim, ao manifestar que
determinado herdeiro teria acesso a um perfil eletrénico o individuo estaria valendo-se de sua
autonomia digital em carater existencial. Como pontuado por Pompeu (2012) esta liberdade
encontra limites. Estes limites, como explica Lacerda (2021) podem ser percebidos através dos
interesses dos demais agentes envolvidos nesta relagéo digital: interesse dos provedores, dos
demais familiares e das pessoas com quem o falecido havia trocado mensagens em vida, além
dos limites ja tracados pela Constituicdo da Republica e de um possivel estatuto que delimite

este tema.
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Sobre 0 amplo conceito de autonomia privada Pompeu discorre:

Falar em autonomia privada traz a tona uma realidade conceitual bastante ampla, cujos
fendmenos de expressdo sdo inimeros. Desde os fatos classificados como atos
humanos de natureza estrita, que apresentam o exercicio da autonomia entre multiplas
interferéncias heterbnomas, assim como aqueles de natureza essencialmente negocial.
(POMPEU, 2012, p. 64)

Outro ponto que merece destaque é o fato de que a autonomia digital se manifesta em
graus distintos, a depender de fatores como a legislacé@o vigente e os contratos eletrdnicos que
estdo presentes na relacdo entre consumidores e fornecedores. Em se tratando de legislacéo,
sera visto em topico posterior que ainda ndo ha nenhuma lei sobre os bens digitais. Em se
tratando dos contratos de adesao eletronicos estes podem conter clausulas abusivas que limitam
a autonomia digital dos consumidores.

A verificacdo do grau de autonomia digital se mostra necessaria uma vez que ela se mostra
de forma mais acentuada na realidade fatica da populacdo do que nos contratos de adesdo
eletrénicos celebrados entre consumidores e fornecedores, como seré visto em topico posterior.
O direito ndo deve estar estdtico diante das transformacdes sociais. Como explica o autor, “o
papel da Ciéncia do Direito ¢ um papel de reconstrug@o: ndo podemos generalizar sua assertiva”
(CHAMON JUNIOR, 2006, p. 113). E também a autora: “pode-Se dizer que o ordenamento
apresenta natureza mutavel e historica e é desejavel que isto possa acontecer como forma de
atualizag¢do do Direito com as realidades, culturas, valores e populagdes”. (POMPEU, 2012, p.
69) Tais assertivas convergem para o entendimento de que este descompasso da realidade
juridica com a fatica ndo encontra respaldo na doutrina.

A realidade apresentada pelo contexto digital, a liberdade que um usuario de internet tem
(em termos potenciais) nos permite desenhar novos possiveis contornos para a autonomia
digital que Ihe é conferida. Assim, a autonomia digital existe, entretanto a sua aplicabilidade

aparece em um grau muito reduzido na atualidade. Sobre esta nova realidade, pode-se refletir:

Na sociedade da informacdo, com a ampla possibilidade de novos contatos e
contratos, sobreleva-se a autonomia privada. A titularidade de bens digitais se
enquadra exatamente dentro deste novel panorama. Se no passado era impossivel se
conceber 0s humerosos contratos eletrénicos celebrados com provedores de servigos
virtuais, hoje ha uma realidade da qual nédo se pode fugir. (LACERDA, 2021, p. 177)

Lacerda (2021) explica ainda que os negdcios juridicos apresentam como um de seus
alicerces, como uma de suas bases a autonomia privada. Em outras palavras, os contratos
(celebrados no ambiente digital ou ndo) seriam uma expressao da autonomia privada. Assim

sendo, um ponto de grande relevancia é o fato de que deve haver uma coeréncia unindo todo o
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ordenamento juridico. Espera-se que haja uma aplicabilidade da autonomia coerente tanto na
realidade analdgica quanto na digital e que ambas firmem a sua estrutura na Constituicdo da
Republica. Se um individuo possui liberdade para escolher realizar um contrato de doacéo de
um livro deve-se supor que ele também tenha esta liberdade no ambiente digital: poder escolher
se iré realizar um contrato de doacéo de um e-book.

Assim, fazendo-se um recorte da autonomia digital em seu ambito patrimonial (que é o
objeto de estudo desta dissertacdo) tém-se que uma de suas caracteristicas fundamentais é
promover a possibilidade de os contratos, que tenham como objeto mediato um bem digital
dotado de economicidade, sejam a expressdo da manifestacdo da autonomia digital.

Pompeu escreve:

Esse pressuposto da propriedade reflete outro requisito para o exercicio da autonomia
privada que é a negociabilidade. Se uma das principais caracteristicas da autonomia,
se ndo a mais relevante, é a possibilidade de compor as categorias juridicas que fardo
parte do ato executado pelo sujeito, a negociabilidade é fundamental.

Esse carater negocial dos atos de autonomia privada enfatiza sua relagdo com os
negocios juridicos, ja que esses representam condutas juridicas de liberdade e de
possibilidade de opcéo de carga eficacial. (POMPEU, 2012, p. 66)

Como explica Pompeu (2012), ndo limitando somente aos contratos, mas irradiando-se
também para outros negécios juridicos como testamentos, gestdo de negdcios e até mesmo
titulos de crédito. A autonomia digital negocial se irradia a todo negécio juridico presente no
ambiente digital, assim como a autonomia privada negocial aparece como fundamento destes
negocios juridicos no ambiente analdgico.

Assim, a autonomia digital pode ser inicialmente conceituada como o grau de liberdade
que um usuario de internet tem para, utilizando dessa ferramenta, promover mudancas juridicas
no contexto eletrdnico, sempre condicionadas ao ordenamento juridico nacional. Um exemplo
seria a utilizacdo da autonomia digital contratual para a celebragéo de contratos em que tivessem
como objetos mediatos bens digitais patrimoniais e 0s patrimoniais-existenciais. Assim, como
cenarios a serem imaginados (de forma exemplificativa e ndo exaustiva) tem-se a possibilidade
de se realizar a compra de um e-book por meio da Amazon, acessar um video no YouTube
(gerando renda para o criador de contetdo, a depender do nimero de acessos do video), criar e
disponibilizar conteddos no YouTube, dentre tantos outros.

Mas, como ja exposto, a autonomia digital ndo se limita ao aspecto contratual. Lacerda
(2021) explica que em se tratando de autonomia privada fala-se em autonomia privada
contratual, autonomia negocial unilateral e autonomia existencial. Uma vez que o conceito de

autonomia digital deriva do conceito de autonomia privada, além da autonomia digital
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contratual também é possivel pensar na autonomia digital negocial unilateral e na autonomia
digital existencial.

Apdbs compreender 0 que € este conceito inicialmente tracado de autonomia digital é
necessario que se faca um estudo sobre qual € o grau de autonomia digital contratual que um
usuério de internet tem. Para tanto, sera feito um estudo acerca dos limites impostos pelo
ordenamento juridico brasileiro e, posteriormente serd feita uma andlise dos contratos que

permeiam a realidade digital: os termos de uso.

4.2 Grau de autonomia digital de um proprietario de um bem digital patrimonial e

patrimonial-existencial

Assim, compreendidos os conceitos fundamentais, pode-se responder a pergunta: quais
sdo os limites impostos pelo ordenamento juridico hoje envolvendo os bens digitais? Ou, qual
é a liberdade juridica que um adquirente de um bem digital possui? Ou, ainda, em outras
palavras, qual é o grau de autonomia digital de um proprietario de um bem digital dotado de
economicidade?

O direito brasileiro ndo possui uma lei especifica que regulamente os bens tecnodigitais.
Como explica Pinheiro (2016) o que prevalece, em se tratando de direito digital, é a autotutela.
Entdo, para descobrir o grau de autonomia digital, ou qual é a liberdade e as possibilidades que
um proprietario de um bem digital tem, deve-se fazer uma analise dos termos de uso de cada
plataforma.

Para que o estudo atinja a sua plenitude é necessario que sejam compreendidos também
quais sdo os limites impostos pelo Cddigo de Defesa do Consumidor a essas relacbes
contratuais. Assim, poder-se-4 compreender qual é o grau de autonomia digital conferido aos
consumidores através de sua relagdo com os fornecedores destes ativos (a ser apresentado na
proxima secdo) e qual é a protecéo legal conferida aos consumidores (apresentada ainda nesta
secdo). Ao concatenar as informac0es destas duas sec¢Oes a indagacédo de que se estas clausulas
sdo validas podera ser respondida.

Desta forma, é necessario que se compreenda primeiramente como o Cédigo de Defesa
do Consumidor organiza e disciplina tal matéria. O Titulo I (Dos Direitos do Consumidor)
apresenta o Capitulo VI (Da Protecdo Contratual) no qual merecem destaque a Secédo Il (Das
Clausulas Abusivas) - artigos 51 a 53 - e a Se¢éo 11l (Dos Contratos de Adeséo) - artigo 54 -
(BRASIL, [2021a]). Sobre a legislacdo consumerista, Claudia Marques explica que “[o CDC]

instituiu também um controle de conteddo dos contratos de consumo, controle de equidade de
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suas clausulas de prestagdes e contraprestagoes, dos direitos e deveres deles resultantes (...)”
(MARQUES, 2005, p. 873)

Um ponto legislativo que merece destaque € 0 artigo 47 do CDC que assim dispde: “As
clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor”. (BRASIL,
[2021a]) Esta norma se deve ao fato de o consumidor ser o elo mais fraco desta relagdo

obrigacional.

Tem-se disciplinado pelo artigo 51 um rol exemplificativo de clausulas contratuais que

devido & sua abusividade s&o tidas como nulas de pleno direito:

Art. 51. Séo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e servicos que: (...)

IV - estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a
equidade;

(...)

8 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que:

| - ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que pertence;

Il - restringe direitos ou obrigacfes fundamentais inerentes a natureza do contrato, de
tal modo a ameacar seu objeto ou equilibrio contratual;

I11 - se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-se a natureza
e conteido do contrato, o interesse das partes e outras circunstancias peculiares ao
caso. (BRASIL, [2021a])

Sobre esse rol Marques explica que a sua aplicabilidade se sobressai a vontade
manifestada pelo consumidor, mesmo que de forma consciente. Isso se deve ao fato de que as
normas protetivas do Codigo de Defesa do Consumidor tém um carater pablico: “a clausula
[abusiva] pode ter sido aceita conscientemente pelo consumidor, mas se traz vantagem
excessiva para o fornecedor, se é abusiva, o resultado é contrario a ordem publica (...) e a
autonomia da vontade ndo prevalecerd” (MARQUES, 2005, p. 874) E a autora ainda completa
o raciocinio ao ponderar que “O CDC ¢ norma de ordem publica (art. 1° do CDC) e os direitos
assegurados aos consumidores sdo indisponiveis por contrato”. (MARQUES, 2005, p. 890)
Assim, € possivel compreender que “Estas normas do CDC aparecem como instrumento para
restabelecer o equilibrio (...) compensando assim a sua [do consumidor] vulnerabilidade fatica”.
(MARQUES, 2005, p. 897)

Outro ponto que merece destaque é o de que o disposto no artigo 51 do CDC possui
carater exemplificativo podendo a circunstancia fatica em que consumidor e fornecedor estao
inseridos apresentar uma nova possibilidade juridica em que o fornecedor aufere vantagem
exagerada sobre o consumidor. Um exemplo que é aplicavel a essa hipdtese é o dos bens

digitais. Tais ativos ndo eram imaginaveis pelo legislador no final do Século XX. Entretanto,
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essa é uma nova realidade em que consumidores e fornecedores estdo inseridos e que pode ter
como reflexo uma abusividade por parte dos fornecedores (tal questdo sera analisada nas
proximas sec¢des). Sobre o seu carater exemplificativo, os autores assim ensinam: “As hip6teses
descritas no 8 1° do art. 51 sdo exemplificativas, podendo ser consideradas exageradas outras vantagens
previstas a favor do fornecedor, observadas as circunstancias e peculiaridades que envolverem a relagcédo
juridica de consumo em concreto”. (GRINOVER, BENJAMIN, MARQUES; et al, 2022, p. 525)

Sobre as clausulas abusivas Marques explica como podem ser identificadas, ou, em outras

palavras, quais sdo as suas principais caracteristicas:

Segundo Bricks, todas as clausulas abusivas apresentam como caracteristicas ou
pontos em comum justamente o seu fim, que seria melhorar a situagdo contratual
daquele que redige o contrato ou detém posicdo preponderante, o fornecedor,
transferindo riscos ao consumidor, e o seu efeito, que é o desequilibrio do contrato em
razdo da falta de reciprocidade e unilateralidade dos direitos assegurados ao
fornecedor. (MARQUES, 2005, p. 905)

Desta forma, a pouca informacao que o consumidor tem em relacdo as clausulas destes
contratos, aliada aos altos gastos econdémicos que estes negdcios juridicos podem representar
(seja de forma isolada ou o conjunto destes realizados durante a vida), permitem concluir que
estes consumidores se encontram em uma relacdo negocial abusiva, marcada pelo desequilibrio.
Portanto, como ensina Marques (2005), neste caso 0 contrato possui clausulas que extrapolam

o limite legal, sendo estas abusivas e, entéo, nulas.

Ja em relacdo aos contratos de adesdo merecem destaque os paragrafos terceiro e quarto

do artigo 54 do CDC que disciplinam os contornos legais. Os paragrafos assim dispdem:
Art. 54. Contrato de adesdo € aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela
autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos

ou servicos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu
conteudo. (...)

8§ 32 Os contratos de adesdo escritos serdo redigidos em termos claros e com
caracteres ostensivos e legiveis, cujo tamanho da fonte ndo sera inferior ao corpo
doze, de modo a facilitar sua compreensao pelo consumidor.

8 4° As clausulas que implicarem limitacdo de direito do consumidor
deverao ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata e facil compreenséo.
(BRASIL, [20214a], grifo nosso).

Assim, percebe-se uma preocupacéo por parte do legislador em tracar alguns parametros
objetivos que visem estabelecer uma maior compreenséo, por parte do consumidor, do contetido

que esta sendo pactuado.

Desta feita, um contrato de adesdo eletrdnico deve ser redigido de forma que clausulas

contratuais que estabelecam, por exemplo, a impossibilidade de se utilizar bens digitais em
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negocios juridicos futuros sejam realgados aos consumidores. Além disso, o tamanho da fonte
deve permitir a leitura e a compreensao do texto contratual por parte do consumidor. Tais regras
visam garantir a aplicacdo do principio da boa-fé objetiva (que é percebida atraves do
comportamento fluindo da teoria para pratica por meio do dever de informacao e cooperacgéo)
por parte do fornecedor uma vez que estar-se-a diante de um instrumento juridico no qual foi
redigido unicamente pelo fornecedor (elo mais forte da relacdo juridica) e cabera ao consumidor
manifestar a sua vontade unicamente aceitando ou rejeitando todo o corpo contratual. E
necessario entdo que o consumidor seja informado de forma adequada e entenda qual é a

obrigagdo que esta assumindo. Sobre este ponto Marques explica que:

O dever de informar é do fornecedor, e o aplicador da lei deve interpretar toda a
relagdo contratual (publicidade, promessas, pré-contratos, prospectos, contrato,
siléncios, adendos, préticas e clausulas etc.) sempre a favor do consumidor, para s6
apos definir se houve abuso ou ndo (MARQUES, 2005, p. 889)

Ainda sobre o principio da boa-fé objetiva, insta salientar que ¢ um dever ndo s6 do

fornecedor mas também exigido do consumidor, como ensinam:

No que respeita ao aspecto contratual das relagbes de consumo, objeto de nossa anélise
nesta Introducdo, verifica-se que a boa-fé na conclusdo do contrato de consumo é
requisito que se exige do fornecedor e do consumidor (art. 4°, n° I1l, CDC), de modo
a fazer com que haja “transparéncia e harmonia nas relagdes de consumo” (art. 4°,
caput, CDC), mantido o equilibrio entre os contratantes. (GRINOVER, BENJAMIN,
MARQUES; et al, 2022, p. 459)

Este ponto estd alinhado com o disposto no art. 6% Il do CDC que dispde que a
informacdo adequada sobre o objeto contratual é direito basico do consumidor (BRASIL,
[2021a]). Desta forma quanto mais informacdo o consumidor tiver a respeito do objeto

contratado maior sera a transparéncia da relacdo de consumo.

Marques ressalta que a interpretacdo contratual deve estar condicionada a principios
basilares: “A interpretacdo dos contratos (...) deve guiar-se por seus principios, em especial 0
principio da boa-fé, da transparéncia, da protecdo da confianca e das expectativas
legitimas dos consumidores”. (MARQUES, 2005, p. 890, grifo nosso)

Os principios que proporcionam o0s contornos legais exigidos nestas relacoes juridicas
podem ser assim compreendidos e sistematizados:

Os principios da teoria da interpretagdo contratual se aplicam aos contratos de

consumo, com a ressalva do maior favor ao consumidor, por ser a parte débil da

relacdo de consumo. Podemos extrair os seguintes principios especificos da
interpretacdo dos contratos de consumo:

a) a interpretacdo é sempre mais favoravel ao consumidor;
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b) deve-se atender mais a intencdo das partes do que a literalidade da manifestacdo de
vontade (art. 112, Cadigo Civil)

c) a clausula geral de boa-fé reputa-se insita em toda relacéo juridica de consumo,
ainda que ndo conste expressamente do instrumento do contrato (arts. 4°, caput e no
I11, e 51, no IV, do CDC);

d) havendo clausula negociada individualmente, prevalecera sobre as clausulas
estipuladas unilateralmente pelo fornecedor;

€) nos contratos de adesdo as clausulas ambiguas ou contraditérias se fazem contra
stipulatorem, em favor do aderente (consumidor);

f) sempre que possivel interpreta-se o contrato de consumo de modo a fazer com que
suas clausulas tenham aplicacdo, extraindo-se delas um maximo de utilidade
(principio da conservacdo). (GRINOVER, BENJAMIN, MARQUES; et al, 2022, p.
488)

Uma pergunta que se pode fazer é: serd que os consumidores ao clicarem em “aceito os
termos de uso” estdo, de fato, protegidos pela esfera contratual consumerista? Ou ainda: sera
gue os consumidores tém consciéncia de qual é o real objeto contratual? Como se vera a
posteriori, autores como Patricia Pinheiro (2021) entendem que a resposta para tais indagacdes

é negativa.

Diante dos padrdes objetivos tracados € necessario que seja feito um estudo acerca dos
contratos de adesdo que sdo apresentados aos consumidores para que se averigue se tais
dispositivos do Cadigo de Defesa do Consumidor estdo sendo respeitados na pratica.

4.2.1 Termos de uso: e-book

A Amazon é uma plataforma pela qual os consumidores tém a possibilidade de adquirirem
produtos fisicos e digitais. Dentre esses ultimos, destacam-se 0s e-books. Atraves do Kindle é
possivel ter acesso a milhares de e-books, dos mais variados géneros literarios e pregos (a titulo
exemplificativo, é possivel encontrar obras gratuitas —ao realizar a busca por “dominio publico”
ou “prazer de ler” - e outras que ultrapassam o valor de R$ 3.800,00 — como € o caso da obra
“Government Contracts: Special Preferences (English Edition)'?”

Uma pessoa que adquire um bem digital através dessa plataforma nao possui a faculdade

de revendé-lo ou doéa-lo a terceiros, como consta nos termos de uso:

Os produtos vendidos pelo site Amazon.com.br sdo destinados somente para consumo
dos respectivos compradores e ndo para revenda futura ou para fins comerciais. Se
vocé estiver comprando produtos na Amazon.com.br para revenda ou para fins

12 consulta realizada no dia 12 de junho de 2021.
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comerciais, nés poderemos tomar as medidas cabiveis, dentre elas, suspensdo ou
cancelamento da sua conta Amazon (AMAZON, 2020).

Se o usuario realizar a transferéncia podera sofrer a san¢do de suspenséo ou até mesmo o
cancelamento de sua conta. A proibicdo, e consequente diminuicdo da autonomia digital dos
donos desses ativos, esbarra e encontra seus limites nos contratos de licenca que visam
resguardar os direitos autorais dos escritores dos livros (e outros ativos) digitais.

Assim, prevalece a reflexdo: um usuario que utiliza a plataforma tera a sua autonomia, a
sua faculdade de escolha de negdcio juridico, distinta a depender tdo somente do formato em
que escolher adquirir o material. Se escolher o material fisico tera, diante de si, a possibilidade
de realizar diversos negdcios juridicos no futuro com o objeto adquirido. Se, no entanto, optar
pelo mesmo material no formato digital, ndo podera utiliz&-lo nos mesmos contratos devido a

tdo somente a estipulacdo supracitada.

4.2.2 Termos de uso: miisicas digitais

As musicas estdo presentes desde hd muito tempo na vida da sociedade brasileira e
mundial. As pessoas celebravam, desde antes do surgimento da era digital, e continuam
celebrando, contratos envolvendo musicas. Antes o suporte fatico que permitia a troca entre
usuarios era material: Compact Disc (CD), fitas, discos, dentre tantos outros. Hoje o suporte &,
muitas vezes, imaterial, como ocorre na transferéncia pela internet. Entretanto, a substancial
diferenca ndo é o suporte e sim a limitacdo na autonomia privada destas pessoas, causada nos
tempos atuais pelos contratos de adesdo dos suportes que contém as masicas. Se antes era
perfeitamente possivel imaginar que duas pessoas realizariam um negdcio juridico cujo objeto
seria a venda de um CD, na atualidade € vedado que uma playlist, criada em uma plataforma
como spotify, seja objeto de um contrato, como sera visto ainda nesta secao.

Diversas plataformas disponibilizam o acesso a masicas no formato digital: YouTube,
Itunes (para aqueles que possuem um smartphone Apple), Deezer e Spotify. Em comum elas
apresentam o fato de proporcionarem ao usuario o acesso a musicas e podcasts na forma como
dispbe 0 seu termo de uso respectivo.

Em um primeiro momento sera analisado o disposto nos termos de uso da plataforma
Spotify, comparando-o com um de seus principais concorrentes na atualidade: o Deezer. Logo
apos, sera feita uma analise do disposto nos termos de uso do iTunes comparando-0 com 0

contrato da Amazon.
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Assim, em se tratando de Spotify, o seu Termos de Uso, em especifico as Diretrizes do

Usuario vedam a realizagdo dos seguintes negocios juridicos:

As seguintes a¢cdes ndo sdo permitidas, por qualquer motivo, em relacdo aos Servicos
e ao material ou contetido disponibilizado por meio dos Servicos, ou qualquer parte
deles:

6. vender, alugar, sublicenciar, arrendar ou monetizar de outra forma, exceto
conforme expressamente permitido nos Contratos;

7. vender uma conta de usudrio ou playlist, ou de outra forma aceitar ou oferecer a
aceitacdo de qualquer compensacéo, financeira ou outra, para influenciar o nome de
uma conta ou playlist ou o contetido incluido em uma conta ou playlist (SPOTIFY,
2022).

Ou seja, essa disposicdo veda a possibilidade de um usuario utilizar uma playlist de
musica como parte de um objeto de um negdcio juridico. Exemplifica-se a questdo: considere
um usuario do Spotify que tenha criado uma playlist cujo nimero de seguidores tenha superado
0s 10.000. Esse usuario dedicou tempo e esforco para crid-la e 10.000 pessoas disseram, de
forma indireta, que gostaram do trabalho desenvolvido. Devido ao nimero de curtidas e acessos
é muito provavel que essa playlist seja ouvida durante muitas horas do dia. Ele, entretanto, é
proibido de, pelo disposto acima, monetizar o seu trabalho. Essa disposi¢cdo contraria a l6gica
capitalista em que a sociedade esta inserida. Monetizar o trabalho ndo ira, necessariamente, ferir
os textos legais. Eis uma possibilidade em que o usuario poderia monetizar o seu trabalho
respeitando os principios constitucionais da Fun¢do Social do Contrato e da boa-fé objetiva: o
usuério poderia fazer um acordo com um cantor em inicio de carreira para adicionar algumas
mausicas dele a playlist, por um determinado periodo de tempo, em troca de um valor pecuniario.
Assim, esse cantor em inicio de carreira poderia se tornar mais conhecido. Entretanto, essa
hipotese é vedada pelo disposto nas Diretrizes do Usuario e nos Termos e condi¢des de uso da
plataforma. Alguns questionamentos que servem de reflexdo e que podem ser feitos s&o: essa
limitacdo contratual é justa? A quem ela beneficia?

O disposto nos termos e condic¢des da plataforma Deezer, que exerce fungdo similar a do
Spotify, também veda o uso das musicas ou playlists como objeto mediato de um negdcio
juridico: “A revenda, a troca ou a locag¢do desses arquivos sdo estritamente proibidas.”
(DEEZER, 2022) Entdo, percebe-se que mesmo existindo concorréncia, as praticas abusivas
estdo presentes em ambas as plataformas. O cliente ndo tem como escolher uma plataforma que
0 permita realizar os negocios juridicos que lhe interessam. Essa situacdo demonstra uma falha
de mercado e deve ser corrigida, da forma adequada, pela legislacdo. Afinal, a falha de mercado
pode ser entendida como “a incapacidade que alguns mercados ndo regulamentados tém de

alocar recursos com eficiéncia. Quando os mercados falham, a politica publica pode, em alguns
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casos, solucionar o problema e aumentar a eficiéncia da economia” (MANKIW, 2017, p. 144).
Complementando a explicacdo, os autores norte-americanos Robert Cooter e Thomas

Ulen explicam que

A légica econdmica da regulamentacdo de mercados comeca com a descricdo de um
mercado perfeitamente competitivo, que ndo exige regulamentagdo. A seguir, a teoria
descreve as formas pelas quais os mercados reais se desviam desse ideal, ou as formas
da falha do mercado (COOTER, ULEN; 2010, p. 229).

A questdo é regulamentada apenas pelos Termos e CondicGes de Servigo das plataformas
de forma similar, como foi visto. O consumidor se vé diante de opgdes muito semelhantes,
podendo-se entdo entender que ele esta diante de opgcbes aparentes (e ndo reais), uma vez que
optar pela plataforma Spotify ou pela Deezer resultard, da mesma forma, em uma baixa
autonomia digital. A inexisténcia de opg¢des de consumo representa uma falha de mercado.

Ainda em se tratando de mdusicas digitais, se faz pertinente analisar, também, o disposto
nos termos de uso do iTunes, servico de midia da Apple. Assim como nos demais contratos de
Termos de Uso, o cliente ndo possui autorizacdo para vender, alugar ou utilizar as musicas (ou
qualquer outro produto virtual da Apple) como objeto de um negdcio juridico, ja que ao aceitar
os termos e condicdes “Vocé concorda em ndo modificar, alugar, locar, emprestar, vender,
compartilhar ou distribuir os Servigos ou Conteudo de qualquer forma” (APPLE, 2022). Ja em
se tratando de termos e condi¢cdes da Amazon, 0s usuarios, ao realizarem as compras virtuais,
podem ter a sensacdo de que estdo adquirindo o produto virtual tal qual estariam adquirindo o
produto se fosse em sua versdo fisica (ja que, de forma semelhante, adquirem o produto em
troca de uma prestacdo pecuniaria). E, de fato, poderia ser e s6 ndo o é devido aos entraves
juridicos impostos pelo contrato de adesdo celebrado entre os fornecedores desses produtos e
servicos e os usuarios. Entretanto, o usuério adquire, apenas, uma licencga de uso das musicas
digitais. Como elucida Lacerda, € necessario que se tenha em mente qual é a intencdo do
consumidor ao adquirir estes bens digitais: “N&o fosse a intencdo de o usuario adquirir estes
arquivos, em grande parte por meio de contratos online, teria ele outras opg¢des, como
simplesmente ouvir a musica em diversos sites, ler o livro em bibliotecas digitais abertas, ou
mesmo alugar o filme o qual preferiu comprar”. (LACERDA, 2021, p. 142) Fica evidente,
entdo, que a intencdo do consumidor, em se tratando de iTunes e dos servicos da Amazon € o

de adquirir a propriedade destes bens digitais.
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4.2.3 Termos de uso: milhas aéreas

Como ponderado no item referente ao conceito de milhas aéreas estas ndo devem ser
confundidas com as diversas plataformas que comercializam este bem digital. As milhas aéreas
sdo uma espécie de bem digital de carater patrimonial que correspondem a uma moeda de troca.
Elas podem ser adquiridas de diversas formas, sendo uma delas através de plataformas de
companhias aereas, que serdo estudadas nesta secéo.

A investigacdo passou pelo estudo do disposto no contrato de adesdo da 123 milhas,
MaxMilhas e HotMilhas.

Em se tratando da plataforma 123milhas os termos de uso dispdem que a conta, criada
pelo usuario, ¢ intransferivel: “Em hipotese alguma serd permitida a cessdo, venda, aluguel ou
outra forma de transferéncia de conta a terceiros” (123 MILHAS, [20--]). O que é permitido
pela plataforma é a venda das milhas adquiridas para a prépria plataforma. Como se sabe,
(COMO..., 2021) as milhas sdo um ativo digital, uma espécie de moeda que pode ser utilizada
como troca por, dentre outras possibilidades, passagens aéreas. No caso da 123 milhas essa
moeda digital s6 pode ser utilizada pelo usuario que a adquiriu na prépria plataforma, sem que
haja a possibilidade dessa troca ocorrer de um usuario a outro. Realidade bem diferente da
encontrada em outros servicos de compra e venda de milhas aéreas.

Em se tratando da plataforma MaxMilhas, € autorizada a venda em troca apenas de
passagens, como se observa: “A venda de suas milhas podera ser feita de forma parcial, para
uma ou mais passagens” (MAXMILHAS, 2021). Entretanto, 0 que se percebe é que a
plataforma permite a utilizagdo da venda de milhas entre terceiros, atuando como

intermediadora:

Se a MaxMilhas realizar a intermediacdo de emissdo de passagens para terceiros
utilizando suas milhas ofertadas, estas serdo pagas por transferéncia bancéria, nos
bancos listados no momento de seu cadastro da oferta de milhas, a qual devera colidir
com a titularidade de seu login na MaxMilhas e no programa de fidelidade
(MAXMILHAS, 2021).

Assim, comparando-a com outras espécies de ativos digitais, como o0s e-books ou as
mausicas digitais, ha uma maior autonomia por parte dos detentores dessas milhas aéreas.

Por fim, em se tratando da plataforma HotMilhas h& duas formas de adquiri-las:

1) a aquisicdo mediante pagamento integral de produtos ou servigos elegiveis de
Parceiras, conforme por elas determinado; e 2) a utilizagdo dos servicos elegiveis de
transporte aéreo da (VRG/GOL) e/ou Parcerias Aéreas por trecho efetivamente voado
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e integralmente pago pelo Participante, conforme determinado pelas Parceiras Aéreas.
(SMILES, [2021]).

Ao fazer a leitura do contrato, percebe-se que, em regra, as milhas sdo intransferiveis:

Quaisquer transacdes ou transferéncias com milhas entre Contas, Participantes ou
Programas sdo expressamente vedadas, dado o carater pessoal e intransferivel da
milha, salvo no caso de produto ou promoc¢do desenvolvidos pela Parceira em
conjunto com a Smiles, com regras especificas relativas a tal produto ou promocao.
Em hipdtese alguma poderdo as milhas ser convertidas em dinheiro, total ou
parcialmente (SMILES, [2021]).

E ainda:

As milhas ndo poderao ser vendidas, doadas, cedidas, ou de qualquer forma alienadas
ou oneradas, nem sdo passiveis de sucessdo por heranca, salvo em caso de produto ou
servico desenvolvido pela Parceira em conjunto com a Smiles e regulados por regras
especificas relativas a tal produto ou servico. (SMILES, [2021]).

Assim, percebe-se que a plataforma oferece uma baixa autonomia digital ao cliente que
dela se utiliza. Ainda assim, a autonomia digital de uma pessoa que adquiriu milhas aéreas é
maior do que a daquele que adquiriu um e-book, por exemplo. Portanto, hd sim um avan¢o mas
as plataformas apresentam-se bem distantes do que se almeja: uma realidade em paridade,
similitude, ao que ocorre com a realidade de bens tangiveis. Estudiosos sobre o tema defendem
ser possivel a ampla transmissibilidade de milhas aéreas, como ¢ o caso da autora: “as milhas
aéreas possuem potencial econdémico, devendo ser permitida a sua transmissibilidade mesmo
que a grande maioria dos programas de fidelidade apresente clausula de intransmissibilidade de
seus pontos/milhas em seus contratos de adesdo” (CUNHA, 2017, p. 76). Ademais, como se
vera posteriormente, tribunais superiores tém decidido pela possibilidade de penhora de milhas
aéreas devido ao seu carater patrimonial. Essa convergéncia de pensamentos entre doutrina e
poder judiciario atestam para a possibilidade juridica de se utilizar milhas aéreas e outros bens

digitais como objeto de um negaocio juridico.

4.2.4 Termos de uso: jogos online

Existem diversas plataformas online que possibilitam o acesso a jogos virtuais. A que
sera tratada nessa secdo € a EA Play em que ao efetuar o pagamento de R$19,90 o assinante
tem livre acesso a uma biblioteca de jogos. Assim, 0 usuario ndo compra 0s jogos, mas sim o

acesso a eles, de forma semelhante ao que ocorre nas plataformas de musica Spotify e Deezer.
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Em se tratando de licenca, os termos de uso da plataforma assim dispdem “A EA lhe
concede uma licenca pessoal, limitada, intransferivel, revogével e ndo exclusiva de utilizacéo
dos Servigos EA aos quais vocé tem acesso para uso nao comercial.” (EAPLAY, 2021). Assim,
a pessoa que assina o servigo nao adquire a propriedade dos itens comprados, apenas 0 Seu uso.
Ainda segundo o contrato, corroborando com 0 j& exposto, todo o contedo constante na
plataforma, seja ele produzido pela EA Play, seja ele criado pelo préprio usuério, é propriedade
da plataforma.

Um exemplo de bem digital adquirido na plataforma e que ndo pode ser vendido é a
moeda virtual. Assim dispde o contrato “A Moeda Virtual EA ndo pode ser vendida,
comercializada, transferida nem trocada por dinheiro;” (EAPLAY, 2021) Por fim, outra
disposicao contratual que demonstra que o usuario ndo tem a propriedade sobre os bens digitais

que integram a plataforma é:

Ao acessar ou usar um Servigo EA, vocé concorda que néo vai:

()

Comprar, vender, negociar, transferir ou oferecer transferir sua Conta EA, acesso
pessoal aos Servicos EA ou qualquer Contedo EA associado a sua Conta EA,
incluindo a moeda virtual EA e outros Direitos, sejam dentro de um Servi¢o EA ou
em um website de terceiros, ou ainda em relacdo a qualquer transacéo fora de jogo, a
menos que expressamente autorizado pela EA (EAPLAY, 2021).

