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Apresentação 

			Há algum tempo, temos nos deparado com inúmeros desafios que os bens digitais vêm apresentando. Entender esse novo universo que representa parte da vida de quase todos os brasileiros, as projeções das identidades na Internet, o trato adequado do patrimônio digital, fazem despertar a consciência da necessidade de tutela jurídica a esses novos tipos de bens e direitos... afinal, a pandemia fez com que se tornasse tênue a separação da vida online da offline – se é que ela ainda existe.

			Ante a ausência de legislação específica que trate do tema, a tarefa do intérprete é um juízo de adequação aos instrumentos normativos existentes, a fim de se investigar a necessidade de termos leis talhadas para esses bens que, embora possam facilitar a aplicação do arcabouço normativo, podem não ser construídas com a argúcia necessária que os novos ativos requerem.

			Se as repercussões desses novos bens durante a vida dos seus titulares ainda carecem de estudos, o que dirá seus efeitos post mortem. O ponto de partida dessa reflexão é a tarefa de delimitar o acervo transmissível pelas regras do direito sucessório: todos os dados se transmitem ou apenas aqueles com natureza patrimonial ou dúplice? É dado aos herdeiros conhecer todas as situações jurídicas digitais nas quais o titular da herança está inserido ou faz-se necessário redimensionar a ideia de privacidade, projetando-a para uma tutela post mortem? 

			É preciso avançar para além dessas perguntas – mesmo elas sendo essenciais para que haja uma base sólida desse instituto jurídico, comumente chamado de herança digital – a fim de se pensar em efeitos mais específicos que ele gera, formas de avaliação, como deve ser feita sua tributação, se serviços de streaming estão no âmbito do patrimônio transmissível, como qualificar o direito de acesso nessa seara e enfrentar muitos outros problemas em que essa situação jurídica repercute.

			Foi em razão dessas inquietações que esse livro nasceu. Entre outras afinidades, a busca pelas respostas a essas controvérsias uniu as coordenadoras, há algum tempo. Por isso, esse projeto foi pensado a partir de problemas que pudessem ser estudados com a maior seriedade por esse time de autores comprometidos com o desenvolvimento de uma dogmática civilista séria, útil e coerente.

			É nesse sentido que a presente obra se debruça sobre temas diversos, como tecnologia e morte, bens digitais, regulação da herança digital, direito de acesso, streaming, exploração econômica de perfis de pessoas falecidas, direito ao esquecimento, inteligência artificial, tutela póstuma dos direitos da personalidade, aspectos processuais, testamento virtual, legítima, dentre outros.

			Embora essa iniciativa não esgote o tema, ela apresenta importante passo no amadurecimento da discussão no cenário jurídico. Fica aos leitores o convite para o debate, a fim de que possamos avançar na proposição de soluções para as polêmicas que os bens digitais apresentam ao ordenamento brasileiro.

			Agradecemos a editora Foco por mais uma vez estar conosco em nossos projetos e a todos os autores que abraçaram esse desafio.

			Ana Carolina Brochado Teixeira
Livia Teixeira Leal
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			Ser soberano é exercer controle sobre a mortalidade e definir a vida 
como a implantação e manifestação de poder.1

			Sumário: 1. Introdução. 2. Morte e direito. 3. Herança como instituto jurídico: características tópicas. 4. Sucessão causa mortis na titularidade de bens e direitos digitais: um itinerário metodológico para a compreensão sistemática da categoria de “herança digital”. 5. Considerações finais. 6. Referências. 

			1.	INTRODUÇÃO

			A morte da pessoa humana é um fato tido como certo. Tal percepção encontra sentido quando se considera a morte biológica, que consiste no processo de extinção da vida do corpo do ser humano. Não obstante, através dos séculos se cultua a memória dos mortos, de diferentes modos e por razões diversas, o que gera um estado de permanência daquele que faleceu, quer através de suas imagens, obras, quer nas lembranças daqueles com quem conviveu, as quais se fragilizam com o passar do tempo e acabam por desaparecer, se cessado o seu culto. 

			A compreensão da morte como fim da vida é objeto de análise por vários campos do saber, das ciências, das artes e das religiões, desde tempos imemoriais, sendo constante a especulação sobre o que ocorre depois da morte, em particular, sobre a possibilidade da “vida” após a morte. A Medicina tem exercido, nos últimos séculos, o importante papel de “reconhecer” a morte biológica e determinar quando esta ocorre. Os efeitos sociais desencadeados pela morte de alguém são múltiplos, muitos dos quais são estabelecidos e regulamentados pelo Direito, a partir da declaração de morte pela Medicina. Cabe ao Direito proteger os bens materiais e imateriais deixados pela pessoa que faleceu, que constituem sua herança, inclusive zelar pela sua memória, como decorrência da inafastável tutela da dignidade humana.

			 Em decorrência desse vínculo necessário entre o saber médico e o atuar jurídico, as recentes interferências da Medicina no processo de morte, que provocam seu adiamento e põem em jogo a autonomia do paciente, criando uma situação de verdadeiro “gerenciamento da morte”, tornou-se necessária a participação do Direito também nessa etapa, especialmente para fins de proteção da pessoa humana em sua dignidade. Desse modo, o Direito passou a cuidar de situações específicas que antecedem a morte, que envolvem desde o respeito à autonomia quanto à disposição de órgãos para fins de transplantes post mortem até os denominados “testamentos vitais”, além dos tradicionais efeitos jurídicos dela decorrentes, até então enfeixados na sucessão causa mortis.

			Paralelamente ao desenvolvimento médico-científico, que a cada dia retarda mais e mais a morte, o avanço tecnológico, aqui mencionado em referência à área digital/computacional, passou a interferir diretamente na situação pós-morte de alguém, no que acima se denominou estado de permanência, para torná-lo praticamente indelével. A profundidade e complexidade dessa interferência permite uma série de ilações sobre a morte como o fim da vida humana, que não se esgotaria mais na morte biológica, na medida em que a “pessoa” continua a “viver” na internet, num tempo-espaço indefinido. 

			Se cabe ao Direito cuidar dos efeitos jurídicos da morte de alguém, que incluem sua memória como referido, é indispensável examinar a tutela dessa “vida virtual” do morto na internet, a qual envolve direitos do falecido e de sua família, de natureza patrimonial e existencial. Trata-se da proteção dessa “herança digital”, expressão que se tornou recorrente. Contudo, pela situação inédita e peculiar, diversas indagações surgem, a começar pela que é relativa ao conteúdo existente na internet: está ele (ou não) compreendido no conceito de herança vigente no direito brasileiro, de modo a atrair a normativa sucessória existente; caso não esteja como tutelá-lo.

			O presente trabalho procura contribuir, ainda que de modo breve, para a construção das respostas a essas difíceis indagações, com base na interpretação constitucionalizada do Código Civil feita a partir de pesquisa bibliográfica, mergulhando no desconhecido campo da “vida” após a morte. Busca-se, portanto, de forma sistemática, compreender o conteúdo e o alcance da chamada “herança digital”, expressão tão recorrente e atual em tempos de vida através das telas.

			2.	MORTE E DIREITO

			A existência do ser humano para fins jurídicos no Brasil é tratada pelo Código Civil, que estabelece o início e o fim da sua personalidade, vale dizer, da sua qualidade de pessoa, que se inicia com o nascimento com vida (CC, art. 2º) e termina com a morte (CC, art. 6º). Não há na Lei Civil requisitos para se caracterizar a morte, salvo para a retirada de órgãos para fins de transplante, conforme prevê a legislação especial sobre a matéria.2 Compete aos médicos atestar a morte e preencher a Declaração de Óbito, conforme requisitos regulamentares.3 A causa da morte, em regra, não é questionada no âmbito do direito privado, salvo quando é determinante de efeitos específicos, tais como a responsabilização civil e pagamento de indenizações securitárias. Observe-se que para efeitos sucessórios a causa da morte é indiferente, ressalvadas as hipóteses de indignidade e deserdação (CC, arts. 1.814, I, 1.961, 1.962). 

			De acordo com o art. 9º, I, do Código Civil, c/c art. 77 a 88, da Lei n. 6.015/1973, os óbitos devem ser registrados no Registro Civil de Pessoas Naturais competente. A certidão extraída desse registro é prova bastante (juris tantum) da morte, para todos os fins de direito, ou seja, em todas as esferas jurídicas privadas e públicas. Além disso, nos termos do citado art. 77, nenhum sepultamento será feito sem certidão do oficial de registro do lugar do falecimento ou do lugar de residência do de cujus, quando o falecimento ocorrer em local diverso do seu domicílio, extraída após a lavratura do assento de óbito, em vista do atestado médico. A cremação de cadáver, contudo, somente será feita daquele que houver manifestado a vontade de ser incinerado ou no interesse da saúde pública e se o atestado de óbito houver sido firmado por 2 (dois) médicos ou por 1 (um) médico legista e, no caso de morte violenta, depois de autorizada pela autoridade judiciária, a teor do § 2º, do mesmo artigo. Contudo, durante a pandemia de Covid-19, que assola o mundo desde fins de 2019, o Corregedor Geral de Justiça e o Ministro de Estado da Saúde, nos termos da Portaria Conjunta 2, de 28 de abril de 2020, estabeleceram procedimentos excepcionais para sepultamento de corpos durante a situação da referida pandemia, com a utilização da Declaração de Óbito emitida pelas unidades notificadores de óbito, na hipótese de ausência de familiares, de pessoa não identificada, de ausência de pessoas conhecidas do obituado e em razão de exigência de saúde pública.4

			Admite-se a presunção de morte: (a) dos ausentes, nos casos em que a lei autoriza a abertura de sucessão definitiva; (b) quando for extremamente provável a morte de quem estava em perigo de vida: e (c) se alguém, desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, não for encontrado até dois anos após o término da guerra. Nos dois últimos casos a declaração da morte presumida somente poderá ser requerida depois de esgotadas as buscas e averiguações, devendo a sentença fixar a data provável do falecimento (CC, art. 6º, 7º e par. único).

