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RESUMO

ROSA FILHO, Jorge Nunes da. O legado de bens digitais hibridos: planos da existéncia, da
validade ¢ da eficacia. 2022. 171f. Dissertagdao (Mestrado em Direito) - Universidade Federal
de Santa Catarina, Florianopolis, 2022.

A transmissdao do acervo digital aos herdeiros em geral ¢ tema que encontrou seu espago no
cenario juridico, ja de consideravel literatura e de exposicdo recorrente em eventos
especializados. Nesse contexto, despontam questdes fundamentais a serem enderecadas pela
doutrina, pela jurisprudéncia e, sobretudo, pela lei, ainda omissa quanto ao assunto, apesar de
iniciativas legislativas em curso. Dessa forma, o objetivo do presente trabalho consiste em
investigar a sucessdo hereditaria a titulo singular (legado) de espécie peculiar dos chamados
bens digitais, qual seja, a dos hibridos, que congregam no seu bojo elementos de natureza
existencial e também patrimonial, atribuindo-se, assim, complexidade no seu tratamento, que
se pretende analisar. O trabalho se subdivide em trés capitulos. O primeiro se volta a
contextualizagdo da sociedade da informagao e de um de seus produtos mais destacados: o bem
juridico digital. Ainda naquele capitulo, classificam-se os bens digitais em patrimoniais,
existenciais e hibridos, avangando-se sobre a sua (in)transmissibilidade. O segundo capitulo se
dedica a tracar o cendrio juridico atual da matéria (omissdo legislativa no tratamento da
sucessdo de ativos digitais), avaliar os projetos de lei em curso e estabelecer os fundamentos do
Direito das Sucessodes, engendrando-os com o legado dos bens digitais hibridos. No terceiro
capitulo, cuida-se dos planos de existéncia, validade e eficdcia do negécio juridico em geral e,
particularmente, do legado dos bens digitais hibridos, refletindo, para a sucessao singular desses
bens juridicos especificos, as exigéncias de cada degrau da Escada Ponteana, com vistas a
identificar as hipdteses em que se o tera por existente, valido e plenamente capaz de produzir,
para apds a morte, os efeitos desejados pelo usuario digital.

Palavras-chave: Heranga digital. Legado. Testamento. Direito das Sucessdes. Bens digitais
hibridos.



ABSTRACT

ROSA FILHO, Jorge Nunes da. The legacy of hybrid digital goods: planes of existence, validity
and effectiveness. 2022. 171f. Dissertation (Master in Law) - Federal University of Santa
Catarina, Floriandpolis, 2022.

The transmission of the digital collection to the heirs in general is a theme that has found its
space in the legal scenario, already with considerable literature and recurring exposure in
specialized events. In this context, fundamental questions emerge to be addressed by doctrine,
jurisprudence and, above all, by the law, which is still silent on the subject, despite ongoing
legislative initiatives. In this way, the objective of the present work is to investigate the
hereditary succession in a singular title (legacy) of a peculiar kind of the so-called digital assets,
that is, that of the hybrids, which bring together elements of an existential and also patrimonial
nature, attributing it to if, thus, complexity in its treatment, which it is intended to analyze. The
work is divided into three chapters. The first focuses on the contextualization of the information
society and one of its most outstanding products: the digital legal asset. Still in that chapter,
digital goods are classified into patrimonial, existential and hybrid, advancing on their
(in)transmissibility. The second chapter is dedicated to tracing the current legal scenario of the
matter (legislative omission in the treatment of the succession of digital assets), evaluating the
current bills and establishing the foundations of Succession Law, engendering them with the
legacy of hybrid digital assets. In the third chapter, the plans of existence, validity and
effectiveness of the legal business in general and, in particular, the legacy of hybrid digital
assets are dealt with, reflecting, for the singular succession of these specific legal assets, the
requirements of each step of the Ponteana Staircase, with a view to identifying the hypotheses
in which it will be considered existing, valid and fully capable of producing, for after death, the
effects desired by the digital user.

Keywords: Digital heritage. Legacy. Testament. Succession Law. Hybrid digital goods.
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INTRODUCAO

A cada ruptura na rotina das relagdes sociais, o direito se questiona a respeito da tutela
adequada dos interesses postos a sua disciplina. Foi assim com a Revolugdo Francesa, de que
surgiu o Estado Moderno (liberal), consagrou a burguesia e forjou o conceito classico de
privacidade. Foi assim com a Revolu¢do Industrial, que trouxe, a reboque, questionamentos
quanto aos direitos trabalhistas dos empregados e quanto aos protetivos dos consumidores, nas
relagdes desiguais com fornecedores de produtos e servigos. Ocorreu também no pds-Guerras,
com a reorganizag¢do de aliancas politicas mundiais e o despertar da consciéncia juridica para o
reconhecimento de geragdes inéditas de direitos (individuais, coletivos e transindividuais). E
ocorre assim também com a Revolu¢do Digital.

Nao que se trate de experiéncia recém-chegada (ha quem leia o presente trabalho e que
jé tenha nascido sob o protagonismo da internet, de redes sociais, do engajamento resultante de
posts, reposts, tuites e likes). Porém, as mudanc¢as no cendrio juridico se dao por processo de
reacdo e, geralmente, tomam tempo. Assim aconteceu, por exemplo, com o Codigo Civil atual,
cuja Comissao de Revisdo e Elaboracao, no Congresso Nacional, foi constituida em 1969, mas
que foi promulgado em 2002 e entrou em vigor em 2003. Nesse norte, natural que o fato de
hoje represente o suporte fatico de norma propria depois de muitos amanhds. E, em certa
medida, assim parece conveniente.

E que as mudancas abruptas, os julgamentos agodados, as conclusdes imediatas, sem
que haja tempo para se amadurecer solucdes, ponderar-se os interesses envolvidos, afastar-se
das paixdes de ocasido, tendem a resultar em decisdes precipitadas, com as quais se ha de
conviver. Isso ndo parece adequado, sobretudo em se tratando de interpretagdo da lei ja em
vigor para situagdes por ela ndo enderegadas especificamente, ou para a promulgagdo de lei
especial, que tenha o propdsito de inaugurar a tutela do cenario modificado. A lei se escreve a
caneta, ndo a lapis e, portanto, normal e até desejavel que haja certa lacuna entre o plano da
realidade e o plano normativo que lhe segue.

Nesse sentido, vive-se lacuna, hiato, intervalo quanto a parte da disciplina do Direito
das Sucessdes, a vista da relevancia que determinada categoria de bens juridicos — utilidades ao
ser humano — alcangou no cotidiano. Com efeito, as interagdes no ciberespaco, se ja se
manifestam ha consideravel periodo de tempo, deixando rastros digitais e produzindo centros
de interesse e situagdes juridicas de igual natureza, ainda procuram se encaixar perfeitamente a

ordem juridica, que se pressupde harmodnica e completa.
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Os bens juridicos digitais integram, em boa parte, o mercado, o patrimonio, o fluxo
das relagdes juridicas, com protagonismo consistente e com ares hegemonicos (ndo se estranha,
nesse cendrio, que haja individuos cuja maior fracao de seus dominios estd representada por
ativos digitais, tdo intangiveis quanto valiosos). Chega-se a hora, portanto, de o Direito lhe
empregar tutela juridica adequada as suas caracteristicas peculiares.

Nessa senda, a doutrina vem se dedicando ao tema com especial atengdo, ora
identificando os elementos estruturantes dos pacotes digitais de utilidades, ora procurando
enquadra-los nas estruturas juridicas tradicionais previstas para os bens juridicos analdgicos.
Contudo, a tarefa nem sempre ¢ facil. Veja-se o exemplo dos NFTs (Non Fungible Tokens),
espécie de certificado digital que pretende atribuir a bens digitais como uma imagem ou um
arquivo audiovisual a ideia de propriedade, que, por sua vez, pressupde escassez, exclusividade
de fruicdo, enfim, os direitos de usar, gozar e dispor, oponiveis a terceiros. Como inclui-lo nesse
contexto, se aqueles exemplos de bens digitais se caracterizam justamente pela sua circulagdo
facil, imediata e universal, com potencial para viralizar e alcang¢ar milhares, milhdes ou bilhdes
de individuos, a partir da reprodug¢ao do mesmissimo conteudo, em seus respectivos aparelhos
tecnologicos de reproducdo (smartphones, tablets, notebooks)?

Ou o caso dos perfis em redes sociais digitais, inauguradas para ligar pessoas a
interesses comuns ¢ informa-las do que ocorre com a vida alheia — por exposicdo, em
contrapartida, quase sempre controlada, com disposicao episodica da propria privacidade —,
mas que se tornaram instrumento de monetizagdo de pequena, média e grande escalas e de
criacdo e producdo de conteudo acessiveis ao alcance de alguns clicks? Certamente, ndo se
haveria de os ignorar, do ponto de vista juridico.

No que tange especialmente ao segundo exemplo, nota-se que as contas em redes
sociais — a partir deste ponto, até o fim do trabalho, tidas como bens juridicos, ao lado de outras
manifestagdes digitais particulares, como se vera — podem apresentar elementos e
caracteristicas distintos entre si, de modo a permitir classifica-las segundo critérios especificos,
a fim de lhes atribuir repercussao juridica distinta. A classificagdo, alids, denota ser o primeiro
passo para a normatizagao efetiva dos bens juridicos digitais em geral, pois, como visto, para
cada um deles, havera notas marcantes e que, organizados em grupos, devem permitir disciplina
legal uniforme, algo desejavel em matéria de seguranga e de previsibilidade das relacdes
sociais.

Assim, compreender e mesmo definir qual o destino desses bens juridicos — os digitais
lato sensu —, se incluidos no comércio ou se dele excluidos, resultara em admiti-los ou nao a

\

integrar o objeto de negdcios juridicos e/ou a sua transmissdo a causa da morte de seus
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respectivos titulares. E mais: em se admitindo a sucessao hereditaria desses bens — ou de apenas
alguns deles, dentro da mencionada necessaria classificacdo de seus integrantes — da-se
importancia a viabilidade de sua transferéncia conforme a sucessdao legitima e também a
testamentaria. Ainda, hd de se admiti-los como deixas testamentarias singulares (legado).

O problema da tutela dos bens juridicos digitais para o Direito das Sucessdes nao
encerra ai, por certo. Outras questdes se levantam, como os critérios de avaliagdo de tais bens,
para fim de resguardo da legitima; a administragdo provisdria desses bens; a quem toca os
respectivos frutos, da abertura da sucessao a partilha. Os temas sdo inimeros, mas que aqui nao
serdo enderegados, optando-se por se concentrar na investigacdo dos planos de existéncia,
validade e eficacia do legado de certos e determinados bens digitais (os hibridos).

Nessa toada, o problema que se endereca neste trabalho vem repesentado pela seguinte
pergunta: os bens juridicos digitais hibridos podem figurar como objeto de legado, de forma a
estarem aptos a produzir os efeitos desejados pelo testador?

A hipoétese ao respectivo problema consiste em admitir ao autor da heranga instituir
legado que disponha sobre bens juridicos digitais hibridos, desde que sejam respeitadas as
exigéncias gerais da Escada Ponteana para os negdcios juridicos em geral e, especialmente, as
demandas decorrentes da natureza especifica dessa espécie de ativo digital. Nesse norte, ao
mesmo tempo em que se ha de instituir o legado a partir da manifestagdo de vontade regular de
agente capaz e pela forma adequada (testamento), o legado dos bens digitais hibridos deve
preservar os direitos e interesses de ordem pessoal e sensivel, do morto e das pessoas que com
ele interagiram, de modo a fatiar a tutela da deixa testamentaria em dois grupos distintos, o dos
direitos da personalidade (que se extinguem com a morte do usudrio) € os patrimoniais,
sucessiveis.

Para isso, objetiva-se partir do contexto maior de ciberespago, articulando seus
conceitos com o Direito das Sucessdes e, dai, extrair o “produto” chamado bem juridico digital,
com vistas a, num segundo momento, aplicar-lhe os conceitos, principios e regras desse ramo
juridico, tudo com vistas a, no final, demonstrar a plena compatibilidade do legado, instituido
por testamento, com os bens digitais hibridos.

Desse modo, a pesquisa em lica inicia, no Capitulo 1, com a introdug¢ao do leitor e da
leitora aos parametros da chamada “sociedade da informagdo”, surgida a partir da Revolugao
Digital e da virtualizacao, pelo método da conversao para linguagem binaria (0 e 1), de bens,
direitos e interesses em geral e da sua normaliza¢do como rotina de trocas, até estabelecer os

fundamentos do que se percebe como “capitalismo da vigilancia” e “economia da atengao”.
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O préximo passo do referido capitulo consiste em identificar o conceito de bem
juridico, segundo a doutrina cléssica, a partir do qual se permite distingui-lo entre bens juridicos
analogicos e bens juridicos digitais — e que, para os ultimos, autoriza agrupa-los em acervo
digital, ainda que didaticamente.

Na sequéncia, os bens digitais (género) sdo particularizados em espécies proprias, a
par da classificag@o ternaria, adotada de modo corrente no ambito doutrinario, que os diferencia
em: (a) bens digitais patrimoniais; (b) bens digitais existenciais; e (c) bens digitais mistos ou
hibridos. Exemplos sdo enunciados para cada conjunto de bens, com suas especificidades.
Ainda no Capitulo 1, ja se inicia a abordagem do problema da transmissdo hereditaria dessa
categoria juridica (género), a partir da analise de suas espécies.

A pesquisa avanga ao Capitulo 2, que pretende perquirir acerca da sucessao hereditaria
(legitima e testamentaria) dos bens digitais hibridos, que, segundo autores e autoras, enseja
maior aten¢do. Nessa tarefa, aponta-se a omissao legislativa que persiste em relagao ao assunto
— seja para a sucessao dos bens digitais hibridos, seja para as demais categorias — ¢ se abordam
os projetos de lei, em curso ou ja arquivados, que de algum modo se dirigiram a matéria, com
méritos e reprovacdes. Propde-se, ainda, que no periodo pré-legislativo em que se encontra o
assunto, hoje, permita-se interpretar de modo sistematico o conjunto de leis ja em vigor (Codigo
Civil, Marco Civil da Internet e Lei Geral de Protecao de Dados), em compasso com os vetores
interpretativos dispostos na Constitui¢ao Federal (constitucionalizagdo do Direito Civil), a fim

de que as situacdes juridicas recebam, desde logo, tutela adequada (mesmo que provisoria).

Ainda no segundo capitulo, necessario estabelecer as bases do Direito das Sucessdes
com vistas a preparar o campo de estudo para o tema particular do legado dos bens digitais
hibridos. Dessa sorte, estudam-se a origem, o conceito e os elementos fundamentais desse ramo
do Direito; a sucessdo legitima e a testamentaria, inclusive e especialmente dos bens digitais
hibridos; para a ltima, as espécies de testamento; a referéncia ao codicilo; a enunciacdo dos
dispositivos legais atinentes as disposi¢des testamentdrias, ao direito de acrescer e as
substituigdes testamentarias. No encerramento dessa etapa, concentra-se em diferenciar a
sucessdo a titulo universal daquela singular do patriménio do sucedido, permitindo-se, assim,
alcancar a categoria juridica do legado.

Por fim, o Capitulo 3 deste trabalho se detém na deixa testamentaria singular (legado)
dos bens digitais hibridos, passando em revista suas unidades, sob o critério da Escada
Ponteana, que prevé a incursdo nos planos da existéncia, da validade e da eficicia dessa

categoria juridica. Para tanto, convém, preliminarmente, enquadrar o legado como negdcio
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juridico, para que, entdo, ao longo de todo o capitulo, a abordagem do tema reflita a disciplina

dos negocios juridicos em geral e, também, do testamento.

Identificado, o legado de bem digital hibrido ¢ submetido ao plano da existéncia, para o
que se utiliza a ideia de “transposi¢do do suporte fatico para o mundo juridico” (MELLO, 2014,
p. 154). Existindo, progride-se para o plano da validade do legado de bem digital misto, por
meio da enumeracdo de suas unidades constituintes, equivalentes as do plano da existéncia
(vontade, agente, objeto e forma), porém qualificadas (vontade livre e de boa-fé; agente emissor
da vontade capaz e legitimado para o negocio; objeto licito, possivel e determinado (ou
determinavel); forma adequada (livre ou legalmente prescrita).

A articulagdo desse plano do negocio juridico (legado) resulta na identificagdo das
consequéncias da eventual inobservancia de tais pressupostos, qual seja, a declaracdo de
nulidade ou a constituicdo (negativa) de anulagdo do ato juridico, no todo ou em parte,
conforme o caso. Trata-se das causas de invalidades do legado, que podem atingir qualquer
uma das unidades previamente estabelecidas, como ocorre no caso do erro, do dolo, da coagao,
para a vontade; da ilegitimidade (falta de capacidade especial) para legar ou receber legado, em
relacdo ao agente; da ilicitude, impossibilidade e identificagdo insuficiente do objeto; da
inobservancia da forma do instrumento (testamento) para a instituicdo do legado de bens
digitais hibridos, conforme estipulada no Capitulo 2 (2.4.2.1, espécies de testamento). Trata-se,
ainda quanto a forma do negdcio juridico e, em especial, do legado, de criticar a intencao de
estabelecer a sucessdo de bens digitais hibridos a titulo singular por meio de codicilo; e de
abordar as possibilidades ensejadas pela previsdo de instrumentos proprios de solugdo do
destino dos bens digitais, pelas proprias plataformas provedoras.

