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CAPITULO 3

A HERANCA DIGITAL

3.1. 0 CONCEITO DE HERANCA DIGITAL: A INTEGRACAO DE
NOVOS TIPOS DE BENS TRANSMISSIVEIS MORTIS CAUSA

O capitulo tem por objetivo examinar como deve ocorrer, no Bra-
sil, a transmissdo mortis causa dos bens digitais, e em que medida a re-
volugdo tecnologica impde a ressignificagdo do direito fundamental a
heranga.

O escopo ndo é, propriamente, conceituar e estabelecer a natureza
juridica da heranca digital' - embora essas questdes revelem-se fun-
damentais como pressupostos tedricos —, mas analisar como é possivel
garantir o acesso dos herdeiros aos bens digitais ap6s a morte, expondo
seus desafios, limites e possiveis solugoes a luz da legislagdo em vigor.

Segundo Jacklyn Pollock e Thomas Calvard, “uma das implica-
¢oes das midias sociais é que, quando morremos, vivemos até certo
ponto através de nossa presenca on-line, pegada digital ou legado™.

1. Sobre aexpressado heranga digital ha controvérsias semanticas: “a prépria literatu-
ra nacional e estrangeira discute acerca do melhor termo para definir o problema,
se ‘morte digital,, ‘heranga digital’ ou ‘sucessdo do patriménio digital’, dentre ou-
tros”. (GARCIA, Fernanda Mathias de Souza. Heranca digital: o direito brasileiro e
a experiéncia estrangeira. 2. ed. rev. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022, p. 36.)

2. POLLOCK, Jacklyn; CALVARD, Thomas. Death and grief online: the opportuni-
ties and challenges of incorporating digital legacies into palliative care in hos-
pice settings. BMJ Supportive & Palliative Care, 2016. Disponivel em: https://
spcare.bmj.com/content/bmjspcare/6/Suppl_1/A88.4.full.pdf. Acesso em: 23
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Com o passar dos anos, o numero de usudrios mortos superard o de vi-
vos, criando verdadeiros cemitérios virtuais.

A despeito de sua crescente importéncia, o instituto da heranca di-
gital ndo ¢ regulado expressamente pelo ordenamento juridico brasilei-
ro. E certo que, nem a Lei n. 12.965/2014 (Marco Civil da Internet), tam-
pouco a Lei n. 13.709/2018 (Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais)
debrucaram-se sobre o tema.

A Lei n. 12.965/2014 (Marco Civil da Internet), a despeito de re-
gulamentar a retirada de contetidos publicados mediante ordem judi-
cial, nada estipula sobre bens digitais titularizados por pessoas agora
falecidas.

Nao ha, outrossim, qualquer previsdo que confira, expressamente,
aos usudrios o poder de determinar o destino do seu acervo digital apds
a morte, limitando-se a garantir a intimidade, a vida privada, ahonraea
imagem da pessoa viva, conforme se extrai dos arts. 3°, IT e III%, 7°, I, II,
II1, VII*, 8> e 10, e § 2° da Lei n. 12.965/2014°.

fev. 2024. No idioma original: “one implication of social media is that when we
die, we live on to an extent through our online presence and digital footprint or
legacy”.

3. BRASIL. Lei n. 12.965/2014 (Marco Civil da Internet). “Art. 3°. A disciplina do
uso da internet no Brasil tem os seguintes principios: [...] Il - protecéo da privaci-
dade; lll — protecao dos dados pessoais, na forma da lei”.

4. BRASIL. Lein. 12.965/2014 (Marco Civil da Internet). “Art. 7°. O acesso a inter-
net é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usudrio sdo assegurados os se-
guintes direitos: | — inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua protecao
e indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao; Il — invio-
labilidade e sigilo do fluxo de suas comunicagdes pela internet, salvo por ordem
judicial, na forma da lei; lll — inviolablidade e sigilo de suas comunicagoes priva-
das armazenadas, salvo por ordem judicial; [...] VIl — ndo fornecimento a terceiros
de seus dados pessoais, inclusive registros de conexdo, e de acesso a aplicacGes
de internet, salvo mediante consentimento livre, expresso e informado ou nas
hipdteses previstas em lei”.

5. BRASIL. Lei n. 12.965/2014 (Marco Civil da Internet). “Art. 8° A garantia do di-
reito a privacidade e a liberdade de expressédo nas comunicacgdes é condigdo para
o pleno exercicio do direito de acesso a internet”.

6. BRASIL. Lein. 12.965/2014 (Marco Civil da Internet). “Art. 10. A guarda e a dis-
ponibilizagdo dos registros de conexao e de acesso a aplicagGes de internet de
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Diante da lacuna legislativa, alguns sites e aplicativos, em prejuizo
da seguranca juridica e dos direitos fundamentais, comecaram a desen-
volver suas proprias solugdes para regulamentar a heranga digital dos
usuarios falecidos’.