Um dos jogos que consta no catalogo da EA é o Fifa 21. Nele, o jogador deve criar seu
time de futebol, selecionando jogadores de futebol com as mais variadas habilidades para jogar
em cada posicdo. Cada jogador de futebol tem um valor de contratacdo e de salario. Assim, ha
uma verdadeira economia que envolve a realidade virtual. Cada usuério tem um valor x de
moedas, denominadas “Moedas do FUT”, em que a transmissdo para outro jogador ¢ vedada
pelos termos de uso: “A distribuigdo de moedas infla a economia do FIFA. (...) Mandar Moedas
do FUT para amigos ¢ uma forma de distribui¢do de Moedas e ¢ contra nossas regras.” (FIFA21,
2021) Afirmar que a distribuicdo infla a economia é precipitado: sO seria verdade se na
transferéncia ocorresse a multiplicagdo monetaria. Por exemplo se um usuério A tem 100
moedas e transfere 10 para o B permanecendo com as 100 iniciais. Ao contrario seria se ao
transferir 10 para o usuario B ele passasse a ter 90. Nessa Ultima hipdtese ndo haveria inflagéo
uma vez que o numero de moedas circulando se manteria (100) e, consequentemente, o valor
de cada moeda também permaneceria 0 mesmo.

As moedas sdo adquiridas através do Fifa Points que sdo “uma unidade monetaria dentro
de Fifa, mas que sdo comprados com dinheiro real.” (CAETANO, 2020) De acordo com matéria
do site ESPN, 100 Fifas Points custam R$6,00; ja 12.000 chegam a um valor de R$499,00 para
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jogadores que ndo assinam a EA Play (para os assinantes ha um pequeno desconto no qual
pagam, respectivamente: R$ 5,40 e R$ 449,10 pela aquisicdo dos 100 e 12.000 Fifa Points).
Assim, a Moeda do FUT, um bem digital que é a unidade monetéaria utilizada no jogo Fifa 21,
¢ adquirida através da compra do pacote que as contém.

Em relacdo as compras que podem ser feitas em jogos online, Bruno Lacerda escreve que

A fim de “turbinar” as possibilidades no desenrolar do game, os jogos tém ofertado
aos consumidores (inclusive criancas e adolescentes) a compra de “habilidades”,

EEINT3

“vidas”, “armas”, dentre outros recursos, todos pagos por meio de uma simples
transacdo via cartdo de crédito (LACERDA, 2021, p. 80)

Uma pergunta que fica é: serd que o assinante da plataforma tem consciéncia de que ele
ndo é realmente proprietario desse bem digital, uma vez que ele investiu recursos econdmicos
para adquiri-lo? Sera que ele tem a percepc¢do de que esta investindo tempo e dinheiro em algo
que, juridicamente, pertence a outra pessoa? A despeito de constar no contrato supracitado, é
necessario relembrar os ensinamentos de Patricia Pinheiro (2016) que ressalta o fato de que a
populacdo é imatura e inexperiente em se tratando de plataformas digitais, ja que, muitas vezes,

assina contratos eletrdnicos sem ao menos fazer uma leitura do documento.

4.2.5 Termos de uso: canal no YouTube

Em se tratando da plataforma YouTube, os termos e condic¢Oes de servigos, atualizados
em 5 de janeiro de 2022, apresentam disposic¢des relevantes ao presente trabalho. Em primeiro
lugar a plataforma permite que o usuéario crie e compartilhe bens digitais (sejam eles de carater
econdmico ou ndo) como se observa ao fazer a leitura do seguinte trecho do contrato, em que a

plataforma conceitua quais sdo os contetdos que podem ser postados por um usuario:

O contetdo do Servigo inclui videos, audio (por exemplo, musicas e outros sons),
imagens, fotos, texto (como comentdrios e scripts), marcas (incluindo nomes
comerciais, marcas comerciais, marcas de servi¢o ou logotipos), recursos interativos,
software, métricas e outros materiais, que sdo fornecidos por vocg, pelo YouTube ou
por terceiros (coletivamente, "Conteido"). (YOUTUBE BR, 2021)

Ainda dispbe que (YOUTUBE BR, 2021) a responsabilidade pelo contetido postado € do
proprio usuario que o inseriu na plataforma. O que se percebe ao fazer a leitura do seguinte

trecho é que os direitos dos usuarios se apresentam bem reduzidos pelo contrato celebrado:

As restricdes a seguir sdo aplicaveis ao seu uso do Servico. Nao é permitido:

acessar, reproduzir, fazer download, distribuir, transmitir, exibir, vender, licenciar,
alterar, modificar ou usar de outra forma qualquer parte do Servigo ou qualquer
Conteudo, exceto: (a) se autorizado de forma expressa pelo Servigo; ou (b) mediante
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uma permissdo prévia por escrito do YouTube e, se aplicavel, dos respectivos
detentores dos direitos; (...)

usar o Servico para (...) (b) vender publicidade, patrocinios ou promogdes em qualquer
pagina de qualquer site ou aplicativo que contenha apenas Contetdo do Servico, ou
em que o Conteldo seja a base para tais vendas (por exemplo, vender aniincios em
uma pagina da Web em que os videos do YouTube séo o principal atrativo para os
visitantes) (YOUTUBE BR, 2021, grifo nosso).

O contrato analisado permite que o usuario realize, por exemplo, a venda de um contetido
postado (ou que sera postado) em seu canal. Entretanto, exige-se que 0 negocio juridico seja
autorizado de forma expressa ou ainda mediante uma aprovacao prévia por escrito do YouTube.
Em termos comparativos, percebe-se que ha uma maior autonomia do detentor destes bens
digitais (de certo modo, assim como ocorrem nas milhas aéreas), no entanto € forcoso afirmar
que € viavel, ao usuario, conseguir estas autorizacdes em tempo habil antes de se realizar o
negdcio juridico. Sabe-se que (PIMENTA, 2020) o mercado opera em uma dinamica na qual
ha um tempo certo para agir e tomar determinadas decisfes (como a de realizar ou ndo um
negocio juridico que envolva a producdo e circulacdo de um determinado contedldo em um canal
de grande alcance). H4 um momento (tempo) ideal em que o tomador de decisdo deve parar de
colher as informacGes e deve implementar a sua escolha (chama-se este momento de parada
6tima). Esperar a autorizacdo pode significar um aumento elevado dos custos e uma
consequente diminuicdo da rentabilidade do negdcio juridico, tornando-o demasiadamente
custoso e inviavel. Desta forma, ha de se concluir que a autonomia que a plataforma oferece €,
na verdade, uma autonomia aparente.

Ademais, o trecho supracitado também impede que um usuario que tenha um canal utilize
seus videos em outras plataformas. Explica-se: imagine um jovem empreendedor que
confecciona doces e que tenha um canal no YouTube para divulgar o seu trabalho. Ele ndo pode
utilizar um de seus videos, criado e postado por ele, em seu blog para atrair possiveis
compradores de seus produtos. Esta disposi¢cdo impeditiva contraria a logica do sistema
politico-econdmico capitalista em que estamos inseridos uma vez que pode apresentar um
entrave, injustificado, ao comércio e a circulagcdo econdémica.

A plataforma ainda exime-se de eventuais responsabilizacdes futuras, como se percebe

ao realizar a seguinte leitura:

EXCETO SE EXIGIDO PELA LEGISLACAO APLICAVEL, O YOUTUBE, SUAS
AFILIADAS, DIRETORES, CONSELHEIROS, FUNCIONARIOS E AGENTES
NAO SERAO RESPONSAVEIS POR LUCROS CESSANTES, RECEITAS,
OPORTUNIDADES DE NEGOCIOS, FUNDOS DE COMERCIO OU
ECONOMIAS ANTECIPADAS; PERDA OU CORRUPCAO DE DADOS; PERDA
INDIRETA OU CONSEQUENTE; DANOS PUNITIVOS (YOUTUBE BR, 2021,
grifo nosso)
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Em se tratando de direito de propriedade, (YOUTUBE BR, 2021) a plataforma informa
que o usuario a detém em relacdo ao contetdo postado, entretanto apresenta algumas reservas
como a de que 0 YouTube tem o direito de lucrar, através de andncios, (direito de monetizacdo)
sobre o contetdo postado pelo titular da conta. Também reserva para si a possibilidade de

remoc&do do contedldo bem como o de cdpia antes de realizar a remogé&o.

4.2.6 Termos de uso: instagram

A plataforma apresenta diversas diretrizes em seus termos de uso. Seleciona-se, aqui, as
mais pertinentes ao tema da dissertacdo. A primeira delas ¢ a que informa “Usamos seus dados
pessoais, como informacdes sobre suas atividades e interesses, para lhe mostrar anincios mais
relevantes.” (INSTAGRAM, 2021) ou seja, a rede social coleta dados de pesquisa, por exemplo,
e passa a mostrar andncios relacionados a eles.

Assim, se um usuario pesquisar na plataforma informaces referentes a uma determinada
linha de shampoo, ao utilizar o Instagram (ao “rolar o feed” ou assistir stories em sequéncia de
pessoas que segue) receberd andncios da linha pesquisada anteriormente. Um questionamento
fica evidente: quem € o produto da relacdo juridica? A plataforma, que fornece mecanismos
para o usuario postar fotos, videos e interagir ou seria o proprio dono do perfil, que é visto como
um possivel comprador de determinados produtos? A partir do disposto nesse termo de uso o
que transparece é que o que é comercializado sdo os dados do usuario, caracterizando uma
relacdo abusiva entre a plataforma e o detentor da conta.

Soma-se a esse trecho o que dispde que o proprietario do Instagram ndo possui todas as

faculdades do direito de propriedade:

Vocé ndo pode vender, licenciar ou comprar nenhuma conta ou dado obtido de
nos ou de nosso Servico. Isso inclui tentativas de comprar, vender ou transferir
qgualquer elemento de sua conta (incluindo seu nome de usudrio), solicitar, coletar
ou usar credenciais de login ou selos de outros usuérios, solicitar ou coletar nomes de
usuario e senhas do Instagram ou apropriar-se indevidamente de tokens de acesso
(INSTAGRAM, 2021, grifo nosso).

Esse dispositivo corrobora com o que ja foi exposto: a pessoa que esta por detras do perfil
¢ vista como mera mercadoria entre a plataforma e os anunciantes. O proprietario da conta ndo
possui 0 uso pleno dos atributos do direito de propriedade, sendo visto como mero possuidor

de sua conta. Além disso, o dono da conta ndo pode, devido a essa clausula, utilizar o seu perfil
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como objeto de um negdcio juridico como a locagdo ou o comodato. Uma conta que tenha
grande alcance e visibilidade ndo podera ser cedida a outra pessoa para que esta aborde assuntos
relevantes a toda populacdo. Importante pontuar que na atualidade a internet, devido ao seu
grande alcance, € um importante meio de comunicacgdo. Faz-se razoavel pensar na possibilidade
de que uma celebridade digital ceda, a titulo oneroso ou gratuito, o seu perfil no Instagram para
gue uma outra pessoa aborde assuntos importantes como o racismo ou a desigualdade social.
Utilizar a plataforma como meio de discutir assuntos relevantes a sociedade é garantir-lhe o seu
uso em consonancia com a sua Func¢éo Social atribuindo-lhe, portanto, um uso que corrobora
com os principios elencados e prescritos pela Constituicdo da Republica de 1988, como ja
pontuado.

Além disso, essa relacdo desequilibrada, presente ndo s6 nos termos e condi¢bes de uso
do Instagram como das demais plataformas estudadas, pode ser vista como uma clausula
abusiva que privilegia a plataforma, que possui uma vantagem exagerada em relagdo ao usuario.
Assim sendo, como dispde o Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 51, essas
clausulas sdo nulas de pleno direito.

Assim, verifica-se que essa relacdo juridica € desproporcional, deixando o usuario em
uma situacdo precaria. Mudancas ocorrem e sdo bem-vindas quando trazem beneficios aos
consumidores e a populacdo em geral. A titulo exemplificativo, (LOSSO, 2008) tem-se o fim
do oligopdlio das gravadoras de disco com a popularizacdo do MP3 e a possibilidade que o0s
usuarios passaram a ter de fazer o dowload das musicas em seu computador, ndo necessitando
adquirir o CD. Com os avancos da internet e dos bens digitais novas possibilidades surgem e
estas ndo podem ser limitadas por clausulas contratuais que beneficiam tdo somente a
plataforma digital.

Outro ponto que merece ser realcado é que hd um contrassenso entre o estipulado nestes
contratos de adesdo e o disposto na Lei de Liberdade Econémica de 2019. Como visto, 0s
contratos vedam que se utilize os bens digitais de carater patrimonial como objeto de uma
obrigacdo. No entanto a legislacdo brasileira, mais especificamente a Lei de Liberdade

Econdmica em seu artigo 3° estabelece que:

Art. 3° Sdo direitos de toda pessoa, natural ou juridica, essenciais para o
desenvolvimento e o crescimento econdmicos do Pais, observado o disposto no
paréagrafo Gnico do art. 170 da Constituicdo Federal:

(.)

VI - desenvolver, executar, operar ou comercializar novas modalidades de produtos e
de servicos quando as normas infralegais se tornarem desatualizadas por forca de
desenvolvimento tecnolégico consolidado internacionalmente, nos termos
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estabelecidos em regulamento, que disciplinara os requisitos para afericdo da situacdo
concreta, os procedimentos, 0 momento e as condi¢bes dos efeitos; (BRASIL,
[2021b])

Levando-se em conta que a legislacdo brasileira ndo regulamenta os bens digitais
(estando, assim, desatualizada frente ao desenvolvimento digital em que a sociedade brasileira
e mundial esta inserida) pode-se concluir, pela leitura do dispositivo supracitado, que € um
direito da pessoa comercializar estes ativos digitais. Conforme ainda o dispositivo legal, este
direito serviria de promogdo ao desenvolvimento econdmico de todo o pais, beneficiando,
assim, toda a coletividade.

No proximo tdépico serdo abordados aspectos relevantes envolvendo o direito do
consumidor como as vulnerabilidades em que o consumidor digital esta exposto devido aos
contratos de adesdo celebrados e como a academia e a legislacéo atual trata a tematica. Assim,
0 estudo da préxima secdo terd como principal objetivo a compreensdo do conceito de

consumidor, bem como de consumidor digital.

4.3 Consumidor Digital

Compreendido o conteudo dos contratos que disciplinam a relacdo juridica entre
consumidor e fornecedor digital deve-se fazer um estudo sobre os contratos eletrénicos bem
como das partes que integram essa relacao juridica, focando no consumidor. O objetivo sera o
de realizar um estudo focado na relacdo no contexto eletrdnico, compreendendo conceitos
fundamentais como o de consumidor digital. Assim, busca-se averiguar, por um outro prisma,
se essa nova relacdo juridica tem dado ensejo a um comportamento abusivo por parte dos
fornecedores.

Assim, sera abordado, primeiramente, o conceito de contrato eletronico. A autora Antdnia
Klee (2008) explica que o instituto do contrato existe desde a antiguidade, sobrevivendo a
diversos regimes politico-econdmicos e, diante da globalizagdo em que estamos inseridos,
recebe uma nova roupagem: a dos contratos eletronicos. Ela ainda expde que “a internet ndo €
uma nova fonte de obrigagdes, nem cria um novo tipo contratual, mas € um outro meio através
do qual o consumidor pode se relacionar com os fornecedores de produtos e servigos.” (KLEE,
2008, p. 18). E ainda “O contrato celebrado por meio da internet é um exemplo de um novo
modo de contratar, do qual se originam obrigagdes, que nascem no meio eletronico” (KLEE,
2008, p. 84) Desta forma, de acordo com a autora, ao se referir aos contratos eletrénicos ndo se
faz mencdo a uma nova modalidade contratual, seja ela tipica (como contrato de compra e venda

e doagdo) ou atipica (como o contrato de hospedagem). A melhor compreensdo para 0S



72

contratos eletronicos seria a de contratos que séo celebrados por uma outra forma: a digital.
Assim, o instrumento juridico que permite a mobilizacdo de riquezas inter vivos pode ser
celebrado pela forma oral, pela forma escrita ou ainda pela forma digital (sendo essa ultima
melhor compreendida como um género que comporta, tanto a forma oral, por exemplo por
chamadas de video, quanto a forma escrita, como ocorre com 0s contratos de adesdo
eletronicos).

Este entendimento esta alinhado ao entendimento internacional sobre o tema, uma vez
que em 1996 a Comissdo das NacbGes Unidas para o Direito Comercial Internacional
(UNCITRAL), estabeleceu a Lei Modelo sobre Comércio Eletronico (LMCE) na qual foram
tragados os primeiros entendimentos sobre o comércio eletrdnico (e, consequentemente, sobre
0s contratos celebrados no ambiente virtual). Os autores Fabricio Polido e Lucas Silva, ao
discorrerem sobre a LMCE explicam que “Seu maior objetivo ¢ o de oferecer aos legislativos
nacionais regras internacionalmente aceitas voltadas para a remocdo de obstaculos legais
relacionados ao comércio eletronico, facilitando-o por meio da seguranca juridica” (POLIDO,
SILVA; 2017, p. 167)

Para tanto, os autores Polido, Silva (2017) ainda explicam que a legislacdo de 1996
contou, inicialmente, com a presenca de trés principios: ndao discriminacdo prejudicial, segundo
0 qual um documento eletrdnico possui validade juridica tal qual um documento néo
virtualizado. O segundo € principio é o da equivaléncia funcional, que trata da equivaléncia das
comunicacdes eletrénicas e das que sdo realizadas por outro meio, como o papel. Talvez em
1996 esse principio causasse uma maior estranheza, mas, atualmente, com a crescente
digitalizacdo das relagbes humanas, o inimaginavel seria tratar de maneiras distintas uma
comunicacéo eletrénica de uma realizada em um papel. Por fim, apresenta-se o principio da

neutralidade tecnoldgica:

Este principio leva em consideragdo o rapido desenvolvimento das novas tecnologias
de comunicacdo e sugere que as regras a serem adotas pelos Estados sejam as mais
neutras possiveis com relacdo a tecnologia utilizada para o envio das mensagens e
documentos, evitando, com sua flexibilidade, novas adaptagdes legislativas no futuro
(POLIDO, SILVA, 2017, p. 169).

Posteriormente, em 2005, através da Convencdo das Nagdes Unidas sobre o Uso de
Comunicagbes Eletronicas em Contratos Internacionais (UNECIC - sigla em inglés), o

comeércio eletrénico passa a ser regulado, também, por outros principios:

(i) internacionalidade, harmonizacdo, unificacdo e interpretacdo autdnoma; (ii)
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facilitacdo do comeércio; (iii) seguranca juridica e previsibilidade comercial; (iv)
liberdade contratual; (v) boa-fé; (vi) protecdo da confianga razoavel; (vii) liberdade
de forma; e (viii) localizag8o fisica das partes (POLIDO, SILVA, 2017, p. 171).

Importante pontuar que, até o momento, o Brasil ndo ratificou estes acordos
internacionais. No Brasil a matéria envolvendo a relacdo de consumo e o instrumento juridico
dos contratos pode ser entendida a partir do disposto na Constituicdo da Republica, do Codigo
Civil e do Cddigo de Defesa do Consumidor, bem como pelo entendimento doutrinario sobre a
matéria. Um ponto que se destaca é o fato de o consumidor ser considerado, inegavelmente, o
elo mais fraco da relacdo juridica. Se, por um lado, em uma relacdo contratual civil os polos
obrigacionais sdo, a principio, tidos como paritarios, como se percebe pela leitura do artigo 421-
A do Caodigo Civil, a leitura do Cadigo de Defesa do Consumidor bem como o posicionamento
doutrinério nos revela um entendimento contrario no tocante as relagdes consumeristas. De
acordo com Paixdo (2019) o CDC estabelece, como eixos fundantes, a vulnerabilidade do
consumidor bem como a necessidade da intervencao estatal protetiva.

Em se tratando de contratos eletrdnicos entre consumidores e fornecedores, Paixao (2019)
afirma que eles se encaixam em uma das trés possibilidades: ou serdo negociados via internet,
ou concluidos pela internet ou, ainda, executados via internet. Na primeira modalidade, 0s
negociados via internet, “o computador age como um simples meio de comunicacdo, ndo
diferindo de qualquer outro meio telematico, como o telefone ou o fax” (PAIXAO, 2019, p.

25). O autor ainda explica que nessa modalidade

hd uma base contratual convencional, celebrada por meio escrito, restando a
comunicacdo eletrnica apenas a tarefas acessdrias. Por exemplo, um consumidor que
negocia via e-mail a compra de certos bens de consumo, acordando prego, frete,
condigBes especiais, etc., optando por concluir o contrato in loco, com a assinatura do
instrumento. (PAIXAO, 2019, p. 26)

Ja aqueles que séo concluidos via internet utilizam-se, um pouco mais, do virtual, ja que
ndo so a celebragcdo como a concluséo ocorrem por vias eletrénicas. Como exemplo tem-se 0s
leildes virtuais nos quais “a parte estipula um valor minimo de venda e durante certo periodo
de tempo o bem fica disponivel para que ofertantes fagcam seus lances, vencendo aquele que
atingir o maior lance” (PAIXAO, 2019, p. 26).

Os executados via internet séo aqueles em que

13 Art. 421-A. Os contratos civis e empresariais presumem-se paritarios e simétricos até a presenca de elementos
concretos que justifiquem o afastamento dessa presuncao, ressalvados os regimes juridicos previstos em leis
especiais (BRASIL, [2022b]).



74

h& a chamada desmaterializacdo do objeto contratual (...) Nesse tipo de contrato,
algumas ou todas as prestacdes que compdem a relagdo obrigacional serdo executadas
pela via informatica, seja 0 pagamento pelo consumidor, seja o proprio dar (bens de
consumo) ou fazer (prestacao de servicos) do fornecedor (PAIXAOQ, 2019, p. 27).

Ou seja, os contratos executados via internet sdo aqueles em que o objeto do contrato
pode ser um e-book, uma mdasica digital, um filme ou qualquer outro bem digital de caréater
patrimonial. Assim, é importante compreender que, como pontuado por Pinheiro, 0 comércio
eletrénico demonstra que a sociedade da informacao esta inserida em um contexto marcado por

novos negocios:

A sociedade digital ja assumiu o comércio eletrénico como um novo formato de
negécios. J& existem o e-commerce (via online tradicional), o0 m-commerce (via
mobile), s-commerce (via midia social), o t-commerce (via tv digital ou interativa) e,
mais recentemente, o thing commerce (via internet das coisas). (PINHEIRO, 2021, p.
53).

Esses novos negocios se refletem, também, em novas formas de contratar, como ja
pontuado.

Ao se referir aos contratos eletrénicos, ainda mais aqueles que tém por objeto bens
digitais, ndo se pode olvidar dos que envolvem a economia do compartilhamento. Ao se se
tratar dessa modalidade, fala-se tanto em relagdes “par a par” (ou peer-to-peer), marcada pela
paridade entre os polos, € que possui como caracteristica o fato de que o compartilhamento
eletronico de bens, no qual a transmissibilidade (por exemplo de uma mdsica online), ndo
impede que o primeiro detentor ainda a tenha em seu dispositivo eletrdnico. Sobre essa rede de

trocas o professor Eduardo Goulart Pimenta assim explica:

A disseminacdo da internet permitiu, especialmente nos Gltimos anos, que se
comecasse a desenvolver a ideia de uma rede de participantes de um determinado
mercado no qual, por meio eletrdnico, fosse possivel e seguro trocar mutuamente
bens, valores, servicos e/ou contelidos, sem a necessidade de um intermediério,
centralizador das transagdes entre eles (PIMENTA, 2020, p. 296).

Importante ressaltar que, ao se referir a economia do compartilhamento, pode-se ter uma
relacdo entre pares, o P2P, mas também entre fornecedores e até entre fornecedores e

consumidores:

Vale salientar que a andlise da sharing economy néo se limita aos contratos P2P,
podendo existir contratos B2B ou o classico B2C, como ocorre no compartilhamento
de veiculos, quando a propria empresa que opera a plataforma digital disponibiliza
carros para aluguel por curtos periodos de tempo (PAIXAO, 2019, p. 33).
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Isso se deve ao fato de que a forma de contratar bem como 0s objetos do contrato tem
sofrido alteracdes na contemporaneidade. Marcelo Paixao ainda expde sobre essa modalidade

contratual:

Essa ¢ a esséncia da economia do compartilhamento, um plexo de redes contratuais
que devem funcionar como um sistema, onde num click o consumidor solicita um
carro para uma corrida num aplicativo de transporte de passageiros e da origem ao
contrato com a plataforma eletrénica, com o motorista, com a empresa de cartdo de
crédito, do motorista com a plataforma eletronica e da plataforma eletrénica com a
empresa do cartfo de crédito (PAIXAO, 2019, p. 34).

Klee (2008) afirma que em se tratando de comércio eletrdnico, a modalidade
preponderante sdo os contratos de adesdo, nos quais o consumidor ndo tem a faculdade de
contestar as clausulas contratuais. Para Paixdo esta modalidade “se aproxima mais de uma lei
do que de um acordo de vontades” (PAIXAQ, 2019, p. 59). Vale pontuar que, diferentemente
de uma lei, o consumidor pode optar por ndo celebrar o contrato de adeséo (no caso da
legislacdo o individuo ndo tem a possibilidade de escolher aquelas partes que se aplicam a ele
e as que nao se aplicam). Nos contratos de adesdo o consumidor manifesta a sua vontade ao
aceitar as condicdes contratuais que lhes séo apresentadas. A professora Claudia Lima Marques
pontua sobre a manifestagdo de vontade nos contratos de adesdo ao afirmar: “Nos contratos
eletrénicos, ha acordo de vontade, ha vontade manifestada, mesmo que de adesdo e "de conduta
social tipica". Logo, ha contrato, mesmo que unilateralmente elaborado e muitas vezes nédo
acessivel ao consumidor” (MARQUES, 2006, p. 14).

O ponto que se deve ater é o fato de que, em muitos casos, ha pouca ou nenhuma
competicdo entre as plataformas que elaboram os contratos de adesdo. Desta forma, caso o
consumidor queira adquirir um e-book, por exemplo, ele ndo tem a opcao de escolher entre a
plataforma A que lhe oferece tdo somente uma licenca de uso ou a plataforma B que lhe
concederia, a titulo exemplificativo e hipotético, a propriedade do bem. Este fendbmeno foi
ratificado pelo estudado nos itens 4.2.1 a 4.2.6, no qual fez-se um estudo sobre os contratos de
adesdo que disciplinam as relaces juridicas entre consumidores e fornecedores de bens digitais.

A gravidade dessa realidade é intensificada ao se compreender o conceito de consumidor
digital. Para tanto sera apresentado, primeiramente, o conceito de consumidor. Paixdo explica

gue o consumidor, de acordo com a teoria finalista, aplicada pelo STJ:

reconhece, por equiparacdo, o consumidor intermediario ao consumidor final, pois
assenta que a delimitacdo conceitual da figura do consumidor ndo esta propriamente
na destinacdo econdmica do produto ou servigo adquirido, mas na acentuada
vulnerabilidade subjacente aquela relacéo juridica de forma a justificar a protecédo
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especial com vistas a equalizacéo das obrigacdes deduzidas (PAIXAOQ, 2019, p. 93).

Diante dessa exposicao, tem-se uma compreensdo completa do disposto no artigo 2° do
Cdédigo de Defesa do Consumidor que o conceitua da seguinte forma: “Consumidor ¢ toda
pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigco como destinatario final.”
(BRASIL, [2021a]). Assim, em uma compreenséo do artigo em sintonia com todo 0 exposto no
CDC e na Constituicdo da Republical4, entende-se que o consumidor realiza um negdcio
juridico, em especifico uma obrigacéo, diante da qual é considerado o elo mais vulneravel. 1sso
se deve ao fato de que no polo oposto, ou seja, 0 devedor da prestacéo, se encontra o fornecedor

que € assim conceituado pelo ordenamento juridico:

Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de
producdo, montagem, criagdo, construgdo, transformacdo, importacdo, exportacao,
distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacdo de servigos. (BRASIL,
[2021a])

O conceito de fornecedor apresentado pelo Codigo de Defesa do Consumidor, se
comparado ao que é disciplinado pela doutrina, permite ao leitor uma maior percep¢do sobre a
sua expertise em relacdo ao objeto contratual. Em relacdo ao conceito de fornecedor, os
professores Caio Mario Neto e Bruno Renzetti assim explicam: “Parte-Se da constatagdo de que
o fornecedor €, por natureza, um especialista nos produtos e servicos que oferta, sendo detentor
de maior volume de informacdo, que leva a um aumento em seu poder de barganha em face do
consumidor” (PEREIRA NETO, RENZETTI, 2020, p. 89).

Esse maior poder de barganha, em relacdo ao consumidor, € real e também é pontuado
pela professora Claudia Lima Marques: “Mister valorizar as diferencas no poder de barganha,
de especializacdo e de informacéo dos leigos frente aos experts, assim como aumentar 0 uso
construtivo e social das clausulas gerais, sempre visando atingir o equilibrio e a equidade do
contrato” (MARQUES, 2006, p. 8).

Entretanto, ressalta-se que nos casos dos contratos de adesdo esse poder de barganha é
uma vantagem do fornecedor em relagdo ao consumidor, mas que nédo precisa ser utilizado em

vista das caracteristicas do instrumento juridico, no qual ndo ha a negociacdo das clausulas

14 A Carta Magna brasileira garante a prote¢io ao consumidor em seu artigo 5° XXXII que assim dispde: “o
Estado promoverd, na forma da lei [Codigo de Defesa do Consumidor], a defesa do consumidor;” (BRASIL,
[2022a]) e em seu artigo 170, V:

“A ordem econdmica, fundada na valorizacao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
V - defesa do consumidor” (BRASIL, [2022a]).
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contratuais.

Ou seja, compreende-se que o fornecedor é aquele que, de forma habitual, realiza a
atividade de, por exemplo, vender um bem juridico. Tome-se, por exemplo, uma pessoa que
tem um determinado veiculo e decide vendé-lo para comprar um outro veiculo. Nesse exemplo
0 negdcio juridico seré regulado pelo codigo civil, uma vez que estar-se-ia diante de um negdcio
juridico entre civis. Esse vendedor ndo é especialista na venda de automoveis, realizando-a de
forma esporadica. Diferentemente ocorre com o dono de uma concessionaria de carros que
realiza 0 mesmo negacio juridico algumas vezes ao dia durante anos. Nesse ultimo exemplo o
devedor tera, em regra, um maior conhecimento sobre o produto em relacdo ao comprador.

Assim, o consumidor é considerado vulneravel por, diferentemente do fornecedor, ndo
lidar com habitualidade com o objeto obrigacional. A vulnerabilidade caracteristica do
consumidor é subdividida em vulnerabilidade fatica, juridica e técnica. A vulnerabilidade
técnica, de acordo com Miragem (2021) resulta do fato de que, muitas vezes, o consumidor ndo
tem 0 mesmo grau de conhecimento e especializagdo em relagdo ao produto ou servigo como o
fornecedor; a vulnerabilidade juridica advém do fato de que muitos consumidores ndo sabem
quais sdo os direitos e deveres resultantes daquele contrato celebrado, ndo sabem o que lhes é
garantido pelo ordenamento juridico (como o direito ao arrependimento ou a garantia legal que
Ihe é conferida); ja a vulnerabilidade fatica, por sua vez, € uma espécie mais ampla que
contempla realidades como a situacdo econémica do consumidor (sempre em relacdo a do
fornecedor).

Ja o professor Marcelo Paixdo (2019) explica que além dessas vulnerabilidades
caracteristicas, aos consumidores digitais lhes sdo acrescentadas outras, o que faz com que eles
transcendam & caracteristica da vulnerabilidade, integrando a da hipervulnerabilidade. De

acordo com o professor, o termo hipervulnerabilidade é

um conceito ja consolidado tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, embora seja
mais comum sua utilizacdo para o consumidor idoso, crianca, enfermo, ou que por
alguma circunstancia pessoal experimente uma reducdo em sua capacidade de
autodeterminacdo frente a oferta ou publicidade do fornecedor. Ou seja, decorre da
conjugacao de alguma situagdo fatico-juridica que j& agrega uma protecéo especial da
pessoa, reconhecida como tal pelo ordenamento juridico, aliado a condicdo de
consumidor. De uma forma geral, pode-se antever uma realidade analoga a que se
observa com o consumidor digital (PAIXAQ, 2019, p. 98).

A professora Claudia Lima Marques ao expor sobre as vulnerabilidades em que o

consumidor digital esta sujeito explica:
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a internet traz uma aparéncia de liberdade, com o fim das discriminacBes que
conhecemos (de cor, sexo, religido, etc.) e o fim dos limites do mundo real (fronteiras,
linguas diferentes, riscos de viagens, etc.), mas a vulnerabilidade do consumidor
aumenta. Como usuario da net, sua capacidade de controle fica diminuida é guiado
por links e conexdes, em transacdes ambiguamente coordenadas, recebe informagbes
que desejam lhe fornecer, tem poucas possibilidades de identificar simulacGes e
“jogos”, de proteger sua privacidade e autoria, de impor sua linguagem. Se tem uma
ampla capacidade de escolher, sua informacdo é reduzida (extremo déficit
informacional), a complexidade das transa¢cdes aumenta, sua privacidade diminui, sua
seguranca e confianca parecem desintegrarem-se em uma ambiguidade basica:
pseudo-soberania do individuo/sofisticacdo do controle (MARQUES, 2006, p. 16).

Uma situacdo comum no campo virtual e que intensifica essa condi¢éo de vulnerabilidade
do consumidor é a aplicabilidade das técnicas de neuromarketing em que os consumidores
digitais estdo expostos. O autor Marcelo Paixdo (2019) explica que muitos consumidores veem
no virtual um ambiente familiar (devido a, dentre outros fatores, a forma como os produtos e
servigos sdo apresentados ao consumidor como por meio de layouts de sites atrativos). Desta
forma, técnicas de neuromarketing, utilizadas para persuadir e induzir o consumo, séo aplicadas
de forma mais sutil e com maiores efeitos sobre os consumidores digitais, aumentando a sua

vulnerabilidade. Bruno Miragem também aborda essa questdo ao discorrer:

A internet revela-se ambiente propicio a uma nova estratégia de comunicagdo, tendo
em conta que as escolhas do consumidor ndo serdo totalmente racionais (bounded
rationality), mas influenciadas por cores, formatos, design, discurso e outros
elementos da apresentacdo de produtos, servi¢os ou do préprio contrato, formando
incentivos sensoriais ou emocionais direcionados a tomada de decisdo. (MIRAGEM,
2021, p. 249).