Encerra-se o capitulo com o plano da eficicia do legado de bens digitais hibridos,
enumerando-se as causas que a impedem — a principal delas, a morte do testador, sem a qual
ndo ha falar em legado eficaz —; os eventuais elementos acidentais dessa modalidade de negdcio
juridico, como a inclusdo de termo, condi¢do, modo ou encargo na deixa testamentaria singular;
as previsoes legais vinculadas a eficacia do legado forjadas pelas suas respectivas “disposicoes
gerais” (arts. 1.912 a 1.922 do CC). Finalmente, cuida-se da caducidade do legado (perda
superveniente da eficdcia) e de circunstancias especiais que a prejudicam, como o rompimento
do testamento e mudangas imprevisiveis e inesperadas nos elementos fundamentais que
informaram a institui¢ao do legado (teoria da imprevisao e cldusula rebus sic stantibus).

Na elaboracdo do presente estudo, utilizou-se o método de abordagem dedutivo e o

procedimento metodologico de pesquisa monografica e bibliografica, a partir da leitura de
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livros e coletaneas, teses e dissertacdes, publicacdes de artigos, além da utilizagdo de leis

nacionais, projetos de lei e decisdes judiciais (documental).
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1 SOCIEDADE DA INFORMACAO E ACERVO DIGITAL

A incursao no tema dos bens digitais requer, inicialmente, contextualizd-los como
produto de um cenario especifico; unidades de um conjunto amplo, de um tecido social distinto,
identificado como a sociedade da informagdo, originaria, por sua vez, da socialidade em rede,
da difusdao das comunicagdes pela internet € do uso da maquina pelo individuo com conotagao
bastante semelhante daquele original, reduzido a fun¢ao de calculadora.

Nesse prisma, se o ciberespaco ensejou o surgimento dessa forma peculiar de
manifestagdo social e foi capaz de engendrar, no seu bojo, utilidades com relevancia juridica
(os bens digitais), hoje, questdo importante que se levanta ¢ a de se identificar se e em que
medida esses bens fazem ou devem fazer parte do acervo hereditario do individuo e de que
forma esse acervo digital pode alcangar a esfera de disponibilidade dos seus respectivos
herdeiros (sucessao legitima ou testamentaria; a titulo universal ou singular; por testamento ou
codicilo).

Para tanto, importa tracar as linhas mestras dos seus principais conceitos, comec¢ando

pelo ambiente proprio da sociedade da informagao.

1.1 PARADIGMAS DA SOCIEDADE DA INFORMACAO

Harari (2019, p. 362) identifica a desordem ecoldgica denunciada pela comunidade
cientifica, ndo como fonte da “destrui¢do da natureza”, mas da sua possivel transformagdo, de
modo que, assim como o asteroide que exterminou os dinossauros, 65 milhdes de anos atras, as
alteragdes no ecossistema poderiam apenas rearranjar as peg¢as; o jogo € o tabuleiro, porém,
seguiriam seu curso (talvez ja sem a participacdo do humano). O tema ambiental, trazido por
Harari como ilustracdo, insere-se na sequéncia de revolugdes vividas pela humanidade — que
ele descreve —, desde a sua primeira manifestacdo conhecida, apos se distinguir do ancestral
comum com o chimpanzé, passando pelo Homo Neanderthalenses, até alcancar o Homo
Sapiens no formato como o identificamos. Nesse interim (aproximadamente 6 milhdes de anos),
o ser humano experimentou a Revolucdo Cognitiva, a Revolugdo Agricola e a Revolugao
Industrial, em cada oportunidade, modificando significativamente os fundamentos das relacdes
interpessoais (HARARI, 2019).

Avancando na Historia, identifica-se numa quase catastrofe — a Guerra Fria entre os
Estados Unidos da América e a Unido dos Paises da Republica Socialista Soviética — o ponto

de partida para a mais recente subversao do fluxo de trocas sociais através da virtualizagado, pela
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digitalizagdo, de dados e informacdes, de fluxo nunca antes tao facilitado (a Revolucdo Digital).
Naquela ocasido, conta-se que os estadunidenses, temerosos com a deflagracdo de uma possivel
guerra nuclear, desenvolveram sistema de defesa integrado de computadores, pelo qual, na
hipotese de dano de alguma maquina, as demais prosseguiriam conectadas, dispondo de todas
as informagdes disponiveis as demais (LOVELUCK, 2018).

Ap6s ultrapassada a historica tens@o intercontinental e a partir do uso de dispositivos
computacionais, cada vez mais acessiveis aos interesses da sociedade, iniciou-se a difusdo da
experiéncia digital e da cibercultura, sobretudo nas décadas de 1960-1970, impulsionadas pela
contracultura norte-americana e incentivada por hippies, hackers e hobbyists, entusiastas de
uma rede de computadores de natureza aberta, criptografada, de acesso democratico, de livre
alteracdo por seus protagonistas e universalmente acessivel por meio de protocolos (TCP/IP)
(LOVELUCK, 2018).

Assim, o ambiente digital gradativamente conquistou espago na rotina dos individuos,
tomando assento na interagdo direta entre duas ou mais pessoas, como usuarios finais (intera¢ao
social), como nas cadeias de produgao (interacao comercial). Deixando para tras a fun¢ao inicial
de simples calculadora, o computador, conectado a rede, passou a condicao de pedra de toque
de tipico sistema de informacao, utilizado principalmente para o compartilhamento de arquivos,
foruns de discussdo e organizacdo de midias sociais (do que surgiu a nocao de seguidores
virtuais).

Nesse contexto, a informacdo foi algada a condi¢do de protagonista no dmbito social,
politico e econdmico, a ponto de se qualificar a experiéncia humana, dali em diante, como a de
uma sociedade da informagado e de se atribuir as mudancgas experimentadas, sobretudo, a partir
dos anos de 1970 a 1990, a denominacao de Quarta Revolugdo Industrial (SCHWAB, 2017).
Doravante, onipresente, imediato e fungivel, o conteudo digital se encontra ao alcance de todos
os equipamentos compativeis (BARBOZA; ALMEIDA, 2021, p. 14).

Além disso, a manifestagdo phygital (fusdo de elementos fisicos e digitais); a
relevancia do conceito de ciborgue (cyborg: cybernetic organism), notadamente a partir do uso
de implantes, enxertos artificiais e proteses, cirurgia pldstica, manipulagdes genéticas e
biotecnologia; e a experiéncia de interagdo social através do metaverso indicam que a inovacgao
no campo da cibernética em rede segue em pleno curso.

Dessa forma, a reboque do quadro tragado, identificam-se destacadas consequéncias
resultantes do cdmbio de paradigmas das relagdes humanas em diversos campos da experiéncia

humana, como o sociologico, o comercial e o juridico-normativo.
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Na esfera da Sociologia, denota-se que a interacdo humana através do uso de
computadores em rede proporciona formato até entdo inédito de sociabilidade, na medida em
que proporciona ao usuario visdo de comunidade escolhida, permitindo-lhe livrar-se das
condicionantes do seu ambiente imediato e engendrar vinculos exclusivamente voluntarios, a
margem das condicionantes ordinarias, como familia, tradi¢do, religido e vizinhanga
(LOVELUCK, 2018).

Ademais, a socialidade em rede contribui para a percepc¢ao constante de urgéncia,
modelando o tecido social, e a dinAmica da sociedade informativa conduz a formacao de lagos
interindividuais frageis e fugazes e a identificacdo de comportamentos consumistas e
imediatistas, caracteristicas peculiares da quadra contemporanea e que sdo resumidas na
expressdo sociedade liquida (BAUMAN, 2004).

Ainda no ambito sociologico, identifica-se fendmeno de exclusdo digital e de
enfraquecimento de movimentos sindicais e de trabalhadores, em razdo do distanciamento
fisico e das dificuldades praticas que a comunicacao on-line impde.

Para Rover (2020), a tecnologia, tomada de modo genérico, tem por objetivo controlar
a natureza; trata-se de construcao cultural e que pretende prolongar as caracteristicas limitadas
do ser humano (corpo e sentidos). Nesse aspecto, a urgéncia por solugdes, propria da
socialidade em rede contemporanea, exige muitas decisdes em pouco espaco de tempo, tarefa
para a qual a economia e a tecnologia se voluntariam como instrumentos de resposta. Desse
modo, a maquina se apresenta como fator preponderante na producdo e transformacgdo da
propria humanidade, aumentando o poder do ser humano sobre a natureza e a sociedade, ao
tempo em que crescem as preocupagdes com 0s Processos que apenas as maquinas podem
concluir e cujo controle humano se mostra vulneravel.

Do ponto de vista da Economia, a virtualizagdo digital reorganizou radicalmente as
estruturas fundantes das trocas comerciais, livre da friccdo e das limitagdes impostas pelas
condigdes fisicas dos bens de produgdo e de consumo classicos, de modo que a circulagdo
facilitada da informacao e a instantaneidade das comunicagdes, ndo mais apenas de som, mas
também de imagem e de dados massivos, inaugurou profissdes (como aposentou outras),
permitiu a formagdo de mercados emergentes (integralmente estabelecidos no bojo de
plataformas virtuais digitais) e alterou a perspectiva sobre o proprio objeto da atividade
mercantil, levando a identificacdo de um “capitalismo de vigilancia” (ZUBOFF, 2020).

Cuida-se de identificar que, a partir da interagdo organica nas respectivas plataformas
digitais, os usudrios contribuem para a andlise e interpretacdo de dados massivos (big data),

cujas conclusdes, dispostas em relatdrios e estatisticas, despertam o interesse de outras
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empresas, avidas por dirigir seus produtos e servigos a consumidores cada vez mais expostos a
certos e determinados conteudos, a partir da reprogramag¢do automadtica que os algoritmos
computacionais oferecem, enquanto os fornecedores dessa matéria-prima — os dados sensiveis
— figuram como meros espectadores (ZUBOFF, 2015, p. 75).

Nesse aspecto, “em breve, serd possivel perceber como os dados pessoais podem ser
suscetiveis de avaliagdo economica, onde sao utilizados como instrumento de comércio, nas
relagdes entre individuos, mostrando-se capazes de ter valor patrimonial (pelo menos indireto)”
(PINHO, 2021, p. 100). Assim, ndo ¢ dificil reconhecer a informagao como fonte de poder e de
capital, gerando renda e valor economico, num modelo de produg@o imbricado com a tecnologia
em constante processo de inovagdo (BEZERRA; MOTA, 2021, p. 34). O mercado assimila as
técnicas de economia em rede, assentada em bens intangiveis (TEIXEIRA, 2022, p. 187), de tal
forma que “perde valor o patrimdnio fisico para ganhar valor bens intangiveis, a criatividade e
o intelecto” (TEIXEIRA; KONDER, 2021, p. 29).

A coleta de dados dos usuarios nas suas interagdes digitais cotidianas, em muitos casos
sem o seu conhecimento, € o respectivo armazenamento € processamento permitem ao coletor
identificar habitos, traduzidos em reportes, posteriormente comercializados, com vistas a
direcionar publicidade especifica de produtos e servicos de acordo com suas preferéncias
(LOBO, apud FROTA; AGUIRRE, 2021, p. 596).

Mais recentemente, com a pandemia de Covid-19, assim reconhecida pela
Organizacdo Mundial de Satude e pelo Ministério da Saude do Governo Federal da Republica
Federativa do Brasil (Portaria n® 118, de 3 de fevereiro de 2020)!, e o estabelecimento global e
temporario de restrigdes de circulagdo (mais ou menos severas, conforme o pais),
intensificaram-se as relagdes sociais e trocas comerciais por intermédio das redes virtuais
digitais (BEZERRA; MOTA, 2021, p. 34), reafirmando protagonistas comerciais e admitindo
outros, fornecedores de servigos de plataformas essenciais, a luz desse contexto excepcional
(vide Zoom, Google Meet e Microsoft Teams).

Em suma, no campo econdmico, a partir da institui¢ao, popularizagdo e prevaléncia
das relagdes humanas por meio de instrumentos cibernéticos dispostos em rede, verifica-se o
rearranjo parcial dos “fatores reais de poder” (LASSALE, 2000), de modo a posicionar no

protagonismo das relagdes sociais empresas de tecnologia de ambito mundial que, pelas

' Disponivel em https:/bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2020/prt0188_04_02_2020.html, acessado em 14
de junho de 2022.
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caracteristicas proprias do ambiente digital, tornaram os seus respectivos servicos
“incontornaveis” (LOVELUCK, 2018).

Tais aspectos da socialidade em rede (interpessoais, econdmicos e hegemonicos), por
certo, também haveriam de refletir na esfera do Direito, de tal sorte que a remodelagem ora
revisada proporcionou (mais uma) crise da manifestacdo juridica, até entdo assentada em
elementos nucleares das categorias juridicas tradicionais, como a presenga fisica dos
contratantes (por si ou representados por procuradores), a utilizagao de papel para reduzir a
termo contratos (por instrumento publico ou particular) e a circulacdo preponderante de bens
tangiveis (inter vivos ou causa mortis). Com o estabelecimento de relagdes peculiares, de
necessidades pessoais inéditas e de oportunidades de mercado, identificam-se bens ainda nao
enderecados pela manifestagao juridica tradicional (TEIXEIRA; KONDER, 2021, p. 28).

Bens fisicos e bens digitais desafiam tutelas juridicas especificas e apropriadas as suas
respectivas particularidades. A par de fotos reveladas, escritos em papel e gravagdes analdgicas
de som e imagem, integram o rol de interesses dos individuos as fotos digitalizadas; as
mensagens e os depoimentos digitais; os e-mails e os videos digitalizados; os comentarios e as
postagens em redes sociais; as contas bancarias em bancos exclusivamente digitais; os flash
drives, os celulares e as cameras digitais (FROTA; AGUIRRE, 2021, p. 596).

Outrossim, blogs — e blogueiros(as); canais de dudio e video (YouTube); criptomoedas;
contas pessoais e comerciais em redes sociais (Facebook, Instagram, Snapchat); informagdes
contidas em enciclopédias digitais (Wikipedia); aplicagdes de inteligéncia artificial (carros
auténomos e chatbots); acesso a biblioteca de musicas (Spotify); armazenamento de arquivos
de dados, sons e imagens em nuvem (i-Cloud e Google Drive) fazem parte do cotidiano e,
consequentemente, sao objetos de disputa de interesses entre individuos.

Dessarte, erguem-se questdes juridicas relevantes, proprias das relagdes estabelecidas
com a interven¢do de componentes cibernéticos, como, por exemplo: (i) a responsabilidade de
todo género por danos decorrentes da acdo de dispositivos autobnomos de locomogao; (ii) o
tratamento de dados individuais sensiveis coletados por dispositivos eletronicos triviais, com o
objetivo precipuo de direcionar os usudrios a exposicdo maci¢a de conteudos patrocinados
(capitalismo informacional e de vigilancia); (ii1) o estabelecimento de vieses comportamentais
discriminatorios e preconceituosos no uso de inteligéncia artificial (discriminagdo algoritmica);
e (1v) a (in)transmissibilidade de bens digitais.

Nesse contexto, a doutrina juridica tem se valido da releitura dos componentes
juridicos classicos, a fim de acomodar no arcabougo normativo geral e ja estruturado os

elementos distintos decorrentes da experiéncia virtual digital e, com isso, valer-se das premissas
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articuladas pelos respectivos sistemas juridicos (civil law e commom law), com maior ou menor
éxito.

Nessa tarefa de revisao e adequacao de categorias juridicas, desponta com acentuada
relevancia a analise do conceito e da natureza juridica dos bens juridicos e sua classificagao
contemporanea, apds a legitima inclusdo dos ativos digitais, com suas consequéncias juridicas

proprias.

1.2 BENS ANALOGICOS, BENS DIGITAIS E ACERVO DIGITAL

O surgimento, o acolhimento social ¢ a afirmac¢do da relevancia das relagdes
desenvolvidas no &mbito da manifestacao virtual digital impuseram a releitura do conceito e da
classificagdo tradicionais dos bens juridicos, para incluir, ao lado daqueles considerados
analdgicos, também os digitais. A partir de entdo, a doutrina especializada vem se dedicando a
identificar as peculiaridades desse formato de bens em geral, investigando, principalmente: (a)
as suas caracteristicas fundamentais e distintivas em relacdo aos bens analdgicos; (b) a
subclassifica¢do dos bens digitais, segundo suas caracteristicas intrinsecas; e (c) a repercussao
normativa de tal espécie de bens — e de suas respectivas subespécies — no ambito das situagdes
juridicas subjetivas, ensejadas quer por ato entre vivos, quer a causa da morte.

