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RESUMO

LEAL, Livia Teixeira. Tutela juridica post mortem de perfis com carater autobiografico em
redes sociais: parametros a partir de pdginas constantes no Facebook e no Instagram. 2023.
157 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de
Janeiro. Rio de Janeiro, 2023.

O presente estudo tem como escopo examinar, sob o aspecto existencial, os perfis de
pessoas fisicas constantes no Facebook e no Instagram que possuam carater autobiografico e
que ndo sejam explorados economicamente, com o fito de identificar qual seria a tutela
juridica a ser direcionada a essas paginas. Para isso, o trabalho investiga se hd uma efetiva
projecao da pessoa humana na Internet, de que modo se operaria essa transposi¢édo de aspectos
da personalidade para a rede e quais seriam 0s seus efeitos ap6s a morte do individuo.
Considera-se, nesse contexto, a permanéncia post mortem do contedo em contraponto com a
finitude da vida humana, analisando-se os fundamentos juridicos da protecdo da memdria
individual na rede, para, entdo, identificar alternativas para a tutela juridica conferida a essas
paginas. Conclui-se que esses perfis possuem carater personalissimo, diante de seu contetdo
existencial, e, por isso, a sua tutela ndo se opera por meio da transmissdo sucessoéria, e sim
parte da protecdo da memoria individual, a qual figura como fundamento central da tutela post
mortem de interesses existenciais do titular da conta e que se reflete em face de interesses dos
familiares e de terceiros, gerando deveres também ao provedor de aplicacGes que gerencia a
plataforma na qual inserido o perfil.

Palavras-chave: Morte. Permanéncia digital. Personalidade. Identidade. Tutela pdstuma.
Dados pessoais. Redes sociais.



ABSTRACT

LEAL, Livia Teixeira. Post mortem legal protection of autobiographical profiles on social
networks: parameters based on Facebook and Instagram pages. 2023. 157 f. Tese (Doutorado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de
Janeiro, 2023.

This study intends to analyze, from an existential point of view, the profiles of natural
persons on Facebook and Instagram that are autobiographical and that are not economically
exploited, with the aim of identifying what would be the legal protection to be directed to
these pages. For that, the work investigates whether there is an effective projection of the
human person on the Internet, how this transposition of personality aspects to the network
would operate and what would be its consequences after the individual's death. In this context,
the post mortem permanence of the content is considered in contrast to the finitude of human
life, analyzing the legal foundations of the protection of individual memory on the network, in
order to identify alternatives for the legal protection given to these pages. It is concluded that
these profiles have a very personal character, given their existential content, and, therefore,
their guardianship does not operate through succession transmission, but rather part of the
protection of individual memory, which figures as the central foundation of guardianship post
mortem of existential interests of the account holder and which is reflected in the face of
interests of family members and third parties, also generating duties for the application
provider that manages the platform on which the profile is inserted.

Keywords: Death. Digital permanence. Personality. ldentity. Posthumous guardianship.

Personal data. Social networks.
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INTRODUCAO

O uso da Internet para a realizacdo das atividades cotidianas, tanto pessoais quanto
profissionais, € uma realidade que vem se intensificando nos ultimos anos. As publicacdes em
redes sociais, 0 envio de mensagens e e-mails, a criacdo de contas com funcionalidades e
propositos diversos e o fornecimento de dados pessoais se tornaram uma constante, passando
a integrar a rotina de grande parte da populacéo.

Nesse contexto, as redes sociais se configuram como importantes instrumentos de
interacdo entre os individuos, incumbindo ao perfil, a principio, a funcdo de identificar o
interlocutor por meio dos elementos ali inseridos, como nome, foto, data e local de
nascimento, publicacdes e circulo de amigos na pagina, de modo a viabilizar, por meio de
uma confianca gue se estabelece na plataforma, a comunicacéo entre 0s Usuarios.

Diante desse quadro de intensificacdo do fluxo de informagdes e do fornecimento de
informagBes pessoais! na rede, a tutela dos dados pessoais da pessoa humana? passa a
constituir uma preocupacdo crescente, demandando a previsdo de instrumentos juridicos que
resguardem o individuo diante do desequilibrio gerado com a massiva obtencdo e uso dos
dados pessoais pelos provedores.

Além disso, o alcance do contetido® inserido na rede e a possibilidade de resgate de
informacdes pretéritas com maior agilidade e facilidade desafiam a protecdo da personalidade
em suas diversas facetas — imagem, voz, nome, honra, identidade, o que se refletira também
apos a morte da pessoa.

Com a maior capacidade de armazenamento e a permanéncia, a principio, indefinida
desse contetido na Internet, surge o desafio de determinar a destinacdo das contas dos usuarios

apos a sua morte, questao que se apresenta desafiadora para o Direito, ja que muitas vezes ndo

! Danilo Doneda, ao abordar a diferenca entre dado e informagdo, aponta que, enquanto o dado possui uma
conotacdo mais primitiva e fragmentada, estando associado a uma espécie de “pré-informagdo”, a informagao ¢
um conceito mais elaborado, indo além da representacéo contida no dado, “chegando ao limiar da cognigdo, e
mesmo nos efeitos que esta pode apresentar para o seu receptor”. DONEDA, Danilo. Da privacidade & protegdo
de dados pessoais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 152.

2 A Lei n° 13.709/18 - Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais brasileira reconhece como titular a “pessoa
natural a quem se referem os dados pessoais que sdo objeto de tratamento” (art. 5°, V).

3 Considera-se como “conteudo” todo o tipo de arquivos, dados, informacdes, senhas, etc. que o usuario insere
na rede ao longo da sua vida. Para Bruno Zampier, “conteudo ¢ um vocabulo que englobaria todo e qualquer
segmento de informacdo propriamente dito, ou seja, conteldo sera sempre uma informacdo digital. Nesse
contexto, poderd englobar um texto, imagem, som, dado, sendo posteriormente difundido por meio de
dispositivos computacionais pela rede mundial”. ZAMPIER, Bruno. Bens digitais: cybercultura, redes sociais, e-
mails, musicas, livros, milhas aéreas, moedas virtuais. 2. ed. Indaiatuba: Foco, 2021. p. 31.
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se torna possivel regular previamente em uma norma escrita as novas situagdes que decorrem
das transformagdes tecnoldgicas, as quais adquiriam especial dinamismo com a Internet.

Questiona-se, assim, como devera ser efetivada a tutela postuma dos atributos
relacionados a pessoa falecida, considerando-se que, ndo obstante haja, com a morte do
individuo, o encerramento da personalidade civil, pode-se observar uma espécie de
permanéncia digital de informagfes intrinsecamente relacionadas ao de cujus, que dizem
respeito a personalidade agora extinta.

E nesse cenario que o presente estudo busca examinar, sob o aspecto existencial, 0s
perfis de pessoas fisicas constantes no Facebook e no Instagram que possuam carater
autobiogréafico e que ndo sejam explorados economicamente, com o fito de identificar qual
seria a tutela juridica a ser direcionada a essas paginas.

Adota-se, como recorte metodologico, os perfis de pessoas fisicas, ou seja, da pessoa
humana, que ndo sejam explorados economicamente, na medida em que as contas que geram
rendimentos para o titular envolvem aspectos patrimoniais relevantes que néo se inserem no
objeto desta pesquisa. Elenca-se, ademais, o Facebook e o Instagram como pardmetros de
estudo, considerada a expressividade dessas redes sociais no Brasil para a comunicagdo diaria
entre os individuos.*

Pretende-se, assim, investigar, no Capitulo 1 do estudo, se had uma efetiva projecdo da
pessoa humana na Internet, buscando compreender de que modo se operaria a transposigéo de
aspectos da personalidade na rede e os seus reflexos ap6s a morte do individuo, diante da
permanéncia post mortem do contetdo em contraponto com a finitude da vida humana.

Nesse sentido, parte-se do exame da transcendéncia da morte fisica e do culto aos
mortos como uma pratica que ndo se restringe a contemporaneidade, para compreender como
essa permanéncia post mortem se expressa hoje em perfis individuais de pessoas fisicas em
redes sociais que possuam carater autobiografico, delineando as caracteristicas deste tipo de
conta. Por fim, pretende-se apontar a importancia da protecdo do projeto de vida construido
pela pessoa na Internet ao longo de sua existéncia fisica por meio das mencionadas contas.

No Capitulo 2, o trabalho objetiva investigar os fundamentos juridicos da tutela da

memoria individual na rede. Para isso, busca-se analisar a tutela juridica dos direitos da

4 Um relatério produzido em parceria por “We Are Social” e “Hootsuite” em abril de 2022 revelou que 0
Facebook e o Instagram estdo dentre as quatro redes sociais mais usadas no Brasil, perdendo apenas para o
WhatsApp e para 0 YouTube. Contudo, como o WhatsApp se direciona a troca de mensagens privadas e o
YouTube se destina a divulgacdo apenas de videos, optou-se pelo Facebook e pelo Instagram como parametros
por serem as redes sociais que contemplam de forma mais evidenciada a interacdo cotidiana e diversificada entre
0s usudrios. Disponivel em: https://www.slideshare.net/DataReportal/digital-2022-april-global-statshot-report-
apr-2022-v01. Acesso em: 20 dez. 2022.
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personalidade sob a perspectiva civil-constitucional e seus reflexos post mortem,
reconhecendo-se a protecdo da personalidade tanto sob seu viés subjetivo, como capacidade
para ser sujeito de direitos, quanto sob seu viés objetivo, na qualidade de bem juridicamente
relevante, merecedor de tutela juridica. Almeja-se, assim, a partir da projecao de aspectos da
personalidade da pessoa humana na rede por meio dos dados pessoais e do “corpo eletronico”,
compreender se ha um direito a identidade que se projeta nas redes sociais e que gera também
situacOes juridicas existenciais merecedoras de tutela mesmo apds a morte do titular, a partir
da concepcao de memdria individual.

Por fim, intenta-se, no Capitulo 3, delinear os instrumentos de tutela post mortem dos
perfis com carater autobiografico do Facebook e do Instagram, considerada a impossibilidade
de se reconhecer um direito sucessorio dos familiares diante do carater personalissimo dessas
contas. Nessa esteira, elenca-se a autonomia como parametro inicial para a definicdo do
destino dessas contas, confrontando-se a manifestacdo de vontade do titular da pagina com os
termos de uso dos provedores e o interesse dos familiares e de terceiros, para, entdo,
identificar como a protecao desses perfis se opera na auséncia de disposic¢ao do de cujus.

O estudo foi elaborado a partir de pesquisa bibliografica, em uma abordagem
qualitativa, e utiliza o método Civil-Constitucional, com a aplicacdo dos principios e das
regras constitucionais as relacbes de Direito Civil e a consequente defesa da unidade do
ordenamento juridico a partir da tutela da dignidade da pessoa humana, elencada como

fundamento da Republica Federativa do Brasil pelo art. 1°, I11, da Constitui¢do Federal.
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1. PERMANENCIA POSTUMA NA REDE

“Nao tenho medo da morte
Mas medo de morrer, sim”.
- Gilberto Gil

A consciéncia acerca da finitude da vida humana e o desejo da imortalidade®
constituem fatores relevantes para a propria existéncia do homem,® notadamente sob a
perspectiva de delimitacdo da percepcdo temporal, a qual também se revela como aspecto
basilar da estruturagdo social.’

Considerada pelo senso comum, até entdo, como a “Unica certeza” da vida, a morte
ndo se restringe a um evento bioldgico, mas suscita reflexes de ordens religiosa, filosofica,
antropoldgica, social e juridica, ressaltando, nesse sentido, Nobert Elias que, na realidade, é
“0 conhecimento da morte que cria problemas para os seres humanos”.®

A pretensao de driblar o curso do tempo e a propria morte nao se trata de novidade na
histdria,® constituindo, alias, um significativo motor para o desenvolvimento tecnoldgico no

decorrer dos tempos. A busca pela vida eterna esteve presente desde 0s povos antigos,

5 “A julgar por tudo o que tem sido ensinado sobre a morte, nio se pode negar que, ao menos na Europa, a
opinido dos homens, e muitas vezes até do préprio individuo, com frequéncia oscila entre a concep¢do da morte
como aniquilamento absoluto e a suposicdo de que seriamos, por assim dizer, totalmente imortais”.
SCHOPENHAUER, Arthur. Sobre a morte: pensamentos e conclusdes sobre as Gltimas coisas. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2013. p. 5.

6“0 animal vive sem um verdadeiro conhecimento da morte: por isso, o individuo animal desfruta diretamente
de toda a imortalidade da espécie, na medida em que tem consciéncia de si mesmo apenas como um ser sem fim.
No homem, o surgimento da razdo trouxe necessariamente consigo a assustadora certeza da morte. No entanto,
como na natureza para todo mal ha sempre um remédio ou, pelo menos, um substituto a mesma reflexdo que
provocou o conhecimento da morte também nos conduz a formular opinides metafisicas que nos consolam a
respeito, e das quais o animal ndo necessita nem €é capaz de ter. Esse é o objetivo principal a que se orientam
todas as religides e todos os sistemas filosoficos, que, em primeiro lugar, constituem, portanto, o antidoto da
certeza da morte, produzido pela razdo reflexiva a partir de recursos proprios”. Ibidem. p. 3-4.

7“0 tempo na sociedade e na vida é medido pela morte”. CASTELLS, Manuel. Sociedade em rede. 17. ed. Sdo
Paulo: Paz e Terra, 2016. p. 533.

8 ELIAS, Norbert. A Soliddo dos Moribundos. Rio de Janeiro: Zahar, 2001. E-book. p. 7.

® “O encobrimento € o recalcamento da morte, isto é, da finitude irreparavel de cada existéncia humana, na
consciéncia humana, sdo muito antigos. Mas 0 modo do encobrimento mudou de maneira especifica com o
correr do tempo. Em periodos anteriores, fantasias coletivas eram o meio predominante de lidar com a nogéo de
morte. Ainda hoje, é claro, desempenham um importante papel. O medo de nossa propria transitoriedade é
amenizado com ajuda de uma fantasia coletiva de vida eterna em outro lugar. Como a administracdo dos medos
humanos é uma das mais importantes fontes de poder das pessoas sobre as outras, uma profusdo de dominios se
estabeleceu e continua a se manter sobre essa base. Com a grande escalada da individualizacdo em tempos
recentes, fantasias pessoais e relativamente privadas de imortalidade destacam-se mais frequentemente da matriz
coletiva e vém para o primeiro plano”. Ibidem. p. 29-30.
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assumindo, contudo, relevos peculiares com o advento da Internet.’® Ademais, a ritualizagéo
em torno do fim da vida se trata de um mecanismo humano para dar sentido a morte do outro
e a sua propria, compondo aspectos relevantes da espiritualidade humana.

Sob este aspecto, importa observar que os ritos funebres podem transmudar-se de
acordo com o contexto social, adquirindo também significados e representacdes diferentes
conforme a sociedade se modifica. Do mesmo modo, 0s recursos empregados com a
finalidade de manter a pessoa “viva” também se diversificaram, seja no sentido da
manutencdo do corpo fisico em si, pelos recursos empregados pela Medicina, ou, como se
apontard, do corpo virtual, seja na construcdo de uma espiritualidade que abarque a concepgao
de vida ap6s a morte.

Nesse cenario, verifica-se que a Internet, ao viabilizar o registro e o resgate de
informacBes a respeito do individuo de forma instantdnea, acaba por se configurar na
contemporaneidade também como instrumento de uma espécie de prolongamento da
existéncia por meio dos dados pessoais que podem permanecer na rede mesmo apds a morte
fisica do sujeito.!!

Essa realidade impacta também a ritualizacdo postuma, sendo relevante compreender,
ainda, em que sentido se verifica hoje a possibilidade de uma permanéncia digital post
mortem e como ela se constitui na préatica, a fim de se identificar o tratamento juridico que
deve ser direcionado aos conflitos surgidos neste cenério.

Destacam-se, outrossim, no presente estudo as redes sociais, por se configurarem
como verdadeiras “comunidades virtuais”, nas quais o individuo pode criar 0 seu proprio
perfil e interagir com outros usuérios, de modo a ressaltar o impacto provocado pela
continuidade da conta da pessoa falecida para os demais de forma mais significativa e

cotidiana.

10«0 ciberespaco ¢ a encarnacio tecnoldgica do velho sonho de criagdo de um mundo paralelo, de uma memoéria
coletiva, do imaginario, dos mitos e simbolos que perseguem 0 homem desde os tempos ancestrais. Nos tempos
imemoriais, a poténcia do imaginario era veiculada pelas narracfes miticas, pelos ritos. Eles agiam como um
verdadeiro media entre os homens e 0s seus universos simbdlicos. Hoje, o ciberespaco funciona um pouco dessa
forma. Ele coloca em relagdo, ele incita a abolicdo do espaco e do tempo, ele transforma-se em lugar de culto
secular e digital”. LEMOS, André. Cibercultura: tecnologia e vida social na cultura contemporénea. 7. ed. Porto
Alegre: Sulina, 2015. p. 129.

11 “paralelamente ao desenvolvimento médico-cientifico, que a cada dia retarda mais e mais a morte, 0 avango
tecnolégico, aqui mencionado em referéncia a area digital/computacional, passou a interferir diretamente na
situacdo pos-morte de alguém, no que acima se denominou estado de permanéncia, para torna-lo praticamente
indelével. A profundidade e complexidade dessa interferéncia permite uma série de ilagces sobre a morte como o
fim da vida humana, que ndo se esgotaria mais na morte bioldgica, na medida em que a ‘pessoa’ continua a
‘viver’ na internet, num tempo-espaco indefinido”. BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor. Tecnologia,
morte e direito: em busca de uma compreensdo sistematica da “heranca digital”. In: TEIXEIRA, Ana Carolina
Brochado; LEAL, Livia Teixeira. Heranca digital: controvérsias e alternativas - Tomo 1. 2. ed. Indaiatuba/SP:
Editora Foco, 2022. p. 2.
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Diante desse contexto, o presente capitulo procura demonstrar como o culto aos
mortos esteve presente na histéria e se encontra ainda vigente na atualidade, além de
pretender examinar como a existéncia humana se reflete na Internet, notadamente nos perfis
de redes sociais. Objetiva-se, enfim, identificar como essa projecdo do “eu” ecoa apds a morte
fisica do sujeito nas referidas contas, para que, entdo, se possa discutir, na sequéncia, solugdes
juridicas para os problemas que surgem nesta seara.

1.1. Transcendéncia da vida fisica e culto aos mortos: uma novidade antiga

O culto a meméria dos mortos se encontra presente na historia das civilizacdes, sendo
as ritualizacGes pdstumas marcadas tanto pelo temor do homem em relagdo a morte quanto
por uma constante preocupacdo em relagdo aos locais para onde eram direcionados 0s corpos
dos falecidos e as cerimdnias funerarias.

A concepcdo de imortalidade da alma e a ideia de que 0 homem sofreria apds o seu
falecimento as consequéncias dos atos praticados em vida evidenciam como a morte também
pode se configurar como um importante balizador de condutas humanas, evidenciando como a
tematica abordada no presente estudo se revela permeada por particularidades proprias da
sensibilidade e da subjetividade que a envolvem.

A observacéo a respeito do impacto social da morte e de como o culto aos mortos se
construiu ao longo da histdria permite compreender as questdes que se encontram no centro
do debate referente ao tratamento juridico de perfis de pessoas falecidas em redes sociais.
Para isso, revela-se necessario tracar algumas indagacGes para entender o contexto atual em
gue a tematica se insere. Como 0 homem enxerga a morte do outro e a propria morte? Por que
proteger a memoria dos mortos e as sepulturas? Qual é o papel da familia nesse contexto?

Com efeito, a morte e o luto se apresentam, segundo a etndloga Martine Segalen,
como uma espécie de rito de passagem, caracterizando-se o luto como uma “manifesta¢do de
uma desordem que, em todas as culturas, é acompanhada por gestos que autorizam a retomada
do curso normal da vida”.*? Nessa esteira, nota-se que a percep¢io a respeito da morte se
manifesta de formas diversificadas a depender do contexto historico-social, o que impacta

também a maneira como se vai resguardar e/ou respeitar a memoria dos mortos.

12 SEGALEN, Martine. Ritos e rituais contemporaneos. Tradugdo Maria de Lourdes Menezes. Rio de Janeiro:
FGV, 2002. p. 59.
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Destaca-se, no Egito Antigo, o Livro dos Mortos,*® que constituia um compilado de
formulas capazes de facilitar a passagem para o além e representava relevante forma de
ritualizagdo postuma, salientando-se também a pratica da mumificacdo como forma de
preservacdo do corpo morto e o ritual de pesagem do coracéo, que revelava como o individuo
havia se portado ao longo da vida.

Na mesma esteira, em A RepuUblica, de Platdo, Sécrates relata a historia de Er, um
homem que havia morrido em uma batalha e que ressuscitou, transmitindo as pessoas a sua
experiéncia no além. Er conta que, quando sua alma deixou seu corpo, chegou a um lugar
divino, no qual havia juizes, que sentenciavam o destino dos mortos: 0s justos deveriam
dirigir-se a direita, na estrada que subia até o céu, e 0s maus deveriam caminhar a esquerda na
estrada descendente. Os considerados injustos recebiam uma punicdo dez vezes maior que a
do crime cometido, enquanto o0s justos e piedosos recebiam na mesma proporcdo a sua
recompensa. O Mito de Er também demonstra, assim, como a concepg¢ao de uma boa morte
era a traducdo de uma vida justa e virtuosa.*

No Império Romano, coube a Igreja, com a ascensdo da cristandade, determinar 0s
moldes da ritualizacdo em prol da memdria dos mortos, por meio das celebra¢fes nos
cemitérios, das oferendas e festas anuais em lembranca aos falecidos e em beneficio de suas
almas, praticas estas que se diversificavam entre os pagos.*®

Philippe Aries aponta que até o final do século XVIII se observou uma “resignagdo
ingénua e espontanea em relagdo ao destino e a natureza”, que também se estendia a

percepcdo humana sobre a morte, o que o autor intitula de “morte domada”, mas que, mesmo

13 QO Livro dos Mortos trata-se de um conjunto de formulas magicas que tinham como principal objetivo livrar o
falecido das ameacas que este poderia enfrentar apds a morte. Os textos séo variados, contendo oraces, hinos,
prescri¢cGes. Quando feito em papiros, eram colocados junto com o falecido no sarcéfago, garantindo o acesso do
morto as formulas, extremamente necessarias no Mundo Inferior”. SOUSA, Luana Neres de; SANTOS, Bruna
de Oliveira. Morte e religiosidade no Egito Antigo: uma andlise do Livro dos Mortos. Revista Mundo Antigo,
Ano V, vol. 5, n. 11, dez. 2016.

14 pLATAO. A Repiblica. 9. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2001. p. 484-486.

15 «“A surpreendente variedade de inscri¢des funerarias pagas e da arte funeraria paga testemunha uma sociedade
pouco rica em opiniGes comuns referentes a morte e ao além. A tumba era entdo um lugar privado porém
privilegiado. A pessoa morta, sustentada por seus grupos tradicionais — a familia, os pares, o0s associados
funerarios e, no caso dos grandes, a propria cidade —, devia, em sua linguagem peculiar, explicar aos vivos 0
sentido de sua morte”. ARIES, Philippe; DUBY, Georges. Histdria da vida privada. V. 1: Do Império Romano
ao ano mil. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2009. p. 256-257.
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nesse periodo, ja se temia a volta dos mortos, medo este que, segundo 0 mesmo autor,
posteriormente pautou o respeito dedicado as sepulturas e a separacio fisica dos cemitérios.®

Além disso, ao longo da Idade Média, com a aproximacao entre os ritos vinculados a
morte e os dogmas e ritualizacbes da Igreja Catolica, o luto adquire o carater de uma
imposicdo social, pautada pelo Cristianismo.!” Também nessa época se encontra presente a
crenca de que os mortos poderiam retornar para perturbar os vivos, de modo que seria
necessaria a separagdo entre o mundo dos vivos e o dos mortos,*® como se observa entre a
“cidade de Deus” e a “cidade dos homens” em Santo Agostinho, diferenciadas pelos que
seguiam as ideias de bem e de justica, que comporiam a primeira e teriam vida eterna, e
aqueles que estariam presos a carne, que permaneceriam na segunda.*®

Destaca, no ponto, Philippe Ariés que, se 0s monges orientais manifestavam
desinteresse em relacdo a seus restos mortais, 0 povo cristdo do Ocidente se direcionava a fé
na ressurreicdo e ao culto dos tumulos, a partir da crenca de que sé ressuscitariam aqueles que
tivessem sua sepultura inviolada.?’ Nessa toada, a preservacio do timulo estaria conectada a
concepcao de uma boa morte.

Na visdo do socidélogo Norbert Elias, apesar de a morte se tratar de um tema mais
recorrente entre os individuos na Idade Média, e, sob este aspecto, constituir um assunto mais
“familiar”, o nivel do medo social da morte oscilou, tendo se intensificado durante o século

XIV, com as pragas que acometiam a Europa, assumindo feicdes diversas.?

16 «“Apesar da familiaridade com a morte, os antigos temiam a vizinhanca dos mortos e os mantinham a distancia.
Veneravam as sepulturas: em parte porque temiam a volta dos mortos, e o culto que dedicavam aos timulos e
aos manes tinham por finalidade impedir que os defuntos ‘voltassem’ para perturbar os vivos. Os mortos
enterrados ou incinerados eram impuros: quando muito préximos, poderiam poluir os vivos. A morada de uns
devia ser separada do dominio dos outros para evitar qualquer contato, exceto nos dias de sacrificios
propiciatorios. (...) Eis a razdo por que os cemitérios da Antiguidade eram sempre fora das cidades, ao longo das
estradas, como a via Apia, em Roma: timulos de familias construidos em dominios privados, ou cemitérios
coletivos, possuidos e geridos por associacBes que talvez tenham fornecido aos primeiros cristdos 0 modelo legal
de suas comunidades”. ARIES, Philippe. O homem diante da morte. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2014. p. 39-40.

17 ARIES, Philippe. Histéria da morte no Ocidente: da Idade Média aos nossos dias. Tradug&o Priscila Viana de
Siqueira. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2017. p. 47-55.

18 ARIES, Philippe; DUBY, Georges. Historia da vida privada. V. 2: Da Europa Feudal & Renascenca. S&o
Paulo: Companhia das Letras, 2009. p. 92-93.

19 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto (coord.). Curso de Filosofia Politica: do nascimento da filosofia a Kant.
S8o Paulo: Atlas, 2008. p. 194.

20 «“A opinido popular acreditava que uma violagdio da sepultura comprometia o despertar do defunto, no ultimo
dia, e, por conseguinte, a sua vida eterna”. ARIES, op. cit., nota 16, p. 43.

2L <O certo é que a morte era tema mais aberto e frequente nas conversas na ldade Média do que hoje. A
literatura popular da testemunho disso. Mortos, ou a Morte em pessoa, aparecem em muitos poemas. (...) Em
comparagao com o presente, a morte naquela época era, para jovens e velhos, menos oculta, mais presente, mais
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No que se refere ao periodo absolutista, merecem destaque os apontamentos de Michel
Foucault, que observou que um dos privilégios caracteristicos do poder soberano fora o
direito de vida e morte sobre os individuos,?? evidenciando a relagdo entre vida e morte e
poder politico e social, tambem presente nas defini¢des dos locais dos timulos, 0s quais eram
determinados pela Igreja Catdlica e constituiam uma forma de manutencdo da estratificacdo
social apos a morte.?

No Brasil colonial, a cultura funeraria mesclava tradi¢cdes portuguesas e africanas, e
vigorava a ideia de que o individuo deveria “preparar-se para morrer”, acertando as contas
com as divindades,?* cabendo-lhe, ainda, indicar o destino do seu corpo e o local da
sepultura.?® Os rituais religiosos que preparavam o individuo para a morte eram valorizados,
cabendo aos mortos proteger a familia e & familia proteger a memoria dos mortos.?

No Império, como assinala Jodo José Reis, destacava-se a crenca da imortalidade da

alma e cabia aos vivos encomendar missas e fazer promessas aos santos para auxiliar os

familiar. Isso ndo quer dizer que fosse mais pacifica. Além disso, o nivel social do medo da morte ndo foi
constante nos muitos séculos da ldade Média, tendo se intensificado notavelmente durante o século XIV. As
cidades cresceram. A peste se tornou mais renitente e varria a Europa em grandes ondas. As pessoas temiam a
morte ao seu redor. Pregadores e frades mendicantes reforcavam tal medo. Em quadros e escritos surgiu o
motivo das dangas da morte, as dangas macabras”. ELIAS, op. cit., nota 8, p. 13-14.

22 FOUCAULT, Michel. Histdria da sexualidade I: a vontade de saber. 13. ed. Rio de Janeiro: Graal, 1999. p.
126.

23 “No final do século 1V, a difusdo da pratica do depositio ad sanctos — o privilégio de ser enterrado perto do
timulo dos martires — garante que, se a comunidade cristd exigia uma hierarquia de estima entre seus membros,
o clero, que controlava 0 acesso a esses lugares consagrados, erigia-se em arbitro de tal hierarquia. Virgens,
monges e membros do clero sdo agrupados mais perto de numerosas tumbas de martires nos cemitérios de
Roma, Milao e outros lugares”. ARIES; DUBY, op. cit., nota 15, p. 257.

24 «“Nessas culturas é recorrente a ideia de que o individuo devia preparar-se para morrer, arrumando bem a sua
vida, acertando contas com 0s santos de sua devogdo ou fazendo sacrificios para os seus deuses ancestrais. A
casa vai se prestar, portanto, para cuidar do morto. E ao abrigo dos olhos dos outros que ele sera banhado,
barbeado, vestido com a mortalha de sua escolha e embelezado por um corte de cabelo, de barba e de unha. Tal
oficio é feito, muitas vezes, por comadres e parteiras, quando ndo por um parente muito préximo. Privada sera
também a vigilia, na qual se come e bebe com a presenca mais chegada de parentes, membros da comunidade e
da irmandade, a luz de uma fogueira feita no quintal: a sentinela”. DEL PRIORE, Mary. Histéria da vida
privada no Brasil. Vol. 1. Companhia das Letras. E-book. p. 302-303.

25 |bidem. p. 305.

% Os nossos ancestrais aceitavam a morte por doenca com mais resignacdo. Ela permitia a preparacdo do
individuo para o desenlace, assim como tomar todas as providéncias e realizar todas as vontades. A morte
repentina, traicoeira, inesperada, provocava uma revolta silenciosa, um sentimento de néo aceitacdo. Naufragios,
raios, picadas de cobras, ataques de indios e assassinatos ndo davam tempo aos rituais que pudessem garantir
uma relativa tranquilidade no Além. Enchiam as casas e familias de temor pela volta do defunto a cobrar
providéncias ou tornado fantasma (...) Tais ajustes eram necessarios para que a vida seguisse equilibrada. Cabia
aos mortos proteger a familia e a familia proteger a memdria dos mortos. Ibidem. p. 310.
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mortos a escaparem do Purgatério,?” também tendo as culturas africanas influenciado na
construgio do que se entendia como uma “boa morte”, permeada pela ritualistica fiinebre.?®
Nesse cenario, a sepultura e o enterro na Igreja eram considerados uma forma de
manter os mortos “integrados” ao mundo dos vivos, ou seja, & dindmica social,?® sendo, como
ja assinalado, a igreja que ditava aqueles que poderiam ser sepultados em tal contexto.
Outrossim, o advento da fotografia no século XIX viabilizou uma nova forma de
rememorar e cultuar os parentes falecidos, o que se refletiu também na arquitetura dos
cemitérios e nas imagens e inscrigdes registradas nos timulos, de modo a se evidenciar
praticas que confirmavam o passamento e, a0 mesmo tempo, indicavam sinais de uma

presenca para além da morte.3!

27 “Q Purgatério era, dessa maneira, uma regido de passagem na geografia celeste. Para dele escapar mais
rapidamente, além do arrependimento na hora da morte, os mortos precisavam da ajuda dos vivos, na forma de
missas e promessas a santos. A existéncia do Purgatério permitia e promovia a relagdo entre vivos ¢ mortos”.
REIS, Jodo Jose. Historia da vida privada no Brasil. VVol.2. Companhia de Bolso. E-book. p. 84.

28 «“Tradigdes semelhantes chegaram da Africa. Uma propor¢io muito alta dos habitantes do Império ao longo do
século XIX era constituida de escravos africanos e seus descendentes. Cidades como Salvador e Rio de Janeiro
tinham populacbes majoritariamente negras e mesticas. De suas terras de origem, os africanos haviam trazido
ritos funebres e sofisticadas concepgdes sobre 0 Além. Todos viam 0s espiritos ancestrais como forgas poderosas
gue os ajudavam a viver o cotidiano e asseguravam-lhes uma boa morte. Eles também acreditavam em
recompensas e puni¢des quando mortos, inclusive na existéncia de almas penadas nascidas de problemas com a
ritualistica fanebre ou pela experiéncia de um tipo indesejavel de morte. A morte prematura, a morte por
feiticaria, a falta de ritos flinebres e sepultura adequados conturbavam a travessia do africano para o Além”.
Ibidem. p. 85-86.

2 "Uma das formas mais temidas de morte era a morte sem sepultura certa. E 0 morto sem sepultura era dos
mais temidos dos mortos. Pois morrer sem enterro significava virar alma penada. (...) Ser enterrado na igreja era
também uma forma de ndo romper totalmente com o mundo dos vivos, inclusive para que estes, em suas oragoes,
ndo esquecessem 0s que haviam partido. Os mortos se instalavam nos mesmos templos que tinham frequentado
ao longo da vida. Eles residiam no centro das decisdes da comunidade, decisdes que testemunhavam e que talvez
propiciassem. Pois as igrejas brasileiras serviam de salas de aula, de recinto eleitoral, de auditorio para tribunais
de juri e discuss@es politicas. Ali se celebravam os momentos maiores do ciclo da vida - batismo, casamento e
morte. Ali, no interior daquelas altivas construcgdes coloniais, 0s mortos estavam integrados a dindmica da vida."
REIS, Jodo José. A morte € uma festa: ritos funebres e revolta popular no Brasil do século XIX. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 1991. p. 171.

%0 |bidem. p. 174.

31 «A mortalidade se contrapde a perenidade da meméria visual, isto €, a possibilidade de fazer algo perdurar na
recordacdo, alinhavando as crénicas familiares em imagens de pessoas e lugares que ndo voltardo jamais. Como
que arrefecendo o fardo terrivel do tempo que a tudo abate e faz pender para a terra, essa série reitera 0 poder
evocativo e o culto da saudade consagrado aos mortos. Antidoto ao olvido, a faculdade memorativa se
consubstancia numa série de praticas e representacbes que confirmam o passamento e, simultaneamente,
enunciam signos da presenca para além da morte. Assim, a rede composta por gestos, trajes, rituais e ceriménias,
se junta a imagem especular sob a forma de ‘santinhos’ distribuidos nas missas em homenagem ao falecido ou
dos retratos de porcelana emoldurados na forma de medalhdes e incrustados nos timulos. Mas néo s6: epitafios
enaltecedores, mausoléus monumentais, imagens religiosas ou estatuas que reproduziam as feicdes do falecido
passaram a figurar na paisagem dos cemitérios”. SCHAPOCHNIK, Nelson. Histdria da vida privada no Brasil.
Vol. 3. Companhia de Bolso. E-book. p. 460-461.
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Contudo, a percepcdo a respeito da morte adquire nuances peculiares no decorrer do
século XX, com o repudio as manifestacdes publicas de dor e tristeza relativas ao luto,
incompativeis com o ideal de progresso social,? e com o confinamento temporal e espacial da
morte, que pode ser observado com a medicalizacdo em torno da falecimento e do grande
percentual de obitos ocorridos no hospital, com os corpos j& separados dos seus ambientes
sociais e emocionais, 0 que acaba também por traduz a tendéncia de se apagar a morte ou
torna-la inexpressiva.*

Além disso, 0 aumento da expectativa de vida acaba por modificar a relacdo dos
individuos com a morte, ficando, como observa Norbert Elias, “mais facil esquecer a morte no
curso normal da vida”.3* Nesse contexto, o Obito do outro, por representar uma espécie de
lembranca da nossa propria mortalidade, se constitui como motivo de repulsa,® tornando o
tema um tabu.

Ainda segundo o0 autor, a percep¢do contemporanea da morte como um processo
natural, decorrente do progresso da ciéncia médica e das transformacdes relativas aos padrdes
de higiene, e a relativa pacificacdo interna da sociedade, sobretudo no que diz respeito ao grau
de protecdo contra violéncia causada por terceiros, constituem importantes elementos
marcadores da relacio atual do homem com a morte.®

Destaca-se, também, uma necessidade moral e social de felicidade, que marca o

contexto social da contemporaneidade,®” intensificando-se, nesse contexto, o medo da

%2 ARIES, op. cit., nota 17, p. 82-83.

3 “F yma caracteristica distintiva de nossa nova cultura, a tentativa de banir a morte de nossa vida. Embora a
matriz dessa tentativa advenha da crenca racionalista no progresso todo-poderoso, sdo as descobertas
extraordinarias da tecnologia médica e da pesquisa bioldgica nas duas Ultimas décadas que fornecem base
material para a mais antiga aspiracdo da humanidade: viver como se a morte ndo existisse, apesar de ser a nossa
unica certeza”. CASTELLS, op. cit., nota 7, p. 533. “O afastamento dos vivos em rela¢do aos moribundos € o
siléncio que gradualmente os envolve continuam depois que chega o fim. Isso pode ser visto, por exemplo, no
tratamento dos cadaveres e no cuidado com as sepulturas. As duas atividades sairam das mdos da familia,
parentes e amigos e passaram para especialistas remunerados. A memoria da pessoa morta pode continuar acesa;
0s corpos mortos € as sepulturas perderam significa¢do”. ELIAS, op. cit., nota 8, p. 25.

3 “A atitude em relagdo a morte € a imagem da morte em nossas sociedades ndo podem ser completamente
entendidas sem referéncia a essa seguranca relativa e a previsibilidade da vida individual — e a expectativa de
vida correspondentemente maior. A vida é mais longa, a morte é adiada. O espetaculo da morte ndo é mais
corriqueiro. Ficou mais facil esquecer a morte no curso normal da vida”. ELIAS, op. cit., nota 8, p. 9.

% “Aqui encontramos, sob forma extrema, um dos problemas mais gerais de nossa época — nossa incapacidade
de dar aos moribundos a ajuda e afeicdo de que mais que nunca precisam quando se despedem dos outros
homens, exatamente porque a morte do outro ¢ uma lembranga de nossa propria morte”. Ibidem. p. 10-11.

% |bidem. p. 37-38.

37 ARIES, op. cit., nota 17, p. 85 e 92.



22

morte.® Com efeito, 0 evento morte também sofre os reflexos do que Guy Debord denominou
de “sociedade do espetaculo”, na qual se busca manter, mesmo diante da percepgdo da morte,
as aparéncias da vida, baseada na necessidade de juventude e consumo que rege as relacoes
humanas na atualidade.

N&o obstante o referido tabu em torno da morte e as apontadas mudancas relativas a
experimentacdo do luto, o culto aos mortos se manteve em diversas culturas, a exemplo do
Dia dos Mortos, presente na cultura mexicana e o Dia de Finados,*° vigente na cultura
brasileira, refletindo-se, ainda, na legislacdo direcionada a protecdo do cadaver e da sepultura,
como se abordara adiante.

O desenvolvimento tecnoldgico, nesse contexto, surge também como uma alternativa

para manter a memoria do falecido,*! para rememorar e cultuar os mortos, sobretudo no que

38 Afonso de Albuquerque, reportando-se a Philippe Ariés, ressalta que se pode verificar uma “crise da morte” na
contemporaneidade. Para o autor, “[a] morte se tornou objeto de um tabu, um tema sobre o qual ndo se que 0s
“sobreviventes” possam retornar tdo brevemente quanto possivel a sua vida “normal”. A morte, assim, se opde a
vida de modo absoluto, e se cobre por um manto de fracasso e vergonha”. ALBUQUERQUE, Afonso de. Viver
e morrer no Orkut: os paradoxos da rematerializagdo do ciberespaco, Intexto, Porto Alegre: UFRGS, v. 2, n. 17,
p. 1-17, jul./dez. 2007. p. 6.

39 «“Ao olhar da producio moderna, a parte irredutivelmente bioldgica que continua presente no trabalho, tanto na
dependéncia do ciclico natural da vigilia e do sono quanto na evidéncia do tempo irreversivel individual do gasto
de uma vida, torna-se simplesmente acesséria; como tais, esses elementos sdo descurados nas proclamagdes
oficiais do movimento da produgdo, bem como nos troféus consumiveis que sdo a tradugdo acessivel dessa
incessante vitéria. Imobilizada no centro falsificado do movimento do seu mundo, a consciéncia espectadora ja
ndo conhece em sua prépria vida uma passagem para sua realizacdo e para sua morte. Quem desistiu de
despender sua vida ja ndo deve reconhecer sua morte. A publicidade dos seguros de vida apenas insinua que 0
individuo é culpado de morrer sem ter garantido a regulacéo do sistema depois dessa perda econdmica; e a do
american way of death insiste sobre a sua capacidade de manter nesse encontro a maior parte das aparéncias da
vida. Nos bombardeios publicitarios, é nitidamente proibido envelhecer. E como se houvesse uma tentativa de
manter um ‘capital juventude’ que, por ter sido usado de modo mediocre, ndo pode pretender adquirir a realidade
duravel e cumulativa do capital financeiro. Essa auséncia social da morte ¢ idéntica a auséncia social da vida.”
DEBORD, Guy. A sociedade do espetaculo. 2. ed. Rio de Janeiro: Contraponto, 2017. p. 132-133.

40 «“A celebragdo do Dia de Finados em 2 de novembro aconteceu pela primeira vez ha mais de um milénio, no
ano de 998, de acordo com o site oficial da Igreja Cat6lica. Segundo o Vaticano, a reunido de homenagens em
apenas uma data foi uma criacdo do abade francés Odilo de Cluny, que viveu entre os séculos 10 e 11. (...) Ainda
que Odilo de Cluny tenha estabelecido o dia 2 de novembro como o Dia de Finados, foi apenas no comeco do
século 20 que a data foi universalizada. Em 1915, o papa Bento XV permitiu que os sacerdotes celebrassem
missas pelos mortos, segundo informagdes da Igreja Catolica”. CNN. Dia de Finados: entenda a origem da data
gue celebra os que se foram. Disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/entretenimento/finados-entenda-a-
origem-da-data-que-celebra-o-absurdo-o-fim-da-vida/. Acesso em: 09 out. 2022.

41 “Efetivamente, a morte de uma pessoa de ha muito deixou de ser o seu fim: seja através de seus bens, de seus
sucessores ou de sua memoria, sempre houve uma situagdo de permanéncia da “pessoa”, que ndo o é mais, ao
longo do tempo. Constata-se, contudo, especialmente no campo sucessorio, talvez um dos mais conservadores do
Direito Civil, que ha novas situacbes de permanéncia que desafiam o direito legislado, especialmente no campo
sucessorio. Sem ddvida a tecnologia, no sentido aqui adotado, se inscreve com suas multiplas faces na lista dos
desafios”. BARBOZA; ALMEIDA, op. cit., nota 11, p. 20.
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se refere aos perfis de redes sociais e na possibilidade de transformacéo de tais paginas em
memoriais*? dedicados a pessoa falecida.

Na visdo de Renata Rezende Ribeiro, em uma realidade marcada pela “midiatizacdo
das relagdes socioculturais”, “a morte nao escapa a formatagdo midiatica de sua performance:
€ necessario eternizar esse corpo, mesmo morto, e ativar relacbes comunicativas a seu redor a
fim de conservar de alguma maneira o falecido”.*®

Na esteira da digitalizacdo dos rituais pdstumos, destacam-se hoje o0s cemitérios
online, constituidos por paginas com fotos e informacdes diversas da pessoa que faleceu,
como nome completo, local onde residia, data de nascimento e de falecimento, razdo da
morte, biografia, dentre outros,** além dos veldrios online,* crescentes ap6s a pandemia de
Covid-19,% e da possibilidade de elaboracio de testamentos digitais.*’

Importa, ainda, mencionar o Projeto “Inumeraveis”, cuja proposta ¢ o

desenvolvimento de um memorial das vitimas da Covid-19 no Brasil, que conta com o nome

42 Cumpre esclarecer que, mesmo antes da Internet, ja existiam espécies de memoriais, como o0s obituarios
divulgados em outros meios de comunicagio, como jornais, radios, televisdo. E interessante observar, todavia,
como essas praticas vem sendo integradas a rede. Cita-se, como exemplo, o Cadastro Nacional de Falecidos
(CNF Brasil), que se trata de uma espécie de obituario, uma ferramenta de pesquisa de falecidos. De acordo com
o site, “[o] CNF Brasil veio preencher uma necessidade atual dos servigos de apoio, para parentes e familiares
daqueles que faleceram. Preserva a memoria de pessoas falecidas permitindo que seus familiares facam
homenagens e biografias, resgatando a historia de cada ser humano. O CNF Brasil se coloca como parceiro de
cemitérios, crematérios, funerarias, planos de assisténcia funeraria, servicos de apoio a familiares, instituicdes
publicas e cartérios de registros de obitos”. Disponivel em: https://www.falecidosnobrasil.org.br/. Acesso em 14
nov. 2022.

4 RIBEIRO, Renata Rezende. A morte midiatizada: como as redes sociais atualizam a experiéncia do fim da
vida. Eduff, 2016. p. 21.

4 Aponta-se, a titulo de exemplo, o site “Find a Grave”, autointitulado como a “maior colegio de timulos do
mundo”. Find a Grave. Disponivel em: https://pt.findagrave.com/. Acesso em: 14 out. 2022.

4 BBC. Veldrio online e avatar pés-vida: as startups que querem revolucionar a industria da morte. Disponivel
em: http://www.bbc.com/portuguese/geral-41037494. Acesso em: 14 out. 2022.

% Folha de Sdo Paulo. Coronavirus faz familias recorrerem a veldrios online e transforma processo de luto.
Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2020/04/coronavirus-faz-familias-recorrerem-a-
velorios-online-e-transforma-processo-de-luto.shtml. Acesso em: 14 out. 2022.

47 0O site Testamento Virtual permite que o usuario guarde informagdes confidenciais, como senhas de banco,
senhas de contas digitais, cdpia digital de seu testamento e outros, em sua plataforma. Disponivel em:
http://www.testamentovirtual.com/. Acesso em: 14 out. 2022. Importa ressaltar que o testamento virtual ndo se
confunde com o testamento vital, compreendido por Luciana Dadalto como uma espécie de Diretiva Antecipada
de Vontade, que “se refere a tomada de decisdo sobre cuidados de saude em situagdes de auséncia de
possibilidade terapéutica de cura”. Ndo obstante, jA vem sendo reconhecida a possibilidade de elaboracdo de
testamentos vitais eletronicos. A respeito do tema, ver: DADALTO, Luciana; FALEIROS JUNIOR, José Luiz de
Moura. “Testamento vital eletronico”: consideracdes quanto ao uso da tecnologia para o implemento desta
espécie de Diretivas Antecipadas de Vontade na sociedade da informacdo. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 8,
n. 3, 2019. Disponivel em: http://civilistica.com/testamento-vital-eletronico/. Acesso em 14 nov. 2022.
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daqueles que faleceram, a idade e uma brevissima mencdo a alguma caracteristica marcante
daquela pessoa.*®

A rede atua, sob esse aspecto, como mecanismo de preservacdo da memoria da pessoa
falecida, com a permanéncia do contetdo inserido e compartilhado por esta em vida, e como
ambiente de manifestacdo do processo de luto por amigos e familiares.*® Contudo, o resgate
de contetdos relacionados a pessoa falecida pode também se converter em sofrimento e
angUstia para alguns usuarios,®® tornando a questdo, desse modo, permeada por
complexidades.

E relevante pontuar, por fim, que a relacdo da realidade analdgica/fisica com as
relagcbes que se estabelecem no ambiente digital ndo deve ser considerada como uma efetiva
substituicdo,®® devendo ser considerado como um processo que integra novas praticas e
realidades, reconfigurando as referéncias ja existentes, sem exclui-las,> pontuando Pierre
Lévy que o computador figuraria, nesse contexto, como “um operador de virtualizagdo da
informacio”.>® Todavia, é preciso considerar as peculiaridades da rede, a qual viabiliza, como
ja assinalado, uma permanéncia indefinida do contetdo que se diferencia da observada nos
suportes fisicos.

Desse modo, as discussGes envolvendo o tratamento juridico dos perfis de pessoas
falecidas em redes sociais abrangem questfes relativas as peculiaridades da Internet, atraindo,
também, temores e questionamentos relacionados a propria humanidade, os quais podem ser

observados, como apontado, em diversos momentos da historia.

48 INUMERAVEIS. Disponivel em: https://inumeraveis.com.br/. Acesso em: 14 out. 2022.

49 “A ideia de permanéncia confronta a morte, por estar vinculada a vida em outro sentido ou dimensdo. H4 que
se considerar, porém, que a morte também sofreu transformagdes e apresenta diferentes “dimensdes”, para além
da bioldgica, e sobretudo, que se encontra “funcionalizada” a novos interesses. A ideia de transcendéncia da vida
no mundo digital é permeada de dilemas ndo somente em relacdo a (in)transmissibilidade, mas sobretudo no que
toca a possibilidade de manter o ente falecido de alguma forma “presente” na vida de seus familiares, amigos,
fas e admiradores. E uma nova experiéncia de luto que ndo termina ou se transforma numa forma mais vagarosa
de despedir-se do finado”. BARBOZA; ALMEIDA, op. cit., nota 11, p. 20-21.

% G1. M&e pede na Justica que Facebook exclua perfil de filha morta em MS. Disponivel em:
https://g1.globo.com/mato-grosso-do-sul/noticia/2013/04/mae-pede-na-justica-que-facebook-exclua-perfil-de-
filha-falecida-em-ms.html. Acesso em: 14 out. 2022.

51 “Em geral é um erro pensar as relagdes entre antigos e novos dispositivos de comunicagdo em termos de
substituicdo”. LEVY, Pierre. Cibercultura. S&o Paulo: Editora 34, 2010. p. 131.

52 “Nem os dispositivos de comunicacdo, nem os modos de conhecimentos, nem os géneros caracteristicos da
cibercultura irdo pura e simplesmente substituir os modos e géneros anteriores. Irdo antes, por um lado,
influencia-los e, por outro lado, for¢a-los a encontrar seu ‘nicho’ especifico dentro da nova ecologia cognitiva”.
Ibidem. p. 225.

53 Ibidem. p. 57.
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Contudo, é necesséario observar como as possibilidades de “prolongamento” da
existéncia humana sdo reconfiguradas na Internet e como as singularidades da rede véo
agregar elementos diversos a um dos maiores desejos humanos — o da imortalidade, ou, de
forma mais especificada, o de dominio sobre a morte.

Ademais, ndo se pode ignorar que o poder de gerenciamento das questdes afetas a
morte e dos rituais que a envolvem se configura como importante instrumento de controle e
de estratificacdo social. Nessa toada, como destaca Heloisa Helena Barboza, na esteira de
Michel Foucault, “em lugar da morte, o poder passa a gerir a vida, de forma positiva, para que
cresca e se multiplique, sob controles precisos e regulagdes de conjunto. O poder encontra no
saber o instrumento para esse gerenciamento: o “saber” sobre a natureza implica a assungao
de “poder” sobre a natureza dos homens”.>*

Sob este aspecto, a definicdo de quem, no contexto digital, ditard o destino das contas
de pessoas falecidas em redes sociais também traduz uma espécie de manifestacdo de poder,
sendo, assim, relevante compreender como esses perfis se refletem na personalidade humana,
a fim de definir o tratamento juridico direcionado ao tema que considere as nuances aqui

apresentadas.

1.2. Projecdes do “eu” na Internet

A origem da Internet remonta a década de 1960, a partir do desenvolvimento de um
sistema com fins militares,> o qual posteriormente foi remodelado para o uso da populagéo
em geral, sendo a rede hoje utilizada para as mais variadas atividades do cotidiano, como
importante ferramenta diaria.

Nesse sentido, a pesquisa “TIC Domicilios”, realizada pelo Centro Regional de

Estudos para o Desenvolvimento da Sociedade da Informacédo (Cetic.br) em 2021, pontuou

% BARBOZA, Heloisa Helena. A pessoa na era da biopolitica: autonomia, corpo e subjetividade. Cadernos IHU
ideias, ano 11, n. 194, 2013. p. 5.

55 CASTELLS, op. cit., nota 7, p. 65. Como observa André Lemos: “A ideia de unir computadores em rede é
desenvolvida por Bob Taylor, diretor em 1966 do DARPA, Departamento de Projetos de Pesquisas Avangadas
da Agéncia de Defesa Americana. Um dos passos fundamentais foi dado em 1969, quando o processador de
mensagens é construido em um minicomputador na Universidade da Califérnia em Los Angeles (UCLA). Esse
foi o primeiro ponto da entdo rede Arpanet. Em 1980, Darpanet se dividiu em duas novas redes: Arpanet
(cientifica) e Milnet (militar). No entanto, as conexdes feitas entre as duas redes permitiram continuar a troca de
comunicac0es eletrdnicas. Essa interconexdo foi chamada de Darpa Internet no principio, ou somente Internet,
limitada aos cientistas e militares”. LEMOS, op. cit., nota 10, p. 116.
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que a Internet foi acessada por 81% da populacédo brasileira no referido ano, indicando que
46% dos usuarios compraram produtos e servicos pela Internet e que 70% dos usuérios
recorreram & Internet para buscar informagdes ou servicos publicos.>®

Com efeito, é de se notar que a rede viabiliza o0 compartilhamento de informacdes em
volume e alcance expressivos, e que, por meio das diversas aplicagdes disponibilizadas na
Internet, é possivel enviar e receber mensagens em poucos segundos, realizar transagfes
financeiras, divulgar publicacbes das mais diversificadas ordens, acessar e resgatar
informacBes inseridas em tempos diversos por usuarios localizados em outras localidades,
dentre outras possibilidades.

Se antes as informacg0es inseridas em suportes fisicos, como o papel, poderiam sofrer
deterioracGes proprias de forcas da natureza ou do tempo, essa perda € reconfigurada com o
suporte digital, que redimensiona a ideia de permanéncia.>’ Nesse cenario, observa Viktor
Mayer-Schonberger que as novas tecnologias invertem uma logica atinente a natureza
humana: enquanto, para os homens, o esquecimento sempre foi a regra e a lembranca a
excecdo, com o potencial de armazenamento e resgate de informacgdes decorrente do
desenvolvimento tecnoldgico, a regra passa a ser a lembranca.>®

Na mesma toada, verifica-se que a Internet promove a reconfiguracdo do conceito de
tempo, que, para Manuel Castells, passaria a ser uma espécie de tempo intemporal, traduzido
pela “mistura de tempos para criar um universo eterno”,*® que ocorre quando, segundo 0
mesmo autor, as caracteristicas de um dado contexto “causam confusdo sistémica na ordem
sequencial dos fendmenos sucedidos naquele contexto”.®® Nessa esteira, verifica-se que
informagdes relativas a momentos diversos convivem em um mesmo ambiente, acessado pelo

usuario em um tempo também diverso, 0 que caracteriza essa ideia de intemporalidade.

5 CETIC.BR. TIC Domicilios 2021. Disponivel em:
https://cetic.br/media/analises/tic_domicilios_2021 coletiva_imprensa.pdf. Acesso em: 13 out. 2022.

57 “A informagdo digital pode ser armazenada em cartdes perfurados, fitas magnéticas, discos magnéticos, discos
oticos, circuitos eletronicos, cartbes com chips, suportes biologicos etc. Desde o inicio da informatica, as
memodrias tém evoluido sempre em dire¢do a uma maior capacidade de armazenamento, maior miniaturizacao,
maior rapidez de acesso e confiabilidade, enquanto seu custo cai constantemente”. LEVY, op. cit., nota 51, p. 34.

% MAYER-SCHONBERGER, Viktor. Delete: the virtue of forgetting in the digital age. Princeton: Princeton
University Press, 2009. p. 2.

5 CASTELLS, op. cit., nota 7, p. 516.

60 «“A eliminacgdo da sequéncia cria tempo nio diferenciado, o que equivale a eternidade”. CASTELLS, op. cit.,
nota 7, p. 543.
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Assim como o tempo, a apreensdo espacial é transformada, j& que pessoas situadas em
qualquer lugar do mundo podem se comunicar em tempo real, sem se deslocarem
fisicamente.®! Nesse contexto, ndo se faz mais necessaria a presenca fisica para que haja a
comunicacéo entre os individuos.

Essa modificacdo na percepcdo de espaco-tempo se revela capaz de promover uma
espécie de reordenacdo da interacdo humana, na medida em que contetdos referentes a
lugares e a momentos diversos passam a integrar um mesmo ambiente, permitindo o resgate
de informacGes pretéritas como se fossem recentes, por pessoas localizadas em qualquer lugar
do mundo.

Além disso, o advento da “Web 2.0.”%2 permitiu ao usuario ser autor de contetidos

dispostos na plataforma, assumindo ele uma postura ndo mais predominantemente passiva,

61 «Q ciberespago potencializa o surgimento de comunidades virtuais e de agregagdes eletrdnicas em geral que
estdo delineadas em torno de interesses comuns, de tracos de identificagdo, pois ele é capaz de aproximar, de
conectar individuos que talvez nunca tivessem oportunidade de se encontrar pessoalmente. Ambiente que ignora
definitivamente a nogio de tempo e espago como barreiras”. CORREA, Cynthia Harumy Watanabe.
Comunidades virtuais gerando identidades na sociedade em rede. Ciberlegenda, n. 13, Rio de Janeiro: UFF,
2004. Disponivel em: https://periodicos.uff.br/ciberlegenda/article/view/36730/21307. Acesso em; 12 out. 2022.

