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RESUMO

O objetivo do presente trabalho é analisar qual o papel da autonomia privada e do principio da
autodeterminacdo informativa, encampado na LGPD, na transmissibilidade de bens digitais de
natureza hibrida/existencial. Parte da doutrina e dos conglomerados digitais defendem a
intransmissibilidade dos bens dessa natureza. Concluiu-se que a defesa de uma
intransmissibilidade total baseada em apenas termos contratuais, ja que se tratam de contratos
de adesdo eletrdnicos, importa em mitigacdo da autonomia privada. O método de abordagem
utilizado para a elaboragdo do trabalho foi o hipotético-dedutivo, enquanto o método de
procedimento foi o bibliografico, por meio da anélise de livros e artigos cientificos.

Palavras-chave: bens digitais; heranca digital, autonomia privada, autodeterminacéo
informativa.

PRIVATE AUTONOMY AND POST-MORTEM TRANSMISSION OF DIGITAL
ASSETS OF EXISTENTIAL/HYBRID NATURE

ABSTRACT

The objective of this work is to analyze the role of private autonomy and the principle of
informative self-determination, enshrined in the LGPD, in the transmissibility of digital goods
of a hybrid/existential nature. Part of the doctrine and digital conglomerates defend the non-
transferability of goods of this nature. It was concluded that the defense of total non-
transferability based on only contractual terms, since they are electronic adhesion contracts,
matters in mitigating private autonomy. The method of approach used for the elaboration of
the work was the hypothetical-deductive, while the method of procedure was the
bibliographic, through the analysis of books and scientific articles.
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1 INTRODUCAO

O objetivo do presente trabalho é analisar o papel da autonomia privada na
transmissdo de bens digitais de natureza hibrida/existencial, visto que grande parte da doutrina
e dos conglomerados digitais defendem a intransmissibilidade dos bens dessa natureza, seja
amparado em termos contratuais de adesdo eletrénicos ou na existéncia de um direito a
privacidade do falecido.

Desse modo, para responder as questdes, na primeira se¢do, se tracard o conceito de
heranca digital, bens digitais e suas classificacdes, fazendo um recorte especifico quanto aos
bens de natureza hibrida/existencial, em razdo de ndo haver dissenso quanto a
transmissibilidade dos bens digitais de natureza patrimonial.

Na segunda secdo, a investigacdo se desdobra sobre as posi¢cGes doutrinarias,
legislativas e dos conglomerados digitais. Levantando as principais correntes no Brasil, a
auséncia de regramento legislativo especifico sobre a transmissdo de bens digitais (em que
pese a apresentacdo de diversos projetos de lei junto a Camara dos Deputados) e os termos
contratuais eletrénicos das maiores plataformas digitais.

Na terceira se¢do, ponto central do trabalho, sera analisado qual o papel da autonomia
privada na transmissdo de bens digitais de natureza existencial/hibrida, se existe uma
correlacdo entre a autonomia privada e o principio da autodeterminacdo informativa,
encampado na lei geral de prote¢édo de dados pessoais (LGPD), tal como se 0s termos de uso e
de servico, adotados por alguns dos maiores conglomerados digitais, resulta na mitigacdo da
autonomia privada de um individuo.

Espera-se, ao final, contribuir para o estudo da transmissibilidade dos bens digitais de
natureza existencial/hibrida no Brasil, levando em conta nuances importantes que sdo
descartadas ao se defender uma posi¢do, como os principios da autonomia privada e da
autodeterminacgéo informativa.

Para responder as questfes postas sob andlise, utilizar-se-a do método de abordagem
hipotético-dedutivo, e como método de procedimento adotar-se-4 o bibliografico, com a

analise de livros e artigos cientificos a respeito do tema.

2 TEORIA DOS BENS DIGITAIS

Antes de adentramos no conceito de bens digitais, cabe reportar ao conceito de
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heranca digital tho em voga nos dias atuais. Bruno Zampier (2016) destaca que, com 0 passar
dos anos, milhares de pessoas irdo interagir cada vez mais na internet, emitindo opinides,
compartilhando videos e fotos, adquirindo bens (corpéreos e incorporeos), adquirindo
servicos, etc. Destaca, ainda, que cada usuario terd um patrimdnio digital que necessitara ser
protegido seja em decorréncia de morte, incapacidade ou violagdes desse legado deixado em
rede. Dessa afirmativa, é possivel extrair o conceito de heranca digital: a transmissdo de bens
digitais causa mortis.

Marcos Ehrhardt Janior (2020) conceitua heranga digital como a transmissao de bens
digitais causa mortis. Gustavo Santos Gomes Pereira (2020) complementa essa assercao ao
dispor que se trata da mesma heranca tradicionalmente conhecida, apenas o objeto é mais
especifico, qual seja, o patrimonio digital do falecido.

Compreendido que heranca digital seria a transmisséo do patrimonio digital criado em
vida, cabe refletir do que se tratam esse bens digitais, se envolvem direitos da personalidade,
direitos autorais ou direitos patrimoniais. Para Bruno Zampier (2016), bens digitais sdo bens
incorpdreos! progressivamente inseridos na internet, e que consistem em informacdes de
carater pessoal que trazem algum tipo de utilidade ao seu usuério, podendo possuir contetdo
econdmico ou néo.

Assim, o autor prop8e a construcao de duas categorias de bens digitais: bens digitais
patrimoniais? e bens digitais existenciais. A primeira categoria seria traduzida nos bens cuja
informacdo pode gerar repercussao econdmica imediata, enquanto a segunda categoria se
revelaria nos bens cujos contetdos sejam diretamente ligados aos direitos da personalidade,
destacando a possibilidade de alguns bens possuirem o carater misto (Lacerda, 2016, p. 72).

