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RESUMO

O presente trabalho propde uma discusséao tedrica e pratica sobre Sucessao Digital,
motivada, sobretudo, pelos raros manuais que abordam do tema e da inexisténcia
de norma brasileira que o regule. As inovacdes e transformacdes sociais advindas
com o surgimento e adocdo da Internet tem acarretado conflitos entre entes
privados, especialmente no tratamento dos bens digitais digital do de cujus. A partir
dos diplomas vigentes, o autor aborda a autonomia e o contexto do Direito Digital, e
tece uma breve analise do Direito das Sucessfes no Brasil. Dado o destaque para
casos polémicos de tentativa de transmissdo desse acervo incorporeo, o autor
analisa projetos de lei em tramite no Congresso Nacional, verificando a real
necessidade de normatizagcédo para esse assunto frente ao fendmeno da “sucessao
digital”, se tais iniciativas sdo adequadas ao tema e qual sua influencia no
ordenamento juridico brasileiro. Em vista do carater altamente disruptivo introduzido
por inovacgdes tecnoldgicas como essa, 0 autor investiga o recente marco legal de
outros paises para servir de referencial.

Palavras-chave: Sucesséao. Direito das Sucessdes. Direito Digital. Inovagéo.
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1 INTRODUCAO

Existe uma imensa dificuldade em criar uma legislacdo para gerenciar um
problema que ninguém entende por completo. A rede mundial de computadores, a
Internet, acaba de forma casuistica ou pelo destino, sendo objeto de inimeras
normas nacionais e internacionais por vezes ultrapassadas, seja pelo tempo, seja
pela carga dogmética que trazem. De forma analoga, as midias e redes sociais
emergiram como uma das formas de utilizacdo da Internet e até hoje ndo sado bem

compreendidas — e sdo alvos das mesmas normas.

O fendbmeno do espaco cibernético trouxe avangos notaveis a sociedade, mas
dividiu o mundo em aqueles que o assimilaram no seu dia-a-dia, e aqueles que
talvez nunca consigam superar a barreira de minima utilizagdo. Mesmo assim, esses
dois mundos, separados pela rapidissima e desconhecida expansao dos dados,

devem igualmente confrontar o dilema da heranca digital.

Os “nativos digitais” aprendem digitalmente, estabelecem relacionamentos
digitalmente e gastam dinheiro digitalmente. Muitos sdo mais ativos no mundo virtual
gue no real. Apesar disso, um dia essas pessoas falecerdo no mundo real — a

guestao é se e como eles falecerdo na Internet. Eis o fenbmeno da sucesséo digital.

Indutivamente, seréo pesquisadas e identificadas as facetas desse fenémeno,
sendo colecionadas de modo a ter uma percepcédo geral. Na investigacdo sera feita

pesquisa legislativa e doutrinaria, local e estrangeira, de aspectos destacados.

No capitulo inaugural, o autor abordara as idiossincrasias do conflito hoje
vivido entre a inovagdo — tecnoldgica e social - e o Direito. Introduzira também ao
novel Direito Digital: o que é, para que serve, qual a base principiolégica e por onde
se espraia e como presta auxilio na ciéncia juridica. Verificada sua autonomia e
instrumentalidade. Tecer-se-a uma breve sistematizacdo da sua presenca em
relacdo as diferentes disciplinas do direito, 0 que pode colaborar com o tema escopo

da presente monografia.

! Termo cunhado por John Palfrey e Urs Gasser in PALFREY, John; GASSER, Urs. Born Digital: Understanding the
First Generation of Digital Natives. New York: Basic Books, 2008. 288 p.
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Sem olvidar da base de toda a discussdo, em capitulo préprio sera feito um
breve passeio na seara do Direito das Sucessdes e do tratamento em casos de

transmissao de acervo.

No 3° capitulo, ao constatar a area de confluéncia do Direito Digital e o Direito
das Sucessbes, sera aprofundada a questdo do bem digital e sua valoracao,
observando casos reais onde uma regulacado mais efetiva pareceu ser necessaria, e
o reativo esfor¢o autorregulatorio de alguns agentes do mercado ao tratar do tema,
oferecendo soluc¢des que podem ser suficientes e desencorajadoras de intervencéo

estatal.

Observando o quadro regulatério existente, serd abordado o Marco Civil da
Internet e o anteprojeto da Lei de Protecdo de Dados Pessoais, com 0 propdsito de
verificar se alguma atencdo é dada ao tema da heranca digital, e em caso positivo,
se existe algum parametro interpretativo a ser seguido. Partindo disso, é oportuna a
analise das iniciativas legislativas em tramite no Congresso Nacional, que visam
tratar do suposto problema e os possiveis efeitos reflexos de sua aplicacdo, numa

viséo critica quanto ao seu contetdo, especialmente no tocante a privacidade.

Inteirando a compreensdo do tema, o autor confrontara o problema
inicialmente disposto com as medidas adotadas em outros paises, procurando as
motivacdes, 0s conceitos, procedimentos e conflitos surgidos, numa tentativa de

vislumbrar um norte de tratamento a questao.
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2 DIREITO, INOVACAO E TECNOLOGIA

O avanco crescente das inovacgfes tecnoldgicas tem ocasionado novas
configuracdes nas relagdes sociais e acarretado alguns riscos, sobretudo em relagcéo
a privacidade e seguranca, originando conflitos que demandam a tutela jurisdicional.
N&o raro, mesmos individuos bem-intencionados, por uma falta de compreenséo e
da responsabilidade que se impde, acabam por violarem direito alheio, gerando
prejuizos de ordem moral e material. Portanto, € essencial abordar as novas
possibilidades advindas do avanco tecnoldgico, cabendo ao Direito adequar-se as
novas necessidades, atualizando legislacdes e, se for o caso, instituindo novos

diplomas.

Neste contexto, o profissional do Direito deve atentar-se a fragil fronteira que
existe entre 0 mundo digital e o real - percepcdo ausente para muitos. Nessa nova
vida em sociedade, o homem, gregario como &, expde-se em novas comunidades
gracas as inumeras formas de conectividade disponiveis. Nesse “espaco
cibernético”™, novos comportamentos geradores de conflitos carecem de solugéo
quando os costumes, a analogia e o Direito Natural ndo trazem resposta - 0 que cria
uma situacdo de anomia® informatica ou digital, que eleva a ciéncia juridica a um

papel minimizador dos danos inevitavelmente acarretados pelo progresso.

2 Termo referido originalmente por William Gibson no livro de ficgéo cientifica Neuromancer, lancado
em 1984, cujo enredo ocorre num futuro préximo, quando o sistema de telefones do mundo é
ultrapassado por "Matrix", a soma de todas as interconexdes de todas as redes de computadores, e
onde hackers - entidades que substituem aos governos - desenvolvem as mais diversas atividades
num cenario que ndo tem existéncia fisica (GIBSON, William. Neuromancer. 22 ed. [s/l]: Aleph,
2003). A propdsito, ainda, veja-se Ricardo Lobo Torres (O espaco publico, o espacgo cibernético e a
interpretacdo constitucional), in verbis: "Espaco cibernético ou cyberspace é expresséo recentemente
criada pelo romancista Willian Gibson. Deriva de cibernética, palavra de origem grega empregada por
N. Wiener, que, significando a arte do piloto ou daquele que governa ou regula um sistema ou
maquina, se transforma no estudo da informacao e da possibilidade de compreender a comunicacgao
entre homens e maquinas. Espaco cibernético, por conseguinte, é aquele no qual se da o
relacionamento fundado na troca de informacdes transmitidas pelos servomecanismos. E um espaco
virtual, ‘um fantasma’, que ndo existe fisicamente, mas reproduz o espaco existencial. O espaco
cibernético, enfim, € o que foi desvendado pelos computadores, redes de informatica e Internet"
(TORRES, Ricardo Lobo. O espaco publico, o espaco cibernético e a interpretacdo constitucional.
Direito Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, v. 11, p.179-194, 1997. Ago./dez..).

3 Segundo a concepcéo de Emile Durkheim, o conceito de anomia expressa a crise, a perda de
efetividade ou o desmoronamento das normas e dos valores vigentes em uma sociedade, como
consequéncia do seu rapido e acelerado desenvolvimento econdmico e de suas profundas alteragdes
sociais que debilitam a consciéncia coletiva, entendida como uma espécie de poder regulador
necessario que serve de moderador aos ilimitados apetites e expectativas individuais, viabilizando-as
em um contexto que mantenha o equilibrio e a harmonia. DURKHEIM, Emile. Filosofia moral, - 12
ed. - Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2015.
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A sociedade da informacé&o®, sucessora da revolucdo industrial como modelo
econdmico, evidencia o conhecimento como bem maior, imaterial. Nessa nova
economia novos habitos surgem e exigem a compreensido — uma nova carga de
conhecimento - das instituicbes, sejam publicas ou privadas, para 0 cumprimento
pleno de suas funcdes. Testemunhamos, portanto, uma época de “revolugao

informacional” ® que exige uma nova forma de se pensar e “fazer” o Direito.

2.1 DA INOVACAO, SEU DESCONHECIMENTO E O IMPACTO NO DIREITO

Em nota introdutéria que consta em obra sinbnima a este capitulo, Gilmar
Ferreira Mendes, Ingo Wolfgang Sarlet e Alexandre Zavaglia Pereira Coelho
enunciam que “Direito, inovacdo e tecnologia constituem uma triada indissociavel” ©,
tendo a ciéncia juridica resistido a desenvolver seu papel preventivo, de controle e
acompanhamento das inova¢cfes, de forma abrangente e sistematica. Para os
autores, o Direito contenta-se atualmente a dizer o que € justo ou injusto, ou a
delinear limites do que seria uma decisao judicial legitima, mas ndo tem participado

da solucao dos problemas sociais advindos do processo de inovacao tecnolégica.

Citando Wolfgang Hoffman Riem, entendemos que inovacdes “sao
consideradas melhorias significativas e sustentaveis, que contribuem para lidar com
a gestdo de conhecidos ou novos problemas” 7, inerentes a todas as sociedades

modernas, onde se sucede uma transformacdo continua, social, econémica e

4 Para conceituagcdo e melhor entendimento das mudancas advindas da Sociedade da Informagcéo,
refira-se a Tadao Takahashi (Sociedade da informacdo no Brasil), in verbis: “Rapidamente nos
adaptamos a essas novidades e passamos — em geral, sem uma percep¢do clara nem maiores
guestionamentos — a viver na Sociedade da Informacdo, uma nova era em que a informacéo flui a
velocidades e em quantidades ha apenas poucos anos inimaginaveis, assumindo valores sociais e
econdbmicos fundamentais.” (Sociedade da informac¢do no Brasil : livro verde / organizado por
Tadao Takahashi. — Brasilia : Ministério da Ciéncia e Tecnologia, 2000. xxv, p. 3).

5 A revolugdo da atualidade é a informacional, onde a nova forma de trabalho assalariado dominante
€ a do trabalhador do conhecimento - num cenério de dominio da tecnologia da informacdo e
aceleracdo das inovac8es tecnolégicas — cuja origem "nasce da oposicao entre a revolucdo da
maquina-ferramenta, fundada na objetivacdo das fun¢cdes manuais, e a revolucdo da automacao,
baseada na objetivacdo de certas fungdes cerebrais desenvolvidas pelo maquinismo industrial”
(LOJKINE, Jean. A Revolucdo Informacional. 2. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2002, p. 14).

6 MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; COELHO, Alexandre Zavaglia P.. Direito,
Inovacdo e Tecnologia. Sdo Paulo: Saraiva 2015, p. 7.

7 HOFFMAN-RIEM, Wolfgang. Direito, tecnologia e inovacao. In: MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET,
Ingo Wolfgang; COELHO, Alexandre Zavaglia P. (Org.). Direito, Inovagcdo e Tecnologia. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. Cap. 1, p. 11.
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tecnoldgica. Nisso, ndo ha como ndo olvidar do triunfo da Internet®, que causa
reacao das pessoas individualmente, das empresas e do Estado, e que foi apontada
como a “mais influente inovagdo do século XX” °, em citacdo de Fred H. Cate trazida
por Laura Schertel Mendes, devido ao fato de ter concebido a “possibilidade pratica

de se criar, manipular, armazenar, transmitir e unir informacéo digital” 1°.

Ao lidarem com desafios e problemas de diferentes sociedades, as inovac¢des
tecnologicas demandam respostas de diversas areas do conhecimento, incluindo o
Direito. Nesse sentido, o primeiro questionamento € em que extensao o Direito pode
ou deve exercer influéncia sobre esse processo, sempre em vistas de conduzir a fins
socialmente desejaveis. Essa “perspectiva juridica”, tipica dos operadores do Direito,
preocupa-se em contribuir para a producdo dos efeitos desejaveis, e se possivel,

afastar os indesejaveis, transmutando a ciéncia juridica numa “ciéncia do controle” 1!

E imperativo destacar o papel negligenciado ao Direito no campo da pesquisa
em inovacdo, dominada por tecndlogos, cientistas politicos e soci6logos. Disso,
pode-se entender como inovacdo do préprio Direito esta “nova” atuacdo, dada sua
capacidade de promover ou inibir a inovacao, seja no seu desenvolvimento, ou em
sua utilizacdo. Nesse caso, a pesquisa jurisprudencial, no sentido de ciéncia de
Direito e das leis, seria uma importante etapa para aferir a importancia do Direito em
processos de inovacdo e como instrumento que oriente acbes a serem

desenvolvidas.

No entanto, a mera traducdo para “inovagao tecnolégica” ndo exprime o
alcance desse processo muitas vezes disruptivo, causador de efeitos colaterais que

também atinge a sociedade, ou seja, uma “inovagao social”.

8 Internet € uma rede de computadores dispersos por todo o planeta que trocam dados e mensagens
utilizando um protocolo comum, unindo usuarios particulares, entidades de pesquisa, 6rgdos
culturais, institutos militares, bibliotecas e empresas de toda envergadura. A sua dimenséo global é a
especial caracteristica que a define como Internet (repare o ‘I’ mailsculo) “O sistema resultante de
redes fisicas conectadas & conhecido como inter-redes ou internet. A ligacdo inter-redes é bastante
geral. Em particular, uma internet ndo esta restrita em tamanho — existem internets que contém
algumas redes e a Internet global contém centenas de milhares de redes.” (COMER, Douglas E.
Redes de Computadores e Internet, 62 edicdo. Porto Alegre: Bookman, 2016. p. 195).

9 MENDES, Laura Schertel. Série IDP - Linha de pesquisa académica - Privacidade, protecdo de
dados e defesa do consumidor: linhas gerais de um novo direito fundamental, 12 Edigéo.
Saraiva, 02/2014, p. 11 apud Fred H. Cate. Privacy in the information age, Washington: Brooking,
1997, p. 5.

10 |bidem, p. 11.

11 HOFFMAN-RIEM, Wolfgang. Op. cit. p. 12.
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Alguns exemplos de interagcdo da inovacéao tecnologica e social sédo temas
polémicos como a privacidade, o teletrabalho, o telediagndstico médico, a
acessibilidade aos idosos, entre outros. Enquanto a inovacgéo, por mais significante,
apenas induz que o artefato inventado esteja “pronto”, é o Direito que se preocupa
com a tutela de bens juridicos que podem ser violados, sujeitos a riscos de
divulgacdo e aplicacdo - situacdo impensada na fase precedente de prospeccéo

cientifica.

Embora muitas vezes o Direito seja visto como entrave para a inovacao, o
proprio autor considera esta uma afirmacdo unilateral, pois do Direito podem ser
obtidos tanto resultados de promoc¢do como de inibicdo. Dessa forma, a prépria
inovacdo do Direito, em pesquisa cientifica, tem o condéo de deixa-lo “mais aberto”
as inovacdes, sendo o foco da ciéncia juridica realizar tdo somente o bem comum,

gue tanto pode ser favorecido quanto colocado em risco.

Por 6bvio, é frequente a questdo se a inovagdo convém ou ndo ao bem
comum, mas cabe tdo somente ao legislador, enquadrado sob os limites
constitucionais, aclarar o que a sociedade entende como tal. Assim, interessa a
anotacdo feita por Tarcisio Teixeira quanto a adocdo da “inovagao” como norma

programatica instituida no Marco Civil da Internet (lei n. 12.965/2014):

No que tange aos objetivos do Marco Civil da Internet esta a promogao do
direito de todos poderem acessar a internet; do direito ao acesso a
informacao, ao conhecimento e a participagdo na vida cultural e politica;
bem como promover a inovagao tecnoldgica e modelos de uso e acesso; 12

Ainda que de escopo reduzido (a Internet), a referida norma-programa néo
deixa duvidas em relacdo ao consenso alcancado quanto ao desejo de inovacédo
pela sociedade, sendo o diploma legislativo em questdo sancionado ap0s extenso
processo legislativo. Ainda assim, 0s riscos sao inerentes ao avanco de qualquer
atividade humana e atraem igualmente grande atencdo da sociedade. Nesse ambito,
a responsabilidade quanto a inovacao foi tema de preocupacdo na Unido Européia,

onde vige um sistema de autorizacdes prévias para a utilizacdo de novos produtos

12 TEIXEIRA, Tarcisio. Curso de direito e processo eletronico: doutrina, jurisprudéncia e pratica,
3?2 edigcdo. Saraiva, 6/2015, p. 101.
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quimicos!®. Nesta situacédo, o Estado claramente admite sua incapacidade técnica
de aferir o impacto de determinadas inovagbes. Assim, tenta trazer os atores
privados (produtores, distribuidores e usuarios) num dialogo prévio que gere
conhecimento suficiente entre as partes e que ao mesmo tempo estimule um esforco

autorregulatorio.

A reconhecida incapacidade técnica estatal para a afericdo de riscos se refere
a um problema da falta de conhecimento, que existe igualmente no setor privado. Ao
nos situarmos na tado propalada “sociedade do conhecimento”, todos os atores
envolvidos no processo de inovacdo e em qualquer esforco regulatério se encontram
com a sensacao que a falta de conhecimento prevaleca sobre o conhecimento, tanto
do risco quanto dos beneficios. Essa constatacdo expde o paradoxo da sociedade
moderna, que vai ao encontro da narrativa platbnica de Soécrates, onde novos e
maiores conhecimentos levam a um novo e maior desconhecimento. Mesmo assim,
a sociedade, investida no principio da acao racional, persegue a promocdo do

conhecimento.

Na falta de uma legislacdo especifica e da impossibilidade de verificar as
fronteiras do conhecimento humano, alguns paises tem admitido a exoneracdo de
responsabilidade de empresas, introdutoras das inovacdes tecnoldgicas no
mercado. Neste caso, as empresas podem alegar que nao tinha como saber, tendo
0 conhecimento até entdo disponivel, que determinado produto era danoso. Ao
mesmo tempo, 0s consumidores estdo sempre em busca de novidades que tornem
a atividade humana mais confortavel, mais aprazivel e mais eficiente. Por isso,

Eugénio Facchini Neto afirma que “Assim, diante de dois ‘inocentes', produtores e

13 Em vigor desde junho de 2007, o Registration, Evaluation, Authorisation and Restriction of
Chemicals (REACH) aplica-se a todas as substancias quimicas - tanto aquelas usadas em processos
industriais, como aquelas contidas em produtos de uso pessoal, incluindo materiais de limpeza e
tintas, artigos de vestuario, mobiliario e os aparelhos eléctricos. O regulamento coloca o 6nus da
prova nas empresas, obrigadas a identificar e gerir os riscos associados as substancias que
produzem e comercializam na Unido Europeia. Se os riscos ndo puderem ser geridos, as autoridades
podem restringir a utilizagdo de substancias de diferentes formas. Disponivel em:
<http://echa.europa.eu/regulations/reach/understanding-reach>. Acesso em: 01 nov. 2016.)
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consumidores, divergem as solu¢cées nacionais sobre quem deve ficar com o

prejuizo”. 14

A forma de evitar a inagdo em troca da sensacéo de seguranca, afastando as
inovacdes por forca do Direito, seria a composicdo de estruturas de incentivo que
exaltem um “direito de inovar”. Conforme estudo realizado por Wolfgang Hoffman-
Riem, na década de 1980 (“Die Reformstaatlicher Regulierung in den USA”),
constatou-se instrumentos de incentivo (apoio financeiro, informacional, gradacao de
requisitos de autorizagdo) que foram acondicionados no ordenamento juridico dos
Estados Unidos da América, e que por fim serviram de sugestdo para o

estabelecimento de um marco regulatério europeu.

O direito orientado a incentivos é complementar ao essencial direito
imperativo, fundamentado em preceitos e proibicdes. Nessa interacdo, surge uma
“arte do controle legal” que visa atender o interesse e preferéncias dos individuos
(autointeresse), combinado com uma autorregulacdo social administrada pelo poder
publico (beneficios sociais). Nessa “arte”, Wolfgang Hoffman-Riem vé como

plausivel o empirismo, como segue:

A partir da interacdo dos incentivos positivos e negativos, provavelmente o
direito alcance o controle de seus efeitos. No entanto, praticamente € muito
dificil efetuar esse controle eletivamente. Muitas vezes o direito trabalha
com o método de tentativa e erro. °

Importante ressalva é feita quanto aos incentivos a inovacgéao, frequentemente
associados ao aspecto econdmico, ainda que o mercado seja a mais importante
estrutura e que frequentemente o viés concorrencial seja prioritario para o Direito.
Trata-se de uma reducdo de entendimento, que foi superada pelo advento de
processos de criacdo coletiva, como o software livre e de codigo aberto, as
enciclopédias de edicao colaborativa, os testes de novos sistemas e aplicativos por
comunidades. Em suma, casos onde ndo se vislumbra beneficio monetario por
grande parte dos atores envolvidos e afastam a racionalidade econdmica e o direito

tradicional.

14 FACCHINI NETO, Eugenio. Inovacao e Responsabilidade Civil: os riscos do desenvolvimento no
direito contemporaneo. In: Ricardo Lupion Garcia; Giovani Agostini Saavedra. (Org.). Direitos
Fundamentais, Direito Privado e Inovagao. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2012, p. 96

15 HOFFMAN-RIEM, Wolfgang. Op. cit., p. 22.
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Afastar o direito tradicional, incapaz de interagir com determinadas inovacgoes,
tecnologicas ou sociais, demanda que o operador do Direito e, em especial, 0
legislador considerem as incertezas provenientes do seu desconhecimento quanto
aos beneficios e riscos envolvidos. As normas se exige que haja um espaco
adequado para a inovacdo, e que a génese de seus provaveis problemas sejam
enfrentados de forma também inovadora, o que demanda margens apropriadas para

sua atuacao regulatoria, inclusive de cunho constitucional.

Oportunamente, Wolfgang Hoffman-Riem resume a posi¢cdo do Tribunal
Constitucional Aleméao:

Tais deveres do legislador, constitucionalmente fundamentados refletem a

exigéncia de que uma lei no decorrer do tempo deve permanecer

constitucional. A constitucionalidade em si é dependente do contexto e do
tempo. 16

Assim, reconhece-se 0 dever do legislador a rever suas leis,
aperfeicoando-as, impondo limites temporais de validade, num processo de auto-
aprendizado, quando essas mesmas hormas produzem efeitos colaterais

indesejados ou aquém do pretendido.

2.2 DA REGULACAO EM CIENCIA E TECNOLOGIA

As dificuldades inerentes ao processo de regulamentacdo e os desafios
enfrentados pelos legisladores sédo alvo de preocupacédo de Carlos Alberto Molinaro
e Ingo Wolfgang Sarlet, que trazem menc¢do!’ a Pontes de Miranda, em sua obra

Sistema de Ciéncia Positiva do Direito (1922):

Quem percorre, de um lado, os progressos e conquistas da ciéncia das
ciéncias fisicas e, de outro, os das ciéncias sociais, ndo pode deixar de
entristecer-se. O direito continua a ser elaborado e explicado segundo os
métodos dos tempos romanos e da Idade Média. 18

16 HOFFMAN-RIEM, Wolfgang. Op. cit., p. 30.

17 MOLINARO, Carlos Alberto; SARLET, Ingo Wolfgang. Apontamentos sobre direito, ciéncia e
tecnologia na perspectiva de politicas publicas sobre regulacdo em ciéncia e tecnologia. In: MENDES,
Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; COELHO, Alexandre Zavaglia P. (Org.). Direito, Inovacgao
e Tecnologia. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. Cap. 3, p. 85. Direito, inovacao e tecnologia.

18 PONTES DE MIRANDA, Francisco C. Sistema de ciéncia positiva do direito (1922). 2. ed., Rio
de Janeiro: Borsoi, 1972, t. I, p. 19.
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Os autores creditam a intuicdo de Pontes de Miranda frente ao cenario
confuso vivido pelos operadores do Direito quanto as definicbes e conteudo dos
termos Direito, Ciéncia do Direito e Sistema Juridico, o que acaba tendo papel
disfuncional na producéo, interpretacdo e aplicacdo de normas que se dirigem a

ordenar as complexas relacdes advindas da ciéncia, tecnologia e inovacgao.

N&o raro, juristas resistem as necessidades do presente e, segundo Pontes
de Miranda, persistem em “ver o que passou e ndo ver ainda o que ja existe™®.
Essa contemplagcdo de normativos sem correspondéncia ao momento atual, ainda
gue vigentes, nao contribui para a resolucdo do intrincado problema juridico da
analise constitucional dos deveres do Estado no que diz respeito a inovacéo
tecnoldgica e social, tanto para a promocdo dessa liberdade de inovar quanto a
protecdo da sociedade. Imprescindivel, pois, a avaliacdo dos efeitos da regulacdo

sobre a inovacao em relacao a efetividade de direitos e deveres fundamentais.

Carlos Alberto Molinaro e Ingo Wolfgang Sarlet compartiham o mesmo
entendimento e citam uma “perda da inocéncia”®® do desenvolvimento cientifico, que
desmitifica o pensamento comum em décadas passadas, que considerava todo
progresso como benéfico em sua dimensdo social inclusive. Dessa forma, os
autores vislumbram um desafio imposto ao Estado nacional, e até no ambiente
supranacional, da ado¢do de um quadro regulatério adequado e justo, teleolégico,
gue imponha ao processo de inovagao valores-alvo ou opg¢des. Importante ressaltar
gue essa atuacdo tem suas limitagcdes, dado o processo de globalizacdo e a
independéncia das corporacdes interessadas na evolucdo cientifica e tecnoldgica

gue muitas vezes séo independentes da mao do Estado-nacéo.

Wilson Engelmann e Junior Roberto Willig, na recém-lancada obra Inovacao
no Brasil: entre os riscos e o marco regulatério (2016), também alertam para o fato

de que a delimitacdo de limites éticos da inovacao ultrapassa as fronteiras nacionais:

19 PONTES DE MIRANDA, Francisco C. A sabedoria da inteligéncia (1922). Rio de Janeiro: José
Olympio, 1960, p. 159.
20 MOLINARO, Carlos Alberto; SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 88.
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“[...] assim como geralmente ocorre com os reflexos positivos e negativos
das inovacdes cientifico-tecnoldgicas, e passa por uma avaliacdo dos
direitos fundamentais e direitos humanos positivados, seja na esfera

nacional ou internacional [...]" %

Eles corroboram a perspectiva dos autores anteriores, no que tange a
desmitificacdo do avanco cientifico-tecnolégico como algo predominantemente
positivo, sobretudo pelo fato de muitos dos efeitos adversos estenderem-se a
populacao, tornando-se cada vez mais evidentes, a exemplo da degradacao do meio

ambiente.

Nesse aspecto, a reparticdo das responsabilidades e a prestacdo de contas
da evolugdo tecnolégica sdo consideradas por Carlos Alberto Molinaro e Ingo
Wolfgang Sarlet como importante ponto de partida para a regulacéo:

O desenvolvimento tecnoldgico pressupde um regime juridico sobre a
tecnologia desenvolvida nos mais diversos ambientes, no &mbito do Estado,
do mercado e da sociedade, relevando-se no uso do poder de coacdo do
Estado, na disciplina e na limitacdo as decisdes dos agentes, bem como na
intervencado e operacdo dos setores tecnoldgicos de qualquer tipo, tudo para
garantir-lhes os investimentos necessarios, promover o bem-estar dos

consumidores e usuérios, de modo a alcancar o incremento da eficiéncia
econdmica e o suprimento das necessidades sociais. %2

Essa reparticdo de responsabilidades traz luz a anédlise do fenbmeno do risco,
comum no ambiente de incerteza e inseguranga que 0 processo de inovacgao traz
consigo. Qualquer incidente que possa causar dano, lesdo ou prejuizo ou trazer
instabilidade é risco, e este pode ser originado pela tecnologia. Aqui o Direito se
revela util, pois coopera com a solucdo de qualquer incidente que implique em
responsabilidade, como a obrigacdo de responder pelo dano produzido. Essa
cooperacdo, dada pela via da intervencdo regulatéria, tem seus limites de
prevencao, pois a natureza estatica do Direito, em relacdo a dinamica da tecnologia,
revela ai sua ineficacia.

Dessa ineficacia inerente do Direito, deve-se discutir 0 modelo de intervencao
regulatoria em termos qualitativos, especialmente quando realizada uma intervencao

precoce nos primeiros estagios do processo de inovagdo, coisa ndo viavel,

21 ENGELMANN, Wilson; WILLIG, Junior Roberto. Inovagdo no Brasil: Entre os Riscos e o Marco
Regulatério. Jundiai: Paco Editorial, 2016, p. 9.
22 MOLINARO, Carlos Alberto; SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. Cap. 3, p. 96.
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tampouco desejavel, sendo verdadeira “mordaga” 23. Essa precocidade interventiva,
como tentativa de orientacdo ou deciséo, ataca frontalmente a criatividade humana,
sendo o mais adequado um controle posterior da compatibilidade socioambiental
dessa inovacao.

Nesse estagio, qualquer intervencdo regulamentar do Estado, na palavra dos
autores, deve remeter como tdo somente uma medida assecuratéria de garantias
com a finalidade de manter um equilibrio de forcas e interesses entre o processo de
inovacao e 0s anseios e necessidades socioambientais e econdmicos. Isso se reduz
a um modelo de autorregulacao, que tido como adequado, somente leva o Estado a
garantir a “paridade de armas”, especialmente quando as inovacdes ja estdo em
fase de difuséo.

Destarte, ndo pode estar o Direito ausente nesse novo mundo onde a
velocidade de aquisicdo da informacgdo e a transnacionalizacdo da vida econdémica,
cultural e social tem revertido a concentracdo do Estado na producéo do Direito,
condicionando-o e limitando-o. Isso traz uma imagem de pequeneza do Estado
perante grandes problemas globais, muitos desses efeitos diretos das tecnologias de
informacdo e comunicacdo. A circulagdo do conhecimento cientifico assume a
condicdo de “fontes de poder” ?* cuja especializacdo pode derivar atividades
criminosas ou o0 desrespeito a valores locais presentes no ordenamento juridico

patrio.

2.3 DO DIREITO DIGITAL

Qual a repercussao da vida digital no Direito? A influéncia exercida no campo
penal, nos contratos, na relagcéo trabalhista, na relacdo consumerista, no direito de
propriedade, no direito processual e até no Direito de Familia exercem sobre o
operador do Direito e as autoridades - sejam judiciais, legislativas ou executivas — e
exigem destes uma nova forma de observar e mediar as relacdes sociais que
suscitaram conflitos. Quais seriam essas situagfes? Seria necessaria uma nova

disciplina a ser ministrada nos cursos juridicos? Estariamos nos confrontando com

23 Ibidem, p. 109.
24 MOLINARO, Carlos Alberto; SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 119.
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um novo e autonomo ramo do Direito? S&o essas algumas das indagagdes a seguir

discutidas.

2.3.1 INTRODUCAO

Demonstrado o conflito entre a inovacéo, tecnoldgica e social, e o Direito,
como base seminal da presente monografia, tem-se no Direito Digital um fenbmeno
recente?® de especializacdo de operadores e juristas. Com a crescente migracdo do
ambiente de negdcios para a Internet, essa nova janela de oportunidades traz
consigo inumeros riscos, pertinentes a seguranca dos dados, plagio, sabotagens,
entre outros dilemas, abordados de forma consolidada por Patricia Peck Pinheiro:

[...] assim, na mesma velocidade da evolu¢cdo da rede, em virtude do

relativo anonimato proporcionado pela Internet, crescem os crimes, as
reclamacgdes, devido a infragcbes ao Codigo de Defesa do Consumidor, as

infracBes a propriedade intelectual, marcas e patentes.26

O Direito Digital, termo utilizado pela autora supracitada, mostra-se como
importante auxiliar as areas de atuacdo classicas do Direito, onde a crescente
dominancia do suporte tecnolégico, quer seja a Internet, os dispositivos méveis, 0s
meios de armazenamento em nuvem, todos interconectados, tornam-se cada vez
imprescindiveis na relacdes cotidianas. Entretanto, esse “direito”, se assim pode ser
chamado, na visdo do autor da presente monografia ndo goza de autonomia, pois
propriamente se apresenta mais como um meio, um instrumento, do que
propriamente nucleo da discusséo, sequer se pareando em mesmo nivel com outras
disciplinas da ciéncia juridica que sdo ao menos didaticamente autbnomas. A
Internet ou qualquer outra nova tecnologia digital é veiculo de transmissao,
processamento ou armazenagem de informacdo, ndo se vislumbrando a

necessidade de um “Direito” especifico. 2’

25 Segundo Flavio Tartuce, in verbis: “No ambito juridico, o Direito Digital ou Eletrénico ainda esta em
vias de formacdo, como qualquer ciéncia relacionada a grande rede virtual de computadores”.
(TARTUCE, Flavio. Direito Civil - Vol. 3 - Teoria Geral dos Contratos em Espécie, 112 edigdo. Rio
de Janeiro: Forense, 12/2015.).

26 PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. 5% ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 76.

27 Segundo Patricia Peck Pinheiro, que leciona: "O Direito Digital consiste na evolugdo do préprio
Direito, abrangendo todos os principios fundamentais e institutos que estao vigentes e sao aplicados
até hoje, assim como introduzindo novos institutos e elementos para o pensamento juridico, em todas
as suas areas (Direito Civil, Direito Autoral, Direito Comercial, Direito Contratual, Direito Econdmico,
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7

Semelhante posicionamento € compartilhado por Tarcisio Teixeira que se
recusa a aceitar como um “ramo do Direito”, questionando também sua autonomia.
Para este autor, a nomenclatura dada visa somente fins didaticos:

[...] o “direito eletrénico” ndo se trata de um ramo do Direito, pois no fundo o
que temos sao relagdes juridicas sendo cada vez mais estabelecidas
virtualmente, o que pode necessitar, em alguma medida, de ajustes no
ordenamento juridico, mas ndo o caso de um novo ramo do Direito. Assim,
a justificativa da existéncia de disciplinas juridicas em cursos de graduagéo,

cursos de pés-graduagédo e até mesmo deste livro esta relacionada com a
finalidade didatica, visando uma melhor compreensdo do fendmeno da

relagéo entre Direito e Tecnologia da Informagzo.28

Apesar de ambos os autores concordarem quanto a posicao do Direito Digital
entre outras disciplinas usualmente lecionadas, Tarcisio Teixeira diverge quanto ao
termo que cunha essa relacdo entre o Direito e Tecnologia. O autor declara
preferéncia pessoal pelo uso do termo “direito eletrénico” frente a outras como
expressoes “direito da informatica”, “direito digital”’, “direito do espaco virtual” etc.,

conforme explicitado no trecho a segquir:
No entanto, preferimos usar “direito eletrénico”, tendo em vista o emprego
recorrente do vocabulo “eletrénico” em expressdes como “comércio
eletrdnico” e “correio eletrénico”. Além do mais, a palavra “eletrénico” esta
relacionada a eletronica, que é aquela parte da fisica que trata de circuitos
elétricos; sendo que a comunicag¢ao de dados via computador se faz por

meio de impulsos elétricos, o que a caracteriza como comunicagao
eletrénica.?®

Ao discorrer sobre a funcdo desse direito, Patricia Peck Pinheiro esclarece
gue este surge da necessidade de se adequar a interpretacdo da realidade social,
viabilizando o equilibrio da relacdo comportamento-poder e dando ao Direito, em seu
sentido amplo, a esperada estabilidade sistémica através da criacdo de normas
eficazes e aceitaveis, absorvendo uma dindmica em sua estrutura normativa. Dessa
forma, estaria permitida uma sustentacdo ao longo do tempo e seria evitada a mera
edicdo legislativa que gera distor¢gdes ou normas validas, mas pouco eficazes. Essa
aparente funcionalidade limitada do Direito Digital € esclarecida nas palavras da

autora:

Direito Financeiro, Direito Tributario, Direito Penal, Direito Internacional etc.)." (PINHEIRO, Patricia
Peck. Direito Digital. 62 ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 77).

28 TEIXEIRA, Tarcisio. Curso de direito e processo eletrénico: doutrina, jurisprudéncia e pratica,
3?2 edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 6/2015, p. 22.

29 |Ibidem, p. 22.
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O que propomos aqui ndo é a criagdo de uma infinidade de leis préprias —
como vimos, tal legislagcédo seria limitada no tempo (vigéncia) e no espaco
(territorialidade), dois conceitos que ganham outra dimensdao em uma
sociedade convergente. %

Assim, reitera a supracitada autora o desafio juridico existente nos conceitos
de tempo e espaco, frente a inovagcdo tecnoldgica: “[...] incluem a quebra de
paradigmas, a descentralizacdo, a dificuldade em definir limites territoriais fisicos, a
velocidade com que as decisdes devem ser tomadas e a crescente capacidade de

resposta dos individuos. “ 3!

A constatacdo dessa “quebra de paradigmas” é de extrema valia, tendo em
vista que o Direito hoje ndo pode ser mais interpretado e aplicado como outrora,
desconsiderada a inovacdo tecnoldgica e sua adocao pelo cidaddo comum. Sem
esse cuidado, situacdes de inseguranca juridica podem surgir, fazendo com que leis,
atos ou julgados se distanciem da realidade social imposta, resultando em situacdes

de desfavorecimento para uma das partes envolvidas.

2.3.2 DO ESPACO

Ao abordarmos a questdo do espaco em meios digitais, novos principios de
relacionamento, que permitam abstrair os conceitos de territorialidade, fazem-se
necessarios frente a globalizacdo da economia e da sociedade. O Direito Penal e
Empresarial seriam 0s mais suscetiveis dessa necessidade, com uma abordagem ja
usual em recorrer ao Direito Internacional Privado, que tenta estabelecer critérios de
analise mais uniformes. No contexto do Direito Digital, a questdo supera essa
abordagem, pois requer diretrizes gerais que deveriam ser atendidas por todos os
seus usudrios, conferindo assim maior seguranca juridica nas relacdes
estabelecidas nesse meio. A adesdo macica da tecnologia passa a exigir uma
rediscussao do que é soberania, pois inUmeras questdes como fusdes e aquisi¢coes,
contratos de interconexao, entre outros servigos, passam a atingir nova dimenséo

com o compartilhamento de territorios.

30 PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. 5 ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 76.
31 Ibidem, p. 53.
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Talvez o maior problema da sociedade globalizada seja até onde um
ordenamento juridico alcancga, conforme aponta Sheila do Rocio Cercal Santos Leal:
A utilizagdo da Internet para fins comerciais propiciou o desaparecimento

das distancias e das fronteiras, a redugdo das barreiras alfandegarias e a

progressiva abertura dos mercados, levando ao crescimento vertiginoso do
comeércio interno e internacional. 32

Isso, por 6bvio, afeta o Direito, abrindo um novo territério onde a mensuragéo
da riqueza — historicamente atrelada a demarcacéo fisica e aos recursos disponiveis
em determinada area — deixa de ser o fator principal de definicdo da abrangéncia da
jurisdicdo. Esse exercicio de valorar as relagdes entre individuos e suas transacgfes
comerciais com origens distintas toma como referéncia o Direito Internacional, onde

a origem do ato ou da ocorréncia de seus efeitos determina a jurisdicdo competente.

Nota-se que nesse aparente vacuo a arbitragem toma espaco, tornando-se
ferramenta predileta para a solugao de disputas no ambito do comércio eletrdnico,
servindo como foro eficiente e neutro, e nas palavras de Gabriel Herscovici
Junqueira “[...] ndo deixando as partes de diferentes jurisdi¢des inseguras sobre foro

e custas se firmarem um contrato no ciberespacgo.”?

No mundo virtual a determinacdo da competéncia territorial é dificultada pela
nao rara impossibilidade de se determinar onde os interlocutores estdo interagindo.
Alguns critérios consensuais acabaram se formando com o tempo: i) A determinacéo
de acordo com o sufixo do sitio eletrébnico onde a relagdo ocorreu (uma transacao
realizada num sitio “com.br” remeteria a jurisdicdo brasileira, por exemplo); ii) Se ha
preocupacao especial com a protecdo do lesado, onde este atrai a jurisdicdo estatal
para sua proximidade. Entretanto, quanto a segunda hipétese, a contratualidade
comum do Direito Digital possibilitaria a disposicdo do potencial lesado a abdicar
dessa tutela, em prejuizo de norma local que o protege, tema esse que faz
guestionar o préprio conceito de soberania e da concepc¢éao originaria do Estado de

Direito.

No tocante aos crimes virtuais, a redacdo do Codigo Penal brasileiro tem

espirito abrangente, sendo capaz de alcancar a maioria das situacdes possiveis,

32 LEAL, Sheila do Rocio Cercal Santos. Contratos eletrénicos: validade juridica dos contratos
via internet. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 8.

33 JUNQUEIRA, Gabriel Herscovici. Arbitragem Brasileira na Era da Informatica: Um Estudo das
Principais Questdes Processuais. Sao Paulo: Atlas, 07/2015, p. 8.
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gracas a redacdo dos artigos 5° (“Aplica-se a lei brasileira, sem prejuizo de
convencgles, tratados e regras de direito internacional, ao crime cometido no
territorio nacional.”) e 6° (“Considera-se praticado o crime no lugar em que ocorreu a
acao ou omisséo, no todo ou em parte, bem como onde se produziu ou deveria

produzir-se o resultado.”).

2.3.3 DO TEMPO

Quanto ao conceito de tempo, sob o Direito Digital transcende-se a conhecida
férmula tridimensional de Fato-Valor-Norma que intermedeia as atividades politicas
lato sensu e os valores morais. No meio digital, a sociedade requer o elemento
tempo, ndo para servir como mero indicador de vigéncia das normas, mas também
em relacdo a capacidade de resposta juridica aos fatos. A velocidade de aplicacdo
insuficiente esvazia o direito subjetivo, dando a agentes delituosos vantagens
decorrentes sobre a morosidade juridica, desencorajando a parte a demandar. Isso
ocorre na forma passiva, como no ambito das relagbes consumeristas, mas também
na forma reflexiva, ativa e passiva, prejudicando todos conectados no espaco virtual

guando na ocorréncia de ilicitos como a pedofilia, a pirataria, etc.