62 A chamada Web 2.0 corresponde a um segundo momento no desenvolvimento da Internet, cuja marca
principal seria 0 maior grau de participacdo dos usuarios na produgdo e compartilnamento de contetidos na rede,
por meio de redes sociais ou sites de upload e download de arquivos. De acordo com Tim O"Reilly, “Web 2.0 is
the network as platform, spanning all connected devices; Web 2.0 applications are those that make the most of
the intrinsic advantages of that platform: delivering software as a continually-updated service that gets better
the more people use it, consuming and remixing data from multiple sources, including individual users, while
providing their own data and services in a form that allows remixing by others, creating network effects through
an “architecture of participation,” and going beyond the page metaphor of Web 1.0 to deliver rich user
experiences”. Em traducéo livre: A Web 2.0 é a rede como plataforma, que envolve todos os dispositivos
conectados. As aplicacBes da Web 2.0 sdo aquelas que aproveitam ao maximo as vantagens intrinsecas dessa
plataforma: oferecer software como um servigo continuamente atualizado que melhora o nimero de pessoas que
o utilizam, consumindo e remixando dados de varias fontes, incluindo usuarios individuais, 20 mesmo tempo que
fornecem os seus proprios dados e servigos em uma forma que permite a remixacdo por outros, criando efeitos
de rede através de uma "arquitetura de participacdo" e indo além da meté&fora da pagina da Web 1.0 para oferecer
relevantes experiéncias aos usuarios. O'REILLY, Tim. Web 2.0: Compact Definition?. October 1, 2005.
Disponivel em: http://radar.oreilly.com/2005/10/web-20-compact-definition.html. Acesso em: 13 out. 2022.
Stefano Rodoté destaca a importancia da Web 2.0 para a construcdo da personalidade: “Internet 2.0, quello delle
reti sociali, € divenuto uno strumento essenziale per i processi di socializzazione di massa e per la libera
costruzione della personalita. In questa prospettiva, assume un nuovo significato la liberta di espressione, come
elemento essenziale dell”essere della persona e della sua collocazione nella societa. La costruzione dell’identita
tende cosi a presentarsi sempre di pit come um mezzo per la comunicazione con gli altri, per la presentazione
del sé sulla scena del mondo. Questo modifica il rapporto tra sfera pubblica e sfera privata, e la stessa nozione
di privacy”. Em traducdo livre: A Internet 2.0, que incorporou as redes sociais, tornou-se uma ferramenta
essencial para os processos de socializagdo em massa e para a livre construcdo da personalidade. Nesta
perspectiva, a liberdade de expressdo, como elemento essencial do ser da pessoa e do seu lugar na sociedade,
assume um novo significado. A construcdo da identidade tende a se apresentar cada vez mais como um meio de
comunicacdo com 0s outros, para a apresentacdo do eu na cena mundial. 1sso altera a relacdo entre esfera pablica
e esfera privada, e a propria nogdo de privacidade. RODOTA, Stefano. Il diritto di avere diritti. RomaBari:
Laterza, 2012. p. 320.
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como os tradicionais meios de comunicagdo, mas também ativa, de construcdo de “sua propria
Internet”.

Passado e presente coabitam, assim, um mesmo espaco de interacdo social, agora
digital, em uma capacidade de armazenamento e resgate de informacdes que geram desafios
significativos para a construcao da personalidade humana e para a relagdo dos individuos com
os demais. Diante desse contexto, como esse sujeito se projeta nos seus perfis digitais? O
perfil vinculado ao usuario abarcaria quais aspectos de sua personalidade? Ha a constituicdo
de uma identidade ou de identidades digitais nas contas de redes sociais?

Sob este aspecto, Luciano Floridi caracteriza a Internet como uma quarta revolugéo,®
devido a efetiva transformacdo que ela vem operando na forma como os individuos se
relacionam com os demais e no modo como eles enxergam a si mesmos. De acordo com o
filosofo, ainda, com a Internet, os seres humanos passaram a se reconhecer como “organismos
informativos” uns em relagao aos outros, assumindo diferentes projecdes da sua identidade de
acordo com a plataforma utilizada.®*

Nesse sentido, poder-se-ia assinalar que a rede viabilizaria a assuncdo de diferentes
identidades digitais pelo individuo,®® o qual se prospectaria no mundo digital por meio de
representacdes diversas constantes nos seus perfis, tais como a foto, 0 nome, a data de
nascimento, a cidade de residéncia, dentre outros dados que caracterizam o individuo perante
os demais. Haveria a possibilidade, desse modo, de assuncdo de mdaltiplas identidades pelo

sujeito, de forma sincronica em diversos locais da rede, a tornar esse “eu” multiplo e fluido.%®

8 Luciano Floridi aponta que as outras trés revolugdes ocorreram a partir de Copérnico com o heliocentrismo e a
superacdo da ideia de que a Terra e 0 homem seriam o centro do Universo, de Darwin com a selegdo natural e a
mudanga de perspectiva de que o homem seria 0 centro do reino animal, e de Freud, com a psicanélise e a
transformacédo da percep¢do do homem sobre si mesmo. FLORIDI, Luciano. The Fourth Revolution: how the
infosphere is reshaping human reality. Oxford: Oxford University Press, 2014. p. 116-119.

6 |bidem. p. 131-132.

% “Pero, realmente, ¢en qué lugar podemos situar lo virtual? Con la aparicion de Internet se da un cambio
fundamental, la comunicacién fluye de todos a todos. Hasta ahora, se ha visto esta realidad como un cambio
cuantitativo, mas que cualitativo, en las relaciones interpersonales, que habla de la disponibilidad
ininterrumpida del otro y de formas de acercamiento afectivo, que hasta ahora requerian inexorablemente la co-
presencia fisica de los actores. Evidentemente, esta variacion de parametros ha provocado un desenfoque de la
visién que se tenia hasta el momento, dando lugar al surgimiento de conflictos de complejo enfoque juridico.
Asi, Internet se nos presenta como un espacio abierto que permite interactuar en diversos contextos tomando
distintas identidades, estas identidades — denominadas virtuales — se alejan de la nocion de identidad basada en
los presupuestos culturales de la persona que hasta ahora eran el paradigma de nuestra vision del ser humano".
INIESTA, Javier Belda; SERNA, Francisco José Aranda. El paradigma de la identidad: hacia una regulacién del
mundo digital. Revista Forense, vol. 422, 2016. p. 184.

% Para Stefano Rodota, “a assun¢io de identidades multiplas ndo é possivel somente na dimensio diacronica, no
desenrolar dos varios momentos de uma jornada, assumindo diversos papeis, correspondentes a diversas fungdes.
Agora as varias identidades podem ser assumidas também sincronicamente, manifestando-se todas no mesmo
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Essa projecdo da identidade para os dados pessoais inseridos na rede permite que se
pense na existéncia de um corpo eletrénico, que, na concepcdo de Stefano Rodota, pode ser
caracterizado como uma espécie de reflexo da existéncia do individuo na rede e que deve ser
objeto de tutela juridica.®” N&o por acaso a Lei Geral de Prote¢do de Dados brasileira (LGPD)
— Lei n® 13.709/18, em seu art. 5°, 1, define como dado pessoal “a informacé&o relacionada a
pessoa natural identificada ou identificavel” (grifos nossos).®

Cumpre assinalar que, nos verbetes de um dicionario comum, o termo identidade é
definido como o “[e]stado de semelhanca absoluta e completa entre dois elementos com as
mesmas caracteristicas principais”, a “[s]érie de caracteristicas proprias de uma pessoa ou
coisa por meio das quais podemos distingui-las”, ou “[a]quilo que contribui para que uma
coisa seja sempre a mesma ou da mesma natureza”.®°

Nota-se, assim, que a prépria concep¢do comum do que se entende por “identidade”

abrange tanto aspectos de semelhanca quanto de diferenciacdo de um individuo ou grupo

instante gragas a presenga ubiqua em varios lugares da rede. (...) A variabilidade toma o lugar da estabilidade: o
eu se torna multiplo, fluido, passa a ser construido em interagdo continua com as maquinas”. RODOTA, Stefano.
A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje. Org. Maria Celina Bodin de Moraes. Tradugdo Danilo
Doneda e Luciana Cabral Doneda. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 120.

67 «“Se olharmos para 0s processos em curso do ponto de vista das tecnologias da informacéo e da comunicagéo,
ndo descobriremos apenas o nascimento de uma dimensao virtual ao lado daquela real, ou formas de mistura que
sugerem a expressdo ‘mixed reality’. Muda a propria percepcao da pessoa e de seu corpo. Centenas de milhdes
de homens e de mulheres tém seu ‘duplo’ eletrénico, que num nimero crescente de casos condiciona sua
existéncia muito mais do que o corpo fisico. Pessoa e corpo eletrdnico j& pertencem naturalmente & dimenséo
global. As informagdes que nos dizem respeito, e que representam nossa identidade para todos aqueles que as
usam eletronicamente, estdo espalhadas num ndmero crescente de bancos de dados nos mais diversos lugares do
mundo; nossos rastros eletronicos sdo constantemente acompanhados e guardados; os dados sobre a salde, os
dados genéticos decompdem nosso corpo. O novo direito global deve tratar de um ‘individuo planetario’, de um
‘corpo distribuido no espago’”. RODOTA, Stefano. Globalizacdo e o Direito. Palestra proferida em 2003, no
Rio de Janeiro. Traducéo Myriam de Filippis. Disponivel em:
http://www.rio.rj.gov.br/dlstatic/10112/151613/DLFE-4314.pdf/GlobalizacaoeoDireito.pdf. Acesso em: 16 out.
2022. “Num rol que ndo se pretende exaustivo, pode-se afirmar que cada pessoa tem um corpo social, um
psicoldgico, um politico e um juridico. Todos esses corpos apresentam dupla expressao: uma real, que é o corpo
fisico, que esta presente em determinado momento e lugar, e uma virtual, que transita com a transmissdo de
dados e para o qual ndo ha limites de tempo ou espaco. Na verdade, € possivel que o corpo virtual ndo tenha
qualquer vinculo com o real, na medida em que pode ser ‘criado’ pela propria pessoa ou por terceiro, com
caracteristicas totalmente distintas do corpo fisico existente”. BARBOZA, op. cit., nota 54, p. 9.

88 “Afinal, o eixo valorativo da LGPD é a prote¢do da pessoa humana € de suas situagdes existenciais relevantes,
0 que deve ser levado em consideragdo para a interpretagdo de todas as suas demais disposi¢des”. FRAZAO,
Ana. Objetivos e alcance da Lei Geral de Protecdo de Dados. In: FRAZAO, Ana; TEPEDINO, Gustavo; OLIVA,
Milena Donato. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais e suas repercussdes no Direito Brasileiro. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 104.

8  MICHAELIS. Diciondrio Brasileiro da Lingua Portuguesa. Identidade. Disponivel em:
https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/identidade/. Acesso em: 17 out.
2022.



30

perante os demais. Sob este aspecto, importa observar que o conceito de identidade abarca
concepgdes de carater antropoldgico, psicoldgico, filoséfico, socioldgico/cultural e juridico.

A respeito do tema, o psicologo Antonio da Costa Ciampa aponta o questionamento
“quem sou eu?”” como o ponto de partida para a construcdo de uma concepcao de identidade, a
qual, para o autor, envolve uma narracdo em que 0 sujeito é autor e personagem da historia e
na qual as identidades do individuo e dos demais refletem uma nas outras.

Nessa toada, assinala Ciampa que “[o] conhecimento de si é dado pelo
reconhecimento reciproco dos individuos identificados atraves de um determinado grupo
social que existe objetivamente, com sua histdria, suas tradi¢des, suas normas, seus interesses,
etc.”, de modo que a prépria constituicdo da individualidade conteria um componente anterior
de representacdo social.”® Além disso, a identidade integraria uma espécie de unidade na
multiplicidade, na medida em que o individuo pode se apresentar de formas diversas no seio
social — como filho, pai, professor, aluno etc. —, sendo composto por toda essa rede de
representacdes/papeis que permeia as suas relagdes.’*

Para o soci6logo Stuart Hall, poderiam ser apontadas trés concepcdes de identidade, a
depender do contexto histérico-social: (i) a identidade do sujeito iluminista, a qual consistiria
em um nucleo interior, um centro essencial do “eu”, que nascia com a pessoa € com ela se
desenvolvia, permanecendo essencialmente 0 mesmo; (ii) a identidade do sujeito socioldgico,
na qual esse ndcleo interior ndo se revela autbnomo e autossuficiente, mas sim formado na
relacdo com os demais individuos, reconhecendo-se uma concepcao interativa da identidade e

do “eu”; e (iii) a identidade do sujeito p6s-moderno, que se caracteriza como uma identidade

70 “Nao podemos isolar de um lado todo um conjunto de elementos — biolégicos, psicoldgicos, sociais, etc. — que
podem caracterizar um individuo, identificando-o, e de outro lado a representacdo desse individuo como uma
duplicacdo mental ou simbdlica, que expressaria sua identidade. Isso porque hd como que uma interpenetracao
desses dois aspectos, de tal forma que a individualidade j& pressupde um processo anterior de representacao que
faz parte da constitui¢do do individuo representado”. CIAMPA, Antonio da Costa. Identidade. In: LANE, Silvia
T. M.; CODO, Wanderley (org.). Psicologia social: o homem em movimento. 8. ed. Sdo Paulo: Editora
Brasiliense, 1984. p. 64-65.

1 “Dessa forma, cada posicdo minha me determina, fazendo com que minha existéncia concreta seja a unidade
da multiplicidade, que se realiza pelo desenvolvimento dessas determinacGes. Em cada momento da minha
existéncia, embora eu seja uma totalidade, manifesta-se uma parte de mim como desdobramento das maltiplas
determinacfes a que estou sujeito. Quando estou frente a meu filho, relaciono-me como pai; com meu pai, como
filho; e assim por diante. Contudo, meu filho ndo me vé apenas como pai, nem meu pai apenas me vé como
filho; nem eu comparego frente aos outros apenas como portador de um Unico papel, mas sim como o
representante de mim, com todas minhas determinacfes que me tornam um individuo concreto. Desta forma,
estabelece-se uma intrincada rede de representaces que permeia todas as relacdes, onde cada identidade reflete
outra identidade, desaparecendo qualquer possibilidade de se estabelecer um fundamento originario para cada
uma delas”. Ibidem. p. 67.
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fragmentada, em que o “eu” ¢ composto ndo de uma, mas de varias identidades, fluidas e
mutaveis."

Jurgen Habermas, na construgdo da Teoria da A¢do Comunicativa,’® a partir da anélise
das acOes relativas a intervencdo no dialogo entre os sujeitos, sinaliza que as interacfes
intersubjetivas, sob o aspecto da socializagdo, contribuem para a formacdo de identidades
pessoais.”

Em “Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais”,” Axel
Honneth busca analisar como individuos e grupos se inserem na sociedade atual, apontando
gue esse processo ocorre ndo por autoconservagao, como sustentavam Nicolau Maquiavel e
Thomas Hobbes, mas sim através de uma luta por um reconhecimento intersubjetivo. Sob
essa Otica, 0s sujeitos e 0s grupos sociais s6 conseguiriam formar sua identidade quando
fossem reconhecidos intersubjetivamente nas diversas dimensdes da vida,’® de modo que Axel
Honneth propGe uma busca pelo reconhecimento essencialmente ligada a uma concepgédo de
como os individuos se reconhecem reciprocamente.

Nessa esteira, para Raul Choeri, a identidade existiria para a pessoa em razdo do

“sentimento de identidade” experimentado por ela em seu convivio social, ou seja, passaria

2 HALL, Stuart. A Identidade Cultural na P6s-Modernidade. 12. ed. Rio de Janeiro: Lamparina, 2020 [e-book].

® HABERMAS, Jirgen. Teoria de la Accién Comunicativa. Trad. Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Taurus,
1988. “A TAC, como o proprio nome diz, ¢ uma teoria, ou seja, uma explicagdo abrangente das relagdes entre os
seres humanos, visando a sua compreenséo a partir da utilizagdo de um modelo explicativo especifico. E uma
teoria que se fundamenta no conceito de acdo, entendida como a capacidade que os sujeitos sociais tém de
interagirem intra e entre grupos, perseguindo racionalmente objetivos que podem ser conhecidos pela observacéo
do proprio agente da agdo. Habermas vai priorizar, para a compreensao do ser humano em sociedade, as acdes de
natureza comunicativa. Isto é, as acdes referentes a intervencéo no dialogo entre vérios sujeitos. E, portanto, uma
teoria da agdo comunicativa”. GUTIERREZ, Gustavo Luis; ALMEIDA, Marco Antonio Bettine de. Teoria da
Acéo Comunicativa (Habermas): estrutura, fundamentos e implica¢cbes do modelo. Veritas, v. 58, n. 1, jan./abr.
2013. p. 153.

 “O mundo da vida apresentado por Habermas é assim uma espécie de pano de fundo (background)
compartilhado intersubjetivamente. Estruturado a partir de trés componentes que garantem a estabilidade dos
processos de socializagdo e individualizacdo, mediados pela linguagem: cultura, sociedade e personalidade.
Componentes que podem ser compreendidos da seguinte forma: a Cultura, compreendida como reserva do
conhecimento valido, alimentada pelas interpretacdes linguisticas e pela tenséo entre os contetidos da tradicdo e
da modernidade; a Sociedade, composta por normas, pelas quais os participantes de processos comunicativos
regulam seu pertencimento a grupos sociais; e a Personalidade, vista como um conjunto de motivagdes que
inspiram o individuo a agdo e ¢ capaz de produzir uma identidade”. LIMA, Aluisio Ferreira de. Acepgdes de
identidade na obra de Jirgen Habermas: subsidios para uma psicologia social criticamente orientada. Psicologia
& Sociedade, 24(2), 253-262, 2012. p. 257.

> HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. Trad. Luiz Repa. S&o
Paulo: Editora 34, 2003.

6 SALVADORI, Mateus. HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais,
Conjectura, v. 16, n. 1, jan./abr. 2011. p. 189.
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por um processo de afirmacdo do “ser” perante os demais.’’ Nota-se, desse modo, que mesmo
a concepcao de uma identidade individual ndo deixaria de ser, de certo modo, “coletiva”, na
medida em que a construcdo da identidade perpassa pelas interacdes intersubjetivas do
individuo no seio social.

O autor aponta que as estruturas de poder que permeiam a construcdo das identidades
e diferencas em uma sociedade se apresentam em trés dimensdes, que possibilitam uma
“visdo tridimensional da realidade identitaria humana™: (i) a estatal, correspondente a
intervencdo do Estado ao ditar e garantir os valores da ordem juridico social; (ii) a que nasce
da dindmica social, sendo decorrente da interacdo social, por meio de movimentos politicos,
religiosos, étnicos, ideoldgicos, culturais; (iii) € a que surge da prépria autonomia individual,
sendo derivada da possibilidade de decidir e de se definir.”® Sob este aspecto, revela-se
necessario ver o individuo “em sua essencialidade dindmica”, nao se podendo restringi-lo a
estruturas fixas de poder, o que se reflete também na construcdo juridica de um direito a
identidade.™

Na perspectiva de Javier Belda Iniesta e Francisco José Aranda Serna, a identidade
virtual viabiliza a relacdo entre os individuos na Internet, pontuando que cada rede social
possui suas proprias regras de interacdo que devem ser observadas pelos usuarios, havendo
também nesse contexto um signo de pertencimento. Para 0s mesmos autores, ndo seria
possivel separar totalmente o0 mundo digital do mundo fisico, na medida em que a identidade
assumida na Internet seria uma espécie de projecdo da identidade global do sujeito.®°

Outrossim, no contexto do sujeito pés-moderno, a apontada “liquidez”®! da identidade

faz com que seja mais simples alterar a identidade ou algum aspecto dela, constituindo o

" CHOERI, Raul Cleber da Silva. O direito a identidade na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010. p. 21.

8 |bidem. p. 296-301.
 |bidem. p. 302.

8 “No es posible hacer una separacion tajante entre el mundo virtual y el fisico, pues la experiencia que un
sujeto vive en las comunidades virtuales dificilmente puede separarla de las experiencias cotidianas que
experimenta en la vida real, incluso las inluye y fluyen entre si. La faceta de identidad que se experimenta en
Internet es realmente una proyeccion virtual de la identidad global, como lo es la fisica, mas que una identidad
virtual, por lo que se puede hablar mas bien de un identidad mixta que expresa las vivencias de la persona en
ambos mundos, siendo el conjunto de ambas, junto con la intelectual, uma unica identidad”. INIESTA; SERNA,

op. cit., nota 65, p. 196-197.

81 «“As identidades parecem fixas e solidas apenas quando vistas de relance, de fora. A eventual solidez que
podem ter quando contempladas de dentro da propria existéncia biografica parece fragil, vulneravel e
constantemente dilacerada por forcas que expdem sua fluidez e por contracorrentes que ameacam fazé-la em
pedacos e desmanchar qualquer forma que possa ter adquirido. (...) Em vista da volatilidade e instabilidade
intrinsecas de todas ou quase todas as identidades, ¢ a capacidade de ‘ir as compras’ no supermercado das



33

desafio atual, segundo Zygmunt Bauman, a definicdo de qual das identidades alternativas
escolher e por quanto tempo permanecer com aquela escolhida,®? afirmando o socidlogo que a
“construcdo da identidade assumiu a forma de uma experimentagdo infindavel” .83

Desse modo, verifica-se que a identidade envolve um aspecto plural e relacional, na
medida em que o sujeito pode assumir diferentes papeis no seio social, adotando, sob este
aspecto, diferentes “identidades” a depender do contexto em que Se encontra, sem que iSSO
signifique a perda de uma espécie de “unidade”, que define o individuo em sua integralidade.

Essa multiplicidade pode também ser observada na Internet diante dos diversos perfis
criados pelo usuario, que se diferenciam a depender do contexto da rede social utilizada. O
LinkedIn, por exemplo, se caracteriza por ser uma “comunidade profissional”, que objetiva
“conectar profissionais do mundo todo”,®* enquanto o TikTok se destina & publicacdo de
videos moveis em formato curto, possuindo como finalidade “inspirar a criatividade e trazer
alegria”.® O Facebook, por sua vez, se propde a auxiliar o usuario “a se conectar e
compartilhar com as pessoas que fazem parte da sua vida”®® e o Instagram apresenta como
proposta aproximar o usuario “das pessoas e coisas que ama”.%’

Ressalta-se, ademais, que o tratamento de dados pessoais em larga escala tem
viabilizado a personalizacdo de conteddos na rede, de modo a apresentar para 0 usuario
conteldos mais compativeis com o seu padrdo de comportamento ou de interesse, o qual é

extraido pelos algoritmos. O catalogo inicial apresentado pelo Netflix,2® a selecdo do que

identidades, o grau de liberdade genuina ou supostamente genuina de selecionar a propria identidade e de manté-
la enquanto desejado, que se torna o verdadeiro caminho para a realizacdo das fantasias de identidade. Com essa
capacidade, somos livres para fazer e desfazer identidades a vontade. Ou assim parece”. BAUMAN, Zygmunt.
Modernidade liquida. Traducdo Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2001. p. 107

82 Para Zygmunt Bauman, “a ‘identidade’ s6 nos é revelada como algo a ser descoberto; como alvo de um
esforgo, ‘um objetivo’; como uma coisa que ainda se precisa construir a partir do zero ou escolher entre
alternativas e entdo lutar por ela e protegé-la lutando ainda mais (...)”. BAUMAN, Zygmunt. ldentidade:
entrevista a Benedetto Vecchi. Traducdo de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2005. p. 22.

8 |bidem. p. 91.

8 LINKEDIN. Sobre o Linkedin. Disponivel em: https://about.linkedin.com/pt-br?trk=homepage-
basic_directory_aboutUrl&Ir=1. Acesso em: 20 out. 2022.

8 TIKTOK. Disponivel em: https://www.tiktok.com/about?lang=pt_BR. Acesso em: 20 out. 2022,
8 FACEBOOK. Disponivel em: https://pt-br.facebook.com/. Acesso em: 20 out. 2022.

8 INSTAGRAM. Sobre o Instagram. Disponivel em: https://about.instagram.com/pt-br/about-us. Acesso em: 20
out. 2022.

8 De acordo com as informacdes fornecidas pelo Netflix, é estimada a probabilidade de o usuario assistir a um
titulo em particular do catalogo com base nas interacBes realizadas pelo sujeito com o servi¢o (filmes que
assistiu, notas que atribuiu aos titulos), em outros assinantes com gostos similares e preferéncias sobre 0s
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aparece no feed das redes sociais,®® as sugestdes para compras e até mesmo os resultados de
busca do Google® so resultantes de um tratamento de dados que considera a interagdo do
individuo com a rede.

E nesse sentido que Eli Pariser aponta que esses filtros também acabam por moldar a
construcdo da propria identidade, na medida em que o conteudo disponibilizado ao usuério
também influencia o comportamento e a formacdo de opinido deste, direcionando as suas
acoes.™

Além disso, manter o perfil de uma rede social pode representar uma forma do que
Philippe Arti¢res denominou de “arquivar a propria vida”, como forma de o individuo ter a
sua identidade reconhecida socialmente.’? O historiador ressalta, sob este aspecto, que a

selecdo efetivada pelo individuo das informacgdes que de fato ficardo registradas a seu

servigos e em informagdes sobre os titulos, como género, categorias, atores, ano de langcamento, dentre outros.
NETFLIX. Como funciona o sistema de recomendagfes da  Netflix. Disponivel em:
https://help.netflix.com/pt/node/100639. Acesso em: 20 out. 2022.

8 Em julho de 2018, o entdo gerente de produtos do Instagram, Julian Gutman, em entrevista, afirmou que a
plataforma considera alguns fatores para determinar o que sera exibido primeiro no feed de cada usuario, como o
indice de interacdo dos amigos do usuario no Instagram, com fotos, videos, curtidas, mensagens, o indice de
interacdo dos amigos do usuario no Facebook, a quantidade de vezes que a lista de visualizacBes foi acessada,
dentre outras atividades nessas redes sociais. YAHOO. Como funciona a ordem de visualizagdo do Instagram?.
Disponivel em: https://br.financas.yahoo.com/noticias/como-funciona-ordem-visualiza%C3%A7%C3%A30-
instagram-133000025.html. Acesso em: 20 out. 2022.

% «Os sistemas de filtragem do Google, por exemplo, dependem amplamente do nosso histdrico na rede e
daquilo em que clicamos (indicadores de clique) para inferir as coisas das quais gostamos ou nao. Esses cliques
costumam ocorrer num contexto inteiramente privado: a ideia é que as buscas sobre ‘gases intestinais’ e sobre
sites de fofocas de celebridades sdo mantidas entre vocé e seu navegador. Vocé talvez se comportasse de forma
diferente se pensasse que outras pessoas fossem ver as suas buscas. Mas é esse comportamento que determina o
contelido que vocé vé no Google Noticias ou 0s anlncios apresentados pelo Google — que determina, em outras
palavras, a teoria que o Google tem sobre vocé€”. PARISER, Eli. O filtro invisivel. Rio de Janeiro: Zahar, 2012.
E-book. p. 103.

91 “Existe outra tensdo na inter-relacdo entre identidade e personalizacdo. Os filtros personalizados costumam
funcionar em trés etapas. Primeiro, o filtro tenta entender quem € a pessoa e do que ela gosta. A seguir, oferece-
Ihe conteldo e servigos adequados. Por fim, faz um ajuste fino para melhorar essa correspondéncia. A nossa
identidade molda a nossa midia. Mas existe uma falha nessa légica: a midia também molda a identidade. Dessa
forma, esses servigos talvez acabem por criar uma boa correspondéncia entre vocé e a sua midia por moldarem...
vocé. Se uma profecia autorrealizada é uma definicdo falsa do mundo que se torna verdadeira por meio das
nossas acles, estamos agora muito proximos de identidades autorrealizadas, em que a imagem distorcida que a
internet apresenta de nds se torna quem realmente somos”. Ibidem. p. 101-102.

92 “Mas essa exigéncia do arquivamento de si ndo tem somente uma fungio ocasional. O individuo deve manter
Seus arquivos pessoais para ver sua identidade reconhecida. Devemos controlar as nossas vidas. Nada pode ser
deixado ao acaso; devemos manter arquivos para recordar e tirar licGes do passado, para preparar o futuro, mas
sobretudo para existir no cotidiano”. ARTIERES, Philippe. Arquivar a Prdpria Vida. Centro de pesquisa e
documentacéo de historia contemporanea do Brasil da Fundacdo Getulio Vargas. Rio de Janeiro, 1998. p. 14.
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respeito, como escrever um diério, guardar papéis, redigir uma autobiografia, pode ser
considerada como uma intencio autobiografica, de construgdo de si mesmo.%

Sérgio Branco aponta que a arquitetura das redes sociais se vale tanto do eixo
cronoldgico quanto do tematico para dar sentido ao material autobiografico disponivel,
tornando mais acessivel a memoria publicada. Para o autor, essas plataformas viabilizam,
assim, de forma Unica, o arquivamento de lembrancas pessoais e seu compartilhamento com
terceiros.%*

Ressalta-se que um estudo realizado pela empresa alema Statista apontou que o Brasil
figuraria como o 5° pais com mais usuérios conectados nas redes sociais, destacando-se o
Facebook, o WhatsApp e o Instagram como o0s principais aplicativos utilizados pelos
brasileiros,® a evidenciar a relevancia dessas ferramentas para o uso da Internet no Brasil.

Diante da expressividade do uso de tais aplicacbes pelos brasileiros, elenca-se o
Facebook e o Instagram® como parametros para o presente estudo, excluindo-se o WhatsApp
por este se diferenciar dos anteriores ao se caracterizar como aplicativo direcionado

precipuamente a troca de mensagens instantaneas e privadas, enquanto aqueles possuem como

93 “Mas ndio arquivamos nossas vidas, nio pomos nossas vidas em conserva de qualquer maneira; nio guardamos
todas as macds da nossa cesta pessoal; fazemos um acordo com a realidade, manipulamos a existéncia:
omitimos, rasuramos, riscamos, sublinhamos, damos destaque a certas passagens. (...) Numa autobiografia, a
pratica mais acabada desse arquivamento, ndo s6 escolhemos alguns acontecimentos, como 0s ordenamos numa
narrativa; a escolha e a classificagdo dos acontecimentos determinam o sentido que desejamos dar as nossas
vidas. Dessas praticas de arquivamento do eu se destaca 0 que poderiamos chamar uma intencdo autobiogréfica.
Em outras palavras, o cardter normativo e 0 processo de objetivacdo e de sujeicdo que poderiam aparecer a
principio, cedem na verdade o lugar a um movimento de subjetivacdo. Escrever um diério, guardar papéis, assim
como escrever urna autobiografia, sdo praticas que participam mais daquilo que Foucault chamava a
preocupacdo com o eu. Arquivar a propria vida € se pdr no espelho, é contrapor & imagem social a imagem
intima de si proprio, e nesse sentido o arquivamento do eu é uma pratica de constru¢do de si mesmo e de
resisténcia”. Ibidem. p. 11.

% BRANCO, Sérgio. Memdria e esquecimento na Internet. Porto Alegre: Arquipélago Editorial, 2017. p. 36 e
45.

% STATISTA RESEARCH DEPARTMENT. Social media usage in Brazil — statistics & facts. 02 ago. 2022.
Disponivel em: https://www.statista.com/topics/6949/social-media-usage-in-brazil/#dossierKeyfigures. Acesso
em: 14 out. 2022.

% Em outubro de 2021, a sociedade que engloba o Facebook, o Instagram e o WhatsApp anunciou a mudanca de
nome para Meta, sem prejuizo da manutencdo das referidas designagfes. CNN. Facebook muda nome para
Meta. Disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/business/facebook-muda-nome-para-meta/. Acesso em: 20
dez. 2022. “A empresa Facebook agora se chama Meta. Atualizamos nossos Termos de Uso, nossa Politica de
Dados e Politica de Cookies para refletir o novo nome em 4 de janeiro de 2022. Embora o nome da nossa
empresa tenha mudado, ainda oferecemos os mesmos produtos, inclusive o Instagram from Meta. A nossa
Politica de Dados e 0s nossos Termos de Uso continuam validos, e a mudanca de nome ndo afeta a forma como
usamos ou compartilhamos dados. Saiba mais sobre a Meta e sobre a nossa visao em relagdo ao metaverso”.
INSTAGRAM. Termos de Uso e Impressao. Disponivel em:
https://www.facebook.com/help/instagram/478745558852511. Acesso em: 16 dez. 2022.
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elemento principal a proposta de construgdo de um ciclo social digital, de uma comunidade
virtual,®” ponto essencial para a abordagem desta pesquisa.

As redes sociais sdo compreendidas por Raquel Recuero como as péaginas que
permitem “(i) que os atores sociais criem perfis individualizados, que vao funcionar como
representacdes de si; (ii) que suas redes sociais sejam publicizadas pelas ferramentas (...); e
(iif) que esses atores possam ainda utilizar esses sites como plataformas de conversagéo e
interacdo uns com os outros”,*® sendo, contudo, dinamicas.

Maria Celina Bodin de Moraes e Chiara Spadaccini de Teffé, por sua vez, as
caracterizam como “servigos materializados em péginas na Web ou em aplicativos que, a
partir de perfis pessoais, permitem uma ampla interacdo entre seus usuarios, proporcionando e
facilitando as relaces e os lagos sociais entre os sujeitos (...) no ambiente virtual”.® Nota-se,
assim, que, além da interacdo e interconexdo, essas plataformas sdo também marcadas pelo
fornecimento de dados pessoais e a possibilidade de o usuério inserir seu proprio contetido na
rede. 1%

Nessa esteira, observa-se que a intencdo autobiografica e a possibilidade de
representacdo do sujeito por meio dos perfis individuais se revelam como caracteristicas que,
em algumas contas, viabilizam a projecdo digital de elementos individualizadores da pessoa

humana, os quais, como sera abordado ao longo da pesquisa, se revelam notadamente

% “A comunicacdo mediada por computador (CMC) instaura a tipologia ‘comunidade virtual’, termo que
designa agrupamentos humanos que atuam no ciberespaco, através da comunica¢do mediada pelas redes de
computadores. Um dos primeiros autores a utilizar o termo foi Rheingold (1994) que a define como um agregado
social que surge da rede (Internet), quando uma quantidade suficiente de individuos leva adiante discussdes
publicas durante um tempo suficiente, com sentimentos para formar redes de relagdes pessoais no espaco
cibernético”. RIBEIRO, op. cit., nota 43, p.42.

% RECUERO, Raquel. Curtir, compartilhar, comentar: trabalho de face, conversagao e redes sociais no Facebook.
Verso e Reverso, vol. XXVIII, n° 68, mai./ago. 2014. p. 115.

9 “Uma rede social, mesmo na Internet, modifica-se em relagdo ao tempo. Essas modificacGes constituem-se
também em um padrdo importante para a compreensdo dessa rede (Thacker, 20042 e 2004b) e devem ser levadas
em conta. Essas dindmicas sdo dependentes das interacdes que abarcam uma rede e podem influenciar
diretamente sua estrutura”. RECUERO, Raquel. Redes sociais na internet. Porto Alegre: Sulina, 2009. p. 79.

100 TEFFE, Chiara Spadaccini de; BODIN DE MORAES, Maria Celina. Redes sociais virtuais: privacidade e
responsabilidade civil: Analise a partir do Marco Civil da Internet, Pensar, Fortaleza, v. 22, n® 1, p. 108-146,
jan./abr. 2017. p. 116-117.

101 “Ainda que apresentem especificidades proprias, as redes sociais t&ém em comum as seguintes caracteristicas:
i) a existéncia de um ambiente propicio a interagdo entre os usuarios na plataforma; ii) o pedido de dados
pessoais para a criacdo de perfis, que sdo vinculados a contas determinadas; iii) a articulacdo de uma lista de
outros usuarios com os quais se compartilha conexdes; e iv) o oferecimento de ferramentas que permitem e
estimulam que o usuério adicione seu préprio contetdo na rede, como fotografias, comentarios, musicas, videos
ou links para outros sites, de modo que ocorra a expansao da estrutura da propria rede social”. Ibidem. p. 117.
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relevantes para a defini¢cdo do tratamento juridico direcionado a essas contas e que constituem
0 objeto central deste estudo.
Cumpre assinalar, contudo, que nem todos os perfis possuem tais caracteristicas.

104 oy de

Contas de pessoa juridicas, de instituicdes ou projetos,'%? de animais,*®® de objetos
sistemas de inteligéncia artificial que ndo tenham vinculagdo a uma pessoa especifica,’® por
exemplo, por ndo conterem a referida prospeccao da pessoa humana individualizada, ndo se
enguadram no objeto do presente estudo. Também néo se incluem no escopo deste trabalho os
perfis falsos (“fakes”), na medida em que 0 aspecto autobiografico demanda que seja o
proprio titular do perfil quem o esteja gerenciando.

Perfis monetizados vinculados a pessoas fisicas, como a conta de um influenciador
digital ou de uma celebridade que veicule propagandas,® apesar de frequentemente conterem
os apontados elementos identificadores, por apresentarem aspectos patrimoniais, relativos aos
rendimentos decorrentes da utilizacdo da conta,’?’” também nZdo serdo abordados neste

trabalho, o qual se atera aos aspectos existenciais.%®

102 Aponta-se o perfil do “Quebrando o Tabu”, que se define como “uma plataforma multicanal de curadoria e
producdo de conteldo multimidia que tem como principal objetivo difundir a discussdo sobre temas relacionados
ao social, ambiental e direitos humanos para o grande publico no Brasil”. Disponivel em:
https://www.quebrandootabu.com.br/. Acesso em: 17 out. 2022.

103 N&o se olvida da discussdo em torno da natureza juridica dos animais (a respeito do tema, ver: SOUZA,
Eduardo Nunes de. Dilemas atuais do conceito juridico de personalidade: uma critica as propostas de
subjetivacdo de animais e de mecanismos de inteligéncia artificial. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 9, n. 2,
2020. Disponivel em: http://civilistica.com/dilemas-atuais-do-conceito-juridico-depersonalidade/. Acesso em: 17
out. 2022). Contudo, como o presente estudo se direciona a tutela da projecdo da pessoa humana, a referida
guestdo ndo sera enfrentada no trabalho.

104 Cita-se, a titulo de exemplo, o perfil de um ovo que chegou a mais de 50 milhes de curtidas no Instagram.
R7. Conheca a histdria do ovo mais curtido no Instagram. Disponivel em: https://noticias.r7.com/tecnologia-e-
ciencia/conheca-a-historia-do-ovo-mais-curtido-no-instagram-04022019. Acesso em: 17 out. 2022.

105 Empresa Brasil de Comunicacdo — EBC. Uso de perfis robds aumenta nas redes sociais. Disponivel em:
https://agenciabrasil.ebc.com.br/radioagencia-nacional/pesquisa-e-inovacao/audio/2021-06/uso-de-perfis-robos-
aumenta-nas-redes-sociais. Acesso em: 17 out. 2022.

106 «Q Brasil é o terceiro pais que mais utiliza o Instagram, atras apenas da India e dos Estados Unidos. Por aqui,
ja existem muitos influenciadores que vivem somente da remuneragdo da rede social. Segundo o estudo, no
Brasil a remuneragdo média por post inicia com 50 reais para perfis com mil a 5 mil seguidores. Para perfis com
20 mil a 100 mil seguidores o valor cobrado por post sobe para mil reais a 10.500 reais. Por fim, para perfil com
mais de 1 milhdo de seguidores, o valor por post se inicia a partir de 75 mil reais”. EXAME. Os 10
influenciadores que mais lucram com o Instagram. Disponivel em: https://fexame.com/casual/os-10-
influenciadores-que-mais-lucram-com-o-instagram/. Acesso em: 17 out. 2022.

107 A respeito do tema, ver: HONORATO, Gabriel; LEAL, Livia Teixeira. Exploragdo econdmica de perfis de
pessoas falecidas. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; LEAL, Livia Teixeira. Heranca digital: controvérsias
e alternativas - Tomo 1. 2. ed. Indaiatuba/SP: Editora Foco, 2022.

108 Importa salientar que o fato de haver sites que promovem uma espécie de valoragdo econdmica de todos os
tipos de perfis, como o “Contagram” (CONTAGRAM. Qual valor da conta do Instagram? Disponivel em:
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O aspecto identitario da conta estaria, assim, relacionado a triagem efetivada pelo
titular em relagdo aos contedos — fotos, videos, textos — que serdo disponibilizados no perfil
da rede social, ainda que o0 usuario opte, nesse contexto, pela auséncia de compartilhamento
de algum desses elementos ou mesmo pela eventual reproducdo de elementos ficcionais,
desde que sem descaracterizar a intencdo autobiografica, a qual também se reflete de forma
plural e dinamica.®

Com efeito, a escolha pela ndo publicizacdo do material ndo exclui o carater
autobiografico, contanto que o perfil possa ser individualizado e reconhecido pelos demais
usuérios como vinculado aquela pessoa. N&o é incomum que se tenha perfis que, apesar de
ndo conterem a foto do titular, podem ser identificados pelos demais usuérios por meio de
outros elementos, como 0 nome e 0 proprio ciclo de amizades, a evidenciar o elemento
relacional dessas contas.

O usuério molda, assim, diariamente e por meio de contextualidades diversas, a sua
narrativa sobre si mesmo, em constante audiéncia e interacio com os demais'® e com a
possibilidade de resgate de informacdes pretéritas a qualquer tempo, as quais passam a
integrar também o tempo presente, no que ja se apontou como tempo intemporal, peculiar a
rede.

Uma memodria autobiogréafica se configuraria, nesse contexto, como uma narrativa

referente ao passado,'! o qual, no ambito da rede, se integra constantemente ao presente, e a

https://contagram.com.br/quanto-vale-o-meu-instagram. Acesso em: 18 dez. 2022), ndo significa que haja
exploragdo econdmica da pagina, na medida em que a comercializacdo de contas é, em tese, vedada pelos
provedores e tal avaliagdo nao atribui necessariamente carater patrimonial ao perfil, devendo haver, como sera
demonstrado, uma analise funcional para a caracterizacéo da pagina.

109 Afonso de Albuquerque, ao abordar a ja extinta rede social “Orkut”, pontua o seguinte: “A persona orkutiana
se caracteriza, em muitos aspectos como um tipo de identidade pds-moderna, no sentido que Hall (2003) da ao
termo: uma identidade plural, dindmica e fragmentaria. O usuario pode se reinventar a cada instante, mudando a
sua foto de apresentacdo, o seu perfil, a sua autodefinicdo, as suas comunidades. Além disso, ela é mediada pela
I6gica da interface (JOHNSON, 1997) de que o0 usuério se vale para construir a sua identidade. O item relativo
ao “relacionamento”, por exemplo, apresenta apenas seis opcdes: casado(a), solteiro(a), namorando, casamento
aberto, relacionamento aberto, além da omissdo ativa de informagdes (a op¢do ‘ndo ha resposta’)”.
ALBUQUERQUE, op. cit., nota 38, p. 6.

110 “No caso do Facebook, estas novas exigéncias resultam especialmente localizaveis na forma em que usudrios
organizam seus contetidos dentro do espaco individual que Ihe é conferido para narrar sua identidade: o perfil.
Em se tratando de um processo consciente de customizacdo do self na visibilidade, atores sociais vdo moldando
diariamente e através de textualidades diversas (imagens, gifs, musicas, etc.) suas proprias existéncias ao tempo
em que refletem sobre as formas e consequéncias de narrar a si proprio perante audiéncias de natureza e vinculos
heterogéneos”. SANTOS, Deborah Rodriguez. O que os olhos ndo veem: construgdo de memorias
autobiograficas no Facebook. Revista GEMINIS, pp. 327-344, v. 12, n. 2, mai./ago. 2021. p. 333-334.

11 para Paul Ricoeur, “[0] mundo exposto por toda obra narrativa é sempre um mundo temporal. Ou, como
repetiremos varias vezes no curso desta obra: o tempo se torna tempo humano na medida em que esta articulado
de maneira narrativa; em contraposi¢do, a narrativa € significativa na medida em que desenha as caracteristicas
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construcdo autobiogréfica ocorreria, assim, na relagdo social, sendo, também, culturalmente
moldada.!?

Importa ressalvar, contudo, que o perfil com carater autobiografico ndo se confunde
com a autobiografia enquanto género literario, observando Sérgio Branco, nesse sentido, que,
por ser por ser permeado por “fragmentos, pelo imediatismo, pela insignificancia, pelo
compartilhamento de informagdes alheias”, faltaria as paginas das redes sociais os elementos

da narrativa e da edigdo,'*3

essenciais a construcao autobiografica.

Nessa perspectiva, Fernanda Nunes Barbosa define a autobiografia como a “biografia
segundo o proprio biografado”, servindo para que o biografado possa apresentar sua versao
sobre a propria historia e editar fatos a respeito dos quais pretende conferir outra
representacdo.’'* Todavia, ainda que possa faltar aos perfis em redes sociais 0 aspecto
narrativo em si, proprio das autobiografias, € de se notar que a escolha realizada pelo titular
da conta em relacdo ao que vai compartilhar com os demais usuérios envolve uma intencéo
autobiografica, afinal e a constru¢do desse “eu digital” também significa, de certo modo,
contar uma historia.

Paula Sibilia observa que, apesar da dificuldade da definicdo dos géneros
autobiograficos e de sua diferenciacdo em relacdo as ficcbes, € possivel observar uma
caracteristica singular ao propdsito autobiogréfico: a coincidéncia entre as identidades do

autor, do narrador e do protagonista, apontada por Philippe Lejeune como “pacto

da experiéncia temporal”. RICOEUR, Paul. Tempo e narrativa. 1. A intriga e a narrativa historica. Trad. Clausia
Berliner. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 9.

112 “When we speak of autobiographical remembering, we speak, in one way or another, of a narrative account
of one’s past. This means, as Bruner (1990, 1993, 1994) has argued, that we are dealing with narrative forms
and models that are culturally shaped and, in turn, shape the remembering culturally. In this process of
meaning-making, the self of the narrator is not only being articulated but also being examined, transformed and
reaffirmed”. Em traducdo livre: Quando nos referimos a memdria autobiogréfica, falamos, de uma forma ou de
outra, de um relato narrativo referente ao passado de alguém. Isso significa, como Bruner (1990, 1993, 1994)
argumentou que estamos lidando com formas narrativas e modelos que sdo culturalmente moldados e, por sua
vez, moldam culturalmente a lembranga. Nesse processo de construgdo de significado, o ‘eu’ do narrador ndo
esta apenas sendo articulado, mas também examinado, transformado e reafirmado. WANG, Qi; BROCKMEIER,
Jens. Autobiographical remembering as cultural practice: Understanding the interplay between memory, self and
culture. Culture & Psychology, v. 8, n. 1, p. 45-64, 2002.

113 “Narrativa e edigdo parecem ser requisitos necessarios a constru¢do autobiografica (...). As postagens de redes
sociais carecem de ambos. Primeiro, porque as postagens do Facebook ndo constroem uma histdria. Ademais,
porque, ndo havendo histéria, ndo ha edicdo. O que h4, simplesmente, é a escolha de se postar ou ndo um fato ou
evento, que podera depois ser alterado, comentado, aditado ou suprimido”. BRANCO, op. cit., nota 94, p. 58.

114 BARBOSA, Fernanda Nunes. Biografias e liberdade de expressdo: critérios para a publicacdo de histdrias de
vida. Porto Alegre: Arquipélago Editorial, 2016. p. 72-73.
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autobiografico”!!®, Para Sibilia, tal elemento se encontra presente na Internet quando o
usuario, de algum modo, da testemunho da propria vida, situacdes estas que consistiriam em
“manifesta¢des renovadas dos velhos géneros autobiograficos”. !

Contudo, é preciso observar que esses relatos autobiograficos presentes na Internet
também se configurariam, em certos aspectos, como ficcdo,''’ sendo esse “eu” plastico e
mutante, na medida em que ndo ha propriamente uma correspondéncia fiel do que se publiciza
na rede com a realidade, o que, segundo a autora, acaba por integrar a construcdo da

subjetividade na atualidade,'8

estando a constru¢do desse “eu digital” também influenciada
pelo outro.!1®

Com efeito, o reconhecimento e a confiabilidade de um perfil sdo extraidos ndo apenas
do que o proprio titular posta, mas também das mensagens publicadas por terceiros no perfil,

das interacdes realizadas por aquela conta, pelos amigos que aquele usuario possui vinculados

1151 EJEUNE, Philippe. O pacto autobiogréafico: de Rousseau a internet. Belo Horizonte: UFMG, 2008.

116 «“Os usos confessionais da internet — ou seja, aqueles nos quais cada um dé testemunho da propria vida —
parecem se enquadrar nessa categoria: seriam, portanto, manifestacbes renovadas dos velhos géneros
autobiograficos. O eu que fala e se mostra incansavelmente nas telas da rede costuma ser triplice: é a0 mesmo
tempo autor, narrador e personagem. Além disso, e pelo menos em certa medida, ndo deixa de ser uma ficgao;
pois, apesar de sua contundente autoevidéncia, é sempre fragil o estatuto do eu”. SIBILIA, Paula. O show do eu:
a intimidade como espetéaculo. 2. ed. Rio de Janeiro: Contraponto, 2016. p. 57.

117 Para Philippe Lejeune, contudo, “[o] fato de a identidade individual, na escrita como na vida, passar pela
narrativa ndo significa de modo algum que ela seja uma ficcdo. Ao me colocar por escrito, apenas prolongo
aquele trabalho de criagdo de ‘identidade narrativa’, como diz Paul Ricoeur, em que consiste qualquer vida. E
claro que, ao tentar me ver melhor, continuo me criando, passo a limpo os rascunhos de minha identidade e esse
movimento vai provisoriamente estiliza-los ou simplifica-los. Mas ndo brinco de me inventar. Ao seguir as vias
da narrativa, ao contrdrio, sou fiel a minha verdade: todos os homens que andam na rua sdo homens-narrativas, é
por isso que conseguem parar em pé¢”. LEJEUNE, op. cit., nota 115, p. 104.

118 “Haveria uma espécie de falsidade, uma deploravel falta de autenticidade nas construgdes subjetivas
contemporaneas? Teria se generalizado o uso de mascaras espetaculares que ocultam alguma verdade
fundamental, algo mais real que estaria por tras dessa imagem bem construida e literalmente narrada, porém
fatalmente falsa ou ficticia? Ou, ao contrério, serd que essa multiplicacdo de autoficcdes estaria indicando o
advento de uma subjetividade plastica e mutante, liberada enfim das velhas tiranias da identidade? Essa
saturacdo atual que supde a exposicdo de qualquer um anunciaria, de maneira paradoxal, a definitiva extin¢ao
daquele velho eu sempre unificador e supostamente estavel? Ou, antes, tratar-se-ia de um paroxismo de
identidades efémeras produzidas em série, todas tdo auténticas quanto falsas, porém fundamentalmente visiveis?
A resposta a todas essas questdes encerra uma complexidade que excede um simples sim ou ndo, porque as
relacGes entre verdade e mentira, ficcdo e realidade, esséncia e aparéncia, verdadeiro e falso — que nunca foram
simples — também se complicaram”. SIBILIA, op. cit., nota 116, p. 83.

119 (..) mesmo o 'retrato’ do eu aparece, em suas diversas acentuagdes, como uma posicdo enunciativa dialégica,
em constante desdobramento em direcdo a outridade de si mesmo. N&o haveria uma ‘histéria do sujeito,
tampouco uma posicdo essencial, originaria ou mais 'verdadeira'. E a multiplicidade dos relatos, suscetiveis de
enunciacgdo diferente, em diversos registros e coautorias (a conversa, a histéria de vida, a entrevista, a relacdo
psicanalitica), que vai construindo uma urdidura reconhecivel como 'prépria’, mas definivel s6 em termos
relacionais: eu sou tal aqui em relacdo a certos outros diferentes e exteriores a mim”. ARFUCH, Leonor. O
espaco biografico: dilemas da subjetividade contemporanea. Rio de Janeiro: EAUERJ, 2010. p. 128-129.



41

a pégina, dentre outros, ampliando 0s recursos narrativos relativos a pessoa retratada no
perfil 120

Sob esta perspectiva, as redes sociais, justamente por sua interatividade, consistem em
um locus singular para a construcdo de relatos autobiograficos e de identidades, agora
notadamente fluidas e multiplas, como j& apontado. Nesse cenério, tais contas também se
revelam como um ambiente peculiar no que tange a relagdo entre perfis de pessoas vivas e
mortas, na medida em que, mesmo apds a morte do usuario, 0s demais internautas podem
interagir com o perfil deste, realizando publicacGes que ficardo registradas na conta da pessoa
falecida.?

José Saramago, na obra Todos 0s nomes, observa a “absurdidade que é separar os
vivos dos mortos”, tanto do ponto de vista arquivistico, na medida em que a forma mais
pratica de encontrar os mortos seria procura-los onde estdo os vivos, quanto sob o aspecto
memoristico, porque “se os mortos ndo estiverem no meio dos vivos acabardo mais tarde ou
mais cedo por ser esquecidos”. 1?2

Assim, apesar de a construcdo da identidade ocorrer, a rigor, ao longo da vida do
individuo, é inegavel que a permanéncia do perfil e a possibilidade de uma espécie de
ingeréncia de outros usuarios!? na pagina do de cujus, apesar de representarem uma forma de
preservacao das lembrancas referentes a pessoa falecida, apresentam desafios para o que
permanece da identidade moldada pelo sujeito em vida, resultante da construcdo

120 “No mundo digital, o leitor recolhe informacGes de todas as partes — através dos escritos deixados pelo
préprio autor do perfil ou por terceiros, ou através dos textos que sdo por eles compartilhados. Sem ter um
caminho Unico e retilineo para ler, coletar e publicar as informacdes, é possivel construir narrativas moveis e
abertas a partir do que é postado. Narrativas muito mais flexiveis do que as que eram utilizadas nos suportes
textuais impressos habituais sdo configuradas nas paginas virtuais”. LIMA, Maria Tereza Gomes de Almeida;
JAQUES, Ketly Mayara de Melo; AVILA, Tamires Maria Pereira. Facebook — Um novo espago autobiografico?,
Letras&Letras, v. 31, n. 1, jan/jun. 2015. p. 290.

121 «“Qutra questdo importante é a propria dimensdo das comunidades virtuais no cotidiano, que inserem um ritmo
de expectativa de novas leituras, conformando uma interatividade especifica, na medida em que o usuario (leitor
da morte) ndo é apenas mais um leitor, mas criador, construtor dessa morte e, logo, desse tempo. Essa articulagéo
com o tempo esta localizada, sobretudo, no passado, a partir da constituicdo das historias — biografia dos mortos
— dos quadros de memoria, das homenagens e das comemoragdes”. RIBEIRO, op. cit., nota 43, p. 96.

122 SARAMAGO, José. Todos os nomes. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1997. p. 208.

123 «“Nos sites de redes sociais, a triade tempo, memaria e narrativa torna-se especialmente complexa, o que pode
ser percebido através de algumas dimensdes: em primeiro lugar, narrativas autobiograficas se tornam, uma vez
publicizadas e a partir da agdo do tempo, parte de uma memoria coletiva em cima da qual as estruturas de cada
plataforma, assim como a customizacdo realizada pelos atores humanos envolvidos com tal relato, estabelecem
interferéncias que podem alterar e inclusive apagar desse acervo coletivo memorias construidas em rede”.
SANTOS, op. cit., nota 110, p. 341-342.
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autobiogréfica realizada na pagina, a qual se consubstanciard como memoria, como se
demonstrard adiante.

Com efeito, se a construcdo da identidade ocorre na interrelagdo com o outro, o perfil
individual vinculado ao usuario, a0 permanecer em interacdo com 0s demais mesmo apos a
morte do titular da conta, interfere na construcdo da memdria individual vinculada a pessoa
falecida, a qual, neste caso, resulta do intento autobiogréafico do titular, ou seja, de selecdo das
lembrancas que representariam o sujeito perante aquela comunidade.

Sob este aspecto, impde-se verificar como a permanéncia do contetdo inserido na rede
pode impactar a projecdo do “eu” na Internet apds a morte do titular do perfil, irradiando na
construcdo do projeto existencial construido pelo sujeito no curso de sua vida e que se reflete

em tais contas.

1.3. Reflexos post mortem da identidade refletida em perfis com carater autobiografico
em redes sociais

Como ja ressaltado, as experiéncias relativas ao fim da vida foram impactadas pelas
transformacdes proporcionadas pela Internet, diante da permanéncia do contetdo relacionado
ao individuo na rede mesmo ap0s a sua morte e da ressignificacdo da nocdo espacial e
temporal gerada pela rede.

N&o se olvida que a permanéncia post mortem na rede pode abranger conteddos

diversos vinculados ao usuério, como e-books,*?* criptomoedas,'?®> milhas aéreas,'?

124 FOLHA DE SAO PAULO. Venda de ebooks salta 83% em 2020 e revela forca dos livros digitais na
pandemia. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/ilustrada/2021/07/venda-de-ebooks-salta-83-em-2020-
e-revela-forca-dos-livros-digitais-na-pandemia.shtml. Acesso em: 19 out. 2022.

125 Reporta-se ao caso do bilionario que morreu sem deixar as chaves para acessar uma fortuna de bilhGes de
déblares em criptomoedas. BBC. Bitcoins: Bilionario que morreu afogado deixa no limbo fortuna de R$ 11
bilhGes em criptomoeda. Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/internacional-57847134. Acesso em:
19 out. 2022. A respeito dos aspectos juridicos do tema, ver: ARAUJO, Vladimir de Sousa. Os desafios para a
sucessdo de criptomoedas no direito brasileiro. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; LEAL, Livia Teixeira.
Heranca digital: controvérsias e alternativas - Tomo 2. Indaiatuba/SP: Editora Foco, 2022. p. 269-290.