Consideramos acertada a proposicdo da biparticdo trazida por Bruno Zampier, a
exemplo do que também ocorre com outras modalidades de direitos intelectuais, a exemplo
dos direitos autorais, que também tém natureza juridica duplice, isto é, a obra intelectual tem
um aspecto pessoal e outro material. O aspecto pessoal vincula o autor a obra e 0 aspecto
material garante-lhe sua exploracdo econémica. O primeiro tem natureza extrapatrimonial, o

segundo, patrimonial. O primeiro visa proteger a personalidade do autor exteriorizada na obra,

! Entendemos a utilizagdo pelo consagrado autor da expresséo classica romana usada na classificagcdo dos bens
em corporeos e incorpéreos, mas consideramos como nomenclatura mais adequada a expressdo bens intelectuais
(perceptiveis pelo intelecto humano) a fim de se evitar possivel questionamento no sentido de que a res
incorporalis na era digital devesse necessariamente prescindir ndo apenas da existéncia de corpo material, mas
também de corpo digital. Para ver mais sobre a distingdo entre bem intelectual e exemplar sugerimos a obra
POLLI, Leonardo. Direito Autoral: Parte Geral. Belo Horizonte: Del rey, 2008.

2 Seriam exemplos desses bens digitais patrimoniais as moedas virtuais — bitcoins, criptomoedas, Ethereum,
Dotz, etc. -, milhas aéreas, ferramentas de jogos, livros digitais, musicas, filmes, clube de beneficios do cartdo de
crédito, etc. (Lacerda, 2016, p. 86-88).
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0 segundo o bem juridico imaterial por ela produzido.®

Atualmente, muito se discute, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, acerca da
transmissibilidade de bens digitais. No que se refere aos bens digitais de natureza patrimonial,
ndo ha grandes controvérsias, pois a maioria dos doutrinadores e das decisdes judiciais
entendem que esse tipo de bem deve ser transmitido, em raz&o de sua patente conversao em
pecunia. Assim, a fim de que o recorte seja mais preciso, o presente trabalho ndo abordara a
transmissio de bens de natureza patrimonial®.

Por outro lado, quanto aos bens digitais de natureza existencial/hibrida, ndo ha uma
posicdo pacifica na doutrina se esses bens podem ou ndo compor a chamada heranga digital.
A interpretacdo dada, em muitas vezes, ndo considera principios como a autonomia privada e
a autodeterminacdo informativa, nuances importantes na transmissao de bens dessa natureza.
Dessa forma, no tdpico, a seguir, serdo tratadas as principais posicdes sobre o tema, seja
doutrinéria, legislativa e dos conglomerados digitais, e, posteriormente, a correlacdo destas

correntes com 0s principios aqui ja mencionados.

3 TRANSMISSIBILIDADE DOS BENS DIGITAIS DE NATUREZA
HIBRIDA/EXISTENCIAL

3.1. Posi¢bes Doutrinarias

Em primeiro plano, objetiva-se trabalhar a corrente majoritaria, que defende a
intransmissibilidade de bens de natureza existencial/hibrida. Em sintese, para essa corrente, 0s
bens digitais dessa natureza ndo seriam transmissiveis em razdo da preservacdo da
privacidade, assim, somente os bens com caracteristica eminentemente patrimonial deveriam
seguir as regras de direito sucessorio. Filiam-se a essa corrente autores como Livia Teixeira
Leal, Maici Barboza dos Santos Colombo, Heloisa Helena Barboza, Vitor Almeida® e Pablo
Malheiros Cunha Frota.

Ja a segunda corrente, que vém ganhando forca no Brasil, defende que todo o

3 “Por ultimo, merece ser citada la teoria dualista, que intenta conciliar las tesis anteriores, y distingue, para
proteger la creacion, dos derechos diferentes, interdependientes, pero distintos uno del outro: el patrimonial,
transferible, y el personal, insubrogable” (EMERY, Miguel Angel. Propiedad intelectual. Astrea: Buenos Aires,
1999. p. 6).

4 N&o sera abordada também a posicdo jurisprudencial do tema, em razdo de inexistir uma posicédo dos tribunais
superiores, um julgado paradigma, um tema fixado; existindo apenas alguns julgados isolados que, nesse
momento, ndo colaboram com o desenvolvimento do manuscrito.

5 Heloisa Helena Barboza e Vitor Almeida entendem que se trata de situagGes juridicas subjetivas existenciais
personalissimas, e, portanto, s@o intransmissiveis em razo de sua natureza, ou seja, se extinguem. (2021).
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contetdo que integra o patrimdnio digital é passivel de compor a heranca, salvo disposicao
expressa em vida do titular em sentido contrario. Filiam-se a essa posi¢do autores como
Karina Nunes Fritz, Laura Schertel Mendes e Laura Marques Goncalves.

Existe ainda uma corrente intermediaria, esta defende que os bens de natureza
hibrida/existencial s6 seriam transmitidos se houvesse consentimento do titular em vida e
qguando esse consentimento ndo violar a intimidade ou privacidade de terceiros. Aderem a
essa corrente autores como Cintia Burille, Gabriel Honorato e Gustavo Santos Gomes Pereira.