Por isso, Patricia Peck Pinheiro afirma que, no Direito Digital, os principios
prevalecem em relacdo as regras, “pois o ritmo da evolucao tecnoldgica serd sempre
mais veloz que o da atividade legislativa” 34 e conclui: “E errado, portanto, pensar
que a tecnologia cria um grande buraco negro, no qual a sociedade fica a margem
do direito, uma vez que as leis em vigor sdo aplicaveis a matéria, desde que com

sua devida interpretagdo.” 3°

Fica claro que o tempo nado constitui variavel preponderante as questées que
envolvem o Direito Digital, dada a facilidade técnica de afericdo da ocorréncia dos
eventos determinantes de qualquer conflito, ressalvada pela intempestividade
normativa inerente as inovacdes tecnoldgicas. Essa aparente inagao juridica deve
ser suprida por uma base principiologica consistente aliada a uma interpretacéo

mutavel, integrada a realidade social.

34 PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. 5% ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 76.
35 |Ibidem, p. 80.
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2.3.4 DA NATUREZA

Qual o pensamento pensamento juridico que deve permear o Direito Digital?
Uma importante ressalva € devida, afastando-o da visdo codificada herdada dos
paises da Europa continental. Segundo Patricia Peck Pinheiro o “Direito Digital, é
necessariamente, pragmatico e costumeiro®®, baseado em estratégia juridica e
dinamismo.” 37 A autora passa entédo a discorrer sobre os elementos que considera
mais importantes a amparar esse direito: i) a generalidade; ii) a unformidade; iii) a

publicidade.38

Celeridade, dinamismo, autorregulamentacdo, poucas leis, base legal na
pratica costumeira, o uso da analogia e solugdo por arbitragem®® sdo elementos
tipicamente oriundos da pratica comercial (Lex Mercatoria®® 4!), sem vinculacdo a

gualquer direito nacional e encontrados no Direito Digital.

36 O Direito Costumeiro, ou Common Law, é um direito que utiliza os precedentes, julgados de casos
anteriores como fundamento para uma ac¢éo judicial. Cria um registro baseado nos proprios costumes
da sociedade. Adotado esse principio, tem-se um dinamismo capaz de solucionar rapidamente as
demandas trazidas a justica. Segundo Arnaldo Rizzardo “Sempre foi o direito costumeiro uma das
principais fontes do direito. Alias, constituiu a manifestacdo primitiva para firmar uma ordem, uma
obediéncia a regras. A prépria Lei das Xll Tabuas revela-se como a sintese de costumes que
imperavam. O direito alem&o surgiu em cima do direito costumeiro, sendo que na ldade Média
iniciaram as influéncias do direito romano. Na Inglaterra, o proprio direito constitucional é
consuetudinario. Em Portugal, ao tempo das Ordenacdes Filipinas, o costume dominava grande parte
do direito.” (RIZZARDO, Arnaldo. Introdu¢éo ao Direito e Parte Geral do Codigo Civil, 82 edigdo.
Rio de Janeiro: Forense, 11/2015.).

37 PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. 5% ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 74.

38 |bidem, p. 77.

39 Flavio Tartuce assevera que, in verbis: “a arbitragem é instrumento processual muito adequado
para dirimir conflitos existentes no espacgo virtual, em especial os internacionais. Pela arbitragem as
partes podem acordar a respeito da legislagdo aplicavel e do foro competente.” (TARTUCE, Flavio.
Direito Civil - Vol. 3 - Teoria Geral dos Contratos em Espécie, 112 edi¢cdo. Rio de Janeiro:
Forense, 12/2015). O autor relembra, entretanto, que o uso da arbitragem é condicionado a litigios
gue constantes do rol do artigo 1° da lei n. 9.307/96 (pessoas capazes e direito patrimonial
disponivel), o que acaba excluindo os incapazes, mas que perfeitamente atenderiam os negoécios
eletrbnicos, sejam empresariais ou de consumo, comercializados produtos ou servicos.

40 André Luiz Cruz Ramos vai além ao estabelecer um liame de necessidade e ndo mera constatacéo
entre a pratica comercial — que pode ser realizada no espaco cibernético - e a Lex Mercatoria, in
verbis “Nao foi & toa que o direito comercial nasceu como um direito consuetudinério, a partir da
compilacdo dos usos, costumes e praticas mercantis dos mercadores burgueses medievais. O
genuino direito comercial € a Lex Mercatoria, isto €, a regra que nasce da interacao livre e voluntaria
dos que se dedicam ao exercicio de atividade econdmica. Um bom Cédigo Comercial € o que,
simplesmente, deixa o mercado funcionar.” (RAMOS, André Luiz Cruz. Direito Empresarial
Esquematizado, 62 edicao. Sao Paulo: Método, 02/2016.).

41 Uma possivel Lex Mercatoria Eletronica esta em curso, segundo Liliana Minardi Paesani, in verbis
“A ideia de uma legislagao uniforme internacional, com frequentes referéncias a Lex Mercatoria, esta
viva na ONU, cuja Comissao sobre o Direito Internacional (Uncitral) é formada por um grupo de 36
juristas, entre os quais um brasileiro. O grupo tem procurado redigir uma Lei Modelo especifica e os
draft rules para o reconhecimento de assinaturas digitais, que constituem um marco e deverado
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Com essa patente lacuna normativa e prevaléncia dos costumes, surge
caracteristica interessante do Direito Digital, tipica do Direito Privado: o viés de
autorregulacéo das relacdes contraidas e que, a depender do ramo do direito com o

qual se interage, permite maior ou menor amplitude.

Especialmente em relagdo a solugdo arbitral*>, vém ao seu encontro as
vantagens da celeridade processual e do conhecimento especifico que cada caso
exige. Ainda, como bem denota Gabriel Herscovici Junqueira, os ganhos

transcendem aspectos de primeira ordem:

[...] a arbitragem, ao oferecer um foro neutro, e solugdo eficaz e célere,
diminui os custos de transacgao, sendo desnecessario computar nos pregos
de negociagao riscos por falta de seguranga juridica ou contingenciamento
de recursos para fazer frente a uma longa disputa judicial.*3

O principio de que os contratos existem para serem cumpridos (pacta sunt
servanda*#), obrigando as partes nos limites da lei, € fundamental no Direito Digital,
pois a contratualidade € elemento preponderante. Caracteristica comum desses
contratos é o estabelecimento de clausula de vigéncia, dada a mudanca continua
dos softwares, hardwares, fruto da necessidade de atualizagcdes ou das vantagens
dela decorrentes.

Assim, afirma-se que o Direito Digital é de natureza comunitaria*®, por fazer
com que o interesse patrticular seja preterido em prol do interesse coletivo. O homem

primitivo dispunha de uma consciéncia coletiva e de um espirito comunitario superior

orientar os varios governos, inclusive o brasileiro.” (PAESANI, Liliana Minardi . Direito e Internet:
liberdade de informagdo, privacidade e responsabilidade civil, 6% edicdo. S&o Paulo: Atlas,
06/2013, p. 107).

42 A titulo de exemplo, mencione-se que as disputas de nomes e dominios das paginas pela Internet
s&o resolvidas por arbitragem. E o caso do UDRP (Uniform Domain-Name Dispute-Resolution Policy)
do ICANN (Internet Corporation for Assigned Names and Numbers), 6rgédo que exerce, na esfera
internacional, fungao equivalente ao Sistema Administrativo de Conflitos de Internet (SACI) no Brasil.
43 JUNQUEIRA, Gabriel Herscovici. Arbitragem Brasileira na Era da Informatica: Um Estudo das
Principais Quest8es Processuais. Sdo Paulo: Atlas, 07/2015, p. 7.

44 Silvio de Salvo Venosa postula, in verbis: “Sempre se teve esse principio como basico para a
obrigacao de dar coisa certa, conforme antiga regra do Direito Romano: aliud pro alio, invito creditore,
solvi non potest (Digesto 12, 1, 2, 1) (ideia de que o credor ndo pode ser obrigado a receber uma
coisa por outra). Assim, da mesma forma que o credor nio pode ser obrigado a receber prestagao
diversa do avengado, ainda que mais valiosa, ndo pode este mesmo credor exigir outra prestagao,
ainda que menos valiosa. E corolario dessa regra o principio pelo qual os contratos devem ser
cumpridos tal qual foram ajustados (pacta sunt servanda).” (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil:
teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos, V. 2, 142 edicdo. Sao Paulo: Atlas,
01/2014, p. 60).

45 PECK, Patricia. Direito Digital 62 edi¢cdo. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2016, p. 112).
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a atual, pois havia a necessidade de sobrevivéncia, somente obtida na convivéncia
em grupo.

Esse conceito se faz presente em termos da aplicabilidade juridica, em
especial na Comunidade Europeia, de onde vem grande parte das inovacdes
juridicas do Direito Digital. A consciéncia de comunidade*® dos paises membros é
determinante para a criagdo de boas leis, pois a interpretacdo da convergéncia de
varias culturas proximas precede a elaboracdo da norma, indo além dos limites
territoriais de cada membro, resultando numa dinamica de equilibrio e flexibilidade
normativa com métodos de autorregulamentagdo que sdo essenciais para o Direito
Digital. Com isso, os “Diplomas Normativos Supranacionais” e as “Diretrizes Gerais”
permitem que a legislacdo local ndo prejudique a evolucdo da prépria economia
digital e da sociedade. Como exemplos podem ser citados a Diretriz da Comunidade
Europeia 2.000/31, datada de 8 de Junho de 2000, que dispde sobre o comércio
eletrénico e o Relatério do Comité da Unido Europeia sobre Crimes na Internet, de 2
de Outubro de 2000.

Como principio normativo, o Direito Digital tem depositado na
autorregulamentacédo a elaboracdo de normas padréo para serem seguidas em nivel
local e global, especialmente quando tratando sobre privacidade, responsabilidade
civil e crimes virtuais. Esse fendbmeno assemelha-se a uma série de categorias
profissionais que criam suas proprias normas e diretrizes de trabalho. Em comum
acordo, entidades representativas de fabricantes de solu¢des tecnoldgicas, grupos
de pesquisas, entre outros interessados, tém produzido documentos de melhores
praticas, observada a Constituicao e leis vigentes, embutindo muitas vezes a norma
ou sua viabilidade de aplicacao (eficacia) no préprio software ou hardware oferecido
ao publico usuério, ou ainda em minutas contratuais padronizadas, antecipando as
disputas que possam surgir, como serao resolvidas, e as atribui¢cdes e isencdes de
responsabilidades.

46 Suélen Farenzena aponta a limitacdo imposta a legislacédo local pelo carater comunitario, in verbis
“A natureza comunitaria do Direito perder-se-ia se qualquer Estado pudesse se subtrair aos seus
comandos, paralisando os seus efeitos. Por oportuno, a natureza da comunidade repousa na
limitacdo dos poderes soberanos dos Estados-membros. Se assim é, os Estados-membros tém de se
sujeitar a ordem juridica por eles criada.” (FARENZENA, Suélen. Costa Versus Enel - O Primado
do Direito Comunitario e a Mudanca de Paradigma: o Estado em Rede Europeu. Revista Direito
Publico, Porto Alegre: Sintese; Brasilia: Instituto Brasiliense de Direito Publico, n. 47, p.173-196,
2012. Bimestral. Disponivel em:
<http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/direitopub/article/view/11827/13121>. Acesso em: 01 nov.
2016.)
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2.3.5 CLASSIFICACAO NORMATIVA

Em suas origens, o conjunto normativo patrio afim ao Direito Digital teve um
carater utilitario ou norteador de politicas de Estado reconhecidas como relevantes
para o governo de ocasido, seja para servir como instrumento de politicas publicas
de incentivo a pesquisa e desenvolvimento de produtos em territério nacional
(“Politica Nacional de Informatica (PNI)”, Lei n. 7.323/1984, também conhecida como
“‘Reserva de Mercado da Informatica”), seja para a concessédo de algum beneficio
fiscal (“Lei do Bem”, n. 11.196/2005, continuamente reeditada ao vento dos lobbies*’
e da economia), numa visdo de desenvolvimento cientifico-econbmico e de

soberania e/ou estritamente tributaria.

Entretanto, como tentativa de modernizagdo da administracdo publica e em
nome de principios do Direito Administrativo, algumas normas deram diretrizes de
atuacdo aos administradores publicos (Pregéao Eletronico, lei n. 10.520/2002), que
supriram arcabouco infralegal especifico a prospeccdo e aquisicdo solucdes de
tecnologia da informacédo (IN 4 - Instrucdo Normativa MP/SLTI N° 4/2014) ou até
imputaram penas para condutas danosas a Administracdo Publica (Lei 9.983/2000,
gue tipificou a insercdo de dados falsos em sistema de informacdes, inserindo os
artigos 313-A e 313-B).

Sem olvidar outros ramos do Direito Publico, o Direito Penal sofreu o influxo
da “Lei Carolina Dieckman” (lei n. 12.737/2012) que previu o crime de invasao de
dispositivos informaticos; também se devendo prestigiar as tentativas de
modernizacdo da justica brasileira, visando maior celeridade no tramite processual
(lei n. 11.419/2006, que adaptou o Cdadigo de Processo Civil a era digital). Ainda,
convém citar alguns diplomas hibridos, que tangem vérias areas do Direito, como a
“‘Lei do Software” (lei n. 9.609/1998) que trata de aspectos de propriedade
intelectual, direito autoral, garantias ao usuério, transferéncia de tecnologia e até

tipifica condutas penais.

47 Conceitua o termo Fernando Herren Aguillar, in verbis: “As formas de exercicio do poder também
adquirem novas fei¢des, alterando-se a relagdo de favorecimento pessoal em troca de apoio politico
por relagBes de interesse comercial na exploracdo de setores especificos (lobbies).” (AGUILLAR,
Fernando Herren. Direito Econémico - Do Direito Nacional ao Direito Supranacional, 5% edigéo.
Séo Paulo: Atlas, 03/2016.)
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Findo breve resumo, que néo esgota a pletora da producdo normativa afeta
ao Direito Digital, cabe reiterar que parte dos supracitados normativos sdo meros
instrumentos de consecucédo de politicas publicas e atualizacdo de procedimentos ja
existentes com o uso do suporte tecnolégico oferecido atualmente. Tudo isso
visando ganhos de escala, economia, transparéncia, incentivo a setores
considerados sensiveis, aquisicdo de conhecimento a comunidade cientifica etc.
Entretanto, vé-se um alargamento, onde direitos do homem que eram protegidos

apenas quando atingidos no mundo real, passam a gozar de tutela estatal.

Dado esse cenéario, ainda que se constate uma tendéncia de influxo do Direito
Digital na elaboracdo normativa e na aplicacdo do Direito, é evidente que esta nao
se da na velocidade que as inovagdes tecnoldgicas vdo sendo incorporadas no
cotidiano das pessoas, em especial nas relacdes privadas. Isso de certo modo
desestimula a iniciativa legislativa por parte do Estado, pois ndo € parte diretamente
afetada por essas lacunas, e estas usualmente nao inviabilizam a administracéo
publica, vinculada sempre a uma previsdo normativa. Quando necessario,
entretanto, o Direito Digital jA se mostra, com um pequeno conjunto de obras de
conteudo nacional, dialogando mais notadamente com o Direito do Consumidor,
Direito Penal, Direito Empresarial, Direito Administrativo, Direito do Trabalho, Direito

Eleitoral e Direito Tributério.

2.3.6 DA AUTONOMIA

Esse direito, difuso, sem identidade, € chamado em certos momentos para
balizar discussGes importantes, como no caso de condutas penalmente tipificadas,
com na antecipada “Lei Carolina Dieckman” 8, Aqui se mostra o Direito Digital com
um papel de maior protagonismo, como supridor de base vocabular (“dispositivo
informatico”, “rede de computadores”, “mecanismo de seguranca’ etc.), como
fornecedor de conceitos, como um “modelo de dominio” (um sistema de abstracdes

gue descreve uma esfera de conhecimento) e mais importante, como delimitador da

48 BRASIL. Subchefia Para Assuntos Juridicos. Casa Civil da Presidéncia da Republica. Lei n°
12.737, de 30 de novembro de 2012: Disp8e sobre a tipificacdo criminal de delitos informéaticos;
altera o Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal; e da outras providéncias..
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/1ei/112737.htm>. Acesso
em: 12 ago. 2016.
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criatividade normativa, ao delinear zonas que o Direito por si s6 ndo consegue se
impor, exigindo didlogo para que se construa algo aplicavel frente a regras vindas da
Ciéncia da Computacao e correlatas, que dificilmente transigem pela conveniéncia
de outra ciéncia. Essa intransigéncia ndo é mera faculdade, assim é pela natureza
deterministica dessas ciéncias, que ndo possuem margem de discricionariedade ou
de valoracdo como o Direito possui. Isso ndo é novidade, entretanto, visto que
algumas areas do Direito, em especial do ramo Publico, foram sempre auxiliadas por
Economistas e Contabilistas, por exemplo.

Com tamanha instrumentalidade, ndo € por menos que muitas das obras
pioneiras do tema do Direito Digital, ao se depararem com a necessidade de
classificacdo bibliografica para serem catalogadas, ndo dispdem atualmente de
identificador préprio segundo a Classificacdo Decimal de Direito*® °.

Em decorréncia disso, algumas obras afetas ao Direito Digital até hoje ficam

em estantes de: i) Direito do Consumidor (342.5); ii) Direitos Intelectuais.
Propriedade industrial, comercial, cientifica e de programas de computador (342.27);
iii) Contratos entre ausentes, por correspondéncia, por telegramas, por telefone, por
meio eletronico etc. Documento Eletronico. Certificagdo Digital (342.14429). Outra
parte das obras, entretanto, sao identificadas com um operador (“:”) que serve para
demonstrar que entre os dois dominios de conhecimento existe uma relagédo, onde a
obra se situa. Por exemplo, o livro “Direito Digital” de Patricia Peck Pinheiro, esta
classificado sob o CDU é “34:004”, ou seja, trata a obra sobre “Direito” (CDU 34) e
Ciéncia da Computacédo e Tecnologia (CDU 004).

Essa identificagdo relacional corrobora a viséo instrumental e ndo autbnoma

do Direito Digital pelo autor, menos até o momento.

49 Vulga “classe 340" ou “Classificacdo de Doéris”, em homenagem a criadora. A “classe 340" é uma
classificacé@o bibliografica adaptada a realidade juridica brasileira, mais aprofundada que a conhecida
Classificacdo Decimal Universal (CDU), mas que mantém a compatibilidade com esta, in BRASIL.
Subchefia Para Assuntos Juridicos. Casa Civil da Presidéncia da Republica. Classificagdo Decimal
de Direito. Disponivel em: <http://www4.planalto.gov.br/centrodeestudos/assuntos/classificacao-
decimal-de-direito>. Acesso em: 13 ago. 2016.

50 BRASIL. Doris de Queiroz Carvalho. Subchefia Para Assuntos Juridicos. Classificacdo Decimal
de Direito. 42 Edicao Revista e Atualizada. Disponivel em:
<http://www4.planalto.gov.br/centrodeestudos/assuntos/classificacao-decimal-de-direito/classif-
decimal.pdf>. Acesso em: 13 ago. 2016.
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2.3.7 DA INTERDISCIPLINARIEDADE

O dialogo entre o Direito Digital e outros ramos do Direito tem sido uma
ferramenta essencial para solucionar os emergentes casos de dificil solucdo. Assim,
entram em cena, por exemplo, o Direito Constitucional, o Direito do Consumidor, o
Direito do Trabalho, o Direito Penal e o Direito Civil de Familia, sem obviamente
esgotar o extenso rol de ramos do Direito Uteis a balizar a mediagdo de qualquer

conflito oriundo as relagdes sociais no mundo virtual.

A abordagem interdisciplinar vem socorrer o Direito, antes visto como puro,
hermético e impermedavel, mas que crescentemente tem aceitado o ingresso de
atores de outras ciéncias para enfrentar temas de complexidade — como observada
na realizagdo de audiéncias publicas. Nas palavras de Flavia Piovesan: “E a partir
do didlogo a envolver saberes diversos e atores diversos que se verifica a

democratizacao da interpretagédo constitucional a ressignificar o Direito.” 5!

Testemunha-se, portanto, uma crise do paradigma tradicional, sucedido por
um novo, que guia a cultura juridica e adota, nas palavras da supracitada autora, 3
(trés) caracteristicas principais: i) a abertura do Direito; ii) o trapézio com a
Constituicdo e os tratados internacionais; iii) a abordagem centrada nos direitos

humanos.

Além disso, a interdisciplinariedade abriga a concepcdo de uma estratégia
epistemoldgica, onde a critica pragmatica do conhecimento toma vez, opondo 0s
recursos intelectuais — e parciais — das varias ciéncias e a pluralidade de seus
respectivos métodos, postulados e conclusfes. Essa concepcéo rejeita a separacao
entre as disciplinas juridicas e as disciplinas auxiliares, adotando uma diversidade
de métodos mesmo nas cadeiras mais tradicionais, a exemplo do que ocorre com a
Andlise Econdmica do Direito®2. A seguir, algumas disciplinas, e mais propriamente

ramos do Direito com os quais o Direito Digital vem dialogando ultimamente.

51 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, 162 edicdo. Sdo
Paulo: Saraiva, 12/2015, p. 26.

52 Assim afirma Fernando Herren Aguillar, in verbis: “Essa concepcao do Direito Econdmico, que tem
origem nos escritos de Ronald Coase, Richard Posner e Guido Calabresi, nos anos 1960, constitui
uma proposta de colocar em evidéncia os fatos econdmicos como indutores da andlise juridica.”
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2.3.7.1 DIREITO CONSTITUCIONAL

A sociedade moderna tem cada vez mais se revelado como uma sociedade
de servicos, e ndo de bens, onde a posse da informacdo cada vez mais prevalece
sobre a posse dos bens de produgdo. Como consequéncia, o Direito Digital tem
como um dos seus principios mais importantes a protecdo do direito a informacao,
assim como também releva importante o seu equivalente contradireito, do direito a
nao informacao.

Esse direito pode ser dividido conforme o sujeito, derivando trés categorias: i)
Direito ativo, que € o direito de informar; ii) Direito passivo, que é o direito de ser
informado; iii) Direito ativo e passivo, que é o direito de ndo ser informado®3.
Estranhar-se-ia a ultima hipétese numa primeira analise, entretanto, por constituir o
maior valor de uma sociedade democrética, e servindo a Internet como servigo de
informacéo e informatizacdo — organizacao e padronizacao de métodos de trabalho
— a questdo do acesso a informacdo é determinante para diversos desdobramentos
no campo do Direito, seja comercial, de responsabilidade civil, entre outros.

Quando se fala do contradireito, o valor protegido € a privacidade do
individuo, impondo-se um limite ao direito de informar. Portanto, a questéo reside em
como equilibrar essas relacdes sem a intervencado amiude do Estado. Ja o direito de
acesso a informacdo é corroborado pela LAl (Lei de Acesso a Informacdo, n.
12.527/2011) cujos principios da publicidade e da transparéncia (conforme art. 39, I)
passaram a vigorar impositivamente para toda administracdo publica. Nos seus
termos, toda informacdo governamental nasce publica e s6 serd protegida se
incorrer de hipoteses que justifiguem essa medida de seguranca (conforme arts. 23
e 24 do referido diploma). A excepcionalidade ocorre somente em caso de segredo
de justica, segredo industrial, risco a seguranca ou soberania nacional, entdo
arroladas como sigilosas.

Cabe notar que o direito de liberdade de expressao tem provocado um conflito
juridico como a da protecdo da imagem e reputacdo do individuo, dado que a
Constituicao Federal de 1988 protegeu este direito, mas cobrou responsabilidade ao

posicionar em evidente proximidade os incisos IV e V no art. 5°, onde o primeiro

(AGUILLAR, Fernando Herren. Direito Econémico - Do Direito Nacional ao Direito Supranacional,
52 edicdo. Sao Paulo: Atlas, 03/2016).
53 PECK, Patricia. Direito Digital, 62 edigdo. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2016, p. 85.
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inciso exalta a liberdade de expressdo em termos praticamente absolutos, e o
segundo inciso limita essa liberdade, prevendo sancédo para seu abuso. Ainda,
interpretados os dispositivos constitucionais frente aos artigos 186 e 187 do Cdédigo
Civil, tém-se clara determinacdo de responsabilidade quando ultrapassados os
limites da boa-fé e dos bons costumes, assim como quando o ato for considerado
ilicito, ainda que por omisséo.

A relacdo de equilibrio entre anonimato, responsabilidade, privacidade e
interesse comercial demanda procedimentos de vigilancia e punicdo socialmente
aceitveis. Nesse contexto, a conscientizacdo dos consumidores quanto a aplicacédo
do Cddigo de Defesa do Consumidor sobre a utilizagdo indevida das informacdes
para fins comerciais (arts. 22, 43, 44, 72 e 73) e quanto a garantia constitucional
constante do art. 5° X, assume relevancia frente a crescente disputa das empresas
pelo seu publico alvo. Destarte, Laura Schertel Mendes traz o seguinte apontamento

frente & experiéncia juridica brasileira:

[...] o direito fundamental a inviolabilidade da intimidade e da vida privada,
previsto no art. 50, X, da CF/88, protege a esfera privada do individuo em
diversas dimensdes, inclusive na dimensao da privacidade dos seus dados
pessoais e da autodeterminagao de suas informagdes.>*

Essa visdo se coaduna com a de Patricia Peck Pinheiro, que enfatiza um

“déficit hermenéutico” do operador do Direito:

[...] ndo hé& lacuna juridica no tocante a solucdo da privacidade na Internet.

Ha sim, falta de entendimento quanto & aplicacdo de leis em vigor para
questdes relativamente novas, que exigem uma interpretacdo da norma e
sua adequacao ao caso concreto. %

Portanto, a protecdo do individuo, em especial de sua vida privada, honra,
imagem e reputacao, é garantida na Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, X.
Essa garantia € desafiada imediatamente quando o direito a liberdade de expressao
Ihe é apresentado. Entretanto esse conflito foi resolvido na mesma norma, no art. 5°
IV, que apesar de permitir a livre manifestacdo de pensamento, veda 0 seu
anonimato. Ou seja, todos podem falar o que pensam, porém devem ser capazes de

responder pelo que dizem.

54 MENDES, Laura Schertel. Op. cit., p. 159.
55 PECK, Patricia. Direito Digital, 62 edi¢cdo. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2016, p. 95.
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Portanto, caso alguém queira deliberadamente, motivado por interesse,
divulgar aspectos da propria vida, obviamente verifica-se o consentimento — admitido
até implicitamente — ndo havendo ai lesdo a direito algum. Entretanto, € clara a

limitacdo que o direito a privacidade imp&e ao direito a informacéo.

As informacg0es pessoais sdo em Ultima analise um ativo, que pode ser tanto
forma de riqueza nas maos de outros, mas também forma de pagamento nas méaos
da propria pessoa, quando, por exemplo, esta utiliza um servico informatizado
aparentemente gratuito, mas que ao mesmo tempo escrutina informagdes sensiveis
para “oferecer-lhe uma experiéncia de utilizacdo do servico adequada as suas
necessidades”. Nesse aspecto questiona-se qual o limite que caberia ao Estado
impor para evitar abusos, qual a eficdcia da imposicdo desse limite e se o livre-
arbitrio, a liberdade da livre iniciativa de contratacdo, deve ser mitigada a ponto de

caracterizarmos a génese de um “hipossuficiente digital”. >°

Embora ja existam protecdes legais para a privacidade, os limites de tempo e
volume para aferimento das praticas empresariais na captacdo de informacoes,
sejam estas cadastrais ou comportamentais, ndo sédo regulados em detalhe. Assim,
as compras frequentes em determinado estabelecimento comercial podem induzir a
oferta de produtos similares, bem como os comentarios sobre uma pratica esportiva
numa rede social®’ podem ser utilizados para que seja ofertado um servigo de aulas

particulares.

A coleta generalizada de informacdes disponiveis na Internet, inclusive

aquelas publicadas pelas préprias pessoas, origina um grande banco de dados

56 Neste caso, toma-se emprestado o conceito consumerista de hipossuficiéncia, que caracteriza a
reconhecida situacdo de vulnerabilidade do consumidor no mercado, sobretudo aqueles sem
condi¢cdes de avaliar adequadamente o produto ou servico que estdo adquirindo. Nas palavras de
Ada Pellegrini Grinover, “A utilizagdo, pelo fornecedor, de técnicas mercadolégicas que se aproveitem
da hipossuficiéncia do consumidor caracteriza a abusividade da préatica. ” (GRINOVER, Ada Pellegrini
al. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Vol. I, 102 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2011,
p.384)

57 Na concepcdo de Raquel Recuero, as redes sociais modernas imprescindem do suporte
tecnoldgico (Internet), sem esquecer do componente humano, assim definindo o termo “rede social”,
in verbis: “[...] € sempre um conjunto de atores e suas relagbes. A internet € uma ‘rede de redes’. Ela
da abrigo a agrupamentos sociais cuja relacdo dos sujeitos se da por uma conversagdo livre e
planetaria, sendo, sem sombra de duvidas, um fator de reestruturacéo da vida social, da cultura, da
comunicacdo e da politica da sociedade atual’. (RECUERO, Raquel, Redes sociais na internet.
Porto Alegre: Sulina, 2010).
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global, que é conhecido por big data® ° - conceito que define tanto os dados
coletados, a sua origem e os métodos de analise para a tomada das decisdes

empresariais focadas em aumentar o valor de mercado de um servico oferecido.

Existe um consenso, na opinido de Laura Schertel Mendes, de que se a
informacéo foi coletada legitimamente e a informacao é publica, e o uso feito dessa
informacdo esta contido dentro de uma finalidade razoavel, ndo haveria maior
polémica®. Ainda, legitima seria a troca de informacdes negociadas, onde a
manifestacdo de vontade do usuario em utilizar determinado servico online se
coaduna com o da empresa em oferta-lo, em troca de remuneracdo e/ou uso de
suas informacfes cadastrais e comportamentais. Entretanto, as situacdes de abuso,
seja de empresas quanto de usuarios, resultaram na promulgacdo do Marco Civil da
Internet (MCI), visando construir um melhor contato da Sociedade de Informagé&o

com o Direito.

Proposto em 2011, o Marco Civil da Internet cuja ementa dispde “Estabelece
principios, garantias, direitos e deveres para 0 uso da Internet no Brasil”, culminou
em uma lei especifica (lei n. 12.965/2014) para que o Direito estabeleca uma melhor
relacdo com a Internet, tratando de principios, preenchendo lacunas legislativas e
constituindo assim um sistema complementar as leis ja existentes, remetendo a uma
“ferramenta interdisciplinar codificada” que visa auxiliar autoridades e operadores do
direito a transitar entre os seus diversos ramos, respeitando seus principios e

normas concomitantemente a nova realidade social-tecnolégica. Eis alguns dos

58 Segundo Thomas Hayes Davenport, in verbis “big data é um termo genérico para dados que néo
podem ser contidos nos repositérios usuais; refere-se a dados volumosos demais para caber em um
Unico servidor; ndo estruturados demais para se adequar a um banco de dados organizado em linhas
e colunas; ou fluidos demais para serem armazenados em um data warehouse estético. Embora o
termo enfatize seu tamanho, o aspecto mais complicado do big data, na verdade, envolve sua falta de
estrutura.” (DAVENPORT, Thomas H., Big data no trabalho: derrubando mitos e descobrindo
oportunidades; tradugdo Cristina Yamagami. — 1. ed. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2014). Com base
nesse grande volume de dados adquiridos, sdo construidas solucdes tecnolégicas capazes de
analisa-los de formas que um ser humano ndo seria capaz.

59 Ainda quanto ao conceito de Big Data, Idalberto Chiavenato escreve, in verbis: “Estamos na era do
big data, um conceito que requer nao apenas coleta de dados, mas seu processamento e analise a
partir de meios complexos para extrair insights, tendéncias e projegdes para o futuro. Os dados em si
sdo destituidos de sentido ou de significado, pois, na realidade, sao grupos de simbolos nao
aleatérios representando quantidades, agbes, coisas, etc. Quando um conjunto de dados possui um
significado (um conjunto de numeros ao formar uma data ou um conjunto de letras ao formar uma
frase significativa), tem-se uma informagdo.” (CHIAVENATO, Idalberto. Gerenciando com as
Pessoas: Transformando o Executivo em um Excelente Gestor de Pessoas, 5th edicdo. Barueri:
Manole, 01/2015, p. 190)

8 MENDES, Laura Schertel. Op. cit., p. 68-69.
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temas abordados: i) privacidade; ii) guarda de registros de acesso; iii) liberdade de
expressao; iv) responsabilidade civil; v) inviolabilidades e sigilo; vi) requisicbes

judiciais; vi) neutralidade da rede, além de outros direitos e garantias ao cidadao.

2.3.7.2 DIREITO DO CONSUMIDOR

No ambito do Direito do Consumidor discute-se muito sobre os famigerados
‘termos de uso”, cujo conteudo raramente é lido em sua completude pelo
consumidor, quem muitas vezes é colocado em situacdo de desvantagem quando
frui de determinado servigco contratado, ainda que de forma gratuita, mas com a
cessdo de informacdes particulares e dados relacionados ao seu perfil de utilizac&o -
seu comportamento no mundo digital - o que atinge valores protegidos até

constitucionalmente.

No contexto consumerista de hipossuficiéncia, evidencia-se o analfabetismo
digital, fonte de preocupacado politico-social, onde massas de excluidos ndo estédo
preparadas para o uso das novas tecnologias, a0 mesmo tempo em que novas
portas de incluséo sao abertas. Passa assim a tecnologia a ser um fator indicador do
desenvolvimento de uma nacdo, acumulando-se com outras questbes de ordem

primaria, como saneamento e saude.

Outro aspecto da devida aplicacédo do direito no mundo digital prevé hipoteses
de inversdo do 6nus da prova, com ja consagrado no Cdédigo de Defesa do
Consumidor. De fato, a utilizacdo dos registros eletrdnicos como meio de prova 6! é
recomendada, pois pode ser facilmente verificada, dando a possibilidade de rastrear

praticamente tudo o que acontece no mundo virtual.

Frente a esse cenario de evidentes dificuldades na protecdo dos direitos do
consumidor, ndo se poderia aguardar outra atitude estatal sendo a regulamentacéo
de aspectos da contratagcdo no comércio eletrdnico conforme a edi¢cdo do Decreto n.
7.962/2013 e alteracéo do Decreto n. 5.903/2006.

61 TEIXEIRA, Tarcisio. Op. cit., p.153.



44

Superada a primeira fase de crescimento do comeércio eletrénico no Brasil e 0
consequente esforgo legislativo em delinear algumas linhas gerais, deve-se resgatar
ainda o fendmeno das compras coletivas®? e dos recentes marketplaces®3, que ndo
deixam duvidas de que uma efetiva protecdo do consumidor exige do operador do
Direito conhecimento do jargdo tecnoldgico e dos recorrentemente novos modelos

de negdcio praticados no ambiente virtual.

2.3.7.3 DIREITO DO TRABALHO

No Direito do Trabalho - direito de ordem privada, mas com prevalente
interesse publico - temas como teletrabalho, uso de correio eletrénico e
monitoramento das atividades laborais permeiam a discussédo das barreiras entre o
respeito as garantias minimas dadas ao trabalhador e a inovacao tecnoldgica que

permite positivamente a reducao drastica dos deslocamentos casa-trabalho.

Em decorréncia da explosdo da internet mével®*, seria natural o surgimento
de inimeras reclamacées trabalhistas e a analise de doutrinadores®® %, em especial
guanto a existéncia de subordinacdo no trabalho a distancia, obviamente mitigada.
Esse ambiente redundou na lei 12.551/2011, que alterou o art. 6° da Consolidagao
das Leis do Trabalho e equiparou os efeitos juridicos da subordinacdo a distancia a

exercida por meios pessoais e direitos.

62 Conforme Antonio Baptista Gongalves “[...] € conceituada como um sistema virtual de aquisicdo de
um produto por um preco mais econdémico do que o proposto pelo mercado. Entdo, para tanto, se
estabelece um numero minimo de pessoas que devem adquirir aquele produto ou servico em um
determinado periodo [...]” (GONCALVES, Antonio Baptista. Compras coletivas e as lesividades na
relagdo de consumo. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil., Porto Alegre, v. 12, n. 78,
p.72-89, 2012. Bimestral.).

63 Segundo Bruno Doneda: “[..] no universo do empreendedorismo e startups, pode ser
compreendido como uma plataforma virtual na qual pessoas ou empresas conectam-se com intuito
de compra e/ou venda de produtos ou servigcos. Sob a 6tica juridica — embora o direito brasileiro ndo
reconheca oficialmente a existéncia mais moderna deste tipo de operagdo — 0 conceito se resume a
intermediacdo de negdcios online.”. (DONEDA, Bruno. Marketplaces B2C: riscos juridicos perante
o] direito do consumidor. 2015. Disponivel em:
http://seedsolutions.com.br/2015/07/19/marketplaces-b2c-riscos-juridicos-perante-o-direito-do-
consumidor/. Acesso em: 31 out. 2016.).

64 CASTELLS, Manuel. A galaxia da Internet — reflexdes sobre a internet, os negé6cios e a
sociedade. Ed. Jorge Zahar Editor: Rio de Janeiro, 2003, p.192.

65 MARTINS, Sérgio Pinto. Trabalho a distancia. In Revista Trabalho & Doutrina n. 24, marco de
2000, p. 9.

66 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do Trabalho - Histéria e Teoria, 292 edicéo.
S&o Paulo: Saraiva, 6/2014, p. 1056-1063.
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2.3.7.4 DIREITO PENAL

Quanto ao Direito Penal, qual a repercussao da biometria, da computacao
forense®’ 68, dos crimes eletronicos®® (também conhecidos por incidentes digitais) e
de toda sorte de fraudes possiveis pela Internet, em especial nos servicos de home
banking’® e em redes sociais? Disso, numa abordagem mais generalista, o que dizer
entdo do uso de documentos eletronicos, da assinatura e certificacdo digital e da
constituicdo da prova eletrénica?

No Direito, a questdo da prova de autoria sempre foi um desafio, e esta
permanece na era digital. A questdo de identificar o agente, em especial no
ambiente de mobilidade e uso compartilhado da Internet, pode estimular a pratica de
ilicitos.

A utilizacdo de biometria (impresséo datiloscépica) e de certificacdo digital
inibe essa sensacdo de anonimato nas relacdes virtuais, mas a adocao em larga
escala e padronizada desses elementos de seguranca requer a aplicacao definitiva
do Registro de Identidade Civil. Este é um sistema de identificacdo baseado em

namero unico, previsto na Lei n. 9.454/1997, regulamentado pelo Decreto n.

67 Tarcisio Teixeira ensina, in verbis: “Deve-se ter em mente que a ciéncia forense computacional é
um campo de pesquisa relativamente novo, ainda em desenvolvimento, principalmente quanto as
instituicbes legais e a padronizagdo dos procedimentos periciais. No Brasil mesmo, conta-se ainda
com poucos pesquisadores na area e poucas normas que estabelecem um padrao ao procedimento a
ser adotado na pericia computacional; por conseguinte, acaba-se por gerar um grande numero de
possibilidades de pesquisa e algumas caracteristicas proprias.” (TEIXEIRA, Tarcisio. Curso de
direito e processo eletrdnico: doutrina, jurisprudéncia e pratica, 32 edigdo. Sdo Paulo: Saraiva,
6/2015.).

68 Ensina Debra Littlejohn Shinder, in verbis “Os técnicos em crimes informaticos devem ser treinados
em computagcado forense possuindo uma sélida experiéncia na area de tecnologia computacional,
conhecer como discos sdo estruturados, como trabalha o sistema de arquivos e como e onde o0s
dados sdo gravados.” (SHINDER, Debra Littlejohn. Syngress scene of cybercrime: computer
forensics hand- book. Rockland: Syngress Publishing, 2002, p. 554 apud Daniel Moraes da Costa.
Boas praticas para a pericia forense.).

69 Segundo Damasio de Jesus, in verbis: “As recomendagdes da Organization for Economic
Cooperation and Development (OECD), de 1986, conceituam crime eletrbnico no seguinte sentido:
“qualquer comportamento ilegal, aético ou ndo autorizado envolvendo processamento automatico de
dados e, transmissdo de dados, podendo implicar a manipulagdo de dados ou informagdes, a
falsificagao de programas, o acesso e/ou o0 uso nao autorizado de computadores e redes™. (JESUS,
Damasio de. Manual de crimes informaticos, 12 edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 12/2015, p. 48 apud
Stein Schjolberg. The History of Global Harmonization on Cibercrime Legislation — The Road to
Geneva, p .8).

0 Gilberto de Almeida Martins esclarece o termo, in verbis: “o comércio eletronico é representado no
Brasil, cuja industria de automacgéo bancéaria é das mais destacadas do mundo, pela presenca das
instituigdes financeiras, que oferecem a seus clientes facilidades como o Internet Banking ou o Home
Banking, permitindo que o usuario tenha acesso a operagdes em uma agéncia virtual”. (MARTINS,
Gilberto de Almeida. A responsabilidade civil. | Forum brasileiro de legislagdo do documento digital.
Sao Paulo, 1999.).
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7.166/2010, mas cuja Iimplantacdo tem sido repetidamente adiada por
contingenciamento orcamentario e conflitos motivados por interesses diversos’* 72,
Outros métodos de auditoria eletronica ja auxiliam a determinar de forma
relativamente inequivoca a identidade do individuo que realizou determinado acesso
a informacdo ou cometeu ato sujeito a apuracdo no ambito do Direito, entretanto
falham em assegurar a plena certeza. Com isso, urge a ado¢do mais breve possivel
dessa forma de identidade digital obrigatoria, para que questdes civis, criminais,
trabalhistas, tributarias, entre outras, quando repousarem sobre o meio digital,
possam ter o devido apoio para obter prova de autoria. Releve-se, entretanto, que
existe uma forca contraria, vinda do proprio cidaddo que pretende manter seu

anonimato’®. A esse respeito Laura Schertel Mendes afirma que:

Se por um lado o ambiente da internet é propicio para o de- senvolvimento
de inumeras tecnologias de controle, ele também estimula a criagao de
tecnologias de liberdade, que visam proteger a identidade e a privacidade
do internauta, também chamadas de tecnologias de protegao a privacidade,
conhecidas pela sigla PET — Privacy Enhancing Tecnologies.”

Em que pese a existéncia de leis tipificadoras de certas condutas cometidas
no ciberespaco e a criacdo de divisbes de investigacdo pelas respectivas policias
judiciarias, a prova eletrbnica ainda € um dos grandes desafios para o éxito da
persecucao criminal, requerendo aten¢do as normas materiais pelos peritos forenses
criminais, sob risco de nulidade processual. Coaduna com este pensamento
Damasio de Jesus ao escrever que:

[...] o novo Direito Digital impde a necessidade de autoridades se
atualizarem, em questdes de tecnologia, para que possam efetivamente
aplicar as normas sancionadas, fazendo frente ao crime eletrbnico e

proporcionando uma sociedade da informagdo minimamente segura, sem
forgosos enquadramentos.”

1 VALLE, Caio do. Em que fase esta o projeto de criar um documento Unico para os brasileiros.
2017. Disponivel em: <https://www.nexojornal.com.br/expresso/2017/03/20/Em-que-fase-esta-o-
projeto-de-criar-um-documento-Unico-para-os-brasileiros>. Acesso em: 25 mar. 2017.