A propria prestacdo em si pode ser uma causa da hipervulnerabilidade do consumidor
digital. Os bens digitais, por mais que estejam em ascensdo na sociedade, ainda assim
apresentam-se como uma nova realidade em que muitos ainda estdo aprendendo a interagir. O

autor assim expde:

Trata-se, na realidade, da aquisicdo de bens e servicos intangiveis, com pouco ou
nenhum vestigio fisico, cuja existéncia, funcionamento e atributos escapam ao
conhecimento do consumidor médio. E o software, o arquivo digital (o filme mp4., a
musica mp3., 0 e-book, etc.), o banco de dados, as assisténcias informaticas remotas,
0s servicos bancérios eletrénicos, os cursos online ou 0s programas e dados que
integram e fazem funcionar um gadget (como os sistemas de um smartphone, um
computador, um smartwatch ou uma smart TV), etc. (PAIXAO, 2019, p. 133).

O professor Bruno Miragem, em entendimento similar, também afirma que o objeto da
prestacdo, sendo os bens digitais, pode ser um novo fator a contribuir para a
hipervulnerabilidade do consumidor digital. Ainda acrescenta que essa nova realidade como

um todo pode, de certo modo, ser negativa ao consumidor ao aumentar a sua vulnerabilidade.



79

Ele assim pontua:

Por outro lado, o surgimento de bens digitais, a aplicacdo crescente de inteligéncia
artificial e o desenvolvimento da internet das coisas, acrescentando automacédo dos
produtos e servicos, modificam substancialmente o objeto do consumo. Sera este o
contexto que justifica o reconhecimento de outra dimensdo da vulnerabilidade
informacional, que ndo se resume a falta ou a pouca qualidade da informacgéo prestada,
mas a auséncia de habilidade ou familiaridade com o ambiente digital, o que repercute
tanto na interpretacdo das manifestacGes nele emitidas ou recebidas, quanto na propria
capacidade de resposta adequada a seus interesses nas relagoes juridicas que resultem
dai (MIRAGEM, 2021, p. 249).

Outro fator que também pode ser apontado como amplificador dessa vulnerabilidade é o
fato de que, em muitos casos, 0s consumidores desses bens digitais ndo se darem conta de que
ha um contrato de adesao digital envolvendo a relacdo juridica, como pontua o professor Daniel
Almeida: “em alguns casos o usudrio na Internet sequer sabe da existéncia de um termo de uso
que regula a relacdo” (ALMEIDA, D. 2017, p. 83).

Muitos, ao decidirem comprar um e-book, acessar uma plataforma de musicas digitais ou
adquirir milhas aéreas clicam em “Aceito os termos de uso” sem nem ter lido-0s, simplesmente
por mera formalidade e habitualidade que anteveem o acesso ao bem ou servigo desejado. Essa
realidade faz com que a assimetria informacional, quanto ao contetdo do pactuado, torne o
consumidor ainda mais vulneravel. Lacerda (2021) pondera que a velocidade das relacdes
digitais contribui para que os aderentes ndo leiam os contratos de ades&o eletronicos o que
contribui para a percepc¢éo de abusos nestas relagdes consumeristas.

Sobre essa questdo, Patricia Pinheiro (2021) pondera que falta educacdo tecnoldgica — as
pessoas precisam aprender a usar a internet e 0s mecanismos que ela proporciona. A realidade

digital é relativamente nova e é compreensivel essa falta de entendimento:

No entanto, se a alternativa é permitir com orientacdo, vigilancia e aplicando medidas
disciplinares ou mesmo juridicas a quem faz uso inadequado, antiético ou mesmo
ilegal, como garantir o conhecimento sobre o que é o certo e 0 errado se todos ddo OK
nos Termos de Uso sem ler? (PINHEIRO, 2021, p. 34).

Uma solucgéo para tal cenério poderia vir através de uma maior educacéo tecnologica bem
como uma modificacdo na forma como os contratos online séo apresentados para promover e
incentivar a leitura dele por parte dos usudrios: “De nada adianta tantos textos orientativos se
as pessoas dao “OK” sem ler. Mas e se fosse um video? Ou se fosse apresentado através de
“memes” ou imagens, sera que provocaria mais leitura?” (PINHEIRO, 2021, p. 52). Devido as

caracteristicas do instrumento juridico, talvez ndo fosse adequado apresenta-lo através de
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“memes”. No entanto, reformular os longos contratos de adesdo eletronico, através de videos
e/ou imagens, poderia contribuir para uma maior conscientizagdo dos consumidores acerca do
objeto contratual.

Essa hipervulnerabilidade no ambiente digital ja tem sido percebida e tem-se tentado
minimizé-la através de algumas legislacdes como a LGPD e o Marco Civil da Internet: “Nesse
sentido, aos poucos se desenha um novo microssistema, que também leva em conta a
hipossuficiéncia dos usuarios de plataformas digitais, mas que é muito mais especializado na
protecdo da privacidade e no tratamento de dados pessoais” (PEREIRA NETO, RENZETTI,
2020, p. 91).

Diante dessa vulnerabilidade que se intensifica no ambiente virtual, deve-se indagar: sera
que as clausulas contratuais que impedem a transmissibilidade dos bens digitais, presentes em
diversos contratos de adesdo, como ja pontuado no topico anterior, sdo nulas? O Cadigo de
Defesa do Consumidor apresenta um rol, meramente exemplificativo, em seu artigo 51
demonstrando situac@es em que o contrato € nulo, objetivando reequilibrar essa relacdo juridica

entre consumidor e fornecedor. Destaca-se, aqui, o inciso IV deste dispositivo legal:

Art. 51. Séo nulas de pleno direito, entre outras, as cliusulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e servicos que: (...)

IV - estabelecam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a
equidade; (BRASIL, [2021a])

As clausulas dos contratos de adeséo eletrénico estudadas mostram-se injustas, tanto do
ponto de vista do ordenamento juridico quanto da politica (como se vera mais adiante), sendo
assim iniquas. Colocam o consumidor em grande desvantagem, ao ndo conferir-lhe a autonomia
digital necessaria e, por ndo cumprirem com o dever de informacgdo, como ja pontuado, séo
claramente incompativeis com a boa-fé objetiva.

Além disso, a professora Claudia Lima Marques, em 2006, ja se referia ao vicio

informacional nas relagdes de consumo virtuais:

vicio do produto informacional ou eletrénico, um vicio de qualidade ou de quantidade
do produto ou servico, que quebra a confianca do consumidor (por exemplo, rapidez
do servigo, atualizacdo das informagdes ou dados, seguranca dos dados etc.), vicio
agora também desmaterializado, 0 que pode bem trazer muitos problemas de prova
(MARQUES, 2006, p. 20).

Uma reflexdo que se pode fazer é: sera que, por ter pouco ou nenhum conhecimento sobre

0s termos contidos nos contratos de adesdo eletronicos assinados, haveria a quebra da confianca
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por parte do consumidor? Se, em um futuro proximo, os consumidores perceberem a
impossibilidade de realizarem negdcios juridicos com os seus bens digitais devido as clausulas
dos contratos celebrados, estas poderiam ser consideradas nulas (uma vez que o rol é meramente
exemplificativo), tendo a justificativa juridica em um vicio do produto informacional?

Um ponto a se ponderar é se ha uma lacuna legislativa no tocante aos bens digitais que
acentuaria essa vulnerabilidade caracteristica do consumidor digital. Como ja ressaltado, aos
poucos o direito digital ganha um sistema juridico proprio que regula as suas interferéncias na
realidade do ser humano. Mas afinal, quando ha a necessidade de se criar uma legislacéo sobre
um tema especifico? Diante de varias respostas pertinentes a essa indagacao, uma se sobressai:
para a protecdo da pessoa, seja na esfera patrimonial, seja na existencial. No capitulo 6 essa
questdo sera analisada de forma aprofundada. Adianta-se uma questdo pertinente: como o rol
do artigo 51 é meramente exemplificativo e o consumidor é considerado como o elo mais
vulneravel dessa relacdo juridica, ndo seria de se espantar que em um futuro préximo a
legislagdo brasileira possa validar negdcios juridicos que tenham como objeto mediato um bem
digital. Como se viu, hd uma discussdo na academia sobre a possibilidade de um bem imaterial
ser considerado como propriedade do usuario.

No proximo topico sera abordada a questéo relativa aos direitos autorais. Se fica evidente
que o consumidor digital deve ser protegido acrescenta-se a necessidade de que os criadores de
contetdo digital também devem ter seus direitos resguardados pelo ordenamento juridico. Uma
indagacdo que se faz é: um bem digital compondo o objeto de um contrato fere os direitos

autorais dos criadores desses bens? Tentar-se-a responder a essa indagagdo no proximo tépico.

4.4 Direitos Autorais

Compreendeu-se o disposto nos contratos que disciplinam a relacdo juridica entre usuario
e plataforma dos mais diversos bens digitais. Outro estudo que também se faz pertinente € 0
dos direitos autorais cujo objetivo sera o de compreender se a amplia¢do da autonomia digital,
de alguma forma, fere os direitos daqueles criadores de bens digitais, uma vez que o contexto
eletronico possibilita a transferéncia dos bens imateriais de forma distinta da que os bens
materiais sdo transferidos. Essa transferéncia, seja ela realizada em meio material ou imaterial,
deve respeitar os direitos daquele que empregou esforgos intelectuais para a criacdo da obra
(como um compositor que dedicou meses para a criacdo de uma musica). Assim, a facilidade
de multiplicagdo de uma obra no contexto digital ndo deve ser uma forma de ferir os direitos

autorais, como pontuam os professores: “Atualmente, presencia-se com muita freqiiéncia no
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ciberespaco condutas de multiplicacdo da obra que violam potencialmente direitos autorais
alheios, tais como: digitalizar um livro técnico com edicdo esgotada para estudar e depois
encaminha-lo a varios amigos por e-mail” (VIEGAS, POLI; 2014, p. 308).

Se faz necessario, entdo, realizar um estudo a fim de se encontrar o equilibrio entre os
direitos do autor da obra, que devem ser resguardados, e a autonomia do comprador do bem
digital que também deve ser garantida.

Um primeiro ponto a se considerar € a legislacdo vigente. Os direitos autorais estao
disciplinados na lei 9.610/98 que conta com 115 artigos separados em 5 Titulos. A lei brasileira
disciplina alguns direitos utilizando termos como “distribui¢cdo” e “reproducdo”. A distribuicao,
segundo Losso (2008) refere-se ao ato de disponibilizar, via negécio juridico, uma obra a um

terceiro. Ela ocorre uma unica vez e se faz entre suportes diferentes como explica o autor:

O esgotamento dos direitos de distribuicdo ocorre no momento em que um CD €
vendido pela primeira vez ao usuério, que pode, a partir disso, revendé-lo a terceiros,
ja que é proprietario do meio fisico que contém a obra musical. Desse modo, o titular
dos direitos autorais vé esgotar seus direitos de distribuicdo em relacéo aquela copia,
e a revenda que é praticada pelo usudrio se da sem qualquer satisfacdo aquele
(LOSSO, 2008, p. 108).

A reproducdo, por sua vez, caracteriza a copia autorizada de um arquivo a outros locais
pessoais para futuros acessos. “Por exemplo, o usuario que comprou um CD e transfere seu
conteudo para o computador (...) pratica uma reprodu¢ao” (LOSSO, 2008, p. 105)

Importante pontuar que a legislacdo em questdo dispGe sobre a forma como as obras
podem ser distribuidas, conforme se verifica no art. 5, 1V:

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

IV - distribuicdo - a colocagdo a disposicdo do publico do original ou cdpia de obras
literarias, artisticas ou cientificas, interpretaces ou execugdes fixadas e fonogramas,
mediante a venda, locagdo ou qualquer outra forma de transferéncia de propriedade
ou posse (BRASIL, [2013]).

Em sua tese o autor Fabio Losso ensina que

o conceito legal de distribui¢do ¢ amplo e, ao prever “qualquer outra forma de
transferéncia de propriedade ou posse”, o que acaba por também atingir o usuario que
porventura venha a oferecer, mesmo que sem cobranga, uma mdsica por meio de um
sitio na internet ou sistema de troca de arquivos (P2P), ja que a transferéncia de
propriedade pode, por exemplo, ocorrer por meio de doagdo (LOSSO, 2008, p. 103).

Como pontuado, a disciplina legal brasileira ndo restringiu o conceito de distribui¢do. A

lei é de 1998 e a tese em questdo foi defendida em 2008. Na década de 2020 outras
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manifestacdes artisticas, antes impensadas pelo legislador, estdo contempladas pela legislacéo,
como € o caso dos bens digitais de carater patrimonial, objeto de estudo.

A legislacéo brasileira tem como um de seus objetivos resguardar e proteger os direitos
de autor, como explicam Cldudia Viegas e Leonardo Poli “Seu fundamento principal ¢ fornecer
ao autor mecanismos de protecdo de sua obra, de modo a permitir a devida remuneragéo pela
sua utilizagdo” (VIEGAS, POLI; 2014, p. 308).

Compreende-se que a transferéncia de propriedade intelectual inter vivos, seja ela de
carater material ou imaterial, é permitida pela legislacdo brasileira, desde que resguardados 0s
devidos direitos autorais. E 0 que ensina Fabio Losso, ao citar os estudos de José de Oliveira
Ascenséo:

O autor afirma que “a distribui¢do supde a disposi¢ao de exemplares fisicos que sdo
o suporte da obra”, com o que da a crer que ndo seria possivel a distribuicdo on-line,
mas complementa, concordando com tal possibilidade “é porém possivel uma
verdadeira distribuicdo em linha”. Refere-se aos arquivos digitais como 0s que
contém, por exemplo, um livro digital (ASCENSAO APUD LOSSO, 2008, p. 103).

Ou seja, ao se referir ao termo “distribui¢do” fala-se de um negédcio juridico de
transferéncia da obra que, em se tratando de obras fisicas ocorre através do suporte que carrega
a obra (um CD que contém as musicas de um artista) mas nao se limita ao referido suporte,
podendo, legalmente, contemplar obras que ndo possuem esse suporte fisico. O termo, na lei,
se refere a obra em si (referente a producdo intelectual) e ndo se confunde com o suporte
material que a carrega.

E, para que se entenda como a transferéncia da propriedade intelectual ocorre € necessario
que se compreenda também o conceito de licenca, presente em diversos termos e condi¢des de
uso. De acordo com os professores Claudia Viegas e Leonardo Poli, “Embora a lei ndo defina
licenca, é possivel entendé-la como uma autorizacdo de uso, de exploracéo, a titulo gratuito ou
oneroso, sem que acarrete uma transferéncia de direitos.” (VIEGAS, POLI; 2014, p. 312) Ou
seja, 0 autor permite que outras pessoas tenham acesso ao material produzido mas néo transfere
os direitos patrimoniais decorrentes da obra. E, de forma mais especifica, as licencas podem ser
uma licenga copyright, uma licenca copyleft ou ainda uma licenga creative commons.

A primeira,

Trata-se de uma licenca fechada, que ndo permite modificacdo, alteragdo, distribuicdo
e nem criacdo de obra derivada, sem permissdo do autor. No Copyright, o autor pode
permitir o uso de informacdes para o uso individual ou pessoal, contudo, proibe a
distribuicdo de sua obra (VIEGAS, POLI; 2014, p. 313).
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Os autores Viegas e Poli (2014) ainda explicam que essa licenga surgiu na Inglaterra no
ano de 1710 visando criar um empecilho a reedi¢do de livros. Sobre essa modalidade de licenca

e 0 contexto em que surgiu, assim explica Emir Amad:

J& no século XVI, no direito inglés, surgia o conceito de “copyrighht”, mecanismo
criado como resultado de dois interesses distintos: de um lado havia o interesse dos
editores na manutencdo de privilégios de monopolio na duplicagdo de obras literarias,
e de outro os interesses da coroa inglesa na censura e no controle do fluxo de idéias
politicas (AMAD, 2015, p. 19).

Savio Soares faz uma severa critica a essa modalidade de licenca que, segundo o autor,

protege mais aspectos patrimoniais, ligados a obra, do que o direito de autor em si:

Enquanto o copyright anglo-americano é informado pelo principio da prote¢éo do
investimento. A cdpia tem mais importancia que a criatividade. Este regime é voltado
a tutelar os interesses dos agentes envolvidos na explora¢do econdmica das obras,
sendo desprovido da tutela da personalidade dos criadores ou de qualquer protecéo
legal especial nas relagdes negociais (SOARES, 2012, p. 158).

Um ponto a se pensar €: sera que esta licenca é a mais adequada a se usar no ambiente
eletrdnico que possui, como uma de suas caracteristicas 0 compartilhamento de contetidos?
Seréa que a finalidade a que ela se propGe é resguardada e adequada em se tratando de obras que
estdo em um contexto digital? Apesar de ser uma licenca amplamente utilizada, acredita-se que
a resposta para estas indagacoes é negativa. A aplicabilidade dessa licenca no contexto digital
apresenta verdadeiro descompasso do Direito com a realidade fatica, como bem explica Soares

ao pontuar que:

Desta feita, a atuagdo da indUstria cultural por meio de estratégias repressivas restringe
cada vez mais o direito dos usuarios quanto ao uso pessoal dos contetdos digitais dos
produtos obtidos licitamente, impedindo os individuos que adquiriram o produto
original de copiar o seu conteldo para outro substrato fisico, 0 que constitui
verdadeiro descompasso do direito com a realidade (SOARES, 2012, p. 271).

Ela nem salvaguarda os direitos do autor e nem possibilita a utilizacao das obras em prol
da coletividade, uma vez que é vedada a distribuicdo de obras que possuem essa licenca. Desta
forma, se faz necessario analisar as outras modalidades de licenca.

A licenca copyleft apresenta a caracteristica de ser uma licenca aberta: “O Copyleft surgiu
para ser aplicado a documentacdo do software livre, todavia, pode tambem ser aplicavel a
qualquer tipo de documento ou obra. (...) O Copyleft permite a livre distribuicdo e modificacdo
de determinada obra, seja para fins lucrativos ou ndo”. (VIEGAS, POLI; 2014, p 315)
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Ainda em relagdo a essa licenga os autores explicam que “seu objetivo principal é a
propagacdo da cultura, estimulo a criatividade, a disseminacéo de conhecimento, da arte e da
cultura” (VIEGAS, POLI; 2014, p. 333) e ainda que “o Copyleft (...) estabelece o direito de
copiar e redistribuir um determinado trabalho. Permite a livre circulacdo da obra intelectual e
visa favorecer a expansdo do conhecimento” (VIEGAS, POLI; 2014, p 316). Assim, essa
modalidade de licenca permite uma maior participagdo e interatividade (ainda mais se
comparada com a copyright) abrindo espaco para contribuicbes em conjunto em uma
determinada obra. Patricia Pinheiro pontua que a nomenclatura dada a essa licenca se contrapde
a dada a licenca Copyright: “No assunto de protecdo de direitos autorais na Internet, é
fundamental também a compreensao do que se entende por copyleft, que é um trocadilho para
o termo copyright e significa justamente “deixar copiar”. (...) Isso € um direito do autor e ndo
do consumidor do conteddo” (PINHEIRO, 2021, p. 71).

Sobre essa licenca Thasia Magalhdes exemplifica-a citando um site de noticias coreano
que permite que cidadaos contribuam para a construcdo do jornal na versao online incluindo
noticias. A autora ainda pontua que essa colaboracdo ndo ocorre de forma indiscriminada
devendo a noticia passar pela revisao de profissionais do jornalismo antes de integrar a versao

online do jornal:

Outro exemplo, é o site Coreano de midia colaborativa chamado OhmyNews
International, cuja idéia central é de que “Todo cidadao é um reporter”, portanto, apto
a publicar ou postar noticias no site. Este jornal disponibiliza uma versdo impressa
diéria e uma versdo na internet. Esta Gltima tem as suas noticias realizadas a partir das
contribui¢des colaborativas. Por se tratar de um jornal, hd uma junta de editores que
selecionam o contelido a ser disponibilizado na internet, dentre todos aqueles enviados
para publicacio (MAGALHAES, 2008, p. 31).

Essa modalidade de licenga também tem como caracteristica o fato de ampliar o direito
de copia, que deve sim existir, mas com ressalvas, com determinados limites tragados. E o que
pontua a autora ao tratar da enciclopédia online Wikipedia “Tal conteudo, em sua plenitude,
pode ser livremente copiado, alterado e redistribuido por terceiros, desde que sejam dados 0s
devidos créditos” (MAGALHAES, 2008, p. 31). Deve haver um equilibrio entre os direitos
daquele que criou a obra imaterial e os direitos daquele que a adquiriu. O equilibrio presente
no meio fisico (que permite a doag&o ou a venda de um livro sem ferir os direitos autorais) deve
alcancar o meio digital. Talvez entender a disting&o entre o suporte que carrega a obra (as folhas
de um livro/um aparelho Kindle) e a obra intelectual em si (o contetdo do livro/ o contetdo do
e-book) seja um primeiro passo a ser dado em busca desse equilibrio entre os direitos do autor

da obra e os direitos daquele que a adquiriu em ambos 0s meios em que essas obras existam.
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Esse equilibrio € retratado como uma tenséo entre o interesse privado (do autor da obra)
e 0 interesse publico (o de dar uma maior autonomia a populacéo na utilizagao da obra) pelo
autor Rodrigo Silva. Ele defende que os Direitos Autorais, como qualquer ramo do Direito,
devem seguir os preceitos constitucionais e, por esse motivo, deve resguardar a Fungédo Social.
O autor afirma que a legislacédo atual aparece com um forte protecionismo aos Direitos do autor
da obra em detrimento a coletividade, sendo fruto de um ideal Liberal que ndo condiz com a

realidade juridica do século XXI%°. Assim se posiciona o autor:

A realizac@o da fungdo social dos direitos autorais ndo é unilateral. Se a doutrina foca
seus fundamentos no interesse publico ndo significa que o atendimento da funcéo
social ndo deve apoiar e respeitar 0s ganhos justos do autor e das empresas, 0 que
segue 0 mesmo fundamento da fungéo social da propriedade, para existir o instituto €
preciso garantir o seu objeto, a propriedade e os direitos decorrentes da titularidade.
(SILVA, 2013, p. 251)

Ainda ha de se falar na terceira modalidade de licenca, a Creative Commons. Ela, que
também pode ser entendida como uma extensdo da licenca copyleft, “possibilita a ampla
circulacdo de uma obra. Atualmente, torna-se muito utilizada por novos autores que desejam
distribuir sua obra na internet e por isso a disponibilizam gratuitamente” (VIEGAS, POLI,
2014, p 316).

Sobre essa modalidade, Patricia Pinheiro explica:

Vale ainda a menc¢do do Creative Commons, a mais famosa técnica de copyleft, que
é um conjunto de licencas padronizadas de forma a permitir a facil adogdo pelos
autores que querem disponibilizar o acesso as suas obras, com a expressa rentincia de
parte ou de todos os seus direitos patrimoniais (PINHEIRO, 2021, p. 71).

A legislacdo brasileira, em especial a Lei de Direitos Autorais, tem propositos sociais e
juridicos. A coletividade e os direitos que a envolve tem uma relevancia garantida e resguardada
pela Carta Magna de 1988. J& os direitos individuais também ganham atencdo e protecdo
legislativa. Se por um lado a desenfreada multiplicacdo de obras fere os direitos de autor por
outro lado impedir e fechar os olhos para as novas realidades em que a sociedade esta inserida

(vide revolucdo digital) €, de forma inegavelmente falha, tentar impedir a evolucdo digital em

15 De acordo com o professor Washington Peluso Albino de Souza (2005) a Constituicdo da Republica de 1988
possui uma ideologia prépria ndo sendo exclusivamente Liberal ou Socialista, por exemplo. Para o autor a
Carta Magna possui uma ideologia constitucionalmente adotada: uma mescla de varias ideologias que formam
uma nova ideologia. Assim, para os defensores dessa teoria, ndo ha espaco constitucional para a defesa de
ideais exclusivamente liberais (ou anarquistas ou socialistas ou de uma ideologia pura) - e sim deve-se manter
em todo o ordenamento juridico a defesa da ideologia da Constituicdo que, dentre outros valores, defende a
Funcéo Social.
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que a sociedade (brasileira e mundial) esta inserida: “A criacdo intelectual ndo pode ser vista
simplesmente como instrumento de satisfacdo dos interesses morais e econdmicos do autor,
mas também como instrumento de satisfacdo do interesse social de desenvolvimento cultural”
(VIEGAS, POLI; 2014, p. 335).

E, infelizmente, o que se percebe ¢ que “a restricao dos direitos do usudrio ao exemplar
possibilita maiores lucros para a industria da propriedade intelectual.” (VIEGAS, POLI; 2014,
p. 321). Os autores Viegas e Poli (2014) ainda explicam que essa l6gica mercadoldgica ndo tem
0 objetivo de proteger os direitos do autor da obra mas tdo somente transformar o seu trabalho
intelectual em lucro para grandes organizagdes empresariais. Ou seja, a limitagédo da utilizacéo
das obras tecnodigitais em negdcios juridicos, através de licengas copyright (e o seu
impedimento a distribuicdo) ndo visa resguardar os direitos do autor, criador da obra imaterial
e ainda fere os direitos sociais dos consumidores que também devem ser resguardados. E isso
em prol de interesses econdmicos de gravadoras e plataformas digitais. Ainda sobre esse topico,
0 autor Savio Soares aponta que

De fato, nesse panorama capitalista, os valores existenciais da dignidade do autor
(vocagdo humanista) encontram-se marginalizados ante a forca do patrimonialismo e
da l6gica economicista (interesse de prote¢do de investimentos de grupos econdémicos
e estimulo a inovagdo) (SOARES, 2012, p. 67).

Esse protecionismo exacerbado gera consequéncias negativas ndo so para aquelas pessoas
que adquiriram as obras mas também para toda a coletividade. E o que explica o professor

Rodrigo Silva:

Restringir o acesso a cultura gera pobreza cultural e cria uma logica nefasta que so
enriquece os detentores e empresarios da cultura. E por isso que a busca insensata por
lucro pelas grandes industrias culturais combate a liberdade, restringe a diversidade,
distorce direitos individuais, suprime o interesse publico, impoe padroes e conteudos
ao consumo, o que redunda em pobreza cultural e criativa. (SILVA, 2013, p. 254).

Em relacéo aos direitos autorais envolvendo as obras tecnodigitais, o professor Leonardo
Poli (2008) ensina que a legislagdo vigente ndo pode ser utilizada de forma satisfatoria para
sanar as possiveis duvidas envolvendo-as e tampouco as analogias empregadas seriam

suficientes para tal finalidade.

N&o se pretende afirmar que a protecdo autoral ndo se aplica a utilizagdo digital da
obra, mas que ela contém especificidades que exigem um tratamento diferenciado das
demais obras, 0 que torna insuficiente o tratamento dado pela LDA a questéo, que se
restringe a estender a protecao autoral a utilizacdo digital das obras a teor do art. 29,
inciso X, da LDA (POLI, 2008, p. 136).
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J4 o professor Savio Soares concorda com a insuficiéncia da legislacdo atual e
complementa com o entendimento de que 0s usos e costumes podem servir como instrumento

de adaptacédo do Direito a essa nova realidade em que estamos inseridos:

O ambiente virtual e as condicGes diferenciadas de exploracdo econdmica néo alteram
a natureza juridica e o contetido do Direito de autor. Todavia, certamente séo alterados
0S usos e costumes, as relagbes humanas e comerciais, assim como 0s conceitos
tradicionais relacionados com a matéria autoral, por exemplo, o procedimento da
distribuicdo de cdpias, os reflexos da desmaterializagdo das obras intelectuais na
reproducéo e circulagdo, utilizacdo de links, controle e identificacdo de acesso, 0s
limites de protegdo, problemas de jurisdicdo no espaco virtual, dentre outras
modificagfes (SOARES, 2012, p. 268).

Patricia Pinheiro ao refletir sobre o tema conclui que a escolha das licencas, feita pelo
autor, demonstra qual deve ser o uso justo da obra e que, atualmente, na sociedade da
informagdo, muitos tém escolhido a licenca Creative Commons, abrindo méo de direitos

patrimoniais para priorizar a circulabilidade da obra:

Tudo isso que expusemaos é para dizer que a Lei ainda precisa de algumas melhorias,
especialmente no tocante a questdo de “uso justo” (do inglés fair use), do “direito a
uma copia de manuseio”, que, em verdade, na era digital, torna-se um direito a
reproducéo do original para finalidade particular limitada.

Na verdade, a Lei ja diz que cabe ao autor determinar o que serd permitido ou nao
fazer com sua obra. Sendo assim, de certo modo, os autores podem criar as regras a
seu modo, no caso concreto, decidindo o que querem ceder ou ndo de seu direito. Por
isso, muitos tém aderido ao uso da licenca Creative Commons (PINHEIRO, 2021, p.
61).

Assim, entende-se que ha um descompasso da legislacdo dos Direitos Autorais e da
realidade na qual eles estdo inseridos. Ndo ha uma protecdo dos direitos do autor da obra e
tampouco os direitos dos consumidores sdo resguardados. E, tendo-se em mente a distingdo
entre o suporte fatico que carrega a obra da prépria obra em si, percebe-se que ao permitir a
distribuicdo em linha de obras virtuais, através de novas tecnologias, como, a titulo
exemplificativo, a peer-to-peer, ndo haveria nenhuma afronta aos direitos autorais. Deve-se
permitir a transmissibilidade resguardando os direitos de autor, assim como se faz em relacéo
a transferéncia livros fisicos, CDs e DVDs (esses dois ultimos cada vez mais em desuso devido

a nova realidade).
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5 TRANSMISSAO DE BENS DIGITAIS

Apods ser feito um estudo sobre a tematica do ponto de vista do objeto e dos agentes que,
direta ou indiretamente, se relacionam com a transmissao de bens digitais, se faz necessario
estudar o instituto da transmissdo em si de forma aprofundada. Assim, neste topico, sera
analisado o posicionamento doutrinario sobre a temética e como os tribunais tém julgado
questdes relacionadas a ela. O objetivo serd o de averiguar a temaética tanto do ponto de vista
tedrico quanto do pratico, sendo que o estudo focara primeiro na transmissdo mortis causa e,
posteriormente, na transmissao inter vivos. Espera-se compreender 0s argumentos relativos a
transmissdo por heranga ou testamento para a partir de entdo realizar o estudo da temética do

ponto de vista contratual.

5.1 Mortis causa

A transmissdo mortis causa se refere aquela que ocorre em virtude da morte, seja por meio
de um testamento seja por meio da legitima. Em se tratando dessa modalidade a doutrina se
posiciona tanto em relacdo aos bens digitais de carater patrimonial quanto aos bens digitais de
carater existencial. Em virtude do objeto de estudo a questdo serd abordada, de forma
preponderante, sob a 6tica dos bens digitais de carater patrimonial e patrimonial-existencial,
uma vez que o objetivo desta secdo é realizar um paralelo entre a possibilidade da transmissao
mortis causa e a inter vivos, entendendo 0s argumentos contrarios e favoraveis a essa
modalidade e aproveitando-os, na medida do possivel, a transmissdo por meio de contratos.

Um primeiro ponto a ser analisado é que, para autores como Venosa (2017), o que
caracteriza a transmissao do patriménio € a sua avaliagdo econémica e ndo o seu carater material
ou imaterial. Desta forma, entende-se que o autor defende a possibilidade de se transmitir um
bem digital em virtude da morte, desde que este seja dotado de valoracdo econdémica. Na mesma
linha de pensamento, os autores escrevem: “No ordenamento juridico patrio ndo ha dbice para
se permitir a transferéncia de arquivos digitais como patriménio, sobretudo quando advindos
de relagdes juridicas com valor economico.” (AUGUSTO, OLIVEIRA; 2015, p. 12) Os
argumentos apresentados pelos autores dizem respeito a economicidade do objeto de um
negocio juridico. Assim, compreende-se que estes argumentos sdo validos tanto em se tratando
de heranga e testamentos quanto em se tratando de contratos.

Ana Luisa Nevares, seguindo a linha de pensamento dos professores que defendem que

um bem que pode ser objeto de propriedade é todo aquele que possui repercussdes econémicas,
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defende que em se tratando de bens digitais aqueles que podem ser convertidos em valores
econdmicos (mais conhecidos como bens digitais de carater patrimonial e patrimonial-

existencial) devem integrar o calculo da legitima:

as disposices de Ultima vontade sobre os referidos contedildos tomardo cada vez mais
vulto, sendo certo que, uma vez que haja repercussdo econdmica dos bens digitais,
sera preciso conforma-los ao calculo da legitima, por meio de todos os meios de prova
e célculos que sejam admitidos no Direito. (NEVARES, 2021, p. 17)

Assim, o patriménio do de cujus seria composto pelos bens materiais e imateriais. Desta
forma, ao se falar em transmissibilidade bem como em valores a serem transmitidos, falar-se-a
em livros fisicos e e-books, em CDs e em musicas compradas em plataformas digitais como a
Apple. A raiz desses argumentos reside na constatacdo que tanto em um caso quanto no outro
a pessoa que adquiriu esses bens o fez através de trocas econdémicas. Se uma pessoa comprou
um livro fisico pelo valor de R$ 40,00, em tese, o seu patrimonio continua com o mesmo valor,
uma vez que ela entende que aquele bem também vale R$ 40,00, assim como a moeda utilizada
como troca. O raciocinio é o mesmo em se tratando de um bem digital: se ela compra um e-
book por R$ 20,00 é porque ela entende que aquele material possui esse valor. Assim, em
termos de patrimonio, ndo seria justo, no nivel da valoracao da justica, que no primeiro exemplo
0 patrimobnio permanecesse 0 mesmo e no segundo fosse diminuido devido as estipulacdes do
contrato de adesdo celebrado com a plataforma. E, como foi visto nos capitulos anteriores, cada
vez mais as pessoas tém deixado de utilizar os meios fisicos em troca do meio virtual. A autora
ratifica essa afirmagdo e acrescenta a reflexdo: “Realmente, num mundo em que 0S bens sdo
cada vez mais intangiveis e digitais, é preciso adequar a forma de dispor post mortem a rotina
digital da sociedade” (NEVARES, 2021, p. 18).

Como ensinam Lima, Barbosa e Alencar (2021) ndo considerar os ativos digitais de
carater econdémico como parte do patriménio do individuo fere diversos direitos protegidos pelo
ordenamento juridico brasileiro. Um exemplo que pode ser citado € o direito a legitima. Se os
bens digitais de carater patrimonial ndo forem computados neste valor os herdeiros necessarios
receberdo um montante de valor inferior aos 50% dos bens da heranga resguardados pelo codigo

civil em seu artigo 1.846°.