Nesse viés, a abordagem contemporanea da categoria dos bens juridicos permite
identificar, de um lado, os bens analogicos e, de outro, os bens digitais e, quanto a estes,
averiguar se gozam de: (i) expressdo econodmica; (ii) circularidade (ou transmissibilidade); e
(111) tutela juridica especifica. A analise desses elementos levara, entdo, a dizer se os bens
juridicos digitais s3o ou nao passiveis de sucessdo legitima e testamentaria (objeto do presente
estudo) e, em caso positivo, em que medida e com que particularidades.

Assim, inicia-se, passando-se a se ocupar com o conceito e a classificagdo dos bens

juridicos em geral, para, em seguida, avancar nas distingdes ja referidas.

1.2.1 Bens juridicos: conceito e classificacio

Genericamente, a ideia de bens se refere a tudo quanto se mostra 1til a satisfacdo dos
desejos humanos. Trazido ao campo do direito, contudo, o conceito goza de caracteristicas
especiais.

Assim, os bens juridicos (categoria de interesse a pesquisa) sdo identificados pela

doutrina como tudo que se mostre util, do ponto de vista fisico ou ideal, e que componha o
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objeto de um direito subjetivo, pessoal ou real. Nesse prisma, além dos bens (utilidades em
geral) que gozam de expressdo econdmica — indiscutivelmente, bens juridicos, pois, em regra,
passiveis de transmissao e aptos a integrar, a priori, relagdes juridicas —, ha bens juridicamente
relevantes (e, portanto, juridicos) que nao podem ser traduzidos em pecunia.

Assim, por exemplo, um automodvel se enquadra na categoria de bem juridico (nesse
caso, com expressdo econdmica) tanto quanto a vida privada (sem conteudo patrimonial). Num
caso, como em outro, a ordem juridica os considera relevantes e, portanto, passiveis de tutela
juridica. Apenas o primeiro pode ser traduzido em pectnia e, desse modo, integrar o patrimonio
de determinada pessoa (fragdo econdmica), enquanto a segunda se habilita no rol dos direitos
da personalidade (fragdo pessoal).

A par dessas premissas, os bens juridicos podem integrar o nlcleo de direitos
subjetivos sob diversas formas (material ou imaterial; economicamente apreciavel ou ndo), de
modo que cada classe desafia forma prépria de tutela juridico-normativa. Nesse sentido,
enquanto o automoével referido no exemplo anterior podera ser objeto de contrato de compra e
venda que, se ndo cumprido pelo vendedor, ensejard ao comprador o direito de busca-lo e
apreendé-lo, transferindo-lhe a sua posse, a vida privada ndo autorizara tal medida, mas a
aplicagdo de outros instrumentos de tutela, para salvaguarda desse bem juridico (como a
proibicao geral de se invadir a casa do individuo, seu asilo inviolavel, na forma do artigo 5°,
inciso XI, da Constitui¢ao Federal).

A par dos bens juridicos, as prestagoes igualmente podem ser objetos de direito, com
eles, no entanto, nao se confundindo. Nessa vertente, para o caso de uma obrigagdo de dar coisa
certa, tanto o bem juridico sob tutela (a coisa a ser entregue) quanto a a¢cdo humana de entrega-
lo (de natureza obrigacional) merecem reconhecimento e prote¢do normativos, apesar de se
apresentarem como institutos juridicos distintos — a coisa e o direito de exigi-la.

A proposito da utilizagdo da expressdo no presente texto, o termo coisa € a sua
distingdo em relagdo a bem desafia intenso debate doutrindrio, ora reconhecendo-se o primeiro
como género e o segundo como espécie, ora o contrario; para parte da doutrina, coisa se refere
a bens corpdreos, em contraposicao aos bens imateriais.

Ademais, a nogdo de bem juridico se apresenta como elemento singular, enquanto a
doutrina reconhece na figura do patrimonio sua expressdao coletiva, com caracteristica de
unidade. Todavia, tal expressado tradicionalmente se restringe apenas a universalidade dos bens
juridicos (corporeos ou incorpdreos) que detenham valor econdmico, englobando, portanto, “o

complexo de direitos reais e obrigacionais de uma pessoa, ficando de lado todos os outros que
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ndo tém valor pecunidrio, nem podem ser cedidos, como os direitos de familia e os direitos
puros de personalidade” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2006, p. 257).

Tal distingdo se mostra relevante ao presente estudo, na medida em que o Direito das
Sucessdes pretende se ocupar exclusivamente com o patriménio do individuo, enquanto os
direitos sem expressdo econdmica e/ou que se identifiquem com os direitos da personalidade
ndo serao objeto de transmissao hereditaria — premissa que, no Capitulo 2, serd decisiva para
estabelecer a classificacdo dos bens digitais conforme a sua circularidade/transmissibilidade,
com repercussao propria.

De volta aos bens juridicos lato sensu, o Titulo Unico (Das diferentes classes de bens)
do Livro II (Dos bens) do Cédigo Civil em vigor os classifica: (a) quanto aos bens considerados
em si mesmos (Capitulo I), em (al) moéveis (arts. 82 a 84) ou imoéveis (arts. 79 a 81); (a2)
fungiveis ou infungiveis (art. 85); (a3) consumiveis ou inconsumiveis (art. 86); (a4) divisiveis
ou indivisiveis (arts. 87 e 88); (a5) singulares (art. 89) ou coletivos (arts. 90 e 91); (b) quanto
aos bens reciprocamente considerados (Capitulo II), em: (b1) principais e acessorios (arts. 92 a
95); (b2) dentre as benfeitorias, espécies de bens acessorios, as voluptuarias, as uteis e as
necessarias (arts. 96 e 97); (c¢) publicos ou privados (Capitulo II1, arts. 98 a 103).

Moveis sdo os bens “suscetiveis de movimento proprio, ou de remogao por forca
alheia, sem alteracdo da substancia ou da destinacdo econdmico-social”(art. 82 do CC);
imoveis, aqueles que ndo podem ser levado a outro lugar sem alteragdo de substancia. Para os
moveis, a tradi¢cdo completa a transmissdo; para os imoveis, apenas com o registro do titulo de
transmissdo competente perante o registro adequado.

Nos termos do art. 80, II, do CC, o direito a sucessdo aberta se considera bem imovel,
por determinacao legal (fic¢do juridica). Nesse caso, o art. 1.784 do CC excepciona a regra da
transmissdo somente apds o registro do titulo aquisitivo, estabelecendo que “aberta a sucessao,
a heranga transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios”, consagrando o
Droit de Saisine, convertido simplesmente em principio da saisine, originario do Codigo Civil
Francés de 1804 (Codigo de Napoledo) (SANZI, 2019, p. 133).

Os bens fungiveis se distinguem dos infungiveis (ambos moéveis) na medida em que
aqueles “podem substituir-se por outros da mesma espécie, qualidade e quantidade”(art. 85 do
CC). Ja os consumiveis (também moveis), ao serem usados, sdo automaticamente destruidos
(ex.: energia elétrica); os inconsumiveis, por sua vez, admitem seu uso continuado, ainda que
possam perecer gradualmente (ex.: aparelho de notebook). Da mesma forma, por disposicao
legal (ficcdo juridica), consideram-se consumiveis os bens “destinados a alienagao” (art. 86 do

CC), como os produtos vendidos em lojas de varejo.
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Os bens juridicos divisiveis sao aqueles que, repartidos, ddo origem a outros, de mesma
natureza e perfazendo um todo perfeito (art. 52 do CC/16, revogado). Nos termos do art. 87 do
CC, “sao os que se podem fracionar sem alteracdo na sua substancia, diminui¢do consideravel
de valor, ou prejuizo do uso a que se destinam”. Tal distingao se aplica, inclusive, a direitos e
obrigagoes.

Contando com unidades auténomas, os bens singulares se consideram
individualmente, de per si, independentemente dos demais (art. 89 do CC); os coletivos sao
compostos de dois ou mais singulares tomados como um conjunto. A seu turno, os bens
coletivos foram divididos pela legislacdo civil em universalidade de fato e universalidade de
direito (arts. 90 e 91 do CC, respectivamente).

A coletividade manifestada no primeiro caso (de fato) remete a voluntariedade na
formagao do todo unitario, de tal modo que assim se considera o bem coletivo formado a partir
do agrupamento de bens singulares a partir da vontade do individuo (ex.: o estoque de uma
loja). No segundo caso (de direito), o elo entre os bens singulares decorre de disposigao legal —
ficcdo juridica — (ex.: espolio); o art. 91 do CC o conceitua como “o complexo de relagdes
juridicas, de uma pessoa, dotadas de valor econdmico”.

Nesse sentido, poder-se-ia cogitar que os chamados “direitos da personalidade” nao
corresponderiam a uma universalidade de direito, na medida em que, ja se disse, ndo gozam de
natureza patrimonial e expressdo econdmica intrinsecas. Todavia, modernamente, tem-se
considerado tal feixe de direitos tanto como inseridos em uma mesma categoria juridica
(aspecto coletivo), com tratamento juridico uniforme (aplicando-se as garantias constitucionais
adequadas), como frequentemente sao referidos como integrantes do “patriménio juridico”
(lato sensu) dos cidaddos, com o objetivo de reforcar sua importincia frente aos interesses
exclusivamente pecuniarios.

Reciprocamente considerados, a doutrina distingue os bens juridicos em principal e
acessorio, de sorte que, naquela categoria, insere-se o que ‘“‘existe sobre si, abstrata ou
concretamente”, ao passo que, nesta, “aquele cuja existéncia supde a do principal” (art. 92 do
CC). A relagdo entre eles respeita a regra de que o acessorio segue o principal (accessorium
sequitur suum principale), razdo pela qual o acessorio adquire a natureza da coisa principal
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2006, p. 269). Consideram-se acessorios: (i) os frutos
(naturais, industriais ou civis; percebidos, pendentes, percipiendos, estantes ou consumidos);
(i1) os produtos; (iii) os rendimentos (frutos civis); (iv) as pertengas; (v) as benfeitorias; (vi) as

partes integrantes.
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Os bens ainda podem ser categorizados conforme a titularidade do seu dominio,
distinguindo-se os bens publicos dos bens particulares. Os publicos consistem nos “bens do
dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno”; os particulares,
os demais, por exclusdo, “ seja qual for a pessoa a que pertencerem” (art. 98 do CC). Os bens
publicos ndo estio sujeitos a usucapido (art. 102 do CC) ou a transmissao hereditaria.

A Lei n° 8.009/90 ainda acrescentou outra modalidade a categoria ampla dos bens
juridicos, identificada como bem de familia, ao estabelecer que “o imdvel residencial proprio
do casal, ou da entidade familiar, ¢ impenhoréavel e nao respondera por qualquer tipo de divida
civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra natureza, contraida pelos conjuges ou pelos
pais ou filhos que sejam seus proprietarios ¢ nele residam” (art. 1°, caput), ressalvados os
veiculos de transporte, obras de arte e adornos suntuosos (art. 2°, caput). A impenhorabilidade
ndo ¢ oponivel, dentre outras hipdteses, em processo movido pelo credor de pensao alimenticia
(art. 3°, III, do CC), resguardado do coproprietario conjuge ou companheiro (redacio dada pela
Lei n° 13.144/15). Arrematando a classifica¢do tradicional dos bens juridicos, a abordagem
sistemadtica da legislacdo civil ainda permite distinguir entre os bens aliendveis ou apropriaveis,
de um lado, e os bens fora do comércio, de outro.

A Constituicdo de 1988 reafirmou o direito a propriedade privada, garantindo-lhe
status de direito fundamental, nos termos do art. 5°, XXII, de modo que, via de regra, os bens
juridicos em geral que gozem de contetildo econdmico sdo passiveis de apropriagdo, circulacao
e transmissdo, a titulo oneroso ou gratuito. Ocorre que ha bens tidos por inalienaveis e
classificados em: a. inapropriaveis pela propria natureza: “inexauriveis”, como a luz do sol ou
os direitos personalissimos (art. 11 do CC); b. legalmente inalienaveis: apesar de fisicamente
apropriaveis, proibe-se legalmente a sua circulagdo, a vista do interesse coletivo, a exemplo dos
bens publicos de uso comum do povo e das terras ocupadas pelos indios; c. inaliendveis pela
vontade humana, por restrigdo derivada de negocio juridico (ex.: bens transmitidos com
clausula de inalienabilidade ou impenhorabilidade).

Até a consagracao das transformagdes apontadas na primeira parte do presente capitulo
e que levaram a identifica¢do de uma “sociedade da informacao”, a distin¢ao das categorias de
bens juridicos ora articulada se mostrava suficiente a tutela dos interesses publicos e privados,
sobretudo no exercicio estatal do monopdlio da jurisdi¢ao (delegado, mais recentemente, de
forma parcial e excepcional, a terceiros, notadamente em sede de conciliacdo, mediagao e
arbitragem). Nao mais.

A virtualizagdo de interesses através do método da digitalizacdo reivindicou atencao,

reflexdo e tratamento proprio, a vista do modo com que articula categorias juridicas tradicionais
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(ex.: privacidade e propriedade privada) com elementos caracteristicos da contemporaneidade
por ela mesma delineada, como a rearticulagdo radical dos limites historicos das comunicagdes
interpessoais; o cambio sem precedentes de bens juridicos intangiveis especificos; a
transposi¢do de parte significativa do cotidiano para plataformas de trocas (de texto, de dudio
ou video; de bens e servigos), instantaneas, individuais ou em massa, editaveis, rastreaveis e
sujeitas as regras de configuracdo dos seus criadores, a partir da manipulacdo do respectivo
codigo-fonte computacional.

Assim, sem prejuizo da classificagdo examinada no presente subcapitulo (1.2.1), que
identifica os bens juridicos de acordo com os mais variados critérios, sempre com o objetivo de
lhes atribuir determinada consequéncia juridica, inclui-se a distingdo entre bens analdgicos e
bens digitais, igualmente estabelecendo as consequéncias que se lhe impdem no campo da

manifestagdo juridica.

1.2.2 Bens analogicos, bens digitais e acervo digital

O corte historico tracado inicialmente neste trabalho atribui sentido ao reconhecimento
e a conceituacdo da categoria juridica dos bens digitais, contraposta a dos bens analogicos.
Conforme se identificou, os bens juridicos (/afo sensu) se apresentam como aqueles dotados de
utilidade aos individuos e de relevancia para o direito, de tal modo que podem ser objeto de
relagdes juridicas subjetivas. Nessa seara, até que a revolugdo computacional fosse deflagrada,
com a popularizagdo do uso do computador pessoal (do inglés personal computer, ou apenas
“PC”), nas décadas de 1980 e 1990, simplesmente nao fazia sentido distinguir os bens juridicos
a partir do seu suporte de origem. Ou os bens em geral consistiam em direitos (ex.: direitos da
personalidade; direitos autorais), em bens corporeos (coisas em geral) ou incorporeos
produzidos a partir de suporte eletromagnético (radio e televisao).

Ap6s a transformacdo digital estabelecida no cotidiano das relagdes humanas,
incorporou-se a preocupacao com a tutela dos interesses individuais e coletivos a figura dos
bens digitais. Do ponto de vista juridico, “a verificagdo da sua natureza ¢ central para que se
atribua o tratamento adequado a esses bens, que deve ser sempre contextualizado” (TEIXEIRA;
KONDER, 2021, p. 30).

Desse modo, antes de conceituar os bens juridicos digitais (diferenciando-os, assim,
dos analdgicos), convém retroceder um passo, para identificar no fendmeno da virtualizagdo, o
género, do qual a digitalizagdo ¢ espécie. Para Levy (2011), a virtualizagdo ndo se relaciona

necessariamente com a informatizagdo, nem dela ¢ derivada. Na obra “O que € o virtual?”,
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explica que o processo de conversao do real para o virtual consiste em converter determinado
elemento em algo potencial, suspendendo-o para, futuramente, manifestar-se novamente, no
gozo de suas propriedades intrinsecas. Como ilustracdo, articula o exemplo das ideias
organizadas por um autor em sua psique e que sao levadas a registro, através de um livro (fisico,
destaque-se).

Tais pensamentos, virtualizados através da escrita, tornam-se ideias potenciais,
suspensas, a espera de eventual leitor que as acesse e as reconstrua intelectualmente (com as
peculiaridades de sua interpretagdo pessoal), resgatando-lhes a forca. Até que o livro seja
acessado e assimilado (com as peculiaridades interpretativas do leitor), seu conteudo se
encontra em poténcia, a espera de atualizacdo por quem, futuramente, possa lé-lo (LEVY,
2011). Nesse sentido, para o referido autor, a oposicao facil entre o real e o virtual ndo se
confirma; antes, apresenta-se enganosa. Com origem em virtus (forga, poténcia), o virtual ndo
se opoe ao real, mas ao atual, de modo que “virtualidade e atualidade s3o apenas duas maneiras
de ser diferentes” (LEVY, 2011, p. 15).