72 MERKER, Julia. Documento de identidade com chip é aprovado. 2017. Disponivel em:
<http://www.baguete.com.br/noticias/22/02/2017/documento-de-identidade-com-chip-e-aprovado>.
Acesso em: 25 mar. 2017.

73 Como ferramenta pré-anonimato, pode-se citar o TOR, software livre e de cédigo aberto que
proporciona o anonimato pessoal ao havegar na Internet e em atividades online, protegendo contra a
censura e principalmente a privacidade pessoal.

74 MENDES, Laura Schertel. Op. cit., p. 105.

75 JESUS, Damasio de. Manual de crimes informaticos, 12 edi¢cdo. Sao Paulo: Saraiva, 12/2015, p.
181.
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Finalmente, a mera edi¢cdo de leis como a Lei de Crimes Cibernéticos (lei n.
12.737/2012 — que dispde sobre a tipificacdo criminal de alguns delitos informaticos,
também conhecida como “Lei Carolina Dieckman”) ndo eximem também a busca do
operador do Direito por conhecimento técnico afeto a tecnologia, sempre
relacionando de forma distinta o artefato criminoso, a técnica empregada e o
comportamento com o fato tipico, objeto da pretensdo punitiva. Nesse sentido,

segundo o supracitado autor:

E fundamental que o operador do Direito reflita, diante de cada técnica, se a
mesma efetivamente corresponde a um comportamento incriminavel.
Igualmente, o operador do Direito digital deve fazer uma analise se o

artefato utilizado pode ou n3o corresponder a uma atividade criminosa. ’°

O exercicio digno da advocacia requer o conhecimento profundo do operador
do direito, evitando confusdo onde supostos comportamentos criminosos sejam
colocados lado a lado com outros comportamentos atipicos, especialmente onde as
técnicas empregadas acabam por descaracterizar o tipo penal pretendido ou a
conduta descrita no tipo. De fato, muitas técnicas, quando aplicadas de forma
isolada, ndo sdo abrangidas pela tutela penal, sendo impassiveis de qualquer
incriminacao. Esse conhecimento, essa sensibilidade, é essencial para que se faca
uma defesa plena e processos que envolvam crimes informéticos, e vale também

para as autoridades persecutoras, afastando possiveis arbitrariedades do Estado.

2.3.7.5 DIREITO CIVIL

Talvez pela propria amplitude que detém o Direito Civil, este seja o ramo do
Direito mais afetado influenciado pelo Direito Digital. Questdes concernentes a
personalidade e privacidade, obrigagbes e contratos, propriedade, responsabilidade,
familia e sucessbes — foco da presente monografia — passam a confrontar novos
comportamentos da sociedade e do mundo dindmico dos negdcios privados que
acabam por desafiar toda a estrutura do direito vigente a rever suas interpretagoes.
Portanto, é natural a legislacao civel - ainda que de recente edicéo - seja apontada

por alguns como “obsoleta”, inapropriada para 0s novos tempos.

76 Ibidem, p. 31.
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Entretanto, em defesa do atual Cédigo Civil, cabe lembrar as palavras de
Miguel Reale:

[...] compreende-se que as inteligéncias juvenis, entusiasmadas com as
novidades da Internet ou a descoberta do genoma, tenham decretado a
velhice precoce do novo Codigo, por ter sido elaborado antes dessas
realizagBes prodigiosas da ciéncia e da tecnologia, mas os juristas mais
experientes deviam ter tido mais cautela em suas afirmacdes, levando em
conta a natureza especifica de uma codificacdo, a qual ndo pode abranger
as continuas inovagcbes sociais, mas tdo somente as dotadas de certa

maturacdo e da devida ‘massa critica’, ou ja tenham sido objeto de lei. 77

Entrementes, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho criticam o fato
do Cddigo Civil em vigor ndo trazer regras quanto a formacdo do contrato pela via
eletrbnica e estar desatualizado quanto a outros temas pertinentes do Direito Civil,

intimamente impactados pela inovacéo tecnoldgica e sobremaneira pela Internet:

Afigura-se-nos totalmente inconcebivel que, em pleno Século XXI, época
em que vivemos uma Verdadeira revolugdo tecnoldgica, iniciada
especialmente ap6s o reforco bélico do século passado, um codigo que
pretenda regular as relacbes privadas em geral, unificando as obrigacdes
civis e comerciais, simplesmente haja ignorado as relagbes juridicas
travadas por meio da rede mundial de computadores. Importantes questdes
atinentes a celebracdo do contrato a distancia, ao resguardo da privacidade
do internauta, ao respeito a sua imagem, a criptografia, as movimentacdes
financeiras, aos home banking, & validade dos documentos eletrdnicos, a
emissdo desenfreada de mensagens publicitarias indesejadas (SPAMSs),
tudo isso mereceria imediato tratamento do legislador. 78

Numa visdo mais conciliadora, Flavio Tartuce reconhece a polémica da
‘Internet” em sentido amplo — reconhecida nisto qualquer inovagdo tecnoldgica
relacionada ao espaco cibernético —, o que traz debates calorosos, quando escreve:

[...] pois ndo se trata somente de discutir os principios protetivos da
intimidade humana, havendo a necessidade de ser elaborada uma nova

concepcdo do conceito de privacidade, além do aspecto corpéreo, ja que
estamos lidando com o aspecto virtual-imaterial.”®

Este autor identifica dois grupos de doutrinadores, divididos quanto a natureza
juridica da Internet e dos assuntos a ela ligados: “aqueles que argumentam que, nao

havendo legislacdo especifica regulando o tema, a sua natureza seria sui generis” e

7 REALE, Miguel. O Novo Coddigo Civil e seus criticos. 2003. Disponivel em:
<http://www.miguelreale.com.br/artigos/ncc/nccc.htm>. Acesso em: 1 nov. 2016..

78 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: parte geral.
Séo Paulo: Saraiva, 2003, p. 100.

7 TARTUCE, Flavio. Direito Civil - Vol. 2 - Direito das Obriga¢cOes e Responsabilidade Civil, 112
edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 12/2015.
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outros que sustentam que “por ser matéria privada, as questdes a ela referentes
deveriam ter constado no Codigo Civil de 2002, o que dota a nova codificacdo de
carater antiguado, por nao ter regulado os atuais paradigmas da sociedade atual’.
Flavio Tartuce entende que na auséncia de lei especifica, seria o atual Codigo Civil
aplicavel aos contratos eletrénicos, por exemplo, utilizando-se as regras gerais de
responsabilidade civil, como por exemplo, o abuso de direito (art. 187 do Cdédigo
Civil).

bY

Quanto a prova eletrénica, o novel codigo processual civil bem a acolhe,
cabendo transcrever o art. 422 do Cédigo de Processo Civil (lei n. 13.105/2015),

com destaque especial para seus 881° e 3°:

Qualquer reproducado mecénica, como a fotografica, a cinematogréfica, a
fonografica ou de outra espécie, tem aptidao para fazer prova dos fatos ou
das coisas representadas, se a sua conformidade com o documento original
ndo for impugnada por aquele contra quem foi produzida. 8§ 1.° As
fotografias digitais e as extraidas da rede mundial de computadores fazem
prova das imagens que reproduzem, devendo, se impugnadas, ser
apresentada a respectiva autenticagdo eletrdnica ou, ndo sendo possivel,
realizada pericia. § 2°. Se se tratar de fotografia publicada em jornal ou
revista, sera exigido um exemplar original do peridédico, caso impugnada a
veracidade pela outra parte. 8§ 3.° Aplica-se o disposto neste artigo a forma
impressa de mensagem eletronica. 8°

E valido ressaltar que o entendimento hoje contido na lei processual ja havia
sido absorvido no meio juridico através do Enunciado n. 18, aprovado pela |
Jornada de Direito Civil - ocorrida em setembro de 2002 - no tocante a quitacéo
regular e aos contratos eletronicos, sendo admitida a quitacdo por meios eletrénicos
ou outras formas de comunicacao a distancia, o que a época de sua edicao trouxe

grande aplicacao pratica.

2.3.7.5.1 DIREITO DAS SUCESSOES

No Direito das Sucessdes, ha discusséo recente quanto ao “acervo digital” do

de cujus, foco inclusive da presente monografia, e que sera devidamente

80 BRASIL. Lei n. 13.105/2015. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ _ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 9 nov. 2016.

81 BRASIL. Enunciados aprovados - | Jornada de Direito Civil. Disponivel em:
http://daleth.cjf.jus.br/revista/enunciados/IJornada.pdf. Acesso em: 8 nov. 2016.
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escrutinado em capitulo proprio. InUmeros sdo os casos analisados sobre familias
gue desejam encerrar os perfis de seus entes falecidos em redes sociais, ou deixar
uma homenagem, avisando a qualquer visitante que se trata de uma pessoa

falecida.

Ainda, ha outras questbes como: i) que qual o direito desses mesmos
familiares a arquivos de midia adquiridos por este de cujus na rede, como musicas e
filmes; ii) se a valoracdo desses bens que seriam transmitidos denotariam um fato
gerador para o Estado; iii) se quanto a determinados bens afetivos, de cunho
personalissimo, como mensagens eletronicas fruto de relacionamento intimo, seriam

estes expostos a sucessao digital e passiveis de acesso pelos herdeiros.
Enfim, haveria algum procedimento padrdo a garantir a “sucessao digital’?

Novamente, sdo dilemas reais que serdo abordados oportunamente. Cabe
aqui uma importante ressalva quanto ao home “sucessao digital”. Este ndo deve ser
confundido com o “testamento digital”, modalidade na qual sdo gravadas as
liberalidades do de cujus utilizando-se de meio de armazenamento digital e que

repercute no processamento da sucesséao.
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3 A SUCESSAO NO DIREITO BRASILEIRO

No presente capitulo serdo expostos alguns dos principios basicos do direito
sucessorio no Brasil, trazendo elementos historicos e culturais que moldaram o
vigente conjunto normativo, assim como os institutos concebidos para apreciar os

efeitos do término da personalidade civil.

A partir de uma visdo macroestrutural do objeto de estudo do Direito das
Sucessdes e seus principais elementos - como campo de especializacdo do Direito
Civil — depreende-se suprida a base conceitual que permite abordar o tema proposto
na presente Monografia. A intersec¢cdo com o Direito Digital € derradeira, na medida

em que casos praticos forem trazidos a conhecimento no capitulo seguinte.

3.1 INTRODUCAO

Ao buscarmos a conceituacdo de Direito das Sucessdes, deparamo-nos com
duas definicbes um tanto quanto similares. Para Carlos Roberto Goncalves esse
ramo do Direito representa o “conjunto das normas reguladoras da transmisséo dos
bens e obrigagbes de um individuo em consequéncia da sua morte” 8, ou seja,
abarca a transferéncia do patriménio do falecido, quer do ativo como do seu passivo,
para o sucessor. Semelhante significado é dado por Silvio Rodrigues que afirma: “o
direito das sucessdes se apresenta como 0 conjunto de principios juridicos que
disciplinam a transmissdo do patrimbnio de uma pessoa que morreu a Sseus
sucessores. ” 83, Portanto, de acordo com o exposto, o grande dilema da sucesséo
estd em determinar qual critério deve ser utilizado para servir de motivacdo na
indicacdo do seu destinatario. Seja por presuncao legal, seja segundo a autonomia
da vontade do autor em vida, esse critério se mostra variavel, segundo o contexto

historico e o pensamento vigente ao qual se pretenda seguir.

82 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, v. 7: direito das sucess8es, 92 edicéo.
Séo Paulo: Saraiva, 2014, p. 20.

83 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil - Direito das Sucessdes - Volume 7 - 262 Edicdo - Colecao
Direito Civil. S&o Paulo: Saraiva, 07/2003, p. 3.
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Como inicialmente posto, a acepcdo da palavra “sucessao” toma contorno
diferenciado no Direito das Sucessfes. Foge da visdo irrestrita, em que alguém
sucede algo a outrem ainda em vida (inter vivos) e da caminho a um sentido restrito,
que é motivado pela causa mortis®. Esse é o foco do presente estudo, que abraca
todo conjunto normativo que vigia o procedimento de legalizacdo, superando a
realidade juridica transitoria do espolio, para definitivamente transmitir o acervo

deixado pelo falecimento de alguém a herdeiros legitimos ou testamentarios.

Nesse contexto, & digna de nota a relevante evolugdo que acompanha a
redacdo do artigo art. 1.784 do Caodigo Civil, que dispde: “Aberta a sucesséo, a
heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios” °.
Nesse aspecto, Caio Mario Silva Pereira® denota uma mudanca redacional inttil ao
se sobrepor o termo “heranga” sobre a expressdo “dominio e a posse da heranga” &,
como constava no Cdédigo Civil de 1916 (artigo 1.572), o que prejudicaria ao
intérprete da lei a determinagcdo do momento da transmissao da posse e dominio.
No entanto, Carlos Roberto Gongalves® enxerga uma significacdo mais ampla e
moderna preferida pelo legislador da novel codificagéo, ndo somente afim aos bens

materiais e corpoéreos.

De acordo com seu entendimento, a palavra “heranga” tem maior
abrangéncia, incluindo o patriménio do de cujus®, representando uma
universalidade de direito, um complexo de relacbes juridicas que possuem valor
econbmico (Cdadigo Civil art. 91). Aos bens incorpéreos ndo se pode aplicar o
conceito de “dominio”, pois carecem de concretude, ndo possuindo existéncia fisica,
tais como a vida, a liberdade, os direitos autorais e o crédito. Disso repercute,
portanto, a correta substituicdo pela palavra “heranca” no vigente diploma civel,

segundo Carlos Roberto Gongalves:

84 Do latim “Por causa da morte”.

8 BRASIL. Lei n. 10406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 28 ago. 2016.

8 PEREIRA, Caio Mario Silva. Instituicdes de Direito Civil - Vol. VI - Direito das Sucessdes, 232
edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 03/2016.

87 BRASIL. Lei n. 3071, de 1° de janeiro de 1916. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>. Acesso em: 29 ago. 2016.

88 Goncalves, Carlos R. Direito civil brasileiro: direito das sucessfes. Volume 7, 102 edigao..
Saraiva, 12/2015, p. 39.

89 Abreviatura do latim de cujus sucessione agitur, que significa “aquele de cuja sucessdo (ou
heranca) se trata”.
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A heranca €, na verdade, um somatério, em que se incluem os bens e as
dividas, os créditos e os débitos, os direitos e as obrigacdes, as pretensbes
e acles de que era titular o falecido, e as que contra ele foram propostas,
desde que transmissiveis.®

Semelhante compreensao tem Silvio de Salvo Venosa, que afirma:

O termo herancga € exclusivo do direito que ora estudamos. Dai entende-se
heranca como o conjunto de direitos e obrigacBes que se transmitem, em
razdo da morte, a uma pessoa, ou a um conjunto de pessoas, que
sobreviveram ao falecido.%

Mesmo considerada a preservacdo dos bens deixados como uma
caracteristica tipica da auséncia, do falecido ndo se distancia idéntica protecéo legal,
encargo esse dado aos herdeiros. Ressalve-se, entretanto, que o direito sucessorio
ndo se funda necessariamente no Direito de Familia, participacdo essa facultativa
como pontua Maria Helena Diniz: “Na verdade, poder-se-a dizer que o fundamento
do direito sucessério € a propriedade, conjugada ou ndo com o direito de familia” °2.
De fato, ndo devem ser esquecidas as situacdes em que o proprio Estado sucede o

de cujus.

Em virtude disso, consideram-se no procedimento sucessorio ndo somente 0s
provaveis familiares, mas também os interesses comuns da sociedade (funcéo

social), com a preocupacédo de impedir evidente deterioracdo ou perecimento do

11}

patriménio, como dita a propria carta magna em seu art. 5° inciso XXIII “a
propriedade atendera a sua fungdo social;"®%. Essa funcdo social guia o direito

sucessorio, como pontua Maria Helena Diniz ao citar Gustav Radbruch:

[...] uma vez que o ser humano, buscando seu préprio interesse, tende a
adquirir, em seu proveito, bens, atendendo assim, indiretamente, ao
interesse social, pois aumenta o patriménio da sociedade. Por isso, a
sociedade permite a transmissdo de bens aos herdeiros, estimulando a
producdo de riquezas e conservando unidades econémicas a servigo do
bem comum. %

% GONGCALVES, Carlos Roberto. Op. cit., p. 32.

91 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, v. 7: direito das sucessdes, 142 edicdo. Sdo Paulo: Atlas,
2014, p. 6.

92 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, v. 6: direito das sucessdes, 272 edicao.
Séo Paulo: Saraiva, 2013, p. 19.

9% BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 28 ago. 2016.

94 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, v. 6: direito das sucessdes, 272 edicao.
Séo Paulo: Saraiva, 2013, p. 20.
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Esse enfoque do direito sucessoério, em beneficio do bem comum, encontra
abrigo na teoria econémica de Adam Smith, em sua obra “A Riqueza das Nagodes”,
em que o autor afirma que a livre iniciativa promove o0 bem-estar social, ha medida
em que o esforco individual para maximizar o proprio bem-estar cria uma situacéo

favoravel ndo somente para o individuo, mas para toda a sociedade®.

7

Indo além, € importante pontuar o interesse de o préprio Estado determinar
em alguns casos a titularidade do patrimbnio deixado para um ente privado, pois
dessa incerteza pode resultar um 6nus ao ser responsabilizado pela mantenca de
propriedade que néo lhe caberia, 0 que atingiria sua prépria economia. Em casos
mais gravosos, trata-se de risco claramente identificavel a capacidade produtiva de
cada individuo a inexisténcia da previsdo do direito sucessério, desestimulado este
individuo em ndo poder destinar & sua familia os frutos de seu esfor¢o. Por este
motivo, até sistemas politicos baseados na propriedade comum cederam ao direito
sucessorio, como denota Silvio de Salvo Venosa ao citar Washington de Barros: “[...]
até mesmo a revolucdo russa teve que voltar atras, uma vez que abolira o direito
sucessorio. A constituicdo soviética de 1936 acabou por reestabelecer o direito a

heranca, sem restricdes. ” %

Independentemente da jurisdicdo, o estudo comparado®’ do Direito das
Sucessfes evidencia que, além da ampla adocdo da sucessdo entre diferentes
culturas e credos, existem trés modos de alguém se tornar herdeiro: seja por
contrato (inadmitido no direito brasileiro), por sucessdo testamentaria ou por
sucessao legitima ou legal. Famoso exemplo de sucessao contratual é trazido por
Paulo L6bo®%, diretamente do texto biblico, quando Jacob compra de Esal seus

direitos de progenitura®, coisa comum dos povos primitivos.

9 GENNARI, Adilson. Histéria do pensamento econdémico. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 60.

% VENQOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, v.7: direito das sucessdes, 142 edicdo. Sao Paulo: Atlas,
2014, p. 4.

97 CASTELEIN, Christoph; FOQUE, René; VERBEKE, Alain (Orgs.). Imperative inheritance law in a
late-modern society. Antuérpia: Intersentia, 2009, p. 3.

%8 | OBO, Paulo. Direito civil : sucessdes. 22 Edi¢cdo. Sdo Paulo: Saraiva, 12/2013, p. 17.

99 Cf. Arnaldo Rizzardo in verbis “Com a morte do pai, a administracdo passava ao filho primogénito,
sempre do sexo masculino. E nestes sistemas (em que s6 o filho primogénito herdava), ficava o
patriménio nas m&os de um ramo familiar. O primogénito tornava-se opulento. Os demais filhos
trabalhavam para aquele, a quem ficavam subordinados, e numa situacdo econdmica inferior.”
(RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Sucess®es, 92 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 07/2015).
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3.2 ASPECTOS HISTORICOS

O direito classico via no herdeiro uma espécie de sucessor ndo apenas do
patrimdnio, mas sobretudo da familia, considerando esta como um “culto familiar”,
hereditario, e que deveria ser protegido e perpetuado. Assim sendo, para que este
culto ndo se extinguisse, a propriedade era transmitida por consequéncia. O lar era
visto como um elemento sagrado e jamais abandonado. Nas palavras de Maria
Berenice Dias “Por muitos séculos os direitos patrimoniais ndao se partilhavam,

pertenciam a sociedade familiar” 1,

Por este motivo o testamento, a disposi¢do por ato de ultima vontade, era a
regra, visto como um instrumento importantissimo pelos romanos e outros povos
antigos, pois somente através dele poderia se dar continuidade a familia, evitar a
extingdo da sua identidade, e assim contentar os mortos. Era rito necessario de
passagem da titularidade do patrimonio do bonus pater familiae 1°1. Essa operacéo
da sucessao ocorria somente na linha masculina, pois as filhas mulheres caberia
renunciar a sua propria familia (culto) em prol da familia do marido, enquanto o filho
era visto como o sacerdote do culto familiar. Isso repercute culturalmente ainda, ao
ponto que algumas legislacfes ainda concedem mais beneficios ao descendente

vardo. A filha, concedia-se um titulo provisério, semelhante ao usufruto 102,

Como regra, O testamento para 0S gregos e romanos poderia ser
excepcionado em alguns casos, por exemplo, quando ndo houvesse filhos. Orlando
Gomes descreve esse embrido da vocacao hereditaria:

No Direito das Xll Tdbuas, o pater familiae tinha absoluta liberdade de
dispor dos seus bens para depois da morte, mas, se falecesse sem

testamento, a sucessdo se devolvia, seguidamente, a trés classes de
herdeiros [...] 1%

Entretanto, ndo convivia a sucessao testamentaria e a legitima (ou era
indicado um herdeiro, ou na falta da indicacédo, era a lei que o fazia). Comum
também era a pratica da adogao para constituir um herdeiro que desse continuidade

100 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes, 22 edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 27.

101 Do latim “Bom pai de familia”, o homem cumpridor de seus deveres.

102 COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Lisboa: Livraria Classica Editora, 1957, p. 103.

103 GOMES, Orlando. Sucessdes, 152 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2012. Revisada e atualizada
por Mario Roberto Carvalho de Faria, p. 3.
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a linhagem. J& entre os hebreus, era comum a distribuicdo do patrimdnio ainda em

vida 104,

Ultrapassado o contexto de crenca, havia o interesse dos credores que ja era
respeitado naquela época, depositando-se no herdeiro a responsabilidade de
adimplir as obrigacdes contraidas pelo falecido. Entretanto, como os patrimdénios se

fundiam, a limitac&o do alcance das dividas foi fruto de evolugdo bem mais tardia.

De qualquer modo, ainda que existam reminiscéncias do direito sucessorio da
antiguidade, a férmula atualmente adotada no direito brasileiro deriva da saisine 1%
cuja origem medieval remete diretamente ao contexto feudal europeu. Nesse ambito,
ocorrido o falecimento do servo aquela época, o dominio pleno de sua parcela de
terra retornava ao senhor feudal, pois do servo se resguardava mera posse para a
producdo agricola, em sistema parecido ao atual arrendamento rural (conforme
Decreto n. 59.566/1966%). Aos sucessores pretendentes a mantenca dessa posse
era esperado um pagamento de tributos para sua respectiva imissédo, fato este

desejado pelo senhor feudal disposto a continuar a relacédo arrendaticia.

No entanto, doutrinadores franceses!%’, por volta do século XlII (bem antes da
codificacdo napolednical®), inspirados por instituto de origem germanica (Der Tote
erbt den Lebendenl%), chegaram a primeira conclusao sobre o principio de saisine,
marcando como caracteristica basica a transmissao imediata dos bens do de cujus

aos seus sucessores (le serf mort saisit le vif, son hoir de plus proche !19), e assim

104 VENOSA, Silvio Salvo. Direito Civil - Vol. VII - Direito das Sucessées, 162 edicdo. Sdo Paulo:
Atlas, 02/2016, p. 3.

105 A expressdo francesa saisine deriva do vocabulo latino sacire, que significa “apropriar-se”, “se
imitir na posse”, “pdr para dentro”. Do vocébulo saisine, pode-se dizer em uma traducdo popular,
“posse de bens”, que vem do verbo saisir, que dentre os seus varios sentidos tem o de apoderar-se
(de um bem). Pontes de Miranda aportuguesa a expressao para a palavra saisina, registrada apenas
pelo recém-publicado Dicionario Houaiss, que Ihe atribui o sentido técnico-juridico: “direito de possuir
por imperativo da lei, ou posse que o direito da de forma diversa do ato de possuir”.

106 BRASIL. Decreto n. 59566 de 14 de Novembro de 1966. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Antigos/D59566.htm>. Acesso em: 28 ago. 2016.

107 KRYNEN, Jacques. La mort saisit le vif. Genése médiévale du principe d'instantanéité de la
succession royale francaise. In: Journal des savants. 1984, n° 3 - 4. pp. 187-221. Disponivel em:
http://www.persee.friweb/revues/home/prescript/article/jds_0021-8103_ 1984 num_3 1 1482. Acesso
em: 13 nov. 2016.

108 O Cédigo Civil francés, de 1804 — Code Napoléon —, diz, no art. 724, que os herdeiros legitimos,
os herdeiros naturais e o cénjuge sobrevivente recebem de pleno direito (son saisis de plein droit) os
bens, direitos e a¢des do defunto, com a obrigacdo de cumprir todos 0s encargos da sucessao.

109 “O vivo herda do morto”, traducdo polémica abordada em artigo por Pablo Stolze em
<https://jus.com.br/artigos/22040/der-tote-erbt-den-lebenden-e-o-estrangeirismo-indesejavel>.

110 Quando um homem esta morto, sua propriedade passa para o seu herdeiro legitimo, sem qualquer
formalidade de justica.
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contornando o costumeiro pagamento ao senhor feudal para viabilizar a imissao na
posse dos herdeiros do servo falecido. A transmissdo medieval era peculiar por
prevalecer o direito de primogenitura, ou seja, além de tradicionalmente se operar
aos homens, operava-se unicamente ao filho mais velho, para garantir a
integralidade do patrimoénio familiar. Esses privilégios, da masculinidade e do direito

de primogenitura, vieram a ser abolidos somente na Revolucédo Francesa'!?.

A finalidade do instituto da saisina € a defesa do direito de heranca, da
propriedade dos bens que a compdem o acervo, em favor dos herdeiros do de cujus,
ocorrendo entdo a posse indireta dos bens até a partilha do patriménio em definitivo.
Nisso, a morte, mesmo ignorada pelos herdeiros e independente de qualquer ato
destes, ocasiona a abertura da sucessao e transmite, desde logo, a posse e a

propriedade de todos os bens do de cujus para estes.

A esse respeito, Luiz Paulo Vieira de Carvalho''? afirma que ha uma ficcéo
juridica sobre a abertura da sucesséao coincidir cronologicamente com o falecimento,
de forma a eternizar a propriedade, incentivando que os herdeiros assumam sua
titularidade desde ja, assumindo direitos e obrigacdes inerentes aos bens do de
cujus e assim afastando o risco de extincdo desse complexo de relacdes juridicas
gue orbitam o acervo. Por assuncdo de direitos, compreende-se, por Obvio, a

possibilidade de imediato exercicio da posse dos bens, antes alheios.

No Brasil, o principio da saisina influenciou a legislacdo patria mesmo antes

do Cadigo Civil de 1916, conforme comenta Carlos Roberto Goncalves:

A mesma solucdo constou no art. 978 da Consolidagédo das Leis Civis, de
Teixeira de Freitas, e do art. 1.572 do Cdédigo Civil de 1916, que dispunha:
“Aberta a sucessao, o dominio e a posse da heranga transmitem-se, desde

logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios”. 3

111 GONGALVES, Carlos R. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. Volume 7, 102 edicéo.
Séo Paulo: Saraiva, 12/2015, p. 23.

112 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das Sucessdes, 22 edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 05/2015,
p. 77.

113 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, v. 7: direito das sucessdes, 92 edi¢cdo.
Séo Paulo: Saraiva, 2014, p. 24.
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Finalmente, antes mesmo da iniciativa de Teixeira de Freitas, o droit de
saisine foi introduzido no direito portugués pelo Alvara de 9 de novembro de 1754,

reafirmado pelo Assento de 16 de fevereiro de 1786.114

3.3 BASE CONSTITUCIONAL

Embora se destaque a base historica eminentemente civilista, a carta magna
brasileira ndo prescindiu de dialética com o direito sucessério. Conjugada com a ja
mencionada funcdo social, que alterou significantemente a nocdo dos poderes
individuais sobre a propriedade, outros principios ali foram instituidos, vindo a
confrontar o Cédigo Civil de 1916, que demostrava sinais de exaurimento frente a
realidade das familias. Nesse sentido, as notas de revisdo de Mario Roberto
Carvalho de Faria na obra de Orlando Gomes trazem:

A constituicao federal trouxe duas disposi¢bes importantes acerca do direito
sucessério: a do art. 5° inciso XXX, que inclui entre as garantias
fundamentais o direito de heranca; e a do artigo 227, 8§86° que assegura a

paridade de direitos, inclusive sucessérios, entre todos os filhos, havidos ou
n&o da relagéo de casamento, assim como por adogéo. 1*°

Além da constitucionalizacdo do direito sucessorio e da paridade de direitos,
faz-se necessario invocar o principio da dignidade humana (Constituicdo Federal,
art. 1° inciso Ill), prestigiado pelos institutos civilistas da indignidade e da
deserdacao, cuja afronta é punivel com sancao de ordem patrimonial ao herdeiro.

A Constituicdo Federal primou sob sua tutela constitucional a familia,
conforme o art. 226 ao afirmar que esta € “a base da sociedade” e ao dispor um
redimensionamento do direito de familia ao reconhecer a estrutura monoparental e a
unido estavel, colocando o direito sucessorio, antes predominantemente patrimonial,

a servico das pessoas, e nao o contrario.

Essa limitagdo de varios institutos do direito civil € marcante na Constituigcdo
Federal, causando uma despatrimonializacdo que influiu diretamente na redacéao do

Cddigo Civil de 2002, ao relativizar a interpretacdo das clausulas testamentarias,

114 SILVA, Regina Beatriz da. Cédigo Civil comentado, 92 Edi¢do.. Saraiva, 03/2013, p. 1762.
115 GOMES, Orlando. Sucessdes, 152 edigcdo. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 4.
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retirando do titular do patriménio a possibilidade de disposicéo total, liberdade esta

possivel no tempo do pater familiae 6.

Ainda, inovou a Constituicdo Federal ao incluir como herdeiro necessario o
cbnjuge, concorrendo este com descendentes e ascendentes, em razdo do principio
da solidariedade, do dever de assisténcia aos membros do grupo familiar. Por isso,
afirma Maria Berenice Dias: “O campo sucessorio € terreno fecundo para o
reconhecimento de garantias e direitos fundamentais”. 17 Assim, o afeto foi elevado
a categoria de direito tutelado pela constituicdo e principal fundamento do direito

sucessorio, presumido na lei civil quando néo foi disposto em ato de ultima vontade.

3.4 A ABERTURA DA SUCESSAO

A abertura da sucessdo, via de regra, se d4 com a morte natural, assim
conceituada no art. 6° do Cédigo Civill!8: “A existéncia da pessoa natural termina
com a morte; presume-se esta, quanto aos ausentes, nos casos em que a lei

autoriza a abertura de sucessao definitiva:”.

Entretanto, in fine ao comando vislumbra-se a presuncéo da morte, no caso
dos ausentes. Acresce-se a isso a decretacdo da auséncia em casos notadamente

de perigo de vida ou guerra, conforme o art. 7° do supracitado diploma.

Enfatizando o disposto no Codigo Civil, Maria Helena Diniz escreve: “A morte
natural € o cerne de todo direito sucessorio, pois ela determina a abertura da
sucessdo, uma vez que nao se compreende sucessdo, sem 0 Obito do de cujus,

dado que ndo ha heranca de pessoa viva. “11°

7

Todo esse tratamento € devido para acolher uma das varidveis mais

importantes da sucessao, que é o momento, determinante como critério de vigéncia

116 Do latim “pai de familia”.

117 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes, 22 edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 33.

118 BRASIL. Lei n. 10406/2012. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 3 nov. 2016.

119 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, v. 6: direito das sucessdes, 272 edicao.
Séo Paulo: Saraiva, 2013, p. 34.
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da lei no tempo (Cddigo Civil art. 1.787) no tocante aos aspectos materiais,

aplicando-se a maxima do tempus regit actum120,

Em continua discussdo quanto ao momento de abertura da sucessdo, ha
divergéncia explicita entre o diploma processual e material quanto ao
processamento do inventario no tocante dos prazos para a instauracdo do
procedimento, requisito da partilha. A nova redacdo constante do Codigo de
Processo Civil*?! em seu art. 611 previu um prazo de dois meses, destoando do
texto do Cddigo de Processo Civil anterior?? que estabelecia 60 dias (art. 983) e
mantendo o conflito frente ao Codigo Civil no seu art. 1.796 (30 dias). Perdeu-se
aqui grande oportunidade para convergir os prazos entre as codificacbes, mas por
se tratar de contagem de prazos, regra tipica processual, o diploma material é
afastado em nome do critério da especialidade, solucionando o conflito entre as
normas. Independentemente disso 0 que se tem € um prazo impréprio, sem sangao
contida na lei, mas cujo viés arrecadatorio - de interesse da Fazenda Publica quanto
ao imposto de transmissédo sobre causa mortis (ITCMD) - acabou prevalecendo na
suprema corte, conforme as Simulas 11223 e 54224 do Supremo Tribunal Federal,
gue permitiram a possibilidade de sancéao tributaria (multa fiscal) para os herdeiros,
instituidas estas em leis estaduais ou distritais. Sobre isso, Silvio de Salvo Venosa

esclarece:

120 Do latim “o tempo rege o ato”, acerca da determinagdo do termo inicial de vigéncia de uma norma.
Aqui, os aspectos materiais da sucessao serdo regidos pela norma civilista vigente a época da sua
abertura.

121 BRASIL. Lei n. 5.869/1973. Cdédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm>. Acesso em: 3 nov. 2016.

122 BRASIL. Lei n. 13.105/2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm>. Acesso em: 3 nov. 2016.
123 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n.° 112. O imp0@sto de transmissao causa mortis €
devido pela aliquota vigente ao tempo da abertura da sucessdo. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_101_2
00>. Acesso em: 11 nov. 2016.

124 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. SiUmula n.° 542. N&o é inconstitucional a multa instituida pelo
Estado-membro, como sangédo pelo retardamento do inicio ou da ultimacéo do inventario. Disponivel
em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_501_6
00>. Acesso em: 11 nov. 2016.
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O prazo de 60 dias, a contar da morte, para a abertura do inventario, é
exemplo de norma imperfeita: ndo possui sancdo. Os Estados-membros,
porém, estatuiram, como regra, uma sancdo indireta; ora dando um
desconto no imposto causa mortis, se requerido no prazo, ora impondo uma
multa tributaria pelo excesso de prazo, o que na pratica vem a dar o
mesmo. 125

Outra variavel que ndo deve ser olvidada é o lugar, conforme o artigo 1.785
do Cadigo Civil: “A sucessao abre-se no lugar do ultimo domicilio do falecido.” Em
breve andlise da-se a impressdo do comando determinar onde deve se dar o
procedimento de legalizacdo consequente da abertura da sucessao para todas as
situagdes. Entretanto, a lei n. 8.935/1994 (Lei dos Cartérios), que complementa a Lei
de Registros Publicos (n. 6.015/73) e regula do art. 236 da Constituicdo Federal,
reza em seu artigo 8% “E livre a escolha do tabelido de notas, qualquer que seja o
domicilio das partes ou o lugar de situagcdo dos bens objeto do ato ou negécio." 126,

reiterando a nocao de liberdade do foro para o caso do inventério extrajudicial.

Esse entendimento é corroborado na resolucao 35/2007 do CNJ que orienta a
realizacdo dessa modalidade de inventario extrajudicial instituido pela lei
11.441/2007, como se constata em seu art. 1°: “Para a lavratura dos atos notariais
de que trata a Lei n°® 11.441/07, é livre a escolha do tabelido de notas, ndo se
aplicando as regras de competéncia do CPC.” 1?7, Com isso, os bens podem estar
localizados numa unidade da federacéo, e o de cujus ter sido domiciliado em outra,
e o local da abertura do procedimento sucessoério (local do 6bito) ter ocorrido em
terceira localidade. Os interessados (preliminarmente os herdeiros, seja legitimo,
seja testamentéario) tem a prerrogativa de eleicdo do foro, seguidos pelos credores,

em caso de inércia dos primeiros.

A abertura da sucessao provoca a manifestacdo da aceitacdo da transmissao
de bens pelos herdeiros, ou de sua renuncia, ainda que néo seja o fato gerador da
aquisicdo hereditaria, pois esta se deu instantaneamente. A aceitacdo comporta

125 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil, v.7: direito das sucessdes, 142 edicdo. Sao Paulo: Atlas,
2014, p. 99.

126 BRASIL. Lei n. 8.935/1994. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8935.htm>.
Acesso em 30 ago. 2016.

127 BRASIL. Resolugcdo n. 35 de 24 de abril de 2007. Disponivel em
<www.cnj.jus.br/files/atos_administrativos/resoluo-n35-24-04-2007-presidncia.pdf>. Acesso em 30
ago. 2016.
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varias formas de manifestacdo, seja tacita, presumida ou expressa. A ignorancia
pelos herdeiros da abertura da sucesséo ¢ irrelevante, dada previsdo da aceitacéo
presumida. Ja a renuncia deve ser expressa e solene (observancia as formalidades
legais), ndo permitido qualquer pacto sucessorio para tal fim. Irrevogaveis tais
manifestacdes (art. 1.812), adquire o herdeiro o direito a heranca (Cdodigo Civil art.

1.804), sob o que se chama “adigdo”?®. Nas palavras de Orlando Gomes:

A aquisicdo da heranga opera-se em momento cronologicamente ulterior a
delacéo, embora se transmita, ex vi legis, com a abertura da sucesséo. Do
herdeiro chamado, concede a lei a faculdade de deliberar se aceita, ou néo,
a heranca transmitida ipso jure. Sua deliberacdo tem de ser declarada,
expressa ou tacitamente, para confirmacdo dos efeitos da devolucéo
sucessoria. 129

Como nao existe heranca de pessoa viva (viventis nulla hereditas), é a morte
o momento derradeiro, comprovada no plano biolégico e juridico, a servir como

instante da aquisicdo do direito de suceder.

3.5 HERANCA

A heranca é o objeto da sucessdo hereditaria, ndo se confundindo com
sucessdo, que é o ato de suceder, que ocorre tanto por ato inter vivos como por
causa mortis. Heranca é um termo exclusivo do direito sucessério e compreende-se
como uma universalidade de direito, um complexo de relacdes juridicas dotadas de
valor econémico (Cdédigo Civil art. 91), cujos bens, direitos e obrigacbes (art. 943)
sédo indeterminados, a serem definidos somente na partilha. Orlando Gomes
apresenta uma definicdo para este termo: “Heranca é o patriménio do defunto. Nao
se confunde com o acervo hereditario constituido pela massa dos bens deixados,

porque pode compor-se apenas de dividas, tornando-se passiva. “ 1°

128 Segundo Flavio Tartuce, in verbis: “A aceitagdo ou adicdo da heranga — additio hereditatis — € 0
ato do herdeiro que confirma a transmissdo da heranca. Repise-se que ndo se trata do ato que gera a
transmissdo da heranga em si, o que ocorre por forca do art. 1.784 do CC/2002 e da droit de saisine,
com abertura da sucesséao, que se da pela morte do falecido.” (TARTUCE, Flavio. Direito Civil - Vol.
6 - Direito das Sucessdes, 92 edi¢c@o. Forense, 12/2015, p. 82.

129 GOMES, Orlando. Sucessées, 152 edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 22.

120 |bidem.



63

Ja Cristiano de Farias e Nelson Rosenvald concedem um significado mais
detalhado, como segue: “[...] € o conjunto de relacdes juridicas, ativas e passivas,
patrimoniais pertencentes ao falecido e que foram transmitidas aos seus sucessores,

por conta de sua morte, para que sejam partilhadas. “ 3

Na definicdo apresentada por Carlos Roberto Gongalves, a universalidade é
detalhada ao tratar os legados, coisa certa e determinada a alguém, sem prejuizo da
mesma aplicagéo para o conceito herancga:

Podem ser objeto do legado: coisas corpéreas (imoveis, moveis,
semoventes), bens incorpéreos (titulos, acdes, direitos), alimentos, créditos,

dividas, todas as coisas, enfim, que ndo estejam fora do comércio e sejam
economicamente apreciaveis. 12

Quanto a esse objeto, observa-se um importante limite no trato sucessoério,
conforme o Codigo Civil art. 1.792 “O herdeiro n&o responde por encargos
superiores as forcas da heranca; incumbe-lhe, porém, a prova do excesso, salvo se
houver inventario que a escuse, demonstrando o valor dos bens herdados”. Por
Obvio, todo e qualquer compromisso deixado pelo de cujus deve ser atendido. A
insatisfacdo dos credores pode ocorrer parcial, ou total, em atendimento a ordem de
preferéncia. Essa insatisfacdo decorre por forca do art. 1.821 “E assegurado aos
credores o direito de pedir o pagamento das dividas reconhecidas, nos limites das
forcas da heranga”. Em razdo disso, os herdeiros renunciantes nao podem
prejudicar os credores, como dita Ana Claudia Silva Scalquette:

Se a renuncia prejudicar credores, poderdo esses, com autorizagao do juiz,
aceita-la em nome do renunciante (art. 1.813, CC). Os credores tém de

provar: a) que sao credores; b) que ao herdeiro renunciante ndo sobravam
recursos para saldar suas dividas. 133

Como consequéncia, a heranca pode restar negativa (menos bens e direitos
gue obrigacdes) ou positiva (mais bens e direitos que obrigacdes), sendo essencial a
verificacdo do que foi deixado pelo falecido, o que pode abarcar tanto créditos como
débitos. Constatada a insuficiéncia, o 6nus é do credor que ndo avaliou

corretamente a capacidade financeira do de cujus.

131 FARIAS, Cristiano de, ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Sucessdes, (V. 07). Sdo
Paulo: Atlas, 03/2015, p. 31.

132 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, v. 7: direito das sucessdes, 92 edi¢cdo.
Séo Paulo: Saraiva, 2014, p. 366.