Um ponto que pode ser levantado é: ao adquirir um e-book o consumidor ndo esta

adquirindo a propriedade daquele bem (mesmo sendo juridicamente possivel) mas tdo somente

16 Art. 1.846. Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos bens da heranca, constituindo a
legitima. (BRASIL, [2022b])
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uma licenca de uso. Como ja visto em topicos anteriores, essas clausulas, nos contratos de
adesdo, por deixarem o consumidor em extrema desvantagem, podem ser consideradas nulas.
Ademais, levando-se em consideracédo a extensdo desses contratos, a forma como séo redigidos
e a cultura em que muitos consumidores digitais estdo inseridos (de clicar em “aceito e concordo
com os termos de uso” sem os terem lido) pode-se refletir, também, que essas plataformas
deixam de cumprir com o dever de informacdo que Ihes é exigido pelo ordenamento juridico
brasileiro. Essa discussao, tao presente nos dias atuais, comegou a ganhar forma e visibilidade
em 2012 através de uma noticia, que posteriormente descobriu-se falsa, sobre o ator Bruce

Willis querer transmitir o seu acervo digital & sua filha:

Em 2012, foram veiculadas reportagens referentes a uma pretensdo do ator Bruce
Willis de transmitir os arquivos de sua conta do iTunes para sua filha, o que
posteriormente foi desmentido. Contudo, ndo obstante a referida matéria ndo tenha
passado de uma noticia falsa, ela levantou o debate acerca da possibilidade ou ndo de
transmissdo de arquivos digitais, chamando a atenco para a problemética (LEAL,
2018, p. 185).

Bruno Zampier Lacerda, ao tecer comentarios sobre a questdo, seguindo a linha de
raciocinio presente em todo o seu trabalho, defende ser possivel a transmissdo desses ativos

devido a morte:

Os bens tecnodigitais poderiam ser objeto de sucessdo? Indubitavelmente sim,
especialmente se o ativo tem carater patrimonial. A solugdo mais acertada, em respeito
aos direitos fundamentais e aos canones do direito sucessorio, é permitir que haja
transmissdo de seu patrimdnio digital aos herdeiros, seja pela via testamentéria ou
legitima (LACERDA, 2016, p. 130).

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Livia Leal também entende que os ativos digitais,

dotados de carater econdmico, sdo inteiramente transferiveis aos herdeiros:

Ja os conteldos com carater patrimonial, como dados vinculados a transacGes
financeiras, senhas de acesso a aplicacdes de bancos, etc., ou mesmo a exploracéo
econdmica dos atributos da personalidade, por estarem contidos na esfera da
patrimonialidade, poderiam ser transferidos aos herdeiros, que passardo a ser 0s
administradores de tal patrimdnio (LEAL, 2018, p. 194).

Bruno Lacerda (2016) ainda defende que essa transmissdo deve ocorrer mesmo que seja
contraria ao disposto nos contratos de adesdo eletronicos. O autor explica que, em seu
entendimento, essas clausulas impeditivas sdo nulas de acordo com o disposto no artigo 51, 1V,
do Cddigo de Defesa do Consumidor uma vez que elas acarretam uma onerosidade excessiva
em virtude do que ja foi exposto. Elas atentam contra a boa-fé objetiva que deve ser preservada
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nas relagdes comerciais. O autor assim escreve:

Se este ativo digital tem potencial econémico, podendo ser comercializado, utilizado
para emissdo de passagens aéreas ou mesmo compra de bens, ha que se permitir sua
transmissibilidade, em que pese a vedacdo usualmente contida nos contratos de adeséo
junto as companhias aéreas administradoras deste tipo de servico (LACERDA, 20186,
p. 131).

Ou seja, 0 autor entende que a realidade da possibilidade de utilizacdo desses ativos deve
sobressair sobre o estipulado nos contratos de ades&o eletrénicos. E, como também j& exposto
em capitulos pretéritos, o autor defende que, por compor o patrimonio, essa transmissibilidade
deve ocorrer tanto em se tratando de atos inter vivos quanto nos mortis causa. 1sso se deve ao
fato de que tanto em um caso quanto em outro fala-se em bens que compdem o patriménio do

individuo:

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
econdmico que integram esta nova nogdo de patriménio, rascunhada neste estudo.
(LACERDA, 2016, p. 157).

Juliana Evangelista também tece comentarios sobre a tematica. Entendendo-se o
testamento como o instrumento juridico que, dentre outras finalidades, deve ser utilizado para
realizar a transferéncia de patriménio do morto para seus herdeiros, para a autora, ndo ha ébice
juridico que impeca a transmissibilidade de bens digitais por via testamentaria uma vez que, em

se tratando de bens digitais patrimoniais, € inegavel a sua valoragcdo econémica:

Observe que no direito brasileiro o testamento ndo se presta apenas para regular a
transmissdo de direitos patrimoniais a herdeiros e legatarios, mas permite também que
o testador dé diretivas acerca de outras vontades de cunho meramente existencial.
Nesse sentido, a possibilidade de um testamento que envolva o tratamento dos bens
digitais ndo encontra Obice no ordenamento juridico brasileiro. (...) quando
apresentam conteido patrimonial sdo verdadeiro patriménio do autor da heranca e
transmitem-se aos herdeiros com a morte seja pela sucessdo legitima, seja pela
sucessao testamentaria (EVANGELISTA, J. 2017, p. 58).

Da mesma forma, Thiago Oliveira e Bianca Bulzico (2021) também entendem que o
patriménio digital é transmissivel por heranca. Eles discorrem sobre o fato de que a realidade
do século XXI é diferente da dos séculos pretéritos ndo devendo o direito ignorar as
transformacdes tecnologicas que a sociedade esta inserida. Os autores entendem que garantir a
transmissdo desses ativos € proteger tanto o patrimonio do falecido quanto os direitos dos

herdeiros necessarios: “nao parece haver qualquer outra solu¢ao aos bens digitais patrimoniais,
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se ndo sua submissdo a disciplina sucessoria, especialmente em razdo do inegavel potencial
econdmico, protegendo a legitima e os herdeiros necessarios” (OLIVEIRA, BULZICO; 2021,
p. 77).

Naiara Augusto e Rafael Oliveira também tecem comentarios favoraveis a

transmissibilidade desses ativos ao pontuarem:

A duvida se faz pertinente porque ha indistintamente arquivos suscetiveis de
apreciacao econdmica, como midias, musicas, filmes, blogs, sites, que representavam
um conteudo patrimonial para o “de cujos” e certamente deveriam ser transmitidos
pela heranga por simplesmente serem classificados como bens incorporeos
(AUGUSTO, OLIVEIRA; 2015, p. 13).

Outro ponto que merece luz é a questdo das redes sociais. Como ja explicitado, a depender
da audiéncia e do conteudo da rede (como YouTube ou o Instagram) ela passa a representar um
bem digital de carater patrimonial-existencial. Gabriel Honorato e Livia Leal, ao discorrerem
sobre a questdo, explicam que, em muitos casos, com a morte a conta ganha uma maior
visibilidade, gerando uma maior percep¢do econdmica: “com a morte do Usuario, muitas vezes
o perfil adquire maior expressividade, rendendo, inclusive, uma lucratividade superior aquela
verificada ao longo da vida do titular” (HONORATO, LEAL, 2020, p. 157). Os autores ainda
discorrem sobre o fato de que, a despeito de ainda ndo haver uma legislacdo especifica sobre o
tema, € ponto pacifico na doutrina que, em se tratando de bens digitais de carater patrimonial,
eles devem seguir as mesmas regras dos bens materiais, por também serem dotados de
valoragdo econdmica, devendo ser estes contabilizados no momento do inventario: “Neste
compasso, pontue-se ainda que tem sido ponto pacifico nas correntes doutrinarias sobre o tema
que os bens digitais de natureza patrimonial devem seguir as regras gerais do direito sucessorio,
projetando-se do morto para os herdeiros através dos tramites de inventario” (HONORATO,
LEAL,; 2020, p. 163).

Os autores ainda ressaltam a realidade de que os bens digitais de carater patrimonial-
existencial representam, na atualidade, vultosos valores econdmicos, sendo, em muitos casos a

principal fonte de renda do falecido e de seus familiares:

Apesar de a manutencdo da conta da pessoa falecida em uma rede social parecer, num
primeiro momento, uma atitude um tanto morbida e, destarte, rechacavel, deve-se
sopesar que a exploracdo econémica deste perfil, dentro de limites bem definidos,
além de ajudar a manter viva a histéria do de cujus, pode render frutos mensais
necessarios para a subsisténcia dos herdeiros dependentes, especialmente quando a
plataforma social foi a principal fonte de renda do morto, como ja ocorre de forma
bastante significativa no Brasil. (HONORATO, LEAL,; 2020, p. 173).
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Assim, em se tratando de bens digitais de carater patrimonial e os de carater patrimonial-
existencial, os autores (assim como a maior parte da doutrina, como apontado por eles) entende
pela possibilidade da transmissibilidade. Ela entdo garantiria a dignidade dos herdeiros (em se
tratando da transmissibilidade mortis causa) e do titular bem como da coletividade (em se
tratando da transmissibilidade inter vivos). Juliana Cunha, em relacdo a dignidade
proporcionada aos herdeiros, pela heranca, destaca o fato de a Constituicdo da Republica de 88

considera-la um direito fundamental®’:

Ademais, no Brasil o direito & heranca é um direito fundamental (inciso XXX do art.
5 da Carta Magna), ndo podendo assim um Termo de Uso se sobrepor a tal direito.
Caso isto ocorra caberd ao Judiciario reestabelecer a soberania da legislagdo com
eventual nulidade de clausula contratual (CUNHA, 2017, p. 75).

Assim, a autora conclui que “quanto aos bens digitais de natureza patrimonial ndo vemos
obice a transferéncia aos herdeiros do falecido”. (CUNHA, 2017, p. 78) Assim, de acordo com
0 entendimento da autora, pode-se concluir que ndo seria justo, do ponto de vista dogmatico,
permitir que um contrato de ades&o eletronico prevaleca sobre o disposto na Constituicdo da
Republica.

Segundo Honorato e Leal, a discussao doutrinaria também perpassa sobre a questdo dos
bens digitais de carater existencial: parte dos pesquisadores defendem que, devido ao principio
da saisine, todo o acervo seria transmitido aos herdeiros: ou seja, tanto os de carater patrimonial
guanto os de caréater existencial. J& outra corrente defende que apenas os de carater patrimonial,
devendo os de carater existencial (como senhas de e-mails) serem transmitidos apenas se 0

falecido, em vida, tivesse se manifestado nesse sentido:

Assim, vé-se que a diferenca reside especialmente na generalizacdo ou ndo do acervo
digital que sera transmitido hereditariamente. Enquanto a primeira corrente defende
que todo o acervo se projete consoante principio da saisine, a segunda corrente
sustenta a impossibilidade de transmissdo de conteldos que contenham aspectos
personalissimos e existenciais que remontem a esfera da privacidade, da intimidade e
areserva do segredo, salvaguardando a pessoa e sua dignidade (HONORATO, LEAL;
2020, p. 164).

E, no mesmo sentido, Juliana Cunha explica que em se tratando de bens digitais de carater

patrimonial observa-se a possibilidade de transmiss&o, ja em se tratando dos existenciais deve-

17 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

()
XXX - é garantido o direito de heranca; (BRASIL, [2022a])
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se observar a manifestacdo de vontade do falecido em vida:

Para alguns estudiosos os arquivos digitais susceptiveis de apreciagdo econdmica
fardo parte da heranca, gerando direitos hereditarios. J& quanto aqueles que ndo
possuem valor econdmico, devera ser observada a vontade do falecido, sendo que caso
ndo haja disposicédo de Gltima vontade, tais arquivos ndo poderdo ser transferidos para
os herdeiros, mas estes poderdo solicitar a retirada do material eventualmente
publicado pelo falecido, por exemplo, em redes sociais, blogs etc. (CUNHA, 2017, p.
75).

A questdo envolvendo os bens digitais de carater existencial é mais complexa uma vez
que, como explica Lacerda (2016), envolve uma esfera de direitos pessoais do falecido, de
terceiros e dos familiares. Devido aos diversos interesses envolvidos, penso que a manifestacdo
de vontade, nesses casos, deveria passar nao s pelo morto, mas, também, por essas outras
esferas.

Tartuce pontua que a heranga digital, ligada aos direitos de personalidade, deve
desaparecer com a morte. Assim, para 0 autor, sO seria possivel pensar em transmissibilidade

da heranca digital ligada a aspectos patrimoniais:

Como palavras finais, entendo que é preciso diferenciar os contetidos que envolvem
a tutela da intimidade e da vida privada da pessoa daqueles que ndo o fazem para,
talvez, criar um caminho possivel de atribuigdo da heranca digital aos herdeiros
legitimos, naquilo que for possivel. Entendo que os dados digitais que dizem respeito
a privacidade e a intimidade da pessoa, que parecem ser a regra, devem desaparecer
com ela. Dito de outra forma, a heranca digital deve morrer com a pessoa (TARTUCE,
2018).

Em termos praticos, o que se percebe é que ha um movimento crescente relacionado a
criacdo de contas que permitem a transmissdo desses ativos apds a morte. Muitas delas
permitem a transferéncia de contas de e-mail, redes sociais e outras contas que ddo acesso a
bens digitais de carater existencial. Como ndo € o objeto de estudo da pesquisa essas
plataformas ndo serdo estudadas no presente trabalho. No entanto, dar-se-a luz, de forma breve,

a explicagdo da tematica pelos professores, a fim de que a questdo seja compreendida:

ja existem empresas que oferecem como servico o auxilio na projecdo das contas
virtuais, a exemplo dos portais Testamento Virtual ou Secure Safe, que permitem aos
usuarios a inclusdo de logins e senhas de determinadas plataformas para que os
herdeiros ou legatarios acessem suas contas pos-morte, quando somente entdo terdo
acesso a tais dados (HONORATO, LEAL; 2020, p. 168).

Desta forma o que se percebe € que para que haja uma melhor compreensdo em se tratando

da transmissibilidade de bens digitais (género) deve-se realizar uma separacao didatica: bens
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digitais de carater patrimonial e patrimonial-existencial como uma primeira espécie e os bens
digitais de carater existenciais como uma segunda espécie. Na primeira a doutrina entende, de
forma majoritaria, que ha a possibilidade de transmissdo devido a seu carater econdmico.
Importante ressaltar que essa compreenséo ndo recebe amparo na legislacdo vigente (uma vez
que, como se verd em topico posterior, ela € omissa a esse respeito) e contraria o disposto nos
contratos de adesdo eletrénicos. A segunda espécie (dos bens digitais de carater existenciais)
perpassa por dois direitos fundamentais: o primeiro sendo o da intimidade e da privacidade uma
vez que aqueles com quem o falecido trocava mensagens online podem n&o querer que suas
conversas sejam vistas por terceiros e o0 segundo sendo o direito dos herdeiros de terem acesso
a esses conteidos, uma vez que a heranga ndo se restringe a aspectos patrimoniais. Basta
recordar, por exemplo, que em se tratando de diarios, escritos a mao, estes sdo transmitidos via
heranca. A diferenca é que em se tratando de diarios ou albuns de fotos analdgicos, estes foram
construidos (de forma geral) unicamente pelo falecido. JA& em se tratando da sua
correspondéncia digital, em muitas vezes, ha, também a contribuigdo de terceiros. Essa questéo
parece ser mais delicada e nao parece ser de entendimento unanime na doutrina assim como a

questdo patrimonial é.

5.1.1 Heranca digital na Alemanha

O poder Judiciario aleméo também ja teve que decidir casos relacionados a possibilidade
(ou impossibilidade) de se transmitir bens digitais apds a morte de seu titular. Nas proximas
linhas seré feita uma analise de como estes tribunais tém decidido a matéria.

Em se tratando de bens digitais, como ja pontuado, é necessario que se faca a distingcdo
entre bens digitais patrimoniais e os de carater existenciais. Nem sempre os tribunais decidirdo
da mesma forma em relacéo a esses bens, uma vez que ha uma distin¢éo de sua funcao perante
o titular, conforme ja explicado no capitulo referente a sua conceituacdo. Nesse sentido Mendes
e Fritz (2019) explicam que em se tratando de bens digitais de carater patrimonial ndo ha
grandes divergéncias de entendimento, compreendendo-se que a transmissdo deve ocorrer tal
como ocorre com 0s bens materiais. A divergéncia de entendimento acontece quando se trata
dos bens digitais de carater existencial, uma vez que a sua transmiss@o poderia ferir os direitos
a privacidade da pessoa falecida bem como de seu interlocutor (imaginando-se que o terceiro
com quem a pessoa falecida manteve contato eletrénico ndo gostaria que suas mensagens
enviadas pelo whatsapp, por exemplo, se tornassem conhecidas). As autoras ainda explicam

que a corte alema tem decidido por tratar a transmissibilidade desses ativos tal como trata a
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transmissibilidade de seus correspondentes anal6gicos (como um diério, por exemplo). Assim,
a possibilidade da transmisséo (ou impossibilidade) dependeria da manifestacdo de vontade da
pessoa em vida. Se nada for pontuado, prevalece a regra da saisine, havendo a transmisséo
universal dos bens: “Se o usuario ndo faz essa determina¢do em vida, aplica-se a regra da
sucessdo universal, com a consequente transmissdo de toda a heranca (analégica e digital) do
falecido aos herdeiros” (MENDES, FRITZ; 2019, p. 205). Sobre esse tema, Bruno Lacerda

pontua que a corte alema decidiu pela valorizacdo da autonomia privada:

Em um leading case de 2019, o Bundesgerichtshof (Tribunal Alem&o equivalente ao
Superior Tribunal de Justica no Brasil, conhecido pela sigla BGH) reconheceu de
maneira inédita a possibilidade da autonomia privada regulamentar o destino dos
ativos digitais, na linha do que este presente trabalho defende (LACERDA, 2021, p.
239).

O autor continua sua explicacdo sobre o sistema juridico aleméo ao pontuar que:

Na visdo do tribunal alemao, cabe ao titular do ativo decidir o destino de sua heranca
digital, podendo entdo proibir a sucessdo ou mesmo indicar um ou mais responsaveis
para terem acesso e concederem um destino aquela universalidade digital. Contudo,
caso o titular venha a falecer sem qualquer manifestacdo de vontade neste sentido, ai
sim ha de ser aplicada a regra vigente no ordenamento juridico germanico, no sentido
de que cabera aos herdeiros a tomada de decisdo acerca desta destinagdo. Tal qual
aconteceria com o contetdo analdgico, os bens digitais seriam, portanto, objeto de
transmissibilidade aos herdeiros (LACERDA, 2021, p. 239).

Importante frisar que, em se tratando de bens digitais de carater existencial, essa posicao
ndo é unanime entre os juristas alemdes. Diferentemente do posicionamento referente aos bens
digitais de carater patrimonial que, devido a sua valoracdo econdmica, tem em sua
transmissibilidade, tal qual um bem material da mesma espécie, um nimero maior de adeptos.

As autoras ainda pontuam, de forma semelhante ao apresentado por Lacerda, que a

transmissibilidade desses ativos garantiria a autonomia privada do falecido:

Por fim, merece reflexdo o fato de que a regra da transmissibilidade da heranca digital,
ao contrario do que uma leitura apressada possa sugerir, antes de enfraquecer 0s
direitos de personalidade, reforca a autonomia privada dos usuarios das redes sociais
ao lhes assegurar o poder de decidir livremente quem pode — ou ndo — ter acesso ao
legado digital armazenado no mundo virtual. Com isso, privilegiam-se a autonomia
privada e a responsabilidade do autor do legado digital, em solu¢do harménica com o
sistema sucessorio (MENDES, FRITZ; 2019, p. 210).

Essa reflexdo se faz pertinente ao trabalho uma vez que se percebe que outros
ordenamentos juridicos prezam e valorizam a autonomia privada do titular desses ativos.

Clausulas abusivas em contratos de adesao eletrénicos, celebrados com as plataformas digitais,
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ndo podem ter maior relevancia e peso sobre a autonomia dos consumidores que podem ser
considerados os reais (e ndo juridicos) titulares desses ativos. Essa realidade além de colocar o
consumidor em extrema desvantagem também fere o principio da boa-fé-objetiva e, assim como
no direito brasileiro, o ordenamento juridico alem&o também tem como um de seus principios
norteadores a boa-fé-objetiva: “Segundo a clausula geral do § 307 do BGB, sdo invalidas, entre
outras, as condigdes contratuais gerais que coloquem a contraparte em situacéo de desvantagem
desarrazoada, ofendendo o principio da boa-fé objetiva (inc. 1)” (MENDES, FRITZ, 2019, p.
197)

Assim, percebe-se que a discussdo, em &mbito de jurisprudéncia alemé, gira em torno dos
bens digitais de carater existencial, sendo ja pacificado o entendimento pela transmissibilidade
dos bens digitais patrimoniais. Em se tratando de bens digitais de carater patrimonial é
pacificado que deve haver a transmissao, tal qual ocorre com bens materiais que tenham certa
valoragdo econdmica. A discussdo ganhou espaco no tocante aos bens digitais de carater
existencial (como o acesso a uma rede social de uma pessoa falecida). Em primeiro momento,
verifica-se se o falecido, em vida, realizou alguma manifestagdo de vontade (como “o acesso a
minha caixa de e-mail deve estar destinada a pessoa X; ja 0 acesso as minhas redes sociais a
pessoa y”). Se o fez, deve-se seguir o que foi estipulado pelo falecido, respeitando a sua
autonomia privada. Se nada manifestou, segue-se as regras ja existentes no ordenamento
juridico alemdo, devendo o acesso estar destinado aos herdeiros tal como ocorrerd com 0s
demais bens transmissiveis por heranca. Em relacdo a forma como a transmissibilidade se da
na Alemanha, Bruno Lacerda escreve: “Ao reconhecer a transmissibilidade dos ativos digitais,
0 Bundesgerichtshof reforcou a liberdade a partir de seu maior expoente no campo
horizontalizado do direito privado: o principio da autonomia privada” (LACERDA, 2021, p.
241).

Entendida a questdo, sera analisada, no proximo tdpico, como se da a transmissibilidade

de bens digitais patrimoniais inter vivos no contexto juridico brasileiro.

5.2 Inter vivos

Na primeira parte deste capitulo foi feito um estudo acerca da transmissibilidade de bens
digitais mortis causa. O objetivo foi 0 de compreender como a questdo é tratada em se tratando
de um negocio juridico unilateral, construindo assim uma base, alicerces sélidos referentes a
compreensdo doutrinaria sobre o assunto. Com a devida compreensdo sobre o tema é possivel
dar mais um passo no entendimento sobre a tematica, concentrando o estudo nos negocios

juridicos bilaterais.
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5.2.1 Relac¢ao obrigacional e anilise contratual

O estudo acerca da possibilidade juridica de se ter um bem digital como objeto de um
contrato perpassa o Direito das Obrigacdes. Por isso, nesta secdo sera abordado o conceito de
obrigacdo bem como sera feita uma breve analise de alguns tipos contratuais que ja tém sido
utilizados como instrumento juridico para transmissdo destes ativos digitais. O objetivo sera o
de analisar se h& algum impedimento normativo-dogmatico no tocante a hipotese inicialmente
tracada.

Desta forma, primeiro, é necessario que se compreenda o que € uma obrigacdo. Obrigacao
consiste em uma espécie de Negdcio Juridico e que pode ser compreendida, nas palavras de
Caio Mario, como “o vinculo juridico em virtude do qual uma pessoa pode exigir de outra
prestacdo economicamente apreciavel” (PEREIRA, 2022). Deste conceito, extrai-Se 0S
elementos béasicos que compdem uma obrigacdo: duas partes (credor e devedor) que se
relacionam juridicamente de forma transitéria em torno de um objeto economicamente
apreciavel e negociavel e um liame, vinculo juridico, que liga credor, devedor e objeto. Nas
palavras de Pompeu: “a realizagdo do negdcio juridico traduz a negociabilidade patrimonial que
se d4 em graus variaveis” (POMPEU, 2012, p. 66) A obrigacdo tem como uma de suas bases a
autonomia privada e como espécie de negdcio juridico, é uma forma em que credor e devedor
podem se relacionar juridicamente em torno da negociabilidade de um objeto dotado de
patrimonialidade.

Ao tratar do objeto, entende-se que ele € composto por dois elementos: o objeto imediato
e 0 objeto mediato. O objeto imediato consiste na acao (vender, doar, emprestar, entre outras)
ou na abstencdo (nédo fazer) e o objeto mediato consiste no bem apreciavel economicamente
(casa, carro, computador €, por que ndo, um e-book?). Assim, o objeto de uma obrigacéo pode
ser entendido como “alugar um imével” ou “vender um computador” ou ainda “emprestimo
gratuito de uma rede social”. Isso devido ao fato de que diante do conceito apresentado por
Pereira, entende-se que um dos requisitos exigidos € que o objeto de uma obrigacdo seja dotado
de economicidade.

Diante deste ponto, deve-se compreender os requisitos de validade que o ordenamento
juridico brasileiro, através do codigo civil, determina para o objeto de um negdcio juridico (e,
consequentemente, de uma obrigacdo). De acordo com o artigo 104, para que um negocio
juridico seja valido o objeto deve ser licito, possivel, determinado ou determinavel (BRASIL,
[2022b])
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De acordo com Marcos Bernardes de Mello, em relagdo a licitude exigida aos negdcios
juridicos:

anorma do art. 122, ao considerar licito tudo aquilo que néo é contrério a direito, aos
bons costumes e a ordem publica, nos permite concluir, a contrario senso, que a
ilicitude compreende a contrariedade a lei, a moral (bons costumes) e a ordem publica.
O conceito de licitude do objeto do negécio juridico, assim, esta, essencialmente,
relacionado ao de conformidade com o direito (MELLO, 2022, p. 48)

Mello (2022) explica ainda que para que o objeto de um negdcio juridico seja determinado
ou determinavel é necessario que haja a possibilidade de identificacdo do objeto. Assim, um
objeto determinado é aquele que estd indicado pelo género, quantidade e qualidade (por
exemplo: dois e-books de direito civil de determinado professor de 2022) ao passo que um
objeto determinavel é aquele que é indicado, pelo menos, pelo género e pela quantidade (por
exemplo: dois e-books de direito civil).

Ja o requisito da possibilidade se sustenta em dois pilares: a possibilidade fisica e a

possibilidade juridica. Assim, em relacdo a impossibilidade fisica o autor ensina que

Tudo aquilo que o homem ndo pode realizar por suas forcas, impedido pelas leis
naturais, se inclui no conceito de impossibilidade fisica. A impossibilidade fisica que
constitui motivo de nulidade é aquela absoluta, insuperavel por qualquer ser humano,
segundo as condicBes naturais existentes no momento da conclusdo do negdcio
(MELLO, 2022, p. 55)

E ainda complementa a questdo ao escrever:

A impossibilidade fisica deve ser considerada em relagdo a sua permanéncia no
tempo, tendo-se como limite 0 momento da prestagéo ou o do implemento da condicdo
ou do termo, nos negdcios juridicos atermados ou condicionais. Nao importa,
portanto, apenas, se o objeto é considerado impossivel na ocasido da conclusdo do ato.
E preciso que o seja ainda quando da prestacdo. (MELLO, 2022, p. 57)

Os bens digitais ja integram o objeto de uma obrigacdo (em se tratando, por exemplo da
venda de um NFT; ou ainda em se tratando de comodato de redes sociais, como sera abordado
no proximo topico) ndo sendo defensavel o argumento da impossibilidade fisica para estes
ativos digitais.

A impossibilidade juridica, ao seu turno, se sustenta em duas bases: ou ela sera em virtude
de determinacéo legal ou em razéo de disposi¢do negocial (fruto da autonomia privada). Em

relacdo a primeira:

Sdo objetos juridicamente impossiveis, por exemplo, as coisas que estdo fora do
comércio, ndo passiveis de apropriacao por determinagdo legal. N&do o séo, no entanto,
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as coisas futuras (= coisas que ndo existem no momento da conclusdo do contrato),
desde que, fisicamente, sejam de existéncia possivel (MELLO, 2022, p. 56)

Seja diante do conceito de bem digital patrimonial e patrimonial-existencial, seja diante
dos exemplos apresentados durante o estudo (valor de um e-book, valor de moedas virtuais
utilizadas em jogos online ou até mesmo o valor de milhas aéreas, dentre outros) ou ainda diante
da forma como estes ativos sdo tratados pelas legislacdes estrangeiras, como se vera no proximo
capitulo, entende-se que os bens digitais objetos de estudo cumprem com o requisito da
patrimonialidade. Assim sendo, sdo bens que podem integrar o comércio sendo assim objetos
juridicamente possiveis.

Ja a impossibilidade juridica resultante da negociabilidade entre as partes é aquela que se
sustenta na autonomia privada das partes que, como visto no capitulo 4, se subordina a
legislagdo (n&o sendo correto entdo associa-la a uma liberdade irrestrita): “Somente quando a
lei admite € que se pode, negocialmente, instituir situacdo que a gere. A registrabilidade da
disposicdo negocial sobre inalienabilidade objetiva de bem, que lhe atribui eficécia real,
constitui o requisito para que dela resulte impossibilidade juridica”. (MELLO, 2022, p. 56)

Assim sendo, entende-se que os bens digitais, ao integrarem o objeto de um negocio
juridico, cumprem com os requisitos de validade impostos pelo ordenamento juridico. A
utilizacdo destes em uma relacdo obrigacional ndo acarretaria a invalidade desta.

Diante do apresentado, ainda é necessario fazer uma breve anélise dos tipos contratuais
que podem ter como objeto um bem digital dotado de economicidade. Mas, devido ao objeto
de estudo desta dissertacdo, é necessario que haja um afunilamento do estudo, uma
especificacdo do tema tratado. Assim, nas préximas linhas, serd feito o estudo da anélise
contratual, mais especificamente, dos contratos de compra e venda, doagéo, locacdo, comodato
e do contrato de permuta.

O contrato de compra e venda € aquele em que o devedor (do objeto) se obriga perante
ao credor (do objeto) a transferir a propriedade deste em troca de um valor econdmico. Deste
conceito entende-se que ele tem como caracteristica ser um contrato bilateral (ja que, como
ensinam Farias e Rosenvald (2014a) ao fazer uma analise no plano da eficacia, observa-se que
ambas as partes tém uma obrigacdo. Uma delas € a devedora do objeto — deve transferir a
propriedade deste ao outro contratante — ao passo que a outra parte € devedora do preco - tem
a obrigacdo de transferir certo valor econdmico, no caso da compra e venda este valor se
materializa na moeda utilizada em nosso pais, a saber, o real), também € um contrato oneroso
(observa-se vantagens patrimoniais para ambas as partes), pode ser comutativo ou aleatorio,

além de que pode ser de execucao instanténea, diferida ou continuada.
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Um ponto que deve ser real¢ado é o de que quando se fala em contrato de compra e venda
estuda-se o instrumento juridico pelo qual ha a instituicdo da obrigacdo. A transferéncia de
dominio ocorre através da tradicdo, em se tratando de bens moveis, ou do registro, em se
tratando de bens imdveis. Além disso, como ensina Lacerda (2021) a doutrina tradicional
convencionou que o objeto de um contrato de compra e venda seria tdo somente bens corpdreos.
Em se tratando de bens incorpéreos, ter-se-ia uma cessao.

Entretanto, como tem-se observado ao longo deste trabalho, o direito deve acompanhar a
realidade fatica. Assim, 0s conceitos tradicionais devem caminhar alinhados aos novos
conceitos e percepcdes juridicas. O direito ndo deve se distanciar da realidade. Como serd visto
a diante, em se tratando de bens digitais tem-se convencionado falar em “compra ¢ venda” e
ndo em “cessdo” (como no caso de venda de milhas aéreas). Esta terminologia tem sido utilizada
tanto pela jurisprudéncia quanto pela doutrina: “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 doag¢do)”. (LACERDA,

2021, p. 91) E o autor ainda conclui o raciocinio:

Se isto soa um pouco estranho hoje, em um futuro préximo acredita-se que o exercicio
deste poder de dispor sera uma atividade comum, requerendo para tanto a intervencéo
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.
(LACERDA, 2021, p. 91)

Assim, esta também sera a terminologia empregada neste trabalho.

Outro contrato que merece destaque é o contrato de doacdo. De acordo com o cédigo civil
ele pode ser compreendido como “o contrato em que uma pessoa, por liberalidade, transfere do
seu patriménio bens ou vantagens para o de outra”. (BRASIL, [2022b]). De acordo com a
doutrina “a doagdo ¢ ato de disposi¢do gratuita da coisa, decorrente do exercicio do direito de
propriedade. Destarte, ¢ uma liberalidade, praticada pelo titular ainda em vida” (FARIAS,
ROSENVALD, 2014a, p. 676) Assim, uma vez que a doutrina tem entendido como possivel
gue um bem imaterial seja objeto de direito de propriedade € possivel compreender que uma
pessoa realize a doagdo de um bem digital.

Um primeiro ponto caracterizador desta modalidade contratual, como escrevem Farias e
Rosenvald (2014a) é o animus donandi, como elemento subjetivo, sendo a intengéo, a vontade,
do doador de realizar a transferéncia de propriedade para a outra parte. Como elemento objetivo
tem-se a efetiva transferéncia do patriménio. Além de que ha de se observar a aceitacdo (que
ndo precisa ser expressa) do donatério. Ainda pode ser entendido como um contrato tipico e
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nominado, benéfico, unilateral, gratuito e formal.

O comodato, por sua vez, pode ser compreendido como uma espécie de empréstimo
(aparecendo ao lado do mutuo - contrato que nao sera apresentado neste estudo). O artigo 579
do codigo civil dispde que “O comodato ¢ o emprestimo gratuito de coisas ndo fungiveis.
Perfaz-se com a tradi¢ao do objeto.” (BRASIL, [2022b]) Assim, pode ser entendido como um
empréstimo para uso de bens insubstituiveis. Farias e Rosenvald (2014a) expGem que este
contrato apresenta como caracteristicas a gratuidade, a infungibilidade do objeto e a entrega da
coisa (tradicao). E complementam: “a temporariedade também ¢ elemento estrutural do
comodato. Até mesmo porque a entrega gratuita de um bem sem prazo para a sua restituicao
caracterizaria a doacdo. (...) s6 se configura o comodato com a condicdo de que a coisa
emprestada seja devolvida.” (FARIAS, ROSENVALD, 2014a, p. 734) Como caracteristicas se
apresenta como um contrato gratuito, unilateral, real (s6 com a entrega do bem ha a producao
dos efeitos), ndo solene e personalissimo. Tais caracteristicas podem ser compreendidas sob
uma nova perspectiva: 0 comodato ocorrera com a tradicdo ou ainda com o repasse, a titulo
gratuito e temporario, de um determinado bem digital. Como tem-se pontuado neste trabalho,
o direito deve acompanhar as transformac@es sociais. Nao deveria haver uma separacdo deste
com o contexto fatico em que esta inserido.