			Como se verifica, a normativa civil trata da morte biológica, como expressa o art. 6º, do CC: a existência da pessoa natural termina com a morte. As possibilidades de permanência, diversas da memória, daquele que falecesse fisicamente não poderiam ser cogitadas pelo legislador do vigente Código Civil, oriundo de projeto aprovado em 1975. Lembre-se que a internet chegou ao Brasil na passagem da década de 1980/1990,5 não cuidando o processo de atualização do projeto de codificação aprovado em 2002 de questões atinentes à internet.

			A noção de memória, institucionalizada na sociedade, não mereceu atenção específica do legislador, embora o tema angarie cada vez mais espaço em razão da discussão relativa ao chamado direito ao esquecimento e a preservação da memória coletiva a respeito de determinados fatos históricos relevantes. Com a internet, as memórias pessoais publicizadas em suporte digital diferem das memórias privadas arquivadas em meios analógicos, tais como diários, fotografias e cadernos. Com isso, registra Sérgio Branco que “deixamos a era do arquivamento de si individual para o arquivamento de si coletivo”.6 A bem da verdade, o mundo digital impõe como desafio a perenidade dos seus arquivos, o que contrasta com a volatilidade da memória individual e coletiva.7

			Sob a perspectiva da preservação da memória coletiva, a Constituição de 1988 em seu art. 216 estabelece que o patrimônio cultural brasileiro é constituído dos bens de natureza material e imaterial, individuais ou conjuntamente, portadores de referência à identidade, à ação e à memória dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira.8 Neste cenário, o direito ao esquecimento desafia a proteção da esfera privada do indivíduo, mas sem que haja prejuízo ao interesse público e seja utilizada como instrumento de revisionismo histórico.9 De um lado, assegura-se, portanto, a preservação da memória e da própria História e, de outro, a tutela da vida privada que engloba o direito de controlar os dados pretéritos e a forma como serão lembrados no futuro. Tais questões são potencializadas em relação à proteção da memória de pessoas já falecidas e a legitimidade dos parentes para agir em nome próprio em razão do transbordamento da personalidade durante a convivência, o que atinge e impacta a personalidade do familiar que permanece vivo.10

			Como se sabe, a morte é o momento no qual a personalidade se extingue,11 impondo perquirir quais efeitos dessa extinção sobre as relações jurídicas mantidas pelo falecido. Indispensável se façam breves considerações sobre a noção de personalidade jurídica, de subjetividade e capacidade, que lhe são correlatas. Como esclarecem Gustavo Tepedino e Milena Donato Oliva, o conceito de personalidade admite dois sentidos: um de natureza técnica, confunde-se com a capacidade de gozo, associada à qualidade de ser sujeito de direito, portanto passível de ser aplicada a pessoas naturais e jurídicas; o outro que se refere ao conjunto de características e atributos da pessoa humana, objeto de proteção prioritária do ordenamento jurídico, portanto, peculiar à pessoa natural.12 Efetivamente, numa visão contemporânea, a personalidade é uma qualidade, própria da condição humana, de pertencer à comunidade jurídica. Trata-se de uma exigência da dignidade humana que se impõe ao Direito. O reconhecimento do ser humano como pessoa pela ordem jurídica é mais do que reconhecê-lo como sujeito de direito ou ter capacidade jurídica. Significa que as normas jurídicas devem ser criadas e aplicadas tendo em conta a dignidade da pessoa e seus atributos.13 

			A subjetividade indica uma qualidade, que é a aptidão para ser sujeito de direito, correspondendo ao conceito de capacidade de gozo, enquanto a capacidade de fato consiste na possibilidade de exercer por si seus direitos.14 Conforme doutrina tradicional, a personalidade é a aptidão genérica para adquirir direitos e contrair obrigações, da qual decorre a capacidade de direito. Nessa linha, o ser humano é “o sujeito das relações jurídicas”, noção vinculada à de direito subjetivo, que se compõe de três elementos fundamentais: sujeito, objeto e relação jurídica. De acordo com esse entendimento, “sujeito é o titular do direito [...] a quem a ordem jurídica assegura a faculdade de agir. Sendo o direito um poder da vontade [...]”, que pressupõe um agente, conclui-se por afirmar que “não há direito sem sujeito”.15 Contudo, considerando que também se atribui subjetividade à pessoa jurídica, é preferível dizer que esta, assim como a pessoa humana, é dotada de personalidade no sentido específico de subjetividade, isto é, tendo capacidade para ser sujeito de direito.16 

			As relações jurídicas, conforme doutrina recente, apresentam-se como conexão entre situações jurídicas subjetivas identificadas como centros de interesse destinados, atual ou potencialmente, à titularidade de sujeitos de direitos.17 Nessa linha, ao se analisar a titularidade sob seu perfil dinâmico e funcional, definido pelos princípios constitucionais, a relação jurídica se configura “como regulamento de situações jurídicas subjetivas, que disciplina a conexão entre centros de interesse atribuíveis às titularidades atuais e futuras”.18 Altera-se, em consequência, a compreensão do poder do indivíduo sobre os bens jurídicos, ou entre os indivíduos, como o credor e o devedor, com importantes repercussões nos efeitos da titularidade. Nessa linha, já se afirmou:

			Nessa mesma linha de raciocínio, haverá situação jurídica subjetiva independentemente da presença atual de titular, hipótese em que o ordenamento preserva vivo o centro de interesse, porque digno de proteção, mesmo à mingua do titular atual (titulação latente ou potencial). Imagine-se, por exemplo, um singelo ingresso de cinema, que confere ao seu portador o direito a assistir a determinado espetáculo. Supondo-se que se perca o respectivo ingresso, e que não seja possível a emissão de segunda via, tem-se naquele ingresso centro de interesse ainda em vida, desprovido embora de titulação atual. Essa situação jurídica, que se constitui em direito de crédito (assistir ao espetáculo), poderá ter sua subjetividade restaurada caso seja o ingresso encontrado, restabelecendo-se assim sua titularidade.19

			Quando se consideram os dois sentidos do conceito de personalidade e a titularidade sob seu perfil dinâmico e funcional, a extinção da personalidade em razão da morte tem importantes repercussões nas situações jurídicas subjetivas, quer de natureza existencial, quer de feição patrimonial. Cabe observar que, de modo geral, é possível a modificação subjetiva, isto é, a alteração da titularidade, ocorrendo a transmissão da situação jurídica, desde que seja possível preservar o centro de interesse em sua função primordial. Há, contudo, hipóteses em que a perda da titularidade incide sobre direitos personalíssimos, “em cujo centro de interesse a pessoa de determinado titular é essencial à sua vocação funcional (intuitu personnae)”, implicando a extinção da situação jurídica. Nesses casos os direitos se constituem em razão da pessoa do seu titular, não admitindo alteração subjetiva ou de titularidade.20 

			Por igual razão se extinguem diferentes situações jurídicas personalíssimas, algumas de natureza existencial, como o vínculo de casamento (CC, art. 1.571, § 1º) ou de união estável, o poder familiar (CC, art. 1.635, inciso I), outras de natureza patrimonial como o usufruto (CC, art. 1.410, inciso I) e as obrigações de fazer cuja execução esteja vinculada à qualidades especiais de determinada pessoa, com a apresentação de um músico famoso.21

			A morte extingue a personalidade, a subjetividade e há perda da titularidade. Em consequência, extintas estarão as situações jurídicas personalíssimas, que não admitem modificação subjetiva. Contudo, serão preservadas as situações jurídicas transmissíveis, isto é, aquelas em que a perda da titularidade autoriza modificação subjetiva e a preservação das situações jurídicas,22 em sua função vocacional. É o que ocorre na denominada sucessão causa mortis: morto o titular de determinado patrimônio, a titularidade sobre este se transmite a seus sucessores legítimos e testamentários, operando-se a modificação subjetiva em todas as situações patrimoniais até então de titularidade do de cujus.

