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1. INTRODUCAO

a2

ean Baptiste Debret foi um artista francés (1768-
1848) que, no inicio do século X1X, fixou domici-
) {3};-% lio no Brasil com vistas a contribuir para o ensino

&E@_ﬁw das artes plasticas no pais. Nas suas viagens lo-

R E) cais, a0 longo dos 15 anos de sua estada, retratou
paisagens e costumes. Dentre suas obras mais conhecidas esta a
pintura em aquarela sobre litografia intitulada “Um funcionario
a passeio com sua familia”.

A tela apresenta ao observador a imagem de uma familia
organizada em fila, liderada pelo patriarca, homem imponente,
vestido com roupas de inspiracdo francesa, chapéu a Napoledo e
com uma espada descansando em seu ombro direito; suas duas
filhas menores logo atras e, s6 entdo, a esposa (denotando a pri-
mazia da sucessdo patrimonial e o papel secundario da mulher
na sociedade da época); a seguir, a mucama a servigo da “se-
nhora” inaugura a linha dos escravos (trés na imagem),
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propriedade do senhor e que também contavam com sua hierar-
quia propria; ao final da fila, duas criangas negras, filhas de es-
cravos e, portanto, também propriedade do patriarca.

A soma dos elementos iconogréficos dessa obra particu-
lar (sua iconologia) permite ao observador extrair daquela sim-
ples imagem indmeras categorias juridicas proprias daquele de-
terminado momento e lugar (Brasil, 1839) e que, se por um lado,
causam natural desconforto pelo anacronismo em relagéo aos di-
reitos e garantias fundamentais contemporaneos, por outro, faci-
litam a compreensdo de que o direito consiste, acima de tudo,
em manifestacdo social historica, dindmica e mutavel. Nesse
contexto, ao recobrar a realidade a sua volta, o observador per-
cebe que, no Brasil, a familia ainda é a base da sociedade; 0s
filhos menores ainda séo dependentes de seus pais; e as relagdes
de trabalho ainda fazem parte da dindmica social e econémica
do modelo capitalista. As mesmas categorias juridicas; mas ja
nenhuma delas igual as da aquarela.

Revolucdes marcaram a histéria da humanidade. Da Re-
volucdo Cognitiva a que se refere Harari, passando pelas Revo-
luces Industriais, até alcancar a Revolugdo 4.0, importantes
acontecimentos modificaram a vida em sociedade de forma per-
manente. A reboque, direitos e deveres foram extintos, criados
ou modificados.

O presente artigo pretende, assim, debrucar-se sobre
duas categorias juridicas especificas e que até a segunda metade
do século XX vibravam na mesma frequéncia, mas, agora, pro-
curam encontrar um modo de convergir: a sucessdo causa mortis
e a privacidade. Porque se, até a criacdo e, sobretudo, a difusdo
da internet, da transferéncia de parte significativa da vida para o
ciberespaco e da socialidade em rede, a categoria juridica da su-
cessao a causa da morte se fundava na clara dicotomia “direitos
patrimoniais X direitos ndo patrimoniais”, hoje, como se vera,
tal critério ja ndo atende as novas manifestacdes sociais e aos
dilemas que o universo paralelo digital enseja.
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Nessa medida, inicialmente, pretende-se discorrer a res-
peito da modificacdo historica do conceito juridico de privaci-
dade, adequando-a ao contexto de uma sociedade informacional
e em rede. Em seguida, busca-se analisar as intersecGes entre a
nogdo contemporanea de privacidade e o regime juridico geral
do direito das sucessdes, na medida de suas idiossincrasias.

Na sequéncia, pretende-se atentar para aspecto peculiar
da protecdo da privacidade do usuério para além da sua morte,
com menos énfase na privacidade afeita a ideia do “direito a ser
deixado em paz” ou a privacidade dos terceiros que com o usua-
rio falecido haviam se comunicado - privacidade decisional —, e
mais destaque a eventual legitimidade dos herdeiros do usuario
falecido — a preferéncia a expressdo em lugar de “transmissdo
hereditaria” ndo se apresenta por acaso e se justificara mais adi-
ante — para perseguir a protecdo dos dados do de cujus “coleta-
dos”, “processados”, “disseminados” e “invadidos” depois de
sua morte — privacidade informativa.

Ao fim, diante da atual auséncia de legislacao especifica
que tutele a privacidade contemporanea — especialmente quanto
a autodeterminacéo informacional — no ambito do direito das su-
cessdes, almeja-se analisar as propostas legislativas ja arquiva-
das e as ainda em tramitacdo no Congresso Nacional, com vistas
a concluir pela (in)suficiéncia, (in)conveniéncia e (in)adequacao
ao contexto atual do problema.

2. PRIVACIDADE: DE UM “NAO-FAZER” A UMA ACAO
NECESSARIA

A persisténcia de certas e determinadas categorias juridi-
cas no ordenamento juridico denota que, a0 menos na sua exten-
sdo, quando ndo na sua propria esséncia, seus conceitos elemen-
tares foram objeto de atualizacéo para que alcancassem a reali-
dade contemporanea das dinamicas sociais. Nesse contexto, a
privacidade se apresenta como exemplo caracteristico desse
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fendmeno.

