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RESUMO

O presente trabalho possui como tema a (im)possibilidade de sucesséo da heranca
digital: uma analise acerca da natureza dos bens deixados pelo de cujus e busca
compreender as implicacdes do novo fen6bmeno sucessorio, denominado
doutrinariamente como heranca digital, ou seja, a transmissdo causa mortis dos bens
digitalizados. Este fendmeno, fruto da revolucao tecnolégica do século XXI fez com
gue a sociedade alterasse a forma de consumir, de se relacionar e, principalmente,
de adquirir e armazenar bens, de modo que o direito precisa se preocupar com este
instituto o mais breve possivel, principalmente, apés a Pandemia do novo Coronavirus
gue além de ter impulsionado a digitalizacdo das relaces e informacdes, em razéo
do distanciamento social, levou a 6bito mais de 1,6 bilhdes de habitantes, fazendo
com gue a heranca digital se tornasse ainda mais evidente. Porem diante do fen6meno
da digitalizacdo informacional € inconteste a necessidade de avaliar a natureza de
cada um dos bens inseridos nas plataformas, pois havendo algum tipo de leséo a
direitos do morto ou de terceiros ndo sera possivel proceder com essa transmissao.
Concluiu-se que independente do posicionamento seguido neste trabalho, os sujeitos,
principalmente no Brasil, precisam parar de evitar a abordagem do planejamento
sucessorio, de forma a evitar qualquer tipo de questionamento a posteriori. 1sso
resguardara ndo sé os interesses daquele que se foi como amenizara os entraves
daqueles que ficaram.

Palavras-chave: Bens Digitalizados; Heranca digital; Transmissdo Causa Mortis;
planejamento sucessorio.
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1 INTRODUCAO

Nas ultimas décadas, a sociedade a qual vivemos passou por inumeras
transformacdes, das mais simples as mais complexas e inovadoras. E neste cenario
gue a revolucao tecnolédgica se enraizou, no dia a dia dos individuos, causando
severos impactos na forma de se viver em sociedade.

Nesse contexto, com a criacdo e disseminacdo da Internet, o numero de
usuarios conectados em rede tem crescido exponencialmente. De acordo com a ONU,
mais da metade da populagcdo mundial usam a internet diariamente. Este fato fez com
gue certas relacbes sociais, que antes existiam no ambiente fisico, se tornassem
obsoletas. Deste modo, o direito, enquanto ciéncia social, ndo deve ignorar essas
novas mudangas, mas sim estar constantemente se adaptando a atual realidade
global.

O universo tecnoldgico ja € uma realidade, o mundo que inicialmente era fisico
passou a ser virtual, bens que antigamente existiam apenas materialmente, passaram
a possuir existéncia apenas em Bytes. Isso contribuiu para o chamado fenédmeno da
virtualizacao social, acontecimento por meio da qual os individuos estdo armazenando
o méximo de informacBes possiveis em objetos como tablets, notbooks e
principalmente nos seus aparelhos celulares.

Este fenbmeno afetou diversos ramos do direito, o que fez com que o0s
operadores juridicos utilizassem de todo trabalho hermenéutico possivel para buscar
a subsuncdo de normas arcaicas a casos totalmente inovadores. No direito das
Sucessofes nao foi diferente, isso por que o direito sucessorio, desde os primérdios da
civilizacdo, tem como fundamento a continuidade de certas rela¢gdes juridicas, de
modo que a analise das novas relacdes sociais se torna quase que obrigatdria. Deste
modo, hodiernamente, com a digitalizacdo de todo tipo de relacdo, comegou-se a
indagar o que fazer com todas as informacdes armazenadas em aplicativos ou
aparelhos celulares, apés o falecimento do titular.

E a partir desta indagac&o que o presente trabalho monografico busca verificar
como se dara, no ordenamento juridico brasileiro, a transferéncia post mortem dos
bens virtuais, ou seja, como que a doutrina e a jurisprudéncia tem enfrentado a
sucessao da herancga digital, vez que nao tem muito tempo que as primeiras “geragdes

digitalizadas” comecgaram a falecer. Este fato torna o tema extremamente atual, o que
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enseja grande inseguranca juridica, ndo s6 no Brasil como em todos os paises ao
redor do globo.

Inicialmente, buscou verificar as duas principais modalidades de adquirir a
heranca convencional, principalmente, avaliar qual a natureza dos bens que compdem
cada uma dessas modalidades, tudo com o fito de verificar a compatibilidade entre os
novos bens digitalizados e a heranca constitucionalmente garantida.

A posteriori, buscou-se tracar uma compreensdo acerca dos direitos da
personalidade, principalmente no que concerne ao direito da privacidade, bem como
verificar se a sua natureza seria compativel com a sucesséao hereditaria, vez que com
a virtualizacdo da vida, ndo é dificil imaginar a existéncia de certos conteudos
personalissimos inseridos em aparelhos eletrénicos. Cumpre frisar, que apenas certas
relacdes juridicas sdo transmissiveis via heranga, o que torna esta analise ainda mais
importante.

Em seguida, buscou-se analisar as caracteristicas dos bens armazenados
virtualmente, procurando verificar se estes conteddos possuem indistintamente a
mesma natureza ou se a heranca digital € formada pelos mais variados tipos de bens,
0 que tornard o estudo quanto a sua transmisséo ainda mais intrigante.

Por fim, questionou-se se a heranca digital poderia ser transmitida
hereditariamente, ou se haveria alguma peculiaridade, propria das novas relacdes
virtuais, que inviabilizaria a sua aquisicdo pelos herdeiros, principalmente, no que
tange a preservacgao e o respeito a vida privada por parte de quem falece e o direito

ao recebimento da heranga daqueles que os sucedem.
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2 DIREITO A HERANCA

Inicialmente, para que se tenha compreensédo acerca do presente trabalho
monogréfico, se faz indispensavel perpassar pelo estudo da heranca e de suas
hip6teses de ocorréncia, sobretudo da legitima, o qual se encontra positivado nos
artigos 1.829 ao 1.844 da Lei 10.406/02 (BRASIL, 2002).

E imprescindivel a analise de como ocorre a transmisséo dos bens deixados
pelos de cujus, e se 0 seu exercicio, pelos herdeiros, ocorre de modo automatico ou
depende de algum evento fatico/juridico para confirmar a sua transicao. Ainda, torna-
se indispensavel a verificagdo da natureza dos bens que compdem esse acervo
hereditario, e a sua potencial submissao, ou ndo, a vontade do seu titular.

De toda forma, ser& a partir da verificagdo dos bens que compde a legitima e
dos bens que compde o legado que serd possivel entrar na discursdo se 0s bens

digitais do falecido podem ser transmitidos via heranca.

2.1 CONCEITO DE SUCESSOES

A palavra sucessao vem do latim “sucessio”, que significa substituicdo, com a
ideia subjacente de uma coisa ou de uma pessoa que vem depois da outra. Sendo
assim, o fenbmeno sucessorio constitui na substituicdo de um sujeito ou objeto de
uma determinada relag&o de direito (FARIAS; ROSENVALD, 2019, p 30).

A expressao sucessao hereditaria, para Gomes (2012, p. 81):

Emprega-se nos sentidos objetivo e subjetivo. No sentido objetivo, é sinbnimo
de herangca, massa de bens e encargos, direitos e obrigacbes que
compunham o patrimdnio do defunto. No sentido subjetivo, equivale ao direito
de suceder, isto €, de recolher os bens da heranca.

Desta forma, a sub-rogagcédo real, consiste na alteracdo do objeto de um
determinado vinculo juridico. Este fenbmeno ocorre quando a sua modificacdo nao
altera a natureza da relacéo existente (GOMES, 2012, p. 35).

A substituicdo de pessoas, por sua vez, caracterizar-se-a na sub-rogacao
pessoal, que nas palavras de Carlos Alberto Gongalves (2017, p. 19) retrata “uma
relacdo de direito que perdura e subsiste a despeito da mudanca dos seus respectivos
titulares”.

Essa sub-rogacdo pode decorrer de um ato inter vivos ou mortis causa. No

primeiro caso, um sujeito, no exercicio da autonomia da vontade, transfere bens ou
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direitos para um terceiro que, por sua vez, passa a exercer a posi¢cao originaria do
cedente. A sub-rogacdo mortis causa, por sua vez, consiste na transferéncia de uma
relacdo de direito decorrente de um ato-fato, que seria o seu falecimento (FARIAS;
ROSENVALD, 2019, p. 31).

Neste sentido, 0 que interessa para o Direito das Sucessfes €, unicamente, a
possibilidade de substituicdo do sujeito de uma relacao juridica, em razdo de sua
morte (mortis causa), esteja ele no polo ativo ou passivo (GOMES, 2012, p. 36).

E verdade, que o patrimdnio de uma pessoa pode ser transmitido enquanto
vive, mediante doagdo ou partilha de ascendente, mas, ndo ha, nesses casos,
verdadeira e propria sucessdo, porque esses negoécios juridicos ndo transmitem
atualmente a representacéo do doador ou do ascendente (GOMES, 2012, p. 36).

Portanto, em sintese, o Direito das Sucessdes € o ramo do direito civil que
disciplina, apenas, a transferéncia de bens (heranca), em razdo do 6bito de alguém -
ao herdeiro ou legatario - seja por forca da lei ou em virtude de testamento (FARIAS;
ROSENVALD apud MONTEIRO, 2019, p.32).

2.2 ASPECTO HISTORICO DA HERANCA

A heranca tem origem e composicdo bastante remota, pois foi desde o
momento em que 0 homem deixou de ser nomade, que os individuos, unidos por uma
religido familiar, passaram a acumular patriménio. Logo, foi diante deste contexto que
surgiu a preocupacao quanto a destinacao desses bens, apds a morte do seu titular
(RICARDO, 2017, p 03).

Este instituto sofreu grandes evolucdes ao longo do tempo, uma vez que é
considerado um dos mais antigos da histéria, visto que sua concepcéo esta associada
a dois pressupostos, familia e acumulagdo de bens. Tais elementos podem ser
percebidos, por exemplo, no direito egipcio, hindu e babilénico, tendo se perpetuado
desde entdo na sociedade (GONCALVES, 2017, p. 14).

Ocorre que, os motivos que fundamentaram a incidéncia deste instituto foram
diferentes no decorrer da historia, posto que as variagdes no contexto social, politico
e ideologico da sociedade impactavam, diretamente, na sua justificagdo (LIMA apud
HOUAISS, 2016, p. 16).

Nos primérdios da civilizacdo, época em que a sociedade era tipicamente

comunitaria, sequer falava-se em hereditariedade juridica. Isto porque, ndo havia a
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formacgéo de propriedade individual, tudo que era acumulado em vida pertencia ao
ndcleo social, e, por conseguinte, a morte de um membro familiar era incapaz de
alterar a situacéo legal do patrimoénio formado (HATEM, 2009, p. 29).

Foi no periodo Neolitico, quando o homem deixou de ser nébmade, que o
patriménio adquirido passou a ser de titularidade de quem deles se apossou. E, € a
partir desta mudanca comportamental que surge a ideia de familia — conceito basico
do Direito das Sucessfes - enquanto individuos reunidos entre si, associados a
religido e parentesco (LIMA, 2016, p. 17).

Sendo assim, pode-se concluir que a ideia basilar da sucesséo hereditaria se
deu com o advento da propriedade individual (LIMA apud FIUZA, 2016, p. 16).

Neste sentido, expressa Silvio de Salvo Venosa (2013, p. 19) “A propriedade e
culto familiar caminhavam juntos. A propriedade continuava apés a morte, em razao
da continuidade do culto”.

Esse culto, desenvolvido diante do altar doméstico, passou a ser seguido por
todos os individuos, vez que ndo havia castigo maior para uma pessoa do que falecer
sem deixar quem lhe cultue a memoéria, de modo a ficar seu timulo ao abandono.
Sendo assim, cabia ao herdeiro o sacerdécio desse ritual (GONCALVES, 2017, p. 14).

Contudo, por basearem as suas relagdes sociais em aspectos religiosos, era
comum haver certa distincdo entre homens e mulheres de um determinado grupo
familiar. A transmissao da religido, e, portanto, dos seus bens, teria que se dar na
linha hereditaria masculina, sendo vedado, a priori, que um membro do sexo feminino
assumisse o posto de herdeira. Desta forma, cabia aos vardes dar continuidade ao
gue foi construido em vida pelo de cujus (OLIVEIRA, 2018, p. 15).

Os fatos mais antigos sobre a transmisséo por heranca dos quais se tem noticia
e que mais tenham influenciado o direito brasileiro, datam do Direito Romano.
Todavia, mesmo antes do apogeu de Roma, ja haviam relatos sobre a transmissao de
bens causa mortis (HATEM, 2009, p. 30).

Na dinastia egipcia, por exemplo, a liberdade de testar era total, salvo a reserva
hereditaria a favor dos filhos. Neste contexto, ndo havia privilégio de sexo nem
primogenitura, tradicionalmente adotado pelas civilizagdes da época. As mulheres,
mesmo casadas, poderiam dispor de seu patriménio pessoal, por meio de doagéo ou
testamento (GRIVOT, 2014, p. 3).

Por outro lado, na lei mosaica (1.200 a.C.), atrelada ao povo judeu, ha claros

tracos juridicos no corpo do Pentateuco, inclusive quanto ao Direito das Sucessoes.



15

Neste diploma, devido a forte influéncia religiosa, o patriarcalismo encontrava-se
bastante presente, por direcionar o patriménio do morto a figura do herdeiro masculino
(BIAZZO FILHO, 2013, p. 3). Isto porque, a figura feminina jamais continuaria o culto
familiar j& que, com seu casamento, renunciaria a religido de sua familia para assumir
a do seu marido (GONCALVES, 2017, p. 15).

Somente tempos depois a legislacdo judaica, rompeu com a prevalecia de
sexo, passando a centrar a destinacdo patrimonial do falecido no nucleo familiar,
propriamente dito, entretanto, manteve-se o impedimento de eventual participagao do
poder publico na aquisi¢cao destes bens (BIAZZO FILHO, 2013, p. 3).

Por sua vez, o Cédigo de Hamurabi, um dos mais remotos aparatos legislativos
esquematizados, também trazia regras sucessérias como a igualdade entre os
herdeiros masculinos e a possibilidade de deserdacdo em caso de cometimento de
falta grave, por mais de uma vez, contra o autor da herangca (GRIVOT, 2014, 6).

Neste diploma, existiam regras para a selecao e distribuicdo dos bens do
falecido, segundo relacdes familiares, na qual primeiro herdavam os filhos do
casamento; n&o havendo estes, eram chamados a suceder os filhos do de cujus com
as servas; e por fim, encontrando-se vagas as categorias anteriores, os bens eram
destinados a primeira esposa (GRIVOT, 2014, p. 6).

Ressalva-se que, a figura do testamento ndo se encontrava contemplado de
forma expressa no codigo, entretanto, ao realizar uma interpretacdo do seu 8 150, é

possivel extrair um conceito proximo deste instituto (PEDROSA, 2006, p. 79):

§ 150: Se um awilum deu de presente & sua esposa um campo, pomar, casa
ou um bem movel e deixou-lhe um documento selado, depois (da morte) de
seu marido, os seus filhos ndo poderéao reivindicar contra ela. A mae daré a
sua heranca aos filhos que ama, mas ndo podera da-la a um estranho.

Sendo assim, ineditamente, trazia certa flexibilidade na sua transmisséo, com
base no livre arbitrio do autor da heranca (testamento), vez que era permitido
direcionar seu acervo sucessorio ao seu filho predileto, ainda que em prejuizo dos
demais descendentes (BIAZZO FILHO, 2013, p. 4).

Um pouco mais a frente, na religido hindu, o “Cédigo de Manu” preferenciava a
figura do filho primogénito como sucessor de todos os bens acumulados em vida pelo
morto. O fundamento para esta restricdo se dava na perpetuacéo do poder da familia,
pelo cultivo dos rituais domésticos, e esta conservacdo era favorecida com a

manutencgdo da fortuna nas méos do menor numero possivel de descendentes. Este
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modo de suceder encontrava-se presente ndo sO6 na sociedade hinduista como
também entre os gregos e os hebreus (BIAZZO FILHO, 2013, p. 5).

Dentro deste contexto, havia pouco espago para a sucessao testamentaria,
haja vista que, na existéncia de filhos, o patriménio n&o podia ser disponibilizado pelo
patriarca da forma que bem entendesse, mas sim da maneira como a tradicao
determinava (NASCIMENTO, 2009, p. 77).

E na Roma Antiga que o Direito das Sucessfes ganha profundo destaque e
desenvolvimento conceitual, em razdo, talvez, do grande numero de escritos e
estudos disponiveis sobre as relagfes juridicas existentes a época (GONCALVES,
2015, p. 16).

O fundamento dos romanos, para suceder baseava-se em ideais religiosas e
ndo patrimoniais, como 0s muitos anteriormente vistos. Uma curiosidade do direito
romano é que, por inexistir a transferéncia automéatica da heranca, durante o lapso de
tempo entre a morte do de cujus e a aceitacado da sucessao pelo herdeiro, o acervo
sucessorio, em determinadas circunstancias, restava sem dono - heranca jacente.
Desta forma, qualquer pessoa que se apossasse da propriedade, neste estado, se
tornava dela proprietario (BIAZZO FILHO, 2013, p. 9).

Cumpre frisar que nestes tempos nao havia qualquer participagdo do Estado
(sociedade ) na heranca, mesmo na auséncia de herdeiros aptos a suceder. Isto
porque, os bens particulares ndo eram preocupacado do ambiente publico (BIAZZO
FILHO, 2013, p. 7).

Logo, se o de cujus, falecesse sem deixar testamento, a sucessao se dava em
observancia a trés classes de herdeiros: (1) sui; (II) agnati e gentiles (GOMES, 2012,
p. 33).

Os heredi sui et necessarii eram os filhos sob o poder do pater e que se
tornavam sui iuris com sua morte: os filhos, os netos, incluindo-se também, nessa
qualificacdo, a esposa. Os agnati eram 0s parentes mais préximos do falecido.
Entende-se por agnado o colateral de origem exclusivamente paterna, como o irmao
consanguineo, o tio que fosse filho do avé paterno, e o sobrinho, filho desse mesmo
tio (GOMES, 2012, p. 33).

A heranca ndo era deferida a todos os agnados, mas ao mais proXimo no
momento da morte (agnatus proximus). Na auséncia de membros das classes
mencionadas, seriam chamados a sucessao os gentiles, ou membros da gens, que é
o grupo familiar em sentido lato (GONCALVES, 2017, p. 15).
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No entanto, a ordem de vocacdo hereditaria fundada, unicamente, no
parentesco natural, base do direito sucessorio moderno, somente foi estabelecida no
Caddigo de Justiniano com a ideia da legitima, parte da heranca que obrigatoriamente
deveria ser destinada aos parentes mais proximos. Criaram-se assim as seguintes
classes de herdeiros legitimos: a) descendentes; b) ascendentes, em concorréncia
com 0s irmaos e irmas bilaterais; c) irmaos e irmas, consanguineos ou uterinos; e d)
outros parentes colaterais (SIMOES, 2007, p. 26).

Frisa-se, que na Roma Antiga, a sucessao testamentaria se dava de diversas
formas cabendo, inclusive, na auséncia de herdeiros necessarios, a disposi¢ao total
de seu patrimdnio. Entretanto, ao contrario do que acontece no Direito Hereditario
moderno, esta modalidade de transmisséo hereditaria ndo poderia ser cumulada, em
nenhuma hipétese, com a sucessao legitima (LIMA apud VENOSA, 2016, p. 20).

Po6r sua vez, ao contrario dos romanos, a sucessdo testamentaria, no direito
germanico, era desconhecida e, por isso, apenas 0s herdeiros que possuiam vinculos
sanguineos é que eram considerados o0s Unicos e verdadeiros sucessores - heredes
gignuntur, non svribuntur (WHER, 2020, p. 10).

No entanto, com o advento da idade média e a supervalorizacao da religido, a
Igreja Catdlica ganha forca, e, por conseguinte, a masculinidade e progenitura voltam
ao centro do direito sucessoério, em razdo da difusdo do direito candnico. Em
decorréncia disto, o testamento volta a ser privilegiado, especialmente, estimulando a
inclusao da igreja como beneficiaria dos bens do morto (RICARDO, 2017, 3).

Entretanto, foi somente com o enaltecimento da propriedade privada, fruto da
implosdo da revolugao francesa e industrial, que o direito a herangca passou a se
desvincular da religido ganhando uma conotacdo exclusivamente patrimonial,
rompendo, assim, com a prevaléncia de sexo e progenitura. Neste sentido, deixar
bens para os herdeiros passa a ser visto como objetivo a ser alcangcado, como
consequéncia do trabalho, de poupanca e prevencdo e, portanto, acdo a ser
incentivada (SIMOES, 2007, p. 29).

Com o advento da contemporaneidade, houve a padronizacdo do direito
sucessorio limitando a destinacdo dos bens do morto, apenas, aos herdeiros
consanguineos ou a estes equiparados (herdeiros necessarios), salvo se houver
testamento dispondo em sentido diverso (GONCALVES, 2017, p. 16).

A evolucéo das relacbes sociais e, portanto, da familia moderna, resultou em

uma seérie de inovacbes nas regras sucessoérias, como por exemplo, trouxe a
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igualdade de direitos entre o companheiro e o cdnjuge supérstite, bem como a todos
os descendentes, independente da natureza da filiacdo (BARRETO, 2012, p. 06). Os
avancos tecnolégicos também contribuiram para a instauracdo de debates mundiais
acerca deste ramo do direito, 0 mais recente se refere a eventual possibilidade da
transmissao da heranca digital (MANGO; 2020, p.04).

2.3 MODALIDADES DE TRANSMISSAO DA HERANCA

No direito brasileiro, existem dois tipos de sucessdo causa mortis, quais sejam:
a sucessao legitima e a sucessdao testamentaria. A primeira, como o proprio nome ja
remete ao entendimento é a que se encontra definida pela prépria lei; diferentemente
da testamentéria, que decorre da manifestacdo da vontade do autor da heranca, ou
seja, do de cujus (GOMES, 2012, p. 36).

Ainda, quanto a classificacdo da sucessdo hereditaria, a heranca legitima
encontra-se disciplinada no codigo civil brasileiro, nos artigos 1.829 a 1.856. Por sua
vez, as disposicOes acerca da sucessao testamentaria encontram-se previstas nos
artigos 1.857 a 1.990 da mesma codificagdo civil (BRASIL, 2002).

A primeira, caracteriza-se pela transmissdo da totalidade do patrimbnio do
defunto, ou de quota-parte dele. Ja a segunda modalidade, dar-se-a pela transferéncia
de bens determinados, ainda que em conjunto, contanto que ndo percam a sua
individualidade - singularum rerum (GONCALVES, 2017, p. 40).

O legatéario, portanto, ndo € o mesmo que herdeiro. Este sucede a titulo
universal, pois a heranca é uma universalidade; aquele, porém, sucede ao falecido a
titulo singular - através do legado, tomando o seu lugar em coisa certa e individuada
(GONCALVES, 2017, p. 40).

Apesar da diferenciacdo entre as duas espécies, € possivel existir na mesma
relacdo sucessoria a coexisténcia de ambas as modalidades, quando, por exemplo,
ndo houver a disposicdo de todo o acervo hereditario em testamento, a
desconsideracdo da quota parte necessaria aos herdeiros legitimos ou a ocorréncia
de caducidade de certa disposicao testamentaria (GOMES, 2012, p. 38).

Cumpre frisar, que no direito brasileiro sdo vedadas outras formas de sucessao,
principalmente a contratual, por estar expressamente proibida a negociacdo de

heranca de pessoa viva, conhecida como pacta corvina (GONCALVES, 2017, p. 41).
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2.3.1 Sucesséo Legitima

A denominada Sucesséo Legitima traduz o conjunto de regras que disciplinam
a transferéncia patrimonial post mortem, sem a incidéncia de um testamento vélido
(GAGLIANO; POMPLONA FILHO, 2017, p. 1.429).

Esse, inclusive, é o entendimento extraido do artigo 1.788 do cédigo Civil na
gual morrendo um sujeito sem testamento, transmite-se a heranca aos herdeiros
legitimos. O mesmo ocorrerda quanto aos bens que nao forem compreendidos no
testamento; e, ainda, subsiste a sucessao legitima se o testamento caducar, ou for
julgado nulo (BRASIL, 2002).

Ressalta-se, que essa transmissao se opera de modo automatico, em razéao do
principio do droit de saisine, de modo que aberta a sucesséo, com a morte do de cujus
- seja ela real ou presumida, a heranca é transferida de modo instantaneo a esfera
particular dos herdeiros, ndo necessitando de qualquer ato, seja posterior ou anterior
a morte, para se perfectibilizar (PAULINO; GIL, 2018, p. 20). Visa, portanto, impedir
gue o patrimoénio de quem faleceu fosse considerado acéfalo, sem titular (FARIAS;
ROSENVALD, 2019, pp. 121-122).

Com efeito, a legitima é considerada, de acordo com o cédigo civil, uma
universalidade de direito, de modo que, em razdo desta universalidade, até o
momento da partilha, a heranca é considerada um bem indivisivel, formando, por forca
de lei, um condominio na qual todos os herdeiros exercem sobre ela uma composse
(GONCALVES. 2017, p. 158).

O principio da unidade da sucessdo, assim consubstanciado, informa a
transmissdo da heranca. A universalidade reune, por forca de determinacéo legal,
bens singulares de diferentes naturezas, corporeos e incorpéreos, que ficam
submetidos a disciplina Unica até a partilha (BARBOZA; ALMEIDA, 2020, p. 10).

Assim, a herancga strictu sensu € considerada, por determinacao legal, um bem
imovel e enquanto nao for partilhada, em acéo prépria de inventario, permanecera
com esta caracteristica, ainda que formada apenas por bens méveis, singulares e
divisiveis (CHAVES; ROSENVALD, 219, p. 34).

Dessa forma, a legitima representa a vontade, presumida do de cujus, de
transmitir o seu patrimoénio para as pessoas indicadas na lei, pois, se a sua intencao
fosse diferente, teria deixado declaracdo de ultima vontade. Para além disso, ainda

gue exista um testamento valido, a heranca devera ser transferida para certos
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herdeiros do de cujus, isso porque a legitima visa garantir uma mantenca minima da
integridade individual dos familiares mais proximos (GAGLIANO; POMPLONA FILHO,
2017, p. 1.429).

Frisa-se, que esta modalidade de suceder somente se opera por forca de lei,
correspondendo no minimo a 50% (metade) de todo o patrimdnio acumulado em vida
(VENOSA, 2013, p. 25-26). Desta forma, havendo herdeiros necessarios, o autor da
heranca somente podera dispor em testamento de até 50% do seu patriménio, ja que
a outra metade ficara indisponivel a sua vontade, restando bloqueada (CHAVES;
ROSENVALD, 219, p. 281).

Entende-se por herdeiros necessarios agueles que nao podem ser afastados
da sucessado pela simples vontade do sucedido, sendo na estrita hipotese de
praticarem um ato ultrajante que implique na sua deserdacdo (GONCALVES, 2017, p.
230).

Neste sentido, € possivel concluir que esta modalidade de sucessdo é
obrigatoéria na qual, existindo esta espécie de sucessores, 0s bens do morto devem,
obrigatoriamente, ser direcionados aos herdeiros necessarios, seguindo as regras
legais da partilha (VIEGAS; SILVEIRA, 2017, p. 12).

Essa espécie de herdeiros € composta pelos descendentes e ascendentes
sucessiveis, ou seja, de todos os parentes em linha reta (GOMES, 2012, p. 70).
Cumpre frisar que tanto o conjuge supérstite, como o companheiro - seja proveniente
de uma relacéo heterossexual ou homoafetiva - alcangcaram a categoria de herdeiros
necessarios, adquirindo pleno direito acerca do acervo dos bens do morto, de maneira
concorrente com os ditos anteriormente, chegando até a herdar a integralidade dos
bens caso o morto ndo possua ascendentes nem descendentes vivos (FARIAS;
ROSENVALD, 2019, p. 286).

Por sua vez, na inexisténcia desta espécie de sucessores serdo chamados a
suceder os herdeiros facultativos, na figura dos parentes colaterais até o quarto grau
do autor da heranca. Os herdeiros facultativos sdo aqueles em que terdo direito a
heranca apenas na estrita hipotese de ndao haver os herdeiros inseridos nas classes
anteriores. Sao considerados facultativos porque a lei permite com que o autor da
heranca disponha da integralidade do seu patriménio, ainda que em desfavor destes
(GONCALVES, 2017, p. 223).

Cumpre frisar, que a linha colateral, também chamada de transversal,

determina o parentesco a partir de um entroncamento comum entre 0s parentes, sem
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gue estejam ligados por uma relacdo de descendéncia direta entre si. Logo,
constituem os colaterais de primeiro grau os irmaos do falecido; em segundo grau 0s
seus sobrinhos; seguindo a sucessividade dos graus temos os tios e por fim, alojados
no 4° grau da relacéo de colateralidade temos os sobrinhos-netos, tios-avos, primos
(VENOSA, 2013, p. 155).