126 O Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo possui precedentes reconhecendo a transmissédo de milhas
aéreas aos herdeiros do titular no caso de falecimento deste, diante do carater patrimonial de tais ativos. Vide:
TJSP, Apelacdo Civel n® 1027776-57.2019.8.26.0562, Rel. Des; Alexandre David Malfatti, 172 Camara de
Direito Privado, j. 01.12.2021; TJSP, Apelacdo Civel n°® 1000092-17.2020.8.26.0565, 192 Camara de Direito
Privado, Rel. Des. Ricardo Pessoa de Mello Belli, j. 03.05.2021. N&o obstante, a 32 Turma do Superior Tribunal
de Justica, em 2022, caracterizou a adesdo ao Plano de Beneficios que dispensa contraprestacdo pecuniaria do
seu beneficiario e que prevé responsabilidade somente ao seu instituidor como espécie de contrato unilateral e
benéfico, reconhecendo a validade da clausula que proibe a transferéncia dos pontos bénus por ato causa mortis.
STJ, 32 Turma, REsp 1878651 / SP, Rel. Min. Moura Ribeiro, j. 04.10.2022, DJe 07.10.2022.
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acessorios de videogames,'?’ e-mails,?® contas de streaming,*?® arquivos em nuvem, dentre
outros, os quais geram reflexdes e debates proprios.

Contudo, no que tange ao aspecto existencial relativo a projecdo do “eu” na rede,
aspecto que o presente estudo efetivamente pretende enfrentar, duas situagdes merecem
especial destaque: o desenvolvimento de aplicagcbes que possuem como funcionalidade a
“recriagdo” de pessoas ja falecidas por meio de avatares/sistemas de inteligéncia artificial® e
a manutencdo do perfil da pessoa humana com viés autobiografico em uma rede social.

Quanto a primeira questdo, menciona-se uma noticia datada de 2016, que apontou que
uma programadora teria conseguido “reviver” um amigo por meio de um bot de inteligéncia
artificial, por meio da utilizacdo de conversas travadas com o de cujus em vida, registradas em
celulares e e-mails, que continham mensagens enviadas por aquela pessoa.'®! Em 2021, uma

iniciativa similar foi adotada pelos amigos de um jovem russo que havia morrido

127 \VALOR INVESTE. Com pandemia, mercado de games cresce 140% no Brasil, aponta estudo. Disponivel
em: https://valorinveste.globo.com/objetivo/gastar-bem/noticia/2021/01/23/com-pandemia-mercado-de-games-
cresce-140percent-no-brasil-aponta-estudo.ghtml. Acesso em: 19 out. 2022.

128 Em 2020, o juizo da 10® Vara Civel do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo julgou procedente pleito
veiculado por uma mulher direcionado ao acesso aos e-mails do cdnjuge falecido para obter informacdes a
respeito de aquisicdo de imével em empreendimento imobiliario. TJSP, 102 Vara Civel, Processo n® 1036531-
51.2018.8.26.0224, Juiz Lincoln Antdnio Andrade de Moura, j. 28.02.2020.

129 A respeito do tema, ver: TEPEDINO, Gustavo; OLIVEIRA, Camila Helena Melchior Baptista de. Streaming
e heranca digital. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; LEAL, Livia Teixeira. Heranga digital: controvérsias
e alternativas - Tomo 1. 2. ed. Indaiatuba/SP: Editora Foco, 2022. p. 87-110.

130 A inteligéncia artificial é associada ao artigo “Computing Machinery and Intelligence”, publicado em 1950
por de Alan Turing, em que foi apresentado um teste para identificar a possibilidade de maquinas terem um
desempenho similar ao do homem. Diferencia-se a inteligéncia artificial do algoritmo convencional por sua
habilidade de acumular experiéncias proprias e extrair delas aprendizado (machine learning), de modo que a
inteligéncia artificial pode, inclusive, agir de modo autbnomo, ou seja, praticar atos ndao imaginados pelo
programador ou fabricante. Em uma versdao mais avancada, a maquina poderia até mesmo reproduzir o
funcionamento do cérebro humano, programando a si mesma, 0 que se denomina de deep learning. A respeito do
tema, ver: SOUZA, Carlos Affonso; PADRAO Vinicius. IA transformaréa o Direito, mas o Direito transformara
IA? Direito e Inteligéncia Artificial: primeiros passos. Jota. Disponivel em: www.jota.info/opiniao-e-
analise/artigos/ia-transformara-o-direito-mas-o-direito-transformara-ia-26092017. Acesso em: 17 out. 2022 e DI
BLASI, Gabriel; CANTARINO, Rodrigo. Limite da IA frente aos dilemas éticos e morais. Jota. Disponivel em:
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/limite-da-ia-frente-aos-dilemas-eticos-e-morais-08122017.
Acesso em: 17 out. 2022.

1381 De acordo com a matéria divulgada, “[o] bot usa uma base com milhares de respostas de Mazurenko para as
conversas, tentando usar os padrdes de discurso e o senso de humor do amigo falecido. Quando o sistema ndo é
capaz de casar as perguntas com respostas adequadas, ele recorre ao software tradicional da Luka, respondendo
de forma mais genérica, tal como um bot tradicional”. CANALTECH. Programadora “revive” amigo em bot de
inteligéncia artificial. Disponivel em: https://canaltech.com.br/curiosidades/programadora-revive-amigo-em-hot-
de-inteligencia-artificial-82033/. Acesso em: 17 out. 2022,
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atropelado®? e por um canadense que utilizou um programa de inteligéncia artificial com a
finalidade de simular uma troca de mensagens com a noiva que havia falecido ha oito anos.1%

Em 2017, uma empresa sul-coreana especializada na producdo de avatares em 3D
informou que estaria desenvolvendo um aplicativo que permitiria que o0 Usuario interagisse e
até tirasse selfies com pessoas que j& faleceram, chamado “With me”. Esse aplicativo
escanearia e criaria uma imagem digitalizada da pessoa ainda em vida, em 3D, para, depois de
sua morte, reproduzi-la por meio de um software de inteligéncia artificial, de modo que o
avatar digital do falecido poderia responder a gestos e até tirar fotos com os amigos e
familiares.3

Também na Coreia do Sul, foi produzido em 2020 um documentério no qual uma
mulher interagia com a reproducao digital da filha que havia morrido aos 7 anos por meio da
realidade virtual. Nesse caso houve igualmente a reproducdo da imagem e da voz da menina
para a utilizacdo do programa.’®® Na mesma linha, podem ser observadas iniciativas para
animar fotos antigas de pessoas falecidas,'®® empregando-se a tecnologia de deep fake,'®’
sistema capaz de manipular rostos e vozes e criar movimentos, simulando expressées faciais e

falas.

132 “Roman Mazurenko tinha 34 anos quando morreu apds ser atropelado. Os amigos, com saudade de
Mazurenko, decidiram resolver o problema de uma forma um tanto quanto inusitada: transformando-o em
inteligéncia artificial (IA). Para conseguir fazer isso, 0s amigos do rapaz russo criaram um chatbot alimentado
com mensagens que ele havia enviado em vida. Em algumas situagdes, a A cria novas respostas, em outras, a
resposta ¢ igual a que Mazurenko deu quando conversava com os amigos”. EXAME. Apds a morte, jovem russo
vira inteligéncia artificial. Disponivel em: https://exame.com/tecnologia/apos-a-morte-jovem-russo-vira-
inteligencia-artificial/. Acesso em: 19 out. 2022.

133 G1. Canadense usa inteligéncia artificial para simular troca de mensagens com noiva morta ha 8 anos.
Disponivel em: https://gl.globo.com/fantastico/noticia/2021/09/26/canadense-usa-inteligencia-artificial-para-
simular-troca-de-mensagens-com-noiva-morta-ha-8-anos.ghtml. Acesso em: 19 out. 2022.

13 VEJA. De outro mundo: app permite que usuarios tirem selfies com mortos. Disponivel em:
https://veja.abril.com.br/tecnologia/de-outro-mundo-app-permite-que-usuarios-tirem-selfies-com-mortos/.
Acesso em: 17 out. 2022.

135 G1. Mée 'encontra’ filha morta com a ajuda de realidade virtual em programa de TV. Disponivel em:
https://g1.globo.com/economia/tecnologia/noticia/2020/02/19/mae-encontra-filha-morta-com-a-ajuda-de-
realidade-virtual-em-programa-de-tv.ghtml. Acesso em: 17 out. 2022.

1% VEJA. Novo recurso permite animar fotos antigas de pessoas falecidas. Disponivel em:
https://veja.abril.com.br/tecnologia/novo-recurso-permite-animar-fotos-antigas-de-pessoas-falecidas/.  Acesso
em: 17 out. 2022.

137 Aponta-se, a titulo de exemplo, a iniciativa do site MyHeritage, que desenvolveu o chamado “Deep
Nostalgia”, que promete “animar os rostos em fotos historicas e criar videos realistas de alta qualidade”.
MYHERITAGE. Disponivel em: https://www.myheritage.com.br/deep-nostalgia. Acesso em: 17 out. 2022.
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As possibilidades de recriagdo digital também se refletem entre artistas, podendo
agregar questionamentos relacionados a direitos autorais. Em 2021, um programa de TV da
Coreia do Sul utilizou inteligéncia artificial para recriar a voz de um cantor morto ha 25

anos,138

e o sistema também vem sendo utilizado para retratar como famosos que ja faleceram
estariam atualmente,®*® e para reproducio em show e filmes.4

Diante desse cenario, percebe-se que as mencionadas iniciativas envolvem aspectos
intrinsecamente ligados a personalidade, na medida em que os sistemas de recriacdo digital
normalmente envolvem a utilizacdo da imagem e da voz do individuo, além de demandarem a
coleta de dados pessoais relativos ao falecido, com a finalidade de recriéa-lo digitalmente.

Ademais, a reproducdo digital post mortem do sujeito pode esbarrar em questdes
também ligadas a sua identidade, j& que tais sistemas utilizam elementos capazes de
individualizar a pessoa, buscando, inclusive, reproduzir o seu comportamento e gestos, o que
pode interferir no projeto existencial construido por ela ao longo de sua vida e a forma como
ela é considerada no meio social. Com efeito, a programacdo realizada na maquina se
encontra sujeita a falhas'*! e a fraudes,'*> o que pode ocasionar a adogdo de um
comportamento pela maquina que ndo corresponda aquele adotado ou buscado pelo individuo
em vida ou que o sistema seja empregado com fins ilicitos.

Indaga-se, ainda, como essas aplicacGes serdo utilizadas na interagdo com as pessoas
vivas, jad que se poderia observar ndo apenas falhas que comprometessem a memoria da
pessoa falecida, mas também que pudessem vir a acarretar algum tipo de dano as pessoas que

interagissem com o sistema.

18 TECHTUDO. Inteligéncia artificial traz cantor ‘“de volta dos mortos”. Disponivel em:
https://www.techtudo.com.br/noticias/2021/02/inteligencia-artificial-traz-cantor-de-volta-dos-mortos.ghtml.
Acesso em: 19 out. 2022,

139 TERRA. Fotdgrafo usa IA para imaginar como seriam hoje famosos que j& morreram. Disponivel em:
https://www.terra.com.br/byte/fotografo-usa-ia-para-imaginar-como-seriam-hoje-famosos-que-ja-
morreram,ba8414daa48h28604e416591fb4cdc794y70ekhx.html. Acesso em: 19 out. 2022.

140 TECMUNDO. Snoop Dogg divide palco com holograma impressionante de rapper ja falecido. Disponivel
em: https://www.tecmundo.com.br/holografia/22169-snoop-dogg-divide-palco-com-holograma-impressionante-
de-rapper-ja-falecido.htm. Acesso em: 22 out. 2022.

141 EPOCA. Falha em Inteligéncia Artificial pode tornar robds racistas e sexistas, mostra estudo. Disponivel
em:  https://epocanegocios.globo.com/Tecnologia/noticia/2022/06/falha-em-inteligencia-artificial-pode-tornar-
robos-racistas-e-sexistas-mostra-estudo.html. Acesso em: 17 out. 2022.

142 VEJA. Fala humana ja pode ser replicada por robds; risco de fraudes preocupa. Disponivel em:
https://veja.abril.com.br/tecnologia/fala-humana-ja-pode-ser-replicada-por-robos-risco-de-fraudes-preocupa/.
Acesso em: 17 out. 2022.
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Sob este aspecto, importante controvérsia direciona-se a responsabilidade civil relativa
aos atos praticados por sistemas de inteligéncia artificial,1** questdo que se torna ainda mais
nebulosa quando se trata da reproducdo de uma pessoa ja falecida. Como sistemas de
inteligéncia artificial podem praticar atos com diferentes graus de autonomia, davidas surgem
quanto ao regime de responsabilidade — se subjetiva ou objetiva — e quanto ao agente
responsavel — o programador, o fabricante ou a prépria maquina.***

Apesar da relevancia dessas discussdes no que se refere a questdo pertinente a
construcdo da identidade em vida e a memdria da pessoa falecida, uma analise mais
pormenorizada de tais debates foge do escopo do presente estudo, que se atera, como ja
assinalado, as repercussdes post mortem dos perfis constantes no Facebook e no Instagram.

Assim, no que tange as redes sociais especificadamente, apesar de se dizer que estas se
tornardo os maiores “cemitérios digitais” do mundo em virtude do crescimento do nimero de
usuarios mortos,**® ndo se pode ignorar que, diferentemente das propostas de cemitérios

digitais, que contém apenas paginas dedicadas a pessoas ja falecidas, convivem nessas

143 A respeito do tema, ver: TEPEDINO, Gustavo; SILVA, Rodrigo da Guia. Desafios da inteligéncia artificial
em matéria de responsabilidade civil. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 21, p.
61-86, jul./set. 2019. MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. Responsabilidade civil e processos decisorios
autdbnomos em sistemas de Inteligéncia Artificial (1A): autonomia, imputabilidade e responsabilidade. In:
FRAZAO, Ana; MULHOLLAND, Caitlin Sampaio (coord.). Inteligéncia artificial e direito: ética, regulacio e
responsabilidade. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. PIRES, Thatiane Cristina Fontdo; SILVA, Rafael
Peteffi da. A responsabilidade civil pelos atos autbnomos da inteligéncia artificial: notas iniciais sobre a
resolugdo do Parlamento Europeu. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 7, n° 3, 2017.

144 Quanto ao tema, destaca-se, ainda, a discussdo relativa a atribuicdo de personalidade juridica para robds. No
ponto, em 2017, o Parlamento Europeu editou uma Resolu¢do com recomendac6es sobre regras de Direito Civil
e Robdtica, estabelecendo orientagGes para a regulagdo de rob0s inteligentes, dentre as quais se encontra a
instituicdo de um registro e de um seguro obrigatdrios e a criagcdo de uma espécie de personalidade juridica para
robds (“e-personality” ou “personalidade eletronica”). Sobre a questdo, ver: EHRHARDT JUNIOR, Marcos;
SILVA, Gabriela Buarque Pereira. Pessoa e sujeito de direito: reflexdes sobre a proposta europeia de
personalidade juridica eletrdnica. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 23. p. 57-
79, jan./mar. 2020.

“Vale questionar, de inicio, se a solugdo de se conceder uma personalidade juridica seria mesmo a resposta
adequada. No cenario europeu, impulsionado por indagacgdes sobre responsabilidade, a questdo da personalidade
aparece muito mais ligada a construcdo de um mecanismo de reparagdo a vitima de danos do que como resultado
de uma discussdo mais aprofundada sobre o que é um robd inteligente e seu estatuto juridico de forma mais
abrangente. Nao parece que criar uma personalidade juridica autbnoma seja a Unica (e quica a melhor) forma de
direcionar a questdo dos danos causados por robds inteligentes. Quem vai gerir o patriménio do robd? Um
seguro amplo ndo seria uma forma mais eficiente para amparar a vitima do que criar uma nova categoria de
pessoas juridicas?”. SOUZA, Carlos Affonso. O debate sobre personalidade juridica para robd. Jota. Disponivel
em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-debate-sobre-personalidade-juridica-para-robos-10102017.
Acesso em: 20 jun. 2022.

145 UOL. Facebook deverd ter mais mortos do que vivos em 2098. Disponivel em:
https://tecnologia.uol.com.br/noticias/redacao/2016/03/09/facebook-devera-ter-mais-mortos-do-que-vivos-em-
2098.htm. Acesso em: 17 out. 2022.
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plataformas de forma peculiar perfis de pessoas vivas e de pessoas mortas, ressaltando-se a ja
apontada interatividade caracteristicas a essas paginas.

Nesse contexto, a manutencdo do perfil pessoal de uma rede social ap6s a morte do
usuario como memorial também traduz a ideia de permanéncia, gerando reflexos
significativos na forma de se vivenciar o luto. As comunidades virtuais, marcadas pela
possibilidade de comunicacdo transversal e livre, ao proporcionarem o contato entre pessoas
com interesses comuns diversos,'*® também podem se configurar como ambientes relevantes
de compartilhamento das experiéncias de luto,**’ “desenvolvendo uma espécie de ‘Além
tecnologico’”, com a celebragdo do corpo morto por meio de imagens fotograficas e
textuais.1*8

Contudo, é preciso observar que, enquanto para alguns o contetdo deixado pelo
falecido pode ajudar a enfrentar o sofrimento decorrente da perda, para outros, essas
lembrangas podem ocasionar uma tristeza ainda maior, de modo que, em alguns casos, 0s
familiares pleiteiam a exclusdo desses dados.!*® A questdo pode se tornar ainda mais
problematica quando ndo ha consenso entre os familiares a respeito desses contetdos, na
medida em que cada um vivencia o processo de luto de forma diversa.

SituacBes desafiadoras surgem, outrossim, quando contetdos referentes a pessoas ja

falecidas sdo acessados e retomados como se fossem atuais,**® ou quando imagens, videos ou

146 «A cibercultura é a expressdo da aspiragio de construgio de um lago social, que nio seria fundado nem sobre
links territoriais, nem sobre relagdes institucionais, nem sobre as relagcGes de poder, mas sobre a reunido em
torno de centro de interesses comuns (...). O apetite para as comunidades virtuais encontra um ideal de relacéo
humana desterritorializada, transversal, livre”. LEVY, op. cit., nota 51, p. 132-133.

147 «“Nas comunidades virtuais digitais de mortos, o tempo pressupde o dinamismo da velocidade, por meio da
constante atualiza¢do da narrativa, mas também uma desaceleracéo, na medida em que insere o usuério no tempo
total sob dois aspectos: projeto de vida eterna, ancorado na manuten¢do da memdria do morto, e possibilidade de
conexdo sem espaco fixo, ou seja, acesso ao suporte portatil (mobilidade)”. RIBEIRO, op. cit., nota 43, p. 95.

148 |bidem. p. 89.

149 “Remover uma conta em razdo da morte se aproxima da ideia de eliminar os vestigios terrenos da pessoa
falecida. Para muitos, a conservacédo do perfil é uma escolha mérbida, que sujeita amigos e familiares a esbarrar
com textos, fotos e videos que evocam o ente desaparecido. Para outros, contudo, é a possibilidade de estar ainda
em contato com quem se foi. Ha relatos de usuérios que afirmam encontrar mais conforto nas lapides digitais do
que nas de pedras”. BRANCO, op. cit., nota 94, p. 106.

15 FOLHA DE SAO PAULO. Mortos seguem vivos e continuam a fazer amigos no Facebook. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/ilustrissima/2019/05/mortos-seguem-vivos-e-continuam-a-fazer-amigos-no-
facebook.shtml. Acesso em: 20 out. 2022.
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informacGes a respeito do falecido sdo compartilhados na rede,’>! gerando uma exposicio
daquele que morreu.

Diante desse cenario, os provedores de redes sociais tém buscado promover ajustes em
suas plataformas para amenizar os descompassos decorrentes da coexisténcia de perfis de
pessoas vivas e de pessoas falecidas, que podem ser observados, sobretudo, quando o
provedor envia como sugestdo de evento para os demais usuarios no dia que seria o
aniversario daquele que faleceu ou quando nao ha qualquer indicacdo no perfil de que se trata

da conta de uma pessoa que ja morreu,*?

gerando situacGes desagradaveis como a publicacédo
de mensagens de “feliz aniversario” na pagina do de cujus por outros usuarios.

Os provedores tém, ainda, incluido disposi¢cfes em seus termos de uso a respeito
direcionadas ao gerenciamento de contas de pessoas falecidas, destacando-se, para a analise
pertinente ao presente estudo, as regras estabelecidas pelo Facebook e pelo Instagram.

Nessa toada, verifica-se que o Facebook possibilita que 0s usuérios expressem, em
vida, se desejam manter sua conta como um memorial ou se querem exclui-la de forma
permanente com a sua morte. As contas transformadas em memorial sdo definidas pelo
proprio site como “um local em que amigos e familiares podem se reunir para compartilhar
lembrancas apds o falecimento de uma pessoa”.!>

Caso se opte pela manutengédo da conta, 0 nome do usudrio no perfil aparecera seguido
da expressdo “em memoria de”, o contedo compartilhado pela pessoa permanecera na
pagina, e, dependendo das configuracbes de privacidade da conta, 0s amigos poderdo
compartilhar lembrancas na linha do tempo do perfil. Por outro lado, o perfil ndo é exibido em
espacos publicos, é vedado o acesso de qualquer pessoa a conta transformada em memorial, e

aquelas contas que néo tiverem um contato herdeiro ndo poderdo ser alteradas, sendo que as

151 Relembra-se o caso do cantor Cristiano Araujo, que faleceu em um acidente de carro e que teve suas imagens
relacionadas ao acidente, a preparacéo do corpo e a autdpsia veiculadas na Internet. TIGO, 3% Vara de Familia e
Sucessdes. Processo n° 230331-74.2015.8.09.0051, Juiz de Direito William Fabian de Oliveira Ramos, j.
25.06.2015. TJGO, 42 CC, Agravo de Instrumento n® 249066-17.2015.8.09.0000, Comarca de Goiania, Rel. Des.
Mauricio Porfirio Rosa, j. 29.10.2015.

152 ESTADAO. Facebook quer deixar de mostrar perfis de usuarios mortos como sugestdes para eventos.
Disponivel em: https://link.estadao.com.br/noticias/empresas,facebook-quer-deixar-de-mostrar-perfis-de-
usuarios-mortos-como-sugestoes-para-eventos,70002788409. Acesso em: 17 out. 2022. TECMUNDO.
Instagram criard memorial no perfil de usuarios mortos. Disponivel em: https://www.tecmundo.com.br/redes-
sociais/152376-instagram-criara-memorial-perfil-usuarios-mortos.htm. Acesso em: 17 out. 2022.

1% FACEBOOK. Escolha um contato herdeiro. Disponivel em:
https://www.facebook.com/help/660987010672165#faq_%201568013990080948. Acesso em: 21 out. 2022.
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que contarem com apenas um administrador serdo removidas se este enviar uma solicitacdo
vélida. >

O chamado “contato herdeiro” é uma pessoa escolhida pelo proprio usuario para
administrar sua conta ap6s a sua morte, devendo ser algum amigo do titular da conta na rede
social. Caso haja a transformacéo da conta em memorial, o contato herdeiro podera escrever
uma publicacdo fixada no perfil, responder a novas solicitacbes de amizade, atualizar a
imagem de perfil e foto da capa, baixar uma copia do que aquele que faleceu postou e,
inclusive, solicitar a exclusdo da conta.'® No entanto, ele ndo podera fazer login na conta,
remover ou alterar o que foi compartilhado pela pessoa antes da morte, remover amigos ou ler
as mensagens privadas que o usuario enviou em vida.*>®

O Instagram, por sua vez, possibilita que qualquer usuério denuncie uma conta de
alguém que faleceu, para que ocorra a sua transformacdo em memorial. Diferentemente do
Facebook, ndo ha previsdo de um administrador para a conta. Opera-se o “congelamento” das
informacdes ali contidas, ndo sendo autorizado o acesso de qualquer pessoa a conta ou a
alteracdo de seu contetido. As publicacdes que a pessoa realizou em vida permanecem visiveis
para o publico com o qual foram compartilhadas, mas as contas transformadas em memorial
nédo aparecem nos buscadores da plataforma.

Além disso, se o solicitante for “familiar proximo” dessa pessoa, este pode solicitar a
remocdo da pégina, por meio do envio da certiddo de nascimento da pessoa falecida, da
certiddo de Obito e de documentos que comprovem, de acordo com a lei local, que ele € o

“representante legal”*®” da pessoa falecida ou de seu espdlio.t®

154 |bidem.

155 A Apple propde uma iniciativa similar, viabilizando que o usuério escolha um “Contato de Legado”, para ter
acesso aos dados da conta ap6s a sua morte. APPLE. Como adicionar um Contato de Legado ao ID Apple.
Disponivel em: https://support.apple.com/pt-br/HT212360. Acesso em: 21 out. 2022.

1% A respeito da natureza juridica do contato herdeiro, remete-se ao estudo de José Luiz de Moura Faleiros
Janior: FALEIROS JUNIOR, José Luiz de Moura. A natureza juridica do “contato herdeiro”. In: TEIXEIRA,
Ana Carolina Brochado; LEAL, Livia Teixeira. Heranca digital: controvérsias e alternativas - Tomo 2.
Indaiatuba/SP: Editora Foco, 2022.

157 FACEBOOK. O que é um contato herdeiro e o que ele pode fazer com minha conta do Facebook?.
Disponivel em: https://www.facebook.com/help/1568013990080948. Acesso em: 21 out. 2022.

1% INSTAGRAM. Como denunciar a conta de uma pessoa falecida. Disponivel em:
https://help.instagram.com/151636988358045/?helpref=hc_fnav. Acesso em: 21 out. 2022. O Twitter e o
LinkedIn também viabilizam a exclusdo da conta de um usuério falecido, exigindo o envio de documentos e
informacdes pelo requerente. TWITTER. Como entrar em contato com o Twitter para falar de um usuéario
falecido ou sobre contetdo multimidia relacionado a um familiar falecido. Disponivel em:
https://help.twitter.com/pt/rules-and-policies/contact-twitter-about-a-deceased-family-members-account.

Acesso em: 21 out. 2022. LINKEDIN. Falecimento de usuario do LinkedIn. Disponivel em:
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Cumpre observar, contudo, que nem sempre as opc¢des conferidas pelos provedores de
aplicacdes irdo convergir para os interesses do proprio usuério ou de seus familiares, os quais
podem almejar obter o acesso integral a conta. Cita-se, como exemplo, 0 caso noticiado em
2015 de uma cidadd britanica que pretendia continuar acessando a conta do Facebook da filha
que havia falecido devido a um tumor cerebral, hipétese na qual o Facebook havia
transformado o perfil em um memorial, inviabilizando o acesso da mdae a conta, o que lhe
causou grande frustragéo.>°

Questiona-se, também, qual deve ser o tratamento conferido a conta se 0s interesses
dos familiares conflitarem com o desejo manifestado pelo usuério em vida em relacdo a
destinacdo de seu perfil. Em suma: a conta deve integrar a heranca e ser, portanto, passivel de
transmissao sucessoria?

Sob este aspecto, ndo obstante nas redes sociais existam contas de natureza diversas,
como ja apontado, importa observar que é justamente o carater existencial e personalissimo,
proprio de contas individuais relacionadas a pessoas naturais, o elemento de maior dificuldade
no exame da tematica da heranca digital, notadamente pelo potencial conflito entre eventual
interesse dos herdeiros e a tutela de interesses existenciais relacionados ao falecido, nédo
obstante o titular ndo esteja mais vivo.

Ademais, é o carater autobiografico que consubstancia a projecdo da identidade do
individuo nessas paginas, na medida em que reflete a construcdo de seu projeto pessoal de
existéncia, que deve ser preservada mesmo apds a morte, ressaltando a necessidade de tutela
da memodria individual do sujeito.

Nesse contexto, na visdo de Giorgio Resta, a questdo da chamada “morte digital”
estaria na fronteira entre o direito de sucessdo devido a morte e os direitos da personalidade,
sendo motivado por um fato de evidéncia imediata: a dissociacdo entre a existéncia biolégica
de um individuo e sua “pessoa eletrdnica”, na medida em que esta ndo se dissolve com a
morte, mas permanece na rede, dispersa em uma infinidade de bancos de dados ou

armazenados em diferentes lugares por um periodo de tempo indefinido.*°

https://www.linkedin.com/help/linkedin/answer/7285/falecimento-de-usuario-do-linkedin-remocao-de-
perfil?lang=pt. Acesso em: 21 out. 2022.

19 BBC. Luta de mde por acesso ao Facebook de filha morta expée questio sobre ‘heranca digital .
Disponivel em: http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/04/150406_heranca_digital_rm. Acesso em: 21
out. 2022.

160 “I.g questione della perennita dei dati non tocca unicamente il profilo del diritto all’oblio e quindi il sistema
di tutela dell’identita personale. Esso ha notevoli implicazioni anche rispetto ad altre tematiche e quindi ad altri
compendi normativi. 1l tema che sta oggi prepotentemente emergendo all’attenzione del giurista é quello della
sorte dei dati, e piu in generale dei beni digitali, dopo la morte del soggetto. Esso si colloca, evidentemente,
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O “corpo eletrénico”, no conceito apresentado por Stefano Rodota e consubstanciado
nos dados pessoais relativos ao individuo, seria, assim, uma forma de perpetuar a sua
existéncia no ambiente digital, na medida em que o seu perfil, ou seja, a sua “persona” digital,
permaneceria mesmo apos a sua morte fisica, sendo acessivel pelos demais.

Desse modo, a criacdo de uma espécie de identidade digital se reflete também na
possibilidade de uma permanéncia post mortem nas redes sociais, por meio dos dados
pessoais constantes na rede. Sob este aspecto, o corpo eletrénico se projetaria também apos a
morte fisica do individuo, de modo que as formas tradicionais de representacdo do corpo do
morto, como a fotografia passam a ser integradas com aquelas surgidas no bojo das redes
sociais.

Essas novas realidades acarretam questionamentos desafiadores para o Direito,
sobretudo diante do rapido desenvolvimento tecnoldgico relativo ao ambiente digital e, de
outro lado, da necessidade de um debate cauteloso para se definir solugdes juridicas para o0s
problemas derivados da permanéncia do perfil ap6s a morte.

Questiona-se, assim: qual deve ser, entdo, o tratamento juridico direcionado a esses
perfis? Quais interesses sdo objeto de tutela juridica nesse contexto? Como compatibiliza-los?

E o que se buscara discutir no curso do presente estudo.

sulla frontiera tra il diritto delle successioni a causa di morte e i diritti della personalita, ed & sollecitato da un
dato fenomenologico di immediata evidenza: la dissociazione tra l’esistenza biologica di un individuo e la sua
‘persona elettronica’. Questa non si dissolve con la morte, ma permane in rete, dispersa in una molteplicita di
banche dati o custodita in diversi luoghi virtuali (...), per un lasso temporale indefinito”. Em tradugfo livre: A
perpetuidade dos dados nédo afeta apenas o debate refetente ao direito ao esquecimento e, portanto, o sistema de
prote¢do da identidade pessoal. Também tem implicaces significativas em relagdo a outras questdes e, portanto,
a outros compéndios normativos. O tema que esta emergindo com forca para a atengéo do jurista hoje é o destino
dos dados, e mais geralmente dos ativos digitais, apds a morte do sujeito. Situa-se a temética, evidentemente, na
fronteira entre o direito sucessério e os direitos da personalidade, e é motivada por um fato fenomenolégico de
evidéncia imediata; a dissociacdo entre a existéncia bioldgica de um individuo e sua 'pessoa eletronica’. Este ndo
se dissolve com a morte, mas permanece na rede, disperso em uma multiplicidade de bases de dados ou
guardado em vérios lugares virtuais (...), por tempo indeterminado. RESTA, Giorgio. La “morte” digitale. Il
diritto dell'informazione e dell'informatica, Anno XXIX, Fasc. 6. Milano: Giuffré Editore, 2014. p. 894.
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2. PROTECAO DA MEMORIA INDIVIDUAL NA INTERNET

“A morte é um problema dos vivos”.
- Norbert Elias®?

A Internet remodelou de forma significativa as relacbes humanas, surgindo da rede
situacbes que ndo haviam sido consideradas ou sequer imaginadas pelo legislador no
momento da elaboracdo dos diplomas legais. Com efeito, o direito acaba por estar
frequentemente a um passo atras das transformagdes tecnoldgicas,'®? exigindo-se do jurista
um verdadeiro esforgo interpretativo para reverter o descompasso entre a previsao legal e as
demandas geradas pelas situacdes concretas na realidade pratica.

Observa, nesse sentido, Gustavo Tepedino, que a liberdade proporcionada pelas
tecnologias apresenta faces antagbnicas, na medida em que, se de um lado avulta o aspecto
emancipador da liberdade, por meio das possibilidades e facilidades proporcionadas pelos
novos dispositivos, de outro, evidencia uma feicdo hostil, consubstanciada em uma
interferéncia excessiva e reiterada na esfera privada.

Assim, as novas tecnologias, ao ampliarem as liberdades, paradoxalmente, acarretaram
a necessidade de maior intervencdo publica para resguardar os direitos dos individuos, o que

vai englobar também atuacdo do jurista na aplicacdo do direito.¢

Nesse contexto, diante das lacunas normativas e da velocidade com que o0s

instrumentos tecnoldgicos se desenvolvem, evidencia-se a insuficiéncia do mecanismo da

161 ELIAS, op. cit., nota 8, p. 6.

162 «Con el paso del tiempo y el surgimiento de nuevos sistemas, vemos que, hasta que surge la regulacion
oficial, durante un tiempo se nada en un mar de inconcreciones que podran dar lugar a inseguridades e
injusticias. Si aplicamos tales presupuestos a los avances actuales, esto es, la relacién entre Internet y el Derecho,
con el avance vertiginoso de la tecnologia, veremos que este hecho elemental, esto es, que el primero siempre se
encuentra un paso por delante del segundo, se agudiza mucho mas si cabe”. INIESTA; SERNA, op. cit., nota 65,
p. 182.

183 “Na contemporaneidade, a despeito das ideologias que professam, difusamente, a diminuigdo da presenga
estatal na vida privada, as novas tecnologias ampliaram de tal forma as liberdades que, paradoxalmente, o
Estado-juiz é chamado a suprir a caréncia de intervengdo publica e a posicdo hegemdnica do mercado na
definicdo das normas de comportamento. Nesse contexto, a técnica regulamentar, propria das codificacGes
liberais do Século XI1X, mostra-se insuficiente a disciplinar a vida social. A técnica legislativa dos principios e
clausulas gerais tornou-se gradual e crescentemente indispensavel para o estabelecimento de padrdes de
comportamento estaveis, mediante normas de grande amplitude e baixa densidade analitica, isto é, desprovidas
de especificidade para situacBes pré-concebidas, a exigirem, por isso mesmo, intensa atividade da magistratura
para a criagdo da norma no caso concreto”. TEPEDINO, Gustavo. Liberdades, tecnologia e teoria da
interpretacdo. Revista Forense, vol. 419, ano 110, jan/jun 2014, Rio de Janeiro: Forense, 2014.
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subsuncdo como forma de conferir seguranca juridica as relacfes, na medida em que surgem
“a cada dia questdes inovadoras, sequer cogitadas pelo legislador, muito distantes das
previsdes abstratas pretensamente capazes de regular o comportamento social”’.1%

Desse modo, segundo o supramencionado autor, € preciso desenvolver uma técnica de
interpretacdo e fundamentacdo das decisdes a qual considere que, nos conflitos do mundo
tecnoldgico, a liberdade deve ser exercida “dentro e conforme o direito, e ndo fora dele”, ndo
configurando um espaco de ndo direito. Ou seja, a autonomia deve ser exercida em
consonancia com a tabua axioldgica do ordenamento juridico.®®

Cabe ao intérprete, assim, promover a integracdo do sistema juridico,'®® ponderando,
no caso concreto os interesses envolvidos, a fim de “compatibilizar os avangos extraordinarios
obtidos pela ciéncia com a tutela da pessoa humana”,'®” o que deve ser efetivado a partir de
uma acdo que considere o ordenamento em sua integralidade,'® tendo como base a clausula
geral de tutela da dignidade da pessoa humana, esculpida pelo art. 1°, 11l da Constituigdo da

Republica.t®®

164 «A 1ogica da subsung¢io e do mecanismo silogistico na aplicagdo do direito alimenta o sentimento de que a
liberdade, cujas manifestacBes sdo desprovidas, evidentemente, de previsGes normativas tipicas, se encontra
externa ao (enquadramento do) direito. Ser efetivamente livre seria agir sem controle legal, iniciando-se a
liberdade quando se encerra o alcance do ordenamento. Assim, somente quando o fato social se encaixa
perfeitamente na norma esta poderia incidir; nos demais casos prevaleceria a autonomia privada. Daqui decorre o
equivoco dos chamados espagos de ndo direito, como espagos de liberdade individual fora do &mbito do direito,
inalcangaveis pelo ordenamento, como se tal proposicdo representasse imperativo natural da pessoa humana”.
Ibidem. p. 84.

185 |bidem. p. 86-87.

186 “De todo modo, cabe ao intérprete, nio mais ao legislador, a obra de integracio do sistema juridico; e esta
tarefa ha de ser realizada em consonancia com a legalidade constitucional. No que concerne a parte geral,
algumas clausulas gerais utilizadas pelo codificador merecem especial atencdo, relativamente a prote¢do dos
direitos da personalidade e a boa-fé objetiva como cénone interpretativo”. TEPEDINO, Gustavo. Crise de fontes
normativas e técnica legislativa na parte geral do Cédigo Civil de 2002. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.). A
parte geral do novo Codigo Civil. Estudos na perspectiva civil-constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2007. p. XXI.

167 “Na sociedade tecnolégica, a liberdade ha de ser estimulada, acompanhada por teoria da interpretacdo capaz
de, mediante cuidadosa ponderacao, compatibilizar os avancos extraordinarios obtidos pela ciéncia com a tutela
da pessoa humana; separando-se as relacBes patrimoniais das existenciais e funcionalizando-se, no plano
interpretativo, a autonomia privada e a explosdo dos novos direitos aos valores e principios constitucionais”.
TEPEDINO, op. cit., nota 163, p. 95-96.

168 DONEDA, Danilo. Os direitos da personalidade no Cédigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.). A parte
geral do novo Codigo Civil. Estudos na perspectiva civil-constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p.
48.

169 «“O reconhecimento da possibilidade de os direitos fundamentais operarem sua eficicia nas relagOes
interprivadas é, talvez, o cerne da denominada constitucionalizacdo do Direito Civil. A Constituicdo deixa de ser
reputada simplesmente como uma carta politica, para assumir uma feicdo de elemento integrador de todo o
ordenamento juridico — inclusive do Direito Privado. Os direitos fundamentais ndo sdo apenas liberdades
negativas exercidas contra o Estado, mas sdo normas que devem ser observadas por todos aqueles submetidos ao
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Ressalta-se que a dignidade da pessoa humana se baseia no pressuposto de que “cada
ser humano possui um valor intrinseco e desfruta de uma posi¢io especial no universo”,1’®
possuindo dupla dimensdo: uma interna, que corresponde a este valor intrinseco proprio do
individuo, e uma externa, relacionada aos seus direitos e responsabilidades, e a deveres de
terceiros.!’

Com efeito, a necessidade de uma teoria da interpretagdo que considere a unidade do
ordenamento por meio da centralidade da Constituicdo e da pessoa humana se evidencia,
assim, também diante das transformacdes tecnoldgicas proporcionadas pela realidade digital.

A elaboracdo de leis especiais para regular as diversas situagdes que surgem a partir do
desenvolvimento tecnoldgico e do aumento do fluxo de informagdes — como o Marco Civil da
Internet (Lei n® 12.965/14) e a Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei n® 13.709/18) —, somadas
aquelas ja existentes — a exemplo do proprio Codigo Civil e do Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei n° 8.078/90) —, demanda do intérprete uma leitura sistematica que permita
extrair de todo o ordenamento a solucdo para o caso concreto.

Além disso, para se verificar os instrumentos de protecdo da pessoa humana nesse
contexto ¢ preciso delinear o que se entende juridicamente como “pessoa”, ‘“‘sujeito” e
“personalidade”, conceitos que podem assumir significados diversos a depender do contexto
histdrico-social,”? cumprindo, ainda, compreender como essa tutela reverbera apds a morte.

Considerado esse cenério, é preciso identificar como regular juridicamente os perfis
com carater autobiografico contidos no Facebook e no Instagram apds a morte do titular,

guestionando-se, assim: a) como o direito tutela as situacdes juridicas existenciais e b) se essa

ordenamento juridico. A eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes interprivadas se torna inegavel, diante
da diluicdo de fronteiras entre publico e privado”. FACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski.
Direitos fundamentais, dignidade da pessoa humana e o novo Cddigo Civil: uma analise critica. In: SARLET,
Ingo Wolfgang (org.). Constitui¢do, direitos fundamentais e direito privado. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p. 105.

170 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade humana no direito constitucional contemporaneo: a construgio de
um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 14.

171 |bidem. p. 62.

172 «Q discurso juridico é sempre um discurso conotado e, por recorréncias lexicais diversas, seu dicionario ¢, de
certa forma, autbnomo. Pessoa, sujeito, personalidade sdo palavras que tém diversas conotagdes no tempo e no
espaco”. MARTINS-COSTA, Judith. Os danos & pessoa no direito brasileiro e a natureza da sua reparagéo. In:
MARTINS-COSTA, Judith (org.). A reconstrucdo do direito privado: reflexos dos principios, diretrizes e
direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 410. Na
mesma esteira, Pietro Perlingieri pontua que o estudo do direito “ndo pode prescindir da andlise da sociedade na
sua historicidade local e universal, de maneira a permitir a individualizacdo do papel e do significado da
juridicidade na unidade e na complexidade do fenémeno social”. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil:
introducdo ao Direito Civil Constitucional. 3. ed. Traducdo de Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar,
2002. p. 1.
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protecdo se opera também apos a morte fisica do sujeito. A protecdo da identidade projetada
nas mencionadas paginas persiste ap6s a morte do usuario como interesse juridicamente

tutelavel?

2.1. Tutela dos direitos da personalidade para além do viés subjetivo

A construcdo dos direitos da personalidade decorre de elaboracdo relativamente
recente e deriva da construcdo doutrinaria francesa e germanica,'’® observando Maria Celina
Bodin de Moraes que, ndo obstante o direito de propriedade constituisse até entdo o elemento
de unificacdo do direito civil, no final do século XIX, se percebeu a necessidade de garantir
protecdo a uma esfera de privacidade dos individuos, fator que remodelou também as
fronteiras entre o publico e o privado.'’

N&o obstante, o intuito de se proteger a pessoa esteve presente anteriormente na
historia, na previsao de sancGes para as hipdteses de lesdo a integridade fisica ou moral do ser
humano no Codigo de Hamurabi, na propria concepc¢éo de direito natural e de seu contraponto
com o direito positivo, pelo reconhecimento da existéncia de um vinculo entre homem e Deus
no ambito do Cristianismo, com a construgdo de uma concepc¢édo de dignidade humana, e nas
normas presentes no direito romano que resguardavam a integridade fisica e o domicilio, a
exemplo da actio injuriarum, a acdo contra qualquer atentado a pessoa ou moral do
cidaddo.'™ Além disso, atos como o Bill of Rights (1689), a Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao (1789) e a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948) também

se configuram como marcos relevantes para a tutela juridica da pessoa.'’®

173 «“A construcdo de uma categoria a parte, de direitos tendo por contedo os proprios bens da personalidade, é
obra da doutrina moderna, especialmente, da doutrina germéanica da Gltima metade do século passado em
diante”. DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil. Aulas proferidas na Faculdade Nacional de Direito
[1942- 1945]. Parte Geral. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1977. p. 192.

174 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 121-122.

15 AMARAL, Francisco. Direito civil: introducéo. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 253-254.

176 Caio Mario da Silva Pereira salienta que “[t]odos os sistemas juridicos, em maior ou menor escala, punem os
atentados contra a vida, a integridade tanto fisica quanto moral. Isto ndo obstante, cabe assinalar que os ‘direitos
da personalidade’ incorporam-se como estrutura organizacional, mais modernamente, o que levou Milton
Fernandes a dizer que a protecdo juridica aos direitos da personalidade ‘¢ uma conquista de nosso tempo’”.
PEREIRA, Caio Mario da Silva. Direito civil: alguns aspectos da sua evolucdo. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p.
22,
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Contudo, é na busca pelo estabelecimento da base econémica que se desenvolvia sob a
perspectiva da classe burguesa e da preméncia de garantia das liberdades individuais perante o
Estado, em paralelo a concepcao do cristianismo de individuo como ser Unico e de valor
absoluto, que se constitui a promogao do status juridico da pessoa humana.t’’

Cumpre salientar, na esteira do apontado por Eduardo Nunes de Souza, que o papel
nuclear da personalidade no arcabouco teoérico do direito civil se refere, em sua concepcéo,
muito mais a definicdo de quem figuraria como sujeito de direito do que a centralidade da
propria pessoa humana como valor primordial do ordenamento juridico.’® Sob este aspecto, a

personalidade encontra-se tradicionalmente associada a capacidade de direito ou de gozo,'”

177 «Esta mencionada promocéo do status juridico da pessoa humana é decorréncia imediata de duas tradicdes,
em especial: a do cristianismo, que ao exaltar o individuo como ente Unico, de valor absoluto sejam quais forem
suas condices, distinguia este da coletividade e ainda reconhecia seu livre arbitrio; e a das declaracdes de
direitos surgidas em fins do século XVIII, como substrato para realizar a libertagdo do homem das vérias
limitagbes que Ihe eram apostas pelo sistema feudal. Assim preparou-se 0 a entrada em um novo ambiente
econdmico, cultural e politico, no qual surgia a figura do Estado de Direito. Como reagdo direta ao modelo de
Estado anterior, os direitos contidos nestas mencionadas declaracGes eram direitos dos quais a pessoa se poderia
valer perante o Estado, em um matiz individualista. A um segundo exame, porém, revela-se também outra
funcéo, que seria a de estabelecer as bases para uma nova economia que se desenvolvia sob o comando da classe
burguesa que passava a desempenhar um papel protagonista”. DONEDA, Danilo. Os direitos da personalidade
no Codigo Civil. Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano VI, n® 6, jun. 2005. p. 73.

178 «“A primeira incompreensdo que se deve afastar, nesse particular, ¢ a de que o papel nuclear da personalidade
no arcabouco tedrico do direito civil refletiria a centralidade da prépria pessoa humana como valor primordial do
ordenamento juridico. Muito ao contrario, a estrutura essencial dos principais institutos civilisticos, tal qual
conhecida e aplicada ainda nos dias atuais, data, pelo menos, da primeira grande codificacdo, ao passo que o
status normativo privilegiado de que a dignidade humana passou a gozar nos ordenamentos da familia romano-
germanica (e, em linhas gerais, no cendrio internacional) data prioritariamente do século XX (sobretudo do
periodo pos-guerra e, no caso brasileiro, da fase de redemocratizacdo ao final dos anos 1980). Nesse sentido, se
as primeiras disposicfes da maior parte dos cddigos civis se reportam a personalidade, a semelhanca dos
primeiros volumes dos mais respeitados tratados de direito civil, isso ndo parece decorrer da particular
preocupacao do civilista a respeito da tutela dos interesses existenciais da pessoa humana, matéria para a qual a
consciéncia juridica apenas despertou muito mais recentemente”. SOUZA, op. cit., nota 103, p. 7.

179 «“pessoa ¢ o ser a que se atribuem direitos e obrigagdes. Personalidade é a aptiddo reconhecida pela ordem
juridica a alguém para exercer direitos e contrair obrigagdes” BEVILAQUA, Clévis. Teoria geral do direito
civil. Campinas: Red Livros, 2001. p. 115-116. “Pessoa ¢ o titular do direito, o sujeito de direito. Personalidade é
a capacidade de ser titular de direitos, pretensdes, acBes e exce¢des e também de ser sujeito (passivo) de deveres,
obrigacOes, acOes e excegdes. Capacidade de direito e personalidade sdo o mesmo”. MIRANDA, Pontes de.
Tratado de direito privado. Introdugdo: pessoas fisicas e juridicas. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2012. p. 245. “A personalidade ¢ um atributo juridico. Todo homem, atualmente, tem aptiddo para desempenhar
na sociedade um papel juridico, como sujeito de direito e obrigagdes. Sua personalidade é institucionalizada num
complexo de regras declaratérias das condigbes de sua atividade juridica e dos limites a que se deve
circunscrever”. GOMES, Orlando. Introducéo ao direito civil. 21. ed. Atualizado por Edvaldo Brito e Reginalda
Paranhos de Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 107. Também para Francisco Amaral a personalidade
corresponderia a “possibilidade de alguém ser titular de relagdes juridicas”. AMARAL, op. cit., nota 175, p. 218.
Na visao de Adriano De Cupis, “[a] personalidade, se ndo se identifica com os direitos € com as obrigacdes
juridicas, constitui a precondi¢do deles, ou seja, o seu fundamento e pressuposto”. DE CUPIS, Adriano. Os
direitos da personalidade. Sdo Paulo: Quorum, 2008. p. 21. A doutrina diferencia a capacidade de direito ou de
gozo se da capacidade de fato, na medida em que essa representa a “medida da subjetividade™, a “aptiddo para
utilizar os direitos na vida civil, exercendo-os por si mesmo, sem necessidade de assisténcia ou representagio”.
TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN DE MORAES, Maria Celina. Cddigo Civil
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dispondo o art. 1° do Cédigo Civil de 2002 que “toda pessoa é capaz de direitos e deveres na
ordem civil”.18

No entanto, com a barbarie observada ao longo do século XX, foi observada a
necessidade de se promover uma tutela juridica que resguardasse a pessoa como titular da sua
propria esfera de personalidade,'® e ndo mais apenas como o ser capaz de adquirir direitos e
contrair obrigaces.'® Nesse sentido, em relagdo as pessoas naturais, a personalidade
assegura na atualidade que todas recebam a mesma tutela, prioritaria e universal, como
decorréncia do principio da dignidade humana, previsto pelo art. 1°, Ill, da Constituicdo da
Republica.18?

Observa-se, assim, que o conceito de personalidade passa a assumir dois sentidos na
ordem juridica: aquele vinculado a capacidade de direito, abarcando tanto as pessoas fisicas

quanto as pessoas juridicas, e aquele relativo ao “conjunto de caracteristicas e atributos da

interpretado conforme a Constituicdo da Republica. Vol. I. Parte geral e obrigacfes (arts. 1° a 420). 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007. p. 5.

180 No mesmo sentido, estabelecia o art. 2° do Codigo Civil de 1916 que “[tJodo homem ¢é capaz de direitos e
obrigacdes na ordem civil”.

181 «A barbarie do século XX - o totalitarismo estatal, econdmico ou cientifico - teve como contrapartida a
afirmacéo do valor da pessoa como titular da sua propria esfera de personalidade, que, antes de ser vista como
mero suposto do conceito técnico de capacidade, fundamenta-se no reconhecimento da dignidade prépria a
pessoa humana”. MARTINS-COSTA, op. cit,, nota 172, p. 412. Ressalta-se, quanto a este ponto, que a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos estabelece, em seus artigos 1° e 6°, que “[t]Jodos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e em direitos” e que “[t]Jodos os individuos tém direito ao reconhecimento,
em todos os lugares, da sua personalidade juridica” (grifos nossos). ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS
(ONU). Declaragédo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em
https://www.ohchr.org/sites/default/filessyUDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf. Acesso em: 17 out.
2022.

182 “Submergida a idéia de 'pessoa’ na de 'individuo' (ao senso 'egoista' do termo) e ndo visualizada a de
‘personalidade’ pela preeminéncia do conceito técnico de 'capacidade’, tracaram-se as tramas semanticas que
acabaram por fundir o 'ser pessoa’ com o 'ser capaz de adquirir direitos e contrair obrigacdes’. Em outras
palavras, instrumentalizou-se a personalidade humana, reproduziu-se, na sua conceituagdo, a I6gica do mercado,
0 que conduziu a desvalorizacdo existencial da idéia juridica de pessoa, para torna-la mero instrumento da
técnica do Direito”. MARTINS-COSTA, op. cit., nota 172, p. 411.

183 O autor diferencia a funcdo da atribuicéo personalidade no que tange a pessoas naturais e pessoas juridicas:
“Sobressai, nesse passo, a caracterizagdo da atribuigdo de personalidade em sentido juridico (subjetividade)
como um expediente técnico inspirado em reunides humanas ja existentes na realidade social e ndo como
resultado de um juizo valorativo. Vale dizer: a personalidade juridica representa apenas um instrumento, que
pode ser empregado para a tutela de valores e interesses diversos; uma estrutura que pode servir a mais de uma
fungdo. Em relagdo as pessoas naturais, como a propria razdo de ser do ordenamento jusprivatista, nos moldes
conhecidos no sistema romano-germanico, é a da garantia de direitos a elas, esse instrumento assegura que todas
recebam a mesma tutela, prioritaria e universal, que decorre do principio da dignidade humana. Em relacdo as
pessoas juridicas para as quais seria possivel, em tese, a negativa de subjetividade (pois ndo séo elas o fim Gltimo
do fendmeno juridico), esse mesmo instrumento se aplica por outro motivo: a conveniéncia que proporciona a
consecucdo das finalidades (precipuamente patrimoniais) perseguidas pelas pessoas naturais que delas
participam, direta ou indiretamente”. SOUZA, op. cit., nota 103, p. 12.
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pessoa humana, considerada como objeto de protecao prioritaria pelo ordenamento”, de modo
a se direcionar apenas a pessoa natural 184

Nesse contexto, Gustavo Tepedino e Milena Donato Oliva ressaltam a necessidade de
se apartar os dois sentidos, ja que apenas no sentido tradicional se poderia identificar as
nogdes de personalidade e capacidade. Desse modo, melhor seria adotar o conceito de
“subjetividade” como a capacidade para ser sujeito de direito, reconhecendo-se a pessoa
juridica subjetividade, e ndo personalidade.'®

Com efeito, a pessoa natural goza de tutela prioritaria no ordenamento por sua
natureza humana, como um valor em si mesmo, e ndo por sua subjetivacdo juridica,
diferentemente da pessoa juridica, a quem o ordenamento confere personalidade juridica com
o fito de proporcionar a consecucdo das finalidades perseguidas pelas pessoas naturais que
dela participam.'® Nesse contexto, apenas as pessoas naturais seriam dotadas de
personalidade, possuindo protecdo maxima pelo ordenamento juridico.*®’

No que tange aos direitos da personalidade, a sua propria existéncia foi objeto de
controvérsia inicial, constituindo-se no século XIX as teorias negativistas, segundo as quais,
como a personalidade se identificava com a titularidade de direitos, haveria contradicdo légica

em ser a0 mesmo tempo objeto deles.1®

184 TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato. Personalidade e capacidade na legalidade constitucional. In:
MENEZES, Joyceane Bezerra de (org.). Direito das pessoas com deficiéncia psiquica e intelectual nas relagées
privadas: Convengdo sobre os direitos da pessoa com deficiéncia e Lei Brasileira de Inclusdo. Rio de Janeiro:
Processo, 2016. p. 232. San Tiago Dantas observa, nesse sentido, que “a palavra personalidade pode ser tomada
em duas acep¢des: numa acepcdo puramente técnico-juridica ela é a capacidade de ter direitos e obrigacdes e &,
como muito bem diz Unger, o pressuposto de todos os direitos subjetivos e, numa outra acepg¢do, que se pode
chamar acepc¢do natural: € o conjunto dos atributos humanos e néo ¢ identificavel”. DANTAS, op. cit., nota 173,
p. 192.

185 “Desse modo, a equiparagdo conceitual entre personalidade (na acepgdo subjetiva) e capacidade deve ser
afastada em um sistema no qual a personalidade (entendida objetivamente) passa a ser objeto de protecdo
privilegiada, ocupando a dignidade da pessoa humana posicéo central no ordenamento. Preferivel, assim, afirmar
que, tal como a pessoa humana, a pessoa juridica é dotada de subjetividade, possuindo capacidade para ser
sujeito de direito”. TEPEDINO; OLIVA, op. cit., nota 184, p. 234.

186 SOUZA, op. cit., nota 103, p. 14.

187 Sob este aspecto, 0 Enunciado n° 286, 1V Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal dispde que
“[o]s direitos da personalidade sdo direitos inerentes e essenciais a pessoa humana, decorrentes de sua dignidade,
ndo sendo as pessoas juridicas titulares de tais direitos”.

18 “Do ponto de vista de sua evolugdo historica, destacam-se, em primeiro lugar, as chamadas teorias
negativistas (cf., dentre outros, Roubier; Unger; Dabin; Savigny; Thon; Von Tuhr; Enneccerus; Zitelmann;
Crome; lellinek; Rava; Simoncelli), que, no século dezenove, refutaram a categoria dos direitos da
personalidade”. TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato. Fundamentos do direito civil. Vol. 1: Teoria
geral do direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 145. “Unger observa que hd uma contradi¢do entre o
conceito de personalidade e a pretendida categoria dos direitos da personalidade. Diz ele: "a personalidade,
sendo a capacidade que tem todo homem de direitos e obrigacfes”, € um pressuposto de todos os direitos, ndo
podendo ser deles o objeto de uma categoria especial” DANTAS, op. cit., nota 173, p. 192. Observa Gustavo
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No entanto, conforme j& apontado, os direitos da personalidade ndo se referem a
personalidade concebida como a capacidade de ser titular de direitos e obrigagdes, e sim a
concepcao de personalidade como “um conjunto de atributos inerentes a condigdo

190 sendo,

humana”,'® sem os quais a personalidade restaria privada de todo valor concreto,
assim inerente a pessoa humana, considerando-se a sua integridade fisica, moral e
intelectual .1 Desse modo, ndo haveria que se falar em contradicdo, ja que o objeto dos
direitos da personalidade néo seria a personalidade compreendida como capacidade de direito,
e sim a sua outra acepcao.