			A normativa existente sobre a morte é eminentemente patrimonial. Ressalvada a possibilidade de disposições testamentárias de caráter não patrimonial, ainda que o testador somente a elas tenha se limitado (CC, art. 1.857, § 2º) e a vetusta e pouco utilizada possibilidade de se fazer disposições especiais sobre o próprio enterro em codicilo (CC, art. 1.881), praticamente nada mais há. Seria de todo útil alguma regulamentação sobre o cumprimento e/ou respeitado às decisões e orientações deixadas por aquele que faleceu, bem como quanto aos direitos e/ou deveres dos familiares em relação aos restos mortais.23

			Mais urgente se faz esse tipo de normatização, quando os avanços da ciência médica têm retardado a morte, em muitos casos. A possibilidade de “vencer” a morte, se por um lado acena com vidas mais longas, se não com a sonhada vida “eterna”, por outro faz surgir para o Direito uma série de novos questionamentos, como a autonomia sobre a própria morte, do quando e como morrer.

			Além desse aspecto, é indispensável refletir sobre o impacto que a morte sempre provoca em todas os grupos sociais. Apesar da certeza da finitude como um destino comum da humanidade, a experiência da morte é específica e variável em cada comunidade. Diferentes rituais são praticados com o objetivo de permitir uma transição “correta” entre o viver e o morrer, de acordo com as tradições e costumes de cada região. Além disso, os ritos funerários amenizam a dor e o sofrimento dos familiares, a partir de um processo de luto individual indispensável para a percepção da trajetória da vida do falecido e de novos rumos a serem tomados por aqueles que perdem seus entes queridos. 

			Norbert Elias observa que o problema não é a morte, mas o seu conhecimento que atinge os seres humanos.24 O medo da morte é amenizado, para muitos, pela “fantasia coletiva de uma vida eterna em outro lugar”.25 Medo e dor permeiam a transitoriedade da vida. O medo não é uma novidade para a humanidade, que o conheceu desde o seu princípio. “É por isso que ser humano significa também experimentar o medo”.26 A maior das ameaças é o fim, abrupto e terminal, e a morte constitui o arquétipo desse fim. O medo nos lembra diariamente da transitoriedade humana e que estamos, ao mesmo tempo, “atrelados ao tempo e limitados pelo tempo”.27

			A correlação morte – medo faz emergir um dos traços comuns aos seres humanos que é sua inerente fragilidade, sua intrínseca vulnerabilidade psicofísica, que não foi preterida pelo Direito. Ao contrário, a Constituição da República, ao consagrar a dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado Democrático de Direito (art. 1º, inc. III), ali inscreveu, de modo implícito porém indelével, a cláusula geral de tutela da pessoa humana, que privilegia os valores existenciais em detrimento dos valores meramente patrimoniais.28 O legislador constitucional confere, nos termos dessa cláusula, ampla proteção ao ser humano em sua dignidade, dedicando especial atenção às vulnerabilidades, por vezes atribuindo-lhes tratamento diferenciado.29 Em consequência impõe-se a proteção e preservação dos valores e dos centros de interesse envolvidos na morte de uma pessoa, que não se restringem à sua memória e alcançam todos aqueles que com ele mantinham vínculos existenciais e patrimoniais.

			A proteção e preservação em causa ganham nova dimensão quando se considera a permanência de uma “vida virtual” propiciada pela internet, após a morte biológica. Não se trata de uma nova “face” da morte, mas de uma nova perspectiva de permanência da “vida”, que independe do suporte biológico, que merece igual respeito e proteção, quer em nome do que faleceu, quer para preservar os direitos daqueles que a ele estavam vinculados. 

			Como antes assinalado, a extinção da personalidade pela morte não atinge as situações jurídicas identificadas como centros de interesse não personalíssimos, em regra de natureza patrimonial, sendo autorizada a transmissão da sua titularidade, preservada sua função vocacional. Igualmente foi destacado, permita-se a insistência, que “haverá situação jurídica subjetiva independentemente da presença atual de titular, hipótese em que o ordenamento preserva vivo o centro de interesse, porque digno de proteção, mesmo à mingua do titular atual”.30 Por conseguinte, não é – necessariamente – a existência biológica do titular que vincula a preservação do centro de interesse, mas o reconhecimento de ser ele digno de proteção e viável a sua transmissibilidade. De igual modo, a autorização para a alteração subjetiva não depende – apenas – da natureza personalíssima do centro de interesse, mas também da verificação do perfil dinâmico e funcional da titularidade, que traduz as características e atributos peculiares à pessoa natural existente ou que existiu, visto que normas jurídicas devem ser criadas e aplicadas tendo em conta a dignidade do ser humano em suas peculiaridades. 

			Sob essa perspectiva deve ser revisitado o conceito de herança, para fins de reflexão sobre a preservação das situações jurídicas em caso de permanência da “vida”, que independe do suporte biológico. Os arquivos digitais, a memória eternizada na internet, aliados aos impulsos da inteligência artificial, permitem afirmar que nem sempre a vida termina com a morte biológica, mas transcende a existência física para manter-se num estado de permanência virtual, numa “eterna vida digital”.

			3.	HERANÇA COMO INSTITUTO JURÍDICO: CARACTERÍSTICAS TÓPICAS

			Um dos efeitos jurídicos da morte mais cogitado é a transmissão da herança, objeto do direito das sucessões. Com o falecimento do titular, a personalidade se extingue e há perda da titularidade exercida sobre todos os bens, exceção feita aos direitos vinculados à personalidade, que igualmente perecem, como acima indicado. Ocorre, em consequência, a sucessão, a continuidade em outrem de uma relação jurídica que cessou para o respectivo sujeito.31 Conforme doutrina clássica de Carlos Maximiliano, “sucessão é a transmissão de direitos”,32 uma alteração da titularidade que pode ocorrer em vida (inter vivos) ou após a morte (causa mortis). No primeiro caso a sucessão na titularidade se dá, no geral, a título singular;33 no segundo pode ocorrer a título universal, configurando a transmissão da herança e/ou a título singular, hipótese na qual se transmite um legado. 

			Aberta a sucessão a herança transmite-se, desde logo, aos herdeiros legítimos e testamentários (CC, art. 1.784), isto é, aos sucessores indicados pelo legislador (CC, art. 1.829) ou pelo próprio falecido em declaração de última vontade, através de testamento, a teor do art. 1.786, do CC.34 A abertura da sucessão ocorre no instante da morte, momento em que nascem os direitos hereditários, tendo o direito à sucessão aberta natureza de bem imóvel (CC, art. 80, II).

			Denomina-se herança, em sentido amplo, o conjunto patrimonial deixado pelo morto, também denominado acervo hereditário, massa ou monte, e “numa especialização semântica” espólio, como observa Caio Mário da Silva Pereira,35 que compreende o patrimônio ou parte dele, incluídos os legados, que passam a outra(s) pessoa(s). A herança abrange, portanto, os direitos de que era titular o falecido, suas dívidas, suas pretensões e ações contra ele, ou seja, todo o ativo e o passivo de seu patrimônio. A herança é uma universalidade de direito, constituída pelo complexo de relações jurídicas do morto, dotadas de valor econômico (CC, art. 91), que passam aos sucessores, como um todo unitário, mesmo que muitos sejam os herdeiros. Até a partilha, o direito dos sucessores sobre essa universalidade será indivisível, e regular-se-á pelas normas relativas ao condomínio (CC, art. 1.791 e par. único).

			O princípio da unidade da sucessão assim consubstanciado informa a transmissão da herança. A universalidade reúne, por força de determinação legal, bens singulares de diferentes naturezas, corpóreos e incorpóreos, que ficam submetido a disciplina única até a partilha.36 A universalidade submete os bens a um regime comum sem considerar sua natureza e origem, o que evita a dispersão do patrimônio, resguardando a garantia dos credores do de cujus, e permite a distinção entre os bens do falecido e os dos herdeiros, delimitando os limites das forças da herança.37 Contudo, o Direito das Sucessões, na senda de todo processo de despatrimonialização do Direito Civil, deve ser relido para que se valorize não mais o indivíduo em abstrato, mas a pessoa em concreto em suas peculiaridades e relações com os demais, de forma que as situações jurídicas existenciais prevaleçam sobre as patrimoniais. As disposições sucessórias, legais ou testamentárias, devem considerar primordialmente a “natureza dos bens transmitidos e aqueles que são chamados à sucessão, bem como os vínculos entre estes últimos e os primeiros”.38 Há que se atentar para o conjunto de interesses envolvidos no fenômeno sucessório, sua função, comodidade e utilidade para os sucessores.

			4.	SUCESSÃO CAUSA MORTIS NA TITULARIDADE DE BENS E DIREITOS DIGITAIS: UM ITINERÁRIO METODOLÓGICO PARA A COMPREENSÃO SISTEMÁTICA DA CATEGORIA DE “HERANÇA DIGITAL”

			As breves considerações acima tecidas sobre a herança se tornaram necessárias para fins de reflexão sobre o tema objeto do presente. É possível observar que afirmativas assentes sobre a sucessão causa mortis perderam sua feição dogmática, por força de situações jurídicas novas, especialmente aquelas que dizem respeito a centros de interesses não existentes quando de sua formulação, de que são bom exemplo os relativos à tecnologia, aqui considerada no sentido de “técnica ou conjunto de técnicas de um domínio particular”,39 referente ao domínio digital, que trabalha exclusivamente com valores binários,40 como os computadores (computer technology) e suas aplicações na rede de alcance mundial (World Wide Web – WWW), especialmente nas denominadas redes sociais.