Da concepgdo engendrada no século X1X & sua atual con-
cepcéo, com suas dimensdes peculiares, hoje reconhecidas, a tu-
tela da privacidade se alargou, deixando para tras a nogdo nega-
tiva, de um “ndo-fazer” por parte de terceiros (particulares ou
Estado), para fixar raizes num modelo positivo, proativo e de
intervencdo consciente. Nesse viés, a compreensdo das experi-
éncias do passado ajuda a dimensionar os dilemas presentes.

2.1 A PRIVACIDADE TRADICIONAL IDENTIFICADA
COM O DIREITO A SER DEIXADO SO

Na licdo de Rodota (2008, p. 26), historicamente o sur-
gimento da privacidade esta interligado a fragmentacao da soci-
edade feudal, “na qual os individuos eram todos ligados por uma
complexa série de relacdes que se refletiam na propria organiza-
cao de sua vida cotidiana; o isolamento era privilégio de pou-
quissimos eleitos ou daqueles que, por necessidade ou opgéo,
viviam distantes da comunidade (...)”.

Nesse contexto, “a privacidade configura-se assim como
uma possibilidade da classe burguesa, que consegue realiza-la
sobretudo gracas as transformacdes socio-econdmicas relacio-
nadas & Revolugdo Industrial” (RODOTA, 2008, p. 26). Apro-
pria-se, portanto, do seu espaco, defendendo, portanto, de forma
autdbnoma, mas coordenada, a liberdade, a privacidade e a pro-
priedade privada.

Doutrinariamente, considera-se como marco teorico da
protecdo da privacidade na sua conformacao liberal o célebre ar-
tigo de Warren e Brandeis, intitulado The right to privacy, pu-
blicado na Harvard Law Review (1890). Concebido no contexto
de abusos praticados pela imprensa da época na cobertura de
eventos sociais, 0 texto pretende identificar uma nova etapa da
protecdo do individuo, a partir de experiéncias ja identificadas
na Commom Law, relacionadas ao direito do individuo a se opor
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a intervencdo de terceiros na sua respectiva esfera de intimidade.

Tal conceito, que prevaleceu até a segunda metade do sé-
culo XX, se afeicoava a ideia de uma abstengdo, de um “nao-
fazer” estatal e privado, na medida em que o titular do direito a
privacidade poderia op6-lo — similarmente a um direito real — a
outrem, de forma ampla, geral e abstrata. Tratava-se exclusiva-
mente do “direito a ser deixado s6” - the right do be let alone,
conforme expressdo cunhada por Thomas Mcintyre Cooley
(1879). O significado de privacidade como correlato a intimi-
dade atendeu satisfatoriamente as necessidades de seus titulares
durante esse periodo, com ajustes aqui e ali. Como categoria ju-
ridica, a doutrina e a jurisprudéncia estavam de acordo em con-
sidera-la um bloco monolitico, univoco e universal relacionado
a tranquilidade e, por conseguinte, a contrapartida de uma abs-
tencédo por parte de terceiros.

Até que surgiu a internet.

2.2 A PRIVACIDADE CONTEMPORANENA: TEORIA TRI-
DIMENSIONAL E AUTODETERMINACAO INFORMACI-
ONAL

Apods a Il Guerra Mundial, no contexto da Guerra Fria, 0
Departamento de Defesa dos Estados Unidos da America idea-
lizou a organizacdo de computadores dispostos em arquitetura
de rede, a fim de garantir que, na hipotese de um ataque nuclear
a base estratégica, os demais centros de defesa nacionais pudes-
sem responder prontamente. A intencdo, portanto, era a de esta-
belecer uma defesa descentralizada e permanente, a partir da co-
nexao direta dos ainda incipientes computadores (na época, ma-
quinas grandes e pesadas).

A invencdo ganhou as universidades americanas. Nas dé-
cadas de 1940-1950, prevaleceu a inspiracdo utopica; confun-
diu-se com a contracultura norte-americana dos hippies e
hobbyists das décadas de 1960-9170; e alcancou os lares
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americanos, a partir da difusédo dos computadores pessoais (per-
sonal computers ou pcs), a partir de meados da década de 1970
em diante. Desde entdo, seguiram-se inimeros dispositivos, pla-
taformas e aplicativos capazes de atribuir novas funcionalidades
(softwares) as maquinas (hardwares), alimentando um sistema
de constante inovagéo.

O uso das redes digitais como plataformas de comunica-
¢ao facilitou sobremaneira a troca de dados e informagdes, iden-
tificando-se, mesmo, “supervias” que complementaram rapida-
mente 0s meios tradicionais de comunicacdo (jornal, radio, tele-
visdo). O telefone foi substituido pelo modem. O modelo de pu-
blicagdo “um para varios” passou a conviver com uma arquite-
tura maltipla, em que qualquer pessoa poderia ser autora e edi-
tora de seus proprios contetdos (LESSIG, 2006, p. 2).