Logo, a atualizagdo transforma um problema em uma solucdo; a virtualizacdo, uma
solucao em (outro) problema, de tal sorte que, ao se virtualizar, uma pessoa, uma coletividade,
um ato ou uma informagdo separa-se do espaco fisico ou geografico e da temporalidade
tradicional, para se tornar “ndo presente”, sujeito(a) a reconstru¢do em outro lugar, em outro
momento, em outra plataforma (LEVY, 2011). Como se denota, o fendmeno da virtualizagao
ndo se apresenta inovador. Porém, certamente, foi alcado a patamar inédito com a instituigcdo e
o protagonismo da digitalizagdo de informacgdes, virtualizadas e desvirtualizadas por meio de
dispositivos eletronicos proprios, (computadores pessoais, telefones celulares, tablets e
similares). Dessa forma, a representagdo da informagdo digitalmente virtualizada circula
livremente, sem limites fisico, alcancando qualquer lugar, a qualquer tempo, isolada ou
simultaneamente, gozando das mesmas caracteristicas da representacao que lhe deu origem.

A manifestagdo digital — e que produz, por sua vez, bens juridicos de natureza digital
— se caracteriza pela virtualizacdo a partir da conversdo de dados em linguagem binaria (zero
e um), processaveis e armazenaveis em dispositivos eletronicos compativeis (LARA, 2016, p.
22) e conversiveis, novamente, em elementos reais (TEIXEIRA; KONDER, 2021, p. 28) ou,
mais propriamente, atuais (LEVY, 2011). Trata-se da “representagdo de atomos para bits”
(CALMON, 2021, p. 583). Nesse sentido, tudo que se 1€ ou ouve por meio da interagdo com
um computador € fruto da exteriorizag@o visualmente amigavel da traducao, feita pela maquina,
de uma sequéncia de codigos bindrios (0 e 1) (PINHO, 2021, p. 92) de tal modo que,

ilustrativamente:
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A frase “no meio da nossa vida” €, na verdade, a “traducdo” da sequéncia ordinaria
de bits 01001110 01100101 01101100 00100000 01101101 01100101 01111010
01111010 01101111 00100000 01100100 01100101 01101100 00100000
01100101 0110110 00100000 01100011 011100001 01101001 01101110
00100000 01100100 01101001 00100000 01101110 01101111 0111011
01110100 01110010 0110001 0010000 01110110 01101001 01110100 0110001
(PINHO, 2021, p. 92).

No processo de constituigao de bens digitais, a informacao (incluindo dados, sons e
imagens) ¢ traduzida em numeros, formando sequéncias (codigos bindrios), submetidas a
calculos aritméticos e 16gicos que resultam em representacdes sensoriais (releitura de dados,
sons e imagens), reproduziveis e armazendveis em computadores, tablets e celulares
(TEIXEIRA; KONDER, 2021, p. 27). Nesse aspecto, a digitalizacdo vai além da virtualiza¢ao
de informagdes como antes se conhecia. Os dados que, articulados, formavam a musica contida
em um disco de vinil eram “lidos” pela agulha de uma vitrola (a manivela ou elétrica); as
imagens captadas pela filmadora podiam ser traduzidas pelo aparelho leitor de VHS, que
revelava o som e a imagem captados pelo instrumento de gravagdo. Ocorre que tais métodos de
virtualizagdo eram limitados, pois os dados eram registrados em meio fisico ou eletromagnético,
disponivel para reprodugdo através de apenas um dispositivo por vez e que lia apenas uma
unidade (o LP; a fita VHS; a fita K7).

A seu turno, a digitalizacdo ensejou: (i) a facilitacdo da transmissdo dos dados,
inicialmente por meio da transferéncia da informagao para o equipamento central (upload) e a
sua transferéncia (download) para equipamentos similares por discos moéveis (disquetes);
depois, pela utilizagdo de dispositivos USB; mais tarde, através do carregamento das
informagdes no ambiente de “nuvem”; (ii) a possibilidade de reproducdo simultanea de dados
por tantos dispositivos quantos com eles sejam compativeis; (iii) a supressao de barreiras fisicas
e geograficas, pela transmissdo de informagdes (como a voz e a imagem do interlocutor) até
dispositivos distantes, tendo o globo por raio de alcance, a partir do emprego da rede mundial
de computadores (internet), viabilizada por satélites e pelo cabeamento terrestre e submarino;
(iv) o aumento exponencial da capacidade de armazenamento de dados por dispositivos de
virtualizagao.

Nessa conjuntura, o ambiente virtual se desenvolveu de tal maneira, na busca constante
por satisfazer os diversos anseios humanos, que passou a concorrer em importancia com
processos de natureza analdgica (ou ndo digital), a ponto de, em alguns casos, ultrapassa-los
(como, por exemplo, no campo da telefonia). A realidade digital simplesmente estd posta,
revelada por transacdes corriqueiras, como as decorrentes da prestacdo de servigos bancarios

on-line, das relagdes pessoais, profissionais e académicas a distdncia (potencializadas pelas
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regras de isolamento impostas em razdo da pandemia de Sars-CoV-2, a partir de marco de
2020), da utilizacdo de aplicativos que aproximam pessoas, dentre outras funcionalidades
(TEIXEIRA; KONDER, 2021, p. 28).

Como repercussao natural desse cenario, as relagdes digitalizadas deram origem a bens
juridicos de natureza digital, com ou sem expressdo econdmica, € a releitura da tutela de bens
juridicos tradicionais pelo simples fato (na verdade ndo tdo simples) de que, articulados no
cenario digital, com as idiossincrasias identificadas linhas atras, foram atingidos pela subversao
de parte dos seus pilares, renovando conceitos e estabelecendo zonas de penumbra algo
acentuadas, especialmente no que se refere a transmissibilidade sucessoria. Na dic¢do de

Calmon (2021, p. 588):

De fato, para muito além de milhas aéreas, criptomoedas e pontos em programas de
fidelizagdo acumulados pela utilizagdo de cartdes de crédito, grupos em aplicativos
do tipo WhatsApp e Telegram, perfis em redes sociais como Instagram, Tik Tok e
Facebook, contas mantidas em plataformas ao estilo Twitter e Flicker, servigos como
Blogs, acervo de musicas, discografias, bibliotecas e filmografias digitais, e, até
mesmo contas de e-mails, podem possuir expressivo valor ndo s6 de cunho emocional,
mas de cunho patrimonial a seus respectivos titulares.

Nasce, ai, mais uma crise do ordenamento juridico, com varios focos de incéndio,
como o conflito entre a privacidade e a circulagdo de dados e informacgdes, facilitada pela
digitalizacdo; a atribuicdo de responsabilidade civil por danos decorrentes de atos praticados
por dispositivos eletronicos artificialmente inteligentes; a afericdo econdmica de interagdes
comerciais concretizadas no ambiente digital; a questdo da transmissibilidade dos bens juridicos
digitais, por atos inter vivos ou causa mortis, conforme a sua natureza. Seja como for, os bens
juridicos digitais se apresentam como suscetiveis de apropriagdo e que, econdmicos ou nao
econdmicos, podem ser classificados como “imateriais (direito sobre algo) e méveis (CC, art.
82)” (FROTA; AGUIRRE, 2021, p. 596).

Os bens juridicos digitais, portanto, se apresentam como “todo tipo de conteudo — isto
¢, todo tipo de fendmeno aferivel pelos sentidos — que se digitaliza — e que se converte em
dados, em codigos digitais”, e ndo necessariamente inseridos na internet, visto que hé diversos
arquivos digitais que, mesmo na fase pré-upload, passaram pelo processo de digitalizagao,
como os dados guardados em suporte fisico, como DVDs e pendrives (CALMON, 2021, p.
582-583).

A admissao juridica da figura dos bens digitais (singulares) autoriza organiza-los como
unidades em um todo coletivo (universalidade), ja abordado anteriormente na classificacao
legal tradicional dos bens juridicos, permitindo, portanto, avangar-se na identificagdo de um

acervo digital, quer repercuta nas relacdes entre vivos, quer, sobretudo, se destine a produzir
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efeitos na seara das relagdes sucessorias — objeto do presente estudo —, para o que a doutrina o
identifica como o conjunto de bens com expressdo patrimonial e que, digitalizados, estejam
armazenados virtualmente, compreendendo-se estarem incluidos no conceito de heranga
(FROTA; AGUIRRE, 2021, p. 596). Nesse acervo especial — separado do analdgico apenas
didaticamente, pois as categorias juridicas de acervo, patrimonio, heranga € espolio, ja se disse,
remetem a nocdo de universalidade, de coletividade e de unidade, tal como disciplinado pela
lei civil — estdo incluidos, a priori, bens como os pontos de programas de fidelidade e milhas
de companhias aéreas; as criptomoedas; os Non-Fungible Tokens (NFTs, na sigla em ingl€s);
as contas em redes sociais; os titulos de texto, audio ou audiovisuais digitalizados (Ebooks,
musicas e filmes digitalizados), dentre outros.

Tal distincdo (acervo analdgico x acervo digital), embora didatica, mostra-se
importante, na medida em que a fragcdo do patrimonio individual representada por ativos digitais
vem ensejando debates a respeito de sua possivel transmissibilidade, sobretudo hereditaria, e,
nesse contexto, a depender do elemento preponderante de cada bem digital, isoladamente
considerado — se existencial, patrimonial ou hibrido (misto ou existencial-patrimonial) —, havera
repercussdo na tutela juridica adequada (de lege lata e de lege ferenda).

A vista desse panorama e diante da conceituagio dos bens juridicos digitais ¢ da
identificacdo do nomeado acervo digital, interessa classificar os bens juridicos digitais, com
vistas a perscrutar, para cada categoria, seus elementos informativos e, em consequéncia, se, do
ponto de vista tedrico-juridico, estdo aptos a figurar como objeto de situagdes juridicas
subjetivas de carater sucessorio (se podem ser transmitidos aos herdeiros do usuario-titular, por

sucessao legitima ou testamentaria).

1.3 CLASSIFICACAO TERNARIA DOS BENS DIGITAIS E A QUESTAO DA
TRANSMISSIBILIDADE

Admitir que bens de determinada categoria juridica possam circular livremente no
fluxo dos negocios juridicos ou que sejam habeis a integrar heranca parecia questao resolvida
pela legislacdo civil, pela doutrina e pela jurisprudéncia, em um sistema inteiramente baseado
em ativos analdgicos.

Todavia, a situagdo gradativamente cse alterou com o avango das tecnologias da
informagdo e da comunicacao, sobretudo apds a constatacdo, alcangada ja nas primeiras paginas

do presente estudo, de que a virtualizagdo digital dos centros de interesse em geral criou fato
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inédito na ordem econdmica, na social, na politica, na socioldgica e, por certo, também na
juridica.

A rigor, com as adequacdes necessarias, os bens digitais indiscutivelmente integram o
arcabouco dos bens juridicos em geral, de modo que, sob o aspecto normativo, devem ser
considerados relevantes e aptos a produzirem efeito na esfera competente dos seus respectivos
titulares (gozem eles de conteudo patrimonial ou ndo). Ocorre que hd bens passiveis de
transmissao (por ato inter vivos ou causa mortis) € ha bens que nao detém essa qualidade. No
primeiro caso, por exemplo, bens méveis destinados ao comércio; no segundo caso, a honra
(art. 5° X, da CF/88), por exemplo. Aqui, ndo se confundam os bens tangiveis com os
transmissiveis e os intangiveis com os intransmissiveis; os bens publicos (em regra, tangiveis,
ndo sdo livremente transmissiveis, ao passo que a musica (bem intangivel) gravada por uma
banda de garagem por dispositivo eletronico pode perfeitamente ser objeto de contrato que
permita a sua difusdo comercial.

Nesse sentido, denota-se que os bens em geral podem ou ndo ser objeto de transmissao,
independente da sua natureza analdgica ou digital e de serem tangiveis ou intangiveis. E, por
simetria, o contrario também ¢ verdadeiro: hé bens analogicos transmissiveis (a maioria deles),
como ha bens digitais que, por circunstancias peculiares, ndo o sdo. Desse modo, a pergunta
acerca da transmissibilidade dos bens digitais ndo pode ser respondida a priori e de modo geral,
e isso por uma razao bastante simples: ainda que estejam plenamente integrados a realidade
cotidiana, alguns desses ativos digitais contém elementos especificos que tornam no minimo
desconfortavel cogitar de sua livre circulagdo, o mais destacado delas sendo a privacidade
(classica e em suas dimensoOes mais recentes).

Em outras palavras, a depender do seu enquadramento estrutural, cogitar-se-a acerca
de sua transmissibilidade sucessoria (total ou parcial) ou, de outro modo, a sua exclusdo do
fluxo dos fatos juridicos (bens fora do comércio), o que, por si sd, evidencia a relevancia desse
tema para o funcionamento do sistema juridicos constitucional, baseado na livre iniciativa (art.
1°, IV, da CF/88) e no direito de propriedade (art. 5°, XXII, da CF/88). A categorizacao dos
bens digitais, portanto, visa ao atendimento de objetivo funcional, na medida em que “deve
estar umbilicalmente atrelada a relagdo juridica na qual se inserem, ou seja, a especifica fungao
que ele [o bem juridico] desempenha na situagdo juridica” (TEIXEIRA; KONDER, 2021, p.
29).

Nesse viés, tomando-se por critério a nota da economicidade (objetivo funcional), a
doutrina identifica trés espécies do género dos bens juridicos digitais (classificagdo ternaria dos

bens juridicos digitais), a saber: (i) os bens digitais patrimoniais, com valor econdmico (milhas
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adreas, arquivos de audio e video, acessorios virtuais de games); (ii) os bens digitais existenciais
ou personalissimos, sem conteudo patrimonial (mensagens em correios eletronicos, dados
produzidos em aplicativos de conversas, como WhatsApp e Facebook); (iii) os bens digitais
hibridos, mistos ou patrimoniais-existenciais, contendo elementos personalissimos e
patrimoniais, simultaneamente (contas em redes sociais monetizadas, como [Instagram e
YouTube) (LEAL; HONORATO, 2022, p. 176).

Assim, prossegue-se com a presente investigacdo, abordando-se cada uma das trés
espécies de bens juridicos digitais enunciados pela doutrina, em cada tdpico primeiro as
identificando (conceito e exemplos) e, em seguida, respondendo a pergunta sobre a eventual
presenga da caracteristica de sua respectiva transmissibilidade (a espécie admite a sua

circulagdo juridica?).

1.3.1 Bens digitais patrimoniais ou econdomicos

Os bens juridicos digitais de natureza patrimonial se destacam pelo seu componente
econdmico, de modo que podem ser convertidos em pectnia, da mesma forma como ocorre
com boa parte dos bens analdgicos (pré-digitalizagdo), destinados a circular no fluxo das
relagdes juridicas.

Na dicgdo de Calmon (2021, p. 585), a coordenacdo entre sociedade da informacao,
socialidade em rede e a exploragdo econdmica de produtos ou servicos de natureza digital pode,
perfeitamente, ensejar a situagdo de que o patrimoénio de determinado individuo esteja
substancialmente posicionado em ativos digitais, como “criptomoedas, NFTs e contas
titularizadas em redes sociais como [Instagram, Facebook, Twitter e TikTok”, em diversas
ocasides, “supervalorizados”.

Ao resgate da classificagdo tradicional dos bens juridicos lato sensu (item 1.2.1),
lembre-se de que seu conceito pressupoe a utilidade para a satisfacao das necessidades humanas
e, a vista disso, analdgicos ou digitais, os bens naturalmente tendem a alcancar determinado
objetivo na vivéncia do individuo. Bem por isso, ao lado das inquieta¢des pessoais, existéncias
e espirituais, os anseios materiais também integram as preocupacdes humanas e que, por sua
vez, movimentam relagdes economicas.

Nesse cenario, os bens digitais patrimoniais podem figurar (e frequentemente figuram)
como objetos de relagdes juridicas cotidianas, da mesma forma que os bens analdgicos,
compondo, ambos, a categoria dos bens juridicos apropridveis ou aliendveis (ja destacados no

item 1.2.1), em contraposi¢do aos bens fora do comércio. Carregam consigo a representacao de
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interesses financeiros em geral, normalmente visando ao lucro; sua admissdo no ambito
normativo decorre da adogdo dos principios constitucionais da livre iniciativa (art. 1°, IV, da
CF/88), do direito de propriedade (art. 5°, XXII, da CF/88) e do correlato direito a heranca (art.
5°, XXX, da CF/88) (TEIXEIRA, 2022, p. 188).

Ha diversos exemplos de bens juridicos digitais patrimoniais que integram o acervo
dos individuos, calhando observar que, por certo, outros se encontram em curso de criacdo, no
exato momento da leitura do presente trabalho, frutos do esfor¢o diuturno da inova¢ao como
uma das molas propulsoras da economia global. Como consequéncia, merecem integrar o plano
dos bens sucessiveis, pela via da heranca legitima como da testamentaria, como ja ocorre com
os demais bens que contenham expressdo patrimonial, cabendo apenas observar as
peculiaridades decorrentes da “desmaterializagdo e a digitalizacdo” (CALMON, 2021, p. 586).

Dentre os ja identificados pela doutrina, sdo exemplos as criptomoedas (ou moedas
virtuais digitais); os pontos de programas de fidelidade e as milhas auferidas para uso em voos
operados por companhias aéreas; os tokens de jogos virtuais; os livros e as musicas dispostos
em bibliotecas digitais; as paginas eletronicas e as contas em redes sociais, coletivas ou
individuais, com manifesto e ostensivo proposito comercial; os livros e as midias de som ou
audiovisuais encapsulados em arquivos digitais circulaveis e universalmente compativeis com
dispositivos eletronicos.