O contrato de locagdo muito se assemelha ao de comodato, diferindo no fato de haver
uma percepcdo econdmica por parte do locador. Este é um contrato bilateral, oneroso,
consensual, ndo formal e de trato sucessivo. E, como pontuado no capitulo referente a
autonomia digital, é possivel pensar em locacao de bens digitais como playlists em aplicativos
como o Spotify.

Por fim, merece destaque o contrato de permuta. Este muito se assemelha ao contrato de
compra e venda mas, diferentemente deste, a contraprestacéo se da com um bem (e ndo com o
real, atual moeda nacional). Assim, este contrato pode ser assim conceituado: “Denomina-se
permuta, troca, escambo, barganha ou permutacédo a relacdo transacional pela qual cada uma
das partes se obriga a entregar um bem para receber outro, que sera entregue pela contraparte,
sem envolver moeda (dinheiro) como objeto”. (FARIAS, ROSENVALD, 20144, p. 649). Como
classificacdo, tem-se que € um contrato bilateral, oneroso, comutativo e consensual.

Compreendidas as bases juridico-dogmatica destes contratos se faz necessario também
compreender se e como 0s bens digitais objeto de estudo tém sido utilizados, na préatica, como

objeto de um contrato.
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5.2.2 Analise fitica

Um bem digital pode compor o objeto mediato de uma obrigacdo? Para responder essa
indagacdo deve-se passar por alguns pontos basilares do Direito Obrigacional: o bem digital
pode ser dotado de economicidade? Ele pode ser considerado um direito de propriedade daquele
que o detém? A legislacdo nacional proibe essa transferéncia? O que o acordado entre os
provedores destes bens e os consumidores diz? Essa clausula coloca o consumidor em extrema
desvantagem ou estd de acordo com os principios do ordenamento juridico? Essas e outras
questBes importantes foram estudadas nos capitulos anteriores. A questdo envolvendo a
legislacdo nacional sera estudada no proximo capitulo. O objetivo desta secdo é realizar uma
analise da realidade de muitos detentores de bens digitais, uma vez que o estudo acerca da
transmissdo inter vivos de bens digitais perpassa pela doutrina e pela realidade em que muitos
consumidores digitais se encontram (que, muitas vezes, é contréaria ao disposto nos contratos
de adesé&o eletronicos celebrados com as plataformas online). Essa realidade, como apontada
por Pinheiro, € marcada pela desmaterializacdo do objeto contratual, que agora pode circular
sem impedimentos no contexto eletronico: “Uma das grandes mudancas trazidas pelas praticas
comerciais via internet em geral foi a desmaterializagdo fisica do produto, ou seja, a perda do
suporte, permitindo que este pudesse entdo circular livremente pelos meios digitais”
(PINHEIRO, 2021, p. 53).

Assim, a autora ressalta a realidade em que estamos inseridos: se antes, para se ter acesso
a masicas ou contos necessitava-se de um suporte material (CDs e livros fisicos, por exemplo),
atualmente para se ter acesso a esses contetidos basta se conectar a internet. Faz-se importante
ter em mente que essa realidade se fara cada vez mais presente devido a crescente virtualizagao
das relagGes humanas.

Os bens digitais sdo uma espécie de bens incorpdreos. Assim, eles gozam das mesmas
protecdes destes e podem compor o objeto de uma obrigacéo, de acordo com o entendimento

dos autores:

os arquivos digitais, que cada vez mais fazem parte do cotidiano das pessoas,
independem de maior regulamentagdo especifica para serem admitidos no direito
brasileiro, eis que encontram guarida como subespécies dos bens incorporeos, e como
tal devem receber a exata protecdo que estes recebem, podendo ser objeto de
negociacao entre as pessoas (AUGUSTO, OLIVEIRA; 2015, p. 8).

Assim, tendo em vista esse panorama fatico-juridico em que a sociedade brasileira esta

inserida, um primeiro ponto que sera analisado é o comodato de redes sociais. Sobre esse
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contrato, Bruno Lacerda discorre:

O titular de um bem digital, no pleno exercicio das faculdades que emanam de seu
dominio, tais como o uso, gozo e disposicdo, pode livremente ceder a outrem 0 uso
desta titularidade, como consectario do exercicio do seu direito subjetivo. O
comodatario do bem digital, além do dever de restituir o bem conforme a convencao,
deve utiliza-lo nos estritos fins sociais que motivaram a cessdo (LACERDA, 2021, p.
100).

Como pontuado no capitulo 4, o contrato de adesdo celebrado com o Instagram impede
que a plataforma seja utilizada como objeto de um negécio juridico. H& uma clausula no
contrato em que se veda, expressamente, o repasse de qualquer elemento da conta, como a
senha. Entretanto, percebe-se que realizar o empréstimo de uma conta com alta visibilidade a
um terceiro tem-se mostrado como uma soluc&o para conflitos que afligem a sociedade. E o que

explica Bruno Lacerda:

Um excepcional exemplo da funcéo social dos bens digitais pode ser visto em maio
de 2020. Apbs o cruel assassinato do afro-americano George Floyd pelo inapto
policial Derek Chauvin em Minneapolis nos Estados Unidos, uma onda de
movimentos antirracistas se espalhou pelo mundo ocidental. Celebridades
internacionais tiveram entdo uma brilhante iniciativa: ceder o uso de seus perfis de
redes sociais para que ativistas de movimentos negros pudessem compartilhar suas
dores, seus conhecimentos, como forma de educar e conscientizar a grande audiéncia
digital (LACERDA, 2021, p. 100).

Desta forma, celebridades que possuem redes sociais com uma grande audiéncia
passaram a cedé-las temporariamente a pessoas que tinham conhecimentos a compartilhar com
toda a sociedade. Como pontuado pelo professor, ceder a rede social para tal fim beneficia toda
a coletividade ndo podendo a utilizacdo desse bem digital em conformidade com a Funcao
Social ser limitada pelo disposto no contrato celebrado. Um ponto a ser lembrado é que a
Funcdo Social é resguardada pela Carta Magna brasileira. Além do exemplo citado, com o
aumento da utilizacdo de redes sociais pela populacéo, a realizacdo desse negdcio juridico sera
cada vez mais presente. Assim, 0 objeto dessa obrigacdo é composto pelo objeto imediato
(empréstimo - comodato) e pelo objeto mediato (rede social). A despeito do disposto no
contrato de adesdo eletronico celebrado pela plataforma e o usuéario, este negécio juridico
mostra-se possivel beneficiando toda a coletividade (estando, portanto, em consonancia com o
estipulado pela legislagdo nacional). O comodato de uma rede social deve submeter-se ao bem
de toda a coletividade, ao beneficio que esse contrato pode causar € ndo ao disposto em um

contrato de adesdo que pode ser visto como abusivo em alguns pontos.
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De forma semelhante, é possivel pensar no comodato de canal no YouTube. A rede social,
que € intransmissivel, de forma temporéria ou permanente, pelo disposto no contrato de ades&o,
possui como finalidade primordial o compartilhamento de informacGes por meio de videos.
Como visto no topico referente aos bens digitais objeto de estudo, uma conta dessa rede social
pode possuir uma alta visibilidade. N&o seria il6gico pensar na transmissibilidade temporaria e
gratuita da rede a uma pessoa com informac6es relevantes sobre um tépico que atinge, direta
ou indiretamente, toda uma coletividade. O empréstimo da conta a uma pessoa que lida com a
preservacdo do meio ambiente beneficiaria toda uma coletividade ja que propiciaria que um
maior nimero de pessoas praticasse atos em seu dia a dia que contribuiria com a preservagdo
ambiental. Um ponto a se pensar a respeito desse contrato seria: a rentabilidade daquele video,
oriunda do numero de visualizac@es, seria destinada ao titular do canal, aquele que produziu o
conteddo ou a ambos, em uma porcentagem previamente estipulada? Acredita-se que, levando-
se em conta a autonomia privada no ambito negocial, tal deciséo deve ficar a cargo das partes.

Também € comum perceber a utilizacdo de contas no Instagram que tenham alta
visibilidade para a venda dos mais variados produtos. Personalidades que sdo conhecidas pelos
mais diversos motivos (a titulo exemplificativo, por serem autores de livros, terem canais no
YouTube com um grande numero de inscritos, serem atletas ou simplesmente por terem
aparecido na TV) em geral possuem contas no Instagram com milhares ou até milhdes de
seguidores. Essa alta visibilidade chama a atengdo de empresarios que passam a negociar com
esses digital influencers a divulgacdo de publicidades em suas redes sociais. Assim, um
determinado empresario negocia com um influenciador que pagara a ele um valor econémico
X para que ele divulgue em seus stories ou em posts no perfil o produto da marca. A depender
da visibilidade e aceitacdo do publico a marca e o influenciador digital renovam o contrato que
tem por objeto um nimero x de stories ou de posts no perfil daquela conta com alta visibilidade.

A utilizacdo de stories e posts no Instagram como ferramenta de compra e venda ou
permuta por parte de influenciadores digitais € regulamentada pelo Conar. Em 2021 o Comité
elaborou uma cartilha com diretrizes de como a relagdo obrigacional deveria ocorrer. Na
cartilha (CONAR, 2021) elenca-se trés requisitos cumulativos que indicam a existéncia de
publicidade: a divulgacdo do produto, a existéncia de obrigacdo de fazer onerosa entre
influenciador e Anunciante (ainda que a compensagédo nao se dé em pecunia) e a ingeréncia do
anunciante sobre o conteudo da mensagem a ser passada ao publico (informando, por exemplo,
frases ou topicos necessarios e falas que ndo devem ser ditas). Ao ser enquadrado como
propaganda, o Story ou Post deve indicar ao publico a relagdo comercial existente entre o

influenciador e o Anunciante através de marcadores como “publi” ou “publicidade” ou ainda
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“publipost”. O objetivo ¢ transmitir, de forma clara ao expectador, a existéncia de uma
publicidade. Essa exigéncia se justifica pelo fato de que no contexto do Instagram muitos
influenciadores utilizam da ferramenta para expor o seu dia a dia. Com isso, a sua audiéncia
pode nado perceber que esta diante de uma propaganda (pela naturalidade como muitos produtos
s&o demonstrados).

Desta forma, fica evidente que, em termos praticos, ha a utilizacdo desse bem digital, que
possui um valor econdmico, em uma relacdo obrigacional. De um lado o Influenciador Digital
que transmite o espaco de alguns stories a um anunciante em troca de um valor econdmico X
ou outro bem. A obrigac¢do, entdo, consiste em anunciar o produto da marca da forma pré-
estabelecida por ela. A titulo exemplificativo: uma determinada influenciadora digital possui
em sua conta de Instagram 5 milhdes de seguidores. Devido a alta visibilidade, um anunciante
de uma marca de chocolates entra em contato com a influenciadora para que ela apareca em
seus stories trés vezes por semana comendo o chocolate da marca as 13h30 dizendo que aquele
é o melhor chocolate que ela comeu nos Gltimos tempos. Em troca desse andncio a marca
oferece a influenciadora um caché de R$X por Story postado. Assim, entende-se que a
influenciadora cedeu, transmitiu, o espaco digital (que ela poderia estar postando sobre outro
assunto) para a marca, demonstrando a possibilidade de um bem digital integrar o objeto de
uma obrigacdo, a despeito do que consta nos termos e condi¢des do Instagram.

Permitir juridicamente que um e-book seja transmitido por consumidores também estaria
em consonancia com o alcance da Funcdo Social, uma vez que, dentre outros motivos,
possibilitaria uma maior preservacdo ambiental. Explica-se a afirmativa: a possibilidade de
transmitir esse bem digital (seja essa transmissibilidade a titulo gratuito ou oneroso; permanente
ou temporéria) seria um fator a estimular a aquisicao destes em detrimento do livro fisico (além
de outros fatores que j& se apresentam na realidade como precos, em geral, mais baixos e a
facilidade de transporte). Um livro fisico causa impactos ambientais que ndo sdo percebiveis
em seus semelhantes digitais como a degradacéo de florestas. Assim, permitir a compra e venda
entre consumidores bem como o empréstimo e a doacdo dessa espécie de bem digital reduziria
impactos ambientais tanto provenientes de sua confeccdo quanto do possivel descarte
(diminuindo a quantidade de lixo fisico). E por 6bvio que essa possibilidade deveria vir
acompanhada de avancos tecnoldgicos que impedissem a pirataria. Sobre essa questdo, Patricia
Pinheiro discorre sobre a possibilidade de se utilizar chaves publicas e privadas para permitir

uma transmissibilidade de ativos digitais que respeitem os direitos de autor:
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No quesito seguranga, o sistema de chaves “publicas” e “privadas”, além de garantir
o sigilo das transacBes ocorridas na rede, possibilita a identificacdo do remetente e do
receptor, uma vez que é atribuida ao remetente uma chave privada, de conhecimento
exclusivo deste, enquanto o destinatario devera saber a chave publica, correspondente
a chave privada do remetente, que é a Gnica capaz de decodificar a mensagem enviada.
Sendo assim, a chave privada funciona como uma assinatura eletrénica (PINHEIRO,
2021, p. 80).

Assim, possibilitar a transferéncia desse ativo digital ndo pode ser sinénimo de
desrespeito aos direitos autorais. Cada vez mais a utilizacdo dos avancos tecnoldgicos permitira
o resguardo de direitos. A titulo exemplificativo, ao realizar a transferéncia de um e-book de
um aparelho Kindle A para um aparelho Kindle B o bem deveria desaparecer do primeiro
dispositivo. Novas tecnologias como o Blockchain podem ser utilizadas com esta finalidade. A
transmissédo destes ativos digitais deve ocorrer de forma a evitar a duplicacdo da obra e também
de forma a impedir a alteracdo da obra original. Patricia Pinheiro discorre sobre o fato de que o

avanco da tecnologia permitir que as obras originais sejam preservadas:

Com o avanco da tecnologia, a facilidade de se modificar obras é muito grande; no
entanto, também existem softwares que permitem a criacdo de uma chave de protecao
da obra original, assim como impressdes digitais que identificam uma obra auténtica,
ou seja, ndo alterada (PINHEIRO, 2021, p. 60).

Assim, a possibilidade de transmitir e-books por contratos ndo acarretaria em um
desrespeito aos direitos autorais.

Sobre essa possibilidade, Bruno Lacerda afirma que: “garantir a alguém a possibilidade
de transmisséo 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” (LACERDA, 2021, p. 99).

Um ponto importante a se lembrar € que o Direito é feito para regular a vida em sociedade.
Ele deve ser um instrumento que viabilize uma vida digna, nas mais variadas esferas sociais. A
propriedade privada é instituida para beneficio do ser humano, tanto que é um dos pilares da
ordem econémica constitucional, conforme preceitua o artigo 170 da Constituicdo da Republica
de 1988. A propriedade privada e todos os beneficios que ela pode trazer para a populacdo ndo
podem ser limitados por um contrato de adesao que beneficia tho somente as grandes empresas
que disponibilizam no mercado estes ativos digitais. E, como entende Lacerda (2021) os bens
digitais demonstram que a propriedade privada pode ser percebida para além do que se estudava
ha 20 ou 30 anos. Os avancos tecnoldgicos nos permitem afirmar que ha plarimas propriedades,

devendo ser todas elas, classicas ou recentes, tuteladas pelo ordenamento juridico brasileiro.
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Outro exemplo que demonstra a possibilidade da transmissibilidade inter vivos de bens
digitais é a recente cessao da sua parte no canal, realizada pelo Youtuber, Bruno Aiub (Monark)
ao seu entdo socio lgor Rodrigues Coelho. Ao apresentar um programa Monark fez uma
possivel apologia ao nazismo (que esta sendo analisada pelo Ministério Publico), na qual
defendeu a possibilidade juridica de se criar partidos nazistas no Brasil. Devido a essa fala, que
foi corretamente rechacada pelo publico e por patrocinadores, o apresentador foi demitido.
Entretanto, decidiu-se que (COMO VAI..., 2022) o programa deveria continuar, ja que cerca de
80 familias dependem economicamente da rentabilidade gerada pela transmissdao do podcast no
canal do YouTube, mas sem o apresentador Monark. Dessa forma, ficou acordado entre os
sOcios que Monark venderia as suas quotas ao lgor.

Assim, entende-se que a empresa (entendida como a atividade de criar e disponibilizar
videos de podcast online através da plataforma Youtube) deveria continuar com sua atividade
empresarial, modificando o quadro societério. O bem digital (canal no YouTube) foi, entdo, de
certa forma, vendido. Fazendo uma analogia, é como se ambos tivessem o condominio do bem
digital no qual foi vendido, demonstrando que a despeito do disposto no contrato de adesao
eletronico celebrado com a plataforma, a transferéncia a titulo oneroso inter vivos ja acontece.
Da mesma forma, valendo-se do mesmo argumento apresentado, pode-se pensar que
futuramente o apresentador Igor queira vender a sociedade a outra pessoa (nhatural ou juridica)
que queira continuar a atividade empresarial. Permitir a continuidade da atividade mediante a
venda societaria € garantir o emprego de muitos funcionarios, é garantir uma maior estabilidade
financeira para muitas familias, € possibilitar que um canal de entretenimento, lazer e
informacdo continue funcionando. Ou seja, € garantir a fungdo social da empresa e, portanto,
cumprir com os preceitos constitucionais, sem ignorar 0s riscos que envolvem essa transmissao.
Afinal, a audiéncia foi construida a partir de determinados apresentadores. A troca (total ou
parcial) pode ndo gerar impactos negativos, em se tratando de visualiza¢bes do contetudo, como
pode apresentar um declinio ou acrescimo destas, 0 que gera impactos econdmicos. Cabe ao
comprador e ao vendedor realizar a analise dos riscos e decidirem pela celebracdo ou ndo do
negocio juridico.

N&o se deve esquecer dos negdécios juridicos em que hd como objeto mediato milhas
aéreas. Estes pontos, como explica Lacerda (2021), ao serem acumulados, podem ser objeto de
troca entre passageiro e companhia aerea, na qual aquele pode adquirir, a titulo exemplificativo,
passagens aéreas, aluguéis de veiculos, reservas de hotéis além da aquisi¢do de outros bens
corporeos. Um importante questionamento que se pode fazer é: tendo-se em vista que as milhas

aéreas sao um bem digital de carater patrimonial e que, como tal, compdem a nova noc¢éo de
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patriménio do individuo, ndo seria justo pensar na possibilidade de venda ou doacéo de milhas
aéreas entre consumidores? O que se percebe é a utilizacdo desses bens digitais entre
consumidores e companhia aérea, e mais recentemente como objeto de penhora, como se vera
em topico posterior, mas ainda ndo se percebe a possibilidade de utilizacdo desses ativos
econdmicos como moeda de troca entre pessoas fisicas, o que limita a sua utilizacéo.
Entretanto, assim como nos demais exemplos, 0 que se percebe é que apesar da proibigdo
constante nos contratos de adesdo eletrénicos, consumidores utilizam milhas como objeto
mediato de obrigacbes. Constata-se isso ja que ha (COMPRAR..., 2015) sites de
comercializacdo desses ativos digitais, como o EloMilhas, Compro Milhas e 0 Max Milhas. A
venda se sustenta em uma falha dos programas que vendem milhas, ja que estes possibilitam a
emissdo de passagens em nomes de outras pessoas. Sobre a venda, que pode ocasionar um

banimento do usuéario que a realizar:

O processo de compra e venda de milhas muda de acordo com o site que faz esta
comercializagdo / troca. Mas, todos pedem para que vocé forne¢a dados pessoais e
alguns até mesmo a senha do Programa de Fidelidade para que possam fazer a emissao
das passagens aéreas.

Em alguns destes sites, vocé mesmo faz a emissdo da passagem aérea em nome do
comprador, em vez de fornecer sua senha ao site (COMPRAR..., 2015).

Outro exemplo fatico da utilizacdo de bens digitais como objeto de obrigacdes envolve a
venda de nomes de dominio. Este pode ser entendido como o endereco eletrénico que permite
a um usuario localizar e acessar um site. Sobre essa modalidade de negdcio juridico, Lacerda

€SCreve:

A titularidade deste tipo de dominio afigura-se como mais um bem tecnodigital
patrimonial. (...) Quem registra um dominio em primeiro lugar, independentemente
de ser titular de nome civil ou marca, acaba sendo o proprietario daquele endereco
eletrénico. Isso faz com que varios sujeitos sejam obrigados a negociar com
inescrupulosos registradores cibernéticos a propriedade de nomes que, no mundo real,
Ihe pertencem (LACERDA, 2021, p. 99).

Ou seja, 0 autor pontua que em se tratando de registro de nome de dominio o que é levado
em conta é quem fez o registro primeiro, e ndo quem ¢€ o titular daquela marca. Assim, imagine
a situacdo: Joana, confeiteira, vende doces em sua bicicleta pela cidade. Ela faz o registro na
Junta Comercial e vende seus doces de forma regular por muitos anos. Em determinado
momento, devido a baixa notoriedade, ela decide criar um site para divulgar o seu trabalho.
Entretanto, ao tentar realizar o registro do nome de dominio com o nome fantasia utilizado, ela

percebe que ele ja existe, pertencendo a outra pessoa que ndo possui, de fato, o referido registro
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do negdcio. Assim, para conseguir utilizar o nome de dominio que deseja ela devera negocia-
lo com o entéo proprietario.
O exemplo hipotético apresentado movimentaria pequenos valores econémicos. No

entanto, Patricia Pinheiro descreve um exemplo envolvendo vultosos valores econémicos:

os dirigentes de um pais como Tuvalu (uma ilhota do Pacifico Sul que tira seu sustento
da venda de cocos e selos para colecionadores ¢ detém a terminagdo “.tv”’, obviamente
visada por empresas de comunicacao de todo o planeta) vendeu esta terminag&o para
a companhia norte-americana VeriSign, o que efetivamente dobrou seu PIB anual
(PINHEIRO, 2021, p. 66).

Outra possibilidade que se pode pensar € a de que musicas, em formato digital, integrem
0 objeto de uma obrigacdo. Um primeiro ponto a se pensar é na transferéncia desses ativos
mediante a compra e venda ou doagdo, de forma semelhante a vislumbrada com os e-books.
Um consumidor que as adquire mediante a compra pela Apple, por exemplo, poderia repassa-
las a um terceiro, mediante um contrato. Tal possibilidade juridica deveria ser acompanhada da
tecnologia, que impediria que a obra existisse em duplicidade nos dispositivos do comprador e
do vendedor, como j& pontuado. Como defende Lacerda (2021) esse contrato pode parecer
irrealizavel atualmente, mas, certamente, fara parte do cotidiano das pessoas em um futuro néo
tdo distante.

Além disso, pode-se citar outra possibilidade envolvendo musicas digitais e que ja foi
abordada neste trabalho no item 4.2.2 referente aos seus termos de uso: a locacao de playlists
em aplicativos como Spotify. Essa possibilidade é explicitamente vedada pelo contrato de
adesdo, mas mostra-se possivel de ser realizada, como ja pontuada.

Ainda ha de se pontuar os contratos envolvendo os jogos online. Sera feito um breve
estudo envolvendo-os. Assim como nas outras modalidades de bens digitais patrimoniais, nos
jogos online, mais precisamente no Fifa, que foi objeto de estudo no capitulo referente aos
contratos de adesao eletrénicos, também ha um descompasso daquilo que foi estipulado no
contrato da realidade praticada pelos detentores desses ativos digitais. Como visto, é
terminantemente proibida a venda e/ou repasse das moedas utilizadas no jogo. Caso algum
jogador faca essa transferéncia, ele estara sujeito as punicdes pre-estabelecidas no contrato
eletrbnico, como o banimento (temporario ou permanente) da plataforma. Entretanto, como
explica Martins (2021) essa pratica é comum e é facil encontrar sites online que permitem a

transferéncia desse bem digital:
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O ato proibido da EA de compra e venda de moedas é uma pratica comum. Dentro do
jogo, no Mercado de Transferéncias, é possivel fazer essa negociacdo com outro
jogador para adquirir as coins que foram acordadas em outros sites. Uma busca
simples pelo termo "Coins FIFA 22" no Google mostra alguns lugares onde jogadores
podem comprar e serem punidos no futuro (MARTINS, 2021).

E ainda acrescenta:

Além disso, é possivel fazer essa transferéncias de moedas por "comfort trade", troca
de conforto em portugués. Esse é um método ainda menos seguro uma vez que o
comprador das moedas cede seus dados de conta da EA para que o vendedor faca a
transferéncia por meio de brechas no servidor do FIFA. Essa pratica também é
proibida pela EA e também pode gerar punicGes aos jogadores que se utilizarem desta
ferramenta (MARTINS, 2021).

Ou seja, percebe-se que a pratica ocorre apesar da proibicdo e das punicdes que podem
ser sofridas pelo, nesse caso, jogador. Assim como nos demais casos, faz-se a reflexdo: ndo é
do conhecimento da plataforma que os jogadores ja realizam essas transferéncias? A quem essa
proibicdo beneficia? Conforme o ja estudado anteriormente, entende-se que essa estipulacéo
contratual beneficia tdo somente as grandes organizacgdes, sendo prejudicial aos consumidores
que adquirem esses bens digitais.

Outro contrato envolvendo a transferéncia de bens digitais que pode ser citado é o da
utilizacdo de moedas virtuais, como o bitcoin, para a realizacdo de transferéncia de valores
econdmicos. Como ensina Pimenta: “Vai algum tempo até que se possa pagar por um
sanduiche, por uma corrida de taxi ou por um ingresso de cinema com uma criptomoeda, mas
quem investe nestes ativos cré (em maior ou menor grau) que esta época estd para chegar”.
(PIMENTA, 2023a, p. 274) Uma forma de verificar a aceitacdo, cada vez mais crescente, por
parte da populacao, da utilizacdo destes bens digitais no dia a dia €, como pontuado por Pimenta
(2023a) a formacdo de um mercado de corretoras destes criptoativos. A veracidade desta
informacdo pode ser verificada ao realizar a pesquisa de termos como “compra e venda de
criptomoedas” no google. Em poucos segundos o site de busca apresenta varias opgoes de
corretoras que realizam a compra e venda destes bens digitais.

Em relagdo as corretoras de moedas digitais, é necessario que se realize um adendo: em
21 de dezembro de 2022 foi promulgada uma lei que tem como objetivo disciplinar a prestacao
de ativos virtuais bem como regulamentar a atividade das corretoras destes ativos (BRASIL,

2022c). Sobre este ponto, Pimenta escreve:

Esta corretagem de ativos virtuais ja encontra, tanto no Brasil quanto no exterior,
diferentes agentes (como os indicados abaixo [Binance, Bitcoin to you e
Crypto.com]), os quais oferecem servi¢os com os definidos em pela Lei n. 14.478/22
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e passam, com a edicdo desta Gltima, a sujeitar-se aos seus dispositivos. (PIMENTA,
2023a, p. 276)

Hé& também a utilizacdo de NFTs como objeto mediato de contratos de compra e venda.
Um exemplo que pode ser citado e que comprova a Ultima afirmacéo € o do jogador Neymar.
Nicoceli (2022) escreve que o jogador de futebol investiu cerca de R$ 6 milhdes em janeiro de
2022 na compra de trés artes digitais. Assim como ele, o jogador de NBA Stephen Cury e 0
apresentador norte-americano Jimmy Fallon também desembolsaram vultosos valores
econdmicos na compra destes ativos digitais. Infelizmente, como explica Nicoceli, devido a
questdes politico-econémicas que afligiram o mundo no ano de 2022, houve um aumento da
taxa de juros cobrada pelos bancos (na tentativa de conter a inflacdo), fazendo assim com que
a moeda utilizada para negociacdo destes bens digitais (ethereum) sofresse uma desvalorizagéo,
o0 que refletiu na queda do valor destes NFTs. Ndo s6 o ativo do jogador brasileiro sofreu
desvalorizacdo, mas o do jogador de NBA e do apresentador norte-americano ora citados
também.

A questdo que merece destaque é o fato de ndo s6 houve a compra destes ativos por parte
destas celebridades como eles, devido a desvalorizacdo, podem realizar a venda para outros
possiveis compradores. E 0 que destaca o colunista ao escrever que “Até a publicagdo desta
matéria, eles [artistas dos referidos NFTs] ndo tinham novas artes digitais a venda, mas era
possivel comprar os NFTs de outros donos, em que 0s precos variam desde R$ 531 mil até R$
110,28 milhdes.” (NICOCELI, 2022) Constatando-se, novamente, a utilizacdo de um bem
digital de carater patrimonial compondo o objeto de um contrato.

Diante do exposto é inegavel a correlacdo entre os argumentos entre a possibilidade
juridica da transmissao de um bem digital via heranca ou testamento e a transmissdo por meio
de um contrato uma vez que em ambas as situagdes se referem a uma transmissao de patrimonio.

No capitulo 6 sera feito o estudo sobre a necessidade, ou ndo, de se elaborar um estatuto
para regular os bens digitais. Atualmente a impossibilidade de transferéncia desses ativos
digitais é regulada unicamente pelos contratos de adeséo eletrdnicos. Assim, sera visto 0 que a
doutrina nacional e estrangeira, bem como o que o poder legislativo brasileiro, tém entendido
sobre a temética. Talvez um estatuto seja a solucéo juridica para aproximar o contexto juridico
da realidade vivenciada pelos consumidores de bens digitais, resguardando os direitos autorais
dos criadores dessas obras tecnodigitais. Mas antes é necessario que se verifique se o Poder
Judiciario brasileiro tem lidado com questdes envolvendo a transmissdo de bens digitais e, se

sim, como tem julgado tais questdes.
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5.3 Jurisprudéncia brasileira

A questdo envolvendo a transmissdo de bens digitais é recente e, devido a isso, pouco
aparece em sede de poder judiciario. Neste topico serdo analisados quatro pronunciamentos
jurisdicionais envolvendo milhas aéreas: um em que o Tribunal de Justica de S&o Paulo entende
pela possibilidade de transmissdo desses ativos via heranga bem como o respectivo Recurso
Especial interposto pela TAM no qual o STJ decide pela intransmissibilidade destes bens
digitais. Por fim, sera realizado o estudo de uma liminar e de um despacho em que houve o
deferimento de penhora de milhas aéreas.

Primeiramente sera analisado o recurso de Apelacdo, n°® 1025172-30.2014.8.26.0100,
julgado pelos desembargadores do Tribunal de Justica de Sdo Paulo no ano de 2017. O caso
versava sobre a possibilidade ou ndo de se transmitir milhas aéreas via testamento. Em segunda
instancia o entendimento foi pela possibilidade, sendo que os votos ndo foram unéanimes. A
discussdo pairava, majoritariamente, sobre a possivel nulidade da clausula 1.8 do contrato
redigido pela TAM:

A Pontuacdo obtida na forma deste Regulamento é pessoal e intransferivel, sendo
vedada sua transferéncia para terceiros, a qualquer titulo, inclusive por sucessdo ou
heranca, dessa forma, no caso de falecimento do Cliente titular do Programa, a conta
corrente serd encerrada e a Pontuagdo existente e as passagens prémio emitidas serdo
canceladas. (BRASIL, 2022d)

Dentre os desembargadores que tiveram seus votos vencidos, havia o argumento de que
a intransmissibilidade, seja por ato inter vivos ou mortis causa, se justificava devido ao carater

personalissimo dos pontos:

Proibicdo de transferéncia mortis causa das milhas que, no entendimento deste Relator
designado, ndo se afigura abusiva, constituindo decorréncia légica do carater
personalissimo atribuido aos pontos e da vedacdo de transferéncia da pontuacéo
mediante ato inter vivos. Posicdo da turma julgadora todavia no sentido da
ilegitimidade da vedagéo (SAO PAULO, 2017).

Além disso, a ré alegou que (SAO PAULO, 2017) a permanéncia do programa como se
encontra possibilitaria a manutencdo de sua atividade empresarial, garantindo-se a sua
estabilidade financeira. A companhia aérea, além de pontuar que as milhas aéreas teriam carater
personalissimo também afirma que a propriedade delas é da companhia e ndo do consumidor.
Ademais, inclui-se o argumento de que estas milhas ndo teriam carater econdémico, segundo se

percebe:
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Insiste outrossim na inviabilidade de transferéncia hereditaria dos pontos do sistema
de beneficios, seja por resultar em potencial vantagem para individuos que ndo sao
clientes fiéis dela, instituidora do programa, seja porque a pontuacdo, além de
alegadamente ndo possuir natureza patrimonial e ostentar carater personalissimo, ndo
pertenceria a rigor aos consumidores por ela agraciados e sim a propria companhia
aérea, nos termos da clausula 1.6, ndo questionada na pega preambular, o que impede
segundo afirma a almejada transmiss&o causa mortis (SAO PAULO, 2017).

No entanto, como ja ressaltado, ndo foi esse o entendimento proferido pela turma. Dentre
o0s argumentos vencedores, percebe-se o entendimento de que as milhas aéreas possuem sim

um carater econdmico e, por esse fato, podem ser transmitidas por heranca:

Demais disso, por entender que as vantagens relativas ao plano de recompensas
instituido pela ré ostentariam natureza patrimonial, deu por nula a clausula 1.8,
impeditiva da transmissdo mortis causa dos pontos atribuidos aos clientes, impondo
por outro lado & companhia aérea, em caso de extin¢do do programa de beneficios e a
livre escolha dos consumidores, a transferéncia dos pontos para outro sistema de
bonificacio ou o ressarcimento em pectnia da pontuagdo acumulada (SAO PAULO,
2017).

Assim, se o falecido ndo usufruir das potenciais vantagens econémicas de suas milhas,
seus herdeiros devem ter o direito de fazé-lo no tempo pré-estabelecido anteriormente. O

entendimento contrario estaria em desacordo com a legislacdo brasileira vigente:

Por outro lado, a extingdo ou cancelamento da milhagem em raz&o do falecimento do
titular ou, ainda, a supressdo do prdprio programa, colocam, também, o0s
consumidores em desvantagem exagerada, pois eles pagaram pelo produto, devendo,
portanto, haver a previsdo de transmissdo em caso de falecimento ou migra¢do na
hipétese de extingdo do programa (SAO PAULO, 2017).

A decisdo bem como os argumentos levantados para que se chegasse a ela nos permitem
refletir que se o poder judiciario tem entendido que a transmissdao mortis causa ndo é
descartavel. Assim, é possivel vislumbrar argumentos semelhantes sendo utilizados para se
justificar a possibilidade da transmissdo de bens digitais inter vivos. Entretanto, diante da
decisdo desfavoravel a TAM, esta interp6s um Recurso Especial que foi julgado no dia 04 de
outubro de 2022.

Assim, ao se realizar uma andlise do Recurso Especial de n® 1878651, pode-se
inicialmente colher os seguintes argumentos gque sustentam a intransmissibilidade destes bens
digitais: inexisténcia de clausulas abusivas no contrato de adesdo celebrado entre TAM e
consumidores; e o referido contrato se apresenta como sendo unilateral e benéfico, o que faz

com que a obrigacédo tenha carater personalissimo aléem de haver a interpretacao restritiva da
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obrigagdo, conforme dispde o artigo 114 do Caodigo Civil. (BRASIL, 2022d) Tais pontos devem
ser analisados de forma cuidadosa.

A TAM constroi a sua base argumentativa alegando que o contrato que transfere os pontos
aos consumidores ¢ benéfico, como se observa: “Os contratos benéficos, que por sua natureza
sdo intuito personae , devem ser interpretados restritivamente, consoante disposto no art. 114
do CC/02”. (BRASIL, 2022d) Assim, o tribunal expde que pelo fato de o contrato ser benéfico
(ou gratuito — no qual h& vantagens econdmicas para tdo somente uma das partes) ele possui a
caracteristica de ser personalissimo. Ou seja, caberia tdo somente o consumidor que adquiriu

0s pontos no polo ativo da obrigacdo (credor das milhas aéreas).

No entanto a gratuidade do referido negécio juridico deve ser repensada. 1sso devido ao
fato de que as milhas aéreas sdo concedidas aos consumidores tdo somente se eles participarem
do plano de fidelizagdo da companhia aérea: “o consumidor ganha os pontos, a titulo gratuito,
como um bonus por sua fidelidade na aquisicdo de um produto ou servico diretamente
contratado com a TAM ou seus parceiro comerciais. Ou seja, 0s pontos funcionam como meio
de prestigiar o consumidor fiel.” (BRASIL, 2022d)

Assim, os consumidores sé receberdo as milhas aéreas como bonificagdo se comprarem
passagens aéreas ou utilizarem de outros produtos ou servigos da companhia aérea ou de
parceiros comerciais. Desta forma, a conclusdo de que o negdcio juridico celebrado entre a
TAM e o “consumidor fiel” é oneroso se sustenta na premissa de que 0 consumidor sé adquirira
as milhas se adotar um certo comportamento: o consumidor adquire passagens aéreas de forma
recorrente e em contrapartida a TAM concede-lhe um determinado nimero de milhas aéreas.
A explicacdo permite concluir que os contratos sdo onerosos, uma vez que ambas as partes
auferem vantagens econdmicas. Sobre este ponto pode-se visualizar também a seguinte

ponderacao, proferida em segunda instancia:

Na hipdtese abordada nos autos, a concessdo de pontos aos clientes inscritos no
programa de fidelizacdo realmente ndo constitui, tal como exposto no voto do d.
Relator sorteado, mera cortesia desinteressada por parte da apelante (...), mas sim
beneficio com vistas em Ultima andlise a futuros ganhos financeiros indiretos a partir
das operagdes de consumo necessérias & geracdo dos pontos. (SAO PAULO, 2017,
grifo nosso)

E ainda, diferenciando o “consumidor” do “consumidor fiel” - 0 que torna o negécio

juridico oneroso:
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Com efeito, 0 acimulo da quantidade de pontos necessaria a emissdo de uma
“passagem-prémio” exige, como cedigo, a aquisicdo onerosa e recorrente de
servicos e produtos por parte do cliente-participante do programa de fidelizacéo,
uma vez que a pontuacdo gerada isoladamente por cada ato de consumo n&o se mostra,
em regra, suficiente a troca por passagem-aérea. (SAO PAULO, 2017, grifo nosso)

E necessario entdo que haja um conjunto de relacionamentos comerciais pretéritos com a
TAM ou com seus parceiros comerciais (vantagem econémica para um polo da obrigagéo) para
que o consumidor (fiel) receba as referidas milhas aéreas (vantagem econdmica para 0 outro
polo da obrigacédo). O contrato, entdo, ndo pode ser classificado como sendo gratuito/benéfico.
Ainda sobre este ponto: “O consumidor, entdo, para usufruir da milhagem acumulada, deve ser
manter fiel & apelante ou a seus parceiros comerciais, mesmo quando 0s precos praticados séo
superiores aos de seus concorrentes. A acumulacdo de pontos, portanto, ndo é mera cortesia da
apelante”. (SAO PAULO, 2017) E ainda:

A apelante, sendo prestadora de servigo de transporte aéreo, na verdade, se utiliza do
enfocado programa de fidelidade para atrair clientes (...) N&o é possivel afirmar que
a companhia aérea efetive uma simples liberalidade a seus clientes. A propria
empresa agrega beneficios a suas atividades, criando uma clientela cativa, com o
aumento indireto de seu faturamento e com o reforco de seu potencial de lucros. (SAO
PAULO, 2017, grifo nosso)

Sobre a aplicabilidade restritiva dos contratos gratuitos, manifestada no artigo 114 do
Cdédigo Civil, os autores Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald lecionam: “Se o peso
do negdcio juridico recai apenas sobre uma das partes, natural que sua hermenéutica se limite
ao exato sentido da vontade daquele que realizou o ato benéfico” (FARIAS, ROSENVALD;
2014a, p. 254). Isso se deve ao fato de que o ordenamento juridico tende a equilibrar as mais
diversas relagdes juridicas. Assim, se Antdnio e Bernardo realizam um negdcio juridico
benéfico em que Antonio é o devedor e Bernardo o credor a interpretacdo do estipulado no
contrato deve se limitar a vontade de Antdnio. A ldgica juridica por tras deste dispositivo legal
é a de que o peso do negdcio juridico esta recaindo todo sobre Antdnio. Bernardo, como credor
de um negdcio juridico gratuito € o Unico que estd recebendo vantagens econémicas dessa
relacdo juridica (de forma exemplificativa, tome-se o exemplo de que ele é o credor de um
contrato de doacao no qual recebe de Antonio a propriedade de um bem mdvel). Assim, visando
equilibrar essa relacdo juridica, o Cadigo Civil dispde que a interpretacdo do contrato celebrado
entre Antdnio e Bernardo se limita & interpretacdo de Antonio.

No entanto, estes ensinamentos se aplicam as obrigacdes regidas pelo codigo civil. Em
relacdo as consumeristas, em virtude da vulnerabilidade caracteristica do consumidor, aplica-

se 0 Cadigo de Defesa do Consumidor, que visa trazer uma maior paridade entre as partes que
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compdem a obrigagdo. Como ensina Rosenvald (CONCEITOS FUNDAMENTAIS..., 2020) os
Negaocios Juridicos devem ser entendidos a partir das particularidades das pessoas envolvidas
no ato. Assim, em Negocios Juridicos distintos a autonomia privada também tera incidéncia
distinta. N&o se deve tratar da mesma forma as seguintes relacbes obrigacionais (negocios
juridicos): as interempresariais (hd uma simetria entre as partes) séo distintas das entre civis
(comeca a haver assimetria entre 0s polos obrigacionais) e das consumeristas (grande
assimetria). Quanto maior a assimetria maior € 0 espaco para que ocorra a eficacia horizontal
dos direitos fundamentais. Por isso é que os Negocios Juridicos entre consumidores e
fornecedores merecem a aplicabilidade de regras distintas das aplicaveis nos Negdcios Juridicos
entre particulares. A critica apresentada pelo civilista entdo reside no fato de que os Negocios
Juridicos ndo devem ser vistos em abstrato, ou seja, ndo se deve ignorar as particularidades de
cada caso.

Assim, é notdria a necessidade de diferenca de tratamento uma vez que como devedor da
obrigacéo de transferir as milhas aéreas tem-se a (neste caso) a Tam Linhas Aéreas e ndo o
Antbnio. Em relacdo a interpretacdo contratual, o codigo de defesa do consumidor assim dispde:
“Art. 47. As clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao

consumidor.” (BRASIL, [2021a]) Em relagdo a interpretacao contratual os autores ensinam:

Mas o principio maior da interpretacdo dos contratos de consumo esté insculpido no
art. 47 do CDC (...). Isso quer significar que ndo apenas as clausulas ambiguas dos
contratos de adesdo se interpretam em favor do aderente, contra o estipulador, mas o
contrato de consumo como um todo, seja “contrato de comum acordo” (contrat de gré
a gré), seja de adesdo, sera interpretado de modo mais favoravel ao consumidor.
(GRINOVER, BENJAMIN, MARQUES; et al, 2022, p. 482)

Entdo, diante do exposto, ainda que o contrato fosse realmente benéfico, entende-se pela
ndo aplicabilidade da interpretacdo restritiva das clausulas contratuais, neste caso. Faz-se
necessario relembrar que em primeira instancia (BRASIL, 2022d) a clausula contratual que
previa a intransmissibilidade dos pontos adquiridos pelo consumidor aos seus herdeiros foi tida
como nula. Considerou-se que esta clausula seria abusiva, levando-se em conta a
vulnerabilidade caracteristica do consumidor.

A TAM argumentou ainda que o interesse econémico que o consumidor tem em relacéo
as milhas € indireto e que as milhas ndo constituem o objeto central das relagcbes consumeristas
estabelecidas entre passageiros e a companhia aérea (BRASIL, 2022d). Em sede de Recurso
Especial interposto pela companhia aérea ainda ha o argumento de que “os pontos oriundos do

Programa TAM Fidelidade ndo possuem natureza patrimonial, pelo simples motivo de que néo
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podem ser caracterizados como espécie de pagamento antecipado” (BRASIL, 2022d)

Em relacéo a esses dois pontos (de que o interesse econdmico do consumidor em relagéo
as milhas aéreas é indireto e de que os pontos ndo comporiam o patriménio do consumidor)
também é necessario que sejam feitas algumas ponderacdes.

A primeira delas sendo a de que o conceito de patrimonio se refere ao conjunto de bens e
direitos acumulados por um individuo “importando mais o valor do conjunto, e ndo a identidade
propriamente dita daquilo que compde o patriménio” (LACERDA, 2021, p. 82) Assim, uma
vez que as milhas sdo dotadas de economicidade elas comp&em o patrimonio do individuo. Um
individuo que possui um nimero x de milhas aéreas acumuladas e que pode troca-las por uma
passagem aérea tem esses bens digitais como parte de seu patrimdnio. Essa pessoa pode
escolher se iré realizar a troca ou ndo. Assim como faz com um valor de moeda acumulado em
uma instituicdo financeira, por exemplo. Ela escolhe se ird dar R$ 2.000 em troca de uma
passagem aérea ou ndo. Da mesma forma ela escolhe se ird dar um nimero x de milhas em troca
de uma passagem aérea ou ndo. Demonstra-se assim o interesse direto que esse consumidor tem
em relacdo a esses ativos e, como ensina Lacerda (2021), por serem dotadas de economicidade
elas integram o patrimonio do individuo. Este ponto voltara a ser objeto de analise ainda nesta
secdo uma vez que ele também ¢é ponderado nas decisdes relativas a penhora de milhas aéreas.

A autora pondera que “os direitos relativos aos bens digitais podem ser considerados
patrimoénio de uma pessoa independentemente de seu contetido econdmico” (ALMEIDA, J.
2017, p. 44) Dos bens digitais decorrem diversos direitos ao, neste caso consumidor, que devem
ser resguardados. Respeitar essa ideia € sinbnimo de respeitar o texto constitucional, que tem
como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana (BRASIL, [2022a]).

Além de todo o0 j& exposto, como argumento a impossibilidade de se transmitir os pontos,
apresentado pela TAM, tem-se que “a declaragdo de sua nulidade [da clausula impeditiva] afeta
diretamente o equilibrio econdmico-financeiro do Programa”. (BRASIL, 2022d). Assim,
questiona-se: o equilibrio econdmico-financeiro do programa beneficia os seus clientes ja
esperando que eles ndo utilizem tais beneficios?

Decisdes como essa estdo ancoradas em uma percepcao do direito e da realidade arcaica
bem como em uma auséncia legislativa sobre o tema. Como consequéncia, observam-se
prejuizos aos consumidores e consequente violacdo de seus direitos fundamentais e,
infelizmente, criam-se precedentes para que novas violagdes ocorram no futuro. Sobre
considerar os bens digitais como parte do patrimdnio Lacerda escreve: “Acredita-se que, em
um futuro ndo tdo distante, havera leis que terdo o claro proposito de resguardar os bens digitais

(...) como patrimonios especiais do sujeito ndo afetados, portanto, ao pagamento de suas dividas



120

comuns, a titulo de exemplo” (LACERDA, 2021, p. 85)

Diante do exposto, € necessario que seja feita a analise de dois pronunciamentos
jurisdicionais que comegam a criar no plano fatico a realidade imaginada pelo autor. O primeiro
deles é uma liminar que foi concedida em um Agravo de Instrumento em que milhas aéreas
foram os unicos bens encontrados de um devedor, e, devido ao seu carater patrimonial, foi
determinada a sua penhora. Também seré estudado o deferimento de penhora de milhas aéreas
do ex-piloto de Férmula 1 Emerson Fittipaldi.

A referida liminar ocorreu no processo de n° 0712398-97.2022.8.07.0000, proferida pelo
TJDF no dia 28/04/2022. O entendimento pela possibilidade da penhora ndo € unanime. Em

sentido contrario a possibilidade, observa-se a seguinte ponderacéo:

Embora se reconheca o carater econdmico de pontos acumulados em razdo de
movimentagdes financeiras e de milhas aéreas, é vedada a transferéncia de milhagens
entre programas das companhias aéreas ou para terceiros. 1sso porque, uma vez que
as milhas ingressam na conta do programa, tornam-se pessoais e intransferiveis.
(DISTRITO FEDERAL, 2022).

Além do argumento versando sobre o suposto carater personalissimo, ha também o de
gue ndo haveria mecanismos seguros e idoéneos para a realizacdo da liquidacdo desses ativos
(DISTRITO FEDERAL, 2022).

No entanto, como ressaltado inicialmente, o TJDF entendeu pela possibilidade da

penhora. Como argumentos favoraveis a esta possibilidade:

No caso, hé informacGes de inexisténcia de outros bens penhoréveis, motivo pelo qual
se mostra plenamente possivel a constricdo de milhas provenientes de programas de
companhias aéreas.

O executado, Rodrigo Marques dos Santos, possui 62.929 pontos, conforme se vé do
oficio de ID 115689686 dos autos de referéncia.

Registre-se que a referida pontuacdo tem valor econdmico, tanto que é
comercializada em diversos sitios eletronicos, tais como: Maxmilhas, Hotmilhas,
123milhas, entre inlmeros outros.

Todos os bens presentes e futuros do devedor devem responder por suas dividas, nos
termos do art. 789 do Cddigo de Processo Civil.

Assim, a mingua de outros haveres penhoraveis, deve ser permitida a constri¢cdo das
milhas pertencentes ao devedor, porquanto a execu¢do ndo pode se eternizar.
(DISTRITO FEDERAL, 2022, grifo nosso).

E ainda em relacdo ao carater patrimonial destes bens digitais: “O requerente se
manifestou pela penhorabilidade, afirmando que tais pontos possuem expressdo econdmica, e
sao comercializados pelas empresas aéreas em troca de dinheiro ou trocados por produtos”.

(DISTRITO FEDERAL, 2022)
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Também se faz necessario o estudo da determinac&o judicial da penhora de créditos em
que Emerson Fittipaldi ¢ o executado. Foi deferida a penhora sobre “o montante de milhas em
programas de fidelidade do executado, até o alcance do valor correspondente ao total de crédito
(...) perseguido (R$691.618,51)” (SAO PAULO, 2023). Desta forma empresas aéreas como a
TAM, GOL, TUDO AZUL, dentre outras ndo devem pagar créditos em forma de milhas aéreas
ao ex-piloto. (SAO PAULO, 2023)

0 bicampedo mundial de Férmula 1 ndo [pagou] a divida de cerca de R$ 691 mil,
incluindo juros e corre¢do monetérias, acordada anteriormente no processo. (...)

o crédito ndo foi sanado. Segundo Fittipaldi, o acordo ndo foi cumprido por
circunstancias alheias a sua vontade, consistentes na constricdo de valores
provenientes de arrendamento rural.

Diante disso, o juiz deferiu a penhora sobre o montade de milhas em programas de
fidelidade do executado, até o alcance do valor correspondente ao total do crédito.
(MIGALHAS, 2023)

Assim, a despeito de haver posicionamentos em sentido contrario, percebe-se que
tribunais tém alterado o seu entendimento: agora o seu carater patrimonial tem sido considerado
para fins de direito e, dessa forma, esses ativos tém sido utilizados das mais diversas formas
que o ordenamento juridico lhe permite. Percebe-se entdo que aos poucos 0s proprietarios de
bens digitais tém alcangado uma maior autonomia digital, uma vez que se tem admitido a
possibilidade de transmissdo compulsoria desses ativos digitais, como foi visto nos casos que
versam sobre a penhora. Em um futuro, talvez ndo tdo distante, poderd haver cada vez mais
julgados que admitam a transmissdo por meio da vontade, através da alienabilidade, por
exemplo.

Assim, a constatacdo dessa nova realidade em que a populacéo brasileira tem sido inserida
faz surgir o questionamento: é necessario que o ordenamento juridico brasileiro tenha um
regramento proprio para os bens digitais? Essa indagacdo sera estudada e respondida no

préximo topico.
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6 ESTATUTO

Viu-se que os bens digitais sdo novos ndo s6 na realidade mas, também, no contexto
juridico. Assim, surgem questionamentos como: é necessario que se inclua no ordenamento
juridico brasileiro artigos, ou até mesmo um estatuto proprio, para regulamentar as novas
questBes envolvendo essa nova categoria de bens juridicos? Para solucionar esta questao, sera
feita uma analise em ordenamentos juridicos estrangeiros, para que se compreenda como a

questdo vem sendo tratada nestes locais, bem como tem sido abordada no contexto brasileiro.

6.1 Legislacdo - Direito estrangeiro

Uma forma de se responder a pergunta “¢ necessario elaborar um estatuto para os bens
digitais no Brasil?” ¢ a partir da analise de outros ordenamentos juridicos que ja incorporaram,

em suas legislacdes, estatutos para disciplinar o tema.

6.1.1 Estados Unidos da América

A primeira legislacdo a ser analisada sera a estadunidense. Em 2014 foi editada uma
proposta legislativa denominada Uniform Fiduciary Access to Digital Assets Act (UFADAA),
e no ano seguinte foi revisada: The Revised Uniform Fiduciary Access to Digital Assets Act
(RUFADAA). A UFADAA teve sua génesis a partir de deliberacGes de uma comissao propria,
designada para discutir sobre qual (e como) deveria ser 0 acesso a bens digitais por pessoas que

nao fossem o seu titular. Lacerda assim escreve:

A Comisséo de Uniformizacéo de Leis — Uniform Law Commission (ULC), também
conhecida como Conferéncia Nacional de Comisséarios na Uniformizagdo 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 (...) uma proposta de legislacdo que pudesse abarcar de forma mais
ampla o acesso, por determinadas pessoas, aos ativos digitais (LACERDA, 2021, p.
222).

A referida proposta deveria ser votada para ser aceita (total ou parcialmente) por cada
estado norte-americano. Ela, entdo deu origem a UFADAA. Entretanto, o cenario em que a

legislacdo foi recebida foi de diversas polémicas, sendo a principal marcada pela
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Oposicdo 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.
(LACERDA, 2021, p. 228).

Por isso que em 2015 houve uma revisao da proposta inicialmente apresentada na qual a
UFADAA cede seu lugar legislativo 8 RUFADAA. O professor explica que “O grande cerne
da revisdo foi, sem davida, proteger a privacidade de terceiros, bem como resguardar (...) 0s
interesses dos provedores de servigos online” (LACERDA, 2021, p. 228). Assim, a nova
legislacdo também trata do acesso a bens digitais apds a morte ou incapacidade de seu titular,
porém, com acréscimos e algumas modificacGes em relacdo a UFADAA. A lei (EUA, 2015)
possui duplo objetivo: conceder autoridade legal aos fiduciarios para gerenciar os bens digitais
do falecido ou do incapaz assim como fariam com os bens materiais e, além disso, a legislacédo
também atribui a pessoa que receber a guarda dos bens digitais (designada como “custodians”)
a atribuicdo legal de lidar com os fiducidrios de seus usuarios. Os “custodians” seriam os
provedores de internet ou das redes sociais (como Instagram ou Facebook) que armazenam os
bens digitais (como fotos e videos). J& os “Fiduciaries”, em comparacdo com o direito
brasileiro, seriam os inventariantes. E necessario esclarecer que o termo “Fiduciary” empregado
na legislacdo estadunidense ndo se assemelha ao empregado no ordenamento juridico brasileiro,

como explica Lacerda, os Fiduciarios seriam 0s

Administradores, representantes pessoais de cada herdeiro, os proprios herdeiros em
algumas circunstancias, os executores de um testamento (testamenteiros), dentre
outros sujeitos. (...) Compulsando a legislacdo brasileira sobre sucessdes, em especial
0 Cddigo 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 (LACERDA,
2021, p. 222).

Ratificando o entendimento sobre a finalidade da legislacdo bem como quem seriam o0s

Fiduciarios, figura central na RUFADAA, Juliana Evangelista assim escreve:

a UFADAA pretende regular quais sdo os deveres dos fiduciarios em relacdo a
administracdo dos bens digitais de uma pessoa. Como fiduciario, ela considera as
pessoas que possuem uma autoridade legal para gerenciar a propriedade de outrem e
que tém o dever legal de agir no melhor interesse de alguém. Assim é que podem ser
fiduciarios o testamenteiro, o curador, o inventariante, um mandatario, entre outros.
A lei denomina os provedores de servicos de internet como “custodians” — uma
espécie de guardido dos bens digitais que se encontram em seus servidores
(ALMEIDA, J. 2017, p. 110).
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E ainda completa:

Essa lei, portanto, visa dar a pessoa a possibilidade de planejar o gerenciamento dos
bens digitais tais como os demais bens tangiveis. Na falta de planejamento por parte
da pessoa, como testamento, por exemplo, é dado ao inventariante o controle dos bens
tal como bem tangivel fosse, salvo no que se refere a comunicagdes eletronicas
(ALMEIDA, J. 2017, p. 111).

Diante desse Ultimo ponto se faz necessario a realizacdo de uma pondera¢do. Como
explica Lacerda (2021) houve uma modificagdo da primeira proposta legislativa apresentada
em 2014 para a de 2015, RUFADAA, no tocante ao acesso as comunicacdes eletrdnicas. Em
2014 a legislacdo conferia autoridade ao Fiduciary para que ele acessasse, a caixa de e-mail do
falecido, salvo se este tivesse deixado uma manifestacdo de vontade em sentido contrario.
Entdo, nesse primeiro momento, em regra, haveria o acesso as comunica¢fes. Em 2015, como
pontuado pelo autor, houve uma alteracdo que visa proteger a privacidade de terceiros, uma vez
que a regra torna a ser a de que 0 acesso, por parte do inventariante as correspondéncias
eletronicas fica vedado, salvo se 0 morto deixar uma manifestacdo de vontade no sentido
contrario, consentindo no acesso. Lacerda continua a explicacdo informando que essa regra é
valida tdo somente para 0s bens digitais referentes as correspondéncias eletrénicas, sendo que
para 0os demais (como o Instagram ou uma conta no YouTube) o acesso, por parte do
inventariante, segue a regra inicialmente tracada pela UFADAA (em regra ele ocorre salvo se
o falecido houvesse deixado manifestacdo no sentido contrario).

A RUFADAA ainda prescreve que (EUA, 2015) o objetivo geral do ato € permitir que o
Fiduciario (ou inventariante) tenha acesso aos referidos bens digitais, para melhor administra-
los, bem como promover a divulgacdo do custodiante, resguardando, em todo caso, a
privacidade e a manifestacdo de vontade proferida pelo usuario. Ou seja, € permitir que 0s
“Fiduciaries” acessem as referidas contas (bens digitais) sem que esse acesso seja considerado
uma violagdo contratual (na qual imagina-se, por exemplo, um termo de adesao eletrénico que
estipule que o0 acesso a determinada rede social seja exclusivo de seu titular, sendo proibido o

acesso por terceiros). Lacerda explica:

J& na nota do prefacio resta claro que a intencéo 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 isso fossem violadas outras normas, por exemplo, sobre contratos bancérios,
provas, investimentos, seguros, dentre outras (LACERDA, 2021, p. 223).
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Desta forma, Lacerda (2021) explica que prevalece a manifestagdo de vontade do usuario,
manifestada em vida, quanto ao acesso ou ndo a esses ativos digitais. Em sua auséncia, aplica-
se 0 estipulado nos contratos de adesdo eletrdnicos inicialmente celebrados. O autor explica
ainda que a RUFADAA traca os procedimentos, que podem ser escolhidos pelo provedor, para
que o inventariante tenha acesso aos ativos digitais: ou o inventariante terd acesso direto a conta,
ou ele terd acesso parcial a conta ou, ainda, tera acesso a um perfil criado com as informacdes
que estavam contidas no perfil inicial do morto ou incapaz.

Assim, Hannibal (2022) esquematiza o entendimento sobre a temética ao pontuar que a
citada legislacdo tem por objetivo encaminhar o acesso a contas de e-mails e redes sociais a
quem fora designado (Fiduciary) pelo seu titular antes da morte ou incapacidade. Desta forma,
0s provedores (Custodians) devem dar acesso a esses bens digitais. Essa discussao teve inicio
em 2012 quando a Uniform Law Comission comecou a debater sobre a tematica. A autora
entende que a percepcdo da necessidade de tratar os ativos digitais, em termos de
transmissibilidade, tal qual fossem bens materiais para entdo definir como ela ocorreria
representa um grande avanco.

Além disso, deve-se ponderar que essa nova legislacdo vem para tutelar novos interesses
de uma nova geracao que, em sua maioria, ndo vivenciou, por si, a experiéncia de armazenar
suas lembrancas em locais fisicos bem como de pessoas que estdo realizando a transi¢cdo do
modo como armazena suas lembrancgas. Desta forma, a legislacdo deveria ser capaz de tutelar
tanto os interesses daqueles que estdo fazendo a transicdo do fisico para o digital tanto quanto
aqueles que ja iniciaram essa jornada no contexto eletrdnico. Assim como pontua Lacerda
(2021) o caminho mais seguro para garantir e resguardar os interesses em jogo (da pessoa que
armazenou, em vida, bens digitais, de seus familiares, de terceiros bem como de provedores)
seria 0 de priorizar a autonomia privada (denominada, neste estudo, de autonomia digital em
virtude do contexto em que ela ocorre) dos usuarios de internet. O autor pontua que: “E preciso
que se caminhe no mesmo rumo dos Estados Unidos neste ponto, quando da formulagéo de sua
UFADAA (...) s0 assim sera possivel a conciliacdo das vontades dos sujeitos acima
enumerados” (LACERDA, 2021, p. 198)

Outro ponto que merece destaque no tocante a legislacdo estadunidense é em relagédo ao
Direito de Propriedade. Almeida, J. (2017) explica que, nos EUA, os estados que reconhecem
a possibilidade de cessdo de bens digitais pds mortem os consideram como uma especie de
propriedade. Sdo bens que, em vida, sdo considerados de propriedade exclusiva do seu titular

(e que, por isso, ao advento da morte também serdo inventariados).
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Assim é que alguns estados vém reconhecendo a possibilidade de os bens digitais
serem inventariados, sdo eles: California, com lei aprovada em 2002; Connecticut,
com lei aprovada em 2005; Rhode Islande, com lei aprovada em 2007; Indiana, com
lei aprovada em 2007; Oklahoma, com lei aprovada em 2010 e Idaho com lei aprovada
em 2011 (ALMEIDA, J. 2017, p. 108).

Desta forma, os bens digitais, no direito estrangeiro, tem sido considerados como

propriedade de seu titular:

Assim é que a despeito dos termos de uso e servigos disponibilizados pelos
provedores, a legislagcdo de Oklahoma reconhece que os bens digitais sdo propriedade
do usuario e podem ser objeto de controle, seja através de testamento, seja pelos
herdeiros quando ndo houver testamento. (ALMEIDA, J. 2017, p. 108).

Compreende-se que ha um avanco legislativo em relacdo aos bens digitais no contexto
norte-americano, uma vez que la estes ativos digitais tém sido tratados como bens materiais e
tem-se reconhecido este novo direito de propriedade. Entretanto, deve-se ressaltar que ainda ha
lacunas legislativas a serem preenchidas, uma vez que a questdo ndo € abordada em termos
contratuais, por exemplo. Entendida como a questao é legislada nos Estados Unidos, deve-se

fazer um estudo da legislacdo e pesquisas que ocorrem no solo europeu.

6.1.2 Europa

O continente europeu também se destaca em se tratando de legislacdo acerca dos bens
digitais. Para compreender a tematica € imprescindivel que se discorra sobre o importante papel

do European Law Institute (ELI). Sobre o instituto, Bruno Lacerda explica que:

0 ELI é o equivalente na Europa ao Uniform Law Commission (ULC) dos Estados
Unidos (...). A funcdo do ELI, como organizacdo independente, € promover a
qualidade da legislacdo européia, procurando iniciar, conduzir e facilitar a pesquisa,
fazer recomendaces, bem como desenvolver o Direito Europeu (LACERDA, 2021,
p. 247).

Assim, o European Law Institute (2022) é reconhecido pelas diversas pesquisas
envolvendo as mais variadas areas do direito europeu: pesquisa-se aspectos relevantes tanto em
se tratando de direito privado quanto em relacdo ao direito publico, aspectos ligados ao direito
material e ao direito processual. O instituto busca, ainda, auxiliar 0s juristas europeus, através
de seus estudos, para que o continente alcance uma melhor legislagdo, bem como uma

integracéo juridica.
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Em suas convencdes anuais ha diversos painéis nos quais ha debates sobre os mais
variados temas juridicos. Um dos painéis que se destaca ¢ o “Fiduciary Access to Digital
Assets” no qual discute-se questdes relacionadas aos bens digitais, como a necessidade (ou nao)
de uma legislacdo que aborde a regulacdo dos ativos digitais na Europa. Faz-se importante
pontuar que European Institute Law (2022) o painel teve inicio com um estudo de viabilidade,
cujo objetivo era o de elucidar se a RUFADAA (EUA) poderia ser aplicada no continente
europeu. A comissao constatou que a figura dos Fiduciaries, tal como apresentada na lei
estadunidense, bem como (e principalmente) a dos custodians sao tipicas de sistemas common
law. Além disso, o objetivo da legislacdo norte-americana € diferente do objetivo buscado (e
que foi tracado) pela legislacdo europeia. A legislagdo estadunidense tem como objetivo, na
medida do possivel, conferir aos Fiduciaries poderes de gerenciamento sobre ativos digitais,
além do poder para lidar com esses ativos junto aos provedores de internet, respeitando sempre
a privacidade e a manifestacdo de vontade do usuario, a legislacao europeia, ao seu turno, busca
lidar com direitos reais de garantia. Assim, o estudo de viabilidade realizado resultou em um
projeto prospectivo, distinto da legislacdo estadunidense, e que busca compreender a realidade
europeia para, entdo, dirimir (ou pelo menos suavizar) conflitos futuros.

O European Law Institute (2022), ao elaborar o0 projeto teve como objetivo esclarecer e
facilitar o entendimento doutrinario sobre o tema, visando dar um maior suporte juridico
aqueles que reivindicam o direito a bens digitais e a todos que, de alguma forma, lidam com os
ativos digitais em sua pratica juridica. Assim, busca-se uma maior coeréncia e harmonia de leis
(que ndo deve ser confundida com uma unificacdo legislativa) e conceitos juridicos ja
existentes. Para tanto o projeto elaborou os principios norteadores, que serdo estudados ainda
nessa secao.

A estrutura apresentada pelo projeto do European Law Institute (2022) é bastante ampla.
Inicialmente os pesquisadores tinham como objetivo a identificacdo das mais variadas
categorias de bens digitais, a identificacdo das pessoas que poderiam ou desejar ou necessitar
ter acesso a eles. Assim, o objetivo inicial era o de produzir um projeto bem especifico, com
contornos juridicos bem delimitados. A titulo exemplificativo, o projeto abordava aspectos
juridicos ligados aos bens digitais como garantia de credito, a transmissdo desses ativos em
regime sucessorio, como eles seriam aplicaveis em regime de bens no casamento e na unido
estavel bem como ocorreria a satisfacdo do direito de credores em processos de execucao
envolvendo bens digitais. Com a realizacdo dos estudos, percebeu-se que cada um desses
nacleos de pesquisa envolvia questbes complexas e singulares. Os direitos e deveres

envolvendo um herdeiro eram distintos da aplicabilidade juridica que caberia a um credor e a
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um devedor em um processo executorio, ainda que em ambos 0s casos houvesse, como elo
comum, os bens digitais. Desta forma, para uma maior compreensédo de cada situacdo complexa
que os envolvia, decidiu-se por apresentar os resultados das pesquisas em parcelas (e ndo um
unico relatério contendo todas essas questfes). Assim, a primeira parte do estudo, que resultou
nos principios que serdo apresentados, diz respeito ao acesso a ativos digitais em um ambiente
financeiro, mais precisamente, diz respeito aos principais aspectos que envolvem a utilizagéo
de um bem digital como garantia de crédito. E importante pontuar que, devido ao fato de o tema
ser muito recente, optou-se por trata-lo de forma bastante generalizada, ndo simplificando a
questdo ao colocar os ativos digitais em institutos juridicos classicos.

Lacerda (2021) explica que os estudos foram amadurecendo o entendimento sore o tema
entre os pesquisadores ao longo dos anos e em 2015, por exemplo, durante a conferéncia anual,
o0s estudiosos concluiram que haveria a necessidade de uma legislacdo que tratasse, de forma
pormenorizada, sobre os bens digitais. Na época, o professor Sjef Von Erp entendeu que a
questdo envolvendo os bens digitais deveria ser tratada de maneira harmonica em todo o
planeta. Dois anos depois, devido a maturidade sobre a pesquisa, constatou-se que a ideia de
uma lei padrdo envolvendo a tematica seria distopica em virtude da rapida mutabilidade
tecnoldgica. Assim, concluiu-se que o melhor seria que cada Estado do bloco europeu tivesse
autonomia para criar a sua prépria legislacao sobre o tema ou até ndo ter nenhuma lei especifica
sobre a tematica. Assim, em 2019 o grupo de pesquisa entendeu ser necessaria a elaboracdo de
principios gerais envolvendo os bens digitais para que estes pudessem ser uma importante
ferramenta para os respectivos paises no momento de decidir em relagéo a legislacgéo.

Por isso, como pontuado, entre marco de 2019 e 2022, o instituto elaborou um conjunto
de Principios que visa direcionar cada Estado-membro na potencial elaboracdo de uma lei que
regule as questdes envolvendo os bens digitais. Assim, cada pais do bloco europeu tem a
autonomia para escolher regular ou ndo a questdo envolvendo os bens digitais e caso escolha
por regular devera ter estes principios como norteadores de suas respectivas legislacoes.