A arquitetura descentralizada — rede aberta, criptogra-
fada, movida por pacotes de dados e acessivel via protocolos
TCP/IP — incentivou interesses publicos e privados a construir,
tijolo a tijolo, um verdadeiro espaco digital: o ciberespaco.

Na origem, os entusiastas da internet pretendiam identi-
ficar na livre circulacéo da informacéo a causa de uma neutrali-
dade ideal da rede — “We reject: kings, presidents and voting.
We believe in: rough consensus and running code” —; todavia, o
ideal libertario de um suposto direito de informar e de ser infor-
mado (liberdade informacional) como premissa para a autono-
mia individual e para a participacdo democratica logo se viu con-
frontado com a introducdo de elementos de controle governa-
mentais e mercadoldgicos. A sociedade da informacdo agrega-
ria, entdo, uma nova persona, identificada com uma tipica soci-
edade da vigilancia.

Nessa linha de ideias, as redes sociais desempenham pa-
pel muito mais reflexivo: individuos cada vez mais conscientes
de seu lugar nas redes, deslocando-se em seu interior e, eventu-
almente, mobilizando-as engquanto recursos — a rede se tornando,
em si, um “capital social”, tendo um real valor, fenomeno que
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interessa particularmente ao presente projeto. Nao ha mais davi-
das: a cibernética, a computagdo pessoal (microcomputacdo) e a
comunicagdo em redes estabelecem, daquele ponto em diante,
novos e insuperaveis paradigmas sociais, politicos, culturais,
econdmicos e, por conseguinte, igualmente juridicos
(LOVELUCK, 2018, p. 41).

Nesse cendrio, categorias juridicas antes seguras de si in-
gressaram em uma verdadeira crise de identidade — ela mesma,
inclusive, a nogéo de identidade, padecendo desse mal, na me-
dida em que a real passa a rivalizar e/ou se complementar com
a(s) identidade(s) livremente concebida(s) por um mesmo indi-
viduo. A modificacdo legislativa ndo acompanha a velocidade
das trocas nas redes e da propria modificacdo de costumes, ten-
déncias e culturas — efetivamente globalizadas com o encurta-
mento das distancias — e, desse modo, conceitos juridicos tradi-
cionais passam a ser repaginados, relidos e reinventados — com
maior ou menor rigor cientifico —, com vistas a tutelar eficaz-
mente os conflitos decorrentes dessa nova e pungente realidade
virtual.

Dentro desse espectro, a privacidade se apresenta como
elemento central na socialidade em rede, quer pelo movimento
natural que atingiu outros conceitos juridicos, postos a atualiza-
¢a0 necessaria, quer justamente por se tratar de protagonista na
dindmica das relac6es sociais levadas a cabo no espaco das re-
des.

Nesse quadrante, o0 ponto de partida juridico, inequivoca
fonte de legitimacao da ordem legal, ndo poderia ser outro que a
Constituicdo Federal — nesta historia, a de 1988. Assim, passou-
se a identificar a feicdo contemporanea da privacidade a partir
de direitos e garantias fundamentais como a dignidade (artigo 1°,
[11), a liberdade (artigo 5°, caput); a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem (artigo 5°, X); a inviolabilidade da casa (ar-
tigo 5° Xl); e a inviolabilidade do sigilo das comunicac¢des em
geral (artigo 5°, XII), traduzindo-a, portanto, principalmente em
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uma prerrogativa de controle do acesso as suas préprias infor-
mag0es — ou, para utilizar a nomenclatura que pede a ocasio, de
seus proprios dados.

Nessa senda, Peixoto e Ehrhardt Janior (2018, p. 48) se
utilizam da classificacdo articulada por Solove para identificar
trés dimens@es do direito a privacidade, quais sejam: a. dimen-
séo decisional; b. dimenséo informacional; e c. dimensao espa-
cial.

A dimensao decisional se relaciona com o “modo de vida
do individuo, incluindo ai as suas escolhas, seus gostos, seus
projetos, suas caracteristicas”, no sentido de que ‘““a pessoa nao
deve a ninguem explicacdo sobre suas decisdes, sobre o seu
comportamento ou sobre o seu jeito de vida”, traduzindo-se, as-
sim, em autodeterminacédo pessoal e autonomia. Por outro lado,
“muitos dos assuntos que dizem respeito ao modo de viver da
pessoa acabam virando dados, os chamados dados sensiveis,
cuja protecdo é uma das principais preocupacdes na chamada
sociedade da informac¢ao” (PEIXOTO; EHRHARDT JUNIOR,
p. 51).

Nesse diapasdo, a privacidade se manifesta na sua di-
mensdo informacional, que Solove categorizou em quatro gru-
pos basicos, a partir de uma “taxonomia da privacidade”, a sa-
ber: i. coleta de informac&o; ii. processamento de informacao;
iii. disseminacéo de informacao; e iv. invasdo. Desse modo, tais
categorias giram em torno do individuo de cujos dados se trata e
a partir do qual “véarias entidades coletam informacao, sejam elas
outras pessoas, empresas ou o governo” (os data holders) (PEI-
XOTO; EHRHARDT JUNIOR pp. 51/52).

A circulacdo dos dados segue a seguinte Idgica: os data
holders coletam e processam os dados (armazenamento, combi-
nacao, manipulacdo, busca e uso dos dados coletados); apds,
transferem para outros a informacdo (afastamento dos dados
pessoais do controle do individuo); por fim, conclui-se a “inva-

2

sdo”, melhor inserida no contexto da dimensdo espacial,
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identificada com a visdo tradicional de privacidade (a privaci-
dade do lar, da casa, de determinado lugar fisico), a que se refere
0 artigo 5° XlI, da Constituicdo Federal de 1988 (PEIXOTO;
EHRHARDT JUNIOR p. 53-54).

Dessa forma, o individuo exige do Estado sua interven-
¢do — antes indesejada — para alcancar uma finalidade especifica:
a protecdo do tratamento de seus dados pessoais contra 0s apeti-
tes malsdos de terceiros, incluindo particulares e o proprio Es-
tado. Sem perder de vista a concep¢do de privacidade identifi-
cada com uma abstencéo especifica — na esfera da intimidade —,
acrescentou-se, portanto, o direito fundamental a protecdo dos
dados pessoais, identificado como a autodeterminagéo informa-
tiva.

3. A (IN)TRANSMISSIBILIDADE DO DIREITO A DEFESA
DA PRIVACIDADE NO TRATAMENTO POST MORTEM
DE DADQOS PESSOAIS

O presente ensaio trata de mudangas profundas, estrutu-
rais, ao mesmo tempo sélidas e irremediaveis. Nessa linha, inte-
ressa compreender do que se fala quando se trata de direito das
sucessdes, ontem e hoje, para, em seguida, isolar o problema que
se coloca contemporaneamente de identificar se os herdeiros do
usuario falecido o sucedem apenas nos direitos patrimoniais; se
nos direitos patrimoniais e alguns direitos pessoais; em caso po-
sitivo para a ultima hipotese, em que medida; e, em qualquer
caso, de que forma o direito contemporaneo a privacidade pode
ser tutelado pelo direito das sucessdes e pela legislacdo especi-
fica ja em vigor, levando-se em conta suas trés dimensdes, prin-
cipalmente no aspecto da autodeterminacdo informativa post
mortem.

Na consecucéo dessa tarefa, depois de tratar da primeira
categoria juridica relevante para o texto, passa-se a analisar a
segunda e ndo menos importante: a sucessdo causa mortis, nas
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suas nuances tradicionais e, especialmente, na sua conformagéo
atual, (im)prdpria para tutelar o direito a privacidade informaci-
onal.

3.1 O DIREITO DAS SUCAZESS(N)ESNNA ERA DA INFORMA-
CAO: UMA OBSOLESCENCIA NAO PROGRAMADA

Com assento constitucional — artigo 5°, XXX, da Consti-
tuicdo Federal de 1988 — Pereira (1976, p. 11) identifica no “ca-
rater familiar da propriedade” a ideia de sucessao do novo titular
do patrim6nio que se encontravam sob a titularidade do chefe
pré-morto. “A ideia de sucessdo somente veio a ganhar COrpo
com a propriedade individual. E é necessariamente correlata dos
conceitos de familia e de culto, presentes e unidos na Cidade
Antiga”.

Desse modo, conceitua o Autor a heranga como “o con-
junto patrimonial transmitido causa mortis”. Ou ainda, “numa
especializacdo semantica, como equivale a espdlio, traduz a uni-
versalidade de coisas (universitas rerum), até que a sua indivi-
dualizagéo pela partilha determine os quinhGes ou pagamentos
dos herdeiros” (PEREIRA, 1976, p. 11)

A seu turno, Monteiro (1989, p. 1-2) identifica o direito
das sucessoes como “a transferéncia da heranca, ou do legado,
por morte de alguém, ao herdeiro ou legatario, seja por forca de
lei, ou em virtude de testamento (hereditas nihil aliud est quam
sucessio in universum jus, quod defunctus habuit)”.

Como se denota, os dois civilistas identificam o contetdo
patrimonial (ou seja, de cunho econémico) como conditio sine
qua non para aplicacdo do regime sucessoério legal; os direitos
ndo patrimoniais — ou personalissimos — ndo se incluiriam, por
sua natureza, no rol daqueles transmissiveis em heranca. Toda-
via, afigura-se apropriada a leitura desses autores com as lentes
da clausula rebus sic stantibus — “estando assim as coisas” —,
levando-se em conta 0 momento histérico em que escreveram.
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Hoje, no entanto, parcela significativa da vida em socie-
dade acontece com tal frequéncia e intensidade no ambiente vir-
tual, com suas respectivas peculiaridades, que se torna simples-
mente incontornavel a abordagem do direito das sucessbes sob
o enfoque da natureza das interagdes ali constituidas, desenvol-
vidas e encerradas, o que, frequentemente, torna dificil distin-
guir entre interesses patrimoniais e personalissimos.

Nesse ponto, ainda que ndo programada, parece estar-se
diante de uma obsolescéncia do direito das sucessdes, ainda ca-
rente de solucdo legislativa propria que discipline a (in)transmis-
sibilidade de bens, direitos ou, pelo menos, interesses proprios e
caracteristicos das relacfes travadas no ciberespaco.

A par de tais consideracdes, a doutrina nacional vem en-
frentando o assunto de modo a construir solugdes que se ajustem
aos direitos dos interessados.

Nessa medida, Frota, Aguirre e Peixoto (2020, p. 565)
consideram que nem todo o patrimonio do falecido pode ser
transmitido automaticamente aos herdeiros, posto que existem
“direitos da personalidade que mantém efeitos post mortem e so-
mente sdo transmitidos se quem faleceu, em vida, declarou ou se
comportou concludentemente nesse sentido, cuja prova deve ser
trazida no processo de inventario judicial ou no caso de inventa-
rio extrajudicial.”

Admitem, entdo, a transmissibilidade de direitos de inte-
resses nao patrimoniais a partir de disposicdo de Gltima vontade,
com vistas a resguardar a intimidade e a privacidade do usuario
falecido a partir da orientacdo prévia de quem pode — se € que
pode — acessar seu contetdo intimo gravado na memoria das re-
des — dados — para além de sua existéncia.

Tais proposicdes tém o mérito de considerar os interesses
do usuério falecido e daqueles que, por qualquer motivo, forem
por ele identificados como testadores ou herdeiros do conteddo
privado inserido em sua(s) respectiva(s) conta(s) virtual(ais).
Por outro lado, Leal (2018, p. 187) adverte que essa solugéo —
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de um testamento virtual — ignoraria “a prote¢ao do direito a pri-
vacidade dos terceiros que se comunicaram com o usudrio fale-
cido por meio de conversas privadas, e que teriam suas mensa-
gens também devassadas pelo acesso dos herdeiros”.

Novamente, esta-se diante da preocupa¢do com a priva-
cidade — na altima hipdtese destacada, a de terceiros — na sua
dimenséo abstencionista, de um ndo fazer, proibitiva e que tem
origem no direito a ser deixado em paz pelos interlocutores do
usuério falecido.

Nessa altura, destaca-se que o dilema € relativamente
novo — nasce com a propria internet -, na medida em que, antes
da socialidade em rede, a preocupacao com a tutela da privaci-
dade se restringia apenas a sua dimensdo decisional, enquanto as
pecas fisicas de intimidade — diarios, trocas de correspondéncias
e anotagOes particulares — presumivelmente seriam acessadas
por terceiros, quando do passamento do seu respectivo autor, de
modo que, ao se produzir os seus conteddos, os envolvidos ja
admitiriam — ou deveriam admitir —, com grau consideravel, a
probabilidade de que tais escritos fossem conhecidos por tercei-
ros, no futuro.

No entanto, a interacdo em redes virtuais, acessiveis ape-
nas com o uso de chaves ou senhas e protegidas, de ponta a
ponta, por criptografia mais ou menos segura e confiavel, atribui
aos usuarios em geral a justa expectativa de que suas conversas
privadas serdo mantidas em sigilo, antes ou depois do faleci-
mento de qualquer dos interlocutores — ressalvados os casos de
contas comerciais de atendimento ao publico, por exemplo, em
gue se presume a auséncia de troca de informacdes intimas.

Outra questdo relevante consiste na propria arquitetura
das redes, baseadas no codigo-fonte de programacdo computa-
cional, de modo que os provedores de plataformas digitais, em
regra, estabelecem suas proprias regras acerca do destino dos
conteudos privados armazenados no Seu acervo.

Lessig (2006, p. 5) diria “code is law”, significando que
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0 modo pelo qual se programa o ambiente virtual pelos protago-
nistas da rede consiste, ele mesmo, em fonte do direito, ao lado
dos costumes e seus valores, do mercado e da lei propriamente
dita (escrita e posta por autoridade competente no &mbito esta-
tal), de sorte que provedores como Facebook, Instagram,
Whatsapp, Telegram, YahooMail, Gmail e outros estabelecem
previamente, nos seus termos de uso e nas suas politicas de pri-
vacidade, acessiveis aos usuarios quando do seu respectivo ca-
dastro e depois, as op¢Oes disponibilizadas por tais servigos — a
transformacéo do perfil em memorial; a curadoria da pagina por
um administrador pdstumo anteriormente designado; o encerra-
mento da conta e o perdimento dos dados ali armazenados.