A gigante de tecnologia Google, por exemplo, oferece a seus usua-
rios a possibilidade de se elaborar “plano de gerenciamento de contas
inativas”, informando a quem acessa essa funcionalidade: “O Gerencia-
dor de contas inativas é a melhor maneira para vocé nos informar quem

que trata esta Lei, bem como de dados pessoais e do contelido de comunicagbes
privadas, devem atender a preservacéo da intimidade, da vida privada, da honra
e da imagem das partes direta ou indiretamente envolvidas. [...] § 2°. O conteldo
das comunicacdes privadas somente podera ser disponibilizado mediante ordem
judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer, respeitado o disposto nos
incisos Il e lll do art. 7°.”

7.  Exemplificam Luis Henrique de Menezes Acioly e Jéssica Fonseca Teles: "O
aplicativo virtual de interacdo social Facebook oferece ao usudrio a possibilida-
de de escolher entre converter a sua conta em memorial, ou indicar uma conta
herdeiro para administrar seu perfil em caso de falecimento. A conversao da
conta em memorial, entre outras consequéncias, impede qualquer login nessa
conta, impede a exibicdo do perfil em espago publico e permite que o conteu-
do ali compartilhado permaneca conforme as configuracées de privacidade do
usuario (FACEBOOK, 2020). A indicagdo de conta herdeiro permite que outro
perfil tenha acesso a conta deixada pelo de cujus, para solicitar a remocdo da
conta, baixar todo o conteddo compartilhado, e entre outras opc¢des, decidir
quem poderd publicar homenagens (FACEBOOK, 2020). O aplicativo de com-
partilhamento de fotos e videos Instagram tem politica semelhante. A conta
deixada pelo falecido é convertida em memorial, ndo se podendo alterar o con-
teudo ali emanado, vedando o login, e a aparicdo em espacos publicos (INSTA-
GRAM, 2020). No entanto, ndo se repete a possibilidade da indicagdo de conta
herdeiro nesse caso. O conglomerado de armazenamento de dados Google ex-
clui automaticamente os dados vinculados a uma conta que é percebida como
inativa, possibilitando a um contato de confianca, especificado pelo usuario em
vida, que venha a fazer download de todos os dados ali resguardados (GOO-
GLE, 2020). A empresa de servigos virtuais Microsoft, a seu turno, quando da
inatividade de dois anos da conta, encerra-a automaticamente, permitindo o
acesso ao conteudo do perfil até 60 dias apds o encerramento, exigindo as cre-
denciais de login. Nesse caso, 0 acesso de terceiros sé € permitido por meio de
ordem judicial.” (ACIOLY, Luis Henrique de Menezes; TELES, Jéssica Fonseca.
A autonomia privada como fundamento para a regulamentacao da heranca di-
gital. Revista nacional de direito de familia e sucessdes, v. 8, n. 46, p. 109-110,
jan.-fev. 2022.)
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deve ter acesso as suas informagdes e se vocé deseja que sua conta seja
excluida. Configure o Gerenciador de contas inativas para sua conta™.

O Google também permite que qualquer usudrio elabore solicitagao
para a conta de uma pessoa falecida, requerendo o seu encerramento ou
0 acesso ao seu conteddo em certas circunstincias. Essas informacoes
sdo prestadas aos usudrios da plataforma nos seguintes termos:

Fazer uma solicitagdo para a conta de uma pessoa falecida. Reco-
nhecemos que muitas pessoas falecem sem deixar instrugdes cla-
ras sobre como gerenciar suas contas on-line. Podemos trabalhar
com membros imediatos da familia e com representantes para fe-
char a conta de uma pessoa falecida, quando apropriado. Em cer-
tas circunstancias, podemos fornecer o conteudo da conta de um
usudrio falecido. Em todos esses casos, nossa principal responsa-
bilidade é manter as informagdes das pessoas seguras, protegidas
e particulares. Nao podemos fornecer senhas ou outros detalhes
de login. Qualquer decisdo de atender a uma solicitagdo sobre um
usudrio falecido sera feita somente ap6s uma cuidadosa analise’.

Ja o Facebook informa a seus usudrios que adota a politica de trans-
formar a conta em memorial, salvo se houver pedido de exclusao pelo
usudrio falecido ou por um familiar:

Quando o Facebook toma conhecimento de que uma pessoa fa-
leceu, nossa politica é transformar essa conta em memorial. As
contas transformadas em memorial sdo um local em que amigos
e familiares podem se reunir para compartilhar lembrangas apds
o falecimento de uma pessoa. A transformagio de uma conta em
memorial também ajuda a protegé-la, impedindo que as pessoas
entrem nela®.

8. GOOGLE. Enviar uma solicitacdo a respeito da conta de um usuario faleci-
do. 2024. Disponivel em: https://support.google.com/accounts/troubleshooter/
6357590. Acesso em: 20 mar. 2024.

9. GOOGLE. Enviar uma solicitagcdo a respeito da conta de um usudrio faleci-
do. 2024. Disponivel em: https://support.google.com/accounts/troubleshooter/
6357590. Acesso em: 20 mar. 2024.

10. FACEBOOK. Como administrar a conta de uma pessoa falecida. 2024. Dispo-
nivel em: https://www.facebook.com/help/275013292838654. Acesso em: 20
mar. 2024.
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A seguir, enumeram-se as caracteristicas dessas contas: a) a expres-
sdo “Em memdria” serd exibida ao lado do nome da pessoa em seu perfil;
b) dependendo das configuragdes de privacidade da conta, os amigos
poderao compartilhar memorias na Linha do Tempo do memorial; ¢) o
conteudo que a pessoa compartilhou (por exemplo: fotos, publicacdes)
permanecera no Facebook e ficara visivel para o publico com o qual foi
compartilhado; d) os perfis transformados em memorial nao sao exibi-
dos em espagos publicos, em lembretes de aniversario ou anuncios; e)
ninguém podera entrar em uma conta transformada em memorial; e f)
as contas transformadas em memorial que nio tiverem um contato her-
deiro ndo poderdo ser alteradas''.

Igualmente, o Instagram oferece aos usudrios tanto a possibilidade
de transformagdo da conta em memorial, quanto a possibilidade de sua
exclusdo mediante solicitagdo de um familiar direto da pessoa falecida.
Transcreve-se, por oportuno, informagdes fornecidas pela plataforma:

Como transformar a conta em memorial:

Transformaremos em memorial a conta do Instagram de uma pes-
soa falecida quando recebermos uma solicitagdo valida. Tentamos
evitar que as referéncias as contas transformadas em memorial
aparecam no Instagram de forma que possa incomodar os amigos
ou familiares da pessoa falecida. Além disso, tomamos medidas
para garantir a privacidade dessa pessoa protegendo a conta dela.

Para denunciar uma conta a ser transformada em memorial, fale
conosco. Para transformar uma conta em memorial, precisamos
de uma prova do falecimento, como o link para o obitudrio ou um
artigo de jornal.

Nio podemos divulgar as informagdes de login de uma conta
transformada em memorial. Entrar na conta de outra pessoa sem-
pre viola nossas politicas.

11. FACEBOOK. Como administrar a conta de uma pessoa falecida. 2024. Dispo-
nivel em: https://www.facebook.com/help/275013292838654. Acesso em: 20
mar. 2024.
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Como remover a conta:

Os familiares préximos confirmados podem solicitar a remogéo
da conta do Instagram de um ente querido. Quando vocé envia
uma solicitacdo de remogao, solicitamos provas de que vocé é um
familiar direto da pessoa falecida. Estes sdo alguns exemplos: a
certiddo de nascimento da pessoa falecida, a certidao de 6bito da
pessoa falecida ou a comprovagdo de autoridade de acordo com
a legislagdo local de que vocé é o representante legal da pessoa
falecida ou de seu espdlio™.

Por outro lado, a rede social “X”, antigo Twitter, informa que, na
hipotese de falecimento de usudrio, é possivel a pessoa autorizada agir
em nome do Estado ou um parente imediato requerer a desativacao da
conta, nos seguintes termos:

Usuario falecido

Caso um usuadrio do X faleca, podemos trabalhar com uma pessoa
autorizada a agir em nome do Estado ou com um parente imedia-
to verificado do falecido para efetuar a desativacdo da conta.

Solicite a remog¢do da conta de um usudrio falecido. Depois de en-
viar sua solicitagdo, enviaremos a vocé um e-mail com instrugdes
para fornecer mais detalhes, incluindo informagdes sobre a pessoa
falecida, uma copia de sua identidade e uma copia da certiddo de
oObito da pessoa. Esta é uma etapa necessaria para evitar dentincias
falsas e/ou ndo autorizadas. Garantimos que essas informacgoes
permanecerio confidenciais e serdo removidas assim que as tiver-
mos examinado.

Nota: ndo podemos fornecer informacdes de acesso a conta a nin-
guém, independentemente do seu grau de relacionamento com o
falecido®.

12. INSTAGRAM. Como denunciar a conta de uma pessoa falecida no Instagram.
2024. Disponivel em: https://help.instagram.com/264154560391256/. Acesso
em: 20 mar. 2024.

13. X.Como entrar em contato com o X para falar sobre a conta de um familiar fale-
cido. 2024. Disponivel em: https://help.twitter.com/pt/rules-and-policies/contact-
-x-about-a-deceased-family-members-account. Acesso em: 21 mar. 2024.
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A Apple, em seu servigo de armazenamento em nuvem (iCloud),
explicita a impossibilidade, salvo previsdo legal em sentido contrario, de
transmissao da conta de usuario falecido aos sucessores:

Nio existéncia de direito de sucessao

Exceto conforme permitido de acordo com o Legado Digital e a
menos que exigido por lei, vocé concorda que a sua Conta néo é
transferivel e que todos os direitos ao seu ID Apple ou conteudo
da sua Conta terminam com a sua morte. Apds o recebimento de
copia de uma certiddo de 6bito, a sua Conta podera ser encerrada,
e todo o contetido dentro dela sera apagado'.