O Codigo Civil de 19162 ndo tratou expressamente do tema, apresentando apenas
algumas normas que poderiam tangenciar a protecdo de aspectos da personalidade, a exemplo
de algumas previsbes referentes aos direitos do autor, abordados nos seus arts. 649 e
seguintes, e do art. 573, que resguardava de certo modo a privacidade ao prever que o
proprietario poderia embargar a construcdo de prédio que invadisse a area do seu, que lhe

causasse goteiras, ou daquele construido com janela a menos de um metro e meio do seu.!®

Tepedino que “ndo se considerava a protecao juridica da personalidade revestida dos caracteristicos do direito
subjetivo, limitando-se a rea¢do do ordenamento contra a lesdo — o dano injusto —, através do mecanismo da
responsabilidade civil”. TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional
brasileiro. In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 26.
Destacam-se, ainda, as licbes de Francisco Cavalcante Pontes de Miranda: “Por longo tempo, a técnica
legislativa satisfez-se com a simples alusdo a “pessoa”, ou a “ofensa a pessoa”, para as regras juridicas
concernentes aos efeitos da entrada do suporte fatico, em que ha ser humano, no mundo juridico. De certo modo,
a referéncia era o suposto factico, como se lesado fosse éle, e ndo os direitos que se irradiaram, como efeitos, do
fato juridico da personalidade. Dai ndo se ter cogitado de debulhar os diferentes direitos que a ofensa poderia
atingir. Além disso, a imediata influéncia do instituto da propriedade, em tempos que conheceram a servidao e a
escraviddo, concorria para que se pensasse em propriedade, sempre, que se descobria serem absolutos os direitos
em causa. Ainda no século em que vivemos, juristas de prol resistiram a tratar a integridade psiquica, a honra e,
até a liberdade de pensamento como direitos”. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de
direito privado. Direito de personalidade. Direito de Familia: direito matrimonial. Atualizado por Rosa Maria de
Andrade Nery. S8o Paulo: Revista dos Tribunais. 2012. p. 57.

18 DANTAS, op. cit., nota 173, p. 192.

190 Para Adriano De Cupis, “existem certos direitos sem os quais a personalidade restaria uma susceptibilidade
completamente irrealizada, privada de todo o valor concreto: direitos sem 0s quais todos os outros direitos
subjetivos perderiam todo o interesse para o individuo”. DE CUPIS, op. cit., nota 179, p. 24.

11 Francisco Amaral caracteriza os direitos da personalidade como um “direito subjetivo que tem, como
particularidade inata e original, um objeto inerente ao titular, que é a sua propria pessoa, considerada nos seus
aspectos essenciais e constitutivos, pertinente a sua integridade fisica, moral e intelectual”. AMARAL, op. cit.,
nota 175, p. 249.

192 BRASIL. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm. Acesso em: 26 nov. 2022.

193 TEPEDINO; BARBOZA; BODIN DE MORAES, op. cit., nota 179, p. 32-33.
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Posteriormente, a Lei n° 5.250/67,'% conhecida como “Lei de Imprensa”, previu a
defesa da honra e da imagem, e a Lei n® 9.610/98,'*° ao regular os direitos autorais, tratou dos
direitos morais do autor.

No ambito constitucional, a Constituicdo da Republica de 1988 resguardou a
dignidade da pessoa humana no art. 1° 1ll, e, em seu art. 5°, V e X, previu o direito de
resposta, proporcional ao agravo, bem como a inviolabilidade da intimidade, da vida privada,
da honra e da imagem das pessoas, assegurando o direito a indenizacéo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagéo.

No Cddigo Civil de 2002 os direitos da personalidade foram regulados pelos arts. 11 a
21, prevendo o legislador expressamente a sua intransmissibilidade e a irrenunciabilidade e a
possibilidade de ado¢do de medidas para fazer cessar a ameaca ou a lesdo a tais direitos, ou
para exigir perdas e danos.

Cumpre observar que ndo ha propriamente uma identidade entre os direitos da
personalidade e os direitos fundamentais, ja que estes abrangem outros direitos essenciais ao
homem, mas enquanto ser politico e social,'®® ou seja, se direcionam ao reconhecimento de
garantias do individuo perante o Estado, ndo havendo necessaria correlagio.'®’

No ponto, José Oliveira Ascensdo observa que teria sido justamente o fato de alguns
direitos que recaiam sobre aspectos do modo de ser da pessoa ja estarem previstos na
Constituicdo de 1891 que teria levado a omissdo quanto a sua regulacdo pelo Codigo Civil de

194 BRASIL. Lei n° 5.250, de 9 de fevereiro de 1967. Regula a liberdade de manifestagdo do pensamento e de
informacg&o. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5250.htm. Acesso em: 26 nov. 2022.

195 BRASIL. Lei n° 9.610, de 19 de fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a legislagdo sobre direitos
autorais e da outras providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19610.htm. Acesso
em: 26 nov. 2022.

1% Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno Torquato de Oliveira Neves observam que, “didaticamente, a
proximidade entre direitos da personalidade, direitos fundamentais e direitos humanos ndo gera entre essas
categorias uma identidade. Enquanto os direitos da personalidade referem-se apenas aos aspectos da pessoa
considerada em si mesma, os direitos fundamentais e direitos humanos abrangem outros direitos essenciais ao
homem, mas enquanto ser politico e social. Assim, o direito de reunido, o direito de voto, o direito de greve sdo
direitos fundamentais, pois postos pela Constituicdo da Republica, e direitos humanos, pois reconhecidos na
esfera internacional, entretanto ndo sdo direitos da personalidade”. SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES,
Bruno Torquato de Oliveira. Manual de biodireito. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2015. p. 60.

197 «Qs direitos da personalidade sdo aqueles direitos que exigem um absoluto reconhecimento, porque
exprimem aspectos que ndo podem ser desconhecidos sem afetar a propria personalidade humana. O acento dos
direitos fundamentais € diferente. Nao s6 ndo respeitam exclusivamente as pessoas fisicas como a sua
preocupacéo bésica é a da estruturacéo constitucional. Demarcam muito em particular a situagdo dos cidaddos
perante o Estado. (...) Sendo esta preocupacdo assim diversa, resulta que ha muitos direitos fundamentais que
n&o sdo direitos da personalidade. E 6bvio. N&o séo direitos fundamentais a garantia do juri, a definicio como
crime inafiancavel e imprescritivel da acdo de grupos armados, a gratuidade da certiddo de dbito... A
preocupacdo que traduzem é muito diferente”. ASCENSAO, José Oliveira. Os direitos de personalidade no
Cddigo Civil brasileiro. Revista Forense, v. 342, ano 94, abr.-jun. 1998. p. 125.
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1916. Contudo, assinala 0 mesmo autor que este cenario gerava uma situacdo anémala, j& que
0 Codigo Civil ndo tratava dos direitos da personalidade para ndo duplicar a previsao
constitucional, mas a Constituicdo acabava por nao os regular em sua plenitude, ja que se
direcionava a relagio do cidadio com o Estado.®

Importa ressaltar, ainda, que, embora historicamente se tenha buscado um fundamento
jusnaturalista para os direitos da personalidade, com o fito de reconhecer direitos inatos ao
individuo e insuscetiveis de arbitrio do Estado-legislador, ressalta Luiz Edson Fachin que a
dignidade da pessoa humana “ndo foi constituida como valor fundamental desde os
primordios da histdoria” e que sua validade e eficacia “derivam da necessidade propria de sua
integracdo e sua protecdo nos sistemas normativos.

Ademais, para além das divergéncias doutrinarias quanto a existéncia de um direito

geral de personalidade?®

ou de multiplos direitos da personalidade, importa reconhecer a
pessoa humana como o valor maximo do ordenamento juridico, nos termos da clausula geral
contida no art. 1°, 111, da Constituicdo da Republica, importando a superacdo da visdo de sua
tutela com o aspecto meramente ressarcitério e do tipo dominical, sob o paradigma do direito

de propriedade.?**

198 «“S¢4 encontramos uma justificagdo para a omissdo desta matéria no Cédigo Civil. RazBes pragmaticas, que
tanto pesaram na sua elaboragdo, terdo feito pesar que a matéria estava j& regulada na Constituicdo. Quis-se
assim evitar a duplicacdo que consistiria em retoma-la no Cédigo Civil”. Ibidem. p. 123.

19 FACHIN, Luiz Edson. Analise Critica, Construtiva e de indole Constitucional da Disciplina dos Direitos da
Personalidade no Cddigo Civil Brasileiro: Fundamentos, Limites e Transmissibilidade. Disponivel em:
http://www.abdireitocivil.com.br/wp-content/uploads/2013/07/An%C3%A1lise-Cr%C3%ADtica-Construtiva-e-
de-%C3%8Dndole-Constitucional-da-Disciplina-dos-Direitos-da-Personalidade-no-C%C3%B3digo-Civil-

Brasileiro-Fundamentos-Limites-e-Transmissibilidade.pdf. Acesso em: 16 dez. 2022. Na mesma esteira,
ressaltava Pontes de Miranda que “[o]s direitos da personalidade ndo sdo impostos por ordem sobrenatural, ou
natural, aos sistemas juridicos; sao efeitos de fatos juridicos, que se produziram nos sistemas juridicos, quando, a
certo grau de evolugdo, a pressdo politica féz os sistemas juridicos darem entrada a suportes facticos que antes
ficavam de fora, na dimensdo moral ou na dimensdo religiosa”. MIRANDA, op. cit., nota 179, p. 58-59. Gustavo
Tepedino e Milena Donato Oliva também observam que nao merece prosperar “a constru¢do de uma categoria
de direitos impostos a sociedade independentemente de sua propria formagdo cultural, social e politica”, de
modo que a situagdo juridica sé pode surgir de uma lei. TEPEDINO; OLIVA, op. cit., nota 188, p. 147-148.

200 SOUSA, Rabindranath Capelo de. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra Editora, 1995.
201 Pietro Perlingieri observa que “existe uma diferenga entre poder agir em juizo para pleitear que o dano ja
sofrido seja ressarcido (agéo de perdas e danos) e o poder de obter que a atividade danosa cesse e ndo provoque
outros danos; esta medida (agdo inibitoria) ndo pode ser limitada as hipoteses tipicas, porque é um instrumento
geral de tutela”. PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Tradu¢do Maria Cristina de
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 763. “O que se verifica, a rigor, do debate antes enunciado em torno das
diversas correntes que buscam explicar a conceituacdo, o objeto e o contelido dos direitos de personalidade, é
que todas elas se baseiam no paradigma dos direitos patrimoniais: ora se entende que, como o direito de
propriedade, o direito em tela deve compreender uma série de atributos que, como no caso do dominio, sdo
postos a disposicdo do titular — sem que se possa fracionar o poder dominical em varios direitos; ora, ao revés,
entende-se que, tal qual o patrimdnio, a universalidade de direitos ndo justifica a reductio in uno, sendo certo que
uma UOnica massa patrimonial comporta tantos direitos quantas distintas relagdes juridicas possam ser
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José Oliveira Ascensdo pontua que deve haver o reconhecimento de direitos da
personalidade em regime de numerus apertus, ou seja, de abrangéncia de tutela a direitos que,
embora n3o tipificados em lei, sejam impostos pelo respeito a personalidade humana.?%? Para
San Tiago Dantas, “os direitos da personalidade podem ter um tratamento unitario, porque a
personalidade € una, mas, isto ndo quer dizer que, entre eles, ndo se possa fazer diferenciacdes
capazes de apresenta-los como relagdes juridicas”?%3

ImpGe-se, nesse cenario, como ressalta Gustavo Tepedino, a superacdo da analise
puramente estrutural e setorial da personalidade, pela qual se busca a sua protecdo em termos
apenas negativos, no sentido de repelir eventuais violagGes — técnica esta derivada do direito
de propriedade,?® — para que se considere tanto seu viés subjetivo, que se traduz na
capacidade para ser sujeito de direitos, como seu viés objetivo, enquanto bem juridicamente
relevante, merecedor de tutela juridica.?®®

Observa 0 mesmo autor que a tutela juridica da pessoa humana exige “instrumentos de
promoc¢do do homem, considerado em qualquer situacdo juridica de que participe, contratual

ou extracontratual, de direito publico ou de direito privado” 2%

ndo podendo, portanto, a
protecdo da pessoa humana ser fracionada em fattispecie concretas isoladas entre si, mas sim
deve se apresentar como problema unitario. Com efeito, a personalidade nédo se traduz como
direito, mas sim como o valor fundamental do ordenamento juridico, compondo, como afirma
Pietro Perlingieri, uma “sériec aberta de situagdes existenciais, nas quais se traduz a sua

incessantemente mutavel exigéncia de tutela”.?%’

identificadas, a luz dos interesses em jogo — ainda que entre tais relagdes juridicas haja um vinculo organico”.
TEPEDINO, op. cit., nota 188, p. 47-48.

202 Qs direitos de personalidade sdo direitos absolutos. Em principio, os direitos de personalidade deveriam pois
ser tipicos, para defesa de terceiro, porque os direitos absolutos sdo tipicos: os terceiros ndo podem ser
surpreendidos pela oposicdo de direitos absolutos com que ndo contavam. Mas em matéria de direitos da
personalidade ndo pode ser assim, porque a defesa da personalidade ndo pode estar dependente de previsdo legal.
O que for verdadeiramente emanacdo da personalidade humana tem de ser reconhecido por todos, porque a
personalidade é a prépria base comum do didlogo social. Pode por isso ser atuado um direito ndo tipificado por
lei, mas que se reconheca ser imposto pelo respeito a personalidade humana”. ASCENSAO, op. cit., nota 197, p.
127.

23 DANTAS, op. cit., nota 173, p. 193.

204 TEPEDINO, op. cit., nota 166, p. XXIII.
205 TEPEDINO, op. cit., nota 188, p. 27.

206 |hidem. p. 49.

207 PERLINGIERI, op. cit., nota 172, p. 155-156.
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Nessa perspectiva, a personalidade como valor fundamental do ordenamento juridico
ndo comporta um conjunto fechado de situacOes concretas a serem tuteladas, devendo ser
reconhecida a protecdo da pessoa humana como elemento central e norte para a tutela juridica
das situagdes existenciais, o0 que se aplica também aos conflitos que se configuram no @mbito
da Internet.

Tal premissa se revela especialmente relevante porque, conforme assinalado, muitas
das questdes derivadas das relacdes estabelecidas no bojo da rede ndao foram consideradas
pelo Legislador, de modo que a auséncia de previsdo normativa ndo deve configurar obstaculo
a tutela da pessoa humana, a qual deve ser a maior preocupagdo no que tange a solucéo dos
conflitos que surgem neste &mbito.

No que tange aos perfis abordados neste estudo, importa, ainda, compreender como a

tutela da personalidade se reflete apos a morte, 0 que se passa a expor.

2.2. Protecdo da personalidade extinta?

N&o obstante os questionamentos a respeito do momento em que ocorre a morte,

entende-se que a vida se encerraria com a morte cerebral,?®® na esteira das indicacbes da
ciéncia.?® A Resolugdo CFM n° 2.173/17%° substituiu a Resolugdo CFM n° 1.480/97,2!

208 «Q direito, todavia, ndo pode deixar de absorver a contribui¢io da ciéncia, ao procurar resposta atual a
indagacdo: em que consiste a morte? Situava-se 0 momento da morte na cessacdo das grandes func6es orgénicas:
auséncia dos batimentos cardiacos, término dos movimentos respiratérios e da contracdo pupilar. A ciéncia
moderna, entretanto, chega a uma conclusao diferente. A vida do individuo esta subordinada a atividade cerebral.
E enuncia que a vida termina com a ‘morte cerebral’, ou morte encefélica. A ciéncia admite que, ocorrendo esta,
sera licita a remogao de 6rgaos para fins de transplante, ou outras finalidades cientificas”. PEREIRA, Caio Mario
da Silva. InstituicGes de direito civil. Vol. I: Introducdo ao direito civil. Teoria geral do direito civil. 32. ed.
Atualizada por Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 189.

209 A determinagdo de morte com base em critérios cardiorespiratorios foi afetada pelo avango no campo dos
transplantes de 6rgaos. Nos anos 1960, a parada cardiaca era necessaria para atestar a morte e permitir a
subsequente obtencdo de 6rgaos. Esta limitagdo restringia as oportunidades do sucesso dos transplantes, porque
0s Orgdos precisavam ser rapidamente coletados e transplantados. A necessidade crescente de drgdos doados,
associados ao desperdicio potencial do suporte as fungdes vegetativas em pacientes com morte encefalica, serviu
com impeto para o desenvolvimento dos critérios para determinagdo de morte neurologica”. PORTELLA
SILVEIRA, Paulo Vitor et al. Aspectos éticos da legislagdo de transplante e doagédo de 6rgdos no Brasil. Revista
Bioética, vol. 17, nim. 1, pp. 61-75, 2009. p. 62.

210 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo n° 2.173, de 23 de novembro de 2017. Define os
critérios do diagnéstico de morte encefélica. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2173. Acesso em: 26 nov. 2022.

211 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo CFM n° 1.480, de 21 de agosto de 1997. Disponivel
em: https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/1997/1480. Acesso em: 26 nov. 2022.
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atualizando os critérios para a defini¢cdo de morte enceféalica no &mbito da medicina, buscando
orientacOes para fins médicos diante das previsdes da Lei n° 9.434/97?'2 ¢ do Decreto n°
9.175/17,21 que tratam do transplante de 6rgdos no Brasil. Juridicamente, prova-se a morte
pela certiddo extraida do assento de 0Obito, dispondo o art. 29, 111, da Lei n° 6.015/73%'4 que
serdo registrados no registro civil de pessoas naturais os Obitos, na forma dos arts. 77 e
seguintes do mesmo diploma.?®®

Com efeito, se, para o direito brasileiro, ha inegavel correlacdo entre o fim da
personalidade civil e a morte fisica ao estabelecer o art. 6° do Cdodigo Civil de 2002 que “[a]
existéncia da pessoa natural termina com a morte”, presumindo-se essa nas hipoteses do art.
79216 ¢ quanto aos ausentes, nos casos em que a lei autoriza a abertura de sucessdo
definitiva,?!” o término da personalidade no significa a cessacdo absoluta da tutela juridica
direcionada a protecdo da pessoa.

Cumpre nesse sentido verificar os efeitos da morte sobre as situagfes juridicas antes

vinculadas ao falecido, ou seja, se serd possivel a transmissdo da situacdo juridica, com a

212 BRASIL. Lei n® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997. Dispde sobre a remogédo de drgdos, tecidos e partes do
corpo humano para fins de transplante e tratamento e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19434.htm. Acesso em: 25 nov. 2022.

213 BRASIL. Decreto n° 9.175, de 18 de outubro de 2017. Regulamenta a Lei n® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997,
para tratar da disposi¢do de drgdos, tecidos, células e partes do corpo humano para fins de transplante e
tratamento. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/decreto/d9175.htm.
Acesso em: 25 nov. 2022.

214 BRASIL. Lei n° 6.015, de 31 de dezembro de 1973. DispGe sobre os registros publicos, e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6015compilada.htm. Acesso em: 25
nov. 2022.

215 Na mesma esteira, determina o art. 9°, |1 e IV do Cédigo Civil de 2002 que serdo registrados em registro
publico os Gbitos e a sentenca declaratéria de auséncia e de morte presumida.

216 Art. 7°, Codigo Civil. “Pode ser declarada a morte presumida, sem decretagdo de auséncia: I - se for
extremamente provavel a morte de quem estava em perigo de vida; Il - se alguém, desaparecido em campanha ou
feito prisioneiro, ndo for encontrado até dois anos apds o término da guerra. Pardgrafo Gnico. A declaragdo da
morte presumida, nesses casos, somente podera ser requerida depois de esgotadas as buscas e averiguacdes,
devendo a sentenga fixar a data provavel do falecimento”.

217 Dispde o art. 26 do Codigo Civil de 2002, que, “[d]ecorrido um ano da arrecadagiio dos bens do ausente, ou,
se ele deixou representante ou procurador, em se passando trés anos, poderdo os interessados requerer que se
declare a auséncia e se abra provisoriamente a sucessao”, determinando os arts. 37 ¢ 38 do mesmo diploma que
os interessados podem requerer a sucessao definitiva dez anos depois de passada em julgado a sentenca que
concede a abertura da sucessdo provisoria e nos casos em que 0 ausente conta oitenta anos de idade, e que de
cinco datam as Ultimas noticias dele.
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alteracdo da titularidade, ou se a perda da titularidade incide sobre direitos personalissimos,
ndo admitindo tal modificacéo.?!®

No que tange aos direitos da personalidade, estabelece o art. 11 do Cddigo Civil de
20022° a sua intransmissibilidade, mas os paragrafos Gnicos dos arts. 12%2° e 20%?! do Cadigo
Civil de 2002 preveem a possibilidade de uma tutela post mortem de tais interesses, elencando
alguns familiares para pleitearem a correlata protecao.

Sem a pretensdo de um estudo de Direito Comparado, convém salientar que 0s
ordenamentos juridicos de outros paises possuem disposi¢fes similares, a exemplo do Cddigo
Civil portugués, que, em seu art. 71,%? ao tratar da “Ofensa a pessoas ja falecidas”, prevé que
os direitos da personalidade também gozam de protecdo depois da morte do titular, e do
Cadigo Civil francés, o qual determina que o respeito ao corpo humano ndo termina com a
morte, resguardando os restos mortais de pessoas falecidas, incluindo as cinzas daqueles cujos

corpos foram cremados.??

218 «“Quando se consideram os dois sentidos do conceito de personalidade e a titularidade sob seu perfil dindmico

e funcional, a extin¢éo da personalidade em razdo da morte tem importantes repercussdes nas situacdes juridicas
subjetivas, quer de natureza existencial, quer de feicdo patrimonial. Cabe observar que, de modo geral, é possivel
a modificagdo subjetiva, isto €, a alteracdo da titularidade, ocorrendo a transmissdo da situagdo juridica, desde
gue seja possivel preservar o centro de interesse em sua funcdo primordial. Ha, contudo, hipdteses em que a
perda da titularidade incide sobre direitos personalissimos, ‘em cujo centro de interesse a pessoa de determinado
titular é essencial & sua vocacdo funcional (intuitu personnae)’, implicando a extin¢do da situagdo juridica.
Nesses casos os direitos se constituem em razdo da pessoa do seu titular, ndo admitindo alteracéo subjetiva ou de
titularidade”. BARBOZA; ALMEIDA, op. cit., nota 11, p. 7.

219 Codigo Civil, art. 11. “Com exce¢io dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria”.

220 Codigo Civil, art. 12. “Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar
perdas e danos, sem prejuizo de outras san¢des previstas em lei. Paragrafo Unico. Em se tratando de morto, terd
legitimacdo para requerer a medida prevista neste artigo o conjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha
reta, ou colateral até o quarto grau”.

221 Codigo Civil, art. 20. “Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica ou @ manutencéo da
ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicacdo, a exposi¢do ou a utilizagdo
da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagdo que couber,
se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais. Paragrafo
Unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para requerer essa prote¢do o cdnjuge, 0s
ascendentes ou os descendentes”.

222 «Artigo 71.° (Ofensa a pessoas ja falecidas). 1. Os direitos de personalidade gozam igualmente de proteccdo
depois da morte do respectivo titular. 2. Tem legitimidade, neste caso, para requerer as providéncias previstas no
n.° 2 do artigo anterior o cdnjuge sobrevivo ou qualquer descendente, ascendente, irmé&o, sobrinho ou herdeiro do
falecido. 3. Se a ilicitude da ofensa resultar de falta de consentimento, sé as pessoas que 0 deveriam prestar tém
legitimidade, conjunta ou separadamente, para requerer providéncias a que o0 numero anterior se refere”.
REPUBLICA PORTUGUESA. Decreto-Lei n° 47344, Codigo  Civil.  Disponivel  em:
https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/decreto-lei/1966-34509075-49761175. Acesso em: 30 out. 2022.

223 “Article 16-1-1 - Création LOI n°2008-1350 du 19 décembre 2008 — Le respect di au corps humain ne cesse
pas avec la mort. Les restes des personnes décédées, y compris les cendres de celles dont le corps a donné lieu a
crémation, doivent étre traités avec respect, dignité et décence”. Em tradugdo livre: O respeito devido ao corpo
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A Lei Organica Espanhola n® 1, de 5 de maio de 1982, determina, em seu art. 4°, que 0
exercicio das acOes de protecdo da honra, da vida privada ou da imagem do defunto compete a
quem este designar para o efeito no seu testamento, podendo-se elencar, inclusive uma pessoa
juridica com tal finalidade. Na hipotese de inexisténcia de designacdo ou no caso de a pessoa
escolhida ter falecido, poderdo pleitear a protecdo o coOnjuge, descendentes, ascendentes e
irm&os do de cujus, €, na auséncia destes, cabera ao Ministério Publico o exercicio das agdes
de protecdo, desde que ndo tenham decorrido mais de oitenta anos desde o falecimento do
lesado.??*

O Codigo Civil argentino, no seu art. 53,2 ao tratar da necessidade de consentimento
para a captacdo e a reproducdo da imagem ou da voz de uma pessoa, estabelece que, no caso
de pessoas falecidas, 0s seus herdeiros ou a pessoa designada pelo falecido em altima vontade
podem prestar 0 consentimento e, na hipétese de discordancia entre herdeiros do mesmo grau,

0 juiz decidira, prevendo o mesmo dispositivo, ainda, que a reproducdo ndo ofensiva é livre

humano ndo cessa com a morte. Os restos mortais de pessoas falecidas, incluindo as cinzas daqueles cujos
corpos foram cremados, devem ser tratados com respeito, dignidade e decéncia. FRANCA. Code civil.
Disponivel em: https://www.legifrance.gouv.fr/codes/id/LEGITEXT000006070721/. Acesso em: 30 out. 2022.

24 “Yrticulo cuarto

Uno. El ejercicio de las acciones de proteccion civil del honor, la intimidad o la imagen de una persona
fallecida corresponde a quien ésta haya designado a tal efecto en su testamento. La designacién puede recaer en
una persona juridica.

Dos. No existiendo designacion o habiendo fallecido la persona designada, estaran legitimados para recabar la
proteccién el conyuge, los descendientes, ascendientes y hermanos de la persona afectada que viviesen al tiempo
de su fallecimiento.

Tres. A falta de todos ellos, el ejercicio de las acciones de proteccién correspondera al Ministerio Fiscal, que
podra actuar de oficio a instancia de persona interesada, siempre que no hubieren transcurrido mas de ochenta
afios desde el fallecimiento del afectado. EI mismo plazo se observara cuando el ejercicio de las acciones
mencionadas corresponda a una persona juridica designada en testamento.

Cuatro. En los supuestos de intromisidn ilegitima en los derechos de las victimas de un delito a que se refiere el
apartado ocho del articulo séptimo, estara legitimado para ejercer las acciones de proteccion el ofendido o
perjudicado por el delito cometido, haya o no ejercido la accién penal o civil en el proceso penal precedente.
También estard legitimado en todo caso el Ministerio Fiscal. En los supuestos de fallecimiento, se estara a lo
dispuesto en los apartados anteriores”. ESPANHA. Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Disponivel em:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1982-11196&b=6&tn=1&p=20100623#acuarto. Acesso em: 30
out. 2022.

25 “4RTICULO 53. - Derecho a la imagen. Para captar o reproducir la imagen o la voz de una persona, de
cualquier modo que se haga, es necesario su consentimiento, excepto en los siguientes casos: a) que la persona
participe en actos publicos; b) que exista un interés cientifico, cultural o educacional prioritario, y se tomen las
precauciones suficientes para evitar un dafio innecesario; c) que se trate del ejercicio regular del derecho de
informar sobre acontecimientos de interés general. En caso de personas fallecidas pueden prestar el
consentimiento sus herederos o el designado por el causante en una disposicion de Gltima voluntad. Si hay
desacuerdo entre herederos de un mismo grado, resuelve el juez. Pasados veinte afios desde la muerte, la
reproduccion no ofensiva es libre”. ARGENTINA. Ley n° 26.994/2014. Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn.
Disponivel em: https://siteal.iiep.unesco.org/sites/default/files/sit_accion_files/siteal argentina_0837.pdf.
Acesso em: 30 out. 2022.
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vinte anos apos a morte. Além disso, o art. 71,%2° ao abordar a protecdo ao nome, determina
que a protecédo pode ser pleiteada pelos familiares em caso de falecimento do titular.

O Cadigo Civil peruano, em seu art. 13, dispde que, na falta de declaracéo prestada em
vida, compete ao coOnjuge do defunto, seus descendentes, ascendentes ou irmaos,
exclusivamente e nesta ordem, decidir sobre a autopsia, cremagcéo e sepultura,??’ competindo-
Ihes, ainda, o consentimento para a utilizagcdo pdstuma da imagem e da voz de uma pessoa,
nos termos do art. 15 do mesmo diploma.??® Além disso, determina o art. 17 que cabe aos
herdeiros a legitimidade para o ajuizamento de acdo para exigir a cessacao dos atos ofensivos
a0 morto.?%

Nesse contexto, se, para o direito brasileiro, os direitos da personalidade sé&o
intransmissiveis, ndo admitindo, portanto, a alteracao de sua titularidade também ap6s a morte

do titular,2®

qual fundamento respaldaria as previsdes constantes nos paragrafos unicos dos
arts. 12 e 20 do Codigo Civil? Em suma: o que justifica a protecdo conferida pelo
ordenamento juridico a aspectos relacionados a pessoas ja falecidas e a correlata legitimidade

conferida aos familiares?

226 “ARTICULO 71. - Acciones de proteccion del nombre. Puede ejercer acciones en defensa de su nombre: a)
aquel a quien le es desconocido el uso de su nombre, para que le sea reconocido y se prohiba toda futura
impugnacion por quien lo niega; se debe ordenar la publicacion de la sentencia a costa del demandado; b)
aquel cuyo nombre es indebidamente usado por otro, para que cese en ese uso; ¢) aquel cuyo nombre es usado
para la designacién de cosas o personajes de fantasia, si ello le causa perjuicio material o moral, para que cese
el uso. En todos los casos puede demandarse la reparacion de los dafios y el juez puede disponer la publicacion
de la sentencia. Las acciones pueden ser ejercidas exclusivamente por el interesado; si ha fallecido, por sus
descendientes, conyuge o conviviente, y a falta de éstos, por los ascendientes o hermanos”. Ibidem.

21 “Articulo 13°- A falta de declaracion hecha en vida, corresponde al cényuge del difunto, a sus
descendientes, ascendientes o hermanos, excluyentemente y en este orden, decidir sobre la necropsia, la
incineracién y la sepultura sin perjuicio de las normas de orden publico pertinentes”. PERU. Cédigo Civil.
Decreto Legislativo n® 295. Disponivel em: https://www.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/2015/01/Codigo-
Civil-MINJUS-BCP.pdf Acesso em: 30 out. 2022,

228 “Articulo 15°.- La imagen y la voz de una persona no pueden ser aprovechadas sin autorizacion expresa de
ella o, si ha muerto, sin el asentimiento de su cényuge, descendientes, ascendientes 0 hermanos,
excluyentemente y en este orden. Dicho asentimiento no es necesario cuando la utilizacion de la imagen y la voz
se justifique por la notoriedad de la persona, por el cargo que desempefie, por hechos de importancia o interés
publico o por motivos de indole cientifica, didactica o cultural y siempre que se relacione con hechos o
ceremonias de interés general que se celebren en pablico. No rigen estas excepciones cuando la utilizacion de la
imagen o la voz atente contra el honor, el decoro o la reputacion de la persona a quien corresponden . Ibidem.

229 “Articulo 17°- La violacién de cualquiera de los derechos de la persona a que se refiere este titulo, confiere
al agraviado o a sus herederos accion para exigir la cesacion de los actos lesivos”. Ibidem.

230 “Como manifestagdes essenciais da condi¢io humana, os direitos da personalidade niio podem ser alienados
ou transmitidos a outrem, quer por ato entre vivos, quer em virtude da morte do titular”. SCHREIBER,
Anderson. In: SCHREIBER, Anderson; TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando; MELO, Marco Aurélio
Bezerra de; DELGADO, Mario Luiz. Cédigo civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. Rio de Janeiro:
Forense, 2019. p. 13.
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A doutrina apresenta fundamentos variados para a tutela post mortem de direitos da
personalidade, destacando-se trés caminhos centrais nesta seara: (i) o entendimento de que se
tutela neste caso um direito do falecido; (ii) o de que se protege um direito dos familiares; (iii)
0 de que se tutela um interesse autbnomo. No ambito deste dltimo entendimento, indaga-se,
ainda, a quem este interesse estaria relacionado.

Observa-se, inicialmente, que alguns autores apontam uma espécie de extensao desses
direitos apos a morte. Na visdo de Diogo Leite de Campos, os herdeiros ndo defenderiam um
interesse proprio, mas sim um interesse do falecido, de modo que a personalidade juridica se
prolongaria para depois da morte.?®! Rabindranath Capelo de Sousa chega a se referir a uma
“tutela geral da personalidade do defunto” para indicar a prote¢do conferida pelo legislador as
pessoas falecidas contra “qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a respectiva
personalidade fisica ou moral que existia em vida e que permaneca apds a morte”.23 Contudo,
tal concepc¢do esbarraria, no sistema juridico péatrio, no fato de a morte ser elencada como
elemento que extingue a personalidade, de modo que ndo haveria que se falar em um “direito
do morto™.

Pela teoria classica, de outro lado, que possui como pardmetro a relacdo juridica
intersubjetiva, ou seja, o vinculo entre dois ou mais sujeitos,?*® a tutela juridica dos aspectos
da personalidade apds a morte do titular poderia, entdo, ser considerada a partir de 6ticas
diversas, seja como um direito da familia atingida pela violacdo aos direitos do parente

morto,?** como um reflexo post mortem dos direitos da personalidade, como uma espécie de

281 CAMPOS, Diogo Leite de. LigBes de direitos da personalidade. Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra. Coimbra, n. 67, 1991.

232 SOUSA, op. cit., nota 200, p. 193. Na visdo do autor, “embora a morte faca cessar a personalidade juridica,
ela ndo impGe a extingdo ou a destruicdo de todos os bens componentes da personalidade fisica ou moral do
falecido. (...) ha elementos da personalidade fisica e moral do defunto que subsistem apds o momento da morte,
como o corpo em cadaver e a meméria do falecido, no que toca v. g. a sua honra, identidade e autoria. Ora, tais
elementos ndo sdo meras ideias morais mas auténticos bens juridicos, objectivos e com uma onticidade diferente
e auténoma da detida pelas pessoas referidas no n° 2 do art. 71° do Codigo Civil”. Ibidem. p. 433-434.

28 “A todo homem foi reconhecida a condigdo de sujeito de direitos, originariamente por vincular-se a
capacidade de exercicio do direito de propriedade. A pessoa era essencial na participacao de relagfes juridicas
patrimoniais e, por isso, generalizou-se a atribuicdo de capacidade. O abstracionismo pandectista culminou na
elaboracéo da teoria classica da relagdo juridica, explicada pela existéncia de dois sujeitos contrapostos, dotados
de personalidade. Dai podemos afirmar que, necessariamente, a regra construiu-se na consideracdo de duas
pessoas naturais, ndo abarcando situagdes ‘excepcionais’”. SA; NAVES, op. cit., nota 196, p. 71.

234 «“yerifica-se, com a morte da pessoa, uma especial sucessdo de direitos da sua personalidade em prol dos
herdeiros do falecido, o que os legitima a tomarem providéncias para eventual tutela juridica desses direitos,
entre os quais o de impedir ofensas a integridade fisica, moral ou intelectual do falecido. Compete-lhes, portanto,
qualquer decisdo a esse respeito, por direito préprio, ndo como representante, que ndo poderia ser de alguém ja
falecido”. AMARAL, op. cit, nota 175, p. 268. “O art. 11 do Codigo Civil é expresso quanto a
intransmissibilidade dos direitos da personalidade; a regra do paragrafo Unico do art. 20, que confere
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legitimagdo processual conferida aos familiares®*® ou até mesmo sob uma concepgdo baseada
no interesse publico em impedir a violagdo de tais valores.?*

Todavia, reconhecer a legitimacdo dos familiares para promover a protecdo a que se
referem os paragrafos Unicos dos arts. 12 e 20 do Cddigo Civil como instrumento de interesse
proprio do familiar tornaria tais disposicGes desnecessarias, ja que o caput dos mencionados
dispositivos ja lhes confeririam a possibilidade de atuar nesse sentido.?®” Ademais, o
ordenamento juridico também ja concebe em prol dos familiares o dano moral reflexo ou por

ricochete, referente as hipoteses em que um ato lesivo a uma determinada pessoa venha a

legitimidade ao cbnjuge, aos ascendentes e descendentes para postularem a prote¢do da imagem do morto, ou
indenizacdo pela ofensa a sua boa fama e respeitabilidade, alcanca aquelas agressbes que ocorrerem apds 0
falecimento, caso em que os parentes virdo a juizo por direito préprio”. CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa
de responsabilidade civil. 12. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 134.

235 No que tange a este aspecto, importa mencionar as reflexdes de Alfredo Domingues Barbosa Migliore: “No
caso do direito da personalidade post mortem, o problema da legitimidade dos parentes para propor acdes
inibitorias ou indenizatdrias estd, justamente, em saber se o caso é de legitimidade ordinaria ou legitimidade
extraordinaria, decorrente esta da ofensa a interesse alheio. Na primeira hipdtese, estar-se-a frente a questao
relativa a direito do préprio parente do de cujus. Na outra, o direito é do morto, mas, por ndo poder ser exercido
por ele, do além, a lei comete ao seu parente até quarto grau na vocacao hereditaria, ou conjuge, o direito de
pleitear, no seu interesse, mas em proprio nome, a tutela jurisdicional (do art. 12, paragrafo Unico; ou ao cdnjuge
e ascendentes ou descendentes, no caso do art. 20, paragrafo inico, do Codigo Civil)”. MIGLIORE, Alfredo
Domingues Barbosa. Direito além da vida: um ensaio sobre os direitos da personalidade post mortem. Séo
Paulo: LTr, 2009. p. 219-220.

236 A respeito do tema, ver: SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Honra e
imagem do morto? Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia a. 44, n. 175 jul./set. 2007. Na visdo de Carlos
Alberto Bittar, “de um modo geral, os direitos da personalidade terminam, como os demais direitos subjetivos,
com a morte de titular, exaurindo-se assim com a exalacdo do Gltimo sopro vital (em consonancia, alids, com o
principio mors omnia solvit). Mas isso ndo ocorre com alguns direitos dessa categoria, como o direitos ao corpo,
ou a parte do corpo, a imagem, e o direito moral de autor, em que subsistem efeitos post mortem (certos direitos
de personalidade, como os ao corpo, a parte, a imagem) ou, mesmo, ad aeternum, com tutela especifica (como o
direito moral de autor, em que a lei prevé a defesa, pelo Estado, depois de caida em dominio publico, da
integridade e da genuinidade da obra: Lei n. 9.610/98, art. 24, § 2°), ou ainda sem medida especifica de defesa
(como o direito a honra). Esses direitos sdo, ademais, sob certos aspectos, transmissiveis por sucessao mortis
causa, cabendo aos herdeiros ou ao cdnjuge sobrevivente, ou a ambos, conforme o caso, promover a sua defesa
contra terceiros. Assim ocorre com 0s citados direitos morais de autor (art. 24, § 1°) e com outros direitos da
personalidade, quanto a autorizacdo para uso altruistico (como os direitos ao corpo, a partes e a 6rgdos), agindo,
pois, os herdeiros, em todos esses casos, por direito proprio”. BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da
personalidade. 8. ed. Atualizada por Eduardo C. B. Bittar. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 44/45.

287 “Sendo assim, situar o fundamento da legitimagdo dos familiares para promover a tutela poéstuma da
personalidade do falecido em direito proprio faria com que o paragrafo Gnico do art. 12 (ou do art. 20) do CC
fosse absolutamente desnecessario, pois seus interesses ja estao tutelados no caput. Ademais, a tutela reparatoria
dos danos morais reflexos, também conhecidos por indiretos ou por ricochete, tem sido amplamente reconhecida,
e tem lugar quando ‘independentemente do dano causado & vitima direta, ocorre outro dano, tendo em vista
aquele primeiro dano ocasionado, devendo todos ser indenizados, vez que todos os lesados possuem o seu direito
a reparagdo de forma auténoma’. (...) Desse modo, a potencialidade lesiva par ricochet ja confere aos familiares
o direito de perseguir os meios para tutela de sua prdpria personalidade, ainda que isso implique, indiretamente,
a protecdo de aspectos da personalidade de pessoa falecida”. COLOMBO, Maici Barboza dos Santos. Tutela
postuma dos direitos da personalidade e heranca digital. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; LEAL, Livia
Teixeira. Heranca digital: controvérsias e alternativas. Tomo 1. 2. ed. Indaiatuba: Foco, 2022. p. 127-128.
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atingir, de forma indireta, o direito personalissimo de alguém que mantinha com o lesado um
vinculo direto.?®

Na jurisprudéncia pétria, pode-se observar a separacdo do que se configuraria como
um interesse proprio do familiar e do que se caracterizaria como um interesse relacionado a
pessoa falecida.

Nessa toada, a 22 Turma do Superior Tribunal de Justica j& entendeu que o espolio
pode ajuizar acdo autbnoma buscando a reparacdo dos danos sofridos pelo falecido, inclusive
aqueles que levaram a sua propria morte, asseverando que o dano experimentado pelos
familiares de forma reflexa ndo se confundiria com o dano direto sofrido pelo falecido, de
modo que estes poderiam ser cumulados.?*®

A 4% Turma da mesma Corte Superior também ja pontuou que o dano moral reflexo
pode se caracterizar ainda que a vitima direta do evento danoso sobreviva, na medida em que
0 dano moral em ricochete “néo significa 0 pagamento da indenizagdo aos indiretamente
lesados por ndo ser mais possivel, devido ao falecimento, indenizar a vitima direta”, e sim se
trata de indenizac&o autdnoma, devida independentemente do falecimento da vitima direta.?4°

Maici Barboza dos Santos Colombo observa, assim, que existem dois centros de

interesses distintos, objeto de tutela juridica: “um relativo a tutela péstuma da personalidade

238 «“O dano moral reflexo, indireto ou por ricochete é aquele que, originado necessariamente do ato causador de
prejuizo a uma pessoa, venha a atingir, de forma mediata, o direito personalissimo de terceiro que mantenha com
o lesado um vinculo direto”. STJ, 4* Turma, Agint no AREsp 1099667/SP, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, j.
24.04.2018, DJe 02.05.2018.

2% PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. DANO POR MORTE. DIREITO AUTONOMO DO ESPOLIO.
CUMULACAO COM DANOS POR RICOCHETE (REFLEXOS) DOS FAMILIARES. POSSIBILIDADE.
ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA DOS FAMILIARES. INEXISTENCIA. PENSIONAMENTO.
CONDICAO DE ARRIMO FAMILIAR. CONTRIBUICAO DO FALECIDO PARA A ECONOMIA
DOMESTICA. SUFICIENCIA. 1. O espélio pode ajuizar agdo autdbnoma buscando a reparacdo dos danos
sofridos pelo falecido, inclusive aqueles que levaram a sua prépria morte. Trata-se de direito auténomo do de
cujus, cujo direito de acdo, de carater patrimonial, transfere-se aos herdeiros. 2. O dano experimentado pelos
familiares de forma reflexa (em ricochete) ndo se confunde com o dano direto sofrido pelo falecido, podendo ser
cumulados. 3. Na hipétese, inexiste enriquecimento sem causa dos integrantes do nicleo familiar apto a ensejar a
negativa de indenizagéo do dano autdnomo. O valor total de R$ 275 mil, devidos aos 7 membros da familia, é
significativamente inferior aos pardmetros jurisprudenciais admitidos por esta Corte, que situam entre 300 e 500
salarios minimos, devidos a cada legitimado, os niveis razoaveis de reparacdo. Hipotese em que ndo houve
insurgéncia quanto aos valores dessas parcelas em si mesmas. 4. Sendo inequivoca a contribui¢do do falecido
para a economia familiar, inclusive pelos valores da renda do grupo consignados pelo acérdéo recorrido, ndo ha
gue se falar em auséncia de prova da condicdo de arrimo familiar para a fixa¢do do pensionamento, que é devido.
5. Hipdtese em que, fixada a autonomia do dano sofrido pelo prdprio de cujus, da legitimidade do espolio para
sua persecucdo, da auséncia de enriquecimento ilicito dos familiares no caso e da possibilidade de cumulacao das
parcelas, bem como de ser devido o pensionamento, determina-se o reenvio do feito a origem para fixacdo dos
valores devidos e demais consectarios da condenacdo. 6. Agravo conhecido para dar provimento ao recurso
especial. STJ, 22 Turma, AREsp 2065911 / RS, Rel. Min. Og Fernandes, j. 16.08.2022, DJe 06.09.2022.

240 9TJ, 42 Turma, REsp 1734536 / RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 06.08.2019, DJe 24.09.2019.
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de pessoa falecida e o outro consistente na protecdo dos familiares”.?*! Sob essa perspectiva,
qguando atuam como legitimados para a protecdo dos interesses do falecido, nos termos dos
paragrafos unicos do art. 12 e 20 do Codigo Civil, a atuacao dos familiares sera limitada pela
tutela da projecdo da personalidade do de cujus.?*?

O que se resguardaria, entdo, em tal contexto?

Pietro Perlingieri, reconhecendo que além da relagdo juridica ha situagdes andémalas
que dispensam a intersubjetividade, nas quais 0 sujeito consistiria em elemento acidental,
entende que haveria, no caso dos direitos da personalidade, um centro de interesses a ser
tutelado mesmo ap6s a morte do sujeito, enquanto tais interesses fossem relevantes
socialmente.?*® Sob a perspectiva da situacdo juridica subjetiva, “pode existir uma relagio
juridicamente relevante entre dois ou mais centros de interesses sem que ela se traduza
necessariamente em relagdo entre sujeitos”, de modo que a relagdo juridica se
consubstanciaria em uma relacéo entre situagdes juridicas subjetivas, ou seja, entre centros de
interesses.?** O mesmo autor define a situacdo juridica subjetiva, assim, como um “interesse

que, essencial & sua existéncia, constitui o seu nucleo vital e caracteristico”.?4

241 “percebe-se, entdo, que a tutela postuma da personalidade ndo pode se confundir com os direitos proprios
inerentes a personalidade dos familiares que sofrem com os atos atentatérios a personalidade do seu ente querido
falecido. Importa reconhecer, assim, a existéncia de dois centros de interesses distintos: um relativo a tutela
postuma da personalidade de pessoa falecida e o outro consistente na prote¢do dos familiares. Disso decorre que,
paralelamente aos interesses nascidos da lesdo a direitos da personalidade proprios dos familiares, surgird a
legitimacgdo para a defesa dos aspectos perenes da personalidade de pessoa falecida. Cada centro de interesse
terd, portanto, seus respectivos instrumentos de tutela, ainda que sejam eles estruturalmente coincidentes em
certa medida: a possibilidade de exigir que cesse a ameaga ou a lesdo e as perdas e danos, sem prejuizo de outras
sancdes, como descrito no caput do art. 12. E essa coincidéncia dos mecanismos de tutela que faz parecer que os
interesses dos familiares e aqueles decorrentes da protecdo péstuma da personalidade guardam identidade, mas
quando esses interesses caminham em diregdes opostas, fica evidente se tratar de situa¢des juridicas diversas”.
COLOMBO, op. cit., nota 237, p. 129.

242 “0 que muda da identificacdo de dois centros de interesses autonomos, ¢ que a fungdo da legitimagdo dos
familiares do falecido sera limitada pela tutela da projecdo da personalidade do de cujus, enquanto, por seus
direitos proprios, os familiares atuam em defesa dos proprios interesses, ndo apenas protegendo-a, mas dela
fruindo de forma ampla”. COLOMBO, op. cit., nota 237, p. 130.

283 “Mesmo depois da morte do sujeito, o ordenamento considera certos interesses tuteldveis. Alguns requisitos
relativos a existéncia, a personalidade do defunto — por exemplo, a sua honra, a sua dignidade, a interpretacao
exata da sua histdria — sdo de qualquer modo protegidos por um certo periodo de tempo (...), isto é, enquanto
forem relevantes também socialmente”. PERLINGIERI, op. cit., nota 172, p. 111.

24 |bidem. p. 114.

245 1bidem. p. 106. Eduardo Nunes de Souza, ao abordar aspectos controversos das situagdes juridicas subjetivas,
pontua que “a perspectiva dindmica da rela¢do juridica impede uma rigida delimitagdo das situa¢des juridicas
subjetivas. Em outros termos, mais importante do que identificar quais prerrogativas e quais deveres encontram-
se “no interior” de uma situacdo subjetiva e quais formam, por si mesmos, situagdes subjetivas autdbnomas ¢é
identificar que toda situacdo juridica subjetiva tem por nicleo determinado interesse, e que a nenhum centro de
interesses ¢ possivel atribuir apenas situagdes de vantagem ou de desvantagem”. SOUZA, Eduardo Nunes de.
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Nesse sentido, tem-se, em sintese, que se tutela a honra, a imagem, a intimidade, a
identidade do de cujus ndo de modo a se reconhecer efetivos direitos ao morto, mas sim
porque tais interesses, tais aspectos antes vinculados a personalidade daquela pessoa humana,
sdo merecedores de tutela pelo ordenamento juridico, o qual busca conferir maxima e integral
protecdo aos atributos essenciais a condigdo humana, como decorréncia da clausula geral de
tutela e protecdo da pessoa humana, fulcrada no art. 1°, 111, da Constituicio da Republica.?*® E
€ nesse contexto que se insere a legitimidade legalmente conferida aos familiares para tal
protecdo, ja que a pessoa a quem tais interesses se vinculam ndo pode mais atuar nesse
sentido.

Insta ressaltar, por oportuno, que as discussdes referentes a legitimidade para pleitear a
protecdo de aspectos da personalidade relativos a pessoa falecida ndo se confundem com a
reparacao patrimonial decorrente da violagdo a atributos da personalidade. 1sso porque o art.
943 do Codigo Civil?*” prevé a transmisséo, a titulo de heranca, do direito de exigir reparacéo
pelo dano provocado, de modo que as discussfes, neste ambito, se direcionam, assim, a
possibilidade de transmissdo aos herdeiros do direito a demandar a compensacdo pelo dano
moral sofrido pela pessoa, ja que, conforme ja apontado, os direitos da personalidade néo séo
transmissiveis.

Mesmo antes do advento do Codigo Civil de 2002, j& se verificava a existéncia do
posicionamento no sentido de que 0s sucessores passam a ter, por direito préprio, legitimidade

para postularem indenizacdo em juizo decorrente da violagcdo a imagem da pessoa falecida, na

Situagdes juridicas subjetivas: aspectos controversos. Civilistica.com. Rio de Janeiro: a. 4, n. 1, 2015. Disponivel
em: http://civilistica.com/situacoesjuridicas-subjetivas-aspectos-controversos/. Acesso em: 18 dez. 2022.

246 Qs direitos da personalidade projetam-se para além da vida do seu titular. O atentado a honra do morto ndo
repercute, por 6bvio, sobre a pessoa ja falecida, mas produz efeitos no meio social. Deixar sem consequéncia
uma violacdo desse direito poderia ndo apenas causar conflitos com familiares e admiradores do morto, mas
também contribuir para um ambiente de baixa efetividade dos direitos da personalidade. O direito quer
justamente o contrario: protecdo maxima para o0s atributos essenciais a condicdo humana. Dai a necessidade de
se proteger post mortem a personalidade, como valor objetivo, reservando a outras pessoas uma extraordinéria
legitimidade para pleitear a adocdo das medidas necessarias a inibir, interromper ou remediar a violagdo, como
autoriza o art. 12 do Cddigo Civil”. SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil contemporéneo. Séo Paulo:
Saraiva, 2018. p. 153. “Do ponto de vista funcional, todavia, hd que se reconhecer que depois da morte ainda ha
interesses existenciais merecedores de tutela e que se atribui aos familiares, como em principio mais vinculados
ao morto, a legitimidade para defendé-los e a terceiros, o dever de respeitar 0 morto, bem como sua imagem,
privacidade, honra e nome. Trata-se de uma atribuicdo residual, subsidiaria, diante de uma lesdo que pode ser
tanto a dignidade do falecido como, indiretamente, de modo reflexo, a propria familia”. TEIXEIRA, Ana
Carolina Brochado; KONDER, Carlos Nelson. Autonomia e solidariedade na disposicdo de 6rgdos para depois
da morte. Revista da Faculdade de Direito da UERJ- RFD, n. 18, 2010.

247 Codigo Civil, art. 943. “O direito de exigir reparagio e a obrigacdo de presta-la transmitem-se com a
heranca”.
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medida em que se trata de direito patrimonial,?*® o que, conforme salienta Paulo Lobo, néo se
confunde com a legitimagdo do familiar para defesa da imagem do de cujus, nos termos do
paragrafo unico do art. 20 do Cadigo Civil 24

Quanto a este ponto, o STJ possuia precedentes em sentidos diversos, seja no da
intransmissibilidade absoluta, ou seja, na linha de que o direito de obter repara¢do por dano
moral e o respectivo direito de acdo se extinguiriam com a morte da vitima,?® seja no da
transmissibilidade condicionada, entendimento por meio do qual os herdeiros s sucederiam

21 gy ainda no da

0 pleito reparatério se a vitima tivesse ajuizado a acdo em vida,
transmissibilidade incondicionada, em que os herdeiros teriam legitimidade para propor a

acdo indenizatoria em razdo de ofensa moral suportada pelo de cujus em vida, na medida em

28 CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. REEXAME DE PROVA. DIVERGENCIA. DANOS MORAIS E
MATERIAIS. DIREITO A IMAGEM. SUCESSAO. SUCUMBENCIA RECIPROCA. HONORARIOS. 1. Os
direitos da personalidade, de que o direito a imagem é um deles, guardam como principal caracteristica a sua
intransmissibilidade. Nem por isso, contudo, deixa de merecer protecdo a imagem de quem falece, como se fosse
coisa de ninguém, porque ela permanece perenemente lembrada nas memorias, como bem imortal que se
prolonga para muito além da vida, estando até acima desta, como sentenciou Ariosto. Dai porque ndo se pode
subtrair da mée o direito de defender a imagem de sua falecida filha, pois s&o os pais aqueles que, em linha de
normalidade, mais se desvanecem com a exaltagdo feita & memdria e & imagem de falecida filha, como séo os
gue mais se abatem e se deprimem por qualquer agressdo que possa lhes trazer méacula. Ademais, a imagem de
pessoa famosa projeta efeitos econdmicos para além de sua morte, pelo que 0s seus sucessores passam a ter, por
direito préprio, legitimidade para postularem indenizagdo em juizo. 2. A discussdo nos embargos infringentes
deve ficar adstrita Gnica e exclusivamente a divergéncia que lhe deu ensejo. 3. Ao alegar ofensa ao art. 535 do
Cddigo de Processo Civil o recorrente deve especificar as omissdes e contradigdes que viciariam o aresto
atacado, sob pena de inviabilizar o conhecimento do recurso especial. Ademais, na hip6tese, o acérddo dos
aclaratérios ndo contém esses vicios. 4. "A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial."
(Stmula n® 7/STJ). 5. Sem demonstracdo analitica do dissidio, ndo se conhece do recurso especial pela letra "c".
Recursos ndo conhecidos. STJ, 4% Turma, REsp 268660 / RJ, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, j. 21.11.2000, DJ
19.02.2001.

249 Segundo o autor, “[o] direito proprio é sobre os efeitos patrimoniais (reparacdo por danos morais) em virtude
da sucessdo hereditaria. Quanto a defesa da imagem da filha, ndo se trata de direito proprio, mas de atribui¢do
pelo sistema juridico de legitimacao para defesa de direito alheio”. LOBO, Paulo Luiz N. Direito Civil. Volume
1 - Parte Geral. S3 Paulo: Saraiva, 2022. p. 140. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555596816/. Acesso em: 29 nov. 2022.

250 Recurso especial. Processual civil. Acérddo. Omissdo. Invalidade. Inexisténcia. Divergéncia jurisprudencial.
Comprovagdo. Dano moral. Acdo de indenizacdo. Herdeiro da vitima. Legitimidade ativa ad causam.
Inexisténcia de invalidade do acorddo recorrido, o qual, de forma clara e precisa, pronunciou-se acerca dos
fundamentos suficientes a prestacéo jurisdicional invocada. N&o se conhece o Recurso Especial pela divergéncia
se inexiste a confrontacdo analitica dos julgados. Na a¢do de indenizacgdo de danos morais, os herdeiros da vitima
carecem de legitimidade ativa ad causam. STJ, 3% Turma, REsp 302029 / RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, j.
29.05.2001, DJ 01.10.2001.

251 “Na a¢fio de reparagiio por danos morais, os herdeiros da vitima podem prosseguir no polo ativo da demanda.
Precedentes”. STJ, 3* Turma, AgRg no Ag 704807 / MG, Rel. Ministro Sidnei Beneti, j. 25.11.2008, DJe
19.12.2008.
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que o direito a indenizagdo, nesses casos, seria transmitido causa mortis por integrar o
patriménio da vitima.?>?

O entendimento daquela Corte Superior restou, enfim, pacificado com a edicdo da
Stmula n°® 642, que determina que “[o] direito & indenizacdo por danos morais transmite-se
com o falecimento do titular, possuindo os herdeiros da vitima legitimidade ativa para ajuizar
ou prosseguir a acdo indenizatoria”, reconhecendo, desse modo, que os familiares podem
propor acdo reparatoria mesmo que o lesado ndo o tenha feito em vida. Na mesma linha
inclina-se 0 Enunciado 454, editado na V Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica
Federal, que prevé que “[o] direito de exigir reparacdo a que se refere o art. 943 do Codigo
Civil abrange inclusive os danos morais, ainda que a acdo ndo tenha sido iniciada pela

vitima».2%3

252 “Com essas consideragdes doutrinarias e jurisprudenciais, pode-se concluir que, embora o dano moral seja
intransmissivel, o direito & indenizacdo correspondente transmite-se causa mortis, na medida em que integra o
patriménio da vitima. N&o se olvida que os herdeiros ndo sucedem na dor, no sofrimento, na angustia e no
aborrecimento suportados pelo ofendido, tendo em vista que os sentimentos ndo constituem um ‘bem’ capaz de
integrar o patrimdnio do de cujus. Contudo, é devida a transmisséo do direito patrimonial de exigir a reparagao
dai decorrente. Entende-se, assim, pela legitimidade ativa ad causam dos pais do ofendido, ja falecido, para
propor acdo de indenizacdo por danos morais, em virtude de ofensa moral por ele suportada”. STJ, 12 Turma,
REsp 978651 / SP, Rel. Min. Denise Arruda, j. 17.02.2009, DJe 26.03.20009.