Em sintese, a partir da entrada em vigor do CC/02 a legitima sera destinada
aos seguintes herdeiros: primeiro herda os descendentes, em concorréncia com o
cOnjuge/companheiro sobrevivente; na sequéncia, sdo convocados a suceder 0s
ascendentes, em concorréncia com o0 cobnjuge/companheiro  sobrevivo;
posteriormente, o consorte supérstite, isoladamente; e ao final, os colaterais até
guarto grau (BRASIL, 2002).

Com efeito, essa ordem de vocacao hereditaria, fixada por lei, vem beneficiar
os membros da familia, pois o legislador presumiu que ai residam os maiores vinculos
afetivos do autor da heranca (VENOSA, 2013, p. 133).

Imperioso ressaltar, que a convocacao das classes posteriores € sucessiva e
excludente, ou seja, a classe mais proxima afasta a mais remota. Isto €, s seréao
convocados os ascendentes na auséncia de descendentes, e assim por diante. Assim
como, dentro da mesma classe de herdeiros, serdo convocados os filhos em
detrimento dos netos, ou, em se tratando de ascendente, o0s pais em lugar dos avos e
assim por diante (VENOSA, 2013, p. 135).

2.3.1.1 Objeto da legitima

Fixada a ideia fundamental que o Direito das Sucessfes diz respeito a
substituicdo do sujeito de uma relacao juridica, por conta da morte do seu titular,
sobreleva destacar que nem toda relacdo juridica comporta esta aludida substituicdo
(FARIAS; ROSENVALD, 2019, p. 32).

Dito isto, € importante consignar as duas espécies de relacdes juridicas, para
gue, com isto, possa se determinar em qual delas a heranca se limita. A primeira,
representa as situagdes existenciais, ligadas a categoria do ser formada por relacdes
juridicas pessoais ou personalissimas, e desta forma, insuscetiveis de avaliagdo
econdmica. E a ultima, por sua vez, séo as situacdes juridicas de cunho patrimonial,

constituidas por vinculos economicamente mensuraveis (TEPEDINO, 2006, p. 137).
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Desta forma, € certo que dentro destas relacdes, dotadas de direitos e
obrigacdes, encontra-se o patriménio de um sujeito, formado por bens intuito pecunia.
Com efeito, a principio, o patriménio pode ser considerado como o complexo das
relagbes juridicas de uma pessoa, seja ela fisica ou juridica, valoradas
economicamente, compreendendo tanto os ativos quanto os passivos (VENOSA,
2013, p. 45).

Ocorre que, no ambito juridico, o patriménio pode ter diferentes significados,
podendo ser compreendido, num primeiro momento, como 0 conjunto de direitos e
obrigagdes; posteriormente, como o ativo com deducgao do passivo; e por fim, mas
nao menos importante, pode ser visto como uma universalidade de direitos, como a
heranca em sentido estrito (legitima) (VICENTE apud MELLO, 2018, p. 42).

Nesse sentido, pode-se inferir que a legitima é considerada uma universalidade
de direitos que, de acordo com o art. 91° da codificagao civil, equivale ao patrimonio
de um suijeito, ou seja, um complexo de bens e direitos economicamente apreciaveis
(BRASIL, 2002). Nesse diapasao, a heranca coloca-se ho mesmo hivel da massa
falida, do dote e do estabelecimento comercial (VENOSA, 2013, p. 61).

Isto €, um conjunto de bens que formam uma sé massa e ndo uma série de
bens individualmente determinados. E, como universalidade, €& suscetivel,
abstratamente, a aumento ou diminuicdo (GOMES, 2015, p. 37).

Com isso, nota-se que quando se fala em bem e patrimdnio, sob a otica do
Direito Civil brasileiro, ambos possuem suas caracteristicas proprias, todavia, no
Direito Sucessorio, estes institutos acabam sendo interligados (VICENTE, 2018, p.
43).

Com efeito, como ja ressaltado, a extensdo da legitima é limitada pela
existéncia de um testamento valido, pois a lei resguarda apenas uma percentagem
minima de 50% sobre todo o patriménio do morto, podendo este montante ser maior
ou menor a depender da classe de herdeiros existente e do volume de bens que,
eventualmente, for testado pelo de cujus. Ademais, o conteudo da legitima é limitado,
apenas, aos vinculos patrimoniais. Isto acontece porque, os herdeiros ndo séo
representantes do falecido a medida que sucedem os seus bens e ndo a sua pessoa,
assumindo tdo somente a titularidade das rela¢des juridicas patrimoniais do
hereditando (GOMES, 2012, p. 11).
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Em outras palavras, eles assumem, somente, a posic¢ao juridico-econémica do
defunto, ndo |he sendo transmitindo todos os direitos que este era, ou podia ser
detentor (GIOTTI apud AUGUSTO, 2017, p. 07).

Ora, naturalmente, as relag@es juridicas personalissimas serdo extintas quando
do falecimento do seu titular, em face do seu carater intuito personae. Os direitos da
personalidade sdo um bom exemplo para demonstrar esta caracteristica, afinal de
contas a morte pde fim, seguramente, ao exercicio da titularidade do direito a imagem,
da integridade fisica ou da vida privada. Igualmente, o estado familiar, os direitos
politicos e as san¢Bes de qualguer indole também se extinguem com o Obito do
sujeito. Esta udltima, devido o principio da intranscendéncia da pena, que veda o
transpasse da sancédo para além da pessoa do apenado (BORGES; DANTAS, 2017,
p. 5).

Entretanto, hd quem defenda que o Direito das Sucessdes decorre da ideia de
perpetuacao da familia, como na antiguidade, e, portanto, seria possivel a transmisséo
de qualquer tipo de bens. Atualmente, contudo, a protecédo da familia distancia-se do
conceito de nucleo de producdo e acumulacdo de patrimoénio para ser vista como
ambiente de realizagédo pessoal e de livre desenvolvimento da personalidade de seus
membros (BORGES; DANTAS, 2017, p. 4).

Desta forma, pode-se inferir que a legitima pode ser composta por quaisquer
tipos de bens, como materiais ou imateriais, fungiveis ou infungiveis, divisiveis ou
indivisiveis, singulares ou coletivos, desde que sejam avalidveis economicamente, e
nao deve ser confundida com aqueles direitos existenciais do de cujus (GIOTTI apud
AUGUSTO, 2017, p. 08).

Assim, pode-se concluir que, apenas, as relagdes juridicas patrimoniais - de
contetdo econdmico -, em carater universal, formadas por crédito, débito, direitos
obrigacionais, direitos reais, posse e propriedade, podem compor o objeto da legitima
(FARIAS; ROSENVALD, 2019. p. 34).

Entretanto, faz mister destacar que apesar da regra geral ser a transmissao de
todas as relacdes juridicas patrimoniais pertencentes ao falecido, ndo se pode ignorar
a existéncia de certas excec¢Oes, na qual mesmo diante de situagbes de cunho
patrimonial, estas ndo serdo transmitidas aos herdeiros, em razao de especificadas.
Sao as hipoteses de morte do titular de um direito autoral, nos termos do art. 41 da lei
n°® 9.610/98, de um usufruto ou habitacdo e, ainda, de falecimento do titular de uma
enfiteuse (FARIAS; ROSENVALD, 2019, pp. 34/36).
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Em se tratando do legado, conforme se vera mais a frente, também € possivel
constatar hipoteses de excecdo a regra da transmissao post mortem das relacdes
extrapatrimoniais, mas a justificativa, aqui, decorre da propria esséncia do legado, que
se subsome na autonomia da vontade e ndo apenas no direito sucessorio (GOMES,
2015, p. 131).

2.3.2 Sucessao testamentaria

A sucessdao testamentéria decorre de uma declaragéo expressa de vontade do
autor da heranca que, por meio da autonomia privada, escolhe as pessoas que
pretende beneficiar e a porcdo patrimonial que deixara para cada uma delas, mas, é
claro, que dentro da parte disponivel da heranca. Assim, é certo que o poder de dispor
livremente em testamento sofre restricdes no caso de existir herdeiros necessarios,
por causa da legitima. Cumpre frisar, que os beneficiarios deste instrumento poderao
ser quaisquer pessoas, a serem escolhidas de acordo com a mera deliberalidade do
testador, salvo os casos defesos em lei (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017, p.
1.466).

Um testamento, portanto, nada mais é do que um negdcio juridico unilateral,
pelo qual alguém declara a sua vontade, segundo pressupostos de existéncia,
validade e eficacia, com o proposito de dispor, de forma gratuita, no todo ou em parte,
dos seus bens, bem como de determinar diligéncias de carater ndo patrimonial para
depois da sua morte (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017, p. 1.468).

Assim, o testamento deve ser considerado um negocio juridico formal, em
razdo das muitas exigéncias e formalidades estabelecidas em lei, ha qual a eventual
inobservancia implicard na nulidade do ato. Pode-se citar, a titulo de exemplo, a
necessidade de um instrumento escrito para a sua celebracdo (GOMES, 2012, pp.
206-207).

Com efeito, o testamento é considerado um ato personalissimo (intuitu
Persona) de sorte que apenas o autor da heranca pode deliberar sobre o destino dos
seus bens, e mais ninguém, ainda que este terceiro seja dotado de procuracdo com
poderes especiais para tal finalidade. Com isso, por tais razbes, € vedado o
testamento feito por duas ou mais pessoas — testamento conjuntivo. De outro modo,
nada impede que o testador seja auxiliado por terceiro que, por exemplo, digite sua
declaragéo volitiva (GONCALVES, 2017, p. 286).
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Os efeitos desse neg6cio principiam, unicamente, apds a morte do testador.
Seja qual for o momento em que a vontade tenha sido emitida, € sempre a vontade
extrema do testador, sua ultima vontade, por maior que tenha sido o intervalo entre a
manifestacdo volitiva e sua eficicia. Entretanto, ndo se pode olvidar que com o 6bito
do de cujus, o testamento sempre produzira seus efeitos de maneira imediata e
perpetua, pois é possivel que as disposicdes testamentarias sejam submetidas a
elementos acidentais como condicéo termo e encargo (VENOSA, 2013, p. 204).

E por causa desse lapso temporal, existente entre a manifestacdo de vontade
e a sua producdo de efeitos, que a possibilidade de revoga-lo, seja total ou
parcialmente, é elemento basilar deste instituto. Tanto que € nula qualquer disposicao
gue vise eliminar a revogabilidade do ato, de modo que se inadmite a rendncia a
liberdade de retratacéo (FARIAS; ROSENVALD, 2019, p. 418).

Sobre esta revogabilidade, inclusive, vale o destaque de que a lei ndo exige
qualquer formalidade essencial para tal, ou seja, nada impede que um testamento
publico seja revogado por um instrumento privado, necessitando, porém que o sujeito
esteja, no momento da revogacao, no gozo das suas faculdades mentais (FARIAS;
ROSENVALD, 2019, p. 418).

Nota-se, que a vontade real do falecido é indispenséavel para a realizacao de
um testamento valido, assim como para o exercicio do juizo de retratacdo, de modo
gue se torna imprescindivel que o autor da heranca tenha, no momento da realizacao
do ato, o poder de manifestar, inequivocamente, a sua vontade, € 0 querer e a
inteligéncia para compreender o carater e os efeitos do ato que deseja praticar
(GONCALVES, 2017, p. 263). Com isto, fica claro o porqué que a legislacdo excluiu
esta faculdade dos incapazes e dos sujeitos cujo discernimento ndo se encontra pleno
(BASIL, 2002).

Neste sentido, ndo se pode esquecer-se da necessaria homenagem ao
principio da conservagdo dos negocios juridicos, também incidente no testamento,
pelo qual, sempre que possivel, a vontade nele manifestada deve ser preservada, ou
seja, ao realizar a interpretacdo das disposi¢coes testamentarias é dever do intérprete
buscar, sempre que puder, a vontade real do falecido (FARIAS; ROSENVALD, 2019,
p. 417). E bem por isso que, visando uma interpretacéo sistémica das disposicoes de
ultima vontade, a lei elenca desde o art. 1.902 até o art. 1.908, algumas regras

interpretativas especificas (BRASIL, 2002).
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Observe, a hipétese, de o testador ter direcionado um determinado bem a um
terceiro e, supervenientemente, este terceiro acaba falecendo antes de receber a
coisa certa e individuada. Neste caso, nao se pode falar que os demais legatérios irdo
acrescer a parte deste, pois no momento em que ele especificou o beneficiério, sem
ter indicado um substituto, aquele aceite se tornou personalissimo, de modo que dar
outra destinacdo, que nao aquela manifestada, afrontaria claramente a sua ultima
vontade. Portanto, a disposicdo, em especifico, caducara (FARIAS; ROSENVALD,
2019, pp. 519 - 520).

Ademais, ao se deparar com o art. 1.801 do CC/02, pode-se perceber que, ao
delimitar certas pessoas que ndo podem ser beneficiadas com o testamento, a lei
buscou evitar qualquer tipo de influéncia que pudesse falsear a vontade real do de
cujus. Por isso, a sancao, quando se beneficia qualquer dessas pessoas, ndo é tomar
nulo o testamento, mas apenas tomar nula a disposi¢éo que inclui os impedidos. E o
gue deflui do art. 1.802 do cédigo civil. O testamento vale, mas 0s incapacitados nao
recebem (VENOSA, 2013, p. 228).

Portanto a sucessao testamentaria exige, do seu instrumento, a observancia
de formalidades, que desempenham triplice func&o: preventiva, precatéria e
executiva. Os elementos formais do testamento tém por fim assegurar a livre e
consciente manifestacdo da vontade real do testador, atestar a veracidade das
disposi¢des de ultima vontade e fornecer aos interessados um titulo eficaz para obter
o reconhecimento dos seus direitos. Em outras palavras, o que deve prevalecer, aqui,
€ a vontade expressa do autor da heranca em detrimento da vontade presumida em
lei (GOMES, 2012, p.123).

Entretanto, malgrado a codificacdo civil tenha direcionado tamanha atencéao
para a sucessao testamentaria, dispondo, inclusive, mais de cem artigos sobre o tema,
pode-se perceber que, na pratica cotidiana, infelizmente, ndo é comum o uso deste
instrumento pela populacéo brasileira (VENOSA, 2013, p. 21).

Ora, tratar da morte ndo € um assunto aceitavel em uma sociedade que cultua
somente a vida. E, por isso, a morte é tratada com menoscabo, um destino inexoravel
cuja chegada deve ser retardada ao maximo, de modo que, para muitos, a elaboragéo
de um testamento teria o poder de atrai-la (FARIAS; ROSENVALD, 2019, p. 402).

Para além disso, em um pais com tantas desigualdades econbmicas, ndo é
incomum perceber que muitas vezes o de cujus falecera sem possuir qualquer bem

apto a ser objeto de heranca, mostrando-se mais um argumento para a baixa procura
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por este instituto. Ademais, em arremate, o planejamento testamentario pode implicar
em desgastes financeiros e emocionais, ocasionando, muitas vezes, o conflito entre
os herdeiros (FARIAS; ROSENVALD, 2019, p. 402).

Por isso, consoante o generoso calculo realizado pelo jurista Washington de
Barros Monteiro, para cada dez sucessfes legitimas que se abrem, apenas uma
sucessao testamentaria ocorre (FARIAS; ROSENVALD apud MONTEIRO, 2019, p.
402).

Em razao disso, ndo existindo testamento, ou ainda que existente tenha sido
revogado, invalidado, ou caducado, nem sobrevivendo qualquer parente sucessivel
(necessarios ou facultativos), ou, ainda que exista, tenham todos renunciado a
heranca, podera o patriménio deixado pelo morto beneficiar o préprio ente estatal,
através do procedimento especial de heranca jacente e vacante (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2017, p. 1.460).

2.3.2.1 Objeto do testamento

Partindo do pressuposto de que o testamento € o instrumento juridico por meio
do qual o autor da heranca transmite parte de seus bens a terceiros, também
chamados de legatarios, é importante frisar que, o beneficiario, ao contrario do
herdeiro stricto sensu que sucede a legitima em carater universal, adquire coisa certa,
singular e individualizada. Desta forma, o bem singular ou o conjunto de bens
individualmente considerados, transferidos por ato de ultima vontade constitui, 0 que
a doutrina chama, de legado (GONCALVES, 2017, p. 40).

Neste sentido, pode-se dizer que o legado corresponde ao objeto do
testamento, cuja a transmissao somente produz efeitos depois da morte do seu titular.
Desta forma, assim como a legitima, é certo que o de cujus pode, através do
testamento, transferir a terceiros parte de seu patriménio acumulado em vida, ou seja,
da heranga (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017, p. 1.510).

Porém, ao contrario daquela, aqui, ha manifestacao de vontade expressa neste
sentido, de modo que deve sempre ser respeitada. Ademais, ressalta-se que o
contetdo, aqui manifestado, ndo se restringe, apenas, as disposi¢cdes de cunho
econdémico (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017, p. 1.510).

Com isso, pode-se perceber que assim como o0 testamento limita a

percentagem patrimonial que compora a legitima, a reciproca se impde. Sim, pois na
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existéncia de herdeiros necessérios havera, por forga de lei, uma limitacdo a extenséo
do legado que ficara sujeito, apenas, a 50% do patrimonio total do de cujus. Por outro
lado, inexistindo esta classe de herdeiros pode o autor da heranca dispor de qualquer
percentagem superior a 50%, inclusive, da totalidade dos seus bens acumulados em
vida (GOMES, 2012, p. 11).

Para além disso, por mais que cause estranheza no inicio, é evidente que o
objeto do testamento nédo se limita, apenas, as relagdes patrimoniais, como a heranca.
Efetivamente, é possivel a utilizacdo do testamento para a consecuc¢do de finalidades
de cunho extrapatrimoniais. Isto porque, o aspecto fulcral deste instituto é a
declaracdo de vontade como expressao indiscutivel da autonomia privada. Funda-se,
desta forma, na possibilidade de regulamentacdo de interesses particulares,
independente da génese patrimonial. Neste sentido, pode-se concluir que o objeto do
legado € mais amplo do que o objeto da legitima (FARIAS; ROSENVALD, 2019, pp.
406-407).

Ora, é certo que a concepcdo exclusivamente patrimonialista das relacdes
privadas é incompativel com os valores inspiradores do ordenamento vigente; nesse
sentido, tanto 0s interesses extrapatrimoniais sao juridicamente relevantes e
tutelados, quanto as situacdes patrimoniais passam também a assumir uma
relevancia existencial (RIEBIRO, 2019, p. 184).

Assim, com a insergdo de tais conteudos na sua manifestacdo de ultima
vontade o testador busca expressar o que ele quer que seus entes queridos saibam.
Trata-se de uma oportunidade de compartilhar experiéncias, ensinar licbes aprendidas
durante arrependimentos, 0S sucessOs pessoais, recordar e guardar momentos
importantes; tudo isso para que aqueles que ficaram possam ter acesso a
experiéncias que, de outro modo, n&o encontrariam (RIBEIRO apud FALKNER, 219,
p. 191).

Inclusive, o préprio CC/02 estabelece no seu art. 1.857, § 2°, que sao validas
as disposicdes testamentarias de carater ndo patrimonial, ainda que o testador
somente a elas se tenha limitado. Os artigos 1.961, 1.976, 1.729, 1.609, 1.818, todos
do CC/02, sédo exemplos de disposi¢cdes extrapatrimoniais que podem estar inseridas
em um testamento (BRASIL, 2002).

Com efeito, na sucesséao testamentaria, € possivel a determinagéo de diversas
diligéncias, desde uma manifestacdo autobiogréafica sobre o testador e sua visao de

vida, até uma determinacéo de preceitos que, somente de forma indireta, poderiam
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apresentar efeito econdmico. E possivel, ainda, a disposicdo sobre direitos
relacionados a sua personalidade, como por exemplo, a possibilidade de dispor sobre
0 corpo humano, ou de algum fato inerente a sua prépria privacidade (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2017, p. 1.467).

Cumpre destacar, que caso o testamento, por ventura, venha a ser nulificado,
invalidado, ou revogado, este fato ndo afetara as clausulas néo patrimoniais. Isto
porque, a interpretacdo dessas clausula testamentarias sdo autdbnomas e
independentes, ndo seguindo as exigéncias formais e substanciais para a validade
das disposi¢des patrimoniais ali contidas (VENOSA, 2013, p. 205).

Portanto, essa faculdade de insercdo de contetudos de natureza existencial no
testamento, relaciona-se, sobretudo, a promoc¢do da dignidade e salvaguarda de
valores intrinsecos a uma pessoa. E o que se denominou de funcio promocional de
um testamento, na qual a lei busca mecanismos capazes de tutelar, adequadamente,
as disposicOes testamentarias que contenham objetivos qualificados pelo testador.
Logo, pretende que a tendéncia natural do testamento a satisfacdo de interesses
econdmicos nao asfixie as situagdes juridicas existéncias (FARIAS; ROSENVALD,
2019, p. 408).

2.4 DIREITO FUNDAMENTAL A HERANCA

Partindo da ideia de que apenas as rela¢cdes patrimoniais podem servir de
objeto de transmissdo sucessoria, torna-se importante verificar, no ordenamento
juridico brasileiro, em qual diploma normativo encontra-se positivada a sua
fundamentacdo (FARIAS; ROSENVALD, 2019, p. 408).

A constitucionalizacdo do direito civil tem, entre outras, uma dimensao formal
cujo primeiro aspecto se verifica pela insercdo no ambito do texto constitucional
positivo, de diversos institutos classificados no direito Privado. Em verdade, o carater
prolixo da Constituicdo de 1988, resultou no que Noberto Bobbio chamou de
“‘multiplicacdo dos direitos do homem”, que tem como um de seus fatores
determinantes o aumento da quantidade de bens juridicos considerados merecedores
de tutela (RIBEIRO, 2020, p. 45).

Por isso, 0 poder constituinte originario resolveu elevar a qualidade de certos

direitos a categoria de direitos fundamentais, que, por sua vez, constituem o nucleo
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essencial da democracia constitucional, e, por isso, qualquer reforma legislativa
tendente a suprimi-los sera considerada ilegitima (JUNIOR 2017, p. 489).

Assim, a Constituicdo de 1988 incluiu o direito de heranca no rol das garantias
fundamentais dos cidadaos brasileiros, relacionando-o tanto ao direito de familia
guanto ao direito de propriedade (BENDLIN, 2011, p. 05) Trata-se, por conseguinte,
de clausula pétrea, que ndo pode ser afrontada, sequer pelo poder constituinte
derivado (FARIAS; ROSENVALD, 2019, p. 34).

Desta forma, o postulado fundamental a heranca est4 elencado no artigo 5°,
inciso XXX da CF/88, na qual assegura aos herdeiros o direito a heranca. Entretanto,
assim como os direitos de propriedade, o carater normativo do seu ambito de protecao
foi conferido ao legislador, o que resultou na ampla liberdade na disciplina deste
instituto (MENDES; BRANCO, 2017, p. 349).

Para Judith Martins Costa (2011, 81-82) “o direito de heranga seria um direito
de defesa, e tudo o que ele impde é um dever de omissdo dos érgaos publicos contra
intromissodes indevidas”. Ocorre que, se isso for correto, ndo haveria como, em nome
do direito a heranca, ser realizada alguma restricdo em outro direito individual, porque
o direito a heranca nao teria forca jurigena para tanto; restringir-se-ia, apenas, a impor
limites & atuacéo estatal. Desse modo, para maximizar a eficacia do direito, ndo ha
razdo para limitar suas possibilidades de efeitos apenas perante o Estado, mas
também perante particulares, que podem, perfeitamente, fazer periclitar a situacéo de
um titular do direito & heranca (GOMES, 2015, p. 98).

Assim, é bem féacil enxergar o direito fundamental & heranga enquanto um
“direito a algo”, no sentido de um direito a uma posigao juridica. Logo, apesar de a
heranca ter sua fonte direta na Constituicdo, esse direito precisa ser conformado
infraconstitucionalmente para que sejam determinados as titularidades e os poderes
a ele relacionados (RIBEIRO, 2019, p. 83).

Portanto, pode-se afirmar que este instituto, constitui um direito fundamental de
22 geracdao, vez que impde ao Estado o dever prestacional, no sentido de confeccionar
normas que atribuam uma maior abrangéncia na sua protecdo (GOMES, 2015, p.
100). Desta forma, haverd uma inconstitucionalidade por omissdo (tutelavel
judicialmente) sempre que o Estado for inerte no seu dever de atuar na criacédo de
normas que assegurem o exercicio deste direito (RIBEIRO, 2019, p. 84).

Ademais, € possivel verificar uma dupla eficacia do direito constitucional a

heranca quanto a validade do ordenamento infraconstitucional. A primeira,
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consubstanciada na sua eficacia derrogatoria, faz com que se negue validade a
norma, anterior a constituicdo, que Ihe seja contraria. A segunda, por sua vez, se
perfaz na sua eficacia invalidante, garantindo-lhe o condao de nulificar qualquer norma
posterior a CF/88 que com ela seja divergente (GOMES, 2015, p.98).

Insta ressaltar, que a previsdo constitucional expressa deste instituto é uma
novidade trazida pela CF/88, uma vez que, anteriormente, o direito a heranca so
poderia, no maximo, ser deduzido como direito fundamental enquanto implicita no
direito de propriedade. Assim, apesar de a justificativa deste direito poder ser extraida,
de forma indireta, de pressupostos como familia, propriedade e liberdade (de testar)
o fato € que hoje existe fonte direta do fenbmeno sucessério positivado, insculpido no
art. 5° XXX da CF/88 (RIBEIRO, 2020, p. 3).

Com efeito, a sucessdo causa mortis em seu sentido subjetivo envolve,
necessariamente, duas partes que devem ser distinguidas e tratadas separadamente:
o direito de transmitir a heranca; e o direito de receber a heranca (MURPHY; NAGEL,
2003, p. 161). Analisando a estrutura sucessoria tanto dos paises que adotam o
sistema de common law, como dos que aderiram ao civil law, constatou-se que, em
ambos os sistemas, a heranca é bifocal, no sentido de servir aos interesses tanto de
gquem a transmite quanto de quem as recebe (RIBEIRO apud KREICZER-LEVY, 2020,
p. 5).

Assim, ao interpretar o art. 5°, XXX da Constituicdo Federativa Brasileira,
dispositivo onde se encontra previsto o direito a heranca, ndo se deve adotar uma
visao literal e estreita do instituto. Isto porque, conforme ensina Tiago Ensterseifter
(2005, p. 11) “nao podemos fazer a errada leitura no sentido cédigo-constituicdo, em
detrimento da adequada leitura constituicdo- codigo”.

Na mesma linha de pensamento, vez que a fundamentacdo hermenéutica é
axiolégica e nao logica, ensina Tepedino (2008, p. 364) “a interpretacédo ha de se
manifestar necessariamente em um soO sentido: sdo 0s valores constitucionais que
devem impregnar cada julgado, ou cada nucleo legislativo, ou cada categoria do
direito infraconstitucional, e ndo o inverso”. Assim, a heranga que encontramos na
Constituicdo é que deve conformar a no¢ao de heranca (em sentido amplo) que esta
codificada (RIBEIRO, 2020, p. 6).

Cumpre frisar que a liberdade testamentaria, antes do CC/16, era restrita a
chamada terca disponivel, resguardando-se aos herdeiros necessarios os dois tercos

restantes. Entretanto, ap0s sua entrada em vigor, o direito dos herdeiros necessarios
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foi limitado a 50% do patrimdnio do de cujus, facultando ao autor da heranca dispor
do restante. Ora, se este direito fundamental fosse observado somente sob a Gtica
dos sucedidos ndo haveria razdo para o CC/02 manter esta restricdo, pois estaria,
pela via ordinéria, limitando o alcance de um direito fundamental (ANTONINI, 2011, p.
6-7).

Contudo, Paulo Lobo (2021, p. 1) entende que “a Constituicdo republicana
Brasileira de 1988 tem como direito fundamental o direito a heranca, e néo o direito a
sucessdo em geral”. E dizer, quando o testamento colidir com a sucess&o legitima,
esta prevalece e ndo mais a autonomia da vontade do testador. Assim, as normas
legais da sucesséao legitima ndo podem ser contrariadas pela vontade do testador,
salvo quando expressamente facultar-lhe o poder de escolha (Lobo, 2021, p. 1).

Com esta afirmacéo, o referido autor estd inadvertidamente delimitando o
conteudo de um direito fundamental com base em uma distin¢do feita pelo legislador
ordinario, e n&o pelo constituinte (PERLINGIERI, 2002, p. 74).

Assim, o direito & heranca, sob esta ¢ética, ndo se confunde com direito a
suceder alguém, porque antes da morte ndo ha qualquer direito a suceder, mas, sim,
mera expectativa de direito. Sim, pois caso a lei, antes da abertura da sucesséao, acabe
restringindo a ordem de vocacao hereditaria, ou se um provavel sucessor morrer antes
do de cujus, quem poderia ser herdeiro, em regra, deixara de o ser (LOBO, 2021, p.
2).