Como se pretende demonstrar, a orientacdo adequada acerca de sua transmissibilidade,
especialmente a titulo sucessorio, caminha no sentido de que, para essa categoria de bens
juridicos, ainda que as plataformas provedoras e os sites hospedeiros frequentemente
contemplem regras proprias e que visam a proibi¢do de circulacdo da titularidade do perfil e do
respectivo conteudo nele inserido, inclusive por ocasido do falecimento do usuario, “tais
clausulas seriam abusivas, logo, absolutamente nulas, por colocarem o consumidor (o titular
falecido, no caso) em franca desvantagem perante o fornecedor (CDC, art. 51, IV e XIII)”.

(CALMON, 2021, p. 586).

1.3.1.1 Bibliotecas digitais de filmes, musicas e livros

A regulamentacdo legal da circulacdo de filmes, musicas e livros com fins comerciais
remonta a disciplina de protecdo de direitos autorais. Atualmente, a Lei n® 9.610, de 19 de
fevereiro de 1998 (Lei de Direitos Autorais), prevé a prote¢do de “obras intelectuais”, tais como

(art. 7°):
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I - os textos de obras literarias, artisticas ou cientificas; II - as conferéncias, alocugdes,
sermdes e outras obras da mesma natureza; III - as obras dramaéticas e dramatico-
musicais; IV - as obras coreograficas e pantomimicas, cuja execucdo cénica se fixe
por escrito ou por outra qualquer forma; V - as composi¢des musicais, tenham ou néo
letra; VI - as obras audiovisuais, sonorizadas ou ndo, inclusive as cinematograficas;
VII - as obras fotograficas e as produzidas por qualquer processo analogo ao da
fotografia; VIII - as obras de desenho, pintura, gravura, escultura, litografia e arte
cinética; IX - as ilustragdes, cartas geograficas e outras obras da mesma natureza; X -
os projetos, esbocos e obras plasticas concernentes a geografia, engenharia,
topografia, arquitetura, paisagismo, cenografia e ciéncia; XI - as adaptagdes,
traducdes e outras transformacgdes de obras originais, apresentadas como criacdo
intelectual nova; XII - os programas de computador; XIII - as coletineas ou
compilagdes, antologias, enciclopédias, dicionarios, bases de dados e outras obras,
que, por sua selegdo, organizacdo ou disposi¢do de seu contetido, constituam uma
criagdo intelectual.

Nesse cenario, naturalmente, as criagdes intelectuais constantes do rol ndo taxativo da
referida legislagao resguardam os direitos de seus respectivos criadores, prevenindo o uso, a
apropriacao econdmica e a exploragao comercial sem prévia autorizagao do seu autor (“pessoa
fisica criadora de obra literaria, artistica ou cientifica; art. 11, caput). Quanto a isso, ndo ha
novidade.

Nesse desiderato, através da aquisi¢ao licita e regular, autoriza-se, por exemplo, que o
proprietario de livro, fita ou CD o negocie livremente com terceiros — quando ndo mais o
aprecie. O caso configura o exercicio regular de um direito — de propriedade —, no sentido de
usar, gozar e dispor de seus bens —, sem que isso importe a explora¢do indevida da obra nele
contida, preservados os direitos morais e patrimoniais do criador do conteudo transmitido (arts.
24 a 45).

Ocorre que a realocagdo de bens diversos para o ciberespaco atribuiu contornos
distintos a esse cenario. Um dos exemplos mais remotos consiste na transferéncia de arquivos
de musicas entre usudrios ligados a internet, pois, enquanto o modelo analdgico vinculava a
obra intelectual a um suporte fisico tnico (“0” livro, “0” CD, “0” DVD, “a” fita K7), a
digitalizagdo permitiu replica-la indiscriminadamente, sem perda de qualidade das unidades
replicadas. O Napster logo se habilitou como aplicativo de transferéncia de arquivos de 4udio,
seguido dos torrents (trocas diretas de arquivos audiovisuais entre usuarios), o que
correspondeu a violacdo facilitada de direitos autorais e instalou crise na industria de
entretenimento, durante esse periodo.

Como consequéncia, as grandes empresas produtoras de conteddo amargaram

crescente prejuizo’, necessitando adaptarem-se a dindmica da socialidade em rede e, entio,

2 Nessa vertente, no més de marco de 2013, foi reconhecida a Apple a patente de técnica nomeada Managing
Access to Digital Content Items, que permite gerenciar o acesso a itens digitais (ebook, filmes, musicas e arquivos
de texto), com vistas a intermediar o sua transferéncia de um usuario a outro (CADAMURO, 2019, p. 108), o que
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remodelando seu modelo de negocio, convergiram para a prestagdo de servigos de streaming, a
partir do upload das obras no seu proprio aplicativo, ndo disponivel para download
indiscriminado, mas apenas para assinatura e acesso ilimitado de seus usudrios. Note-se que a
oferta comercial se refere a prestacio de um servico (a disponibilizagdo e reprodugdo
instantaneas das midias do respectivo catdlogo de obras, sempre que o titular da conta assim
desejar) e ndo propriamente de um produto (arquivos literarios e audiovisuais, individuais ou
coletivamente considerados). Trata-se, portanto, da contratagcdo de “licenca de uso”.

Nesse viés, indaga-se: o acesso a esses ativos digitais admite transmissibilidade, quer
por ato entre vivos, quer a causa da morte?

Tendo em mira tal objetivo, antes de mais nada, interessa anotar que, fossem tais ativos
ainda analdgicos, ndo se estaria tratando deles, pois o suporte fatico que os representa, apesar
de limitado em sua capacidade (os minutos de uma fita K7 ou de uma fita VHS), entrava na
posse fisica e indelével do seu titular. No entanto, os bens de que cuida o presente trabalho se
apoiam em suporte digital, em armazenamento em nuvem ou em outra forma de
contratualizagdo do acesso. Em outras palavras, a aquisi¢ao de um livro fisico ou de um filme
em VHS assentava no empossamento, pelo adquirente, de uma unidade fisica, ainda que
necessitasse do aparelho doméstico que fosse capaz de o ler; no ambiente virtual digital, a
frui¢do do produto ou do servico exige que, por contrato, 0 espaco em que se encontra a
utilidade seja acessado pelo usuario, mediante pagamento Unico (aquisicdo via modelo
proprietario) ou periddico (assinatura de servigos digitais).

Nesse sentido, ¢ justamente o servico contratualizado, fornecido pelo prestador de
servico de internet, “que constitui o elemento de diferenciacdo entre os documentos
‘partilhados’ ou ‘postados’ on-line e aqueles que, sobretudo ha algumas décadas, enchiam as
gavetas” (PINHO, 2021, p. 95).

A vista desse contexto, resgatando-se a pergunta feita anteriormente (os ativos digitais
sdo transmissiveis?), convém avaliar trés aspectos essenciais a eventual apropriacdo desses
ativos digitais pelo respectivo usudrio, a saber: (a) a natureza juridica do respectivo contrato
firmado com a plataforma (se organizado sob licenca de uso ou, de outro lado, se através do
formato proprietario); (b) a publicidade da oferta, em compasso com a boa-fé¢ objetiva do
fornecedor; e (¢) a legalidade das clausulas contratuais (se abusivas, sob o ponto de vista da lei

de protecao aos consumidores, ou regulares).

indica que, de um modo ou de outro, seja pela concessdo de licenca de uso (assinatura do iTunes, por exemplo),
seja pela interposi¢do entre dois usudrios, a indistria se prepara para receber a sua cota de lucro.
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Acerca da natureza juridica dos contratos digitais vinculados a livros, musicas e
filmes, importa destacar que a plataforma em que firmados — se analogica ou se digital — ndo
ilide a maxima de que os contratos devem ser respeitados (pacta sunt servanda). Por isso, 0s
streamings sao usualmente nomeados servigos — € nao produtos; o negocio proposto claramente
envolve licen¢a de uso, e ndo no formato proprietario. Logo, quem assina tais plataformas nao
deve — ou ndo deveria — considerar que seja titular de todos os direitos inerentes a propriedade
(usar, gozar e dispor), mas apenas aqueles ligados ao uso e gozo, da mesma maneira que o
locatario de um bem movel (veiculo, por exemplo) ndo deve presumir que, falecendo, seu
contrato seja adjudicado pelos respectivos herdeiros.

A regra, alids, vem reforgada pela excecdo, na medida em que, para que o raciocinio
inverso seja aplicado, a Lei do Inquilinato (Lei n°® 8.245, de 18 de outubro de 1991) precisou
prever expressamente que, na hipdtese de “morrendo o locador, a locagdo transmite-se aos
herdeiros”. E assim se fixou por superiores razdes de ordem social — similarmente as previsdes
da Lei n® 8.009/90, relativas a protecao do “bem de familia” —, com vistas a evitar que herdeiros
do falecido que eventualmente com ele residam, como no caso do viuvo que deixou dois filhos
menores, sejam alijados abruptamente de moradia.

Todavia, no caso da oferta de livros, musicas e filmes, ndo se denotam elementos
aprioristicos que justifiquem eventual prote¢do especial dos herdeiros do usudrio e assinante
falecido quanto ao acesso (uso € gozo) do acervo digital que, em vida, consumiu. No ponto,
perceba-se que a propria contraprestacdo pecuniaria ao fornecedor, na forma de mensalidade,
indica legitimamente tratar-se de mero uso e ndo de transmissdo definitiva, seja do conteudo,
seja da conta do assinante.

Por certo, persiste no mercado a comercializagdo de arquivos digitais de literatura,
audio e video, proprios do formato proprietario, para os quais deve valer, sem duvidas, a regra
da transmissibilidade a qualquer titulo. Mas essa caracteristica se aplica exclusivamente a tais
espécies de bens digitais, sem que se possa cogitar, de outro modo, de estender essa modalidade
a contratos que, regularmente, assim ndo previram. Por conseguinte, as assinaturas de
streamings como Kindle, Spotify, Netflix, Disney+, Apple TV+, Amazon Prime e Amazon
Reading e HBO Plus nao se consideram bens juridicos digitais patrimoniais susceptiveis a
transmissao por ato entre vivos ou hereditaria, por qualquer modalidade.

No ponto, ndo se descura que parcela da doutrina considere os ativos digitais como
ebooks, por exemplo, transmissiveis, seja no formato proprietario, seja no de licenga de uso
(FROTA; AGUIRRE, 2021, p. 597). Contudo, prefere-se adotar os critérios acima

identificados, no sentido de conformar o produto ou o servigo com a oferta ostensiva
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(publicidade) e com os termos do respectivo contrato de adesdo, salvo na hipotese de nele
constarem clausulas abusivas e/ou nulas de pleno direito que desnaturem a propria relagdo de
consumo — 0 que nao se mostra o caso.

No que tange a publicidade, podera haver situacdoes em que a oferta realizada pelas
plataformas contradiga os termos de uso do respectivo contrato, de modo que, em tais hipoteses,
analisando-se caso a caso, serd possivel concluir pela prevaléncia de um deles (publicidade ou
clausulas contratuais), com o reconhecimento judicial de nulidade das disposi¢des tidas por
abusivas ou que violem direito do consumidor, como o dever de informagdo e a publicidade
clara, precisa e transparente (EHRHARDT JR., 2021, p. 201-204).

De outro lado, estando a oferta publica do produto ou do servico, que cria no usuario
a justa expectativa de receber determinado produto ou servigco, em conformidade com o que a
plataforma efetivamente entrega, o caso ¢ de cumprimento do contrato por ambas as partes.
Nessa empreitada, deve-se passar, necessariamente, pela averiguagdo da categoria juridica do
contrato ofertado ostensivamente pela companhia (se apenas de uso ou se de propriedade, que
inclui o uso, mas também o direito de disposi¢ao).

Nesse particular, importa lembrar que, além das disposicoes do CDC, também o
Cddigo Civil em vigor exige dos contratantes, nas relagdes civis em geral, observancia ao
principio da boa-fé, inclusive no seu aspecto objetivo (arts. 113 e 187), de sorte que, se a oferta
publicitaria levar o consumidor médio a crer na aquisi¢dao do conteudo da plataforma, parece o
caso de aplicagdo da regra protetiva em favor do consumidor.

Nesse compasso, se as clausulas do contrato de adesdo, ainda que estejam em
conformidade com a oferta publicitaria, previrem direitos excessivos ao fornecedor ou deveres
ou limitag¢des abusivas ao consumidor, havera espago para discussao judicial e, eventualmente,
revisdo das referidas clausulas. Se, porém, ndo houver excessos visiveis em relagdo as
estipulacdes contratuais, nada havera a ser modificado no smart contract.

Noutro prisma, se determinado site ou aplicativo ofertar ao publico em geral, de modo
claro e inequivoco, que o usuario s6 poderia realizar download de obras para utiliza¢do
exclusiva dentro de sua respectiva plataforma digital, sem possibilidade de baixar o conteudo
ofertado para outro dispositivo ou de roda-lo em outro suporte, plataforma ou aplicativo, deve-
se presumir que o negocio juridico firmado entre as partes consiste na prestacao de um servigo
(a viabilizac¢ao do direito de uso do contetido), ndo de um produto. Nisso reside a importancia
da comunicacdo pré-contratual clara e transparente por parte do fornecedor, sob pena de
confundir o consumidor e, assim, de tornar nula cladusula que divirja daquilo que, de boa-f¢, foi

imaginado pelo publico.
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Além da publicidade adequada, as cldusulas contratuais devem estar em consonancia
com as regras protetoras das relagdes de consumo. Leal e Honorato (2022, p. 180) exemplificam
a hipotese de abusividade em contratos digitais ndo paritarios com o caso das milhas aéreas (ja
referido em topico proprio), que podem ser usadas, vendidas ou emprestadas pelo titular, mas
que, pelas disposi¢cdes comuns dos contratos de adesdo desse género, proibem a sucessdao
hereditaria de tais ativos — sem qualquer justificativa para a distingdo entre a transmissao

intervivos (permitida) e a causa mortis (proibida). Em suma:

cumpridos os deveres contratuais, especialmente, o dever de informacdo e ndo
estabelecendo obrigagdes iniquas nos termos de uso, ha que se considerar, a depender
do caso concreto, a natureza negocial que estabelece, por exemplo, apenas o direito
de uso sobre determinada conta que adota em seus termos o carater personalissimo e
intransferivel, ensejando, por conseguinte, a instransmissibilidade da conta
(BURILLE; HONORATO, 2021, p. 491).

Desse modo e a vista das consideragdes articuladas até aqui, concorda-se que, além de
milhas aéreas, pontos de cartdo de crédito e criptomoedas, musicas, filmes e livros digitais
sejam transmitidos validamente pelos respectivos usudrios e integrem, desse modo, seu
respectivo acervo digital, inclusive e especialmente para fim de sucessao hereditaria (legitima
ou testamentaria); porém, desde que esse seja o servico oferecido pelo respectivo provedor,
identificavel pelo contrato digital firmado com o usudrio, ou que, pelos principios e regras da
legislagao de defesa dos direitos do consumidor, eventual clausula que exclua tais ativos digitais
de circulacdo seja considerada abusiva e, portanto, nula (sobretudo se conflitar com a
publicidade e os ditames da boa-fé objetiva) (LEAL; HONORATO, 2022, p. 180).

Por ultimo, quanto a essa matéria, calha observar que, se tais arquivos estiverem
contidos em dispositivos eletronicos fisicos (hardwares) de propriedade do titular — ou porque
criados pelo proprio titular ou porque recebidos de terceiros em download livre —, entdo os
acessorios (ativos virtuais digitais) seguirdo a sorte do principal (hard drive), equivalendo a
albuns fisicos tradicionais (FROTA; AGUIRRE, 2021, p. 597), ressalvados os direitos autorais

de terceiros.

1.3.1.2 Pontos e milhas de programas de fidelidade

Os pontos decorrentes da adesdo e da utilizagdo de programas de fidelidade
(normalmente atrelados ao uso de cartdes de crédito) e as milhas atribuidas ao consumidor para
conversao em passagens aéreas tambeém sao identificagdes de bens juridicos digitais, na medida

em que sua criacdo e a propria operacionalizacdo de seu modelo de negdcio dependem
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diretamente da digitalizacdo das relagdes comerciais e, especialmente, da capacidade de
processamento de dados dos computadores em operagdo e do armazenamento de dados em
nuvem.

Ainda que se pudesse cogitar que tais pontos ou milhas se identificassem com simples
relacdo obrigacional entre consumidores e fornecedores (e, nessa medida, como ja se disse no
item 1.2.1, ndo se confundissem com bens juridicos propriamente ditos, mas com prestagoes,
que se distinguem do seu respectivo objeto), resumindo-os a crédito consistente em obrigagao
de fazer (emissao de passagens aéreas) ou de dar coisa certa (produtos escolhidos pelo usuario
do programa), ndo parece razoavel aparta-los do espaco cibernético ou afasta-los da condig¢ao
de bens digitais, porquanto a oferta, a contrata¢do, o gerenciamento, a conversao do ativo em
produtos ou servigos, o débito e a atualizagdo do saldo e a emissdo do titulo de utilizacao
(voucher) historicamente foram articulados — e ainda o sdo — exclusivamente dentro da malha
virtual digital.