Em todos os casos, independentemente da corrente adotada, é preciso observar os
impactos da transmissibilidade na privacidade de terceiros. Juliana Evangelista de Almeida
(2019) menciona que o ordenamento juridico brasileiro permite a tutela de alguns
desdobramentos dos direitos da personalidade. No entanto, na sociedade em rede em que
vivemos, a preocupacdo ndo deve se restringir apenas a violagdo da boa fama de uma pessoa
morta, mas também na destinacdo dos dados pessoais de um falecido, pois a privacidade apds
a morte é uma questdo complexa. Apesar de ndo se reconhecer a privacidade p6s mortem,
muitas vezes, se deparard com situacdes que envolvam a privacidade de terceiros que se
relacionaram de modo privado com a pessoa falecida (Almeida, 2019, p. 95).

Em qualquer caso, a ideia de transmissibilidade de direitos de contedo existencial,
ndo parece ser a mais acertada. Ha& que se questionar se haveria a transmissao do direito
intelectual ou apenas a transmissao da legitimidade para o seu exercicio ou defesa. Em outras
palavras, transfere-se para os herdeiros a defesa dos direitos (Poli, 2008, p. 32).

No mesmo sentido, se posiciona Ascensao (2020, p. 277) ao afirmar que o direito que
0 herdeiro invoca ndo é proprio. Segundo Perlingieri (2007, p. 181), por tratar-se de um
interesse ndo patrimonial, a palavra transmissdo € usada impropriamente. Trata-se, na
verdade, de legitimacdo processual extraordinaria. Conforme Debois (1973, p. 645), apds a

morte, o direito existencial permanece a servico de seu titular falecido e ndo de seus herdeiros.

3.2. Posicoes Legislativas

No aspecto legislativo, ja tramitaram trés projetos de lei visando a regulamentacéo da
heranca digital na Camara dos Deputados, tais projetos foram protocolados sob os nimeros:
PL 4.099/2012, PL 4.847/2012 e PL 7.742/2017.

O PL 4.099/2012 visava & inclusdo do paragrafo tnico ao Art. 1.788 do Codigo Civil®.
Ja o PL 4.847/2012, por sua vez, tinha por objetivo a inclusdo do capitulo Il — A ao capitulo

6 “Art. 1.788. Paragrafo tnico. “Serdo transmitidos aos herdeiros todos os contetidos de contas ou arquivos
digitais de titularidade do autor da heranca.”. (NR)
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do codigo civil que trata da heranca e de sua administracdo. Esse capitulo traria trés novos
artigos (Art. 1.797-A a 1.797-C)’ ao diploma civil, a fim de regular especificamente a heranca
digital. Por fim, o projeto de lei n°® 7.742/2017 pretendia a alteracdo do Marco Civil da
Internet (Lei n° 12.965/2014), com a inclusdo do Art. 10 — A8,

Ambos o0s projetos de lei foram arquivados em razdo do fim da legislatura.
Infelizmente, o Congresso Nacional ndo deu a devida atencdo para a materia, e, a cada dia,
mais conflitos decorrentes de sucessdo digital surgem, ou seja, o Brasil necessita de uma
legislacdo que trate sobre heranca digital para que a solugdo dos conflitos seja feita de forma
concreta e equanime.

Ap0s o arquivamento dos projetos de lei aqui mencionados, foram apresentadas novas
propostas, algumas repetindo literalmente os objetivos anteriores, outras com algumas
inovacOes, mas todas com o mesmo objetivo: regular a transmissdo da heranca digital no
Brasil. Foram (re) apresentados os seguintes projetos: PL 1.331/2015, PL 7742/2017, PL
8.562/2017, PL 6.468/2019, PL 3.050/2020, PL 410/2021, PL 1.144/2021 e PL 1.689/2021.
Contudo, até o fechamento deste manuscrito, nenhum projeto foi convertido em alteracéo
legislativa.

Além do mais, em andlise a lei 12.965/2014 (Marco Civil da Internet) e a lei
13.709/2018 (Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais), diplomas recentes que regulam o uso
da internet no Brasil, nota-se que em nenhum deles houve tratamento acerca da heranca

digital, nem mesmo acerca da transmissibilidade dos bens digitais.

" Capitulo 11-A - Da Heranca Digital

“Art. 1.797-A. A heranca digital defere-se como o contetido intangivel do falecido, tudo o que € possivel guardar
ou acumular em espago virtual, nas condigBes seguintes: | —senhas; Il — redes sociais; I11 — contas da Internet; IV
— qualquer bem e servigo virtual e digital de titularidade do falecido.

Art. 1.797-B. Se o falecido, tendo capacidade para testar, ndo o tiver feito, a heranca serd transmitida aos
herdeiros legitimos.

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

8 Art. 10-A. Os provedores de aplicacdes de internet devem excluir as respectivas contas de usuarios brasileiros
mortos imediatamente apds a comprovacgdo do 6bito.

§ 1° A exclusdo dependera de requerimento aos provedores de aplicagdes de internet, em formulario préprio, do
cdnjuge, companheiro ou parente, maior de idade, obedecida a linha sucesséria, reta ou colateral, até o segundo
grau inclusive.

§ 2° Mesmo ap0s a exclusdo das contas, devem os provedores de aplicaces de internet manter armazenados 0s
dados e registros dessas contas pelo prazo de 1 (um) ano, a partir da data do 6bito, ressalvado requerimento
cautelar da autoridade policial ou do Ministério Publico de prorrogacéo, por igual periodo, da guarda de tais
dados e registros.