Lado outro, ainda que se aceitasse a interpretacao literal do art. 5°, XXX da
Constituicdo Federal, no sentido de que ha uma protecdo a heranca, mas ndo ao
legado, ndo ha qualquer fundamento para incluir no &mbito de prote¢édo desse direito
fundamental apenas os herdeiros legitimos em detrimento dos testamentarios. Afinal,
se a familia - base da sucesséo legitima- € objeto de tutela constitucional, a liberdade
(autonomia privada — no caso, testamentéaria) também o é (RIBEIRO apud PRATA,
2020, p. 7).

Nesse mesmo sentido, devemos considerar que por meio da sucessao
testamentaria o testador pode praticar atos que consubstanciam a concretizacao
direta de valores constitucionais, como por exemplo chamar a sua sucessao alguém
indevidamente negligenciado pela legislacdo, como era, a titulo de exemplo, 0 caso
dos parceiros homossexuais, na lamentavel época em que o Direito de Familia

peremptoriamente rejeitava atribuir direitos a casais formados por pessoas do mesmo
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sexo. Assim sendo, a Constituicdo protege diretamente e amplamente todo o
fendbmeno hereditario (RIBEIRO, 2019, p. 78).

Assim, se por um lado o Estado tem o dever de adaptar a vocacéo hereditaria
legal as emergentes demandas sociais e familiares, por outro deve assegurar a
diminuicdo das formalidades testamentarias, para melhor possibilitar a vocacao
hereditaria daquelas pessoas que foram negligenciadas pela lei (RIBEIRO, 2019, p.
92).

Cumpre salientar que em razdo da fundamentabilidade conferida a este direito,
ndo sera possivel |he exercer qualquer ordem de limitacdo seja pela via da
interpretacao, seja, sobretudo, pela atividade do legislador infraconstitucional, a ndo
ser que a possibilidade de restricdo seja admitida pela constituicdo ou derive da
necessidade de interacdo com outras disposi¢des constitucionais (JUNIOR, 2017, p.
546).

Para Robert Alexy (2015, p. 222) “sob a o6tica dos direitos fundamentais, a
liberdade ndo deve constituir apenas no agir do individuo, mas sim, sob a Gtica da
mera faculdade de fazer o que a lei impde”. Logo, somente pode-se falar em liberdade
juridica quando o objeto desta for uma alternativa de acéo; o conceito nao se refere
ao que o titular deve fazer ou ira fazer, mas sim sobre o que ele, efetivamente, pode
fazer.

Assim, sob o ponto de vista do sucessor, o direito a heranca é, eminentemente,
um direito a um status juridico, ndo a alternativas de acdo (RIBEIRO, 2019, p. 86).
Todavia, existem liberdades conexas a este status de herdeiro, como, por exemplo, a
margem de deliberacao a respeito aceitagcdo ou renuncia a heranca — nao existe dever
a heranca (BRASIL, 2002).

Sob a ética do sucedido, € possivel verificar o direito a heranga enquanto uma
liberdade juridica no sentido empregado por Alexy, ou seja, uma alternativa de acao.
Ao sujeito é dada a possibilidade de fazer o testamento, constituindo um negécio
juridico em que pode manifestar aquela que sera considerada a sua ultima vontade.
A priori, ndo existe dever juridico de testar (RIBEIRO, 2019, p. 86).

Por fim, os direitos fundamentais, em sua perspectiva subjetiva, podem-se
apresentar como competéncias, sejam do cidaddo ou do Estado. De acordo com
Robert Alexy (2015, p.236), “por meio de determinadas agdes do titular ou dos titulares
da competéncia, uma situacao juridica é alterada, seja pela criagcdo de normas ou pela

alteragdo das posigdes juridicas daqueles individuos submetidos as normas”.
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Por assim dizer, é certo que a competéncia impacta diretamente no exercicio
da liberdade, na medida em que um individuo sé € juridicamente livre para realizar um
ato juridico quando ha uma norma que Ihe atribua a competéncia para fazé-lo (ALEXY,
2015, p. 246).

Apenas para facilitar o entendimento do direito fundamental a heranca
enguanto competéncia observe-se do ponto de vista do sucedido, a competéncia para
fazer testamento. O testador altera a situacao juridica dos sucessores, em especial
modificando, dentro de certos limites, o esquema legal de distribuicdo do patrimonio
hereditario. Assim, o ato de testar se traduz em uma competéncia, porque se da por
meio de acles institucionais, na medida em que pressupde regras que lhe
regulamentem e deem eficacia juridica as disposicOes testamentarias (RIBEIRO,
2019, p. 88).

Ocorre que os direitos fundamentais ndo devem ser observados apenas sob o
seu aspecto subjetivo, sem levar em consideracdo a sua dimensao objetiva. Isto
porque, essas garantias operam como elementos objetivos fundamentais que
sintetizam valores béasicos da sociedade, democraticamente organizada, e 0s
expandem para a ordem juridica. Assim, constroem situag@es juridico-objetivas, que
concorrem para o atendimento das expectativas por eles fomentadas (JUNIOR, 2017,
p. 549).

Quanto o viés objetivo, uma analise corriqueira do direito a heranca leva a crer
gue 0 seu ambito de protecéo interessa apenas aos sujeitos envolvidos na relagcéo
hereditaria, sendo, portanto, uma prerrogativa exclusivamente individual e subjetiva
(GOMES, 2015, p. 70). Ocorre que, assim como Ramos (1996, p.155) ja havia
acentuado ha décadas atras, hodiernamente “é dificil encontrar um interesse privado
completamente autdnomo, independente, que possa ser exercido com excluséo do
interesse publico ou coletivo”.

Note que houve a emersao de valores existenciais no Direito das Sucessdes
constitucionalizado, plasmado no primado da dignidade da pessoa humana, afastando
gualquer disposicao de ultima vontade atentatoria a dignidade dos herdeiros ou de
gualquer pessoa, ainda, que nao integrantes da relacdo sucessoria. Ficou
determinado, assim, que mesmo na parte disponivel, a liberdade para testar encontra-
se vinculada a preceitos constitucionais (LOBO, 2015, p. 04).

Com efeito, o art. 227, 8 6° da Lei Maior assegura paridade de direitos, até

mesmo sucessorios, entre todos os filhos e filhas, provenientes ou nao da relacao do



35

casamento, bem como aqueles havidos por adocéao (LIMA apud PRINZLER, 2016, p.
22).

Neste sentido, torna-se importante ressaltar que as diferentes qualidades de
filhos, juridicamente classificadas, ndo tém qualquer importancia para o direito patrio,
em se tratando de matéria sucesséria (GOMES, 2012, p. 86). Cumpre frisar, que da
mesma forma que os filhos ndo podem sofrer discriminacéo de origem, identicamente,
0s pais também nao podem (FARIAS; ROSENVALD, 2019, pp. 315-316)

Dessa forma, ndo podemos entender de modo simplista que impedir a abolicéo
da sucesséo causa mortis € a Unica funcdo do artigo 5°, XXX da Constituicdo. Assim,
nos dias atuais ndo se deve acreditar que a fundamentacao do século passado ainda
encontre razdes para existir, no sentido de que a hereditariedade deriva do fato de o
filho ser continuador natural e obrigatério do culto da familia e, portanto, da
propriedade (GONCALVES, apud FUSTEL DE COULANGUES, 2017, p. 14).

Com efeito, ndo se pode tratar o direito a herangca de maneira irrestrita como se
direito de propriedade fosse, como muitos autores costumam fazer, ao unificar estes
dois institutos. Isto porque n&o é crivel imaginar que, sem nenhuma razéo, o legislador
originario incluiria o direito a heranca no corpo da Magna Carta, se a propriedade
privada ja se encontrava albergada por este documento (GOMES, 2015, p. 78).

Nesta senda, o direito de propriedade constitui a garantia de um individuo a
propriedade sobre alguma coisa, seja material ou imaterial. Ocorre que esta
prerrogativa do sujeito fica condicionada ao cumprimento da sua fungéo social. Por
assim dizer, o Estado social para proporcionar o bem estar coletivo pode intervir na
propriedade privada, caso esta, evidentemente, esteja sendo utilizada contra o bem-
estar comum (JUNIOR, 2017, p. 634).

Neste sentido, grande parte da doutrina entende o direito de propriedade como
fundamento do direito sucessério, na medida em que seria a continuagéo da prépria
propriedade do individuo, uma vez que caso esta se extinguisse com a morte do seu
titular, as coisas, que eram do falecido, se tornariam res nullius, passiveis de
ocupacdo, causando o enriquecimento ilicito de quem delas se apossassem
(RIBEIRO apud ALBERTO TRABUCCHI, 2019, p 106).

Desta forma, nota-se que a sucessao hereditaria tem o condao de conferir
estabilidade ao direito de propriedade privada, viabilizando a sua plenitude. Neste
diapasdo, é inegavel que a heranca é a consequéncia inexoravel do direito a

propriedade privada, uma vez que compde um de seus fundamentos, que é a
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possibilidade de sua transmisséo, seja por ato inter vivos ou mortis causa (CHAVES;
ROSENVALD, 2019, p. 57).

Sendo assim, é certo que o direito de propriedade, assim como o direito a
autonomia privada, possui clara ligacdo com o direito a heranga. Entretanto, o que nao
se pode concluir € que a fundamentacao deste se limita aquele (GOMES, 2015, p.
78).

Logo, aceitar a propriedade, em si mesma, como 0 Unico fundamento da
sucessao causa mortis, configuraria uma excessiva reverencia ao tradicional

patrimonialismo no Direito Civil classico, o que diverge da metodologia civil-

hY

constitucional, outrora mencionada. Assim, para conformar a inteireza da tdbua
axiolégica da Constituicdo, é necessario que ela esteja relacionada com, entre outros
aspectos, a promocdo da personalidade dos sujeitos envolvidos no fendmeno
sucessorio (RIBEIRO, 2019, p. 109).

Desta forma, ensina Ribeiro (2019, p. 120):

Se focar o direito constitucional a heranca na vontade do de cujus ou no
direito de propriedade, é possivel, consequentemente, perder de vista a
necessidade de, por imposi¢do constitucional, funcionalizar os interesses
patrimoniais aos existenciais. Logo, encontrar uma base exclusivamente
voluntarista ou patrimonialista para o fendbmeno hereditario levantaria o risco
de termos um sistema egoistico em que predomina a vontade do testador em
detrimento das necessidades daquelas pessoas que dele dependam. E,
guando aceitamos acriticamente a ho¢ao de solidariedade familiar como base
da sucessao causa mortis, deixamos de lado as situacbes em que a nocao
codificada de familia ndo protege suficientemente quem deveria ser
protegido, bem como, por outro lado, permite direitos sucessérios ilimitados
com consequéncias negativas no sentido de concentracéo de riqueza. Por
fim, se nos contentarmos em reconhecer na heran¢ca um vinculo de
continuidade entre sucedido e sucessor, negligenciamos tanto a
solidariedade familiar quanto o papel do patrimbnio hereditario no
desenvolvimento da personalidade do sucessor. Com a metodologia civil-
constitucional, devemos buscar na Constituicdo o fundamento do direito
hereditario.

Enfim, & possivel perceber a concreta possibilidade de estabelecer limitacdes
legais ao exercicio do direito a heranca, com vistas a protecdo da familia e do préprio
titular, que ficam protegidos por um patriménio minimo, elementar, como corolério de
sua dignidade (FARIAS; ROSENVALD, 2019, p. 48).

A titulo de exemplo, observe a situacdo da chamada legitima deferida aos
herdeiros necessarios, na qual, de acordo com o art. 1.789 do CC/02, na existéncia
desta classe de sucessores, o testador, apenas, podera dispor de metade do seu

patrimonio, resguardando, para aqueles, o remanescente (BRASIL, 2002).
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Pois bem, hd uma relevante funcdo social no direito sucessoério, eis que a
transmissao patrimonial de alguém que faleceu gera a conservacao das unidades
econdmicas, em prol da protecdo do seu nucleo familiar (FARIAS; ROSENVALD,
2019, p. 55).

Da perspectiva do sucedido, em se tratando da liberdade de testar, apesar de
nao estar previsto expressamente na constituicdo € possivel extrai-lo da Magna Carta,
eis que o préprio texto constitucional admite a existéncia de direitos fundamentais
implicitos, decorrentes do regime e dos principios por ela adotados (RIBEIRO, 2019,
p. 159).

Com efeito, na doutrina brasileira, normalmente encontra-se reflexdes
imputando o fundamento do direito de testar como decorréncia da propriedade, da
vontade ou, até mesmo, da personalidade do testador. Isto porque, se por um lado, é
justo para a pessoa, que trabalha e economiza providenciar o futuro dos filhos, por
outro, é justa a oportunidade de ponderar os méritos e deméritos pessoais de cada
descendente (RIBEIRO apud MAXIMILIANO, 2019, p. 159).

Para além disso, deve-se cindir a ideia antiquada de que o testamento se traduz
apenas na transmissao de propriedade post mortem, uma vez que com a crescente
interacdo entre o testamento e autonomia privada existencial, o direito de testar
passou a se relacionar cada vez mais com 0s interesses existenciais, e, até mesmo,
com direitos da personalidade do testador (LEITE, 2003, p. 302).

Neste interim, deve-se ter em mente que a estrita ordem sucessoéria trazida
pela legislacao € insuficiente para promover os valores constitucionais. Assim, conferir
ao sucedido a prerrogativa de destinar seus bens, do jeito que melhor lhe aprouver,
constitui a forma mais adequada de eternizar a sua personalidade, através do ato de
ultima vontade (RIBEIRO, 2019, p. 161).

Com isso, ndo restam duvidas de que o ordenamento juridico deve submeter a
composicdo do contetdo da heranga a um controle de merecimento, tendo em vista
as finalidades eleitas pelos valores que estruturam a ordem constitucional vigente.
Portanto, o direito sucessorio ndo busca coibir o exercicio da propriedade, mas, ao
revés, para legitima-lo (FARIAS; ROSENVALD, 2019, p. 55).
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3 DIREITOS DA PERSONALIDADE

Superada a ideia de que apenas as relagdes patrimoniais servem de objeto do
direito sucessorio, insta tracar certas consideracfes acerca dos direitos da
personalidade, bem como se a sua natureza comporta submisséo a regra da sucessao
universal.

Ora, € evidente que com a evolucdo das relacdes sociais e aumento do
interesse dos individuos em eternizar todas as informacdes que sdo armazenadas em
rede, torna-se necessario perceber o que acontece com aqueles direitos ligados
personalissimos quando um individuo falece, ou melhor, se apés o falecimento de um
sujeito existe algum direito da personalidade que projeta efeitos no mundo fisico.

Sa8o0 essas circunstancias que facilitardo a compreensdo acerca da
possibilidade de transmissdo da heranca digital, principalmente, pois apesar de o
direito a heranca ser considerado um principio constitucional os direitos da

personalidade também sao.

3.1 CONCEITO E CARACTERISTICAS DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

O termo personalidade vem do latim personalitate que, de acordo com o
dicionario da lingua portuguesa, significa a qualidade ou condi¢cdo de uma pessoa; 0
conjunto de qualidades que define a individualidade do individuo; aquilo que o
distingue de outro (AMORA, 2008, p. 539).

No sentido juridico, a personalidade constitui a aptiddo que tem todo individuo,
por forca de lei, de exercer direitos e contrair obrigacbes (BERTONCELLO apud
GUIMARAES, 2006, p. 17).

Em decorréncia disso, para alguns autores a personalidade deve ser entendida,
ndo como um direito propriamente dito, visto que ndo se pode ter direito a
personalidade, mas como aspecto fatico que enseja uma gama de direitos e garantias
dela decorrente (DINIZ, 2005, p. 121). No mesmo sentido, argumenta Silvio Venosa
(VENOSA, 2004, p. 131) ao nao considerar a personalidade como um direito e “sim
como um conceito basico sobre o qual os direitos se apoiam”.

Entretanto, apesar de existirem autores que adotam posicionamento diverso, a
personalidade, por dar origem a uma série de direitos existenciais, deve ser

considerada como objeto de direito, mais precisamente, como um bem juridico. Pois,
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assim como todo bem juridico, trata-se de um interesse do homem e, como tal, deve
ser garantido pelo ordenamento vigente (FARIAS; ROSENVALD apud DINIZ, 2019, p.
209). Seguindo o mesmo entendimento ensina Souza (2002, p. 01) “no sentido
juridico, a personalidade é um bem, alias, o primeiro pertencente a pessoa”.

Com esteio, em avancada visdo constitucional, a personalidade juridica é o
atributo reconhecido a uma pessoa (natural ou juridica) para que possa atuar no plano
juridico e reclamar uma protecdo minima, imprescindivel ao exercicio de uma vida
digna, reconhecida pelos direitos da personalidade (FARIAS; ROSENVALD, 2019, p.
209).

Neste sentido, pode-se dizer que séo titulares da personalidade e, portanto, de
todos os direitos a ela inerente, todo e qualquer ser humano, no ciclo vital de sua
existéncia, isto é, desde a concepcéo, seja esta natural ou assistida, como decorréncia
da garantia constitucional do direito a vida. Ndo obstante, & importante enfatizar que
as pessoas juridicas também sao titulares de personalidade, entretanto a protecéo de
alguns direitos estara limitada a sua prépria condicdo de pessoa juridica. Com efeito,
o fato de serem outorgados a todas as pessoas, pelo simples fato de existirem,
decorre do seu caréater geral (AMARAL, 2017, pp. 357/358).

Assim, o inicio da personalidade das pessoas fisicas se da, de acordo com o
art. 2° do Cadigo Civil, a partir do nascimento com vida (PLANALTO, 2002). Por isso,
no instante em que principia o funcionamento do aparelho cardiorrespiratorio,
clinicamente auferivel através do exame de docimasia hidrostatica de Galeno, o
recém-nascido adquire personalidade juridica, ainda que venha a falecer poucos
minutos depois do parto (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2015, p. 129).

Quanto aos nascituros, deve-se ter em mente que eles, de acordo com a teoria
natalista, possuem direitos da personalidade, entretanto estes direitos ficam
subordinados ao implemento de uma condi¢cdo suspensiva, que € justamente o seu
nascimento com vida (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2015, p. 131). Em se tratando
das pessoas juridicas a sua personalidade se inicia desde o momento de sua criacao,
a partir do registro do seu ato constitutivo (AMARAL, 2017, p. 410).

Portanto, para ser titular de personalidade juridica basta que o sujeito seja
pessoa, de modo que a consciéncia ou, até mesmo, a vontade quanto a sua aquisicao
torna-se completamente irrelevante. Em outras palavras, a pessoa, enquanto sujeito
de direito, prende-se, inexoravelmente, a ideia de personalidade, garantindo-lhes o
minimo de protegdo fundamental (PEREIRA, 2017, p. 182).
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Cumpre frisar, quanto as pessoas juridica, que ndo se pode igualar a sua
personalidade e capacidade com aquelas reconhecidas a pessoa humana. Isso
porque aos humanos foi dedicada uma posicéo diferenciada a partir da primazia da
dignidade da pessoa humana estampada no art. 1° da CF/88 (FARIAS; ROSENVALD,
2019, p. 516).

E que malgrado as pessoas juridicas tenham personalidade n&o titularizam os
direitos dela decorrentes. Porém, isso ndo quer dizer que elas ndo merecem a
salvaguarda que deles decorre; ndo é a toa que o codigo civil, em seu art. 52°,
resguardou esta protecdo, no que couber, as entidades juridicas. Isto € fruto de um
verdadeiro atributo da elasticidade inerente aos direitos da personalidade (FARIAS;
ROSENVALD, 2019, p. 516).

Ora, a fundamentacao constitucional dos direitos da personalidade, no ambito
dos direitos humanos e a elevacdo da pessoa humana ao valor maximo no
ordenamento ndo deixa duvida de que o interesse na protecdo dos direitos da
personalidade ndo converge com os direitos, em regra patrimoniais, da pessoa juridica
(FARIAS; ROSENVALD apud TEPEDINO, 2019, p. 517). Assim, as entidades
juridicas ndo sdo reconhecidos ou assegurados, automaticamente, os direitos da
personalidade, admitindo-se, na verdade, uma verdadeira extensdo técnica da
protecao conferida a estes direitos. Isto vale para assegurar-lhe a tutela juridica contra
periclitacbes a seus interesses, desde que provado o efetivo prejuizo (FARIAS;
ROSENVALD, 2019, p. 519).

Com efeito, adentrando-se a concepcdo de direitos da personalidade
propriamente ditos, cumpre frisar, de logo, que apesar de a doutrina ndo ser uniforme
guanto ao seu conceito, este deve ser considerado como uma clausula geral. Isto
porque, engessa-lo poderia causar sérios problemas no ambito de protecéo da propria
personalidade do individuo, eis que obstaria a salvaguarda de direitos
personalissimos inéditos, na medida em que forem surgindo (BERTONCELLO, 2006,
p. 20).

Ora, o proprio enunciado 274 da Jornada de Direito Civil ja afirmava que o rol
dos direitos fundamentais a personalidade trazidos pela legislacdo néo é considerado
um rol exaustivo e sim exemplificativo (FARIAS, ROSENVALD, 2019, p. 214).

Deste modo, expressa Gagliano e Pamplona Filho (2017, p. 67) “conceituam-
se os direitos da personalidade como aqueles que tém por objeto os atributos fisicos,

psiquicos e morais da pessoa em si e em suas projegdes sociais”.
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De forma bastante genérica Paiva Neto defende que os direitos da
personalidade compreendem todas as condi¢cfes necessarias para a conservacao e
amplo desenvolvimento da personalidade, e para o reconhecimento e respeito a
dignidade fisica, moral e juridica do homem. Portanto, podem ser considerados,
dentre outros, o direito a vida, privacidade, ao préprio corpo, liberdade, liberdade de
pensamento, ao nome, honra, imagem (BERTONCELLO apud NETO, 2006, p. 21).

Neste sentido, pontua Azevedo (2009, p. 191):

Nosso conceito pode ser apresentado da seguinte forma: os direitos da
personalidade sdo uma categoria de direitos subjetivos existenciais e
absolutos, expresséo do art. 1°, 1ll, da Constituicao da Republica, que tém por
objeto os atributos e os valores essenciais ao desenvolvimento da pessoa
humana, considerada nos seus aspectos fisico, moral e intelectual.

Sinteticamente, os direitos da personalidade sdo aqueles que resguardam as
relacdes juridicas em que o objeto do litigio é a pessoa, ou seja, nos casos em que ha
ameaca ou lesé@o a personalidade propriamente dita (RAMOS, 2002, p. 14).

Desta forma, o objeto dos direitos da personalidade € o conjunto unitario,
dindmico e evolutivo dos bens e valores essenciais da pessoa no seu aspecto fisico,
moral e intelectual (AMARAL, 2017, p. 365).

Cumpre frisar, que apesar de existirem autores como Nicola Covielo que negam
a propria existéncia dos direitos da personalidade, por acreditar ser inconcebivel um
sujeito possuir o direito sob o proprio corpo, a maioria da doutrina reconhece a sua
existéncia e entende que esta gama de direitos merece protecdo da lei contra
ameagas e lesdes ao seu livre exercicio (GONCALVES, 2017, p. 190).

Nesse sentido, por serem considerados os direitos basicos inerentes a todos
0S seres Vivos, a sua protecdo demanda uma tutela juridica mais acentuada do que
0os demais direitos subjetivos. Deste modo, caracterizam-se os direitos da
personalidade por serem essenciais, inatos e permanentes, no sentido de que, sem
eles, ndo se configura a personalidade, nascendo com a pessoa e acompanhando-a
por toda a sua existéncia (BARBOZA; ALMEIDA, 2020, p. 12).

Sado absolutos, porque eficazes contra toda a coletividade - erga omnes-,
impondo uma conduta negativa dos demais individuos. E um verdadeiro dever geral
de abstencéo, dirigido a todos. Cumpre frisar, que € admitido, porém, direitos da
personalidade relativos, como os direitos subjetivos publicos que permitem exigir do
Estado determinada prestacao (FARIAS; ROSENVALD, 2019, p. 2019).
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Por outro lado, a sua imprescritibilidade impede que a lesdo a um direito da
personalidade venha a convalescer com o passar do tempo, obstando a pretenséo de
assegurar o seu livre exercicio. Advirta-se para o fato de que, apesar de o direito de
proteger a personalidade ser imprescritivel, o direito a pretensdo indenizatoria,
decorrente da sua violagdo, segue 0s prazos prescricionais previstos em lei.
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2015, p. 198).

3.1.1 O carater extrapatrimonial dos direitos da personalidade

A partir do conceito e dos fundamentos que norteiam os direitos da
personalidade, é possivel concluir que ndo ha valor que supere o valor da pessoa
humana. Ora, ao se legitimar os direitos da personalidade, quer-se fazer referéncia a
um conjunto de bens que séo tao proprios do individuo, que chegam a se confundir
com ele mesmo e constituem as manifestacdes da individualidade do proéprio sujeito
(BELTRAO apud MONTES, 2013, p. 06).

Desta forma, em se tratando da natureza econdmica destes bens, deve-se ter
em mente que uma das suas caracteristicas mais evidentes € a auséncia de um
conteudo patrimonial direto, aferivel objetivamente, ainda que sua lesao gere efeitos
econdmicos (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2015, p. 196).

Isto decorre porque 0 seu objeto ndo possui valoracao pecuniaria, ndo podendo
ser mensuravel, e nem ser objeto de penhora ou comercializacdo (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2015, p. 209).

Com efeito, € assente a impossibilidade de transmisséo desses bens a outrem.
Sendo assim, se séo indisponiveis para o seu titular, logicamente sao indisponiveis
para o mercado, sendo chamados de extracomercium. A alienabilidade vedada no
comercio, também é vedada judicialmente, ou seja, ndo podem ser os direitos
personalissimos utilizados como forma de garantia de adimplemento. Essa vedacao
concede a estes bens a caracteristica da impenhorabilidade (OLIVEIRA, 2011, 5).

O carater extrapatrimonial dos direitos da personalidade era muito questionado
pela doutrina por conta da compensacao econdmica em caso de sua violagdo. Venosa
ensina que (2003, p.151):

Diz-se que os direitos da personalidade sdo extrapatrimoniais porque
inadmitem avaliac@o pecuniéria, estando fora do patriménio econémico. As
indenizacdes que ataques a eles podem motivar, de indole moral, séo
substitutivos de um desconforto, mas ndo se equiparam a remuneracao.
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Apenas no sentido metaférico e poético podemos afirmar que pertencem ao
patrimdnio moral de uma pessoa.

Pela colocacdo deste autor, nota-se uma relativizagdo da caracteristica
extrapatrimonial dos direitos personalissimos. A partir do momento que se atribui a
um direito uma compensacédo de cunho patrimonial esta dando, ao mesmo, um valor,
ou seja, 0 mesmo € inserido dentro da esfera patrimonial do direito brasileiro. E isto
pode ser explicado porque nos dias atuais os individuos veem nos danos morais a
oportunidade de se obter facil vantagem econdmica, 0 que a toda e mais completa
evidencia deve ser rechacado, pois banaliza uma classe consagrada de direitos
(OLIVEIRA, 2011, p. 8).

Ocorre que, apesar desta relativizacdo que muitos autores defendem, é
incontroverso que a honra, privacidade e demais bens juridicos personalissimos de
uma pessoa nao comportam avaliacdo pecuniaria, sendo, portanto, bens
extrapatrimoniais (FARIAS; ROSENVALD, 2019, p. 220).

Ora, trata-se de valores existenciais e, por conseguinte, ndo sdo suscetiveis de
afericAo monetaria. Entretanto, ocorrendo uma violacdo a esses valores da
personalidade, independentemente de ter sido causado um prejuizo material a vitima,
surge, para o lesante, a possibilidade de ser responsabilizado pela reparagéao do dano
moral caracterizado, como forma de compensar o prejuizo a vitima (FARIAS;
ROSENVALD, 2019, p. 220).

N&o devemos confundir a dor, o trauma, a vergonha como alvo dos danos
morais. Esses sdo apenas consequéncias de uma conduta que fere a dignidade da
pessoa humana. Nesse passo, pedem-se danos morais nao para se reparar a dor, 0
trauma e etc. pedem-se os danos morais, para que o autor da agressao ndo o cometa
novamente — fungéo preventiva - e para que a vitima tenha suavizado os efeitos da
agressao — funcdo repressiva. Sdo, portanto, uma indenizagdo vinculada ao
desrespeito a estes direitos, de modo que ndo devem com eles serem confundidos
(GOMES, 2006, p. 176).

Por outro lado, o exercicio dos direitos da personalidade, pode sofrer limitacdes
voluntérias, em razdo da autonomia privada dos seus titulares, desde que nao seja
permanente nem geral. Assim, é possivel que o titular destes bens os renuncie,
momentaneamente, atribuindo-lhe, pela via obliqua, certa destinacdo econdmica
(VENDRUSCULO, 2008, p. 120).
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Isto pode ser vislumbrado quando uma blogueira cede a utilizagdo da sua
imageme-atributo, através das suas redes sociais, para vincular a marca de uma
determinada empresa, em troca de uma prestacdo pecuniaria; ou quando um autor
coloca uma obra de sua autoria, fruto do direito autoral — personalissimo -, em
comercializacdo (TEXEIRA; KONDER, 2021, p. 13).

Ocorre que este fator ndo deve desvirtuar o real significado destes bens que &,
justamente, proteger a personalidade humana. Ora, por mais que haja a faculdade de
se conferir uma acepg¢éo econdmica na utilizacao destes bens, ndo se pode perder de
vista o fundamento ético que permeia os direitos da personalidade. E exatamente por
isso que a lei confere diversas restricdes ao seu uso monetario como a transitoriedade
e impenhorabilidade (FRANCESCHET, 2014, p. 20).

Assim, a personalidade tem por escopo, em regra, conferir protecdo a esfera
extrapatrimonial do individuo constituida por uma série indeterminada de bens néo
redutiveis patrimonialmente como a vida, privacidade, intimidade, honra, imagem,
entre outros (GAGLIANO, PAMPLONA, 2017, p. 67).

3.1.2 Extin¢cédo da personalidade e a possibilidade de transmissdo dos direitos

personalissimos post mortem

Partindo do pressuposto de que o inicio da personalidade de um sujeito se da
a partir do seu nascimento com vida, e que este atributo confere ao sujeito uma gama
de direitos minimos para se garantir uma vida digna, nao seria factivel imaginar que o
legislador ndo iria conferir qualguer meio assecuratério para que 0 seu exercicio nao
sofresse violagdes ou limitagdes ilegitimas (COIMBRA; QUAGLIOZ, 2015, p. 10).

E neste sentido, que dentre algumas disposicdes da Magna Carta ressalta-se
0 seu art. 5° inciso X, que representa um exemplo da tutela satisfativa da
personalidade, prevendo o direito & indenizagdo por danos materiais e/ou morais,
decorrentes da violacdo ao direito a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
(BRASIL, 1988).

Com isso, enquanto o sujeito estiver vivo e no gozo de sua personalidade pode
exercer os direitos dela decorrente de maneira imediata e, em regra, ilimitada,
praticando todos os atos necessarios para a conservacao e potencializagdo da sua
propria personalidade, independente de pronunciamento judicial (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2015, p. 199).
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Entretanto, de acordo com os artigos 6° e 10° do Cadigo Civil, a existéncia da
pessoa natural termina com a morte do individuo, seja ela real ou presumida. Desta
forma, dentre os inumeros efeitos juridicos que a morte gera na vida de um suijeito,
como a abertura da sucessao, por exemplo, deve-se ter em mente que € com o seu
advento que o exercicio da personalidade é encerrado, jA que ela esta
inexoravelmente atrelada a propria pessoa (BRASIL, 2002).

Pode-se concluir, entdo, que os direitos da personalidade s&o inatos e
permanentes acompanhando a pessoa desde a sua primeira manifestacéo de vida até
0 seu desaparecimento, com a morte do individuo (GAGLIANO, PAMPLONA FILHO,
2015, p. 198/199).

Note que uma das caracteristicas dos direitos da personalidade € a sua
indisponibilidade, que abarca tanto a intransmissibilidade quanto a irrenunciabilidade.
A indisponibilidade significa que nem por vontade prépria do individuo o direito pode
mudar de titular, esse é o entendimento do art. 11° do CC/02 (BRASIL, 2002):

Artigo 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da
personalidade sao intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu
exercicio sofrer limitag&o voluntéaria.

A irrenunciabilidade aduz que os direitos da personalidade ndo podem ser
abdicados permanentemente. A intransmissibilidade, por sua vez, se traduz na
impossibilidade de o seu titular realizar qualquer ato de disposi¢céo deste direito, de
um sujeito para outro, seja por ato intervivos ou mortis causa (GAGLIANO,
PAMPLONA FILHO, 2015, p. 196).

Com efeito, ja foi abordado que os bens patrimoniais sdo transmitidos com a
morte do seu titular para seus herdeiros e/ou legatarios, através do fenédmeno
sucessorio. Entretanto, diferente destes, os bens personalissimos e, portanto,
extrapatrimoniais ndo admitem essa transmissibilidade post mortem pois,
naturalmente, as relacdes juridicas personalissimas serdo extintas quando do
falecimento do seu titular, em face do seu carater intuito personae (BORGES;
DANTAS, 2017, p. 5).

Entretanto, isto ndo quer dizer que as relacdes patrimoniais surgidas em
decorréncia da renuncia temporaria ou da violacdo aos direitos da personalidade néo
possam ser transmitidas para os sucessores do falecido. Quanto a este ponto,
inclusive, havia uma interessante celeuma acerca da possibilidade dos herdeiros do

de cujus, ou o espdlio, ter a capacidade de ingressar com uma acao requerendo a
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indenizagdo por eventuais danos morais sofridos pelo morto. (GLAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2015, p. 172)

Ora, apesar do dano moral ser intransmissivel, por sua propria natureza, o STJ,
em 2020, firmando a sumula 642, sedimentou o entendimento de que o direito a
indenizagao por danos morais transmite-se com o falecimento do titular, possuindo os
herdeiros da vitima ou o seu espdlio legitimidade ativa para ajuizar ou prosseguir na
acao indenizatéria. Isto porque, ndo esta se discutindo, aqui, a questdo do direito da
personalidade em si, mas tdo somente, o direito patrimonial de persecucao e
recebimento de possivel indenizacdo em nome do de cujus

Vale notar, ainda, que apesar desta intransmissibilidade dos direitos da
personalidade, existem certos direitos personalissimos cujo raio de atuacéo e eficacia
projeta-se post mortem (GLAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2015, p. 174).

Carlos Alberto Bittar (2015, p. 45) leciona que, em regra, os direitos da
personalidade sdo intransmissiveis e se extinguem com a morte de seu titular, mas
subsistem efeitos post mortem para alguns direitos dessa categoria, motivo pelo qual
“esses direitos sdo, ademais, sob certos aspectos, transmissiveis por sucessao causa
mortis, cabendo aos herdeiros promover a defesa do falecido”.

Entretanto, a jurisprudéncia patria e a doutrina brasileira, majoritariamente, tém
entendido que a justificacdo da tutela post mortem de direitos da personalidade se
perfaz no direito proprio dos familiares ja que estes direitos se projetam para além da
morte, em outras pessoas que sdo indiretamente atingidas por essas violacdes
supervenientes ao falecimento (COLOMBO, 2021, p. 4).

Perlustrando esta linha de raciocinio o préprio art. 12° do CC/02 confere a tutela
juridica ndo apenas as pessoas que foram lesadas diretamente, mas por igual, as
pessoas que foram lesadas indiretamente, como o conjuge sobrevivente, ascendente,
descendente e colateral até o quarto grau; em suma, seus herdeiros (FARIAS;
ROSENVALD, 2019, p. 249).

E que quando uma ofensa é dirigida diretamente a uma pessoa ja falecida, ndo
produz qualquer efeito juridico, na medida em que o0 morto ndo mais ostenta
personalidade juridica, por razdes obvias. No entanto, ao atingir, diretamente, alguém
gue ja faleceu o dano acaba por reverberar sobre seus familiares. Sinteticamente, isto
€ 0 que a doutrina chama de dano por ricochete (FARIAS; ROSENVALD, 2019, p.
250).
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Assim, a tutela juridica concedida pelo paragrafo unico do art. 12° da lei civil é
dirigida as pessoas vivas, permitindo que estas defendam os direitos da personalidade
do seu parente. Trata-se de exercicio de um direito proprio (legitimidade auténoma) e
ndo mera substituicAo processual. Convém pontuar a inaplicabilidade da ordem de
vocacao hereditaria do direito das sucessoes, isto porque a legitimidade dos lesados
indiretos é autbnoma possuindo, cada um, direito a pleitear indenizacdo propria
(FARIAS; ROSENVALD, 2019, pp. 250-252).

Apesar do exposto, é importante mencionar que existem autores como Carlos
Roberto Gongalves e Silvio Venosa que defendem o entendimento de que a prote¢cao
aos direitos da personalidade se estende mesmo apos a morte do titular (COSTA;
MACIEL, 2021, p. 104). Isso é importante, porque 0 morto possui resquicios de
personalidade civil, o que pode acarretar lesao e, por conseguinte, no dever de reparar
(TARTUCE, 2019, p. 05).

Seguindo a mesma linha de entendimento, Perlingieri (2007, p. 111) avalia que
“alguns interesses permanecem sob tutela juridica apos a morte do sujeito, por um
determinado intersticio temporal, até que percam sua relevancia social, como certos
requisitos imanentes a personalidade do de cujus: sua honra, dignidade”. De modo
gue serdo os sujeitos indicados pelo ordenamento aqueles que terdo a legitimidade
de proteger o interesse do morto.

Apoiado em Perligieri, AlImeida e Almeida (2013, pp. 191-192) asseveram sobre
a situacao da tutela post mortem dos direitos da personalidade, lembrando que, “néo
obstante com o evento morte cesse a personalidade do individuo, permanecem alguns
atributos da personalidade post mortem, que se expressam em um centro de
interesses”. Este fenbmeno se da, pois “sobrevivem algumas produgdes do titular”,
mesmo apos sua morte, de modo que tal situacdo reclama tutela juridica, porquanto
haja interesse.

Assim, faz necessario fazer mencao ao que alguns autores chamam de tutela
péstuma da personalidade. Inicialmente, deve-se ter em mente que a compreensao
desta tutela postuma somente se justifica quando empregada em favor da
personalidade em sentido objetivo, ndo devendo se referir a subjetividade — qualidade
de titularizar direitos e deveres. Isto porque, o direito subjetivo ndo € mais a Unica
situacdo juridica inerente a um sistema social, pois em um ordenamento juridico
personalista o interesse faz nascer uma situacéo juridica complexa, composta tanto
de poderes quanto de deveres e obrigacdes (PERLINGIERI, 2008, p. 677).
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Nesse contexto, o direito subjetivo perde a centralidade e desta forma a tutela
péstuma dos direitos personalissimos acaba sendo revisitada, ndo como um direito
subjetivo fundado no interesse juridico dos familiares, eis que esta tutela nao interfere
nos direitos proprios reflexamente adquiridos por eles, mas como um centro autbnomo
de interesses, cuja legitimacdo para o seu exercicio é conferida aos familiares da
pessoa morta, tendo em vista o falecimento do seu titular (COLOBO, 2021, p. 8).

Para explicar esta situacdo, Ana Luiza Maia Nevares construiu o raciocinio
segundo o qual as situagdes subjetivas extrapatrimoniais sdo adquiridas iure proprium
pelos familiares do de cujus, e, ainda que esta aquisi¢ao tenha se dado em razéo da
morte, ndo se pode concluir que se trate de sucessdo causa mortis, pois ndo ha
continuidade do direito que era titularizado pelo falecido, ao contrério, ha a extincdo
desse direito e o nascimento de um novo aos familiares, ndo havendo, portanto, que
se falar em transmissibilidade (NEVARES, 2009, pp. 127-129).

Em verdade, esse direito dos sobrevivos, trata-se de uma situacédo subjetiva
complexa na qual o seu exercicio esta limitado, apenas, a atuacdo protetiva da
personalidade do ente falecido (TUCCI, 2010, p. 385-399).

Percebe-se entdo que a tutela péstuma da personalidade ndo pode se
confundir com os direitos proprios inerentes a personalidade dos familiares que sofrem
com os atos atentatérios a personalidade do seu ente querido falecido. Importas
reconhecer, assim, a existéncia de dois centos de interesses: um relativo a tutela
péstuma da personalidade daquele que morreu e outro consistente na protecao dos
proprios direitos dos familiares (COLOMBO, 2021, p. 6).

Disso decorre que, paralelamente aos interesses nascidos da lesdo a direitos
da personalidade préprios dos parentes do morto, surgiu a legitimacao para a defesa
dos aspectos perenes da personalidade da pessoa falecida. Cada centro de
interesses demandara uma tutela especifica, ainda que sejam coincidentes em certa
medida, qual seja, a possibilidade de exigir que cesse a ameaca ou a lesdo aos seus
direitos, e as perdas e danos decorrentes desta transgresséo, sem prejuizo de outras
sancoes cabiveis (COLOMBO 2021, p. 5).

E essa coincidéncia dos mecanismos de tutela que faz parecer que os direitos
da personalidade dos familiares e aqueles decorrentes da prote¢cédo postuma guardam
identidade, mas quando esses interesses caminham separados fica evidente se tratar
de situacgdes juridicas diversas. Desse modo, com o advento da tecnologia fica ainda

mais evidente essa extensao de efeitos pos-morte dos direitos da personalidade. A
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titulo de exemplo, observe o caso dos herdeiros que desejam ter acesso aos perfis
sociais de uma pessoa falecida para satisfazer o proprio luto (COLOMBO 2021, p. 5).

Por essa razéo, o codigo deveria ter evitado a associacao entre tais legitimados
e os herdeiros legitimos, na medida em que tais direitos ndo seriam transmissiveis por
heranca. Deste modo, entende-se que, seria mais apropriado, permitir o exercicio
dessa tutela a qualquer pessoa que tivesse “interesse legitimo” em ver protegida,
casuisticamente, a personalidade do morto (SCHREIBER, 2014, p. 156).

Portanto, apesar de os direitos da personalidade serem intransmissiveis por
sua prépria natureza, a defesa do corpo virtual, formado a partir das informacdes
inseridas em rede, deve ser exercido mesmo apos o falecimento do titular (VIEGAS;
SILEIRA, 2020, p. 295).

3.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS DA PERSONALIDADE

A intensificacdo das discussfes acerca dos direitos de personalidade trouxe a
tona um problema importante, que repercute tanto na sua classificacdo doutrinaria,
guanto na natureza e forma de sua tutela, e diz respeito a relacdo entre direitos de
personalidade, direitos humanos e direitos fundamentais. A propdésito desse problema,

Elimar Szaniawski (2005, p.44) afirma que:

O positivismo juridico e a teoria dos direitos inatos contribuiram
decisivamente para a biparticdo da tutela do homem e de sua personalidade
em dois grandes ramos, em direitos publicos de personalidade e em direitos
privados de personalidade. Os primeiros seriam os direitos inerentes ao
homem, previstos na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do
Cidaddo e expressos nas constituicdes dos diversos paises como direitos
fundamentais. Destinam-se estes para a defesa da pessoa contra atentados
praticados contra a mesma pelo préprio Estado ou sao invocados na defesa
da sociedade, considerada como um todo, por agressdes perpetradas contra
a mesma por grupos privados. Concomitantemente, passou a doutrina e a
jurisprudéncia a admitir, ao lado dos direitos de personalidade publicos, a
existéncia de direitos de personalidade privados. Estes Ultimos eram
considerados os mesmos direitos de personalidade publicos, todavia
observados e aplicados nas relagbes entre particulares, quando houvesse
pratica de atentados por um sujeito privado contra algum atributo da
personalidade de outro.

Partindo da ideia que a personalidade constitui o elemento capaz de diferenciar
todos os seres humanos, ndo parece ainda ser legitimo restringir a sua concepcao,

apenas, sob o ponto de vista técnico-juridico, limitando-a a aptiddo para adquirir
direitos (BORCAT; ALVES, 2013, p. 06).
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O Jurista Francisco do Amaral (2017, p. 353) ha duas décadas, desde a sua

primeira edicao, ja tinha se posicionado neste sentido:

Deve ser considerada como um principio, um bem, um valor em que se inspira
o sistema juridico, superando-se a concepcao tradicional, prépria do
individualismo do sec. XIX, que exaltava a pessoa apenas do ponto de vista
formal ou técnico juridico.

Diante disso, atualmente, deve-se perceber que a personalidade valoriza a
prépria pessoa no ordenamento juridico, atribuindo-lhe unidade (BORCAT; ALVES,
2013, p. 06). Indo ainda mais além, de acordo com Lotufo (2003, p. 81) os direitos da
personalidade “constituiriam o minimo imprescindivel para o ser humano desenvolver-
se dignamente”.

No que tange, especificamente, a relacao entre os direitos de personalidade,
os direitos humanos e os direitos fundamentais, parte da doutrina brasileira afirma
tratar-se dos mesmos direitos, com ambitos de aplicacdo diferenciados: os direitos
humanos sdo os direitos da pessoa humana, previstos e tutelados pelo Direito
Internacional, os direitos fundamentais sdo os mesmos direitos, previstos e tutelados
pelo Direito Constitucional, e os direitos de personalidade séo os mesmos direitos,
previstos e tutelados no d&mbito do Direito Privado (ALMEIDA apud BITTAR, 2012, p.
31).

Neste sentido, a tutela juridica dos direitos da personalidade, no Brasil, realiza-
se em dois niveis: um préprio da legislacao ordinaria, que desenvolve e normatiza
estes direitos e outro de natureza constitucional, que relne o0s principios que
organizam e disciplinam a organizacéo da sociedade (AMARAL, 2017, art. 362).

Quanto a protecéo conferida pelo direito privado, insta frisar que o fato de a
codificagdo civil tratar da pessoa apenas como sujeito de direitos, acaba por,
inadvertidamente, manter a antiquada ideia patrimonialista, o que, diante dos valores
assegurados constitucionalmente, ndo deve ser empregada (BORCAT; ALVES, 2013,
p. 7).

Isto porque, a dicotomia que existia, anteriormente, entre direito publico e
privado resta relativizada, em virtude do chamado “processo de constitucionalizagéo
do direito privado”, levando a chamada eficicia dos direitos fundamentais no ambito
do direito civilista. Tal fator pode ser descrito a partir de duas perspectivas quais
sejam, a da constituicdo no direito privado e a do direito privado na constituicao
(ALMEIDA apud SARLET, 2012, p. 32).
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Com efeito, a afirmacéo da cidadania e da dignidade da pessoa humana como
principios constitucionais, juntamente com a proclamacdo da igualdade e da
liberdade, deram novo conteudo aos direitos da personalidade, realcando a pessoa
humana como ponto central da ordem juridica brasileira (FARIAS; ROSENVALD,
2019, p. 213)..

Em outras palavras, a introducdo da nova ordem constitucional ocasionou o
gue a doutrina chama de repersonalizacao do direito, fenébmeno que condiz que todos
0s institutos juridicos, devem ser aplicados com a finalidade de promover a maxima
da protecdo a dignidade da pessoa humana (BARROSO, 2012, pp. 370-371). Isto fez
com que os direitos da personalidade recebessem tratamento adequado do Estado
para que esta caracteristica peculiar fosse devidamente respeitada (GONCALVES,
2017, p. 196).

Foi neste cendrio que a Constituicdo Republicana de 1988 algou a pessoa ao
centro do ordenamento juridico brasileiro, colocando a dignidade da pessoa humana
in voga no seu art. 1° por considera-la como o metaprincipio informador de todos os
demais, cujos direitos correlatos, tidos por fundamentais, espraiam sua eficacia direta
e imediatamente sobre todo o ordenamento juridico (BRASIL, 1988).

Como consequéncia dessa nova sistematica ficou garantida, em seu art. 5°, a
inviolabilidade ao direito a vida, liberdade, propriedade, privacidade e demais direitos
personalissimos. Logo, aos direitos da personalidade nao foi conferido, apenas, a
protecdo constitucional como também foi alcado a categoria de direitos e garantias
fundamentais (BRASIL, 1988).

Desse modo, no campo constitucional, sob a égide dos principios fundamentais
e dos direitos e garantias fundamentais — inseridos no titulo | e Il da CF/88,
respectivamente, os direitos da personalidade estdo regulamentados e recebem
tratamento como garantias de cunho essencial ao estado democrético de direito
(BERTONCELLO, 2006, p. 113).

Ademais, por serem considerados como garantias fundamentais, de acordo
com o art. 60, § 4° da CRFB/88, o seu exercicio nao se extingue em raz&o do n&ao uso.
Neste interim, em razdo da sua importancia para o direito, a Maga Carta, inclusive,
gualifica-os como clausula pétrea, ndo podendo ser suprimidos nem pelo poder
constituinte originario (BRASIL, 1988).

Diante desta eficacia imediata criou-se uma dupla obrigacdo do estado para

com estes direitos, a primeira plasmada em uma obrigacao prestacional no sentido de
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promover, proteger e conferir a realizagdo completa de uma vida digna. E a segunda
constitui o dever de abstencdo, que trata da acao impeditiva, pelo Estado, de que o
Poder Publico e os particulares venham a violar a dignidade pessoal (FACHIN, 2013,
p. 15).

Cumpre salientar que em razdo da fundamentabilidade conferida a estes
direitos, ndo sera possivel lhe exercer qualquer ordem de limitacdo seja pela via da
interpretacado, seja, sobretudo, pela atividade do legislador infraconstitucional, a nao
ser que a possibilidade de restricdo seja admitida pela constituicdo ou derive da
necessidade de interacdo com outras disposi¢des constitucionais (JUNIOR, 2017, p.
546).

Deste modo, ao ser humano lesado em suas garantias constitucionais cabe
recorrer ao Poder Judiciario. O chamado direito (geral) de peticdo esta contemplado
no art. 5°, inciso XXXV, e prevé que a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito (BRASIL, 1988).

Entretanto, € claro que por existirem diversos direitos da personalidade
previstos constitucionalmente, n&o é dificil se deparar com situagbes em que ha um
claro conflito entre eles. Neste cenério, assim como toda norma constitucional,
principalmente as inseridas como principios fundamentais, nao sera possivel resolver
este problema por meio das regras classicas de solucdo de antinomia, através das
técnicas de hierarquia, especialidade e temporalidade, igual como se trata o conflito
entre outras normas (MENDES, BRANCO, 2017, p. 86).

Assim, deve o julgador no momento em que se deparar com casos COmo esse
— hard cases — utilizar-se do método de sopesamento, idealizado por Robert Alexy
(2015, 93):

As colisdes entre principios devem ser solucionadas de forma completamente
diversa. Se dois principios colidem — o que ocorre por exemplo, quando algo
€ proibido de acordo com um principio e, de acordo com outro permitido -, um
dos principios tera que ceder

Desta, forma tudo dependera do sopesamento em que deve ser feito entre os
interesses ou bens juridicos tutelados pelos principios em colisdo para, avaliando as
condicBes no caso concreto, aferir qual dos principios em choque tem mais peso e,

consequentemente, terd precedéncia (JUNIOR, 2017, p. 143).

3.2.1 Direito fundamental a privacidade
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O direito a privacidade é compreendido como um direito fundamental, o qual
possui a estrutura de principio, 0 que, assim como outros direitos fundamentais em
razdo da maxima importancia para a manutencéo da dignidade da pessoa humana,
passaram a ser reconhecidos ndo como regras no ordenamento juridico, mas sim
como principios fundamentais. Faz-se mencéo, ainda, a uma distin¢cao entre principios
e regras uma vez que os principios sdo como disposi¢cdes fundamentais, enquanto as
regras seriam a concretizacdo destes principios. Destaca-se, assim, que a diferenca
entre ambos é de grau (LEONARDI, 2012, p. 93).

Nos tempos modernos, a violacao do direito a privacidade ndo é muito dificil de
se vislumbrar. H4 muito tempo, a privacidade das pessoas vem reclamando maior
protecdo em face dos novos meios de comunicacdo e do advento da era tecnoldgica,
de sorte que o ser humano, mesmo do recesso do seu lar, acaba vitimado a sua
privacidade e a de sua familia, numa intoleravel ofensa a um direito que, agora,
encontra-se expressamente assegurado constitucionalmente (JUNIOR, 2017, p. 625).

Diferente das constituicoes anteriores, a Magna Carta de 1988 tratou de
proteger a privacidade, declarando em seu art. 5°, X que séo inviolaveis a intimidade,
vida privada, honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito de indenizacéo
pelo dano material ou moral dela decorrente (BRASIL, 1988). Percebe-se que a
consagracao do direito a privacidade, tomada como expressdo em sentido amplo,
busca abranger todas as manifestacdes da esfera intima, privada e da personalidade
das pessoas (JUNIOR, 2017, p. 625).

Seguindo mesmo sentido Marcel Leonardi (2012, p. 54):

O direito a ser deixado s6, porém, ndo indica o que exatamente a privacidade
representa; ndo aponta em quais circunstancias nem sobre quais questfes
devemos ser deixados a sos. A ideia de “estar s¢” e de “ser deixado em paz”,
mencionada por Warrien e Brandeis e posteriormente por outros autores, é
vaga e ndo serve como guia para definir o que esta ou nédo incluido no seu
ambito de protec¢éo.

O direito a privacidade deve ser compreendido como um direito inerente a
pessoa humana, o que faz com que determinados elementos pessoais ndo sejam
tornados publicos a comunidades. Tal direito decorre do fato da prépria existéncia do
direito de personalidade, decorre da cultura do ser humano, pela qual determinadas
informagBes de cunho pessoal ndo podem e nem devem ser tornadas publicas
(GREGORI; HUNDERTMARCH, 2012, p. 5). Ora, a reclusao periédica a vida privada

€ uma necessidade de todo homem, para a sua propria saude mental. Além do mais,
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sem privacidade, ndo h& condigbes propicias para o desenvolvimento livre da propria
personalidade (MENDES, BRANCO 2017, p. 295).

Com efeito, o direito a privacidade consiste, fundamentalmente, na faculdade
que tem cada individuo de obstar a intromissdo de estranhos na sua vida particular e
familiar, assim como de impedir-lhes o0 acesso a informacdes sobre esta area de
manifestacdo existencial do ser humano. Dentre as acepcdes da privacidade pode-se
encontrar o sigilo bancario, inviolabilidade de domicilio, sigilo das comunicacdes,
segredo profissional, pessoal e doméstico (JUNIOR, 2017, p. 625).

A privacidade € componente ainda de maior relevo de certas relacdes
humanas, como o casamento, por exemplo. A divulgacdo de dificuldades de
relacionamento de um casal pode contribuir para a destruicdo da parceria amorosa. E
mesmo um nucleo de privacidade de cada conjuge em relacdo ao outro se mostra Util
a higidez da vida em comum. Em suma, a violagdo da privacidade pode implicar na
macula da honra objetiva - reputacdo - bem como da honra subjetiva - juizo que
determinada pessoa faz acerca de seus proprios atributos, de um sujeito ou de
terceiros que possuiam vinculo, direto ou indireto, com as informacdes que, por
ventura, vieram a ser “vazadas” ao publico (MENDES, BRANCO, 2017, p. 295).

Por sua vez, a intimidade seria considerada uma &rea ainda mais restrita da
privacidade, consubstanciada na vida secreta ou exclusiva que alguém reserva para
si, destituida de qualquer repercussao social, nem mesmo junto a sua familia, amigos
e trabalho. E, em arremate, o direito de protecdo dos segredos mais reconditos do
individuo, como sua orientag¢éo sexual, vida amorosa, diario intimo, etc. Neste sentido,
€ possivel que a divulgacdo de mensagens, videos, fotos ou arquivos pessoais
impliguem na violacdo da seara intima do individuo e, como consequéncia, da sua
privacidade (JUNIOR, 2017, p. 626).

Apesar da sua extrema relevancia, € certo que como nao existem direitos 100%
absolutos, por vezes, ocorrerd situagfes em que o direito a inviolabilidade do direito a
privacidade restara mitigado. E possivel enxergar essa limitacdo quando houver
renuncia a este direito, desde que momentanea, pois, como visto, os direitos da
personalidade ndo comportam renuncia permanente (MENDES; BRANCO, 2017, p.
299).

Entretanto, de acordo com o art. 21° do CC/02, deve-se ter em mente que
como, regra geral, a violacdo do direito a privacidade - assim como todo direito

personalissimo, implica na responsabilizacéo do sujeito transgressor, tendo a vitima
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ou seus legitimados a prerrogativa de ingressar em juizo buscando indenizagéo por
danos materiais e morais decorrentes da sua violacdo, ndo excluindo o direito de

requerer a cessacao dos danos que por ventura esteja sofrendo (BRASIL, 2002).
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4 HERANCA DIGITAL

ApoOs perpassar pelas duas premissas tedricas que implicam diretamente na
compreensao do tema da presente monografia, € necessério entéo, realizar a analise
acerca do que constitui a heranga digital.

Ora, a expansao da internet, somado ao aumento do uso da tecnologia nas
relacdes que se estabelecem na sociedade, fez com que a maioria dos individuos
passassem a armazenar diversos contetdos na rede, em plataformas como nuvem,
icloud, Dropbox, entre outros. Assim, diante da morte do usuério da internet, passa-
se a indagar sobre a destinacdo das informacdes deixadas no meio digital, ou seja, a
sua heranca digital que demanda tutela juridica (VIEGAS; SILVEIRA, 2017, p. 02).

Nesse esteio é que se busca analisar, nos proximos capitulos, a natureza
juridica dos bens que comp&em este acervo digital, e, em razdo disso, averiguar qual
sera a sua destinacdo com a morte do seu titular, sobretudo, se a transmissao do
acesso aos ativos digitais afrontaria direitos de terceiros ou, até mesmo, do proprio
falecido.

Isso posto, sera necessario avaliar se 0 pais possui algum parametro
normativo sobre o tema, seja legal ou jurisprudencial, de modo a tentar, ao final,
concluir se ndo seria 0 caso de alterar a extensdo de sua aplicabilidade ou, caso a
matéria ainda néo tenha sido disciplinada, qual seria a melhor forma de inseri-la no

ordenamento juridico privado.

4.1 CONCEITO E CARACTERISTICAS DOS BENS DIGITAIS

E inegavel que os avancos, principalmente, no que diz respeito a internet tem
acarretado diversas mudancas na vida das pessoas. Se antes era comum se herdar
livros, diarios, albuns ou fotos, hoje é necessario se preocupar com o patriménio que
se constroi dia a dia na rede mundial de computadores sem que hem mesmo se tenha
a consciéncia imediata disso (COSTA; MACIEL, 2021, p. 10).

E que as tecnologias digitais centram-se na possibilidade de digitalizar
informacgdes, isto €, traduzi-las em nameros, sons, imagens, documentos; tudo pode
ser digitalizado, reduzido a cdédigos binarios capazes de serem processados em
dispositivos eletronicos, como os computadores, tablets e os proprios smartphones
(TEIXEIRA; KONDER, 2021, p. 27). Partindo desse pressuposto, nota-se que a



57

tecnologia digital teve um exponencial crescimento, principalmente, nos ultimos dois
anos, em razao do distanciamento social, consequéncia indissociavel da pandemia do
Coronavirus (FRITZ, 2021, p. 01). Isto fez com o universo digital adquirisse um vasto
espaco no dia a dia dos individuos, eis que a digitalizagdo permite um tipo de
tratamento de informacgdes eficaz e complexo, impossivel de ser executado por outras
vias (LEVY, 2010, p. 54).

Ao longo da existéncia, inUmeras pessoas irdo interagir e externar
pensamentos, fotos, videos, mensagens, dente outras inUmeras possiveis atividades
que serdo realizadas por meio da rede mundial de computadores, a internet. Nesse
passo, cada pessoa cria e coleciona um rico conjunto dos mais variados tipos de bens
digitais e que, provavelmente pelo fato de tais bens ndo ocuparem o espaco fisico,
essa construcdo de acervo sequer € notada por quem o constrdi e aumenta a cada
dia (CADAMURO, 2019, p. 105).

Com isso, naturalmente, cada vez mais 0s sujeitos depositardo no espaco
virtual manifestacfes de sua personalidade e arquivos de carater econémico. Assim,
cada internauta tera sua titularidade sobre estes bens, que podem possuir carater
pecuniario (patriménio digital) ou ndo (personalidade digital), o que precisara ser
protegida, seja porque em algum momento o seu titular ira falecer; ocorrer alguma
causa de incapacidade ou, até mesmo, sofrer violacdes a este legado armazenado
em rede (LACERDA, 2021, p. 3).

Desta maneira, os primeiros estudos afirmavam que os bens digitais eram
meras reproducdes ou imitagbes simplorias dos bens materiais (EMERENCIANO,
2003, p. 41). Ocorre que, hoje em dia, este padrdo meramente analdgico ndo condiz
com a real definicdo destes arquivos, pois estar-se diante de novos bens criados,
especificamente, para parametros digitais, como as milhas de companhias aéreas,
sites, blogs e bitcoins; de modo que o ordenamento precisa estar preparado para
satisfazer as necessidades destas novas relagdes, que ainda demanda muito estudo
e amadurecimento (TEIXEIRA; KONDER, 2021, p. 30).

Reforcando essa afirmacéo, o Unico conceito legal que temos acerca dos bens
digitais, é a Portaria CAT-24, de 23/03/2018, que dispde acerca da incidéncia de ICMS
sobre operagdes com bens e mercadorias digitais realizadas por meio de transferéncia
eletrénica no Estado de Séo Paulo (PINHEIRO; FACHIN, 2018, p. 12).

Esse dispositivo elenca um rol exemplificativo do que seriam esses bens,

podendo se tragar algumas caracteristicas que merecem destaques: (i) a troca entre
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seus titulares deve se dar sobre o meio virtual (internet); (ii) devem ser bens
intangiveis; (iii) por fim, embora seja adquirido pelo usuario final, é importante que
estes bens possam estar disponiveis para acesso e uso por meio de servicos de
armazenamento em nuvem (PINHEIRO; FACHIN, 2018, p. 13).

Desta maneira, pode-se perceber que os bens digitais possuem uma natureza
juridica de bens incorpéreos, visto que sdo informacdes postadas na internet,
inseridas em armazenamentos virtuais, sendo algo materialmente intangivel. Assim,
conforme o proprio conceito, 0 bem incorpéreo é aquele que tem uma existéncia
abstrata (LARA, 2016, p. 39).

Sendo bem preciso Valter Giuliano Mossini Pinheiro e Zulmar Antonio Fachin
(2018, p. 13) aduzem que:

Bens digitais sédo bens imateriais representados por instru¢des codificadas e
organizadas virtualmente com a utilizacdo linguagem informatica,
armazenados em forma digital, seja no dispositivo do préprio usuario ou em
servidores externos como no caso de armazenamento em nuvem, por
exemplo, cuja interpretacéo e reproducdo se opera por meio de dispositivos
informaticos (computadores, tabletes, dentre outros) que poderdo estar ou
ndo armazenado no dispositivo de seu proprio titular, ou transmitidos entre
usudrios de um dispositivo para outro, acesso via download de servidores ou
digitalmente na rede, e podem se apresentar ao usuério.

Sinteticamente, para Bruno Toquarto Zampier Lacerda (2021, p. 04):

Os bens digitais sdo uma categoria de bens incorpdreos, 0s quais sao
progressivamente inseridos na internet por um usuario, consistido em
informacdes de carater pessoal que trazem alguma utilidade aquele, tenham
ou ndo conteudo econdmico.

Com efeito, conforme ja informado, assim como no ambiente tradicional, na
seara digital ha que se falar também em titularidade de bens de natureza econémica,
como também de outros ligados inteiramente aos direitos da personalidade. Por isso,
a doutrina elenca duas categorias principais, 0os bens digitais existenciais e os bens
digitais patrimoniais. Ressalta-se, ainda, que alguns destes podem possuir dupla
acepcgdo, em um sé tempo, denotando uma natureza mista (LACERDA, 2021, p. 03).

Definido o conceito e as caracteristicas dos bens digitais torna-se importante
apontar em que medida estes arquivos podem compor a heranca. Como bem
delineado no capitulo | a heranca é compreendida como o conjunto de bens,
economicamente apreciaveis, deixados pelo de cujus (TARTUCE, 2020, p. 1.400).
Assim, realizando uma interpretacdo extensiva desse direito com base nos bens
digitais, pode-se dizer que a heranca digital, nada mais € do que o montante de

conteudos imateriais intangiveis e incorporeos que pertenciam ao falecido e que se
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encontram alojados em ambiente virtual. Deste modo, o patriménio digital pode conter
variados contetudos desde fotos, videos, e-mails, documentos em geral, como até
mesmo suas redes sociais (CADAMURO, 2019, p. 105).

Nas palavras de Xisto (2018, p. 48-49) a heranca digital constitui:

Universalidade de bens adquiridos pelo de cujus, em formato digital, podendo
estar inserido no software de uma plataforma digital, como por exemplo, o
computador e o smartphone, ou armazenados na internet, através de contas
em redes sociais, videos, fotos, documentos, que possuem valor econdémico,
sentimental ou informacional, e que poderédo ser passiveis de transmissdo em
decorréncia da morte do seu titular.

De acordo com Lima (2016, p. 61) “a nogdo de Heranga Digital expressa a
possibilidade de transmissdo do acervo patrimonial digital do de cujus para seus
herdeiros.” Em outras palavras, a heranga digital consiste no legado virtual de um
individuo que fica armazenado digitalmente, através das nuvens, ou armazenado em
determinado computador, apés sua morte (CADAMURO, 2019, p. 107).

Neste sentido, a heranca digital pode ser dividida de quatro formas: dados
pessoais; dados de redes sociais; dados de contas financeiras e dados de contas
empresariais. Os dados pessoais, temos como exemplo o e-mail, Whatsapp, e
armazenamento de dados. Os dados de redes sociais, S0 0S mais comuns em nossa
geracdo, como o Facebook e Instagram. Dados financeiros sdo os aplicativos online
da conta bancaria e planilhas que apontam o controle dos gastos. E por fim, os dados
de contas empresariais, sdo aquelas voltas a area profissional, como site empresarial,
site de vendas, etc (CAHN; BEYER, 2013, p. 137-138).

Assim, a esséncia da heranca digital em nada difere da heranca convencional,
possuindo, inclusive, as mesmas caracteristicas, tendo como fator distintivo,
unicamente, o seu objeto, que, aqui, € mais especifico (PEREIRA, 2017, p. 41).

Nesse sentido, pode-se entender que todas as informacdes e 0s arquivos
armazenados em meios digitais pode fazer parte da heranca digital de uma pessoa.
Entretanto, para se refletir o tratamento juridico adequado - no que tange a sua
eventual transmissado post mortem, principalmente, levando em consideragdao as
variadas modalidades de bens virtuais nela inseridos, deve-se realizar uma avaliacéo
individualizada de cada uma dessas espécies (KONDER; TEXEIRA, 2012, 13)..

4.1.1 Bens digitais patrimoniais
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Inicialmente, é importante ter em mente que assim como no universo material,
0os bens virtuais patrimoniais sdo aquelas informacdes inseridas na rede que
desempenham funcdo econdmica, passivel de conversdo em pecunia, tendo por
objeto interesses financeiros, e por escopo o lucro (LACERDA, 2021, p. 79).

Exemplos dessa categoria de bens digitais séo os bitcoins, e 0s criptoativos em
geral, jogos virtuais, sites, locacdo para temporadas (airbnb), arquivos de drives ou
nuvem, como matriz de livros a serem publicados, colecdo de musicas, filmes digitais
e e-books, também podem ser caracterizados por bens virtuais intuito pectnia aqueles
obtidos por meio de streaming, como Spotify, Netflix, entre outros. Trata-se de bens
gue, em principio, seguem o sistema de mercado, o que envolve, no plano do direito,
o regime de apropriacao e de transferéncia de um sujeito para outro (LEAL, 2020, 34).

Buscando enfatizar a relevancia dessa espécie de bens virtuais e a sua
correspondente magnitude, a empresa de seguranca digital McAfee, empresa de
pesquisa MSI Internacional, apresentou, ainda no ano de 2012 — época em que O
universo digital ainda estava em sua génese, uma pesquisa realizada com
consumidores brasileiros questionando-os sobre o valor financeiro que atribuem aos
seus ativos digitais, considerando seus downloads das mais variadas informagdes
virtuais. No resultado desta pesquisa, foi atribuido a este acervo, arquivado nos mais
diversificados dispositivos, o consideravel valor de R$ 238.286,00 (CADAMURO 2019,
p. 108).

Ha de ser observado, que a referida pesquisa foi realizada com pessoas fisicas,
nao levando em consideracdo a titularidade de bens digitais de corporacdes
empresarias, tais como informacfes sobre fornecedores, clientes, know-how,
balancos, relatérios, projetos e pesquisas, que além de grande importancia dentro de
cada segmento, podera ter avaliacdes ainda mais significativas financeiramente
(PINHEIRO; FACHIN, 2018, p. 15).

Nesta mesma perspectiva, o patriménio digital do “de cujus” pode vir a
representar um valor econémico tdo alto que podera afetar a legitima reservada aos
herdeiros necessarios, ou seja, significar mais que 50% do seu patriménio. Como
exemplo, cita-se o dono de um grande site com expanséo internacional, que mesmo
apoOs sua morte, continua gerando lucros, podendo ser superior a 50% de todo seu
patrimdnio, prejudicando, assim, os herdeiros necessarios ao seu direito a legitima
(GUILHERMINO, 2021, p. 06).
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Portanto, em regra, qualquer informagé&o inserida em rede que seja capaz de
gerar repercussfes econdmicas imediatas, terd o status de bem tecnodigital
patrimonial. Assim, € hialino que um individuo pode constituir fortunas por meio de
bens digitais de valoragdo econdmica, 0 que resultard em certo interesse dos
herdeiros no que concerne a sua eventual transmissao post mortem (LACERDA,
2016, p. 74).

4.1.2 Bens digitais existenciais

Além dos bens digitais patrimoniais é possivel destacar a existéncia de bens
virtuais que possuem funcéo estritamente existencial que acabam se relacionando
diretamente com os direitos da personalidade do usuéario, em razéo da sua ligacédo
direta e imediata com a realiza¢do da dignidade da pessoa humana. Por essa razéo,
sdo compostos de informacdes destituidas de qualquer carater econémico, tais como
as fotos, videos, mensagens de textos, entre outros, inclusive, a sua conta do
Whatsapp (TEIXEIRA; KONDER, 2021, p. 12).

Ao aprofundar na disciplina dos bens, Bruno Toquarto Zampier Lacerda (2016,

p. 69), destaca o valor existencial destes, mencionando que:

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

Nota-se, assim, que no ambito dos bens digitais, as informacfes pessoais
colocadas na rede provocam a possibilidade de inimeros desdobramentos da
personalidade civil, o que reclamam tutela prioritAria em razdo da maxima da
dignidade da pessoa humana (TEIXEIRA; KONDER, 2021, p. 12).

E que a privacidade e a memoria afetiva de uma pessoa estdo cada vez mais
digitalizadas. As criancas e jovens de hoje ja ndo sabem mais o que é um album de
fotografia de capa rigida, com fotos fixadas por papel contact e que vao perdendo a
sua cor ao longo do tempo (LACERDA, 2021, p. 160).

Ora, os beneficios que o armazenamento virtual pode causar sdo inumeros, por
exemplo, a perpetuidade das informacdes, a facilidade de armazenamento, protecao

contra deterioracdo, enfim, sdo inUmeros os beneficios que a digitalizacdo da
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informagdo pode trazer para o usuario, o que faz com que 0s sujeitos armazenem
cada vez mais os dados, mais pessoais, da sua vida intima e particular em aparelhos
como tablets, computadores e até mesmo nos seus smartphones (CADAMURO, 2019,
p. 105).

Ressalta-se, que mesmo com a morte do individuo resquicios da memoéria do
falecido, como fotos e videos adicionados virtualmente, permanecem ativos em rede.
Destaca-se, a pesquisa efetuada em 2012, apenas 8 anos apds o lancamento do
Facebook, na qual constatou-se que 30 milhdes de usuarios com uma conta no site ja
teriam morrido. Este fato retrata a possibilidade de as redes sociais se tornarem
grandes cemitérios digitais, exigindo o direcionamento para esses perfis
(HONORATO; LEAL, 2021, p. 3).

Desse modo, com o falecimento do usuario, as suas informacfes pessoais
como, em regra, o seu perfil nas redes sociais, principalmente aquelas protegidas pelo
acesso a partir de login e senha, permanecerdo ativos, 0 que gera uma situacao
desconfortavel no meio familiar em razdo de se tornar uma maneira de sentir a
presenca do de cujus, tendo acesso aos seus Ultimos momentos em vida, seus ultimos
pensamentos, suas Ultimas vontades e aspiracfes (VIEGAS; SILVEIRA, 2017, p. 19).

Assim sendo, a tendéncia das pessoas proximas do falecido € de buscar deletar
essas informacdes ou de habilitar-se na condicéo de gestores dos referidos cadastros
(VANNUCCI; MELO, 2015, p. 02).

Nesse sentido, este acervo composto de bens com carater estritamente
extrapatrimonial pode, em razdo da perspectiva social que carrega consigo, ser
igualmente um ativo relevante para os amigos e familiares daquele titular, em suma,
seus herdeiros sejam eles legitimos ou legatarios (LACERDA, 2021, p. 49).
Entretanto, diante do carater personalissimo destes bens virtuais, inicia-se uma
incessante discursao acerca da sua eventual possibilidade de transmissao pos-morte,
pois apesar de integrar o acervo digital do morto, deve-se levar em consideragéo o
seu carater intuito persona (VANNUCCI; MELO, 2015, p. 02).

4.1.3 Bens digitais mistos

Para além das espécies de bens digitais ja indicadas, faz-se necessario

mencionar a existéncia de outra modalidade de bens virtuais que integram esse
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acervo sucessorio digitalizado. Estar-se falando dos bens de natureza duplice ou
mista, ou seja, aqueles que possuem caracteristicas tanto econdémica (intuito pecunia)
como existencial (intuito persona) (LACERDA, 2017, p. 03).

Neste sentido, ressaltam-se os bens digitais consubstanciados na rede social
de um usuério. Estes bens constituem a plataforma digital por meio da qual uma rede
de pessoas usa a internet para se comunicar ou interagir (LARA, 2016, p. 37). Quer
dizer, a partir do momento em que utilizamos algum meio virtual para nos comunicar
ou interagir estamos participando de uma rede social (PEREIRA; COSTA, 2021, p.
11).

Com efeito, as redes sociais modificaram de forma intensa as relacdes sociais,
virtualizando as relacbes humanas. Atualmente, € comum manter amizades sem
nenhum contato fisico, manter relacdes familiares e amorosas a distancia, comemorar
conquistas pessoais e profissionais, tudo através destas redes sociais. Estas
plataformas permitem aos usuarios originarem e exibirem um perfil, que pode ser
publico ou privado, onde é possivel partilhar experiéncias pessoais e publicar
conteudos variados (LACERDA, 2016, p. 50).

Deste modo, € inegavel o carater existencial dos perfis sociais como Twitter,
Instagram, Facebook, Tiktok, Kawai, Youtube e Linkedin, estes, em um primeiro
momento, se enquadram em relacfes existenciais, quando feitos para realizacéo
pessoal, registro de memorias familiares e etc (TEXEIRA, KONDER, 2021, p 14).

Ocorre que, ja passou a época em que as pessoas utilizavam as redes sociais
com o intuito apenas de fazer amigos e pequenos grupos de interagdo, a partir do
compartilhamento de suas informacdes pessoais. Com a ascensao da internet, e a
consequente facilidade de acessa-la, os individuos comecaram a despertar o
interesse econdémico no manuseio desses perfis sociais, passando até a utiliza-los
como meio de profissdo para obtencdo de renda, o que pode chegar a atingir
altissimos valores econémicos (PEREIRA; COSTA, 2021, p. 12).

E neste cenario, que as redes sociais e canais no Youtube passaram a possuir
natureza duplice, quando os usuarios aléem da insercdo dos dados pessoais na
internet passaram a auferir renda com o compartiihamento de informagdes ou a
realizacdo de parcerias com empresas para divulgacéo de alguma marca ou produto,
como € o caso dos blogueiros, influencers e youtubers. (TEXEIRA, KONDER, 2021,
p 14).
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A imagem influencia milhdes de seguidores e faz com que o seu valor financeiro
cresca na medida em gque seu séquito de seguidores aumenta. Assim, a imagem, o
estilo de vida — pessoal e familiar - e reputacdo, sdo os fatores determinantes para a
confianca do consumidor. Desta forma, embora essa situagédo juridica, associada as
plataformas digitais, tenha como cerne os dados pessoais e a privacidade dos
envolvidos, ndo é dificil observar em alguns casos, paralelamente ao escopo
existencial, objetivos financeiros como escopo fundante (TEXEIRA, KONDER, 2021,
p 16).

Apenas para ilustrar o aspecto econémico da influéncia através da imagem,
destaca-se o0 caso ocorrido no Twitter, envolvendo o trilionario Elon Musk, CEO da
Tesla. No ano de 2021 o mencionado empresario realizou um tuite em sua conta, com
42 milhdes de seguidores, com os seguintes dizeres “use Signal”. A sua influencia foi
tamanha que a empresa Signal Advance teve suas a¢oes alavancadas em 11,708%
na bolsa norte americana (CAVALCANTE, 2021, p. 01).

Situacdo semelhante aconteceu com a empresa Coca-Cola quando o jogador
de futebol Cristiano Ronaldo, usuéario mais seguido do Instagram com 350 milhdes de
seguidores, durante uma entrevista coletiva, realizou um gesto afastando as latas de
coca-cola que estavam em sua frente, colocando duas garrafas de agua em seu lugar.
A critica decorre do lifestyle mantido pelo jogador, o qual busca optar sempre por
alimentos saudaveis. Esta conduta, decorrente da sua influéncia, fez com que as
acbes da Coca-Cola caissem em 1,6%. O prejuizo da empresa foi tamanho que
chegou a vultosa marca de US$4 bilhdes (PODER 360, 2021, p. 1).

E neste cenario, onde o volume de seguidores expressa niimeros monetarios,
gue a utilizacdo dos perfis apés a morte do titular pode ocorrer com finalidades
diversas, desde a simples preservacao de memdrias vinculadas aquelas pessoas até
a obtencdo do rendimento financeiro que perdure mesmo com a morte do individuo.
Ora, é comum o crescimento da quantidade de acessos e de seguidores de perfis
sociais ap6s a morte de seus titulares, como, por exemplo, o caso de Gugu Liberato,
MC kevin e Gabriel Diniz que aumentaram exponencialmente o numero de
seguidores, visualizacdes e interacdes nas primeiras 24 horas apos o seu falecimento
(HONORATO; LEAL, 2021, p. 9).

Outro exemplo de situacdo juridica duplice relativa aos bens digitais sdo os
social games. Trata-se de jogos eletrbnicos casuais cujos participantes interagem

entre si e que ajudam a construir a identidade no ciberespaco. Estes games estédo
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atrelados a sites de redes sociais que utilizam das informacgdes pessoais dos usuérios
para a criacdo do ambiente virtual (REBS, 2012, p. 206).

Ocorre que hé itens com funcionalidades estritamente ligadas ao jogo, pelos
quais 0s usuarios estdo dispostos a pagar para usufruir e terem como posse
unicamente em virtualidade. Estes itens ou elementos formados por pixeles que
vinculam valores capitais para a sua aquisicdo sao caracterizados como bens virtuais
(REBS, 2012, p. 207).

Assim, essas situacgfes juridicas duplices, constituidas a partir da autonomia
negocial sobre os bens da personalidade, faz surtir o interesse dos herdeiros em
adquirir, via heranga, os acessos virtuais do morto, seja em razao do valor sentimental
gue eles remetem, ou seja por causa do intenso valor econémico que eles possuem.
Isso resultou no questionamento acerca da possibilidade destes bens digitais, de
natureza mista, terem a capacidade para serem objeto da legitima, uma vez que esta
é formada por todo e qualquer tipo de bem que produza efeitos econdmicos
(FLEISCHMANN; TEDESCO, 2021, p. 9).

4.2 HERANCA DIGITAL NO DIREITO COMPARADO

A par do que ja foi mencionado, pode-se perceber que, diferente da heranca
comum, a heranca digital possui certo diferencial no que concerne aos tipos de bens
abrangidos por ela. Somado a isso, verifica-se o intenso interesse dos herdeiros no
gue concerne a aquisi¢cao do acervo virtual do de cujus, o que faz surgir a necessidade
de se dar maior atencéo a este instituto (SANTOS, 2016, p. 115).

E bem por isso, que muitos estados estrangeiros comegaram a se preocupar
com a normatizacao do tema. Nesse sentido, os Estados norte-americanos foram os
primeiros a implementarem leis a fim de regular os ativos digitais (SANTOS, 2016, p.
115).

A primeira e mais primitiva das geracfes foi promulgada pela Califérnia, em
meados de 2002, e diz respeito a somente contas de e-mail, garantindo que, uma vez
comunicada a morte do usuario, a empresa deveria manter a conta ativa por pelo
menos 30 dias, antes de encerrar permanentemente o servico e extinguir os dados
correspondentes (BEYER; CAHN, 2013, p. 53).

Em 2005, no Estado de Connecticut, que o legislador se referiu aos direitos dos

herdeiros sobre os bens digitais do falecido, criando uma legislagdo que permitia
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acesso ao conteudo do e-mail ou conta do de cujus, mediante apresentacdo de
certiddo de 6bito e copia autenticada de certificado de nomeacéo como procurador ou
administrador, ou ainda por meio de ordem judicial (LARA, 2016, p. 28).

Seguindo o entendimento da legislacdo de Connecticut, diversos outros
Estados como Rhode Island, Indiana, Oklahoma, Idaho, Canada entre outros,
normatizaram a heranca digital, realizando, apenas, algumas alteracdes no que
concerne a possibilidade de encerramento das contas pessoais do falecido e o
reconhecimento de novos ativos digitais, como os perfis de redes sociais (LARA, 2016,
p. 29).

No ano de 2015, apGs a existéncia de alguns casos acerca da tematica, a
Comissao de Uniformizacdo de Leis (Uniform Law Comission — ULC) dos Estados
Unidos formulou um documento denominado de Uniform Fiduciary Acess to Digital
Assets Act (UFADAA), cujo objetivo era padronizar a abordagem juridica do
patrimdnio digital (SANTOS, 2016, p. 117).

Através deste documento foi criado o “legacy contact”, figura estabelecida para,
ao invés de simplesmente congelar as contas dos usuarios falecidos, facultar aos seus
membros maiores de dezoito anos a designacdo de uma espécie de administrador
para gerenciar suas contas postumamente. De acordo com com o “legacy contact”
torna-se possivel que este gerenciador (legatario) dé continuidade aos perfis virtuais
(HONORATO; LEAL, 2021, p. 11).

De acordo com Dimas Taffeli (2020, p. 02-03)

A orientacdo geral € que os ativos digitais possam ser administrados por
determinada pessoa, mesmo apds o falecimento do titular. O acesso &
permitido para gerenciar arquivos digitais, dominios na web, moedas virtuais,
dentre outros ativos. No entanto, a proposta condiciona quaisquer acessos
as comunicacdes eletrénicas, como e-mail, mensagens de texto e contas em
redes sociais, ao consentimento prévio do titular.

Na préatica o consentimento ter4 que existir via testamento, procuragéo ou
outro registro valido.

Percebe-se, que a intencao legislativa seria investir os inventariantes, de uma
pessoa falecida, de poder para acessar, controlar, ou copiar ativos digitais e contas
deixadas, dentro dos poderes e deveres que ja existem para aqueles. Porém, o grande
desafio, portanto, € elaborar uma legislacdo que possa ao mesmo tempo, resguardar
0 interesse de acesso, especialmente de herdeiros, e proteger a privacidade e
intencdo eventualmente manifestada pelo titular das contas digitais. De qualquer

forma, esta legislagao resguardou o direito, do titular do bem digital, de fornecer o
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destino de seus acessos, da maneira que melhor lhe aprouver (SANTOS, 2016, pp.
116-117).

Além disso, a UFADAA prevé também a nulidade de clausulas contratuais que
restrinjam o poder de disposi¢do por parte do seu titular. Porém, ao mesmo tempo em
gue restringe a validade das clausulas contratuais, permite, por outro lado, que a lei
ou os termos e condi¢des de uso, caso inexista manifestacdo de vontade do usuério,
controlar como se dara o acesso a esses bens. Percebe-se, portanto, que a vontade
tem plena soberania sobre aquilo que esta disposto na lei ou no contrato que regula o
acesso ao bem digital (LACERDA, 2021, p. 07).

A importancia deste aparato legislativo foi tamanha que, ao final de 2020,
guarenta e seis dos cinquenta estados que compdem a federacdo norte americana ja
promulgaram suas leis de regulamentacédo do destino dos bens digitais, conforme a
UFDAA (LACERDA, 2021, p. 07).

Quanto a protecdo dos dados do morto cumpre frisar que no continente
europeu, existe um Regulamento Geral de Protecdo de Dados da Unido Europeia
(regulamento 2016/679 — General Data Protection Regulation/GDPR) que prevé de
forma clara a sua nao aplicabilidade em relagcdo aos dados pessoais de pessoas
falecidas, deixando a mercé dos Estados-Membros a criagdo de normas para tratar
destas informacdes pessoais de titulares finados (TAFELLI, 2020, p. 3).

Assim, em que pese a protecdo de dados pessoais, mesmo em meios
eletronicos, ser considerada direito fundamental no art. 8° da Carta dos Direitos
Fundamentais da unido Europeia, ainda ndo ha uma uniformizacdo de legislagédo
sobre ativos digitais. Porém, isso ndo quer dizer que nenhum dos paises europeus
inseriram, em seus diplomas normativos internos, normas expressas regulamentando
a destinacao dos acessos virtuais. (LACERDA, 2021, p. 8).

Na Bulgéria, por exemplo, a LGPD de 2002, reconhece que em caso de morte
da pessoa natural, os seus direitos aqueles dados deveriam ser exercidos pelos seus
herdeiros. Com isso, pode-se inferir que haveria uma extensdo do acesso aos dados
aos sucessores. Por sua vez, na Estbnia, a LGPD de 2007, vai mais além ao permitir
gue, com alto grau de liberdade, o sujeito possa decidir o que sera feito com esses
dados e para quem, eventualmente, deseja destina-los. Essa manifestacdo de
vontade teria, inclusive, validade de 30 anos (EDWARDS, 2013, p. 115).

Assim, apesar de os diplomas normativos ndo tratarem diretamente sobre a

protecdo a privacidade de terceiros ou interesse dos provedores, é possivel se
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enxergar a sua aplicacdo para fornecer o acesso dos bens digitais aos familiares do
de cujus (LACERDA, 2021, pp. 8-9).

Por outro lado, a LGPD sueca seguiu o entendimento do regulamento 2016/679
ao aduzir que os dados pessoais, somente, seriam compostos das informacdes que,
direta ou indiretamente, possam se referir a uma pessoa natural que esteja viva.
Portanto, diante da exclusdo das pessoas mortas, ndo ha grandes chances de
aplicacao analdgica para regulamentar o legado digital (LACERDA, 2021, p. 9).

No Reino Unido, a mesma lei, fruto da diretiva europeia sobre dados pessoais,
vai em caminho semelhante a legislacdo sueca, tratando os dados pessoais como
todos os dados, relacionados a vida de um individuo, produzidos e fornecidos sobre a
forma digital (SANTOS, 2016, p. 115). A legislacéo renega, inclusive, expressamente,
gualquer tipo de efeito, post mortem, salvo os casos em que os efeitos dos dados do
morto repercutissem, ainda que indiretamente, em outra pessoa viva (EDWARDS,
2013, p. 123).

Por outro lado, na Espanha, com a aprovacdo da Lei organica 3/2018 de
protecdo de dados, estabeleceu, dentre outros aspectos a legitimidade dos herdeiros
da pessoa falecida para gerir a heranca digital, salvo disposicao, testamentaria em
contrario, expressa ou implicita (MENDES; FRITZ, 2019, p. 19). Mesmo assim, essa
proibicdo ndo afetara os direitos que possam fazer parte dos bens do espoélio (ROSA;
BURILLE, 2021, p. 09).

Assim, o executor do testamento, que no Brasil € denominado de testamenteiro,
bem como a pessoa designada para este munus pelo finado podera solicitar, no limite
das instrucdes recebidas, o acesso ao conteudo digital para o cumprimento dos
anseios do disponente (ROSA, BURILLE, 2021, p. 09).

Ao que se percebe, ha uma tendencia em conferir, como regra, a
transmissibilidade dos bens digitais, conferindo ao autor da herangca uma alta
liberdade para definir o destino destes ativos (ROSA; BURILLE, 2021, p. 11). Esta
tendencia acaba privilegiando a autonomia privada e a responsabilizacdo do autor do
legado digital (MENDES, FRITZ, p. 26).

Analisando agora o continente asiatico, chama-se atencao para a China, que,
em 2020, aprovou emenda para alterar o Cédigo Civil chinés, objetivando incluir os
ativos digitais, como criptomoedas, contas em plataformas, dinheiro e itens virtuais
em jogos, na definicdo de heranca, visando ampliar a protecdo do direito a heranca

dos cidadaos. Ressalta-se, ainda, que essa emenda contou com diversas pesquisas
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publicas e teve aprovacao popular, demonstrando que a sociedade considera o acervo
digital importante propriedade pessoal. Entretanto, o diploma, somente, tratou dos
bens virtuais patrimoniais (MANGO; GARLA FILHO, 2020, p. 4).

Observa-se, assim, que 0s paises estrangeiros caminham no sentido de
estabelecer cada vez mais regras legislativas, a fim de se prevenir a resolucéo de
conflitos sobre o assunto (LACERDA, 2021, p. 10).

4.3 LEADING CASE ALEMAO (BHB Il ZR 183/17)

Percebendo a ampla preocupacdo no que concerne a regulamentacdo dos
bens virtuais pelos paises ao redor do mundo, se faz necessario analisar como foi
decidido o leading case sobre o tema da transmissao post mortem dos ativos digitais,
gual seja, o caso da garota falecida no metrd de Berlim, julgado em 2018 pela corte
infraconstitucional alema - Bundesgerichtshof (BHB). Isto permitira tracar um norte no
gue concerne a atuacao dos tribunais brasileiros sobre a matéria (FRITZ, 2020, p. 2).

Com efeito, tudo comecou quando os pais de uma adolescente de 15 anos,
falecida em 2012 em um acidente no metr6 de Berlim, entraram com uma ac¢ao judicial
contra o Facebook requerendo o acesso a conta da filha apdés a mesma ter sido
transformada em memorial, depois que um usuario desconhecido comunicou a
empresa o0 Obito da garota. A demanda se tornou necessaria, porque quando uma
conta é transformada em memorial, 0 contetdo compartilhado em vida pelo falecido
com o publico permanece visivel e as pessoas podem postar mensagens, mas
ninguém - exceto o controlador da conta, no caso o Facebook — consegue ter acesso
ao conteudo ali inserido (MENDES; FRITZ, 2019, p. 6).

A causa da morte era desconhecida e obscura, havia severas suspeitas de
suicidio, de modo que os pais gostariam de, através da rede social da falecida, aclarar
o real motivo da morte prematura da sua Unica filha. Além deste argumento, foi
utilizado também, para viabilizar o acesso a conta da filha, o fato de que as
informacdes ali inseridas poderiam servir de prova para que os pais pudessem se
defender da acéo de reparacao de danos, movida pelo condutor do metré6 (MENDES;
FRITZ, 2019, p. 6).

Em contrapartida, o Facebook alegou que, enquanto operadora da rede social,
o controlador dos dados seria considerado como prestador de servigos, de modo que

0 conteudo e as circunstancias das mensagens privadas trocadas através dos
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servicos da ré, compreenderiam area protegida, a qual necessitaria de autorizacao
especial do usuario para o repasse de tais informacdes a terceiros. ROSA; BURILLE,
2021, p. 07).

Segundo a péagina, este procedimento — de transformacdo em memorial — visa
tutelar o direito a privacidade do usuério e de terceiros interlocutores que confiam que
as mensagens trocadas permanecerdo em sigilo, mesmo apés a morte. Em suma, os
interesses dos herdeiros nao estariam a frente do sigilo de telecomunicacoes (ROSA;
BURILLE, 2021, p. 07).

O Landesgericht Berlim, juizo de primeiro grau, deu ganho de causa para 0s
pais da adolescente, ordenando ao Facebook que libere o acesso a conta da falecida
aos seus ascendentes. De acordo com a sentencga a quo a heranca digital, tal como a
analdgica, pertence aos herdeiros, de modo que possuem legitimidade para acessar
gualquer dado pessoal do de cujus. Em grau de recurso, o Kammergericht, reviu a
decisao (FRITZ, 2021, p. 04).

Neste ponto, foi salientado que, embora, em regra, os direitos e obrigacdes
relacionadas a contratos — como os de uso da plataforma — sejam transmissiveis via
heranca, a corte asseverou que ndo havia clareza normativa acerca da transmisséo
dos bens de conteddos personalissimos, além do que o acesso ao conteudo digital
violaria o sigilo das comunicacGes, assegurado no 8§ 88 da Lei alema
(Telekommunikationsgesetz) (FRITZ, 2021, p. 04).

Inconformados, os pais da falecida interpuseram recurso ao BHB que reformou
a decisao do tribunal, reconhecendo o direito sucessorio dos pais de terem acesso a
conta da filha e, consequentemente, de todo conteldo ali armazenado. Isto decorreria
do carater sucessivel do contrato de uso das plataformas digitais. Segundo a corte o
fundamento para tal afirmativa decorreria do principio da sucessao universal
consagrado no 8 1.922, | do BGB, na qual, com excecao das relagbes que se
extinguem por forca de lei ou por vontade das partes, toda relagdo juridica é
transmitida aos herdeiros ap6s a morte do seu titular (principio da saisine) (MENDES;
FRITZ 2019, p. 11).

Ressalta-se que o tribunal reconheceu apenas o acesso passivo, que autoriza
unicamente visualizar o conteldo armazenado, o qual se distingue do acesso ativo
que permite ao titular continuar usando a conta (FRITZ, 2021, p. 04).

A corte entendeu que para afastar a transmissdo seria necessario haver

inequivoca manifestacdo de vontade da usuaria, seja por qualquer meio, inclusive,
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testamento. Isto porque, o reconhecimento do direito a heranga digital ndo afrontaria
o direito da personalidade da falecida e tampouco de terceiros interlocutores, da
mesma forma que nao seria contrario ao sigilo das comunicacdes e as regras de
protecdo de dados pessoais. Por fim, firmou entendimento de que a clausula
contratual que veda a transmissibilidade da conta pessoal seria abusiva (ROSA,;
BURILLE, 2021, p. 07).

Para o Tribunal, a abusividade decorreria da natureza do contrato, que seria de
adesdo, na qual as disposicOes seriam estipuladas por apenas uma das partes,
cabendo a outra aderi-las em bloco, razdo pela qual a clausula sequer chegou a
integrar o contrato de prestacdo de servicos, conforme o § 305 Il BGB. O mesmo,
alias, ocorre no direito brasileiro nos termos dos artigos 30 e 46 do CDC e artigo 422
do CC/02. Ademais, a mencionada clausula promove uma alteragdo unilateral no
contrato principal, o qual consiste em viabilizar o acesso e a disposi¢do do contetdo
armazenado, o que afrontaria o 8§ 307 Il do BGB, sendo, portanto, nula de pleno direito
(FRITZ, 2021, p. 04).

Na detalhada decisdo, o BHB chamou a atencdo acerca da confianca dos
usuarios nas redes sociais. De acordo com o tribunal, quem celebra um contrato de
uso com a plataforma pode confiar que seus dados nao serdo violados ou passados
a terceiros, porém nao se pode, legitimamente, esperar que esse sigilo tenha eficacia
post mortem, se nada disp0s em vida. A justificativa para tal afirmativa se daria pelo
fato de que os usuarios tem plena ciéncia da existéncia e efeitos do fendbmeno
sucessorio, o que impediria a alegacao de desconhecimento acerca da possibilidade
de terceiros, no caso os herdeiros, terem acesso as suas informacdes em rede
(MENDES; FRITZ 2019, p. 12).

Com efeito, foi entendido que o sigilo das comunicacdes, previsto no § 88 do
BGB, néo tem o objetivo de impedir a transmissédo do conteudo digital aos herdeiros,
mas sim, impedir que terceiros estranhos a comunicacdo tenham acesso a seu
conteudo. Porém, os herdeiros ndo poderiam ser estranhos por forca do direito
sucessorio, motivo pelo qual a norma néo se aplicaria nesses casos. Para fortalecer
a argumentacao foi realizado um paralelo com as cartas intimas e sigilosas do morto
gue, ainda quando trancadas em bal ou cofre lacrado, sdo transmitidas aos
sucessores (ROSA; BURILLE, 2021, p. 8).

Quanto a violacao a protecdo dos dados pessoais, previsto no regulamento EU

2016/679 de 2016, similar a LGPD brasileira, a corte entendeu que ndo haveria
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qualquer lesdo aos dados pessoais, porque 0 seu art. 27 aduz expressamente que o
diploma néo se aplica as pessoas falecidas. Ademais, em relacdo aos dados pessoais
dos interlocutores, o art. 6°, |, “b”, do regulamento - reproduzido no direito brasileiro,
através do art. 7°, V da LGPD - permite o tratamento dos dados pessoais quando
necessarios a execucao de um contrato. Assim, o tratamento dos dados pessoais dos
interlocutores do usuario falecido seria realizado de forma legitima, em cumprimento
de obrigacdo contratual, traduzida na liberagcdo ao acesso do conteudo digital aos
sucessores do titular (FRITZ, 2021, p. 05-06).

Por fim, a corte afirmou que quando a lei consagra o principio da sucessao
universal ndo faz qualquer distincdo entre heranca ou conteudo patrimonial e
existencial. Na verdade, de acordo com o tribunal, seguindo a teoria da infec¢éo
(Infektionsthese), ndo seria possivel realizar esta distingéo pois o conteudo existencial
contaminaria o restante dos bens patrimoniais, o0 que afastaria a transmisséo de toda
a heranca digital aos herdeiros, o que néo deve ocorrer (FRITZ; 2021, p. 06).

Lado outro, essa distincdo poderia gerar inumeros problemas na ordem pratica,
pois seria necessario, primeiro, fazer uma analise de todo o material deixado e, em
seguida, uma triagem para sé entdo permitir — ou ndo — a sua transmissibilidade aos
sucessores. E ainda mais, seria dificil verificar quem estaria legitimado - mais do que
0s herdeiros - para realizar a triagem de todo o material (FRITZ; 2021, p. 07).

Portanto, o BHB concluiu que se o usuario ndo afasta em vida a transmisséo
dos ativos digitais, estes devem ser transmitidos via heranca. Para a Corte esse seria,
de acordo com a técnica da proporcionalidade, o meio menos restritivo aos direitos
fundamentais em coliséo, quais sejam, o direito fundamental a privacidade do usuario
e seus interlocutores e o direito fundamental a heranca (ROSA; BURILLE, 2021, p.
09).

Assim, em gue pese a decisdo que solucionou o leading case ser alienigena, o
fato é que o mencionado acordao serve de marco inicial para os magistrados nacionais
no momento em que forem enfrentar um caso semelhante, principalmente, levando
em consideracdo que o aparato legislativo aleméo se assemelha muito as normas
inseridas no ordenamento brasileiro, a0 menos, aquelas expostas como fundamento
do decisum exarado pelo BHB. Entretanto, isso ndo quer dizer que havera uma
subsuncdo literal do que foi decidido, pois deve-se levar em consideracdo o proprio
direito nacional e as suas peculiaridades (ROSA; BURILLE, 2021, p. 02).
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4.4 LACUNAS NORMATIVAS NO DIREITO BRASILEIRO

Diante do que ja foi abordado até aqui e analisando o sistema juridico brasileiro,
pode-se concluir que o tema além de ser extremamente atual € de bastante relevancia
para todo o contexto social, por se tratar da evolucdo dos avancos tecnolégicos, ou
melhor, do futuro, ndo s6 da sociedade como do direito também. Ocorre que, a
sociedade digital trouxe consigo novas demandas que ndo sdo abarcadas pela
legislacdo brasileira vigente, motivo pelo qual requer que o direito se adapte a esta
nova era, criando legislagbes especificas acerca da temética (MENEZES;
RODRIGUES apud Lara, 2017, p. 08).

Quanto a este ponto, insta salientar a ampla discrepancia entre a evolucao
digital e as normas juridicas atuais aplicaveis ao caso concreto, 0 que cria um
ambiente favoravel para a insurgéncia de lacunas normativas, e consequentemente
da inseguranca juridica (CONSTANTINO; BRUM, 2020, p. 09).

Desta forma, a lacuna juridica ocorre quando existe um fato - ou ato com
consequéncia no mundo juridico - que néo encontra respaldo legal no ordenamento.
Logo h&, no cenério fatico, um caso concreto que ndo possui precedente que
possibilite amparo legislativo (FILHO, 1997, p. 02).

O direito sempre é percebido como um instituto que muda com o passar dos
tempos, e que a ideia da legislacdo como a principal fonte do direito evidencia a
possibilidade da mutacéo deste, sempre que houver mudancas legislativas. Portanto,
o fendbmeno da positivagdo do direito se caracteriza pela necessidade constante de
alteracOes legislativas de acordo com a época, visto que a evolucdo da sociedade
acarreta mutabilidade do direito positivo. Em verdade, a existéncia de lacunas no
ordenamento juridico se da pela propria incompletude do direito, vez que é
humanamente impossivel impor que o legislador ordinario preveja todos os suportes
faticos que, por ventura, venham a surgir em uma determinada sociedade (FERRAZ
JUNIOR, 2018, p. 96).

E bem por isso que o art. 4° da lei de introduc&o as normas do direito Brasileiro—
LINDB — confere ao magistrado, em caso de lacunas normativas, mecanismos
interpretativos que possibilitam com que o julgador exerga sua funcdo. Dentre estas
técnicas destaca-se o uso da analogia, costumes e principios gerais do direito
(BRASIL, 1942). Cabe frisar, ainda, que o préprio Cédigo de Processo Civil vigente,
em seu art. 140, aduz que o magistrado ndo pode se eximir de decidir, sob o
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argumento da existéncia de lacuna, permitindo, até, com que o julgador se valha da
equidade para tanto (BRASIL, 2015).

Levando em consideracao esta prerrogativa acerca das lacunas juridicas, o que
pode variar de juiz para juiz, e a sua relevancia da tematica, Limongi (2018, p. 01)
afirma que “a falta de concordancia de decisdes pode terminar por desmoralizar o
Poder Judiciario, impedindo a criacao de entendimentos consolidados e disseminando
a inseguranca juridica, o que resulta em uma ameaca ao proprio Estado Democratico
de Direito”. Ademais, em se tratando do poder judiciario, a auséncia de um respaldo
legal pode contribuir para a consolidagao do ativismo judicial, o que poderia implicar
na subversao da propria democracia (BARROSO, 2008, p. 19).

Desta forma, apesar de as inovacdes no mundo digital influenciarem a vida do
ser humano como um todo, inclusive apds a sua morte, é certo que a popularizacéo
dessas tecnologias sem um regramento claro e efetivo, dispondo acerca do seu
alcance e efeitos, pode, também, acarretar em uma série de infortanios, através de
decis@es divergentes proferidas em casos semelhantes, gerando certa inseguranca
para os seus titulares (ROSA; BURILLE, 2020, p. 01).

No Brasil, por exemplo, ao contrario dos paises estrangeiros, muito embora o
art. 59, inciso XXX, da Constituicdo Federal garanta a todos o direito a heranga,
atualmente inexiste no ordenamento juridico patrio previsdo normativa que disponha
de qualquer modo acerca dos ativos digital (ROSA; BURILLE, 2020, p. 01).

4.4.1 Projeto de lei sobre o tema

Embora o sistema juridico nacional ndo possua, atualmente, qualquer
disposicdo normativa, seja a nivel legal ou infralegal, acerca da transmissédo causa
mortis dos bens digitais, isso ndo quer dizer que a inclusdo desta matéria no
ordenamento nunca foi aventada nas casas legislativas (CONSTANTINO; BRUM,
2020, p. 13).

Nesse contexto, mencionam-se de forma inicial o projeto de lei n® 4.099/12 que
versava sobre uma possivel alteracdo no Coédigo Civil de 2002, inserindo contetdo

especifico no que tange a garantia dos herdeiros ao recebimento dos bens
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armazenados virtualmente pelo de cujus. A redacdo do Projeto de Lei n°® 4.099/12

lecionava o seguinte (BRASIL, 2012):

Art. 1°. Esta lei altera o art. 1.788 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002,
que “institui o Cédigo Civil”, a fim de dispor sobre a sucessao dos bens e
contas digitais do autor da heranca. Art. 2.°. O art. 1.788 da Lei n° 10.406, de
10 de janeiro de 2002, passa a vigorar acrescido do seguinte paragrafo tnico:
Art. 1.788 Paragrafo Unico. “Serdo transmitidos aos herdeiros todos os
conteudos de contas ou arquivos digitais de titularidade do autor da heranca.

Segundo Jorginho Mello (2012 p. 2), autor da proposta, a justificativa para tal

alteracao no ordenamento pétrio se fundava no fato de que:

O Direito Civil precisa ajustar-se as novas realidades geradas pela tecnologia
digital, que agora ja é presente em grande parte dos lares. Tém sido levadas
aos Tribunais situac6es em que as familias de pessoas falecidas desejam
obter acesso a arquivos ou contas armazenadas em servicos de internet e as
solucdes tem sido muito dispares, gerando tratamento diferenciado e muitas
vezes injusto em situagdes assemelhadas. E preciso que a lei civil trate do
tema, como medida de prevencéo e pacificacdo de conflitos sociais. O melhor
é fazer com que o direito sucessorio atinja essas situagdes, regularizando e
uniformizando o tratamento, deixando claro que os herdeiros receberdo na
heranca o acesso e total controle dessas contas e arquivos digitais. Cremos
gue a medida aperfeicoa e atualiza a legislacdo civil, razdo pela qual
conclamamos os Nobres Pares a aprovarem esta proposi¢ao.

Em que pese o mencionado projeto esteja atualmente arquivado, fato € que
este fora o primeiro a tratar especificadamente sobre a transferéncia de bens e contas
digitais em virtude do falecimento de uma pessoa. Porém, apesar de ter significado
um grande avanco para o direito brasileiro existem autores que criticam a mencionada
proposta (MENEZES; RODRIGUES, 2017, p. 9).

No que tange ao mérito do projeto, insta destacar que a alteracao almejada por
ele, qual seja a introducdo do pardgrafo Unico no art. 1.788 do CC/02, apenas
determina que os bens e contas digitais do autor da heranca sejam transmitidos aos
seus herdeiros, ou seja, trata do tema de forma genérica, muito abrangente, o que nao
deve ocorrer principalmente levando em consideragdo os variados tipos de bens
inseridos em rede. Deveria, portanto, ter abordado o tema de forma mais extensa,
englobando mudancas em maior numero de artigos da Lei. 10.406/2002
(CONSTANTINO; BRUM apud SILVA, 2020, p. 13).

Ainda versando sobre o assunto, uma segunda proposta de alteracdo
legislativa tramitou no Congresso Nacional, qual seja o Projeto de Lei 4.847/2012,
proposto pelo Deputado Marcal Filho em 12 de dezembro de 2012, o qual visava
inserir o Capitulo 1I-A e os artigos 1.797-A a 1.797-C ao Cadigo Civil Brasileiro. Neste
sentido, destaca-se o texto do Projeto de Lei 4.847/2012 (BRASIL, 2012):
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Art. 1° - Esta Lei estabelece normas a respeito da heranca digital. O art. 2°
Fica acrescido o Capitulo II-A e os arts. 1.797-A a 1.797-C a Lei n° 10.406,
de 10 de janeiro de 2002, com a seguinte redacéo:

Capitulo 1I-A Da Heranca Digital

Art. 1.797-A. A heranca digital defere-se como o conteddo intangivel do
falecido, tudo o que é possivel guardar ou acumular em espaco virtual, nas
condicdes seguintes: | — senhas; Il — redes sociais; Il — 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 sera transmitida aos herdeiros legitimos.

Art. 1.797-C. Cabe ao herdeiro: | - definir o destino das contas do falecido; a)
- transformé-las em memorial, deixando o0 acesso restrito a amigos
confirmados e mantendo apenas o contetdo principal ou; b) - apagar todos
os dados do usuario ou; c) - remover a conta do antigo usuario.

Ademais, interessante se faz ressaltar que este Projeto de Lei tinha como
objetivo instituir e consolidar o conceito de heranca digital, bem como estabelecer
guais sao os poderes do herdeiro no que toca ao destino da heranca. Sobre o assunto,

Marcal Filho (2012, p. 2) justificou a proposta no seguinte sentido:

O estudo mostra que 30% dos britanicos consideram suas posses on-line sua
“heranca digital” e 5% deles ja estéo incluindo em testamentos quem herdara
seu legado virtual, ou seja, videos, livros, musicas, fotos e e-mails. No Brasil,
esse conceito de heranca digital ainda € pouco difundido. Mas € preciso uma
legislac@o apropriada para que as pessoas ao morrerem possam ter seus
direitos resguardados a comecar pela simples decisdo de a quem deixar a
senha de suas contas virtuais e também o seu legado digital. Quando ndo ha
nada determinado em testamento, o Codigo Civil prioriza familiares da pessoa
gue morreu para definir herdeiros. Dessa forma, o presente Projeto de Lei
pretende assegurar o direito dos familiares em gerir o legado digital daqueles
que ja se foram.

Da analise do Projeto de Lei 4.847/2012 o que se verifica € uma proposta de
alteragcdo mais abrangente em comparagcdo com a proposta do Deputado Federal
Jorginho Mello, visto que, o Projeto de Lei 4.847/2012 propde a criagdo de um capitulo
especifico, com artigos detalhados para tratar do assunto. Importante destacar que o
Projeto de Lei 4.847/2012, conceitua o que € heranca digital e, ainda, elenca um rol
de arquivos que sao abrangidos pela mesma, bem como deixa claro que, ante a
auséncia de testamento, tais bens se transferem aos sucessores do falecido e que
estes, determinardo o destino do acervo digital. Entretanto, apesar de o documento
ter sido mais atencioso no que concerne ao tratamento da heranca digital, frisa-se que
atualmente ele encontra-se arquivado (BRASIL, 2012).

Ainda, dialogando acerca da legislacao patria, faz mister mencionar o Projeto
de Lei n° 8.562/17 de inciativa do Deputado Federal Elizeu Dionizio, que possui

exatamente a mesma redacao que foi dada ao PL n°® 4.847/2012, visando alterar o
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CC/02 para incluséo de novos artigos dispondo sobre a heranca digital. De acordo
com Elizeu Dionizio (2017, p. 2) a modificacdo do Caédigo civil se justifica:

No Brasil, esse conceito de heranca digital ainda é pouco difundido. Mas é
preciso uma legislacdo apropriada para que as pessoas ao morrerem possam
ter seus direitos resguardados a comecar pela simples decisédo de a quem
deixar a senha de suas contas virtuais e também o seu legado digital. Ante o
exposto, esperamos contar com o apoio de nossos ilustres Pares para a
aprovacao deste projeto de lei.

Com efeito, importante se faz ressaltar que este Projeto de Lei se encontra
apensado ao PL n® 7.742/2017, que, de acordo com o site oficial da camara dos

by

deputados, encontra-se sujeita a apreciagao conclusiva pelas comissbes. Em se
tratando do PL n° 7.742/2017, este objetiva incluir o artigo 10- A na Lei 12.965/2014
(o chamado Marco Civil da Internet), a fim de dispor sobre a destinacdo das contas de

aplicacOes de internet apos a morte de seu titular (BRASIL, 2017):

Art. 10-A. Os provedores de aplicacbes de internet devem excluir as
respectivas contas de usuarios brasileiros mortos imediatamente apés a
comprovacédo do 6bito.

8§ 1° A excluséo dependeréa de requerimento aos provedores de aplicacdes de
internet, em formulario préprio, do conjuge, companheiro ou parente, maior
de idade, obedecida a linha sucesséria, reta ou colateral, até o segundo grau
inclusive.

§ 2° Mesmo apés a excluséo das contas, devem os provedores de aplica¢cfes
de internet manter armazenados os dados e registros dessas contas pelo
prazo de 1 (um) ano, a partir da data do 6ébito, ressalvado requerimento
cautelar da autoridade policial ou do Ministério Publico de prorrogacgéo, por
igual periodo, da guarda de tais dados e registros.

§ 3° As contas em aplicag6es de internet poderdo ser mantidas mesmo apds
a comprovacdo do Obito do seu titular, sempre que essa opgao for
possibilitada pelo respectivo provedor e caso o cdnjuge, companheiro ou
parente do morto indicados no caput deste artigo formule requerimento nesse
sentido, no prazo de um ano a partir do ébito, devendo ser bloqueado o seu
gerenciamento por qualquer pessoa, exceto se o usuario morto tiver deixado
autorizagdo expressa indicando quem deva gerencia-la.

Esta proposta foi de iniciativa do Deputado Alfredo Nascimento (2017, p. 2),
gue justificou tal incluséo legislativa no seguinte sentido:

Deve ser assinalado que, além do Facebook, também se tornaram muito
populares outras tantas aplicacdes de internet onde os usudrios tém a
liberdade de criar perfis proprios e delas se utilizam para o tradfego e
armazenamento do mais variado tipo de dados e, também, para o fluxo de
comunicacdo, como o Twitter, Instagram e Google+. Ocorre que, parte
consideravel das pessoas no Planeta acabam deixando perfis acessiveis por
longo tempo nas redes sociais, mesmo depois de mortas, levando com que
seus parentes e entes queridos mais proximos deparem, mesmo que
involuntariamente, com esses perfis, situacdo essa que, muitas vezes, tem o
poder de causar-lhes enormes dor e sofrimento. Para evitar essa indesejavel
situacdo é que estamos propondo a presente alteracao legislativa.

De acordo com o autor, as contas nos provedores de aplicacdes de internet

seriam encerradas imediatamente apds a comprovacgéo do Obito do seu titular, mas
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com a cautela de serem tais provedores obrigados a manter os respectivos dados da
conta armazenados pelo prazo de um ano, prorrogavel por igual periodo, sobretudo
para fins de prova em apuracdes criminais. Além disso, caso os familiares do falecido
resolvessem manter uma espécie de memorial a partir dessa mesma conta, ela
somente poderia ser gerenciada com novas publicacdes no perfil do falecido e outras
acOes que se fizerem necessaria, se o falecido tiver deixado previamente estabelecido
guem podera gerenciar a sua conta ap6s a sua morte. O autor ainda frisou que essas
medidas ja se encontravam previstas em termos de uso de algumas aplicacbes de
internet, sem, contudo, que tenha sido conferido um tratamento uniforme a matéria,
razdo pela qual tal alteracdo se fazia pertinente, sobretudo, a fim de assegurar
seguranca juridica para os sujeitos envolvidos (NASCIMENTO, 2017, p. 2).

Ademais, apesar das importantes mudancas que este diploma se propde a
realizar, infelizmente, ele encontra-se arquivado. J4 em tramitacdo segue a proposta
legislativa n°® 5.820/2019 de autoria do Deputado Elias Vaz, cuja situac&o segue pronta
para Pauta na Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC). Este
projeto visa facilitar a disposicdo de vontade em testamento, prevé a validacdo por
meio de certificado digital, bem como propde a alteracdo do art. 1.881 d CC/02, In
verbis (BRASIL, 2019):

84° Para a heranca digital, entendendo-se essa como videos, fotos, livros,
senhas de redes sociais, e outros elementos armazenados exclusivamente
na rede mundial de computadores, em nuvem, o codicilo em video dispensa
a presenca das testemunhas para sua validade.