Deve-se considerar, no entanto, que as escolhas unilaterais impos-
tas pelas plataformas “ndo se coadunam, primo icto oculi, a previsao le-
gal, calcada na plena transmissibilidade patrimonial e imaterial para os
herdeiros com o falecimento do sujeito de direito™.

A rapidez com que os meios de producéo se transferem para o meio
digital nao é acompanhada da necessdria positivagao legal desta mesma
atividade, principalmente no Brasil, o que da origem a sérios impactos
juridicos e econdmicos.

O avango da internet sobre a superestrutura juridica pode ser vi-
sualizado pelo “prolongamento artificial da vida humana por meio da
manuten¢do de informagdes de carater personalissimo do usuario na
rede virtual, ou sua sucessdo hereditaria sem o devido consentimento”'¢.

Conforme exposto no inicio desta obra, todo sujeito de direito é ti-
tular de uma esfera juridica propria, composta pelo conjunto de posi¢des
juridicas subjetivas ativas e passivas de que ¢ titular'’.

14. APPLE. Termos e condig6es do iCloud. Disponivel em: https://www.apple.com/
br/legal/internet-services/icloud/br/terms.html. Acesso em: 21 mar. 2024.

15. GARCIA, Fernanda Mathias de Souza. Heranca digital: o direito brasileiro e a
experiéncia estrangeira. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022, p. 88.

16. ACIOLY, Luis Henrique de Menezes; TELES, Jéssica Fonseca. A autonomia priva-
da como fundamento para a regulamentacdo da heranca digital. Revista nacio-
nal de direito de familia e sucessées, v. 8, n. 46, p. 109-110, jan.-fev. 2022.

17. TOMASETTIJUNIOR, Alcides. Comentdrios aos arts. 1° a 13 da Lei n. 8.245, de
18 de outubro de 1991. In: OLIVEIRA, Juarez de (coord.). Comentdrios a lei de
locacoes de imdveis urbanos. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, p. 2-172.
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O setor patrimonial da esfera juridica é o que se denomina, comu-
mente, de “patrimonio”. Trata-se de setor composto por aquelas posi¢des
juridicas subjetivas ativas e passivas avalidveis em pectunia. Encontram-
-se ai inseridos, por exemplo, os créditos, os direitos reais e as dividas.

Com a morte, o setor patrimonial da esfera juridica transmuda-se
em heranga, que pode ser compreendida como o conjunto de posigoes
juridicas subjetivas ativas e passivas dotadas de valor econdmico de que
determinado sujeito era titular e que, com a morte, se transmite aos su-
cessores universais e singulares.

A sociedade contemporinea, fortemente marcada pelos efluvios da
revolugdo tecnoldgica, insere nessa estrutura dogmatica consideragdes
sobre os bens digitais e a heranga digital.

Conforme ressalta Diogo de Calasans Andrade, na sociedade con-
temporanea impactada pela revolugao tecnoldgica, “é preciso ampliar a
discussdo quanto ao que é considerado patrimonio pessoal e se esses
bens devem ou ndo compor a heranga, diante da realidade de aumento
de consumo de bens digitais™®.

Embora a legislacao brasileira seja omissa quanto ao ponto, nela
ndo se localiza qualquer 6bice a sucessiao mortis causa dos bens digi-
tais, inserindo-os, portanto, ao lado dos demais bens que compdem a
heranga.

18. ANDRADE, Diogo de Calasans; MAYNARD, Luan Godinho. Direito sucessorio
da heranca digital diante da andlise dos termos/condicdo de uso da Apple e do
Kindle. Revista Nacional de Direito de Familia e Sucessées, v. 7, n. 37, p. 179,
jul.-ago. 2020. A sociedade do consumo € caracterizada pelo consumo de mas-
sas, pela alta taxa de consumo e descarte, pelo sentimento permanente de insa-
ciabilidade. Trata-se de fendmeno contemporéneo, que coincide com o aumento
da importéncia dos bens digitais, nova categoria que passa a sofrer, outrossim,
os influxos dessa nova sociedade. Sobre a sociedade do consumo, consultar:
SOUZA, Maria Claudia da Silva Antunes de; PASOLD, Cesar Luiz. A sociedade e
os riscos do consumismo. Revista Bonijuris, ano 31, n. 658, jun.-jul., 2019; SOU-
ZA, Maria Cldudia da Silva Antunes de; SOARES, Josemar Sidinei. Sociedade de
consumo e o consumismo: desafios da contemporaneidade. In: SOUZA, Maria
Claudia da Silva Antunes de (org.). Sociedade de consumo e a multidisciplina-
riedade da sustentabilidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 49-65.
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Nesse sentido, para Fernanda Mathias de Souza, a heranga digital
pode ser compreendida “a partir da manifesta acumula¢do de bens di-
gitais, intangiveis, imateriais e incorpdreos por natureza, que vao sendo
armazenados ao longo da vida pelo falecido, dentro do contexto virtual,
por meio de diversas plataformas digitais™"°.