3.2 A TEORIA DA SITUACAO JURIDICA SUBJETIVA
COMO SUCEDANEO A INTRANSMISSIBILIDADE DE DI-
REITOS DA PERSONALIDADE

A vista de tais reflexdes, Leal (2018, p. 192) propde ana-
lisar o tema, ndo mais sob o enfoque de uma investigacdo acerca
da possivel transmissao hereditaria do acervo digital, mas sob o
prisma da teoria da situacéo juridica subjetiva de Pietro Perlin-
gieri, para quem, segundo aquela autora, “o sujeito consistiria,
entdo, em elemento acidental”, havendo, em tais casos, “na ver-
dade, um centro de interesses a ser tutelado”.

A aplicacdo dessa tese no campo dos direitos personalis-
simos — tema que releva ao presente trabalho — leva Tepedino
(2004, p. 47) a concluir pela inadequacdo do enquadramento da
personalidade a um modelo de direitos subjetivos tipicos, “ne-
cessariamente insuficiente para atender as possiveis situacdes
em que a personalidade humana reclame tutela juridica”.

Nessa vertente, ao contrario de se transferirem os direitos
da personalidade aos familiares, o caso é de tutelar juridicamente
“um centro de interesses relacionado a personalidade, conside-
rada valor, que pode se operar até mesmo em face de uma
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violagéo perpetrada pelos familiares do de cujus” (LEAL, 2018,
p. 194).

A aplicacdo da teoria da situacdo juridica subjetiva fun-
cionaria, portanto, como sucedaneo provisorio e nao especiali-
zado de uma efetiva transmissdo do direito a privacidade na sua
dimensdo informacional, amoldando-se a concepcdo de Ldbo
((2013, p. 16), para quem “os bens juridicos de natureza ndo pa-
trimonial extinguem-se com a morte de seu titular, ainda que al-
guns de seus efeitos continuem sob protecao da lei”, como na
hip6tese, justamente lembrada pelo autor, de protecdo post mor-
tem dos direitos da personalidade — intimidade, vida privada,
honra, imagem, integridade fisica e psiquica e outros —, cuja de-
fesa se atribui aos herdeiros do titular falecido .

Como se denota, Lobo reconhece na expressao do artigo
12, parégrafo Unico, do Codigo Civil brasileiro de 2002, ainda
que ndo propriamente atribuida pelo direito sucessorio, a tutela
dos direitos em destaque, na medida em que legitima expressa-
mente 0 conjuge sobrevivente ou de qualquer parente em linha
reta ou colateral até o quarto grau para defender lesdo ou ameaca
a direito da personalidade da pessoa falecida.

Oportunamente, no &mbito da V Jornada de Direito Civil
do Conselho da Justica Federal, editou-se o Enunciado n° 400,
reconhecendo-se que “os paragrafos unicos dos arts. 12 e 20 as-
seguram legitimidade, por direito proprio, aos parentes, cnjuge
ou companheiro para a tutela contra lesdo perpetrada post mor-
tem”.

De todo modo, tratando-se de heranca ou mera legitima-
¢ao, a pergunta continua a mesma: podem os legitimados ou 0s
herdeiros — conforme a orientacdo a que se filie — acessarem o
acervo digital alheio, ap6s a morte do usuario? A resposta parece
negativa, diante da preméncia e relevancia dos problemas cogi-
tados nos paragrafos anteriores, notadamente no que se refere a
privacidade de terceiros — 0 que podera incluir, até mesmo, a
protecdo de segredos industriais, de patentes ou invencbes — e
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aos proprios termos de uso a que se adere quando da inauguragao
de uma conta virtual qualquer.

Nesse diapaséo, ainda que se trate de direitos existenciais
— ndo patrimoniais — e que merecem protecdo para além da vida
do seu titular — tutela da situacdo juridica subjetiva —, ndo se afi-
gura compativel com os demais direitos igualmente protegidos
pelo ordenamento juridico autorizar o acesso geral e aprioristico
de terceiros, mesmo que familiares ou herdeiros testamentarios,
as contas virtuais de seus titulares, salvo diante de razGes supe-
riores de ordem publica, pontuais e episodicas, como no caso de
investigagdo criminal ou de interesse publico, mediante prévia e
fundamentada decisdo judicial, nos termos da lei.

Ainda assim, como se procurou enaltecer nos capitulos
anteriores, a legitimacao atribuida aos interessados quanto a de-
fesa post mortem dos direitos da personalidade da pessoa fale-
cida (artigo 12, paragrafo unico, do Codigo Civil de 2002), his-
toricamente, associa-se a ideia classica de privacidade, é dizer,
de sua expressao negativa — um ndo-fazer -, de modo que a pre-
ocupacao central dos estudos sobre o tema frequentemente se
estabelece sobre a porc¢do de intimidade, os segredos titulariza-
dos pelo usuario morto — opondo-se, assim, a privacidade do de
cujus até mesmo contra seus familiares.

Contudo, o tema se mostra ainda mais profundo e com-
plexo a contar do tratamento que os dados — sensiveis ou ndo —
da pessoa falecida recebem mesmo depois de sua morte, alimen-
tando bancos de dados; servindo como elementos de manipula-
cao e controle; ensejando potenciais discriminacdes em face de
parentes e pessoas proximas, além do proprio usuario sucedido,
cujos direitos da personalidade podem ser violados por ato pos-
terior a abertura da sua sucessdo — dimensdo informacional plena
da privacidade.

3.3 A LEGITIMIDADE NA DEFESA DA DIMENSAO IN-
FORMACIONAL DA PRIVACIDADE NO CONTEXTO DO
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TRATAMENTO POST MORTEM DE DADOS PESSOAIS

O Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965, de 23 de abril
de 2014) n&o se dedicou a disciplina post mortem da privacidade
no contexto das relac6es digitais — embora se refira a protecéo
da privacidade, presumivelmente em vida do usuério, nos artigos
3°, 11; 89 11, caput e § 3°.

Além disso, a Lei Geral da Protecdo de Dados (Lei n°
13.709, de 14 de agosto de 2018) — ou LGPD —, desdobramento
da aprovacdo do Marco Civil da Internet e criada para proteger
“os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade ¢ o livre
desenvolvimento da personalidade da pessoa natural”, nao dis-
ciplina direta e expressamente a tutela de dados pessoais de
usuario apos o seu falecimento. No seu artigo 1°, faz alusdo ao
tratamento de dados pessoais, inclusive por meios digitais, com
0 objetivo de tutelar o direito a liberdade, a privacidade e a per-
sonalidade da pessoa natural, sem, contudo, estabelecer solugéo
propria e especifica para o caso especial de tratamento dos dados
do usuario falecido realizado ap0s a sua morte.

O lapso legislativo deixa, assim, num primeiro momento,
sem protecdo as operacdes de coleta, producao, recepcéo, clas-
sificacdo, utilizacdo, acesso, reproducéo, transmissdo, distribui-
cao, processamento, arquivamento, armazenamento, elimina-
cao, avaliacdo ou controle da informacéo, modificacdo, comuni-
cacdo, transferéncia, difusdo ou extracdo (artigo 5°, X, da
LGPD) de dados pessoais e que se refiram a atos praticados an-
tes ou depois da morte do usuario, mas que ndo tenham sido por
ele identificados em vida ou que nao tenham sido objeto de pro-
vidéncia judicial pré-morte.

Noutro passo, os projetos de lei em tramitacdo ou ja ar-
quivados pelo Congresso Nacional e que se dedicam ou se dedi-
caram a relacionar o direito ao acesso de dados pessoais post
mortem e o falecimento do usuario adotam ou adotaram pelo
menos uma das seguintes premissas: a. a prote¢do da privacidade
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apenas na sua dimensdo decisional, de carater negativo (um
“nao-fazer”), de absten¢ao de terceiros; e/ou b. a transmissibili-
dade pura e simples do acesso aos dados dos usuéarios falecidos,
sem identificar direitos sucessérios ou legitimacdo extraordina-
ria — dependendo da corrente a que se filie — a protecéo do trata-
mento de dados da pessoa falecida, iniciado antes ou, especial-
mente, depois da morte.

Todavia, nenhum dos projetos em tramitacdo no Con-
gresso Nacional atualmente — ou mesmo 0s ja arquivados — versa
ou versou sobre a dimensdo informacional; o tema do acesso e
tratamento dos dados do usuério falecido na extensdo concebida
pelo artigo 5°, X, da LGPD; ou o direito ao esquecimento no
ambito das redes. Nesse sentido, a despreocupacao legislativa
parece ignorar a logica do chamado “capitalismo da vigilancia”
(surveillance capitalism) a que alude Zuboff (2015, p. 75).

Segundo a acurada analise daquela autora, a0 mesmo
tempo em que, com sua interagéo regular por meio das redes, 0s
usuarios contribuem involuntariamente e sem prévia anuéncia
para a analise e interpretacdo de grandes volumes de dados (big
data), comercializaveis — e certamente comercializados —, nédo
detém o controle a priori da utilizacdo de seus dados para quais-
quer finalidades, figurando, nesse aspecto, Como meros especta-
dores (ZUBOFF, 2015, p. 75). A peculiar condi¢cdo do protago-
nista de interesses comerciais ou estatais (ambos de vigilancia)
agir na propria génese das relagdes virtuais — como, por exem-
plo, na codificacdo da plataforma que ampara a socialidade em
rede — lhe atribui posicdo de privilégio nunca, antes, testemu-
nhada, até entdo restrita a esfera da ficcao cientifica, como na
“teletela” do “Partido” que tudo vé, da obra de George Orwell,
intitulada 1984, escrita ha 72 anos.

Nessa conformacao, elementos como “internet das coi-
sas” (loT), redes neurais e inteligéncia artificial, blockchain e
big data, se por um lado detém potencial incrivel de promover o
desenvolvimento humano, por outro devem ser interpretados
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tendo como premissa a correlagcdo, nem sempre amistosa, entre
“privacidade” e “acesso, vigilancia e controle”, atentando-se, in-
clusive, para que a ordem juridica contemporanea, de modo ge-
ral, rejeita o abuso de direito, considerando-o ilicito civil e que
desafia a tutela inibitéria e/ou reparatéria, antes ou depois da
morte do usuario.