133 SCALQUETTE, Ana Claudia Silva . Familia e Sucessdes, 72 edigdo. Sao Paulo: Atlas, 03/2014, p.
136.
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A transmissdo automéatica por forca da abertura da sucessdo nado torna os
herdeiros titulares do dominio, detentores da posse indireta, pois previamente 0s
débitos deixados pelo de cujus devem ser liquidados frente ao espdlio administrado
pelo inventariante, que exerce a posse direta. Satisfeitos os credores, cumpridas as
obrigacdes pelo espdlio por autorizacdo de venda autorizada pelo juizo, tem-se a
heranca liquida que sera finalmente partilhada. Os herdeiros séo beneficiados com a
efetivacdo da transmissdo dessa heranca liquida, momento no qual ocorre a
transferéncia da titularidade. Nas palavras de Luiz Paulo Vieira de Carvalho:

[...] o que seréa distribuido entre sucessores do de cuius ndo € a heranca
bruta (os bens, direitos, créditos e débitos transmissiveis), e sim a heranga
liquida, isto &, bens, direitos e créditos menos os débitos e as dividas de
funeral, a significar que a substituicdo far-se-a in commodum et
incomodum?®3* — art. 1.998 do Cobdigo Civil, separando-se, do monte

hereditdrio, a meacdo do cOnjuge ou companheiro supérstites,
denominando-se o saldo de tais operac¢des de heranga positiva.3®

Sobre esse aspecto cabe a indagacao se a heranca, por si s6, € um ente que
pode participar de relagBes juridicas em representacdo dos interessados na
sucessao, enquanto esta ndo se resolve. Nessa oportunidade, Cristiano de Farias e
Nelson Rosenvald esclarecem que “o espodlio € o ente despersonalizado que

representa a heranga, judicial ou extrajudicialmente, quando se fizer necessario” 136,

E quem efetivamente representa o espdlio? E o inventariante que realiza, em
nome do espodlio, uma série de transagcbes, como compra, venda e contratacdo de
servicos, com o propésito de adimplir com as obrigagdes contraidas perante
credores ou conservar 0 acervo deixado. Disso, a sucessdo pode sequer ocorrer,
caso ndo reste heranca liquida, a ser transmitida formalmente. Sobre esse
procedimento, Antonio Carlos Marcato esclarece que:

Inventério (do latim invenire: achar, encontrar) é, portanto, o arrolamento
detalhado dos bens, créditos e quaisquer outros direitos integrantes do

acervo hereditario (monte-mo6r ou heranga bruta), tendo por objetivo a
apuracdo da heranca liquida (ou monte-partivel) e sua posterior partilha

134 Do latim “quem recebe as vantagens também deve receber as desvantagens” (qui commodum
sentit et incommodum sentire debet).

135 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das Sucessoes, 22 edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 05/2015.
136 FARIAS, Cristiano de, ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Sucessées, (V. 07). Sdo
Paulo: Atlas, 03/2015, p.33
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entre os herdeiros (ou adjudicacéo, havendo apenas um) ou, sendo o caso,
entre os legatéarios, cessionarios e credores do espolio. 1%’

Deve-se aqui reparar especial sucessao de cunho obrigacional futuro, de
divida ndo vencida, a influenciar a heranca liquida e a ordem de preferéncia,
conforme o disposto no art. 1.700 “A obrigagdo de prestar alimentos transmite-se
aos herdeiros do devedor, na forma do art. 1.694.” que remete as obrigagdes com
credores alimenticios, condicao esta que ndo se confunde com a condigdo cumulada
de herdeiro necessario. Nesse contexto, € relevante a contribuicdo de Paulo L&bo:

Nesse sentido, decidiu o STJ (REsp 219199), interpretando o art. 1.700 do
Cadigo Civil, que o espolio tem a obrigacdo de prestar alimentos aquele a
guem o de cujus devia, mesmo vencidos apds a sua morte. Enquanto nao
encerrado o inventario e pagas as quotas devidas aos sucessores, 0 autor

da agéo de alimentos e presumivel herdeiro ndo pode ficar sem condi¢des
de subsisténcia no decorrer do processo.138

Nisso, o alimentando estard habilitado como um credor qualquer antes
mesmo da destinacdo do acervo, ainda que seja um dos destinatarios da sucessao
hereditaria. Seus interesses se manifestam primeiro como alimentando, e segundo
na qualidade de herdeiro. A abordagem realizada no Cdédigo Civil art. 1.694 e
presente na Lei de Alimentos (lei n. 5.478/1968) é silente quanto a determinacdo do
termo final da prestacdo dos alimentos. A partir disso, passou-se a visualizar no
binbmio necessidade-capacidade um parametro para a fixagcdo do quantum
debeatur!®® em inclusive para a extingédo da obrigacédo, pois como escreve Nehemias
Domingos de Melo: “Nao existe obrigacdo que seja eterna. Todas as obrigacbes
extinguem-se depois de um determinado tempo. Mesmo a prestacdo alimentar se

insere nisso. "9,

3.5.1 INDIVISIBILIDADE

7

A heranca € condicionada a uma realidade juridica indivisivel, conforme
Caodigo Civil art. 1.791:

137 MARCATO, Antonio Carlos. Procedimentos especiais, 162 edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p.
173.

138 LOBO, Paulo. Direito civil: sucessdes. 22 Edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 12/2013, p. 31.

139 Do latim “quantia devida”, a determinacéo da obrigacao em valor pecuniario.

140 MELO, Nehemias Domingos de. Licdes de Direito Civil: Familia e Sucessfes (,v.5). Sao Paulo:
Atlas, 04/2014, p. 123.
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A heranca defere-se como um todo unitario, ainda que varios sejam os
herdeiros. Paragrafo Unico. Até a partilha, o direito dos co-herdeiros, quanto
a propriedade e posse da heranca, sera indivisivel, e regular-se-a pelas
normas relativas ao condominio.

Nas palavras de Carlos Roberto Gongalves, eis a consequéncia dessa
indivisibilidade: “Por conseguinte, cada um dos herdeiros tem os mesmos direitos e
deveres em relacdo ao todo, ndo cabendo a nenhum deles direito e deveres sobre

um ou mais bens determinados da heranca [...]”

Em termos praticos, intentada a venda de imovel pelos herdeiros, todos
concordes, ainda sob o procedimento inventarial, € necessaria a devida autorizacédo

judicial.

O principio da indivisibilidade ¢é reforcado pelo Codigo Civil art. 80
“Consideram-se imoveis para os efeitos legais: ... Il - o direito a sucessao aberta.”,
ou seja, independente da natureza originaria dos bens (moéveis, imédveis,
semoventes), em virtude dessa indivisibilidade de direito, o coerdeiro pode ceder ou
alienar apenas o direito a sucessdo aberta, ndo sendo possivel a transferéncia de
parte certa e determinada. Arremata Orlando Gomes quanto a heranga “Constitui
um nucleo unitario. Nao € suscetivel de divisdo em partes materiais enquanto
permanece como tal”'#2. Peculiar excecdo traz Mario Roberto de Faria, ao escrever
que:

Abrimos uma excec¢do para a possibilidade de os herdeiros fazerem uma
escritura de promessa de venda de bem futuro, ou seja, aquele bem que no
futuro, em face da partilha ou adjudicacéo, ira pertencer aos préprios
herdeiros. A escritura de promessa de venda de bem futuro nédo é suscetivel

de registro no RGlI, servindo, entretanto, como um instrumento preliminar de
um futuro negdcio. 143

Destarte, a disposicao do acervo pelos herdeiros da parte que lhes cabe fica
em davida em razdo dessa indivisibilidade. Em ajuda, o instituto da cessao de
direitos socorre, quando houver quinhdo a ser recebido pela via sucesséria, por

permissao do Cdédigo Civil art. 1.793: “O direito a sucessao aberta, bem como o

141 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, v. 7: direito das sucessdes, 92 edicéo.
S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 51.

142 GOMES, Orlando. Sucessdes, 152 edigcdo. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 7.

143 FARIA, Mario Roberto de. Direito das Sucessdes - Teoria e Pratica, 72 edicdo. Rio de Janeiro:
Forense, 08/2013, p. 347.
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quinhdo de que disponha o co-herdeiro, pode ser objeto de cessdo por escritura
publica.”, vedada a cessdao de qualquer bem considerado singularmente (82°).
Assim, cedidos os direitos a terceiro, este se sub-roga. O termo “quinhdo de que
disponha” impbe certo limite para essa cessao, pois se deve aferir a fracdo da

heranca liquida.

Ap6s a partilha, o bem indivisivel partilhado poderda manter o status de
indivisibilidade por até cinco anos, improrrogavel, se assim o testador determinou,
conforme o Caodigo Civil no art. 1.320 §2°: “N&o podera exceder de cinco anos a
indivisdo estabelecida pelo doador ou pelo testador.”, entretanto o préprio caput
desse artigo diz “A todo tempo sera licito ao condémino exigir a divisdo da coisa
comum, respondendo o quinhdo de cada um pela sua parte nas despesas da
divisdo.”, atendendo essa previsdo o §3° do referido artigo estatui que “A
requerimento de qualquer interessado e se graves razfes o aconselharem, pode o
juiz determinar a divisdo da coisa comum antes do prazo.”. Portanto, € clara a
relacdo da gestdo condominial com os bens partilhados, como mostra o art. 1.321:
“‘Aplicam-se a divisdo do condominio, no que couber, as regras de partilha de
herancga (arts. 2.013 a 2.022).”.

A nocéo do tratamento condominial permanece assim até finda a partilha por
forca da sucesséo, a rigor do supracitado paragrafo Gnico do art. 1791. Apds a
partilha, se o bem efetivamente for indivisivel, incorrem aos herdeiros a
copropriedade do bem imével por forca da sua natureza, e esta propriedade deve
ser tratada na forma condominial. E o chamado condominio necessario (entre

coerdeiros), e ndo o condominio voluntario (entre comunheiros), mais usual.

Como ninguém é forcado a permanecer coproprietario, caso seja pretendida a
alienacdo do bem pelos condéminos, mas um deles tiver objecdo, deve ser a ele
oferecida a opcéo de preferéncia de compra, respeitada a preferéncia disposta no
art. 504 do Coaodigo Civil, aguardando a sua perempcdo, que sinalizara a
possibilidade de venda do bem como esta. Resistida a alienacdo, pode ser ajuizada
demanda especifica, onde o opositor da venda sera chamado a juizo para exercer
sua preferéncia, e se ndo o fizer (por qualquer alegacao, inclusive incapacidade

financeira) sera o bem colocado em hasta publica pelo juizo da causa.
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Qual a motivacdo de se impor um direito de preferéncia aos coerdeiros?
Cristiano de Farias e Nelson Rosenvald exp6em seu raciocinio:

Realmente, ndo seria crivel negar aos herdeiros a prerrogativa de adquirir a

heranca com preferéncia em relacdo a estranhos. Até porque em se

tratando de pessoas ligadas por vinculo familiar e em momento de vida téo

sensivel, quanto a perda de um ente, é curial que se lhes reconheca o

direito de impedir a participagéo de terceiros nesse condominio estabelecido
por forca de lei.1#

Cabe por fim revisitar o principio da saisina frente ao principio da
indivisibilidade, ja que o droite de saisine!*® ndo é absoluto no sistema sucessoério
brasileiro. O instituto da saisina deve silenciar até a partilha, considerando a
indivisibilidade temporaria dos bens e ndo pode repercutir como obstaculo a
promocédo de politicas publicas, sendo a divisdo considerada para determinar nova
base de célculo relativa a imposto sobre a propriedade, conforme julgamento do
Resp 1.204.905/ES48,

3.5.2 CONTEUDO

Ao abordar o conteudo da heranca alguns autores sdo breves, a exemplo de
Fabio Ulhoa Coelho ao escrever que “Os bens do patriménio de pessoa falecida
compdem a heranga.” 4. Indo pouco além, Silvio Salvo de Venosa expressa que
“definimos o patriménio como o conjunto de direitos reais e obrigacionais, ativos e

passivos, pertencentes a uma pessoa”.14®

Maria Helena Diniz segue a macro abordagem “A heranca é, portanto, o

patrimdénio do falecido, ou seja, o conjunto de bens materiais direitos que obrigacdes

144 FARIAS, Cristiano de, ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Sucessées, (V. 07). Atlas,
03/2015, p. 149.

145 Do francés “direito de saisina”.

146 Imével de heranca pode ser expropriado antes da partilha. Consultor Juridico. Disponivel em
<http://www.conjur.com.br/2011-nov-14/imovel-heranca-expropriado-reforma-agraria-antes-partilha>.
Acesso em 2 set. 2016.

147 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: familia/sucessdes, v. 5, 72 edicdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 261.

148 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil, v.7: direito das sucessdes, 142 edicdo. Sdo Paulo: Atlas,
2014, p. 7.
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[...]” 1%, mas apresenta uma série de exclusées que melhor define as fronteiras do

contetdo da herancga, citando as limitagdes a transmissibilidade, como segue:
[...] n8o h& a transmisséo de todos os direitos e de todas as obrigacdes do
autor da heranca, visto que: a) ha direitos personalissimos que se
extinguem com a morte, como o poder familiar, a tutela, a curatela e os
direitos politicos; b) ha direito e deveres patrimoniais que ndo passam aos
herdeiros, por serem inerentes a pessoa do de cujus, como a obrigagdo de
fazer infungivel (Cédigo Civil, art. 247); a empreitada ajusta em

consideracdo a qualidade especial do empreiteiro (Cédigo Civil, art. 626, in
fine); o uso, o usufruto e a habitago [...] **°

Também nesse sentido, Nelson Rosenvald e Cristiano Farias fazem
importante ressalva quanto a protecdo do direito autoral no ambito sucessoério, cuja
relagdo de conteddo econémico néo é transmitida indefinidamente em razdo de sua
natureza juridica:

O direito autoral consiste na tutela dedicada as obras intelectuais pela
originalidade ou criatividade de forma, independente do meio fisico em que
se encontrem [..] E a protecdo da criacdo intelectual, regulada pela lei
9.610/98. [...] E um direito hibrido, da personalidade quanto & criagéo do

invento, moral e personalissimo, e real quanto ao exercicio da propriedade
intelectual, de indole material. !

Apesar do importante direcionamento do devido tratamento dos bens
incorpéreos ou intangiveis, considerando-o0s passiveis de sucessédo (art. 24 §81°), e
considerados moveis por natureza (art. 3°), a Lei de Direitos Autorais em seu art. 41
mitiga a sua transmissibilidade: “Os direitos patrimoniais do autor perduram por
setenta anos contados de 1° de janeiro do ano subsequente ao de seu falecimento,
obedecida a ordem sucesséria da lei civil.”*>2 Em contribuicéo, entretanto, a prépria
Lei de Direitos autorais no seu Titulo Il (art. 7°) lista extenso rol de obras intelectuais
protegidas, que podem vir a balizar a discussdo futura sobre a Sucessédo Digital,

objeto da presente monografia.

bY

Quanto a precéaria determinacdo do objeto da heranca, seus atributos,
qualidades e a repercusséo desses sobre o proprio direito, Fabio Ulhoa Coelho

149 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, v. 6: direito das sucessdes, 272 edicao.
Séo Paulo: Saraiva, 2013, p. 54.

150 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, v. 6: direito das sucessdes, 272 edicao.
Séo Paulo: Saraiva, 2013, p. 54.

151 FARIAS, Cristiano de, Rosenvald, Nelson. Curso de Direito Civil: Sucessées, v. 7. Sdo Paulo:
Atlas, 2015, p. 7.

152 BRASIL. Lei n. 9610, de 19 de fevereiro de 1998. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 30 ago. 2016.
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sugere que, como nédo sendo o foco aparente do Direito das Sucessoes, talvez este
se situe num segundo plano, assistencialista em relagdo ao Direito de Familia, cuja
énfase se da nos sujeitos, quando na verdade lhe seria devido uma aproximacao
com o direito das coisas, in verbis: “O direito das sucessdes cuida de um dos meios
de transmissao, que € a morte da pessoa fisica. [...] Por esse angulo de abordagem,
o direito das sucessfes parece aproximar-se do direito das coisas.” 153 Entretanto,
por outra perspectiva, para o falecido os bens que amealhou ndo Ihe tem serventia,
mas obviamente persistem Uteis aos familiares:

Mas essa ndo é a Unica forma de abordar o direito das sucessées. E talvez

ndo seja sequer a forma mais apropriada. Quando se presta atencdo aos

sujeitos para 0s quais sdo transmitidos os bens, esse ramo juridico
aproxima-se de outro capitulo do direito civil, o de familia.'>*

Dada a disposicdo do direito das sucessfes, sua topografia no diploma civel,

a ja mencionada constitucionalizacdo do tema, pode-se inferir que a preocupacao

com os sujeitos prevalece e repercute numa possivel dificuldade aos operadores do

Direito em manejar um acervo hereditario composto por bens de origem imaterial,

incorpdrea ou intangivel, ainda que doutrinadores tenham abordado a diferenciacéo

desses termos em linhas por vezes ténues, como escreve Caio Mario da Silva
Pereira:

N&o é a tangibilidade, em si, que oferece o elemento diferenciador, pois ha

coisas corporeas naturalmente intangiveis, e ha coisas incorpéreas que

abrangem bens tangiveis, como é o caso da heranca ou do fundo de

comércio, considerados em seu conjunto como bens incorpéreos, apesar de
se poderem integrar de coisas corpéreas.®®

Essa suposta inaptiddo quanto a melhor forma de se aferir economicamente
bens incorpéreos e imateriais constantes do acervo hereditario confronta a
afirmacao de Silvio de Salvo: “O patriménio transmissivel, portanto, contém bens
materiais ou imateriais, mas sempre coisas avalidveis economicamente. ” 1%
colocando assim a adjetivacdo da heranca pelo seu conteddo economicamente

~

mensuravel, como um requisito a transmissibilidade. Essa relevéncia econémica

153 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: familia/sucessdes, v. 5, 72 edigdo. Sao Paulo:
Saraiva, 2014, p. 245.

154 |bidem.

155 PEREIRA, Caio Méario da Silva. InstituicSes de direito civil, 242 edi¢do. Rio de Janeiro: Forense,
p. 340.

156 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil, v.7: direito das sucessdes, 142 edicdo. Sdo Paulo: Atlas,
2014, p. 7.
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pode trazer a tona discussdo quanto ao método de avaliagdo de bens incorpéreos,
imateriais ou incorpdreos constantes do acervo hereditario, tarefa dificultosa a
depender dos sujeitos interessados. Bens incorpéreos podem vir a possuir valor
altamente subjetivo, a exemplo do fundo de comércio, que adquirem avaliacdes
diversas sob diferentes prismas. Seria ndo transmissivel um bem sem valor

econdbmico mensuravel?

Colaborando com essa discussao, Luiz Paulo Vieira de Carvalho traz situagéao
quanto a apuracdo dos quinhBes maximos possiveis para liberalidade do autor da
heranca em respeito a legitima. Num cenéario onde ndo € tdo evidente o traco
econdmico nos bens, objeto da sucesséao, o autor fornece extenso rol exemplificativo
que abrange bens, direitos ou coisas certas, imoveis ou moveis, corporeos ou
incorporeos, determinados ou ao menos determinaveis pelo valor ou objeto: “[...]
uma casa, um apartamento, quantias em dinheiro, acdes, obras de artes, animais,
roupas de uso pessoal, moveis, biblioteca, pinacoteca, rebanhos, quota hereditaria

ou um estabelecimento comercial [...] etc. “**7

E Luiz Paulo Vieira de Carvalho continua citando outros exemplos daquele
que usufrui de beneficio, ndo originario do dominio de coisa, mas a direitos: ”[...] ou,
entdo, se beneficia, p. ex., de alimentos, da quitacdo de uma divida, da liberacédo de
um direito real em coisa propria ou da prestacdo de um fato determinada pelo

testador, tudo de modo licito e possivel [...]” 18

Sob essa ampla perspectiva, o supracitado autor entende que o0s bens
passiveis de transmissdo sédo todos aqueles que satisfazem uma necessidade da
pessoa humana, e por 6bvio, passam a ser bem juridico quando estes passam a ser
disciplinados pelo direito. A valoracdo econdmica torna-se subjetiva devido aos
atributos de “valoracao” e “qualificagao” inerentes a um juizo particular exercido por
cada titular da heranca, que em muito dista de um terceiro que néo participa da

relacdo familiar. Traz-se assim a concepcao de Francisco Amaral:

157 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das Sucessges, 22 edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
119.
158 |pidem.



72

[...] coisa é tudo aquilo que tem existéncia material e que é suscetivel de
medida de valor [...] a utilidade e a possibilidade de apropriacao dao valor
as coisas, transformando-as em bens. O conceito de bem pressupde assim,
uma valoracdo e uma qualificacdo. Bem é tudo aquilo que tem valor, e que,
por isso, entra no mundo juridico como objeto de direitos.*>°

Ora, essa “valoragdo” e “qualificacdo” de ordem subjetiva acabam por incluir
ao acervo hereditario uma série de bens de cunho econdmico antes completamente
ignorado, mas cada vez mais presente na sociedade. Hoje, o complexo de relacdes
juridicas transmissiveis pela sucessao vai além do usualmente disposto no campo
do Direito, seja quer real ou pessoal. O bem afetivo se faz presente e, ao convergir
com a ja citada personalizacdo do direito sucessorio, deve ser preservado nao
somente enquanto mera propriedade material, mas por seu papel na vida do

individuo e seus sucessores.

Tal hermenéutica partiu de decis&o'® proferida no Tribunal de Justica de Séo
Paulo, ao julgar apelacdo concernente a devolucdo de um animal de estimacéo
silvestre junto ao seio familiar. Ainda que o julgado ndo esteja relacionado
diretamente & questdo sucessoria, traz relevancia a mantenga dos vinculos de
afetividade com objetos, afastada a relagdo biocéntrica do animal como possivel
sujeito de direitos e a imposi¢do da norma legal ambiental. Disso, depreende-se que
as relacdes afetivas tem valor préprio, estas sdo o bem afetivo de fato, e ndo os
bens em si considerados.

3.5.2.1 BENS AFETIVOS

Dessa novel visao, de reconhecimento dos bens afetivos e de suas relacdes
juridicas resultantes, por 6bvio existe parcela de juristas discordantes, em especial
guanto a sua valoracdo econdmica. Para estes doutrinadores, os bens afetivos,
apesar de deterem valor sentimental, ndo possuem equivalente financeiro e seriam
impossibilitados de valoracdo econdémica. Destarte, ndo podem ser recebidos por

herdeiros por ndo fazerem parte do patrimdnio. Em entrevista veiculada na Empresa

159 AMARAL, Francisco. Direito civil: introducao. 52 edicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 247.
160 Revista Consultor Juridico. DECADAS DE COMPANHIA: Vinculo afetivo permite que papagaio
seja devolvido ao dono. 2016. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-mai-15/vinculo-afetivo-
permite-papagaio-seja-devolvido-dono>. Acesso em: 10 out. 2016..
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Brasil de Comunicacédo, Frederico Viegas declarou que “O simples fato de serem

bens de conteudo afetivo ndo gera direito sucessorio” 162,

De acordo com este entendimento, bens como fotos e videos familiares,
escritos pessoais e arquivos digitais derivados representantes destes nao teriam
qualquer suporte legal na atual codificacdo civil brasileira. Por outro lado, outros
tipos de midias digitais passiveis de enquadramento na Lei de Direitos Autorais
poderiam receber a tutela estatal, tais como musicas, livros, sitios de internet, fotos e

videos profissionais etc.

Como nova tese a confrontar esse raciocinio, ndo se poderia configurar o
dano moral surgido em desrespeito ao bem afetivo abandonado a propria sorte,
inacessivel ou sumariamente eliminado pelo decurso do tempo? N&o deveria ser
respeitada a relacdo mantida entre o falecido e os bens afetivos assim considerados,
e ainda a sua familia, onde tais bens teriam relevancia sentimental muito
semelhante? Considerada a possibilidade do dano moral nesse caso, poder-se-ia
dali apurar o requisito do elemento econdmico, indenizatorio, e disso considerar o

bem afetivo como parte do patrimonio transmissivel.

Quanto ao dano moral, ndo se discute mais se 0 mesmo € indenizavel, ou se
pode ser cumulado com o dano material, mas o que vem a ser sua prépria definigéo.
Parte de Sérgio Cavalieri Filho a definicdo do que vem a ser o dano moral:

Nesse particular, ha conceitos para todos os gostos. Ha os que partem de
um conceito negativo, por exclusdo, que, na realidade, nada diz. Dano
moral seria aquele que ndo tem carater patrimonial, ou seja, todo dano nao
material. Segundo Savatier, dano moral é qualquer sofrimento que nado é
causado por uma perda pecuniaria. Para os que preferem um conceito

positivo, dano moral é dor, vexame, sofrimento, desconforto, humilhacéo —
enfim, dor da alma. 162

O supracitado autor despe a visdo patrimonialista, excessivamente
preocupada com a expressdo econdbmica, em direcdo a uma personalizacdo do
ordenamento juridico, congruente com a constitucionalizacdo do direito sucessorio.

N&o haveria de ser de outra maneira, afinal, a propria codificacdo civil ao tratar da

161 EMPRESA BRASIL DE COMUNICACAO. O que fazer com arquivos digitais de uma pessoa
que ja morreu. Disponivel em <http://www.ebc.com.br/tecnologia/galeria/videos/2012/10/0-que-fazer-
com-arquivos-digitais-de-uma-pessoa-que-ja-morreu>. Acesso em 2 set. 2016.

162 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil, 122 edi¢édo. Sao Paulo: Atlas,
2015, p. 116.
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posse e propriedade — cuja origem patrimonial é inequivoca - acaba por exaltar a
afeicdo como algo a ser tutelado em caso de usurpagdo ou esbulho do alheio,
concedendo-lhe valor econémico, como reza o art. 952, paragrafo unico do Cdédigo
Civil: “Para se restituir o equivalente, quando ndo exista a prépria coisa, estimar-se-a
ela pelo seu preco ordinario e pelo de afei¢do, contanto que este ndo se avantaje

aquele. “ 163

Sérgio Cavalieri Filho reconhece os direitos da personalidade, direitos inatos e
supra estatais, ndo outorgados, dentre os quais se identificam o direito & imagem, a
intimidade, a privacidade, ao nome e a honra, entre outros. Tais direitos ultrapassam
o rol disposto entre os artigos 11 a 21 do Caodigo Civil e o art. 5° da Constituicdo
Federal e estdo englobados no direito a dignidade humana (Constituicdo Federal art.
1° 111), relacionados ao titular e que representam para este e de certa medida para

seus proximos, um valor maior.

Pode-se antever um conflito dentre esses direitos, como por exemplo, entre o
direito da privacidade do de cujus e do direito a sua imagem, frente a uma noticia
difamatoria post mortem e que poderia ser devidamente esclarecida pelo acesso a
escritos pessoais por seus sucessores. De qualquer forma, ndo deveria ser o critério
econdmico impeditivo para a transmissao desses bens afetivos, mas talvez definir
melhor a extensdo dessa transmissao a fim de sopesar os riscos e beneficios da
acentuacdo de um direito da personalidade sobre outro, sem depender de evento

danoso concreto.

Mas poderiam o0s sucessores tomar parte da demanda? Ora, ja € reconhecida
em casos mais graves de dano material a possibilidade de indenizagédo por dano
moral (conforme exemplo do REsp 876.448/RJ%*) por ricochete - dano sofrido por
sujeito em razdo de um dano efetivo a outrem - ou préjudice d'affection'®®, que sdo

modalidades extrapatrimoniais. Nesses casos, aqueles ocupantes ou nao da

163 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 28 set. 2016.

164 BRAGA, Daniel Longo. O Dano Moral pela Via Reflexa e a Questao da Legitimidade Ativa.
Ambito Juridico. Disponivel em <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php/materias.asp?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10093&revista_c
aderno=7>. Acesso em 3 set. 2016.

165 |nstituto francés, onde a lesé@o aos sentimentos sofridos indiretamente por parentes foi reconhecida
por um acordao da Camara Civil de Cassagdo. Desde entdo, o vinculo de afeicdo é estendido para
qualquer um que pode provar lacos fortes para a principal vitima, mesmo fora de um quadro juridico
(como coabitantes ou noivos).



75

vocacdo hereditarial®®, ligados ao falecido por lacos afetivos, préximos e
comprovadamente atingidos pela repercussdo do evento danoso (em hipétese
advinda da eliminagédo ou inacessibilidade de informacbes pessoais do de cujus
mantidas na Internet) sdo também alvo de lesdo aos seus proprios direitos da
personalidade, caracterizado o dano moral, independentemente de repercussao
patrimonial direta. Nas palavras de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:
Trata-se, em outras palavras, do prejuizo ou lesdo de direitos, cujo
contelido ndo é pecuniario, nem comercialmente redutivel a dinheiro, como
€ o caso dos direitos da personalidade, a saber, o direito a vida, a
integridade fisica (direito ao corpo, vivo ou morto, e a voz), a integridade

psiquica (liberdade, pensamento, criagdes intelectuais, privacidade e
segredo) e & integridade moral (honra, imagem e identidade) [...] 1’

Ou seja, sob a perspectiva dos supracitados autores, ocorrida uma leséo aos
direitos da personalidade, a valoracdo econdmica decorrente ndo € imediata, mas a
possibilidade de prova do dano moral obviamente acolhe potencial monetério. Se
tais bens digitais sado sujeitos a riscos e motivam acao reparatdria aos sucessores,
especialmente no tocante a integridade moral, ndo se poderia afastar a possibilidade

dos mesmos bens serem objeto de sucesséo.

166 Cf. art. 1.829 do Caodigo Civil que estabelece a ordem de deferimento da sucessao legitima.
167 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, v. 3, 12
edi¢do. S&do Paulo: Saraiva, 2016, p. 96.
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4 A SUCESSAO DIGITAL

No presente capitulo, nlcleo da pesquisa, € realizada a fusdo dos temas do
Direito Digital e do Direito das Sucessfes. A tentativa aqui realizada € contextualizar
o tema da sucessdo digital com casos praticos, como estes reverberam no meio
juridico-normativo e as iniciativas de tratamento pelos diversos atores envolvidos,

incluida ai a comunidade internacional.

4.1 INTRODUCAO

A tentativa de conceituar a sucessdo digital e seu tratamento no campo
juridico cabe em especial como eco aos impactos decorrentes das redes sociais!,
estas fruto da Web 2.01%°,

Em plena era digital, com o surgimento continuo de novas tecnologias, a cada
momento o patrimoénio digital das pessoas cresce e se questiona o que deve ser
feito para designa-lo aos sucessores. Por mais que as pessoas participem das redes
sociais e documentem tudo o que fazem com publicagdes, fotografias, videos etc.,
elas algum dia virdo a falecer e deixaréo todo o conteudo. N&o é de se estranhar
haver um desejo familiar comum para que os rastros permanentes da existéncia de
cada individuo deixados na rede mundial de computadores, como perfis em redes
sociais ou ainda arquivos de conteudo diverso como musicas, jogos, videos e livros,

continuem ativos e acessiveis ap0s o falecimento.

168 Estrutura social composta por pessoas ou organizagdes, conectadas por um ou varios tipos de
relagbes, que compartilham valores e objetivos comuns. Uma das fundamentais caracteristicas na
definicdo das redes é a sua abertura, possibilitando relacionamentos horizontais e ndo hierarquicos
entre os participantes.

169 Termo popularizado a partir de 2004 pela empresa americana O'Reilly Media para designar uma
segunda geracdo de comunidades e servicos, tendo como conceito a "Web como plataforma",
envolvendo a edicdo colaborativa de documentos (wikis), aplicativos que fazem uso de marcadores
propostos pelos proprios usuarios para indexacgédo de contetdo (tags ou folksonomia), redes sociais, e
diarios da rede (blogs). Embora o termo tenha uma conotacdo de uma nova versao para a Web, ele
ndo se refere a atualizacdo nas suas especificagfes técnicas, mas a uma mudanga na forma como
ela é encarada por usuarios e desenvolvedores, ou seja, 0 ambiente de interacdo e participagédo que
hoje engloba inUmeras linguagens e motivacdes. Alguns especialistas em tecnologia, como Tim
Berners-Lee, o inventor da World Wide Web (WWW), alegam que o termo carece de sentido, pois a
Web 2.0 utiliza muitos componentes tecnolégicos criados antes mesmo do surgimento da Web.
Alguns criticos do termo afirmam também que este é apenas uma jogada de marketing (buzzword).
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Como proceder entdo para transmitir legalmente todo esse “acervo digital”
daquele que cessou a personalidade civil aos herdeiros? E se este conjunto de
dados transcende o dispositivo mével ou o computador pessoal que era de uso
rotineiro do falecido? Seja no caso da rede de amigos e familiares cadastrada numa
conta de Facebook, ou se a rede de relacionamentos profissional esta cadastrada
numa conta do Linkedin, ou se todas as suas fotos estdo no Instagram, ou ainda se
todos os seus arquivos digitais com conteudo relevante ou néao (livros, documentos,

etc.) estdo armazenados em algum servigo na nuvem?’®, como o DropBox ?

Por 6bvio, seria razoavel deixar em testamento as credenciais de acesso aos
diferentes servicos utilizados e as recomendacfes especificas sobre o melhor
tratamento das informacdes contidas nesses servigos, orientando a familia sobre o
que fazer em relagcdo a esse momento postumo. Mas numa visdo estritamente
legalista, essa alternativa seria sustentavel? Se alguém se faz passar pelo de cujus
para ter acesso aos seus bens e identidade digitais ndo se se enquadraria no tipo de
falsa identidade previsto no art. 3071’ do Cédigo Penal? Ou qui¢cd no art. 154-A

(invaséao de dispositivo informatico)'72?

Outra perspectiva que afasta essa pratica mais comum ocorre quando 0S
arquivos ndo sdo de autoria propria ou de livre dominio, sendo o caso tipico de
aquisicoes de midias digitais que possuem carater de mero uso. Clausulas
contratuais sdo comumente impostas para compras dessa natureza e remetem a
nado-transmissibilidade de midias protegidas por direitos autorais. Nessa linha,

segundo entendimento de Patricia Peck Pinheiro:

170 Segundo o Instituto Nacional de Padrdes e Tecnologia dos Estado Unidos da América (NIST), in
verbis “A computacdo em nuvem € um modelo para habilitar o acesso por rede universal, conveniente
e sob demanda a um conjunto compartilhado de recursos de computacdo (como redes, servidores,
armazenamento, aplicacdes e servicos) que possam ser rapidamente provisionados e liberados com
o minimo de esfor¢co de gerenciamento ou interagdo com o provedor de servigos.” in MELL, Peter;
GRANCE, Timothy. The NIST Definition of Cloud Computing. 2011. Disponivel em:
<http://nvipubs.nist.gov/nistpubs/Legacy/SP/nistspecialpublication800-145.pdf>. Acesso em: 12 jan.
2017.

171 “Atribuir-se ou atribuir a terceiro falsa identidade para obter vantagem, em proveito proprio ou
alheio, ou para causar dano a outrem: Pena - detencéo, de trés meses a um ano, ou multa, se o fato
ndo constitui elemento de crime mais grave.”.

172 “Invadir dispositivo informatico alheio, conectado ou ndo a rede de computadores, mediante
violacéo indevida de mecanismo de seguranca e com o fim de obter, adulterar ou destruir dados ou
informacdes sem autorizagdo expressa ou tacita do titular do dispositivo ou instalar vulnerabilidades
para obter vantagem ilicita: [...]”
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Isso se deve ao fato de que quase tudo que adquirimos na web, conforme
as regras contratuais dos termos online, € uma licenca de uso, logo ndo
geraria direito de transmissdo para outra pessoa, inclusive herdeiros. Ou
seja, ela se extingue com o usuério.'”

Relevados esses pontos, se ndo foi deixada pelo de cujus nenhuma
orientacdo, a lei brasileira ainda € aparentemente omissa neste tema de direito de
transferéncia de bens que s6 existam no meio digital. Davidas obviamente surgem

sobre o que faz parte desse legado virtual e como deve este ser inventariado.

Resta como pratica comum o estabelecimento de termos contratuais quando
da contratacdo de servicos oferecidos na rede mundial de computadores que
acabam por regular de alguma forma o exercicio do direito sucessoério. Reside aqui
importante ressalva - nem todos os servicos passiveis de contratacdo oferecem
termos claros — quando oferecem - e que viabilizam o exercicio pleno dos direitos de
sucessdo, sendo mera faculdade a oferta de mecanismos que lidem com o

falecimento dos respectivos contratantes.

Cabe atencédo n&do confundir a sucessao digital abordada nesta monografia
com o “banco virtual de testamento vital”'’4, regulado pelo Conselho Federal de
Medicina (Resolucdo 1995/2012) e questionado em Acéo Civil Publica, tendo sido
admitido em nosso ordenamento. Neste banco de dados, o individuo tem sua
vontade registrada no sistema Rentev!’® quanto aos cuidados, tratamentos e
procedimentos que deseja ou ndo ser submetido em caso de doenca terminal. Tem-
se ai um testamento conceituado como “declaracdo escrita da vontade de um
paciente guanto aos tratamentos aos quais ele ndo deseja ser submetido caso
esteja impossibilitado de se manifestar. "176. Trata-se de, portanto, utilizacdo do
recurso tecnolégico como instrumento de comunicagdo da ultima vontade no ambito

meédico-hospitalar. Também se distingue o objeto do presente estudo com os casos

173 PINHEIRO, Patricia Peck. Heranga Digital? 2014. Disponivel em:
<http://www.brasilpost.com.br/patricia-peck-pinheiro/heranca-digital_b_5020237.htmI>. Acesso em: 4
maio 2016.

174 |BDFAM, Assessoria de Comunicacdo do. Especialista cria primeiro banco virtual de
Testamento Vital do Brasil: Por meio da plataforma on-line qualquer pessoa pode cadastrar e
armazenar seu Testamento Vital. 2014. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/noticias/5473/Especialista+cria+primeiro+banco+virtual+de++Testamento+
Vital+do+Brasil*>. Acesso em: 22 fev. 2017.

175 Registro Nacional de Testamento Vital (www.rentev.com.br).

176 SANTOS, Thiago do Amaral. Testamento vital como instrumento assecuratério do direito a
morte digna. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=14219>. Acesso em: 11 nov. 2016 apud
LIPPMANN, Ernesto. Testamento vital: direito a dignidade. Sdo Paulo: Matriz: 2013, p. 17.
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de busca pelos servicos cartoriais'’’ para a aprovacdo e lacre de testamento
cerrado, contendo as credenciais de acesso de servicos online do individuo
preocupado com seu “legado virtual”, pois nada impediria a inclusdo dessas

informacgdes no testamento.

Aqui, a problematica da aparente falta de regulacdo e da difusdo de
informacdes afetas a preservacdo do legado hospedado em ambiente virtual j&
repercute na busca por tutela jurisdicional, da atuagcédo concreta dos tribunais, por
familias que ensejam acesso as contas do de cujus, sendo alguns casos relatados
no subcapitulo apropriado. Esses fatos corroboram o entendimento do autor que o
meio juridico carece de maior discussdo quanto ao tema, minimizando possiveis
litigios que acabam sendo tratados de forma nao uniforme, pela propria falta de
precedentes que auxiliem os tribunais a resolver satisfatoriamente casos

semelhantes.

4.1.1 BENS DIGITAIS

O objeto da sucessao, lato sensu, é a heranca, o patriménio do falecido,
conjunto de bens e direitos que se transmite aos herdeiros legitimos exceto se
personalissimos!’®. Quanto aos bens digitais, ou legado virtual, a primeira tentativa
de definicdo remete a inclusdo da propriedade intelectual - criagbes quaisquer
originadas da inteligéncia humana - que acabam por consideradas como bens
incorpéreos. Segundo Marcelo Carlos Zampieri:

A discusséo gira em torno do direito dos herdeiros de exigirem tais bens,
que devem, pelo olhar do legislador, ter a mesma importancia que bens

fisicos deixados por meio de heranca e serem repassados aos destinatérios
de igual forma.1’®

Como exemplos de bem digital, pode-se mencionar arquivos eletrénicos em

modo geral, o que engloba mensagens (e-mails) armazenados em variados servigos

177 IGNACIO, Laura. 'Heranca digital' jA chegou ao Brasil. 2011. Disponivel em:
<http://www.valor.com.br/legislacao/1151148/heranca-digital-ja-chegou-ao-brasil>. Acesso em: 23
dez. 2016.

178 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 6 — direito das sucessdes, 262
edicdo, S&o Paulo: Saraiva, 2012, p.77.

179 ZAMPIERI, Marcelo Carlos; ANTUNES, Nathalia Zampieri. A Heranca Digital e sua necessidade
de implementac&o no processo de modernizagdo do ordenamento juridico brasileiro. Anais da
Semana Académica Fadisma Entementes, Santa Maria, p.1-10, dez. 2015.
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como Gmail'®® ou Hotmaill®l, fotos e documentos armazenados em servicos
baseados em nuvem como Google Drivel®2, Dropbox!8 ou OneDrivel84, cédigos-
fonte de programas armazenados em servicos como GitHub!85, livros adquiridos na
Amazon!86, musicas adquiridas na loja do iTunes'®’, aplicativos comprados na
Google Play88 etc., assim como todo o conteldo associado as contas pessoais em
redes sociais como o Facebook!® e Instagram!®0, redes profissionais como o
LinkedIn1®1 etc. Ainda, ndo se pode descaracterizar esses mesmos bens digitais
quando armazenados fora da rede mundial de computadores, em dispositivos
pessoais ou corporativos como computadores-servidores, estacbes de trabalho,
notebooks!®?, tablets!®3, telefones celulares etc. Pawel Szulewski estabelece a
seguinte classificacdo!®, que em sua perspectiva merece importancia, pois alega
gue para cada classe o tratamento juridico podera ser diverso: i) perfis de redes
sociais; ii) servicos de caixas de correio eletrdnico; iii) bens digitais (livros, musicas);
iv) contas de acesso e conteudo gerado em jogos e mundos virtuais; v) créditos e
pontuacdo obtida em programas de fidelidade; vi) meios de pagamento e moedas

virtuais; vii) contas utilizadas para atividades comerciais e compras; viii) blogs'®® e

180 Servigo gratuito de correio eletrénico criado pela Google Inc. em 2004.

181 Servigo de correio eletrénico gratuito da Microsoft Corporation, baseado em acesso pela rede
mundial de computadores.

182 Servigo de armazenamento e sincronizacédo de arquivos, apresentado pela Google Inc. em 2012.
183 Servico para armazenamento e partilha de arquivos baseado no conceito de "computagdo em
nuvem", pertencente a Dropbox Inc.

184 Servigo de armazenamento em nuvem da Microsoft Corporation.

185 Servigco de hospedagem compartilhada para projetos que usam controle de versionamento para
cédigos-fonte de programas.

186 pPlataforma de comércio eletrénico de obras literarias em formato digital.

187 Plataforma de comércio eletrénico de musicas, videos, programas televisivos, livros de audio e
filmes disponivel para telefones celulares e outros dispositivos Apple.

188 Plataforma de distribuicdo de midia digital, oferecendo aplicativos, mdusicas, revistas, files e
programas televisivos para compra.

189 Rede social langada em 2004, operado e de propriedade privada da Facebook Inc.

19 Rede social online de compartilhamento de fotos e videos entre seus usuarios, que permite aplicar
filtros digitais e compartilha-los em uma variedade de servi¢os de redes sociais.

191 Rede social de negécios lancada em 5 de maio de 2003, comparavel a redes de relacionamentos,
e é principalmente utilizada por profissionais com o intuito de apresentar suas aptiddes, de uma forma
que outros profissionais da mesma empresa possam endossar, dando credibilidade ao contetdo.

192 Computador portatil.

193 Computador portatil com tela sensivel ao toque.

194 SZULEWSKI, Pawet. Digital legacy - is it possible to transfer digital assets in case of death?
2015. Disponivel em: <https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/content/digital-legacy-it-possible-
transfer-digital-assets-case-death>. Acesso em: 23 mar. 2017.