Lucas Garcia Cadamuro, por sua vez, define heranca digital como
“o conteudo, imaterial, intangivel, incorpdreo, de titularidade do faleci-
do, composto pelo acervo de bens digitais, acumulados e armazenados
pelo de cujus no plano virtual, no decorrer de sua vida™.

Partindo dos conceitos ja delimitados nesta pesquisa, propde-se um
conceito analitico de heranga digital. Assim, se o patrimonio digital pode
ser entendido como o conjunto de posi¢oes juridicas subjetivas ativas e
passivas, avalidveis economicamente, em regra, disponiveis, que recaem
sobre bens digitais, é possivel afirmar que a heranca digital corresponde
ao que, em vida, compunha o patrimoénio digital do de cujus.

E a parcela do setor patrimonial da esfera juridica composta pelas
posi¢oes juridicas que recaem sobre os bens digitais, ou seja, aquela par-
cela imaterial relacionada aos ativos e passivos digitais, por exemplo, as
criptomoedas e as contas abertas em redes sociais, utilizadas, em muitos
casos, como substancial fonte de lucro.

Em outras palavras, o novo instituto forjado pela evolugao tecnolo-
gica (patrimonio digital) se constitui no conjunto de posi¢es juridicas
que recaem sobre os bens eletronicos formado pelos dados e pelos con-
tetdos guardados durante a vida do falecido e que contenham informa-
¢Oes armazenadas em formato digital.

Os conteudos digitais, portanto, sdao dados produzidos em for-
mato digital, cujos servidores permitam criar, tratar e armazenar in-
formagoes em formato eletronico, e alguns deles podem ser objeto de

19. GARCIA, Fernanda Mathias de Souza. Heranca digital: o direito brasileiro e a
experiéncia estrangeira. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022, p. 40.

20. CADAMURO, Lucas Garcia. Protecao dos diretos da personalidade e a heranca
digital. Curitiba: Jurua, 2019, p. 105.
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comercializacdo em virtude das novas tecnologias. Desse modo, sdo
bens passiveis de sucessdo causa mortis, devendo acrescentar a massa
hereditdria essa nova categoria de bens.

Assim, a heranga digital compreende todo o patrimonio digital que
determinada pessoa deixa ao morrer, cujo impacto econémico ou civil é
cada vez mais proeminente.

3.2. CARACTERISTICAS DA HERANCA DIGITAL

A nova cultura digital precisa ser incluida no direito sucessério.
Do exame do conceito proposto destaca-se, entdo, as caracteristicas da
herang¢a digital, a qual, por sua vez, é o resultado da expansdo do setor
patrimonial da esfera juridica decorrente das inovagdes sociais advindas
da revolugao tecnolégica.

Ao lado das posigoes juridicas patrimoniais tradicionais, que com-
punham isoladamente esse setor da esfera juridica, deve-se reconhecer a
presenca de posigoes juridicas que recaem sobre bens digitais.

E facil perceber, portanto, que inexiste diferenca ontolédgica entre
as posicoes juridicas tradicionais ou analdgicas e as novas posigoes ju-
ridicas digitais, o que justifica a incidéncia do mesmo regime juridico,
respeitadas as peculiaridades de cada espécie.

Como consequéncia, a heranga digital guarda a caracteristica da
patrimonialidade, tipica do conceito tradicional de heranga. Ou seja,
esse setor do acervo hereditario ¢ avalidvel em pectinia, embora, na hi-
potese concreta, ndo possua valor econdmico®. Além disso, a heranca
digital ndo é composta, em rigor, pelos bens digitais, mas pelas posi¢des
juridicas patrimoniais que sobre eles recaem. Dessa forma, ndo integra a
heranca digital o perfil de determinado usudrio no aplicativo Whatsapp,

21. Deforma diversa, Lucas Garcia Cadamuro sustenta que o conceito de heranca di-
gital ndo deve se restringir aos bens que possuem valor econdmico. (CADAMU-
RO, Lucas Garcia. Protecao dos direitos da personalidade e a heranca digital.
Curitiba: Jurua, 2019, p. 105.)
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mas a posigao juridica titularizada em vida pelo de cujus fruto do con-
trato celebrado com a sociedade empresaria que gerencia a plataforma.

Em outras palavras, cada usudrio, ao criar um perfil nas redes so-
ciais, celebra um contrato com a sociedade empresaria desenvolvedora
da plataforma. Esse contrato atribui tanto ao usudrio quanto a platafor-
ma diversos direitos e deveres, por exemplo, o direito de acessar o perfil
criado e de ter acesso ao contetido nele armazenado. E esse direito que
compde a heranca digital do de cujus, pois em vida integrava seu patri-
monio digital, assim como as demais posigdes juridicas provenientes de
todos os contratos entabulados pelo morto.