E para além desse aspecto, importante destacar que, independente da sua estrutura
juridica (se bens juridicos ou se direitos), o Direito das Sucessdes (protagonista do presente
estudo) se ocupa do patrimonio do individuo, nele incluidos tanto os bens quanto os direitos do
titular (inclusive de crédito, consistente em prestagdes), desde que gozem de expressiao
pecuniaria — esse sim, elemento fundamental de distingdo entre os ativos sucessiveis € 0s nao
sucessiveis.

Nessa conformacdo, os pontos de fidelidade e as milhas aéreas ndo parecem conter
elementos de pessoalidade ou existenciais; antes, representam tipicos objetos de relagdes
juridicas comerciais, com o objetivo de atender a demandas materiais ¢ de expressao
econdmica, como o transporte de passageiros de um lugar para outro, ou a aquisi¢ao de
produtos, ou, ainda, a comercializa¢do dos proprios pontos ou milhas entre usudrios, razao por
que se enquadram na categoria dos bens juridicos digitais patrimoniais.

Logo, sejam bens juridicos, sejam prestacdes, os pontos e as milhas virtuais digitais se
apresentam como relevantes a sucessao hereditaria. Mas, no ponto, cabe indagar: esses ativos,
indiscutivelmente patrimoniais, sdo passiveis de livre circula¢do juridico-econdmica; mais
especificamente, poderdo ser objeto de sucessdo hereditaria, legitima ou testamentaria?

De um lado, os fermos e condig¢oes dos programas de fidelidade costumam vedar
expressamente a transmissibilidade dos pontos e das milhas, como ocorre, por exemplo, com o
programa LATAM Pass, que estabelece, em sua pagina eletronica, a “vedagdo a cessdo de
pontos”, considerando-os “pessoais e intransferiveis”, vedada a sua cessdo a terceiros, a

qualquer titulo (2.15). Aquele contrato virtual disciplina, inclusive, de forma especifica: “2.15.1
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No caso de falecimento do Cliente, serdo encerrados a sua conta, o saldo de pontos existente e
eventuais Passagens-Prémio emitidas em caso de alteragdo™.

De forma similar, assim dispde a quase totalidade dos principais programas de
fidelidade disponiveis no mercado brasileiro, como Livelo (clausula 4.5.1.c*), Smiles (clausula
5.6%), TudoAzul (clausula 12,d%); Dotz (clausula 117); KM de Vantagens (clausula 6.2%);
Nubank Rewards (clausula 11°); AAdvantage (clausula “reserva de direitos™'?); Flying Blue
(clausula 1.2.12'Y); Emirates Skywards (clausula 7'%). A tonica dessas disposi¢des contratuais
¢ a de que os pontos acumulados pelo usuario sao “pessoais e intransferiveis”, vedando-se a sua
cessao a terceiros ou a sua transmissao por sucessao hereditaria, legitima ou testamentaria.

De outro lado, a doutrina adverte para a possivel nulidade/anulabilidade de tais
disposigdes, porquanto teoricamente abusivas e inseridas em relacdes de consumo e contratos
de adesdo, massivos e que ndo permitem aos consumidores/contratantes negociarem os seus
respectivos termos, mesmo quando haja previsdes carentes de razoabilidade. Como os herdeiros
do titular dos pontos ou milhas costumam adotar abordagem pratica com a abertura da sucessao,
ora acessando a conta digital da pessoa falecida e emitindo produtos ou servi¢os em seu lugar,
ora simplesmente ndo se interessando por judicializar os respectivos contratos de adesdo, ainda
sdo escassas as decisodes judiciais que tratam do tema, embora existam.

A natureza patrimonial de tais ativos ja foi reconhecida pelo Poder Judicidrio em
decisdoes com repercussdo social. No dia 24 de fevereiro de 2021, no julgamento do Agravo de
Instrumento n° 07380984620208070000, de relatoria da Desembargadora Maria de Lourdes
Abreu, a Terceira Turma Civel do Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e Territorios (TJDF)
reconheceu a penhorabilidade de pontos em programa de fidelidade, sob o fundamento de que

“o programa de fidelidade oferecido por companhias aéreas e por operadoras de cartdoes de

3 Disponivel em https://latampass.latam.com/pt_br/regulamento, acessado em 11 de junho de 2022.

4 Disponivel em https://www.livelo.com.br/regulamento-programa-pontos-
livelo?gclid=CjwKCAjwnZaVBhAG6EiwAVVyvOH NbfISOWZV5SHRUMh25HcMXPFosKjtsfIBSh9unfNVx3K
NYg0yeUhoCUeYQAvVD_ BWE, acessado em 11 de junho de 2022.

5 Disponivel em https://www.smiles.com.br/regulamento-do-programa-smiles-01, acessado em 11 de junho de
2022.

6 Disponivel em https://tudoazul.voeazul.com.br/web/azul/terms-and-conditions2020, acessado em 11 de junho
de 2022.

7 Disponivel em https://www.dotz.com.br/Regulamento, acessado em 11 de junho de 2022.

8 Disponivel em https://www.kmdevantagens.com.br/wps/wcm/connect/bc47dec9-6bf9-4ebd-afcO-
5377388b8fd4/Regulamento+%281%29.pdf?MOD=AJPERES, acessado em 11 de junho de 2022.

9 Disponivel em https://nubank.com.br/contrato/regulamento-rewards/, acessado em 11 de junho de 2022.

10 Disponivel em https://www.aa.com/il 8n/aadvantage-program/aadvantage-terms-and-
conditions.jsp?locale=pt_BR, acessado em 11 de junho de 2022.
11 Disponivel em https://www.aa.com/il 8n/aadvantage-program/aadvantage-terms-and-

conditions.jsp?locale=pt BR, acessado em 11 de junho de 2022.
12 Disponivel em https://www.emirates.com/br/portuguese/skywards/emirates-skywards-programme-rules/,
acessado em 11 de junho de 2022.
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https://www.smiles.com.br/regulamento-do-programa-smiles-01
https://tudoazul.voeazul.com.br/web/azul/terms-and-conditions2020
https://www.dotz.com.br/Regulamento
https://www.kmdevantagens.com.br/wps/wcm/connect/bc47dec9-6bf9-4ebd-afc0-5377388b8fd4/Regulamento+%281%29.pdf?MOD=AJPERES
https://www.kmdevantagens.com.br/wps/wcm/connect/bc47dec9-6bf9-4ebd-afc0-5377388b8fd4/Regulamento+%281%29.pdf?MOD=AJPERES
https://nubank.com.br/contrato/regulamento-rewards/
https://www.aa.com/i18n/aadvantage-program/aadvantage-terms-and-conditions.jsp?locale=pt_BR
https://www.aa.com/i18n/aadvantage-program/aadvantage-terms-and-conditions.jsp?locale=pt_BR
https://www.aa.com/i18n/aadvantage-program/aadvantage-terms-and-conditions.jsp?locale=pt_BR
https://www.aa.com/i18n/aadvantage-program/aadvantage-terms-and-conditions.jsp?locale=pt_BR
https://www.emirates.com/br/portuguese/skywards/emirates-skywards-programme-rules/
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crédito constituem moeda para troca por passagens aéreas, aquisicao de produtos ou servigos e
podem ser vendidos livremente” e que “os pontos de fidelidade de operadoras de cartdo de
crédito possuem natureza patrimonial e podem ser penhorados como outros direitos, conforme
previsdo do artigo 835, XIII, do Cédigo de Processo Civil”!?.

Mais recentemente, no dia 18 de maio de 2022, a Segunda Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da Décima Regido decidiu pela penhorabilidade de milhas/pontos de programas de
fidelidade em nome do executado naquele processo (BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho
da Décima Regido, 2022). Nos termos do referido julgado, nada obstante a auséncia de
legislagcdo especifica que tutele a venda de milhas ou pontos, os respectivos programas
normalmente preveem “a possibilidade de troca de milhagens/pontos por varios outros produtos
e servigos”, além do que, “fato também ser cada vez mais frequente o surgimento de agéncias

99 ¢¢

especializadas em intermediar a compra de milhas para frui¢ao por terceiros”, “circunstancias
que evidenciam o valor econdmico de tal produto™!?.

Ja no que tange a sucessdo hereditaria de tais pontos e milhas, ainda no ano de 2016,
a 40" Vara Civel do Foro Central Civel do Poder Judiciario do Estado de Sao Paulo decretou a
anulacdo de cldusulas contratuais de programa de milhagem que restringiam a transmissao do
saldo do titular aos seus respectivos herdeiros, apds o falecimento. O processo foi inaugurado
pela Associacdo Brasileira de Defesa do Consumidor (PRO TESTE) — autos n° 1025172-
30.2014.8.26.0100 — em face de TAM Linhas Aéreas S.A.

A decisdo de primeiro grau, devolvida a aprecia¢do judicial através de recurso de
apelacdo (Relator Desembargador Fabio Tabosa), foi mantida pela 29* Camara de Direito
Privado do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, que, em julgamento proferido no dia 2
de agosto de 2017, por maioria de votos, considerou ilegal a vedacdo da companhia aérea a
transmissdo hereditaria do saldo de pontos aos respectivos herdeiros. O tema foi levado a
apreciag@o do Superior Tribunal de Justi¢a por meio do agravo em recurso especial n® 878651
/ SP (2019/0072171-3), autuado em 22 de marco de 2019 (BRASIL, Superior Tribunal de
Justica, 2020). Apos inadmissao pelo relator (09/10/19), o Ministro Moura Ribeiro acolheu
pedido de reconsideracdo formulado pela agravante TAM Linhas Aéreas S.A., para admitir o

processamento do recurso e autué-lo sob a forma de recurso especial (20/05/20).

13 Disponivel em https://pje2i-
consultapublica.tjdft.jus.br/consultapublica/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/documentoSemLo
ginHTML.seam?ca=7a38b27764177f0ca990882bf7fc9e4d1098fe55¢15f467c2b347d3b9676afdec151bcealb932
cc13ffa760fb2eac468271bc30b3d43fe3f&idProcessoDoc=23807048, acessado em 11 de junho de 2022.

14 Disponivel em https://pje.trt10.jus.br/consultaprocessual/detalhe-processo/0000025-43.2014.5.10.0802/2,
acessado em 11 de junho de 2022.
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45

Na sequéncia, a PRO TESTE comunicou que as partes compuseram a lide, requerendo
a extingdo do processo, ao que o Ministério Publico se opds, na medida em que o direito material
ali debatido ndo seria titularizado pela associacdo, mas ao grupo de consumidores que de
alguma forma possuem vinculo com o programa de fidelidade. A objecao do 6rgao ministerial
foi acolhida monocraticamente pelo Ministro relator, que determinou a substituicdo do polo
ativo da demanda pelo Ministério Publico. Os autos aguardam conclusos sua inclusdo em pauta
de julgamento, pela respectiva turma do Superior Tribunal de Justica e, por certo, apresentam
repercussao geral.

Como se vé, o tema devera ser enderegado pelas Cortes Superiores do Poder Judiciario
brasileiro, sem prejuizo de futura e adequada normatizagdo especifica. Até 14, cabe arrematar o
subcapitulo anotando que, nos moldes da doutrina j& dedicada ao tema, considera-se que bens
digitais dessa espécie — milhas aéreas e pontos de cartdo de crédito —, porque indiscutivelmente
de natureza econdmica, devem ser transmitidos, em regra, aos respectivos herdeiros, seja a vista

da sucessao legitima, seja da testamentaria.

1.3.1.3 Criptoativos

Na origem, a internet significou a aproximagao, tanto quanto possivel, de ideais
utopicos de pessoas que identificavam no fluxo livre da informagao a liberdade do individuo
das amarras de fatores e personagens de subjugacdo. Logo, porém, a livre circulacdo
informacional se mostrou incompativel com as limitadas capacidades humanas de
compreensdo, de processamento e de utilizagdo racional dos dados, organizados em blocos
massivos de compreensdo inalcangavel para a métrica da biologia humana (big data).

Bem por isso, servicos de ranqueamento de dados e informacdes dispersos
aleatoriamente no ciberespaco haveriam de alcangar o protagonismo do cotidiano social, como
de fato alcancaram, apresentando-se como interface indispensavel entre a gama incontavel de
unidades informativas e os limites da compreensdao do individuo (ex.: Google, para busca
orientada de informacdes; YouTube, para a visualizagao de midia audiovisual do que acontece
no contexto regional e global; Facebook, para acompanhar o que ocorre no circulo de pessoas
eleito pelo usuario).

Essa transposicao de caos a sentido 16gico, em algum momento, alcangaria os negocios
juridicos em geral, de modo que se identifica no ano de 2008 o ponto de partida para que as
relacdes P2P (peer to peer; entre pares), engendradas no ambiente cibernético, alcangassem

instrumento satisfatoriamente seguro, confiavel e imediato. O fato determinante para esse
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cenario consistiu na implementacdo, naquele ano, por Satoshi Nakamoto (pseudénimo), e na
posterior apresentacdo, no comec¢o de 2009, no grupo de discussdes da internet chamado The
Cryptography Mailing, dos conceitos de bitcoin e de blockchain'’

A tecnologia do blockchain consiste em oferecer suporte estdvel e auténtico para a
concretizagdo de operacdes entre dois ou mais usudrios virtuais digitais que nao
necessariamente tém confianga reciproca e que se conectam através de uma rede P2P,
atribuindo-lhes, assim, certificacao descentralizada e tornando obsoleta a figura de uma terceira
parte para lhes garantir fé-publica naquele negocio — como bancos, governo e cartdrios.
Implementa-se, assim, “uma maquina de estados replicada para a manutencdo consistente de
um estado global compartilhado por um conjunto de pares distribuidos numa rede P2P”, de tal
modo que todos os nds da rede digital contam com uma réplica do registro das respectivas
transacOes efetuadas, equivalendo a um livro-razdo universal (/edger) distribuido, imutével,
auditavel e permanentemente disponivel (GREVE, 2018, p. 2).

Tao logo se adiciona um bloco de informagdes ao blockchain (“cadeia de blocos”),
torna-se extremamente dificil altera-lo ou remové-lo (FERREIRA; PINTO; DOS SANTOS,
2017, p. 108-109). Dessarte, a tecnologia permitiu a articulacdo de contratos inteligentes (smart
contracts) e ensejou, pela descentralizacdo e pelo registro indelével das operagdes que a
utilizam, a criagdo de tokens nao fungiveis (NFTs), destinados a identificar algo unico, que nao
possa ser cambiado (VELASCO; CARVALHO, 2022, p. 2). Token, por sua vez, significa “a
representacdo digital de um ativo — como dinheiro, propriedade ou obra de arte — registrada em
uma blockchain. Exemplo: se uma pessoa tem o token de uma propriedade, significa que tem
direito aquele imoével — ou parte dele”!®. Desse modo, “os tokens sdo espécies de ‘direitos
digitais’, dada a possibilidade de tokeniza¢do de bens e direitos” (DA SILVA; CARVALHO;
CARVALHO, 2021, p. 374).

Conforme referido, o primeiro uso dessa tecnologia ocorreu justamente com o Bitcon,
desenvolvido pelo mesmo Nakamoto (2008) e que se tornou, assim, a primeira moeda digital
reconhecida globalmente. Historicamente, cada pais adotou a sua propria moeda, que
normalmente se resumia a uma comodity (prata ou ouro). Num primeiro momento afeicoadas
ao livre comércio, logo os estados-nagdo tomaram o controle das moedas, instituindo bancos
centrais, responsaveis pela adocdo de politicas financeiras e cambiais que refletiam no seu

respectivo poder de compra e em face de outras moedas (ULRICH, 2014, p. 12).

15 Disponivel em https://pt.wikipedia.org/wiki/Satoshi_Nakamoto, acessado em 10 de julho de 2022.
16 Disponivel em https://www.infomoney.com.br/guias/nft-token-nao-fungivel/, acessado em 10 de julho de 2022.
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No entanto, o pés Primeira Guerra Mundial ensejou a deterioragdo das moedas em
geral, sem que os governos e os cartéis bancarios se preocupassem com essa crise, agravada
pela superagao do padrdao-ouro, na década de 1970. Diversas tentativas de remodelar esse
cenario foram postas em pratica, sem que houvesse uma revolucdo ou mesmo mudanga
significativa no sistema financeiro mundial. Até que Nakamoto (2008) pretendeu fundir os
conceitos de moeda e de ciberespago. Assim, nascia o bitcoin, primeira criptomoeda (ULRICH,
2014). Até o final do ano de 2021, eram conhecidos mais de 12 mil criptoativos'’ (e contando),
dentre os quais as mais destacadas: Bitcoin, Ethereum, Binance Coin, Cardano, Tether, Solana,
XRP, Polkadot, Dogecoin ¢ USD Coin. No fluxo das relagdes juridicas, as criptomoedas
passaram a integrar operagoes de compra e venda e sua cotagdo responde a oferta e a demanda
de tais ativos (marcagdo a mercado).