28 O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro também possui precedentes no mesmo sentido:
APELA(;AO CIVEL. DIREITO DO CONSUMIDOR. MORTE DE TITULAR DA CONTA DE ENERGIA
ELETRICA. DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE DEBITO EM NOME DE PESSOA FALECIDA
COM PEDIDO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. TUTELA DE DIREITOS DA
PERSONALIDADE POST MORTEM. POSSIBILIDADE. DANOS MORAIS NAO CARACTERIZADOS
DIANTE DA AUSENCIA DE COMPROVAGAO DE QUALQUER PREJUIZO OU OFENSA AQUELES
DIREITOS. DEMANDA PROPOSTA PELO ESPOLIO DO EX-CASAL E POR SUA FILHA COMUM.
MERAS COBRANGCAS DESACOMPANHADAS DE OUTRAS MEDIDAS QUE JUSTIFIQUEM A
INDENIZACAO. 1. O art. 12, paragrafo unico, do CC assegura aos herdeiros o direito de pleitear, em nome
préprio, indenizacao pelos danos decorrentes da violagdo a direitos da personalidade do parente morto, incluindo
o direito a imagem, cuja protecdo é assegurada pela Constituicdo Federal, no art. 5°, X. 2. Legitimidade ativa ad
causam da filha para fazer cessar a lesédo e pleitear compensacao pela violagdo da meméria de seus genitores ja
falecidos. 3. A situacdo narrada néo traduz constrangimento capaz de provocar abalo emocional, tendo em vista
ndo ter causado méacula ao nome e a memoria dos entes falecidos, uma vez que se limitaram a meras cobrancas,
razéo pela qual inexiste obrigacéo de indenizar. 4. Manutengdo da sentenca. Desprovimento do recurso. TJRJ, 5
CC, Apelacéo Civel n° 0015749-33.2016.8.19.0021, Des. Paulo Wunder de Alencar, j. 22.02.2022.

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER C/C INDENIZATORIA -
PRETENSAO DE TRANSFERENCIA DE PACIENTE EM ESTADO GRAVE DE UPA PARA UTI, BEM
COMO DE INDENIZACAO POR DANO MORAL - MORTE DO AUTOR NO CURSO DA DEMANDA -
DECISAO RECORRIDA QUE DEFERIU A HABILITACAO DOS HERDEIROS, DIANTE DA MORTE DO
DEMANDANTE - MANUTENCAO - TRATA-SE DE CASO DE SUCESSAO PROCESSUAL - ART. 43 DO
CPC - ENTENDIMENTO DO E. STJ DE QUE O DIREITO DE EXIGIR A REPARACAO DO DANO,
INCLUSIVE DO DANO DE ORDEM MORAL, TRANSMITE-SE AOS SUCESSORES DO FALECIDO COM
A HERANCA - ART. 12, PARAGRAFO UNICO DO C.C. E 943 DO C.C. - COM EFEITO, O QUE SE
SUCEDE E O DIREITO DE ACAO, DE CUNHO PATRIMONIAL, E NAO O DIREITO MORAL,
PERSONALISSIMO POR SUA NATUREZA, PORTANTO, INTRANSMISSIVEL - PRECEDENTES DO STJ
E TJRJ - RECURSO DESPROVIDO. TJRJ, 62 CC, Agravo de Instrumento n® 0043269-02.2014.8.19.0000,
Des?. Inés da Trindade Chaves de Melo, j. 05.11.2014.
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Evidenciando a mencionada diferenca, pontua Caio Mério da Silva Pereira que as
medidas destinadas a defesa dos interesses relacionados ao falecido podem ser intentadas por
qualquer dos legitimados legais, sem observancia de ordem, mas a indenizacéo por perdas e
danos deveria respeitar a ordem de vocagao hereditaria,?>* diante de seu carater patrimonial.

Questiona-se, ainda, se o poder-dever de tutela de situacbes juridicas extrapatrimoniais
conferido aos familiares pelos paragrafos Unicos dos arts. 12 e 20 afastaria a possibilidade de
que terceiros busquem tal protecdo. Sob este aspecto, ressalta-se que o rol de legitimados para
a tutela pdstuma de direitos da personalidade ndo passou incolume a criticas por parte da
doutrina, na medida em que o legislador nomeia justamente os herdeiros para a defesa de
aspectos da personalidade da pessoa morta.

Neste sentido, observa Anderson Schreiber que o Codigo deveria ter evitado tal
associacao indevida, na medida em que tais direitos ndo seriam ‘“‘coisas” transmissiveis por
heranca, de modo que a iniciativa deveria ter sido reconhecida a “qualquer pessoa que tivesse
‘interesse legitimo’ em ver protegida, nas circunstancias concretas, a personalidade do

morto”.?> Na mesma toada, Ana Luiza Maia Nevares entende que o poder dever de tutela de

24 “N3o obstante seu carater personalissimo, os direitos da personalidade projetam-se na familia do titular. Em
vida, somente este tem o direito de acdo contra o transgressor. Morto ele, tal direito pode ser exercido por quem
ao mesmo estivesse ligado pelos lagos conjugais, de unido estavel ou de parentesco. Ao cdnjuge supérstite, ao
companheiro, aos descendentes, aos ascendentes e aos colaterais até o quarto grau, transmite-se a legitimacao
para as medidas de preservacdo e defesa da personalidade do defunto. Ha, contudo, distinguir. As medidas de
pura defesa podem ser intentadas por qualquer deles, sem observancia da ordem de sua coloca¢do. No caso,
entretanto, de indenizacdo por perdas e danos, ha que respeitar a ordem de vocagao hereditaria”. PEREIRA, op.
cit., nota 208, p. 204-205. No mesmo sentido: “Indaga-se, porém, se a legitimidade atribuida aos herdeiros para a
propositura de a¢bes de indenizagdo por danos causados @ memoria do morto possibilitaria tantas aces quantos
fossem os herdeiros, ou uma Unica acéo coletiva, ou promovida por um sé dos herdeiros? O art. 12, paragrafo
Unico, do CC ndo indica uma ordem sucesséria preferencial, onde gradativamente o parente mais proximo exclua
0 mais remoto. Porém, o melhor entendimento para essa questdo é o de que existe um Unico direito a
indenizacdo, o qual beneficiara todos os sucessores, seguindo a ordem de vocacdo hereditaria, mesmo que a a¢éo
tenha sido promovida por aquele que ndo é o herdeiro mais proximo. No caso, o dano é causado a vida ou a
memoria do morto. Os sucessores serdo beneficiados com o valor pago a titulo de indenizacdo; ndo ha uma
transmissdo do direito da personalidade do morto para os seus sucessores, ndo sendo o herdeiro titular de um
direito prdprio de indenizacdo, mas possuidor exclusivamente de uma legitimacdo processual para agir em defesa
da memoria do morto”. BELTRAO, Silvio Romero. Tutela juridica da personalidade humana apdés a morte:
conflitos em face da legitimidade ativa. Revista de Processo, vol. 247, set. 2015.

25 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 156. Em sentido
diverso: “Nestes casos, o legislador considera que, sem prejuizo da natureza personalissima dos direitos da
personalidade, os quais, por isso mesmo, se extinguem com a morte, seus reflexos — como a memdria, a imagem,
a honra do defunto — se projetam para além da morte em outras pessoas que sdo diretamente atingidas por essas
violagBes supervenientes ao falecimento. No ambito da comunidade familiar surge direito préprio, a exigir do
legislador norma especifica, a um s6 tempo de legitimacdo e de contengdo: estas e somente estas pessoas podem
requerer ressarcimento pelos danos que sofreram diante da violagdo a personalidade do defunto ou ausente, nao
ja tantas outras que, a despeito do liame afetivo estabelecido com o falecido — a exemplo de ex-alunos, ex-
clientes, leitores, admiradores de artistas ou atores, e assim por diante - , ndo sdo reconhecidas pelo ordenamento
como partes legitimas para a propositura de agdes”. TEPEDINO; OLIVA, op. cit., nota 188, p. 169.
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situacBes juridicas extrapatrimoniais conferido aos familiares da pessoa ndo deve excluir a
possibilidade de que terceiros busquem tal protegéo.?®

Heloisa Helena Barboza e Vitor Almeida ressaltam que o legislador atribui a
legitimidade para promover a tutela de tais situacGes juridicas aos herdeiros e sucessores do
de cujus em razédo do principio da solidariedade familiar, devendo, contudo, ser reconhecida a
legitimidade de outras pessoas “integrantes do circulo de relagdes do falecido”.?’

Com efeito, sob a otica do interesse, defendida por Pietro Perlingieri, ndo haveria
qualquer Obice para que terceiros pleiteassem também a tutela de interesses relativos a pessoa
falecida, sobretudo ao se considerar a méxima tutela conferida pelo ordenamento juridico a
pessoa humana. Isso porque, caso as medidas de protecdo ficassem restritas aos legitimados
previstos expressamente, nas hipoteses em que o préprio familiar fosse o ofensor e nédo
houvesse outros legitimados legais habeis a adotar as medidas cabiveis, restaria inviabilizada
a protecdo do centro de interesses objeto de tutela — no caso, a memdria do de cujus.

A titulo de exemplo, na hipétese em que uma pessoa venha a falecer e tenha seu filho
como unico familiar legitimado, caso ele realizasse publicacGes ofensivas no perfil do
Facebook ou do Instagram de sua genitora e ndo houvesse a possibilidade de que terceiros —
como uma amiga proxima da pessoa falecida — pudessem adotar as medidas de protecéo, a
situacdo juridica ndo seria, em suma, tutelada na pratica.

Diante desse cenario, o Projeto de Lei n° 1.144/2021%°® propde a alteragio do

parégrafo unico no art. 12 do Cddigo Civil, para constar que, “[e]m se tratando de morto, terd

26 Destaca Ana Luiza Nevares: “poder-se-ia imaginar casos excepcionais nos quais seria admitida a tutela da
personalidade post mortem do falecido por pessoa diversa de seus parentes enumerados nos dispositivos ja
citados, quando restasse cabalmente configurado o seu interesse de agir diante do caso concreto, tudo em prol da
ampla protecdo da memoria de uma pessoa, sendo tais hipoteses pertinentes principalmente quando o falecido
ndo deixou sucessores, ou quando aqueles deixados ja faleceram ou se encontram incapazes. Apesar de ndo
existir propriamente uma obrigatoriedade de acgéo, ha, por outro lado, um poder de controle quanto a tutela da
personalidade da pessoa falecida, que podera ser exercido pelos préprios titulares do poder-dever em relacdo a
acdo de seus pares”. NEVARES, Ana Luiza Maia. A fungdo promocional do testamento: tendéncias do Direito
Sucessorio. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 132. N&o é outro o entendimento de Elimar Szaniawski, que assim
afirma: “A redagdo do pardgrafo Gnico o art. 12 ndo é das mais felizes. Melhor seria, se no mencionado
dispositivo, tivesse sido explicitado que haveria legitimacao para terceiros requererem medida judicial necessaria
para que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito de personalidade e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras
sancOes previstas em lei, nas hipoteses de ofensa a memoria do morto ou ofensa reflexa ao cdnjuge, ascendente,
descendente ou qualquer parente do de cujus, a fim de ndo dar margem a interpretagdo de que o Cdédigo Civil
tenha recepcionado a velha teoria alemd, que procurava outorgar a extensdo dos direitos de personalidade para
além da morte da pessoa”. SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005. p. 183.

7 BARBOZA; ALMEIDA, op. cit., nota 11, p. 14.

2% BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 1.144, de 2021. Dispde sobre os dados pessoais inseridos
na internet apos a morte do usuario. Disponivel em:
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legitimacdo para requerer a medida prevista neste artigo o conjuge ou o companheiro
sobrevivente, parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau, ou qualquer pessoa com
legitimo interesse”. Sugere, ainda, a modificacdo do paragrafo Gnico do art. 20 do mesmo
diploma, o qual passaria a estabelecer que, “[e]m se tratando de morto ou ausente, sdo partes
legitimas para requerer essa protecdo as pessoas indicadas no paragrafo tinico do art. 12”.

A proposta inclui o companheiro como legitimado, na esteira do Enunciado n° 275 da
IV Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, segundo o qual “[0] rol dos
legitimados de que tratam os arts. 12, paragrafo unico, e 20, paragrafo unico, do Cédigo Civil
também compreende o companheiro”, bem como “qualquer pessoa com legitimo interesse”,
buscando a positivacdo do entendimento supra apontado, bem como a equalizagéo do rol dos
paragrafos unicos de ambos os dispositivos.

Ademais, observa Ana Nevares que a possibilidade de disposicdo dos atributos da
personalidade do falecido ap6s a sua morte pelos sucessores ndo deve ser a regra geral, sendo
sempre excepcional, “s6 podendo ser autorizada diante de justificativas que encontrem
respaldo na normativa constitucional”.?>®

Conclui-se, desse modo, que os paragrafos unicos do art. 12 e 20 do Codigo Civil
consagram a tutela juridica postuma de interesses relacionados a pessoa falecida, conferindo
legitimidade, a principio, aos familiares elencados nas referidas disposi¢cdes para adotarem as
medidas de protecdo diante da impossibilidade de a propria pessoa fazé-lo, devendo tal
atuacdo ocorrer na esteira do fundamento que a respalda — como se vera, a protecdo da
memoria da pessoa falecida.

Caso o familiar pretenda resguardar interesse proprio diante de ofensa a pessoa
falecida que venha atingir a sua esfera existencial, deverd fazé-lo ndo com base nas
mencionadas previsfes, e sim com fulcro no caput do art. 12 do Codigo Civil, ndo se
confundindo a legitimidade para a tutela postuma de interesses relacionados a pessoa falecida

com a esfera de interesses pertinentes aos familiares.

2.3. A memdria da pessoa falecida na rede

https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2275941. Acesso em: 18 dez.
2022.

2% NEVARES, op. cit., nota 256, p. 133-135.
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Se, conforme assinalado, ndo obstante a auséncia do titular do direito, determinadas
situacBes juridicas permanecem objeto de tutela pelo ordenamento juridico, importa
identificar qual seria o fundamento para a tutela postuma de atributos antes vinculados a
pessoa do titular do perfil do Facebook e do Instagram dotado de carater autobiografico. Em
suma: o que o direito pretende preservar, sob 0 aspecto existencial, no que se refere a essas
contas?

Conforme apontado no Capitulo 1, nesses perfis em rede sociais pode-se observar uma
espécie de projecdo da identidade do titular da conta, sobretudo na interacdo com os demais
usuarios, que vai englobar a prospeccdo de atributos relacionados a pessoa falecida, como
imagem, nome e voz e que se consubstanciam nos dados pessoais inseridos na pagina.

Contudo, se a personalidade juridica restou extinta pela morte, seria impréprio falar
em um direito a identidade post mortem. De outro lado, 0 ordenamento juridico resguarda
situagbes merecedoras de tutela, mesmo diante da inexisténcia de um titular. Mas o que se
tutela, entdo?

A resposta parece residir na concep¢do de memdria da pessoa falecida, ja que, embora
ndo se possa falar mais em “direitos da personalidade” ou em um “direito a identidade”,
busca-se resguardar apés a morte o projeto existencial?®® construido por aquela pessoa ao
longo de sua vida e que se encontra registrado em seu perfil — o qual se configura como um
aspecto de seu corpo eletrénico.

Sob este aspecto, impBe-se observar, de inicio, como o direito se debruca sobre a
protecdo do morto, o que se reflete, materialmente, no cadaver, no corpo sem vida, sobretudo
se considerado que o corpo se reflete como relevante elemento de identidade da pessoa
humana. Com efeito, se ndo ha propriamente mais “pessoa” naquele corpo, o cadaver deveria
ser tratado, entdo, como coisa?

O corpo morto é qualificado pela doutrina civilistica como coisa extra commercium

(fora do comércio), ndo podendo, portanto, ser patrimonializado.?®* Além disso, embora a

260 “Cumpre, assim, a pessoa, como ser historico, transformar-se, prospectar-se na vida, para realizar sua
integralidade, completar-se — o que significa, em Gltima analise, manifestar sua identidade. Esse desiderato esta
insito no texto constitucional, sob a premissa de destinar ao Direito o papel garantidor da dignidade da pessoa
humana, provendo os meios necessarios para a realizacdo de suas potencialidades e de seus projetos
existenciais”. CHOERI, op. cit., nota 77, p. 69.

261 “Correlato ao direito ao corpo, existe o direito ao cadaver, ou seja, o corpo sem vida, em principio sob a égide
da vontade do titular, respeitadas as prescri¢cdes de ordem publica, em especial, sanitarias. Ndo obstante as varias
posicOes doutrinarias, nem sempre convergentes, entendemos tranquila a insercdo da matéria dentro da teoria em
analise, como prolongamento do direito ao corpo vivo, tornando por isso concreto esse caractere de perpetuidade
de certos direitos da personalidade. Dai, a possibilidade de disposicdo pelo interessado, em declaracdo que
produzird efeito post mortem, conforme se tem assentado na doutrina. Nesse sentido goza esse direito das
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personalidade seja extinta com a morte, o corpo, como substrato da personalidade, permanece
tutelado pelo ordenamento juridico mesmo apds o falecimento de seu titular, consoante ja
salientado.

Desse modo, a clausula geral de tutela da pessoa humana, ao irradiar sobre todo o
ordenamento, também se reflete no tratamento juridico direcionado a protecdo do cadaver,
ndo podendo o corpo morto ser tratado como coisa, de forma completamente dissociada de
sua origem humana. Do contrario, restaria violada a dignidade da pessoa humana, na medida
em que se deve rechacar qualquer tratamento que venha a considerar a pessoa humana como
objeto, ou como meio para alcancar um fim. Além disso, a tutela juridica dos restos mortais
do falecido também reflete a histérica preocupacdo social e religiosa com o respeito aos
mortos, consoante assinalado no Capitulo 1 deste estudo.

Com efeito, o corpo fisico constitui a materializagdo do nosso “estar” no mundo, da
nossa identificagdo e consequente reconhecimento perante os demais individuos. Assim, 0
corpo encontra-se intimamente ligado a identidade da pessoa, ressaltando Heloisa Helena
Barboza que “[a] concepgdo da identidade como um processo complexo e dindmico (...)
evidencia a sua realizacdo no corpo, que pode ser entendido como expressdo material da
identidade de cada individuo, fiel tradutor de sua biografia” 25

Nesse sentido, a Lei n® 9.434/972%3 estabelece regras para a remogao de 6rgéos, tecidos
e partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento, autorizando a disposi¢édo
gratuita dessas parcelas do corpo humano, em vida ou post mortem. Este diploma exige o
diagnostico de morte encefélica, constatada e registrada por dois médicos ndo participantes

das equipes de remocdo e transplante, para a retirada postuma de tecidos, 6rgaos ou partes do

prerrogativas comuns aos direitos da personalidade, de que se ressalta a extracomercialidade, de sorte que a
validade da disposicdo depende de sua vinculacdo a fins altruisticos ou cientificos. Ndo produz efeito, nesse
campo, consequentemente, qualquer convengéo a titulo oneroso”. BITTAR, op. cit., nota 236, p. 149. “Se a
personalidade ndo existe depois da morte, nem por isso o cadaver deixa de ser considerado por parte do
ordenamento juridico. Pelo contrario, o corpo humano, depois da morte, torna-se uma coisa submetida a
disciplina juridica, coisa, no entanto, que ndo podendo ser objeto de direitos privados patrimoniais, deve
classificar-se entre as coisas extra commercium (fora do comércio). Ndo sendo a pessoa, enquanto viva, objeto
de direitos patrimoniais, ndo pode sé-lo também o cadaver, o qual, apesar da mudanca de substancia e de fungdo,
conserva o cunho e o residuo da pessoa viva. A comercialidade estaria, pois, em nitido contraste com tal esséncia
do cadaver, e ofenderia a dignidade humana”. DE CUPIS, op. cit., nota 179, p. 98.

262 BARBOZA, Heloisa Helena. Disposicdo do prdprio corpo em face da bioética: o caso dos transexuais. In:
Débora Gozzo; Wilson Ricardo Ligiera. (Org.). Bioética e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
133.

263 BRASIL. Lei n® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997. Dispde sobre a remogdo de 6rgéos, tecidos e partes do
corpo humano para fins de transplante e tratamento e d& outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9434.htm. Acesso em: 25 nov. 2022.
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corpo humano destinados a transplante ou tratamento (art. 3°), vedando a remogdo post
mortem de partes do corpo de pessoas nédo identificadas (art. 6°).
Prevé a referida lei, ainda, como crime a remocdo de tecidos, 6rgdos ou partes do

corpo de pessoa ou cadaver,?%* 265

a realizacdo de transplante ou enxerto=>° e 0 armazenamento,
guarda, distribuicdo e transporte de partes do corpo humano em desacordo com as suas
disposicdes,?®® configurando-se, ainda, como pratica delituosa “[d]eixar de recompor cadaver,
devolvendo-lhe aspecto condigno, para sepultamento ou deixar de entregar ou retardar sua
entrega aos familiares ou interessados”,?®’ de modo que apresenta o legislador especial
preocupacdo com a integridade do corpo morto.

Ainda no ambito criminal, ressalta-se que o Codigo Penal brasileiro?® dedica um
capitulo inteiro aos “Crimes contra 0 respeito aos mortos”, estabelecendo sang¢des para

269

condutas como impedimento ou perturbacdo de cerimdnia funeraria,>” violacdo de

sepultura,?’® destruicdo, subtraco, ocultacio?’* ou vilipéndio?’? de cadaver.

264 <Art, 14. Remover tecidos, 6rgdos ou partes do corpo de pessoa ou cadaver, em desacordo com as disposicoes
desta Lei:

Pena - reclusdo, de dois a seis anos, e multa, de 100 a 360 dias-multa.

§ 1.° Se o crime é cometido mediante paga ou promessa de recompensa ou por outro motivo torpe:

Pena - reclusdo, de trés a oito anos, e multa, de 100 a 150 dias-multa. (...)”

265 «“Art, 16. Realizar transplante ou enxerto utilizando tecidos, 6rgaos ou partes do corpo humano de que se tem
ciéncia terem sido obtidos em desacordo com os dispositivos desta Lei:

Pena - reclusdo, de um a seis anos, e multa, de 150 a 300 dias-multa.

Aurt. 18. Realizar transplante ou enxerto em desacordo com o disposto no art. 10 desta Lei e seu parégrafo Gnico:
Pena - detencdo, de seis meses a dois anos.”

266 «Art, 17 Recolher, transportar, guardar ou distribuir partes do corpo humano de que se tem ciéncia terem sido
obtidos em desacordo com os dispositivos desta Lei:
Pena - reclusdo, de seis meses a dois anos, e multa, de 100 a 250 dias-multa.”

267 «Art, 19. Deixar de recompor cadaver, devolvendo-lhe aspecto condigno, para sepultamento ou deixar de
entregar ou retardar sua entrega aos familiares ou interessados:
Pena - detencdo, de seis meses a dois anos.”

28 BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Coddigo Penal. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 25 nov. 2022,

269 «Art. 209 - Impedir ou perturbar enterro ou cerimonia funeraria:

Pena - detencdo, de um més a um ano, ou multa.

Paragrafo Gnico - Se ha emprego de violéncia, a pena é aumentada de um terco, sem prejuizo da correspondente
a violéncia.”

210 «Art, 210 - Violar ou profanar sepultura ou urna funeraria:
Pena - recluséo, de um a trés anos, e multa.”

2L «Art, 211 - Destruir, subtrair ou ocultar cadaver ou parte dele:
Pena - reclusdo, de um a trés anos, e multa.”

212 «prt, 212 - Vilipendiar cadaver ou suas cinzas:
Pena - detencdo, de um a trés anos, e multa.”
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Interessante observar que tais disposigdes se encontram inseridas no “Titulo V' do
referido diploma, que trata dos “Crimes contra o0 sentimento religioso e contra o respeito aos
mortos”, a evidenciar a vinculagdo entre morte e religido. Salienta-se, nessa perspectiva, que
os cemitérios foram administrados pela Igreja até o Decreto n°® 789, de 27 de setembro de
1890, quando o seu gerenciamento foi transferido para a Administracdo Publica
Municipal,?* como consequéncia da separagdo entre Estado e Igreja decorrente da
instauracdo da Republica no Brasil, em 1889.

Ao tumulo historicamente cumpre assinalar onde esta e a quem pertence o corpo ali
enterrado, funcionando a sepultura como um memorial, ao qual incumbe transmitir as
geracOes futuras a lembranca do defunto.?”® Nesse sentido, o local do sepultamento se
configura como um espaco de preservacdo dos restos mortais da pessoa humana, ou seja, do
corpo morto, e de respeito & sua memoria.2’®

Com o advento da Internet e o j& apontado crescimento da ritualizacdo postuma
observada nas redes sociais, 0 papel de memorial, antes desempenhado pelos timulos, passa a
agregar praticas desenvolvidas na interacdo dos usuarios na rede, de modo a ressaltar a

relevancia da tutela do corpo eletrdnico, o qual, dentro de suas peculiaridades, também se

273 BRASIL. Decreto n° 789, de 27 de setembro de 1890. Estabelece a secularisagdo dos cemiterios. Disponivel
em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-789-27-setembro-1890-552270-
publicacaooriginal-69398-pe.html. Acesso em: 25 nov. 2022.

274 “Também entre nos, até a Republica, os cemitérios foram locais quase sagrados, sob a direcdo da Igreja. Com
o0 Dec. 789, de 27-09-1890, os cemitérios foram secularizados, passando para a Administragdo municipal (cf.
arts. 72, § 5°, da CF de 1891; 113, n. 7, da CF de 1934; 122, n. 5, da Carta de 1937; 141, § 10, da CF de 1946; a
EC 1/69 a CF de 1967 foi omissa a respeito, omissdo mantida na Constitui¢do de 1988)”. MAZZILLI, Hugo
Nigro. O crime de violagéo de sepultura. Revista do Ministério Publico. Rio de Janeiro: MPRJ, n. 32, abr./jun.
2009.

275 «“Sobre o timulo, uma inscri¢do bem visivel, mais ou menos longa, mais ou menos abreviada, indica o nome
do defunto, situacdo da familia, por vezes seu estado ou profissdo, idade, data da morte, elo com o parente
encarregado da sepultura. Essas inscricdes sdo inumeraveis. Seu conjunto constitui uma das fontes da historia
romana. Essas indicacBes sdo frequentemente acompanhadas de um retrato: o marido e a mulher, por vezes
ligados pelo gesto do casamento, os filhos mortos, o homem trabalhando, no seu atelié, na sua tenda, ou
simplesmente o busto ou a cabeca do defunto numa concha ou num medalh&o (imago clipeata). Em resumo: o
tamulo visivel deve dizer simultaneamente onde esta e a quem pertence o corpo, e finalmente lembrar a imagem
fisica do defunto, simbolo de sua personalidade. Se o timulo designava o local necessariamente exato do culto
funerério, é porque também tinha por objetivo transmitir as geragdes seguintes a lembranca do defunto. Dai o seu
nome de monumentum, de memoria: o timulo é um memorial. A sobrevivéncia do morto ndo devia ser apenas
assegurada no plano escatoldgico por oferendas e sacrificios; dependia também do renome que era mantido na
terra, fosse pelo timulo com os seus signa e suas inscri¢des, fosse pelos elogios dos escrivdes”. ARIES, op. cit.,
nota 16, p. 269-270.

276 Um dos mecanismos empregados no periodo nazista foi justamente o de utilizar “valas comuns” como forma
de desprezo pelas pessoas ali enterradas, em desrespeito a meméria destas e a sua condi¢do humana.
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apresenta na contemporaneidade como relevante elemento de rememoragéo da pessoa falecida
e de preservagdo de sua memoria.

Com efeito, a concepcdo de corpo ndo se restringe ao aspecto fisico e unitario,
podendo ser analisado sob a perspectiva virtual,?’” projetada nos dados relativos a pessoa, que
se encontram disponiveis em bancos diversos,?’® constituindo o que o professor Stefano

3

Rodota aponta como “um corpo distribuido no espago”, ou “corpo eletronico”, além das
diversas partes do corpo que também merecem tutela juridica (gametas, 6rgdos). O avanco
tecnoldgico transforma a concepcao de corpo, de modo que as multiplas projecdes do corpo
podem acarretar discussdes especificas, pertinentes a campos diversos (embrido, nascituro,
pessoa nascida, corpo sem vida, corpo sem viabilidade de sobrevivéncia, corpo eletronico).

Nesse contexto, verifica-se que o ordenamento juridico se ocupa em resguardar a
memoria da pessoa falecida, seja no ambito da tutela postuma de direitos da personalidade,
seja no resguardo dos rituais funerarios e protecdo do corpo morto contra ofensas fisicas ou
morais. Além disso, no ambiente digital, também o corpo eletrénico, consubstanciado nos
dados pessoais do de cujus que permanecem na rede, recebe tutela juridica, cumprindo, diante
de tal cenério, indagar o que significa “memoria” e como ela se traduz para o direito.

A memodria foi e permanece sendo objeto de estudo por diversas areas do saber, tanto
no que se refere a um aspecto médico-cientifico, sob uma perspectiva individual, quanto no
que tange as suas concepcdes histéricas e sociais. Contudo, 0s conceitos de memdria
individual, coletiva e social muitas vezes se entrelacam,?’® justamente pela relevancia do
contexto social para a construcdo da memoria individual.

Aristételes afirmava que a memdria possui como objeto o passado, implicando um
intervalo de tempo, de modo a conferir ao ser humano uma consciéncia de temporalidade. A

lembranca traduziria, assim, com o individuo percebe o tempo.23°

27 “Num rol que niio se pretende exaustivo, pode-se afirmar que cada pessoa tem um corpo social, um
psicoldgico, um politico e um juridico. Todos esses corpos apresentam dupla expressao: uma real, que é o corpo
fisico que est& presente em determinado momento e lugar, e uma virtual, que transita com a transmissdo de
dados e para o qual no ha limites de tempo ou espago”. BARBOZA, op. cit., nota 54.

218 «“Na Information Age o corpo foi desde logo considerado como um conjunto de dados, um sistema
informativo. O tema do corpo, suas transformagdes e seu destino, torna-se assim a grande metéafora, aspecto
essencial da sociedade de informacio e de sua aproximagdo a realidade virtual”. RODOTA, Stefano.
Transformac@es do corpo. RTDC, vol. 19, p. 91-107, jul./set. 2004. p. 91.

219 “Devido a polissemia do conceito, a propria distingdo entre memoria individual, coletiva e social se torna um
roblema”. , JO. Memoria individual, memoria coletiva, memoria social. us - Vi
problema”. GONDAR, J6. Mem¢ dividual let 1. Morpheus - Revista
Eletronica em Ciéncias Humanas, Ano 08, nimero 13, 2008.

280 «“A memoria, portanto, ndo ¢ sensagdio e nem juizo, mas um estado ou inclinagdo a uma dessas coisas, uma
vez decorrido um tempo. N&o pode haver memoria de algo presente e no tempo presente, como ja foi dito, mas a
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Para o historiador Jacques Le Goff, a memodria, “como propriedade de conservar certas
informagdes, remete-nos em primeiro lugar a um conjunto de fungdes psiquicas, gragas as
quais 0 homem pode atualizar impressfes ou informacgdes passadas, ou que ele representa
como passadas”,?! sendo tal conceito, contudo, influenciado pelos desenvolvimentos da
cibernética e da biologia.?®2

Ivan lzquierdo define memdria como um processo de aprendizagem que envolve
“aquisicao, formacdo, conservacdo e evocacdo de informagdes”, observando que “[o] acervo
de nossas memorias faz cada um de nos ser o que é: um individuo, um ser para o qual ndo
existe outro idéntico”. Além disso, a memdria inscreve o homem na temporalidade, ja que as
lembrancas influenciam ndo apenas quem o individuo €, mas também ditam como ele devera
ser.?8% O neurocientista classifica, em seus estudos, as memorias de acordo com a sua funcao,
com o tempo que duram e com o seu contetdo, apontando a localizacdo da memoria nas
funcoes cerebrais.?*

Para Antonio Colago Martins Filho, a memoria individual se consubstanciaria na
“capacidade de registrar e evocar conhecimentos anteriormente postos a disposicdo do
individuo”,?® e tal concepgio se ancora na “constatacio de que a memoria duma pessoa nio
se confunde com a de outra e ¢é intransferivel””. 2%

O historiador Wulf Kansteiner, defende que a memoria individual e a memdria

coletiva possuem processos distintos, de modo que a analise a respeito da memdria coletiva

sensacao refere-se ao tempo presente, a esfera ou expectativa para o que é futuro e a meméria para o que é
passado. Toda memdria ou lembranga, portanto, implica um intervalo de tempo. Portanto, pode-se dizer que
apenas 0s seres vivos que sdo conscientes do tempo se lembram e fazem isso com a parte da alma que esta
consciente do tempo”. ARISTOTELES. Da memoria e reminiscéncias. Trad. Marcos A. Thomazin. E-book.

281 |E GOFF, Jacques. Historia e memoria. 7. ed. Campinas, SP: Editora da Unicamp, 2013. p. 387.
22 “Numa época muito recente, os desenvolvimentos da cibernética e da biologia enriqueceram
consideravelmente, sobretudo metaforicamente e em relagdo com a memoéria humana consciente, a nogdo de
memoria. Fala-se da meméria central dos computadores, e o codigo genético é apresentado como uma memdria
da hereditariedade (cf. Jacob, 1970)”. Ibidem. p. 390.

283 “O passado, nossas memorias, nossos esquecimentos voluntarios, nio s6 nos dizem quem somos, como
também nos permitem projetar o futuro; isto é, nos dizem quem poderemos ser. O passado contém o acervo de
dados, o Unico que possuimos, o tesouro que nos permite tracar linhas a partir dele, atravessando, rumo ao
futuro, o efémero presente em que vivemos. Ndo somos outra coisa se ndo isso; ndo podemos sé-lo. Se ndo
temos hoje a medicina entre nossas memorias, ndo poderemos praticad-la amanhd. Se ndo nos lembramos de
como se faz para caminhar, ndo poderemos fazé-lo. Se ndo recebemos amor quando criancgas, dificilmente
saberemos oferecé-lo quando adultos”. IZQUIERDO, Ivan. Memdria. 3. ed. Porto Alegre: Artmed, 2018. p. 1.

284 |bidem. p. 1.
285 MARTINS FILHO, Antonio Colago. Direito e memdria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022. p. 19.

286 |hidem. p. 23.
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ndo deve se direcionar ao exame de categorias psicologicas e psicoanaliticas, mas sim de
aspectos sociais e culturais.?’

No ambito das ciéncias sociais, contudo, a memoria foi elencada como um fenémeno
também eminentemente coletivo. Nesse sentido, Maurice Halbwachs pontua que cada
memdria individual se configuraria como um ponto de vista sobre a memoria coletiva, e o
individuo, mesmo nas hip6teses em que constrdi lembrancas com base na experiéncia
individual, necessitaria recorrer a ferramentas que Ihe sdo fornecidas pelo meio social, de
modo que 0 sujeito seria, assim, um instrumento das memorias do grupo, ainda quando
lembra individualmente. 288

Michael Pollak, de outro lado, embora reconheca o carater socialmente construido da
memoria, pontua também a relevancia do poder de ingeréncia dos individuos, identificando
como elementos constitutivos da memoria, seja ela individual ou coletiva: os acontecimentos
vividos pessoalmente, aqueles vivenciados pelo grupo ou coletividade a qual a pessoa se sente
pertencedora, 0s personagens, os lugares e os vestigios datados da memaria. 28 Para o autor, a
memoria também seria um elemento constituinte do sentimento de identidade, sendo também

permeada por um aspecto relacional 2%

27 KANSTEINER, Wulf. Finding Meaning in Memory: A Methodological Critique of Collective Memory
Studies. History and Theory, Vol. 41, No. 2. (May, 2002), pp. 179-197. Disponivel em:
http://links.jstor.org/sici?sici=0018-2656%28200205%2941%3A2%3C179%3AFMIMAM%3E2.0.CO%3B2-V.
Acesso em: 02 dez. 2022.

288 “No mais, se a memoria coletiva tira sua forca e sua duracdo do fato de ter por suporte um conjunto de
homens, ndo obstante eles sdo individuos que se lembram, enquanto membros do grupo. Dessa massa de
lembrancas comuns, e que se apGiam uma sobre a outra, ndo S0 as mesmas que aparecerdo com mais
intensidade para cada um deles. Diriamos voluntariamente que cada memoria individual € um ponto de vista
sobre a memodria coletiva, que este ponto de vista muda conforme o lugar que ali eu ocupo, e que este lugar
mesmo muda segundo as relagcBes que mantenho com outros meios. Ndo é de admirar que, do instrumento
comum, nem todos aproveitam do mesmo modo. Todavia quando tentamos explicar essa diversidade, voltamos
sempre a uma combinagdo de influéncias que séo, todas, de natureza social. (...) A sucessdo de lembrancas,
mesmo daquelas que sdo mais pessoais, explica-se sempre pelas mudancas que se produzem em nossas relagdes
com os diversos meios coletivos, isto é, em definitivo, pelas transformacdes desses meios, cada um tomado a
parte, e em seu conjunto”. HALBWACHS, Maurice. A mem@ria coletiva. Sdo Paulo: Vértice, 1990. p. 51.

289 POLLAK, Michael. Meméria e identidade social. Estudos historicos, v. 5 n. 10: Teoria e Histéria, 1992. p.
201-203.

29 “Egse ultimo elemento da memoéria — a sua organizagdo em fungédo das preocupagdes pessoais e politicas do
momento mostra que a memoria é um fendmeno construido. Quando falo em construcdo em nivel individual,
quero dizer que 0s modos de construcdo podem tanto ser conscientes como inconscientes. O que a memdria
individual grava, recalca, exclui, relembra, é evidentemente o resultado de um verdadeiro trabalho de
organizacdo. (...) Podemos portando dizer que a memoéria € um elemento constituinte do sentimento de
identidade, tanto individual como coletiva, na medida em que ela é também um fator extremamente importante
do sentimento de continuidade e de coeréncia de uma pessoa ou de um grupo em sua reconstrucao de si. (...) A
construcdo da identidade é um fendmeno que se produz em referéncia aos outros, em referéncia aos critérios de
aceitabilidade, de admissibilidade, de credibilidade, e que se faz por meio da negociacdo direta com outros. Vale
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Daniel Vieira Sarapu, ao abordar a relacdo entre direito e memoria, observa como
caracteristicas principais do conceito de memdria o fato de que ela: (i) promove a conexao
entre o individuo e a temporalidade, realizando a interligacéo entre passado, presente e futuro,
(if) se configura como o elemento pelo qual os individuos constituem sua identidade,
ressaltando o autor que a memoria também se caracteriza como “o conjunto das lembrangas
que produz os tragos que definem a identidade de uma individualidade”, e (iii) organiza a
experiéncia de forma narrativa.?!

Pode-se observar, nesse cenario, a relacdo entre memoria, temporalidade e identidade,
aspectos que, como ja assinalado, se reconfiguram na rede, com a maior facilidade de resgate
de informacdes pretéritas e de disponibilidade de acesso ao seu conteido, o que vai também
reverberar na construcdo da identidade e no “eu” que se projeta nos perfis em redes sociais
por meio dos dados pessoais, de forma dialégica, em interagdo com os demais usuarios.

O ordenamento juridico ndo apresenta um conceito expresso de memdria, mas o tema
tem ganhado repercussdo sobretudo no que tange as discussbes referentes ao direito ao
esquecimento e na ideia de preservacdo da memaria coletiva.?®?

O direito ao esquecimento refere-se ao direito de ter eventos pessoais de seu passado
apagados, de forma que ndo sejam mais acessiveis pela sociedade em geral, que ndo fiqguem
disponiveis pela eternidade. Nas palavras de Anderson Schreiber, tratar-se-ia de “um direito a
ndo ser constantemente perseguido por fatos do passado, que ja ndo mais refletem a
identidade atual daquela pessoa”, “um direito contra uma recordacio opressiva de fatos”.?%

Daniel Sarmento observa, contudo, que “a imposi¢do do esquecimento tem sido um

instrumento de manipulacdo da memdaria coletiva, de que se valem os regimes totalitarios em

dizer que memdria e identidade podem perfeitamente ser negociadas, e ndo sdo fendmenos que devam ser
compreendidos como esséncia de uma pessoa ou de um grupo”. Ibidem. p. 201-204.

291 SARAPU, Daniel Vieira. Direito e memoria: uma compreensdo temporal do direito. Belo Horizonte: Arraes
Editores, 2012. p. 213-215.

292 “A nogdo de memoria, institucionalizada na sociedade, ndo mereceu atengio especifica do legislador, embora
0 tema angarie cada vez mais espago em razdo da discussdo relativa ao chamado direito ao esquecimento e a
preservacdo da memdria coletiva a respeito de determinados fatos historicos relevantes. Com a internet, as
memdarias pessoais publicizadas em suporte digital diferem das memdrias privadas arquivadas em meios
analdgicos, tais como diarios, fotografias e cadernos. (...) A bem da verdade, 0 mundo digital imp&e como
desafio a perenidade dos seus arquivos, o que contrasta com a volatilidade da memoria individual e coletiva”.
BARBOZA; ALMEIDA, op. cit.,, nota 11, p. 4.

2% SCHREIBER, Anderson. Nossa ordem juridica ndo admite proprietarios de passado. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2017-jun-12/anderson-schreiber-nossas-leis-nao-admitem-proprietarios-passado.
Acesso em: 14 nov. 2022.
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favor dos seus projetos de poder”, ressaltando os riscos de agentes estatais definirem o que
pode e o que ndo pode ser recordado pela sociedade.?**

No Supremo Tribunal Federal, a questdo foi amplamente debatida, sendo observadas
trés tendéncias distintas em relacdo ao debate: a primeira, que privilegia o direito a
informacdo, ressaltando a possibilidade de perda historica, de comprometimento da memdria
coletiva, ao se apagar dados;?® a segunda, que entende que o direito ao esquecimento deve
prevalecer, como expressdo da dignidade da pessoa humana, sobre a liberdade de informacéo
acerca de dados pretéritos; e uma terceira, pela qual ndo ha uma hierarquizacéo prévia e
abstrata entre a liberdade de expresséao e o direito ao esquecimento (como desdobramento da
privacidade), devendo haver uma ponderacéo a luz de cada caso concreto.?%®

Prevaleceu na Corte a tese de que a ideia de um direito ao esquecimento,
compreendido como “o poder de obstar, em razdo da passagem do tempo, a divulgacdo de
fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos e publicados em meios de comunicagédo social”
seria incompativel com a Constituicdo Federal, devendo eventuais excessos ou abusos no

exercicio da liberdade de expressio e de informac&o ser analisados caso a caso.?®’

294 «Q “direito a0 esquecimento” mantém também uma tensdo insanivel com a faceta mais especifica do

direito a memodria. Trata-se da dimensdo do direito a memoria — por vezes chamada de direito a meméria e a
verdade, ou apenas de direito a verdade — que envolve a obrigacdo do Estado de revelar e difundir & sociedade
fatos histéricos profundamente negativos, consistentes em graves violagBes de direitos humanos, geralmente
ocorridos em periodos ditatoriais, e que eram mantidos em sigilo. Esta é uma faceta importantissima do direito a
meméria no pais, tendo em vista o periodo de autoritarismo que vivenciamos no passado, marcado por odiosas
afrontas aos direitos humanos, bem como pela cultura de segredo sobre o tema, que sobreviveu ao final do regime
de excegdo”. SARMENTO, Daniel. Parecer. Liberdades Comunicativas e “Direito ao Esquecimento” na ordem
constitucional brasileira. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, vol. 7, Jan/Mar 2016. Disponivel em:
https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/76/70. Acesso em: 14 nov. 2022.

295 Nesse sentido: “Na verdade, tanto em sua manifestacdo individual, como especialmente na coletiva,
entende-se que as liberdades de informagdo e de expressdo servem de fundamento para o exercicio de outras
liberdades, o que justifica uma posicdo de preferéncia — preferred position — em relagdo aos direitos
fundamentais individualmente considerados”. BARROSO, Luis Roberto. Coliséo entre liberdade de expressao e
direitos da personalidade. critérios de ponderagdo. Interpretacdo constitucionalmente adequada do Cédigo Civil e
da Lei de Imprensa. Revista de Direito Administrativo, 235, p. 1-36, Rio de Janeiro, Jan./Mar. 2004. Daniel
Sarmento também entende a protecdo das liberdades de imprensa e expressdo como direitos preferenciais.
SARMENTO, op. cit., nota 294.

2% SCHREIBER, Anderson. As trés correntes do direito ao esquecimento. Disponivel em:
https://jota.info/artigos/as-tres-correntes-do-direito-ao-esquecimento-18062017. Acesso em: 14 nov. 2022.

297 «(_..) 3. Em que pese a existéncia de vertentes diversas que atribuem significados distintos a expressdo direito
ao esquecimento, é possivel identificar elementos essenciais nas diversas invocages, a partir dos quais se torna
possivel nominar o direito ao esquecimento como a pretensdo apta a impedir a divulgacéo, seja em plataformas
tradicionais ou virtuais, de fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos, mas que, em razdo da passagem do
tempo, teriam se tornado descontextualizados ou destituidos de interesse publico relevante. 4. O ordenamento
juridico brasileiro possui expressas e pontuais previsdes em que se admite, sob condic¢des especificas, 0 decurso
do tempo como razdo para supressdo de dados ou informagdes, em circunstancias que nao configuram, todavia, a
pretensdo ao direito ao esquecimento. Elas se relacionam com o efeito temporal, mas ndo consagram um direito a
gue os sujeitos ndo sejam confrontados quanto as informagdes do passado, de modo que eventuais noticias sobre
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Né&o obstante a relevancia da discusséo pertinente ao direito ao esquecimento para a
apreensdo juridica da memoria coletiva, Sérgio Branco observa que este direito foi concebido
“para impedir possiveis danos a ressocializa¢do, ou sociabilidade, de seu titular”, de modo
que, se o titular ja faleceu, ndo haveria que se falar em prejuizo a interacao social deste sujeito
com os demais e, portanto, ndo haveria sentido em se buscar tutela juridica com base na
referida construcdo. Para o autor, na hipdtese de fatos desabonadores relacionados ao de cujus
ressurgirem apds a morte deste, a tutela deve ser aquela conferida aos direitos da
personalidade, sob a sua perspectiva postuma.?*®

N&o obstante, discusséo referente ao direito ao esquecimento poderia conduzir a uma
reflexdo quanto a eventual existéncia de interesse publico (histérico ou arquivistico) na
manutencdo de perfis de pessoas falecidas, na medida em que a Internet se revela como uma
consideravel base de dados, que pode fornecer informacdes valiosas para as futuras geracoes
acerca dos habitos, momentos histéricos e a dindmica das relagdes das geragdes anteriores.

Contudo, diferentemente do debate referente ao direito ao esquecimento, no caso de
perfis de pessoas falecidas no Facebook e no Instagram, é o proprio titular da conta quem

realiza as publicagdes, no @mbito da construcdo autobiografica j& mencionada ao longo do

esses sujeitos — publicadas ao tempo em que os dados e as informagfes estiveram acessiveis — ndo sao
alcancadas pelo efeito de ocultamento. Elas permanecem passiveis de circulacdo se os dados nelas contidos
tiverem sido, a seu tempo, licitamente obtidos e tratados. 1sso porque a passagem do tempo, por si s6, ndo tem o
conddo de transmutar uma publica¢do ou um dado nela contido de licito para ilicito. 5. A previsdo ou aplicagdo
do direito ao esquecimento afronta a liberdade de expressdo. Um comando juridico que eleja a passagem do
tempo como restri¢do a divulgagdo de informagao verdadeira, licitamente obtida e com adequado tratamento dos
dados nela inseridos, precisa estar previsto em lei, de modo pontual, clarividente e sem anulacdo da liberdade de
expressdo. Ele ndo pode, ademais, ser fruto apenas de ponderagéo judicial. (...) 8. Fixa-se a seguinte tese: “E
incompativel com a Constituicdo a ideia de um direito ao esquecimento, assim entendido como o poder de
obstar, em razdo da passagem do tempo, a divulgagdo de fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos e
publicados em meios de comunicagdo social analégicos ou digitais. Eventuais excessos ou abusos no exercicio
da liberdade de expressdo e de informacdo devem ser analisados caso a caso, a partir dos pardmetros
constitucionais - especialmente os relativos a protecdo da honra, da imagem, da privacidade e da personalidade
em geral - e das expressas e especificas previsdes legais nos dambitos penal e civel”. STF, Tribunal Pleno, RE
1010606, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 11.02.2021, Publ. 20.05.2021.

2% “Uma das razdes de ser do direito a0 esquecimento é que determinada pessoa ndo possa ser potencialmente
prejudicada, em sua vida presente, pelo ressurgimento de eventos do passado, sem que ela tenha contribuido para
isso. O direito ao esquecimento ndo se confunde com a protecdo de direito de personalidade em si (imagem,
privacidade ou honra, por exemplo). Trata-se da protecdo do titular em uma situacdo de fato muito especifica: o
possivel advento de danos patrimoniais ou morais decorrentes do acesso a informagdes pretéritas cuja circulagéo,
atualmente, seria capaz de acarretar tais danos. Tratando-se, porém, de pessoa falecida, ndo ha, obviamente,
qualquer possibilidade de comprometimento de qualquer aspecto de sua vida atual (...). Mas e se fatos
desabonadores do passado ressurgem apds a morte do individuo, acarretando potencial dano a seus direitos de
personalidade? Nesse caso, parece que 0 bem juridico tutelado deve ser apenas o direito de personalidade em si
mesmo, quer se trate de imagem, privacidade, honra ou qualquer outro. O que ndo parece possivel é a evocacao
de um direito que foi concebido para impedir possiveis danos a ressocializacdo, ou sociabilidade, de seu titular se
esse titular ja faleceu e ndo hd mais possibilidade de interacdo social”. BRANCO, Sérgio. Direito ao
esquecimento e heranca digital. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; LEAL, Livia Teixeira. Heranca digital:
controvérsias e alternativas - Tomo 1. 2. ed. Indaiatuba/SP: Editora Foco, 2022. p. 239.
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presente estudo, de modo que, neste caso, ndo se observa o confronto entre a liberdade de
informacdo e de imprensa e os direitos da personalidade que permeia aquela discussao. Tem-
se, neste caso, a autodeterminacdo da pessoa consubstanciada no gerenciamento de sua
prépria pagina, de modo que, no exercicio de sua autonomia, pode ela optar por manter ou
excluir as informagdes ali contidas ou o perfil em sua totalidade, descabendo eventuais
interferéncias externas que lhe compelissem a manter a conta ativa.

Nesse sentido, embora a memoria coletiva tenha adquirido relevo no direito em face
do debate pertinente ao direito ao esquecimento, para o tratamento juridico dos perfis
abordados no presente estudo interessa em especial a memoria individual.

E nesse ponto que o estudo da identidade pessoal, o qual também se encontra no bojo
das discussdes envolvendo o direito ao esquecimento, adquire especial relevo no debate, na
medida em que, ao se compreender juridicamente a identidade como o “direito de ser si
mesmo”, como o respeito as escolhas de vida de uma pessoa,?®® as suas concepcoes,
experiéncias pessoais, conviccBes ideoldgicas, religiosas, morais e sociais,>® busca-se
preservar, no ambito da tutela da memoria individual, justamente que tais elementos atrelados
ao projeto existencial construido por aquela pessoa ao longo de sua vida ndo sejam
modificados ap6s a sua morte, inclusive sob o aspecto relacional.

A respeito do tema, Raul Choeri observa que “o direito fundamental a identidade
constitui o direito de expressar a verdade pessoal, ‘quem de fato a pessoa ¢’, em suas
realidades fisica, moral e intelectual”, compreendendo os dados que servem para a
identificacdo fisica (como imagem, voz, genoma etc.) e o0s informativos integrantes do status
juridico (estado civil, estado politico), além de uma dimenséo coletiva, por meio de simbolos
que caracterizam um determinado grupo social.®* Nessa perspectiva, o direito a identidade

299 “Conquanto ndo desfrute de previsdo legal expressa, o direito a identidade pessoal assegura a identificacdo da
pessoa com base nas suas escolhas de vida, de modo a se retratar, com fidedignidade, suas caracteristicas a partir
de suas legitimas op¢Oes. Tutela-se o sujeito que se vé lesado na sua dignidade por ser retratado com caracteres
identificativos incompativeis com aqueles que escolhera para guiar sua vida pessoal e social”. TEPEDINO;
OLIVA, op. cit., nota 188, p. 160.

30 “Enquanto o nome identifica o sujeito fisico no plano da existéncia material e a imagem evoca os tragos
fisiondbmicos da pessoa, a identidade pessoal representa uma ‘férmula sintética’ para destacar a pessoa
globalmente considerada de seus elementos, caracteristicas e manifestacfes, isto é, para expressar a concreta
personalidade individual que se veio consolidando na vida social. Este novo direito da personalidade
consubstanciou-se num 'direito de ser si mesmo' (diritto ad essere se stesso), entendido como o respeito a
imagem global da pessoa participante da vida em sociedade, com a sua aquisicdo de idéias e experiéncias
pessoais, com as suas conviccdes ideoldgicas, religiosas, morais e sociais, que a distinguem e ao mesmo tempo a
qualificam”. BODIN DE MORAES, op. cit., nota 174, p. 137-138.

301 CHOERIU, op. cit., nota 77, p. 309-310.
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pessoal 32 além de assumir tanto um aspecto estavel*®® quanto dindmico,3** inclui a protecéo
do processo de construcdo intersubjetiva das identidades, considerando o individuo nas suas
relagoes.%®

Importa salientar que, embora ndo haja previsdo normativa especifica a respeito do
direito a identidade no ordenamento juridico brasileiro, o direito a identidade pessoal é
extraido da clausula geral de dignidade da pessoa humana, na esteira da protegdo integral da

personalidade,°

nos termos pontuados no item anterior.

Outrossim, ndo obstante a nebulosidade que parece existir no que tange as fronteiras
juridicas entre as concepcdoes de “identidade pessoal”, de “imagem-atributo”, consubstanciada
no comportamento que qualifica a pessoa no meio social, ou seja, nas caracteristicas que

aquela pessoa exterioriza em suas relacdes e que a distinguem,®’ e de “honra”, que inclui

302 Anderson Schreiber observa que “a doutrina italiana desenvolveu, a partir da década de 1970, o chamado
direito a identidade pessoal, que abrange a protecdo ao nome, mas vai muito além, alcancando sua relacdo com
os diferentes tracos pelos quais a pessoa humana vem representada no meio social”. SCHREIBER, op. cit., nota
246, p. 146.

303 Carlos Nelson de Paula Konder sinaliza que se atribui a primeira referéncia a um direito a identidade pessoal
no ambito do direito civil a Adriano De Cupis, em 1959. Contudo, em um primeiro momento, tal direito foi
compreendido sob uma perspectiva estatica. KONDER, Carlos Nelson de Paula. O alcance do direito a
identidade pessoal no direito civil brasileiro. Pensar, Fortaleza, v. 23, n. 1, p. 1-11, jan./mar. 2018. p. 2. Nesse
sentido, verifica-se da obra de Adriano De Cupis que este autor restringe o direito a identidade pessoal ao home,
chegando a afirmar, inclusive, que “o direito a identidade pessoal se configura, essencialmente, como direito ao
nome” e que “a funcdo identificadora das pessoas ¢ exercida, principalmente através do nome”. DE CUPIS, op.
cit., nota 179, p. 298.

304 «A identidade, sob a ética individual, é que permite que cada pessoa humana seja Unica, irrepetivel, impar,
seja ela mesma, determinada e fluida, reconhecida em sua historicidade e projetada em seu vir-a-ser, que reflita a
totalidade do que € o ser humano em sua dignidade ontoldgica e relacional. Inicia-se desde a concepcéo, a partir
da unido dos gametas, na definicdo de um cddigo genético singular, que acompanhara toda a existéncia humana,
até a morte; e desenvolve-se apds o nascimento com vida através dos supracitados processos ou sentimentos de
materialidade, pertencimento, unidade, coeréncia, continuidade temporal, diferenga, valor, autonomia, confianca
e vir-a-ser, abrangendo assim os dois aspectos identitarios: estavel e dindmico”. CHOERI, op. cit., nota 77, p.
166.

305 “Dessa forma, a tutela da identidade pessoal ndo pode restringir-se a leitura de sua construgdo de forma
estritamente isolada, tomando o sujeito como 4tomo, sob pena de, novamente, restringir a tutela da dignidade da
pessoa humana a aspectos limitados de manifestacdo da personalidade. O direito a identidade pessoal deve dar
guarida a construgao coletiva e dialdgica das identidades, protegendo o proprio processo pelo qual as identidades
se constroem intersubjetivamente”. KONDER, op. cit., nota 303, p. 5.

306 “Egse direito da personalidade nfio goza de previsio normativa, e nfo precisa ter para existir e tutelar as
relagdes que pretende. O direito a identidade pessoal existe no ordenamento juridico brasileiro em decorréncia
direta do art. 1°, III da Constitui¢do da Reptblica”. CAMPOS, Ligia Fabris. O direito de ser si mesmo: a tutela
da identidade pessoal no ordenamento juridico brasileiro. 2006. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Departamento de Direito, PUC-RIo, 2006. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp077214.pdf. Acesso em: 18 dez. 2022. p. 149.

307 Carlos Affonso Pereira de Souza define a imagem-atributo como “o conjunto de particularidades
comportamentais que distinguem uma pessoa das outras, podendo, tais particularidades, abonar ou desprestigiar
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tanto a “reputagdo de que goza a pessoa no meio social” (honra objetiva) quanto o
“sentimento que a propria pessoa ostenta em relacdo a sua integridade moral” (honra
subjetiva),%® ¢ preciso observar que é o aspecto identitario dos perfis abordados no presente
estudo o traco determinante para delinear o seu tratamento juridico post mortem.

Ao abordar o direito de imagem e a sua distin¢cdo em relacdo a outros direitos, Carlos
Affonso Souza aponta como exemplo decisdo do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande
do Sul que reconheceu a violagdo da imagem-atributo em caso no qual a empresa, ao demitir,
em situacdo rotineira, um empregado, divulgou comunicado publico do referido fato,
afirmando, ainda, que a empresa ndo se responsabilizaria pelos atos do trabalhador. Na
hipotese, embora se esteja diante de fato veridico, que ndo macula a rigor a identidade do
funcionario, a publicacdo do aviso atinge a imagem do individuo no seio social, violando,
assim, sua imagem-atributo.3%°

Além disso, é possivel que se tenha violacdo a identidade pessoal sem que haja ofensa
a honra, podendo a afirmacdo feita pelo ofensor ndo possuir carater difamatorio, embora
esteja em desacordo com o projeto existencial construido por aquela pessoa.®*° Na hipétese de
acesso indevido ao perfil de uma pessoa por terceiros que ndo venham a divulgar qualquer
informacdo ofensiva a honra do titular da conta, mas que a utilizem com o propdsito de se
passar indevidamente por aquela pessoa, tem-se a violacdo da identidade sem que se verifique
efetiva violacdo a honra.

Com efeito, embora possa haver no bojo dos perfis examinados neste trabalho
situacbes que acarretem violacGes a imagem-atributo da pessoa falecida ou a sua honra, é o
aspecto da identidade pessoal refletido, apds a morte do titular da conta, como memoria que

se configura como elemento central de sua tutela.

o respectivo individuo”. SOUZA, Carlos Affonso. Contornos atuais do direito & imagem. Revista trimestral de
direito civil, Rio de Janeiro, v. 13, p. 33-71, jan./mar. 2003. p. 42.

308 SCHREIBER, op. cit., nota 255, p. 74.

309 SOUZA, op. cit., nota 307, p. 43. Na visdo de Ligia Fabris Campos, “para que a lesdo a identidade ocorra, é
necessario que se desconsidere 0 que a pessoa € naquele dado momento, ou, ainda, haver modificacdo,
descontextualizacdo deturpagdo de algo que, por esse ato, seja contrario ao estilo individual e social daquela
pessoa, observando o contexto no qual o ato original se produziu. Na violagdo da imagem-atributo, ao contrario,
ndo se requer descontextualizacdo ou deturpacdo de algo que existiu: os fatos sdo integros; o que se observa,
nesse caso, € as conseqliéncias que tal fato, embora correspondente a verdade, atento a veracidade, e em acordo
com o que o individuo em questdo seja, cause dano a imagem daquela pessoa”. CAMPQS, op. cit., nota 306, p.
112-113.

310 «“A lesdo a identidade pessoal, no entanto, pode nfio afetar a honra ou a reputacio. Basta, para que ocorra, que
se imputem caracteristicas ndo verdadeiras, ndo condizentes com o sujeito em questdo e com 0s seus atos, ou a
sua verdade historica”. CAMPOS, op. cit., nota 306, p. 76.
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Sob este aspecto, é preciso observar, ainda, que, a tutela da identidade vai abranger,
em certos aspectos, a tutela da privacidade®!! e do corpo eletronico, correspondendo, todavia,
a como esses dados pessoais, em conjunto, irdo refletir o projeto existencial construido por
aquele individuo ao longo da sua vida e que esta registrado naquela conta.

Stefano Rodota,®!? ao tratar das novas configuraces do direito a privacidade, destaca
que ““as tecnologias da informacdo e da comunicagdo contribuiram para tornar cada vez mais
sutil a fronteira entre a esfera publica e a privada”, de modo que a possibilidade de construcéo
livre da esfera privada de desenvolvimento autdbnomo da personalidade passa a constituir
condigdo para determinar a liberdade na esfera publica. Nesse cenéario, o direito a privacidade
ndo pode mais ser restrito ao tradicional right to be left alone (direito de ser deixado s6)°3
incluindo, hoje, a possibilidade de o individuo controlar as informagbes que lhe dizem
respeito. 31

A tutela dos dados pessoais — do “corpo eletronico”, em suma —, deve ser conjugada
com a tutela da identidade, na medida em que, conforme ressalta Caitlin Sampaio Mulholland,
os dados pessoais sdo “elemento constituinte da identidade da pessoa e que devem ser
protegidos na medida em que compBem parte fundamental de sua personalidade, que deve ter
seu desenvolvimento privilegiado, por meio do reconhecimento de sua dignidade”.3%®

Esta perspectiva é notadamente observada quando se trata de perfis com carater
autobiogréafico, na medida em que é necessario garantir ndo apenas que o titular da conta

possa ter conhecimento, acessar e dispor a respeito de seus dados pessoais que se encontram

811 Para Caitlin Sampaio Mulholland, o direito a privacidade comportaria trés concepgdes: “(i) o direito de ser
deixado sd, (ii) o direito de ter controle sobre a circulagdo dos dados pessoais, e (iii) o direito a liberdade das
escolhas pessoais de carater existencial”. MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. Dados pessoais sensiveis e a tutela
de direitos fundamentais: uma andlise a luz da Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei 13.709/18). R. Dir. Gar.
Fund., Vitéria, v. 19, n. 3, p. 159-180, set./dez. 2018. p. 173.

312 RODOTA, op. cit., nota 66, p. 128.

313 A privacidade foi definida, inicialmente, por Warren e Brandeis como “direito de ser deixado s6”.
BRANDEIS, Louis; WARREN, Samuel. The right to privacy. Harvard Law Review, vol. 4, n. 5, 1890. “A ampla
utilizacdo das redes sociais para a divulgacdo de informaces relativas a personalidade, tanto de seus usuarios
guanto de terceiros, parece refletir o resultado de um novo tipo compreensdo acerca do contetido da esfera
privada da pessoa humana. Aquele universo inspirado na cultura oitocentista, em que ocorre a busca do eu
intimista, que visa manter sua esséncia pessoal, gostos e habitos fora do conhecimento publico, comegou a ser
profundamente modificado no final ao século XX, operando-se entdo a priorizagdo da exposi¢do constante de si
e dos outros (SIBILIA, 2013). Nos ultimos anos, verifica-se uma intensissima utilizacdo, principalmente pelos
jovens, de diversas ferramentas disponiveis on-line para exibir assuntos relativos as suas vidas privadas. Tanto os
detalhes mais interessantes quanto os mais irrelevantes vém sendo expostos em redes sociais e aplicativos
interativos”. TEFFE; BODIN DE MORAES, op. cit., nota 100, p. 118-119.

314 RODOTA, op. cit., nota 66, p. 27-28.

315 MULHOLLAND, op. cit., nota 311, p. 171.
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na pégina, mas, sobretudo, é preciso considerar como esse conjunto de dados individualiza o
usuario perante os demais e reflete o seu “eu” digital 31

Esses perfis, por terem o elemento de identificacdo do individuo perante a
comunidade, ndo esgotam sua tutela na protecdo da privacidade — ou do corpo eletrénico —,
mas demandam, sobretudo, o reconhecimento da tutela da identidade®!’, ou seja, de como esse
conjunto de dados interfere na interacdo com 0s demais usuarios.

Nota-se que a confiabilidade minima em relacdo a titularidade dos perfis integra a
prépria funcionalidade da rede social, havendo ao menos uma expectativa inicial de que a
pessoa natural que estd utilizando aquela conta seja a mesma que se apresenta na pagina por
meio do nome, idade, das imagens, videos, do ciclo de amigos. H&, inclusive, especial
preocupacdo com os perfis falsos nessas redes sociais,®'® podendo o usuario que utiliza a
conta para se passar por terceiro cometer crime de falsa identidade, na forma do art. 307 do
Codigo Penal

Nos termos de uso do Facebook constam clausulas que dispdem que o usuério deve

“[a]bster-se de compartilhar sua senha, dar acesso a sua conta do Facebook a terceiros ou

816 “Dada a ipseidade que difere o ser humano dos outros entes e entre seus proprios pares (distinctum
subsistens), a ciéncia juridica o protege das agressdes que afetem a sua individualidade. Trata-se de conferir
tutela juridica aos elementos que emprestam conteldo ao valor-fonte do ordenamento juridico, aos bens (da
personalidade) que individualizam o sujeito perante a sociedade. Sob essa perspectiva, um dado, atrelado a
esfera de uma pessoa, pode se inserir dentre os direitos da personalidade. Para tanto, ele deve ser adjetivado
como pessoal, caracterizando-se como uma projecao, extensdo ou dimenséo do seu titular. E, nesse sentido, cada
vez mais, as atividades de processamento de dados tém ingeréncia na vida das pessoas. Hoje vivemos em uma
sociedade e uma economia que se orientam e movimentam a partir desses signos identificadores do cidad&o.
Trata-se de um novo tipo de identidade e, por isso mesmo, tais dossiés digitais devem externar informacGes
corretas para que seja fidedignamente projetada a identidade do titular daquelas informacbes. (...) Seria
contraproducente e até mesmo incoerente pensar a protecao de dados pessoais somente sob as lentes do direito a
privacidade. O eixo da privacidade esté ligado ao controle de informagdes pessoais do que seja algo intimo ou
privado do sujeito. A protecdo dos dados pessoais ndo se satisfaz com tal técnica normativa, uma vez que a
informacédo pode estar sob a esfera publica, discutindo-se, apenas, a sua exatiddo, por exemplo”. BIONI, Bruno
Ricardo. Protecdo de dados pessoais: a funcdo e os limites do consentimento. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2021. p. 56-58.

317 Aline de Miranda Valverde Terra, Milena Donato Oliva e Filipe Medon destacam, nessa perspectiva, que “a
personalidade da pessoa hoje em dia é, em grande medida, construida digitalmente: muito do que somos depende
das nossas interacdes nas redes sociais e com 0 espaco digital. Para muitos, as redes sociais sdo extensao de si
mesmos, representacdo da prépria personalidade, de modo que a identidade pessoal é redefinida no meio
digital”. TERRA, Aline de Miranda Valverde; OLIVA, Milena Donato; MEDON, Filipe. Acervo digital:
controvérsias quanto a sucessdo causa mortis. In; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; LEAL, Livia Teixeira.
Heranga digital: controvérsias e alternativas - Tomo 1. 2. ed. Indaiatuba/SP: Editora Foco, 2022. p. 80.

318 UOL. Descubra se um perfil é fake no Instagram, Facebook, WhatsApp e TikTok. Disponivel em:
https://www.uol.com.br/tilt/noticias/redacao/2022/04/26/como-saber-se-perfil-e-fake-no-instagram-facebook-
whatsapp-e-tiktok.htm?cmpid=copiaecola. Acesso em: 16 dez. 2022.

319 Codigo Penal, art. 307 — “Atribuir-se ou atribuir a terceiro falsa identidade para obter vantagem, em proveito
préprio ou alheio, ou para causar dano a outrem: Pena - detencdo, de trés meses a um ano, ou multa, se o fato ndo
constitui elemento de crime mais grave”.
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transferir sua conta para outra pessoa (sem a nossa permissdo)”.>? No Instagram pode-se
observar a previsdao de que o usuario deve “fornecer informacgdes atualizadas e precisas
(inclusive informacdes de registro), que podem incluir dados pessoais”, ndo podendo “se
passar por alguém ou algo que vocé ndo seja nem criar uma conta para outra pessoa, a menos
que tenha a permissdo expressa dela”.3?! Ha, inclusive, mecanismos em ambos os provedores
de denuncia de contas na hipotese em que alguém esteja indevidamente se passando por
determinada pessoa.3??

Além disso, o Facebook contém previsfes relativas a exigéncia de envio de copia de
documentos de identificacdo do usuério, para confirmar seu nome ou caso o titular tenha
perdido o acesso a conta, a fim de inviabilizar a utilizacio do perfil por terceiros.®>® Também
0 Instagram possui mecanismos com a mesma finalidade, exigindo que o titular da pagina
envie documentos com seu nome para utilizar recursos da plataforma.*?* Segundo o provedor,
tal solicitacdo pode ocorrer para confirmar se a conta que esta tentando acessar pertence
aquele usuario, para confirmar ou editar sua idade, para processar pagamentos e para ajudar a
prevenir abusos, como golpes ou fraudes eletronicas.®?

Cumpre observar, nessa esteira, a edicdo do Enunciado n° 677 na IX Jornada de
Direito Civil do Conselho da Justica Federal — CJF em 2022, segundo o qual “[a] identidade

pessoal também encontra prote¢do no ambiente digital”,3?® reconhecendo-se a necessidade de

320 FACEBOOK. Termos de servigo. Disponivel em: https://www.facebook.com/terms.php. Acesso em: 16 dez.
2022.

21 INSTAGRAM. Termos de Uso e Impressao. Disponivel em:
https://www.facebook.com/help/instagram/478745558852511. Acesso em: 16 dez. 2022.

82 FACEBOOK. Como faco para denunciar uma conta falsa? Disponivel em: https:/pt-
br.facebook.com/business/help/173435393294159?id=867336363714190. Acesso em: 16 dez. 2022.
INSTAGRAM. Denunciar uma conta que esta se passando por vocé no Instagram. Disponivel em: https://pt-
br.facebook.com/help/instagram/370054663112398/?helpref=related_articles. Acesso em: 16 dez. 2022.

32 “H4 alguns motivos para que vocé receba um pedido para carregar uma copia de seu documento de
identificacdo no Facebook. Veja alguns exemplos: Para confirmar se a conta que esta tentando acessar pertence a
VOCé: sua seguranca é muito importante para nés. Solicitamos um documento de identificagdo para impedir que
outras pessoas entrem na sua conta. Para confirmar seu nome: pedimos que todos no Facebook coloquem os
nomes usados no dia a dia. Isso ajuda a manter vocé e nossa comunidade protegidos contra imitagdo”.
FACEBOOK. Enviando uma ID. Disponivel em: https://pt-
br.facebook.com/help/contact/183000765122339%locale2=pt_BR. Acesso em: 16 dez. 2022.

324 INSTAGRAM. Sendo vocé mesmo no Instagram.  Disponivel —em:  https://pt-
br.facebook.com/help/instagram/401525221649141/?helpref=hc_fnav. Acesso em: 16 dez. 2022.

3% INSTAGRAM. Por que devo carregar um documento de identificacgdo no Instagram?.
https://help.instagram.com/293775921768331%helpref=faq_content. Acesso em: 16 dez. 2022.

3% De acordo com a justificativa do Enunciado, “[0] estudo do direito a identidade sob enfoque diverso das
conceituacBes tradicionalmente apresentadas (que conferem énfase na identificacdo) e da ressignificacdo



94

se considerar a tutela da identidade nas relagOes estabelecidas no ambiente digital,
consideradas as suas peculiaridades, o que também deve ocorrer ap6s a morte, na esteira da
tutela juridica péstuma ja assinalada ao longo deste capitulo.

Desse modo, o interesse juridico que se pretende resguardar quando se tutela o perfil
do Facebook e do Instagram do usuério falecido com viés autobiografico € a memoria
individual do titular da conta, referente ao projeto existencial da pessoa humana registrado
naquela pagina e que reflete a sua identidade pessoal, a qual se constitui no &mbito da rede
social em relacdo com as contas de outros usuarios, e que se consubstancia nos dados pessoais
ali inseridos considerados em conjunto.

E a partir dessa premissa central que devem ser desenvolvidas as bases da tutela
juridica de perfis de pessoas naturais com viés autobiografico do Facebook e do Instagram,

gue serd objeto de enfrentamento na sequéncia.

contemporanea, baseada na identidade dindmica, deve receber abordagem especifica e aprofundada pela
perspectiva da influéncia das novas tecnologias no Direito Privado e revela simbiose com a propria concepcéao da
identidade pessoal. O Direito foi salvo pela tecnologia. Essa afirmacdo de Stefano Rodota provoca reflexdo a
respeito da utilizacdo da internet e do ciberespaco e as inevitaveis influéncias na livre formacgdo da personalidade
e demanda analise aprofundada, de forma mais detida, em relacdo ao direito fundamental a identidade pessoal e
as possiveis influéncias nas relagdes no meio virtual. A generalidade e amplitude dessa resumida conceituacdo
compreende os complexos e multifacetados componentes do valor da personalidade em sua dimens&o plural e
existencial, cuja prevaléncia de tutela decorre de proclamacéo constitucional. Reconhecida a tutela da pessoa
humana em todos os espectros e o correspectivo direito a diferenca, e analisando o paralelismo com o contetdo
do direito a igualdade, exsurge, essencialmente, o direito de manifestar a singularidade inata em cada ser humano
como valor inerente a personalidade, especialmente nas relagfes travadas em ambiente digital. O respeito a
alteridade e as peculiaridades da relagdo entre 0 eu e 0 outro, exige, agora sob 0s contornos do componente
tecnoldgico, exige, agora sob os contornos do componente tecnolégico, tratamento conformado com os valores
constitucionais”. CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. IX Jornada Direito Civil: comemoracdo dos 20 anos
da Lei n. 10.406/2022 e da instituicdo da Jornada de Direito Civil: enunciados aprovados. Brasilia: Conselho da
Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios, 2022. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-
justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/enunciados-aprovados-2022-vf.pdf.
Acesso em: 29 nov. 2022.
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3. TRATAMENTO JURIDICO POST MORTEM DOS PERFIS COM CARATER
AUTOBIOGRAFICO

“A historia da morte é ainda uma historia da vida;
vale dizer, é uma historia da vida daqueles que sobrevivem ao morto,
€ uma histéria daquilo que é feito diante da morte e de quem morre”.

- Giselda Hironaka®?’

O tratamento juridico post mortem dos perfis de pessoas naturais com Viés
autobiografico do Facebook e do Instagram perpassa, como visto, pela compreensdo de que 0
culto aos mortos se encontra presente na historia das civilizagdes, constituindo uma
preocupacao religiosa, social e juridica, bem como de que a transcendéncia da vida fisica e a
busca pela imortalidade também se configuram como elementos que se manifestaram atraves
dos tempos. Apontou-se que, contudo, a Internet agrega fei¢6es singulares a essa realidade, ao
viabilizar a permanéncia, a principio, indefinida dos contetdos inseridos na rede, 0s quais
podem também se traduzir como uma projecao da identidade do titular da conta.

Nesse cenario, incumbe ao direito promover a tutela juridica do centro de interesses
relativos a protecdo da pessoa humana mesmo ap6s a morte do titular. Como destacado, a
identidade do usuério, projetada dos dados pessoais presentes na conta, se reflete também
ap6s a morte, sendo necessario resguardar o projeto existencial construido pela pessoa e
registrado na pagina.

Importa, contudo, observar que o tratamento juridico post mortem do conteddo
inserido na rede ao longo da vida do usuario é alvo de consideravel controvérsia, notadamente
no que se refere aos aspectos existenciais que permeiam algumas contas, tendo a discussao
referente 4 tematica da denominada “heranca digital”®?® se iniciado justamente a partir de
casos relativos a perfis em redes sociais, 0s quais constituem um dos grandes pontos de
divergéncia acerca do tema.

Em 2018, o Bundesgerichtshof - BGH, tribunal alemdo equivalente ao Superior
Tribunal de Justica brasileiro, julgou um caso no qual os pais de uma menina de 15 anos, que

morreu em uma estacdo subterranea do metré em 2012, ajuizaram ac¢éo em face do Facebook,

327 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Morrer e suceder. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 98.

328 O termo “heranca digital” vem sendo utilizado, de forma geral, para caracterizar as discussdes referentes ao
tratamento juridico post mortem do conteldo inserido na rede pelo usuario. Contudo, ha discussfes se todos o0s
bens digitais se configurariam efetivamente como “heranca”. Caso se considere que o termo “heranca digital”
corresponde apenas aqueles bens digitais efetivamente passiveis de transmissdo sucesséria, a resposta vai
depender do entendimento que se vai adotar em relagdo ao tema.
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requerendo o acesso a conta da filha, a fim de compreenderem se a morte teria decorrido de
acidente ou de suicidio, por meio da leitura das suas conversas privadas, o que foi, ao final,
deferido pelo tribunal.®?® Este processo se tornou o primeiro caso mundialmente conhecido
sobre o tema, evidenciando a necessidade de se debater a teméatica no campo juridico.

Para o tribunal alemao, deve-se aplicar o principio da sucesséo universal, de modo que
o0s herdeiros assumem a posicao juridica do usuério falecido na relagdo contratual estabelecida
com o provedor, e, portanto, detém a legitima pretensdo de acessar a conta, reconhecendo-se a
abusividade das clausulas previstas pelos termos de uso que restringissem tal direito. Além
disso, entendeu-se que a prestacdo do provedor, consistente em viabilizar o acesso e a
administracdo da conta ao usuario, ndo teria carater personalissimo, bem como que o emissor
da mensagem suportaria o risco de que terceiro tenha acesso ao material enviado. Concluiu o
tribunal, assim, que as contas firmadas em redes sociais deveriam ser transmitidas, como
ocorre com as cartas, diarios e informagdes confidenciais estabelecidas no mundo fisico.3°

No Brasil, a primeira demanda examinada pelo Poder Judiciario a respeito da heranca
digital de que se tem conhecimento também envolveu o perfil de uma usuaria de rede social.
Em 2013, uma méae requereu administrativamente ao Facebook que desativasse o perfil da
filha falecida, o que néo foi feito, sendo ajuizada uma acdo para a exclusdo do perfil. No caso,
a juiza da 12 Vara do Juizado Especial Central do Estado de Mato Grosso do Sul deferiu o
pedido em sede liminar, determinando a exclusdo da pagina, o que foi posteriormente
confirmado em sentenca.®3

Em 2021, a 312 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo reconheceu a improcedéncia de pedido formulado por uma mée direcionado a
restauracdo de perfil de filha falecida no Facebook e & reparacdo por danos morais.>¥ Além
disso, 0 mesmo tribunal examinou outro caso em agosto do mesmo ano, tendo a 10 Camara
de Direito Privado julgado procedente pleito de restauragéo de perfil de pessoa falecida que
havia sido invadido e de fornecimento de dados dos invasores, destacando que deve ser

resguardado o “direito a memoria” e a “fidelidade de informagdes que existiam nos

3% ALEMANHA. Bundesgerichtshof. v. 12.07.2018, Il ZR 183/17. Disponivel em:
https://datenbank.nwb.de/Dokument/Anzeigen/741207/. Acesso em: 18 dez. 2022.

30 MENDES, Laura Schertel Ferreira; FRITZ, Karina Nunes. Case Report: Corte Alemd Reconhece a
Transmissibilidade da Heranca Digital. RDU. Porto Alegre, Volume 15, n. 85, 2019. p. 188-211.

381 TJMS, 12 Vara do Juizado Especial Central, Processo n°® 0001007-27.2013.8.12.0110, Juiza Vania de Paula
Arantes, j. 19.03.2013.

332 TJSP, 312 Camara de Direito Privado, Apelagdo Civel n° 1119688-66.2019.8.26.0100, Rel. Des. Francisco
Casconi, j. 09.03.2021.
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aplicativos e foram modificadas a revelia daqueles que detém o interesse e a legitimidade para
buscar a preservacdo do contetudo”.3®

No que tange ao acesso ao aparelho celular e as informac6es contidas no telefone e nas
contas a ele vinculadas, percebe-se certa divergéncia nas solugdes determinadas pelo Poder
Judiciario brasileiro. Em 2018, o Juizo da Vara Unica de Pompeu, de Minas Gerais, negou
aos pais 0 acesso aos dados contidos no celular da filha falecida, considerando o sigilo das
comunicacdes, a protecdo de direitos da personalidade de terceiros e a intimidade da jovem.33
Mais recentemente, o juiz da 22 Vara do Juizado Especial Civel do Tribunal de Justica de Sdo
Paulo, em sentido diverso, autorizou a expedicdo de alvard judicial para transferéncia de
dados da conta Apple ID para o genitor do falecido.>®

Em janeiro de 2022, a 3 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais manteve decisdo de indeferimento de pleito de quebra de sigilo de “contas e
dispositivos Apple” do de cujus, por entender que “a autorizacdo judicial para 0 acesso as
informagdes privadas do usuério falecido deve ser concedida apenas nas hipdteses de haver
relevancia para o acesso de dados mantidos como sigilosos” 33

Nessa esteira, verifica-se a auséncia de conformidade na Jurisprudéncia em relacdo ao
tratamento juridico do tema e 0s poucos — mas crescentes — casos examinados pelas Cortes
brasileiras evidenciam a importancia de se debater como tutelar esses perfis.

A doutrina, por sua vez, vem se dividindo entre aqueles que entendem que, na
auséncia de manifestacdo de vontade do titular da conta em vida em sentido contrario, deve-se
aplicar a regra da sucessdo universal das contas, de modo que todo o acervo digital do
individuo deveria ser transmitido por forca de sua morte como regra, incluidos os perfis do

Facebook e do Instagram,®®’ e aqueles que reconhecem outras possibilidades de afastamento

333 “[o] que os autores pretenderam foi a recuperacdo das informagdes que constavam dos sitios e que
confessadamente foram alterados por terceiros. E o direito & memoéria, ao ndo esquecimento, a fidelidade de
informacgdes que existiam nos aplicativos e foram modificadas & revelia daqueles que detém o interesse e a
legitimidade para buscar a preservagéo do conteudo”. TISP, 102 Camara de Direito Privado, Apelagdo Civel n°
1074848-34.2020.8.26.0100, Rel. Des. Ronnie Herbert Barros Soares, j. 31.08.2021

3% TIMG, Vara Unica da Comarca de Pompeu, Processo n® 0023375-92.2017.8.13.0520, Juiz Manoel Jorge de
Matos Junior, j. 08.06.2018.

3% TJSP, 22 Vara do Juizado Especial Civel, Processo n°® 1020052-31.2021.8.26.0562, Juiz Guilherme de
Macedo Soares, j. 07.10.2021

3% TIMG, 32 CC, Agravo de Instrumento n° 1.0000.21.190675-5/001, Rel. Des. Albergaria Costa, j. 27.01.2022,
Publ. 28.01.2022.

37 MENDES; FRITZ, op. cit., nota 330; TERRA; OLIVA; MEDON, op. cit., nota 317.
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da regra da transmissibilidade das contas, como a violagéo a direitos da personalidade ou de
outro interesse juridicamente tutelavel que preponderasse no caso concreto.33%

Em recente Enunciado, de n® 40, o Instituto Brasileiro de Direito de Familia
(IBDFAM), na linha do segundo posicionamento, dispds que “[a] heranga digital pode
integrar a sucessdo do seu titular, ressalvadas as hipdteses envolvendo direitos
personalissimos, direitos de terceiros e disposi¢des de Ultima vontade em sentido contrario”.

No ambito legislativo, os primeiros Projetos de Lei a respeito da heranca digital,
datados de 2012, buscavam viabilizar a transmissdo irrestrita de todo o acervo digital do
individuo, sem prever qualquer tipo de diferenciacdo entre as contas, a exemplo dos Projetos
de Lei n° 4.847/20123% e 4.099/20123%. Posteriormente, foram apresentadas propostas de
alteracdo da Lei n°® 12.965/2014 (Marco Civil da Internet), para prever regras para a exclusao
das contas e dados pessoais dos usuarios falecidos, como os Projetos de Lei n° 1.331/2015%* e
PL 7.742/2017%*?, indicando que o tema também se relaciona a questdes importantes relativas
a regulacdo da Internet e ao tratamento de dados pessoais.

Atualmente, encontram-se em tramitacdo no Congresso Nacional proposi¢des das mais
diversas ordens, que tanto buscam estabelecer a transmissdo aos herdeiros de “todos os
contetidos de contas ou arquivos digitais de titularidade do autor da heranca” (Projeto de Lei
n° 6468/2019%4), quanto determinam a exclusdo de contas de usuarios brasileiros falecidos,

38 HONORATO, Gabriel; LEAL, Livia Teixeira. Heranga digital: o que se transmite aos herdeiros?. In:
TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; NEVARES, Ana Luiza Maia (Org.). Direito das Sucessdes: problemas e
tendéncias. Indaiatuba: Foco, 2021. p. 169-183; NEVARES, Ana Luiza Maia. Testamento virtual: ponderaces
sobre a heranga digital e o futuro do testamento. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; LEAL, Livia Teixeira.
Heranca digital: controvérsias e alternativas - Tomo 1. 2. ed. Indaiatuba/SP: Editora Foco, 2022.

339 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 4.847, de 2012. Acrescenta o Capitulo 11-A e os arts.
1.797-A a 1797-C & Lei n° 10406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=563396. Acesso em: 18 dez. 2022.

340 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 4.099, de 2012. Altera o art. 1.788 da lei n° 10.406, de 10
de janeiro de 2002. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=548678. Acesso em: 18 dez. 2022.

341 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 1.331, de 2015. Altera a Lei n°® 12.965, de 23 de abril de
2014 — Marco Civil da Internet, dispondo sobre o armazenamento de dados de usudrios inativos na rede mundial
de computadores. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1227967. Acesso em: 18 dez.
2022.

342 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 7.742, de 2017. Acrescenta o art. 10-A a Lei n° 12.965, de
23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet), a fim de dispor sobre a destinacdo das contas de aplicacBes de
internet apos a morte de seu titular. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2139508. Acesso em: 18 dez.
2022.
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por meio do requerimento dos familiares, exceto se existir manifestacéo de vontade do titular
em vida em sentido diverso (Projeto de Lei n° 410/20213%4).

Tem-se, ainda, propostas que garantem o direito de acesso do sucessor a pagina
pessoal do falecido, prevendo o prazo de 70 anos para a vigéncia dos direitos patrimoniais do
autor (Projeto de Lei n° 1689/20213%), e outras que preveem que as determinacdes acerca da
heranga digital poderdo ser consignadas em testamento ou, se essa funcionalidade estiver
disponivel, diretamente nas aplicacdes de Internet, bem como que, apés o falecimento do
usuario, o contetdo publicado ndo poderd ser alterado ou removido pelos herdeiros ou
legatarios, nem pelo provedor da aplicagdo, salvo mediante determinagdo testamentéria
expressa (Projeto de Lei n® 365/202234),

Destaca-se, também, o Projeto de Lei n° 1144/2021%%", o qual busca alterar os
paragrafos Unicos dos arts. 12 e 20 do Codigo Civil, prevendo, ainda, que integram a heranca
“os contetidos e dados pessoais inseridos em aplicacdes da Internet de natureza economica” e
que ndo se transmite aos herdeiros o conteddo de mensagens privadas, exceto se utilizadas
com finalidade exclusivamente econdmica.

Observa-se, desse modo, que, diante da prépria diversidade das solucdes discutidas no
Congresso Nacional, o debate em torno de aspectos existenciais relacionados ao tema se
revela cada vez mais necessario e urgente, a fim de resguardar a protecdo da dignidade

humana, consubstanciada na tutela da memoria individual, também nessa esfera.

343 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n. 6468, de 2019. Altera o art. 1.788 da Lei n. °10.406, de 10 de
janeiro de 2002, que institui o Cédigo Civil, para dispor sobre a sucessao dos bens e contas digitais do autor da
heranca. Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/140239. Acesso em: 18
dez. 2022.

344 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 410, de 2021. Acrescenta artigo a Lei do Marco Civil da
Internet — Lei no 12.965, de 23 de abril de 2014, a fim de dispor sobre a destinacdo das contas de internet ap6s a
morte de seu titular. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2270016. Acesso em: 18 dez.
2022.

345 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 1689, de 2021. Altera a Lei 10.406, de 10 de janeiro de
2002, para dispor sobre perfis, paginas contas, publicacdes e os dados pessoais de pessoa falecida, incluindo seu
tratamento  por testamentos e codicilos. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/propostas-
legislativas/2280308. Acesso em: 18 dez. 2022.

346 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n° 365, de 2022. Dispde sobre a heranca digital. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/151903. Acesso em: 18 dez. 2022.

347 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 1144, de 2021. Disp&e sobre os dados pessoais inseridos
na internet apos a morte do usuario. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2275941. Acesso em: 18 dez.
2022.
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Cumpre ressaltar que parte da doutrina vem dividindo o patrimonio digital em trés
categorias: (i) os bens digitais patrimoniais, que gozam de valor econémico, como
criptomoedas e milhas aéreas, (ii) os bens digitais personalissimos, aqueles dotados de valor
existencial; (iii) e os bens digitais hibridos, que englobam tanto conteudo personalissimo
como patrimonial, como perfis monetizados em redes sociais.3*® Sob este aspecto, na esteira
do segundo entendimento, os bens digitais personalissimos e 0s aspectos existenciais dos bens
digitais hibridos ndo seriam objeto de transmissao a titulo sucessorio.

Para sua caracterizacdo no ambito desses trés espectros, importa examinar a funcdo da
do bem digital no ordenamento juridico, investigando sob qual finalidade ele atende melhor
0s objetivos constitucionais, ou seja, a tutela da pessoa humana, a partir da sintese dos efeitos
essenciais da situacdo juridica em concreto. Ou seja, deve ser analisada a funcionalidade
concreta da situagdo diante da circunstincia fatica determinada: “se realiza direta ¢
imediatamente a dignidade humana por meio do livre desenvolvimento da personalidade,
trata-se de situacdo existencial; se a realizacdo da dignidade humana é mediata, visando, em
primeiro plano, a efetivacéo da livre iniciativa, trata-se de situagio patrimonial”.34°

Como assinalado anteriormente, os perfis abordados neste estudo desempenham a
funcdo de individualizar e identificar a pessoa humana que figura como titular da conta
perante os demais usudarios da rede social, ou seja, daquela comunidade digital, refletindo o
seu projeto existencial registrado naquela péagina. Desse modo, esses perfis devem ser
caracterizados como bens digitais existenciais, ou seja, personalissimos, notadamente diante
da auséncia de exploracdo econémica.

Dessa conclusdo, extraem-se trés efeitos centrais: (i) a impossibilidade de se
reconhecer o direito sucessério dos familiares a tais perfis; (ii) a relevancia da garantia da
autonomia do usuario em relacdo a destinagdo da conta; e (iii) a necessidade de se delinear os
instrumentos de tutela post mortem dessas paginas com a finalidade de resguardar a memoria

da pessoa falecida. E o que se passa a expor.

38 Bruno Zampier define como bens digitais os “bens incorporeos, os quais sdo progressivamente inseridos na
Internet por um usudrio, consistindo em informagdes de carater pessoal que lhe trazem alguma utilidade, tenham
ou nao contetido econdmico”. Os bens digitais patrimoniais consistiriam, assim, em “manifestagdes da existéncia
de interesses patrimoniais de seus titulares no ambiente virtual”, incluindo filmes, musicas, livros, moedas
digitais etc., e atraindo a tutela juridica relativa ao direito de propriedade. Por outro lado, os bens digitais
existenciais corresponderiam aquelas informacGes capazes de gerar repercussdes extrapatrimoniais, atraindo a
tutela direcionada aos direitos da personalidade, havendo, ainda, aqueles que conteriam ambos 0s aspectos — 0s
bens digitais patrimoniais-existenciais. ZAMPIER, op. cit., nota 3, p. 63-71.

349 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; KONDER, Carlos Nelson. Situaces juridicas diplices: controvérsias
na nebulosa fronteira entre patrimonialidade e extrapatrimonialidade. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz
Edson. Dialogos sobre direito civil. VVol. 1111. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. p. 24.
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3.1. A impossibilidade de se reconhecer um direito sucessorio dos familiares

O primeiro aspecto que decorre da compreensdo de que os perfis abordados neste
estudo refletem a identidade de seu titular e de que essas contas sdo, portando,
personalissimas, é a inviabilidade de se transmitir a conta aos herdeiros a titulo sucessorio.

Ressalta Francisco Amaral que os efeitos juridicos da morte incidem “nas relagdes
juridicas de que o falecido era parte, extinguindo-as ou modificando-as, conforme sejam
intransmissiveis ou transmissiveis”,**® entendimento contido no brocardo tradicional mors
omnia solvit, ou seja, “a morte tudo resolve”, havendo, apés a morte, a extingdo ou a
transmissédo das situagdes juridicas constituidas pelo individuo em vida.

Nesse sentido, observam Gustavo Tepedino e Milena Donato Oliva que, de forma
geral, revela-se possivel a alteracdo subjetiva da situacdo juridica, ou seja, a mudanca de sua
titularidade, desde que o centro de interesses conserve sua vocagao funcional. De outro lado,
haveria extingdo da situacdo juridica quando a perda da titularidade incidisse sobre direitos
personalissimos, “em cujo centro de interesse a pessoa de determinado titular é essencial a sua
vocagao funcional” !

Contudo, Heloisa Helena Barboza e Vitor Almeida assinalam, quanto a este ponto, que
“ndo é — necessariamente — a existéncia bioldgica do titular que vincula a preservacdo do
centro de interesse, mas o reconhecimento de ser ele digno de protecdo e viavel a sua
transmissibilidade”,*®? na medida em que, conforma ja assinalado no Capitulo 2, pode-se
reconhecer um centro de interesses juridicamente tutelavel mesmo na auséncia de titular.

Os mesmos autores salientam que a sucessdo causa mortis possui como pressupostos a

morte do autor da heranca e a sobrevivéncia de herdeiro sucessivel, mas que as situaces que

350 AMARAL, op. cit., nota 175, p. 276.

%1 “Do ponto de vista subjetivo, haverd extingdio quando a perda da titularidade incide sobre direitos
personalissimos, em cujo centro de interesse a pessoa de determinado titular é essencial a sua vocagao funcional.
Designam-se personalissimos os direitos constituidos em razdo da pessoa de seu titular (intuitu personae) e que,
por esse motivo, por sua visceral vinculagdo com especifica titularidade, ndo admitem alteragdo subjetiva, a qual
acarreta a sua extin¢do”. TEPEDINO; OLIVA, op. cit., nota 188, p. 108-109.

352 «De igual modo, a autorizagdo para a alteracdo subjetiva ndo depende — apenas — da natureza personalissima
do centro de interesse, mas também da verificacdo do perfil dindmico e funcional da titularidade, que traduz as
caracteristicas e atributos peculiares a pessoa natural existente ou que existiu, visto que normas juridicas devem
ser criadas e aplicadas tendo em conta a dignidade do ser humano em suas peculiaridades”. BARBOZA,;
ALMEIDA, op. cit., nota 11, p. 10.
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se constituem na rede possuem como peculiaridade a permanéncia do conteudo inserido pelo
usuario, inclusive “a(s) identidade(s) que ali criou e multiplas manifestacGes existenciais, que
vao de fotos, conversas, manifestacdes artisticas e cientificas, a negocios de toda ordem em
pleno curso, que podem ter continuidade”. Nesse cenario, haveria uma “multiplicidade de
centros de interesse existenciais e patrimoniais muitas vezes desconhecidos por familiares e
amigos e, principalmente, cuja titularidade nem sempre é precisa”, ou seja, de “situacfes
juridicas extrapatrimoniais que permanecem ativas apés a morte biologica de seu titular”, as
quais devem ser examinadas individualmente, a fim de se verificar o seu merecimento de
tutela.®>3

No ambito do Direito Civil, cabe ao Direito das Sucessdes, como observa Luiz Paulo
Vieira de Carvalho, “estudar e regulamentar a destinagdo do patrimonio da pessoa fisica ou
natural em decorréncia de sua morte”, buscando dirimir conflitos familiares e propiciar a
circulacdo de bens.®* Na mesma esteira, assinala Caio Mario da Silva Pereira que, na
heranga, o patrimonio é “considerado na sua linha mais pura, abrangente do complexo das
relagdes juridicas de cunho patrimonial do defunto”.3%®

Com a morte da pessoa humana, opera-se a transmissdo de seu patrimonio, de seu
complexo de direitos e deveres, para os herdeiros,®® na esteira do direito constitucional a
heranca, previsto pelo art. 5°, XXX, da Constituicdo da Republica®’ e conforme a ordem de
vocacdo hereditéria apresentada pelo Cédigo Civil, em seus arts. 1.829 e seguintes. Desse
modo, ndo se pode negar que a sucessdo hereditaria, calca, a principio, suas bases no principio
da patrimonialidade, direcionando-se, portanto, a transferéncia patrimonial dos bens do

individuo.3>8

33 BARBOZA; ALMEIDA, op. cit., nota 11, p. 15.
354 CARVALHO, Luiz Paulo Viera de. Direito das Sucessoes. 2. ed. So Paulo: Atlas, 2015. p. 18 e 20.
3%5 PEREIRA, op. cit., nota 208, p. 335.

3% Dispde, nessa toada, 0 art. 1.784 do Codigo Civil que, “[a]berta a sucessdo, a heranca transmite-se, desde
logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios.

357 Constituigdo da Republica, art. 5°, XXX. “é garantido o direito de heranga”. “O direito a legitima pertence as
garantias fundamentais dispostas na Constituicdo Federal. Em seu artigo 5°, inciso XXX,2 a Constituicdo Federal
garante o direito a heranga, com fundamento nos institutos da propriedade privada e da familia. Garantir o direito
a heranga significa assegurar a sucessao causa mortis privada, isso é, ap6s o falecimento do individuo, os seus
bens deverio ser transmitidos aos seus herdeiros legais ou testamentarios”. FLEISCHMANN, Simone Tassinari
Cardoso; TEDESCO, Leticia Trevizan. Legitima e heranca digital: um desafio quase impossivel. In: TEIXEIRA,
Ana Carolina Brochado; LEAL, Livia Teixeira. Heranca digital: controvérsias e alternativas - Tomo 1. 2. ed.
Indaiatuba/SP: Editora Foco, 2022. p. 166.

3% NEVARES, op. cit., nota 256, p. 112.
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Nesse sentido, tem se entendido pela transmissdo a titulo sucessério das contas que

possuam carater patrimonial, a exemplo de criptoativos,®® milhas aéreas,*® cupons

eletronicos e acessorios de jogos on-line,®!

sobre os quais o presente trabalho ndo se
debrucara.

Contudo, conforme assinalado, algumas situagdes juridicas sdo personalissimas, e,
portanto, intransmissiveis, de modo que ndo podem ser objeto de sucessdo, ndo integrando o

acervo sucessorio por deixado pelo de cujus.>®?

39 Destaca-se, quanto aos criptoativos, a edigdo da Lei n® 14.478, de 21 de dezembro de 2022, que dispde sobre
diretrizes a serem observadas na prestacdo de servicos de ativos virtuais e na regulamentacdo das prestadoras de
servicos de ativos virtuais. BRASIL. Lei n° 14.478, de 21 de dezembro de 2022. Dispde sobre diretrizes a serem
observadas na prestacdo de servicos de ativos virtuais e na regulamentacdo das prestadoras de servicos de ativos
virtuais; altera o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), para prever o crime de fraude
com a utilizagdo de ativos virtuais, valores mobiliarios ou ativos financeiros; e altera a Lei n® 7.492, de 16 de
junho de 1986, que define crimes contra o sistema financeiro nacional, e a Lei n® 9.613, de 3 de marco de 1998,
que dispde sobre lavagem de dinheiro, para incluir as prestadoras de servigos de ativos virtuais no rol de suas
disposicdes. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2022/1ei/L14478.htm. Acesso
em: 03 jan. 2023.

360 Repisa-se que, ndo obstante, no que tange as milhas aéreas, a 3% Turma do Superior Tribunal de Justica
considerou valida clausula prevista em regulamento de programa de fidelidade de uma companhia aérea que
previa o cancelamento dos pontos acumulados pelo cliente ap6s o seu falecimento. Prevaleceu, assim, o
engquadramento da adesdo ao Plano de Beneficios como contrato unilateral, benéfico e personalissimo,
entendendo-se que a interpretacdo, neste caso, deve ser restritiva, razdo pela qual ndo seria possivel a
transmissdo de seu objeto aos herdeiros. STJ, 3% Turma, REsp 1.878.651-SP, Rel. Min. Moura Ribeiro, j.
04.10.22, DJe 07.10.22.

361 A situagdo juridica patrimonial é aquela que desempenha fungdo econdmica, passivel de conversdo em
pecunia, tendo por objeto interesses financeiros e por escopo o lucro. Por isso, sua tutela estd diretamente ligada
a realizacdo da livre iniciativa e tem por fundamento o art. 170 da Constituicdo Federal. No tocante aos bens
digitais, Bruno Zampier sugere que a situacdo serd patrimonial quando a informacéo inserida na rede gerar
repercussdes econdmicas imediatas, sendo dotada de economicidade. Exemplos dessa categoria sdo moedas
virtuais (como bitcoins), milhas, sites, aplicativos, cupons eletrénicos e bens utilizados dentro de economias
virtuais de jogos on-line. Trata-se de bens que, em principio, seguem o sistema do mercado, o que envolve, no
plano do direito, o regime de apropriacdo e transferéncia de titularidades do vendedor para o comprador, do
titular do patriménio para seus herdeiros, de partilha entre cbnjuges ou companheiros”. TEIXEIRA, Ana
Carolina Brochado; KONDER, Carlos Nelson. O enquadramento dos bens digitais sob o perfil funcional das
situagfes juridicas. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; LEAL, Livia Teixeira. Heran¢a digital:
controvérsias e alternativas - Tomo 1. 2. ed. Indaiatuba/SP: Editora Foco, 2022. p. 37.

362 CARVALHO, op. cit., nota 354, p. 38. Observam Joyceane Bezerra de Menezes e Patricia K. de Deus Ciriaco
que, “[n]essa toada, cientes que estamos da expansdo do corpo para o meio virtual, a disciplina juridica dos bens
virtuais nao pode ser reduzida a logica patrimonialista. O conjunto dos bens digitais pode envolver interesses
juridicos existenciais e patrimoniais que, em comum, tém apenas o ambiente no qual se desenvolvem e/ou a
figura do seu titular”. MENEZES, Joyceane Bezerra de; CIRIACO, Patricia K. de Deus. Direito a morte do
corpo virtual: (im)possibilidade de um direito a sucessdo de bens virtuais existenciais. In: TEIXEIRA, Daniele
Chaves. Arquitetura do planejamento sucessorio. Tomo Ill. Belo Horizonte: Forum, 2022. p. 96. Em sentido
diverso: “De fato, o ordenamento juridico brasileiro, em harmonia com a tradi¢do juridica universal, deixa claro
em inimeras passagens a legitimidade dos familiares para suceder o falecido em seus direitos e obrigacGes, bem
como a defender seus direitos de personalidade postumos”. FRITZ, Karina. A garota de Berlim e a heranga
digital. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; LEAL, Livia Teixeira. Heranca digital: controvérsias e
alternativas - Tomo 1. 2. ed. Indaiatuba/SP: Editora Foco, 2022. p. 261.
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Desse modo, os perfis de pessoas naturais com vies autobiografico do Facebook e do
Instagram, por envolverem uma projecdo da identidade do usuario, desempenham uma fungéo
existencial, e, portanto, a sua titularidade € intransmissivel. Todavia, a impossibilidade de
transferéncia da titularidade sobre o perfil ndo acarreta como consequéncia necessaria a
extingdo ou exclusdo da conta, na medida em que o proprio usuario pode optar pela
manutencdo da pagina como memorial e a preservacdo do perfil pode corresponder na préatica
a uma forma de resguardar a memoria da pessoa falecida.

Nessa toada, embora se reconheca aos familiares a legitimidade para adotar as
medidas de tutela da memoria do de cujus, nos termos dos paragrafos Unicos dos arts. 12 e 20
do Cddigo Civil, tais disposi¢cdes nao lhes conferem titularidade sobre as contas aqui tratadas,
tampouco a possibilidade de atuarem em desconformidade com o projeto existencial
construido pelo individuo, ou seja, em desacordo com o fundamento da legitimidade que lhes
é conferida legalmente: a tutela da memoria do de cujus.

N&o se olvida que ha circunstancias que podem ensejar o reconhecimento do direito do
familiar de acessar a conta, diante da necessidade de protecdo da memoria da pessoa

falecida3®®

ou de algum interesse existencial do requerente que prepondere no caso
concreto.3%4

Bruno Zampier apresenta o exemplo de um descendente que se depara com a morte de
seu ascendente em razdo de uma doenca rara que permaneceu em sigilo, e que precisa
identificar tal moléstia a fim de cuidar de sua propria saude. De acordo com o autor, “se
provado que, acessando as contas digitais do defunto, ha a possibilidade de se obter os
resultados dos exames que lhe haviam sido enviados pela Internet, estar-se-ia diante de uma
excepcional situacdo em que poderia ser autorizado o acesso”.3%°

Ressalta-se, todavia, que o direito de acesso ndo se confunde com a transferéncia da
titularidade da conta. Sob este aspecto, é possivel reconhecer ao familiar a possibilidade de

acessar determinado conteudo constante na conta sem que lhe seja atribuido um direito

363 «“Se 0 acesso aos bens digitais existenciais do falecido for indispensavel para o exercicio da pretensdo
assinalada no paragrafo Unico do art. 12, seria plausivel a sua apreciacdo e deferimento. Mas, nesse caso, a
finalidade justificaria e limitaria o acesso. (...) Mas ndo ha que se falar em transmissdo sucessoria dos dados, mas
no excepcional acesso a tais elementos para fins especificos, resguardados pela lei”. MENEZES; CIRIACO, op.
cit., nota 362, p. 100.

364 Na mesma esteira, aponta Ana Luiza Maia Nevares que, “[qJuanto a dados e informac¢des que niio tenham
cunho patrimonial, estes s6 devem ser acessados pelos herdeiros caso haja uma justificativa que, no caso
concreto, seja mais merecedora de tutela do que a privacidade € a vida intima da pessoa falecida”. NEVARES,
op. cit., nota 338, p. 200.

365 ZAMPIER, op. cit., nota 3. p. 144.
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sucessorio®® ou mesmo o gerenciamento irrestrito da pagina, observando-se, diante de tal
cenario, uma modalidade de pertencimento diversa do modelo estético de propriedade.¢’

Em fevereiro de 2020, o Juizo da 10? Vara Civel do Tribunal de Justica do Estado de
Sdo Paulo julgou caso que envolvia o pleito de uma mulher de acesso aos e-mails do conjuge
falecido para obter informacdes a respeito de aquisicdo de imovel em empreendimento
imobiliario que ela havia avencado de forma conjunta com o de cujus em vida. No caso, 0
pedido foi julgado procedente, para condenar a Yahoo do Brasil Internet Ltda. “na obrigacdo
de fazer consistente em apresentar o conteido do e-mail (...) de janeiro de 2017 a setembro de
2018, no prazo de quinze dias”.3¢®

Esse exemplo, embora ndo verse sobre perfil constante em rede social, e sim sobre
conta de e-mail, revela que é possivel garantir o acesso a determinadas informacdes
constantes na conta aos familiares — ou mesmo a pessoas que demonstrem legitimo interesse —
, Sem que necessariamente se reconhega a transmissdo sucessoria da pagina.

Para Everilda Branddo Guilhermino, o reconhecimento de um direito de acesso aos
perfis pelos familiares constitui um instrumento de preservacdo da memoria da pessoa
falecida.®®® Contudo, é preciso ressaltar que ndo necessariamente serd preciso conferir ao
familiar o direito de acesso ao perfil para alcancar essa finalidade, ja que ele pode requerer
medidas diversas para tal, como a remocdo de determinada publicacdo ofensiva ou a

36 Nesse sentido, observa Everilda Branddo Guilhermino: “Por fim, ressalta-se aqueles bens que ndo permitem
transmissdo de titularidade, mas que podem gerar um direito de acesso dos herdeiros. O melhor exemplo vem
dos perfis sociais como Facebook ou Instagram. E inegéavel o contelido afetivo que existe nas postagens, como
depoimentos, fotografias, videos. Todo o conteldo da pagina do morto ndo pode ser transmitido, dada a relagdo
contratual estabelecida com a plataforma no momento da abertura da conta. Nao se pode, por exemplo, dar a um
herdeiro a titularidade da conta para que continue as postagens, ou mesmo altere ou delete o contetdo. Mas é
possivel o seu direito de acesso, para que se mantenha a memaria do falecido. Considerando que as plataformas
de redes sociais hoje armazenam um enorme acervo de uma pessoa, a exemplo de fotos de viagens, conquistas
académicas, momentos marcantes da vida, e também depoimentos de amigos em postagens, esse registro passa a
ser algo importante na vida de alguém, um ‘diario’ de grande interesse para os parentes mais proximos, como
conjuge e filhos”. GUILHERMINO, Everilda Branddo. Direito de acesso e heranga digital. In: TEIXEIRA, Ana
Carolina Brochado; LEAL, Livia Teixeira. Heranca digital: controvérsias e alternativas - Tomo 1. 2. ed.
Indaiatuba/SP: Editora Foco, 2022. p. 118.

%7 TEIXEIRA; KONDER, op. cit., nota 361, p. 34-35.

368 TJSP, 10 Vara Civel, Processo n® 1036531-51.2018.8.26.0224, Juiz Lincoln Antonio Andrade de Moura, j.
28.02.2020.

369 «“Nesse sentido, o impedimento de alteracdio do acervo se justifica porque nas redes sociais se registra um
modo de viver, com suas escolhas pessoais, profissionais, afetivas. Isso ndo pode ser continuado por outra
pessoa. Todavia, esse contetido precisa ser transmitido, ndo nos moldes tradicionais de transmissao de bens, mas
pode ficar acessivel a todos os herdeiros, como forma de afeto e de preservacdo da meméria do falecido”.
GUILHERMINO, op. cit., nota 366, p. 118.
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restauracdo do perfil na hipotese em que haja acesso indevido a conta por terceiro que venha a
realizar modificacdes pagina.

ImpGe-se, ainda, resguardar os interesses de terceiros nessas situacfes, observando
Bruno Zampier que, caso houvesse a transmissao sucessoria do perfil aos herdeiros, 0s
familiares poderiam violar a privacidade daqueles que se comunicaram com o falecido,
“violacdo ocorreria pelo mero conhecimento da informagé&o ali contida, independentemente da
efetiva divulgagdo desta”.3"

Ademais, a auséncia de transmissdo sucessoria do perfil para os familiares nédo
acarreta a transferéncia da titularidade da conta ao provedor (no caso do presente estudo, ao
Facebook ou ao Instagram), na medida em que, na linha do pontuado, o complexo de
situaces juridicas relacionadas a pagina pode receber tutela juridica sem que necessariamente
se reconheca a existéncia de um titular. Além disso, o provedor ndo passa a deter qualquer
direito sobre o perfil como consequéncia da morte do usuario; ao contrario, como se
demonstrard, cumprira a ele adotar as medidas cabiveis para a preservacdo da memoria da
pessoa falecida, realizando o tratamento de dados pessoais em conformidade com esta
orientacéo.

Diante desse cenario, se ndao ha sucessao dos perfis tratados neste trabalho, como entéo

sera delineada a tutela pdstuma dessas contas?

3.2. A autonomia como parametro inicial

De inicio, se 0 que se busca tutelar nas contas tratadas no presente estudo é a memoria
da pessoa falecida, cumpre resguardar, primordialmente, a vontade do titular da conta, na
medida em que a preservacdo do seu projeto existencial deve ser efetivada também apos a
morte, manifestando-se nas disposic¢des deixadas pelo usuario em vida.

O respeito a vontade registrada pelo titular no que tange a destinacdo de seus bens
digitais configura, alids, o ponto de convergéncia doutrinéria quanto a regulagdo post mortem

desses bens. Nesse sentido, vem se reconhecendo a possibilidade de o usuario dispor a

3710 ZAMPIER, op. cit., nota 3, p. 136. No mesmo sentido, ressalta Sérgio Branco que, “Se caminharmos no
sentido previsto pelo Marco Civil da Internet e pelos PLs de protecdo de dados pessoais ora em tramitacdo, as
iniciativas de alterar o Codigo Civil para conferir aos herdeiros total acesso a contas de e-mail, de redes sociais e
de outros sites de que o falecido era titular entrardo em grave colisdo com a protecdo da intimidade em ambiente
digital. Adicione-se, como ultimo elemento, o fato de que terceiros que tenham travado qualquer tipo de
interacdo com a pessoa falecida também terdo sua intimidade acessada por parte dos familiares desta, caso seja
conferido a estes o direito de acessar 0s arquivos digitais do morto”. BRANCO, op. cit., nota 94, p. 117.



107

respeito de seus bens digitais por meio de testamento, de codicilo®”* e por outros meios, como
as ferramentas disponibilizadas pela prépria plataforma ou por iniciativa de empresas
especificas.

Um exemplo de regulamentacdo juridica dessa possibilidade pode ser observado na
Catalunha (Espanha), onde foi editada a Lei n® 10, em 27 de junho de 2017,%2 que dispde
sobre a possibilidade de os individuos disporem sobre suas vontades digitais, a fim de que o
herdeiro, o legatario, o executor, o administrador ou o tutor possam atuar perante 0s
provedores de aplicacBGes ap0Os a sua morte ou a perda da sua capacidade plena.

Dispde o predmbulo da lei que, mediante as vontades digitais, as pessoas podem
direcionar as acgOes que considerem mais adequadas para a exclusdo ou a manutencdo dos
conteddos contidos na Internet a seu respeito. A manifestacdo de vontade deve se dar, nesses
casos, pela forma escrita, por meio de testamento, codicilo ou disposi¢Bes de Ultima vontade,
devendo ser promovido o registro no denominado “Registro eletronico de vontades
digitais”. 3"

A lei define como “vontades digitais em caso de morte” as disposi¢des estabelecidas
por uma pessoa para que, depois da sua morte, o herdeiro, o executor ou a pessoa designada
atue perante os prestadores de servicos digitais com os quais tenha conta ativa. O usuério
pode determinar algumas atuacGes por parte da pessoa que ird atuar como o responsavel por
executar suas vontades, tais como: a) comunicar aos provedores a sua morte; b) solicitar o
cancelamento das contas ativas; c) solicitar uma copia dos arquivos digitais presentes nos

servidores dos provedores, ou solicitar a estes a execucdo das clausulas contratuais ou a

371 Nessa perspectiva, destaca-se o Enunciado n® 687 da 1X Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica
Federal, o qual prevé que “[o] patrimonio digital pode integrar o esp6lio de bens na sucessdo legitima do titular
falecido, admitindo-se, ainda, sua disposi¢do na forma testamentaria ou por codicilo”. CONSELHO DA
JUSTICA FEDERAL, op. cit., nota 326.

372 ESPANHA. Comunidade Auténoma de Catalunha. Ley 10/2017, de 27 de junio, de las voluntades digitales y
de modificacién de los libros segundo y cuarto del Codigo civil de Catalufia. Disponivel em:
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2017-8525. Acesso em: 27 dez. 2022.