A heranga digital é composta pelas posi¢oes juridicas relativas aos
bens digitais transmissiveis. J& as posi¢oes juridicas que recaem sobre
bens digitais intransmissiveis ndo integram o acervo hereditario do de
cujus, pois sdo insuscetiveis de sucessao, como os direitos de uso adqui-
ridos pelo falecido.

3.3. 0 ACESSO DOS HERDEIROS AOS BENS DIGITAIS: TRANS-
MISSIBILIDADE POST MORTEM DOS BENS DIGITAIS E PROTE-
CAO CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

3.3.1. A consolidacao dos direitos da personalidade no Brasil

A histéria dos direitos da personalidade é relativamente recente,
pois esses direitos ndo tiveram reconhecimento nos ordenamentos juri-
dicos do século XIX, que privilegiavam os direitos patrimoniais*.

As origens historicas desta doutrina remontam a publicagdo da
obra Commentarii de iure civili, de Hugo Donellus*, na qual se propoe
a distingao entre dominio in persona cuisque e dominio in externis rebus.

22. SESSAREGO, Carlos Ferndndez. Derecho a la identidad personal. Buenos Ai-
res: Editorial Astrea, 1992, p. 27.

23. DONELLO, Ugo. Commentarii de iure civili. 6. ed. Nuremberg: Apud Bauer Et
Raspe, 1822.
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Integrariam a primeira classe a liberdade, a incolumidade corporal e a
reputagao®.

No Brasil, a primeira sistematizagdo dos direitos da personalidade
ocorreu somente na segunda metade do século XX com a publicagido do
Tratado de Direito Privado, de Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda.
Antes disso, até 1827 - ano da criagdo das duas primeiras faculdades de
direito do pais, em Sao Paulo e Olinda - a tutela da personalidade era
fortemente influenciada pela tradi¢ao europeia oriunda da Universidade
de Coimbra®. Nao havia, portanto, no Brasil, estudos especificos sobre
a matéria fruto de autores nacionais.

Na 3% edigdo da Consolidagdo das Leis Civis, Augusto Teixeira de
Freitas, em nota explicativa, emprega a expressao “direitos de personali-
dade” ao enumerar os direitos absolutos, mas sem estabelecer um regime
juridico préprio e sem aprofundar o exame do tema:

A enumeracéo de taes direitos é feita ao arbitrio de cada Escriptor,
sem que haja nisto inconveniente. Em tltima analyse reduzem-se
aos direitos de - personalidade - e de — propriedade — ou antes aos
de - personalidade — sémente. O direito de propriedade é uma
realizagdo do direito de personalidade relativamente aos objectos
exteriores, de que o homem tem necessidade para a sua existencia
e desenvolvimento. Antes dessa realizacdo existe a simples facul-
dade - liberdade - de unir 4 personalidade os objectos exteriores.
Ainda nio hé direito de propriedade. O direito de propriedade
come¢a no momento em que a unido se verifica®.

Naio se fornece, no entanto, uma no¢ao clara do que o autor enten-
dia por direitos da personalidade, limitando-se a inclui-los na categoria
dos direitos absolutos.

24. RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Direitos fundamentais e direitos da personali-
dade. In: TOFFOLLI, José Antonio Dias (org.). 30 Anos da Constituicdo brasileira:
democracia, direitos fundamentais e institui¢oes. Rio de Janeiro: Forense, 2018,
p. 680.

25. GONCALVES, Diogo Costa. Li¢oes de direitos de personalidade: dogmatica ge-
ral e tutela nuclear. Cascais: Principia, 2022, p. 63.

26. FREITAS, Augusto Teixeira de. Consolidacao das leis civis. 3. ed. Rio de Janeiro:
H. Garnier, 1896, p. LXVI.
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Nos primeiros manuais de Direito Civil brasileiro anteriores ao Co-
digo Civil de 1916, tampouco ha referéncia aos direitos da personalida-
de. Nas Instituicées de Direito Civil Brasileiro, de Lourengo Trigo de Lou-
reiro, por exemplo, o autor limita-se a estabelecer o regime juridico dos
direitos absolutos sem qualquer referéncia aos direitos da personalidade
como categoria autbnoma?®. Apenas é possivel localizar, no segundo vo-
lume, breve passagem em que o jurista oitocentista aborda a obrigacdo
de indenizar as ofensas causadas a propria pessoa: “Aquelle, que de pro-
posito, ou por culpa lata ou leve causou damno a outrem em sua pessoa,
ou bens, ¢é obrigado civilmente a prestar-lhe completa indemnisagao™.