Ainda que muito atenuado o elemento da territorialidade na utilizacdo das moedas
digitais — diante da ubiquidade propria dos bens virtuais digitais, acessiveis em qualquer lugar
em que o respectivo dispositivo eletronico de suporte possa se conectar a internet —, ha paises
que sinalizaram com a intengdo de coibir ou até de proibir'® a circulagdo de criptomoedas em
seus respectivos espacos geograficos soberanos. Por outro lado, a Reptiblica de El Salvador® e
a Republica Centro-Africana?® o adotaram como moeda oficial.

No Brasil, ainda ndo se reconheceu expressamente a legalidade das operagdes
financeiras com moedas virtuais. Todavia, apontando, ao menos, para a sua tolerancia (art. 5°,
I, da CF/88), no ano de 2019, através da Instrucdo Normativa n° 1.888%!, os criptoativos
receberam codigos proprios na ficha “Bens e direitos” do formulario anual de declaragdo de
Imposto de Renda? e a Receita Federal do Brasil incluiu o Codigo 4600 no sistema de célculo

do Imposto de Renda sobre ganho de capital (GCAP).

17 Disponivel em https://euqueroinvestir.com/criptomoedas-para-2022-conheca-algumas-promissoras-na-
opiniao-de-especialistas, acessado em 14 de junho de 2022.

18 Disponivel em https://www.cnnbrasil.com.br/business/china-amplia-restricoes-e-proibe-mineracao-de-
criptomoedas-em-todo-o-pais/, acessado em 14 de junho de 2022.

19 Disponivel em https://blog.nubank.com.br/el-salvador-adota-bitcoin-como-moeda-oficial-como-funciona-a-
criptomoeda/, acessado em 14 de junho de 2022.

20 Disponivel em https://www.cnnbrasil.com.br/business/republica-centro-africana-adota-bitcoin-como-moeda-
oficial/, acessado em 14 de junho de 2022.

21 Disponivel em http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&id Ato=100592,
acessado em 14 de junho de 2022.

22 Disponivel em https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2022-04/agencia-brasil-explica-como-
declarar-criptoativos-no-imposto-de-
renda#:~:text=Segundo%20norma%?20da%?20Receita%20Federal,v%C3%A 11ido%20por%20categoria%20de%2
Ocriptoativo, acessado em 14 de junho de 2022.
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Além disso, no dia 22 de fevereiro do corrente ano (2022), a Comissdao de Assuntos
Econdmicos (CAE) do Senado Federal do Brasil aprovou projeto que visa a reconhecer ¢ a
regular o mercado de criptomoedas no pais?.

Outrossim, no ano de 2020, através da Portaria n° 108.092/20, o Banco Central do
Brasil instituiu grupo de trabalho para avaliar a possivel criagio do “Real Digital”?*, espécie de
moeda digital de banco central, da sigla em inglés CBDC (Central Bank Digital Currency),
sob o pretexto de facilitar a inclusdo digital nas operagdes financeiras, levantando, porém,
questionamentos a respeito de temas como a privacidade e o controle estatal das atividades
individuais.

O chamado market cap — valor de capitalizagdo total — dos criptoativos alcangou, até
meados de 2021, USD $ 1,4 trilhdes (MAZIERI; SCAFUTO; DA COSTA, 2022, p. 2), o que
os torna inequivocamente relevantes no cendrio econdmico e também no juridico, para quem
os olhar com lupa ou sem lupa. Assim, como inequivoco bem juridico, articulado no ambito de
plataformas digitais, com auténtica expressdo econdmica e cuja circulagdo, no Brasil,
considera-se, a priori, licita e regular, inclusive com regulamentacdo de sua respectiva
tributacdo, as moedas virtuais digitais (criptomoedas) admitem e até¢ pressupdem a sua livre
circulagdo, estando, portanto, dentro do comércio (bens juridicos apropriaveis) e, por
conseguinte, transmissiveis por ato inter vivos ou causa mortis (inclusive, passiveis de

figurarem como objeto de testamento, sem peias de nenhuma ordem).

1.3.1.4 NFTs (Non-Fungible Tokens ou Tokens Ndo fungiveis)

O surgimento do Bitcoin (BTC) e do Ether (ETH), primeiros criptoativos, oportunizou
a criacdo de outros diversos ativos digitais, igualmente amparados pela tecnologia blockchain;
dentre eles, o NFT. Trata-se de “um tipo de token criptografico que representa algo tinico. Em
outras palavras, os tokens ndo fungiveis ndo sdo mutuamente intercambidveis por suas
especificagdes individuais, da mesma forma que os ativos criptograficos” e podem ser aplicados
na articulagdo da ideia de escassez digital (de certa forma, uma contradi¢do em termos),
tornando-se “especialmente uteis para qualquer aplicativo que requeira itens digitais exclusivos,
como arte digital, cole¢des digitais e itens em jogos” (BARBOZA; FERNEDA; SAS, 2021, p.
112).

23 Disponivel em https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2022/02/22/reconhecimento-e-regras-para-
criptomoedas-avancam-na-cae, acessado em 14 de junho de 2022.
24 Disponivel em https://www.bcb.gov.br/estabilidadefinanceira/real digital, acessado em 11 de junho de 2022.


https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2022/02/22/reconhecimento-e-regras-para-criptomoedas-avancam-na-cae
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2022/02/22/reconhecimento-e-regras-para-criptomoedas-avancam-na-cae
https://www.bcb.gov.br/estabilidadefinanceira/real_digital
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Conforme dados do site de andlises DappRadar, em apenas nove meses, no ano de
2021, o volume de vendas de NFTs alcangou US$ 13,2 bilhdes, “valor maior que o Produto
Interno Bruto (PIB) do Acre, Amap4 e Roraima somados” ?°

Suas caracteristicas principais consistem em (a) unicidade; (b) rastreabilidade; (c)
raridade (artificial); (d) indivisibilidade; e (e) programabilidade (BARBOZA; FERNEDA;
SAS, 2021, p. 113). Tém se apresentado uteis em atividades de tabelionatos; na utilizagdo de
criptomoedas; na formulagdo de contratos inteligentes; no desenvolvimento, identificagao e
comercializacdo de obras de arte. No ultimo caso (criptoartes), figuram em galerias de arte
digitais e exposigdes virtuais, leildes, com pagamento em Ether (criptomoeda), inclusive
(BARBOZA; FERNEDA; SAS, 2021, p. 109).

Aquele usuério da rede que adquire um NFT (e que, por isso, detém sua respectiva
chave de acesso) ainda podera exercer eventuais direitos ou beneficios atrelados aquele ativo
digital e realizaveis no mundo concreto (MAZIERI; SCAFUTO; DA COSTA, 2022, p. 3),
como “acesso a clubes exclusivos e chats privados”?®.

Nesse diapasao, soa evidente o carater patrimonial de tal ativo e, a reboque, a sua plena
transmissibilidade, inclusive a causa da morte e por estipulacdo testamentdria (legado), como
bem juridico inserido no fluxo das relagdes sociais de carater econdmico — exceto quando a

aquisicdo ocorrer de modo personalissimo, sobretudo em razdo dos beneficios que o NFT

eventualmente oportunizar ao seu respectivo titular.

1.3.1.5 Tokens de jogos digitais (avatares, skins, expansoes e outras funcionalidades)

Também integram os bens juridicos digitais itens vinculados a jogos virtuais que
rodam em consoles proprios (ex.: Xbox e Playstation), em notebooks, computadores pessoais
ou fablets, ou em dispositivos de telefona méovel compativel (smarthphones).

A industria dos games ja crescia substancialmente antes do advento da jogabilidade
on-line, sendo suficiente mencionar empresas de grande porte, como Nintendo, Sony (divisao
de games) e Microsoft (divisdo de games). No entanto, a possibilidade dos usudrios se
conectarem a internet e jogarem, simultaneamente, 0 mesmo jogo, interagindo por video e
também por 4qudio, estabeleceu parametros diversos para esse seguimento e ensejou, inclusive,
o surgimento de ligas e de campeonatos de eSports de relevo mundial (ex.: League of Legends

— LoL; Counter Strike Go — CS:GO).

25 Disponivel em https://www.infomoney.com.br/guias/nft-token-nao-fungivel/, acessado em 10 de julho de 2022.
26 Disponivel em https://investnews.com.br/guias/o-que-sao-nfts/, acessado em 10 de julho de 2022.


https://investnews.com.br/guias/o-que-sao-nfts/
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No contexto do crescimento das plataformas virtuais digitais, os jogos eletronicos
ganharam importante destaque, potencializado pela pandemia de Sars-Cov-2, que ensejou
medidas de isolamento e, por conseguinte, do aumento do volume das interagdes em rede, de
modo global.

Noticia veiculada pelo site Exame no dia 16 de margo de 2021 relatou que, segundo o
banco Goldman Sachs, em maio do ano anterior (2020), o mercado de games cresceu 95% nos
Estados Unidos da América, superando qualquer outro setor, enquanto, no Brasil, o acesso aos
jogos para celulares dobrou na pandemia?®’.

Nesse viés, a exemplo dos multiplos acessorios surgidos e comercializados apds a
explosdo de vendas dos smartphones, a partir da década de 2010 (capas de protegdo; protetores
de tela; cabos de carregamento elétrico; baterias externas), os chamados esportes virtuais
proporcionaram o nascimento do mercado de itens digitais, para serem usados no ambiente dos
respectivos jogos virtuais digitais. Trata-se de avatares (personagens unitarios representativos
de individuos virtuais, comandados pelos jogadores), skins (acessorios dos avatares, como
roupas, armas, veiculos), funcionalidades (incremento de atributos dos avatares) ou expansdes
(cenarios, missdes e jogos complementares ao original).

Jogos como o Fortnite (Battle Royale gratuito produzido pela Epic Games) permitem
que seus usuarios adquiram, em sua loja virtual, acessorios, trajes, envelopamentos, asas-deltas,
paraquedas e outros itens cosméticos, além de outros que tenham por objetivo melhorar o
desempenho do personagem virtual comandado pelo titular daquela conta (o seu avatar). A
operacdo envolve o uso de um cartdo de crédito e a conversdao de moeda corrente (Real, Délar,
Euro) em moeda especifica daquele jogo para posterior aquisi¢ao de itens virtuais ou a compra
direta desses acessorios ou as nomeadas “expansdes” do proprio jogo por meio do pagamento
em moeda tradicional.

Como se percebe, o carater patrimonial dessas transacdes ¢ evidente. A rigor, apenas
os proprios desenvolvedores dos softwares estao habilitados a criar e inserir, nos respectivos
jogos, avatares, skins, expansoes e funcionalidades diversas, geralmente estabelecendo nos seus
termos e condigdes que o usudrio esta autorizado a utilizar o servico de modo pessoal, ndo
comercial, proibida a cdpia, a modificagdo, a criacdo de trabalhos derivados, dentre outras
limitagdes contratuais (como previsto, por exemplo, no site da Epic Games, na parte

identificada como “direitos de propriedade intelectual”?®).

2 Disponivel em https://exame.com/revista-exame/o-fantastico-mercado-dos-games/, acessado em 11 de junho de
2022.

% Disponivel em https://www.epicgames.com/site/en-US/tos, acessado em 11 de junho de 2022.



51

A vista disso, o mercado de elementos digitais que gravitam em torno desses games se
resume a aquisicdo de tokens digitais (equivalentes a totens, representacdes graficas e visuais
de conceitos pré-definidos) produzidos exclusivamente pela empresa elaboradora do software.
E, para além disso, os termos e condi¢des das respectivas plataformas normalmente resguardam
aos desenvolvedores dos jogos a propriedade daqueles bens digitais (avatares, skins,
funcionalidades), como ocorre, por exemplo, com o game Second Life, cuja criadora
(LindenLab) contratualmente nao permite a venda de bens virtuais fora de seus dominios
(LONGHI; CASTRO, 2014, p. 6).

Entretanto, na pratica, essa circunstincia ndo previne nem elimina a pratica do
intercambio, gratuito ou remunerado (normalmente com agio, visando ao lucro), desses tipicos
bens digitais entre os usudrios em geral, na medida em que o modo de aquisi¢do envolve a
utilizacdo de um cartdo de crédito e vinculacdo do item a um codigo, acessivel em qualquer
conta digital da respectiva plataforma on-line.

Como consequéncia, sobejam sitios eletronicos que comercializam esses tokens, do
mesmo modo que as companhias varejistas ofertam e comercializam publicamente seus
produtos analogicos (normalmente fisicos) aos consumidores. A principal diferenca entre esses
e aqueles produtos estd, principalmente, no suporte fatico que lhes atribui existéncia (no caso
dos tokens digitais, os computadores que os desenvolvem e os aparelhos que os reconstroem, a
partir do acesso desses dispositivos a internet).

Nesse diapasdo, ainda que exsurjam dividas quanto a transmissibilidade de tal espécie
de bem juridico digital patrimonial, do ponto de vista legal, atualmente, ndo ha disciplina
normativa especifica, mas apenas, de um lado, os termos de uso e condigdes das plataformas de
jogos e, de outro, as disposi¢des do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078, de 11 de
setembro de 1990), que veda a disposicao de cldusulas contratuais abusivas ou eivadas pelo
defeito na publicidade.

A vista da coeréncia com o exemplo das milhas e dos pontos de programas de
fidelidade, abordados anteriormente, este trabalho inclina-se por concluir pela ilegalidade da
restricdo de circulagdo, por fato infer vivos ou causa mortis, dos tokens digitais adquiridos em
plataformas de jogos on-line, por, pelo menos, dois motivos. O primeiro, ja se disse, envolve
0s mesmos motivos pelos quais se adere a tese da transmissibilidade de milhas e pontos, no
sentido de que a mera enunciagdo disposta em contratos de massa e de adesao de se tratar de
elementos “personalissimos”, redigida pela parte economicamente prevalente na relagdo de
consumo, ndo tem o conddo de modificar a natureza dos bens e servigos postos a disposicao no

mercado. Nesse sentido, enquanto o art. 1.027 do CC veda o ingresso do herdeiro na sociedade
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empresaria de cujas cotas (no todo ou em parte) o de cujus era proprietario, mas o faz para
proteger um interesse juridico relevante — a affectio societatis —, a conveniente disposi¢ao
contratual de que tal ou qual produto, absolutamente fungivel e ilimitado, seja inquinado com
o titulo de “pessoal e intransferivel”, sem nenhum outro elemento que assim justifique, nao
parece encontrar amparo légico ou razoavel.

Afinal, os pontos e as milhas sdo fruto da aplicagdo de recursos financeiros —
igualmente fungiveis — do titular do programa em produtos e servigos exclusivos dos seus
provedores, que, por isso, recebem em troca a fidelizacdo e o aumento no fluxo das suas
operagdes comerciais. Nada disso, porém, justifica razoavelmente a vinculagdo entre aqueles
pontos e a pessoa do usudrio.

Tais pontos ou milhas podem perfeitamente ser atribuidos a terceiros pela mera
vontade da empresa gestora do programa de fidelidade, sem que isso desnature: (i) o programa;
(i1) o objeto do negdcio (a compra do usudrio e a recompensa, traduzida em pontos ou milhas);
ou (iii) as partes envolvidas (usudrio e gestor). Tanto ¢ assim que, apesar da maior parte dos
termos e condicdes de uso que regem contratualmente a relacdo entre os envolvidos proibir
expressamente a circulacdo, a qualquer titulo, de tais bens digitais, hd exce¢des no proprio
mercado, como o regulamento do programa de milhagens da TAP Miles&Go, que prevé, na
clausula 6 (“Cessao da participagdao no programa Miles&Go”), no item que trata da “cessao da

participacao por falecimento do titular:

As contas TAP Miles&Go serdo automaticamente encerradas em caso de falecimento
de seus titulares. Sem prejuizo desse encerramento, as milhas TAP Miles&Go
creditadas na conta encerrada poderdo ser transferidas, sem quaisquer custos, para os
herdeiros do titular falecido, desde que: 1. Essa transferéncia seja solicitada a TAP,
por escrito, com a identificacdo da Conta TAP Miles&Go para a qual se pretende
transferir as Milhas TAP Miles&Go, juntamente com o nome do respetivo titular; 2.
A solicitag@o de transferéncia das milhas TAP Miles&Go seja acompanhada de uma
copia do respetivo Alvara Judicial (para que ndo exista a contestagdo de nenhum
herdeiro) e Certidao de Obito.

Percebe-se, entdo, que nao ha nenhuma razdo intrinseca, organica ou ontologica que
atribua necessariamente a esses bens juridicos a condi¢ao de intransferiveis, personalissimos e
excluidos do mercado. Apenas a vontade unilateral do provedor de tais plataformas, interessado
em retirar, sempre que possivel, os bens digitais ja existentes no mercado, para que outros sejam
adquiridos. O segundo motivo para se alinhar a transmissibilidade de tais bens — aqui,
especialmente no caso dos tokens digitais de jogos on-line — consiste na regra juridica, lembrada
anteriormente, de que o acessorio segue o principal. Ora, ndo se apresenta sentido em o usuario
adquirir determinado jogo (principal) para rodar em seu console caseiro ou no seu aparelho

celular (smartphone), podendo usa-lo, goza-lo ou dele dispor, tendo-lhe adquirido a
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propriedade, nos termos da lei, mas ndo se tornar efetivo proprietario dos tokens digitais
(avatares, skins, expansdes e outras funcionalidades) por que igualmente pagou, na mesma
plataforma e pelo mesmo meio (cartdo de crédito), para utilizar como acessorios dos
componentes basicos daquele jogo.