373 Dispbe o predmbulo da lei: “Para gestionar la huella en los entornos digitales cuando la persona muere o
cuando tiene la capacidad judicialmente modificada y para evitar dafios en otros derechos o intereses tanto de
la propia persona como de terceros, la presente ley establece que las personas pueden manifestar sus voluntades
digitales para que el heredero, el legatario, el albacea, el administrador, el tutor o la persona designada para
su ejecucion actien ante los prestadores de servicios digitales después de su muerte o en caso de tener la
capacidad judicialmente modificada. Mediante estas voluntades digitales, las personas pueden ordenar las
acciones que consideren mas adecuadas para facilitar, en caso de muerte, que la desaparicion fisica y la
pérdida de personalidad que supone se extiendan igualmente a los entornos digitales y que eso contribuya a
reducir el dolor de las personas que les sobrevivan y de las personas con las que tengan vinculos familiares, de
afecto o amistad, o bien que se perpetde la memoria con la conservacion de los elementos que estas determinen
en los entornos digitales o con cualquier otra solucidn que consideren pertinente en ejercicio de la libertad civil
que les corresponde en vida”. Ibidem.
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politica estabelecida para os casos de morte do usuario. Em caso de auséncia de disposi¢édo de
vontade do usuario, os herdeiros podem executar tais acbes de acordo com os termos de uso
ou politicas dos provedores. Alem disso, o documento de vontades digitais pode ser
modificado ou revogado a qualquer momento.

Na mesma esteira, a Espanha editou em 2018 a Lei Organica n° 3 (Ley de Proteccion
de Datos Personales y garantia de los derechos digitales), que, em seu art. 96, prevé o direito
ao testamento digital, regulando o acesso post mortem ao contetido inserido pelo usuario.3’

Em Portugal, foi publicada, em 17 de maio de 2021, a Lei n° 27, conhecida como
“Carta Portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital”, a qual, em seu art. 18 reconheceu
expressamente a possibilidade de o usuério deixar disposicOes a respeito dos seus contetdos e
dados pessoais constantes dos seus perfis e contas pessoais em plataformas digitais, nos
termos das condi¢bes contratuais de prestacdo do servico e da legislacdo aplicavel,
estabelecendo que o herdeiro ndo poderia promover a exclusdo do perfil caso o titular da

conta tenha deixado manifestacio em sentido diverso.®”

874 “Articulo 96. Derecho al testamento digital. 1. El acceso a contenidos gestionados por prestadores de
servicios de la sociedad de la informacion sobre personas fallecidas se regira por las siguientes reglas: a) Las
personas vinculadas al fallecido por razones familiares o de hecho, asi como sus herederos podran dirigirse a
los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion al objeto de acceder a dichos contenidos e
impartirles las instrucciones que estimen oportunas sobre su utilizacién, destino o supresion. Como excepcion,
las personas mencionadas no podran acceder a los contenidos del causante, ni solicitar su modificacion o
eliminacién, cuando la persona fallecida lo hubiese prohibido expresamente o asi lo establezca una ley. Dicha
prohibicion no afectara al derecho de los herederos a acceder a los contenidos que pudiesen formar parte del
caudal relicto. b) El albacea testamentario asi como aquella persona o institucion a la que el fallecido hubiese
designado expresamente para ello también podra solicitar, con arreglo a las instrucciones recibidas, el acceso a
los contenidos con vistas a dar cumplimiento a tales instrucciones. ¢) En caso de personas fallecidas menores de
edad, estas facultades podran ejercerse también por sus representantes legales o, en el marco de sus
competencias, por el Ministerio Fiscal, que podra actuar de oficio o a instancia de cualquier persona fisica o
juridica interesada. d) En caso de fallecimiento de personas con discapacidad, estas facultades podran ejercerse
también, ademas de por quienes sefiala la letra anterior, por quienes hubiesen sido designados para el ejercicio
de funciones de apoyo si tales facultades se entendieran comprendidas en las medidas de apoyo prestadas por el
designado. 2. Las personas legitimadas en el apartado anterior podran decidir acerca del mantenimiento o
eliminacién de los perfiles personales de personas fallecidas en redes sociales o servicios equivalentes, a menos
que el fallecido hubiera decidido acerca de esta circunstancia, en cuyo caso se estara a sus instrucciones. El
responsable del servicio al que se le comunique, con arreglo al parrafo anterior, la solicitud de eliminacién del
perfil, debera proceder sin dilaciéon a la misma. 3. Mediante real decreto se estableceran los requisitos y
condiciones para acreditar la validez y vigencia de los mandatos e instrucciones y, en su caso, el registro de los
mismos, que podra coincidir con el previsto en el articulo 3 de esta ley organica. 4. Lo establecido en este
articulo en relacion con las personas fallecidas en las comunidades auténomas con derecho civil, foral o
especial, propio se regird por lo establecido por estas dentro de su &mbito de aplicacién”. ESPANHA. Ley
Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales.
Disponivel em: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2018-16673. Acesso em: 26 dez. 2022. A
respeito do tema, ver: ROSA, Conrado Paulino da; BURILLE, Cintia. A regulacdo da “heranga digital”: uma
breve analise das experiéncias europeia e estado unidense. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; LEAL, Livia
Teixeira. Heranca digital: controvérsias e alternativas - Tomo 1. 2. ed. Indaiatuba/SP: Editora Foco, 2022.

375 «Artigo 18.° - Direito ao testamento digital. 1 — Todas as pessoas podem manifestar antecipadamente a sua
vontade no que concerne a disposicdo dos seus conteldos e dados pessoais, designadamente os constantes dos
seus perfis e contas pessoais em plataformas digitais, nos termos das condi¢Bes contratuais de prestacdo do
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No Brasil, ndo ha qualquer previsao legal especifica quanto & manifestacdo de vontade
referente as contas digitais. Contudo, os arts. 1.862 e seguintes do Cadigo Civil apresentam as
formalidades a serem observadas para elaboracdo dos testamentos ordinarios — publico,
cerrado e particular — e os arts. 1.886 a 1.896 do mesmo diploma regulam os testamentos
especiais — maritimo, aeronautico e militar, ndo havendo, a principio, qualquer dbice para que
tais instrumentos sejam utilizados com essa finalidade.

Cumpre ressaltar que o testamento ndo se restringe a disposicdo de questbes
patrimoniais, havendo a possibilidade de inclusdo de disposicBes testamentarias referentes a
situacOes juridicas de cunho ndo patrimonial, como forma de realizacdo de interesses
existenciais do testador, considerando-se que este instrumento possui eficAcia multipla,
podendo servir a diversos objetivos.®® Nessa toada, o paragrafo 2° do art. 1.857 do Coédigo
Civil de 2002 reconhece a validade das disposi¢des testamentarias de carater ndo patrimonial,
ainda que o testador somente a elas se tenha limitado.

Outrossim, ndo obstante a lei tenha previsto as solenidades essenciais do ato de
testar,3”” deve-se considerar que, como as exigéncias formais previstas pela legislacio tém por
finalidade preservar a vontade real do testador, elas vém sendo flexibilizadas em prol do

resguardo da manifestacdo de vontade emanada por quem elaborou o testamento.3®

servico e da legislacdo aplicavel, inclusive quanto a capacidade testamentaria. 2 — A supressdo pdstuma de
perfis pessoais em redes sociais ou similares por herdeiros ndo pode ter lugar se o titular do direito tiver deixado
indicagio em contrario junto dos responsaveis do servigo”. REPUBLICA PORTUGUESA. Lei n.° 27/2021.
Carta Portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital. Disponivel em:
https://files.dre.pt/1s/2021/05/09500/0000500010.pdf. Acesso em: 26 dez. 2022.

376 NEVARES, op. cit., nota 256, p. 114. A mesma autora observa o seguinte: “O Codigo Civil de 1916 definia o
testamento como o ato revogavel pelo qual alguém, de conformidade com a lei, dispde no todo ou em parte, de
seu patrimonio, para depois da sua morte (CC16, art. 1.626). Tal conceito era considerado muito restrito, ja que
se limitava ao aspecto patrimonial do ato de Gltima vontade, quando o testamento pode conter outras disposi¢Ges
de cunho ndo patrimonial, como o reconhecimento de filhos, a nomeacao de tutor, o destino ao corpo do falecido
ou uma disposicao que simplesmente revogue o testamento anterior. Na esteira da aludida critica, o0 Cédigo Civil
ndo fornece conceito de testamento, estabelecendo apenas a sua fungdo no ordenamento juridico, qual seja, ato
através do qual sdo instituidas disposi¢fes de Ultima vontade, quer de cunho patrimonial, quer de cunho ndo
patrimonial. Realmente, o testamento serve a diversos objetivos do testador, de natureza patrimonial ou néo,
tendo como elemento comum de suas disposi¢des a eficacia post mortem”. NEVARES, op. cit., nota 338, p. 187-
188.

877 “Em todo o tempo, o testamento € ato formal. A manifestagdo de vontade do testador ha de revestir a forma
prescrita em lei”. PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de Direito Civil. Vol. VI: Direito das Sucessoes.
27. ed. Atualizado por Carlos Roberto Barbosa Moreira. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 183.

378 CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. TESTAMENTO. FORMALIDADES LEGAIS
NAO OBSERVADAS. NULIDADE. 1. Atendido os pressupostos bésicos da sucessdo testamentéria - i)
capacidade do testador; ii) atendimento aos limites do que pode dispor ¢; iii) lidima declaracdo de vontade - a
auséncia de umas das formalidades exigidas por lei, pode e deve ser colmatada para a preservacdo da vontade do
testador, pois as regulac@es atinentes ao testamento tém por escopo Unico, a preservacdo da vontade do testador.
2. Evidenciada, tanto a capacidade cognitiva do testador quanto o fato de que testamento, lido pelo tabelido,
correspondia, exatamente a manifestacdo de vontade do de cujus, ndo cabe entdo, reputar como nulo o
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Com efeito, com o avanco tecnoldgico e o desenvolvimento de mecanismos para a
elaboracdo de documentos e autenticacdo, ndo se pode ignorar que se caminha para a
possibilidade de elaboracdo de testamento privado pelo meio digital, sobretudo ao se
considerar que o legislador ndo tinha como prever tal possibilidade no momento da
elaboracdo do Cadigo.

Sob este aspecto, destaca-se que, visando garantir a autenticidade, a integridade e a
validade juridica de documentos em forma eletrénica, foi regulada a assinatura eletronica pela
Medida Provisoria n° 2200-2/2001,%"° que criou a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira
- ICP-Brasil,*° a qual busca garantir a autenticidade, a integridade e a validade juridica de
documentos em forma eletrénica, das aplicacOes de suporte e das aplicagfes habilitadas que
utilizem certificados digitais, bem como a realizacdo de transacOes eletrbnicas seguras,
conforme preceitua seu art. 1°.%81 Ademais, o art. 411 do Codigo de Processo Civil de 2015382
estabelece que deve se considerar auténtico o documento quando a autoria estiver identificada
por qualquer outro meio legal de certificagdo, inclusive eletronico, nos termos da lei ou ndo
houver impugnacéo da parte contra quem foi produzido o documento.

Além disso, motivado em parte pela pandemia de Covid-19 e pela necessidade de

distanciamento social decorrente desse periodo, o Conselho Nacional de Justica editou em

testamento, por ter sido preterida solenidades fixadas em lei, porquanto o fim dessas - assegurar a higidez da
manifestacdo do de cujus -, foi completamente satisfeita com os procedimentos adotados. 3. Recurso nédo
provido. STJ, 32 Turma, REsp 1677931/MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 15.08.2017, DJe 22.08.2017.

379 BRASIL. Medida Provisdria n°® 2.200-2, de 24 de agosto de 2001. Institui a Infra-Estrutura de Chaves
Publicas Brasileira - ICP-Brasil, transforma o Instituto Nacional de Tecnologia da Informagdo em autarquia, e da
outras providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/antigas_2001/2200-2.htm.
Acesso em: 27 dez. 2022.

380 «A assinatura digital de contrato eletrénico tem a vocagdo de certificar, através de terceiro desinteressado
(autoridade certificadora), que determinado usuario de certa assinatura a utilizara e, assim, esta efetivamente a
firmar o documento eletronico e a garantir serem 0s mesmos os dados do documento assinado que estio a ser
sigilosamente enviados”. REsp 1.495.920/DF, Rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, julg.
15.05.2018, DJe 07.06.2018.

381 Medida Proviséria n°® 2200-2/2001, art. 1°. “Fica instituida a Infra-Estrutura de Chaves Publicas Brasileira -
ICP-Brasil, para garantir a autenticidade, a integridade e a validade juridica de documentos em forma eletronica,
das aplicacBes de suporte e das aplicacBes habilitadas que utilizem certificados digitais, bem como a realizacéo
de transagdes eletronicas seguras”.

382 Codigo de Processo Civil, art. 411. “Considera-se auténtico o documento quando: I - o tabelido reconhecer a
firma do signatério; Il - a autoria estiver identificada por qualquer outro meio legal de certificacdo, inclusive
eletrénico, nos termos da lei; Il - ndo houver impugnagdo da parte contra quem foi produzido o documento”.
BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cdédigo de Processo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/I13105.htm. Acesso em: 27 dez. 2022.
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2020 o Provimento n° 100, que dispGe sobre a pratica de atos notariais eletrdnicos utilizando o
sistema e-Notariado, viabilizando a elaboracdo de testamentos por meio eletrénico.®®

Contudo, como ainda ha certa reticéncia em relacdo a elaboracdo de testamentos no
pais,® devem ser consideradas outras formas de manifestacio de vontade, admitindo-se que
esta seja exteriorizada por outros meios.*® Um exemplo dessa possibilidade seria a opcéo
conferida por alguns provedores de transformagdo da conta em memorial ap6s a morte do
usuario, com a escolha de um “contato herdeiro”, ou seja, uma pessoa responsavel para
administrar o aquele contetido apds a sua morte, ressaltando-se, ainda, ferramentas de registro
da vontade do titular da conta em relacdo ao destino do seu perfil ou de disponibilizacdo da
senha a alguém previamente designado viabilizadas por alguns sites, como o Mi Legado
Digital®® e o Secure safe.>®

O art. 1.881 do Cadigo Civil de 2002, por sua vez, regula o codicilo, caracterizado
como o escrito particular, datado e assinado, por meio do qual a pessoa pode realizar
disposicdes especiais sobre 0 seu enterro e sobre objetos e montantes de pouco valor. Trata-se
de instrumento que permitiria, portanto, ao usuario dispor sobre bens digitais com baixa ou
nenhuma expressividade econdmica, exigindo menos formalidades que o testamento. 38

Sob este aspecto, 0 Projeto de Lei n® 5.820, de 2019, em sua redacdo original, visou a
alteracdo do art. 1.881 do Cddigo Civil, com a inclusdo de um 84° para viabilizar a

383 “Em suas consideragdes, dito provimento estabelece que os atos notariais previstos no Codigo Civil e na Lei
8.935/94, art. 41, poderdo ser prestados por meio eletrénico. Entende-se, assim, que, uma vez tendo o testador e
as testemunhas certificado digital, podera o Tabelionato lavrar testamento publico na forma eletrénica, valendo-
se do sistema e-Notariado. Neste caso, havera a captura em video do ato de testar e a coleta das assinaturas do
testador, das testemunhas e do Tabelido por meio do certificado digital”. NEVARES, op. cit., nota 338, p. 195.

384 «“No Brasil, o testamento é envolto em certa aura de mistério, de distanciamento ou simplesmente de
intocabilidade. Os juristas e operadores do Direito tratam, necessariamente, de testamentos, mas as pessoas
comuns em geral evitam tocar nesse assunto. Ha4 um tabu em torno do testamento, ou melhor, do ato de testar, da
mesma maneira que hd um tabu em torno da prépria morte, por mais que esta seja algo natural, inevitavel,
presente todo momento em nossas vidas”. HIRONAKA, op. cit., nota 327, p. 22.

35 «A forma nas disposi¢des existenciais mortis causa é, desta feita, apenas ad probationem e ndo ad
solemnitatem. O testamento ndo esta excluido, mas ndo é necessario e nem sempre é a forma mais aconselhavel
para atender a finalidade pretendida pelo disponente”. MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e
dignidade humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 146.

38 Mi legado digital. Disponivel em: http://www.milegadodigital.com. Acesso em: 16 dez. 2022.
387 Secure safe. Disponivel em: http://www.securesafe.com. Acesso em: 26 dez. 2022.
38 A respeito do tema, ver: MAZZEI, Rodrigo; FREIRE, Bernardo Azevedo. O codicilo como instrumento de

planejamento sucessério da heranca digital. In; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; LEAL, Livia Teixeira.
Heranca digital: controvérsias e alternativas - Tomo 2. Indaiatuba/SP: Editora Foco, 2022.
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elaboracdo de codicilo por video, inclusive no que tange a heranca digital.*®° Durante a sua
tramitacéo, a referida proposta foi substituida pelo Projeto de Lei n° 5.820-B, de 2019,*° o
qual almeja alterar o Cddigo Civil para regular o testamento e o codicilo digitais,
estabelecendo exigéncias para garantir a autoria e a integridade da disposicdo ali inserta,
como a gravacdo da midia em formato compativel com os programas computadorizados de
leitura existentes na data da efetivacdo do ato, a necessidade de apresentacéo da qualificacdo
completa do disponente e das eventuais testemunhas e a imprescindibilidade da assinatura
digital certificada.

Deve-se ressaltar, contudo, que a manifestacéo de vontade deve estar em consonancia
com os demais valores do ordenamento juridico, ndo sendo um direito absoluto, mas que deve
ser compatibilizado com outros direitos e interesses juridicamente tutelados.®®' Nessa
perspectiva destaca Ana Luiza Maia Nevares que “o fato de a interpretagdo do negdcio
testamentério atender a vontade do testador ndo exclui por si s6 a funcionalizacdo das
disposi¢des testamentarias aos valores constitucionais”.>%2

Questiona-se, quanto a esse aspecto, a validade das disposices deixadas em vida e a
sua oponibilidade em relacdo a terceiros, na medida em que muitas vezes podem conflitar
com os termos de uso dos provedores ou com o interesse dos familiares e até mesmo violar
direitos de terceiros, como na hipétese de utilizacdo indevida do perfil pelo familiar designado
pelo usuério para gerenciar a conta apds a sua morte ou pelo proprio conhecimento de

determinadas informacdes privadas contidas em conversas do de cujus com terceiros.

389 “Para a heranca digital, entendendo-se essa como videos, fotos, livros, senhas de redes sociais, e outros
elementos armazenados exclusivamente na rede mundial de computadores, em nuvem, o codicilo em video
dispensa a presenca das testemunhas para sua validade”. BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n°
5.820, de 2019. D4 nova redacdo ao art. 1.881 da Lei n° 10.406, de 2002, que institui o Cddigo Civil. Disponivel
em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1829027&filename=PL %205820/201
9. Acesso em: 26 dez. 2022.

3% BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 5.820-B, de 2019. Altera os arts. 1.862, 1.864, 1.876 e
1.881 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil). Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=2125102&filename=Tramitacao-
PL%205820/2019. Acesso em: 26 dez. 2022.

%91 “A autonomia privada ndo € um valor em si e, sobretudo, ndo representa um principio subtraido ao controle
de sua correspondéncia e funcionalizacdo ao sistema das normas constitucionais. Também o poder de autonomia,
nas suas heterogéneas manifestacdes, é submetido aos juizos de licitude e de valor, através dos quais se
determina a compatibilidade entre ato e atividade de um lado, e o ordenamento globalmente considerado, do
outro”. PERLINGIERI, op. cit., nota 172, p. 277.

392 NEVARES, op. cit., nota 256, p. 34.
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Incumbe, assim, o exame de cada um desses conflitos individualmente, diante das

peculiaridades dos interesses envolvidos em cada uma dessas circunstancias.

3.2.1. Divergéncias entre a vontade manifestada pelo usudrio e os termos de uso dos

provedores

Inicialmente, importa examinar as hipdteses em que a vontade manifestada pelo titular
da conta conflite com alguma previséo nos termos de uso do provedor.

O art. 5° da Lei n® 12.965/14 — Marco Civil da Internet define “conexdo a internet”
como “a habilitacdo de um terminal para envio e recebimento de pacotes de dados pela
internet, mediante a atribuicdo ou autenticacdo de um endereco IP” (inciso V) ¢ “aplicacdes
de internet” como “o0 conjunto de funcionalidades que podem ser acessadas por meio de um
terminal conectado a internet” (inciso VII). Assim, os provedores de conexdo sao aqueles que
se destinam a prover 0 acesso a rede, enquanto os provedores de aplicagdes disponibilizam
funcionalidades diversas na Internet, caracterizando-se o Facebook e o Instagram, nesse
cenario, como provedores de aplicacOes.

No que tange a relacdo estabelecida entre o provedor de aplicacBes e 0 usuario, vigora
0 entendimento de que a prestacdo de servico realizada pelo provedor encontra-se submetida
ao regramento do Codigo de Defesa do Consumidor — Lei n® 8.078/90, na medida em que,
embora ndo haja o pagamento de uma remuneracdo diretamente pelo titular da conta para a
criacdo e utilizacdo da pagina, o provedor se beneficia financeiramente de forma indireta,
mediante o tratamento dos dados pessoais ali inseridos, havendo, assim, uma espécie de
contraprestacio.3%

Tem-se, ademais, nesse caso um contrato de adesdo,** na medida em que o provedor
predetermina as suas clausulas, ndo havendo possibilidade de o usuério discutir as previsdes

ali constantes. Resguarda o legislador, nesse cenario, a parte aderente, determinando que as

393 O Superior Tribunal de Justica possui precedentes reconhecendo a incidéncia do Cédigo de Defesa do
Consumidor nas relagdes entre os usuarios e os provedores de aplicagdes, considerando-se que “o fato de o
servico prestado pelo provedor de servico de internet ser gratuito ndo desvirtua a relacdo de consumo, pois o
termo "mediante remuneragdo"” contido no art. 3°, § 2°, do CDC deve ser interpretado de forma ampla, de modo a
incluir o ganho indireto do fornecedor”. STJ, 3% Turma, REsp 1193764 / SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, j.
14.12.2010, DJe 08.08.2011.

3% O contrato de adeséo é definido pelo caput do art. 54 do Cédigo de Defesa do Consumidor como “aquele
cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo
fornecedor de produtos ou servicos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu
conteudo”.
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clausulas insertas nesse tipo de avenca sejam interpretadas em favor do aderente vulneravel,
conforme dispdem o art. 423 do Cddigo Civil*® e o art. 47 do Cddigo de Defesa do
Consumidor.3%

Além disso, prevé o art. 6° do Cddigo de Defesa do Consumidor como direitos basicos
do consumidor a informacéo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos (inciso
I11) e a protecdo contra préticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos
e servicos (1V).

Nesse cenario, embora se reconheca que a celebracdo de um contrato decorra, a
principio, da autonomia privada dos individuos, no caso dos contratos de ades&o constituidos
no contexto das relagbes de consumo no bojo de uma sociedade massificada, protege-se o
consumidor vulneravel, em contrapeso ao poder que o fornecedor acaba por deter diante do
tratamento dos dados pessoais fornecidos por aquele.

Esse quadro se torna notadamente relevante quanto se esta diante das relacdes
desenvolvidas entre o usuario e o Facebook e o Instagram, j& que tais redes sociais constituem
atualmente importantes meios de interacdo social e a auséncia de criacdo de uma conta nessas
plataformas pode significar, na pratica, uma forma de exclusdo daquela pessoa de um
determinado meio social.

Além disso, o incremento do compartilhamento de dados pessoais, propiciada por
essas redes,®®” acarreta uma maior necessidade de protecdo do individuo em relagdo ao que é
estabelecido pelo provedor. Ndo por acaso o art. 2°, V, do Marco Civil da Internet apresenta a
defesa do consumidor como um dos fundamentos da disciplina do uso da Internet no Brasil e
a Lein®13.709/18 - Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD) estabeleceu regras para
o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais.

Considerando esse quadro, alguns autores tém apontado a invalidade de clausulas

insertas nos termos de uso quanto estas conflitarem com o direito sucessorio dos herdeiros e

3% Cadigo Civil, art. 423. Quando houver no contrato de adesdo clausulas ambiguas ou contraditérias, dever-se-a
adotar a interpretacdo mais favoravel ao aderente.

3% Lei n° 8.078/90, art. 47. As clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao
consumidor.

397 “A interagdo dos seres humanos com a tecnologia — €, em especial, com os sites de relacionamento social —
apresenta um cenario instavel, cujo futuro parece preocupante: de um lado, héa a banalizagdo no fornecimento de
dados pessoais €, de outro, a utilizacdo indiscriminada desses dados por empresas e governos que, além de
criarem uma vasta base de dados e metadados, normalmente trocam essas informagdes entre si”. TEFFE;
BODIN DE MORAES, op. cit., nota 100, p. 120.
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com a vontade do titular da conta, afirmando que os provedores ndo poderiam, nesse contexto,
“decidir pelo falecido ou por seus familiares”.3%

Quanto ao primeiro ponto, conforme assinalado, deve-se considerar que os familiares
ndo detém direito sucessorio sobre a conta, podendo, contudo, ser-lhes reconhecido o direito
de acesso diante da demonstracdo de interesse que prepondere no caso concreto ou diante da
manifestacdo de vontade do titular do perfil, como no caso de escolha de um familiar pelo
usudrio para gerenciar a pagina ap0s a sua morte.

No que tange a segunda hipdtese, em relacdo ao provedor, podem ser observadas trés
situacBes diversas no que se refere a vontade manifestada pelo titular do perfil: (i) a
disposicdo deixada pelo usuario se encontra em consonancia com as previsdes dos termos de
uso; (ii) os termos de uso sdo omissos quanto ao ponto objeto da manifestacdo de vontade;
(iii) as previsdes constantes nos termos de uso sdo colidentes com a disposicao.

No primeiro ponto, deve-se considerar que o provedor se sujeita as clausulas que ele
mesmo estabeleceu, podendo o familiar ou mesmo terceiros exigir a observancia da previséo
em prol da preservacdo da memoria da pessoa falecida, valendo-se de instrumentos afetos ao
direito contratual. Assim, caso, por exemplo, o usuario tenha optado pela manutencdo da
conta ap6s a sua morte e pelo gerenciamento da pagina por um familiar escolhido como
“contato herdeiro”, se 0 Facebook, que apresenta expressamente tal possibilidade, realizar a
exclusdo da conta, deve prevalecer a manifestacdo de vontade do de cujus, devendo o
provedor reativar o perfil e viabilizar a administracdo deste pela pessoa designada pelo titular.

No segundo caso, sendo os termos de uso omissos, deve prevalecer, como regra, a
vontade do usuério, a qual somente pode ser afastada na hipétese e no ponto em que venha a
violar interesse que prepondere no caso concreto. A titulo de exemplo, se o titular de um
perfil do Facebook nomear por testamento ou codicilo duas pessoas diferentes para realizar o
gerenciamento da conta ap0s a sua morte, ainda que o provedor sO preveja a administracdo
por uma pessoa, a vontade manifestada deve ser observada, cumprindo aquele viabilizar o

acesso aos designados. Pode-se pensar, ainda, em uma manifestacdo de vontade que

3% «O acervo digital ¢ de titularidade da pessoa a qual se refere. As plataformas desempenham fungéo
instrumental, de viabilizar interacdo digital e armazenamento digital. Ndo podem decidir pelo falecido ou por
seus familiares. As disposi¢fes contratuais ndo se sobrepdem ao direito sucessorio, especialmente quando
decorrem de clausulas-padrdo insertas em contrato de adesdo. Isso ndo significa, porém, que as plataformas
devam liberar acesso a qualquer familiar que o solicite, nem tampouco que os herdeiros tenham liberdade plena
de fazer o que bem entenderem com o acervo digital. Além disso, ha de se respeitar a vontade do de cujus,
legitimamente manifestada nos termos da lei, acerca do destino do seu acervo digital”. TERRA; OLIVA;
MEDON, op. cit., nota 317, p. 75.
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determine um dever de transferéncia dos dados pessoais pelos provedores a outra plataforma
posteriormente desenvolvida, a fim de manter aquele perfil ativo.

Ja a terceira situacdo apresenta maior complexidade, devendo ser examinado o
interesse que a clausula pretende resguardar e confrontd-lo com o interesse que permeia a
vontade manifestada do titular da conta, além da observancia pelo provedor do dever de
informagéo.

Sob este aspecto, importa ressaltar que as previsdes contidas nos termos de uso podem
visar preservar interesses existenciais juridicamente tutelados, como o direito a privacidade de
terceiros ou o sigilo das comunicacGes, a exemplo da restricdo determinada ao contato
herdeiro referente a impossibilidade de acesso as mensagens privadas constantes na conta.
Nesses casos, elas devem prevalecer em relacdo a disposicdo de vontade da pessoa falecida, o
que sera objeto de maior aprofundamento na sequéncia.

Na hipotese, contudo, em que a disposicao prevista nos termos de uso nao se encontrar
respaldada por algum interesse existencial cuja tutela venha a preponderar, deve-se considerar
a ja pontuada funcdo dos perfis aqui estudados, ndo podendo o provedor obstaculizar a
destinacao conferida pelo usuario a conta no exercicio de sua autonomia.

O Instagram, por exemplo, prevé em seus termos de uso que “[n]inguém pode entrar
em uma conta transformada em memorial”,**® de modo a impedir qualquer acesso e
gerenciamento da pagina apo6s o falecimento do titular. Contudo, resguardadas as conversas
privadas que ficam registradas no “Direct” — uma fungdo da plataforma que permite a troca de
mensagens pelos usuarios — ndo haveria impedimento juridico para que o provedor
viabilizasse o acesso pelo familiar a conta nos termos direcionados pelo titular, para, por
exemplo, publicar uma mensagem deixada pelo de cujus em vida aos seus amigos da rede
social.

Além disso, verifica-se um déficit informacional nessas plataformas quanto as
politicas adotadas para contas de pessoas falecidas, o que pode constituir, na pratica,
obstaculo ao exercicio da autonomia pelo usuario. Muitas vezes o titular deixa de fazer
escolhas quanto ao gerenciamento pdstumo da pagina por ndo ter sequer ciéncia a respeito das
possibilidades que possui para manifestar sua vontade no ambito dos recursos fornecidos pela

propria plataforma. Assim, as politicas adotadas por alguns provedores, embora se

39 INSTAGRAM. O que acontece quando a conta do Instagram de uma pessoa falecida é transformada em
memorial? Disponivel em: https://pt-br.facebook.com/help/instagram/231764660354188. Acesso em: 26 dez.
2022.
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configurem na pratica como meios mais acessiveis a populacdo em geral, podem acabar
constituindo um obstaculo ao respeito a vontade manifestada pelo titular da conta.*%

Nesse sentido, uma alternativa para tentar conciliar os interesses envolvidos e para
facilitar o registro de disposi¢fes nesse sentido, seria a previsao de instrumentos regulatorios
que estimulassem a divulgacdo de informacdes a respeito das possibilidades que o usuério
possui em relagdo a conta apds a sua morte e a criagdo de ferramentas no &mbito dos préprios
provedores para direcionar o gerenciamento das contas de acordo com o desejo do titular,
mediante a utilizacdo de mecanismos para se garantir a autenticidade e a atualidade da
disposicéo feita pelo usuario.

Ademais, € imprescindivel que os provedores sinalizem de forma clara que aquele
perfil é de uma pessoa falecida, a fim de preservar a conta, evitando intera¢6es e uso indevido

relativo a pagina.

3.2.2. A autonomia do titular do perfil diante dos interesses dos familiares

A disposicdo de vontade deixada pelo titular do perfil pode conflitar, ainda, com
interesses dos familiares.

Cumpre observar, inicialmente, que o confronto entre o interesse relacionado a pessoa
falecida manifestado por meio de disposicdo de vontade e aquele vinculado aos familiares
trata-se de debate especialmente relevante no que tange a regulacdo da doacdo de 6rgdos,
controvérsia esta que se assemelha em alguns aspectos aquela aqui abordada.

Quanto a questdo, apesar de o art. 14 do Codigo Civil reconhecer como valida a
disposicdo gratuita do préprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte, o art. 4° da
Lei n° 9.434/97 exige, para o transplante de Orgdos de pessoa falecida, a autorizacdo do
cdnjuge ou parente, obedecida a linha sucessoria, reta ou colateral, até o 2° grau inclusive, o
que pode acarretar possiveis divergéncias entre a vontade do doador e a de seus familiares,
hipdtese que evidencia a dificuldade pratica de se preservar o desejo manifestado pelo sujeito

em vida em alguns casos.**

400 «Neste sentido, as plataformas deveriam facilitar e incentivar por meio de mecanismos seguros e

transparentes a manifestacdo de vontade do titular a respeito da manutencdo da privacidade do conteddo ou
guem poderia ter acesso apds a sua morte. No entanto, ao contrario, as politicas de governanca de diversas
plataformas digitais ainda sdo um empecilho ao respeito da vontade do titular”. BARBOZA; ALMEIDA, op. cit.,
nota 11, p. 18.

401 Dispde o caput do art. 4° da Lei n. 9.434/97, com as alteragdes promovidas pela Lei n. 10.211/01: “A retirada
de tecidos, érgdos e partes do corpo de pessoas falecidas para transplantes ou outra finalidade terapéutica,
dependera da autorizagdo do conjuge ou parente, maior de idade, obedecida a linha sucesséria, reta ou colateral,
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Rose Meireles, ao tratar da mencionada disposicdo, destaca que, com essa redagéo, a
lei “desconsidera que o falecido possa ter autorizado ou desautorizado a retirada de tecidos,
orgados ou partes do corpo”, vontade esta que ndo poderia ser desrespeitada. Desse modo, a
autorizacdo do parente deve ser supletiva da vontade daquele que faleceu, sob pena de se
violar a garantia & autonomia existencial.*%?

Ana Carolina Brochado e Carlos Nelson Konder, também no que se refere a
disposicdo de 6rgdos para depois da morte, observam a existéncia, nesse campo, de um
conflito entre a liberdade do doador e o interesse da familia, destacando que ndo se pode
indiscriminadamente sacrificar o desejo individual do falecido juridicamente tuteldvel em
nome do desejo dos familiares ainda vivos. Na visdo dos mesmos autores, a familia deve ser
sempre suporte, e nunca obstaculo, ao desenvolvimento da personalidade de seus membros,
ressaltando que a “legitimagdo conferida pela lei aos familiares ndo pode ser entendida como

uma prerrogativa para substituir a expressa vontade do de cujus pela sua”.*%®

até o segundo grau inclusive, firmada em documento subscrito por duas testemunhas presentes a verificagdo da
morte”. Ressalta-se que, pela redagéo anterior do referido dispositivo, se presumia a doacdo diante da auséncia
de manifestacdo de vontade em sentido contrario, ndo havendo previsdo expressa da necessidade de autorizacdo
dos familiares: “Art. 4° Salvo manifestacdo de vontade em contrario, nos termos desta Lei, presume-se
autorizada a doacéo de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano, para finalidade de transplantes ou terapéutica
post mortem”. Tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n® 3176, de 2019, que pretende alterar a Lei n°
9.434/97 e a Lei n° 8.072/90, para tornar presumida a doacao de tecidos, 6rgaos e partes do corpo humano, tornar
hediondos os crimes que especifica, e permitir campanhas para arrecadacdo de fundos para financiamento de
transplante ou enxerto.

402 MEIRELES, op. cit., nota 385, p. 142.

408 “portanto, a legitimacdo conferida pela lei aos familiares nio pode ser entendida como uma prerrogativa para
substituir a expressa vontade do de cujus pela sua. E inconcebivel que aquilo que foi considerado uma expresséo
de liberdade e solidariedade do de cujus em vida seja, depois da sua morte, reputado uma afronta a sua
dignidade, idonea a legitimar seus familiares a fazerem com que cesse. Mesmo porque sua liberdade de escolha
pode ser ampla o suficiente para fazer designagfes existenciais, que coincidam com suas crencas e ideais, para
apos a sua morte. Isso significa que a autonomia privada tem dimensdes espaciais que ultrapassam a existéncia
da pessoa humana e do sujeito de direitos abstrato. N&o parece compativel com nossa tabua principiolégica
permitir que a familia considere o gesto livre e solidario do doador/testador uma leséo a sua propria dignidade.
Assim, seja em questfes afetas a doacdo de 6rgdos ou aos testamentos — dentro dos limites formais e materiais
impostos pela lei — ndo ha davidas de que deve prevalecer a vontade da prdpria pessoa, que em atos autbnomos e
responsaveis, traca diretrizes para seu corpo e seus bens para que tenham em um momento em que ela ndo tenha
condigBes mais de decidir, seja por estar em situacdo de grave doenga, ou por ja ter falecido”. TEIXEIRA,;
KONDER, op. cit., nota 246. Na visdao de Adriano De Cupis, “[o] direito de os parentes proverem a respeito do
destino do cadaver tem por pressuposto negativo que a vontade do defunto, a respeito de tal destino, ndo se tenha
manifestado. Na verdade, aquele que manifesta a sua vontade, a respeito do seu corpo para depois da sua morte,
cria um negocio juridico que tem por objeto uma coisa futura. Do fato de se poder dispor do destino do proprio
cadaver, deduz-se que este ndo é mais que a transformacéo do elemento corpéreo da propria pessoa. A vontade
do defunto pode determinar o destino do cadaver mais amplamente do que a vontade dos parentes. Pode destina-
lo a um instituto cientifico ou a pratica anatémica, enquanto que os parentes ndo podem sendo determinar o
modo e a forma do destino normal. De fato, a entrega, pelos parentes, do cadaver a um instituto cientifico,
embora ndo ofenda a dignidade humana que perdura do morto, é contraria ao sentimento de piedade para com o
defunto que é o fundamento do direito dos parentes”. DE CUPIS, op. cit., nota 179, p. 99-100.



119

No ambito das relagOes estabelecidas na Internet, os interesses dos familiares podem
conflitar com a vontade deixada pelo titular do perfil, devendo-se aqui também ser
considerado que a atuacdo dos familiares deveria ser supletiva em relacdo ao desejo
manifestado pelo de cujus, incumbindo aqueles, ainda, quando respaldados pelos paragrafos
unicos dos arts. 12 e 20 do Cdédigo Civil, atuar em conformidade com o propdsito de protecéo
da memoria da pessoa falecida.

Nessa esteira, caso 0 usuario venha, por exemplo, a escolher um amigo como contato
herdeiro no Facebook ou caso ele determine expressamente por testamento ou codicilo que o
seu perfil do Instagram deve permanecer ativo mesmo apds a sua morte, ndo poderia, em
regra, o familiar pretender gerenciar a primeira conta, em detrimento da pessoa previamente
eleita pelo titular como a administradora da pagina ap6s o seu falecimento, ou excluir o
segundo perfil, em dissonancia com a vontade do de cujus de manter ativa a pagina.

Com efeito, o familiar apenas poderia afastar a manifestacdo de vontade do titular da
conta se demonstrasse algum interesse juridico que preponderasse na hipotese ou que a
observancia da disposicdo deixada pelo de cujus acarretaria, na préatica, a violacdo ao que ele
pretendia preservar.

Caso, por exemplo, a pessoa falecida tivesse divulgado ainda em vida em seu perfil
uma foto capaz de lesar a honra de um familiar, ainda que ela tivesse manifestado a vontade
de que a pagina permanecesse exatamente como ela estava antes de sua morte, poderia 0
ofendido pleitear a remoc¢édo da publicacdo, ainda que esta medida contrariasse a disposi¢do
deixada pelo usuario. Ou mesmo na ja mencionada hipotese de o familiar necessitar obter
alguma informacédo naquela conta essencial & algum interesse existencial seu.

Deve-se, contudo, nesses casos verificar se haveria a possibilidade de acesso ou
exclusdo especifica e direcionada de determinado conteldo ou existéncia de meio menos
gravoso para obtencdo da informagéo.

Ressalta-se, ainda, que os termos de uso do Facebook e do Instagram autorizam que
familiares proximos requeiram a exclusdo do perfil da pessoa falecida, mediante o envio de
documentacéo relativa ao 6bito e ao vinculo de parentesco.*%* Entretanto, também aqui, ainda

que haja previsdo nas regras do provedor nesse sentido, deve prevalecer a vontade do titular

404 EACEBOOK. Solicitar a remogao da conta de um familiar falecido do Facebook. Disponivel em: https://pt-
br.facebook.com/help/1518259735093203. Acesso em: 27 dez. 2022. INSTAGRAM. Como faco para denunciar
a conta de uma pessoa falecida no Instagram? Disponivel em: https://pt-
br.facebook.com/help/instagram/264154560391256. Acesso em: 27 dez. 2022.
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do perfil, de modo que, se o0 usuario tiver expressamente determinado a manutencao da conta,
o familiar ndo poderia remové-la.

Desse modo, deve-se buscar compatibilizar os interesses dos familiares com a
manifestacdo de vontade deixada pelo usuario, considerando-se ndo que haveria um direito
sucessorio ou uma legitimidade daqueles que preponderaria sobre a vontade do de cujus, €
sim que os familiares atuam, quando respaldados pelos paragrafos Unicos dos arts. 12 e 20 do
Cadigo Civil, em prol da memoria da pessoa falecida e podem pleitear o afastamento da

disposicao deixada pelo falecido apenas em casos excepcionais.

3.2.3. Conflitos com interesses de terceiros

A vontade manifestada pelo usuario pode, ainda, representar a violacao a interesse de
terceiros, caso, por exemplo, o titular da conta autorizasse em sua disposicdo 0 acesso
irrestrito pelos familiares ou por outra pessoa as suas conversas privadas registradas na rede
social.

Insta salientar, sob este aspecto, que o Facebook e o Instagram possuem, em suas
plataformas, por meio do “Messenger*® e do “Direct”*%, funcionalidades que viabilizam a
troca de mensagens privadas pelos usuarios, as quais, portanto, se diferenciam das
publicagdes realizadas no “feed” (linha do tempo), que sdo publicizadas ao publico escolhido
pelo titular da conta.

Em relacdo a essas funcionalidades, deve-se observar que dispde o inciso XII do art. 5°
da Constituicdo da Republica que “é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicagOes telegraficas, de dados e das comunicacdes telefonicas”. Com efeito, a
finalidade de tal previsdo € justamente a de resguardar o segredo constante na relacdo entre o
emissor e o destinatario da mensagem,*®” o que também deve ser verificado no ambito da

Internet.

405 FACEBOOK. Messenger. https://www.messenger.com/. Disponivel em: https://www.messenger.com/.
Acesso em: 26 dez. 2022.

406 INSTAGRAM. Instagram Direct Messenger. Disponivel em: https://about.instagram.com/pt-
br/features/direct. Acesso em: 26 dez. 2022.

407 «Q sigilo de correspondéncia advém da obrigagdo de se respeitar o segredo que se encontra implicito em toda
a relacdo entre o emissor e o destinatario da mensagem escrita, quanto mais se o contetdo da comunicacéo é de
natureza confidencial”. LISBOA, Roberto Senise. A inviolabilidade de correspondéncia na Internet. In: LUCCA,
Newton de; SIMAO FILHO, Adalberto (coord.). Direito & Internet - aspectos juridicos relevantes. 2. ed. S&o
Paulo: Quartier, 2005. p. 517.
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Nota-se que ha, no que tange a troca de mensagens privadas, uma expectativa legitima
de privacidade do interlocutor, referente a permanéncia do contetido ali compartilhado entre
0s integrantes da conversa, que deve ser considerada também apos o falecimento de um deles.

Nessa esteira, a 32 Turma do Superior Tribunal de Justica, examinando caso em que
um torcedor havia sido acusado de divulgar mensagens enviadas em um grupo do WhatsApp
em suas redes sociais, entendeu que “ndo s6 as conversas realizadas via ligagdo telefonica,
como também aquelas travadas através do WhatsApp sdo resguardadas pelo sigilo das
comunicagdes”, pontuando que “terceiros somente podem ter acesso as conversas de
WhatsApp mediante consentimento dos participantes ou autorizagdo judicial”. O Colegiado
também afirmou que o emissor, ao enviar mensagens a destinatarios determinados no
aplicativo, teria a expectativa de que ela ndo sera lida por terceiros.*%®

N&o deve prevalecer, portanto, a autorizacdo do falecido para que os seus familiares
ou outra pessoa tenha acesso irrestrito apds a sua morte as suas mensagens privadas que
envolvem terceiros, na medida em que tal vontade acarretaria a violagdo a privacidade destes,
a qual seria devassada pelo acesso de pessoas que ndo estavam envolvidas nas conversas.*®® A
vedacao ao acesso irrestrito as conversas privadas do usuario falecido encontra fundamento,
assim, na tutela do direito ao segredo, que “deriva da necessidade de respeito a componentes
confidenciais da personalidade, sob os prismas da reserva pessoal e negocial”.*1?

Na Espanha, a Carta de Direitos Digitais, de carater prescritivo, prevé o direito a
heranca digital em relacdo a todos os bens e direitos da pessoa falecida no ambiente digital,
estabelecendo, contudo, que compete ao legislador determinar os bens e direitos de natureza
patrimonial suscetiveis de transmissdo por heranca e aqueles decorrentes da personalidade que
possam ser objeto de defesa, bem como os legitimados para a adog¢do das medidas de

preservacdo da memoria. Também consta previsdo de que a legislacdo deve, resguardando

408 Entenderam os Ministros que, “[a]ssim, ao levar a conhecimento ptblico conversa privada, além da quebra da
confidencialidade, estara configurada a violacdo a legitima expectativa, bem como a privacidade e a intimidade
do emissor, sendo possivel a responsabilizacdo daquele que procedeu a divulgacdo se configurado o dano. A
ilicitude da exposicdo publica de mensagens privadas podera ser descaracterizada, todavia, quando a exposicao
das mensagens tiver o proposito de resguardar um direito proprio do receptor”. STJ, 3* Turma, REsp 1903273 /
PR, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 24.08.2021, DJe 30.08.2021.

409 Na mesma esteira, salientam Francisco José Cahali e Silvia Felipe Marzagdo que “[a] privacidade de terceiros
também é uma questdo de destaque. De fato, ainda que o planejador, de alguma maneira, abra mao da protecao
de seus dados e mensagens quando da transferéncia de contetdo hibrido, ndo se pode deixar de pontuar que é
intransigivel a tutela dos terceiros com quem eventualmente o morto tenha se comunicado em carater privativo”.
CAHALLI, Francisco José¢; MARZAGAO, Silvia Felipe. Os limites & vontade do planejador para dispor sobre a
transmissdo ou destruicdo de bens digitais hibridos. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; LEAL, Livia
Teixeira. Heranca digital: controvérsias e alternativas - Tomo 2. Indaiatuba/SP: Editora Foco, 2022. p. 205.

40 BITTAR, op. cit., nota 236, p. 187.
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interesses relativos a pessoa falecida e a terceiros, notadamente quanto a privacidade e o sigilo
das comunicacg0es, regular as hipdteses de extingdo dos bens digitais ou da impossibilidade de
acesso, na hipdtese em que no haja disposicdo expressa sobre a sua destinagdo.*!*
Verifica-se, assim, que ha inegavel preocupacdo também com a tutela de interesses de
terceiros, sobretudo no que tange as conversas privadas que o falecido possui registradas com

0s demais usudrios, que ndo pode ser desconsiderada.

3.3. Instrumentos de tutela péstuma dos perfis com carater autobiogréafico

Diante da auséncia de disposicdo expressa, deve-se, inicialmente, buscar a vontade
presumivel do falecido, investigando-se qual seria 0 seu comportamento diante da mesma
situagdo.*'2

Em marco de 2019, a 32 Turma do Superior Tribunal de Justica - STJ analisou
interessante caso a respeito da possibilidade de destinacdo do corpo humano morto para
congelamento e eventual ressuscitacdo no futuro, por meio de criogenia ou criopreservacao.
Na situacdo concreta examinada pela Corte, as filhas do falecido divergiam a respeito da
destinacdo do corpo do pai. Enquanto a filha que havia convivido com o genitor por mais de
trinta anos buscava manté-lo submetido ao procedimento de criogenia nos Estados Unidos,
sustentando ser esse 0 desejo manifestado em vida pelo pai, as irmas pretendiam promover o
sepultamento na forma tradicional no Brasil.

O Colegiado, na inexisténcia de previsdo legal a respeito da criogenia em seres
humanos, recorreu a analogia, nos termos do art. 4° da LINDB, considerando que o

ordenamento juridico brasileiro, além de proteger as disposi¢cdes de Ultima vontade do

4“1 Conforme a la ley que rija la sucesion, se reconoce el derecho a la herencia digital de todos los bienes y

derechos de los que, en el entorno digital, fuera titular la persona fallecida. 2. Corresponde al legislador
determinar los bienes y derechos de caracter digital de naturaleza patrimonial transmisibles por herencia y los
bienes de la personalidad que pueden ser objeto de defensa, preservacion y memoria, asi como las personas
llamadas, en su caso, a tal funcion, en defecto de sefialamiento por el fallecido. 3. Se promovera que la
legislacion contemple los supuestos en los que, atendidos los derechos de la persona fallecida o de terceros y en
particular la proteccion de su intimidad y del secreto de sus comunicaciones, proceda la extincion del
patrimonio digital o su no accesibilidad fuera de las personas a quienes se distribuyeron o se permitio acceder,
en los casos en que aquella no haya dejado manifestacion expresa sobre su destino”. ESPANHA. Carta de
Derechos Digitales. Disponivel em:
https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Documents/2021/140721-
Carta_Derechos_Digitales_RedEs.pdf. Acesso em: 26 dez. 2022.

412 NEVARES, op. cit., nota 256, p. 254. Nessa perspectiva, ressalta-se o disposto no art. 35 da Lei n° 9.610/98,
que determina que “quando o autor, em virtude de revisao, tiver dado a obra versdo definitiva, ndo poderdo seus
sucessores reproduzir versoes anteriores”.
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individuo, prevé formas distintas de destinacdo do corpo humano ap6s a morte, além do
sepultamento, como a cremacdo (art. 77, § 2°, da Lei n° 6.015/73), a doacgdo de 6rgédos (Lei n°
9.434/1997) e o direcionamento do corpo para fins cientificos ou altruisticos (art. 14 do
Caodigo Civil). Pontuou, ainda, que ndo ha formalidade especifica para a manifestacdo de
ultima vontade do individuo, revelando-se possivel aferir essa vontade por outros meios de
prova legalmente admitidos, e que, na falta de manifestacdo expressa do sujeito em vida,
presume-se que sua vontade seja aquela manifestada por seus familiares mais proximos.

O STJ considerou, por fim, que, pela longa convivéncia com o pai, a irma que
pretendia a manutencdo do procedimento de criogenia era a que melhor poderia traduzir a
vontade do genitor em relagédo a seus restos mortais e que, diante do transcurso de sete anos
do falecimento do pai e do fato de o corpo ja se encontrar submetido a técnica por periodo
consideravel, a situacio juridica ja teria se consolidado no tempo.**

O referido precedente demonstra que, diante da auséncia de disposicdo expressa da
pessoa falecida, deve-se buscar a medida que melhor possa consubstanciar o desejo do de
cujus. No ambito do Facebook e do Instagram, isso pode ser feito por meio da analise das
publicacGes anteriores do titular do perfil, que podem traduzir o projeto existencial construido
em vida por aquela pessoa e podem direcionar a destinacao a ser conferida a pagina.

Além disso, na auséncia do titular da conta e de manifestacdo de vontade deixada por
este, a preservacao do perfil, e, em ultima analise, da memdria do usuério, deve ser efetivada
em face dos provedores, dos familiares e de terceiros, aos quais incumbe a observancia de

determinados deveres, explicitados na sequéncia.

3.3.1. Deveres dos provedores de aplicacdes

Conforme demonstrado, o provedor de aplicagdes ndo passa a deter qualquer direito
sobre a conta como consequéncia do falecimento do titular do perfil. Ao contrario, incumbe a
ele adotar medidas de preservacdo da memoria da pessoa falecida no que tange aos contetdos
inseridos em sua plataforma.

Nessa toada, além do mencionado dever de informagdo insito as relagdes de consumo
e que deve ser considerado no que tange as possibilidades de manifestacdo de vontade do
usuario por meio de instrumentos disponibilizados pela propria plataforma e da observancia

da disposicdo registrada pelo titular, ressalvadas as hipdteses anteriormente assinaladas,

413 §TJ, 32 Turma, REsp 1.693.718/RJ, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, j. 26.03.2019, DJe 04.04.2019.
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cumpre ao provedor de aplicacbes primar pela correta prestacdo do servigo de
disponibilizacdo do acesso e uso da plataforma, pela adocéo de medidas de remocéo de
conteudos lesivos a pessoa falecida, e pelo respeito aos preceitos estabelecidos pela Lei n°
13.709/18 - Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD) também no que se refere a dados de
pessoas falecidas.

Importa ressaltar que o provedor de aplicacbes responde objetivamente pelos danos
causados aos usuarios por defeitos relativos a prestacdo dos seus servicos, nos termos do art.
14 da Lei n° 8.078/90 — Cddigo de Defesa do Consumidor.*'4 Assim, cumpre ao provedor
promover adequadamente o acesso e administracdo do perfil pelo usuério e, apds a sua morte,
resguardar a vontade manifestada pelo titular em vida e proteger a conta do acesso e alteracéo
indevidos por terceiros, o0 que, insta salientar, ndo afasta a legitimidade conferida a principio
aos familiares pelo legislador no que tange a adogdo de medidas de protecao.

Justamente nessa esteira, decidiu a 10 Camara de Direito Privado do Tribunal de
Justica do Estado de Séo Paulo que o provedor tem o dever de restaurar o perfil de pessoa
falecida que havia sido invadido e modificado e de fornecer aos familiares os dados dos
invasores.*

Quando se tratar de ato de terceiro, a exemplo de uma publicacdo realizada por outro
usuario e que seja lesiva a memoria da pessoa falecida, deve ser observado o disposto no art.
19 da Lei n°® 12.965/14 — Marco Civil da Internet, o qual prevé que o provedor de aplicagdes
sO sera responsabilizado civilmente por danos decorrentes de contetdos gerados por terceiros
se deixar de remover o contetdo lesivo apds ordem judicial especifica, que o reconhe¢ca como

infringente.**® Desse modo, no que se refere a danos decorrentes de contetido gerado por

414 | ei n° 8.078/90, art. 14. “O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagdo dos servicos, bem como por
informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos. § 1° O servico é defeituoso quando ndo
fornece a seguranca que o consumidor dele pode esperar, levando-se em consideracdo as circunstancias
relevantes, entre as quais: | - o modo de seu fornecimento; Il - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se
esperam; |1l - a época em que foi fornecido. § 2° O servico ndo € considerado defeituoso pela adogdo de novas
técnicas. § 3° O fornecedor de servicos s6 ndo serd responsabilizado quando provar: | - que, tendo prestado o
servico, o defeito inexiste; Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro”.

415 TJSP, 10* Camara de Direito Privado, Apelacdo Civel n° 1074848-34.2020.8.26.0100, Rel. Des. Ronnie
Herbert Barros Soares, j. 31.08.2021.

416 |ei n° 12.965/14, art. 19. “Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, o
provedor de aplica¢des de internet somente poderd ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de
contelido gerado por terceiros se, apds ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito e
nos limites técnicos do seu servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o conteido apontado como
infringente, ressalvadas as disposicOes legais em contrério. § 1° A ordem judicial de que trata o caput deveré
conter, sob pena de nulidade, identificacdo clara e especifica do conteido apontado como infringente, que
permita a localizagéo inequivoca do material. § 2° A aplicacéo do disposto neste artigo para infracfes a direitos
de autor ou a direitos conexos depende de previsdo legal especifica, que devera respeitar a liberdade de
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terceiro em sua plataforma, deve o provedor excluir o conteudo lesivo, sob pena de ser
responsabilizado na hipotese de haver decisdo judicial que lhe imponha a remocgédo daquele
contetido.*t’

Importa salientar que, ndo obstante o art. 19 do Marco Civil da Internet seja objeto de
diversas criticas,*!® ndo restou, a0 menos ainda, pronunciada a sua inconstitucionalidade,*°
razdo pela qual seu regramento vigora, exigindo-se, ainda, a indicacdo inequivoca do
conteddo infringente a ser removido, por meio da indicacdo da URL — Universal Resource
Locator, para que o provedor possa ser responsabilizado por contetdo gerado por terceiro,

caso ndo adote medidas para sua remocao apés notificagdo judicial.#2°

expressdo e demais garantias previstas no art. 5° da Constituicdo Federal. § 3° As causas que versem sobre
ressarcimento por danos decorrentes de contedidos disponibilizados na internet relacionados a honra, a reputacéo
ou a direitos de personalidade, bem como sobre a indisponibilizacdo desses contetdos por provedores de
aplicacbes de internet, poderdo ser apresentadas perante 0s juizados especiais. 8 4° O juiz, inclusive no
procedimento previsto no § 3°, poderé antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido
inicial, existindo prova inequivoca do fato e considerado o interesse da coletividade na disponibilizagdo do
contedido na internet, desde que presentes os requisitos de verossimilhanca da alega¢do do autor e de fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo”.

417 Esclarecem Chiara Spadaccini de Teffé e Maria Celina Bodin de Moraes que a responsabilidade do provedor,
nesse caso, € subjetiva por omissdo: “Pode-se afirmar, portanto, que: i) restou clara a responsabilidade subjetiva
por omissdo do provedor que ndo retira 0 conteldo ofensivo, ap6s a devida notificacdo judicial; ii) a mera
notificagdo extrajudicial, em regra, ndo ensejard o dever juridico de retirada do material; iii) esta opcdo de
responsabilidade parece buscar o objetivo de assegurar a liberdade e evitar a censura privada; iv) o Judiciéario foi
considerado a instancia legitima para definir a eventual ilicitude do contelido em questdo; e v) a remocéo de
conteido ndo dependera exclusivamente de ordem judicial, de forma que o provedor podera a qualquer momento
optar por retirar o contetido, e quando respondera por conduta propria”. TEFFE; BODIN DE MORAES, op. cit.,
nota 100, p. 131-132.