195 Contracdo do termo inglés web log, ou “diario da rede”, € um sitio hospedado na Internet cuja
estrutura permite a atualizacdo rapida a partir de acréscimos dos chamados artigos. Estes sdo, em
geral, organizados de forma cronoldgica inversa, tendo como foco a tematica proposta do blog,
podendo ser escritos por um namero variavel de pessoas, de acordo com sua politica.
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microblogs; ix) direitos de uso de enderecos de dominio e outras obrigacdes

contratuais; x) dados armazenados na nuvem.

Destes exemplos, a musica hoje tem no meio digital sua principal plataforma
de comercializacdo, assim como os aplicativos para computadores e dispositivos
moveis, enquanto os livros eletrbnicos tem aumentado sua participacdo de forma
crescente em relacdo ao mercado fisico'®. O crescente consumo desses bens
digitais redundou no seu reconhecimento fatico perante a opinido publica como
estes sendo de propriedade dos seus adquirentes. E tema polémico, face a
imposicdo de termos de uso no momento da compra que explicitam a nao
transmissibilidade desses bens em muitos casos, um pouco mais pacifica a questao
quando se trata de bens digitais de criacdo pessoal ou de dominio publicol?,

restando a questdo da privacidade e do direito autoral entdo ganhar foco.

A nao transmissibilidade pode ndo somente trazer preocupacdes de ordem
afetiva e de possivel dano moral aos familiares, mas também quanto a valoracao
econdbmica em si, em especial quanto as criacfes tuteladas sob a propriedade
intelectual ou de obras adquiridas que guardam valor econémico intrinseco. Um
exemplo é a venda de bens digitais utilizados em jogos eletrénicos online, cujo valor
aparente para ndo aficionados seria irrelevante. Entretanto, em 2010, conforme
registros do Guiness World Records Book!®®, uma empresa sueca detentora da
plataforma de entretenimento registrou uma transagéo, paga com dinheiro real, no

valor de 330 mil dblares.

Ainda no contexto dos jogos eletrénicos, a distribuidora Steam, em seu
documento de “Acordo de Subscrigdo”®® impde tantas restricdes aos usuarios que

sequer se poderia chamar de “bem digital” o acervo de jogos adquiridos e mantidos

1% JORNAL DO BRASIL. Livros eletronicos serdo a préxima revolugédo da internet? Rio de
Janeiro, 21 maio 2011. Disponivel em: < http://www.jb.com.br/ciencia-e-
tecnologia/noticias/2011/05/21/livros-eletronicos-serao-a-proxima-revolucao-da-internet/  >. Acesso
em: 12 nov. 2016.

197 No Direito da Propriedade Intelectual, € o conjunto de obras culturais, de tecnologia ou de
informacéo (livros, artigos, obras musicais, invencdes e outros) de livre uso comercial, porque nao
submetidas a direitos patrimoniais exclusivos de alguma pessoa fisica ou juridica, mas que podem
ser objeto de direitos morais.

19 WORLD RECORD ACADEMY. Most expensive virtual item - Crystal Palace Space Station
sets world record. 2010. Disponivel em:
<http://www.worldrecordacademy.com/internet/most_expensive_virtual_item_Crystal_Palace_Space__
Station_sets_world_record_101478.htm>. Acesso em: 1 jan. 2017.

199 Disponivel em http://store.steampowered.com/subscriber_agreement/brazilian/ .
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pelo usuario em sua plataforma, pois em suma: i) As contas de usuério ndo séo
transferiveis; ii) os jogos séo licenciados, ndo sdo vendidos, e ndo ha transferéncia
da titularidade do software na transacdo, mas sim uma licenca de uso, rescindivel
pela contratada e ndo exclusiva que permite o uso do software somente para uso
pessoal; iii) O cancelamento da conta, mesmo que unilateral por parte da contratada

nao resultara em qualquer reembolso.

Outro curioso exemplo é o reportado pela inglesa Kelly Harmer?® 201 que
apoés sofrer um acidente de carro resolveu fazer um testamento no qual incluiu bens
que so6 existem on-line. O mais impressionante é o valor estimado de seu patriménio
digital chegava a cerca mais de 10 mil libras esterlinas. Obviamente, a partir desses
exemplos questiona-se qual o destino de tal bem digital se o seu detentor vier a
falecer. Segundo Robert Siciliano, uma pesquisa realizada pela empresa McAfee
chegou as seguintes informacdes: i) memorias pessoais em fotos e videos séo o que
0s consumidores mais valorizam, e mulheres valorizam isso mais do que homens; ii)
consumidores em Singapura, Brasil e Alemanha d&o muita importancia aos seus
registros pessoais - como informacfes sobre saude, registros financeiros e
testamentos - que consumidores em outros paises; iii) usuarios na faixa dos 18 a 24
anos, que ja nasceram sob a era digital ddo mais valor a seus arquivos de
entretenimento digital — musicas, programas de televisédo, livros digitais, videojogos,
aplicagcdes — que grupos de outras faixas etarias, sendo na india onde isso é mais
prezado; iv) mesmo assim, 72% dos consumidores estdo preocupados com roubo
de identidade, financeiro ou fraudes quando estdo conectados; v) dos bens digitais,
55% estdo armazenados somente em dispositivos de uso pessoal em maneira tal

que é inviavel sua recriacdo, nova descarga a partir de outra fonte ou recompra.2%?

Indo além na seara da valoracdo econdmica, € comum que os bens digitais
sejam entendidos como bens incorporeos e disso discutir se tais bens podem ser

transmitidos. Bens, de maneira geral podem ser definidos como todo e qualquer

200 WAKEFIELD, Jane. | bequeath my iTunes credits to.. 2011. Disponivel em:
<http://www.bbc.co.uk/news/mobile/technology-15292748>. Acesso em: 2 jan. 2017.

201 THORNHILL, Ted. And to you | bequeath ... my internet password: Growing numbers are
passing on access to Britain's £2.3bn ‘'digital inheritance'. 2011. Disponivel em:
<http://www.dailymail.co.uk/sciencetech/article-2048585/Internet-passwords-left-wills-Britons-pass-2-
3bn-digital-inheritance.html>. Acesso em: 3 jan. 2017.

202 SICILIANO, Robert. How Do Your Digital Assets Compare? 2013. Disponivel em:
<https://securingtomorrow.mcafee.com/consumer/family-safety/digital-assets/>. Acesso em: 26 mar.
2017.
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aspecto positivo que integre o patriménio de uma pessoa. Arnaldo Rizzardo

caminha por dois doutrinadores classicos do direito civil e resume:

Juridicamente, o bem constitui a coisa material ou imaterial, n&o
necessariamente com valor econémico, e que vem a ser o objeto da relagédo
juridica que se trava entre os seres humanos, observando Washington de
Barros Monteiro: “Bens sao valores materiais ou imateriais, que podem ser
objeto de uma relacdo de direito. O vocabulo, que é amplo no seu
significado, abrange coisas corpdreas e incorpdreas, coisas materiais ou
imponderaveis, fatos e abstengbes humanas”. Ou seja, o termo bem no
sentido juridico designa coisas e acdes humanas, ou 0s entes com natureza
corpodrea e as prestacfes ou comportamentos. Clévis sintetizava o contelido
desta maneira: “Para o direito, bens s&o os valores materiais ou imateriais,
que servem de objeto a uma relagéao juridica”.2%3

O cdbdigo civil, entretanto, mesmo em sua redacdo reformada ha um
guindénio, ndo esgotou as possibilidades de bens que sé&o observados nas relagcbes
juridicas, deixando o0s bens incorpéreos em certo limbo juridico, ndo sendo
considerados imoveis (artigo 79 a 81), tampouco moveis (artigo 82 a 84) por
gualquer um de seus respectivos incisos. Independentemente disso, a legislacao

esparsa, como a Lei 9.610/19982%4 que trata dos direitos autorais e os julgamentos

dos tribunais?®> 206 207" corroboram com sua existéncia e validade juridica.

203 RIZZARDO, Arnaldo. Introdugéo ao Direito e Parte Geral do Coédigo Civil, 82 edigdo. Forense,
11/2015.

204 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9610.htm .

205 Onde j& se aceitou sem maiores discussoées inclusive a penhora de um bem incorpéreo, in verbis
“PROCESSO CIVIL. EXECUCAO. TERMO DE PENHORA. ASSINATURA. REQUISITO
INDISPENSAVEL. PENHORA DE BENS INCORPOREOS. IRRELEVANCIA. ART. 665, CPC.
RECURSO DESACOLHIDO. | - Nos termos do art. 665-1V, CPC, é requisito indispensavel do auto de
penhora a nomeagéo do depositario do bem, assim como a assinatura no termo, independentemente
da natureza do bem penhorado. Il - A regular penhora antecede a intimacdo para apresentacao dos
embargos. Il - Segundo antigo brocardo latino, ubi lex non distinguit nec interpres distinguere debet”
(STJ - REsp: 420303 SP 2002/0031425-0, Relator: Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA,
Data de Julgamento: 06/06/2002, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: DJ 12.08.2002 p. 223).
206 Caso em que se concedeu a arquivos eletrénicos o mesmo tratamento de documentos fisicos e se
manteve medida cautelar de busca e apreensdo de arquivos digitai, in verbis “AGRAVO DE
INSTRUMENTO. PROCESSO CIVIL. EXIBICAO DE DOCUMENTOS. DISPONIBILIDADE DOS
ARQUIVOS DIGITAIS DE DADOS CADASTRAIS. INFORMACOES DO SERVICO DE PROTECAO
AO CREDITO (SCPC/SEPROC). TUTELA ANTECIPADA PARA O FORNECIMENTO DOS DADOS
EM MIDIA DIGITAL NO PRAZO DE 48:00 HORAS. ESTIPULACAO DE MULTA DIARIA PARA A
HIPOTESE DE DESCUMPRIMENTO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N°. 372 DO STJ. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. 1 - Nos termos da Sumula 372 do Superior Tribunal de Justica, na acédo
de exibicdo de documentos, ndo cabe a aplicacdo de multa cominatéria. 2 - Conforme entendimentos
gue ensejaram a Sumula 372, a busca e apreenséo € a medida cabivel para efetivar a exibicdo dos
documentos, caso ndo seja atendida a ordem judicial. 3 - As multas previstas no artigo 461 do Cédigo
de Processo Civil sdo destinadas as acdes cominatérias de obrigacdo de fazer e ndo fazer, ndo se
alcancando, pois, a cautelar de exibicdo de documentos.” (TJ-PR - Al: 8858911 PR 885891-1
(Acoérdao), Relator: Victor Martim Batschke, Data de Julgamento: 03/07/2012, 62 Camara Civel).

207 Caso em que se imp6s ao réu o dever de indenizar por danos morais os autores da agdo pela
perda de fotografias armazenadas em arquivos digitais, in verbis “PRESTACAO DE SERVICOS.
FOTOS ARQUIVADAS EM CARTAO DE MEMORIA DE CAMERA FOTOGRAFICA DIGITAL.
GRAVACAO EM CD (COMPACT DISC). ALEGACAO DE QUE O ARQUIVO DE FOTOS FOI
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Washington de Barros Monteiro sintetiza que “[...] embora de existéncia abstrata ou
ideal, s@o reconhecidos pela ordem juridica, tendo para o homem valor

econdmico.”208,

Fabio Ulhoa Coelho traz uma perspectiva divergente sobre a representacéo
eletrbnica de direitos sobre bens, classificando-os corporeos, trazendo em sua
argumentacdo uma andlise quanto a funcdo tipica dos titulos de crédito, que
mantém sua tangibilidade, dado que o titulo originario foi desmaterializado, ou
sequer existiu desde a origem. Esclarece que o titulo de crédito escritural ou
eletrbnico ndo muda de categoria em razdo de ser criado ou ter sido transferido para
um registro magnético, pois este ndo altera sua natureza. Continuaria o titulo de
crédito representado como coisa corpérea, ainda que imaterial, pois ndo mais existe
a cértula. Analogamente, sugere a classificacdo de alguns bens que podem ser

objeto da sucessao digital, integrando a heranca, ao escrever que:

Em sintese, 0s equipamentos, sistemas, programas e documentos
informaticos séo coisas corporeas, com representacéo ou forma material (o
computador, a midia digital, o papel impresso) ou imaterial (0 software, a

rede wi-fi, o arquivo eletrdnico). 2°
Segundo Féabio Ulhoa Coelho, a partir dessa perspectiva, ndo estariam
corretas as opinides doutrinarias que consideram, por exemplo, um programa de
computador coisa incorporea, justificadas em centenaria doutrina classica, mas que

era valida em outros tempos, muito antes da era da informatica.

Por outro lado, a primeira concepcado, de submissao aos bens incorporeos, é
facilmente associada aos softwares ou documentos eletronicos, onde nas palavras

de Adelmo da Silva Emerenciano:

INDEVIDAMENTE APAGADO DO CARTAO DE MEMORIA DURANTE A REALIZA(;AO DE TAL
SERVICO. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. Legitimidade do proprietario das fotos
para figurar no polo ativo da demanda indenizatéria. Prova testemunhal produzida nos autos que
corrobora a alegacéo da ré de que o cartdo de memoaria foi devolvido, ao autor, intacto com todos os
arquivos. Auséncia de prova de ter a ré praticado ato ilicito, que ensejasse a obrigacdo de indenizar.
Recurso provido.”

(TJ-SP - APL: 9181082302008826 SP 9181082-30.2008.8.26.0000, Relator: Gilberto Leme, Data de
Julgamento: 15/05/2012, 272 Camara de Direito Privado, Data de Publicacdo: 18/05/2012).

208 MONTEIRO, Washington de Barros, PINTO, Ana Cristina de Barros Monteira Franga. Curso de
direito civil, vol. 1. 442 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 192.

209 COELHO, Fabio Ulhoa. Tratado de direito comercial Volume 8: Titulo de crédito, direito
bancério, agronegocio e processo empresarial, 12 edicdo.. Saraiva, 5/2015. p. 32-34.
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Os bens digitais, conceituamos, constituem conjuntos organizados de
instrucGes, na forma de linguagem de sobrenivel, armazenados em forma
digital, podendo ser interpretados por computadores e por outros
dispositivos assemelhados que produzam funcionalidades
predeterminadas.?1°

E conclui: “Os bens digitais, entdo, sdo uma espécie de software de

computador que, como qualquer outro, € transmitido de uma maquina para outra na

forma de fluxos de elétrons, denominados bits. “ 21t

Desfecha a preponderancia dessa mesma opinido o julgamento ocorrido no

Supremo Tribunal Federal, que embora versando sobre a incidéncia de ICMS nos

softwares, emitiu relevante precedente:

I. Recurso extraordinario : prequestionamento mediante embargos de
declaragdo (Sum. 356). A teor da Sumula 356, o que se reputa néo
prequestionado é o ponto indevidamente omitido pelo acérddo primitivo
sobre o qual "ndo foram opostos embargos declaratérios". Mas se, opostos,
o Tribunal a quo se recuse a suprir a omissdo, por entendé-la inexistente,
nada mais se pode exigir da parte (RE 210.638, Pertence, DJ 19.6.98). II.
RE: questdo constitucional: ambito de incidéncia possivel dos impostos
previstos na Constituicdo: ICMS e mercadoria. Sendo a mercadoria o objeto
material da norma de competéncia dos Estados para tributar-lhe a
circulagdo, a controvérsia sobre se determinado bem constitui mercadoria &
questdo constitucional em que se pode fundar o recurso extraordinario. Il
Programa de computador ("software"): tratamento tributario: distincdo
necessaria. Ndo tendo por objeto uma mercadoria, mas um bem
incorpéreo, sobre as operacdes de "licenciamento ou cessdo do
direito_de uso _de programas de computador" "matéria _exclusiva da
lide", efetivamente ndo podem os Estados instituir ICMS: dessa
impossibilidade, entretanto, ndo resulta gue, de logo, se esteja também
a subtrair do campo constitucional de incidéncia do ICMS a circulacdo
de coépias ou exemplares dos programas de computador produzidos
em série e comercializados no varejo - como a do chamado "software
de prateleira" (off the shelf) - os quais, materializando o corpus
mechanicum da criacdo _intelectual do programa, constituem
mercadorias postas no comercio.

(STF - RE: 176626 SP, Relator: Min. SEPULVEDA PERTENCE, Data de
Julgamento: 10/11/1998, Primeira Turma, Data de Publicacdo: DJ 11-12-
1998 PP-00010 EMENT VOL-01935-02 PP-00305 RTJ VOL-00168-01 PP-

00305) (grifo do autor)

De qualquer maneira, independentemente da sua natureza e a definicao

doutrinaria e jurisprudencial, o objeto da sucesséao digital obviamente se expande,

indo além dos bens incorporeos protegidos pela propriedade intelectual e das

acepcdes concedidas nos livros e tribunais, o que pode justificar um conjunto de

210 EMERENCIANO, Adelmo da Silva. Tributagdo no Comércio Eletrénico. IN: CARVALHO, Paulo
de Barros (Coord.), Colecéo de Estudos Tributarios. Sdo Paulo: 10B, 2003. p.83.

211 |bidem. p. 31.
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normas especificas para acolher como legado virtual outros bens que hoje néo
encontrariam guarida. Destacam-se aqui alguns bens de concepcao e utilizagao
muito recente, que remetem a natureza dos titulos de crédito citada por Fabio Ulhoa

Coelho, como as moedas digitais (bitcoin)?'2.

Reiterando, ndo se pode entender como objeto da sucessdo digital tdo
somente aqueles que possuam alguma valoracdo econdmica, mas também os bens
gue registram sentimentos e pelos quais se possui afeicédo, seja pelo titular ou pelos

Seus sucessores.

4.2 CASOS REAIS

Por mais moérbido que possa parecer, uma forma de mensurarmos a
relevancia do presente tema € calcular as taxas de mortalidade dos usuéarios das
redes sociais. Nessa esteira, Nathan Lustig, um dos fundadores da empresa
Entrustet?® que oferece servicos de planejamento de heranca digital, estimou que
no ano de 2012, aproximadamente 2,89 milhdes de usuarios do Facebook viriam a
6bito?!4. Seu célculo se baseou na mortalidade das faixas etarias nos Estados
Unidos da Ameérica, aplicadas sobre nimeros de usuarios da rede social. Esses
numeros foram chamativos a ponto de render noticias com a chamada “Trés
usuarios de Facebook morrem a cada minuto”%, e posicionando o conceito de
“‘morte digital” na midia, aumentando a percepcao que usuarios de midias sociais
nao sao para sempre jovens, tampouco imortais. A dura realidade € que todos 0s
casos reais citados nesse capitulo envolvem pessoas jovens, que muito
provavelmente ndo tiveram a iniciativa sequer de deixar um testamento cerrado com
suas credenciais. Ainda, inevitavelmente as taxas de mortalidade irdo aumentar,

dado que a base de usuarios naturalmente envelhece e que o grupo de maiores de

212 Bitcoin (simbolo: B; abrev.. BTC ou XBT) é uma criptomoeda descentralizada e também um
sistema ou rede de pagamento parceiro-a-parceiro baseado em protocolo de codigo aberto.

213 Empresa adquirida em 2012 pela SecureSafe (https://www.securesafe.com/en/) que continua a
oferecer servigos de heranca digital.

214 USTIG, Nathan. 2.89m Facebook Users Will Die in 2012, 580,000 in the USA. 2012. Disponivel
em: <http://www.nathanlustig.com/2012/06/06/2-89m-facebook-users-will-die-in-2012-580000-in-the-
usa/>. Acesso em: 27 mar. 2017.

215 TECHVIBES. Three Facebook Users Die Every Minute. How Will Your Online Legacy Look
After Death? 2012. Disponivel em: <https://techvibes.com/2012/01/10/three-facebook-users-die-
every-minute-how-will-your-online-legacy-look-after-death-2012-01-10>. Acesso em: 27 mar. 2012.
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50 anos de idade, embora ainda relativamente pequeno, tem a maior taxa de

crescimento em redes sociais?16.

E proveitoso trazer, portanto, alguns casos inusitados ao redor do mundo que
trouxeram o debate acerca da necessidade da regulamentacédo dos bens e direitos
relativos aos dados pessoais na Internet, como o caso de Melissa Bonifas?l’ que
teve de requerer judicialmente a exclusdo do perfil do Facebook de sua irma que,
apesar de falecida, continuava viva no mundo virtual. Dada a repercussao do caso,
um parlamentar norte-americano chegou a apresentar uma proposta de lei para
regulamentar o direito o direito dos representantes legais de pessoas falecidas ao

acesso e gerenciamento de seus bens digitais.

Outro caso, mais antigo, a chamar atencdo da midia foi o do fuzileiro naval
estadunidense Justin Ellsworth, 20 anos, morto em Novembro de 2004 durante a 22
ocupacdo do Iraque. Quando seu pai tentou recuperar as mensagens eletronicas
hospedadas no servico de e-mail da Yahoo, teve negado o acesso diante da escusa
da empresa em nao fornecer as credenciais devido a sua politica interna que vedava
gualquer entrega de informacéo se ndo ao titular da conta. Os termos de servi¢o do
Yahoo explicitavam essa condicdo aos aderentes do servigco gratuito de correio
eletrbnico, e um porta-voz da empresa manifestou que somente entregaria tais
informacdes ap6s uma ordem judicial, verificada a relacdo de parentesco com o de
cujus. O desgaste emocional gerado aos familiares foi reconhecido pela empresa,
entretanto esta se posicionou ao lado da privacidade do falecido, ajustado
previamente quando da contratacdo do servico. A comparagdo com a politica interna
levada a cabo por outros servigos foi inevitavel, pois outros provedores de servicos
de mensagens eletrdnicas a época, como a America Online, apenas estabeleciam
um procedimento administrativo com a exibicdo de documentos para a liberacéo dos

dados.?18

216 BRUCKER-KLEY, Elke et al. Sterben und Erben in der digitalen Welt. Zurique: Vdf
Hochschulvlg, 2013, p. 25.

217 DANZICO, Matt. Living online after death faces Nebraska legal battle. 2012. Disponivel em:
<http://www.bbc.com/news/magazine-16801154>. Acesso em: 1 jan. 2017.

218 HU, Jim. Yahoo denies family access to dead marine's e-mail: Father of slain soldier wants
to remember his son in words. Web giant refuses, citing privacy practices.. 2004. Disponivel em:
<https://www.cnet.com/news/yahoo-denies-family-access-to-dead-marines-e-mail/>. Acesso em: 1
jan. 2017.
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Em Abril de 2005 o juizo de primeira instancia do condado de Oakland,
estado de Michigan, emitiu a ordem de entrega das informagbes, cumprida pelo
Yahoo nos dias seguintes, dando satisfatividade ao caso e demonstrando a
incerteza que rondava a questao da privacidade da vida digital de pessoas falecidas
e da responsabilidade dos provedores de servico na rede mundial de computadores
(Internet). A posicdo de especialistas consultados fora de que tais bens deveriam ser
tratados como quaisquer outras posses, indo de encontro com as politicas internas
de muitas empresas que iam contra essa visao dita como “razoavel’ - e em sintonia
com o direito - por esses especialistas. Mesmo apo0s a ordem judicial, a Yahoo
manifestou-se?'® que néo iria rever sua politica interna, escolhendo em honrar pela
privacidade dos titulares das contas de e-mails por ela administrada e somente

responderia judicialmente por tais pedidos de acesso.

Mais um caso??%, jA no contexto mais recente das redes sociais e que
infelizmente ndo resultou em éxito para os familiares, é o de Becky Palmer, britanica
falecida em tenra idade em 2010 devido a um tumor no cérebro e cuja mée, Louise,
continuou a acessar o perfil de sua filha no Facebook, fazendo uso das credenciais
deixadas por Becky, para estabelecer contatos com 0s seus amigos e sentir-se de
certa forma mais proxima. A administracdo da rede social, entretanto, percebeu o
falecimento da titular da conta e decidiu por trancar o acesso??!, transformando seu
perfil num memorial. Louise tentou contato com a empresa, explicando as
circunstancias do caso e o seu desejo de continuar com 0 acesso ao perfil, inclusive
para leitura de mensagens privadas recebidas por Becky. O Facebook negou esse
acesso mais amplo ao perfil de Becky, permitindo tdo somente um acesso restrito de

visualizacéo e de postagem de mensagens no mural.

219 OLSEN, Stefanie. Yahoo releases e-mail of deceased Marine: In case that raised privacy
issues, company complies with court order and gives family access to messages.. 2005.
Disponivel em: <https://www.cnet.com/news/yahoo-releases-e-mail-of-deceased-marine/>. Acesso
em: 2 jan. 2017.

220 SQUIRE, Alison Smith. Facebook banned me from my dead daughter's page... to protect her
privacy: Mother's anguish after teenager dies of brain tumour. 2012. Disponivel em:
<http://www.dailymail.co.uk/news/article-2110019/Facebook-banned-dead-daughters-page-Mothers-
anguish-locked-brain-tumour-teenagers-site-web-giant.html>. Acesso em: 2 jan. 2017.

221 O Facebook tem em alguns casos reportados, até alterado as senhas de acesso de usuarios
falecidos quando descobre que membros da familia estdo acessando a conta, refira-se a KULESZA,
Ada. What Happens to Your Facebook Account When You Die? 2012. Disponivel em:
<http://blogs.lawyers.com/2012/02/what-happens-to-facebook-account-when-you-die/>. Acesso em:
25 mar. 2017.
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Esse episddio levantou a questdo polémica sobre o desconhecimento sobre a
propriedade dos bens digitais, um verdadeiro “campo minado” segundo especialistas
consultados em outra reportagem??? sobre 0 mesmo caso, constatando eles a total
auséncia de normas ou préticas padrdo entre os provedores de servico online de
como tais bens digitais sdo repassados aos herdeiros. A reportagem ainda cita que
uma pesquisa de baixa amostragem realizada na Inglaterra revelou que boa parte
dos titulares de contas de servicos online preferem a manutencdo da privacidade a

entrega do acesso a esses bens digitais a familiares ou amigos.

Em reacdo a tantos casos semelhantes, o préprio Facebook reviu seus
termos de servigo??® oferecidos aos usuarios, dando a oportunidade da remocéo
automatica dos perfis em caso de falecimento, baseando isso em um algoritmo néo
detalhado que detecta tal ocorréncia, ou ainda o apontamento de um parente ou
amigo que possa administrar tal perfil transformado em memorial, ainda que de uma
forma limitada, sem permitir acesso as mensagens privadas.??* Finalmente, o proprio
Facebook também acabou por incluir um formulério para que seja comunicado o
falecimento de algum detentor de perfil, comunicada a data, e juntados documentos

de comprovacao.

Nem sempre, entretanto, o desejo familiar € de manter a presenca do ente
falecido no mundo digital, tendo a possibilidade de rever todo contetdo postado pelo
falecido. Esse é 0 caso da estadunidense Janna Moore Morin, que faleceu em 2009
em Omaha, estado de Nebraska apoés ter sido atropelada por um removedor de
neve. Janna possuia um perfil no Facebook que acabou por mais de dois anos apés
seu falecimento em atividade, recebendo mensagens saudosas de amigos e
parentes, 0 que causava desgaste emocional e incbmodo para sua familia, que era
obrigada a conviver com essa “vida digital” que restara. A cada vez que sua irma
frequentava a rede social ou acessava algum sitio que possuisse um mecanismo de
compartilhamento com o Facebook acabava por visualizar o rosto de Janna.
Diferentes pessoas possuem diferentes formas de demonstrar seu luto e a frequente

referéncia a falecida na Internet n&o interessava a familia mais proxima. Aquele

222 COLEMAN, Clive. How do we protect our digital legacy after death? 2015. Disponivel em:
<http://www.bbc.com/news/uk-32151999>. Acesso em: 3 jan. 2017.

228 Termos de servico em https://www.facebook.com/terms. No rol de proibi¢cdes, destaca-se a
violacéo do ajuste em caso de se acessar o servico utilizando as credenciais de outra pessoa.

224 Mais  detalhes em artigo  especifico no proprio  sitio do Facebook
https://www.facebook.com/help/275013292838654/?helpref=hc_fnav
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tempo ndo havia nenhum mecanismo para encerrar o perfil implementado na
referida rede social e, em reportagem?2® referente ao episddio, noticiou-se que Vvarios
estados dos EUA estavam a considerar a criacdo de legislacdo que desse aos
representantes legais da sucessao o dominio de perfis de falecidos hospedados em
redes sociais para que assim pudessem encerrd-los de forma pratica. Isso
obviamente foi alvo de argumentos perante especialistas, que demandavam maior
discusséo sobre os possiveis efeitos dessas leis. Esse foi mais um dos casos a
corroborar com a evolucédo do termo de servico do Facebook, contrato que rege a
relacdo entre o usudrio e a empresa, e que foi alvo de extensa analise no artigo

“Facebook after death: an evolving policy in a social network”?2¢,

Outro caso que posteriormente mostrou-se um boato??’ foi o do ator Bruce
Willis, que ao perceber que ndo possuia o direito de transferir suas musicas do
iTunes para suas filhas em caso de seu falecimento, estaria ajuizando agéo contra a
empresa Apple, proprietaria do servico de distribuicdo digital visando garantir a
transmissdo desses bens digitais. Teria o ator descoberto que sob os termos e
condi¢cbes aceitos quando da aquisicdo das referidas obras, ele estaria tdo somente
realizando um empréstimo para seu uso pessoal, significando que o valor gasto na
suposta aquisicdo ndo teria valoracdo alguma para efeito sucessorio, sendo
impossibilitada a sua transmissdo. Nenhuma declaragéo oficial foi obtida do ator ou
de seus assessores, mas bastou tal boato para trazer a discussdo novamente o
tema da sucessdo digital, agora ndo somente numa perspectiva afetiva, mas
também de repercussdo econdmica. A noticia, exagerada ou ndo, acabou por fazer
ressurgir questdes relevantes sobre a propriedade de bens digitais e sua
transmissibilidade.

Os termos e condicdes para uso da plataforma iTunes sdo extensos??® e sob
um Vviés consumerista, tornam praticamente letra morta qualquer cogitacdo de
certeza quanto a plena ciéncia das clausulas contratuais e do exercicio pleno da

autonomia da vontade - ao contratar o servico pelo critério do homem-meédio. De

225 DANZICO, Matt. Living online after death faces Nebraska legal battle. 2012. Disponivel em:
<http://www.bbc.com/news/magazine-16801154>. Acesso em: 1 jan. 2017.

226 Disponivel no sitio http://ijlit.oxfordjournals.org/content/22/2/107 .full.

227 ARTHUR, Charles. No, Bruce Willis isn't suing Apple over iTunes rights. 2012. Disponivel em:

<https://www.theguardian.com/technology/blog/2012/sep/03/no-apple-bruce-willis>. Acesso em: 3 jan.
2017.

228 Termos de servigo conforme o} sitio http://lwww.apple.com/legal/internet-
services/itunes/us/terms.html#SERVICE.
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qualquer modo, consultada Patricia Peck Pinheiro??°, esta esclareceu que segundo
tais termos, mesmo se o famoso ator quisesse, nem em vida isso seria possivel,
pois, ao adquirir uma mausica digital na referida plataforma o comprador ndo se torna
o proprietario dela (direito absoluto de fruir a coisa), mas sim tem a posse precaria
(direito mais limitado), por for¢a de clausulas de utilizacdo que muito dos adquirentes
desse tipo de midia ndo atentam. E tema que aguarda a contribuicio dos

doutrinadores do campo da protecdo do consumidor.

Casos como os relatados também ocorrem em territorio brasileiro. Vide o
exemplo do que houve com os familiares da jornalista falecida Juliana Ribeiro
Campos?%0, que, diante de diversas tentativas frustradas de remocéo extrajudicial do
perfil da jornalista, tiveram que ajuizar uma ac¢éao judicial em face da rede social, para

enfim lograrem éxito na remogé&o do perfil.

Assim, com o advento da Internet, questiona-se como essas varias situacdes
devem ser reguladas. Afinal, como deve ser tratado o legado digital apés a morte de
seu titular, a quem pertencera e fruira de tais bens imateriais - afinal a legislacéo
vigente apenas cita os bens materiais - e qual o destino de todos os e-mails, textos,
fotos e demais arquivos espalhados pela Internet, seja na sua conta de e-mail e de

outros provedores de aplicacbes?

4.3 A AUTORREGULAMENTACAO

O tratamento mais usual, baseando-se em caracteristica oferecida por
algumas redes sociais, € impor a aceitacdo de um normativo quando 0s usuarios
adquirem o servico. Como efeito, € comum a exibicdo de extensos termos de aceite
gue listam as mais variadas politicas de uso que devem ser respeitadas pelas

partes.

229 Segundo entrevista disponivel no sitio http://www.brasilpost.com.br/patricia-peck-pinheiro/heranca-
digital_b_5020237.html

230 BBC BRASIL. Facebook removes memorial page of Brazilian journalist. 2013. Disponivel em:
<http://www.bbc.com/news/world-latin-america-22299161>. Acesso em: 2 jan. 2017.
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Nesse viés, como esforco de autorregulamentacdo, a empresa Google Inc.
implementou uma ferramenta denominada “Gerenciador de Contas Inativas”?3!, que
acaba por permitir aos usuarios dos diversos aplicativos de sua plataforma
especificarem qual o tratamento a ser dado aos dados hospedados nestes servicos
diversos tdo logo que for constatada a inatividade da conta associada, gracas a
algoritmos utilizados pela provedora. Prazos de inatividade diferenciados sé&o
oferecidos (trés, seis ou doze meses) a fim de determinar se houve o provavel
falecimento do titular da conta, assim como se pode escolher pela eliminacdo dos
dados e a exclusdao do perfil, ou pela notificacdo de contatos proximos para
receberem os dados.

Outro exemplo de autorregulacdo é o caso do Facebook, que oferece um
servico de "Solicitacdo de Memorial*?®?, onde além de poder permanentemente
apagar o perfil enviando a Certiddo de Obito digitalizada, a familia do de cujus pode
solicitar para converter a conta em um memorial?®® digital, gerenciado pelos
parentes, com poucas formas de edicao possiveis (como mudar as fotos do perfil,
escrever uma mensagem fixa na linha do tempo e responder a requisicdes de
usuarios), mas que permite aos amigos deixarem mensagens ao usuario falecido.
Importante ressaltar ainda, que 0s memoriais ndo permitem o acesso irrestrito as
informacBes do falecido, como das suas atualizacbes de status e mensagens
privadas que sédo eliminadas. Esse acesso tem sido reiteradamente negado pelo

Facebook?234,

As iniciativas de autorregulamentacdo sao positivas, mas mantém a
controvérsia. Destarte, Laura Schertel Mendes ndo desconhece os esforcos de
autorregulamentacdo no ambito da protecdo de dados, mas defende a necessidade

de uma solucdo estatal, se possivel administrativa, afirmando que:

231 Conforme informacdes disponiveis em
https://support.google.com/accounts/answer/3036546?hl=pt-BR

232 Conforme informacdes disponiveis em https://www.facebook.com/help/contact/234739086860192 .
233 A ideia de criar um memorial no Facebook surgiu ainda no inicio da empresa quando um de seus
funcionérios falecera, refira-se a CHAN, Kathy H.. Memories of Friends Departed Endure on
Facebook. 2009. Disponivel em: <https://www.facebook.com/notes/facebook/memories-of-friends-
departed-endure-on-facebook/163091042130>. Acesso em: 25 mar. 2017.

234 HOPPER, Jessica. Digital Afterlife: What happens to your online accounts when you die?
2012. Disponivel em: <http://rockcenter.nbcnews.com/_news/2012/06/01/11995859-digital-afterlife-
what-happens-to-your-online-accounts-when-you-die?lite>. Acesso em: 25 mar. 2017.
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A efetivacdo do direito a protecdo de dados depende do controle e
fiscalizagdo da atividade de processamento de dados por autoridade
administrativa, de modo a complementar um sistema judicial de resolucéo
de conflitos.?35
Enquanto esta solucdo inexiste, a jurisprudéncia brasileira responde com
forga ao tema, assegurando o acesso a justi¢a brasileira apesar do ajuste contratual
prévio e decidindo sobre eventual clausula de eleicdo do foro, caso mais tipico de
conflito. Em julgado do Superior Tribunal de Justica, pode-se extrair diversas

definicBes uteis para contextualizar temas polémicos do direito digital:

1. A evolucdo dos sistemas relacionados a informatica proporciona a
internacionalizacdo das relacbes humanas, relativiza as distancias
geogréficas e enseja multiplas e instantaneas interagdes entre individuos.

2. Entretanto, a intangibilidade e mobilidade das informagfes armazenadas
e transmitidas na rede mundial de computadores, a fugacidade e
instantaneidade com que as conexdes sdo estabelecidas e encerradas, a
possibilidade de ndo exposigao fisica do usuario, o alcance global da rede,
constituem-se em algumas peculiaridades inerentes a esta nova tecnologia,
abrindo ensejo a pratica de possiveis condutas indevidas.

3. O caso em julgamento traz a baila a controvertida situacdo do impacto da
internet sobre o direito e as relac¢des juridico-sociais, em um ambiente até o

momento desprovido de regulamentacéo estatal. 236

Por ébvio, a origem da Internet seu posterior desenvolvimento ocorre em um
ambiente com caracteristicas de autorregulacdo, pois os padrdes e as regras do
sistema ndo emanam, necessariamente, de érgaos estatais, mas de entidades e
usuarios que assumem o desafio de expandir a rede globalmente. Ocorre que
muitos fatos ocorridos no seio da Internet séo fatos juridicos relevantes e que podem

estar sujeitos a jurisdicdo estatal.

Assim, nos primoérdios do ambiente virtual, o consumo de bens pela via
eletrbnica e os efeitos dessa relacdo tinham seu destaque e eram plenamente
suportadas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC)?’ e pela construcéo
jurisprudencial que se sucedeu. Mas atualmente a coleta, o tratamento e retencéo

de informacOes pessoais no proprio ciberespaco tem sua atencdo, e assim 0O

235 MENDES, Laura Schertel. Série IDP - Linha de pesquisa académica - Privacidade, protecdo de
dados e defesa do consumidor: linhas gerais de um novo direito fundamental, 1* Edicdo. Saraiva,
02/2014, p. 11-13.

236 REsp 1168547/RJ, Rel. Min. Luis Felipe Salom&o, 42 Turma, julgado em 11-5-2010, DJe 7-2-2011.
237 Em especial, o CDC (Lei 8.078/1990) adequa-se ao comércio eletronico (art. 33) e as bases de
dados de crédito (artigos 43, 44).
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diploma consumerista acabou por se afastar de muitas situacdes, o que € o caso da

sucessao digital.

No ambiente virtual, a frequente imposicdo de termos de uso?® 23 para a
aquisicdo de servicos aparentemente gratuitos é alvo de critica?*® 241, pois ali o
individuo em muitos casos se torna usuario do servico somente apds sua completa
rendicAo aos extensissimos termos ali dispostos, ou acaba invariavelmente
aceitando os termos exibidos, por ter baixo interesse em saber amilude dos seus
direitos e deveres, de forma mui semelhante aos contratos de ades&o?*? celebrados
com concessionarias de servicos publicos. Ao minimo, parte da expectativa do
consumidor alguma regra quanto a nao exposicdo de seus dados pessoais
(privacidade), mas o tema sucessorio e a transmissibilidade de bens e direitos

derivados também surgem como possiveis promessas.

Nesse sentido, o Marco Civil da Internet (Lei n. 12.965/2014)%>4 a ser
abordado no proximo subcapitulo) impde uma limitacdo significativa a utilizacéo
comercial dos dados pessoais dos internautas, salvo quando houver consentimento

expresso (vide art. 7°, VIl e X), nas palavras de Carlos Eduardo Elias de Oliveira:

238 Segundo Tarcisio Teixeira in verbis “Ressalte-se que grande parte dos contratos celebrados na
internet sdo contratos de adesdo, ou seja, aqueles em que uma das partes (aderente) ndo tem
poderes para discutir as clausulas contratuais. Muitas vezes a adesao se d& por meio de um clique no
“aceito” os “termos de uso” do site em que se esta navegando. ” in TEIXEIRA, Tarcisio. Curso de
direito e processo eletrénico: doutrina, jurisprudéncia e pratica, 32 edi¢do. Saraiva, 6/2015, p. 199.
239 Também conhecidos como “termos de servigo”, “termos e condi¢gdes” sdo regras pelas quais uma
das partes deve concordar em respeitar para utilizar um servico. A comunidade virtual “Terms of
Service; Didn’'t Read” (https://tosdr.org/) é focada numa iniciativa de avaliar e rotular sitios da Internet
de acordo com suas politicas de termos de servico e privacidade.

240 Para mais criticas ao sistema contratualista classico - regido tdo somente pela triade de elementos
essenciais (0 consentimento, a coisa, 0 prego) — comum nos termos de uso de servigo eletrénicos em
deferimento dos direitos do consumidor, refira-se ao artigo de NEWITZ, Annalee. Dangerous Terms:
A User's Guide to EULAs. 2005. Disponivel em: <https://www.eff.org/pt-br/wp/dangerous-terms-users-
guide-eulas>. Acesso em: 23 mar. 2017.

241 Para analise dos impactos da contratacdo sobre meios eletrénicos e dos termos de licenciamento
de uso, refira-se ao artigo seminal que os confronta com o Cdodigo Comercial Uniformizado dos EUA,
refira-se a artigo de NIMMER, David; BROWN, Elliot; FRISCHLING, Gary N.. The Metamorphosis of
Contract into Expand, 87 Cal. L. Rev. 17. 1999. Disponivel em:
<http://scholarship.law.berkeley.edu/californialawreview/vol87/iss1/2>. Acesso em: 23 mar. 2017.

242 Segundo Paulo Nader, contrato de adesao, in verbis “[...] € aquele em que apenas uma parte dita
as clausulas e condi¢Bes, cabendo ao interessado aceitd-las no conjunto ou ndo. Excepcionalmente
acrescentam-se algumas disposi¢Bes a fim de se atender as exigéncias do caso concreto.” in
NADER, Paulo. Curso Direito Civil - Vol. 3 - Contratos, 82 edi¢do. Forense, 12/2015.

243 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ _at02011-2014/2014/1ei/112965.htm .
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[...] a utilizag8o desses dados pessoais s6 podera ocorrer se 0s internautas
manifestarem consentimento livre, expresso e informado, o qual podera ser
revogado a qualgquer momento pelo préprio usuario, que tem direito a
exclusédo definitiva de todos os dados que tiver fornecido ao site.?**

Ou seja, os provedores de aplicacdes ndo podem induzir a resposta de forma
sub-repticia, obtendo assim aval para a transferéncia dos dados pessoais do
usuério, incluindo preferéncias pessoais, histérico de navegacdo, valores
preenchidos em formularios entre outras informacdes, assim como ndo se pode
induzir & aceitacdo de termos potencialmente lesivos a manutencdo de seus dados

em caso de falecimento.

4.4 A INICIATIVA LEGISLATIVA

Dados alguns exemplos praticos da sucessao digital, e as caracteristicas
oferecidas num ambiente autorregulamentado, goza o ordenamento juridico local de
alguma norma que tutele os interesses do cidaddo? E o que se pretende averiguar

neste subcapitulo.