§ 3° As contas em aplicagdes de internet poderdo ser mantidas mesmo apds a comprovacéo do 6bito do seu
titular, sempre que essa opcdo for possibilitada pelo respectivo provedor e caso o conjuge, companheiro ou
parente do morto indicados no caput deste artigo formule requerimento nesse sentido, no prazo de um ano a
partir do 6bito, devendo ser bloqueado o seu gerenciamento por qualquer pessoa, exceto se 0 usuario morto tiver
deixado autorizacdo expressa indicando quem deva gerencia-la.
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Dessa forma, ante a auséncia de regulamentacdo brasileira que trate de forma
especifica sobre os bens armazenados de modo virtual, a transmisséo destes bens por meio de
heranca decorre de técnica interpretativa. Nessa perspectiva, bens digitais armazenados em
drives de propriedade do de cujus, podem ser transmitidos facilmente aos herdeiros, uma vez
que acompanham uma midia tangivel como, por exemplo, fotos e videos arquivados em um
notebook. Todavia, grande parte dos bens digitais sdo armazenados ou adquiridos atraves de
servigos online, como € o caso dos bens digitais de natureza hibrida/existencial. Assim, as
regras de acesso e transmissdo séo regidas exclusivamente pelos termos de uso e servi¢o dos
aplicativos (Costa Filho, 2016, p. 34-35).

3.3. Posi¢des dos conglomerados digitais

Os grandes conglomerados digitais ditam as regras de uso, acesso e transmissao dos
bens digitais de natureza existencial/hibrida. Parte da doutrina encara o posicionamento dado
pelas plataformas digitais como uma terceira corrente. Na maioria das vezes, defendem que ha
impossibilidade de transmissdo de bens digitais de qualquer natureza, patrimoniais,
existenciais e 0s de natureza hibrida, pois se tratam de contratos personalissimos, e em razéo
disso sao intransmissiveis. O que existe € um direito de uso pelos usuarios, que ndo importam
em direito de propriedade (Burille; Honorato; Leal, 2021).

A Apple, mediante seu Termo e Condicdes dos Servicos de Midia, destaca que se
concede apenas uma “licenca ndo transferivel”®, enquanto o servico do iCloud®, prevé,
expressamente uma clausula de “ndo de existéncia de direito de sucessdo”. Assim, quaisquer
direitos ou conteudos existentes nessas contas se encerram com a morte de seu titular.

O Google fornece um servigo chamado gerenciador de contas inativas, esta ferramenta
é utilizada para que os usuarios possam compartilhar parte de seus dados ou mesmo possam
excluir suas contas ap6s um determinado periodo de inatividade da conta. O usuario pode
selecionar um periodo de 3 a 18 meses como tempo limite para a exclusdo. Nesse
procedimento, podem ser adicionados até 10 familiares ou amigos que serdo notificados da
exclusdo. Na hipotese de compartilhamento de dados, o contato de confianca receberd um e-
mail com uma lista dos dados compartilhados, como acesso a conta do YouTube, Gmail,

Google Drive, Blogger'!, mas ndo ha transferéncia das contas e sim transmiss&o do uso.

® Termos e CondicGes dos Servicos de Midia da Apple. Disponivel em: https://www.apple.com/legal/internet-
services/itunes/br/terms.html. Acesso em: 02 ago. 2022.
0 Termos de Uso e Servico do iCloud. Disponivel em: https://www.apple.com/br/legal/internet-
services/icloud/br/terms.html. Acesso em: 02 ago. 2022.
1 Informagdes retiradas do campo de ajuda das contas do Google. Podem ser consultadas em: <
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De modo semelhante, atua o Facebook permitindo com que o usuario escolha um
contato para herdar a pagina e gerencia-la. Nas configuracdes do aplicativo, é possivel
adicionar o “contato herdeiro” ou mesmo a opgdo de exclusdo de conta apés o falecimento®?.

Em consulta aos termos de uso do Instagram, é possivel notar que o aplicativo fornece
dois tipos de solucdo ante o falecimento de um usuério: a exclusdo da conta ou a sua
transformacdo em um memorial. Na hipdtese de criacdo de um memorial as contas sdo
transformadas em um lugar para lembrar a vida de uma pessoa falecida. Apos a transformacéo
da conta ndo pode haver alteracdo nas publicagdes ou informagdes ali existentes. Assim, as
fotos, videos, comentérios, configuracdes de privacidade do perfil, foto do perfil, seguidores e
pessoas que o perfil segue, permanecem de modo intacto®®, ou seja, é vedada a transmiss3o da
conta.

O TikTok, outra rede social que tem caido no gosto popular!, dispde que a plataforma
se trata de uma licenca de uso intransmissivel*®. O Twitter age de modo semelhante ao dispor
que se trata de uma licenca de uso “ndo atribuivel”*®.

Ressalta-se que apesar de algumas plataformas como o Facebook, permitir a escolha
de um contato herdeiro, a maioria dos conglomerados vedam a transmissibilidade dos bens de
natureza hibrida/existencial, pautando-se apenas na justificativa de se tratar de contratos de
uso intransmissiveis, sem considerar a autonomia privada do usuario que poderia optar pela

transmissdo de seus bens a herdeiros/terceiros.

4 AUTONOMIA PRIVADA E A TRANSMISSIBILIDADE DOS BENS DIGITAIS

Apds entendermos as posicdes doutrinarias, legislativas e dos conglomerados digitais,
cabe fazer uma andlise de qual o papel da autonomia privada na transmissibilidade dos bens
digitais. Historicamente, ndo se falava em autonomia privada e sim em autonomia da vontade.
Essa segunda, nasce a partir da Revolucdo Industrial, em que a propria concepcdo de teoria

juridica era cunhada sob o prisma do principio moral da autonomia da vontade, ou seja, a

https://support.google.com/accounts/answer/3036546?hl=pt-BR>. Acesso em: 08/06/2022.