			No que respeita às afirmativas assentes, seja permitido retornar às situações jurídicas existenciais. De modo geral, não se transmite causa mortis obrigações de natureza personalíssima, os direitos de família puros e os direitos da personalidade.41 Não obstante a correção dessa assertiva, conforme afirma abalizada doutrina, “diversas situações não patrimoniais continuam a produzir efeitos após a morte de seu titular”.42

			Embora a distinção entre situações jurídicas patrimoniais e extrapatrimoniais não seja absoluta, havendo com frequência situações híbridas, existem “situações jurídicas não patrimoniais que reúnem exclusivamente bens insuscetíveis de avaliação econômica, inidôneos à conversão em pecúnia”. Tais situações estão, como acima assinalado, vinculadas à personalidade de seu titular, o qual tem “a exclusividade e prerrogativa de exercê-las”, e deveriam com sua morte se extinguir. Todavia, o legislador confere proteção a algumas dessas situações, em virtude dos valores nela contidos, indicando os legitimados a promover sua tutela43, como se verifica do arts. 12 e 20, do Código Civil, arts. 3º e 5º, da Lei 9.434/97, e art. 24, § 1º, da Lei 9.610/98.

			Cabe de imediato indagar como justificar a não extinção dessas situações intransmissíveis, mas que tem eficácia após a morte do titular. Há diversas teorias que procuram explicar essa situação,44 merecendo destaque, porém, o entendimento dos autores que ressaltam a possibilidade de aquisição de direito “em virtude da morte de uma pessoa sem que tenha havido verdadeira sucessão”, e citam como exemplo a hipótese constante do art. 1.915, de não existir a coisa legada entre os bens deixados pelo testador, devendo ser adquirida pelo herdeiro, para que o legado seja cumprido.45 Não ocorre, efetivamente uma sucessão causa mortis, com a transmissão da titularidade do de cujus para o legatário, que tem o direito de pedir o bem ao espólio para recebê-lo por ato inter vivos, mas configurando uma aquisição mortis causa.46

			Igual possibilidade de aquisição mortis causa ocorre se o testador ordenar que o herdeiro ou legatário entregue coisa de sua propriedade a outrem (CC, art. 1.913),47 uma vez que o art. 1.935 deixa expresso tratar o legado de “coisa pertencente a herdeiro ou legatário (art. 1.913)”, razão pela qual só a ele incumbirá cumpri-lo.48 Diante de tais dispositivos, abalizada doutrina afirma:

			Tal linha de raciocínio deve ser direcionada para os casos das situações jurídicas extrapatrimoniais que pertenciam ao finado e atingem contemporaneamente os herdeiros. Os sucessores ou as pessoas designadas pelo legislador têm o direito (próprio) de agir diante de ditas situações causa mortis, ou seja, em virtude do falecimento de seu titular originário. No entanto, não se pode dizer que o direito que antes pertencia ao falecido é adquirido pelos sucessores, exatamente pela natureza das situações em análise.49

			A rigor, isso ocorre em razão de ser a personalidade um valor, que irradia um conjunto de atributos indispensáveis ao ser humano, como a honra e a intimidade, que constituem bem jurídicos em si mesmos, desprendidos de seu titular, dignos de tutela privilegiada, os quais permeiam as relações do falecido para além das relações familiares.50 Rose Melo Vencelau Meireles observa que a situação jurídica subjetiva pode ser relevante ainda que inexistente seu titular, o que autoriza sua tutela pelo ordenamento jurídico mesmo depois da morte.51 Em consequência, determinadas situações jurídicas extrapatrimoniais continuam a receber tutela, ainda que falecido seu titular, na medida em que são socialmente relevantes.52 

			Cabe ao legislador indicar quem são os legitimados a promover a tutela dessas situações jurídicas, como acima referido, tendo sido atribuída tal prerrogativa aos herdeiros e sucessores do de cujus, em atenção ao princípio da solidariedade familiar.53 Contudo, devem ser legitimadas outras pessoas, em particular se silente o legislador, integrantes do círculo de relações do falecido. Cumpre lembrar que a tutela da personalidade do morto e/ou de interesses socialmente relevantes é exercida em nome e por direito próprio, em razão da morte de seu titular, visto que tais interesses não são por sua natureza transmissíveis. 

			Esse entendimento é particularmente útil para enfrentamento das questões geradas pelos subsequentes avanços e possibilidades do desenvolvimento de uma verdadeira “vida” paralela de uma pessoa na internet, onde estabelece diversificada ordem de relações, existenciais e patrimoniais e, não raro, cria uma identidade que as gerencia, se não total, parcialmente. Essas atividades geram centros de interesse, muitos dos quais merecem tutela jurídica, que tem sido objeto de acesos debates. A complexidade dessas múltiplas situações jurídicas cresce em dificuldade com a morte daquele que nelas se encontra envolvido, visto que tais situações, surgidas depois da legislação civil vigente, escapam, na maior parte vezes, dos conceitos e regras ali constantes. 

			A tutela dos centros de interesse existentes na internet após a morte do titular (rectius: usuário) é exemplo cabal das dificuldades existentes. Há uma “herança digital”? Que bens e direitos a integram? Considerado o conceito de herança, a literalidade da expressão indica uma universalidade de bens digitais,54 que seriam transmitidos aos sucessores em razão da morte de seu titular? É indispensável lembrar que a sucessão causa mortis tem dois pressupostos: (i) a morte do “autor da herança”; e, (ii) a sobrevivência de herdeiro sucessível. As situações existentes na internet apresentam, contudo, uma peculiaridade que é sua permanência após a morte do titular do conteúdo de todas as atividades por ele desenvolvidas e, não raro, a continuidade que lhe é dada por amigos e seguidores, especialmente nas redes sociais. Desse modo, há uma “vida” da pessoa que morre biologicamente na internet, que inclui a(s) identidade(s) que ali criou e múltiplas manifestações existenciais, que vão de fotos, conversas, manifestações artísticas e científicas, a negócios de toda ordem em pleno curso, que podem ter continuidade. Há uma multiplicidade de centros de interesse existenciais e patrimoniais muitas vezes desconhecidos por familiares e amigos e, principalmente, cuja titularidade nem sempre é precisa, como acontece com o conteúdo de determinadas redes sociais.

			Não há, como se pode constatar, uma resposta única para a pergunta de início formulada. É possível dizer que, de modo geral, as situações jurídicas subjetivas de natureza patrimonial integram o acervo hereditário e serão regidas pela normativa sucessória existente. De modo contrário, as situações jurídicas subjetivas existenciais personalíssimas, intransmissíveis em razão de sua natureza, se extinguem. 

			Contudo, a “vida digital” é plena de situações jurídicas extrapatrimoniais que permanecem ativas após a morte biológica de seu titular. Cada uma delas deve ser examinada de per si, para que se verifique o merecimento de tutela, mesmo morto seu titular. Não há, como esclarecido, uma situação sucessória, em razão da intransmissibilidade do interesse envolvido, que será tutelado em virtude do valor nele contido, de que é exemplo o interesse social relevante, cuja tutela deve ser promovida por pessoa legitimada em nome próprio.

			As múltiplas possibilidades de construção da subjetividade em espaço digital e a proliferação de ferramentas tecnológicas para comunicação interpessoal e coletiva, expressão de sentimentos, criação de conteúdo e exibição de imagens pessoais e artísticas descortinam a dificuldade em delimitar o conjunto de situações digitais que permanecem na rede mesmo após o falecimento do usuário. Não há tratamento unitário idôneo a tutelar situações tão díspares no que tange ao seu conteúdo e função. A reunião desse heterogêneo conjunto de bens e situações sob a categoria da chamada “herança digital” revela a insuficiência dos instrumentos jurídicos disponíveis no direito brasileiro, mormente na seara da transmissão de bens post mortem, bem como reforçam a feição patrimonial da morte para fins sucessórios. Expressões sinônimas como “legado digital”, “patrimônio digital”, “acervo digital” e “ativo digital” reiteram a preocupação voltada para a tutela dos bens e direitos avaliáveis pecuniariamente.55 Conforme se vê, o que se tem denominado chamar de “herança digital, ou outro termo semelhante, a rigor, constitui uma ampla categoria que reúne bens, direitos e situações jurídicas que nem sempre se qualificam como herança propriamente dita. Inclusive, abalizada doutrina já alertou sobre a necessidade de superação do paradigma da “herança digital”.56 

			O conteúdo inserido na rede por usuários em vida transborda os bens incorpóreos e direitos avaliáveis pecuniariamente e atinge nuclearmente a construção da sua subjetividade e, nessa senda, cuida-se do exercício dos direitos da personalidade, além de conter os registros das interações humanas e da criatividade autoral.57 Com isso, diante da heterogeneidade do conteúdo do acervo digital, torna-se desafiadora, portanto, a sua destinação após a morte do titular. É bem verdade que tal questão tende a se tornar ainda mais angustiante na medida em que boa parte dos nossos documentos, fotos, conversas, interações, obras artísticas, em crescente proporção, se encontram armazenados em computadores, dispositivos móveis, “nuvens”, cujo acesso se pulveriza entre todos eles, ou seja, o conteúdo pode se encontrar em todos os equipamentos ao mesmo tempo.

			Ciosos da regra geral de transmissibilidade dos bens patrimoniais post mortem, é forte a tendência de considerar transmissível58 todo o acervo digital da pessoa falecida, abrangendo as contas de e-mail e de redes sociais.59 Há, inclusive, diversos projetos de lei que tratam do tema da “herança digital” em tramitação no Congresso Nacional e que revelam tal inclinação em ampliar equivocadamente tal categoria. O Projeto de Lei n. 8562/2017 conceitua “herança digital” como todo “conteúdo intangível do falecido, tudo o que é possível guardar ou acumular em espaço virtual”, tais como senhas, redes sociais, contas da Internet e qualquer bem e serviço virtual e digital de titularidade do falecido. Por sua vez, o Projeto de Lei n. 6.468/2019, proveniente do Senado Federal, estabelece que “serão transmitidos aos herdeiros todos os conteúdos de contas ou arquivos digitais de titularidade do autor da herança”, ao pretender incluir o parágrafo único ao art. 1.788 do Código Civil. Além de não ressalvar a eventual vontade manifestada pelo usuário de manter as contas e arquivos em confidencialidade, descura dos aspectos existenciais que tais conteúdos podem conter e, portanto, que os tornam intransmissíveis, bem como da natureza de alguns aplicativos como de cunho amoroso ou sexual, de busca de parceiros para namoro ou relações de sexo. O Projeto de Lei n. 3.050/2020, pelo menos, restringe o alcance da “herança digital” aos conteúdos de qualidade patrimonial das contas ou arquivos de titularidade do autor da herança, embora nem sempre tal qualificação seja tão nítida.60

			Decerto que a afirmação da autonomia privada do usuário para deliberar em vida sobre o destino do conteúdo inserido na rede é o melhor caminho. Nesse cenário, os chamados testamentos eletrônicos adquirem especial importância para o planejamento sucessório da herança digital.61 A rigor, tais documentos seriam úteis não somente para a destinação dos bens digitais patrimoniais, mas igualmente poderiam conter disposições sobre o conteúdo de caráter existencial inserido na rede. Nada obsta que o próprio testamento e o codicilo sejam utilizados com o mesmo fim,62 embora a formalidade do primeiro e o desconhecimento do segundo descortinem obstáculos à sua utilização. 

			Neste sentido, as plataformas deveriam facilitar e incentivar por meio de mecanismos seguros e transparentes a manifestação de vontade do titular a respeito da manutenção da privacidade do conteúdo ou quem poderia ter acesso após a sua morte. No entanto, ao contrário, as políticas de governança de diversas plataformas digitais ainda são um empecilho ao respeito da vontade do titular. A inserção de cláusulas em políticas de privacidade e termos condições gerais de uso que impedem o acesso de familiares após a morte do usuário. Diante dessas disposições entendem não haver qualquer direito sucessório sobre o acervo digital inserido na plataforma, o qual, portanto, não seria passível de transmissão. 

			O perfil de consumo, que na maioria das vezes caracteriza tais relações, e a feição de contratos de adesão, que assumem os “caminhos” para utilização, são decisivos na análise da abusividade de tais cláusulas, eis que as informações a respeito do destino do conteúdo após o falecimento não são destacadas e nem objeto de consentimento específico. Há, desse modo, violação de regras de proteção contratual do consumidor previstas no Código de Defesa do Consumidor e de necessidade de autorização específica para disposição de situações existenciais. Para além da questão que envolve a validade de cláusulas em tais contratos eletrônicos, é indispensável que as plataformas digitais salvaguardem os direitos dos usuários por meio de incisiva política de compliance digital no que se refere ao destino do conteúdo na rede após o falecimento do seu titular.63

			Em determinadas situações, a distinção do conteúdo digital armazenada pelo finado é tormentosa na medida em que redes sociais que promovem a divulgação da imagem e a exposição da intimidade servem também como plataformas de exploração econômica com contas e postagens patrocinadas de celebridades e pessoas anônimas que são alçadas a digitais influencers, inclusive pela população infantojuvenil.64 Sem dúvida, o que está em jogo são os direitos da personalidade dos usuários, ainda que se encontrem divididos em contas profissionais e pessoais, uma vez que os efeitos econômicos decorrentes do exercício das situações existenciais são indiscutíveis e legítimos, em regra, em uma sociedade em que se enaltece a espetacularização da intimidade alheia.65

			No entanto, a manutenção desse perfil de caráter patrimonial após o falecimento do titular acende dilemáticas questões, eis que, não raras vezes, o número de seguidores e o engajamento aumentam,66 o que pode refletir inclusive nos ganhos auferidos. Em geral, o silêncio do titular a respeito da manutenção da conta e, em especial, sobre os seus usos econômicos após sua morte desafiam as soluções possíveis diante de um cenário normativo de ausência de regulamentação sobre o tema. Além disso, não é somente o viés econômico que está em cena, mas outros interesses igualmente merecedores de tutela e de envergadura prioritária como os direitos da personalidade de terceiros e a tutela da personalidade post mortem, além de eventuais direitos autorais.67

			A exploração de perfis de pessoas falecidas coloca em relevo a multiplicidade de interesses idôneos de tutela e a dificuldade de encaminhamento com base no binômio transmissibilidade/intransmissibilidade,68 eis que para a conta continuar a ter seguidores, logo, ser rentável, indispensável a produção de conteúdo novo e dinâmico a partir das imagens e da memória do falecido, o que deve seguir os passos do seu perfil biográfico em vida. É mórbido pensar numa “economia da morte”, mas, por outro lado, em muitas situações, o conteúdo inserido na rede constitui o trabalho e a produção intelectual do finado, o que não deixa de ser, em sentido vulgar, um “legado” deixado aos seus sucessores. Por outro lado, em determinadas situações, prevalece a vontade do falecido de excluir a conta ou as próprias circunstâncias que circundam a morte, tais como suicídio e causas desconhecidas, em respeito à dignidade de quem se foi, exigem a exclusão da conta. 

			Por fim, indispensável ressaltar que qualquer elaboração ou afirmativa relativa à “vida digital” pode se transformar num “trabalho de Sísifo”, graças à dinâmica inerente ao meio.

			5.	CONSIDERAÇÕES FINAIS

			É preciso ter em mente que a “pessoa” termina com a morte que atinge seu corpo biológico, quer para efeitos jurídicos, quer para efeitos socioculturais. A memória da trajetória de vida permanece e repercute na construção da subjetividade dos membros da comunidade. De fato, a “morte não pode ser esquecida com facilidade”.69 Por outro lado, essa eterna ou durável permanência atravessa a condição humana de inexorável fim e temporalidade, o que desafia a única certeza, até há pouco existente, na condução de nossas vidas.

			Efetivamente, a morte de uma pessoa de há muito deixou de ser o seu fim: seja através de seus bens, de seus sucessores ou de sua memória, sempre houve uma situação de permanência da “pessoa”, que não o é mais, ao longo do tempo. Constata-se, contudo, especialmente no campo sucessório, talvez um dos mais conservadores do Direito Civil, que há novas situações de permanência que desafiam o direito legislado, especialmente no campo sucessório. Sem dúvida a tecnologia, no sentido aqui adotado, se inscreve com suas múltiplas faces na lista dos desafios. 

			A ideia de permanência confronta a morte, por estar vinculada à vida em outro sentido ou dimensão. Há que se considerar, porém, que a morte também sofreu transformações e apresenta diferentes “dimensões”, para além da biológica, e sobretudo, que se encontra “funcionalizada” a novos interesses. A ideia de transcendência da vida no mundo digital é permeada de dilemas não somente em relação à (in)transmissibilidade, mas sobretudo no que toca à possibilidade de manter o ente falecido de alguma forma “presente” na vida de seus familiares, amigos, fãs e admiradores. É uma nova experiência de luto que não termina ou se transforma numa forma mais vagarosa de despedir-se do finado. Os “aplicativos de morte” como são conhecidos os programas que enviam mensagens escritas ou vídeos feitos ainda em vida de pessoas falecidas para os destinatários já programados revelam que a experiência de luto com a internet se modificou.70 

			Com impulso da inteligência artificial, já se cogitam aplicativos que possibilitam a criação de uma versão virtual da pessoa falecida por meio do armazenamento de uma vasta quantidade de dados, de modo a permitir a construção de um perfil digital do finado, que inclui até vídeo chamada com o morto, além de mensagens de texto e áudio. Em fase inicial de testes, o Legathum promete mapear a “mente inconsciente” dos usuários para captar a sua subjetividade e, assim, criar “padrões de intenção” e de “tomada de decisões”.71 Essa possibilidade de interação com um ente falecido em tempo real e não por meio de recordações estáticas do passado rompe com a própria ideia de terminalidade, eis que ainda que virtualmente as vivências e lembranças de uma pessoa biologicamente falecida se tornam presentes nas vidas daqueles que permanecem vivos.

			Embora muitas vezes invisível e repugnante, a morte é uma vicissitude inerente à vida e seu processo integra a própria condição humana. Em “As intermitências da Morte”, José Saramago demonstra que a imortalidade pode se tornar um problema e o que ambíguo sentimento de repulsa e fascínio diante da morte é inerente ao ser humano. Na situação ficcional criada pelo genial autor na obra citada, a “falta de falecimentos logo se revela um problema, e não só para as agências funerárias. Os hospitais ficam lotados de pacientes agonizantes impedidos de ‘passar desta para melhor’. E os idosos avançam na decrepitude sem esperança de descanso (nem para eles, nem para as suas famílias)”72. É preciso refletir, portanto, sobre os efeitos da permanência indefinida de uma vida digital de pessoas falecidas, na medida em que isso subverte a própria noção de finitude inerente ao ser humano. Mais do que tratar da feição patrimonial da chamada “herança digital”, é indispensável compreender, para além do seu conteúdo heterogêneo e dinâmico, os limites da autonomia privada sobre os rumos da sua “existência digital” post mortem e sobre os direitos e deveres dos familiares sobre a preservação da memória e o manuseio do conteúdo indelevelmente presente na rede.
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			1.	INTRODUÇÃO

			Há algum tempo, partilha-se, no âmbito das ciências sociais, um receio comum quanto à crescente influência dos princípios da lógica comercial sobre as relações humanas. Neste sentido, por exemplo, Habermas refere-se à “colonização do mundo da vida” pelos imperativos do sistema econômico, e destaca o importante papel do direito em impedir que o dinheiro e o poder invadam a esfera das relações intersubjetivas.2 Em outra linha, Michael Walzer, ao defender uma justiça de viés plural – que, de acordo com o contexto histórico e cultural, distribua bens sociais diversos (como saúde e dinheiro) com base em lógicas e procedimentos diferentes – afirma que cabe ao direito bloquear certos intercâmbios (blocked exchanges), de modo a impedir que a lógica de uma esfera – como a do comércio – passe a guiar as demais.3 Enfim, embate-se Noam Chomsky por uma cuidadosa separação entre “o lucro” e “as pessoas”.4

			Na linha metodológica da “constitucionalização do direito civil”, esta proteção da pessoa humana frente a imperativos mercadológicos é encontrada na positivação constitucional do princípio da dignidade da pessoa humana, que já sob a clássica acepção kantiana, a dignidade é um atributo das pessoas, enquanto o preço é um atributo de coisas.5 As repercussões atribuídas à positivação da dignidade humana como princípio constitucional são diversas, tais como a proteção não apenas negativa mas promocional do livre desenvolvimento da pessoa, a atribuição de direitos e garantias fundamentais, a garantia de um patrimônio mínimo existencial e a constituição de uma cláusula geral de tutela da personalidade.6

			De modo geral, como a Constituição Federal elevou a pessoa humana e sua dignidade a fundamento da República, impôs-se uma releitura de todos os institutos tradicionais de direito civil, positivados na legislação ordinária, para que se adéquem à diretriz inovadora e humanista eleita pela Constituição. Este esforço vem sendo identificado como uma “despatrimonialização do direito civil”7 e tem como consequência necessária que instrumentos jurídicos de cunho patrimonial deverão ser reformulados – ou ao menos reinterpretados – para que se possam aplicar às situações existenciais. Trata-se de um tratamento jurídico diferenciado às situações existenciais em comparação com as situações patrimoniais, como destaca Perlingieri: “Não é suficiente, portanto, insistir na afirmação da importância dos ‘interesses da personalidade no direito privado’; é preciso predispor-se a reconstruir o Direito Civil não com uma redução ou um aumento da tutela das situações patrimoniais, mas com uma tutela qualitativamente diversa”.8 Mais do que isso, afirma-se no âmbito da constitucionalização do direito civil verdadeira preeminência, a priori, da tutela das situações jurídicas extrapatrimoniais (ou existenciais) em comparação com as situações patrimoniais, em virtude da atuação dos princípios constitucionais.9

			Portanto, a proteção constitucional da dignidade da pessoa humana, transformou a própria lógica de tutela das relações jurídicas. A patrimonialidade que permeava o Código Civil de 1916 tornou-se totalmente insuficiente para as novas demandas sociais. A lógica única e monolítica do sistema que orientava o tratamento de toda e qualquer relação jurídica não mais servia para a pluralidade de centros de interesse, de naturezas diversas. A sociedade é pluralista e os novos fatos sociais, biológicos, tecnológicos passaram a exigir novos tipos de tutela, principalmente da pessoa humana inserida nesses contextos.

			A pandemia gerada pelo coronavírus acentuou a importância dessa perspectiva. O discurso de retomada das atividades econômicas a qualquer custo, que instigou o aumento das contaminações e mortes, revelou mais uma vez a importância de reconhecer a instrumentalidade das situações patrimoniais às existenciais. Ao mesmo tempo, em outra esfera, a necessidade de isolamento social demonstrou que o mundo atual se virtualizou, as relações se tornaram digitais nos mais variados aspectos.10 

			Propõe-se, nesse artigo, refletir sobre o tratamento dos bens digitais – nova categoria de bens jurídicos – sob a perspectiva funcional, ou seja, o seu enquadramento no âmbito das situações jurídicas subjetivas patrimoniais, existenciais ou dúplices. Nesse sentido, o desafio imposto pelas consequências deste processo é encontrar critérios idôneos a diferenciar situações jurídicas subjetivas patrimoniais e existenciais diante da pluralidade de seus aspectos de análise e dos frequentes casos em que se encontram, simultaneamente, tutelados interesses das duas naturezas. Busca-se, então, a compreensão dessas situações jurídicas no ordenamento brasileiro. 

			2.	O CONCEITO DE SITUAÇÃO JURÍDICA SUBJETIVA

			Para iniciar este processo é necessário retornar às premissas fundamentais e ao próprio conceito de situação jurídica subjetiva. Esta definição é dada por Pietro Perlingieri – que aqui se adotará como marco teórico. Para o autor, a concepção das situações jurídicas subjetivas está intrinsecamente ligada ao objetivo de dar forma conceitual a comportamentos e interesses, isto é, jurisdicizar a realidade social, razão pela qual assumem relevância para o Direito por partirem da análise do fato, da realidade concreta. Liga-se, portanto, a duas premissas fundamentais do modelo perlingieriano.

			A primeira é que não existe fato juridicamente irrelevante.11 Se o acontecimento existe no mundo do Direito, ele é de alguma forma valorado, isto é, ele é objeto de algum tipo de avaliação por parte do ordenamento. Assim, no exemplo do autor, o fato de um sujeito pegar o carro e sair para passear caracteriza a manifestação de um princípio jurídico, de um direito fundamental: a liberdade de circulação.12 No máximo, pode ocorrer que um fato juridicamente relevante não produza consequências jurídicas bem individualizadas, ou tenha efeitos específicos e determinados. Assim, há fatos que, embora relevantes, não estão predeterminados a terem algum tipo de eficácia: se passeio pelo meu terreno estou exercendo meu direito de propriedade, sem que, contudo, haja qualquer tipo de efeito jurídico específico.13 O fato jurídico, em sua acepção ampla, é conceito fundamental, pois é o ponto de confluência entre a realidade fática e o Direito, a ligação entre a eventualidade e a declaração normativa que a rege. Mais do que isso, “é o modo pelo qual o ordenamento se atua”.14 A norma não existe em abstrato, ela é produto da interpretação do texto (enunciado normativo) em confronto com o caso concreto, e assim é o momento fático que atribui à norma a concretude que lhe é essencial.

			Se o fato jurídico é tradicionalmente concebido como potencial causa de criação, modificação, conservação ou extinção de relação jurídica,15 aqui se encontra a segunda premissa do modelo: a estrutura da relação jurídica não é uma relação entre sujeitos correspondente a uma hipótese normativa, mas sim, como relação entre situações jurídicas subjetivas de conteúdo complexo. Isto porque se constatam diversas hipóteses nas quais faltam, de início, dois sujeitos contrapostos, mas já há centros de interesses individualizados, tais como a promessa de recompensa, a oferta ao público ou a herança com benefício de inventário.16 O sujeito não é, portanto, elemento essencial à estrutura da relação jurídica, mas sim as situações jurídicas subjetivas, que acabam por representar centros de interesse.