Elias Vaz (2019, p. 4) sustentou sua justificativa no fato de que:

No Brasil, a ideia de heranca digital é timidamente discutida, entretanto o
primeiro passo para instrumentalizar, tornar pragmatico a disposicao de
Ultima vontade quanto a essa parte do patriménio, corresponde a modificacéo
do Codicilo, atualizando-o, definindo regras claras para sua utiliza¢éo, assim
como criar sua modalidade digital.

Tal proposta, revela avanco em relacdo ao tema, porém segue, ainda para
andlise, o projeto de lei 6.468/2019 de proposta do Senador Jorginho Mello, que
pretende incluir o paragrafo Unico no artigo 1.788 do Cadigo Civil, a fim de efetivar a
transmissdo aos herdeiros de todo o conteudo de contas digitais do falecido.
Atualmente, de acordo com o proprio site do Senado Federal a matéria esta
aguardando a designacao do relator para ser discutida. Ademais, existe, ainda, em
tramitacdo o PL 3.050/2020, proposta pelo deputado Gilberto Abramo, que visa alterar

o art. 1.788 do CC/02, também com inclusdo do paragrafo Unico, porém
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proporcionando a transmissdo total de contas e arquivos apenas de carater
patrimonial (SANTOS; SAMPAIO, 2020, p. 18/19). Quanto a sua tramitacao,
atualmente, encontra-se aguardando parecer do relator na Comissao de Constituicdo
e Justica e de Cidadania (CCJC) (BRASIL, 2020).

Com efeito, o projeto mais recente sobre a tematica é o PL 1.689/21 de autoria

da deputada Alé Silva, cujo objetivo, ndo € muito diferente dos demais, visa alterar o

CC/02 para dispor sobre perfis, paginas contas, publicacfes e os dados pessoais de

pessoa falecida, incluindo seu tratamento por testamentos e codicilos (BRASIL, 2021),

in litteris:

Art. 1° Esta Lei altera a Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, para dispor
sobre perfis, paginas contas, publicages e os dados pessoais de pessoa
falecida, incluindo seu tratamento por testamentos e codicilos. Art. 2°
Incluam-se os arts. 1.791-A e 1863-A e acrescente-se 0 § 3° ao art. 1.857 da
Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002, com as seguintes redacdes:

Art. 1.791-A Incluem-se na heranca os direitos autorais, dados pessoais e
demais publicaces e interagfes do falecido em provedores de aplicagtes de
internet.

§ 1° O direito de acesso do sucessor a pagina pessoal do falecido deve ser
assegurado pelo provedor de aplicagBes de internet, mediante apresentacéo
de atestado de Obito, a ndo ser por disposicdo contraria do falecido em
testamento.

§ 2° Sera garantido ao sucessor o direito de, alternativamente, manter e editar
as informacdes digitais do falecido ou de transformar o perfil ou pagina da
internet em memorial. 8 2° Morrendo a pessoa sem herdeiros legitimos, o
provedor de aplicacdes de internet, quando informado da morte e mediante
apresentacdo de atestado de o6bito, tratara o perfil, publicagbes e todos os
dados pessoais do falecido como heranca jacente, consignando-os a guarda
e administragcdo de um curador, até a sua entrega ao sucessor devidamente
habilitado ou a declaracdo de sua vacéancia.

Art. 1.857

§ 3° A disposi¢ao por testamento de pessoa capaz inclui os direitos autorais,
dados pessoais e demais publicacbes e interacdes do testador em
provedores de aplicacdes de internet.

Art. 1863-A O testamento cerrado e o particular, bem como os codicilos, seréo
vélidos em formato eletrbnico, desde que assinados digitalmente com
certificado digital pelo testador, na forma da lei.

Art. 3° Altere-se o art. 41 da Lei n® 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, que
passa a ter a seguinte redacdo: Art. 41. Os direitos patrimoniais do autor,
incluindo suas publicagbes em provedores de aplicacdes de internet,
perduram por setenta anos contados de 1° de janeiro do ano subsequente ao
de seu falecimento, obedecida a ordem sucessoéria da lei civil.

Art. 4° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacao.

Assim, Alé Silva (2021, p. 2) fundamentou sua proposta no seguinte argumento:

Num mundo em que as pessoas se expressam, em larga medida, por meios
digitais, ndo é raro que elas construam na internet um retrato daquilo que elas
foram no mundo real. Perfis de redes sociais e blogs registram reflexdes e
acabam por se transformar em uma memaria ou até um patrimdnio autoral da
pessoa falecida. Ocorre que ha uma divida muito grande sobre que destino
se dar ao conjunto das opinides, lembrangas, memarias e até segredos do
usuario da internet apés o seu falecimento. Devem os parentes ter acesso a
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sua senha? Devem poder editar seus conteidos? Devem as plataformas
simplesmente remover o perfil ou apagar a pagina do usuério? Este projeto
de lei pretende preencher esse vacuo juridico, trazendo conforto e seguranca
aos familiares do falecido.

Em razdo disso, a autora, propds que o sucessor legal do falecido tivesse
acesso a pagina da pessoa do de cujus, mediante mera apresentacao de atestado de
Obito. Este direito s6 ndo incidira se houver vedacdo disposta pelo falecido em
testamento, indicando que deseja que suas informacGes permanecam em sigilo ou
sejam eliminadas. Por outro lado, ndo havendo herdeiros legitimos, o provedor de
aplicacBes de internet devera, desde que apresentado atestado de 6bito, eliminar todo
o conteudo inserido no perfil do de cujus. Por fim, declarou que as publicacdes feitas
em provedores de aplicacdes de internet constituem direitos patrimoniais do autor,
para fins da Lei de Direitos Autorais (SILVA, 2021, p.3)

Insta ressaltar, que a presente proposta, ainda nao foi aprovada, encontrando-
se pronta para pauta na Comissao de Ciéncia e Tecnologia, Comunicacdo e
Informatica (CCTCI) (BRASIL, 2021).

Todas essas propostas apresentam alteracoes legais sob panoramas
diferentes, tratando da tramitacdo total ou parcial do conteddo, dos eventuais
legitimados, das possibilidades testamentarias e até mesmo disposicbes na
regulamentacgéo da internet (SANTOS; SAMPAIO, 2020, p. 19).

Portanto, muito embora os projetos de leis supracitados ainda ndo tenham sido
aprovados pelo Senado Federal, encontrando-se alguns até ja arquivados, fato € que
a heranca digital se torna cada vez mais presente na vida dos individuos, de modo
gue deve o Estado tomar algum partido acerca da matéria (MENEZES; RODRIGUES,
2017, p. 14).

Ora, atualmente, 0 que ocorre € a aplicacdo analdgica e extensiva das normas
do direito sucessoério, porém nenhuma legislacdo até o momento, nhem mesmo
guaisquer das propostas aqui aventadas, trataram acerca da eventual lesdo ao direito
a privacidade do morto ou de terceiros, o que serviria de ponto crucial para o
enfrentamento desta nova modalidade de heranca, principalmente levando em
consideracao os diferentes bens que integram este acervo sucessorio (FLUMIGNAN,;
FLUMIGNAN, 2019, p. 8).

4.4.2 Lei do Marco Civil da Internet (MCI)
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Em razao do déficit legislativo, deve o magistrado, no momento de julgar casos
envolvendo a transmissao post mortem dos bens digitais, se valer da aplicacdo
supletiva de normas entédo vigentes que, apesar de néo tratar diretamente sobre o
tema, serve de base para a resolugéo do caso concreto. Um bom exemplo, em casos
gue tais, é a aplicacdo da Lei n°® 12.965/14, popularmente conhecida como “Marco
Civil da Internet”, aprovada em 23 de abril de 2014. A referida lei rege a utilizacéo da
internet no Brasil, abordando os direitos e deveres dos provedores e usuarios
(FLUMIGNAN; FLUMIGNAN, 2019, p. 5).

A Lei infraconstitucional n® 12.965/14, apelidada pelos estudiosos da area de
“Constituicdo da Internet”, tem como principais fundamentos, de acordo com o seu art.
3°, a garantia de expressao, protecdo a privacidade, protecdo de dados pessoais,
neutralidade da rede, preservagcdo da estabilidade, seguranca e funcionalidade da
rede, funcéo social da rede e responsabilidade civil de usuarios e provedores. Cumpre
frisar, que estes principios norteadores sdao meramente exemplificativos, né&o
excluindo outros principios relacionados a matéria, previstos no ordenamento juridico
patrio ou em tratados cujo o Brasil seja signatario (BRASIL, 2014). Este dispositivo
trata da internet como um todo, estabelecendo sdlida base principiolégica para lidar
com certas indagacdes provenientes da heranca digital (FILHO, 2017, p. 8).

Na linha deste intelecto, verbera o doutrinador Claudio Joel Brito Léssio (2020,
p.106) sobre o assunto:

O Marco Civil da Internet traz consigo uma série de principios reguladores
para o funcionamento da internet, para a protecdo do usuario e para a
manutencdo das atividades na rede, como também estabelece uma série de
direitos fundamentais a serem respeitados na rede, em conjunto com os que
ja existiam para este “mundo fisico”, determinando algumas obrigagdes a
guem atua no mundo digital, ndo sé em relacdo a guarda de dados e a
manutencédo da privacidade do usuario, mas também no respeito ao fluxo de
dados através da neutralidade da rede.

Ademais, € valido salientar que, ndo obstante o Marco Civil da Internet ndo
tratar diretamente da sucesséo digital, este disserta sobre os direitos a privacidade do
usuario e do armazenamento de dados pelo servidor. A despeito disso vale destacar
alguns artigos da mencionada norma que versam sobre a questao, in verbis (BRASIL,
2014):

Art. 7° O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario
séo assegurados os seguintes direitos: | - Inviolabilidade da intimidade e da
vida privada, sua protecdo e indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacdo; Il - Inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas
comunicacdes pela internet, salvo por ordem judicial, na forma da lei; [...] IX -
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Consentimento expresso sobre coleta, uso, armazenamento e tratamento de
dados pessoais, que devera ocorrer de forma destacada das demais
clausulas contratuais;

X - Excluséo definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada
aplicacéo de internet, a seu requerimento, ao término da relagdo entre as
partes, ressalvadas as hip6teses de guarda obrigatéria de registros previstas
nesta Lei;

Art. 8° A garantia do direito a privacidade e a liberdade de expressao nas
comunicacdes é condicdo para o pleno exercicio do direito de acesso a
internet.

Paragrafo Unico. Sao nulas de pleno direito as clausulas contratuais que
violem o disposto no caput, tais como aquelas que:

| - Impliquem ofensa a inviolabilidade e ao sigilo das comunicac¢@es privadas,
pela internet; ou

Il - Em contrato de adesdo, ndo oferecam como alternativa ao contratante a
adocé@o do foro brasileiro para solucdo de controvérsias decorrentes de
servicos prestados no Brasil.

Art. 10°. A guarda e a disponibilizagdo dos registros de conexdo e de acesso
a aplicagbes de internet de que trata esta Lei, bem como de dados pessoais
e do contetdo de comunicac¢des privadas, devem atender a preservacédo da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das partes direta ou
indiretamente envolvidas.

Art. 13°. Na provisdo de conexao a internet, cabe ao administrador de sistema
autdbnomo respectivo o dever de manter os registros de conexao, sob sigilo,
em ambiente controlado e de seguranca, pelo prazo de 1 (um) ano, nos

termos do regulamento (grifei)

Como se pode constatar o art. 7° dificulta o acesso dos familiares a contas e
dados do ente falecido, pois os provedores de rede sdo obrigados a manter o sigilo
das comunicacdes armazenadas e proteger a intimidade, a vida privada de seus
usuarios (MENDES, 2016, p. 04). Ademais, da andlise do inciso X do mencionado
artigo, pode-se perceber que a exclusao dos dados constitui um direito do titular. Desta
forma, enquanto ndo for requerida a sua exclusdo, os dados somente podem ser
disponibilizados a quem tiver acesso ou aos parentes mediante ordem judicial
(BURILLE; HONORATO; LEAL, 2021, p. 18).

Logo, nem mesmo que seja acordado entre o proprietario do bem digital e seu
fornecedor, por contrato expresso, o livre acesso por seus entes queridos aos seus
dados armazenados em rede apds a morte ndo sera valido. O Marco Civil determina,
em seu art. 8°, serem nulas as clausulas que violem a privacidade, o sigilo e a
inviolabilidade das comunicagdes (BRASIL, 2014).

Outra dificuldade reside com relagao ao tempo que os servidores séo obrigados
a armazenar os registros, o artigo 13° do Marco Civil determina o prazo de apenas um
ano. Ou seja, se a pessoa morre e ndo deixa expressa sua vontade em testamento
dando destino a tais bens, caso haja o transcurso de um ano sem que os familiares

manifestem o interesse em ter acesso a eles, ndo terdo como resgatar ou acessa-los,
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mesmo que haja determinacdo judicial, ja que os servidores tém a obrigacdo de
manté-los armazenados por apenas um ano. Esse novo ordenamento tornou-se um
grande entrave aos familiares e entes queridos, que buscam ter acesso as ultimas
lembrancas, palavras e objetos deixados em meio virtual (BRASIL, 2014).

Por fim, ressalta-se que, embora o MCI tenha significado um relevante avango
no que tange a regulamentacdo do uso da internet no Brasil, bem como auxiliado e
norteado o judiciario do pais no que concerne as demandas relativas a
acontecimentos no ciberespaco, a lei em testilha deixou de regularizar condutas
especificas dentro da internet, tais como a sucessao digital. Por este motivo, ainda ha
um longo caminho a ser percorrido no pais, até que seja possivel suprir a caréncia de
legislacdo para atos especificos da vida na era digital (FLUMIGNAN; FLUMIGNAN,
2019, p. 9).

4.4.3 Lei Geral de Protecao de Dados (LGPD)

Evoluindo, ainda mais, no que tange a protecdo dos dados virtuais e
preocupados com a seguranca dos usuarios, diante da facilidade em se violar a
privacidade dos sujeitos, decorrente a prépria falibilidade da internet, foi publicada, em
15/08/2018, a Lei n°® 13.709/2018 (Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais),
apelidada de LGPD, estabelecendo normas para o tratamento de dados pessoais
tanto em meios digitais quanto fisicos (BEPPU; MACIEL, 2021, p. 5).

N&o é de hoje que a humanidade coleta, registra e acessa dados. Esse tipo de
tarefa sempre foi importante para definir parametros e para aqueles que obtiveram os
referidos dados pudessem de algum modo deles tirar proveito. Ademais, o chamado
universo do Big Data e do Big Analytics possibilitaram o armazenamento de
informagBes das mais variadas possiveis. Com efeito, o fato € que os dados podem
ser tratados e convertidos em informagdes valiosas para 0s seus receptores, ainda
gue muitas vezes sem o aval daquele que € o legitimo titular daquela informacao
(GUILHERME, 2021, p. 23-24).

Ressalta-se, que de acordo com o art. 5°, | da LGPD os dados pessoais trazem
consigo informacdes relacionadas a pessoa, 0 que, nas atuais condi¢cdes do
processamento automatico de dados, nédo existe mais um dado “sem importancia”,
pois podem estar ligados diretamente a algum aspecto da personalidade (DONEDA,
2020, p. 05).
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Com isso, a preocupacdo contumaz é de que o elemento intrinseco a
personalidade da pessoa natural, como a sua privacidade, ndo seja violado por
terceiros quando estes operam ou recebem a informacéo daquela pessoa. Com isso,
se verifica que o objetivo central da LGPD é resguardar a dignidade dos titulares de
dados e seus direitos basicos a auto determinacédo informativa. Outrossim, consagra-
se a liberdade e o livre desenvolvimento da personalidade (GUILHERME, 2021, p.
24).

O art. 2° da norma dialoga com o art. 6° da mesma lei, que por sua vez traz 0s
principios gerais e norteadores daqueles que realizam o tratamento de dados. Assim,
seus principais fundamentos sdo o respeito a privacidade, autodeterminacao
informativa, liberdade de expressdo, comunicacdo e opinido, inviolabilidade da
intimidade, honra e imagem, desenvolvimento econdmico e tecnoldgico da
informacéo, defesa do consumidor, livre desenvolvimento da personalidade (BRASIL,
2018).

Insta frisar, que, de acordo com o art. 1° da LGPD, o seu ambito de protecéo
se refere ao tratamento de dados de pessoas fisicas, ndo alcancando os dados de
pessoas juridicas. Vale mencionar, também, o carater nacional da norma brasileira,
isto €, ela deve ser observada no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios (BRASIL, 2018).

No que concerne ao conceito de dado pessoal tutelado pela LGPD, a lei traz
uma definicao genérica, compreendendo como toda informacao relacionada a pessoa
natural identificada ou identificavel. Menciona-se, no mais, o conceito de dados
sensiveis que dizem respeito a origem racial ou ética, conviccao religiosa, opinido
politica, vida sexual, dado genético ou bioldgico, religioso, dentre outros
(MALDONADO, 2021, p. 15-16). Nesse sentido, os dados sensiveis sdo os dados
pessoais especialmente suscetiveis de utilizagdo para fins discriminatérios ou de
segregacao (TEIXEIRA; KONDER, 2021, p.16).

Quanto ao tratamento dos dados pessoais regulados pela LGPD, a lei
considera como “tratamento” toda operacéo realizada com dados pessoais, como as
gue se referem a coleta, producdo, recepcédo, classificacdo, utilizacdo, acesso,
reproducéo, transmissao, distribuicéo, processamento, arquivamento,
armazenamento, eliminagdo, avaliagdo ou controle da informacdo, modificacéo,
comunicacao, transferéncia, difusdo ou extracdo e extingdo. Nota-se, que a

conceituacdo é bem abrangente e inclui todas as operagdes relativas aos dados
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pessoais, desde sua coleta até o termino propriamente dito (MALDONADO, 2021, p.
16).

Oportunamente, importam considerar, em especial, duas hipédteses de
tratamento de dados pessoais do titular autorizadas pela LGPD. A primeira é o
consentimento, definido na LGPD como manifestacéo livre, informada e inequivoca,
pela qual o titular concorda com o tratamento de seus dados pessoais para uma
finalidade determinada. Nos contornos trazidos pelo artigo 8° da lei, 0 consentimento
deve ser expresso e vir em clausula destacada. Deve, ainda, referir-se a finalidade
determinada, sendo nulas as autoriza¢des de tratamento genéricas (BEPPU; MACIEL,
2021, p. 7).

A exigéncia de consentimento ndo implica, todavia, atribuir livre e absoluta
disponibilidade a tais dados. Sim, pois, de acordo com a inteligéncia do art. 11° CC/02,
por serem direitos da personalidade sdo, em regra, considerados irrenunciaveis e
indisponiveis. Entretanto, conforme majoritariamente defendido pela doutrina, tal
vedacdo se imp0e apenas as renuncias definitivas e disposicdes permanentes, de
modo que é permitido atos temporarios ou limitados de cesséo de atributos ligados a
personalidade, no caso, dos dados pessoais (TEIXEIRA; KONDER, 2021, p. 17).

Com efeito, a privacidade versada na LGPD, caminha mais no sentido de
conferir ao titular o poder decisorio acerca de quais dados seus poderao ser utilizados
ou compartilhados, com quem e com qual finalidade, do que no sentido de vedar
gualquer forma de compartilhamento (MALDONADO; BLUM, 2019, p 27). Nota-se que
a privacidade, aqui, vai de maos dadas com outro fundamento da lei, o da
autodeterminacao informativa, que se traduz, no controle pessoal sobre o transito de
dados relativos ao proprio titular, devendo se dar, com consciéncia e de forma
transparente, sem apelos psicoldgicos e econémicos (SOMBRA, 2019, p. 149).

Cumpre frisar, que a eliminagéo dos dados pessoais somente pode ser operada
com o consentimento do titular, sendo, portanto, um direito do usuario, ressalvada as
hipoteses contidas no artigo 16 da LGPD, in verbis (BRASIL, 2018):

Art. 18. O titular dos dados pessoais tem direito a obter do controlador, em
relacao aos dados do titular por ele tratados, a qualquer momento e mediante
requisicao:

(..

VI - Eliminacao dos dados pessoais tratados com o consentimento do titular,
exceto nas hipéteses previstas no art. 16 desta Lei;

Art. 16. Os dados pessoais serdo eliminados apés o término de seu
tratamento, no ambito e nos limites técnicos das atividades, autorizada a
conservacao para as seguintes finalidades:

| - Cumprimento de obrigacao legal ou regulatdria pelo controlador;
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Il - Estudo por 6rgdo de pesquisa, garantida, sempre que possivel, a
anonimizacao dos dados pessoais;

Il - Transferéncia a terceiro, desde que respeitados o0s requisitos de
tratamento de dados dispostos nesta Lei; ou

IV - Uso exclusivo do controlador, vedado seu acesso por terceiro, e desde

gue anonimizados os dados.

A segunda forma de tratamento refere-se ao legitimo interesse do controlador.
Essa hipétese pode justificar o tratamento realizado, exceto se prevalecerem direitos
e liberdades fundamentais do titular e desde que seja para finalidades legitimas,
consideradas a partir de situacbes concretas, como por exemplo, a protecdo do
exercicio regular de direitos do titular ou prestacdo de servicos que o beneficiem,
respeitadas as legitimas expectativas dele e os direitos e liberdades fundamentais. No
caso de legitimo interesse do controlador, o tratamento deve limitar-se aqueles dados
estritamente necessarios a finalidade pretendida. Portanto, nota-se que nas duas
hipbteses de tratamento, a lei prevé expressamente a condicdo de respeito ao
principio da finalidade (BEPPU; MACIEL, 2021, p. 07-08).

Ademais, conforme o artigo 5°, inciso VI da LGPD, controlador é a pessoa
natural ou juridica, de direito publico ou privado, a quem compete as decisdes
referentes ao tratamento de dados pessoais. Neste interim, as plataformas que
armazenam dados, como Google+, Facebook, Instagram, dentre outras, seriam
consideradas controladoras que, de acordo com o art. 46 da mesma lei, possuem o
dever de adotar medidas de seguranca, técnicas e administrativas aptas a proteger
os dados pessoais de acessos ndo autorizados. Com efeito, o controlador que violar
as normas inseridas na LGPD ocasionando dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, tem o dever de repara-lo (BRASIL, 2018).

Desta forma, os principios e fundamentos da lei geral podem orientar o desenho
do tratamento de dados pessoais de mortos, como uma extensdo do ambito de
protecdo que ja era observado enquanto usuario vivo. Tal desenho, por sua vez,
orientaria o desenvolvimento de sistemas (BEPPU; MACIEL, 2021, p. 06).

Neste sentido, Maria Helena Diniz (2005, p. 64) ensina que “o herdeiro ndo é o
representante do de cujus, pois sucede nos bens e ndo na pessoa do autor da
heranca; assume, pois, apenas a titularidade das rela¢cdes juridicas patrimoniais do
falecido”. Dessa forma, é possivel entender que o herdeiro da heranga digital néo &
titular dos dados, mas sera considerado apenas um controlador de acordo com a lei

geral.
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Por fim, ressalta-se que apesar da legislacao regulamentar o acesso e prote¢cao
dos dados, a morte do usuario ndo se encontra elencada como hipétese de
encerramento do tratamento dos dados pessoais do titular, conforme se depreende
dos artigos 15° e 16° da LGPD. Assim, a lei ndo delimita sobre a hipétese de
falecimento do autor da conta, deixando uma grande lacuna sobre como agir nesses
casos (MADEIRA, 2020, p. 01).
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5 A (IM)POSSIBILIDADE DA TRANSMISSAO DA HERANCA DIGITAL

E nesse cenario de incertezas, formado a partir do silencio normativo, que se
deve solidificar o estudo acerca de como a heranca digital deve ser deferida aos
herdeiros do de cujus, ou melhor, se existe qualquer possibilidade de os ativos virtuais
servirem como objeto do direito sucessorio nacional. E sobre esta indagacéo, que a
doutrina patria se divide em duas principais correntes, a saber, a da transmissibilidade
total e a da intransmissibilidade parcial (TERRA; OLIVA; MENDON, 2021, p. 58).

E que conforme exposto, em linhas pretéritas, os bens digitais podem possuir
naturezas variadas, o que acaba tornando a heranca digital uma situacéo juridica
complexa, de modo que a percepc¢ao quanto a sua transmissédo acaba sendo distinta
a depender da Gtica utilizada para fundamenta-la, se unitaria ou individuada (ROSA,;
BURILLE, 2021, p. 248).

Assim, em sintese, a diferenca argumentativa entre as duas teorias reside no
fato da generalizacdo ou ndo do acervo digital que sera transmitido hereditariamente.
Deste modo, enquanto a primeira corrente defende que todo o acervo se projete
mediante o principio da saisine, a segunda sustenta a impossibilidade de transmissao
de certos conteudos que contenham aspectos personalissimos e existenciais do
morto, salvaguardando, assim, o direito dos herdeiros quanto aos demais
(HONORATO; LEAL, 2020, p. 144).

A grosso modo, essa controvérsia se baseia na analise da eventual existéncia
de choque entre dois principios fundamentais, quais sejam, o direito constitucional a
heranca (art. 5°, XXX da CFRB/88) e o direito constitucional a personalidade, mais
precisamente a vida privada/intimidade (art. 5°, X da CF/88) (BUFFULIN; CHEIDA,
2020, p. 03-04).

De saida, € possivel afirmar, com seguranca, que ambas as correntes
doutrinarias possuem entendimento pacifico no que tange a transmissibilidade do
conteudo digital, de natureza estritamente patrimonial. Desta forma, os bens que
possuirem natureza exclusivamente econémica devem seguir as regras gerais do
direito sucessorio, projetando-se do morto para os herdeiros através dos tramites de
inventario (HONORATO; LEAL, 2021, p. 149).

Com efeito, para Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2019, p. 46), “os bens
digitais que tiverem contetdo patrimonial, deverao ser transmitidos aos sucessores,

integrando a heranca nos termos do art. 1.784 do Cadigo Civil.”
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Isso porque, de acordo com a codificacéo civil, a heranca constitui a totalidade
do patriménio, que uma pessoa falecida deixa aos seus sucessores. Neste intelecto,
pode-se inferir que o patriménio consiste em todo o conjunto de bens, direitos e
obrigacbes, acumulados em vida por um sujeito, desde que avaliaveis
economicamente (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017, p. 54). Assim sendo, a
valoracdo de conteudos digitais, de fato, acaba se tornando fundamental para o
célculo da legitima ou para o somatorio da heranca na partilha (HONORATO; LEAL,
2021, p. 150).

Portanto, nao é dificil compreender que o cédigo civil brasileiro ndo faz qualquer
distincdo, pelo menos em um primeiro momento, entre a heranca convencional e a
heranca digital, ou seja, ndo leva em consideracao a materialidade dos bens, se fisicos
ou virtuais, mas tdo somente a sua economicidade. Confirma-se, assim, que no Brasil
€ assegurado o direito a transmissao dos bens virtuais de natureza exclusivamente
monetaria (PEREIRA; COSTA, 2020, p. 130).

Porém, em que pese ser possivel a transferéncia dos bens digitais patrimoniais,
essa transmissao, em alguns casos, acaba se tornando um pouco problematica. Ora,
observe o caso das criptomoedas, ativos digitais mais perseguidos pela maioria dos
cidaddos do século XXI em razéo da sua alta volatilidade, na qual os herdeiros podem
se encontrar impossibilitados de receber esses ativos, caso 0 de cujus ndo tenha
deixado, em vida, informacdes sobre a chave da sua digital wallet, local onde se
encontram depositadas as criptomoedas (FLEISCHMANN; TEDESCO, 2021, p. 166).

Essa chave privada permite com que o sujeito, através da chamada “assinatura
criptografada”, tenha acesso a determinada criptomoeda, a qual é possivel a
visualizacdo de informacdes sobre os Bitcoins controlados e a realizacdo de
pagamentos a outros usuarios. Ocorre que, conforme informado pelo proprio sistema,
a perda desta chave acarretara no aprisionamento da moeda virtual na rede de
“blockchain” para sempre, perdendo o wusuario o direito de acessa-las
(FLEISCHMANN; TEDESCO, 2021, p. 167).

Assim, caso o falecido ndo tenha deixado, enquanto vivo, instrucdes relativas
a chave privada de acesso a sua carteira Bitcoin, o direito dos sucessores em herdar
esses bens pode restar prejudicado, cabendo a estes, a eventual provocacdo do
judiciario na tentativa obter a quebra de sigilo privado, apés a comprovacdo da
condicao de herdeiros (FLEISCHMANN; TEDESCO, 2021, p. 167-168).
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Em raz&o disso, uma alternativa para o de cujus seria utilizar dos servigos de
Digital State Planning (DEP), que tem por escopo precipuo o armazenamento de
informacdes em softwares ou sites (sobretudo nome de usuarios e senhas), a fim de
possibilitar a transferéncia de dados de acesso do falecido as pessoas por ele
designadas, ap6s a sua morte. Pode-se ter como exemplo, sites como keepass,
IPassword e Lastpass (TEPEDINO; OLIVEIRA, 2021, p. 84).

Com efeito, a grande celeuma se perfaz na possibilidade de os familiares do
morto terem acesso aqueles bens digitais que ndo possuem qualquer valoracao
pecunidria ou, ainda que detenham certa economicidade, importam uma alta carga de
informacdes existenciais do proprio falecido. Isto porque, como ja abordado neste
trabalho monogréfico, é incontroverso o carater intuito persona destes bens (TERRA;
OLIVA; MENDON, 2021, p. 58).