12 Matéria sobre a exclusdo de contas apds a morte. Disponivel em: https://canaltech.com.br/seguranca/como-
garantir-que-suas-contas-online-serao-deletadas-quando-voce-morrer/. Acesso em: 08/04/2022.

13 Informacdes retiradas do campo de respostas as ddvidas do Instagram. Pode ser consultado em: <
https://www.facebook.com/help/instagram/231764660354188?helpref=related>.

14 A rede social alcangou em setembro de 2021, a marca de 1 bilhdo de usuarios ativos por més: Informacgéo do
sittt da globo, G1, matéria de 27/09/2021. A noticia pode ser acessada em:
https://g1.globo.com/tecnologia/noticia/2021/09/27/tiktok-atinge-a-marca-de-1-bilhao-de-usuarios-ativos-por-
mes.ghtml. Acesso em: 06/11/2021.

15 Termos de Uso e de Servico do TikTok. Disponivel em: https://www.tiktok.com/legal/new-terms-of-
service?lang=pt_BR. Acesso em: 15/05/2022.

16 Termos de Uso e de Servigo do TikTok. Disponivel em: https:/twitter.com/pt/tos. Acesso em: 15/05/2022.
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vontade era elemento essencial para a organizacdo do estado, para a assuncao de obrigacdes,
etc. (Fiuza, 2021).

Kant, por meio da teoria da vontade criadora do homem, também reservou importante
contribuicdo ao conceito de autonomia da vontade, tanto é que o Cddigo Civil Francés
extirpou as formalidades para que o simples consenso fosse suficiente para se trasmitir
propriedade. Influenciou ainda os pandectistas alemdes ao engendrarem a ideia de negdécio
juridico, enquanto manifestacdo de vontade capaz de produzir efeitos (Fiuza, 2021).

De acordo com César Fiuza (2021), Planiol, em 1899, enunciava que a vontade das
partes formava a obrigacdo dos contratos, tendo a lei apenas funcdo sancionadora dessa
vontade. Apesar do surgimento do Estado Social, no final do século XIX e inicio do século
XX, momento em que os politicos e economistas ja haviam abandonado a ideia do
liberalismo, os juristas aindam estavam apegados a ideia de autonomia da vontade, pois esta
enunciava o proprio modelo de contrato que vigorava a época.

Contudo, com o advento da concentracdo capitalista, 0s contratos passaram por um
processo de massificacdo, e, entdo, comegou-se a rever se apenas a autonomia da vontade
seria suficiente para produzir efeitos juridicos. A massificacdo foi responsavel ainda por
alterar toda a estrutura principioldgica do direito contratual. Assim, a vinculatividade dos
contratos ndo era mais fundada apenas na vontade, uma vez que 0s contratos passaram a ser
encarados sob o viés econémico e social (Fiuza, 2021).

Dessa forma, o principio da autonomia da vontade deixa de ser protagonista na
formagdo dos contratos, pois os contratos ndo foram mais encarados sob o prisma do
liberalismo, e sim como um fenbmeno econdmico-social. Ndo quer dizer, portanto, que se
abandonou totalmente o principio, ele continuou (e continua) a ser considerado, mas ndo
como protagonista e sim como coadjuvante na formacdo das relacfes contratuais.

Francisco Amaral (2018) ainda menciona que autonomia privada ndo se confunde com
autonomia da vontade, pois enquanto a primeira exprime o poder de vontade no direito, de
modo concreto e real, a segunda trata-se de uma conotacao subjetiva, psicologica. Assim,
enquanto a primeira seria causa do negocio juridico (Art. 104, CC) e fonte principal das
obrigacdes, a segunda seria causa do ato juridico (Art. 185, CC). Dessa forma, nas licdes do
autor, autonomia privada seria

O poder que os particulares tém de regular, pelo de sua propria vontade, as relagdes
de que participam, estabelecendo-lhes o contetido e a respectiva disciplina juridica.
E uma das mais significativas representacdes da liberdade como valor juridico,
expresso no Preambulo do texto constitucional, no principio da liberdade de

iniciativa econémica (CR, art. 170) e na liberdade contratual (CC, art. 421).
(Amaral, 2018, p. 131).
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Segundo Bruno Torquato de Oliveira Naves (2014), a autonomia privada constroi-se a
partir de uma tensdo principioldgica, uma vez que o caso concreto é capaz de formar o
conteddo da autonomia privada. Destaca ainda que esta autonomia influi tanto em situacoes
juridicas subjetivas existenciais e patrimoniais, e pode ser entendida como autoconstrucdo da
personalidade, na medida em que é constituida por autonomia critica e autonomia de agéo®’.

Seguindo essa ideia de autonomia como autoconstrucdo da personalidade, Francisco
Amaral menciona gque a autonomia possui uma projecdo dentro do personalismo ético, ou
seja, da concepc¢do axioldgica da pessoa como centro de imputacdo normativa. Desse modo, a
pessoa humana sem autonomia, embora pudesse ser formalmente considerada como um titular

juridico, nada mais seria do que um mero servico da sociedade.

4.1. Autonomia privada e autodeterminacéo informativa: uma correlacéo logica?

A Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD) surgiu para regular o tratamento
de dados pessoais, tanto por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito publico ou
privado, com 0 objetivo precipuo de proteger os direitos fundamentais de liberdade,
privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade (Art. 1°).