No mesmo sentido, o Curso de Direito Civil Brasileiro, de Antonio
Joaquim Ribas, também ndo aborda a matéria. Limita-se o autor a definir
o direito subjetivo como “faculdade de obrar livremente dentro da esfera
tragada pela lei, e de exigir dos outros certas ac¢des ou omissdes’, sem
adentrar no estudo especifico desta categoria especial de direitos subjeti-
vos que é a dos direitos da personalidade.

0O CC/1916, como consequéncia do siléncio dos primeiros manuais
de Direito Civil, ndo aborda os direitos da personalidade na parte refe-
rente as pessoas naturais®. O diploma limita-se a estabelecer, no 4mbito
do direito positivo, a disciplina tradicional da matéria: “a prote¢ao dos
bens juridicos de personalidade cabia ao direito penal; para o direito ci-
vil relevavam apenas as pretensdes indemnizatdrias decorrentes de tais

ilicitos™!.

27. LOUREIRO, Lourenco Trigo de. Institui¢c6es de direito civil brasileiro. t. 1. 4. ed.
mais correcta e augmentada. Rio de Janeiro: B. L. Garnier, 1871, p. 39.

28. LOUREIRO, Lourencgo Trigo de. InstituicGes de direito civil brasileiro. t. 2. 4. ed.
mais correcta e augmentada. Rio de Janeiro: B. L. Garnier, 1871, p. 213.

29. RIBAS, Antonio Joaquim. Curso de direito civil brasileiro. v.1. 2. ed. Rio de Janei-
ro: B. L. Garnier, 1880, p. 41.

30. "[...] o Cédigo de 1916 efetivamente versava sobre direitos da personalidade,
mas de modo dispersivo e fragmentdrio [...] Por isso, o Cddigo Civil de 1916 ndo
deixava a matéria dos direitos da personalidade em estado consolidado e siste-
matizado”. (BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 8. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 104.)

31. GONCALVES, Diogo Costa. Ligoes de direitos de personalidade: dogmatica ge-
ral e tutela nuclear. Cascais: Principia, 2022, p. 67.
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Em diversas disposi¢des, o CC/1916 tratava das consequéncias in-
denizatérias (rectius: compensatdrias) dos danos causados a certos di-
reitos da personalidade. Assim, no art. 1.537 (indeniza¢do em caso de
homicidio)*s; no art. 1.538 e 1.539 (indenizagao na hipdtese de ofensa
a integridade fisica)®*; no art. 1.547 (direito a indenizagdo por ofensa a
honra)*; nos arts. 1.550 e 1.551 (indenizagdo por viola¢ao da liberdade
pessoal)® e nos arts. 1.548 e 1.549% (indenizagdo por ofensa a liberdade
sexual da mulher)¥.

32. BRASIL. Cédigo Civil (1916). “Art. 1.537. A indenizagdo, no caso de homicidio,
consiste: . No pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral
e o luto da familia. Il. Na prestacdo de alimentos as pessoas a quem o defunto os
devia”.

33. BRASIL. Cdédigo Civil (1916). “Art. 1.538. No caso de ferimento ou outra ofen-
sa a saude, indenizara o ofensor ao ofendido as despesas do tratamento e os
lucros cessantes até ao fim da convalescenca, além de lhe pagar a importancia
da multa no grdo médio da pena criminal correspondente”; “Art. 1.539. Se da
ofensa resultar defeito, pelo qual o ofendido ndo possa exercer o seu oficio ou
profissdo, ou se lhe diminua o valor do trabalho, a indenizag&o, além das despe-
sas do tratamento e lucros cessantes até ao fim da convalescenca, incluird uma
pensdo correspondente a importéncia do trabalho, para que se inabilitou, ou da
depreciacao que ele sofreu”.

34. BRASIL. Cddigo Civil (1916). “Art. 1547. Aindenizagao por injuria ou caltinia con-
sistira na reparacdo do dano que delas resulte ao ofendido. Paragrafo Unico. Se
este ndo puder provar prejuizo material, pagar-lhe-a o ofensor o dobro da multa
no grédo maximo da pena criminal respectiva (art. 1.550)".

35. BRASIL. Cédigo Civil (1916). “Art. 1.550. A indenizagdo por ofensa a liberdade
pessoal consistird no pagamento das perdas e danos que sobrevierem ao ofendi-
do, e no de uma soma calculada nos termos do pardgrafo unico do art. 1.547; Art.
1.551. Consideram-se ofensivos da liberdade pessoal (art. 1.550): I. O carcere
privado. Il. A prisdo por queixa ou denuncia falsa e de ma fé. lll. A prisdo ilegal
(art. 1.552)".

36. BRASIL. Cédigo Civil (1916). “Art. 1.548. A mulher agravada em sua honra tem
direito a exigir do ofensor, se este ndo puder ou ndo quiser reparar o mal pelo ca-
samento, um dote correspondente a condicdo e estado da ofendida: |. Se, virgem
e menor, for deflorada. Il. Se, mulher honesta, for violentada, ou aterrada por
ameacas. lll. Se for seduzida com promessas de casamento. IV. Se for raptada;
Art. 1.549. Nos demais crimes de violéncia sexual, ou ultraje ao pudor, arbitrar-
-se-3a judicialmente a indenizagdo”.