4.4.1 O MARCO CIVIL DA INTERNET

Cedico esperar que o Marco Civil de Internet?*> (MCI), Lei n. 12.965 de 23 de
abril de 2014, viesse a contemplar algum aspecto que auxiliasse possiveis conflitos
no ambito da sucesséo digital. Sua génese como lei reguladora da Internet no Brasil,
através da previsdo de principios, garantias, direitos e deveres para 0S usuarios,
provedores de servicos e de conexdo, assim como a imposi¢cao de diretrizes para a

atuacao do Estado, poderia trazer algum alento para o tema.

Sem demérito, foi louvavel a mudanca da tendéncia legislativa, onde a
participacéo popular foi decisiva e a tipificacdo criminal de condutas na rede mundial
de computadores deixou de ser o foco da discussao, nas palavras de Leonardo de

244 OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias de. Aspectos Principais da Lei N° 12.965, de 2014, O Marco
Civil da Internet: subsidios & comunidade juridica. @ 2014. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/textos-para-
discussao/td-148-aspectos-principais-da-lei-no-12.965-de-2014-0-marco-civil-da-internet-subsidios-a-
comunidade-juridica>. Acesso em: 20 mar. 2017.

245 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2014/1ei/112965.htm.
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Castro Gomes: “As questbes criminais deixaram de ser o foco para que este
recaisse sobre os direitos e deveres na Internet, acabando com o pressuposto de

que o usuario da Internet € um criminoso em potencial” 246

Entretanto, o texto legal limita-se a tratar de assuntos como a neutralidade da
rede®*’ (art. 3° IV c/c art. 9°), privacidade (art. 3° ), a retencdo de dados e a funcéo
social da rede na garantia da liberdade de expressdao e da transmissdo de
conhecimento (arts. 2° e 4°), da territorialidade?*®, além de delegar obrigacdes de
responsabilidade civil para usuarios e provedores (arts. 18 a 21).

De forma ténue alguns assuntos podem ser correlacionados com o tema da
sucessado digital, mas num perspectiva complementar e ndo exatamente ditando
quaisquer regras. Por Obvio, o texto legal do MCI esta em aderéncia as normas e
principios da Constituicdo Federal, dado que ndo possui tamanha autonomia
normativa, especialmente quanto ao sensivel tema da liberdade de expressdo?* e

dispondo-se ainda a realizar um “didlogo das fontes”?°°, conforme seu artigo 6°.

246 GOMES, Leonardo de Castro. Marco civil da internet. Impressées preliminares da lei n°®
12.965, de 23.04.2014. Revista do Gedicon - Emerj: Estudos de Direito Concreto em Matéria Civel e
Fazendaria, Rio de Janeiro, v. 12, n. 1, p.b5-83, dez. 2014. Disponivel em:
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/revista_gedicon_online/paginas/volume/2/revista-do-gedicon-
volume2_55.pdf>. Acesso em: 2 jan. 2017.

247 Neutralidade da rede (ou neutralidade da Internet, ou principios da neutralidade): significa que
todas as informacdes que trafegam em rede devem ser tratadas da mesma forma, navegando a
mesma velocidade contratada, respeitada a capacidade do servidor remoto e mitigando os interesses
econdmicos de provedores de acesso que introduziriam préaticas ilegais ou prejudiciais no uso da
internet através de modelagem de trafego (traffic shapping), onde apenas determinados servigos
teriam prioridade na utilizacdo do trdfego disponivel. Tal liberdade nas maos dos provedores de
acesso forcaria os servidores de aplicacdo ou os proprios usuérios a pagarem tarifas adicionais para
terem acesso pleno a determinados servigos.

248 Segundo o MCI, a legislacéo brasileira terd que ser respeitada por empresa estrangeira, mesmo
sem filial no Brasil, contando que oferte servigo ao publico brasileiro (art. 11 §2°). No entendimento de
Carlos Eduardo Elias de Oliveira, apenas normas concernentes a coleta, guarda, armazenamento, ou
tratamento de registros, dados pessoais ou de comunica¢cfes estdo sujeitas a isso, ho dmbito do
préprio MCI, afastada qualquer intrusdo a aspectos contratuais em compras a distancia por exemplo,
onde a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB, art. 9°, §2°) e a jurisprudéncia
dizem a respeito. Ainda, quando a “oferta ao publico brasileiro”, cabe compreender que o
comportamento da empresa estrangeiro deve ser especifico e direcionado em promover a acdo de
propaganda ao mercado de consumo local, ndo sendo a simples disponibilizacdo de textos em
portugués como indicativo. OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias de. Aspectos principais da lei n°
12.965, de 2014, o Marco Civil da Internet: subsidios a comunidade juridica. 2014. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/textos-para-
discussao/td-148-aspectos-principais-da-lei-no-12.965-de-2014-0-marco-civil-da-internet-subsidios-a-
comunidade-juridica>. Acesso em: 11 jan. 2017.

2499 Quanto a liberdade de expressdo, faz jus constar a ementa parcial da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 130, que acabou por derrubar a Lei de Imprensa
(Lei n. 5.250/1967): “Ponderagéo diretamente constitucional entre blocos de bens de personalidade: o
bloco dos direitos que dao contetdo a liberdade de imprensa e o bloco dos direitos a imagem, honra,
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Por exemplo, quanto a privacidade, o art. 8° externa a preocupa¢do quanto a
garantia a privacidade nas comunicagdes, excluida do ambito trabalhista®®?, e traz
um tratamento pro-consumidor quanto a clausulas contratuais que venham a ofender
essa inviolabilidade e sigilo das comunicacdes privadas e até impedindo o
afastamento do foro brasileiro para solucdo de controvérsias. Evidentemente esse
sigilo e privacidade ndo séo absolutos, pois os dados podem ser requeridos para

formacéo de conjunto probatério em acdes civis ou penais (arts. 22 e 23).

bY

Mas, quanto a retencdo de dados?>? (artigos 13 a 17), a preocupacdo do
Marco Civil da Internet somente se preocupa aos registros de conexdes e ao acesso
as aplicacbes, nao abarcando o conteudo de outros dados armazenados

digitalmente, ndcleo da discussao da presente Monografia.

Programaticamente, o MCI acena longinquamente a protecdo dos aspectos
sucessorios em seu artigo 39, inciso lll (ao dar importancia a protecdo dos dados
pessoais, na forma da lei, como principio a disciplinar o uso da Internet), somada a
Secao Il da referida lei (“Da Protecdo aos Registros, aos Dados Pessoais e as
Comunicagdes Privadas”), cujo caput do artigo 10 prevé a disponibilizagdo de dados

pessoais mediante ordem judicial em atendimento “...a preservag¢ao da intimidade,

intimidade e vida privada. Precedéncia do primeiro bloco. Incidéncia a posteriori do segundo bloco de
direitos, para o efeito de assegurar o direito de resposta e assentar responsabilidades penal, civil e
administrativa, entre outras consequéncias do pleno gozo da liberdade de imprensa. Peculiar formula
constitucional de protecdo a interesses privados que, mesmo incidindo a posteriori, atua sobre as
causas para inibir abusos por parte da imprensa.”.

250 A Teoria do Dialogo das Fontes permitiu uma integracdo entre os dois diplomas legislativos diante
de casos onde os critérios de solugcdo de antinomias juridicas ja conhecidos ndo eram suficientes
para uma hermenéutica juridica condizente com a realidade das relagBes consumeristas. In verbis "O
Cédigo de Defesa do Consumidor traz como contetddo questBes de direito privado e de direito
publico, encerrando varios conceitos indeterminados, como o de “boa-fé”. Representa uma norma
aberta, perfeitamente afeita a didlogos interdisciplinares (dialogo das fontes).O pioneiro no
pensamento sobre o dialogo das fontes foi o aleméao Erik Jayme que, em principio, vislumbrava com
a proposta de diadlogo das fontes uma interacé@o entre as diretivas da comunidade europeia e as leis
internas. No Brasil, a jurista Claudia Lima Marques propde uma interagdo entre as leis. As leis ndo se
excluem, mas se comunicam. Com efeito, abandona-se a ideia de “microssistema juridico”, totalmente
isolado." in TARTUCE, Flavio; MARTOS, José Antonio de Faria. O dialogo das fontes e a
hermenéutica consumerista no Superior Tribunal de Justica. 2014. Disponivel em:
<http://www.flaviotartuce.adv.br/assets/uploads/artigos/201408271608280.ARTIGO_TARTUCEMART
OS_DIALOGO.doc>. Acesso em: 10 jan. 2017.

251 No ambiente de trabalho, além do e-mail, outros aspectos informaticos podem ser monitorados,
como paginas acessadas ou 0 uso de servigos inadequados, conforme Acorddo da 3% Turma do
Tribunal Superior do Trabalho (AIRR-1461-48.2010.5.10.0003).

252 E ainda cria polémica, ao estabelecer prazos de retengdo de 1 (um) ano para registros de conexao
(art. 13) e registros de acesso as aplicacdes pelo prazo de 6 (seis) meses (art. 15), inviabilizando o
exercicio da pretenséo de reparacgéo civil por danos materiais e morais, frente a prescricdo constante
do art. 206 §3° V do Cddigo Civil.
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da vida privada, da honra e da imagem das partes direta ou indiretamente

envolvidas”.

Entretanto, a secdo traz claramente uma raiz teleolégica de preocupacao
somente quanto a aspectos penais ou indenizatorios, e ndo sucessorios, com a
preocupacdo maior em indisponibilizar?>3® o conteddo ofensivo ao individuo ou a
coletividade e ndo entrega-lo aos seus sucessores. Releve-se, entretanto, que essa
norma possa servir de instrumento num pedido instruido ao juizo da sucesséo e
acaba por antecipar a discussdo sobre a necessidade de uma Lei de Protecédo de

Dados Pessoais, tema a ser abordado no proximo subcapitulo.

No aspecto processual, a MCI acaba indicando a competéncia dos Juizados
Especiais (art. 19 83°) nos casos que resultam em possivel ressarcimento®* por
danos decorrentes de conteudos disponibilizados na Internet relacionados a honra, a
reputacdo ou a direitos da personalidade; ou ainda quanto a indisponibilizacdo de
conteudo pela parte interessada. Apesar da boa intencdo da norma em prol da
economia e celeridade processual, 0 seu campo de atuacdo é bem delimitado e esta
nao parece acomodar uma interpretacdo extensiva a ponto de acolher qualquer
discussdo ou regrar algum procedimento sucessoOrio quanto ao conteudo digital
deixado pelo de cujus no mesmo rito e competéncia dos juizados. Evidencia-se aqui,
portanto, que o legislador muito provavelmente nao vislumbrou o tema da sucesséao

digital como objeto do Marco Civil da Internet.

4.4.2 A LEI DE PROTECAO DE DADOS PESSOAIS

A divulgacédo de conteudo sem autorizacdo de seu titular, como resultado de
invasao do dispositivo informatico alheio, ja é tipificada na Lei 12.737/2012 (“Lei

Carolina Dieckmann”), que acabou por inserir no diploma penal material condutas

253 Segundo Leonardo de Castro Gomes, op. cit., tal indisponibilizacédo, condicionada a ordem judicial
nos termos do art. 19 do MCI, apresenta vicio de inconstitucionalidade por delimitar o principio da
restitutio in integrum, previsto no art. 5° V, da Constituicdo Federal de 1988, ao condicionar a
responsabilidade a ordem judicial prévia. O autor cita jurisprudéncia pretérita ao MCI, do Superior
Tribunal de Justica (REsp 1338214/MT), que sempre admitiu a notificagdo extrajudicial visando a
retirada de conteudo lesivo gerado por terceiro, caracterizando a inércia do provedor de conte(ido
como conduta omissiva ilicita e justificando a indeniza¢ao por danos morais.

254 Aqui, os limites de algcada dos juizados especiais sao aplicaveis, em respeito ao art. 3°, inciso | da
Lei 9.099/1995, o que ndo impede o pedido de ressarcimento no juizo ordinario (procedimento
comum).
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gue possam causar lesdo. Entretanto, uma lei de protecdo de dados especifica e
mais abrangente deve entrar em vigor em breve, podendo ir a plenério ainda no ano
de 2017. O projeto de lei tramita sob o nimero 4060/20122%%, de autoria do deputado
federal Milton Monti (PR/SP), e tendo recebido recentemente o apenso do Projeto de
Lei 5.276/2016 de iniciativa do Poder Executivo.

A tempo, a protecdo de dados é um direito fundamental, como dispde o art.

5°, inciso XII da Constituicdo Federal®%®:
€ inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegréficas, de
dados e das comunicacdes telefénicas, salvo, no dltimo caso, por ordem

judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacdo criminal ou instrugéo processual penal.

Nesse sentido, segundo Thabata Filizola Costa “Quaisquer elementos de
informacéo que se pretenda associar e registrar que sejam relativos a pessoas sao
considerados dados pessoais.”?®’. Ou seja, dados comumente informados em
qualquer formulario eletrbnico, como nome completo, data de nascimento, endereco
residencial, profissdo, estado civil e até dados incomuns como a cor ou masica

preferida sédo alvo de protecao da vindoura legislacéo.

Uma das medidas, analoga ao que ocorre na Europa, seria a criacdo de um
orgao responsavel pelo cumprimento da legislacdo de protecdo de dados pessoais,
pois hoje é inexistente uma autoridade fiscalizadora das condutas ameacadoras ou
lesivas aos direitos fundamentais. As sugestdes ao anteprojeto de lei apontam para
um o6rgdo técnico neutro e autbnomo, com caracteristicas de uma agéncia

reguladora, podendo ser também uma comissédo ou autoridade independente.

Esta agéncia seria focada na defesa de trés grandes garantias
constitucionais, o direito a privacidade, a liberdade de expressao e a liberdade de
empreender (livre iniciativa), o que demandara esforco legislativo para equilibra-las,

harmonizando principios constitucionais.

255 Acompanhamento legislativo vide o sitio
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=548066&ord=1 .

25 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 11 jan. 2017.

257 COSTA, Thabata Filizola. A importancia de uma Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais.
Disponivel em: <https://thabatafc.jusbrasil.com.br/artigos/346208302/a-importancia-de-uma-lei-geral-
de-protecao-de-dados-pessoais>. Acesso em: 11 jan. 2017.
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A disponibilizagdo massiva de informagdes em bancos de dados de consumo
e crédito, na contratacdo de recursos humanos para empresas, na investigacao
social realizada por 6rgdos publicos para admissdo de pessoal ou para fins de
fiscalizacdo tributaria, da a sensacdo que o cidaddo esta a mercé da possivel
malversacdo de suas informacgOes particulares tanto na esfera privada quanto
publica. A troca de facilidades permitida por inUmeras inovagdes tecnoldgicas
sempre cobra seu preco: a concessao de informacgfes pessoais para que, em tese,

melhores servi¢os, customizados, sejam prestados ao usuario.

O Marco Civil da Internet (MCI) ja havia inovado ao estabelecer principios,
garantias, direitos e deveres para o0 uso da Internet no Brasil, mas as discussdes
judiciais permanecem, por ser uma norma recente. Em seu artigo 3° o inciso Il prevé
como principio disciplinar a “protecdo dos dados pessoais, na forma da lei”, ou seja,
a Lei de Protecdo de Dados Pessoais € demandada ja génese do MCI. Ainda, o
inciso V reza a “preservacao da estabilidade, segurancga e funcionalidade da rede,
por meio de medidas técnicas compativeis com os padrdes internacionais e pelo
estimulo ao uso de boas praticas”, dando enfoque amplo para que a vindoura Lei de
Protecdo de Dados Pessoais também acompanhe os padrbes internacionais para a
manutencgao da “estabilidade, seguranga e funcionalidade” da rede, ndo somente no
aspecto técnico-tecnolégico, mas também quanto a adocdo de normas que tenham
sintonia com a legislacdo estrangeira, o que acolhe regulacdo quanto a protecdo dos

dados pessoais sob 0s auspicios do direito comparado.

Nesse tema, a Europa tem muito a contribuir, pois continuamente esta a
alcancar o equilibrio da tecnologia e a preservacdo dos direitos humanos. Temas
polémicos quanto a utilizacdo da publicidade comportamental, a troca e extracao de
informagdes governamentais para 0 combate ao crime e ao terrorismo, 0S motores
de busca e as redes sociais sdo alvo de resolucbes delicadas por parte da
comunidade europeia, sendo a matéria objeto de reformulacdo, conforme histérico
que se pode visualizar no sitio do Parlamento Europeu sobre Protecdo de dados
Pessoais?®®. Os pilares legislativos na Carta dos Direitos Fundamentais da EU, na
Convencao 108 de 1981, na Convencédo Europeia dos Direitos do Homem (CEDH)

estdo mantidos, mas a obsoleta estrutura de diretivas (95/46/CE, Decisao-Quadro

258 Disponivel em
http://www.europarl.europa.eu/atyourservice/pt/displayFtu.htm|?ftuld=FTU 5.12.8.html.
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2008/977/JAl do Conselho Europeu) sera reformada por um pacote legislativo que

entrara em vigor em maio de 2018.

Enquanto isso no Brasil, boa parte da sociedade ainda esta alheia aos riscos
potenciais do abuso das informacgfes pessoais, ainda que o MCI salutarmente trate
de aspectos minimos para a inviolabilidade da intimidade e da vida privada, a
protecdo dos dados pessoais, a informacao e consentimento expresso para a sua
coleta e a gestdo destes, devendo ser excluidos definitivamente quando ndo mais
necessarios, exceto nos casos previstos em lei para sua mantenca por periodo
disciplinado?®®. Possui o novel diploma uma secéo sobre a prote¢éo aos registros e
dados pessoais (art. 10), e a proibicdo do excesso de guarda de dados nédo afins a
provisdo da aplicagdo acessada (art. 16), respeitando os estritos limites da
necessidade, da adequacéo e da proporcionalidade.

Todos esses pontos ja presentes no Marco Civil da Internet reforcam a
protecdo de dados pessoais, mas independentemente, o quadro normativo vigente
atualmente € apontado como insuficiente pelos propositores da Lei de Protecao de
Dados Pessoais. Constatam-se questdes omissas ou de necessaria reformulacéo
nas normas existentes, que acabam prejudicando a sua finalidade, como por
exemplo: i) quanto ao método de afericdo do consentimento; ii) a portabilidade dos
dados, exigindo ndo somente um direito negativo de terceiros, mas também exigindo
condutas daqueles que armazenam ou tratam desses dados; iii) a responsabilizacao
solidaria entre o cedente e o cessionario dos dados, permitindo o ajuste contratual
ou a responsabilidade objetiva com fulcro na teoria do risco da atividade?®, com
possivel risco a inovacao; iv) vedacles as transferéncias internacionais de dados
nacionais, sob risco de desestimular investimentos no Brasil ou aplicando-se

erroneamente a dados em mero transito; v) inclusdo ou exclusdo de dados

259 Vide artigos 7° e 8° do Marco Civil da Internet.

260 Qu teoria do risco empresarial ou do empreendimento, onde segundo Sérgio Cavalieri Filho, in
verbis "todo aquele que se disp8e a exercer alguma atividade empresarial ou comercial tem o dever
de responder, independentemente de culpa, pelos riscos de eventuais vicios ou defeitos dos bens e
produtos colocados no mercado. Esse dever é imanente ao dever de obediéncia as normas técnicas
e de seguranca, bem como aos critérios de lealdade, quer perante os bens e servicos ofertados, quer
perante os destinatarios dessas ofertas. A responsabilidade decorre do simples fato de dispor-se
alguém a realizar atividade de produzir, estocar, distribuir e comercializar produtos ou executar
determinados servicos. O fornecedor passa a ser o garante dos produtos e servicos que oferece no
mercado, respondendo pela qualidade e seguranca dos mesmos."

CAVALIERI FILHO, Sergio . Programa de Responsabilidade Civil, 122 edicdo. Atlas, 08/2015, p.
264.



103

anénimos no conceito de “dados pessoais”, excluindo a protecdo do que se assim se
tornou, e concedendo protecdo aquilo que foi reidentificado; vi) melhor clarificacédo
do conceito de “dado pessoal”’, se este abarca convicgdes politicas, religiosas,

condicao socioecondmica e dados biométricos, por exemplo.

Tema comum sobre a prote¢cao de dados pessoais é quanto aos “motores de
busca”™®!, o mais conhecido deles sendo o Google. Apesar de ndo manterem
informacdes, mas sim metadados?%?, estes hospedam, organizam ou de qualquer
forma gerenciam listagens de sitios da Internet, indicando o acesso e entregando
muitas vezes prévias de conteudo ou trechos desses sitios de forma resumida para

facilitar a pesquisa do usuario.

Discussdes surgem quanto a filtragem do conteddo retornado por esses
motores de busca, onde por vezes acabam a facilitar o acesso e consequentemente
divulgacdo de péaginas de conteldo potencialmente ilegal. Por exemplo, uma

decisdo?®® recente no ambito do Superior Tribunal de Justica negou pedido para que

261 Ou ferramenta de busca, € um programa desenhado para procurar palavras-chave fornecidas pelo
usuario em documentos e bases de dados. No contexto da Internet, um motor de pesquisa permite
procurar palavras-chave em documentos alojados nos sitios disponiveis na rede mundial. Os motores
de busca tem a intencdo de prestar um servico extremamente importante: a busca de qualquer
informacao na rede, apresentando os resultados de uma forma organizada, e também com a
proposta de fazer isto de uma maneira rapida e eficiente.

262 S30 os “dados dos dados”, ou seja, informagdo concernente a estrutura, utilidade e
relacionamento de determinado dado com outros.

263 \/ide ementa do REsp 1316921/RJ in verbis “CIVIL E CONSUMIDOR. INTERNET. RELACAO DE
CONSUMO. INCIDENCIA DO CDC.GRATUIDADE DO SERVICO. INDIFERENCA. PROVEDOR DE
PESQUISA. FILTRAGEMPREVIA DAS BUSCAS. DESNECESSIDADE. RESTRICAO DOS
RESULTADOS.NAO-CABIMENTO. CONTEUDO PUBLICO. DIREITO A INFORMAGCAO. 1. A
exploracdo comercial da Internet sujeita as rela¢cdes de consumo dai advindas a Lei n® 8.078/90. 2. O
fato de o servico prestado pelo provedor de servigo de Internet ser gratuito ndo desvirtua a relacao de
consumo, pois o termo "mediante remuneracdo”, contido no art. 3°, § 2° do CDC, deve ser
interpretado de forma ampla, de modo a incluir o ganho indireto do fornecedor. 3. O provedor de
pesquisa é uma espécie do género provedor de conteldo, pois nao inclui, hospeda, organiza ou de
qualquer outra forma gerencia as paginas virtuais indicadas nos resultados disponibilizados, se
limitando a indicar links onde podem ser encontrados os termos ou expressfes de busca fornecidos
pelo préprio usuario. 4. A filtragem do contelido das pesquisas feitas por cada usuario ndo constitui
atividade intrinseca ao servigo prestado pelos provedores de pesquisa, de modo que ndo se pode
reputar defeituoso, nos termos do art. 14 do CDC, o site que ndo exerce esse controle sobre os
resultados das buscas. 5. Os provedores de pesquisa realizam suas buscas dentro de um universo
virtual, cujo acesso é publico e irrestrito, ou seja, seu papel se restringe a identificacdo de paginas na
web onde determinado dado ou informagdo, ainda que ilicito, estdo sendo livremente veiculados.
Dessa forma, ainda que seus mecanismos de busca facilitem o acesso e a consequente divulgacdo
de paginas cujo contetdo seja potencialmente ilegal, fato € que essas paginas sédo publicas e
compdem a rede mundial de computadores e, por isso, aparecem no resultado dos sites de pesquisa.
6. Os provedores de pesquisa ndo podem ser obrigados a eliminar do seu sistema os resultados
derivados da busca de determinado termo ou expressdo, tampouco os resultados que apontem para
uma foto ou texto especifico, independentemente da indicacdo do URL da pagina onde este estiver
inserido. 7. Nao se pode, sob o pretexto de dificultar a propagacéo de contetdo ilicito ou ofensivo na
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tais provedores de pesquisa fossem obrigados a eliminar de seus sistemas o0s
resultados derivados de determinadas expressdes, ainda que muitos ja tenham
concebido mecanismos de filtragem préprios notadamente para algum controle
etario, em beneficio da supervisdo parental. A indicacdo jurisprudencial é que
constatacao o abuso da liberdade da informac&o constante na Constituicdo Federal
art. 220, 81° 264 e sopesado esse excesso com o direito da coletividade a
informacédo, resta ao ofendido agir contra o provedor do conteudo apontado pelo
motor de busca, carecendo a vitima de interesse de agir contra este, por falta de

utilidade da jurisdigéo.

E um entendimento que podera ser revisto no futuro, pois se encontra em
sede de repercussdo geral no Supremo Tribunal Federal®®®. Destoa ainda de
acérddo da Corte Europeia 26, onde um cidaddo espanhol que havia sofrido um
processo execucdao fiscal continuava aparecendo nas listagens iniciais do motor de

busca mesmo apés a lide ter sido resolvida ha anos, causando constrangimentos?6’

web, reprimir o direito da coletividade & informacdo. Sopesados os direitos envolvidos e o risco
potencial de violacdo de cada um deles, o fiel da balanca deve pender para a garantia da liberdade
de informacéo assegurada pelo art. 220, § 1° da CF/88, sobretudo considerando que a Internet
representa, hoje, importante veiculo de comunicag¢éo social de massa. 8. Preenchidos os requisitos
indispenséaveis a exclusédo, da web, de uma determinada péagina virtual, sob a alegagdo de veicular
conteudo ilicito ou ofensivo - notadamente a identificacdo do URL dessa pagina - a vitima carecera de
interesse de agir contra o provedor de pesquisa, por absoluta falta de utilidade da jurisdicdo. Se a
vitima identificou, via URL, o autor do ato ilicito, ndo tem motivo para demandar contra aquele que
apenas facilita 0 acesso a esse ato que, até entdo, se encontra publicamente disponivel na rede para
divulgacdo. 9. Recurso especial provido.”. (STJ - REsp: 1316921 RJ 2011/0307909-6, Relator:
Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 26/06/2012, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 29/06/2012).

264 |In verbis “Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de
informacéao jornalistica em qualquer veiculo de comunica¢éo social, observado o disposto no art. 5°,
IV, V, X, Xlll e XIV.”.

265 Numerada sob o n. 533, segue a ementa do Leading Case da Repercussdo Geral que apreciara
se ha o dever de empresa hospedeira de sitio na Internet fiscalizar o contetdido publicado e retira-lo do
ar quando considerado ofensivo, sem intervencdo do judiciario, in verbis “GOOGLE — REDES
SOCIAIS — SITES DE RELACIONAMENTO -— PUBLICACAO DE MENSAGENS NA INTERNET -—
CONTEUDO OFENSIVO -— RESPONSABILIDADE CIVIL DO PROVEDOR - DANOS MORAIS —
INDENIZACAO — COLISAO ENTRE LIBERDADE DE EXPRESSAO E DE INFORMACAO vs.
DIREITO A PRIVACIDADE, A INTIMIDADE, A HONRA E A IMAGEM. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA PELO PLENARIO VIRTUAL DESTA CORTE. (STF - RG ARE: 660861 MG - MINAS
GERAIS 9002893-47.2010.8.13.0024, Relator: Min. LUIZ FUX, Data de Julgamento: 22/03/2012, Data
de Publicacéo: DJe-219 07-11-2012)". Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=415592
6&numeroProcesso=660861&classeProcesso=ARE&numeroTema=533# .

266 Processo C-131/12, Acérdéo de 13/05/2014 disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=152065&doclang=PT .

267 O direito de selecionar, segurar e preservar dados como memorias digitais post mortem pode
conflitar com a demanda do "direito ao esquecimento”. Solu¢des praticas para implementar esse
direito podem ser datas de expiracéo para os dados mantidos na Internet (MAYER-SCHONBERGER,
Viktor. Delete: The Virtue of Forgetting in the Digital Age. 2011) ou de ferramentas de delecdo



http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4155926&numeroProcesso=660861&classeProcesso=ARE&numeroTema=533
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4155926&numeroProcesso=660861&classeProcesso=ARE&numeroTema=533
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e recorrendo este a Agéncia Espanhola de Processdo de Dados (AEPD)?%%8, e
posteriormente & Corte Europeia.

A AEPD?%° indeferiu a reclamacdo do cidaddo quanto a parte provedor de
conteudo, da publicacdo da hasta publica, visto que era uma publicacdo legitima e
efetuada por ordem do Ministério competente em jornal de grande circulagéo,
relevante na época edi¢cdo. Entretanto, mesma agéncia deferiu a reclamacgéo quanto
ao motor de busca Google, pois entendeu que como intermediarios da sociedade da
informacgé&o, tais mecanismos tem o dever de retirar das suas listagens publicacdes
gue venham a lesar o direito fundamental da protecdo dos dados e a dignidade das
pessoas em sentido amplo, o que abrangeria também a simples vontade da pessoa
interessada de que esses dados ndo sejam conhecidos por terceiros. Por fim a corte
europeia ratificou a decisdo da agéncia espanhola, em interpretacdo da Diretiva
95/46/CE?"°, cotejando seus artigos frente a Carta dos Direitos Fundamentais da

Unido Europeia?’.

Quanto a disciplina na elaboracédo da norma local, a participacdo democratica
da elaboracdo do projeto - empoderando o usuario, maior interessado no tema - nos
moldes do que fora realizado no ambito do MCI é essencial. Nesse sentido, o

digitais como o X-pire (http://getxpire.com/index). As questbes do tempo de vida e da protecéo de
dados na Internet ndo sdo somente tecnoldgicas, pois a tecnologia ja existe e é pratica, devendo a
énfase ser quanto a adocéo da privacidade como modelo (“privacy by design” in (CAVOUKIAN, Ann.
Privacy by Design .The 7 Foundational Principles. rev. 2011). O documento “A Digital Agenda for
Europe” (European Commission, rev. 2014) postula esse principio que clama pelo direito de que a
protecdo e privacidade dos dados pessoais devem estar inseridos no ciclo de vida das tecnologias da
informacdo como um todo, desde a criacdo da informacdo até a sua eliminacdo. Esse conceito ndo
requer somente 0 compromisso e inciativa dos usuarios e fornecedores de tecnologia, mas também
do necessério exame e revisdo dos normativos relacionados.

268 Sjtio disponivel em https://www.agpd.es/portalwebAGPD/index-ides-idphp.php .

269 Curiosamente, tanto a agéncia de protecdo de dados Espanhola quanto a Europeia possuem o
mesmo acrdnimo - AEPD. A Autoridade Europeia para a Protecdo de Dados é uma entidade
supervisora independente que assegura que as instituicdes e 6rgaos da Unido Europeia respeitam as
suas obriga¢gBes no que respeita a prote¢do de dados, previstas no Regulamento (CE) n.° 45/2001
relativo a protecdo de dados. Os deveres principais da AEPD sdo a supervisdo, a consulta e a
cooperacdo. O Grupo de Trabalho instituido pelo artigo 29.° € um 6rgdo consultivo independente
sobre protecao de dados e privacidade, constituido por representantes das autoridades nacionais de
protecdo de dados dos Estados-Membros da UE, da AEPD e da Comissdo. Emite recomendacdes,
pareceres e documentos de trabalho. O Grupo de Trabalho do Artigo 29.° sera substituido pelo
Comité Europeu para a Protecéo de Dados, nos termos do novo Regulamento geral sobre a protecéo
de dados.

2710 Em especial atentar aos artigos 2° (definicbes), 4° (direito nacional aplicavel), 12° (direito de
acesso da pessoa em causa aos dados) e 14° (direito de oposi¢do da pessoa em causa). Disponivel
em http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A31995L. 0046 .

211 Em especial aos artigos 7° (respeito pela vida privada e familiar) e 8° (protecdo de dados
pessoais). Disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex:12016P/TXT .
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anteprojeto ja passou por varias consultas e audiéncias publicas e esta disponivel

para debate no sitio?’? do Ministério da Justica.

Por fim, além do Marco Civil da Internet e do projeto de Lei de Protecdo aos
Dados Pessoais, outras leis esparsas tratam do assunto e devem ser consideradas
em qualquer discusséo sobre o tema. Dentre elas, destacam-se a Lei de Cadastro
Positivo (Lei n° 12.414/2011)°® e a Lei de Acesso a Informacdo (Lei n°
12.527/2011)274,

4.4.3 A LEI DE HERANCA DIGITAL

Portanto, constatada a inexisténcia no ordenamento juridico brasileiro norma
que tutele de forma mais completa e especifica a protecdo dos bens digitais no
ambito sucessoério, exceto das criacdes protegidas pelas leis de direitos autorais,
cabe a discusséao sobre a possibilidade do exercicio da funcéo legiferante em prol da
sociedade, que incorre de evidente prejuizo, quer no seu papel de formadora de

opinido, quer como parte interessada na protecéo desses bens.

7

O nome do presente subcapitulo é pretensioso, pois ao analisar as
proposi¢cées em curso, pode-se antecipar que se trata tdo somente de adaptar o
diploma civel (Lei n. 10.406/200227°) a nova realidade do mundo digital. Tais
proposicdes visam regular especificamente o tema, com a justificativa comum de
gue a lacuna normativa existente resulta em demandas judiciais que provavelmente
serdo julgadas de forma nao uniforme, com base em disposicbes genéricas do

direito civil.

Nesse contexto, primeiro traz-se a conhecimento o Projeto de Lei (PL)
4.099/12276 277 de iniciativa do Deputado Federal Jorginho Mello (PSDB/SC),

212 Disponivel em http://pensando.mj.gov.br/dadospessoais/texto-em-debate/anteprojeto-de-lei-para-
a-protecao-de-dados-pessoais/ .

273 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2011-2014/2011/Lei/L12414.htm.

274 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2011/1ei/l12527.htm.

275 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm.

276 Disponivel para acompanhamento de tramitacédo em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=548678 .
an Inteiro teor do projeto de lei disponivel em

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1004679&filename=PL+409
9/2012 .
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/l12527.htm
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http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=548678
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1004679&filename=PL+4099/2012
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1004679&filename=PL+4099/2012
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apresentado em 20 (vinte) de junho de 2012, que visa assegurar o direito dos
familiares em gerir os bens digitais deixados como heranca. Este projeto de lei ja foi
aprovado pela CCJC (Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania) da
Camara dos Deputados e, desde outubro de 2013, esta lenta tramitacdo no Senado
Federal?’®.

O projeto propde a inclusédo de um paragrafo Unico no artigo 1.788 do atual?’®
Cddigo Civil, que dispbe sobre as regras de transmissdo de herancas. O texto, se
aprovado, determinara que “serao transmitidos aos herdeiros todos os conteudos de
contas ou arquivos digitais de titularidade do autor da heranga” em caso da

sucessao sem testamento.

Em entrevista dada o parlamentar afirma que:

Em casos de morte do titular, os familiares que desejem encerrar essa
conta, em razdo dos inumeros transtornos que a situacdo gera, tém
recorrido ao judiciario para obter esse direito. Os juizes tém decidido de
maneiras diferentes, gerando controvérsias sobre a questdo. A finalidade do
PL 4.099 é suprir a omissdo legislativa nesse ponto, especificando
expressamente um direito para facilitar essa transferéncia do dominio.28°

Para o parlamentar, o projeto de lei “nada mais € do que uma extensdo do
que jA existe no ordenamento sucessorio”8!, visando desburocratizar os
procedimentos afetos a sucessao digital, dando o devido suporte aos familiares que
estédo sofrendo com a dor da perda do ente querido. Na justificativa?®? anexa ao texto

do projeto de lei, € mencionada a falta de uniformidade em decisdes judiciais quando

278 Renumerado no Senado Federal como PLC 75/2013, atualmente aguarda designacao de relator
na Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania. Disponivel para consulta em
http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/114625 .

219 Redacgdao atual o artigo 1.788 in verbis “Morrendo a pessoa sem testamento, transmite a heranca
aos herdeiros legitimos; o mesmo ocorrerd quanto aos bens que ndo forem compreendidos no
testamento; e subsiste a sucessao legitima se o testamento caducar, ou for julgado nulo.”.

280 TRUZ, Igor. Projeto de Lei quer regulamentar transmissédo de herancas digitais. Disponivel
em:
<http://ultimainstancia.uol.com.br/conteudo/noticias/67232/projeto+de+lei+quer+regulamentar+transmi
ssao+de+herancas+digitais.shtml>. Acesso em: 28 dez. 2016.

281 |bid.

282 *Q Direito Civil precisa ajustar-se as novas realidades geradas pela tecnologia digital, que agora ja
€ presente em grande parte dos lares. Tém sido levadas aos Tribunais situacdes em que as familias
de pessoas falecidas desejam obter acesso a arquivos ou contas armazenadas em servicos de
internet e as solugdes tem sido muito dispares, gerando tratamento diferenciado e muitas vezes
injustos em situacdes assemelhadas. E preciso que a lei civil trate do tema, como medida de
prevencao e pacificacdo de conflitos sociais. O melhor é fazer com que o direito sucessorio atinja
essas situacdes, regularizando e uniformizando o tratamento, deixando claro que os herdeiros
receberdo na heranca o acesso e total controle dessas contas e arquivos digitais. Cremos que a
medida aperfeicoa e atualiza a legislacéo civil, razéo pela qual conclamamos os Nobres Pares a
aprovarem esta proposicao.”.
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o Estado é provocado por familias que solicitam o acesso a arquivos ou contas de
provedores de aplicacdes na Internet. O deputado cré que a incorporacao explicita

do tratamento devido na lei civil, prevenira e pacificara possiveis conflitos.

Aduz-se assim que se aprovado, o projeto de lei determinaria que arquivos e
dados eletrénicos de propriedade do falecido pudesse ser repassados aos seus
herdeiros, como por exemplo, musicas adquiridas em servicos como o ltunes.
Entretanto como j& anteriormente aventado, a incompreensdo da aplicacdo dos
termos de uso de varios servigcos contratados pela Internet podem esbarrar com a

finalidade da pretensa norma.

Em curiosa simultaneidade de criacdo legislativa, foi apresentado em 12
(doze) de dezembro do ano de 2012 o Projeto de Lei n°® 4.847/2012283, de autoria do
Deputado Federal Marcal Filho (PMDB/MS), que estabelece de forma mais taxativa,
minuciosa, o contetdo da heranca digital, acrescentando o Capitulo II-A e os artigos
1.797-A e 1.797-C ao Caodigo Civil. O proposto artigo 1.797-A dispde:

A heranca digital defere-se o conteddo intangivel do falecido, tudo o que é
possivel guardar ou acumular em espaco virtual, nas condi¢cdes seguintes:

I.- senhas; Il.- redes sociais; Ill.- contas da Internet; IV.- qualquer bem e
servico virtual e digital de titularidade do falecido.

Ainda, o projeto de lei disciplina que se o falecido ndo tiver deixado
testamento, a heranca seré transmitida aos herdeiros legitimos: “Art. 1.797-B. Se o
falecido, tendo capacidade para testar, ndo o tiver feito, a heranca sera transmitida

aos herdeiros legitimos.”.

Também segundo o PL 4847 cabera ao herdeiro definir o destino das contas
do falecido seja para transforma-las em memorial, apagar o contedudo ou remover a
conta:
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 contetdo principal ou;

b) - apagar todos os dados do usuario ou; c) - remover a conta do antigo
usuario.

Na apresentacao do referido PL, o deputado Marcal Filhos justifica que “tudo

0 que é possivel guardar em um espaco virtual — como musicas e fotos, passa a

283 Disponivel para acompanhamento de tramitagcdo em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=563396 .



http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=563396

109

fazer parte do patrimonio das pessoas e, consequentemente, da chamada “heranga
digital”?84. Cita ainda matéria da Folha de S&do Paulo que trouxe uma reportagem?8°
sobre heranca digital a partir de dados de uma pesquisa recente do Centro para
Tecnologias Criativas e Sociais, do Goldsmiths College (Universidade de Londres) -
ja citada na presente monografia - mostrando que 30% dos britanicos consideram
suas posses on-line sua “herancga digital” e 5% deles ja estdo incluindo em
testamentos quem herdara seu legado virtual, ou seja, videos, livros musicas, fotos e

e-mails.

O deputado alerta que no Brasil, esse conceito de heranca digital ainda é
pouco difundido, mas € preciso uma legislacdo apropriada para que as pessoas ao
morrerem possam ter seus direitos resguardados a comecar pela simples deciséo de
a qguem deixar a senha de suas contas virtuais e também o seu legado digital. Ainda,
o deputado afirma que quando ndo ha nada determinado em testamento, o Cddigo
Civil prioriza familiares da pessoa que morreu para definir herdeiros. Dessa forma, o
presente Projeto de Lei pretende assegurar o direito dos familiares em gerir o legado
digital daqueles que ja se foram.

O histoérico dessa proposta legislativa deve ser revolvido. Logo apds sua
apresentacdo, em 27 (vinte e sete) de dezembro de 2012, decidiu-se pelo
apensamento ao PL 4099/2012 primeiramente citado, sujeito a apreciacdo

conclusiva pelas comissdes em regime de tramitacdo ordinaria.

Com isso, apOs analise na Comissao de Constituicdo e Justica e Cidadania
(CCJC), foi aprovado em 20 (vinte) de agosto de 2013 o parecer do Relator,
Deputado Onofre Santo Agostini, pela constitucionalidade, juridicidade, boa técnica
legislativa e, no mérito, pela aprovacdo do PL n° 4.099/12 e seu apensado, o PL n°
4.847/2012.

O Relator ndo apresentou, em seu parecer, qualquer texto substitutivo para
definir o texto que seria escolhido pela CCJC (PL n°® 4.099/12 ou o PL n° 4.847/2012
ou a aglutinacao dos dois textos por meio de substitutivo). A redacéo final, contudo,

284 Texto de justificacdo do Projeto de Lei n® 4.847, de 2012, publicado no Diario da Camara dos
Deputados em 6 (seis) de Fevereiro de 2013.

285 |_U[S, Leonardo. Heranca digital: Pesquisa britanica mostra que pessoas ja se preocupam com o
valor de seus bens guardados na nuvem e passam a incluir em testamento cole¢8es de discos, filmes
e livros que s6 existem on-line. 2011. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/fsp/tec/tc0211201101.htm>. Acesso em: 15 jan. 2017.
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contemplou apenas o texto do PL n® 4.099/2012, principal). Peculiarmente, n&o
houve declaracdo de prejudicialidade do projeto apensado, o PL n° 4.847/2012, mas
este foi considerado prejudicado e arquivado pela Mesa Diretora da Camara dos
Deputados em 2 (dois) de outubro de 2013, nos termos do artigo 163 c/c 164, § 4°,
do respectivo Regimento Interno.

O que se pode concluir na pesquisa processual legislativa realizada, é que no
ambito do PL 4.099/2012, em 25 (vinte e cinco) de Setembro de 2013 foi aprovada a
versdo final pela CCJC somente do texto original, com tocante a inclusdo de um
paragrafo unico no artigo 1.788 do Codigo Civil, ignorados o apenso do PL n°
4.847/2012, e remetido ao Senado em 2 (dois) de outubro de 2013 por meio do Of.
n° 291/13/PS-GSE.

Findou o assim PL n°® 4.847/2012, desapensado e arquivado. Inconformado, o
Deputado Marcal Filho apresentou a Reclamagdo n° 6/2013, apontando a
inobservancia do que estabelece os artigos 163 e 164 do Regimento Interno da
Camara dos Deputados?®®, no que tange a prejudicialidade de projeto de lei proposto
por parlamentar e em razdo da decisao pelo arquivamento de seu PL. Alegou o
deputado que no caso ndo houve declaracdo de prejudicialidade do PL n°
4.847/2012, nem a publicacdo de despacho no Diario da Camara dos Deputados.
Dessarte, ndo houve abertura do prazo de cinco sessfes para que o autor do PL
prejudicado, o reclamante, pudesse interpor recurso ao Plenario da Camara, o que,
na sua visdo, descumpriria o disposto nos 88 1° e 2° do art. 164 da Lei Interna®’.

Transparece, portanto, que visou o deputado o desarquivamento do seu PL

originalmente proposto, para que continuasse sua tramitacdo na Casa e, posterior

286 Disponivel em http://www?2.camara.leg.br/atividade-leqgislativa/legislacao/regimento-interno-da-
camara-dos-deputados/Regimento%20Interno%20ate%20RCD%2054-2014.pdf .

287 O citado dispositivo regimental estabelece, in verbis: “Art. 164. O Presidente da Camara ou de
Comissdo, de oficio ou mediante provocacdo de qualquer Deputado, declarard prejudicada matéria
pendente de deliberacgéo: [...] Il — em virtude de prejulgamento pelo Plenario ou Comisséo, em outra
deliberacdo. [...] 8 1° Em qualquer caso, a declaracéo de prejudicialidade sera feita perante a Camara
ou Comissao, sendo o despacho publicado no Diario da Camara dos Deputados. § 2° Da declaracéo
de prejudicialidade podera o Autor da proposi¢éo, no prazo de cinco sessdes a partir da publicacédo
do despacho, ou imediatamente, na hip6tese do paragrafo subsequente, interpor recurso ao Plenario
da Camara, que deliberard, ouvida a Comisséo de Constituicdo e Justica e de Cidadania. [...]. § 4° A
proposicao dada como prejudicada sera definitivamente arquivada pelo Presidente da Camara.” in
BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Regimento interno da Cémara dos
Deputados [recurso eletrdnico] : aprovado pela Resolugdo n. 17, de 1989, e alterado até a
Resolugdo n. 17, de 2016 . — 17. ed. — Brasilia : Camara dos Deputados, Edigcbes Camara, 2016. —
(Série textos basicos ; n. 136).



http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/regimento-interno-da-camara-dos-deputados/Regimento%20Interno%20ate%20RCD%2054-2014.pdf
http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/regimento-interno-da-camara-dos-deputados/Regimento%20Interno%20ate%20RCD%2054-2014.pdf
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encaminhamento a apreciagdo do Senado Federal. Entretanto tal recurso no ambito

do processo legislativo ndo obteve éxito.

4.4.4 ANALISE DO MERITO DAS PROPOSICOES

Aqui inumeras perguntas podem ser formuladas: i) Haveria beneficio aos
herdeiros dos bens digitais a imposicdo de legislacdo especifica, incorporada ao
nosso direito civil? ii) A importancia crescente dos bens digitais ndo estariam
dragando a obsolescéncia a legislacdo vigente frente a modernidade e as novas
formas de interacdo social? iv) A iniciativa de autorregulamentacédo levada a cabo
por alguns agentes privados, seja acolhendo o direito sucessorio, seja o repelindo, ja
nao justificaria a imposicdo de normas afins? v) Nao estaria o Estado falhando no
seu papel como garantidor de direitos, insuficiente no papel de garantir e satisfazer
suas novas formas? vi) As iniciativas legislativas expostas teriam realmente o
conddo de modernizar o instituto da heranca, adaptando o direito conhecido a
dindmica do estilo de vida contemporaneo? vii) Deve a tecnologia forcar a
adequacao das regulamentacdes, visto que as relacdes da sociedade também séo

afetadas por tais inovacdes?

Sao muitas as criticas e comentarios que podem ser tecidos as iniciativas de

lei especificas ao trato sucessorio no &mbito digital.

Primeiramente, os projetos de lei em tramitacdo no congresso nao
consideram o mau uso dos bens digitais dos novos detentores do dominio em
virtude da sucesséo, em especial das contas de redes sociais e das mensagens
eletrbnicas encontradas. O deputado propositor do PL 4.099/2012, Jorginho Melo,
em entrevista admitiu que sua proposta ndo levou em consideracao possibilidades
como, por exemplo, 0 mau uso das contas digitais dos falecidos pelos herdeiros:

Entendo que heranca € heranca. A partir do momento que uma pessoa
herda um imdével, por exemplo, ela tem o dominio sobre aquele bem e faz o
uso que achar melhor. Se uma pessoa herdar o contetdo digital de um

parente falecido e fizer mau uso, existem leis que podem punir essa pratica,
como o estelionato.?88

288 TRUZ, Igor, op. cit., loc. cit.
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Em concordancia, para esses maus usos, poderia se recorrer ao arcabouco
legal j& existente para reprimir essas atividades, o que ndo seria de mau alvitre,
dado que tratamento semelhante seria dado para outros bens nao-digitais objeto da
sucessao utilizados para fins impréprios, como difamar a proprio honra do falecido,

ou ofender a outros utilizando-se do acesso da conta deste, mas a polémica existe.

Ainda, tais iniciativas legislativas ndo delineiam nenhuma linha divisoria entre
a privacidade e o acesso decorrente da transmissdo do dominio dos bens digitais. E
um tema extenso. Muitos dos provedores de servicos na Internet preocupam-se
muito com a privacidade de seus usuarios e de terceiros envolvidos. Assim, a
prépria empresa que deliberadamente permitisse acesso a esse conteudo privado
aos sucessores, poderia estar sujeita a demandas judiciais por terceiros. Por outro
lado, no que tange os bens néo-digitais, iSso nunca fora uma preocupacao, sendo
por exemplo, todo o histérico de escritos pessoais e cartas trocados pelo falecido
com terceiros sdo costumeiramente repassados aos herdeiros, sem qualquer

intervencao do estado.

Relatadas ja algumas dificuldades da integragdo de nova norma ao direito
civil, acabando por criar uma nova celeuma sem resultado pratica sendo a demanda

por mais jurisprudéncia que melhor defina sua aplicacdo?

Nesse sentido, para Fernando Stacchini o Codigo Civil ndo precisaria ser
alterado para solucionar os impasses da heranca digital. E fato que o diploma civel
ja contém o principio de sucessdo das posses da pessoa falecida para seus
herdeiros. Nesse caso, qualquer nova norma especifica no trato da sucessao digital
pode criar discordancias no ambiente juridico. Em suas palavras: “Se a heranca ja
abrange tudo que é do individuo, porque alterar o Codigo Civil para deixar isto claro?
Se eu especifico uma coisa [heranca digital], passo a ter necessidade de especificar

todas as outras. “28°

Sim, pode-se dizer que cabe ao estado fiscalizar de maneira mais eficiente os
produtos e servicos oferecidos atualmente na Internet, para que estes nao
contenham termos de uso contrarios ao atual ordenamento juridico. Mais que isso,

pode-se aventar uma possivel inconstitucionalidade do projeto de lei 4.099/2012 em

289 TRUZ, Igor, op. cit., loc. cit.



113

vista a nitida invaséo de privacidade que se pode gerar, ndo s6 para o falecido, mas

também para terceiros que com aquele se relacionava.

Fernando Stacchini defende que determinados bens digitais podem envolver
a privacidade do falecido (como, por exemplo, mensagens eletrdnicas, protegidas
por senha antes de sua morte, que passam a ser acessiveis aos herdeiros, apos o
seu falecimento) e que nem sempre é intencdo deste que 0s herdeiros tenham
acesso a tais conteudos digitais, sendo ai importante que o titular determine por
escrito sua vontade com relacéo ao acesso e utilizacao de tais bens, se possivel por

meio de um testamento.

Entretanto, outra perspectiva pode ser tracada quanto ao confronto da
privacidade detida pelo de cujus - e que deveria ser mantida post mortem segundo
Fernando Stacchini - € verificar com o0 que j4 ocorre com bens materiais de valor
sentimental, ou bens afetivos materiais, inclusive de baixo valor econémico, e que
sao transferidos sem maiores guestionamentos, incluindo ai alguns de foro intimo
gue podem ser eventualmente encontrados quando vasculhados os seus pertences,
sendo que de forma alguma tal evento é visto como uma violagdo ao direito a
privacidade. Indaga-se ai porque com os bens imateriais seria feita tal distingédo e
impedimento quanto ao acesso, devido a um aparente confronto que ndo se da na
vida real. Quanto ao conflito privacidade-sucessao, sera abordado em subcapitulo

préprio?*,

Relembrando que muitos servicos oferecidos, como efeito de
autorregulamentacéo®®!, preveem em seus termos de uso algum procedimento
especifico para transformar o perfil de uma pessoa falecida em um memorial, ou
para o encerramento da conta por contato de familiares, desde que determinados
critérios sejam cumpridos. Nesses casos ndo ha preocupacdo sobre eventual
permissdo de acesso aos dados armazenados na conta a ser cancelada, sendo
imediatamente eliminados. Quanto a essa eliminacdo, do ponto de vista
administrativo fica sempre a critério do provedor, eventualmente pode ser necessario

acionar o Poder Judiciério.

290 Capitulo 3.6.1.
291 Capitulo 3.3.
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Entretanto, persistem casos de controvérsia quanto a prestadores de servigcos
que permitem a aquisicdo de uma licenca de uso de midia digital — comumente
filmes, livros e musicas - apenas para utilizacdo do titular do perfil, segundo os
termos e condi¢cdes estabelecidos neste na aquisicdo e preveem, por exemplo, que
o titular ndo pode realizar uma série de transacdes tipicas de um bem sobre o qual

se detém pleno dominio?2 - e negam qualquer direito sucessorio?®:.

Parece claro que em caso de litigio, o recurso ao judiciario pode resultar em
ordem para que a empresa disponibilize esses bens. Entretanto € uma seara nova, e
ha possibilidade de que outros juizes também entendam que nao existe transmissao
pela natureza dos bens e por terem perfeitamente seguido a finalidade do que Ihes
foi programado pela empresa prestadora do servico e anuido pelo usuério falecido
através da sua concordancia ao termo de uso do servi¢co. Aqui parece repousar 0O
grande possivel conflito da alteracdo proposta pelo PL 4.099/2012, e que
possivelmente sO seria sanado apos algum incidente de uniformizacéo, disparado

com o acumulo de lides similares nos tribunais.

Curiosamente, nessa lacuna, constata-se 0 surgimento de algumas
empresas?®* especializadas que atuam como guardides, responsabilizando-se pelas
informacgdes caso usuario faleca, dada a preocupacado crescente das pessoas pelo
sua heranca digital, entretanto s&o tipicamente servicos que repassardo as

credenciais de acesso mantidas pelo falecido e ndo os dados acessiveis em si.

292 por exemplo, a licenca de uso do ITunes que proibe in verbis “[...] modificar, alugar, locar,
emprestar, vender, ou distribuir os Servicos ou Conteudo de qualquer forma, e ndo explorara os
Servicos de qualguer forma ndo expressamente autorizada.” e “[...] transferir, redistribuir ou
sublicenciar o Aplicativo Licenciado e, caso venda o seu Dispositivo Apple a um terceiro, vocé deve
remover o Aplicativo Licenciado do Dispositivo Apple antes de fazé-lo.”. Ainda faz importantes
ressalvas como in verbis “Apps disponibilizados através da App Store sado licenciados a vocé, nao
vendidos.” e “Fica especificamente excluida de aplicacédo a este Contrato a lei que é conhecida como
a Convencdo das Nacdes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de
Mercadorias.”. Assim, € possivel entender que toda a cole¢do de musicas adquirida via iTunes sera
perdida em caso de falecimento de seu titular. Disponivel em http://www.apple.com/legal/internet-
services/itunes/br/terms.html .

2% Chama a atencdo o autor quanto aos termos de uso do iCloud, que vdo ainda mais longe
prevendo expressamente a “Nao Existéncia de Direito de Sucessao”, pela qual o usuario in verbis
“[...] concorda que a sua Conta ndo é passivel de transferéncia e que quaisquer direitos a seu ID
Apple ou Contetdo dentro da sua Conta terminam com a sua morte. Apds o recebimento de copia de
uma certiddo de oObito a sua Conta podera ser encerrada e todo o Conteido dentro da mesma sera
apagado.”, mas que contém interessante ressalva “A menos que exigido por lei [...]". Disponivel em
http://www.apple.com/legall/internet-services/icloud/br/terms.html .

294 O sitio The Digital Beyond contém uma lista de servicos e ferramentas que ajudam no
planejamento sucessorio de bens digitais e que atuam como executores testamentarios, no enderego
http://www.thedigitalbeyond.com/online-services-list/ .



http://www.apple.com/legal/internet-services/itunes/br/terms.html
http://www.apple.com/legal/internet-services/itunes/br/terms.html
http://www.apple.com/legal/internet-services/icloud/br/terms.html
http://www.thedigitalbeyond.com/online-services-list/
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Ainda, tal repasse de credenciais ou 0 uso por outro sendo o titular pode ir contra o
termo de uso ajustado entre o falecido e o provedor do servico?®®. De qualquer
forma, se porventura a empresa tempestivamente descobrir sobre o falecimento e
indisponibilizar o acesso alegando que esta seguindo os termos avencados com o

de cujus, ter-se-a o litigio mencionado no paragrafo anterior.

Em andlise do PL 4.847/2012, arquivado, nota-se que 0 mesmo adentra em
detalhes de implementacao técnica mais profundos que o primeira proposta citada, o
que pode trazer consequéncias questionaveis num futuro préximo. A mencao a
“senhas”, ‘“redes sociais”, “memorial” entre outros termos pode mostrar
descompasso diante da inovacao tecnoldgica constante, fugindo do esmero que se
espera de uma boa redacdo legislativa. A incorporacdo de tais termos é
preocupante, pois estes podem ser superados antes da esperada longevidade do
diploma civil e fomentar ainda mais litigio em vez de abrandar a judicializacdo. Em
segundo momento, o estabelecimento de procedimentos a serem adotados (vide o
art. 1.797-C proposto) também pode ser superado pela inovagéo tecnolégica, sem
falar da imprecisdo de termos como “amigos confirmados” e “conteudo principal”, o
gue claramente destoa que qualquer iniciativa legislativa séria. Dos males, o menor,
e 0 arquivamento dessa proposicdo é bem-vindo na visdo do autor da presente

Monografia.

Como possivel critica final aos projetos de lei propostos, ndo h4 mencéo a
sucessdo testamentéria, esta sim de contetudo claro e inequivoco, pois permitiria a
elaboracdo de um “inventario digital”, um rol taxativo, sobre o qual poderia haver
entdo um consenso pela incorporacao dos bens digitais pelos beneficiarios. Quanto
a sucessdo legitima, objeto das proposicoes legislativas discutidas, tem-se
importante ressalva, pois a vontade do de cujus ndo fora exprimida em um
documento legal. Novamente, isso pode ndo ser considerado de toda maneira, dado
gue os bens digitais em tese ndo seriam mais sensiveis ou privados que outros, e
estariam sendo elevados a uma categoria de maior importancia. Por outro lado, se 0
de cujus ndo deixou nada por escrito - e alegadamente devido a auséncia de

legislagdo quanto a esses bens digitais - estes seguem 0 mesmo destino previsto

295 Caso ja citado quanto ao Facebook, vide Capitulo 3.2.
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por muitos sitios em seus termos contratuais de condi¢cdo de uso, em que redunda

na sua eliminagdo. Nao exigiriam tais bens tratamento diferenciado?

Finda a andlise que se propunha das proposicbes legislativas, cabe

aprofundar um pouco mais no aspecto da privacidade.

4.5 A PRIVACIDADE POST MORTEM E O DIREITO SUCESSORIO

Como o possivel e regulamentado acesso concedido as informacgdes pessoais
do de cujus vem a tona a problematica disso atingir ou ndo a privacidade e
intimidade do ser humano, mesmo que esse nado esteja em vida. O término da
personalidade juridica da pessoa natural da-se com a morte?®6, assim, em tese, com
o fim da personalidade juridica, finda a protecdo quanto aos direitos da
personalidade.

Note, entretanto, que ha casos?®’ envolvendo a protecdo dos direitos da
personalidade post mortem de pessoas famosas e ha previsdo excepcional no

Cadigo Civil?%8 2% para que alguns direitos da personalidade permanecam tutelados,

296 Conforme dispde os seguintes artigos do Caédigo Civil, in verbis “Art. 60 A existéncia da pessoa
natural termina com a morte; presume-se esta, quanto aos ausentes, nos casos em que a lei autoriza
a abertura de sucesséo definitiva.” e “Art. 70 Pode ser declarada a morte presumida, sem decretacéo
de auséncia: [...]".

297 Vide julgamento proferido no Superior Tribunal de Justica, cuja ementa segue in verbis “CIVIL.
DANOS MORAIS E MATERIAIS. DIREITO A IMAGEM E A HONRA DE PAI FALECIDO. Os direitos
da personalidade, de que o direito & imagem € um deles, guardam como principal caracteristica a sua
intransmissibilidade. Nem por isso, contudo, deixa de merecer protecdo a imagem e a honra de quem
falece, como se fossem coisas de ninguém, porque elas permanecem perenemente lembradas nas
memoérias, como bens imortais que se prolongam para muito além da vida, estando até acima desta,
como sentenciou Ariosto. Dai porque ndo se pode subtrair dos filhos o direito de defender a imagem e
a honra de seu falecido pai, pois eles, em linha de normalidade, sdo 0s que mais se desvanecem com
a exaltagdo feita a sua memdria, como sdo 0s que mais se abatem e se deprimem por qualquer
agressao que lhe possa trazer macula. Ademais, a imagem de pessoa famosa projeta efeitos
econdmicos para além de sua morte, pelo que 0s seus sucessores passam a ter, por direito proprio,
legitimidade para postularem indenizacdo em juizo, seja por dano moral, seja por dano material.
Primeiro recurso especial das autoras parcialmente conhecido e, nessa parte, parcialmente provido.
Segundo recurso especial das autoras ndo conhecido. Recurso da ré conhecido pelo dissidio, mas
improvido. (STJ - REsp: 521697 RJ 2003/0053354-3, Relator: Ministro CESAR ASFOR ROCHA, Data
de Julgamento: 16/02/2006, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 20/03/2006 p. 276RDR
vol. 38 p. 332RSTJ vol. 201 p. 449)".

298 Conforme disp8e o artigo 12, paragrafo unico do Cdédigo Civil in verbis “Em se tratando de morto,
tera legitimacéo para requerer a medida prevista neste artigo o conjuge sobrevivente, ou qualquer
parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau.”.

299 Conforme disp8e o artigo 20 do Cadigo Civil in verbis “Salvo se autorizadas, ou se necessarias a
administracdo da justica ou a manutencéo da ordem publica, a divulgagao de escritos, a transmissao
da palavra, ou a publicacdo, a exposicdo ou a utilizagdo da imagem de uma pessoa poderdo ser
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como o direito ao nome, a intimidade, a imagem, a privacidade e a honra. Note que,
tais medidas acautelatérias e/ou reparatrias ndo se encontra na seara do direito
sucessorio, pois ndo ha transferéncia do direito a reparacdo, nem a ofensa ocorreu
em vida do autor do heranca. Nesses termos escreve Luiz Paulo de Vieira de

Carvalho:

proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizacdo que couber, se Ihe atingirem a honra, a
boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.”. Ressalte-se aqui 0
importantissimo julgamento da Adin 4815, Ac6rddo de 01/02/2016, cuja ementa segue in verbis
“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTS. 20 E 21 DA LEI N. 10.406/2002 (CODIGO
CIVIL). PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE ATIVA REJEITADA. REQUISITOS LEGAIS
OBSERVADOS. MERITO: APARENTE CONFLITO ENTRE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS:
LIBERDADE DE EXPRESSAO, DE INFORMA(;AO, ARTISTICA E CULTURAL, INDEPENDENTE DE
CENSURA OU AUTORIZA(;AO PREVIA (ART. 5° INCS. 1V, IX, XIV; 220, 88§ 1° E 2° E
INVIOLABILIDADE DA INTIMIDADE, VIDA PRIVADA, HONRA E IMAGEM DAS PESSOAS (ART. 5°,
INC. X). ADOCAO DE CRITERIO DA PONDERACAO PARA INTERPRETACAO DE PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL. PROIBICAO DE CENSURA (ESTATAL OU PARTICULAR). GARANTIA
CONSTITUCIONAL DE INDENIZACAO E DE DIREITO DE RESPOSTA. ACAO DIRETA JULGADA
PROCEDENTE PARA DAR INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO AOS ARTS. 20 E 21
DO CODIGO CIVIL, SEM REDUCAO DE TEXTO. 1. A Associacéo Nacional dos Editores de Livros -
Anel congrega a classe dos editores, considerados, para fins estatutarios, a pessoa natural ou juridica
a qual se atribui o direito de reproducéo de obra literaria, artistica ou cientifica, podendo publica-la e
divulga-la. A correlacdo entre o conteldo da norma impugnada e 0s objetivos da Autora preenche o
requisito de pertinéncia tematica e a presenca de seus associados em nove Estados da Federacéo
comprova sua representacdo nacional, nos termos da jurisprudéncia deste Supremo Tribunal.
Preliminar de ilegitimidade ativa rejeitada. 2. O objeto da presente ag&o restringe-se a interpretagcéo
dos arts. 20 e 21 do Cddigo Civil relativas a divulgacdo de escritos, a transmissdo da palavra, a
producéo, publicagdo, exposi¢do ou utilizacdo da imagem de pessoa biografada. 3. A Constituicdo do
Brasil proibe qualquer censura. O exercicio do direito a liberdade de expressdo ndo pode ser
cerceada pelo Estado ou por particular. 4. O direito de informacéo, constitucionalmente garantido,
contém a liberdade de informar, de se informar e de ser informado. O primeiro refere-se a formacgao
da opinido publica, considerado cada qual dos cidaddos que pode receber livremente dados sobre
assuntos de interesse da coletividade e sobre as pessoas cujas agdes, publico-estatais ou publico-
sociais, interferem em sua esfera do acervo do direito de saber, de aprender sobre temas
relacionados a suas legitimas cogitacdes. 5. Biografia é histéria. A vida ndo se desenvolve apenas a
partir da soleira da porta de casa. 6. Autorizacdo prévia para biografia constitui censura prévia
particular. O recolhimento de obras é censura judicial, a substituir a administrativa. O risco é proprio
do viver. Erros corrigem-se segundo o direito, ndo se coartando liberdades conquistadas. A reparacao
de danos e o direito de resposta devem ser exercidos nos termos da lei. 7. A liberdade é
constitucionalmente garantida, ndo se podendo anular por outra norma constitucional (inc. IV
do art. 60), menos ainda por norma de hierarguia inferior (lei civil), ainda que sob 0 argumento
de se estar a resguardar e proteger outro direito constitucionalmente assegurado, gual seja, o
da inviolabilidade do direito_a intimidade, & privacidade, a honra e a imagem. 8. Para a
coexisténcia das normas constitucionais dos incs. 1V, IX e X do_art. 5°, ha de se acolher o
balanceamento de direitos, conjugando-se o direito_as liberdades com a inviolabilidade da
intimidade, da privacidade, da honra e da imagem da pessoa biografada e daqueles que
pretendem elaborar_as biografias. 9. Acdo direta julgada procedente para dar_interpretacdo
conforme a Constituicdo _aos arts. 20 e 21 do _Cédigo Civil, sem reducdo de texto, para, em
consonancia com os direitos fundamentais a liberdade de pensamento e de sua expressédo, de
criacdo_artistica, producdo cientifica, declarar _inexigivel autorizacdo de pessoa biografada
relativamente a obras biograficas literarias ou audiovisuais, sendo também desnecessaria
autorizacdo de pessoas retratadas como coadjuvantes (ou de seus familiares, em caso de
pessoas falecidas ou ausentes).” (STJ - REsp: 521697 RJ 2003/0053354-3, Relator: Ministro
CESAR ASFOR ROCHA, Data de Julgamento: 16/02/2006, T4 - QUARTA TURMA, Data de
Publicacéo: DJ 20/03/2006 p. 276RDR vol. 38 p. 332RSTJ vol. 201 p. 449) (grifo nosso)
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Incontroverso se tratar de permissfes legais vinculadas a ofensas
perpetradas apds a morte da pessoa natural, relacionadas a sua imagem,
honra, intimidade, recato, memodria, nome, autoria, sepultura e cadaver,
mesmo porque, embora a personalidade se extinga com a morte, a sua
projecdo se espraia para além dela e merece toda a protecao juridica.3%

Segundo Matt Borden3!, a heranca digital aparece como uma interseccéo de
duas linhas concorrentes. Numa perspectiva, o de cujus é geralmente conhecido por
nao deter quaisquer direitos a privacidade. Por outro lado, as leis sobre propriedade
encorajam o0 conceito que os descendentes devem ter o direito a controlar a
disposicédo dos bens herdados, e no contexto da heranca digital, isso implica no
acesso a informacdes privadas e informacdes conexas. Esse aparente conflito pode
ser controlado se uma gestdo de acesso as contas do de cujus for efetivamente

realizada.

A ideia de se impor algo nesses termos tem um Unico objetivo, entregar a
familia a legitimidade e os meios para proteger o de cujus contra a violacdo ou

ameaca dos direitos inerentes a sua personalidade.

Entretanto, do aspecto da autorregulamentagcédo, qualquer medida proposta
para alterar as normas de privacidade ajustadas entre os usuarios acabam sempre
prejudicando a relacédo de confianca estabelecida com o prestador do servico3%?, Os
usuarios de redes sociais manifestam-se vigorosamente3°® contra quaisquer
alteracdes nos termos de uso que possam colocar em risco quem efetivamente pode
acessar os perfis em caso de falecimento do titular. O argumento perde forca,
entretanto, quando a questdo da sucessdo toma corpo, afinal os provedores de
servico raramente detém interesse em questdes de privacidade de entes falecidos. A
preocupacdo dos provedores de aplicacdo normalmente se atém quanto ao

300 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de . Direito das Sucessges, 22 edi¢do. Atlas, 05/2015, p .43.

301 BORDEN, Matt. Covering Your Digital Assets: Why the Stored Communications Act Stands in
the Way of Digital Inheritance. 2014. Disponivel em:
<http://moritzlaw.osu.edu/students/groups/oslj/files/2012/01/9-Borden.pdf>. Acesso em: 15 fev. 2017.
302 Conforme o caso de Alison Atkins, o Facebook judicialmente alegou a preocupagdo de que
permitindo herdeiros terem acessos ao perfil do falecido poderia comprometer o conceito de
autenticidade do servigo in (FOWLER, Geoffrey A., Life and Death Online: Who Controls a Digital
Legacy? Wall Street Journal, 2013. Disponivel em:
<https://www.wsj.com/articles/SB10001424127887324677204578188220364231346>. Acesso em: 15
fev. 2017.

303 O Instagram mudou sua politica de privacidade para permitir o uso de fotografias de seus usuarios
em anlncios comerciais, 0 que causou grande descontentamento na sua base de usuarios in
(POPKIN, Helen A.S., Instagram Responds to Outrage, Tweaks Privacy Policy To Limit Photo
Use in Ads, NBC News, 2012. Disponivel em:
<http://www.nbcnews.com/technology/technolog/instagramresponds-outrage-tweaks-privacy-policy-
limit-photo-use-ads-1C7660196. >. Acesso em: 15 fev. 2017.
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trolling3®* e quanto a responsabilizagcéo legal se algum acesso for concedido para
alguém que néo o deveria té-lo, normalmente alguém fora do rol sucessorio. Nestes
casos, é compreensivel as exigéncias de alguns servicos da Internet para
efetivamente assegurar a devida concessao de acesso ou limitar esse acesso a
informacdes basicas. Em casos extremos, pra evitar qualquer responsabilizacédo
futura, estas respondem somente sob ordem judicial, como nos casos descritos em

capitulo prévio3%,

4.6 O DIREITO COMPARADO

O problema da heranca digital € um fato verificavel mundialmente, a partir de
alguns exemplos que foram descritos no capitulo 3.2 (Casos Reais). Com isso, faz
sentido uma analise de iniciativas em curso que tratem dessa questao. A concessao
de direitos de propriedade aos bens digitais e sua incorporacdo ao espolio do de
cujus é foco da producédo normativa de outros estados.

4.6.1 EUROPA

O ponto de interesse no continente europeu reside no chamado “direito
comunitario™% no ambito da Unido Europeia (UE), onde iniciativas para a
uniformizagdo dos procedimentos sucessoérios entre os paises membros demanda

um grupo de estudos da Comissédo Europeia3®’ (CE), cujo foco de atividade é lidar

304 Pratica de postagem de mensagens perturbadores na Internet, em ordem de ganhar atencéo ou
causar tumulto, geralmente utilizando perfis de acesso falsos ou inativos, in SCHWARTZ, Mattathias.
Inside the World of Online Trolls, Who Use the Internet To Harass, Humiliate and Torment
Strangers:  Malwebolence, New York Times Magazine, 2008. Disponivel em:
<http://www.nytimes.com/2008/08/03/magazine/03trolls-t.htmI>. Acesso em: 15 fev. 2017.

305 Capitulo 3.2 Casos Reais.

306 Segundo Sérgio Mourdo Corréa Lima, in verbis “o Direito de Integragdo é o ramo do Direito voltado
para o estudo dos processos de integracdo. Dentre estes encontra-se aquele em curso no continente
europeu. Entretanto, o Direito de Integracdo europeu tem sido designado por Direito Comunitario,
uma vez que, desde 1993, os europeus ja vém vivenciando efetivamente uma comunidade. Dessa
forma o Direito Comunitario nada mais é que o "direito de integracdo em nivel comunitario”, ou seja,
no ambito de integracdo econdmica” in Lima, Sérgio Mourdo Corréa. Tratados internacionais no
Brasil e integracédo. - S&o Paulo: LTr, 1998, p. 100.

307 A Comisséo é independente dos governos nacionais. Tem por missao representar e defender os
interesses da Unido Europeia no seu todo. Elabora novas propostas de legislagdo europeia, que
apresenta ao Parlamento Europeu e ao Conselho. E também o braco executivo da UE, o que quer
dizer que é responsavel pela execugéo das decisbes do Parlamento e do Conselho. Isto significa que
a Comissdo assegura a gestdo corrente da Unido Europeia: aplicar as politicas, executar os
programas e utilizar os fundos. Tal como o Parlamento e o Conselho, a Comissdo Europeia foi criada
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com as complexidades inerentes das leis de sucessédo de cada integrante do bloco.
Segundo a comissao, cerca de 450 mil sucessdes entre paises membros ocorrem
todo ano, com um valor estimado de bens ultrapassando 120 bilhdes de
euros.3®®Uma das medidas para facilitar, acelerar e desonerar3®® as sucessées
dentro das fronteiras da EU foi a adogao, em julho de 2012 de regras que visam
facilitar os aspectos juridicos de uma sucessao internacional, aplicavel para os
falecimentos ocorridos a partir de 17 de Agosto de 2015. A Dinamarca, Irlanda e o
Reino Unido néo participam dessa regulacdo e, portanto, os procedimentos
sucessorios levados a cabo pelas autoridades destes trés paises membros da UE —
desconsiderando ainda o Brexit31® — continuarao a ser guiados por leis nacionais, o
gue pode trazer desafios quanto a execucdo de testamentos que arrolem bens dos
nacionais desses paises em membros da comunidade europeia que adotaram a

nova regulamentacdo3!?.

Essa uniformizacdo estd disposta no Regulamento n. 650/201232 do
Parlamento Europeu3!® e do Conselho3®!4, e rege a lei aplicavel e o reconhecimento e

execucao de decisbes no ambito sucessorio, e ainda a aceitacdo e obediéncia a

nos anos cinquenta ao abrigo dos Tratados constitutivos. Refira-se ao  sitio
https://ec.europa.eu/info/index pt para mais informagoes.

308 EFEUROPEAN COMISSION. Successions and wills: new EU rules to ease cross-border
successions. 2016. Disponivel em: <http://ec.europa.eu/justice/civil/family-
matters/successions/index_en.htm>. Acesso em: 26 mar. 2017.

309 Para mais detalhes sobre as mudancas advindas dessa uniformizagdo, refira-se ao folheto
explicativo disponivel no sitio http://ec.europa.eu/justice/civil/files/dgjust _succession_leaflet en.pdf .
810 Juncdo das palavras inglesas “Britain” e “exit” significando a saida do Reino Unido da Unido
Europeia com base em referendo realizado em 23 de junho de 2016, para mais informacdes refira-se
a HUNT, Alex; WHEELER, Brian. Brexit: All you need to know about the UK leaving the EU. 2017.
Disponivel em: <http://www.bbc.com/news/uk-politics-32810887>. Acesso em: 27 mar. 2017.

311 SMITH, Chloe. New EU inheritance law should prompt wills reviews, say experts. 2015.
Disponivel em: <https://lwww.lawgazette.co.uk/law/new-eu-inheritance-law-should-prompt-wills-
reviews-say-experts/5050595.article>. Acesso em: 27 mar. 2017.

312 THE EUROPEAN PARLIAMENT AND THE COUNCIL OF THE EUROPEAN UNION. Regulation
(EU) n. 650/2012 of the European Parliament and of the Council. 2012. Disponivel em: <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2012:201:0107:0134:EN:PDF>. Acesso em:. 27
mar. 2017.

813 O Parlamento Europeu é o Unico 6rgado da Unido Europeia que resulta de eleicdes diretas. Os 751
deputados que nele tém assento sao representantes dos cidadaos, escolhidos de cinco em cinco
anos pelos eleitores dos 28 Estados-Membros da Unido Europeia, em nome dos seus 500 milhdes de
cidaddos. Sitio disponivel em http://www.europarl.europa.eu/portal/pt .

314 O “Conselho” é constituido de fato duas estruturas. O Conselho Europeu (CE) é composto pelos
Chefes de Estado ou de Governo dos Estados-Membros da UE, bem como pelo seu Presidente e
pelo Presidente da Comissdo Europeia. O Conselho Europeu define as orientacdes e prioridades
politicas gerais da UE. O Conselho da UE representa os governos dos Estados-Membros, onde os
ministros de cada um dos paises da UE se relinem para adotar legislagdo e coordenar politicas. Sitio
disponivel em http://www.consilium.europa.eu/pt/home/ .
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http://ec.europa.eu/justice/civil/files/dgjust_succession_leaflet_en.pdf
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instrumentos auténticos®'® 3¢ de cunho testamentario, além da criacdo de um
“Certificado de Sucessédo Europeu™!’ que almeja: i) o tratamento coerente da
sucessdo, sendo aplicada somente uma lei por um unico juizo; ii) o direito de
escolha dos cidadaos quanto a lei sucessoria aplicavel — se a da sua nacionalidade
ou de se ultimo local de residéncia; iii) mecanismos para evitar procedimentos
paralelos e decisbes judiciais conflitantes; iv) garantia do reconhecimento e
cumprimento das decisfes proferidas pelo sistema judicial de um pais-membro por
outro. Ressalte-se, entretanto que nenhuma norma sucessoOria substantiva dos
paises-membros é derrogada, e continuam no ambito de cada nacao dispor sobre: i)
quem deve herdar o qué e quanto, em especifico quanto a esposa e filhos; ii) leis de
propriedade e familiares; iii) questdes tributarias relacionadas aos bens arrolados.
Por fim, & importante ressaltar que o Regulamento n. 650/2012, tampouco o
Regulamento de Execugdo da Comissao Europeia n. 1329/2014 consideram os bens
digitais.3!8

Nessa esteira, Pawet Szulewski®!® reconhece que a Internet se tornou parte
do dia-a-dia, especialmente daqueles que ja nasceram sob esse novo mundo digital,
guando seres humanos chegam a utilizar uma tela sensivel ao toque antes mesmo
de folhear um livro e despendem boa parte de sua vida utilizando, compartilhando e
deixando mais e mais informac¢des e bens digitais na Internet. O problema é que nao

existem regras claras ou qualquer sistematizagédo ou unificacao legal no ambito da

315 FITCHEN, Jonathan. Inheritance law and the European Union: the impact of ‘authentic
instruments’. 2016. Disponivel em: <https://aberdeenunilaw.wordpress.com/2016/06/09/inheritance-
law-and-the-european-union-the-impact-of-authentic-instruments/>. Acesso em: 25 mar. 2017.

816 Para mais informacdes sobre a circulacédo e efeito de instrumentos sucessérios auténticos na UE,
refira-se a DIRECTORATE GENERAL FOR INTERNAL POLICIES POLICY DEPARTMENT C:
CITIZENS' RIGHTS AND CONSTITUTIONAL AFFAIRS. European Parliament. The evidentiary
effects of authentic acts in the Member States of the European Union, in the context of
successions. 2016. Disponivel em: <https://aberdeenunilaw.files.wordpress.com/2016/06/the-
evidentiary-effects-of-authentic-acts.pdf>. Acesso em: 25 mar. 2017.

317 Em 9 de dezembro de 2014 a Comissédo publicou um Regulamento de Execucgéo que estabelece o
Certificado Europeu de Sucesséo, além de outros instrumentos efetivos a partir de 17 de agosto de
2015, para, in verbis “enable heirs, legatees, executors of wills and administrators of the estate to
prove their status and exercise their rights or powers in other EU countries. Once issued, the ECS will
be recognised in all EU countries without any special procedure being required.” in EUROPEAN
COMMISSION. Commission Implementing Regulation (EU) n. 1329/2014. 2014. Disponivel em:
<http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/T XT/?uri=uriserv:0J.L_.2014.359.01.0030.01.ENG>
Acesso em: 26 mar. 2017.

318 Para uma visdo geral das mudancas sobre a sucessdo na Unido Europeia, refira-se a AUTAR,
Sieta. European regulation will change international inheritance law. 2014. Disponivel em:
<http://www.legalexpatdesk.nl/articles/european-regulation-will-change-international-inheritance-law/>.
Acesso em: 27 mar. 2017.

319 SZULEWSKI, Pawet, op. cit., loc. cit.
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UE, apesar da aplicacdo de leis nacionais que tentam aplicar principios gerais do
direito privado aos bens digitais. Ele opina que a UE deveria preparar um quadro
regulamentar minimo, contendo parametros e principios béasicos quanto a
transmissibilidade de bens digitais, considerado isso com um passo importante para

a unificacédo dos diplomas sucessorios europeuss3?0 321,

Ja existem disposicdes suficientes do que sao bens digitais, como a definicdo
de “Digitaler Nachlass” pela ordem dos advogados da Alemanha, a definicdo de
“digital assets” no Fiduciary Access to Digital Assets Act dos Estados Unidos e a
definicdo de “conteudo digital” na Diretiva de Direitos do Consumidor 2011/83/EU. O
gue falta, portanto, € partir desses conceitos e trazer a questdo da heranca digital

sob 0 manto do direito comunitario.

Adentrando nas leis nacionais, pode-se notar algum esfor¢co regulatério no
ambito dos servicos notariais europeus, com é o0 caso da lItalia, onde o Consiglio
Nazionale del Notariato322, delineou em 2007 procedimentos extrajudiciais®?® para a
transferéncia de credenciais de acesso do de cujus ao executor testamentario,
obviamente ignorando possiveis violagbes de termos de uso de servigco. Assim

muitas dividas persistem quando a heranca digital em solo italiano3?4.

No caso da Suica, ndo participante da comunidade europeia, seu codigo
civil®?> permite que tdo logo venha a conhecimento do executor testamentario a
existéncia de bens digitais com valor pecuniario, os herdeiros terdo conhecimento

disso e estardo autorizados por lei a terem titulo legitimo desses bens, protegendo a

320 Para maior uma visdo ampla heranga digital na UE refira-se ao artigo “Transferability of Digital
Assets in Case of Death” disponivel no sitio http://jusletter-it.weblaw.ch/issues/2015/IRIS.html,

321 Para uma visdo da heranca digital frente aos termos de uso de servigo na UE refira-se ao artigo “A
Contractual Perspective on Succession of Digital Assets” disponivel no sitio http://jusletter-
it.weblaw.ch/issues/2015/24-September-2015.html.

322 Em traducdo livre o “Conselho Nacional dos Notarios” da Italia é o 6rgdo de representagdo politica
da categoria naquele pais. Sitio disponivel em http://www.notariato.it/it/il-consiglio-nazionale-del-
notariato .

323 CONSIGLIO NAZIONALE DEL NOTARIATO. Password, credenziali e successione mortis
causa. 2007. Disponivel em:
<https://web.archive.org/web/20140414002255/http://home.datacomm.ch/ugobechini/password_morto
.pdf>. Acesso em: 27 mar. 2017.

824 Decalogo de orientacGes publicado em sitio de pratica juridica italiano que tenta dar alguma luz
sobre o] tema disponivel em
http://www.diritto24.ilsole24ore.com/content/dam/law24/avvoca_affari/Ereditx Digitale.pdf .

325 O direito sucessorio esta regulado no cddigo civil suico nos artigos 457 a 640, refira-se a THE
FEDERAL ASSEMBLY OF THE SWISS CONFEDERATION. Swiss Civil Code. 1907. Disponivel em:
<https://www.admin.ch/opc/en/classified-compilation/19070042/index.html>. Acesso em: 23 mar.
2017.
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http://jusletter-it.weblaw.ch/issues/2015/24-September-2015.html
http://www.notariato.it/it/il-consiglio-nazionale-del-notariato
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fracéo legal de cada um32¢, Segundo Tenzin Dahortsang o espolio completo, incluido
nesse amplo entendimento os bens digitais, é passado automaticamente aos
herdeiros legais com todos os direitos e responsabilidades, mesmo nao havendo
manifestacédo de Ultima vontade, o que também acomoda a incapacidade mental3?’,
Assim, o tratamento previsto no cédigo civil suico € muito similar ao brasileiro em

seu art. 1.788, acolhendo uma visao ampla da heranca (universalidade de direito).

Independentemente dessa interpretacdo, o Conselho Federal®?® suico foi
incumbido em 23 de setembro de 2014 pelo Conselho Nacional da Suica®? - através
da proposta n. 14.37823%%° do membro do parlamento Jean Christophe Schwaab33! -
a examinar se as normas sucessorias suicas estdo conformes para lidar com bens
digitais. Em 11 de novembro do mesmo ano, o Conselho Federal acolheu a
proposta, remetendo ao Departamento Federal de Justica e Policia, responsavel
pela elaboracdo de projetos de lei no ambito da Confederacdo Suica. Em 21 de
dezembro de 2016 o 6rgéo publicou um relatério apontando as necessarias revisdes

das leis de protecdo de dados e de direito sucessorio33?.

Em resumo, aparenta que a questdo da heranca digital na Europa ainda
carece de mais discussdo quanto a uma possivel uniformizacdo, tendo maior foco
atualmente a simplificacdo de procedimentos sucessorios ordinarios entre paises-

membros quanto a heranca digital. Mas percebemos o caso da Suica e sua iniciativa

326 Artigos importantes: 517, 518, 560 A 2,480 A 2, 474 A 1 e 626 A.

327 DAHORTSANG, Tenzin. What about your digital assets when you die or become
Incapacitated? 2016. Disponivel em:
<http://blog.froriep.com/hubfs/CONTENT/DOWNLOADS/DOCUMENTS/Private_Clients/Downlodad_w
hat_about_digital_assets_when_you_die_TDA.pdf>. Acesso em: 27 mar. 2017.

828 O Conselho Federal é a entidade formada por sete ministros que exerce a chefia de estado da
Suica. Os ministros do Conselho Federal sdo eleitos pela Assembleia Federal, 6rgao representativo
bicameral, com um mandato de quatro anos. No entanto, ndo ha limite para reelei¢des, e a demissao
de um deles, durante a legislatura, é relativamente rara. O Conselho Federal é o mais importante
Orgdo do governo federal suico. O pais ndo possui chefe de governo. Mais informacdes disponiveis
no sitio https://www.admin.ch/gov/en/start/federal-council.html .

329 O Conselho Nacional da Suica é a cAmara baixa com 200 cadeiras parlamentares da Assembleia
Federal. A reparticdo dos assentos é feita de acordo com a populacao dos 26 cantdes.

830 Para acompanhamento do tramite inicial da proposicdo legislativa, refira-se ao sitio
https://www.parlament.ch/it/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?Affairld=20143782 .

331 Afiliado ao Partido Socialista Suico e membro da 492 (2011-2014) e 502 legislatura (2015-2019) do
Conselho Nacional da Suica. Perfil disponivel no sitio
https://www.parlament.ch/en/biografie?Councillorld=4115 .

332 SETTORE PROGETTI E METODOLOGIA LEGISLATIVI. Dipartimento Federale di Giustizia e
Polizia Dfgp. Rapporto esplicativo concernente 'avamprogetto di legge federale relativo alla
revisione totale della legge sulla protezione dei dati e alla modifica di altri atti normativi sulla
protezione dei dati. 2016. Disponivel em:
<https://www.ejpd.admin.ch/dam/data/bj/staat/gesetzgebung/datenschutzstaerkung/vn-ber-i.pdf>.
Acesso em: 27 mar. 2017.
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local, com sua atividade voltada a validar o tema da heranca digital frente seu
respectivo e amplo codigo civil e as leis de protecdo de dados pessoais, € 0 caso da
Itélia, com o estabelecimento de procedimentos extrajudiciais de cunho notarial

visando simplificar minimamente a questao.

4.6.2 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

Nos Estados Unidos da América (EUA), além da dindmica agressiva sob a
qual a inovacdo tecnoldgica age sobre o direito, a peculiaridade federativa surge
como primeiro desafio. Segundo Tyler G. Tarney, as leis estaduais, como as leis
federais vigentes naquele pais, até recentemente ndo consideravam a heranca
digital de forma apropriada®3. Ainda, os primeiros diplomas variavam muito sobre
quais bens digitais estdo sujeitos a norma e quais pessoas estdo habilitadas a
sucessao. Nesse sentido, desde 2011 uma comissdo de uniformizacdo legislativa
tem defendido o estudo e adocdo de leis uniformes33* 33 para a heranca digital, a
serem ratificadas em cada unidade federativa, para todos 0s seus nacionais. Apesar
da boa intencdo, em rapida analise, a criacdo de uma lei uniforme ndo afasta a
interferéncia do governo federal nesse campo, pois apesar de vir a modernizar a
administracdo do espdlio, ainda estaria em conflito com a Stored Communications

Act336, (SCA) exceto se esta for emendada.

333 TARNEY, Tyler G., A Call for Legislation To Permit the Transfer of Digital Assets at Death, 40
CAP. U. L. REV. 773, 2012, p. 788-89).

334 UNIFORM LAW COMMISSION. Annual meeting of the committee on scope and program.
2011. Disponivel em: <http://www.uniformlaws.org/Shared/Minutes/scope070811mn.pdf>. Acesso em:
27 mar. 2017.

335 No relatério final do grupo de estudo, pagina 9, in verbis “Commissioner Hennig reported on this
proposal to draft legislation on the subject of fiduciary powers and authority to gain access to online
accounts and digital property during incapacity and after death. There is considerable uncertainty
concerning how to access such property when incapacity or death occurs. When an individual dies or
becomes incapacitated, fiduciaries need to find, access, value, protect, and transfer the individual’s
valuable or significant property. Fiduciaries need clear powers to act on behalf of the individual in the
digital world. Four states have already enacted laws to address the issue: Connecticut, Rhode Island,
Oklahoma, and Idaho. All of these statutes are limited to personal representatives, and do not include
guardians or persons with powers of attorney. A uniform law would provide clear rules and guidance
for both fiduciaries and online providers. After discussion, the Committee on Scope and Program
recommended that a study committee be appointed. The Committee on Scope and Program approved
the following resolution: RESOLVED, that the Committee on Scope and Program recommends to the
Executive Committee that a Study Committee on Fiduciary Powers and Authority to Access Digital
Property be formed, and further recommends that the study committee be asked to seek the input of
the JEB on Uniform Trust and Estate Acts.”

3%  Stored Communications Act, 18 U.S.C. 8§ 2701-2712, disponivel no sitio
http://uscode.house.gov/view.xhtml?path=/prelim@title18/partl/chapter121&edition=prelim .
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Em traducéo livre, SCA, a “Lei de Comunicagbes Armazenadas” ou “lei de
interceptacdo”, € uma secdo da Electronic Communications Privacy Act (ECPA)3%,
que originalmente regulou a interceptacdo de comunicacbes eletrdnicas por
agéncias governamentais estadunidenses e tem encorajado, além de sua intencéo
inicial, provedores de servicos e aplicacbes na Internet a adotarem regras muito
estritas a respeito de quem pode acessar os perfis e conteudo digital de um falecido.
Segundo Matt Borden, apesar da SCA ter sido originalmente proposta para inibir a
intercepcao ilegal de informacgdes, agora ela se imp&e como uma barreira a heranca
digital, um propésito obviamente fora do seu escopo inicial e que conflita com as
abordagens tradicionais de sucessao33.

A influéncia da lei de intercepc¢éo € visivel nos termos de uso de servi¢co que
sdo oferecidos em plataformas como o Yahoo, onde no caso de Justin Ellsworth33,
mesmo apos sua familia ter demandado judicialmente o conteido de seu perfil,
acabou por receber um disco compacto apenas com 0s e-mails que ele havia
recebido, e nenhuma mensagem que ele teria rascunhado ou enviado®#®. A lei de
interceptacdo acaba, portanto, restringindo a preservacao do espdlio e inibindo a sua
correta e ordeira administracéo, seja para resolver pendéncias do cotidiano, celebrar
as memorias do falecido ou até transmitir bens digitais que possuam valor
econdmico. Essa restricdo vem do fato que implicacdes civeis e penais constam da
lei de interceptacédo, e sdo aplicaveis a qualquer um que venha a viola-la3*!, inclusive

com multas e penas de até 10 anos em pris&o3+2.

Excecbes existem a lei de interceptacdo, seja pelo consentimento prévio
expresso do titular da conta3*3, seja por ordem judicial®***, o que acaba entdo
afastando a responsabilidade civil e criminal mesmo nos casos que nao houve

consentimento. Entretanto, essas exceg¢des ainda frustram a heranca digital nos

837 Electronic Communications Privacy Act, publicada em 1986, e codificada como emendas
espalhadas em secdes dos titulos 18, 47 e 50 do USC, que tratam de procedimentos de busca e
apreensdo por autoridades federais e do acesso governamental em computadores da administracéo
publica.

338 BORDEN, Matt, op. cit, p. 408.

339 Citado no capitulo 3.2 (Casos Reais).

340 SANCYA, Paul. Yahoo will give family slain Marine's e-mail account. 2005. Disponivel em:
<http://usatoday30.usatoday.com/tech/news/2005-04-21-marine-e-mail_x.htm?POE=TECISVA>.
Acesso em: 22 mar. 2017.

341 Vide o Titulo 18 do U.S.C. 88 2701, 2703, 2707.

342 V/ide o Titulo 18 do U.S.C. § 2701(b).

343 Vide o Titulo 18 do U.S.C. § 2702(b)(3).

344 Vide o Titulo 18 do U.S.C. § 2703(c)(1)(B).
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EUA, pois comumente os provedores de aplicacdes e servicos da Internet acabam
por serem muito cautelosos e adotam politicas que impedem ninguém além do

proprio titular da conta ou perfil a acessa-lo3*°.

Cerca de vinte e cinco estados dos EUA possuem leis que provém
especificamente algum acesso ao espoélio digital®*¢, afastando de uma forma ou
outra os termos de uso de servi¢o dispostos pelos servicos online. Entretanto varios
outros estados estdo analisando projetos que poderdo permitir que 0S sucessores
tenham esse direito. O conteldo dessas leis é diverso, contudo, com algumas leis
transmitindo somente certos tipos de contas ou perfis para somente certas

pessoas3*’.

Em 2011, a falta de uniformidade foi alvo de discussdo3*® na Uniform Law

Comission34? (ULC), que acabou redigindo uma proposta3®®, aprovada em 201435 e

345 Ao descrever a confusdo em torno do seu papel na midia social, Mark Howitson, Vice-Conselheiro
Geral do Facebook, expressou a esperanca de que os tribunais poderiam esclarecer a situacao,
dizendo que estd “ansioso para essa luta” e a espera de um caso que venha a ser apreciado por um
juiz federal para definir exatamente qual contelldo no Facebook é protegido de um modo que seja
claro para todos, refira-se a HOWITSON, Mark. Deputy Gen. Counsel, Facebook, Keynote
Address at LegalTech New York 2010: Facebook: Perspectives on Corporate eDiscovery and
Social Media. 2010. Disponivel em:
<http://www.legaltechshow.com/r5/contest.asp?sweeps_code=Itny2010>. Acesso em: 25 mar. 2017.
346 Para um gquadro atualizado do tramite dos projetos e vigéncia das leis de heranca digital
estadunidenses, consultar State-by-state Digital Estate Planning Laws. 2017. Disponivel em:
<https://lwww.everplans.com/articles/state-by-state-digital-estate-planning-laws>. Acesso em: 25 mar.
2017.

347 LAMM, Jim. August 2013 List of State Laws and Proposals Regarding Fiduciary Access to
Digital Property  During Incapacity or  After Death. 2013. Disponivel em:
<http://www.digitalpassing.com/2013/08/30/august-2013-list-state-laws-proposals-fiduciary-access-
digital-property-incapacity-death/>. Acesso em: 26 mar. 2017.

348 Para o histérico da discussdo no ambito da ULC, as propostas elaboradas (drafts) e os membros
atuais do comité de bens digitais, refira-se a UNIFORM LAW COMISSION. Committees Fiduciary
Access to Digital Assets. 2015. Disponivel em:
<http://www.uniformlaws.org/Committee.aspx?title=Fiduciary Access to Digital Assets>. Acesso em:
25 mar. 2017.

349 A ULC é uma organizagdo sem fins lucrativos, fundada em 1892 e sediada em Chicago, lllinois
com o objetivo de fornecer aos estados dos EUA e suas respectivas jurisdicbes projetos de lei
pesquisados e elaborados para trazer clareza e estabilidade juridica para temas criticos dentre os
entes federados. A ULC promove a promulgacdo de atos uniformes em é&reas do direito onde a
uniformidade é desejavel e préatica. E constituida por cerca de 350 comissarios apontados por cada
estado dos EUA, incluindo o Distrito de Columbia, Porto Rico e as llhas Virgens dos Estados Unidos.
Todos 0s seus membros devem ser advogados, que podem também estar a servico como
legisladores, juizes e juristas. Cada comissario € nomeado pelo governo do seu estado ou territorio
respectivo. Cada jurisdicdo determina o método de nomeacdo e seu nimero de comissarios. Na
maioria dos estados, o governador nomeia comissarios para servir a um termo especificado. Os
comissarios da ULC sao voluntarios que ndo recebem salarios ou outras compensacdes para esse
servico. A ULC é mais conhecida por seu trabalho sobre o marco do Coédigo Comercial Uniforme
(Uniform Commercial Code - UCC), elaborado em conjunto com o American Law Institute. Para mais
informacdes refira-se a UNIFORM LAW COMISSION. About the ULC. 2017. Disponivel em:
<http://www.uniformlaws.org./Narrative.aspx?titte=About the ULC>. Acesso em: 23 mar. 2017.



127

que guia cada ente federativo a propor sua propria lei de heranca digital uniforme.
Nesse sentido, varios Estados americanos agora tramitam em suas respectivas
casas de representantes novas propostas de legislacdo sobre o tema, agora sob a
visdo uniformizada. Até o momento, apenas quatro estados possuem uma lei de

heranca digital ja vigente construida sobre as premissas da lei uniformizadora.>2

Uma das leis que primeiro aderiu ao texto base da comissdo de uniformizagao
foi a do estado de Delaware3>3 354 3% conhecida como Fiduciary Access to Digital
Assets and Digital Accounts Act (FADAA) — nome comum a todas as leis que
seguem o texto base da comisséo de uniformizacdo — e foi considerada na época de
sua publicacdo a lei mais abrangente e em sintonia com o direito de propriedade do
individuo, dando ao titular de uma conta o poder de decidir o que acontecera com
seus bens digitais e concedendo ao testamenteiro, investido em fiducia®®, a

autoridade legal de tomar posse de qualquer bem digital.>®” O diploma de Delaware

350 NATIONAL CONFERENCE OF COMMISSIONERS ON UNIFORM STATE LAWS. Uniform
Fiduciary Access to Digital Assets Act (Draft for Approval). 2015. Disponivel em: <
http://www.uniformlaws.org/shared/docs/Fiduciary%20Access%20t0%20Digital%20Assets/2014am_uf
adaa_draft.pdf>. Acesso em: 26 mar. 2016.

351 Chamada de Uniform Fiduciary Access to Digital Assets Act (UFADAA), seu texto original foi
aprovado em 16 de julho de 2014. ROBINSON, Katie. Uniform Fiduciary Access to Digital Assets
Act Approved. 2014. Disponivel em: <http://www.uniformlaws.org/NewsDetail.aspx?title=Uniform
Fiduciary Access to Digital Assets Act Approved>. Acesso em: 24 mar. 2017.

352 para acompanhamento do progresso da adogdo da UFADAA nos EUA, refira-se a UNIFORM LAW
COMISSION. Committees Fiduciary Access to Digital Assets. 2015. Disponivel em:
<http://www.uniformlaws.org/Committee.aspx?title=Fiduciary Access to Digital Assets>. Acesso em:
25 mar. 2017.

353 |dentificada como House Bill 345, ou seja, proposta da camara baixa, como ato que emenda o
Titulo 12 do Cédigo de Delaware, relativo ao acesso Fiduciario a Bens e Contas Digitais.

354 Para acesso a lei de heranca digital de Delaware, incluindo breve histérico de tramitacédo e seu
interior teor, sitio disponivel em http://www.legis.delaware.gov/BillDetail?leqgislationld=23219 .

355 Curiosamente, o estado de Delaware ndo consta na listagem de leis estaduais guiadas pela norma
modelo da ULC, seja em tramite ou vigente. Explica-se por ter sido lei promulgada ainda em 2014,
com vigéncia a partir de 1° de janeiro de 2015, antes mesmo da publicacdo de uma verséo revisada
da lei uniformizada em 15 de julho de 2015 (e seis meses apés da primeira versao de 2014), e por
esta Ultima ter sofrido alteragdes substanciais nesse interim. As mudanc¢as entre a norma modelo
original (2014) e a revisada (2015) acabaram jogando na obsolescéncia a lei de heranca digital de
Delaware e tornando inclusive superados alguns artigos sobre o assunto, exigindo cuidado no estudo
do direito comparado, como se pdde constatar em CAPEL, Elizabeth Holland, Conflict and Solution
in Delaware’s Fiduciary Access to Digital Assets and Digital Accounts Act, Berkeley Technology
Law Journal, vol. 30, 2015.

3% O tema da fiducia sera detalhado no paragrafo apropriado, segue a definicdo da lei de Delaware,
in verbis ““Fiduciary” includes a personal representative appointed by the Register of Wills, a
guardian appointed pursuant to Chapter 39 of this title, an agent under a durable personal power of
attorney pursuant to Chapter 49A of this title, a trustee, or an adviser pursuant to § 3313 of this title.”.
(grifo nosso)

357 Quanto aos poderes do fiduciario, in verbis “§ 5004. Control of digital accounts and digital assets
by a fiduciary. (a) Except as otherwise provided by a governing instrument or court order, a fiduciary
may exercise control over any and all rights in digital assets and digital accounts of an account
holder, to the extent permitted under applicable state or federal law, including copyright law, or
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expressamente define os termos “bem digital” 3% e “conta digital”®°. A lei causou
polémica®0, e sua aplicacdo é restrita somente aqueles que deixarem um
testamento registrado no estado, mas serve de exemplo como a primeira legislacao

em solo estadunidense a incorporar a norma modelo da UFADAA.

Contudo, ainda que uma lei uniforme venha a contribuir com o problema da
heranga digital nos EUA com a gradual adogao de um sistema claramente definido
para todo seu territério, sua efetividade requereria a reforma da SCA, pois sob sua
€gide, os provedores de servicos de Internet ainda impdem sérias limitacdes de uso
e acesso ao titular das contas3®'. O problema ébvio é obter o consentimento legitimo

de um titular de um bem ou conta digital — ou entéo recorrer a justica.

Entretanto, existe uma peculiaridade juridica que demonstra a inteligéncia do

comité de uniformizagao ao redigir a norma modelo, apontada por William Bissett e

regulations or any end user license agreement. (b) If a provision in an end user license agreement
limits a fiduciary’s access to or control over a digital asset or digital account of an account
holder, the provision is void as against the strong public policy of this state, unless the account
holder has agreed to the provision by an affirmative act separate from the account holder's assent to
other provisions of the end user license agreement. (c) A choice-of-law provision in an end user
license agreement is unenforceable against a fiduciary action under this chapter to the extent the
provision designates law that enforces or would enforce a limitation on a fiduciary’s access to or
control over digital assets or digital accounts that is void under subsection (b) of this section.”. (grifo
Nosso)

3%8 |n verbis ““Digital asset” means data, text, emails, documents, audio, video, images, sounds,
social media content, social networking content, codes, health care records, health insurance records,
computer source codes, computer programs, software, software licenses, databases, or the like,
including the usernames and passwords, created, generated, sent, communicated, shared, received,
or stored by electronic means on a digital device. “Digital asset” does not include an underlying asset
or liability that is governed under other provisions of this title.” (grifo nosso)

359 |n verbis ““Digital account” means an electronic system for creating, generating, sending, sharing,
communicating, receiving, storing, displaying, or processing information which provides access to a
digital asset which currently exist or may exist as technology develops or such comparable items as
technology develops, stored on any type of digital device, regardless of the ownership of the digital
device upon which the digital asset is stored, including but not in any way limited to, email accounts,
social network accounts, social media accounts, file sharing accounts, health insurance accounts,
health care accounts, financial management accounts, domain registration accounts, domain name
service accounts, web hosting accounts, tax preparation service accounts, online store accounts and
affiliate programs thereto, and other online accounts which currently exist or may exist as technology
develops or such comparable items as technology develops.” (grifo nosso)

360 FARIVAR, Cyrus. Delaware becomes first state to give executors broad digital assets
access: Meet the "Fiduciary Access to Digital Assets and Digital Accounts Act.. 2014. Disponivel em:
<https://arstechnica.com/tech-policy/2014/08/delaware-becomes-first-state-to-give-heirs-broad-digital-
assets-access/>. Acesso em: 25 mar. 2017.

361 Para mais informag®es sobre o conflito existente entre a SCA e bens digitais, refira-se a HORTON,
David. The Stored Communications Act and Digital Assets. 2014. Vanderbilt Law Review, Vol. 67,
2014. Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2450480>. Acesso em: 25 mar. 2017.
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David Kauffman3¢? - a cessdo de poderes de fidlcia363 364 365 366, Como poucos
cidaddos redigem testamento concedendo tal prévio poder — e aqueles que ja o
fizeram raramente consideraram seus bens digitais — a norma modelo estabelece
que um fiduciario pode ser o testamenteiro, e este tem o direito legal de assumir a
posicdo do titular falecido de determinada conta digital, um direito j& amplamente
reconhecido quando fiduciarios administram bens nao-digitais, sejam modveis ou
imoveis. Assim, como o fiduciario acaba tendo a mesma autoridade do titular dos
bens digitais, ele é investido nesses mesmos termos pelo titular falecido como as
leis federais®¢’ exigem. Ainda, o comité inteligentemente afastou quaisquer possiveis

violacdes de termos de uso de servico aceitas pelo de cujus quanto ao acesso nao

362 BISSETT, William; KAUFFMAN, David. Understanding Proposed Legislation for Digital Assets.
2014. Disponivel em: <https://damienmccdli.wordpress.com/tag/fiduciary-access-to-digital-assets/>.
Acesso em: 25 mar. 2017.

363 De fato a fidlcia ndo se cede, é contratada. Segundo Caio Mario Pereira da Silva, o contrato de
fidacia é nascido das exigéncias do progresso econémico, a fim de cobrir lacuna das garantias
crediticias. In verbis "N&o nasceu, porém, a alienacdo fiducidria como uma criagdo original dos
tempos modernos. O Direito Romano conheceu o contrato de fidlcia, em duas modalidades: fiducia
cum amico e fiducia cum creditore, ambos referidos por Gaius (Institutiones, Commentarius
Secundus, n° 60): “Sed cum fiducia contrahitur aut cum creditore, pignoris iure, aut cum amico quo
totius nostrae res apud eum essent’. Na fiducia cum creditore, o devedor transferia por venda bens
seus ao credor, cum pacto de retro-emendo, constituindo este huma ressalva ndo ostensiva. Nesta
fiducia cum creditore havia dois atos distintos: um de alienagdo (mancipatio ou in iure cessio) e outro
(pactum fiduciae) que era a ressalva continente da faculdade de recompra. Com sua supressao no
“Corpus luris Civilis” do século VI os Cdédigos do século XIX ndo inscreveram o contrato de fiducia,
gue, desta sorte, era desconhecido em nosso direito. O Projeto de Codigo de Obrigagbes, por mim
elaborado, incluia o contrato de fiducia (art. 672) procurando introduzir em nosso direito o trust dos
sistemas de Common Law. [...] Este novo contrato, criando “direito real de garantia”, implica a
transferéncia, pelo devedor ao credor, da propriedade e posse indireta do bem, mantida a posse
direta com o alienante. E, portanto, um negdcio juridico de alienacéo, subordinado a uma condi¢io
resolutiva." In PEREIRA, Caio Mario Silva. Instituicdes de Direito Civil - Vol. Ill - Contratos, 202
edi¢do. Forense, 02/2016.

364 A Lei n° 4.728, de 14 de julho de 1965 (Lei do Mercado de Capitais), cogitou da “alienagao
fiduciaria em garantia”, desenvolvida pelo Decreto-Lei n® 911, de 1° de outubro de 1969 e completada
pela Lei 10.931/2004.

365 Note que no ambito do direito sucessoério brasileiro, o testador pode instituir herdeiros ou
legatérios, estabelecendo que, por ocasido de sua morte, a heranca ou o legado se transmita ao
fiduciério, resolvendo-se o direito deste, a certo tempo ou sob certa condigdo, em favor de outrem,
gue se qualifica de fideicomissério. O fiduciario tem a propriedade da heranca ou legado, mas restrita
e resolavel. Vide artigos 1.951 e seguintes do Cadigo Civil.

366 Na concepgdo da ULC, o fiduciario afasta-se do contexto tipico de beneficiado da garantia
crediticia, para mais amplamente, in verbis “A fiduciary is a person appointed to manage the
property of another person, subject to strict duties to act in the other person’s best interest.
Common types of fiduciaries include executors of a decedent’s estate, trustees, conservators, and
agents under a power of attorney. This act extends the traditional power of a fiduciary to manage
tangible property to include management of a person’s digital assets. The act allows fiduciaries to
manage digital property like computer files, web domains, and virtual currency, but restricts a
fiduciary’s access to electronic communications such as email, text messages, and social media
accounts unless the original user consented in a will, trust, power of attorney, or other record.”. (grifo
Nnosso)

367 Além da SCA, a Computer Fraud and Abuse Act (CFAA) também trata do acesso ndo autorizado a
dispositivos eletrbnicos e suas informagBes armazenadas. Mais informagfes no sitio
https://ilt.eff.org/index.php/Computer Fraud and Abuse Act (CFAA).
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autorizado pelo fiduciario ou da impossibilidade de transferéncia da titularidade da
conta digital e seu conteido®®®, superado isso, outras limitacdes impostas pelo termo
de uso manteriam sua validade, regulando como o fiduciario deve se comportar no

exercicio do acesso da conta legada.

Sob a versdo de 2014 da UFADAA o fiduciario também era investido na
posicao de “representante pessoal’, executor do testamento, e era considerado
possuidor de legitimo®®® consentimento do titular da conta, permitindo assim o
custodiante a revelar todas as comunicagdes eletrbnicas que seriam por outro lado
proibidas segundo a SCA, incluido ali o conteddo armazenado em qualquer
dispositivo pessoal do falecido. Segundo Damien McCallig3’°, é importante notar que
esse “legitimo consentimento” somente permitiia o custodiante revelar as
informacdes, mas ndo torna essa agdo mandatoria. A norma modelo considerava o
representante pessoal um “usuario autorizado” de forma a protegé-lo de possiveis

sancdes sob a SCA, CFAA3"! e leis estaduais similares.

A adocéao tempestiva de leis derivadas da UFADAA, ainda em sua versao
original, ajudaria em muito o planejamento do espdlio no que concernem os bens
digitais, mas invariavelmente alguns provedores de aplicagcdo ou servigcos sobre a
Internet (custodiantes®’?, na nomenclatura legal de Delaware) ou grupos proé-
privacidade insistirdo na obtencdo de uma ordem judicial. Muito provavelmente a
Suprema Corte dos EUA terd que validar tais leis estaduais frente a SCA, que é
federal.

368 |n verbis “Section 3(b) of the Act also says that fiduciary access, by itself, cannot be deemed to be
a violation of a Terms of Service Agreement or unauthorized transfer of the account. Beyond that, the
Terms of Service Agreement would govern the fiduciary’s exercise of the account holder’s rights.” in
WALSH, Suzanne Brown; CAHN, Professor Naomi. Fiduciary Access to Digital Assets, initial
reading: Background/summary of the committee’s work. 2013. Disponivel em:
<http://www.uniformlaws.org/shared/docs/Fiduciary Access to Digital
Assets/2013AM_FADA_IssuesMemo.pdf>. Acesso em: 25 mar. 2017.

369 | egitimo na acepgao de “por forca da lei”.

870 MCCALLIG, Damien. US: Legislating for digital remains. 2014. Disponivel em:
<https://damienmccdli.wordpress.com/2014/03/21/us-legislating-for-digital-remains/>. Acesso em: 26
mar. 2017.

371 Refira-se a nota de rodapé 367.

372 In verbis “"Custodian" means a person that electronically stores digital assets or digital accounts
of an account holder or otherwise has control over digital assets or digital accounts of the account
holder. "Custodian" includes an electronic communication service, as the term is defined by the
Electronic Communications Privacy Act, 18 U.S.C. § 2510, and a remote computing service, as the
term is defined by the Stored Communications Act, 18 U.S.C. § 2711.” (grifo nosso) in DELAWARE.
Title 12 - Decedents' Estates and Fiduciary Relations Fiduciary Relations: Chapter 50. Fiduciary
Access to Digital Assets and Digital Accounts. 2014. Disponivel em:
<http://delcode.delaware.gov/title12/c050/index.shtml>. Acesso em: 25 mar. 2017.
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Derradeiramente, a ado¢do da UFADAA nos termos do draft de 2014 néo foi
suave. Segundo Jeffrey R. Gottlieb®’3, apés 1 (um) ano da aprovacdo da norma
padrao pela ULC em julho de 2014, a forte oposicao de setores organizados forgou o
comité uniformizador a revisar sua legislacdo modelo. Empresas do setor de
tecnologia®* e organizacdes de direitos civis3’® 376 alegaram que: i) haveria violacdo
da privacidade do testador e de terceiros de formas até entdo inimaginadas; ii) que
indevidamente anularia termos de uso de servico previamente acordados, expondo
empresas a possivel responsabilizacdo civil ou criminal; iii) colocaria em situagcao
inadequada a gestdo dos bens digitais, visto que em alguns tipos desses bens tem
natureza bem distinta dos bens tradicionalmente colocados sob administragédo do
testamenteiro; iv) que daria muito acesso ao administrador do espdlio; v) que, como
ja exposto, criaria possiveis conflitos com a legislacdo federal existente. O ano de
2015 pareceria promissor®’’ na adocédo das premissas dispostas na UFADAA, pois
em 27 (vinte e sete) legislaturas estaduais, projetos derivados se encontravam em
tramitacdo. Mas muitos projetos se perderam num labirinto de comissdes
deliberativas, algo possivelmente relacionado ao forte lobby contra a adocédo da lei.
Apesar da ampla participacao de setores da sociedade na ULC, os perdedores néo
aceitaram bem o resultado e partiram para o enfrentamento dentro do processo

legislativo.

As empresas de tecnologia propuseram em paralelo a Privacy Expectation

Afterlife and Choices Act (PEAC)®®, que apresentava uma abordagem

373 GOTTLIEB, Jeffrey R.. ULC Rewrites ‘Uniform Fiduciary Access to Digital Assets Act’. 2015.
Disponivel em: <http://www.illinoisestateplan.com/ulc-rewrites-uniform-fiduciary-access-to-digital-
assets-act/>. Acesso em: 26 mar. 2017.

874 A NetChoice (sitio http:/netchoice.org/) é uma associagdo comercial que promove a
“conveniéncia, a escolha e o comércio na rede”. A associagdo possui uma pagina especifica quanto
as questdes de sucessdo digital, expondo sua opinido sobre o0 tema (sitio
http://netchoice.org/library/decedent-information/ - NetChoice’s Privacy Afterlife page).

875 CENTER FOR DEMOCRACY & TECHNOLOGY. Civil Liberty Organizations Respond to the
Uniform Fiduciary Access to Digital Assets Act. 2015. Disponivel em: <https://cdt.org/insight/civil-
liberty-organizations-respond-to-the-uniform-fiduciary-access-to-digital-assets-act/>. Acesso em: 26
mar. 2017.

376 Carta de motivos assinado pelas associa¢g8es Center for Democracy & Technology, American Civil
Liberties Union, Electronic Frontier Foundation (EFF) e Consumer Actions disponivel em
https://cdt.org/files/2015/01/Joint-Letter-re-ULC-Bill-general-statement-2-FINAL. pdf.

877 Quanto as dificuldades encontradas para a aceitagdo da UFADAA em sua redacao original, refira-
se a THE WASHINGTON POLICY BRIEF. States Struggle to Adopt Uniform Access to Digital
Assets Act. 2015. Disponivel em: <http://www.arma.org/r1/news/washington-policy-
brief/2015/04/08/states-struggle-to-adopt-uniform-access-to-digital-assets-act>. Acesso em: 26 mar.
2017.

378 Texto modelo da PEAC disponivel em https://netchoice.org/library/privacy-expectation-afterlife-
choices-act-peac/ .
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fundamentalmente diferente da redacdo da UFDAA de 2014%7°. A UFDAA investia
um administrador do espdlio com a plena capacidade de acessar os bens digitais,
ressalvada a objecdo do testador. JA a PEAC adota a privacidade por padrao,
cabendo o acesso aos bens digitais por um fiduciario somente quando autorizados
expressamente em testamento pelo falecido. Além disso, ainda que autorizado, sob
a PEAC o administrador somente tera acesso ao conteudo conhecido como “fora do
envelope”, ou seja, pode o fiduciario descobrir a ocorréncia de uma mensagem
eletrbnica advinda do programa de milhagem de uma companhia aérea da qual o
falecido era associado, sem, no entanto, poder acessar os dados referentes ao
namero da conta, saldo de pontos etc. A PEAC foi introduzida nas casas legislativas
de trés Estados (Califérnia, Oregon e Virginia), mas somente foi promulgada num

formato modificado na Virginia3e°,

Em movimento de contra-ataque, a ULC considerou adotar mudancas para
evitar a forte oposicdo3®! e entrando em contato com as legislaturas estaduais para
defender sua norma modelo3®? 33 Na tentativa de evitar a derrota da norma
uniforme, o comité da ULC tentou atrair®®* os opositores para a mesa de discussdo a
fim de revisar o UFADAA, o que acabou resultando no Revised Fiduciary Access to

379 Carta de defesa da PEAC, apontando suas premissas, procedimentos gerais e seus diferenciais
em relagdo a UFADAA, disponivel em https://netchoice.org/wp-content/uploads/Privacy-Expectations-
Afterlife-and-Choices-Act-2pager-FINAL.pdf .

380 Texto legal disponivel em https://lis.virginia.gov/cgi-bin/legp604.exe?151+ful+SB1450ER .

381 MALITO, Alessandra. Two groups battle it out to create uniform national rule for fiduciaries to
access digital assets: The Uniform Law Commission and NetChoice are working separately to try to
make it easier to close up accounts and transfer funds after the owner dies. 2015. Disponivel em:
<http://www.investmentnews.com/article/20150528/FREE/150529924/two-groups-battle-it-out-to-
create-uniform-national-rule-for>. Acesso em: 26 mar. 2017.

382 parecer enviada pela ULC para senador do estado da Pensilvania Stewart J. Greenleaf, presidente
de comité legislativo onde um projeto de lei (SB 518) baseado na UFADAA estava tramitando,
fornecendo argumentos a favor do referido projeto e rebatendo outro parecer contrario ja recebido,
disponivel em http://www.senatorgreenleaf.com/wp-content/blogs.dir/39/files/2015/06/Uniform-Law-
Commission-Written-Testimony.pdf .

383 Ficha informativa sobre a versdo revisada da UFADAA, com a finalidade de ganhar o apoio dos
legisladores disponivel em
http://www.uniformlaws.org/shared/docs/Fiduciary%20Access%20t0%20Digital%20Assets/Revised%2
02015/Revised%20UFADAA%20-%20Fact%20Sheet%20-%20June%2016%202016.pdf.

384 Relatério elaborado por membros do comité de propriedade digital da American Bar Association,
descrevendo breve histérico da UFADAA, sua adocdo legislativa, a disputa com a PEAC e as
negociacbes em curso, in verbis “During the week of May 11, 2015, ULC and UFADAA
representatives and several large electronic communications service providers met in Washington DC
to negotiate a compromise to potentially “meet half-way” between UFADAA and the PEAC Act.”, in
COVENTRY, Anne W.; PRANGLEY, Karin. Status of the Uniform Fiduciary Access to Digital
Assets Act. Not enacted anywhere. . . yet. 2015. Disponivel em:
<http://www.americanbar.org/content/dam/aba/publishing/rpte_ereport/2015/3-
May/practice_alert.authcheckdam.pdf>. Acesso em: 26 mar. 2017.
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Digital Assets Act3®, datado de 15 de julho de 20153, fato este que tornou a
legislacdo inovadora de Delaware ja fora de contexto3®’, assim como todos os outros

projetos de leis estaduais em tramite baseados na norma modelo UFADAA de 2014.

A nova versdo3® da UFADAA foi organizada em outra estrutura e é uma
reescrita completa em relagéo a norma modelo anterior3®°, Em especial: i) introduz o
uso de uma ferramenta online granular para o acesso do fiduciario, definida como
um servigo provido pelo custodiante e que é distinta e separada dos termos de uso
de servico - alguns exemplos seriam o “Gerenciador de Contas Inativas” do
Google®*® e o “contato herdeiro” no Facebook3®!, permitindo o custodiante oferecer
uma ferramenta e estabelecendo que as opcbes ali deixadas pelo testador se
sobreponham inclusive a qualquer disposi¢cdo testamentéria, contratual ou outorgada
por procuracdo; ii) a norma revisada traga uma clara distingdo do catalogo de
informacBes (os metadados, ou a informagao “fora do envelope”) e o conteudo
subjacente, onde havendo o atendimento de determinadas condi¢des, o catalogo
pode ser disponibilizado ao fiduciario sem consentimento expresso prévio, enquanto
que o conteudo real (dado) sera somente provido com consentimento prévio
expresso e sujeito a inameras condicionantes; iii) o testamenteiro pode obter acesso
a outros bens digitais, e em maior profundidade, mas deve peticionar ao juizo
expondo a motivacao do porqué aquele bem é necessario para o devido arrolamento
e conclusdo do procedimento de inventéario, visando a arrecadacéo de todos os bens
deixados; iv) a nova versao também estabelece procedimentos aos provedores de
aplicacao e servicos online, permitindo que o custodiante exija uma ordem judicial
discricionariamente, ainda que um testamento disponha o consentimento do

falecido, o que pode vir a afogar ainda mais as varas de familia; v) ou ainda cobrem

385 Vide nota de rodapé 350.

386 \Vide nota de rodapé 351.

387 \Vide nota de rodapé 353.

388 Para uma sintese da revisao da UFADAA, refira-se a
http://www.uniformlaws.org/shared/docs/Fiduciary%20Access%20t0%20Digital%20Assets/Revised%2
02015/Revised%20UFADAA%20-%20Summary%20-%20March%202016.pdf .

389 Para uma efetiva comparacdo das abordagens ao problema da heranca digital entre a UFADAA
original (2014), a PEAC e a revisho da UFADAA (2015), refira-se a
http://www.uniformlaws.org/shared/docs/Fiduciary%20Access%20t0%20Digital%20Assets/Compariso
n%200f%20UFADAA%20PEAC%20and%20Revised%20UFADAA.pdf .

3% Mais detalhes sobre o “Gerenciador de Contas Inativas” e seu funcionamento no sitio
https://support.google.com/accounts/answer/3036546?hl=pt-BR .

391 Mais detalhes sobre 0] “contato herdeiro” no sitio
https://www.facebook.com/help/1568013990080948 .
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taxas para atender os requerimentos de acesso; vi) neguem requerimentos de

acesso notadamente morosos e inviaveis tecnicamente.

Essa mudanca de direcdo na revisdo da UFADAA acaba dando mais peso e
importancia ao testamento e a concessao fiduciaria de acesso aos bens digitais -
além da ferramenta de consentimento eletrdonica - enquanto a verséo original tentou
revestir todos sucessores como fiduciarios do espdlio e com acesso presumido a
todos os bens digitais. Importante notar que empresas como Google e Facebook

endossaram essa nova redacdo da norma modelo3°2.

392 Redacao revisada e atual da UFADAA disponivel no sitio
http://www.uniformlaws.org/shared/docs/Fiduciary%20Access%20t0%20Digital%c20Assets/2015 RUF
ADAA Final%20Act 2016mar8.pdf .
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5. CONCLUSAO

Bens digitais possuem um valor econdmico, acompanhado de um valor
afetivo, ndo comercial, de significancia sentimental. Tudo isso comp6e um legado do
falecido e que deve ser disponivel e transmissivel a quem ele autorizou. Disso,
vislumbram-se alguns principios que deverdo ser sempre respeitados na sucessao,
independentemente do meio ou suporte tecnolégico que seja de uso corrente. O

direito & propriedade, a autodeterminacdo, a liberdade de testar, a liberdade de

empreender, a protecdo da privacidade e ao convivio familiar.

O uso da Internet e outras novas tecnologias tem um impacto positivo em
nossas vidas, mas esses principios devem ser mantidos também nesse novo
mundo. Atualmente poucos servicos hospedados na rede respeitam isso,
normalmente esquivando-se de maior responsabilidade através de termos de uso de
servico de juridicidade duvidosa. Quanto algum ajuste existe, eles ndo sao faceis de
serem efetivados, por serem imprecisos ou em conflito com leis ja existentes,

deixando o usuario em posi¢ao de vulnerabilidade.

Em especial, ha um paradoxo geracional. Os mais jovens utilizam mais da
tecnologia e a0 mesmo tempo S&0 0S menos preocupados com a morte e em
consequéncia, com a realizacdo de procedimentos preparatérios que evitem

embaracos aos seus familiares proximos.

A importancia da transmissao dos bens digitais € crescente e o ordenamento
juridico deve estar preparado para entregar garantias e mecanismos que facam
valer os direitos do usuério. Tanto o Marco Civil quanto a vindoura Lei de Protecéo
de Dados Pessoais poderiam ter sido mais audazes nesse sentido, estabelecendo
parametros concisos, abstratos e funcionais que garantissem isso. Por outro lado,
nao considero o Cddigo Civil como o melhor destinatario para esse tipo de
regulacdo, pois heranca e universalidade (de direito) sdo elementos univocos e
inequivocos, dispensando detalhamentos e rois, mesmo que seja para expressar
que tudo o que é do mundo virtual € suscetivel de transmissdo, afinal a
“universalidade” também alcanga esse mundo. Seria uma redundancia perigosa, que
daria margem para aventuras legislativas posteriores sobre o diploma civel, que

deve ser preservado contra qualquer atentado a sua légica intrinseca.
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As justificativas dos projetos de leis analisados sé&o pobres, o texto legal ndo
estabelece nenhuma taxonomia ou conceituagéo que auxilie a aplicagdo da norma, o
gue invariavelmente demandaria uma lei ordinaria a complementar o tema ou daria
aos tribunais a ingrata tarefa de modular no caso concreto. A posicdo dos nobres
parlamentares € fruto de um afogadilho. Qualquer projeto que se prezasse
mereceria mais debate, trazidos os devidos insumos do direito comparado — onde a
experiéncia estadunidense € um excelente referencial — e qualquer resultado disso
encontraria mais afinidade em ser emendado no corpo do anteprojeto da Lei de
Protegcdo de Dados Pessoais. Como se diz: “Leis, como salsichas, deixardo de

inspirar respeito na proporgcéo em que sabemos como elas sao feitas. ” 3%,

No momento, resta ser pragmatico: existem servigcos disponiveis para
contratacdo na prépria rede que prometem lidar com o repasse de informacdes
selecionadas para as pessoas legitimas no momento certo, assim como
instrumentos classicos como o testamento cerrado que podem ter sua utilidade.
Outras manifestacdes de vontade - se é desejado manter algum perfil ativo, a
publicacdo de fotos e escritos pessoais, quais dispositivos de uso pessoal podem
conter dados, orientacdes e escolhas em caso de procedimentos de saude etc. -

devem ser deixadas para um testamenteiro, sendo periodicamente revisadas.

393 Embora observacdes semelhantes séo frequentemente atribuidas a Otto von Bismarck, a primeira
citagdo conhecida sobre as leis e as salsichas é conferida a John Godfrey Saxe em The Cleveland
Daily Herald (29 de marco de 1869) e "Quote... Misquote" por Fred R. Shapiro no The New York
Times (21 de julho de 2008). De acordo com pesquisa de Shapiro, essas observag¢des s6 comegaram
a ser atribuidas a Bismarck em 1930.
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