No ponto, ressalte-se que o artigo 5°, XXXV, da Consti-
tuicdo Federal de 1988 prevé que a lei ndo excluira da apreciacéo
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito, ao passo que 0
inciso LXXI do mesmo artigo garante ao titular dos “direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacio-
nalidade, a soberania e a cidadania” — 0 que, hoje, inclui a cida-
dania digital — a concess@o de mandado de injuncdo, na falta de
norma regulamentadora. O nitido proposito do texto constituci-
onal consiste em atribuir a cidaddos e cidadas o exercicio dos
direitos e garantias fundamentais conquistados a partir do pro-
cesso politico, republicano e democratico.

Assim, na auséncia de disciplina legal especifica e ade-
quada — que, a julgar pelos projetos de lei em tramitacdo no Con-
gresso Nacional, ndo vira em breve —, prop&e-se atribuir a legis-
lacdo em vigor interpretacdo sistematica, conjugando o artigo 5°,
X, da LGPD - rol de atos vinculados ao tratamento de dados
pessoais, inclusive no ambiente virtual — com o artigo 12 do Co-
digo Civil de 2002 — que atribui legitimidade aos sucessores do
titular de direitos da personalidade, neles reconhecido o direito
contemporaneo a privacidade, a fim de tutelar imediatamente o
uso de dados armazenados nos servidores das redes que inte-
gram a internet, sem prejuizo de atividade legislativa posterior
que especifique de forma adequada a situacdo juridica posta a
analise, neste capitulo.

4. CONCLUSOES

A mutacdo das categorias juridicas e a sua adaptagao aos



RILB, Ano 7 (2021), n° 2 [ 567 |

modelos sociais que Ihe seguem decorrem da propria natureza
do direito, manifestacdo historica e, portanto, peculiar de cada
tempo e lugar. Nesse contexto, o arrebatamento de grande parte
das relagOes sociais pela tecnologia, internet e socialidade em
rede tornou por exigir a adaptacdo de conceitos antes suficientes
para tutelar os interesses em conflito, cumprindo destacar a no-
cdo de privacidade, inicialmente representada exclusivamente
pelo direito a ser deixado so.

Assim, ap6s a mudanca de paradigma representada pela
inauguracdo de um espaco todo novo de relagdes interpessoais —
0 ciberespaco — e 0 gradativo deslocamento de parcela substan-
cial da vida em sociedade para esse campo, passou-se a identifi-
car novas e crescentes preocupacdes em relacdo a privacidade,
admitida ndo mais como sindnimo exclusivo de intimidade, mas
também na sua dimensdo informacional, resultante dos rastros
deixados pela interagdo humana nas redes — os dados.

Ao dialogar com o direito das sucessfes, campo pelo
qual se interessou o presente artigo, o conceito de privacidade se
deparou com um primeiro dilema, identificado com o seu as-
pecto decisional — a preservacao, ainda que post mortem, da in-
timidade do usuério das redes virtuais. Nesse cenario especifico,
apesar da intencdo legislativa reformadora de atribuir solucéo
juridica propria a chamada “heranca digital” — expressao contes-
tada por parte da doutrina justamente por sugerir que se restringe
a tema patrimonial —, as propostas até aqui apresentadas se limi-
tam a estabelecer, sem maior reflexdo ou critério, a sucessao
pura e simples de contas digitais, inclusive de carater exclusiva-
mente pessoal, do usuario falecido.

Mas, para além de atingir a privacidade alheia dos tercei-
ros que com o titular da conta mantiveram dialogo e/ou troca de
dados de qualquer natureza, tais propostas se limitam a alcancar
apenas a dimensdo decisional — post mortem — do direito a pri-
vacidade, ao passo que a dimenséo informacional, relacionada
ao acesso e controle sobre os préprios dados virtuais —
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autodeterminagdo informacional, segue sem maior reflexao,
quanto a sua tutela para depois da vida.

Nesse conjunto de ideias, 0 presente ensaio propde que
se atribua interpretacdo sistematica a legislagdo vigente, para
que, provisoriamente, permita aos legitimados do artigo 12, pa-
ragrafo Unico, do Codigo Civil de 2002 exer¢am o direito a pro-
tecdo da privacidade e dos demais direitos fundamentais previs-
tos na Constituicdo Federal de 1988, na legislacdo ordinaria em
geral e, especialmente, no tratamento de dados pormenorizado
em suas etapas pelo artigo 5°, X, da LGPD, inclusive e especial-
mente apds a abertura da sucesséo do usuario falecido, reconhe-
cendo-se repercussdo a situacédo juridica subjetiva e, assim, atri-
buindo legitimidade aos herdeiros legitimos, testamentarios ou
juridicamente interessados em defender os direitos existenciais
do titular, apds o seu falecimento.
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