37. Para Otavio Luiz Rodrigues Jr., os direitos da personalidade ja eram identifica-
veis no CC/1916, ainda que sem a elaboracdo dogmatica formada posterior-

mente. (RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Direitos fundamentais e direitos da
personalidade. In: TOFFOLI, José Antonio Dias (org.). 30 Anos da Constitui¢do
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Posteriormente, a Lei n. 5.250/1967 (Lei de Imprensa) chegou a
prever a defesa da honra e da imagem das pessoas e a Lei n. 9.610/1998
(Lei dos Direitos Autorais) passou a regular os direitos morais do autor.

Somente com a evolugéo do direito e da propria sociedade foi possi-
vel o acolhimento normativo, por certos ordenamentos juridicos, como
posicoes juridicas autonomas, de alguns interesses existenciais que, an-
tes, s6 eram considerados pelo direito penal, em um processo de revalo-
rizagdo juridica do proprio ser humano®.

Foi somente com a publicagdo do Tomo VII do Tratado de Direito
Privado, de Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, que, pela primei-
ra vez no direito nacional, formulou-se uma sistematizacdo completa
e exaustiva da matéria relativa aos direitos da personalidade. Segundo
o autor, “com a teoria dos direitos de personalidade, comecou, para o
mundo, nova manha do direito. Alcanga-se um dos cimos da dimensao
juridica®®. Ainda, para o mestre tratadista, os “direitos da personalidade
sao todos os direitos necessarios a realizacao da personalidade, a sua in-
ser¢do nas relagdes juridicas™.

Nao se tratariam, assim, de direitos sobre a propria pessoa — como
se chegou a afirmar -, mas de direitos que se irradiam do fato juridico da
personalidade, existentes desde a entrada, no mundo juridico, do fato do
nascimento do ser humano com vida*..

brasileira: democracia, direitos fundamentais e instituicées. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2018, p. 699.)

38. SESSAREGO, Carlos Ferndndez. Derecho a la identidad personal. Buenos Ai-
res: Editorial Astrea, 1992, p. 29.

39. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: direi-
to de personalidade e direito de familia. t. 7. (atual.) Rosa Maria de Andrade Nery.
Sdo Paulo: RT, 2012, p. 58.

40. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: direi-
to de personalidade e direito de familia. t. 7. (atual.) Rosa Maria de Andrade Nery.
S&o Paulo: RT, 2012, p. 69.

41. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: direi-
to de personalidade e direito de familia. t. 7. (atual.) Rosa Maria de Andrade Nery.
S&o Paulo: RT, 2012, p. 68-69.
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Esclarece Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda:

[...] os direitos da personalidade ndo sdo impostos por ordem so-
brenatural, ou natural, aos sistemas juridicos; sdo efeitos de fatos
juridicos, que se produziram nos sistemas juridicos, quando, a
certo grau de evolugdo, a pressdo politica féz os sistemas juridicos
darem entrada a suportes facticos que antes ficavam de fora, na
dimensdo moral ou na dimensao religiosa*.

O autor enumera os diferentes direitos de personalidade, aos quais,

a seguir, dedica capitulos proprios: a) o direito a vida; b) o direito a inte-
gridade fisica; c) o direito a integridade psiquica; d) o direito a liberdade;
e) o direito a verdade; f) o direito a igualdade formal (isonomia); g) o di-
reito a igualdade material, que esteja na Constitui¢ao; h) o direito de ter
nome e o direito ao nome, aquele inato e esse nato; i) o direito a honra;
j) o direito autoral de personalidade®.

Anderson Schreiber sintetiza as principais fungdes desempenhadas

pelos direitos da personalidade:

(i) evidenciar as diferentes ameacas que cada um desses atributos
pode sofrer, facilitando a prevengao de danos (fungio preventiva);

(ii) permitir, por meio do desenvolvimento de instrumentos espe-
cificos, a mais plena reparagdo das lesdes que venham a atingi-los
(fungio reparatoria);

(iii) auxiliar a formula¢do de pardmetros proprios para a ponde-
rac¢do nas hipdteses de colisdo entre os proprios direitos da per-
sonalidade ou entre eles e outros direitos fundamentais (fungdo
pacificadora); e

(iv) estimular o desenvolvimento desses atributos por meio
de politicas publicas e iniciativas sociais adequadas (fungdo
promocional)*.

42. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: direi-

43.

44.

to de personalidade e direito de familia. t. 7. (atual.) Rosa Maria de Andrade Nery.
Sdo Paulo: RT, 2012, p. 58-59.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: direi-
to de personalidade e direito de familia. t. 7. (atual.) Rosa Maria de Andrade Nery.
Sado Paulo: RT, 2012, p. 62.
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2013, p. 223-224.