Para a primeira corrente, o fato de os herdeiros receberem, através do sistema
sucessorio, 0s bens digitais existenciais e mistos ndo implica em qualquer violacéo
aos direitos da personalidade do morto ou de terceiros, principalmente, aqueles
ligados a sua privacidade e/ou intimidade. Por assim dizer, firmou-se o entendimento
de que, via de regra, todo o conteddo armazenado eletronicamente seria deferido aos
sucessores, salvo se houvesse manifestagdo de vontade do proprio usuério em vida
em sentido diverso (HONORATO; LEAL, 2021, p. 144).

Logo, os defensores desta corrente doutrinaria reproduzem a mesma légica
utilizada pelo BGH, no momento de solucionar o leading case sobre a matéria, o que,
com todas as vénias, ndo parece ser o entendimento mais acertado (HONORATO;
LEAL, 2021, p. 144).

Isto porque, ao contrario do que € levantado por eles, o fato de as cartas mais
intimas do de cujus serem acessadas pelos herdeiros ndo deve ser utilizado
analogicamente como fundamento para permitir 0 acesso dos sucessores as
informacgdes pessoais inseridas em rede (GUILHERMINO, 2021, p. 98).

Nota-se, que a era digital trouxe a possibilidade de guardar no meio virtual
certos registros da vida que ndo desejamos que sejam acessos por ninguém. Com
uma simples senha, tudo é guardado, garantindo-se, assim, o nao compartilhamento.
E nesse cenario que todos os tipos de informagdes pessoais como diarios, confissées,
fotos, videos e tantas outras, passaram a ser acumuladas virtualmente, de modo que
0 acesso a tais dispositivos faz com que o invasor tenha conhecimento de,
praticamente, toda a vida do usuario (GUILHERMINO, 2021, p. 98).
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Em outras palavras, os avanc¢os na criptografia, bem como na protecdo dos
dados pessoais do titular, seja através de leis como a LGPD ou de politicas de uso
das plataformas, fizeram com que o usuario criasse uma legitima expectativa de que
€ possivel garantir uma privacidade que néo era permitida no mundo analdgico. Deste
modo, a auséncia de determinacdo do falecido, faz pressupor que 0 mesmo possuli,
OU a0 menos possuia, expectativa de que as contas ndo seriam acessadas por
terceiros (GUILHERMINO, 2021, p. 98).

Para eles, a morte, seguramente, pde fim a vida e, por conseguinte, a
personalidade, de modo que a transferéncia de certas informacdes privadas nao
implicaria em qualquer tipo de violacdo aos direitos dela decorrente. Assim, o fato de
a LGPD néo tratar especificamente dos dados de pessoas vivas, esta ndo poderia ser
utilizada como Obice a transferéncia destas informacdes inseridas nas plataformas
digitais (FRITZ, 2021, 241).

Essa, no entanto, ndo parece ser a melhor interpretacdo da LGPD, na medida
em que a personalidade do individuo se projeta para além da morte, sendo clara a
posicdo do Cddigo Civil quando a sua defesa mesmo apds o falecimento da pessoa
natural, principalmente, sob a 6tica da tutela pdstuma desses direitos. Assim, em que
pese a lacuna legislativa, os principios do respeito a privacidade, inviolabilidade da
intimidade, honra e imagem e de todos os demais assinalados no art. 2° da LGPD
devem ser interpretados conforme a constituicdo, de modo a informar a protecéo de
dados digitais ndo s6 das pessoas vivas, como também daquelas que ja foram levadas
3 6bito (NEVARES, 2021, p. 182).

Ademais, entendem que o contrato de termos e uso firmado entre 0s usuarios
e as grandes plataformas digitais ndo detém natureza personalissima e sim
econdbmica, vez que o fornecimento dos dados pessoais retira o carater gratuito da
contratacao, pois as plataformas ficam autorizadas a coletar, armazenar, processar e
comercializar estes dados com terceiros. Deste modo, o fato destes instrumentos
privados possuirem natureza econdmica, implicaria na sua submissdo a regra da
sucessao universal, disposto no CC/02 (FRITZ, 2021, pp. 238-240).

Sobreleva destacar que para estes defensores, adotar entendimento diverso
acaba priorizando o0s interesses patrimoniais dos conglomerados digitais
internacionais (plataformas) que, com a exclusédo dos herdeiros, passam a ocupar a
posicao juridica de herdeiro de seus usuarios, se apropriando e comercializando os

dados postumos de forma ilegal e intransparente. Este fato estaria longe de proteger
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0s interesses existenciais do ser humano, pois permite que terceiros (players
internacionais) obtenham vantagem econdmicas, justamente, com o0s dados
existenciais que se pretende tutelar, as custas da exclusdo dos legitimados por lei
(TERRA; OLIVA; MEDON, 2021, p. 234).

Ocorre que, estes contratos, firmados com empresas como Google play story,
Itunes store, kindle, Netflix ou Spotify, por exemplo, na maioria das vezes, possuem
diversas clausulas que vedam o repasse das informacdes ali inseridas, seja a titulo
gratuito, oneroso e até mesmo por heranca, é o que a doutrina chama de no right
survivorship (n&o existéncia do direito de sucessao). Neste inteirem, torna-se
necessario entender qual a relacéo juridica estabelecida, ap6s a anuéncia do usuario
(ALVES, 2015, p. 02).

Sem duvidas, os servi¢cos que usamos diariamente na internet, tais como redes
sociais, buscadores, navegadores, correio eletronico e armazenamento remoto de
arquivos (em nuvem) estdo sujeitos a relacdo de consumo, por causa do elevado grau
econdmico que os dados adquiriram com o passar do tempo. Desse modo, além da
protecdo contra clausulas ilegais e abusivas inseridas pelos fornecedores e de ser
assegurada a liberdade de escolha nas contratacbes, sobressai o rol de direitos
relacionados a informagéo clara e correta dos servigcos/produtos adquiridos pelos
consumidores (EHRHARDT JR, 2021, p. 197).

Nesse sentido, para a primeira corrente as clausulas que vedam a
transmissibilidade da conta seriam consideradas abusivas, pois além de serem
expropriatérias aos direitos dos consumidores, sdo estipuladas, unicamente, pelas
fornecedoras, 0 que acaba sendo contraria ao principio boa-fé (TERRA; OLIVA;
MEDON, 2021, p. 61).

Porém, para verificar a eventual abusividade dessas clausulas é necessério se
analisar o caso concreto. Isso porque, muitas empresas vedam, inclusive, a
transmissdo de bens digitais de cunho exclusivamente patrimonial, que como ja
abordado, ferem os direitos dos herdeiros (LACERDA, 2021, p. 64). Veja-se, como
exemplo, o caso de companhias aéreas que vedam a transmisséo das milhas aéreas,
seja por ato intervivos ou mortis causa (EHRHARDT JR, 2021, p. 199).

Neste caso, fica evidente o carater abusivo de tal disposicdo, pois a fungéo
social do bem em voga, claramente, ndo estaria cumprindo com a sua fungao social.
Para além disso, esta vedacdo estaria colocando o consumidor em situacdo de

desvantagem exagerada ou de grande onerosidade, o que seria vedado pelo artigo
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39, V do CDC, configurando, ainda o enriguecimento ilicito da empresa (NEVARES,
2021, p. 185).

Este entendimento, inclusive, foi seguido pelo TJ/SP no julgamento da
apelacdo civel n°. 1025172-30.2014.8.26.0100, ao entender abusiva a clausula
contratual, estipulada pela TAM linhas aéreas S/A, que vedava a transferéncia mortis
causa das milhas aéreas.

No entanto, existem autores que entendem pela validade dessas disposicoes,
desde que tenha sido devidamente cumprido o dever de informagdo que rege a
relacdo consumerista. Assim, apds haver o consentimento, restaria configurada a
renuncia dos usudrios a titularidade daqueles bens. Isso porque 0s sujeitos nao
estariam adquirindo a propriedade, mas sim mera licenca para uso, de modo que com
a morte esta relagao seria extinta (LEAL, 2020, p. 38).

Com efeito, quanto aos dados e informacgfes que detém natureza existencial
ou hibrida, a disposicao contratual que veda a transmisséo desses conteudos digitais
a terceiros (herdeiros), ndo deve ser considerada abusiva. Sim, porque nas relacoes
contratuais, principalmente aquelas guarnecidas pelo CDC, as partes tém o dever de
cumprir com o principio da boa-fé e com dever de transparéncia, de modo a nao
frustrar a legitima expectativa criada pelo usuario (BURILLE; HONORATO; LEAL,
2021, p. 13).

Nesse sentido, no momento em que os provedores restringem o acesso dos
herdeiros as informacdes dessa natureza, eles nédo estdo violando os direitos dos
consumidores, mas, sim, atuando em conformidade com os preceitos do ordenamento
juridico, os quais inviabilizam um gerenciamento direto e irrestrito da conta, ja que tal
ato configuraria violacéo aos direitos do usuario (BURILLE; HONORATO; LEAL, 2021,
p. 16).

Sob este aspecto, a atuacdo do provedor encontra-se alicercada aos seus
proprios termos de uso e as normas constantes na Constituicdo Federal, no Cddigo
Civil, no Codigo de Defesa do Consumidor, no Marco Civil da Internet e na Lei Geral
de Protecéo de Dados Pessoais (BURILLE; HONORATO; LEAL, 2021, p. 16).

Nesse sentido, os conglomerados digitais estdo atuando no estrito exercicio
regular de um direito, pois, nos termos do MCI e conforme o art. 5, VII da LGPD, séao
considerados provedores de aplicagbes de internet, de modo que devem, por

imposicdo normativa, adotar todas as medidas, sejam legais ou administrativas,
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possiveis para evitar a lesdo as informagdes do titular, sob pena de responsabilizagédo
nos termos do art. 46 da LGPD e 19 do MCI (BRASIL, 2018).

Outrossim, de acordo com a maioria dos contratos de uso realizados com essas
plataformas digitais, ao titular da conta s&o viabilizadas duas opg¢bes pertinentes ao
gerenciamento post mortem de seu perfil, a um, a exclusdo da conta; ou, a dois, a
transformacdo da conta em memorial, mediante a administracdo realizada pelo
contato herdeiro — que ndo necessariamente precisa ser um herdeiro-, ndo conferindo,
todavia, o gerenciamento total e irrestrito do perfil (BURILLE; HONORATO; LEAL,
2021, p. 15).

Nesse viés existem autores que defendem que a exclusdo da conta ou 0 seu
ndo acesso poderia prejudicar o direito dos herdeiros ou de terceiros em obter
informagdes/documentos relevantes, inclusive que lhes digam respeito (TERRA,
DONATO; MEDON, 2021, p. 64).

Ocorre que, o resultado pratico, em casos que tais, pode ser garantido, sem a
necessidade de conferir o acesso irrestrito a conta do falecido, através do
requerimento efetuado pelo interessado para obter a autorizacdo judicial para a
realizacdo da quebra de sigilos privados. Isto porque, a lei permite a sua ocorréncia,
desde que haja motivo justificavel. Este, inclusive, parece ser o caminho que menor
lesiona os direitos da personalidade do morto ou de terceiros. (COLOMBO, 2021, p.
111)

Pode-se citar como exemplo o caso, tombado sob o n° 1036531-
51.2018.8.26.0224, julgado pela 102 vara civel da comarca de Guarulhos/SP, na qual
a viava pretendeu ter acesso ao e-mail do morto, sob o fundamento de que a
documentacdo do imovel a ser inventariado teria sido encaminhada para o e-mail do
de cujus. O juizo entendeu pela procedéncia dos pedidos da autora, determinando
gue o provedor de e-mail entregasse a vilva apenas as mensagens trocadas durante
o periodo da compra do bem.

Também, tira-se como exemplo, a apelacéo de n°® 1074848-34.2020.8.26.0100,
julgada pelo TJ/SP, cuja relatoria pertenceu a Ronnie Herbert Barros, na qual a parte
autora, por perceber que o perfil de seu ente querido falecido teve suas informagdes
alteradas por terceiros, ingressou com uma acao para obter a autorizacéo judicial para
gue o Facebook fornecesse 0s registros dos acessos dos Usuarios responsaveis pela
violacdo do perfil. Ap6s o cumprimento da medida, deu-se provimento ao recurso,

determinando que o Facebook restaurasse a conta, ao estado em que estava, antes
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das invasodes reclamadas. Nota-se, que apenas foi preciso do pronunciamento judicial
para que o resultado pratico fosse alcancado.

Ademais, € inegavel que principios como a privacidade, intimidade e
autodeterminacdo informativa encontram-se protegidos tanto pela LGPD como pelo
MCI, de modo que ndo devem ser desrespeitados, seja por terceiros ou pelos proprios
conglomerados digitais. Deste modo, a auséncia de transmissdo da conta aos
herdeiros nao significa que o provedor passara a ser o titular da conta ou que a conta
deixaria de receber qualquer tutela juridica, como inferem os defensores da primeira
corrente (BURILLE; HONORATO; LEAL, 2021, p. 16).

Ha ainda, o posicionamento inovador de Colombo e Goulart que defendem ser
possivel a transmissdo dos bens digitais existenciais, sob o fundamento de que as
relagdes informaticas trouxeram novas possibilidades em relacdo aos direitos da
personalidade depois da morte. Esta afirmativa decorre do fato de que, se cabe aos
familiares a inumacédo do corpo fisico do morto, representacdo da personalidade, a
logica ndo poderia ser diferente com o corpo eletrénico. Assim, competiria aos
herdeiros o controle dos dados que sustentam o corpo digital do de cujus.
(COLOMBO; GOULART, 2019, p.61)

Trata-se, segundo os autores da portabilidade de dados da pessoa falecida em
face da ideia da manutencéo da identidade familiar. (COLOMBO; GOULART, 2019, p.
61)

Ocorre que a prépria LGPD cuidou de tratar de assuntos relacionados a
portabilidade dos dados do usuério. Assim, conforme o artigo 18°, V, da lei geral é
direito do proprio usuério, e ndo de terceiros, requerer a transferéncia de seus dados
de um controlador para outro. Registra-se que, nos termos da LGPD, como ja
abordado anteriormente, os herdeiros ndo sdo considerados titular dos dados do
morto, mas, apenas, meros controladores. (GUILHERMINO, 2021, p. 102)

Isso posto, pode-se inferir que o entendimento mais acertado € o perseguido
pela segunda corrente doutrinaria, que defende a intransmissibilidade parcial da
heranca digital, ou seja, enquanto os bens de natureza estritamente patrimonial
seriam transmitidos através do principio da saisine, 0s bens que possuissem natureza
existencial somente poderiam ser destinados aos herdeiros através de testamento,
buscando atingir a determinacao que melhor represente a vontade da pessoa que se
findou, como estabelece o art. 1899 CC/02 (COSTA; MACIEL, 2021, p. 250).
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Ressalta-se, que provedores que além das postagens e do compartilhamento
pubico, permitem aos usuarios conversarem privadamente com terceiros, como € o
caso do Instagram, através do Direct, e do Facebook, por meio do Messenger, ndo
poderiam ser sucedidos em razdo do seu, inegavel, carater personalissimo, 0 que,
mesmo com a existéncia de testamento, poderia acabar violando a privacidade e
intimidade de terceiros. (HONORATO; LEAL, 2021, p. 144)

N&o é desconhecido o fato de que o testamento permite ao testador incluir
disposicdes de carater ndo patrimonial ao seu ato de ultima vontade, de forma a fazer
valer o principio da autonomia privada e da autodeterminacdo (VIEGAS; SILVEIRA,
2017, p. 290). Frisa-se que o principio da autoderminacéo informativa é fundamental
tanto para a LGPD, quanto para o MCI, de modo que a destinacdo das informacdes
digitais de carater pessoal se coaduna mais com a vontade real do autor da heranca,
do que com a vontade presumida por lei (COLOMBO, 2021, p 117).

Corroborando com este entendimento, conforme exposto por Anderson

Schreiber (2020, p. 232), ao fim e ao cabo, o STJ acabou por reconhecer que:

A autodeterminacéo pessoal ndo cessa com a morte, ndo podendo a vontade
do titular ser afastada pelos interesses dos familiares, simplesmente, pelo fato
de ter falecido. Impdem-se, portanto o respeito as decisdes adotadas explicita
ou implicitamente em vida, acerca da destinacdo do proprio corpo apos a
morte, desde que tais decisdes se revelem compativeis com a ordem
constitucional.

Essa corrente, ao preservar a privacidade e intimidade ndo apenas das
pessoas que mantinham certa relacdo on-line com o de cujus, como também, do
proprio morto, € a que melhor conserva os ditames constitucionais (HONORATO;
LEAL, 2021, p. 144). Isto porque, em se tratando de conflitos de normas
constitucionais, o magistrado deve realizar o0 método de sopesamento idealizado por
Robert Alexy, que impdem afericdo do peso possuido por cada um dos principios em
choque, e, a posteriori, determinar qual deles tera precedéncia (JUNIOR, 2017, p.
143).

Logo, quando houver divergéncia entre os interesses pessoais do morto ou de
terceiros com os interesses, em regra patrimoniais, dos herdeiros, deve-se prevalecer
o direito & privacidade daqueles. Entende-se assim, que a possibilidade do acesso a
informagbes de carater pessoal do morto somente pode ser transferido através de
manifestacdo expressa de vontade (ROSA; BURILLE, 2021, p. 256).

Isso decorre da concepcéao da dignidade da pessoa humana, que nédo pode ser

sobreposta pela autonomia privada, seja dagueles sujeitos que almejam projetar seus
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contetidos para 0s sucessores sem observar a protecdo a privacidade de terceiros,
ou dagueles sucessores gue objetivam acessar conteudos restritos do falecido sem
sua previa manifestacdo (HONORATO; LEAL, 2021, p. 144).

A jurisprudéncia brasileira, inclusive, tem seguido esta linha de entendimento,
no sentido de negar o acesso dos familiares do morto as contas digitais do ente
guerido falecido, considerando o sigilo das comunicacdes, a protecdo de direitos da
personalidade de terceiros e a intimidade do de cujus (HONORATO; LEAL, 2021, p.
143).

Note-se, a titulo de exemplo, a decis&o proferida pelo juizo da Vara Unica de
Pompeu em Minas Gerais, exarada no processo n°® 0023375-92.2017.8.13.0520, na
gual se negou aos pais 0 acesso aos dados contidos no celular da filha falecida.

Com efeito, buscando superar o obstaculo levantado acerca da dificuldade em
proceder com a separacdo dos bens digitais transmissiveis e intransmissiveis, no
momento de fazer o inventario, Simone Fleischmann e Leticia Tedesco (2021, p.170)
propdem:

A cisdo do inventario em duas etapas, de forma a ndo se prolongar
eternamente a fase de avaliagdo dos bens, inviabilizando o acesso aos bens
ja passiveis de avaliacdo. Alias ja& ha disciplina especifica para isso na
legislacéo civil, por meio do seu artigo 2021. Dessa forma, deve-se relativizar
o principio da unicidade do inventario, viabilizando o seu fracionamento, a fim
de que a identificacao dificil dos bens digitais ndo cause impacto na heranga

tradicional.

De toda a forma, a melhor maneira de garantir a aquisi¢cao dos ativos digitais,
sejam eles patrimoniais, existenciais ou hibridos, € através do planejamento
sucessorio, consubstanciado pela existéncia de ato de ultima vontade. Isto permitira,
em relacdo aos bens digitais que possuem contetdo econdmico, a quantificacdo do
valor do bem digital testado, ou dado aos herdeiros como adiantamento da heranca,
pelo morto, a fim de que seja viavel estabelecer em que medida a destinacdo daquele
ativo impactara na parcela conferida a legitima (TEXEIRA; POMJE, 2021, p. 298).

Registra-se, também, que o0s proprios conglomerados digitais conferem
mecanismos que permitem o planejamento sucessorio digital ao autorizar que seus
usuarios manifestem uma espécie de “testamento virtual” a fim de direcionar,
antecipadamente, qual tratamento desejam receber em suas redes sociais ou caixas
de e-mail, no caso de falecimento, podendo, ainda, declarar se desejam que agueles
conteudos se projetem para seus herdeiros ou ndo (HONORATO; LEAL, 2021, p.

148).
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Ressalta-se, que a nomenclatura testamento virtual foi utilizada entre aspas em
razdo de a figura ndo ser propriamente um testamento, pois, como se sabe, para a
sua confeccdo é necessario certas formalidades. Assim, essa figura se assemelharia
melhor ao codicilo, instituto que a rigor € destituido de qualquer formalidade
(TEXEIRA, POMJE, 2021, p. 298). Porém, a mitigagdo dos rigores formais do
testamento ja € uma realidade entre a doutrina e a jurisprudéncia patria, de forma que
nao parece ser muito dificil considerar tais manifestacbes como um verdadeiro
testamento digital (NEVARES, 2021, pp. 178-179)

Apesar desta divergéncia técnica, quanto a manifestacdo exteriorizada em
rede, insta precisar que o fato de as disposicdes referentes aos bens de natureza
existencial, ndo tratarem da heranca em sentido juridico, eis que ndo se restringirem
a disposicdes de carater patrimonial, a vontade do titular do conteudo digital pode se
materializar por outras declaragbes, independente de forma solene, desde que
inequivoca (COLOMO, 2021, p. 117).

Para além dessa possibilidade de planejamento, jA existem empresas que
oferecem como servico o auxilio na projecéo de contas virtuais, a exemplo do portal
Testamento Virtual ou Secure Safe, que permitem aos usuarios a inclusao de logins e
senhas de determinadas plataformas para que seus herdeiros ou legatarios tenham
acesso a tais dados (HONORATO; LEAL, 2021, p. 149).

Em casos que tais, havendo conflito entre a manifestagdo de vontade no
testamento e aquela lancada na plataforma digital, devera prevalecer a ultima vontade
do disponente. Realmente, uma vez que todos o0s atos praticados em ambiente virtual
restam catalogados com o dia data e hora da sua execugao, essa afericdo nao seria
dificil de ser realizada (NEVARES, 2021, p. 188).

Por tudo quanto exposto, reforca-se, aqui, a ideia de que o testamento, como
figura habil a efetivar o planejamento sucessério, precisa ser melhor utilizado pela
populagao brasileira, por ser maneira segura para que haja a transmissao desejada,
sem a necessidade de se valer do judiciario para assegurar ou ndo o acesso dos
herdeiros aos ativos virtuais (LARA, 2016, p. 74).
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6 CONCLUSAO

Diante de tudo quanto exposto, pode-se compreender que, com 0S avangos
tecnolégicos, um sujeito no decorrer da sua existéncia acumula uma série de bens,
ndo apenas fisicos como também digitais. Registra-se, que com a crescente
digitalizacdo das informacdes a tendéncia é que o acumulo de bens virtuais supere
em larga escala o material, construindo, assim, um verdadeiro patrimonio digital.

Este patrimonio digital, portanto, seria composto por um conjunto de bens, das
mais variadas formas, podendo possuir natureza econdmica, existencial e hibrida. E
em razao desta variabilidade de informacdes constantes em rede que a heranca digital
ndo pode ser compreendida de maneira Unica, como se todo o0 seu conteddo nao
possuisse caracteristicas diferenciadoras.

Nesse viés, infere-se que apenas os bens digitais estritamente patrimoniais
podem ser transferidos aos herdeiros, através da sucessao legal. Inicialmente porque
0 préprio codigo civil restringe o conteudo da heranca apenas as relacdes juridicas de
cunho econémico, ndo sendo albergadas, portanto, situacdes juridicas de natureza
existencial.

Assim, apesar de os bens digitais hibridos poderem ser considerados como
patrimdénio de um sujeito, e passivel a integrar o conceito de heranca, € certo que o
ordenamento juridico deve ser interpretado de maneira sistematica. Assim, em que
pese a legislacao inferir que todo o patriménio de um sujeito pode ser transmissivel
por heranca, também é assegurada a inviolabilidade da privacidade de quem quer que
seja. Neste sentido, ha que ser destacado que a transferéncia dessas informacfes
implicaria em manifesta afronta aos direitos da personalidade do morto.

Ora a eternizacdo das informacdes através de sua inser¢cao em rede faz com
gue resquicios da personalidade do morto se projetem para além da vida, de sorte
gue a sua protecdo € guarnecida pelo CC/02, através do seu art. 12. Ocorre que 0
problema desta tutela postuma dos direitos da personalidade € que muitas vezes os
interesses personalissimos do morto acabam indo de encontro com 0s interesses
patrimoniais dos proprios legitimados.

Diz-se patrimoniais, porque ja existem mecanismos, através dos termos e uso
das plataformas, habeis a amenizar as frustracdes dos parentes vivos. Ora, caso as
contas ativas do morto estiverem figurando como muro de lamentacdes, poderia 0s

herdeiros solicitar a sua exclusdo. Caso 0s parentes tivessem interesse em manter a
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conta ativa como forma de cultuar a meméria do falecido, poderia simplesmente
transforma-las em memoriais.

Claro, que isso somente seria possivel se 0 morto ndo tivesse se manifestado
enquanto em vida, acerca do destino dos seus dados apos a morte.

Sugestiona-se, aqui, que o procedimento deveria ser similar ao de inventario,
ou seja, todos os herdeiros devem ser intimados para que manifestem o interesse em
manter ou excluir o dado do de cujus. Isso inclusive foi objeto de proposta legislativa,
gue visava alterar o MCI para incluir os sucessores como legitimados a fazer esse
requerimento.

Ademais, em uma sociedade garantista, cujo principio da dignidade da pessoa
humana encontra-se em voga, os direitos patrimoniais ndo devem ter precedéncia em
face de interesses existenciais, em caso de eventual choque de normas.

Isso decorre da ponderacdo entre principios fundamentais na qual no caso
concreto aquele que tiver maior peso deve ter prevaléncia. O caminho a ser tracado
deve ser aguele que menor agrida os direitos envolvidos.

Ora, o direito a heranca, principalmente da 6tima dos sucessores necessarios,
busca promover uma mantenca minima aos familiares do morto, sob o principio da
solidariedade familiar. Deste modo, na existéncia de outros bens habeis a compor a
legitima ndo ha motivos para lesionar o direito a privacidade seja do morto ou terceiros.

ISso porque esses sujeitos que monetizam suas redes sociais possuem, além
das contas virtuais, um vasto acervo patrimonial habil a ser transmitido aos herdeiros.

Para além disso, considerar a inexisténcia de manifestacdo do de cujus como
presuncao, habil a ensejar a transmissao dos bens existenciais, denota uma visdo um
pouco distante da realidade brasileira. Esta afirmativa encontra fundamento no fato de
gue a sociedade brasileira ndo tem o costume de realizar o planejamento sucessorio,
0 que torna este instituto pouco procurado pela populagéo. Ressalta-se, que, sob este
cenario, a auséncia de manifestacdo jamais pode implicar na anuéncia da
transmissdo. Em verdade, muitas vezes o silencio pode decorrer do fato de que esses
individuos sequer imaginam a possibilidade de tais bens serem transmissiveis.

Soma-se a isso, a existéncia de diversas leis, cuja preocupacao principal é
tutelar os dados pessoais, bem como o seu respectivo tratamento. Deste modo, em
um cenario em que os dados pessoais possuem uma alargada importancia, a
aplicacao de leis como o MCI e a LGPD deve obijetivar a protecao, ndo s6 dos dados

de pessoas vivas, como também daqueles que ja estdo mortos. Principalmente,
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levando em consideracdo, a existéncia de uma proposta de lei, que atualmente tramita
no Senado Federal, que visa incluir os dados pessoais no rol de diretos fundamentais.

Enfim, o cenario de omisséo legislativa, no direito brasileiro, é preocupante,
uma vez que pode ensejar a instauracdo de inseguranca juridica e a proliferacédo de
decisbes diferentes proferidas em casos semelhantes. Porém, felizmente, os
magistrados brasileiros tem seguido o entendimento aqui defendido, no sentido de
proteger a legitima expectativa dos consumidores, o direito a intimidade e privacidade,
nao apenas do morto como de terceiros.

Portanto, enquanto ndo houver uma legislacao especifica a tratar da matéria,
sugestiona-se aqui que o magistrado proceda com o deferimento parcial dos dados
virtuais, ou seja, 0os bens digitais de natureza econémica poderiam ser transmitidos
via heranga, enquanto que os demais somente poderiam ser direcionados aos
herdeiros através de inequivoca manifestacéo de ultima vontade, proferida pelo autor
da heranca.

Este € o entendimento que melhor resguarda os ditames constitucionais
envolvidos.

Para além de tracar a forma que se considera ideal para transmissdo da
heranca digital, o presente trabalho busca reforgar a ideia de que o planejamento
sucessorio sempre sera a melhor maneira de realizar a transmissao, causa mortis, de
bens, sejam eles patrimoniais, existenciais ou hibridos. Isso permitira evitar entraves
entre os herdeiros ou, até mesmo, entre esses com 0s grandes conglomerados
digitais, acerca da titularidade sobre certos bens que compde a inovadora heranca

digital.
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