Dentre os fundamentos da lei, destacam-se 0 respeito a privacidade, a
autodeterminacgéo informativa, a liberdade de expresséo, a inviolabilidade da intimidade e da
imagem, o desenvolvimento econdmico, a livre iniciativa, o livre desenvolvimento da
personalidade, etc. (Art. 2°).

A fim de propor um dialogo mais producente, o recorte se limita a analisar apenas um
dos fundamentos do referido diploma legal, qual seja, a autodeterminacdo informativa. De
acordo com Laura Mendes (2020), esse conceito surge na doutrina Alema, por meio de um
parecer redigido por Steinmiller em 1971, por solicitacdo do Ministério do Interior da
Alemanha e posteriormente foi empregado em obras sobre o direito da protecdo de dados.

Na jurisprudéncia alemd, o conceito tomou contorno de direito a partir de uma
sentenga sobre o recenseamento da populagéo, das profissdes, das residéncias e dos locais de
trabalho. Nessa decisdo, o Tribunal Constitucional Alem&o enfrentou a constitucionalidade da
lei de 25 de marco de 1982. O ponto fulcral do acorddo fundou-se no processamento
eletronico de dados, e a possibilidade de armazenamento e transmissdo de dados em

propor¢Oes desconhecidas (Mendes, 2020).

17 A autonomia critica é o poder do homem de se compreender e compreender o mundo a sua volta, ou seja, é o
poder de avaliar a si e 0 mundo, estabelecendo rela¢des a partir de seus pré-conceitos. A autonomia de acao é o
poder de estabelecer dado comportamento, portanto, determinada pela compreensdo de mundo, isto é, pela
autonomia critica. (Naves, 2014).
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Para o referido Tribunal, o processamento automatizado de dados ameacaria o poder

de decisdo do individuo, bem como o desejo de fornecimento de seus dados pessoais a

terceiros, pois esse processamento de dados criaria um “perfil completo da personalidade”

mediante sistemas, sem que o interessado pudesse controlar sua correcdo e utilizacdo
(Mendes, 2020). O processamento automatizado de dados pelo censo

ampliaria a influéncia do Estado sobre o comportamento do individuo, que ndo mais

seria capaz de tomar decisdes livres em virtude “da pressao psiquica de participagdo

publica”. Uma sociedade, “na qual os cidaddos ndo mais sdo capazes de saber quem

sabe o que sobre eles, quando e em que situagdo”, seria contraria ao direito a

autodeterminacdo informativa, algo prejudicial tanto para a personalidade quanto

para 0 bem comum de uma sociedade democratica. (BVerfGE 65,1 (42),
Recenseamento).

Assim, o Tribunal Constitucional conjugou dois artigos da Lei Fundamental daquele
pais, quais sejam art. 2°, 81° (livre desenvolvimento da personalidade) e art. 1°, §1° (dignidade
humana), para resultar em um direito a autodeterminagado informativa “que garantiria “o poder
do individuo em determinar sobre a coleta e utilizacdo de seus dados pessoais”. (BVerfGE
65,1 (43), Recenseamento)” (Mendes, 2020).

Em sintese, essa autodeterminacdo informativa seria um poder que um titular de dados
tem em definir se deseja ou ndo a coleta de seus dados pessoais, quais os limites dessa
concessdo, a sua consequente utilizacdo, transmissdo, armazenamento e descarte. Para
Tarcisio Teixeira “é o direito que cada um tem de controlar e proteger suas informacdes
privadas, podendo ser compreendido como uma extensdo do direito a privacidade” (Teixeira,
2022, p. 40).

Maria Cachapuz (2014) destaca que a concepcdo de autodeterminacdo informativa,
nos termos do Tribunal Alemao, autoriza um critério de objetivacdo da vontade, ou seja,
criou-se uma possibilidade de tornar publico aquilo que pertence com exclusividade ao titular
dos dados pessoais.

VEé-se que o poder de vontade tem presenga marcante na autodeterminacao
informativa. O individuo se autodetermina por meio da vontade. Na exteriorizacdo desse
principio, percebe-se que a vontade ndo decorre de uma conotagdo psicoldgica, subjetiva, e
sim em uma vontade concreta, real, livremente declarada, o que importa em verdadeira
expressdo da autonomia privada. Complementa essa afirmativa o entendimento de Laura
Mendes, ao dispor que

Para que o individuo possa exercer o seu poder de autodeterminacao informativa,
faz-se necessario um instrumento juridico por meio do qual se expresse a sua
vontade de autorizar ou nao o processamento de dados pessoais: 0 consentimento.

Este ¢ o mecanismo que o direito dispde para fazer valer a autonomia privada do
cidaddo. (Mendes, 2014, p. 60).
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Como a autonomia privada é causa do negocio juridico, e para 0 exercicio da
autodeterminacéo informativa é necessario que haja consentimento®® por intermédio de um
instrumento juridico, conclui-se que o principio da autodeterminacdo informativa é corolario
da autonomia privada, so que dirigida especificamente ao tratamento de dados.

Nesse ponto, &€ importante tecer alguns apontamentos criticos a autodeterminacéo
informativa de forma a garantir que o conceito construido possa, de fato, significar uma
protecdo substancial do individuo e ndo o mero cumprimento de formalidades legais
protocolares.

Em primeiro lugar, é importante ressaltar que o principio da autonomia privada, visto,
no caso, como principio de autodeterminacdo existencial, ndo pode ser restringido por uma
construcdo tedrica voluntarista neoliberal que busque restringir a autodeterminacdo a mera
ideia de livre consentimento. Autodeterminagdo existencial pressupde consentimento livre,
informado e discernido. A autodeterminacdo informativa, que decorre da autodeterminacgédo
existencial, ndo pode restringi-la.

Em segundo lugar, a autodeterminacdo ndo pode mais repousar na ideia de poder,
faculdade, interesse, ou mesmo liberdade individual. Em uma perspectiva relacional de
alteridade, a autodeterminacdo surge da ideia de alteridade que garante liberdades e impde
ndo-liberdades ao titular de um direito subjetivo individual.

Em terceiro lugar, o conceito de consentimento livre também ndo deve se restringir a
ideia de auséncia de vicios do consentimento. A existéncia de liberdade pressupde exercicio
de possibilidades. Quanto mais restritas as possibilidades, mais restrita a autonomia. Quanto
mais amplas as possibilidades, mais ampla a autonomia. Assim, ndo basta que o
consentimento livre seja isento de vicios, é necessario que haja real garantia de exercicio de
possibilidades, sob pena de nédo se poder falar em liberdade, mas em liberdades, de nédo se
poder falar em autonomia, mas em autonomias.

E, por fim, ndo ha mais como se falar em autodeterminacdo existencial que ndo seja

garantia de um espaco de livre desenvolvimento da personalidade e construcdo de dignidade.

4.2 Intransmissibilidade fundada em termos contratuais: mitigacéo da autonomia

privada?

18 Sousa e Silva (2020) destacam que o consentimento age como exteriorizacdo do fundamento da
autodeterminacdo informativa, mas nao constitui elemento de construcdo de seu sentido, e sim como instrumento
de sua efetivagdo.
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Como tratado anteriormente, viu-se que a autonomia privada é causa do negocio
juridico e uma das fontes principais das obrigacfes. Na sua grande maioria, 0s bens digitais
seja de natureza patrimonial ou existencial, sdo regidos por termos de uso e servicos online,
mais especificamente por contratos de adesdo eletronicos, sobre os quais ndo € possivel
discutir clausulas contratuais, cabendo ao usuério apenas aceitar o regramento imposto pelos
conglomerados digitais.

De acordo com Cintia Lima (2009, p. 507), os contratos de adesao eletrdnicos podem
se concretizar medinate trés fendmenos: shrink-wrap, click-wrap e browse-wrap. Os contratos
do tipo shrink-wrap sdo especies de adesdo que trazem as condi¢cdes de uso de um programa
de computador distribuido por estabelecimentos especializados, e as clausulas sdo
estabelecidas unilateralmente pelo detentor de direitos autorais.

Por sua vez, os contratos do tipo click-wrap sdo um tipo de adesdo na qual o
fornecedor estipula as clausulas contratuais, que devem ser aceitas em bloco pelo aderente,
cujo objeto do contrato seria um bem imaterial ou material. JA os contratos browse-wrap
designam uma pratica comercial em que o proprietario de uma pagina da internet vincula o0s
termos de uso e condicOes de acesso ao site de forma unilateral, dispondo em algum canto da
pagina ou mediante acesso por hiperlink para que o usuério possa tomar conhecimento do
conteddo do termo (Lima, 2009).

O artigo 424 do Coédigo Civil dispde que “nos contratos de adesdo, sdo nulas as
clausulas que estipulem a rendncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do
negécio”. Assim, qual o direito resultante da natureza do negdcio juridico consubstanciado
em bens de natureza hibrida/existencial? Como mencionado no inicio desse texto, esses bens
envolvem tanto contetdos de natureza existencial, ou seja, verdadeiras projecdes da
personalidade, como também podem envolver, cumulativamente, conteldos de natureza
patrimonial.

Paula Sibilia (2008) destaca que a intimidade se tornou um espetaculo na sociedade
atual. Dessa maneira, evidencia que vivemos um verdadeiro “show do eu” em que a
centralidade do eu (0 que eu gosto, 0 que eu quero, a importancia da minha vida), esta
presente de forma inflacionada no espaco publico. As redes sociais foram responsaveis por
democratizarem esse espago, agora, todos podem ser vistos. Menciona que se fala em show
porque ha uma espetacularizacdo desse eu, ha a necessidade de se mostrar e ser visto por um
publico.

Bruno Zampier (2016) ao adotar as licdes de Debord (1997) denomina a relacdo social

entre as pessoas mediadas por imagens como “a sociedade do espetaculo”. Menciona que as
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redes sociais € o0 maior exemplo da continua espetacularizagéo da vida.

As pessoas criam redes sociais para serem notadas, lembradas, e para conviver, ainda
que de forma supérflua e instantanea, com um publico. E evidente que as pessoas ndo querem
ser esquecidas, seja em vida ou mesmo apds a morte, e a tecnologia, a cada dia, aumenta a
possibilidade de perpetuagdo da imagem nessa “sociedade do espetaculo”, seja por meio de
recompartilhamento de conteidos ou técnicas de ressureicdo digital.

Dessa maneira, se 0 objetivo de criacdo de uma rede social é a espetacularizacdo da
vida ou mesmo uma forma de interacdo social, os contratos de adesdo eletrénicos néo
poderiam conter clausulas que vedem a transmissibilidade da legitimidade de exercicio desses
direitos'®. Seja para transmissdes feitas em vida, ou para transmissdes post mortem. Essas
clausulas, entéo, se tratam de clausulas nulas.

E possivel confirmar que a intransmissibilidade da legitimidade de exercicio de bens
digitais de natureza hibrida/existencial, defendida pelos conglomerados digitais, importa em
verdadeira mitigacdo da autonomia privada, em razdo de criar verdadeira renuncia prévia do
usuario a direitos resultantes da natureza do negaocio.