			Desta forma, a situação jurídica se revela como centro de interesses,17 em contraposição ao clássico conceito de relação jurídica, que é o liame entre dois sujeitos. A estrutura da situação jurídica não prevê polos ativos ou passivos, ou seja, partes detentoras de direitos e deveres. É somente inserido em uma relação jurídica, na qual podem ser verificadas as posições dos sujeitos, é que lhes podem ser atribuídos direitos e deveres. Mesmo porque, há situações nas quais estão presentes momentos de poder e de dever. São as situações complexas. Elas constituem normas de conduta que podem significar atribuição ao sujeito – no interesse próprio e/ou de terceiros, no interesse individual e/ou social – do poder, de realizar ou de não realizar determinadas atividades.18

			A análise das situações subjetivas é complexa, pois pode ser efetuada sob diversos aspectos – ou perfis. Neste sentido, é possível adotar, como ótica de exame: a) o perfil de efeito – a situação é efeito de um fato, natural ou humano, juridicamente relevante; b) o perfil do interesse – a situação encontra fundamento em um interesse, merecedor de tutela, que justifica sua configuração; c) o perfil dinâmico – a situação perdura no tempo como qualificação de uma pluralidade de comportamentos; d) o perfil do exercício – o exercício da situação requer a manifestação de um sujeito, não necessariamente o titular do interesse (p. ex.: os pais, no poder parental); e) o perfil funcional – este provavelmente o mais importante para sua qualificação, pois se trata do papel desempenhado pela situação no âmbito das relações sociojurídicas;19 e f) o perfil normativo ou regulamentar – a atribuição de relevância normativa para conferir juridicidade à situação, de modo a garantir a prerrogativa de seu titular.20

			3.	A CLASSIFICAÇÃO DAS SITUAÇÕES JURÍDICAS SUBJETIVAS EM PATRIMONIAIS E EXISTENCIAIS

			O conceito de situação jurídica subjetiva é abrangente o suficiente para não se limitar ao modelo clássico do direito subjetivo: inclui também o direito potestativo, poder jurídico (“poder-dever”), a expectativa de direito, o interesse legítimo, o ônus, entre outras. Entre as diversas classificações a que são submetidas – ativas ou passivas, absolutas ou relativas, transmissíveis ou intransmissíveis – para o objetivo deste estudo relevante é a sua classificação em patrimoniais ou existenciais (também chamadas extrapatrimoniais), uma vez que, de acordo com a doutrina civil-constitucional, o princípio da dignidade humana impõe a proeminência das situações existenciais com relação às patrimoniais, de maneira a vedar a patrimonialização de situações jurídicas existenciais. Isso não significa, repise-se, a anulação ou a redução quantitativa do conteúdo patrimonial no sistema jurídico, principalmente no civilista, pois o momento econômico, tal qual aspecto da realidade social organizada, não é eliminável. Entretanto, muda seu tratamento pelo ordenamento em termos qualitativos, pois sua função passa a ser proporcionar suporte ao livre desenvolvimento da pessoa.21

			A dificuldade neste ponto, todavia, é a própria distinção entre situações existenciais e patrimoniais, bem como o critério para fazê-lo. A princípio, essa separação padece de certa obviedade, quando se pensa na contraposição propriedade, crédito, empresa versus direitos da personalidade e direitos de família, de modo que, nesses casos, o objeto/ou o interesse presente na situação jurídica – análise que se busca em um primeiro momento – satisfaz o intérprete. A decomposição permite ainda identificar hipóteses nas quais há nítida predominância de uma frente à outra, como situações existenciais com repercussões patrimoniais ou situações patrimoniais com repercussões existenciais.

			No entanto, a grande dificuldade acontece quando o interesse, fundamento justificativo da situação envolve os dois aspectos com graus similares de intensidade, pois “pode ser patrimonial, existencial ou, às vezes, um e outro juntos, já que algumas situações patrimoniais são instrumentos para a realização de interesses existenciais ou pessoais”.22 

			Embora o perfil do interesse e de efeito sejam também importantes para se refletir acerca da normativa aplicável a cada situação,23 hoje, o perfil funcional é o mais relevante nessa distinção,24 pois utiliza do recorte fático para se refletir sobre a específica função daquela situação no ordenamento jurídico, com todas as circunstâncias que o caso determina, através de um profícuo diálogo entre a norma e a realidade, de modo que este é o ponto de partida para a qualificação da situação jurídica subjetiva. A ideia fundamental é que a função pode acompanhar as mudanças da sociedade, sendo, portanto, um conceito contextual e socialmente construído.

			Funcionalizar um instituto é descobrir sob qual finalidade ele serve melhor para o cumprimento dos objetivos constitucionais, qual seja, a tutela da pessoa humana na perspectiva não apenas individual, mas também solidarista e relacional. Por isso, descobrir a função de um instituto é mais importante do que investigar seus aspectos estruturais: “a concepção de função de um instituto, além de remeter a seus efeitos, liga-se, também, à finalidade daquele instituto: enquanto a estrutura reflete o instituto ‘como é’, a função indica ‘para que serve’.”25 Não se trata de abandonar o exame da estrutura, mas de ultrapassar essa etapa no processo hermenêutico.26

			Não basta, apenas, averiguar o cumprimento da função social de toda e qualquer situação jurídica – como nos contratos, que hoje é intrínseco a eles27 –, principalmente, as de ordem patrimonial, mas sim, qual a função que aquela situação jurídica realiza, que melhor concretiza os objetivos constitucionais. Para as situações existenciais, é necessária a realização de uma função de cunho pessoal, que tutele o livre desenvolvimento da personalidade não apenas da pessoa como núcleo isolado, mas inserida na sociedade, em determinado contexto.28

			A distinção se faz necessária tendo em vista a instrumentalidade indireta das situações patrimoniais à concretização da dignidade, pois seu principal objetivo é a realização de uma função social; prioritariamente, elas estão a serviço da coletividade, tornando-se inevitável a conformação da autonomia privada ao imperativo da solidariedade. Situação diferente ocorre nas situações jurídicas existenciais, cujo objetivo é a realização direta da dignidade, conforme as próprias aspirações, valores e modus vivendi; enfim, têm como função imanente a livre realização da personalidade, segundo o próprio projeto de vida que a pessoa construiu para si. Podemos sintetizar que as situações patrimoniais têm função social e as existenciais, apenas função pessoal – se é que podemos atribuir a elas algum tipo de função.29

			Não se trata de estabelecer uma nova dicotomia. Essa “separação” tem uma complementariedade intrínseca, na medida em que as situações patrimoniais têm como sua finalidade última o livre desenvolvimento da pessoa. Como explica Rose Melo Vencelau Meirelles:

			Nem sempre será possível afirmar que uma relação jurídica é existencial ou patrimonial, pois não é raro que ambos os interesses estejam nela envolvidos. As situações jurídicas podem refletir interesses existenciais e patrimoniais ao mesmo tempo. E isto não porque a relação patrimonial é funcionalizada a promoção de valores existenciais, como ocorre em todos os institutos jurídicos, mas sim porque é composta de situações existenciais e de situações patrimoniais.30

			Diante disso, o perfil funcional é o mais adequado para a concretização dos objetivos constitucionais, pelo seu caráter dinâmico, evolutivo e contextualizado, em detrimento da perspectiva estrutural, hermética e paralisante. A averiguação da função da situação jurídica, entendida como síntese de seus efeitos essenciais, só poderá ser operada em concreto, uma vez que não há essencialidade previamente determinada pelo legislador, mas somente aquela constatada ante o fato concreto.

			Desta forma, o debate fica mais rico uma vez centrado em exemplos concretos em torno dos bens digitais. A análise da estrutura, do que os bens digitais representam na sociedade atual e a diversidade de tipos que eles abrangem é o pano de fundo para entendê-los sob a perspectiva funcional e, assim, refletir sobre o tipo de tratamento que eles devem receber pelo ordenamento jurídico. Busca-se pensar em que medida a patrimonialidade da situação surgida pode atingir a existencialidade remanescente naquela situação jurídica.

			4.	BENS DIGITAIS: DEFINIÇÃO E NATUREZA JURÍDICA 

			As tecnologias digitais centram-se na possibilidade de digitalizar informações, isto é, traduzi-las em números. Informações, sons, imagens, tudo pode ser digitalizado, reduzido a códigos binários. Esses “números codificados em binário podem ser objeto de cálculos aritméticos e lógicos executados por circuitos eletrônicos especializados”.31 Assim, pode o real tornar-se digital, para ser transmitido, armazenado, modificado e, eventualmente, traduzido novamente em real: textos, imagens, sons, ações de um robô etc. A tecnologia digital tem crescido e ganhado tanto espaço porque “a digitalização permite um tipo de tratamento de informações eficaz e complexo, impossível de ser executado por outras vias”.32 Numa definição precisa:

			bens digitais são bens imateriais representados por instruções codificadas e organizadas virtualmente com a utilização linguagem informática, armazenados em forma digital, seja no dispositivo do próprio usuário ou em servidores externos como no caso de armazenamento em nuvem, por exemplo, cuja interpretação e reprodução se opera por meio de dispositivos informáticos (computadores, tablets, smartphones dentre outros), que poderão estar ou não armazenado no dispositivo de seu próprio titular, ou transmitidos entre usuários de um dispositivo para outro, acesso via download de servidores ou digitalmente na rede, e podem se apresentar ao usuário.33 

			O desenvolvimento da tecnologia digital, como parte das tecnologias da informação e comunicação, atingiu atividades de variadas ordens: pessoais e profissionais, sociais e econômicas etc. Esse processo deu um salto graças à internet e a como ela se tornou um componente natural da vida social: “antigamente, para acessar a rede, ia-se a algum lugar: para casa, para o trabalho ou para uma lan-house. Hoje, a internet está em todo lugar”.34

			A vida cotidiana hoje é calcada nessa tecnologia: utilização de serviços bancários on-line, ensino à distância, aproximação de pessoas para fins pessoais, entre outros. Isso impactou sobremaneira as relações sociais e, por via de consequência, também as jurídicas. Afirma-se que essas transformações permitiram o surgimento de novos bens jurídicos, isto é, objeto de situações jurídicas subjetivas, termo de referência de todos os comportamentos que se inserem em relações jurídicas.35 

			O universo virtual, especialmente a partir das redes sociais, permite novas formas de expressão, um modo de ser no mundo das redes, que viabiliza o exercício das mais diversas projeções da personalidade, além de ser uma nova ambiência de negócios jurídicos. A tecnologia digital trouxe novas formas de se estabelecer relações e de viver, criando necessidades pessoais e oportunidades de mercado, que consubstanciam novos bens da vida.36 Com isso, criam-se centros de interesse que deverão ser disciplinados pelo Direito, a partir de novos paradigmas, interpretando-se essas relações jurídicas a partir da visão funcional:

			[...] as tecnologias ampliam os horizontes da iniciativa privada. Parece não haver mais limites para as pretensões humanas. Alteram-se radicalmente os ofícios, as profissões, os centros de interesse, os bens jurídicos. A velha máquina de escrever deu lugar ao computador, tal como se tornam obsoletos, a cada dia, versões ultrapassadas de aparelhos eletrônicos ou aplicativos. Desse modo, as novas possibilidades tecnológicas transformam a teoria dos bens, a partir dos novos centros de interesse que suscitam a incidência jurídica nos espaços de liberdade privada. Tal constatação exige que o intérprete não se atenha a paradigmas ultrapassados, e que, a despeito de eventual identidade estrutural ou material de antigas e novas determinadas situações jurídicas, há de compreender qual a função efetivamente desempenhada pelo bem jurídico a partir dos interesses tutelados.37 

			A análise dos novos bens deve estar umbilicalmente atrelada à relação jurídica na qual eles se inserem, ou seja, à específica função que ele desempenha na situação jurídica.38 Afinal, “o significado do bem jurídico depende essencialmente do interesse que o qualifica e sua classificação há de ser apreendida na esteira da função que o bem desempenha na relação jurídica”.39 Além disso, assim como a realidade demonstrou que a difusão de valores mobiliários e participações societárias, com o crescimento das atividades empresariais, superou em valor econômico os bens imóveis, tradicionalmente, tidos pelo direito como mais valiosos, também os bens digitais parecem que vão superar a importância de bens materiais: moedas virtuais, e-commerces, sites, blogs, são alguns exemplos de bens cujo valor tem aumentado exponencialmente. 

			Os bens digitais têm desafiado uma visão estática da propriedade, demonstrando que, para muito além da ideia de apropriação, o acesso a tais bens é uma nova modalidade de pertencimento.40 Os mercados são substituídos pela economia em rede, em que perde valor o patrimônio físico para ganhar valor bens intangíveis, a criatividade e o intelecto. A relação das pessoas com os bens também estão se transformando: 

			Os consumidores também estão começando a mudar da propriedade para o acesso. Enquanto bens duráveis, baratos continuam a ser comprados e vendidos no mercado, itens mais caros como aparelhos, automóveis e casas serão cada vez mais possuídos por fornecedores e acessados pelos consumidores na forma de leasing, aluguéis, associações e outras condições de serviços.41 

			É no âmbito dessas novas relações jurídicas que os bens digitais devem ser pensados, a fim de se definir o tratamento jurídico adequado que lhes deve ser conferido. Os bens digitais exprimem o objeto das relações projetadas nesse novo ambiente, que geram efeitos jurídicos e, por isso, é necessário entendê-los.42 Os primeiros estudos afirmavam que os bens digitais eram imitações ou reproduções de bens materiais.43 No entanto, hoje se nota que o padrão analógico não é mais imperativo para a definição de bens digitais, pois se está diante de novos bens criados para os parâmetros digitais, como as milhas concedidas por companhias aéreas. É preciso se verificar em que medida o ordenamento atual, talhado para um universo analógico, consegue satisfazer as necessidades das relações digitais.

			Diante desses bens incorpóreos “progressivamente inseridos na Internet por um usuário, consistindo em informações de caráter pessoal que lhe trazem alguma utilidade, tenham ou não conteúdo econômico”44, parece que justamente a verificação da sua natureza é central para que se atribua o tratamento adequado a esses bens, que deve ser sempre contextualizado. Assim como “especial será o dano ao ouvido de um esportista ainda que não profissional que ame nadar ou para quem se dileta a ouvir música; assim como será especial o dano na perna de quem mora em um dos últimos andares de um edifício sem elevador”45, também o valor e tratamento normativo de um bem refere-se à função que ele desempenha em dada situação jurídica subjetiva.

			Com efeito, um bem digital pode desempenhar função patrimonial ou existencial conforme a relação em que esteja inserido. Por exemplo, a configuração visual de um site normalmente desempenha a função de permitir acesso e navegação amigáveis, com o objetivo de ampliar a clientela e criar identidade visual da marca, mas recentemente noticiou-se uma mãe que conseguiu auxílio na rede para que alguém reproduzisse o antigo layout de plataforma de streaming porque o filho autista se habituara à configuração anterior e agora sofria para acessar seu desenho animado favorito.46 Diante da deficiência do filho, o serviço prestado de restaurar a configuração visual anterior, oferecendo-lhe bem digital, posto estruturalmente patrimonial, desempenhava função existencial. Por isso, mais uma vez, destaca-se a importância da análise funcional, única capaz de viabilizar a tutela mais adequada a essas modalidades de bens.47

			5.	OS BENS DIGITAIS NO ÂMBITO DAS SITUAÇÕES JURÍDICAS: A IMPORTÂNCIA DE SUA FUNCIONALIZAÇÃO

			Para se refletir sobre o tratamento jurídico adequado a cada situação jurídica e considerando que se trata de uma nova modalidade de bens, entende-se que a alternativa mais coerente passa por uma abordagem funcional – como já traçado –, a fim de se verificar, concretamente, qual a função que aquele bem desempenha na específica situação jurídica. Por isso, na linha do que já foi desenvolvido em outra oportunidade, propõe-se pensar os bens digitais sob 3 segmentos: situações jurídicas patrimoniais, existenciais e dúplices.48

			A situação jurídica patrimonial é aquela que desempenha função econômica, passível de conversão em pecúnia, tendo por objeto interesses financeiros e por escopo o lucro. Por isso, sua tutela está diretamente ligada à realização da livre iniciativa e tem por fundamento o art. 170 da Constituição Federal. No tocante aos bens digitais, Bruno Zampier sugere que a situação será patrimonial quando a informação inserida na rede gerar repercussões econômicas imediatas, sendo dotada de economicidade.49

			Exemplos dessa categoria são moedas virtuais (como bitcoins), milhas, sites, aplicativos, cupons eletrônicos e bens utilizados dentro de economias virtuais de jogos on-line.50 Trata-se de bens que, em princípio, seguem o sistema do mercado, o que envolve, no plano do direito, o regime de apropriação e transferência de titularidades do vendedor para o comprador, do titular do patrimônio para seus herdeiros,51 de partilha entre cônjuges ou companheiros.52 

			Faz sentido considerar que outros bens que seguem a lógica do acesso também podem ser caracterizados por bens de cunho patrimonial, tal como aqueles obtidos por meio do streaming, locação para temporadas (como o airbnb), para uso (tal qual um uber) etc. Tais bens, cuja fruição se dá por meio de acesso oneroso (é preciso pagar para ter acesso a eles), têm expressão econômica e traços de patrimonialidade, mas com a diferença importante de que não levam à apropriação. Parece que os bens que cumprem função patrimonial e pressupõem a apropriação são, em princípio, transmissíveis e, por isso, presume-se que constituem o conteúdo do que se convencionou chamar herança digital, em razão da identidade, em substância, com o acervo hereditário no âmbito sucessório.

			Em contraponto aos bens patrimoniais, os bens digitais com função existencial estão presentes de forma predominante no âmbito dos direitos da personalidade, em razão da sua ligação direta e imediata com a realização da dignidade humana. Nota-se que, no âmbito dos bens digitais, as informações pessoais colocadas na rede provocam a possibilidade de inúmeros desdobramentos que reclamam tutela prioritária. Ganhou destaque nos últimos tempos no ordenamento brasileiro – especialmente motivada pela pandemia que colocou a vida virtual em inegável evidência – a proteção dos dados sensíveis no âmbito da Lei Geral de Proteção de Dados – LGPD.

			O art. 1º da LGPD enuncia que ela objetiva proteger os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade, bem como o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural. Como os dados pessoais acabam revelando importantes signos que são expressões da personalidade, eles são tratados na categoria das situações existenciais, por serem emanações da dignidade humana:

			(...) um dado, atrelado à esfera de uma pessoa, pode se inserir dentre os direitos da personalidade. Para tanto, ele deve ser adjetivado como pessoal, caracterizando-se, extensão ou dimensão do seu titular. E, nesse sentido, cada vez mais, as atividades de processamento de dados têm ingerência na vida das pessoas. Hoje vivemos em uma sociedade e uma economia que se orientam e movimentam a partir desses signos identificadores do cidadão. Trata-se de um novo tipo de identidade e, por isso mesmo, tais dossiês digitais devem externar informações corretas para que seja fidedignamente projetada a identidade do titular daquelas informações. Isso acaba por justificar dogmaticamente a inserção dos dados pessoais na categoria dos direitos da personalidade.53
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