418 A respeito da questdo, ver: SCHREIBER, Anderson. Marco Civil da Internet: Avango ou Retrocesso? A
responsabilidade civil por danos derivado do contetido gerado por terceiro. In: LUCCA, Newton de; SIMAO
FILHO, Adalberto; LIMA, Cintia Rosa Pereira. Direito e Internet Ill: Marco Civil da Internet, Lei n°
12.965/2014, Tomo Il. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2015.

419 A questdo se encontra pendente de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal: “Direito Constitucional.
Protec¢do aos direitos da personalidade. Liberdade de expressdo e de manifestacdo. Violacdo dos arts. 5°, incisos
IV, IX, XIV; e 220, caput, 88§ 1° e 2° da Constituicdo Federal. Pratica de ato ilicito por terceiro. Dever de
fiscalizacdo e de exclusdo de contetido pelo prestador de servicos. Reserva de jurisdicdo. Responsabilidade civil
de provedor de internet, websites e gestores de aplicativos de redes sociais. Constitucionalidade ou ndo do art. 19
do Marco Civil da Internet (Lei n°® 12.965/14) e possibilidade de se condicionar a retirada de perfil falso ou
tornar indisponivel o contedido apontado como infringente somente ap6s ordem judicial especifica. Repercussao
geral reconhecida”. STF, Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario 1.037.396 / SP, Rel. Min. Dias Toffoli.

420 “AGRAVO INTERNO NO AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
OBRIGACAO DE FAZER. TUTELA ANTECIPADA. PROVEDOR DE APLICACOES DE INTERNET.
REDE SOCIAL "FACEBOOK". CONTEUDO OFENSIVO VEICULADO POR TERCEIROS. REMOCAO.
NOTIFICACAO JUDICIAL. NECESSIDADE. ART. 19, § 1°, DA LEI N° 12.965/2014 (MARCO CIVIL DA
INTERNET). INDICACAO DA URL. IMPRESCINDIBILIDADE. PRECEDENTES. 1. A jurisprudéncia do
STJ, em harmonia com o art. 19, § 1° da Lei n® 12.965/2014 (Marco Civil da Internet), entende ser necessaria a
notificacdo judicial ao provedor de conteddo ou de hospedagem para retirada de material ali publicado por
terceiros usuarios e apontado como infringente a honra ou a imagem dos eventuais interessados, sendo
imprescindivel a indicagdo clara e especifica da URL - Universal Resource Locator - correspondente ao
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Cita-se como exemplo o caso de um cantor que faleceu em um acidente de carro e que
teve suas imagens relacionadas ao acidente, a preparacdo do corpo e a autdpsia veiculadas na
Internet. Na hipdtese, a familia ajuizou acdo em face do Facebook e do Google, buscando a
suspensdo da veiculagcdo de tais arquivos, tendo o magistrado considerado os provedores
solidariamente responsaveis pela divulgagdo indevida das imagens e videos, entendendo que
seria dever dos provedores adotar medidas para impedir agdes que provocassem “revolta e
repulsa, e que se revelam agressivas ao sentimento de luto suportado pelos familiares das
vitimas”.#?

O Google interpos, entdo, agravo de instrumento em face da decisdo, tendo a 42
Cémara Civel do Tribunal de Justica do Estado de Goias dado parcial provimento ao recurso,
reconhecendo a “inexequibilidade da ordem liminar”, j& que ndo teria havido a correta
delimitacdo da responsabilidade do réu e a necessaria localizacdo inequivoca do contetido a
ser excluido. Considerou-se que a “ordem judicial determinando a indisponibilidade de
contetdo apontado como infringente devera conter, sob pena de nulidade, identificacdo clara
e especifica deste conteudo, permitindo a localizagao inequivoca do material”, devendo haver
a indicacéo do link ou URL da pagina em que estiver inserido o contetido.*??

Na mesma esteira, menciona-se 0 caso de uma vereadora morta a tiros no Rio de
Janeiro em 2018, que teve imagens suas vinculadas a informacdes falsas no Facebook. O
magistrado, em 12 instancia, concedeu liminar em acdo promovida pela irmd e pela
companheira da vereadora, determinando a exclusdo de todas as publicacGes ofensivas, além
da utilizacdo de todas as ferramentas disponiveis com o fito de impedir novas publicacbes
danosas. Contudo, a decisdo foi parcialmente reformada pela 252 Camara Civel do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, para restringir o dever de remocdo aos links expressamente

indicados pelas autoras.*>

material que se pretenda remover. 2. Agravo interno ndo provido”. STJ, 32 Turma, Agint no Agint no AREsp
956396 / MG, Rel. Min. Ricardo Villas Bdas Cueva, j. 17.10.2017, DJe 27.10.2017

421 TJGO, 32 Vara de Familia e Sucessdes. Processo n® 230331-74.2015.8.09.0051, Juiz de Direito William
Fabian de Oliveira Ramos, j. 25.06.2015.

42 TJGO, 42 CC, Agravo de Instrumento n® 249066-17.2015.8.09.0000, Rel. Des. Mauricio Porfirio Rosa, j.
29.10.2015.

423 TJRJ, 252 CC, Agravo de Instrumento n° 0019333-06.2018.8.19.0000, Rel. Des. Luiz Fernando de Andrade
Pinto, j. 15.08.2018.
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No que tange aos dados pessoais, deve-se observar que, a LGPD ndo apresenta
qualquer disposicdo a respeito de dados de pessoas falecidas, divergindo a doutrina quanto a
sua incidéncia nestas hipoteses.

Na Europa, a Diretiva 95/46/CE, que constituia 0 Regulamento Geral sobre a Protecédo
de Dados, foi revogada, passando a vigorar o Regulamento 2016/679 do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 27 de abril de 2016, relativo ao tratamento e & livre circulagdo de dados
pessoais. Em seu item n. 27, o referido diploma prevé que: “O presente regulamento nao se
aplica aos dados pessoais de pessoas falecidas. Os Estados-Membros poderdo estabelecer
regras para o tratamento dos dados pessoais de pessoas falecidas”.*?* Ou seja, a prote¢do dos
dados pessoais, objeto do Regulamento europeu ndo € aplicavel apds a morte do sujeito,
cabendo aos Estados-membro, de forma individual, preverem em suas legislacdes algum tipo
de protecdo post mortem aos dados dos usuarios.

Edina Harbinja aponta que a concepcao juridica da privacidade como direito humano,
constante no art. 8° da Convengdo Europeia sobre os Direitos Humanos concede protecédo
apenas em vida, e que, em alguns casos, o Tribunal ja se recusou a reconhecer este direito ao
falecido. Além disso, destaca que a Diretiva 95/46/CE ndo mencionava os dados da pessoa
falecida em nenhum momento.*?®

A mesma autora observa que ja podem ser observadas algumas iniciativas nesse
sentido, citando a Lei de protecdo de dados pessoais da Bulgéria, que, em seu art. 28,
reconhece que, em caso de morte da pessoa, os direitos serdo exercidos pelos seus

herdeiros,*?® e, na Estonia, 0 § 13 da Lei de protecdo de dados pessoais, 0 qual prevé que,

424 UNIAO EUROPEIA. Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de
2016. Disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A32016R0679. Acesso em:
26 dez. 2022.

425 HARBINJA, Edina. Does the EU data protection regime protect post-mortem privacy and what could be the
potentialalternatives?. SCRIPTed, Volume 10, Issue 1, April 2013. p. 25.

426 “Ayt. 28 (amend., SG - 103/05) - (1) When exercising his or her right of access, an individual shall be entitled
to request, at any time, from the personal data controller: 1. a confirmation as to whether or not data relating to
him/her are being processed, information as to the purposes of such processing, the categories of data
concerned, and the recipients or categories of recipients to whom the data are disclosed; 2. a notification to
him/her, in an intelligible form, containing his or her personal data which are being processed, and any
available information about their source; 3. information concerning the logic involved in any automatic data
processing concerning him/her, at least in case of automated decisions referred to in Art. 34b. (2) (Amend.- SG
94/2010) The personal data controller submits the information referred to in para. (1) free of charge. (3) In case
the individual dies, his or her rights referred to in para. (1) and para. (2) shall be exercised by his or her heirs”.
Em traducdo livre: Art. 28 (alteracdo, SG - 103/05) - (1) Ao exercer o seu direito de acesso, um particular tem o
direito de solicitar, a qualquer momento, ao responsavel pelo tratamento de dados pessoais: 1. uma confirmacgéo
sobre se estdo a ser processados dados relativos a ele, informacdes sobre os fins desse processamento, as
categorias de dados em causa e 0s destinatarios ou categorias de destinatarios a quem os dados sdo divulgados; 2.
Uma notificacdo a ele / ela, de forma inteligivel, contendo os dados pessoais que estdo sendo processados e
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apos a morte, 0 processamento de dados pessoais relativos a pessoa é permitido apenas com o
consentimento por escrito de seu sucessor, conjuge, descendente ou ascendente, irmdo ou
irma, exceto se o0 consentimento nédo for exigido para o processamento dos dados pessoais ou
se ja tiverem se passado trinta anos da morte.*?’

Na visdo de Edina Harbinja, o0 mecanismo de se considerar os dados pessoais como
propriedade transmissivel*?® poderia ser apontada como uma alternativa de conferir maior
protecdo desses dados ap6s a morte do titular. Contudo, tal solugdo apresentaria inUmeros
problemas no contexto europeu, ja que poderia resultar em menos controle, pois permitiria o
comércio de dados pessoais, e seria contrario a logica dos direitos humanos e a pratica
juridica na Unido Europeia, que afasta a mercantilizacdo.*?® Uma abordagem que partisse da

ampliacdo da concepcdo relativa aos direitos humanos mostrar-se-ia mais compativel, pois

qualquer informacdo disponivel sobre sua fonte; 3. InformacBes relativas a légica envolvida em qualquer
processamento automatico de dados que lhe diga respeito, pelo menos em caso de decisGes automatizadas a que
se refere o art. 34b. (2) (Alterar. - SG 94/2010) O responsavel pelo tratamento de dados pessoais apresenta as
informacdes a que se refere o0 no. (1) de forma gratuita. (3) Caso o individuo morra, os seus direitos referidos no
paragrafo. (1) e o paragrafo. (2) devem ser exercidos pelos seus herdeiros. BULGARIA. Bulgarian Personal Data
Protection Act. Disponivel em: https://www.refworld.org/pdfid/4c2dc37c2.pdf. Acesso em: 26 dez. 2022.

421 «§ 13. Processing of personal data after death of data subject (1) After the death of a data subject,
processing of personal data relating to the data subject is permitted only with the written consent of the
successor, spouse, descendant or ascendant, brother or sister of the data subject, except if consent is not
required for processing of the personal data or if thirty years have passed from the death of the data subject. If
there are more than one successor or other persons specified in this subsection, processing of the data subject's
personal data is permitted with the consent of any of them but each of the successors has the right to withdraw
the consent. (2) The consent specified in subsection (1) of this section is not required if the personal data to be
processed only contains the data subject's name, sex, date of birth and death and the fact of death”. Em traducédo
livre: § 13. Processamento de dados pessoais apds a morte da pessoa (1) Ap6s a morte de uma pessoa, 0
processamento de seus dados pessoais é permitido somente com o consentimento por escrito do sucessor,
cdnjuge, descendente ou ascendente, irmdo ou irmd da pessoa em causa, exceto se o consentimento ndo for
exigido para o processamento dos dados pessoais ou se tiverem decorrido 30 anos da morte. Se houver mais de
um sucessor ou outras pessoas especificadas nesta subsecdo, o processamento dos dados pessoais do sujeito de
dados é permitido com o consentimento de qualquer um deles, mas cada um dos sucessores tem o direito de
retirar o consentimento. (2) O consentimento especificado na subsecdo (1) desta se¢do ndo € exigido se os dados
pessoais a serem processados apenas contiverem o nome do sujeito da pessoa fisica, sexo, data de nascimento e
morte e o fato da morte. ESTONIA. Personal Data Protection Act. Disponivel em:
https://www.riigiteataja.ee/en/eli/ee/529012015008/consolide/current. Acesso em: 26 dez. 2022.

428 “The property rights model is based on a presumption that personal data in practice already are, or should be
considered, as an asset or commodity”. Em tradugdo livre: O modelo referente a ideia de propriedade baseia-se
na presuncdo de que os dados pessoais na pratica ja sdo, ou devem ser considerados, como um bem ou
mercadoria. HARBINJA, op. cit., nota 425, p. 29.

429 “BEyropean judiciary and academics mainly refuse to perceive personal data as a commodity, arguing that
human rights maintain and reflect personal integrity and liberty, and, therefore, there is no room for a property
approach”. Em traducdo livre: A doutrina e a jurisprudéncia europeias refutam a concep¢do dos dados pessoais
como mercadoria, na medida em que os direitos humanos mantém e refletem a integridade e a liberdade pessoais
e, portanto, ndo ha espaco para uma abordagem baseada na propriedade. HARBINJA, op. cit., nota 425, p. 31.
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buscaria equilibrar o direito a privacidade e outros direitos humanos, como a liberdade de
expressdo, e conferir o controle de dados pessoais principalmente aos individuos.

No Brasil, os que sustentam a inaplicabilidade da LGPD a dados de pessoas falecidas
entendem que apenas individuos vivos poderiam exercer os direitos tutelados pelo diploma, o
qual possui como objetivo “proteger os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e
o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural” (art. 1° da LGPD),**° de modo
gue a normativa nao se direcionaria a pessoas falecidas, pois estas ndo correriam 0s riscos que
o legislador pretendeu evitar.*3!

Contudo, conforme pontuado anteriormente, os aspectos relacionados a personalidade
do individuo permanecem objeto de tutela juridica mesmo ap6s a sua morte, 0 que se aplica
também no que tange a protecdo dos dados pessoais, como reflexo da tutela da privacidade da
pessoa humana.*32

Assim, deve-se considerar a possibilidade de aplicacdo da normativa a dados de

pessoas falecidas, sobretudo com o fito de impedir a sua utilizagdo indevida por terceiros e de

430 «“porém, embora a norma ndo disponha expressamente sobre sua ndo aplicabilidade aos dados pessoais de
pessoas falecidas, parece claro que ao indicar, ja em seu artigo inaugural, ter por objetivo ‘proteger os direitos
fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural’, que
sua abrangéncia atinge apenas os dados pessoais de individuos vivos e, portanto, aqueles aptos a exercer 0s
direitos constitucionais tutelados pela norma”. CHIZZOTTI, Camila; KRAMEL, Karim. A protecdo dos dados
pessoais das pessoas falecidas. Conjur. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-jul-27/chizzotti-kramel-
protecao-dados-pessoas-falecidas. Acesso em: 27 dez. 2022.

41 “No que diz respeito a protecio de dados pessoais, entende-se que ela ndo abrange os dados de pessoa
falecida. Embora a Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei n° 13.709/2018) nédo tenha regulado o tema de forma
explicita, como fez o Regulamento Europeu de Protecdo de Dados (GPDR), é possivel se inferir que o
tratamento de dados pessoais de pessoas falecidas ndo esta abrangido pela lei brasileira, seja por seus
fundamentos, seja por seus objetivos. Nos termos do art. 1°, a Lei n® 13.709/2018 “dispde sobre o tratamento de
dados pessoais [...] com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre
desenvolvimento da personalidade da pessoa natural’. Assim o é, porque 0 marco normativo de protecdo de
dados parte do principio de que o tratamento de dados pode acarretar um risco as liberdades fundamentais da
pessoa e prejudicar seu livre desenvolvimento, em razdo de uma representagdo ndo consentida pela pessoa,
equivocada ou mesmo discriminatéria. A pessoa falecida ndo corre esse risco de discriminagdo, nem tampouco
de ter o seu livre desenvolvimento prejudicado e, portanto, nao faria sentido submeter seus dados ao mesmo
sistema de protecdo forte e preventivo estabelecido pela LGPD para as pessoas vivas”. MENDES; FRITZ, op.
cit., nota 330, p. 208.

432 “Egsa, no entanto, ndo parece ser a melhor interpretagio da LGPD, na medida em que a personalidade do
individuo se projeta para além da morte, sendo clara a posi¢do do Cédigo Civil quanto a sua defesa mesmo apds
o falecimento da pessoa natural, como pode ser verificado no disposto no paragrafo Gnico do art. 12 do aludido
diploma codificado. Assim, os principios do respeito a privacidade, a inviolabilidade da intimidade, da honra e
da imagem e todos os demais assinalados no art. 2° da Lei 13.709/18 devem informar a prote¢do dos dados
digitais de pessoas falecidas”. NEVARES, op. cit., nota 338, p. 197. Patricia Corréa Sanches destaca, ademais,
que, “[e]mbora a LGPD ndo disponha expressamente sobre proteger os dados de pessoas falecidas, é indiscutivel
que também deva protecdo pois, caso contrario, acarretaria na limitacdo de sua funcdo normativa, ja& muitos
dados daquele que faleceu dizem sobre seus familiares”. SANCHES, Patricia Corréa. Heranca digital nos
tribunais — uma analise do direito a privacidade e da preservacdo da imagem. In: TEIXEIRA, Ana Carolina
Brochado; LEAL, Livia Teixeira. Heranca digital: controvérsias e alternativas - Tomo 2. Indaiatuba/SP: Editora
Foco, 2022. p. 226-227.
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prever restricGes a atuacdo dos provedores quanto ao tratamento dos dados pessoais dos
usuarios.*** Além disso, a LGPD, embora ndo preveja expressamente a tutela de dais dados,
também ndo os exclui de seu @mbito de aplicacdo, observando Sergio Marcos Carvalho de
Avila Negri e Maria Regina Detoni Cavalcanti Rigolon Korkmaz que a estrutura normativa de
protecdo de dados pessoais da Unido Europeia ¢ diversa da brasileira, j4 que “no contexto
europeu a regulacdo se d& em nivel supranacional e nacional, inclusive no que se refere as
autoridades de prote¢do de dados pessoais”.*3*

Nessa toada, o Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados Europeu delega aos
Estados-Membros, considerando-se as suas préprias contingéncias culturais, a protecdo aos
dados pessoais de pessoas falecidas, o que ndo se compatibilizaria com o modelo brasileiro,
no qual a “regulacdo em carater geral de protecdo de dados pessoais tem a centralidade na Lei
Geral de Protecdo de Dados Pessoais (acronimo LGPD) — Lei 13.709 de 2018 que, no plano
nacional, dialoga com disciplinas especiais na matéria”.%

Cumpre observar, outrossim, que a morte do titular dos dados n&o se encontra
elencada como uma hipGtese para o término do tratamento de dados nos arts. 15 e 16%* da
LGDP, questionando-se qual seria o efeito da morte sobre o consentimento conferido pelo

usuario, sobretudo nas hip6teses em que este nao tenha deixado disposi¢des por escrito.

433 “Com efeito, a previsio normativa de restricdes a atuacio dos provedores de aplicagdes no tratamento de
dados pessoais de pessoas falecidas pode resguardar interesses juridicamente relevantes relacionados as contas
do de cujus quando algum aspecto existencial da pessoa falecida inviabilizar o acesso dos herdeiros a conta”.
HONORATO, Gabriel; LEAL, Livia Teixeira. Propostas para a regulago da heranca digital no direito brasileiro.
In: EHRHARDT JUNIOR, Marcos; CATALAN, Marcos; MALHEIROS, Pablo (coord.). Direito Civil e
tecnologia. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2021. p. 404.

44 NEGRI, Sergio Marcos Carvalho de Avila; KORKMAZ, Maria Regina Detoni Cavalcanti Rigolon.
inteligéncia artificial e a tutela péstuma de dados pessoais: notas sobre as decisdes automatizadas. In:
TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; LEAL, Livia Teixeira. Heranca digital: controvérsias e alternativas -
Tomo 1. 2. ed. Indaiatuba/SP: Editora Foco, 2022. p. 232.

435 |bidem.

436 Lei n° 13.709/18, art. 15. “O término do tratamento de dados pessoais ocorrera nas seguintes hipdteses: 1 -
verificacdo de que a finalidade foi alcancada ou de que os dados deixaram de ser necessarios ou pertinentes ao
alcance da finalidade especifica almejada; Il - fim do periodo de tratamento; Ill - comunicagdo do titular,
inclusive no exercicio de seu direito de revogacdo do consentimento conforme disposto no § 5° do art. 8° desta
Lei, resguardado o interesse publico; ou IV - determinacdo da autoridade nacional, quando houver violagdo ao
disposto nesta Lei”.

437 Lei n° 13.709/18, art. 16. Os dados pessoais serdo eliminados apds o término de seu tratamento, no ambito e
nos limites técnicos das atividades, autorizada a conservagdo para as seguintes finalidades: | - cumprimento de
obrigacdo legal ou regulatdria pelo controlador; Il - estudo por érgdo de pesquisa, garantida, sempre que
possivel, a anonimizacdo dos dados pessoais; I1 - transferéncia a terceiro, desde que respeitados 0s requisitos de
tratamento de dados dispostos nesta Lei; ou 1V - uso exclusivo do controlador, vedado seu acesso por terceiro, e
desde que anonimizados os dados.
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Alguns Projetos de Lei em tramitagio no Congresso Nacional, embora néo
direcionados a alteracdo da LGPD e sim do Marco Civil da Internet, pretendem estabelecer o
dever de exclusdo dos dados pessoais pelo provedor apos a morte, ressalvando-se as hipdteses
legais de guarda obrigatoria.**® Com efeito, com a morte, na auséncia de manifestacdo de
vontade do titular dos dados no sentido da manutencdo do tratamento de dados, caberia ao
provedor a excluso destes e, em suma, da conta?*%

Trata-se de interessante questdo que demanda amadurecimento e debate publico, na
medida em que acaba por estabelecer uma espécie de finitude aos dados que sdo inseridos na
rede e que permaneceriam indefinidamente caso ndo haja um dever dos provedores nesse
sentido.

Além disso, caso um provedor de aplicacGes encerre suas atividades, deveria haver
aviso prévio para viabilizar o armazenamento de dados pelos usuarios? Haveria interesse
tutelavel na manutencdo post mortem de dados inseridos na rede pelo préprio usuario em
vida? Sob este aspecto, ndo se pode ignorar que a Internet constitui um banco de dados que
pode ser bastante util. Desse modo, teria o provedor de aplicacfes a possibilidade de encerrar
as suas atividades, deletando sem qualquer comunicacdo os dados inseridos pelo usuario em
sua plataforma?

Observa-se, nesse sentido, que a exclusdo indevida de dados também pode constituir
uma forma de violagdo aos direitos do usuério. O encerramento das atividades do provedor de

aplicacdes Orkut, por exemplo, foi permeado por avisos prévios aos usuarios que ainda

438 O Projeto de Lei n° 1.331, de 2015, por exemplo, propde a alteracdo do inciso X do art. 7° do Marco Civil da
Internet, para prever como direito do usuario a “exclusido definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a
determinada aplicacdo de internet, a seu requerimento, ou, em se tratando de morto ou de ausente, a
requerimento do cdnjuge, dos ascendentes ou dos descendentes, até o terceiro grau, ao término da relagdo entre
as partes, ressalvadas as hipoteses de guarda obrigatoria de registros previstas nesta Lei”. BRASIL. Camara dos
Deputados. Projeto de Lei n°® 1.331, de 2015. Altera a Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014 — Marco Civil da
Internet, dispondo sobre o armazenamento de dados de usuérios inativos na rede mundial de computadores.
Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1227967. Acesso
em: 18 dez. 2022. O Projeto de Lei n° 7.742, de 2017, por sua vez, sugere a inclusdo do art. 10-A no mesmo
diploma, que determinaria que “[o]s provedores de aplicagdes de internet devem excluir as respectivas contas de
usudrios brasileiros mortos imediatamente apds a comprovagdo do 6bito”, podendo tais contas serem mantidas
“sempre que essa opgdo for possibilitada pelo respectivo provedor e caso o conjuge, companheiro ou parente do
morto indicados no caput deste artigo formule requerimento nesse sentido, no prazo de um ano a partir do 6bito,
devendo ser blogueado o seu gerenciamento por qualquer pessoa, exceto se 0 usuario morto tiver deixado
autorizagdo expressa indicando quem deva gerencid-la”. BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n°
7.742, de 2017. Acrescenta o art. 10-A a Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet), a fim de
dispor sobre a destinagdo das contas de aplicagcBes de internet ap6s a morte de seu titular. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2139508. Acesso em: 18 dez.
2022,

439 Na visdo de Joyceane Bezerra de Menezes e Patricia K. de Deus Ciriaco, “[n]a eventualidade de o titular vir a
falecer sem deixar manifestacdo quanto a transferéncia desses bens digitais existenciais, ha que se garantir a
‘morte do corpo virtual’”. MENEZES; CIRIACO, op. cit., nota 362, p. 107.
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mantinham suas contas ativas naquela rede social, para que estes pudessem resgatar suas fotos
e demais arquivos e textos.**® Alguns provedores enviam comunicados aos usuarios quando
estes permanecem inativos por determinado periodo, alertando para a remocéo dos dados apds
0 decurso do tempo estabelecido e viabilizando que o titular impeca tal excluséo, caso utilize
0s servicos antes da data indicada.*#

Muitos usuarios utilizam a rede social como uma forma de armazenar e organizar suas
fotos, videos e textos, e ha uma expectativa de continuidade do servico prestado pelo
provedor. A excluséo de todos os arquivos do usuario de forma unilateral pelo provedor pode
acarretar prejuizos aos usuarios, que devem ser considerados. Ademais, a transparéncia em
relacdo a coleta, ao tratamento e a exclusdo dos dados pessoais viabiliza que 0 usuario possa
se manifestar de forma efetiva sobre a destinacdo desses dados ap0s a sua morte, de modo que
o0 provedor possui o dever de publicizar tais informacdes.

Indaga-se, ainda, se os direitos direcionados ao titular dos dados, previstos pelos arts.
17 a 22 da LGPD, poderiam ser exercidos pelos familiares depois do falecimento daquele. No
ponto, considerada a legitimidade conferida pelo disposto pelos paragrafos Unicos dos arts. 12
e 20 do Cadigo Civil, cumprindo aos familiares a adocdo de medidas para tutela postuma de
interesses existenciais afetos ao de cujus, a mesma logica deveria ser considerada neste caso,
de modo a se viabilizar determinados direitos, como os de acesso, corre¢do e exclusdo,**? em

conformidade com as restricdes aqui expostas e no que coubesse.**?

40 G1. Rede social Orkut serd encerrada em 30 de setembro. Disponivel em:
http://g1.globo.com/tecnologia/noticia/2014/06/rede-social-orkut-sera-encerrada-em-30-de-setembro.html.
Acesso em: 16 dez. 2022.

441 «jj. Uso da Conta. Vocé deve usar sua conta da Microsoft para manté-la ativa. Isso significa que vocé deve
entrar pelo menos uma vez em um periodo de dois anos para manter sua conta da Microsoft e os Servicos
associados ativos, a menos que um periodo mais longo seja fornecido na politica de atividade da conta da
Microsoft em https://go.microsoft.com/fwlink/p/?linkid=2086738 ou em uma oferta de uma parte paga dos
Servigos. Se vocé ndo entrar durante este periodo, nds assumiremos que sua conta da Microsoft esta inativa e nés
a fecharemos”. MICROSOFT. Contrato de Servi¢os Microsoft. Disponivel em: https://www.microsoft.com/pt-
br/servicesagreement/. Acesso em: 16 dez. 2022.

442 Nesse sentido: “No que diz respeito aos dados pessoais, a Lei Geral de Protegdo de Dados Brasileira (LGPD)
foi silente sobre a prote¢do pdstuma. Entretanto, tendo em vista a tutela da personalidade post mortem, os
herdeiros também devem poder exercer os direitos relativos ao tratamento dos dados pessoais previstos na lei,
€OmO 0 acesso, a retificagdo e a exclusdo”. TERRA; OLIVA; MEDON, op. cit., nota 317, p. 82.

43 Na mesma esteira, observam Sergio Marcos Carvalho de Avila Negri e Maria Regina Detoni Cavalcanti
Rigolon Korkmaz que, “[e]Jmbora tratando-se estruturalmente das mesmas prerrogativas conferidas aos titulares
de dados pessoais, em especial quando se atenta para a nogdo de corpo eletrbnico, parece perigosa a delegacdo
integral dessas faculdades sem que as diferengas e as implicagdes do seu exercicio sejam assinaladas”. NEGRI;
KORKMAZ, op. cit., nota 434, p. 244.
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Na Itélia, o Decreto Legislativo n°® 196/03 (Codice in materia di protezione dei dati
personali), com as alteracdes promovidas pelo Decreto Legislativo n°® 101/18, prevé que, no
caso de falecimento do titular dos dados, o exercicio dos direitos previstos pela GDPR pode
ser realizado por quem tenha interesse proprio ou atue para a protecdo do interessado na
qualidade de seu mandatério ou por motivos familiares merecedores de tutela, restringindo,
contudo, tal exercicio nos casos previstos em lei ou quando o titular dos dados o tenha vedado
expressamente. *44

Na Franca, a Lei n° 78-17, Lei de Protecdo de Dados francesa, regula, em seu art. 85, a
os dados pessoais de pessoas falecidas, prevendo a possibilidade de o individuo definir
diretivas relativas ao armazenamento, apagamento e comunicacdo de seus dados pessoais
apos sua morte, podendo designar uma pessoa responsavel pela execucdo das orientacOes
deixadas. Estabelece, ademais, que, na auséncia de diretivas ou de disposicdo em sentido
contrario, os herdeiros poderdo exercer os direitos direcionados ao titular dos dados, no que
for necessério, e que o provedor deve informar ao usuério o destino desses dados e permitir

que ele escolha se deve ou ndo transferir seus dados a determinada pessoa.**

444 gyt 2-terdecies (Diritti riguardanti le persone decedute). 1. | diritti di cui agli articoli da 15 a 22 del
Regolamento riferiti ai dati personali concernenti persone decedute possono essere esercitati da chi ha un
interesse proprio, o agisce a tutela dell'interessato, in qualita’ di suo mandatario, o per ragioni familiari
meritevoli di protezione. 2. L'esercizio dei diritti di cui al comma 1 non e' ammesso nei casi previsti dalla legge
0 quando, limitatamente all'offerta diretta di servizi della societa' dell'informazione, l'interessato lo ha
espressamente vietato con dichiarazione scritta presentata al titolare del trattamento o a quest'ultimo
comunicata. 3. La volonta' dell'interessato di vietare I'esercizio dei diritti di cui al comma 1 deve risultare in
modo non equivoco e deve essere specifica, libera e informata; il divieto puo' riguardare I'esercizio soltanto di
alcuni dei diritti di cui al predetto comma. 4. L'interessato ha in ogni momento il diritto di revocare o modificare
il divieto di cui ai commi 2 e 3. 5. In ogni caso, il divieto non puo' produrre effetti pregiudizievoli per I'esercizio
da parte dei terzi dei diritti patrimoniali che derivano dalla morte dell'interessato nonche' del diritto di
difendere in giudizio i propri interessi”. Em traducéo livre: “Art. 2.°-L (Direitos relativos a pessoas falecidas). 1.
Os direitos referidos nos artigos 15.° a 22.° do Regulamento relativos a dados pessoais relativos a pessoas
falecidas podem ser exercidos por quem tenha interesse prdprio, ou aja para proteger o titular dos dados, na
qualidade de seu mandatario, ou por motivos familiares merecedores de tutela. 2. O exercicio dos direitos
referidos no n.° 1 ndo é permitido nos casos previstos na lei ou quando, limitando-se a oferta direta de servigos
da sociedade da informacgdo, o interessado a tenha expressamente proibido mediante declaracdo escrita
apresentada aos dados controlador ou comunicado a este Ultimo. 3. A vontade do interessado de proibir o
exercicio dos direitos referidos no n.° 1 deve ser inequivoca e expressa, livre e informada; a proibigdo pode dizer
respeito ao exercicio de apenas alguns dos direitos referidos no nimero anterior. 4. O interessado tem o direito
de revogar ou modificar a qualquer momento a proibicéo referida nos n.% 2 e 3. 5. Em qualquer caso, a proibicéo
ndo pode produzir efeitos prejudiciais ao exercicio por terceiros dos direitos patrimoniais decorrentes da morte
do interessado, bem como ao direito de defesa dos seus interesses em juizo”. ITALIA. Decreto legislativo 30
giugno 2003, n. 196. Codici in materia di protezione dei dati personali. Disponivel em:
https://www.garanteprivacy.it/documents/10160/0/Codice+in+materia+di+protezione+dei+dati+
personali+%28Testo+coordinato%29.pdf/b1787d6b-6bce-07da-a38f-3742e3888c1d?version=1.8.

Acesso em: 28 dez. 2022.

4“5 “Article 85. I.-Toute personne peut définir des directives relatives a la conservation, a I'effacement et a la
communication de ses données a caractére personnel apreés son décés. Ces directives sont générales ou
particulieres. (...) Lorsque les directives prévoient la communication de données qui comportent également des
données a caractere personnel relatives a des tiers, cette communication s'effectue dans le respect de la présente
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Discute-se, também, se haveria um direito pdstumo a portabilidade de dados pessoais,
considerando que estes compdem significativo aspecto da identidade da pessoa humana,
desempenhando papel essencial para a preservacdo da memoria da pessoa falecida.*4¢

Cristiano Colombo e Guilherme Goulart entendem que os “dados pessoais
patrimoniais que se configuram em heranca digital (direitos autorais patrimoniais, por

exemplo, sobre textos, imagens, de forma geral, trabalhos artisticos, que tenham contetido

loi. La personne peut modifier ou révoquer ses directives a tout moment. Les directives mentionnées au premier
alinéa du présent I peuvent désigner une personne chargée de leur exécution. 1l.-En I'absence de directives ou
de mention contraire dans ces directives, les héritiers de la personne concernée peuvent exercer, apreés son
déces, les droits mentionnés au chapitre 1l du présent titre 1l dans la mesure nécessaire: 1° (...) A ce titre, les
héritiers peuvent accéder aux traitements de données a caractéere personnel qui le concernent afin d'identifier et
d'obtenir communication des informations utiles a la liquidation et au partage de la succession. Ils peuvent aussi
recevoir communication des biens numériques ou des données s'apparentant a des souvenirs de famille,
transmissibles aux héritiers; 2° (...) A ce titre, les héritiers peuvent faire procéder a la cloture des comptes
utilisateurs du défunt, s'opposer a la poursuite des traitements de données a caractére personnel le concernant
ou faire procéder a leur mise a jour. (...) l11.-Tout prestataire d'un service de communication au public en ligne
informe I'utilisateur du sort des données qui le concernent & son décés et lui permet de choisir de communiquer
ou non ses données a un tiers qu'il designe”. Em tradugdo livre: “Artigo 85. I.- Qualquer pessoa pode definir
diretivas relativas ao armazenamento, apagamento e comunicagdo de seus dados pessoais apds sua morte. Essas
diretrizes podem ser gerais ou especificas. (...) Quando as diretivas prevejam a comunicacdo de dados que
incluam também dados pessoais relativos a terceiros, esta comunicacgdo deve ser realizada em conformidade com
esta lei. A pessoa pode modificar ou revogar suas instruces a qualquer momento. As diretivas mencionadas no
paragrafo primeiro deste podem designar uma pessoa encarregada de sua execucdo. (...) Il.- Na falta de diretivas
ou de mencdo em contrério, os herdeiros do interessado poderdo exercer, apds sua morte, os direitos
mencionados no Capitulo Il deste Titulo 1l na medida do necessario: 1° (...) Os herdeiros podem aceder ao
tratamento dos dados pessoais que lhes digam respeito, de modo a identificar e obter comunicacdo de
informagdes Uteis a liquidacdo e distribuicdo da heranca. Podem também receber comunicacdo de bens digitais
ou dados semelhantes &s memorias familiares, transmissiveis aos herdeiros; 2° (...) Assim, os herdeiros podem
requerer o0 encerramento das contas do falecido, opor-se & continuagdo do tratamento dos dados pessoais que lhe
digam respeito ou mandar atualiza-los. (...) lll.- O provedor de servico de comunicacdo publica online deve
informar ao usuario o destino dos dados que lhe dizem respeito apds sua morte e permitir que ele escolha se
deseja ou ndo comunicar seus dados a um terceiro que ele designar”. FRANCA. Loi n° 78-17 du 6 janvier 1978
relative a I'informatique, aux fichiers et aux libertés. Disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000000886460. Acesso em: 28 dez. 2022.

446 “Qob esse viés, o direito a portabilidade, no caso, tendo como objeto dados pessoais, voltam-se para as
questBes existenciais, acabando por garantir que os fatos da vida da pessoa natural, armazenados sob forma de
textos, imagens e sons, por um provedor originario/emissor, possam ser transferidos a um novo provedor como
meio de preservar os proprios tragos binarios da personalidade da pessoa natural. O sujeito possui, portanto, um
direito sobre a informacdo pessoal. Ora, se uma rede social esta por acabar e, antes de finalizar a sua operacéo,
ndo permitir a portabilidade dos dados de seus membros, estard apagando, em parte, a identidade de seus
comunitarios, pois anulard seus sentimentos, seus gostos, suas marcacdes cronoldgicas e georreferenciais
naquele ambiente digital. A portabilidade, nesse contexto, significa promover um transplante dos dados pessoais,
primando pela sua compatibilidade, no sentido de preservar a identidade digital dos titulares de dados, salvando-
a e resgatando-a de uma plataforma em extingdo para outra. A portabilidade também é um elemento de confianca
nos servicos digitais, sobretudo em nuvem: os sujeitos, com essa possibilidade, podem confiar que poderéo
realizar a transferéncia de dados de um para outro servi¢o. Dessa forma, a vocacdo da Lei Geral de Protecdo de
Dados, e, especialmente, o direito a portabilidade ¢ mormente existencial, sendo que direitos reais, de
propriedade, bem como autorais, em regra, voltam-se a dados ndo pessoais ou que tenham também
desdobramento econémico”. COLOMBO, Cristiano; GOULART, Guilherme Damasio. Direito pdstumo a
portabilidade de dados pessoais no ciberespaco a luz do direito brasileiro. In: POLIDO, Fabricio Bertini Pasquot;
ANJOS, Lucas Costa dos; BRANDAO, Luiza Couto Chaves (org.). Politicas, Internet e Sociedade. Belo
Horizonte, IRIS, 2019. p. 59-60.
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econdmico), obedecem a vocagdo hereditaria”, enquanto, no caso dos dados pessoais sem
fundo patrimonial, a portabilidade dos dados pdstumos sofre limites.

Neste ultimo caso, na auséncia de disposi¢éo do titular quanto a destinacdo dos dados,
devem ser observados os principios previstos na LGPD, notadamente o principio da
finalidade**’ e da necessidade,**® bem como a ja pontuada vontade presumida do falecido,
quando isso for possivel.*49

N&o se pode ignorar, ainda, que, ndo obstante a previsdo ampla do art. 3° da LGPD
quanto ao ambito de incidéncia da LGPD,*° a Internet envolve conflitos atinentes a jurisdicéo
em face do carater global da rede, sendo cada vez mais importante o estabelecimento de
diretrizes internacionais nesta seara,**! com o adequado equilibrio entre o estimulo ao
desenvolvimento de novas utilidades através da livre iniciativa e a protecdo da privacidade e

dos dados pessoais dos usuarios.

447 «pelo principio da finalidade, os dados devem ser tratados para determinados propésitos, que devem ser
informados ao titular de dados previamente, de maneira explicita e sem que seja possivel a sua utilizacdo
posterior para outra aplicagao”. MULHOLLAND, op. cit., nota 311, p. 164.

48 Lei n® 13.709/18, art. 6° “As atividades de tratamento de dados pessoais deverdo observar a boa-fé e os
seguintes principios: | - finalidade: realizacdo do tratamento para propositos legitimos, especificos, explicitos e
informados ao titular, sem possibilidade de tratamento posterior de forma incompativel com essas finalidades;
(...) NI - necessidade: limitacdo do tratamento ao minimo necessario para a realizagdo de suas finalidades, com
abrangéncia dos dados pertinentes, proporcionais e ndo excessivos em relagdo as finalidades do tratamento de
dados. (...)".

49 “No siléncio quanto a destinacdo dos dados, inclusive sendo, ou ndo, portiteis, devem ser aplicados os
principios de protecdo de dados. Nesse sentido, o parente deve justificar o pedido dos dados, apontando a
finalidade, como por exemplo, guardar a memoria de seu ente querido, quando em viagem que conjuntamente o
morto e o peticionario realizaram, com o apontamento especifico do que estd a buscar. Nessa linha, os dados
pessoais serdo alcangados de acordo com a necessidade, ou seja, ndo se entregara todo o contetido armazenado,
mas, por exemplo, aqueles em que esta a estrutura facial do parente peticionario. Outro exemplo, seria o caso de
um parente buscar a portabilidade péstuma de dados pessoais sensiveis do falecido. Aqui, mais uma vez, devera
ser analisada a finalidade, que ndo pode ser a curiosidade pura e simples, mas quem sabe venha o pedido
fundado em quadro clinico que ajudara o parente em doenca genética desenvolvida na familia. Registre-se,
outrossim, que a privacidade do falecido deve ser preservada, observando também o comportamento do falecido
em vida, quando tratava de determinado assunto, que pode ser publico, privado ou intimo”. COLOMBO;
GOULART, op. cit., nota 446, p. 64.

450 | ei n° 13.709/18, art. 3°. “Esta Lei aplica-se a qualquer operacéo de tratamento realizada por pessoa natural
ou por pessoa juridica de direito publico ou privado, independentemente do meio, do pais de sua sede ou do pais
onde estejam localizados os dados, desde que: | - a operacdo de tratamento seja realizada no territorio nacional;
Il - a atividade de tratamento tenha por objetivo a oferta ou o fornecimento de bens ou servi¢os ou o tratamento
de dados de individuos localizados no territorio nacional; 11l - os dados pessoais objeto do tratamento tenham
sido coletados no territdrio nacional. § 1° Consideram-se coletados no territério nacional os dados pessoais cujo
titular nele se encontre no momento da coleta. § 2° Excetua-se do disposto no inciso | deste artigo o tratamento
de dados previsto no inciso IV do caput do art. 4° desta Lei’.

451 Sobre o tema, ver: RODOTA, Stefano. Por que é necesséaria uma Carta de Direitos da Internet?. Trad.
Bernardo Diniz Accioli de Vasconcellos e Chiara Spadaccini de Teffé. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 4, n. 2,
jul.-dez./2015. Disponivel em: http://civilistica.com/por-que-e-necessaria-uma-carta-de-direitos-da-internet/.
Acesso em: 28 dez. 2022.
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3.3.2. Deveres dos familiares

Na linha do exposto, o legislador atribui aos familiares a legitimidade para adotar as
medidas de protecdo com o fito de tutela postuma de interesses existenciais relacionados a
pessoa falecida, na forma dos parégrafos Unicos dos arts. 12 e 20 do Cddigo Civil, devendo a
atuacdo do familiar ocorrer, nesses casos, na esteira da tutela da memdria da pessoa falecida.

Nesse cenario, os familiares devem observar a privacidade e intimidade do de cujus,
interesses que sdo objeto de tutela mesmo ap6s a morte como visto, ndo podendo, no que
tange a identidade, utilizar o perfil da pessoa falecida para realizar publicacbes nao
respaldadas pela vontade desta. Assim, um familiar que acessasse a conta de um usuario
falecido e passasse a postar mensagens em nome deste poderia ensejar a violacédo a identidade
daquele que morreu, podendo um outro familiar ou mesmo um terceiro adotar medidas
judiciais para impedir o referido acesso.

Sergio Marcos Carvalho de Avila Negri e Maria Regina Detoni Cavalcanti Rigolon
Korkmaz ressaltam, na mesma perspectiva, que o exercicio indiscriminado das prerrogativas
conferidas aos familiares “pode representar, em concreto, uma ruptura com a identidade da
pessoa falecida e, em um caso extremo, como no irrestrito exercicio do direito ao apagamento
de dados pessoais, uma anulacdo da sua identidade digital”, caso ndo seja observado o
fundamento que respalda esta atuagio.**?

Assim, mesmo quando venham a possuir acesso ao perfil diante de algum interesse
existencial que prepondere ou diante de disposi¢do deixada pelo titular da conta, devem o0s
familiares observar a vontade da pessoa falecida, ndo podendo, ademais, alterar as
configuracBes da conta, como as opg¢des de privacidade e o circulo de amigos daquele

USUario.*%3

42 «A possibilidade de conflitos de interesses entre a protecdo do falecido e a gama de legitimados para a
promocao dessa tutela é concreta. Nao sdo raros os casos em que familiares, contrariando a prdpria vontade do
falecido, conferem uma destinagdo post mortem das informacGes pessoais diversa dos interesses manifestados
em vida. Nessa direcdo, ao sustentar a insuficiéncia da adogdo ampliada do paradigma da heranca digital que, em
Ultima analise, repercutiria na aplicacdo de uma ldgica patrimonial de maneira irrestrita inclusive a aspectos
existenciais, Livia Teixeira Leal enfatiza que ndo é incomum que a tutela postuma dos direitos da personalidade
se opere em face dos proprios familiares. O exercicio indiscriminado dessas prerrogativas pode representar, em
concreto, uma ruptura com a identidade da pessoa falecida e, em um caso extremo, como no irrestrito exercicio
do direito ao apagamento de dados pessoais, uma anulagdo da sua identidade digital. A importancia que os
arquivos e 0s espacos digitais assumem no mundo contemporaneo sdo inegaveis, bem como o sdo para a
construcdo da meméria coletiva”. NEGRI; KORKMAZ, op. cit., nota 434, p. 244,

453 “Bm primeiro lugar, deve-se averiguar (i) se houve determinagdo em vida acerca do destino a ser dado a conta
e de sua utilizacdo; caso o de cujus tenha sido silente, (ii) os herdeiros ndo devem alterar o tipo de perfil: se em
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Nesse sentido e na esteira do exposto ao longo desse estudo, aos familiares compete
também o respeito aos aspectos existenciais relacionados a pessoa falecida, na medida em que

eles ndo passam a ser titulares do perfil desta com o seu falecimento.

3.3.3. Deveres de terceiros

Importa destacar, por fim, que a tutela da memoria da pessoa falecida também se opera
em face dos terceiros. Esse ponto é especialmente relevante porque, consoante demonstrado,
as redes sociais envolvem uma interacdo constante entre os usuarios, podendo a pagina de
uma determinada pessoa conter publicacBes realizadas por outras, 0 que permanece mesmo
apos a morte.

Nesse sentido, e por forca da protecdo do centro de interesses objeto de tutela que se
opera mesmo apds a morte do usuario, ndo podem 0s terceiros — no caso, Outros Usuarios —
realizar publicacOes ofensivas,*** ou seja, que violem a honra, a imagem, a privacidade, a
identidade, na plataforma ou na pégina da pessoa falecida, sob pena de terem contetdo
removido e serem responsabilizados civilmente.

Também comete ato ilicito o terceiro acesse indevidamente a conta ou faca qualquer
alteracdo ndo autorizada previamente pelo titular do perfil, e, nas hipbteses em que tiver
acesso, também ndo pode o terceiro exacerbar a finalidade para o qual o acesso foi concedido.
Ademais, ndo podem os terceiros, ressalvados os casos em que estejam respaldados pela
manifestacdo de vontade da propria pessoa, utilizar dados pessoais do falecido para criar
outros perfis na rede social em seu nome, sob pena de violacdo da identidade do de cujus.

Relembra-se, no ponto, que os herdeiros da pessoa falecida podem pleitear a adocéao
de medidas como a remocao da postagem ou a restauracdo das condi¢fes originais da conta,
bem como ajuizar ac¢do indenizatdria mesmo apo6s a morte do lesado, por for¢a da Simula n°
642 do Superior Tribunal de Justica.

O carater da responsabilidade civil deve seguir as regras gerais desta seara, previstas

nos arts. 927 a 954 do Codigo Civil. Assim, de forma geral, caso um usuario publique

vida a conta era privada, restrita a apenas alguns amigos, ndo poderiam os herdeiros torna-la publica (e isso
independe de o de cujus ser famoso), abrindo as postagens antigas do falecido para pessoas com as quais ele ndo
tenha consentido divulgar suas informagdes. Igualmente, (iii) ndo devem poder adicionar novos amigos ou
excluir antigos amigos. A ideia aqui € tentar preservar ao maximo a conta como era em vida no que diz respeito
a quem acessa 0 conteldo publicado pelo perfil, bem como as suas configuragdes de privacidade”. TERRA,;
OLIVA; MEDON, op. cit., nota 317, p. 79.

454 As discussdes em torno dos conflitos entre liberdade de expresséo e de informagéo e direitos da personalidade
demandam um estudo préprio, de modo que nao serdo abordadas neste trabalho.
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contetido lesivo a uma pessoa falecida no Facebook ou Instagram, sera responsabilizado, a
principio, na forma dos arts. 186*° e 9274°® do Codigo Civil, importando, todavia, reconhecer
as peculiaridades que podem ser verificadas diante de cada caso concreto.

A titulo de exemplo, a 5% Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais examinou caso em que uma pessoa falecida teve seu corpo fotografado dentro de
pronto socorro municipal e sua imagem amplamente divulgada em rede social, mantendo a
sentenca que condenou ente publico municipal ao pagamento de indenizacdo por danos
morais aos filhos do de cujus, observando o disposto no art. 37, 86°, da Constituicdo da
Republica.*’

Além da responsabilidade civil, a violagdo a memoria da pessoa falecida pode ensejar
a responsabilidade administrativa e penal do ofensor, o qual pode incorrer, a depender de sua
conduta, em crimes contra a honra,® previstos pelos arts. 138 a 145, de invasdo de
dispositivo informético, nos termos do art. 154-A, de falsa identidade, conforme art. 307,
todos do Cédigo Penal, dentre outros.

45 Codigo Civil, art. 186. “Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

456 Cadigo Civil, art. 927. “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo. Pardgrafo Unico. Haverd obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem”.

47 “APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS - DIVULGACAO DE
IMAGEM DE PESSOA FALECIDA - FOTOGRAFIAS TIRADAS EM PRONTO SOCORRO MUNICIPAL -
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO MUNICIPIO - NEXO CAUSAL - DEMONSTRADO - DANO
MORAL AOS FAMILIARES - CONFIGURADO - QUANTUM INDENIZATORIO - REDUCAO DEVIDA -
JUROS DE MORA - SUMULA 54 DO STJ - SENTENCA PARCIALMENTE REFORMADA. - Em que pese a
teoria da responsabilidade objetiva adotada pelo artigo 37, § 6°, da Constituicdo da Republica, para as pessoas
juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos, pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, a elas também se aplica a teoria da responsabilidade subjetiva,
quando se tratar de um ato omissivo. - Deve ser mantida a sentenca que condena o ente publico ao pagamento de
indenizacdo por danos morais aos filhos de pessoa falecida de maneira tragica (suicidio), que teve seu corpo
fotografado dentro de pronto socorro municipal e sua imagem amplamente divulgada em rede social. - Os danos
morais devem ser arbitrados a luz do canone da proporcionalidade, em que ha relacéo de causalidade entre meio
e fim, entre a ofensa e 0s objetivos da exemplaridade, e ndo, da razoabilidade, aplicavel quando ha conflito entre
a norma geral e a norma individual concreta, entre o critério e a medida. - Nos termos da Sumula 54 do STJ, os
juros moratdrios fluem a partir do evento danoso, em caso de responsabilidade extracontratual”. TIMG, 5°
Camara Civel, Apelacdo Civel 0004626-62.2016.8.13.0261, Rel. Des. Luis Carlos Gambogi, j. 19.12.2019, Publ.
22.01.2020.

458 A Corte Especial ja recebeu parcialmente queixa crime promovida em face de Desembargadora pela
divulgacdo de publicagdo em rede social que imputava a pessoa falecida a pratica de crime: “A conduta da
Querelada de divulgar mensagem em rede social, imputando a vitima falecida o crime do art. 2.° da Lei n.°
12.850/2013 ("Promover, constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por interposta pessoa, organizacdo
criminosa'"), configura, em tese, o crime de calinia”. STJ, Corte Especial, Acdo Penal 912 / RJ, Rel. Min.
Laurita Vaz, j. 07.08.2019, DJe 22.08.2019.
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CONCLUSAO

A busca do homem pela imortalidade encontra na Internet novas nuances, na medida
em que a rede, ao viabilizar a permanéncia dos contetdos relacionados ao individuo mesmo
apos a sua morte, acarreta uma ressignificacdo temporal que pode repercutir também sobre a
nocdo de finitude. Apesar das diversas tentativas de adiar a morte, 0 homem encontra na
morte fisica a limitacdo de sua existéncia no mundo, o que, contudo, vem sendo transformado
pelas novas tecnologias, as quais propiciam uma espécie de permanéncia post mortem.

Essa espécie de prolongamento da existéncia na rede se torna especialmente notavel
nos perfis individuais em rede sociais, nas quais se verifica ndo apenas o compartilhamento de
contetdos diversos, mas uma efetiva interacdo entre 0s usuérios, que se reconhecem
mutuamente por meio dos caracteres inseridos no perfil.

Com efeito, a constru¢do desse “eu” digital perpassa pela inser¢do de nome, idade,
imagens e videos, pela realizacao de publicacdes a respeito de assuntos diversos e pela relacéo
que estabelece com 0s outros usuérios, elementos que também irdo integrar o eixo de relaces
da pessoa humana e que ndo se encontram desatreladas da personalidade do sujeito, e sim
passam a agregar os atributos relacionados a ela.

Nesse sentido, revela-se necessario reconhecer, além da protecdo da privacidade e dos
dados pessoais, a relevancia da tutela da identidade no que se referente as contas que
contenham esses elementos individualizadores da pessoa humana, de modo a se preservar ndo
apenas a autodeterminacdo informativa, mas também o projeto existencial construido pelo
individuo e que se encontra refletido nessas paginas.

Essa tutela se projeta também para ap6s a morte do titular, considerando-se que o
perfil permanece, a principio, ativo mesmo depois seu Obito, podendo os demais usuarios
visualizar e publicar mensagens na péagina. Discute-se, nesse contexto, se os familiares
poderiam administrar o perfil do de cujus, tendo em vista o direito de heranca e a legitimidade
conferida pelo legislador pelos paragrafos unicos dos arts. 12 e 20 do Cédigo Civil.

A questdo se insere no debate referente a heranca digital, objeto de discussdes
doutrinarias recentes e de decisfes ainda pontuais na jurisprudéncia patria, constituindo o
tratamento juridico dos bens juridicos existenciais 0 ponto de maior controvérsia quanto aos
entendimentos que vem se estabelecendo em relagéo ao tema.

ImpGe-se, diante do cenario delineado, o reconhecimento dos perfis examinados no

presente estudo como bens digitais existenciais, por desempenharem funcéo intrinsecamente
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relacionada a pessoa do titular, devendo seu tratamento juridico ter como base a prote¢do da
memodria individual da pessoa falecida e de seus interesses existenciais merecedores de tutela.

Desse modo, para a tutela postuma de perfis de pessoas fisicas do Facebook e do
Instagram que tenham carater autobiografico e que ndo sejam explorados economicamente,
devem ser considerados 0s seguintes parametros centrais:

(i) essas contas possuem carater personalissimo, por envolverem atributos
intrinsecamente conectados a pessoa do titular, e ndo podem, portanto, ser objeto de
transmissao sucessoria;

(ii) a tutela desses perfis possui como fundamento a protecdo da meméria individual, a
qual reflete o projeto existencial construido pelo sujeito ao longo da sua vida e que se
encontra projetado no perfil;

(iii) os paragrafos Unicos dos arts. 12 e 20 do Codigo Civil conferem aos familiares,
em razdo do principio da solidariedade familiar, legitimidade para adotarem as medidas de
protecdo de interesses relacionados a pessoa falecida, devendo os parentes atuar, contudo,
nesse contexto, em consonancia com esse fundamento;

(iv) a legitimidade conferida aos familiares pelo legislador ndo exclui a possibilidade
de que terceiros pleiteiem a protecdo da memdria da pessoa falecida, considerada a protecéo
maxima conferida pelo ordenamento juridico patrio a pessoa humana, que se opera também
apos a morte;

(v) pode ser reconhecido o direito de acesso a conta aos familiares em situacfes
excepcionais, desde que tal medida represente, na pratica, a alternativa que melhor contemple
a protecdo da memoria da pessoa falecida ou diante de algum interesse existencial merecedor
de tutela relativo ao requerente que prepondere no caso concreto, 0 que, contudo, ndo
implicara na sucessdo da conta;

(vi) impde-se considerar inicialmente a manifestacdo de vontade deixada pelo usuério
em vida, no que ela ndo conflitar com outros valores resguardados pelo ordenamento juridico,
como forma de garantia de sua autodeterminagdo informativa e de protecdo do projeto
existencial construido pelo usuario em vida;

(vii) importa, mesmo na auséncia de disposi¢cdo deixada pelo titular do perfil, a
preservacdo da memoria da pessoa falecida, estabelecendo-se restricdes aos provedores,
familiares e terceiros em relacdo a pagina do de cujus;

(viii) aos provedores incumbe a adequada prestacdo do servigo de disponibilizacdo do
acesso e uso da plataforma, a ado¢do de medidas para a remocdo de contetdos lesivos a
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pessoa falecida e o respeito aos preceitos estabelecidos pela Lei n°® 13.709/18 - Lei Geral de
Protecdo de Dados (LGPD) também no que se refere a dados de pessoas falecidas;

(ix) aos familiares compete também a observancia aos aspectos existenciais
relacionados a pessoa falecida, na medida em que eles ndo passam a ser titulares do perfil
desta com o seu falecimento;

(x) cumpre reconhecer, por fim, que a tutela da memdria da pessoa falecida também
impOe restricbes aos terceiros, 0 que se revela notadamente importante considerada a
continuidade da pagina e da possibilidade de publicacdes de mensagens apds a morte pelos
outros usuarios.

Conclui-se, assim, que os perfis examinados no presente estudo possuem caréater
personalissimo, diante de seu contetdo existencial, e, por isso, a sua tutela ndo se opera por
meio da transmissdo sucessoria, e sim parte da protecdo da memoria individual, a qual figura
como fundamento central da tutela post mortem de interesses existenciais do titular da conta e
que se reflete em face de interesses dos familiares e de terceiros, gerando deveres também ao

provedor de aplicacBes que gerencia a plataforma na qual inserido o perfil.
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