Por fim, ressalta-se a auséncia de sentido entre se permitir dar destino a um dado
pessoal, e ndo se permitir transmitir bens digitais de natureza existencial. Um bem digital,
considerado em seu aspecto macro, nada mais é que um conjunto de dados de um individuo.

Assim, a defesa da intransmissibilidade mitiga a autodeterminacao existencial.

5 CONCLUSAO

Como visto, foi construida na doutrina a concepg¢do de bens digitais e sua divisdo em
bens digitais de natureza patrimonial, existencial e de natureza hibrida. A chamada heranca
digital invoca diversos desafios para o direito, principalmente no que se refere a
transmissibilidade dos bens de natureza existencial/hibrida.

No Brasil, existem trés correntes que tratam sobre a transmissibilidade de bens digitais
dessa natureza, a majoritaria, que defende a transmissibilidade apenas dos bens de natureza
patrimonial, pois entendem que a transmissibilidade dos bens de natureza existencial/hibrida
importa em violagdo a privacidade do falecido. Constata-se a auséncia de viabilidade na
presente corrente, pois ao defendé-la, estd a se reconhecer que morto possui direito de
personalidade, enquanto o que existe é uma esfera de nédo liberdades.

A segunda corrente, ainda minoritaria no Brasil, mas que vem crescendo nos ultimos

1% Importante ressalvar que o que se defende neste trabalho é a transmissibilidade da legitimidade para o
exercicio dos direitos e ndo a transmissao dos direitos.
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anos, defende que todos os bens que integram o patriménio digital de um falecido devem ser
transmitidos, exceto se existir disposicdo expressa do titular em vida, em sentido contrario.
Ressalta-se que essa corrente parece ser a mais adequada para o contexto vivido, cabendo ao
usuario em vida, exercer a sua autonomia privada de vedar futuros acessos aos seus bens de
natureza existencial/hibrida.

A corrente intermediaria defende que os bens de natureza existencial/hibrida s6 seriam
transmitidos se houvesse consentimento em vida do titular e quando esse consentimento nédo
violar a intimidade ou a privacidade de terceiros. Constata-se que a corrente intermediaria
privilegia mais a privacidade de terceiros do que a autonomia privada do individuo e seu
direito de se autodeterminar, conferindo o destino que bem entender aos seus bens digitais.

No cenario legislativo, percebeu-se que, apesar de grandes esforcos parlamentares, por
meio da propositura de projetos de lei, e da criacdo de leis em especifico sobre o uso da
internet e protecdo de dados no Brasil, ainda inexistem regras que disponham sobre a
transmissibilidade de bens digitais de qualquer natureza. Dessa forma, mesmo que inexistam
regras especificas sobre a transmissdo de ativos digitais, as regras de direito sucessorio ora
vigentes no direito interno devem prevalecer. Se considerarmos que os bens de um falecido
compdem o direito de heranga constitucionalmente garantido, ndo poderiamos negar esta
transmissédo, e o ponto de resolucdo do problema seria amparado na fixacdo de critérios para
essa transmissibilidade.

Como a maioria dos bens de natureza existencial/hibrida sdo regidos por termos
contratuais, notou-se que a posicdo majoritaria dos conglomerados digitais é no sentido da
inexisténcia de transmissao desses bens, pois 0 que existe € uma licenca de uso pelos usuarios
que ndo importa em propriedade.

Todavia, constatou-se que tanto as posi¢des doutrinarias quanto as dos conglomerados
digitais ndo levam em consideracdo a autonomia privada dos individuos, nem mesmo a
autodeterminacdo informativa. Verificou-se que ambos os principios foram cunhados sob o
prisma do livre desenvolvimento da personalidade, e na sociedade da informacéo, a proibicdo
de exercicio de uma autonomia privada, por parte dos conglomerados digitais, faz com que a
pessoa humana se torne apenas um meio para obtencdo de interesses dos grandes
conglomerados digitais.

A defesa de uma intransmissibilidade total baseada em apenas termos contratuais,
reforca a autoridade dos conglomerados digitais em ditar as regras de direito sucessorio, do
modo que entender, em total confronto com as regras sucessorias ja estabelecidas no direito

interno. Compreendeu-se ainda que as clausulas contratuais que vedam a transmissdo dos
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bens digitais se tratam de clausulas nulas, pois importam em rendncia antecipada do usuario a
direito resultante da natureza do negaocio.

Ademais, se é possivel definir como se dara a destinacdo dos dados pessoais (por meio
da autodeterminacédo informativa), por qual motivo também néo seria posivel dar destino aos
bens digitais de natureza hibrida/existencial? Bens digitais ndo s&o uma composi¢do de
dados? Ou seja, a um dado em apartado posso definir destinacdo, mas a um conjunto ndo? Se
na sociedade da informagao falamos em “show do eu” o que impede o individuo de perpetuar
esse show para apds a morte? N&o é possivel ter controle sobre uma projecéo digital da sua
prépria personalidade?

Se o livre exercicio da personalidade esta ligada a propria ideia de autonomia privada
e de autodeterminacdo informativa, a proibicdo de transmissdo desses bens importa em
verdadeira influéncia no desenvolvimento da personalidade de um individuo. Assim, apesar
de haver uma lacuna legislativa no que toca especificamente a transmissdo dos bens digitais, a
conjugacdo desses dois principios, nos permite chegar a conclusdo de que nao pode haver
vedacdo a essa transmissdo, quando ha documento expresso revelado em vida, sob pena de

desrepeitar um dos nlcleos de imputacdo normativa mais importantes do direito: a pessoa.
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