Conforme pontuado pelo European Law Institute (2022) estes principios tratam da
utilizacdo de bens digitais como garantia de crédito. Eles tém por objetivo nortear a condugédo
de situacbes em que pessoas (naturais ou juridicas) acordam, por meio de um contrato, na
utilizacdo de um direito real de garantia sobre esses ativos digitais. Dessa forma, estes principios
apresentam conceitos-chave na utilizacdo de bens digitais como garantia.

Assim, o ELI elaborou 5 principios: o primeiro apresentado pelo European Law Institute
(2022) disciplina o escopo e proposito da cartilha; o segundo trata dos ativos digitais como

garantia; o terceiro se refere a criacdo de garantias em ativos digitais e a lei aplicavel; o quarto
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principio versa sobre a eficacia dos direitos reais em ativos digitais contra terceiros e a lei
aplicavel; e, por fim, o quinto principio aborda a aplicagdo e a extin¢éo de Direitos Reais sobre
ativos digitais.

O primeiro principio, intitulado “escopo e propodsito” disciplina a finalidade do
documento e do conjunto de principios. Estes ndo tém como objetivo derrogar nenhuma lei que
aborde a temética, mas sim dar os contornos necessarios para as situagées em que ainda ndo ha
nenhuma regulacdo existente. Além disso, frisa-se o fato de que o objetivo é regular relactes
privadas (entre pessoas naturais ou juridicas) ndo alcancando as relagdes de ordem publica,
como a possivel utilizacdo de bens digitais para pagamento de impostos, por exemplo. Assim,
o foco do conjunto de principios é tdo somente a utilizacdo dos bens digitais por particulares
como garantia em suas transac@es, no exercicio de sua autonomia privada e de suas liberdades
econdmicas.

O Segundo principio trata da possibilidade de utilizar os ativos digitais como garantia.
Aborda-se a questdo a partir da percepcdo de que muitos ativos digitais possuem um
consideravel potencial econdmico'® (seriam entdo os bens digitais patrimoniais e o0s
patrimoniais-existenciais). Assim, esse principio (cuja natureza € meramente declaratoria) tem
como objetivo fazer o alerta aos detentores de bens digitais que eles tém essa possibilidade
juridica, bem como conscientizar os detentores de bens digitais acerca dos potenciais
econdmicos que esses ativos possuem. Faz-se ainda o alerta para o fato de que muitos que
possuem um bem digital dessa natureza ndo se atentam para essa possibilidade em virtude de
duas causas principais: pelo fato de que estes ativos foram incorporados ao dia a dia da
populacdo h& pouco tempo e em virtude da inseguranca juridica ainda existente na utilizacdo
de bens digitais como garantia para operac6es de crédito.

O terceiro principio trata sobre dois pontos principais: a criacdo de direitos reais sobre
ativos digitais e sobre a legislacéo aplicavel. Segundo este principio, a criagdo de uma garantia
sobre um bem digital depende, em um primeiro momento, da determinacdo de qual lei local
sera aplicada. Assim, ao determina-la, poder-se-a4 determinar o tipo de garantia aplicavel bem
como os requisitos aplicaveis a criagdo. Um ponto relevante é que mesmo que o provedor do
ativo digital ndo tenha os direitos de propriedade intelectual sobre o bem digital em questéo, de

forma geral, este pode ser dado como garantia, desde que sejam respeitadas as leis locais.®

18 “Digital assets will often embody considerable economic potential. The Principles propose practical ways

through which private parties wishing to unlock that economic potential may do so, by using digital assets as
security for credit” (EUROPEAN LAW INSTITUTE, 2022, p. 24).

“The creation of a valid security interest over a digital asset need not depend on whether the security provider
enjoys intellectual property rights over the encumbered digital asset. The eventual protection of a digital asset

19
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O quarto principio versa sobre a Eficacia dos Direitos Reais em ativos digitais contra
terceiros e Lei Aplicavel. Assim, ao determinar qual sera a lei aplicavel, o ativo digital deve
cumprir com os requisitos ali determinados para que ele tenha eficacia contra terceiros. Deste
modo, uma garantia real em um ativo digital deve atender aos requisitos para eficacia contra
terceiros quanto ao tipo de garantia pretendida, sempre atentando-se para a lei aplicavel no caso
concreto.

Por fim, o quinto principio, aplicacdo e extingdo dos direitos reais sobre ativos digitais,
informa que a utilizacdo do bem digital como garantia tera fim com o pagamento da divida em
questéo.

Estes principios ainda sdo embrionarios na questao envolvendo bens digitais e legislacéo,
mas demonstram que a Europa tem entendido que € necessario regular a questdo, mas ndo de
forma a contornar toda e qualquer possibilidade juridica, afinal a evolucdo da tecnologia (e dos
bens digitais) em muito se sobressaira, em termos de velocidade, sobre a evolucéo legislativa.
Além disso, percebe-se que os pesquisadores tém entendido a necessidade de estudar o tema e
de, cada vez mais, adequa-lo a aplicabilidade de institutos ja consagrados pelo direito civil.

Neste primeiro momento, estudou-se a possibilidade de incorporar os bens digitais ao
instituto da garantia real, ligada aos direitos reais. Assim, mostra-se necessario o estudo que
incorpore os bens digitais ao direito sucessorio, como a sua transmissibilidade por testamento,
bem como o estudo que trabalhe a questdo sob a 6tica do direito das obrigacdes, como é o caso
deste trabalho. As questdes envolvendo os bens digitais sdo complexas (basta analisar, por
exemplo, as questbes envolvendo o Direito de Propriedade, como ja estudado: percebe-se que
esses ativos tém a possibilidade de serem considerados como objeto de um direito de
propriedade, mas ndo da mesma forma como um livro fisico o €) e, além de complexas,
envolvem muitas areas pertinentes ao direito. Ndo € a toa que outros paises do continente
europeu, antes mesmo da conclusdo das pesquisas do ELI, ja se atentaram para a necessidade
de legislagcGes sobre o tema, visando sempre uma maior seguranga juridica.

Assim, outra legislacdo que merece destaque é a espanhola. Na Espanha o parlamento
aprovou uma lei que trata sobre o Direito Digital: a lei de protecdo de Dados. A lei espanhola,
(ESPANHA, 2018) em seu Titulo X, elenca diversos direitos que devem ser resguardados no
contexto digital, como o direito ao acesso universal a internet, a educacéo digital e protecédo aos
menores. Dentre os 19 artigos do Titulo que assegura os Direitos Digitais na Espanha, destaca-

by intellectual property law does not prevent the creation, by the security provider, of a valid security interest
in that asset, provided that the conditions set out earlier in this Principle are complied with” (EUROPEAN
LAW INSTITUTE, 2022, p. 25).
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se 0 artigo 96 por tratar do Direito ao Testamento Digital.
Nessa nova legislacdo os herdeiros passam a ter legitimidade para gerir a heranga digital
do falecido. Ou seja, percebe-se que o Poder Legislativo espanhol entende ser possivel a

transferéncia de ativos digitais mediante a morte. Sobre essa legislacédo, as autoras escrevem:

Recentemente, no final de 2018, o Parlamento espanhol aprovou a Ley de Proteccion
de Datos y Garantia de los Derechos Digitales, que operou uma reforma na antiga Lei
de Protecdo de Dados e estabeleceu, entre outros aspectos, a legitimidade dos
herdeiros da pessoa falecida para gerir a heranca digital, salvo disposi¢do
testamentaria em contrério, expressa ou implicita. Essa solugdo legislativa, que trilha
a mesma linha da decisdo alemd, foi intitulada como direito ao testamento digital
(MENDES, FRITZ; 2019, p. 206).

Assim, percebe que hd uma valorizacao tanto da autonomia digital uma vez que se permite
que a heranca digital ndo seja gerida pelos herdeiros mediante uma manifestacdo em sentido
contrério do falecido quanto uma valorizacao do patriménio digital, j& que este ndo é descartado
com a morte. Assim, verifica-se em um primeiro momento se houve uma manifestacdo de
vontade por parte do falecido e, caso ndo o tenha feito, o bem digital passa a ser gerido pelos

herdeiros, como se Ié:

2. Las personas legitimadas en el apartado anterior podran decidir acerca del
mantenimiento o eliminacién de los perfiles personales de personas fallecidas en redes
sociales o servicios equivalentes, a menos que el fallecido hubiera decidido acerca de
esta circunstancia, en cuyo caso se estara a sus instrucciones (ESPANHA, 2018).

Respeitando a autonomia privada o dono de uma conta no YouTube, por exemplo, pode
decidir pela sua manuten¢do ou exclusdo ap6s a morte. Se decidir por transmitir o canal aos
herdeiros, estes poderdo receber, de forma periddica, a remuneracdo proveniente das
visualizagbes do canal (denominada de Adsense). Assim, permite-se a reflexdo: j& que a
transmissibilidade via testamento é permitida e tratada como um direito, a transmissibilidade
inter vivos também o deveria ser. E isso se justifica pelo fato de que o que difere nas situacdes
é apenas o fato que motiva a transmisséo, sendo o ato em si 0 mesmo em ambos 0s casos.

Como pontuado por Lacerda (2021) o continente europeu conta ainda com outras
legislagBes que dizem respeito ao Direito Digital. H, por exemplo, a New Data Protection
Regulation (“DEPREG”) que foi aprovada pela comissdo europeia no ano de 2016 e esta em
vigor desde o0 ano de 2018. Essa legislacdo, que serviu de base para a elaboracdo da Lei de
Protecdo de Dados (LGPD) no Brasil, regula uma espécie de mercado Unico digital no qual os
consumidores tém o controle sobre os seus dados pessoais. H&, também, a Lei de Protecdo de

dados da Bulgéria (2002) que, apesar de ndo abordar os bens digitais cria uma compreensao
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juridica que pode ser estendida aos ativos digitais, uma vez que essa lei:

reconhece que, em caso de morte da pessoa natural, seus direitos aqueles dados
deveriam ser exercidos por seus herdeiros. (...) 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
(LACERDA, 2021, p. 236).

Lacerda (2021) ainda pontua que a questdo do Direito Digital, mais precisamente
envolvendo os dados pessoais, ainda é regulamentada em paises como a Estonia (datada de
2007), Suécia (datada de 1998) e Reino Unido (com legislacdo de 1998). Devido ao objetivo
dessas legislagdes ser muito distinto do estudado neste trabalho, ndo havera um aprofundamento
sobre elas. Além desta ressalta, € necessario pontuar que o direito alemdo também tem se
deparado com questdes envolvendo os bens digitais. No entanto o estudo acerca deste topico ja
fora realizado no tdpico referente a transmissibilidade mortis causa e, por isso, ndo sera
abordado novamente.

Diante do exposto, € necessario que se compreenda como a questdo tem sido abordada no

ambito nacional.

6.2 Legislacéo - Direito brasileiro

Neste topico serdo analisados, por ordem cronolégica, projetos de lei que tinham por
objetivo regular, de alguma forma, questdes envolvendo o Direito Digital, em especial, os bens
digitais. Devido ao tema de pesquisa, dar-se-a maior visibilidade aos projetos de lei que tratam
acerca da transmissibilidade de bens digitais bem como a respectiva justificativa para a sua ndo
implementacdo no pais. Se faz importante frisar que, até 0 momento, o Brasil ndo possui em
vigor nenhuma legislacéo especifica para a temética.

O primeiro projeto de lei a ser analisado sera o PL 4099/2012, que foi apresentado em
20/06/2012 e atualmente encontra-se arquivado. O projeto de lei, do entdo deputado federal
Jorginho Mello, tinha por objetivo acrescentar um paragrafo ao artigo 1.788 do Cadigo Civil.
O paragrafo Unico teria a seguinte redacdo: “Serdo transmitidos aos herdeiros todos os
conteudos de contas ou arquivos digitais de titularidade do autor da heranca.” (MELLO, 2012).
Como justificativa, o deputado Mello (2012) expde que o Direito Civil deve acompanhar a
realidade vivenciada pela populagdo. E ainda “O melhor ¢ fazer com que o direito sucessorio
atinja essas situacOes, regularizando e uniformizando o tratamento, deixando claro que os

herdeiros receberdo na heranga o acesso e total controle dessas contas e arquivos digitais.”
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(MELLO, 2012) O projeto de lei apresenta uma solugdo simplista a uma necessidade real da
sociedade atual. De fato, atualmente, ha um grande acimulo de contetdos digitais e é necessario
que o Direito tutele os interesses daqueles que os acumularam. Mas, como ja pontuado neste
trabalho, é necessario que se faca a distingdo entre um bem digital de carater estritamente
patrimonial para aqueles que séo hibridos (patrimonial e existencial) assim como para aqueles
que sdo exclusivamente existenciais. Incluir, no ordenamento juridico brasileiro, um dispositivo
juridico que determine a pura e simples transmissao de ativos digitais poderia ferir outros
direitos, como o direito a privacidade de terceiros que construiram esses ativos juntamente com
o falecido (em se pensando em uma caixa de e-mail, por exemplo, na qual héa correspondéncias
eletronicas trocadas entre duas ou mais pessoas). Permitir a pura e simples transferéncia parece
ser a solucdo adequada para os ativos que tém caracteristicas unicamente patrimoniais. No ano
de 2019 o mesmo deputado propds um outro projeto de lei regulando a mesma tematica com a
mesma redacdo. Durante os sete anos que separam os dois projetos de lei houve um avangco em
pesquisas sobre o tema, além da aprovacdo de legislacGes que versam sobre bens digitais em
outros paises. A tentativa de regular a teméatica € nobre mas o mesmo texto legislativo
demonstra um aprofundamento baixo sobre o tema, o que é lamentavel.

Ainda em 2012 no dia 12/12 o entdo deputado Marcal Filho apresentou outro Projeto de
Lei (MARCAL FILHO, 2012) versando sobre a transmissibilidade de bens digitais. Diferente
do primeiro projeto, este contou com o acréscimo do Capitulo I1-A (intitulado “Da Heranga
Digital) e trés artigos (1.797-A a 1.797-C) no Cddigo Civil brasileiro. O projeto de lei encontra-
se arquivado.

O artigo 1.797-A disciplinaria o conceito de Heranga Digital e, consequentemente, com
o0 de Bens Digitais, como se percebe ao fazer a leitura:

Art. 1.797-A. A heranca digital defere-se como o contetdo intangivel do falecido,
tudo o que é possivel guardar ou acumular em espaco virtual, nas condi¢@es seguintes:
| — senhas;

Il — redes sociais;

Il — contas da Internet;

IV — qualquer bem e servico virtual e digital de titularidade do falecido (MARCAL
FILHO, 2012).

O conceito estabelecido parece convergir com o0 entdo conceito criado pela doutrina
nacional e com o conceito apresentado na RUFADAA, como ja apresentado. Entretanto, dois
guestionamentos mostram-se pertinentes. O primeiro deles: o rol apresentado seria um rol
taxativo ou exemplificativo? E certo que o inciso IV abre uma margem para outros ativos

digitais, para alem dos explicitados, mas ainda assim 0s quatro incisos poderiam representar
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uma limitagdo legislativa desnecessaria, ja que se reconhece que a evolucdo da tecnologia em
muito supera em rapidez os contornos que séo tragados pelo ordenamento juridico. Assim, para
uma técnica legislativa em consonancia com o que ja tem sido estudado sobre os bens digitais,
seria mais adequado que, no caput, houvesse uma sinalizacdo de que o rol fosse exemplificativo
ou que nem houvesse 0s quatro incisos. O segundo questionamento também passa pelo inciso
IV: quais séo os bens digitais pertencentes ao falecido? O inciso estaria desconsiderando o
disposto nos termos de uso que atribuem ao consumidor tdo somente uma licenca de uso dos
mais variados bens digitais adquiridos?

Ainda em relacdo ao Projeto de Lei 4847/2012 o que merece destaque é o entdo artigo
1.797-C:

Art. 1.797-C. Cabe ao herdeiro:

| - definir o destino das contas do falecido;

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

b) - apagar todos os dados do usuario ou;

c) - remover a conta do antigo usuario (MARCAL FILHO, 2012).

O destaque é sobre o fato de que o poder decisério ficaria a cargo dos herdeiros, quando,
como ponderado por Lacerda (2021), além dos interesses dos herdeiros ha, também, os
interesses do falecido, de terceiros com quem ele trocava informacdes e do provedor de internet.
Ainda seguindo o entendimento do autor, talvez a solucdo mais adequada seria a de conferir a
autonomia necessaria para o detentor desses bens digitais, em vida, para que ele decidisse a
destinacdo que os seus ativos digitais deveriam ter. Desta forma, assim como no primeiro
projeto apresentado, parece que o Poder Legislativo tentou dar uma solucdo simples para uma
questdo complexa.

Como justificativa, o PL apresenta que “Tudo o que ¢ possivel guardar em um espago
virtual — como mausicas e fotos, passa a fazer parte do patrimbnio das pessoas e,
consequentemente, da chamada “heranca digital” (MARCAL FILHO, 2012). Como pontuado
por Almeida, J. (2017) o conceito de patriménio se transforma de acordo com as evolugdes
sociais. Cunha, ao conceituar patriménio digital subdivide-o em duas categorias: ativos digitais

e presenca digital:

Podemos dividir o patriménio digital em ativos digitais e presenca digital. Os ativos
digitais incluem emails, musicas, filmes e livros que sdo mantidos digitalmente, bem
como contas bancérias ou investimentos online como as moedas virtuais. Ja a presenca
digital é composta por qualquer perfil em rede social, conta de comércio eletronico,
conta de e-mail e blog, os quais deixam “pegadas on-line” (CUNHA, 2017, p. 74).
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Entretanto, um elo fixo no conceito de patriménio parece o0 de ser necessario haver uma
apreciacéo (pelo menos potencial — no caso dos bens digitais) econdmica. Desta forma, levando
em consideracdo o conceito de Bens Digitais apresentado neste estudo, € erroneo falar que tudo
aquilo que € possivel guardar em um espaco eletrénico comporia 0 patriménio das pessoas.
Uma foto de um animal de estimacdo em uma conta pessoal do Instagram (com poucos
seguidores) é algo que se guarda em um espaco digital mas que ndao possui nenhuma valoragéo
econémica. Os bens digitais existenciais sdo ativos digitais em que ha guarda e deveria haver
uma protecdo juridica, ndo pelo contexto econdmico, mas pela tutela de direitos da

personalidade. Em relacéo aos dois Projetos apresentados no ano de 2012, Leal assim escreve:

Pela leitura de ambas as propostas, 0 que se pode observar é que as solugdes
inicialmente apresentadas calcam suas bases na transmissao do contetido disposto na
rede aos herdeiros, em uma légica de transmissdo patrimonial. (...) Contudo, ndo é
dificil de se identificar os problemas dessas propostas iniciais, sobretudo no que se
refere & protecdo do direito a privacidade (LEAL, 2018, p. 187).

Ou seja, no entendimento da autora, ignorar a separagéo entre bens digitais patrimoniais,
patrimoniais e existenciais e existenciais colocaria outros direitos de cunho existenciais em
risco. Um estatuto, com uma légica unicamente patrimonial, ndo seria suficiente para tutelar
todos os direitos e deveres advindos de relagcfes juridicas que tivessem como objeto bens
digitais.

Outro ponto relevante apresentado na Justificativa para o PL é o seguinte:

O Caderno TEC da Folha de S.Paulo trouxe uma reportagem sobre heranca digital a
partir de dados de uma pesquisa recente do Centro para Tecnologias Criativas e
Sociais, do Goldsmiths College (Universidade de Londres). O estudo mostra que 30%
dos britanicos consideram suas posses on-line sua “heranga digital” e 5% deles ja
estdo incluindo em testamentos quem herdard seu legado virtual, ou seja, videos,
livros, musicas, fotos e emails (MARCAL FILHO, 2012).

Este ponto é relevante no sentido em que demonstra que se ha 10 anos as pessoas ja
comecgam a se preocupar com a destinacdo dos seus ativos digitais, esta preocupacgédo deve-se
mostrar cada vez mais presente no imaginario ndo s6 dos ingleses mas, também, no dos
brasileiros. E isso se deve ao fato de que atualmente a aquisi¢cdo de bens digitais em muito
supera a de 10 anos atrés. Assim sendo, fica demonstrada a necessidade de o ordenamento
juridico brasileiro se adequar as demandas e necessidades contemporaneas, sobretudo o Direito
Civil que regula as relagdes cotidianas.

No ano de 2015 houve a tentativa de incorporar o tema ao ordenamento juridico

novamente através do PL 1331/2015 que atualmente encontra-se arquivado. Dessa vez o projeto
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de lei versou sobre o armazenamento de dados de usuarios inativos, visando alterar, assim, o
Marco Civil da Internet. O PL tinha por objetivo estabelecer a exclusdo de dados pessoais, como

se percebe:

Art. 2° O inciso X do art. 7° da Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014, passa a vigorar
com a seguinte redacéo:

X — exclusdo definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada
aplicacdo de internet, a seu requerimento, ou, em se tratando de morto ou de ausente,
a requerimento do conjuge, dos ascendentes ou dos descendentes, até o terceiro grau,
ao término da relacdo entre as partes, ressalvadas as hipéteses de guarda obrigatoria
de registros previstas nesta Lei (NR) (BALDY, 2015).

A proposta legislativa do deputado Alexandre Baldy visava conferir ao Estado a excluséo
das informacdes relacionadas a pessoa natural que permitiriam a sua identificacdo (tal como o
nimero do RG concedido no momento da realizacdo de um cadastro). Assim sendo, apesar de
tratar sobre um tema ligado ao contexto digital ndo se referia aos bens digitais.

Em 2017 o Poder Legislativo tentou disciplinar a matéria novamente através do Projeto
de Lei 7.742 do entéo Deputado Alfredo Nascimento. O PL encontra-se arquivado e tinha como
objetivo acrescentar o artigo 10-A ao Marco Civil da Internet, disciplinando sobre a “destinagdo
das contas de aplicacdo da internet apds a morte de seu titular” (NASCIMENTO, 2017). O
caput teria a seguinte redacdo “Art. 10-A. Os provedores de aplicacOes de internet devem
excluir as respectivas contas de usuarios brasileiros mortos imediatamente ap6s a comprovacgao
do o6bito” (NASCIMENTO, 2017). Os trés paragrafos propostos por Nascimento (2017)
discorriam sobre a necessidade de os parentes do falecido requererem aos provedores de
internet a referida excluséo; e que mesmo apds a exclusdo das contas os dados e registros que
existiam devem ser guardados pelos provedores de internet pelo prazo de um ano, podendo ser
prorrogado em igual periodo mediante o requerimento do Ministério Publico.

Como justificativa o projeto de lei também expGe a necessidade de o Direito continuar
atento as necessidades do dia a dia: “Com o avango da internet no dia-a-dia das pessoas, 0 Uso
das chamadas redes sociais tem se tornado cada vez mais frequente (...)” (NASCIMENTO,
2017) E ainda:

Ocorre que, por conta da grande popularizacdo desse fendmeno, que pode chegar a
quantidade de 30% de pessoas no mundo detentoras de perfis em redes sociais, parte
consideravel das pessoas no Planeta acabam deixando perfis acessiveis por longo
tempo nas redes sociais, mesmo depois de mortas, levando com que seus parentes e
entes queridos mais proximos deparem, mesmo que involuntariamente, com esses
perfis, situacdo essa que, muitas vezes, tem o poder de causar-lhes enormes dor e
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sofrimento.

Para evitar essa indesejavel situagcdo é que estamos propondo que as contas nos
provedores de aplicagcbes de internet sejam encerradas imediatamente ap6s a
comprovacdo do obito do seu titular, mas com a cautela de serem tais provedores
obrigados a manter os respectivos dados da conta armazenados pelo prazo de um ano,
prorrogavel por igual periodo, sobretudo para fins de prova em apuracgfes criminais.
(NASCIMENTO, 2017).

A justificativa supracitada ndo parece correlacionar, de forma correta, a realidade imposta
pelas novas tecnologias e a suposta tutela juridica necessaria. De fato, 0 nUmero de usuarios de
redes sociais tem aumentado de forma significativa com o passar dos anos e, consequentemente,
0 numero de perfis de pessoas falecidas também aumentara com o passar dos anos. Entretanto,
excluir estes perfis por supor gue entes queridos ficariam tristes ao rever tais paginas nao parece
ser atribuicdo do Poder Legislativo. Em primeiro lugar pelo fato de que, como pontuado por
Lacerda (2021), existem varios interesses perpassando a questdo: do falecido (imagine, por
exemplo, uma pessoa que passou anos de sua vida construindo um album de fotos eletronico
através do Instagram com legendas reflexivas sobre os mais variados assuntos. Essa pessoa
pode ter o interesse de que a sua mensagem continue sendo transmitida mesmo ap6s o0 seu
falecimento), de seus familiares, de terceiros que interagiam com o falecido e dos provedores
de internet. Entende-se necessario resguardar a autonomia privada do individuo. Em segundo
lugar ha o fato de que supor que todos, ao se depararem com a conta, teriam o sentimento de
“dor e sofrimento” ¢ simplificar o comportamento humano. Compreender os sentimentos
humanos parece ser uma tarefa ligada mais a profissionais da area da satde, como psicélogos
e psiquiatras, do que de um jurista ou legislador no momento de elaborar um projeto de lei. De
toda forma, pessoas sdo complexas e ndo podem ser simplificadas a um comportamento Unico
e padréo diante de outro acontecimento também grandioso e profundo como a morte de um ente
querido.

Outro projeto de lei que merece luz é o PL 5820/19, do deputado Elias Vaz, que é
encontrado aguardando apreciagdo pelo Senado Federal. O PL tem por objetivo alterar a
redacao do artigo 1.881 do Cddigo Civil.

Como justificativa, apresenta-se o fato de que muitos se utilizam das novas tecnologias
para estabelecer e manter relagdes sociais. Essas relagcdes passam tanto no que se refere aos
contratos, quanto a pagamentos e colher depoimentos de testemunhas. Assim, entende-se que
0 codigo civil ndo contempla todas as novas necessidades juridicas nascidas diante desse
contexto eletrénico em que a populacdo mundial esta inserida. Em relacdo aos bens digitais,
justifica-se a proposta de alteracdo legislativa ao ponderar: “Uma parte do patrimonio da

maioria das pessoas encontra-se nos espagos virtuais, onde é possivel guardar musicas, fotos,
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livros, sendo denominados na sucessdo de heranga digital, constituindo tais elementos

verdadeiras expressoes da personalidade”. (VAZ, 2019) E ainda:

O Direito da personalidade, como € sabido, é vitalicio. Todavia, com a morte do seu
titular, atualmente, a maioria desse acervo virtual se perde em decorréncia da auséncia
de um meio eficaz e simples para dispor sobre 0 mesmo.

No Brasil, a ideia de heranca digital é timidamente discutida, entretanto o primeiro
passo para instrumentalizar, tornar pragmatico a disposicdo de ultima vontade quanto
a essa parte do patriménio, corresponde a modificacdo do Codicilo, atualizando-o,
definindo regras claras para sua utilizagdo, assim como criar sua modalidade digital.
(VAZ, 2019).

Assim, o Projeto de lei visa alterar a forma como a disposi¢do de ultima vontade é
realizada passando a contemplar, também, os bens digitais. Além disso, o parlamentar
compreende, entdo, que as clausulas dos contratos de adesdo eletronicos séo nulas, devendo os
bens imateriais serem considerados propriedade e, portanto, serem transmitidos. Este
entendimento € de grande avanco, tendo-se como base 0s recentes estudos sobre a tematica. Em

relacdo a heranca digital, o paragrafo quarto trata sobre o tema ao dispor:

84° Para a heranca digital, entendendo-se essa como videos, fotos, livros, senhas de
redes sociais, e outros elementos armazenados exclusivamente na rede mundial de
computadores, em nuvem, o codicilo em video dispensa a presenga das testemunhas
para sua validade (VAZ, 2019).

Por fim, o Gltimo projeto de lei sobre a tematica que merece destaque é o PL 6468/19, do
Senador Jorginho Mello, ja abordado no inicio do capitulo. O objetivo é promover uma
alteracdo no artigo 1.788 do Codigo Civil para permitir que todo o contetdo digital do falecido
possa ser transmitido aos herdeiros. Atualmente, o projeto esta aguardando designacdo do
relator.

O texto inicial adiciona o paragrafo Gnico ao artigo supracitado que contara, se aprovado,
com a seguinte redagdo: “Paragrafo unico. Serdo transmitidos aos herdeiros todos os conteudos
de contas ou arquivos digitais de titularidade do autor da heran¢a” (MELLO, 2019). Como
justificativa, o Senador Mello (2019) informa que o entdo projeto apresentado por ele em 2012
somente foi arquivado devido ao encerramento da legislatura. No mesmo sentido do

entendimento deste trabalho, os autores pontuam a seguinte critica sobre esse projeto de lei:

a grande critica que se faz a este dispositivo, mormente 0s que se manifestam por sua
inconstitucionalidade, é a violagao da dignidade humana e privacidade do falecido e
também de terceiros com quem aquele manteve relagbes em vida, devendo ser
destacada a intransmissibilidade dos direitos de personalidade. (MANGO, GARLA
FILHO; 2020)
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Desta forma, conclui-se que em sede de Poder Legislativo houve algumas tentativas de
incluir os bens digitais no ordenamento juridico. Entretanto, como pontuado, as tentativas
mostraram-se rasas. Seria necessario um conhecimento mais aprofundado sobre esse tema téo
presente no cotidiano para que houvesse uma verdadeira tutela juridica. Além disso, deve-se
compreender que a questdo envolvendo os bens digitais ultrapassa as questdes sucessorias.
Assim, outra critica que se deve apresentar aos projetos de lei é a de que outras esferas juridicas
também carecem de tutela legislativa. Uma delas, como estudado neste trabalho, é a que
envolve o consumidor digital. Os projetos de lei apresentados carecem de um maior
aprofundamento em se tratando de contetido e de uma diversidade temética envolvendo os bens
digitais.

No proximo topico sera analisado o posicionamento doutrinario sobre se ha a necessidade
de elaboracdo de um estatuto proprio para 0s bens digitais ou até mesmo sobre a incluséo de
artigos sobre a temética na atual legislagéo brasileira.

6.2.1 Posicionamento doutrinario

Deve-se regular o mundo digital tal qual se regula 0 mundo analégico? N&o se deve
regular de forma alguma as relacGes que advém do contexto digital? Ou deveria haver leis
tratando sobre o tema de acordo com as peculiaridades oriundas do ciberespaco? O Direito
comporta argumentos e posicionamentos distintos sobre um mesmo tema e é a partir dessa
percepcao que Cassio Brant expde trés correntes que objetivam responder ao questionamento
inicial.

A primeira delas é a corrente liberatoria. Os adeptos desta linha defendem que a
regulamentac&o, se feita de forma exacerbada, inibe o desenvolvimento no contexto eletronico.
Isso se deve ao fato de que o processo de elaboracdo de uma lei ser muito mais demorado que
0 processo de inovacdo tecnoldgica. De acordo com Brant (2016) essa corrente é utdpica uma
vez que os seus adeptos, em especial os mais ortodoxos, defendem que as questdes envolvendo
o direito digital se auto regulamentariam independente da atuagdo estatal. Para eles, a
regulamentacéo, oriunda da Inteligéncia Artificial superaria a necessidade da regulacéo estatal,
que se materializa em leis. Os adeptos desta corrente correlacionam a regulamentacéo estatal e
o desenvolvimento tecnoldgico da seguinte forma: quanto maior a intervenc¢do do Estado menor
serdo os avangos e melhorias tecnoldgicas, e vice-versa. O autor também pondera que ha

defensores dessa corrente em uma vertente mais branda, na qual as regulamentacfes, em sua
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maioria, se dariam por meio da Inteligéncia Artificial e apenas de forma residual seriam

promulgadas leis sobre a tematica. Brant assim discorre:

Ante os avancos dos meios tecnoldgicos, alguns acreditam que 0 excesso de
regulamentacdo exacerba o risco de inibir o desenvolvimento da Internet. Admitem
que a propria inteligéncia artificial é capaz de controlar os problemas oriundos dos
sistemas informaticos e, caso haja diversas leis, estas poderdo acarretar o imediato
desestimulo de superacdo da tecnologia, diante da interferéncia estatal (BRANT,
2016, p. 35).

Por outro lado, h4 também os adeptos da corrente regulatdria:

Outra corrente acredita que se deve legislar sobre tudo, uma vez que ainda séo
desconhecidas as consequéncias decorrentes da evolugdo tecnoldgica na sociedade.
[...] Importante destacar que a curvatura da tecnologia gira em torno de 18 a 24 meses,
ou seja, sua superagdo é muito rdpida. Logo, o processo legislativo praticamente, ao
ser finalizado, trard uma legislacdo obsoleta, em razdo do tempo gasto para a
elaboracdo das leis ser bem superior & rapida evolucdo tecnolégica (BRANT, 2016, p.
36).

Percebe-se que as duas primeiras correntes apresentadas estdo em extremos
diametralmente opostos: enquanto a corrente liberatéria se caracteriza pela defesa de que néo
se deve regular (quase) nada no contexto digital, a corrente regulatéria parte do principio de
que o direito seria capaz de resolver todas as demandas oriundas dessas novas relacdes. Como
pontuado pelo autor, a corrente regulatdria € inviavel pelo fato de que, em se tratando de tempo,
o direito esta sempre atrds das inovagOes tecnoldgicas. O equilibrio entre estes dois

posicionamentos antagdnicos se reflete na corrente minimalista:

H& uma terceira corrente mista ou moderada. Defende que s6 se deve regulamentar o
necessario. Critica o fato de a prépria tecnologia ser capaz de coibir os abusos
causados pela informatica, visto que o sistema informético € apenas uma ferramenta,
e quem pode tragar os rumos do equilibrio e limitar os abusos é a propria sociedade.
Combate o excesso de legislacdo, acreditando ser possivel legislar em demasia,
inclusive sobre algo que facilmente seria solucionado por uma lei ja existente
(BRANT, 2016, p. 36).

Este posicionamento é o0 mais coerente com a realidade vivenciada na atualidade. Ha
muito tempo o pensamento arcaico ¢ descabido de que a internet seria uma “terra sem lei” foi
deixado de lado. No Brasil o abandono deste posicionamento se iniciou com o Marco Civil da
Internet (2014) e continua a ganhar novos contornos com outras legislagdes posteriores, como
a Lei Geral de Protecéo de Dados (2018). Isso se deve ao fato de que o contexto digital apresenta
diversas implicacdes juridicas, como pondera Brant: “Ao se conectar com o mundo através da

web, deparamos com o comércio eletrdnico, contratos, crimes, entre outras situacdes que
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repercutem também no mundo juridico” (BRANT, 2016, p. 49). Assim, percebe-se que em
determinados casos, devido as novas relagdes oriundas do ciberespaco, o direito deveria intervir
delimitando os contornos dessas novas relacBes: ou com uma legislacdo nova ou se
aproveitando de uma legislacdo j& existente. Entretanto, compreender este fato ainda nao é
suficiente para responder ao questionamento: deveriam ser elaboradas leis para regulamentar
as variadas questdes envolvendo os bens digitais, como a sua transmissibilidade inter vivos, ou
a legislacdo atual supre essa necessidade?