Por fim, quanto ao tema, vale destacar que, para a maior parte das plataformas
respectivas, os tokens de jogos digitais sdo regularmente transmissiveis, a titulo oneroso ou
gratuito, por ato inter vivos, entre os usuarios — desde que a negociagao ocorra dentro da
respectiva plataforma, que, evidentemente, recolhe a sua cota na transagdo comercial que
auxiliou a intermediar. Dessarte, seria mesmo de se perguntar por que razao tais ativos so
poderiam ser considerados circulaveis enquanto vivo o usuario mas, com a sua morte,
desapareceriam — sobretudo ai ndo se identificando aspectos personalissimos. Nao parece haver
outra ldgica nessa contradicdo, salvo a da maximizacao do lucro.

Nessa conformagao, a proibicao de circulagio por fato entre vivos ou a causa da morte
desses especificos bens virtuais digitais afigura-se ilicita, quer do ponto de vista do Direito Civil
(o acessorio segue o principal; vedacdo ao enriquecimento ilicito), quer, especificamente, sob
a oOtica do Direito do Consumidor e, no que aqui interessa, do Direito das Sucessoes, de tal
modo que se afigura razoavel contempla-los no acervo hereditario e, também, em ato de

disposi¢do de ultima vontade (testamento), reforcando-se a sua natureza patrimonial.

1.3.1.6 Contas ostensivamente comerciais em redes sociais

O rol de bens juridicos digitais de expressao econdmica ainda inclui as contas virtuais
digitais dispostas em redes sociais, em plataformas de dudio e video ou de dados publica e
ostensivamente destinadas a fins comerciais, como ¢ o caso de contas inauguradas por
sociedades empresdrias (coletivas ou individuais), que pressupdem tratar aquele espago digital
como elemento de empresa.

Até o advento da internet, as plataformas virtuais de maior alcance social, os meios de
comunicagdo tradicional, eram representadas pelo radio, pela televisdo, pelo telefone e pelo
jornal impresso. Contudo, a popularizagdo da computagdo pessoal e a difusdo da malha digital
por meio da world wide web (Www) criaram campo fértil para o surgimento das conhecidas
paginas de redes sociais, que alcangaram tamanha utilidade e relevancia para as relagdes sociais
que ultrapassaram a mera troca de mensagens e fotos entre amigos para se reverterem em
importante espaco comercial, utilizadas como instrumento de publicidade e circulacdo de

produtos e servicos (BEZERRA; MOTA, 2021, p. 37-38).
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A estrutura de uma rede social, via de regra, assenta em quatro pilares fundamentais:
(a) a inauguracao e identificacdo de uma conta na respectiva plataforma digital; (b) a criagao
de um perfil, com o encorajamento a identificagdo de seu respectivo usuario; (c) a possibilidade
de relacionar perfis entre si na condi¢do de seguidores e influenciadores; e (d) a produgao
periddica de conteido pelos influenciadores. Note-se que, nesse caso, a expressao
“influenciador” ndo se restringe a figura do personagem digital, de que se tratard em outra parte
deste trabalho, mas se contrapde a do “seguidor”, no sentido de que, ao se vincular as
atualizagdes de determinado perfil, pressupde-se que as pessoas que o seguem o t€ém, de algum
modo, como relevante, do que resulta que, de alguma forma, aquela conta os influencia (ou
pode os influenciar).

Como exemplo desse mecanismo social, o YouTube, que iniciou suas atividades
permitindo o compartilhamento de videos pelos proprios usuarios — nesse condao, produtores
de conteudo —, mas que passou a admitir que os consumidores daquele mesmo conteudo
seguissem os seus perfis (ou, no caso, canais, em analogia aos canais de televisdo, com midia
de som e imagem) favoritos.

Facebook, Instagram, Snapchat e TikTok também figuram como exemplos de
plataformas de contas digitais similares, sendo possivel identificar, em todos os casos, contas
com conteudo manifestamente comercial, a que pequenos, médios ou grandes negocios
gradativamente aderiram, ao perceberam que as redes sociais potencializam sobremaneira o
alcance da competente publicidade institucional, a custo muito menor do que a veiculada nos
mencionados meios tradicionais de comunicagdo. Curioso notar que, originalmente, aplicativos
como Facebook, Twitter e foram criados com o proposito principal de “promover a interagao
entre pessoas, o armazenamento de imagens e a forma¢do de comunidades virtuais, mas nao
para servir como instrumento de monetiza¢do ou como moeda para seus usuarios” (CALMON,
2021, p. 578). Todavia, esse cenario mudou radicalmente.

Com efeito, o que se v€ ao longo dos ultimos 15 anos € a apreciagdo pecuniaria
significativa das contas digitais comerciais, como, também, das proprias plataformas, refletindo
no seu respectivo valor de mercado, que atingiu cifras incomparaveis com a experiéncia
econdmica pré-digital. Como corolério, as contas em plataformas digitais foram al¢adas a
condic¢do de relevantes bens juridicos digitais de natureza patrimonial, cabendo apenas destacar
que, nessa situacdo, encontram-se exclusivamente aquelas que ostensivamente se apresentem
como contas comerciais, de tal modo que ndo haja divida quanto a sua integragdo como

elemento de empresa (individual ou coletiva).
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A distingdo entre contas expressamente comerciais € as demais se mostra importante,
na medida em que, ao se analisar especificamente determinada conta, verificarem-se elementos
exclusivamente de natureza pessoal, sem interagcdoes econdmicas frequentes (admitindo-se, no
entanto, as esporadicas, pontuais eventuais, como a oferta de determinado bem pessoal de que
o usuario queira se desfazer), cuidar-se-4 de desenquadra-la da defini¢ao de bens juridicos
digitais patrimoniais para, em seguida, rearranja-la ou na categoria de bens digitais existenciais
ou bens digitais hibridos (mistos ou patrimoniais-existenciais), com suas respectivas
consequéncias juridicas.

A propésito, quando se trata de identificar as contas em redes sociais ostensivamente
pessoais como bens juridicos digitais patrimoniais, por certo, também esta-se nelas incluindo
0s seus respectivos conteudos comerciais, na exata propor¢do de que o acessOrio segue o
principal. Nessa conjuntura, contetido e conta perfazem elementos aptos de apropriacio
comercial e, portanto, ambos merecem — a mesma — adequada tutela juridica.

No ponto, Burille e Honorato (2021, p. 485) fazem importante observagdo, no sentido
de que, eventualmente, as contas digitais sirvam como espago de publicagdo de material
protegido pela Lei de Direitos Autorais (dudio, video ou propriedade intelectual), levando-se a
crer que apenas a esse contetdo devera ser objeto de normatividade propria. Todavia, lembram
os referidos autores, além do material publicado, a merecer a protecdo legal devida — e ja
mencionada pela Lei n® 9.610/98 —, a propria estrutura, o proprio suporte, em sintese, o perfil
comercial pelo qual aquele e outros materiais foram dados a conhecimento no ambiente digital
admitem — ou devem admitir — a transmiss@o entre vivos ou a causa da morte.

Nesse viés, a conclusdo a que se permite chegar quanto ao subtopico especifico
consiste na plena insercao das contas virtuais digitais de carater ostensivamente comercial em
redes sociais digitais no conjunto dos bens juridicos digitais patrimoniais, com seus respectivos
consectarios (de lege lata ou de lege ferenda), inclusive no que diz respeito a transmissibilidade
de sua titularidade (o perfil) e de seus contetdos pré-produzidos e ja veiculados, por fato entre
vivos e a causa da morte, quer em razao de sucessao legitima (para as contas de sociedades

individuais), quer de ato de disposi¢ao testamentaria.

1.3.2 Bens digitais existenciais, sensiveis ou personalissimos

A segunda categoria de bens juridicos digitais identificada pela doutrina consiste na

dos bens digitais existenciais. Diversamente do que ocorre com 0s patrimoniais, esses bens nao

se enquadram nos elementos de empresa referidos anteriormente, nem se encontram de
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qualquer forma vinculados, direta ou indiretamente, a atividade de produ¢ao ou de circulagao
de bens e servicos. Ao contrario, ligam-se diretamente a dignidade da pessoa humana e aos
direitos da personalidade (TEIXEIRA, 2022, p. 189).

Nesse ponto, a doutrina destaca a “proliferacdo de ferramentas tecnoldgicas para
comunicagdo interpessoal e coletiva, expressao de sentimentos, criagdo de conteudo e exibi¢ao
de imagens pessoais e artisticas” (BARBOZA; ALMEIDA, 2021, p. 13), levando a concluir
pela relevancia dos bens juridicos sem carater ou expressao patrimonial no cotidiano individual
e coletivo.

Ha, inclusive, certa critica a expressdo “heranca digital’, na medida em que
frequentemente se pretende incluir “bens, direitos e situagdes juridicas que nem sempre se
qualificam como heranc¢a propriamente dita” (BARBOZA; ALMEIDA, 2021, p. 13-14) e que,
por isso, merecem distingdo e tratamento juridico diverso daqueles bens digitais de natureza
patrimonial (ou mista, como se vera mais adiante).

Também nomeados de sensiveis ou personalissimos, os bens digitais existenciais
gozam de natureza pessoal e tém como exemplos as contas em redes sociais digitais de cunho
inequivocamente pessoal; blogs pessoais; enderecos de e-mail e respectivas mensagens
enviadas e recebidas; contetido privado trocado no ambito de sites e aplicativos ostensivos
destinados a essa finalidade, como WhatsApp, Telegram e Messenger (BURILLE;
HONORATO, 2021, p. 487).

Nessas contas — cujas plataformas apresentam funcionamento muito parecido e, por
1sso, ndo serdo aqui objeto de subclassificagdo, como no caso dos bens digitais patrimoniais —,
0s usudrios praticam normalmente atos da vida civil de natureza ndo econdmica, como a
conversa cotidiana entre duas ou mais pessoas, a troca de confidéncias, a organizacao da rotina
familiar; tratam de questdes académicas, entre outros contetidos de natureza equivalente. Em
regra, o produto de tais contas (o contetido privado neles articulado) se encontra protegido pelas
garantias da privacidade, da intimidade e da vida privada, direitos previstos na Constituicao
Federal de 1988 (BEZERRA; MOTA, 2021, p. 48).

Assim, diversamente do que ocorre com os perfis em redes sociais digitais de natureza
nitidamente patrimonial — por exemplo, aquelas instituidas por pessoas juridicas, como
explanado no item 1.3.1.4 —, as contas de pessoas fisicas se enquadram, a priori, na categoria
de bens digitais personalissimos (BURILLE; HONORATO, 2021, p. 487-488) e, por
conseguinte, carecem do atributo da transmissibilidade, especialmente a causa da morte

(sucessdo causa mortis). Ha, pelo menos, duas razdes para isso.
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A primeira consiste na circunstancia, ja exposta, de que o direito sucessorio se ocupa
exclusivamente dos bens e direitos juridicos que gozem de inequivoca expressdo pecunidria,
sendo oportuno lembrar que o direito de heranca (art. 5°, XXX, da CF/88) reforca e
complementa o direito de propriedade (art. 5°, XXII, da CF/88), de modo que aquele nao haveria
de contemplar o que a este se refere.

A segunda estd na prote¢do de outros interesses, de mesma categoria constitucional,
sobretudo o direito a privacidade (art. 5°, X, da CF/88); o sigilo das comunicagdes individuais
e coletivas, que a Constituicdo Federal de 1988 contemplou expressamente quanto as
comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas (art. 5°, XII, da CF/88),
sem se referir, compreensivelmente, as comunicagdes digitais porque, quando de sua
promulgacao, disso ndo se cogitava; e ao direito, alcado ao nivel constitucional, “a protecao dos
dados pessoais, inclusive nos meios digitais” (art. 5°, LXXIX, da CF/88, incluido pela Emenda
Constitucional n° 115, de 2022).

O conflito aparente entre as garantias constitucionais da privacidade e do direito de
heranca sera enderegado oportunamente, quando da andlise dos bens juridicos digitais de
natureza hibrida, para os quais essa relagdo desafia maiores preocupagdes. Por ora, calha
observar que, estruturados sob a forma de instrumento de expressdo pessoal, privada e
particular, os bens digitais existenciais, sensiveis ou personalissimos sdo utilizados por seus
respectivos titulares sob a confianga de que os conteudos ali produzidos merecerao, como regra,
a protecao do sigilo, para valer em vida, como apds a morte do usuario.

Além disso, deve-se manter sempre em vista que as interacdes estabelecidas através
de tais bens juridicos digitais existenciais geralmente envolvem terceiros, com quem o usudrio
dialoga, troca informagdes, confidéncias, fotos digitais, ensejando, assim, entre ambos a
presuncao de sigilo e “a expectativa de privacidade de seus dados e informagdes” (NEVARES,
2021, p. 14).

Nesse aspecto, as regras de boa-fé¢ objetiva (art. 421 do CC), da teoria dos atos
proprios, da justa expectativa e da proibigdo de venire contra factum proprium hao de
prevalecer, de modo a garantir aos usudrios em geral — ndo apenas aos titulares das contas
digitais, mas também aos seus interlocutores — a protecdo e o respeito as garantias
constitucionais ja mencionadas.

A privacidade se relaciona historicamente a desarticulagdo da sociedade feudal, de
modo que “o isolamento era privilégio de pouquissimos eleitos ou daqueles que, por

necessidade ou opg¢do, viviam distantes da comunidade”; a privacidade representa, portanto,
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uma prerrogativa da classe burguesa, apta a concretizé-la por suas conquistas socioecondmicas,
diretamente derivadas da Revolugio Industrial (RODOTA, 2008, p. 26).

A doutrina aponta como marco teorico da configuracao liberal da protecdo a
privacidade o artigo de Warren e Brandeis, The right to privacy, publicado na Harvard Law
Review no ano de 1.890, no ambito de abusos perpetrados pela imprensa daquela época e que
visou a inaugurar nova etapa de prote¢ao dos cidadaos, através da oposicao legitima das pessoas
a intervencao de terceiros no seu circulo de intimidade (GHILARDI; ROSA FILHO, 2020).

A versao classica do conceito de privacidade avangou até o século XX, amplamente
vinculada a nogao de um “ndo fazer” exigivel tanto do estado quanto dos demais individuos,
tratando-se de direito oponivel de modo amplo, abstrato e indiscriminado, sintetizado pela
expressao “direito a ser deixado s&” (the right do be let alone), atribuida a Thomas Mcintyre
Cooley (1879). Inserido no espaco dos direitos da personalidade, doutrina e jurisprudéncia o
identificavam com feicdo de unidade, com sentido univoco, tendo como contraprestagcdo a
observancia de terceiros (GHILARDI; ROSA FILHO, 2020).

Até que — lugar comum — a internet e a socialidade em rede alteraram o panorama
dessa configuragao.

De fato, para além de contribuir decisivamente para a atualizacdo do conceito, a
privacidade, por sua vez, inseriu-se no horizonte do ciberespaco com destaque, habilitando-se
como protagonista das relagdes interpessoais digitais. A supressao do atrito das comunicagdes
e a facilitag@o inédita do fluxo de dados, a0 mesmo tempo em que se aproximaram do ideal de
livre circulacdo da informagdo, desafiaram, como ainda desafiam, importantes debates a
respeito da intimidade e da vida privada dos individuos.

Tais caracteristicas de um tecido social digital perfilharam ao menos trés traducdes
para o conceito de privacidade, que Daniel Solove, referido por Peixoto e Ehrhardt Junior
(2018, p. 48), distinguiu em: (a) dimensdo decisional; (b) dimensdo informacional; e (c)
dimensao espacial.

A primeira, nomeada dimensdo decisional da privacidade, aproxima-se das figuras do
livre arbitrio, da autodeterminacdo e da autonomia privada, no sentido de que “a pessoa nao
deve a ninguém explicacdo sobre suas decisdes, sobre 0 seu comportamento ou sobre o seu jeito
de vida”, seja quanto as suas escolhas, suas preferéncias, seus projetos pessoais (PEIXOTO;
EHRHARDT JR., 2018, p. 51).

J& no cotejo entre a referida autonomia e o ciberespago, essa liberdade decisional se
converte em dimensdo informacional, na proporc¢ao direta da conversdo dos interesses sociais

(individuais e coletivos) em codigos bindrios de computador, disso resultando a criagdo, a
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transmissdo, a analise e a utilizagdo de dados sensiveis do individuo, “cuja prote¢do ¢ uma das
principais preocupacdes na chamada sociedade da informac¢ao” (PEIXOTO; EHRHARDT JR.,
2018, p. 51).

A seu turno, ainda segundo os referidos autores, