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RESUMO

A capacidade de armazenamento via web trouxe consigo a formagdo de grandes acervos
digitais, os quais trouxeram a necessidade de serem pensados a partir das regras sucessorias,
haja vista a incerteza acerca de sua destinacdo apds o falecimento de seu proprietario. Sobre
esse tema, analisou-se a aquisicdo diferenciada da patrimonialidade destes bens ante a
possibilidade trazida pela atualidade da valoragdo a partir do revestimento informacional do
qual estes se cercam. A despeito da auséncia de legislagdo regulamentadora do tema, tramita o
Projeto de Lei n°® 4.099/2012, o qual aguarda apreciacdo pelo Senado Federal, com o intuito de
alterar o artigo 1.788 do Codigo Civil de 2002 para que seja garantido aos herdeiros a
transmissao de todos os contetdos de contas e arquivos digitais. A partir deste projeto, faz-se
necessario analisar a viabilidade de tal modificacdo, levando-se em consideragdo a realidade da
interacdo virtual, as regras de sucessao preexistentes, principios correlacionados a protecédo da
intimidade do falecido, bem como a politica de privacidade e termos de uso das empresas

responsaveis pelas redes utilizadas.

Palavras-chave: Heranca Digital; Acervo Digital; Sucessdes; Projeto de Lei n° 4.099/2012;

Plataformas Digitais; Criptomoedas; Redes Sociais.



ABSTRACT

A big digital acquis was created since storing data in the web has become a more concrete
reality. This phenomenon has brought the necessity of understanding this acquis by the
perspective of the succession rules, due to the uncertainty about its destination after the passing
of its owner. When we talk about digital goods, a different kind of thought about the acquisition
of patrimoniality is demanded, since it is possible to evaluate them through the information it
contains. Despite the absence of governing legislation about the subject, there’s the Bill n°
4.099/2012, which waits for the appreciation by the Brazilian Federal Senate with the purpose
of altering the article 1.788 from the Civil Code of 2002 so that will be guaranteed to the heirs
the transmission of all content from accounts and digital files. It is necessary to analyze the
viability of the modifications caused by the proposed law, taking into consideration the reality
of the virtual interaction, the succession rules, principles correlated to the protection of the
deceased’s intimacy, just as the privacy politics and terms of use of the companies responsible
for the network utilized.

Key-words: Digital Inheritance; Digital Asset; Successions; Bill n® 4.099/2012; Digital

Platforms; Criptocoin; Social Networks.
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INTRODUCAO

O presente trabalho, para auxiliar a compreensdo, segmentou o estudo sobre a heranca
digital em dois ramos, 0s quais correspondem a heranca sob o ponto de vista do patrimonio
publico e aquela sob a perspectiva do patriménio privado. Aqui, a énfase foi dada em relacéo

ao ultimo; frisa-se, no entanto, que tais conceitos ndo permanecem dissociados.

Tal diviséo facilita as pesquisas relacionadas ao estudo, tendo em vista que, na lingua
inglesa, 0 patrimonio digital atinente ao interesse coletivo seria traduzido por “digital heritage”,
ao passo que a midia digital pertencente a esfera pessoal dos usuérios seria melhor expressa

pelo termo “digital inheritance”.

Por heranca digital como patrimdnio publico, tem-se o legado formado por materiais
informatizados de valor duradouro, o qual demanda a preservacdo para as geracOes futuras
(UNESCO, s/d). Esse legado seria constituido a partir do compartilhamento de informacoes,
bem como por recursos e ferramentas informaticas, originadas, ou mesmo reproduzidas em

meio digital quando advindas de fontes analdgicas ou concretas (DODEBEI, 2005).

A despeito do conteldo veiculado via web ser constituido ndo somente por material de
valor duradouro, como também por diversos elementos volateis, a UNESCO, na tentativa de
criagdo das diretrizes de preservacdo da heranca digital por meio da criagdo de uma Charter on
the Preservation of Digital Heritage (Carta Sobre a Preservagdo do Patriménio Digital)
(UNESCO, 2013), orientou-se no sentido da necessidade de manutencdo do contetdo digital
gue possuisse valor cultural (ainda que constituido por material efémero) que demandaria a

manuten¢do e manuseio necessarios para a sua retencdo e transmissdo as geracoes futuras).

Para a agéncia especializada da ONU, a heranga digital se referiria a recursos tnicos do
conhecimento e expressdes humanas, tanto as criadas (jornais eletrdnicos e web pages, por
exemplo) quanto as reproduzidas a partir das fontes analdgicas ja citadas (como o0s objetos
escaneados em 3D). Torna-se, portanto, importante discutir a questdo da patrimonialidade dos
bens digitais, sendo que esta, do ponto de vista adotado por este trabalho, forma-se de maneira
diferenciada: a partir do referencial da informacao e da mensagem veiculada, tanto com relagéo
ao patriménio de interesse da sociedade quanto ao patrimdnio de natureza particular
(DODEBEI, 2005).



Em um contexto de constante mudanca e espago cooperativamente construido em meio
digital, a heranca ndo pode mais ser tida apenas como um objeto concreto, ainda mais quando
se trata de realidade virtual, assim como a sua construcdo ndo se atém a tangibilidade ou
materialidade (SOUZA; TEFFE, 2011). Ela envolve atributos sociais e culturais advindos tanto
da midia ofertada quanto de aspectos subjetivos do usuario final (a sua interpretacéo e interagcdo

com os conteudos assimilados), os quais influenciam toda a formacéo da informagéo contida.

E importante ressaltar que os bens imateriais, os saberes e a informag&o ndo possuem
duas das caracteristicas mais importantes dos bens materiais: a escassez e o desgaste
pelo uso. Os bens materiais, para serem produzidos em quantidade, requerem estoque
de recursos materiais que séo finitos e que sofrem o fendbmeno da escassez.

O software pode ser copiado muitas vezes e, para ser reproduzido, requer apenas meio
adequado. O seu valor tende a aumentar em funcéo do crescimento do ndmero de
usudrios. Além disso, quando se compartilha saber ou informag&o, néo se perde aquilo
que possui. A velocidade no desenvolvimento e a qualidade dos softwares livres
parecem comprovar que pode ser obtida maior criatividade possivel quando se
compartilha informacéo e se produz de modo colaborativo. (LIMA, 2008)

Nota-se a auséncia de linearidade narrativa na formacdo de muitas dessas fontes, mas a
presenca de uma multiplicidade de interpretacGes e formacdo simultanea da informacéo
(RAHAMAN; TAN, 2011), o que se da, muitas vezes, a partir de contribui¢do coletiva, de um
espaco cooperativamente construido, como se observa claramente em sites como a Wikipeédia,

o0 BlastingNews, ou mesmo nas redes sociais tdo populares.

Por isso, afirma-se a memoria virtual como centro de conhecimento (DODEBEI,
GOUVEIA, 2008); neste, mesclam-se documentos, informacéao e cultura. Este centro toma o
lugar de centros polarizados nos quais se encontravam, separados uns dos outros, elementos

documentais, informacionais e culturais.

A crescente formacdo deste tipo de patriménio e a necessidade de sua regulacdo podem
ser percebidas, em &mbito nacional, ndo somente pelo Projeto de Lei n°® 4.099, de 20 de junho
de 2012 (que se pretende analisar), o qual versa sobre a possibilidade de transmisséo do
patrimdnio digital aos herdeiros, como também pelo Projeto de Lei do Senado n° 146, de 22 de
marco de 2007. Este projeto que prevé a possibilidade de eliminacédo, apos a digitalizacdo, de
documentos fisicos caracterizados como temporarios, reconhecido o mesmo valor dos originais
aos documentos digitalizados, inclusive quanto a fé publica, permitida a sua utilizacdo até

mesmo em via judicial.

Juntamente com o assunto supracitado, cresce a necessidade de disposicdo acerca da

protecdo de dados, fato pretendido por meio do Projeto de Lei n®5.276, de 13 de maio de 2016,



de autoria do Poder Executivo, com forma de apreciacao de proposi¢do sujeita a aprecia¢ao do
Plenario em regime de prioridade, que versa sobre o tratamento de dados pessoais para a

garantia do livre desenvolvimento da personalidade e da dignidade da pessoa natural.

Ademais, presenciou-se a formacdo de um longo debate durante a ado¢do do Marco
Civil da Internet, Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014, tendo permanecido durante trés anos
na Camara dos Deputados para que houvesse uma ampla discussdo com a sociedade, ainda que

sua passagem pelo Senado Federal tenha se dado de maneira célere (fato que gerou criticas).

Esta lei ordinaria surgiu com o intuito de trazer parametros para a regulacao da internet,
bem como principios que deveriam reger a sua utilizagdo, buscando-se atingir: neutralidade de
rede (auséncia de preferéncia de formato ou contetido pela circulagdo da informacéo na ordem
em que chegue, a fim de se evitar que os provedores escolham o que sera acessado pelos
usuarios preferencialmente); distribuicdo de responsabilidade pelo contetdo publicado
(desoneracdo dos provedores de responsabilidade objetiva); privacidade (hd uma secédo
dedicada especialmente a protecdo dos registros, dados pessoais e comunicagdes privadas); bem
como a garantia de liberdade de expressao (do que decorre o entendimento de alguns acerca da
necessidade de ordem judicial para que se obrigue a retirada do conteudo (COSTA,;
WACHOWICS, 2016). Este ultimo aspecto ndo possui posicionamento pacifico, haja vista o
que se observa em jurisprudéncias das quais se infere a desnecessidade de ordem, desde que 0
procedimento faca parte dos termos de uso da rede social) (SOUZA; TEFFE, 2017).

Pedido de autorizacdo ao Facebook para remocdo de conteudos ofensivos.
Agravante que afirma que o Facebook tem procedido a remocdo dos
contetdos apontados como ofensivos, independentemente de pedido
judicial. "Declarag¢do de Direitos e Responsabilidades" — com a qual o usudrio
assente ao criar conta na rede social — que estabelece que as postagens que
violem direitos de terceiros serdo removidas. Desnecessdria a autorizagao
para que o Facebook remova conteldos ofensivos, uma vez que tal
procedimento faz parte dos termos de uso da rede social. Agravo desprovido.
(TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO, 2016).

Por meio da definicdo dada pela Carta da UNESCO, extraiu-se a principal diferenca
entre a perspectiva da heranca digital sob o ponto de vista do patriménio publico do privado,
nota-se que este ndo se foca na necessidade de preservacao pela presenca de valor cultural do
bem. Diferentemente do patriménio publico, pauta-se no direito fundamental de heranga, da
propriedade, de livre disposic¢do do patrimoénio, bem como em direitos da personalidade do de

cujus, dos quais decorre a necessidade de protecdo a privacidade, balizadora dos primeiros



10

direitos citados, (questdo enfatizada naquilo que diz respeito a comunicagdes privadas do
falecido).

Dados referentes aos usuarios podem ser armazenados em espacos Vvirtuais denominados
“nuvem”. Conforme orientado por representantes da Microsoft, “o armazenamento em nuvem
€ um servigo que permite armazenar dados ao transferi-los pela Internet ou por outra rede a um
sistema de armazenamento externo mantido por terceiros” (MICROSOFT, s/d_b). Desta forma,
é possivel que se dispense o armazenamento fisico, uma vez resguardados 0s arquivos, as
informacdes, etc., podendo todo este conteddo ser acessado remotamente por meio de um

dispositivo autorizado.

Tal forma de armazenamento permite o acesso dos usuarios a seguranca fornecida por
uma grande infraestrutura de rede, tendo em vista que o investimento requerido para a

implementacao desses sistemas é mais oneroso.

E neste cenario que atua a crescente figura do digital influencer, termo recentemente
adotado através das plataformas de midias sociais digitais, evolu¢do dos “blogueiros”,
“vlogueiros” e “youtubers”, ante a miscelanea de meios digitais (texto, imagem, videos, etc.)
de propagacéo de influéncia de estilo de vida e, consequentemente, consumo (DREYER, 2017).
Estes atores sdo capazes de transformar plataformas pessoais em geradores de quantidade
voluptuosa de patriménio, 0s quais passam a deter grande importancia na perspectiva

sucessoria.

Observou-se também a grande polémica que girou em torno do desenvolvimento das
BitCoins (um exemplo de criptomoeda) criadas em janeiro de 2009. Apesar de ser dito que estas
equivalem a uma moeda virtual, trata-se de um sistema de contabilidade que funciona a partir
do monitoramento e atualizag&o de um livro-caixa em um sistema de base coletiva e consensual,
sem a necessidade do envolvimento de uma terceira parte (funcdo normalmente desempenhada
de forma concentrada pelas institui¢fes financeiras), haja vista que automatiza a funcdo desta
em uma plataforma online disponivel a todos e, consequentemente, verificada e autenticada por
todos (BANKING ON BITCOIN, 2017).

Esse sistema independente de transagdo, surgido logo apos a faléncia do Lehman
Brothers e todo o colapso do sistema financeiro envolvido, demonstrou a possibilidade de
facilitacdo de transferéncia de valores e a sua feitura de forma andnima, sendo até mesmo visto

por alguns como maneira de desapoderar o governo e de transferir este poder aos proprios
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individuos, fato que causou grande desagrado dentre as instituigdes financeiras e todo o
lobbying envolvido.

Este fendmeno tomou tamanha proporcdo que, além da possibilidade de obtencdo de
bitcoins pela “mineracao” (adigcdo de registros de transagdes ao livro razao publico do Bitcoin)
(WIKIPEDIA, 2017a), esta “moeda” passou a ser transacionada em casas de cambio especificas
e aceita em operagdes de compra e venda (AZEVEDO, 2017), constituindo verdadeiro interesse
patrimonial acerca destas. Ademais, a polémica utilizacdo destas na Silk Road, mercado
operante através da Darknet, na qual se comercializava produtos ilicitos, levantou inimeras
discussbes acerca da necessidade ou ndo de sua regulacdo e as consequéncias de se ter a
possibilidade de realizacdo de transa¢Ges anénimas.

Trata-se, portanto, de assunto atinente a todo o acervo digital do falecido e da avaliacao
da possibilidade de repassagem destes aos seus herdeiros, ndo somente de bens e ativos digitais,

como também a continuidade de sua vida social digital a ser gerida como verdadeiro memorial.

A partir do Projeto de Lei n° 4.099/2012, a ser tomado como parametro de estudo da
transmissdo da heranca digital aos sucessores, busca-se analisar a sua aplicacdo e
compatibilidade com as regras sucessérias e de regulamentacdo da internet contidas no

ordenamento juridico brasileiro.

No primeiro capitulo, serd apresentado, primeiramente, a conceituacdo daquilo que se
considera como heranca digital, uma vez feita oportuna apreciacdo daquilo que constituiria ou
ndo patriménio do falecido em ambiente virtual. Sera examinado, em seguida, a diferenciacéo
do instituto da heranca e do legado, buscando-se diferenciar os tipos de transmissao do acervo

digital por causa mortis presentes em sites populares.

Também neste capitulo foi estudada a capacidade testamentéria para disposi¢do dos
bens digitais, questdo que abarca a andlise dos possiveis usuarios das plataformas digitais, a
idade minima para se testar no Brasil, bem como as mudancas trazidas pelo Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia incorporado ao ordenamento juridico brasileiro. Tem-se a apreciacdo da igual
aplicacdo das normas relativas ao acervo digital aos casais homoafetivos e a verificagdo daquilo
que, dentre os bens constantes no universo digital, constituiria a meagéo, a legitima e o que

poderia, por fim, compor a heranga a ser livremente disposta pelo falecido.

No segundo capitulo, sera examinado de forma mais especifica o Projeto de Lei n°
4.099/2012 e as consequéncias de sua aprovacao para o ordenamento juridico do Brasil, a

respeito da heranca digital. Ser& explorado o tema da propriedade sobre o0 acervo digital, uma
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vez que hé a diferenciagdo do conceito dado a ela pelos termos de uso e politicas de privacidade
examinados, os quais restringem a disposicdo pelo usuério e ddo amplas liberdades as empresas

que gerem os dados fornecidos.

Além disso, sera tratado, no topico seguinte, das licencas sobre o uso do conteudo
digital, as quais também incidem em seus efeitos sobre a possibilidade de disposi¢do do
patriménio para fins de sucessao. Por fim, far-se-a uma ligacdo entre o0s assuntos para a analise
da compatibilidade do projeto de lei com os termos de uso dos sites mais acessados no Brasil
em 2017.

No terceiro capitulo, por sua vez, sera explorada a jurisdicdo que se aplicaria a solucéo
das controvérsias eventualmente geradas entre os usuérios dos servigos fornecidos digitalmente

e as empresas que os oferecem, focando-se na questdo da eleicdo de foro estrangeiro.

A metodologia utilizada consiste, principalmente, em revisdo bibliogréfica, além de ter
sido realizada anélise jurisprudencial, estudo dos termos de uso e politicas de privacidade de
amostragem de sites mais comumente utilizados, como as redes sociais, bem como a utilizagdo

de videos e documentarios, tdo importantes ao se tratar de assunto relativamente recente.
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1. CARACTERIZACAO DA HERANCA DIGITAL.

1.1. CONCEITO.

Na tentativa de conceituacdo daquilo que constituiria o acervo digital do de cujus e,
consequentemente, a sua heranca digital, encontra-se dificuldades ao se tomar como parametro
a ideia trazida pelo Caodigo Civil de 2002, no art. 91, por este tratar do patriménio como o “[...]

complexo de relages juridicas dotadas de valor econdmico”.