Patricia Pinheiro é clara ao se posicionar a favor de uma adaptacéo legislativa para essas
novas relacOes juridicas. A autora promove sabias reflexdes como a de que a legislagdo atual
ndo consegue assegurar direitos ja adquiridos pelos consumidores, como o direito ao

arrependimento. Assim a autora discorre:

Mas, conforme os bens digitais estdo se tornando mais intangiveis, permitindo a
satisfagdo imediata no ato de um simples acesso ou de um download, vai se tornando
mais dificil a aplicagdo, inconteste, do direito de arrependimento, sem que isso acabe
propiciando enriquecimento ilicito ou mesmo ma-fé por parte do consumidor. Por
exemplo, quando se contrata um video on demand em servigos como o “NOW” da
empresa NET. Como praticar o direito de desisténcia neste caso? Ou quando se baixa
um e-book? (PINHEIRO, 2021, p. 57).

Ou seja, além das relacdes juridicas que sdo transpostas para o contexto digital, como
pontuado por Brant (2016) (comércio eletrdnico, contratos, crimes, etc) ha, também, aquelas
gue s6 sdo pensaveis nestes locais (o direito ao arrependimento de um bem digital). Estas
relacdes, sejam elas derivadas do contexto anal6gico ou oriundas do ciberespaco, merecem a
atencdo do operador do Direito.

Para complementar o entendimento referente a indagacdo (da necessidade ou ndo de
elaboracéo de leis regulando os bens digitais), pode-se também recorrer ao seguinte raciocinio:
Brant (2016) explica que o direito digital ja é regido por algumas normas existentes em codigos
nacionais (como o ECA, Cddigo Civil, Codigo Penal, etc) mas ndo ha um codigo proprio
regulando as questdes relativas ao Direito Tecnodigital. Por isso ndo é correto intitula-lo,
atualmente, como um ramo auténomo do direito. O que ha sdo principios que regulam as
diversas rela¢6es oriundas do meio digital: comercio eletronico, contratos que séo celebrados e
cumpridos pela via digital, crimes cometidos no ciberespaco, etc. A existéncia desses principios
aponta para a necessidade legislativa de se criar normas regulando tais relagdes juridicas. O
autor completa o raciocinio ao afirmar que, em se tratando do Direito Digital, “Ha regras e
principios proprios e suficientes para dar-lhe autonomia juridica” (BRANT, 2016, p. 54). N&o

se deve ignorar o fato de que principios também representam uma forma de legislacdo no
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contexto digital. Entretanto, muitas vezes ndo apresentam precisdo juridica®®, podendo gerar
inseguranca juridica ao operador do direito e ao consumidor digital que, assim, perde sua
autonomia juridica. Essa autonomia juridica, aliada a uma maior seguranca juridica, se
materializariam em leis escritas, sejam em um codigo préprio, sejam em um titulo inserido no
Cadigo Civil ou em outra legislagdo pertinente.

Essa questdo (a de que o Direito esta presente também no meio digital) fica evidente ao
se analisar o fato de gque tanto em contexto nao digital quanto em contexto digital individuos
celebram negdcios juridicos. O que os diferencia é o fato de que no contexto fisico o negocio
juridico se materializa em um contrato de compra e venda, por exemplo, em que uma das partes
adquire a propriedade de um bem movel (como um livro). Ja no contexto eletrénico o negdcio
juridico, a um primeiro momento (e especialmente para o consumidor), também parece ser o de
compra e venda, mas juridicamente é o de licenca de uso (de um e-book, por exemplo). Essa
diferenga demonstra que a decisdo legislativa (atualmente caracterizada pela omisséo) &,
também, uma decisdo politica. Decisdo essa que beneficia grandes corporacdes em detrimento
da autonomia que poderia ser conferida aos consumidores.

Assim, a reflexdo feita por Perlingieri de que “Com o advento da lei do mais forte, ¢
inevitavel que direito e Justica estejam em crise” (PERLINGIERI, 2002, p. 22) permite entender
que a situacdo legislativa tal qual é encontrada atualmente € injusta, do ponto de vista da
valoracao, para o consumidor. O autor ainda explica que a atuacdo legislativa ndo estd em
descompasso com a realidade vivenciada pelas pessoas (muito pelo contrario). O legislador

deve ater-se a cultura, aos interesses envolvidos. Ele assim escreve:

E importante lembrar que das leis chega-se a norma e ao direito com uma operagio
que ndo é mecanica, mas, sim, cultural, mediadora de interesses e de valores. Atraves
dessa operacao, a resposta da justica do caso concreto assume um significado e o papel
de uma parte do mosaico que, se nao fosse voltada a realizar um desenho, correria o
risco de produzir uma perda de coeséo esquizofrénica, com uma prevaléncia definitiva
da lei do mais forte. Esta é a maior preocupacao na qual é necessario deter-se. Muito,
se ndo tudo, depende da cultura do pais, da honestidade intelectual dos operadores.
(PERLINGIERI, 2002, p. 23).

20 para comprovar a afirmagéo basta tentar definir o Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Indiscutivelmente
este é um principio importantissimo no ordenamento juridico brasileiro, no entanto, ndo € um conceito objetivo.
De forma oposta ha outros institutos juridicos que podem ser facilmente conceituados, como € o caso do
conceito de “crédito”. Assim como ensina Rosa Junior (2019) crédito, em sua origem etimoldgica, pode ser
entendido como o instituto juridico formado por dois elementos centrais: confianca e tempo. E é por 6bvio que
a partir desse conceito pode-se estendé-lo, aprimora-lo e adapta-lo as necessidades que determinado contexto
em particular exigir.
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Para que o direito e a Justica ndo estejam em crise, para que a justica exerca a sua fungao
no caso concreto e complete o quadro de forma completa (e ndo apenas a parte que favorece as
grandes organizacGes empresariais) € necessario que o legislativo se atenha a realidade fatica
em que os bens digitais bem como os consumidores estao inseridos.

O consumidor poderia realizar os mesmos atos (entrar em um site especifico - como o da
Amazon - e realizar a transferéncia de um valor econdmico para ter acesso ao e-book e ao final
ter o mesmo material em seu dispositivo eletronico) mas, diferentemente da situacdo vivida
atualmente, poderia ser o proprietario do e-book. Essa questao poderia ser regulada pelo Estado
através de uma legislacdo propria (ou através de novos artigos inseridos no Cddigo Civil,
referente aos ‘Negocios Juridicos Digitais’) e, como pontuado, demandaria uma decisdo politica
(como a de definir que um bem imaterial pode ser objeto de propriedade). Devido as
semelhancas envolvendo a compra de um livro fisico, em uma livraria, e a aquisi¢do de um e-
book, através do contrato de licenca, é valida a citacdo do brocado latino para que se realize
uma reflexdao: “ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio” (onde existe a mesma razao
fundamental, prevalece a mesma regra de Direito) - assim, a razdo fundamental em ambas as
situacbes é a mesma (o individuo deseja ter acesso a um material — fisico ou digital — que
contenha informagdes escritas) e, portanto, deveria prevalecer a mesma regra de Direito (em
que prevé a aquisicdo da propriedade do material por meio de um negécio juridico). Como
Almeida, J. (2017) pontua, ndo é clara ao consumidor a diferencga de tratamento dada a um bem
material (em que, apds o negdcio juridico adquire-se a propriedade do bem) daquela dada a um
bem digital (na qual o consumidor adquire tdo somente uma licenca de uso).

Sobre essa questdo, para aqueles que compreendem que um bem imaterial pode ser objeto
de um direito de propriedade entenderdo também pela necessidade de uma legislacdo (seja a
titulo nacional ou global) regulando essas novas relagdes. José Adércio de Leite Sampaio, Meire
Furbino e David Mendieta discorrem sobre a necessidade de uma legislacdo, a titulo

supranacional, ser necessaria em virtude dos abusos percebidos devido a sua falta:

Em que pesem as novas tendéncias e nomenclaturas diferentes, o importante é ter um
arquétipo de legislagdo para atuar no &mbito das relagdes extraterritoriais (entenda-se
do ciberespaco), que culmine com a criagdo de uma declaracéo universal dos direitos
humanos em espacos digitais para coibir abusos e defender os direitos dos individuos
de ataques virtuais & honra, a liberdade, a igualdade, & propriedade, enfim, violagGes
aos direitos fundamentais. (SAMPAIO, FURBINO, MENDIETA; 2020; p. 66, grifo
Noss0)

Sampaio, Furbino e Mendieta (2020) continuam a reflex&o ao discorrer sobre o fato de as

pessoas estarem cada vez mais inseridas no contexto eletrénico de forma totalmente
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desprotegida pelo Estado. Os autores coadunam com o entendimento de que a escolha de néo
regular essas novas relagdes é uma escolha politica que proporciona uma maior liberdade para

0 outro polo desse negocio juridico e, consequentemente, abusos sofridos pelos consumidores:

A novidade, ou atualidade, ndo fica apenas no plano da tecnologia. O resultado de sua
aplicacdo influencia o direito em seus diversos dominios. E uma das influéncias mais
notaveis esta, de fato, na autonomia das partes que se relacionam em termos
comerciais, em usos recreativos, em comunicacdo virtual e instantanea. Qual a
protecdo para todos esses usuarios? Como o individuo poderia se defender quando
tem seus direitos fundamentais cerceados, ainda que nao seja pelo Estado, mas pelos
outros atores que permeiam o cenario do ciberespaco, e assume posi¢des para as quais
ndo houve legitimacdo no modelo politico reconhecido? (SAMPAIO, FURBINO,
MENDIETA; 2020; p. 59).

Ou seja, ha o entendimento de que a autonomia digital ndo deveria ser mitigada pelas
clausulas abusivas dos contratos de adesdo eletrdnicos presentes no ciberespaco. Ela deveria
ser resguardada, protegendo, assim, os consumidores digitais que serdo cada vez mais
numerosos. Os autores ainda defendem que as relagdes digitais demandam a elaboracao de uma
espécie de declaracdo universal propria para esse contexto, tamanho os abusos que 0s USUarios

podem sofrer neste ambiente:

Em que pesem as novas tendéncias e nomenclaturas diferentes, o importante € ter um
arquétipo de legislacdo para atuar no ambito das relacGes do ciberespaco, que culmine
com a criagdo de uma ‘declaragdo universal dos direitos humanos nos espagos
digitais’ para coibir abusos e defender os direitos dos individuos de ataques virtuais e
violages aos direitos humanos/fundamentais (SAMPAIO, FURBINO, MENDIETA,
2020; p. 31).

Esses abusos apontam para o fato de que o principio Constitucional da Funcéo Social ndo
estd sendo respeitado no ambiente eletrdénico, como se vera adiante. Os autores defendem a
necessidade de elaboragdo de uma legislagédo internacional que tenha por objetivo dirimir

injusticas e quadros alarmantes percebidos atualmente:

Quer os direitos existentes sejam adaptados ou novos sejam reconhecidos, €
necessario um quadro normativo internacional de direitos humanos aplicavel a todos.
Uma Constitui¢do Digital Global por enquanto ¢ um sonho, mas uma ‘Declaragdo Dos
Direitos Humanos Nos Espagos Digitais’ € possivel. Os estados devem concordar com
um minimo de justica que visa evitar a maior injustica possivel (SAMPAIO,
FURBINO, MENDIETA; 2020; p. 64).

Importante frisar que neste estudo coloca-se um foco nos possiveis abusos cometidos nas
relacbes proprias de consumo, materializadas nos contratos de adesdo eletrénicos, mas que

outros também podem ser percebidos e devem ser combatidos. A titulo exemplificativo, tem-
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se as relacOes envolvendo a crianga e 0 adolescente bem como as que envolvem a manipulagéo
de dados pessoais e informacdes capaz de interferir na tomada de decisdo do individuo (seja
pela escolha de realizar a compra de um determinado produto, seja por uma decisdao em quem
votar nas eleicdes).

Essa questdo ja foi notada anteriormente, uma vez que Sampaio, Furbino e Mendieta
(2020) explicam que a idealizagdo de uma legislacdo para o ambiente digital surge téo logo a
internet ganha espaco no cotidiano da humanidade. Os autores expdem que em 1996 foi
idealizada a Declaracdo da Independéncia do Ciberespaco, por John Perry Barlow. O objetivo
era 0 de assegurar um ambiente digital livre, justo e humano, tal qual se imagina em um
ambiente analdgico. Entretanto, apesar dessa realidade ja ter sido percebida anteriormente,
nota-se que no contexto brasileiro ainda caminha lentamente no quesito referente as legislacdes
envolvendo o ambiente eletronico.

Ao seu turno, Brant (2016), ao realizar a constatacdo de que os Principios revelam a
necessidade de uma lei positiva, discorre sobre o principio da Funcdo Social como um dos
principios aplicaveis ao Direito Tecnodigital e que comporiam o microssistema juridico
aplicavel a tematica. A despeito de ja ter sido abordada a questdo relativa a Funcdo Social do
direito de propriedade, em tdpico especifico, abre-se a discussao novamente, desta vez referente
a Funcdo Social no ciberespaco. Assim o autor explica que

No campo da sociedade de informacao, todo invento tecnoldgico deve propiciar o bem
estar da populacdo, sendo 0til e servindo a humanidade. A tecnologia desenvolvida
pelos sistemas informaticos e equipamentos eletronicos de Ultima geracdo deve ser
condizente com uma utilidade publica a servigo da sociedade (BRANT, 2016, p. 79).

A Funcdo Social no Direito implica em colocar o ser humano, e a dignidade da pessoa
humana, no centro do raciocinio juridico. A escolha de elaborar determinada regra ou nédo, de
possibilitar um mover juridico (como a possibilidade de um bem digital integrar o0 objeto
mediato de uma obrigacdo) deve estar ancorada na dignidade da pessoa humana e ndo na
lucratividade de determinados agentes econémicos. E o que explica Brant (2016, p. 79): “Em
verdade, a funcéo social deve garantir a dignidade da pessoa humana. O homem é hoje o centro
do ordenamento juridico e a protecdo juridica ndo pode se limitar apenas ao agente econémico
ou a demais interesses que ndo sejam propriamente a coletividade”.

Assim, os interesses de todos os seres humanos devem ser considerados no momento de
se elaborar (ou ndo) uma legislacdo propria e ndo apenas os interesses de grandes grupos

econémicos. Deve-se perguntar: 0 que é mais justo? Manter a autonomia com pequenos grupos



146

ou transp0O-la aos consumidores de bens digitais? Como ja pontuado, a resposta para essa
indagacdo perpassa por uma decisdo politica. Brant ainda discorre sobre o fato de que a internet
é um locus que, de forma potencial, possibilita que a Funcdo Social seja percebida e exercida

por aqueles que dela se utilizam:

A Internet por si s6 possui uma grande fungdo social, pois agrega conhecimento,
cultura, informagéo, integragdo, facilidades para o usuario, seja no ambito doméstico
ou profissional. (...) Ha reflexos na sociedade em geral, ja que proporciona a iteragdo
com todo o planeta e agrega a circulacdo de riquezas, originada pela variedade de
negGcios comerciais que sdo praticados de forma direta ou mesmo indireta (BRANT,
2016, p. 83).

Importante ponderar que a manifestacdo da Fungdo Social, através da circulacdo de
riquezas, pode ser minimizada por entraves juridicos, como aqueles apresentados nos contratos
de adesdo eletronicos que impedem a transmissdo de bens digitais de carater patrimonial, como
as milhas aéreas e os e-books. Muitos negdcios juridicos séo tolhidos de serem celebrados
devido a essas clausulas.

Assim, sistematizando o entendimento de Brant (2016), entende-se a necessidade de uma
intervencdo legislativa sobre um assunto quando o direito j4 se faz presente através de
principios. No caso do Direito Tecnodigital, o primeiro principio apresentado foi o da Funcédo
Social. Através deste entende-se que a circulacdo de riquezas e a existéncia de negdcios
juridicos que ndo contradigam o ordenamento juridico sdo benéficos a toda coletividade,
devendo ser estimulada pelo ordenamento juridico. Assim, seguindo o entendimento do autor,
ndo so6 as clausulas que impedem a transmissibilidade de bens digitais sdo nulas quanto estes
negdcios juridicos deveriam ser estimulados pelo ordenamento juridico.

Além do principio da Func¢éo Social do Direito Tecnodigital, Brant (2016) ainda discorre
sobre outros principios que permeiam as relagdes existentes no ambiente digital: principio da
inclusdo digital, principio da ndo soberania dos Estados sobre a Internet, principio da
preponderéncia da certificagdo digital nos contratos eletronicos e nos procedimentos
judiciérios, principio da construcéo e utilizacdo responsavel dos meios informaticos, principio
da intangibilidade de documentos e principio da auto-regulamentagdo. Este conjunto de
principios demonstram como o0 ambiente digital ainda é carecedor de regulagdes estatais
proprias aos temas que lhes sdo proprios.

Em relacdo a prevaléncia dos principios no contexto digital, Patricia Pinheiro assim

€SCreve:
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No Direito Digital prevalecem os principios em relacdo as regras, pois o ritmo de
evolugdo tecnoldgica sera sempre mais veloz que o da atividade legislativa. Por isso,
a disciplina juridica tende a autorregulamentagdo, pela qual o conjunto de regras é
criado pelos proprios participantes diretos do assunto em questdo com solugdes
praticas que atendem ao dinamismo que as relagcdes de Direito Digital exigem.
(PINHEIRO, 2021, p. 26).

A autora entende que os principios revelam a realidade do contexto digital (da rapida
mutabilidade em comparacédo a lentiddo do processo legislativo). A autora ainda pondera que
“a problematica esta na velocidade que a mudanga vem adquirindo e na dificuldade do sistema
juridico em incorporé-la” (PINHEIRO, 2021, p. 19). Entretanto, isso ndo quer dizer que, para
a autora, o Direito ndo deva estar presente no contexto digital por meio de leis mas sim que

estas devem se adaptar a necessidade apresentada por essas novas relagdes juridicas:

A velocidade das transformagdes é uma barreira a legislagdo sobre o assunto. Por isso
qualquer lei que venha a tratar dos novos institutos juridicos deve ser genérica o
suficiente para sobreviver ao tempo e flexivel para atender aos diversos formatos que
podem surgir de um Unico assunto. Essa problemaética legislativa, no entanto, ndo tem
nada de novo para nds, uma vez que a obsolescéncia das leis sempre foi um fator de
discussdo em nosso meio (PINHEIRO, 2021, p. 26).

Bruno Zampier Lacerda, ao discorrer sobre a tematica, reflete sobre a necessidade de que
o legislador tem de enfrentar essa questdo (elaborar um codigo proprio para disciplinar as
relagdes que tenham como nucleo os bens digitais). “Defende-se, uma vez mais, que o Brasil
tome uma atitude corajosa e necessaria para enfrentamento deste emaranhado de interesses
distintos” (LACERDA, 2021, p. 198). A atitude “corajosa e necessaria” pontuada pelo autor
deve ser, também, sabia. 1sso se deve ao fato de que, como exposto por Lacerda (2021) uma
legislacdo que aborde a temética dos bens digitais, para ser efetiva, ndo deve disciplinar o0s
minimos (possiveis) contornos dessas relagdes juridicas. O contexto digital sofre atualizacdes
em uma velocidade superior a do processo legislativo e, por isso, o autor defende a necessidade
de uma legislacdo propria que delimite apenas alguns dos contornos juridicos necessarios para
a segurancga juridica daqueles que, direta ou indiretamente, lidam com bens digitais. O autor
defende que a autonomia privada deve ser preponderante aos limites tracados pelo legislador

mas que estes também sdo necessarios:

No tratamento de disciplina tdo cara a pessoa, deve-se ter muito de autonomia privada
e pouco de intervencdo estatal. Isso, entretanto, ndo equivaleria a dizer que uma
anomia na tematica ora trabalhada seja 0 melhor dos caminhos a ser trilhado. Néo se
quer afirmar também que a solucdo 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 situagBes, que
possivelmente ndo iriam encontrar na letra fria de uma lei, sua melhor resposta
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juridica. Casos dificeis (hard cases) serdo sempre muito comuns quando se estiver
diante de bens digitais (LACERDA, 2021, p. 199).

O autor escreve sobre a importancia de haver um equilibrio entre a atuagdo publica
(materializada em um codigo) e a particular (percebivel através da autonomia privada) uma vez
que tanto em um caso quanto em outro busca-se a efetiva garantia dos direitos fundamentais,

como ja pontuado anteriormente:

E esta postura do Estado, caminha na direcéo da protecdo dos direitos fundamentais,
sendo entdo a intervencdo apenas excepcional. (...) N&do ha que se firmar rota de
colisdo entre autonomia privada e intervencao estatal. Ao revés, ha que se ter uma
convergéncia entre interesses publicos e particulares, a0 menos do ponto de vista
ideal, a fim de se promover direitos fundamentais. (LACERDA, 2021, p. 200).

Lacerda (2021) completa o seu posicionamento afirmando que até que essa legislacdo
seja criada e componha o ordenamento juridico brasileiro, cabe ao poder judiciario dar as
solucBes necessérias a cada situacdo. Percebe-se que, de fato, o judiciario tem desenhado esses
novos contornos. Uma prova disso sdo as decisdes judiciarias apresentadas neste trabalho,
sendo duas delas no sentido de permitir a penhora de milhas aéreas em virtude do seu carater
patrimonial.

Essa atuacdo do Poder Judiciario é necessaria no contexto em que o pais se encontra (de
uma auséncia legislativa) e pode gerar o entendimento que ela, fundamentada nos principios

constitucionais, bastaria para satisfazer as necessidades dos consumidores de bens digitais:

E possivel defender a desnecessidade de uma lei especifica para regular o destino dos
bens digitais, argumentando-se que tal norma geraria mais inflagdo legislativa, tendo
0s juizes a possibilidade clara de extrair a melhor decisdo, a partir da leitura,
interpretacdo e aplicacdo dos principios constitucionais, especialmente aqueles que
buscam concretizar direitos fundamentais (LACERDA, 2021, p. 202).

Todavia, esse raciocinio ¢ falho ja que “Intimeros problemas podem advir da falta de
regulamentacéo, ensejando, inclusive, farta contrariedade de decisdes judiciais num primeiro
plano, bem como desprotecdo aos direitos fundamentais numa perspectiva mais avancada”
(LACERDA, 2021, p. 202). Além disso, tal cenario poderia dar ensejo a um ativismo judicial,
causando uma inseguranca juridica. Assim, a atuacdo de magistrados mostra-se, no
entendimento do autor, necessaria em um primeiro momento, mas insuficiente em se tratando
de momentos posteriores. Essa afirmativa se justifica até mesmo em razédo da realidade do poder
judiciario que tem se mostrado cada vez mais moroso (e, por isso, ineficiente diante das

demandas que lhes sdo apresentadas). Lacerda (2021) afirma que um “Regramento poderia
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evitar uma enxurrada de processos judiciais, com o Legislativo cumprindo com o seu papel de
estabelecer diretrizes gerais e preventivas em tematica tdo nova e sensivel” (LACERDA, 2021,
p. 202). De forma semelhante, em relacéo a atuacao do poder legislativo e do poder judiciario,

0S autores pontuam que:

vislumbra-se ndo s6 a necessidade de o legislador inovar para poder garantir a
estabilidade e seguranca juridicas, mas também de incluir a hipotese de apreciacdo
pelo judiciario de questBes controvertidas a respeito da classificacao de quais tipos de
bens que compdem o acervo digital poderiam ser transmitidos por heranca
(AUGUSTO, OLIVEIRA; 2015, p. 13).

Assim, a atuacdo do Poder Legislativo e do Poder Judiciario devem coexistir de forma

equilibrada para que os direitos da populagédo sejam resguardados:

Desse modo, conclui-se pela necessidade de construcéo, para o futuro proximo, de
legislacdo especifica sobre o tema dos bens digitais, demarcando de forma legitima e
democrética, quais os principios estdo em evidéncia, orientando a atuacdo judicial
diante de um volume considerdvel de possiveis novos casos dificeis (LACERDA,
2021, p. 214).

Portanto, diante dos argumentos vistos, fica demonstrada a necessidade de se ter um
cédigo ou uma se¢do prépria para regular a tematica. O aumento das relagdes digitais, 0s
inimeros principios que as regulam, os desrespeitos sofridos por uma auséncia legislativa, bem
como a insuficiéncia do poder judiciario para lidar com essa nova realidade corroboram para
essa necessidade. Entretanto, € necessario ndo s6 uma legislacdo sobre os bens digitais, mas
uma legislacdo que contemple a realidade das pessoas que, de alguma forma, interagem com
eles. Como ensina Patricia Pinheiro, ¢ necessario que a legislacao seja eficaz: “A capacidade
da norma de refletir a realidade social determina o grau de eficacia juridica de um ordenamento.
Eficaz é aquilo que € capaz de efetivamente produzir efeitos, ou seja, o conceito de eficacia
envolve aceitagdo e obediéncia” (PINHEIRO, 2021, p. 19). Para tanto é necessario que 0
legislador se atente para a realidade e que se aprofunde nos estudos e pesquisas que envolvem

o tema, tanto a nivel nacional quanto a nivel internacional.
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7 CONCLUSAO

N&o ha como refletir sobre a vida em sociedade do século XXI sem pensar e mencionar
0s avancgos tecnoldgicos em que a populacdo esta inserida. Convive-se, atualmente, com
diversos dispositivos eletronicos que facilitam, ou pelo menos modificam, a forma de se
relacionar em sociedade (a titulo exemplificativo, pode-se mencionar o fato de que para se
realizar uma reunido ndo € mais necessario que todos os integrantes ocupem 0 mesmo espago
fisico, podendo realiza-la por uma plataforma online).

Como visto determinada informacédo pode ter um certo valor econémico, a depender da
informacdo e de quem a veiculou. Diante desse novo cenario surge a indagacdo: a justificativa
juridica que impede que os bens digitais sejam objeto mediato de contratos — como compra e
venda, doacdo e locacdo - é justa (tanto no nivel da dogmaética juridica quanto no da valoracao)?
A principio, a hipotese foi a de que nao.

Desta forma, durante a pesquisa, objetivou-se responder ao questionamento: é
juridicamente possivel pensar na transmissdao de bens digitais de carater patrimonial e
patrimonial-existencial inter vivos? Para tanto, realizou-se um estudo acerca dos bens digitais,
iniciando-o0 pelo conceito aceito e construido pela doutrina. Bem digital nada mais é do que
uma informacéo veiculada no contexto digital que apresenta alguma relevancia para pessoa que
a inseriu no contexto eletrénico (podendo ser essa relevancia de carater patrimonial ou néo).
Por isso o tema deve ser tutelado juridicamente.

Apbs compreender a natureza juridica de um bem digital, em especial os de carater
patrimonial e patrimonial-existencial, buscou-se entender se eles poderiam ser objeto de direito
de propriedade. Assim, primeiro foi realizado um estudo acerca do objeto e posteriormente um
estudo da relagdo do sujeito e do objeto. A justificativa para tal necessidade € a de que caso a
resposta fosse negativa, ou seja, caso um bem digital ndo pudesse, juridicamente, ser
considerado como um objeto de direito de propriedade, a hipétese inicialmente tragada seria
considerada falsa.

A resposta para tal indagagdo mostrou-se controvertida. A um turno, autores classicos
como Orlando Gomes entendem que em se tratando de um direito de propriedade €
imprescindivel que o objeto do direito seja um bem material. Para estes autores, bens imateriais
podem — e devem — ser tutelados juridicamente, inclusive pelos direitos reais, mas ndo se
confundindo a tutela oferecida a esses com a tutela oferecida aos bens materiais. A outro giro,
autores como Nelson Rosenvald, Cristiano Chaves de Farias, Bruno Lacerda e Juliana
Evangelista compreendem que o direito deve acompanhar a realidade fatica em que a populagéo
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esta inserida. Se ha 20 ou 30 anos ndo era possivel falar em direito de propriedade de bens
digitais, por esses ndo existirem, atualmente a realidade se mostra outra. Hoje pessoas
acumulam para si diversos bens digitais, alguns de carater patrimonial e outros de carater
existencial, tal qual faziam com seus correspondentes fisicos. O direito deve servir para tutelar
0s interesses das pessoas e, por isso, ndo € irracional defender que uma pessoa possa usar, gozar,
reivindicar e, principalmente, dispor dessa nova categoria de bens que compdem a sua
realidade. Afinal, atualmente, tais bens sdo utilizados como objeto de contrato mas apenas
grandes corporacdes € que detém o direito de transmiti-los, como foi visto no capitulo referente
aos contratos eletronicos.

Assim, fez-se um estudo sobre os contratos que regem as relagcdes envolvendo bens
digitais na atualidade. E importante compreender que, como ja pontuado, bens digitais, como
e-books, mdasicas digitais e milhas aéreas sdo transmitidos atualmente. Entretanto, essa
transferéncia ndo implica em um direito de propriedade para o consumidor. Isso devido ao fato
de que, nos contratos de adesdo eletronicos celebrados entre consumidores e grandes
organizacbes empresariais — como a Amazon, tem-se estipulado que o consumidor, com a
compra, adquire tdo somente uma licenca de uso daquele bem. Por esse motivo € que,
atualmente o consumidor ndo pode usar um bem digital, como o e-book, como objeto mediato
de um contrato de compra e venda ou doagdo. Pontos que foram ponderados: serd que essa
estipulagdo contratual é justa? A quem ela beneficia? E mais: o consumidor tem consciéncia de
que ao realizar a transferéncia de um valor econémico esta adquirindo, em troca, tdo somente
uma licenca de uso e ndo a propriedade do bem? Essa informacdo deveria ser transmitida ao
consumidor de forma mais clara, no minimo.

Percebe-se que ndo ha uma justificativa clara para essa diferenca de tratamento entre um
bem fisico (como um livro ou CD) e o seu correspondente digital, a ndo ser o beneficiamento
de grandes sociedades empresarias. Essa afirmativa se justifica pelo estudado no capitulo
referente a transmissao inter vivos, ja que muitos bens digitais ja sdo objeto de transferéncia de
fato, mesmo com as clausulas impeditivas nos contratos de adesdo celebrados. A titulo
exemplificativo, viu-se que muitos influenciadores digitais cederam suas contas no Instagram,
em carater temporario, a pessoas que tinham mensagens importantes a serem passadas a toda
coletividade durante a pandemia. O entdo comodato de redes sociais, mesmo sendo proibido
pelo contrato de adesdo celebrado entre o Instagram e o usuario, ocorre em termos faticos. E
ocorre com pessoas que detém milhdes de seguidores, logo, ndo podendo supor que essa
modalidade contratual seja realizada na clandestinidade.
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Ainda sobre esse ponto, chega-se, também, a seguinte conclusdo: a transmissdo de
determinados bens digitais ja ocorre em alguns casos (como o citado comodato de redes sociais)
mas em outros ainda ndo é possivel (como a compra e venda ou doacéo de e-books). Em ambos
0S casos 0 negocio juridico é vedado pelo contrato de adesdo eletronico e, em ambos, a
coletividade seria beneficiada pela possibilidade de realizacdo do contrato. Um aspecto
relevante envolvendo esta temética € que as clausulas que impedem a utilizac&o de bens digitais
em negacios juridicos ao serem contraria a utilizacdo destes em consonancia com a Funcao
Social sdo, consequentemente, contrarias, também, a Constituicdo da Republica. Assim, pensar
em um bem digital como objeto de um negdcio juridico é raciocinar constitucionalmente.

Por fim, fez-se uma andlise sobre a necessidade (ou ndo) dessa questdo ser regulamentada
por meio de uma legislacdo propria, uma vez que ha uma lacuna legislativa no tocante a tematica
no Brasil. Ao tratar de leis em um estado democratico de direito, fala-se em politica, tensdes e
interesses contrapostos. A escolha pela promulgacdo de uma determinada lei ira beneficiar a
um certo grupo e, consequentemente, trard impactos negativos a outros. Permitir que um
consumidor possa vender, doar ou emprestar um e-book ou uma mdasica digital ira beneficiar
0s consumidores, possivelmente trara impactos econdmicos negativos as grandes corporacées
que realizam a venda primaria desses ativos e ndo causara grandes impactos econdmicos aos
autores dessas obras (uma vez que como visto eles ndo adquirem grandes vantagens econémicas
com a venda de suas produc@es, sendo as sociedades empresarias as verdadeiras detentoras
desses lucros). Como visto, projetos de leis (ressalta-se: precarios) foram elaborados no nosso
pais, entretanto, nenhum deles tornou-se legislacdo. Além disso estes projetos se limitam a
disciplinar, de forma majoritéria, a transmissdo de tais ativos via heranga ou testamento, ndo
tratando de questbes contratuais. Em outros paises a legislacdo referente a este tema esta
avancada, bem como pesquisas envolvendo os bens digitais. Essa realidade foi percebida
através do estudo de legislagdes, como a RUFADAA (Estados Unidos da Ameérica), e atraves
do resultado de pesquisas, como a que foi desenvolvida pelo ELI (Europa). Assim como no
Brasil, a legislacdo estrangeira estudada também ndo disciplina a questdo contratual dos bens
digitais.

Tanto a relacdo fatica quanto a experiéncia legislativa no exterior concorrem para o
entendimento de que bens digitais dotados de carater patrimonial podem ser objeto mediato de
uma obrigagdo. Essa possibilidade deve ser resguardada por uma legislacdo prépria sobre o
tema, em um estatuto sobre os bens digitais. Essa nova modalidade de bens deve ser tutelada
juridicamente, possibilitando que consumidores, usuarios de redes sociais e pessoas naturais

em geral os utilizem nas mais variadas relacées juridicas cotidianas. O estatuto ndo deve conter
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regras rigidas - uma vez que como visto a realidade digital se modifica em uma velocidade
muito maior do que as modificagdes legislativas. Ele deve ser percebido como um instrumento
juridico em que ha contornos legislativos suficientes capazes de assegurar direitos e deveres
daqueles que interagem com bens digitais bem como trazer uma maior seguranca juridica aos
tribunais (que ja estdo julgando questdes envolvendo os bens digitais e tenderdo a julgar cada
vez mais, em um futuro ndo tdo distante). Para tanto, é imprescindivel que haja estudos e
pesquisas envolvendo o tema dos bens digitais e a possibilidade de transmiti-los, tanto por
heranca e testamento quanto por contrato, além de se considerar a realidade fatica em que eles
estdo inseridos bem como qual é a real necessidade da coletividade, resguardando, assim, a sua

funcéo social.
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