A antropologia nos traz conceitos como, por exemplo, a terminologia do patrimdnio
como categoria do pensamento, bem como deste como um processo (ABREU; CHAGAS,
2003) (os quais poderiam melhor caracterizar a heranca digital como patrimonio da sociedade),
tratando-se do grande crescimento da utilizacdo da rede, faz-se oportuna a avaliagdo do

patriménio digital como objeto informacional, ainda que passivel de valoracdo econémica.

Dentro do espaco cibernético, plataformas de comercializacao de grande acesso, ativos
digitais de empresas (0s quais formam a sua marca e identidade) e até mesmo posts de perfis
com grande numero de seguidores, caracterizadores dos digital influencers, sdo acervos
passiveis de valoracdo econémica. Isso se da pelo ganho indireto gerado pelas plataformas
como ferramentas de marketing, nas quais a mobilidade presente no espaco cibernético permite
a construcdo conjunta de um agregado informacional, o que faz com que os bens que o

compdem ndo sejam excluidos da atribui¢do de um valor patrimonial.

Neste contexto, conforme exposto por Martha Gabriel, o consumidor “[...] adquire papel
central no cenario de marketing atual — esse poder do usuério foi realmente alavancado pela
tecnologia digital (tecnologias de informacéo e comunicacdo, mobilidade, computacéo ubiqua,
etc.)” (GABRIEL, 2010, p. 73)

Cita-se trecho retirado do artigo de Vera Dodebei (2005), doutora em Comunicacao e
Cultura e professora do Programa de Pos-Graduag¢do em Memoria Social da UNIRIO: “Assim,
a condicdo de estar patriménio na contemporaneidade é dada, de certo modo, pela tecnologia
intelectual da simulag&o, quer dizer, pela atribui¢do constante de conteddos informacionais ao

nucleo do objeto simulado no ciberespago”. (DODEBEI, 2005, p. 10).
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Considera-se aqui, deste modo, que mesmo o0s bens desprovidos, em um primeiro
momento, de valor pecuniério podem constituir o patriménio digital do falecido. Frisa-se que,
dentro do universo digital, o revestimento informacional que todo o tipo de interacdo gera pode
ser utilizado de modo a dar ensejo, ao menos, ao ganho indireto, sendo que tais informacdes
podem ser colhidas pelo mero acesso as redes por meio de registros no servidor e
armazenamento local (que permite a coleta de informagdes até mesmo pessoais no proprio

dispositivo utilizado pelo usuério).

Como exemplo, menciona-se a coleta de informacgGes em redes sociais, como Instagram,
Twitter, Facebook, bem como em ferramentas de pesquisa, tais como Yahoo e Google,
informacdes estas aptas a tracarem o perfil de usuario. Consequentemente, faz-se possivel a sua
exposicao a ofertas de produtos de forma estilizada, conforme o interesse dos consumidores,
além de outros possiveis usos das informacgdes pessoais armazenadas pelos provedores, sendo
parte da politica de privacidade o compartilhamento ou néo de tais informagdes a empresas ndo
pertencentes ao grupo. Para ilustrar o relatado, colaciona-se trecho retirado da Politica de

Privacidade do Instagram:

No6s também podemos compartilhar determinadas informacBes como dados de
cookies com parceiros de propaganda terceirizados. Essas informagdes permitem que
redes de anuincio terceirizadas, entre outras coisas, fornecam propaganda direcionada
que elas acreditam que seja de maior interesse para vocé. (FACEBOOK, 2013)

A Google, por sua vez, explicita em sua Politica de Privacidade (GOOGLE, 2017a) que
analisara as informacGes expedidas pelo usuério, incluindo nessa categoria seus e-mails
pessoais, categoria que, a principio, é tratada por muitos como destituida de qualquer valor a
n&o ser o sentimental (por se tratar de bem, aparentemente, de utilidade unicamente privada), a
fim de apresentar a selecdo de propagandas e resultados de pesquisa personalizados. Observa-
se, desta forma, a possibilidade de obtencdo de ganho indireto por meio de todo e qualquer

acesso.

No entanto, frisa-se que os bens digitais ndo se limitam a este agregado informacional,
pois também podem constituir verdadeira fonte de renda pela venda de acesso, advertising,
dentre outros meios de obtengdo pecuniéria. Como exemplo de processo de monetizagdo direta
dos elementos digitais, tem-se a ja citada Bitcoin que permite o envio direto e andnimo de
dinheiro por meio do uso da criptografia (BANKING ON BITICOIN, 2017).

Abordados estes pontos, a fim de se analisar o que formaria a “heranca digital”, por sua

vez, é importante que se avalie o termo “heranca” conforme doutrina tradicional dentro do
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direito das sucessdes. De acordo com Flavio Tartuce, “A heranga pode ser conceituada como o
conjunto de bens, positivos e negativos, formado com o falecimento do de cujus” (TARTUCE,
2016, p. 38).

Para Maria Helena Diniz, seria a heranga “[...] 0 patrimdnio do falecido, isto é, o
conjunto de direitos e deveres que se transmite aos herdeiros legitimos ou testamentarios, exceto
se forem personalissimos ou inerentes a pessoa do de cujus” (DINIZ, 2012, p. 77). Seriam,
desta forma, excluidas da heranca, além das relacdes juridicas de carater ndo patrimoniais, as
personalissimas, tais como curatela, reconhecimento de filiagdo, dentre outras que caberiam téo

somente ao de cujus.

A partir dos conceitos apresentados, tem-se que nem todo bem digital detido pelo
falecido podera ser considerado “heranga digital”, pois, conforme serd visto mais adiante, ndo
é todo ativo que podera ser transmitido aos herdeiros. Adianta-se, algumas contas em redes
sociais ndo permitem a transmissao de sua titularidade, como Facebook e Instagram, ainda que
0 conteudo destas possa ser transmitido; ou contas nas quais ha apenas a licenca de uso de seu
contetdo, como ocorre com 0s e-books adquiridos na Amazon, dentre outros. Nota-se que, em
muitos desses casos, percebe-se a presenca do elemento personalissimo a pessoa do de cujus,
conforme conceito apresentado por Diniz (2012), o que torna muitos desses bens incompativeis

com a heranga.

Desta forma, utilizados os conceitos da doutrina para tratar do acervo digital, tem-se a
heranca composta pelos bens e ativos digitais capazes de gerar direitos sucessorios aos
herdeiros. Apesar da continuidade da construcdo de seu conceito frente ao crescente
desenvolvimento tecnoldgico, tentou-se construir o conceito de heranca digital acerca de todo
0 acervo do falecido contido em ambiente digital que, por sua vez, possa dar origem a direitos

sucessorios, a seguir analisados.

1.2. HERANCA DIGITAL: HERANCA OU LEGADO.

Anteriormente, com o Codigo Civil de 1916, havia a seguinte defini¢do de testamento:
“Considera-se testamento o ato revogavel pelo qual alguém, de conformidade com a lei, dispde,

no todo ou em parte, do seu patrimonio, para depois da morte”. Essa defini¢do, no entanto,
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recebia diversas criticas devido ao fato de tratar somente do patriménio do falecido, e ndo acerca

de outros possiveis dispositivos extrapatrimoniais autorizados em testamento.

Com o advento do Cddigo Civil de 2002, retirou-se a definicdo antes contida de
testamento, restando este ndo conceituado, apesar de o novo instituto ter mitigado qualquer
duvida acerca da possibilidade da disposicao de carater extrapatrimonial dentro do testamento
por meio do artigo 1.857, §2°. Neste, afirma-se serem vélidas as disposi¢Oes de carater
extrapatrimonial, ainda que o testador tenha se limitado somente a elas, cabendo a doutrina a
sua conceituacdo e o suprimento das antigas criticas. Observa-se 0 que diz Tartuce acerca do

tema:

A partir de todos esses ensinamentos, pode-se definir o testamento como um negdcio
juridico unilateral, personalissimo e revogavel pelo qual o testador faz disposi¢des de
carater patrimonial ou extrapatrimonial, para depois de sua morte. Trata-se do ato
sucessorio de exercicio da autonomia privada por exceléncia. (TARTUCE, 2016, p.
335)
Ainda de acordo com o autor, por “testamento como negécio juridico”, entende-Se a
manifestacdo de vontade, de conteudo licito, que regulamenta o interesse do envolvido, de
forma benévola (pois ndo ha contraprestacdo para a aquisi¢cdo dos bens) possuindo finalidade

especifica, causa mortis (TARTUCE, 2016).

Atraves dos ensinamentos de Pontes de Miranda, extraem-se outras caracteristicas
importantes do testamento, sendo uma delas a sua unilateralidade, ou seja, é suficiente a
manifestacdo Unica de vontade do testador para a sua validade, fato que dispensa até mesmo a
necessidade de conhecimento pelo herdeiro ou legatario. Faz-se necesséria apenas a sua
elaboracdo nos conformes da lei por pessoa que possua capacidade testamentaria (MIRANDA,
1972); tendo em vista constituir negdcio juridico formal, pode ser declarada a sua nulidade ante
a falta de formalidades e falhas, além de poder ser revogado ou modificado pelo testador.

Inexiste qualquer oposicao expressa no ordenamento a possibilidade de se testar acerca
de seu acervo digital; e, ainda que permaneca duvida sobre o carater patrimonial de tais bens, 0
artigo 1.857 do Cddigo Civil é capaz de dirimir eventuais davidas acerca das disposicdes de
carater extrapatrimonial, as quais também podem ser incluidas em testamento. Verifica-se,
portanto, ampla possibilidade de disposicao pelo falecido da heranga digital. Essa disposicao e
personalissima e, ndo querendo, ou ndo podendo o beneficiario receber o testado, verificara a
existéncia de herdeiro substituto ou direito de acrescer; caso contrario, proceder-se-a a sucessao
legitima (TARTUCE, 2016).
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Duvida que pode ser suscitada durante o estudo do tema seria se este patriménio
configuraria um legado, conceito também ndo delimitado pelo Cddigo Civil de 2002. Segundo
o ja citado doutrinador Tartuce, “O legado constitui uma disposi¢do especifica sucessoria,
realizada a titulo singular. Contrapde-se ao testamento pelo fato de ser este uma disposicao da
heranca a titulo universal” (TARTUCE, 2016, p. 444).

Por outro lado, para fins de diferenciagéo e estudo do instituto dentro do assunto da
heranca digital, ao invés de o contrapor ao que seria o testamento, este trabalho se atém a
definicbes como a de Rolf Madaleno e sua definicdo de heranca: “A heranga é uma
universalidade, mas o legado é apenas uma parte da heranga” (CARVALHO; CARVALHO,
2007, p. 320), tendo em vista a diferenciacdo do legado da heranca, em especificidade e
extensdo, ao inves de contrapd-lo ao testamento, haja vista que é por meio deste que,

normalmente, defere-se o legado.

Diga-se normalmente, pois, esclarecido o ponto de partida, tem-se o deferimento de
legado na hip6tese de o testador direcionar algum bem digital de sua propriedade em especifico,
como 0 acesso ou a administracdo de uma rede, ou mesmo a transferéncia de propriedade de
um ativo digital em especifico, por exemplo, por meio de testamento, em contraposi¢cdo ao
deferimento da heranca a titulo universal. H&, no entanto, outras opg¢des que, a principio, nao
restam muito claras; como exemplo, cite-se a hipdtese da escolha do “contato herdeiro” na rede
social Facebook, a de maior alcance no Brasil (REZENDE, 2016).

Nesta hipbtese, permite-se que seja escolhida uma pessoa para que cuide da conta do
usudrio caso algo a este ocorra e o perfil seja transformado em memorial (FACEBOOK, s/d_a).
S&o postas como opgdes de manuseio ao contato herdeiro a possibilidade de escrever uma
publicacdo a ser fixada no perfil, bem como uma mensagem final ou informagfes sobre um
servico de memorial; responder a novas solicitacbes de amizade; atualizar a imagem de perfil e
foto de capa; solicitar a remocéo da conta e baixar uma copia daquilo que foi compartilhado no

site pelo falecido.

A escolha deste tipo de administrador ndo importa, no entanto, em transferéncia de
propriedade do bem configurado pela conta na rede social Facebook, uma vez que ndo é
permitido ao contato herdeiro que faca o login na conta do de cujus, que remova ou altere
publicacdes, fotos e outro conteddo compartilhado anteriormente na linha do tempo, que leia
as mensagens ou mesmo remova 0s amigos ja adicionados em vida pelo usuario (FACEBOOK,
s/s_a). Observa-se que, para que a escolha deste contato possa ocorrer, é necessario que se tenha

mais de 18 anos, fato que serd melhor analisado na analise da compatibilidade do Projeto de
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Lei n® 4.099/2012 com os termos de uso das redes sociais, bem como com relacdo as demais

regras sucessorias ja existentes.

A partir do artigo 1.228 do Cdédigo Civil, extrai-se que o proprietario possui a faculdade
de usar, gozar e dispor da coisa, além de poder reavé-la do poder de quem quer que injustamente
a possua ou detenha. Paulo Nader, por sua vez, expde que a doutrina geral atribui a propriedade
0s caracteres basicos da exclusividade, perpetuidade, generalidade, carater absoluto e
elasticidade. Por exclusividade, entende-se a detencdo de poderes sobre a coisa, excluindo-se
terceiros; na perpetuidade, reside o carater ndo transitorio da propriedade; por generalidade,
tem-se a permisséo total ao titular, dentro dos limites da lei; define-se como absoluta pois
oponivel a todos, ao passo que a elasticidade diria respeito a possibilidade de retorno a
propriedade plena na hipotese de extincdo de um dos poderes (uso, gozo, disposi¢ao) por
terceiro (NADER, 2010).

Verifica-se, primeiramente, o distanciamento do instituto da propriedade do que seria
detido pelo contato herdeiro. No entanto, estd dentro das atribuicGes deste o poder de baixar
arquivos de informacdes compartilhadas, tais como fotos e videos, publicacdes do mural,
informac@es de contato e de perfil, eventos, bem como lista de amigos. O designado para tal é
denominado pela propria pagina como o “contato de legado” (FACEBOOK, s/d_b), em
consonancia com o que, aqui, acredita-se consubstanciar o instituto previsto pela politica de
privacidade da rede social, como legado, haja vista a previsao de se herdar bens especificos,

ainda que indiretamente e sem previsdo em testamento publico.

Uma diferenca entre essa funcao e a concepcao classica de legado seria 0 momento em
que é feita a transmissdo deste. Observa-se que, diferentemente da heranca, o legado ndo se
transmite por meio da saisine, mas por meio da partilha, a qual deferira a posse do legado ao
legatario. Ocorre que, ao se tratar do contato herdeiro, 0 momento de seu deferimento dependera
de prévia transformacéo do perfil em memorial (0 que se da mediante solicitacdo ao Facebook
por familiar ou amigo) e posterior gerenciamento pelo contato herdeiro, para o qual ndo é fixado
um limite temporal para que exerca a fungdo (FACEBOOK, s/d_c).

1.3. CAPACIDADE TESTAMENTARIA PARA DISPOR DOS BENS DIGITAIS.

No que diz respeito ao tema, encontra-se no Livro V, Titulo I1l, Capitulo I, do Cédigo

Civil de 2002, em seu artigo 1.857, que ““[...] toda pessoa capaz pode dispor, por testamento, da
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totalidade dos seus bens, ou de parte deles, para depois da sua morte”, capacidade geral para
atos e negocios juridicos, extinguindo-se em cinco anos o direito de impugnar a validade do
testamento, a contar da data do registro deste. Consta no Capitulo II, no artigo 1860, que, “[...]
além dos incapazes, ndo podem testar os que, no ato de fazé-lo, ndo tiverem discernimento”; no
paragrafo Unico deste mesmo artigo, destaca-se a possibilidade de os maiores de dezesseis anos
testarem (TARTUCE, 2016, p. 345).

Por conseguinte, tem-se que ndo podem testar os incapazes e relativamente incapazes
elencados nos artigos 3° e 4° do Codigo Civil: menores de dezesseis anos, ébrios habituais e
viciados em tdxicos, bem como aqueles que, no ato de testar, ndo possuirem o pleno
discernimento para o ato. Frisa-se que, conforme modificagéo trazida pelo Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, Lei n° 13.146, de 6 de julho de 2015, ndo se considera mais a deficiéncia
como causa de incapacidade, podendo tais pessoas testarem caso possuam o discernimento
necessario para o ato em si, assegurado o exercicio da capacidade legal em igualdade de
condigdes. Estas pessoas poderdo ser auxiliadas por um curador no que diz respeito a assuntos

patrimoniais e negociais.

Constata-se, a partir da analise dos termos de uso dos sites pesquisados a titulo de
amostragem, que, para que se tenha uma conta no Facebook, é necessario ser maior de 13 anos,
sendo que ha a exigéncia de ser maior de 18 anos para selecionar um contato herdeiro. Para a
criacao de um perfil do Instagram, rede social comprada pelo Facebook, hé a exigéncia da idade
de 13 anos (REZENDE, 2016). Como sera posteriormente analisado, esta informacéo sera (til
somente em eventual disposicdo de conteudo a ser baixado a partir destas redes e ndo para o

deferimento da senha e para utilizacdo da conta do falecido, o que ndo sera possivel.

Caso a finalidade seja a utilizacdo de uma conta Google, por exemplo, é exigido ter 13
anos, ou mais, podendo ocorrer restricdes diversas para produtos especificos, tais como
YouTube, para o qual o termo de servico da plataforma exige idade acima de 18 anos, ser menor
emancipado, ou estar de posse de autorizacdo legal dos pais ou de tutores, haja vista ndo ser o
website projetado para menores de idade (ndo se exige, no entanto, comprovacédo para tal)
(YOUTUBE, 2010).

A Yahoo, diferentemente das demais redes citadas, permite a criacdo de uma conta para
pessoas de diferentes idades, até mesmo para usuarios menores de 13 anos, ocorrendo diferentes
restricdes, a depender da idade: usuarios com menos de 12 anos ndo podem criar Flickr, Yahoo
Grupos, receber ofertas especiais da Yahoo, entrar no e-mail por meio de dispositivo mdvel,

participar de jogos da Yahoo, editar informacGes de conta, assim como estdo proibidas de
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participar de concursos ou promogdes. Os que possuem idade entre 13 e 17 anos, por sua vez,
contam apenas com a restri¢do relativa a visualizagdo de listas ou participacdo em grupos para

maiores de 18 e compras de servi¢os premium.

Destaca-se que a analise da capacidade testamentaria com a utilizacdo da Yahoo como
exemplo ndo se mostra de muito interesse atualmente, tendo em vista a proibicdo pelo site do
deferimento de qualquer tipo de contetdo do falecido. No entanto, com a possibilidade da
aprovacao do Projeto de Lei n°4.099/2012, o qual exigira adaptacdes para que 0s termos de uso
da plataforma estejam de acordo com o ordenamento de modo a possibilitar o acesso ao

contetido pelos herdeiros, realizou-se, de todo modo, a analise.

Percebe-se que, além das restricdes ja existentes em virtude do carater personalissimo
dos bens (que sera explorado mais adiante), ou mesmo pelos servi¢os serem somente cedidos
para uso, fato que também sera posteriormente averiguado, nem todos 0s usuarios poderao
dispor do conteudo armazenado por meio de testamento, haja vista a permissdo concedida por

muitos sites aos menores de 16 anos para que abram uma conta.

Ocorrida a hipétese de falecido absolutamente incapaz, entende-se que nao poderdo ser
reputadas como validas eventuais disposi¢fes de seu acervo digital, o que ficara ao encargo de
seus responsaveis, também sdo chamados a responsabilidade até mesmo em momento anterior,
quando da contratacdo dos servicos. Desrespeitadas as regras estabelecidas pelo Cédigo Civil,
conforme nos ensina Tartuce (2016), seria aplicavel a teoria das nulidades de seu livro

inaugural.

No que diz respeito a disposicdo dos bens pelos portadores de deficiéncia, mudancas
foram trazidas com a entrada em vigor, em janeiro de 2016, da Lei Brasileira de Inclusdo da
Pessoa com Deficiéncia, também conhecida como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei n°

13.146/2015 (com forca de emenda constitucional) no gque tange a incapacidade.

Com aintroducao desta lei no ordenamento, enfermidades e deficiéncias (considerando-
se deficiéncia como impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial que pode interferir em sua participacdo social plena ou em condicOes de igualdade)
ndo sao mais suficientes para gerarem, por si s, incapacidade. Também aqueles gque ndo podem
exprimir a sua vontade, por causa transitoria e passageira, ndo se encontram mais no artigo 3°
do Codigo Civil de 2002. Desta forma, tem-se como absolutamente incapazes apenas 0s
menores de 16 anos, fato ao qual deve se atentar pela possibilidade de estes criarem suas
préprias contas nas redes (TARTUCE, 2016).
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A partir da leitura da lei, a qual tem como base a Convencdo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, de 2009, justifica-se a escolha legislativa
pela promoc¢do das condicBes de igualdade, de exercicio dos direitos e das liberdades
fundamentais da pessoa com deficiéncia, a fim de que esta seja incluida socialmente e exerca a
sua cidadania. Esse objetivo, além de assegurar a possibilidade de testar pelo portador de
deficiéncia, garante, em teoria, que ele possua o0 acesso a informacdes e disponibilizagdo de
recursos de comunicacfes acessiveis, ponto também atinente a formacdo de seu patrimonio
digital. Cita-se o artigo 63 e 74 da Lei n° 13.146/2015:

Art. 63. E obrigatoria a acessibilidade nos sitios da internet mantidos por empresas
com sede ou representacdo comercial no Pais ou por érgdos de governo, para uso da
pessoa com deficiéncia, garantindo-lhe acesso as informages disponiveis, conforme
as melhores préticas e diretrizes de acessibilidade adotadas internacionalmente.

§ 12 Os sitios devem conter simbolo de acessibilidade em destaque.

]

Art. 74. E garantido & pessoa com deficiéncia acesso a produtos, recursos, estratégias,
préticas, processos, métodos e servicos de tecnologia assistiva que maximizem sua
autonomia, mobilidade pessoal e qualidade de vida.
Tem-se por tecnologia assistiva ou ajuda técnica o descrito pela mesma lei em seu artigo
3°, inciso 111, cabendo ao poder publico o desenvolvimento especifico de medidas para fomentar

a importacdo de tecnologia assistiva:

“[...] produtos, equipamentos, dispositivos, recursos, metodologias, estratégias,
préticas e servicos que objetivem promover a funcionalidade, relacionada & atividade
e a participacao da pessoa com deficiéncia ou com mobilidade reduzida, visando a sua
autonomia, independéncia, qualidade de vida e inclusdo social”.

Apesar dos esforcos, a previsdo legislativa é recente, sendo que 0 mesmo ocorre com as
tentativas de implementacdo, ainda precaria, pelas plataformas digitais. Como exemplo de
tecnologia assistiva aplicada as redes sociais, tem-se 0 VoiceOver, um software utilizado para
a leitura, em voz, de textos. O problema deste software reside na excluséo de imagens, fotos e
videos de sua leitura, elementos determinantes atualmente na formacdo de uma informagéo

digital, limitacdo a tecnologia de acesso que nao se restringe a ele.

Por motivos como estes, 0s sites vém tentando otimizar, aos poucos, a acessibilidade.
Isso pode ser percebido por meio de medidas como a tomada pelo Twitter, 0 qual anunciou a
possibilidade de adi¢do de descri¢do as fotos, assim como o que foi feito pelo Facebook, que

criou uma ferramenta que auxiliara a leitura de imagens de forma automatica (KLOPER, 2016).
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Nota-se, portanto, que a crescente formacdo de um acervo digital na modernidade
envolve ndo somente questdes atinentes & propriedade, patrimonialidade e regras sucessorias,
como também questdes de acessibilidade e a efetivacdo do direito a igualdade, bem como dos
demais principios que regem o ordenamento. Apesar de todas as areas da vida publica e privada
ja se encontrarem dominadas pela era digital, ainda assim, trata-se de fenbmeno recente com
muitas questdes em aberto, mas que expressam, cada vez mais, a necessidade de seu estudo e

eventual regulacéo.

1.4. BENS DIGITAIS NA COMPOSICAO DA MEACAO, HERANCA E LEGITIMA.

Por sucesséo legitima, tem-se a presuncéo da vontade do falecido a partir da imposicéao
da sucessao pela norma juridica (TARTUCE, 2016), a qual se d& a partir da defini¢cdo de
critérios de justica pelo proprio legislador. Esta diz respeito a indisponibilidade da heranca, a

qual se reserva aos herdeiros necessarios, sendo nula a clausula que a viole (NADER, 2013).

Ainda que ndo venha a ser aprovado o projeto de Lei em comento, ha a previsao pelo
Cddigo Civil de transmissdo da heranca aos herdeiros legitimos e testamentarios, desde logo,
uma vez aberta a sucessdo, em seu artigo 1.784. Da interpretacdo deste artigo, entende-se que
podem ser considerados abarcados os bens digitais do falecido, ao menos naquilo que diga
respeito aos bens armazenados em hard drives de propriedade daquele, pois viriam junto ao

bem tangivel que acompanham (o hardware transmitido por heranca) (COSTA FILHO, 2016).

Vale relembrar que a ordem sucessoria se defere conforme o artigo 1.829 do Cédigo
Civil, assim como o regime de bens no casamento somente interferird na concorréncia do
cdnjuge com os descendentes, sendo indiferente no que diz respeito a concorréncia do cénjuge
com os ascendentes, conforme preceitua o Enunciado n. 609 aprovado na V1l Jornada de Direito

Civil. Transcreve-se, a seguir, 0 artigo citado:

Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:

I - aos descendentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente, salvo se casado
este com o falecido no regime da comunhao universal, ou no da separacdo obrigatéria
de bens (art. 1.640, pardgrafo Unico); ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor
da heranga ndo houver deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o cdnjuge;
I11 - ao cOnjuge sobrevivente;
IV - aos colaterais. (BRASIL, 2002; CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, s/d_b)
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O cbnjuge, de acordo com a ordem sucessoria atual, encontra-se como herdeiro de
primeira, segunda e terceira classe, sendo herdeiro necessario ao qual é protegido o direito a
legitima (assim como ocorre com descendentes e ascendentes). Observa-se que herdara em
concorréncia com os descendentes no regime da comunh&o parcial de bens, havendo bens
particulares do falecido; no regime da participagéo final nos aquestos e no regime da separacao
convencional de bens, decorrente de pacto antenupcial.

Para fins de reconhecimento do direito sucessorio, considera-se 0 que elenca o artigo
1.830 do Cadigo Civil:

Art. 1.830. Somente é reconhecido direito sucessorio ao conjuge sobrevivente se, ao
tempo da morte do outro, ndo estavam separados judicialmente, nem separados de
fato ha mais de dois anos, salvo prova, neste caso, de que essa convivéncia se tornara
impossivel sem culpa do sobrevivente.

Para melhor interpretacdo deste artigo, deve-se atualiza-lo com a inclusdo da separacéo
extrajudicial, bem como se levar em conta que a doutrina contemporanea tem se posicionado
pela desnecessidade de espera do prazo de dois anos. Outra questao que se pde é a dificuldade
de se provar a questdo da culpa, o que ndo deveria influenciar na sucessdo; no entanto, tanto no
que diz respeito ao prazo, quanto a presenca de culpa, observa-se a realizacdo de sua aplicacédo

pela jurisprudéncia (TARTUCE, 2016).

Rememora-se a incidéncia da separacdo obrigatoria de bens imposta pelo artigo 1.641
do Cddigo Civil: casamento sem a observancia das causas suspensivas previstas no artigo 1.523
do CC; casamento de pessoais maiores de 70 anos; casamento de pessoas que necessitam de
suprimento judicial para que aquele ocorra, como 0s menores de 16 anos. A jurisprudéncia, por
sua vez, vem modificando a esséncia da separacdo obrigatdria de bens, de modo a interpreta-la
de forma muito aproximada a de uma comunhd&o parcial ao se considerar existente comunicacao
de bens havidos na constancia do casamento; a titulo de exemplo, pde-se a Sumula 377 do
Supremo Tribunal Federal (TARTUCE, 2016).

No que diz respeito a diferenciacdo entre meagdo e heranca, por sua vez, ensina-nos

Tartuce:

Nunca se pode esquecer que a meagdo ndo se confunde com a heranga, sendo este
baralhamento muito comum entre os operadores do Direito. Meagdo € instituto de
Direito de Familia, que depende do regime de bens adotado e da autonomia privada
dos envolvidos, que estdo vivos. Heranga € o instituto de Direito das Sucessdes, que

decorre da morte do falecido. (2016, p. 162)
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Diante disso, 0 conjuge herdara sobre a parte que néo for dividida em concorréncia com
os demais herdeiros, nas hipdteses ja citadas. O regime de bens, por sua vez, sera o escolhido
em vida pelo casal (ou o de comunhao parcial, por presuncéo, na hipotese de inexisténcia de
definicdo prévia, caso a unido seja regida pelo Caodigo Civil vigente), podendo ser admitido
regime atipico, ndo tratado em lei, uma vez que o rol de regimes tratados pelo Cédigo Civil é
meramente exemplificativo (TARTUCE, 2016).

Também no que diz respeito ao conjuge, a ele é reservada, no minimo, a quarta parte
relativa a heranca, caso concorra com descendentes, sendo estes filhos tidos em comum pelo

casal.

No que tange a sucessao do conjuge em concorréncia com os ascendentes (herdeiros de
segunda classe), é importante lembrar que, de acordo com o artigo 1.836, paragrafo 1°, do
Cadigo Civil, além do regime de bens ndo possuir qualquer influéncia, o grau mais proximo

exclui o mais remoto, sem distingdo de linhas.

N&o h4, neste tipo de sucessdo, a possibilidade de representacdo, diferentemente do que
ocorre com a sucessdo concorrente entre conjuge e descendentes. Sendo assim, o conjuge tera
direito a um ter¢o da heranca, caso concorra com 0s dois ascendentes de primeiro grau, ou
direito & metade, caso concorra somente com um dos ascendentes de primeiro grau ou com
ascendentes de graus diversos (TARTUCE, 2016).

H& também a hipotese de heranca destinada somente ao cénjuge como herdeiro de
terceira classe, caso inexistentes descendentes e ascendentes. Além disso, tem-se os colaterais
como herdeiros de quarta classe da vocacdo hereditaria (colaterais até o 4° grau), ndo sendo
estes herdeiros necessarios (consequentemente, inexiste protecdo do direito a legitima). Para 0s
colaterais, observa-se a regra de que 0s mais proximos excluem 0s mais remotos; ha a
possibilidade de representacdo transversal, direito que se estende somente até os sobrinhos;
ocorre diferenciacdo do irmédo bilateral do irmédo unilateral na divisdo da heranca, conforme
artigo 1.841 (TARTUCE, 2016).

Apesar de, tradicionalmente, ter-se como herdeiros necessarios os descendentes,
ascendentes e conjuge, a codificagdo atual traz consigo, ainda que constante no capitulo “Das
Disposi¢des Gerais”, a regulamenta¢do da entidade familiar da unido estavel por meio dos
artigos 1.723 a 1.727 do CC, além de versar sobre a sucessdo pelo companheiro por meio do
polémico artigo 1.790 do CC, transcrito a seguir:
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Art. 1.790. A companheira ou 0 companheiro participara da sucessao do outro, quanto
aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condigdes
seguintes: (Vide Recurso Extraordinario n° 646.721) (Vide Recurso Extraordinario n°
878.694)

I - se concorrer com filhos comuns, terd direito a uma quota equivalente & que por lei
for atribuida ao filho;

Il - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-a a metade do
que couber a cada um daqueles;

111 - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da heranca;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranga. (BRASIL,
2002).

Por ndo ser contemplado na ordem de vocacdo hereditaria, tratava-se de categoria de
herdeiro especial, diferenciada pelo legislador, ainda que constitua sucessor legitimo. Ademais,
de acordo com o artigo, s6 haveria direito sucessorio sobre os bens adquiridos onerosamente na
constancia da unido (excluidos bens recebidos a titulo gratuito, por doacdo, por sucessao e
aqueles adquiridos antes do estabelecimento da unido), independentemente do regime de bens
escolhido pelo casal (TARTUCE, 2016).

A escolha legislativa de diferenciar o direito sucessorio do companheiro incitou intensos
debates acerca de sua inconstitucionalidade. Essa situacdo suscita questionamentos acerca da
adequacao da norma que permite a estranha possibilidade dos bens do falecido poderem recair
nas mdos do Municipio ao invés do companheiro, além de o colocar em concorréncia com
qualquer parente sucessivel, dentre outros (FARIAS; ROSENVALD, 2015).

Diante disso, o Supremo Tribunal Federal, em julgamento dos Recursos Extraordinarios
(Res) 646721 e 878694, em maio de 2017, decidiu no sentido da inconstitucionalidade do artigo
1.790 e da diferenciacdo entre cdnjuge e companheiro para fim sucessorio, sendo firmada a
seguinte tese: “No sistema constitucional vigente é inconstitucional a diferenciagdo de regime
sucessorio entre conjuges e companheiros devendo ser aplicado em ambos 0s casos o regime
estabelecido no artigo 1829 do Cddigo Civil.” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2017). O

mesmo foi aplicado as relagdes homoafetivas.

Disto decorre a posicéo de herdeiro necessario ndo somente do cdnjuge, como também
do companheiro, ao qual deve ser protegido o direito a legitima. Cita-se trecho acerca dos

efeitos da declaragéo de inconstitucionalidade:

Desta forma, o companheiro também seria contemplado pelas disposi¢Ges do artigo
1.832 do CC, onde teria direito & reserva da quarta parte em concorréncia com
descendentes; do artigo 1.837 do CC, que dispde sobre a concorréncia com 0s
ascendentes; do artigo 1.838 do CC, que reforca a ordem de vocagao hereditéria, onde


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10604550/artigo-1832-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10604264/artigo-1837-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10604219/artigo-1838-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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o companheiro prefere os colaterais na sucessao; e artigo 1.845 do CC, que estabelece
a igualdade entre o conjuge e companheiro na qualidade de herdeiros necessarios,
ambos fazendo jus a legitima.

Outra consequéncia legal é a de que 0 companheiro passa a concorrer na sucessao dos
bens particulares do falecido, dependendo do regime de bens acordado, 0 que ndo era
permitido pelo artigo 1.790 do CC. (FRANCA, 2017)

Protegida a parte do patriménio do falecido relativa a legitima ou, inexistindo herdeiros
necessarios, podendo ter sido a vontade daquele a disposi¢cdo de seus bens em sua totalidade,
h& a possibilidade do exercicio da autonomia privada por meio do testamento, definido por
Tartuce como “[...] um negdcio juridico unilateral, personalissimo e revogavel pelo qual o
testador faz disposicdes de carater patrimonial ou extrapatrimonial, para depois de sua morte.

Trata-se do ato sucessorio de exercicio da autonomia privada por exceléncia” (TARTUCE,

2016, p. 335).

Revisitadas as regras sucessorias basicas relativas ao assunto do topico, frisa-se que
estas também deverdo ser observadas com relacdo ao patriménio digital do falecido, observadas
as peculiaridades de sua aplicacdo. Estas peculiaridades residem, de sobremaneira, ha maior
dificuldade de definicdo daquilo que deveria compor a legitima, correspondente a metade dos
bens da heranca, de acordo com o artigo 1.846 do Codigo Civil, do que decorre a possibilidade

de se testar somente com relacdo a parte disponivel (caso existam herdeiros necessarios).

A dificuldade de aferi¢do daquilo que comporia a legitima diz respeito a sua funcéo, ao
seu célculo e a questdo da patrimonialidade ja abordada anteriormente. Isso ocorre porque a
legitima se serve a protecdo dos herdeiros necessarios, garantindo-lhes um patamar minimo do
patrimdnio do falecido, bem como pelo calculo apresentado pelo artigo 1.847 ser pautado no
valor econémico desses bens: “Art. 1.847. Calcula-se a legitima sobre o valor dos bens
existentes na abertura da sucessao, abatidas as dividas e as despesas do funeral, adicionando-
se, em seguida, o valor dos bens sujeito a colagdo”. A este artigo se soma o que versa 0 1.789,

do qual e extrai este célculo deverd representar a metade da heranca (parte indisponivel).

Observa-se que, apesar dos dados compartilhados serem utilizados pelas empresas de
modo a terem ganho indireto com o seu uso, por ndo poderem ser objeto de transacdes, ou
mesmo apreciadas economicamente de maneira clara, as contas personalissimas ndo poderiam,

a principio, compor patrimonio apto a ser contabilizado para a formacdo da legitima.

Ocorre que, apesar da dificuldade de aferi¢do do valor de muitas contas personalissimas
gue podem se aproximar mais de bens de uso pessoal, tdpico ja explorado também quando da

apreciacdo da patrimonialidade dos bens digitais, o fendbmeno da monetizagédo virtual deve


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10603820/artigo-1845-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10608066/artigo-1790-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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comecar a ser levado em conta antes mesmo da aprovagdo ou rejeicdo do projeto, ante a

formacéo de verdadeiras fontes de renda por meio da Internet.

Nomes conhecidos no ambiente das redes sociais ilustram a situacdo descrita
anteriormente: a modelo norte-americana Kendall Jenner chega a lucrar entre US$ 125.000,00
e US$ 300.000,00 por postagem no Instagram, ao passo de que a blogueira Gabriela Pugliesi
ganha cerca de R$ 8.000,00 por postagem na plataforma (MACEDO, s/d). Frisa-se, no entanto,
que a importancia do tema nao diz respeito somente a famosos internacionais, sendo estes
utilizados a titulo de exemplo pela facilidade de visualizacéo, tendo em vista a possibilidade de

ganho mesmo por aqueles que ndo possuam tamanha influéncia.

O fenbmeno de monetizacdo também € verificavel, por exemplo, na plataforma do
YouTube, a partir dos CPM, ou custos por mil, o que significa que, a cada mil visualizacdes
das propagandas anexadas ao video (do banner ou de 30 segundos de anlncio), o site remunera
0 proprietario do contetdo a partir de algoritmo variavel, o que dificulta a contabilizagdo exata
do que é ganho pelos canais. Além disso, youtubers muito famosos também recebem ganhos
adicionais de campanhas publicitarias, eventos, vendas, dentre outros tipos de propaganda das
quais participam (GIORDAN, 2017).

De acordo com ranking elaborado pelo site norte-americano Social Blade, o youtuber
Whindersson Nunes possui estimativa de lucro mensal de 8.3 mil a 132.4 mil ddlares; o canal
Porta dos Fundos, aproximadamente 5 a 80 mil do6lares mensais; o Parafernalia, de 4.5 a 72.1
mil dblares; Felipe Neto possui estimativa de lucro mensal de 10.9 a 173.8 mil délares, dentre
outros (GIORDAN, 2017).

Verificando-se os ganhos que as plataformas digitais possibilitaram, é inegavel que o
lucro obtido devera ser contabilizado durante a apuracdo da legitima, considerando-se a sua
incorporacdo ao patrimonio do falecido e o calculo apresentado pelo artigo 1.847 do Cddigo
Civil.

Frisa-se que, a depender do site, estara a se considerar que contabilizacéo sera feita a
partir do lucro gerado diretamente ao usuario pela monetizagéo das plataformas e ndo das contas
e perfis criados nestas, as quais sdo, em sua maioria, personalissimas. 1sso se da por muitos dos
sites ndo permitirem a repassagem de titularidade das contas criadas, apesar de ocorrerem
“contratos de gaveta”, como os observados em antincios no Mercado Livre, comercializando-

as.
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Destaca-se que a possibilidade de negativa do deferimento de senhas citada ndo estara
em desacordo com o projeto de Lei n® 4.099/2012, caso este seja aprovado, tendo-se em vista
que a alteracdo trazida pelo paragrafo Unico do artigo 1.788 do Cddigo Civil diz que serdo
transmitidos aos herdeiros todos os conteudos de contas ou arquivos digitais, hipotese ja

abarcada por parte dos sites que negam o deferimento de senhas.

No entanto, na hipétese de sua aprovacao, as plataformas digitais que ndo permitem nem
o deferimento do contetdo deverdo se adaptar a nova realidade, ndo podendo mais se guiar tdo
somente pelos termos de uso e politicas de privacidade sob a alegacdo de falta de legislacdo
acerca do assunto (COSTA FILHO, 2016); até que isso aconteca, ainda estara a se depender de
decisOes judiciais e da colaboragdo das empresas para 0 seu cumprimento.

A proibicdo da transferéncia pode ser ilustrada pelo que se observa nas condicdes
basicas constantes no termo de uso do Instagram, o qual afirma: “Vocé € responsavel por todas
as atividades realizadas com sua conta e vocé concorda em néo vender, transferir, sublicenciar
ou atribuir a qualquer pessoa sua conta, assinantes, nome de usuario e direitos de sua conta”

(FACEBOOK, 2013).

No que diz respeito ao Facebook, encontra-se a mesma proibicdo, mas ndo impossivel
de ser relativizada. Conforme seus termos de uso, a conta ndo podera ser transferida, bem como
as paginas e aplicativos dos quais o usuario for administrador. No entanto, é dito que tal acéo
ndo podera ser feita sem autorizacdo por escrito pelo Facebook, o que abre possibilidade para
a sua ocorréncia (FACEBOOK, 2015).

Sabe-se que o site possui a opcdo de perfil pessoal, onde ndo se deve promover
atividades comerciais, e fanpage, representante de um perfil comercial. No caso do perfil
pessoal, as possibilidades que a envolvem ja foram tratadas: exclusdo ou transformacdo em
memorial; entende-se, no entanto, que apesar da impossibilidade de contabilizacao do perfil em
si para fins sucessorios, eventuais lucros obtidos por meio desta ferramenta passarao a constituir

0 patriménio do falecido, a ser apurado para determinacao da legitima.

Ja no caso da pagina comercial, depreende-se de orientacdo fornecida pela equipe de
ajuda do Facebook que devera ser feita uma solicitacdo especial ao site para que possa requerer
0 acesso, caso seja dada continuidade ao negdcio do falecido. Neste caso, entende-se que devera
ser observado o tipo de sociedade da qual se trata para se analisar os direitos gerados pela
sucessao, e, a partir disso, decidir-se pela dissolucdo da empresa e de seus ativos digitais (0s

quais podem ser extintos por meio de requerimento de excluséo por notificacdo de falecimento),



29

hipotese em que restard aos sucessores o recebimento dos haveres do de cujus; ou se optar pela
sucessdo por substituicdo do sdcio falecido, caso isto seja possivel (ANTUNES, 2017).

Quando da verificacdo do o que € informado pela equipe de apoio do YouTube, observa-
se situacdo diferente: € informado ao usuario que o canal pode ter tanto o seu login quanto a
sua propriedade concedida a terceiros, de acordo com a vontade de seu titular. Destacou-se
apenas a necessidade de observancia da conta Google vinculada ao site, haja vista a

possibilidade de acesso a todos os produtos do Google atrelados a esta (GOOGLE, 2017b).

Deste modo, apesar da dificuldade de se dar continuidade a um canal devido a atracéo
deste residir no contetudo produzido, o qual, em geral, vincula-se a pessoa que o produz, é
possivel a sua mudanca de proprietario, sendo que esta devera seguir as diretrizes da Google,
pois 0 YouTube é um servico atrelado a ela. Justamente por isso, verifica-se que esta situacao
somente podera ocorrer por vontade do usuario, enquanto este estiver vivo. Caso contrario, ha
a opgéo de gerenciamento da conta, em um momento anterior, para que haja compartilhamento

de parte dos dados das contas ou se deseja que estas sejam excluidas (GOOGLE, s/d_c).

Na hipdtese de o falecido ndo ter deixado instrucbes claras, a Google trabalhara
juntamente aos familiares para avaliar a possibilidade de exclusdo ou deferimento do contetdo
da conta; no entanto, esclarece que ndo podera fornecer senhas ou outros detalhes de login
(GOOGLE, s/d_a). Disso, depreende-se ndo haver a possibilidade de se discutir a repassagem
de titularidade de canais por meio de inventario, mas tdo somente a apuracdo do efetivamente
ganho e incorporado ao patrimdnio do antigo proprietario para fins de elaboracéo de inventario

e posterior partilha.

Presume-se que, nestes casos, eventuais ganhos do falecido teriam sido incorporados a
contas bancarias ou convertidos em outros bens. Nesta hipétese, além do arrolamento dos bens,
os herdeiros podem buscar o conhecimento de todas as contas mantidas em instituicdes
financeiras por aquele, o que pode se dar através de requisicao de pesquisa através do sistema
BacenJud (sistema eletrénico de comunicacdo entre o as instituicdes financeiras e o Poder
Judiciario, por intermédio do Banco Central) (TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO

PARA, s/d), a fim de que possam contabilizar o patriménio total do de cujus.

A principio, parece solucionada a questdo da verificagdo do patrimonio a ser
contabilizado, no entanto, ndo é o que ocorre. Atualmente, verifica-se que o armazenamento de

dinheiro ndo se encontra na mera dicotomia entre a estocagem fisica ou em instituicdes
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financeiras, tal como ocorre com as ja citadas bitcoins, exemplo mais conhecido de moeda

criptografada.

1.4.1. CRIPTOMOEDAS (OU MOEDA VIRTUAL).

Trata-se de representativo digital de valor apto a ser negociado e utilizado como meio
de troca, unidade de conta ou reserva de valor. Baseiam-se em matematica e codigo aberto, no
qual cada cliente funciona também como servidor (funcionamento peer-to-peer) (SILVA,
2017), em um sistema de base coletiva e consensual de monitoramento, o que permite a
dispensa a funcédo de terceiro normalmente desempenhada pelas institui¢des financeiras, pois
esta funcdo é automatizada.

Como criptomoeda mais conhecida, tem-se a Bitcoin, modelo criado em janeiro de 20009,
pouco tempo apo6s a faléncia do Lehman Brothers (ocorrida em setembro de 2008), o quarto
maior banco de investimento dos Estados Unidos que tinha realizado altos investimentos em
titulos ligados ao mercado subprime, espécie de crédito imobiliario para pessoas com alto risco
de inadimpléncia. Com o crescimento da desconfianca acerca destes investimentos, enfatizado
pelo colapso do banco Bear Stearns e de todo o sistema financeiro em cadeia, observou-se

grande queda no valor de a¢bes em todo o mundo (BBC, 2008).

E importante que se verse sobre a crise que comegou a ser observada em 2007 para que
se entenda a crescente desconfianca com relagdo as instituicdes financeiras, atuantes na fungédo
de terceira parte encarregada em todas as transacOes realizadas. Nessa caracteristica reside
grande parte da importancia das Bitcoins, pois estas estdo sob o controle de seus proprios
usuarios (com a utilizacdo da tecnologia do Blockchain, que visa a descentralizacdo como
medida de seguranca por meio de bases de registros e dados distribuidos e compartilhados para

a criacdo de um indice global), de maneira transparente.

Isso é possivel a partir da disponibilizacdo publica das informacgfes relativas as
transacgoes, além da facilidade de transferéncia e anonimato, o0 que transferia a sensacao de
devolucdo do controle financeiro as maos das proprias pessoas, além de ter a capacidade de
trazer ao sistema financeiro pessoas que ndo tem contas bancarias (BANKING ON BITCOIN,
2017).
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I’ve been working on a new eleCtronic cash system that is fully peer to peer, with no
trusted third party. — Satoshi Nakamoto (SATOSHI NAKAMOTO INSTITUTE,
2008)

Pela descentralizacdo, torna-se mais dificil a ocorréncia de um ataque a essas
informagdes e valores, pois ndo had um Gnico ponto de ataque, como ocorre em sistemas nos
quais livros bancérios e livros de companhia se encontram concentrados dentro das préprias
companhias. O livro-caixa da Bitcoin, por outro lado, encontra-se difundido em milhares de
computadores, tendo todas as transacdes registradas e monitoradas pelos proprios
“mineradores” de moedas. Ademais, tanto a identidade das pessoas quanto suas carteiras sao
criptografadas, de modo que ndo é possivel, em um primeiro momento, saber quem esta

gastando o dinheiro, apesar de se saber que a moeda esta sendo transacionada.

Além disso, pode-se dizer que o Bitcoin é uma moeda que poderia evitar a inflacdo, haja
vista que o seu célculo de emissdo é programado e previsivel, o que evita a manipulacao de sua
emissdo de forma irresponséavel, bem como retira o fator surpresa de sua emissao e consequente
depreciacdo monetaria (SCHIAVON, 2016).

No Brasil, ndo ha legislacdo que ja tenha sido aprovada, nem 6rgéo regulador que trate
do assunto, de modo que 0 preco e as regras que regem esse tipo de transacao séo ajustadas de
acordo com as leis de mercado, baseadas na oferta e na procura. Desta forma, em teoria, ainda
ndo haveria obrigacdo de recolhimento de impostos; no entanto, a Receita Federal chegou a
incluir o tema “moedas virtuais” em seu guia sobre Declara¢do de Renda da Pessoa Fisica de
2017, afirmando o deve de declaracdo de moedas virtuais, ainda que ndo sejam consideradas
como “moeda” nos termos do marco regulatorio existente. De acordo com o guia, elas poderiam
ser equiparadas a ativos financeiros a serem declaradas pelo valor de aquisi¢do; ndo haveria,
por outro lado, cotacdo oficial, muito menos regra legal de conversdo dos valores para fins
tributarios (RACHID, 2017).

A importéncia dada a este assunto demonstra a preocupacao em tratar as criptomoedas
como verdadeiros bens que tem seu uso crescente, juntamente com o incremento do uso da
internet, o que somente enfatiza a importancia destas também para fins sucessérios. Observe o

trecho a sequir:

Como no Brasil o bitcoin e as moedas dele derivadas ndo sdo consideradas moedas, é
possivel que o dinheiro investido em uma carteira fique com a pessoa de sua
preferéncia, reduzindo as possibilidades de que isso seja contestado na Justica. Além
disso, a opgdo por essa forma de sucessdo permite que se fuja da burocracia e dos
impostos e taxas que pesam sobre a transmissdo da heranca. O processo € rapido e
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facil: basta deixar a senha com o herdeiro escolhido e esse passaria a movimentar 0s
fundos mantidos pelo dono original da carteira. (ON LINE EDITORA, 2017).
Nota-se, portanto, que apesar da inexisténcia de lei que regulamente o assunto, a solucéo
que tem sido encontrada para a repassagem desses ativos para 0s herdeiros tem sido o
deferimento da chave privada para que seja permitido o acesso as moedas. As possibilidades
encontradas pelos usuarios tém sido a formulacdo de testamento no qual constara a senha da
carteira armazenadora (o0 que exige muito cuidado para que ninguém mais tenha acesso a ela),
bem como a concesséo de senha por meio de seu armazenamento em pen drives criptografados
e hardwallets, de modo que os herdeiros possam ter o acesso direto as coins (SCHIAVON,
2017).

Por outro lado, é importante frisar que, como componentes do patriménio do de cujus,
entende-se ndo bastar o mero deferimento da senha e aceitagé@o desta pelo herdeiro. Caso tenha
sido recebida em vida, na hip6tese de existirem herdeiros necessarios do doador, € necessario
que se observe o disposto pelo artigo 2.002 do Cdédigo Civil, que institui a obrigacdo de o
donatério declarar o valor da doacdo recebida, sob pena de sonegacdo, de modo a igualar as

legitimas.

Caso ndo haja, no acervo, bens suficientes para igualar as legitimas dos descendentes e
do conjuge, os bens doados deverdo ser conferidos em espécie, ou, se o donatario ja ndo dispor
destes, devera ser conferido pelo valor ao tempo da liberalidade (art. 2.003, paragrafo Gnico, do
CC); serdo ainda sujeitas a reducéo as doacdes que excederem a parte disponivel da heranca no
momento da liberalidade (art. 2.007 do CC).

Cabe destacar que todas as regras observadas até entdo se aplicam igualmente as
relacBes homoafetivas. Como observado no Informativo n° 625, de 2011, durante julgamento
da ADI 4277/DF e da ADPF 132/RJ, o Supremo Tribunal Federal entendeu que a disposi¢ao
do artigo 1.723 do Cddigo Civil, que traz em sua definicdo de entidade familiar a unido estavel
entre homem e mulher, ndo obstaria a configuracdo de entidade familiar por pessoas do mesmo
sexo, do que decorreria a igual necessidade de protecdo estatal. Tal fato também decorreria da
necessidade de leitura do Cédigo Civil a partir da Constituicao, estabelecedora da isonomia e
ndo discriminacdo em razdo da sexualidade, pois esta diz respeito a intimidade e a vida privada
(direitos da personalidade) (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2011). Reconheceu-se,

diante de tais decis@es, a unido estavel para casais do mesmo sexo.

Também se observa a promocao do exercicio igualitario da autonomia privada sem

distingdo de orientacdo sexual atraves da edicdo da Resolugédo n® 175 do CNJ, aprovada em 14
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de maio de 2013 durante a 169 Sessdo Plenéria do Conselho Nacional de Justica (CNJ), a qual
dispde sobre a habilitacdo, celebragdo do casamento civil, ou conversdo de unido estavel em
casamento entre pessoas do mesmo sexo. Esta resolucdo teve grande importancia devido a falta
de uniformidade de entendimento sobre 0 assunto nas corregedorias dos tribunais de justica, o
que dava margem para a ocorréncia de discriminacdo (BANDEIRA, 2013). Na sessdo plenéria,
estabeleceu-se a seguinte redacao:

Art. 1° E vedada as autoridades competentes a recusa de habilitacdo, celebragio de
casamento civil ou de conversdo de unido estavel em casamento entre pessoas de
mesmo Sexo.

Art. 2° A recusa prevista no artigo 1° implicara a imediata comunicag&o ao respectivo
juiz corregedor para as providéncias cabiveis.

Art. 3° Esta resolucdo entra em vigor na data de sua publicagdo. (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2013)

De acordo com a resolucdo, caso seja descumprida, o casal interessado podera
comunicar ao respectivo corregedor para que este determine o seu cumprimento, além de ser
possivel a abertura de processo administrativo contra a autoridade que se negar a realizar a
habilitacdo, celebracdo do casamento civil ou a conversdo de unido estavel em casamento do
casal (BANDEIRA, 2013).

Também o STJ deu base para este entendimento em julgado de 2014, por meio do qual
se estabeleceu que todas as disposi¢des relativas a sucessdo dos companheiros deveriam ser
aplicadas as unides homoafetivas, sem distincdo (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA,
2014). Deve-se lembrar que o STF equiparou o companheiro ao conjuge para fins sucessorios
por meio do julgamento dos Recursos Extraordinarios (REs) 646721 e 878694, prevalecendo o
voto do ministro Luis Roberto Barroso, do que decorre a aplicacdo de tais regras de forma
igualitaria a ambos, inclusive para uniées homoafetivas (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2017).

Ademais, por meio da VII Jornada de Direito Civil, realizada em setembro de 2015,
aprovou-se a ementa do Enunciado 601, que preceitua ser existente e valido o casamento entre
pessoas do mesmo sexo. Na justificativa do enunciado, explana-se a transformacdo vivida pela
sociedade em &mbito social, cultural e econdmico, contexto em que se inseriria a atuacdo da

familia.

Diante disso, 0 século XX teria passado por um movimento de constitucionalizacdo do
Direito de Familia e pela consequente irradiacdo do principio da dignidade da pessoa humana,

dentre outros principios constitucionais, sobre o instituto da familia, cumprindo-se com a
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funcdo social do direito; faz-se necessaria, portanto, a interpretacéo extensiva do Codigo Civil
para possibilitar aos casais homoafetivos o casamento e vinculo conjugal (CONSELHO DA
JUSTICA FEDERAL, s/d).
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2: O PROJETO DE LEI N°4.099/2012.

O projeto de Lei n® 4.099/2012, apresentado em 20 de junho de 2012 pelo deputado
Jorginho dos Santos Mello — PSDB/SC, encontra-se aguardando apreciagéo pelo Senado, tendo
sido a forma escolhida a de uma proposi¢éo sujeita a avaliacéo conclusiva pelas Comiss@es, em
tramitacdo ordinaria. Este projeto pretende inserir alteracdo no artigo 1.788 do Cdadigo Civil no

sentido de autorizar o acesso de herdeiros a arquivos digitais de falecidos.

De acordo com a proposicao, passaria a constar no referido artigo, paragrafo unico, com
a seguinte redacdo: “Art. 1.788. [...] Paragrafo Unico. Serdo transmitidos aos herdeiros todos 0s
conteidos de contas ou arquivos digitais de titularidade do autor da heranga.”. Nota-se que, em
sua redacdo original, encontra-se apenas previsto que a heranca sera transmitida aos herdeiros
legitimos no caso de falecimento sem testamento (ocorrendo o mesmo para os bens nédo
compreendidos em testamento), subsistindo a sucessdo legitima se o testamento caducar ou for

julgado nulo.

Durante a tramitacdo do projeto, este foi apreciado pela Comissdo de Constituicao e
Justica e Cidadania, ndo tendo sido apresentadas emendas. Em sua trajetoria, apensou-se o
Projeto de Lei n°4.847, de 12 de dezembro de 2012, projeto este muito mais especifico em suas
clausulas, as quais previam o acréscimo a Lei n° 10.406/2002 (Codigo Civil de 2002) do
Capitulo Il — A e artigos 1.797 — A a 1.797 — C, com as seguintes redacdes:

Capitulo I1-A
Da Heranca Digital

Art. 1.797-A. A heranca digital defere-se como o conteudo intangivel do falecido,
tudo o que é possivel guardar ou acumular em espaco virtual, nas condi¢Ges seguintes:
| — senhas; 1l — redes sociais; 11 — contas da Internet; IV — qualquer bem e servico
virtual e digital de titularidade do falecido. Art. 1.797-B. Se o falecido, tendo
capacidade para testar, ndo o tiver feito, a heranca serd transmitida aos herdeiros
legitimos. Art. 1.797-C. Cabe ao herdeiro: | - definir o destino das contas do falecido;
a) - transforméa-las em memorial, deixando o acesso restrito a amigos confirmados e
mantendo apenas o contedo principal ou; b) - apagar todos os dados do usuério ou;
C) - remover a conta do antigo usuério.

Ocorre que, apos apensado ao PL 4.099/2012 e recebimento pela Comissdo de
Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC), o projeto foi arquivado pela Mesa Diretora da

Cémara dos Deputados, nos termos do artigo 163 c/c 164, § 4°, do Regimento Interno da Camara

dos Deputados, os quais versam sobre a prejudicialidade da discussdo em caso de existéncia de
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matéria idéntica ou semelhante, cabendo o arquivamento definitivo pelo Presidente da Camara,
caso a proposicao seja dada como prejudicada. Desta forma, prosseguiu a tramitacdo somente
0 PL 4.099/2012, com aprovacdo da redacao final pela CCJC em 25/09/2013 e remetida ao
Senado Federal ap6s desapensarem o PL 4.847/2012.

Pautado o direito sucessorio tanto no direito de propriedade e sua fungdo social
consubstanciada no artigo 5°, incisos XXII e XXIII, da CF/88, quanto no prdprio direito de
heranca tido como fundamental pelo artigo 5°, inciso XXX, também da CF/88, destaca-se a
necessidade de regulacdo ndo somente dos bens do de cujus, como também da vida social deste,
pois esta continua a produzir efeitos ainda apds o seu falecimento. Nesse sentido, faz-se
necessaria a normatizacao da repassagem do patriménio digital pelas regras sucessorias, haja

vista 0 enorme crescimento deste tipo de acervo.

Ante 0 exposto, passa-se a analisar a compatibilidade de tal previsao contida no Projeto

de Lei n®4.099/2012 conforme as regras preexistentes em matéria sucessoria.

2.1. PROPRIEDADE SOBRE ASNINFORMAQCN)ES COMPARTILHADAS: A
QUESTAO DA AUTODETERMINACAO INFORMATIVA.

Explora-se, neste topico, a questdo da titularidade dos bens digitais e 0 exercicio dos
atributos da propriedade sobre estes, fato que influencia a analise de compatibilidade do projeto
de lei com as previsdes constantes em termos e politicas adotadas pelas plataformas digitais.
Para inicio de analise, transcreve-se trecho da Politica de Privacidade da rede social Instagram,

hoje pertencente a empresa Facebook:

Se n6s vendermos ou transferirmos parte ou todo o Instagram ou nossos ativos para
outra organizacao (por exemplo, durante uma transacdo de fusdo, aquisi¢do, faléncia,
dissolucdo, liquidacdo), suas informacBGes, como nome e endereco de e-mail,
Conteldo do Usuério e qualquer outra informacdo coletada através do Servico pode
estar entre os itens vendidos ou transferidos. VVocé continuara a ser o proprietéario do
seu Conteldo do Usuario. O comprador ou cessionario terd que respeitar 0s
compromissos que fizemos nesta Politica de Privacidade. (FACEBOOK, 2013).

Nota-se, por meio deste, uma concepcdo diferenciada da propriedade atribuida ao
usuario dos servigos no que diz respeito ao contetdo submetido, além de se verificar a
possibilidade de disposicdo dos dados deste pela propria empresa. E também possivel verificar

esta questdo nos Termos de Uso do Google, no qual se faz necessaria a observancia precisa da

licenca que sera concedida a empresa para uso do contetido publicado, antes de seu envio. Esta
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licenca é concedida automaticamente pelo usuario quando este realiza a utilizacdo dos servicos
da empresa (por meio de upload, armazenamento, envio ou recebimento de contetdo, etc.),
autorizando a empresa a dispor livremente do contetdo disponibilizado pelo usuéario
(GOOGLE, 2014).

Ainda de acordo com a Google, verifica-se a possibilidade de analise de todo o contetdo
que, a primeira vista, parece-nos confidencial, uma vez existente a possibilidade de verificacdo
pela empresa de todo o contetdo, até mesmo dos inseridos em e-mails, a fim de que sejam
disponibilizados recursos de produtos que esta considere ser de interesse do usuario (mais uma

vez relacionados a propagandas e pesquisas customizadas).

Também informagdes pessoais armazenadas localmente nos dispositivos podem ser
coletadas e armazenadas através do navegador da web e caches de dados de aplicativo
(GOOGLE, 2017a). Afirma-se também que, para fins outros que ndo os que constem na Politica

de Privacidade, seré requerida autorizagdo do usuario.

Observa-se que, no processo de associagéo de identificadores provenientes de cookies
ou tecnologias semelhantes (ocorrido na exibicdo de anuncios personalizados), a empresa
supracitada néo a realiza com relagdo ao que denomina de “categorias sensiveis”, sendo estas

relacionadas a raca, religido, orientacdo sexual ou salde.

Questiona-se, no entanto, o real cumprimento do compromisso firmado, uma vez
observados diversos casos de violagdo de dados pessoais pelo mundo. Como exemplo, cita-se
0 caso dos Estados Unidos, onde foram identificados 213 casos de violacdo de dados pessoais

na area de saude, relativos a 4,4 milhdes de pessoas (STEGUN, 2017).

E frisado pela empresa que havera compartilhamento das informacgdes pessoais com as
empresas, organizacdes ou individuos externos a ela quando houver uma autorizagdo do usuério
para tal, especificacdo que se encontra, em parte, em consonancia com o expresso pelo Marco
Civil da Internet (caso seja o termo “terceiro” considerado como um agente totalmente externo
aempresa, pois empresas com as quais possua parceria nao sdo tratadas nos termos de uso como
tal). Esta regulamentacdo, em busca da protecdo dos dados dos internautas, preceitua a
proibicdo da repassagem de informacGes a terceiros sem 0 consentimento expresso e livre
(MARCO CIVIL DA INTERNET, 2014).

Os demais servicos baseados em anuncios sdo feitos a partir de websites e aplicativos
com 0s quais a empresa possui parceria, esclarecendo esta, em sua politica de privacidade

(GOOGLE, s/d_b), que ainda assim ndo compartilha com suas parceiras as informacdes dos
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usuarios, mas tio somente o desempenho dos antncios disponibilizados. E afirmado o que se

segue pela empresa:

Boa parte dos nossos negdcios baseia-se na exibicdo de anlncios, tanto em servicos
do Google como em websites e aplicativos para dispositivos moveis com 0s quais
temos parcerias. Os aniincios ajudam a manter nossos Servicos gratuitos para todos.
Usamos dados para mostrar esses anlncios a vocé, mas ndo vendemos informacdes
pessoais como seu nome, seu endereco de e-mail e suas informacdes de pagamento.

Quando anunciantes fazem campanhas de publicidade no Google, ndo vendemos suas
informacdes pessoais. Recebemos pagamento somente com base no desempenho real
dos anuncios. Isso inclui visualizagdes ou toques de anuncios, assim como agdes
realizadas ap0s a exibicdo de anlncios, como o download de um aplicativo ou o
preenchimento de um formulério de solicitagdo. (GOOGLE, s/d_b)

Isso significa que sdo utilizados dados dos dispositivos usados para acessar as
ferramentas da Google, incluindo pesquisas, locais, sites, dentre outros, informacdes estas que
direcionam os videos e andncios a serem selecionados para o cliente; desta forma, este tipo de
fornecimento contribuiria para a manutencdo dos servigos oferecidos gratuitamente pela
empresa, fato que ocorre de forma semelhante com a utilizacdo dos servicos de outra empresa,

a Microsoft.

No entanto, pOe-se em questdo a extensédo do compartilhamento de tais informagdes,
bem como se esta repassagem poderia configurar uma leséo ao direito de autodeterminacéo
informativa (NETO, 2012). Além disso, quando avaliada a politica do ponto de vista do Cédigo
de Defesa do Consumidor, muitas dividas sdo suscitadas acerca do que seriam 0s dados
pessoais dos consumidores, uma vez inexistente a sua definicdo pelo diploma, ainda que exista
um sistema de prote¢do. Tratamento um pouco diferente é dado pelo Marco Civil, haja vista a
definicdo daqueles como dados relacionados a pessoa natural, identificada ou identificavel
(STEGUN, 2017).

O problema relativo a real protecdo dos dados pelas empresas que os detém toma forma
cada vez mais definida; como exemplo da falibilidade do compromisso de protecdo aos dados,
recentemente, o Facebook foi multado pela Autoridade de Protecdo de Dados espanhola por
alegadas violagBes de dados pessoais de seus usuarios, multa que se aproximou dos R$ 4,5
milhdes (STEGUN, 2017).

Outro problema que se observa diz respeito ao direito ao sigilo nas comunicacoes,
inclusive telematicas, assegurado pelo artigo 5°, X1I, da CF/88, o qual diz respeito a necessidade

de protecéo e resguardo das informagdes dos usuarios da obtencdo e armazenamento destas.
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Apesar de se entender este direito como uma defesa contra o Estado, as instituigdes
privadas também incidem os direitos fundamentais pela sua eficdcia horizontal, ainda que sejam
aplicados de maneira mediata por meio de clausulas gerais inseridas nos proprios diplomas
privados (até mesmo por nao serem os atores privados de papel relevante na sociedade tido em
tratamento como equivalentes ao Estado), os quais permitem a interpretacdo conforme os
preceitos constitucionais, sendo um dos deveres do proprio Estado assegurar o seu
cumprimento. A necessidade de aplicacdo desses direitos é reforcada ante o grande poderio
econdmico, politico e social dessas entidades frente a hipossuficiéncia dos usuarios. (NETO,
2012).

Destaca-se, porém, que o posicionamento pela aplicagio mediata dos direitos
fundamentais as relacGes privadas ndo é pacifico, fato que pode ser observado, além da
doutrina, no julgamento do RE 201.819/RJ, de relatoria da Ministra Ellen Gracie. No julgado
em 2005, posicionou-se a corte no sentido de igual aplicacdo aos particulares dos direitos
fundamentais assegurados pela Constituicdo, da mesma forma como ocorre diante de poderes
publicos (MOINHOS, 2015).

Desta forma, os direitos fundamentais se aplicariam as relac6es privadas citadas diante
de sua forca irradiante e vinculante, apta para a protecdo dos usuarios contra a opressao exercida
pelos grandes grupos econdmicos, tdo presentes na sociedade contemporanea. Pelas mudancas
observadas nesta, os direitos fundamentais passaram a ser encarados em sua dimens&o objetiva,
0 que significa a sua aplicacdo como critérios objetivos, e ndo somente diante de uma relacao
individual frente ao Estado; disto, decorreria 0 reconhecimento de sua eficacia radiante
(MOINHOS, 2015).

A exigéncia constitucional da protecdo ao sigilo nas comunicagbes se soma a igual
necessidade de protecdo da reserva de intimidade da vida privada, da autonomia e do livre
desenvolvimento da personalidade, direitos estes que deveriam ter sua incidéncia observada
quando da aplicacéo das politicas das plataformas digitais (NETO, 2012). No entanto, conforme
se observa pelo exposto, estes direitos sao minorados por praticamente todos os sites, 0s quais

encontram no meio cibernético ambiente propicio para as suas violagdes.

Estes direitos ndo sdo aprecidveis somente com relagdo a detencédo de informacdes pelas
empresas, como também devem ser considerados quando da apreciacéo do projeto de lei objeto
deste trabalho, uma vez que este poderd se mostrar, por vezes, contrario a protecdo da
intimidade da vida privada, da autonomia, do livre desenvolvimento da personalidade e da

propria protecdo do sigilo das comunicacdes.
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Seguindo a explanagdo, é sempre enfatizado por muitas das empresas citadas que a
titularidade do contetdo pertence ao usuério. De acordo com a Google, disso decorre a
notificacdo, com antecedéncia, no caso de descontinuidade de algum servi¢o, uma vez possivel

a existéncia de necessidade de retirada das informaces do site.

Nos Termos de Servico da plataforma YouTube, por sua vez, observa-se: “[...] estes
Termos de Servico Uso e quaisquer direitos e licencas concedidos de acordo com o presente
ndo podem ser transferidos ou cedidos por vocé, mas podem ser transferidos pelo YouTube sem
qualquer restri¢do” (YOUTUBE, 2010). De acordo com o site, ao submeter o contetdo aos seus
servicos, apesar de se manterem os direitos de propriedade sobre o contetido, concede-se licenca
livre de royalties para o livre uso, reproducdo, distribuicéo, exibicao, execucdo, bem como para

a preparacdo de trabalhos derivados.

Para o uso do aplicativo WhatsApp, permite-se que todos os dados sejam transferidos a
uma de suas afiliadas, entidades sucessoras ou novos proprietarios no caso de fusdo, aquisicao,
restruturacdo ou venda de ativos (WHATSAPP, 2016a).

Nos Termos de Uso da Globo.com, também um dos sites mais visitados no Brasil em
2017, consta clausula prevendo cesséao de direitos gratuita a empresa e a terceiros indicados por
ela, de forma irrestrita, irretratavel e irrevogavel para que possam utilizar, publicar, transmitir,
distribuir e exibir o conteldo de comentarios disponibilizados por seus usuarios. Todas essas
empresas terdo, de acordo com a previsdo contratual, livre disposicao dos comentérios, podendo
até mesmo dar-lhes destinacdo econdmica sem que caiba ao proprietario das informacdes
qualquer tipo de remuneracdo (GLOBO, s/d). Os conteudos disponibilizados pelo Portal, por
sua vez, sdo expressamente protegidos pela Lei de Direitos Autorais, Lei n° Federal 9.610, de
19 de fevereiro de 1998 e Lei de Propriedade Industrial, Lei n°® Federal 9.279, de 14 de maio de
1996.

Nota-se que a Uol.com se reserva o direito de reproduzir e publicar qualquer contetido

publicado pelos usuarios, a qualquer momento, sem 6nus (UOL, s/d).

Percebe-se que tais previsdes podem encontrar certo respaldo no previsto pelo Marco
Civil da Internet (Lei 12.965/14) em seu capitulo Il (acerca dos direitos e garantias dos
usuarios), artigo 7°, inciso VIII, alinea c, que as informagdes coletadas e armazenadas acerca
dos dados pessoas dos usuérios poderdo ser utilizadas para finalidades que encontrem
especificacdo nos contratos de prestacdo de servi¢os ou em termos de uso de aplicacdes de

internet.
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Ocorre que a dissonancia é encontrada no inciso 1X deste mesmo artigo, o qual exige,
além do consentimento expresso sobre coleta, uso, armazenamento e tratamento de dados
pessoais, que este seja feito de forma destacada das demais clausulas contratuais, fato
dificilmente verificado nos casos concretos, nos quais ocorre a contratagdo dos servicos por
meio de contratos de adesdo com clausulas imiscuidas acerca destas a¢des. Dessa forma,
acentua-se a assimetria de informagdo presente no cenario, capaz de minorar o direito a
autodeterminacdo informativa dos usudrios, decorrente da tutela do direito geral da
personalidade (NETO, 2012).

Ainda que se trate de empresas estrangeiras com processamento de dados no exterior,
frisa-se o dito por Erick Pereira Stegun, advogado da Stocche Forbes e especialista em

propriedade intelectual:

N&o obstante as obrigacGes dos provedores de aplica¢fes previstas no Marco Civil,
ndo ha previsdo sobre a forma de seguranca dos dados pessoais coletados e
armazenados, sendo apenas indicado no regulamento que as informacdes sobre os
padrdes de seguranca dos provedores devem ser divulgadas de forma clara e acessivel
a qualquer interessado, preferencialmente por meio de seus sitios na internet.
(STEGUN, 2017).
A questdo que se pbe é a de que, a fim de serem utilizados os servicos oferecidos pelas
redes e sites, ainda que tidos como proprietarios da informacao veiculada, aquelas detém muitas
das atribuicdes que as aproximam das tradicionalmente atribuidas ao proprietario, como o da

disposicao (ainda que limitada), do uso e gozo das informacdes.

Outra dificuldade que circunda o assunto reside na possibilidade de o provedor encerrar
as suas atividades, hipotese na qual ndo permaneceria no mercado. Nessa situacdo, uma das
solucdes encontradas é a portabilidade, isto é, a repassagem das informacGes para outro
provedor. Ocorre que a existéncia de incompatibilidades relativas ao sistema operacional,
software de virtualizagéo, plataformas de desenvolvimento, banco de dados, dentre outros, pode
gerar entraves na ocorréncia desta medida (DIAS, 2013).

2.2. LICENCA DE USO SOBRE O CONTEUDO DIGITAL.

Apesar de muitos tratarem bens como e-books (como os adquiridos na Amazon), videos,
musicas (tais como as obtidas por meio do Spotify), dentre outros bens adquiridos pela Internet

em formato digital, como de propriedade do adquirente, a qual teria sido obtida pela efetuacéo
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de pagamento e obtencdo do produto, o que na verdade ocorre € que estes bens sdo licenciados
para uso do cliente, e ndo vendidos. O mesmo ocorre, por exemplo, com as redes sociais
utilizadas, em sua maioria, de forma gratuita pelo usuario (no que tange a conta em si, € ndo ao
conteddo submetido), do que decorre a impossibilidade da venda, transferéncia, licenca ou que
se ceda a conta a terceiros, a despeito dos diversos “contratos de gaveta” por meio dos quais se

comercializa direitos sobre contas com grande numero de seguidores.

Estar-se-a diante, portanto, de um contrato de licenca de uso realizado, geralmente, por
meio de contrato eletrdnico, referente a permissao para uso de forma néo exclusiva dos servicos,
que permanecera em vigor até que seja encerrada pelo usuario ou pela prépria empresa, 0 que
pode ocorrer na hipotese de descumprimento de algum quesito das politicas do site. Neste tipo
de contrato, permite-se ao cliente a utilizacdo dos servicos sem, no entanto, transferir-lhe a
propriedade; no caso dos softwares, esta licenca incide sobre cdpias do que foi adquirido, e sua

utilizacdo se dara nos termos contratados (OLIVEIRA, s/d).

Do fato de néo ser transferida a propriedade decorre a impossibilidade de venda, licenca
ou a concessdo dos servicos por aquele que o utiliza, pois este ndo é proprietario e, portanto,

ndo se encontra em pleno exercicio dos direitos inerentes a este (usar, gozar e dispor da coisa).

Os usuarios dos contratos de licenca de uso de programas de computador possuem
protecdo oferecida pela Lei n° 9.609/98, em seus artigos 7° e 8° que legislam no sentido de se
fornecer o contrato, documento fiscal corresponde, suportes fisicos do programa ou respectivas
embalagens com o prazo de validade técnica da versdo comercializada, o que deve constar de
forma legivel para o usuario. Além disso, garante-se a prestacdo de servicos técnicos
complementares relativos ao adequado funcionamento do programa, consideradas as suas

especificagoes.

Ademais, a celebracdo destes contratos por meio eletrdnico, quando o computador é
utilizado como meio e instrumento de manifestacdo da vontade das partes, ndo os torna alheios
a aplicacdo das normas legais aplicaveis aos contratos em geral, do que decorre a sua sujeicao
aos preceitos atinentes ao Codigo Civil, ainda que ndo regulados diretamente pela codificagdo
em sua nova forma (VEDOVATE, 2005).

Por outro lado, por se tratar de mera licenga de uso sem a transferéncia da propriedade
para os adquirentes, nota-se que estes ndo poderdo dispor em testamento sobre os bens
adquiridos mediante esse tipo de contrato, ainda que possam, eventualmente, dispor sobre o0 seu

contetido. Essa ultima situacdo pode ocorrer, por exemplo, na hipétese de ser do desejo do
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falecido dispor sobre o contetdo postado em sua rede social do Facebook (o qual permite o seu
download), sem que, no entanto, possa dispor sobre a titularidade da conta em si.

Por ndo se tratar de bens de propriedade do de cujus, ndo se mostra razoavel que se
discutam direitos sucessorios acerca de servicos licenciados: ndo parece razoavel que disponha
em testamento sobre o conteddo Kindle adquirido por meio da loja da Amazon, haja vista que
esta concede “[...] o direito ndo exclusivo de visualizar, utilizar e exibir este Contetudo Kindle
de forma ilimitada, unicamente no nimero de Dispositivos Compativeis especificados na Loja
Kindle, e apenas para uso pessoal, ndo sendo vendido”, ainda que possa se estabelecer previsao

acerca de para qual herdeiro sera destinado o proprio aparelho Kindle (AMAZON, 2016).

Tomando a empresa como exemplo de licenciamento de uso, encontra-se dentre as
restricdes a proibicdo da venda, aluguel, arrendamento, distribui¢do, sublicenciamento ou
transferéncia de quaisquer direitos ao Contetdo Kindle ou qualquer parte dele a terceiros, a
menos que seja especificamente indicado de modo diverso. No caso de descumprimento de
qualquer um dos termos do Contrato estabelecido, havera a rescisdo deste, bem como a perda
dos direitos: sera interrompido o uso do servi¢o e a Amazon podera revogar imediatamente o

acesso a ele sem nenhum tipo de reembolso (AMAZON, 2016).

Tem-se, desta forma, que o usuério ndo se torna proprietario das obras que adquire, mas
tdo somente pode fazer uso delas, de forma ndo exclusiva, enquanto a comercializagdo dos
produtos e servicos cabera ao desenvolvedor ou a um distribuidor autorizado. Como néo se trata
de bens de propriedade do adquirente, tem-se a impossibilidade de sua disposi¢cdo para fins

sucessorios, pois se refere a bem alheio.

Conforme se verificado no artigo 1.912 do Cdédigo Civil, considera-se ineficaz o legado
de coisa certa que nédo pertenca ao testador no momento da abertura da sucesséo, do que decorre
a ineficécia da disposicdo, ndo podendo esta produzir efeitos juridicos (RANGEL, 2012). Deste
modo, deve-se considerar, antes da feitura do testamento, se os bens abordados sdo passiveis
de disposicdo, se compdem de fato o seu patriménio, ou se Ihe foi concedido o mero uso dos

Servicos e bens, sem a respectiva transferéncia de propriedade.
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2.3. COMPATIBILIDADE DO PROJETO DE LEI COM OS TERMOS DE USO E
POLITICA DE PRIVACIDADE DOS SITES MAIS ACESSADOS EM 2017: A
NECESSIDADE DE DEFERIMENTO DE CONTEUDO.

Analisadas as questdes que circundam a propriedade e a licenca de uso sobre o contetdo
digital pertencente ao de cujus, passa-se a verificar, no caso concreto, a compatibilidade do
projeto de Lei n°n. 4.099/2012, caso seja aprovado o projeto em sua redacéo, sem modificagdes
de mérito pela casa revisora (Senado Federal), com os 14 sites mais populares do Brasil em
2017, os quais foram extraidos de lista divulgada pelo site da Revista Exame, da Abril, dos 50

sites mais acessados do Brasil e do Mundo.

Os elencados para serem apreciados para a feitura deste trabalho foram: Google,
YouTube, Facebook, Globo, Uol, Blastingnews, Live, Mercado Livre, Yahoo, Blogspot,
Wikipedia, Netflix, Whatsapp e Instagram. A partir destes, realizou-se a analise de
compatibilidade entre os contetdos de seus termos de uso e politicas de privacidade, com énfase
naquilo que diz respeito a possibilidade de acesso do contetido deixado pelo falecido e o projeto
de lei em questdo (AGRELA, 2017). Observa-se que, em alguns dos sites escolhidos, ndo foram
encontradas informacGes acerca da possibilidade de requisi¢do das informacdes, hipdteses nas
quais se omitiu acerca dos sites citados.

Encontra-se na justificacdo do Projeto de Lei n® 4.099/2012 a necessidade de ajuste do
Direito Civil as novas realidades trazidas pela era digital, sendo uma das disfuncdes causadas
pela auséncia de regulamentacdo a existéncia de decisdes dispares pelos Tribunais acerca da

possibilidade de acesso a arquivos e contas armazenadas em servicos de internet.

A instauracdo de tais conflitos se da ndo somente pela auséncia de regulamentacao legal,
como também pela incerteza acerca da destinacdo dada ao contetido armazenado pelas empresas
na hipotese de o falecido ndo deixar instrucGes claras acerca do gerenciamento destes. Nesses
casos, as empresas podem ou ndo fornecerem acesso aos conteudos, a depender de sua Politica

de Privacidade e Termos de Uso.

Iniciada a analise da lista acima apresentada, a Google informa que pode ou ndo
disponibilizar o contetdo ao solicitante, mediante preenchimento de formulario com dados
basicos e documentos digitalizados, a depender das circunstancias, sendo ainda seu principal

objetivo a manutencdo da seguranca das informacgdes, além de oferecer opcdes de
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gerenciamento de contas inativas e a possibilidade de exclusdo da conta (GOOGLE, s/d_a).

Pelo Blogger se tratar de servigo oferecido pela Google, segue as mesmas diretrizes.

O YouTube, plataforma de distribuicéo digital de videos fundada em 2005, foi adquirido
pela empresa Google no ano seguinte a de sua criacdo (WIKIPEDIA, 2017c). Sendo assim, a
plataforma utiliza a mesma Politica de Privacidade da Google, mas oferece diretrizes da
comunidade para o estabelecimento de regras basicas de uso aptas a restringirem a exibi¢cdo de
nudez e contetido sexualmente explicito, contetdo violento, de incitacdo ao ddio, de contetdo
prejudicial ou perigoso, além de vedar a criacdo de spam, metadados enganosos e golpes, bem
como requerer o respeito aos direitos autorais (mediante envio de videos criados pelo proprio
usuario ou para o qual tenha permissao para submeté-lo ao site) e alertar banimento no caso de

feitura de ameagas.

Sendo a Politica de Privacidade do YouTube a mesma da Google, tanto as informacdes
coletadas quanto a sua utilizacdo sdo as mesmas, isto é, a disponibilizacdo do contetdo ao
solicitante também dependera das circunstancias. Consta em seus Termos de Servigo que a
concordancia com seus termos, condicdes, avisos de privacidade e diretrizes da comunidade
(os quais podem ser modificados, a qualquer hora, sem a necessidade de aviso aos usuarios) é

dada com 0 mero uso ou visita ao site e produtos do YouTube.

Ademais, sdo 0s usuarios responsaveis pelo cumprimento da lei nacional quando da
utilizacdo dos servigos fora da jurisdi¢do do Estados Unidos, local onde se controla e oferece o
Website, devendo aquele “[...] cumprir com todas as leis e regulamentos aplicaveis, sejam

regionais, nacionais ou internacionais” (YOUTUBE, 2010).

O Facebook, como ja anteriormente apresentado, possui a possibilidade de escolha do
contato herdeiro, ainda em vida, pelo préprio usuario, quem podera ter acesso limitado a conta,
vedados os contetidos que digam respeito a privacidade do falecido (tais como as mensagens
enviadas pelo direct do Messenger. Este contato podera também baixar uma cépia do contetido
compartilhado, quando passaré a ter propriedade deste, ainda que ndo possa manejar a conta
transformada em memorial (FACEBOOK, s/d_a).

De acordo com a politica de privacidade do site Globo.com, as informacdes individuais
detidas por este ndo serdo fornecidas a terceiros em nenhuma hipétese, sendo necessario para
tal uma ordem judicial (GLOBO, s/d).

Ao se verificar guia destinado a plataforma de jornalismo participativo Blasting News,

nota-se que os direitos sobre os artigos publicados no site se tornam de propriedade da prépria
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plataforma (BLASTING NEWS, s/d), fato que pode dificultar ou mesmo impossibilitar a
repassagem de quaisquer direitos sobre o produzido para os herdeiros. Por meio de e-mails
trocados com a equipe de apoio do site, a plataforma afirmou que, em situac6es de falecimento,
os familiares foram orientados para que enviassem um e-mail comprovando a morte do redator
e, apos validagdo das informacdes, o saldo das constas deste junto ao Blasting News seriam
zeradas e 0 pagamento realizado através da conta previamente registrada pelo proprio usuario.

O site Live.com da acesso a pagina para realizacdo de login em conta da Microsoft e,
logo apods, a caixa de entrada do e-mail Outlook. Conforme a Politica de Privacidade da
Microsoft, de forma semelhante aos outros sites, sdo coletadas registros por meio de cookies e
outras informacOes diversas para selecdo dos produtos ofertados e personalizacdo das

experiéncias.

No que diz respeito ao processo a ser adotado em caso de morte ou de sobrevir uma
incapacidade, a equipe da Microsoft informa que permite, aos parentes, liberacdo de contetdo
do Outlook, o que inclui e-mails, anexos e contato, ou a opcdo de encerramento da conta,
medidas que podem ser tomadas a partir de um processo de autenticacdo que exigira algumas
informac@es sobre a conta e copias de documentacdo que confirmem o titular e o parentesco
com o requisitante. Ocorre 6bice, por outro lado, a transferéncia de propriedade da conta e
fornecimento de senhas; desta forma, apenas o contetdo em si é deferido (MICROSOFT,
s/d_a).

A Yahoo, por sua vez, deixa claro que, a fim de proteger a privacidade de seus clientes,
mesmo em caso de falecimento, honrara com o acordo inicial feito com aqueles, sendo possivel
tdo somente a suspensdo e exclusdo do contetdo. A solicitacdo devera ser feita mediante a
apresentacdo de carta contendo a solicitacdo e ID Yahoo do falecido, copia do documento que
nomeia 0 requerente como representante pessoal ou procurador deste, bem como cépia do
atestado de oObito do titular da conta; no entanto, o fornecimento de acesso aos familiares do
conteddo armazenado pela empresa é proibido. Desta forma, o conteddo armazenado &
intransferivel (YAHOO, s/d).

A Wikimedia Foundation, Inc., a qual abarca o site Wikipédia, possui abordagem
diferente, haja vista tratar-se de organizacao filantrépica sem fins lucrativos que busca a coleta
e desenvolvimento de contetddo sob licenca livre ou em dominio publico, com a divulgacdo de
deste sem custos para a comunidade (WIKIMEDIA FOUNDATION, 2017). No Wikipedia,

permite-se a edi¢do cooperativa das informacGes por meio de contribuigdes publicas, as quais
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ndo necessitam estar vinculadas a uma conta registrada, casos nos quais o contetdo sera
atribuido ao endereco IP associado ao dispositivo (WIKIMEDIA FOUNDATION, 2016).

Sendo assim, hd o compromisso pela organizacdo em nédo se vender as informag6es ou
compartilha-las com terceiros para fins de marketing (WIKIMEDIA FOUNDATION, 2016).
Justamente por se tratar de movimento de conhecimento livre, acredita-se que ndo ha maior
interesse para a apreciacdo deste contedo com fins sucessorios naquilo que diz respeito a
destinacdo do acervo digital contido neste site (0 mesmo se aplica a eventuais informacées
pessoais, pois estas sao mantidas pelo site pelo menor tempo possivel, com excecdo do endereco

IP e de contribuicdes publicas).

Pela Netflix se tratar de provador global de filmes e séries de televisdo streaming
(WIKIPEDIA, 2017b), com exibicdo online de filmes, documentarios, séries, dentre outros,
(que ndo sdo de titularidade do usuério) cujas contas permitem formas de alteracdo de
pagamento e, consequentemente, de controle destas, também néo sera apreciada a possibilidade
de sua repassagem aos Sucessores.

Ao se ler as informac0es legais relativas ao Whatsapp, verifica-se a protecdo dos dados
enviados por meio do aplicativo pela tecnologia da criptografia aplicada na utilizacao de versédo
langada apds o dia 2 de abril de 2016. Através do uso desta, “[...] suas mensagens séo protegidas
com um blogueio e apenas o remetente e 0 destinatario tém a chave para abrir o bloqueio e ler
a mensagem. Para maior seguranca, cada mensagem possui um bloqueio exclusivo e, portanto,
chave unica” (WHATSAPP, s/d), o que significa que somente usuario e destinatario podem ter
acesso as mensagens. Frisa-se que o mesmo ndo se aplica a informagdes como namero de
telefone, contatos da agenda, endereco IP, identificadores de dispositivo, dados do navegador,
etc (WHATSAPP, 2016a).

Conforme sua Politica de Privacidade, ndo sdo guardadas pelo aplicativo (adquirido pelo
Facebook em 2014) as mensagens trocadas pelos usuarios, o que incluiria conversas, fotos,
videos, mensagens de voz e compartilhamento de informac6es de localizacdo, tendo em vista
que estas séo excluidas dos servidores, com excecéo da necessidade de armazenamento por até
30 dias (utilizada na hipdtese do destinatario estar desconectado e ndo receber as mensagens),
ou mais (quando envolver midias que exigem melhor desempenho de entrega). Transcorrido

estes periodos, o contetdo é igualmente excluido (WHATSAPP, 2016a).

E possivel, no entanto, que se opte pela utilizacdo de servigos de backup de dados

integrados ao aplicativo, tais como iCloud ou Google Drive, ou mesmo a utilizacdo de
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armazenamento interno no aparelho, o que permite que o contetdo compartilhado seja guardado
e, posteriormente, acessado de outras formas. Nestes casos, especifica 0 Whatsapp que, ao se
utilizar servicos de terceiros, os termos e as politicas de privacidade aplicaveis serdo 0s
elaborados para tais servicos (WHATSAPP, 2016a).

Diante disso, acredita-se ser possivel a obtencdo de acesso a contetdo veiculado pelo
aplicativo, desde que tenha sido opcao do antigo proprietério da conta a realizacao de backup
das conversas e do que mais for veiculado por elas (conteudo multimidia), aplicando-se, nestes
casos, a politica de privacidade e possibilidade de deferimento de contetdo a terceiros aplicado
a plataforma utilizada (diretamente do aplicativo por meio do iCloud ou Google Drive, ou por
meio do contetdo armazenado localmente para o telefone por meio de computador, gerenciados
de arquivos ou cartdo SD, ou dele para outras plataformas, como o Dropbox, por exemplo),

sendo que tal backup de arquivos ndo estara protegido pela criptografia (WHATSAPP, s/d).

Na ocorréncia desta hipdtese, a central de ajuda do Dropbox informa que os arquivos
do falecido deverdo ser acessados a partir da pasta sincronizada no computador, caso haja
permissao para tal. Caso ndo se tenha acesso a esta pasta, o interessado é informado a enviar
uma solicitacdo para a empresa, frisando que, ainda assim, desejam garantir os direitos de

privacidade, motivos pelo qual ndo se pode garantir o sucesso da requisicdo (DROPBOX, s/d).

O projeto de Lei n° 4.099/2012, por sua vez, autoriza a transmissdo aos herdeiros ndo
somente de conteldo armazenado em contas, como também de arquivos digitais, do que se
extrai que ndo somente o conteudo armazenado nas plataformas seria passivel de transferéncia,

como também aqueles estocados nos aparelhos do falecido.

Tal previsdo, caso aprovada, encontrara forte resisténcia do que é praticado pelas
empresas no que diz respeito, por exemplo, ao desbloqueio de celular. Como exemplo, cita-se
o0 caso do arquiteto italiano Leonardo Fabbretti, o qual requereu ao CEO da Apple o desbloqueio
do celular de seu falecido filho, sem sucesso, assim como o caso de Syed Farook, envolvido no
atentado em San Bernadino, Califérnia. Neste Gltimo, a Apple se recusou a auxiliar o FBI a ter
acesso ao conteudo do IPhone 5C do atirador (GOLDMAN, 2016).

Desta maneira, pode-se encontrar Obice a obtencdo, por mera requisi¢do as empresas,
de acesso ao contelldo armazenado pelo falecido digitalmente, caso tal conduta ndo esteja de
acordo com o estabelecido pelo termo de uso e politica de privacidade da empresa. Nestes casos,
recai-se na necessidade de expedicéo de ordem judicial para que esta analise a possibilidade de
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liberacdo legal das informacdes armazenadas pelo usuério, fato que ainda assim ndo assegura o

acesso ao conteudo pelo solicitante.

A necessidade de expedicdo de ordem judicial, no entanto, ainda € via conturbada ante
a dificuldade de efetivacdo do cumprimento das decisfes frente as grandes plataformas de
acesso digital e seu poderio econémico, poderio este que trabalha até mesmo no sentido de
retirada de eficécia de eventual fixac&o de astreintes na hipotese de descumprimento da decisdo
judicial (NETO, 2012).

A previsdo posta pelo projeto de lei ora analisado, no entanto, busca combater problema
que se manifesta antes mesmo da possibilidade de descumprimento de possivel deciséo judicial
no sentido de se deferir ou ndo acesso a conteudo digital de propriedade do falecido, pois almeja
a pacificacdo das proprias decisfes ao tornar expresso o direito de acesso a todo o conteido

digital do de cujus pelos herdeiros.

Entende-se, por outro lado, que o direito a heranca deve ser sopesado durante a
apreciagdo do projeto de lei pela casa revisora, ao se considerar a necessidade da protecdo a
privacidade do falecido. Tal necessidade decorre do fato de serem configurados os bens digitais
ndo somente de valor econbmico, mas por também se encontrarem envoltos pelo valor
informacional ja anteriormente explanado, os quais podem dizer respeito a aspectos da vida do
de cujus que poderiam ndo ser do feitio deste a sua revelacao.

Diante disso, as plataformas digitais terdo de adequar suas politicas a legislacdo nacional
vindoura acerca do tema a fim de serem amplamente desfrutadas no territério, devendo

considerar, dentro de sua préopria analise de risco, as possiveis consequéncias de sua aceitagao.

Para facilitar a analise de compatibilidade do gerenciamento das plataformas citadas
com o projeto de lei, esquematizou-se a possibilidade de deferimento do conteido pelos sites

analisados a partir da elaboracdo da tabela que se segue.

SITE POSSIBILIDADE DE ESPECIFICACAO
DEFERIMENTO DO
CONTEUDO POSTADO

Google Parcial A empresa pode ou néo
deferir, a depender das
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circunstancias do

requerimento.

YouTube

Parcial

A Politica de Privacidade
utilizada é a mesma da

Google.

Facebook

Parcial

O deferimento do contetdo
postado € possivel na
hip6tese de se ter um contato
herdeiro escolhido.

Globo

Especifica a necessidade de
ordem judicial para a
disponibilizagdo de qualquer
tipo de informagao.

Uol

Ndo foram encontradas
informacdes suficientes para

esta conclusao.

Blasting News

Por se tratar de plataforma de
jornalismo participativo, 0s
direitos sobre os artigos, com
excecdo do direito a
remuneragdo, passam a ser
do proprio site apbés a

postagem.

Live

Sim

A equipe da Microsoft
permite a liberagdo do

contetdo Outlook.

Mercado Livre

Ndo foram encontradas
maiores informacgdes; no

entanto, acredita-se  ndo
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haver maior interesse em sua
andlise, haja vista se tratar de

plataforma de andncios.

Yahoo

H& somente a possibilidade
de exclusdo das contas.

Blogspot

Parcial

Por se tratar de servico
Google, a Politica de
Privacidade e termos de uso
daquela empresa também
serdo aplicadas para este

conteudo.

Wikipedia

Por se tratar de movimento
de conhecimento livre, ndo
héa de se falar de deferimento

de seu contelido.

Netflix

Trata-se de servico de
disponibilizagdo de filmes e
séries em streaming, do que
decorre a ndo possibilidade
do deferimento de seu
contedo (até mesmo por ndo
se tratar de bens sobre os
quais haja propriedade pelo

USUArio).

WhatsApp

Parcial

E possivel que ocorra o
deferimento do conteudo das
conversas  caso  exista
backup. Neste caso,
dependera da politica de

privacidade do  proprio
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servico de armazenamento

utilizado.

Instagram

Parcial

Apesar de o0 Instagram
disponibilizar somente as
opgbes de exclusdo ou
transformacdo em memorial,
é possivel que haja sua
sincronizacdo com a conta
Facebook, hipotese na qual
certos  conteddos  serdo
interligados e sera possivel
ao contato herdeiro baixar o

seu conteudo.
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3. JURISDICAO APLICAVEL A SOLUCAO DE CONTROVERSIAS.

Consta no artigo 7°, inciso VII, da Lei n°® 12.965/14, mais conhecida como Marco Civil
da Internet, que sera assegurado ao usuario o ndo fornecimento de seus dados pessoais
(incluidos registros de conexéo, de acesso e aplicacfes de internet) a terceiros, a ndo ser que

haja consentimento livre, expresso e informado, ou em hipotese prevista por lei.

Desta forma, ainda que n&o exista testamento dispondo sobre o patriménio digital do
falecido, ou mesmo a definicdo, em vida, de um legado por meio das configuracdes
disponibilizadas pelos sites, existird previsdo legal apta a conceder o fornecimento de tais
informacdes, sendo esta previsdo balizada por outros direitos previstos neste mesmo artigo, tais

como inviolabilidade da intimidade e da vida privada.

Controvérsia posta em um primeiro momento consiste no que preveem muitos dos
termos de uso observados (havendo sempre excecdes, tais como Globo.com e Whatsapp, sendo
que este Gltimo prevé clausula de arbitragem vinculante tdo somente para 0s usuarios que se
localizem nos Estados Unidos ou no Canadd) (WHATSAPP, 2016b), os quais elegem foros

judiciais estrangeiros.

Como exemplo, cita-se 0 que consta nos Termos de Uso da Google: “Todas as
reclamacdes decorrentes de ou relacionadas com estes termos ou Servigos serdo litigadas
exclusivamente em tribunais estaduais ou federais da Comarca de Santa Clara, Califérnia, EUA,
e vocé e 0 Google autorizam a jurisdig@o pessoal nesses tribunais” (GOOGLE, 2017a).

A mesma situacdo é observada no que prevé a plataforma do YouTube, adquirida pela
Google: caso haja alguma controvérsia com relacdo a retirada do contetido postado, devera ser
enviada declaracdo de que se submete a jurisdicdo do tribunal federal de Sdo Francisco, na
Califérnia.

Ademais, tais empresas se autorizam a processarem as informacdes pessoais dos
usuarios em servidores de varios paises do mundo, localizando-as em servidores diversos do

pais do cliente. Observe o transcrito:

Vocé concorda que: (i) a sede do Servigo serd considerada exclusivamente aquela
localizada na Califérnia; e (ii) o Servigo sera considerado um website passivo que nao
da margem a jurisdicdo pessoal sobre o YouTube, seja especifica ou geral, em
qualquer outro foro que ndo seja o da Califérnia. Estes Termos de Servigo serdo
regidos pelas leis internas do Estado da Califérnia, independentemente dos principios
de conflitos de leis. Qualquer reclamacao ou controvérsia entre VVocé e o Servigo que
decorra total ou parcialmente Servico sera dirimida exclusivamente por um tribunal
competente localizado no condado de Santa Clara, na Califérnia. (YOUTUBE, 2010)
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No entanto, advém o previsto pelo artigo 8° da Lei n® 12.965/14, o qual versa sobre a
protecdo da privacidade e liberdade de expressdo, abarcando também a protecdo contratual.
Neste, preceitua-se a nulidade, de pleno direito, das clausulas contratuais que violarem a
garantia do direito a privacidade e a liberdade de expressdo nas comunicagdes (condigdes para
o0 pleno exercicio do direito de acesso a internet), bem como das clausulas, em contrato de
adesdo, que ndo oferecam como alternativa ao contratante a adogé@o do foro brasileiro para

solucéo de controvérsias decorrentes de servigos prestados no Brasil.

Trata-se de nulidade de pleno direito ante a presenca de interesse publico, do que se
infere a possibilidade de ser decretada de oficio. Frisa-se que 0s incisos que seguem o paragrafo
unico sao hipdteses exemplificativas de nulidade, as quais foram destacadas, dirimindo ddvidas
acerca do assunto, haja vista serem nulas todas as clausulas contratuais que violem o disposto
no caput do referido artigo. Deve-se, no entanto, atentar a presenca de carater abusivo por parte

do dispositivo, conforme preceituam Costa e Wachowicz (2016):

E no minimo curiosa a inclusio de tal hipotese exemplificativa em artigo referente a
privacidade e a liberdade de expressdo, pois ndo € clara a relagdo entre o foro de
eleicdo e a defesa destes direitos. Relativamente a eles, nada h inerente a submisséo
de causa a juizo estrangeiro que seja necessariamente violatério. A relagdo com o
caput, expressamente exigida no pardgrafo Unico, ndo pode ser pressuposta em face
de qualquer clausula de elei¢do de foro, mas a eventual nulidade depende da efetiva
comprovagdo de que em razdo da submissdo a juizo estrangeiro, torna-se possivel a
violagdo contra a privacidade ou a liberdade de expressdo. (COSTA; WACHOWICS,
2016, p. 487).

De acordo com 0 que nos € ensinado pelos autores citados, tendo-se em vista o
balizamento pelo artigo 8°, paragrafo Unico, das nulidades de clausulas contratuais a partir da
protecdo & privacidade e a liberdade de expressdo nas comunicagdes, as clausulas que
estabelecem foro diverso do brasileiro para a solucdo de controvérsias somente seriam dadas
por nulas se dissessem respeito aos assuntos elencados (néo se trata, portanto, de presuncéo de
nulidade). Caso seja esta a situacdo, anda que seja proferida sentenca arbitral ou jurisdicional,

podera ocorrer a afericdo da irregularidade.

Em sentido contrario, encontra-se o disposto pelo artigo 25 do Novo Cédigo de Processo
Civil, Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015, em vigor desde 18 de mar¢o de 2016. Neste,
afirma-se ndo competir & autoridade judiciaria brasileira o processamento e julgamento da acéo
quando houver clausula e eleicdo de foro exclusivo estrangeiro em contrato internacional, desde

que arguido pelo réu em contestacdo, sob pena de preclusao.
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Ocorre que tal entendimento deve ser balizado pela necessidade de aferi¢cdo de possivel
abusividade. E trazido pelo artigo 63, paragrafo 3°, também do Coédigo de Processo Civil de
2015, que a clausula de eleicao de foro pode ser reputada ineficaz antes da citacao do réu, caso
abusiva, podendo também ser aplicada ao contrato internacional. Diferentemente do que ocorria
no Cédigo Civil anterior (CC/73), ndo € mais necessaria a ocorréncia da abusividade em
contrato de ades&o ou naqueles que versarem sobre relacées de consumo, mas em qualquer

contrato, desde que preenchidos todos os requisitos previstos em lei.

Ainda que a maioria dos servigos citados sejam adquiridos a partir de contratos
eletronicos, estes sdo interativos, isto é, ocorrem por meio de acesso a sites ou lojas virtuais que
disponibilizam cléusulas contratuais unilateralmente estabelecidas pelo fornecedor. Apesar de
inexistente a exigéncia de se configurar contrato de adesao para a possibilidade de consideracéo
da abusividade, este fato enfatiza a verificacdo de vulnerabilidade por parte do contratante em
muitos casos. E também necessério que se verifique a possibilidade de aplicacdo de normas
consumeristas quando configurada a relagcdo de consumo (MIRANDA, 2014).

Sucede-se que a discussdo acerca da eventual nulidade de clausulas em contratos de
adesdo tem sido ampliada por recentes julgados, os quais demonstram que a ilegalidade e
abusividade ndo podem ser presumidas. A partir disso, seria indispensavel a prova da
hipossuficiéncia de uma das partes capaz de comprovar a sua vulnerabilidade no
estabelecimento do contrato, o que ocasionaria dificuldade a parte em desvantagem de obter

acesso ao Poder Judiciario.

Nesse sentido, encontra-se a decisdo da 3% Turma do Superior Tribunal de Justica no
REsp 1.675.012, julgado em 08 de agosto de 2017 (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA,
2017), quando destacou a ministra Nancy Andrighi o entendimento deste tribunal de que a
clausula de eleicdo de foro em contrato de adesdo somente poderia ser considerada abusiva
diante de dados concretos que demonstrem prejuizo processual a uma das partes. Ndo seria
possivel, desta forma, presumir-se a necessidade de afastamento da clausula de elei¢do de foro
somente por se tratar de consumidor figurando em contrato de adeséo, pois tal situacdo nao

necessariamente apontaria a hipossuficiéncia deste no convencionado.

Demonstra-se importante, portanto, a anélise do caso concreto para a afericdo da
presenca de abusividade das clausulas que elegem foro estrangeiro para a solugdo de
controvérsias que envolvam as empresas fornecedoras dos servicos na rede, frisando-se, no
entanto, a facilidade de afericdo desta condicdo ao se tratar de pessoa fisica, usuéria dos

servigos, leiga no que se refere ao processamento de suas informagoes.
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Ademais, destaca-se a falta de legitimacéo material (NETO, 2012) fornecida pela ficgéo
que seria 0 consentimento as politicas de privacidade pelo usuario, ficcdo essa que pode ser
ilustrada a partir do caso real do “Immortal Soul Clause” (clausula da alma imortal). Neste, em
2010 na Inglaterra, a empresa GameStation incluiu, de maneira jocosa, uma clausula em seu
contrato de aquisicdo em que constava, caso 0 usuario efetuasse uma compra no site, a
concessao de compra de sua alma imortal; caso discordasse do estipulado, o consumidor deveria
marcar a caixa de discordancia. Apenas 22% dos usuarios teriam preenchido o campo referente
a discordancia (STEGUN, 2017).

Outro problema que diz respeito a esses contratos é o da impossibilidade de alteracdo
pelos usuarios das clausulas, fato que pode ser praticado tdo somente pelas préprias empresas,
as quais, em sua maioria, reservam-se o direito de modificacdo sem exigéncia de aviso prévio
aos consumidores (STEGUN, 2017).

Analisada a possibilidade de ajuizamento da demanda no foro judicial brasileiro, ainda
assim nao serd dada garantia ao solicitante do acesso ao contetdo demandado, conforme ja
anteriormente visto, enquanto ainda ausente a presenca de clara regulamentacdo acerca da
possibilidade de seu deferimento. E na auséncia desta garantia que reside a ja citada exposicao
de motivos da criacdo do Projeto Lei, a qual enfatiza a inseguranca gerada por um cenério apto
a conter decisOes tdo diversas.

No cenério atual, ainda que o entendimento seja voltado para a possibilidade de elei¢éo
do foro judicial brasileiro para a solucédo de controvérsias que envolvam servicos prestados por
empresas estrangeiras no Brasil, destaca-se que ainda terdo de ser observadas as leis
estrangeiras no que diz respeito a obtencao de informacgdes e documentos que ndo se encontrem

no pais, em respeito ao principio da soberania.

Em um ambiente marcado pelo sistema de armazenamento em nuvem (onde a alocacéo
de informacdes ndo ocorre em uma Gnica maquina) (NOVO TOPICO, 2012) e data centers
(concentracdo de servidores, equipamentos de processamento e armazenamento de dados,
dentre outros, com alto grau de protecao, mas concentrado) (CANAL COMSTOR, 2013), locais
onde o armazenamento e protecdo das informacdes confiadas pelos usuérios dos servigcos ndo

se encontram no pais de emissdo destas, redobra-se a atencéo a esta observancia de legislagéo.

Constata-se, sob outra perspectiva, que a judicializagcdo dos conflitos ndo é a unica
possibilidade disponibilizada pelos sites e plataformas. Como exemplo, tem-se o servi¢o de

mediacgéo oferecido gratuitamente pelo Mercado Livre, que visa ao proferimento de decisdo
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administrativa que arbitre o valor envolvido na operagéo e evita, desta forma, a judicializacdo
do conflito. Tal medida foi possivel através da firmacdo de convénios e parcerias com
autoridades para a realizacdo de mediag6es; no entanto, caso este procedimento ndo se mostre
satisfatorio, os consumidores poderdo ajuizar reclamac6es no foro de seu domicilio, com a
previsao de aplicacdo das leis vigentes na Republica Federativa do Brasil (MERCADO LIVRE,
s/d).

Deve-se atentar ao fato de que, ainda que as relagdes tratadas digam respeito a relacdes
consumeristas de fornecimento de produtos e servicos, € necessario que a invalidacdo diga
respeito tdo somente a clausula que visa a impossibilitar o acesso a jurisdi¢cdo nacional pelo

usuario.

Conforme se verifica no Cédigo do Consumidor, seu artigo 51, paragrafo 2°, institui que
“[...] a nulidade de uma clausula contratual abusiva ndo invalida o contrato, exceto quando de
sua auséncia, apesar dos esforgos de integracéo, decorrer 6nus excessivo a qualquer das partes”
(BRASIL, 1990). A necessidade de conservacdo do contrato, portanto, diz respeito a clausula
geral da funcéo social do contrato, o qual produziu diversos efeitos, durante a sua vigéncia, que
ultrapassaram 0 mero interesse dos contratantes. Desta forma, deve-se conservar o contrato

naquilo em que ainda possui validade, de modo a tutelar os efeitos devidamente produzidos.
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CONCLUSAO

A necessidade de acompanhamento do ordenamento juridico das questdes faticas denota
um desafio ilustrado pela presente pesquisa. Por meio desta, buscou-se responder a
guestionamentos que continuardo em aberto, mas que denotam a necessidade de se pensar a
heranca digital como resultado j& concreto e com tendéncias a apenas acrescer-se ante o

dominio da internet em todas as areas da contemporaneidade.

Por se tratar de ambiente em constante evolucdo, as tentativas de delimitacdo e
conceituacao dos diversos componentes da heranca digital se mostram ainda abstratos, de modo
a pincelar as caracteristicas gerais até hoje observadas. Pelo mesmo motivo, fez-se necessario
trabalhar com exemplificacbes a titulo de amostragem compreender, a partir destas, seu
funcionamento, a extensdo da aplicacdo das normas sucessérias brasileiras a bens que
converteram em totalidade a sua forma, bem como questionar-se acerca da existéncia ou ndo

do encaixe de suas formas as instituicOes ja existentes.

Diz-se que o presente trabalho foi pautado na heranca digital sob a perspectiva do
patrimonio privado pela diferenciacdo desta do patriménio publico, sendo que este Gltimo seria
caracterizado por seu valor cultural, uma vez tomada como base definicdo oferecida pela
UNESCO. O ponto em comum entre ambos reside, principalmente, na aquisic¢ao diferenciada
da patrimonialidade dos bens, o que seria determinado, sobretudo, pelo seu revestimento
informacional, capaz de gerar ganhos diretos e indiretos tanto aos usuarios quanto as empresas

atuantes no mercado virtual.

E neste cenario de intensa monetizagéo virtual que se deparou com a necessidade de
avaliacdo da destinacdo dos ganhos gerados pelas plataformas digitais, sendo possivel avaliar
o deferimento dos bens para caracteriza-los como heranca ou legado. Aqui, inferiu-se variar a
sua definicdo a depender do instituto avaliado; a titulo de exemplo, tomou-se o “contato
herdeiro” do Facebook como uma espécie de legado, ainda que o seu deferimento se dé de

maneira diferenciada do tradicionalmente verificado.

Por outro lado, ao longo do trabalho, constatou-se que nem todas as disposi¢Oes acerca
da heranga digital poderiam ser reportadas como validas. Tal fato se justifica pela possibilidade
de criacdo de acervos por usuarios absolutamente incapazes, 0s quais ndo poderdo realizar

disposigdes validas ao se levar em conta a aplicagéo das leis sucessorias nacionais. 1sso ocorre
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porque, conforme verificado nos termos de uso avaliados, muitos sites possibilitam a criacéo
de contas por menos de 16 anos de idade, com restri¢cBes variaveis, fato que abre margem para

eventual tentativa de disposicao destes bens por aqueles que ndo sao autorizados para tal.

Seguindo-se a andlise da capacidade para dispor dos bens digitais, fez-se necessario
versar sobre as mudancas trazidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei n® 13.146/2015,
0 qual retirou de cena a incapacidade gerada unicamente pela deficiéncia, possibilitando, desta
forma, a disposicdo patrimonial pelos seus portadores, sempre que presente o discernimento
necessario para a pratica do ato em si. Nota-se que esta ndo foi a Unica transformacao trazida
pela lei, que promove condi¢Bes gerais de igualdade, exercicio de direitos e liberdades
fundamentais da pessoa com deficiéncia, a fim de que esta seja incluida socialmente e exerca a

sua cidadania.

Neste cenario, foi possivel perceber que algumas plataformas digitais tém se esforcado
para implementar tecnologias assistivas, mas que estas ainda sdo muito limitadas, fato que
compromete o exercicio dos direitos citados, referente a inclusdo digital, pelos portadores de
deficiéncia.

O dever de abordar a promocdo do exercicio igualitario desses direitos pdde ser
igualmente analisado quando da verificagdo da aplicacdo das normas aos casais homoafetivos.
Neste topico, legislacdo, jurisprudéncia e doutrina apontaram no sentido de idéntica aplicacéo,
sendo imperativa a proibicdo da adogdo de condutas discriminatdrias contra aqueles que aqui
se inserem. A consolidacdo deste entendimento pode ser observada por meio do Informativo n°
625, de 2011, do Supremo Tribunal Federal; pela Resolucdo n® 175 do Conselho Nacional de
Justica; pelos julgamentos do Superior Tribunal de Justica; pela VIl Jornada de Direito Civil,
realizada em setembro de 2015; dentre outros exemplos aptos a ilustrarem o movimento de

constitucionalizacao do Direito de Familia e do Direito das Sucessdes.

Superadas essas questdes, foi possivel analisar aquilo que comporia a meacao, a heranca
ou a legitima, tendo-se em mente a ja citada diferenciacdo de apuracdo da valoracdo destes
bens, bem como o fendmeno da monetizacdo virtual que possibilitou grandes ganhos aos
detentores de seus acervos digitais. Foram revisitadas as regras sucessorias brasileiras para que
se enfatizasse a sua aplicacdo também no que diz respeito ao patriménio digital do falecido; no
entanto, deparou-se com alguns desafios quanto a contabilizacdo dos bens, tanto pela incerteza
do lucro gerado por alguns desses ativos, quanto pelo carater personalissimo de outros, o que,

por vezes, aproximava-os de bens de uso pessoal.
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Diante disso, a solugéo encontrada para lidar com parte do problema foi a contabilizacéo
do que teria sido efetivamente incorporado ao patrimoénio do falecido a partir do lucro gerado
diretamente ao usuario pela monetizacdo das plataformas, ainda que diversas vezes tivesse de
ser desconsiderada a possibilidade de repassagem das contas e perfis criados (o que foi
individualmente analisado a partir da comparacdo das politicas de cada plataforma), ante o
carater personalissimo de muitos destes. Este lucro, por sua vez, poderia ser verificado a partir
de consultas as contas pertencentes ao falecido por meio do sistema eletrdnico de comunicacéo
entre o Poder Judiciario e as instituices financeiras, o0 BacenJud, conforme jurisprudéncias

analisadas.

Aprofundando-se no assunto, verificou-se que, atualmente, o armazenamento de
dinheiro ndo se encontra na mera dicotomia entre estocagem fisica ou em instituicdes
financeiras, motivo pelo qual também se considerou a repassagem do patrimoénio na forma de
criptomoedas, tendo-se como maior exemplo as Bitcoins. A possibilidade de se herdar em
moeda virtual se mostrou, além de possivel (por meio de deferimento de chave de seguranca,

previsdes em testamento, dentre outros), preocupacéo atual de muitos de seus usuarios.

E neste cenario de crescente formacdo (e ja existéncia) de acervos digitais que se
analisou a aplicabilidade do Projeto de Lei n°® 4.099/2012, o qual trard a necessidade de
readequacdo da politica de privacidade das empresas que ndo permitem 0 acesso ao contetdo
digital do falecido, caso aprovado. No entanto, na hip6tese de aprovacéo do seu texto original,
ndo serdo todos os sites os obrigados a efetuarem a mudanca, tendo-se em vista que muitos
deles permitem o acesso ao contetdo, mas apenas ndo a transferéncia de titularidade de suas

contas, 0 que, a principio, ndo parece estar em desacordo com a previsdo do projeto.

A regulacdo deste objeto possibilitard a uniformizacdo do entendimento jurisprudencial
acerca do deferimento do acesso ao conteudo digital dos entes falecidos; por outro lado, suscita
guestionamentos acerca da protecdo a privacidade destes, a julgar pela possibilidade de o
compartilhamento néo ter sido desejado quando da geracdo em vida desses bens. A depender
de sua aplicagdo, € possivel que este projeto se mostre, por vezes, contrario a protecdo da
intimidade da vida privada, da autonomia, do livre desenvolvimento da personalidade e da

propria protecdo do sigilo das comunicacgdes privadas.

Outro aspecto que se constatou como importante no estudo da heranca digital diz
respeito ao que poderia ser seu objeto. Durante a leitura de diversas abordagens sobre o tema,
verificou-se a desconsideracgdo, por muitos, da impossibilidade de disposicado de bens digitais

sobre 0s quais se possui tdo somente licenca de uso. Nestes, ndo esta presente a detencdo, em
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plenos poderes, dos direitos atinentes a propriedade, motivo pelo qual ndo poderiam ser

incluidos em eventual disposi¢do patrimonial.

E nesse sentido que se deve permanecer atento a nog¢io de “propriedade” desenvolvida
pelos bens em ambiente virtual, pois, muitas vezes, estendemos esta no¢do do contetido que de

fato detemos para as contas e plataformas que, em realidade, ndo nos pertencem.

Por se tratar de tema que ainda gerard entendimentos diversos e, consequentemente,
controvérsias, examinou-se, por fim, a jurisdicdo a ser aplicada as controvérsias atinentes ao
tema, concluindo-se pela possibilidade de declaragdo de nulidade das clausulas que elegem o

foro internacional como o Unico a ser adotado, caso presente a abusividade de tais clausulas.

Diante disso, foi possivel observar que o assunto ndo se esgota a partir da avaliacdo da
compatibilidade do projeto de lei com os termos de uso e politicas de privacidade dos sites,
aplicativos e demais empresas presentes no mercado. A questdo da heranca digital suscita
questionamentos diversos, 0s quais incluem acessibilidade, exercicio igualitario de direitos e
inimeras controvérsias. Estd presente, portanto, a necessidade de acompanhamento do
ordenamento as mudancas trazidas pela evolucdo societaria e tecnoldgica, sem que, por outro
lado, esqueca-se que a regulacao de eventuais direitos surgidos deve se atentar ao real interesse

a ser tutelado, o da sociedade.
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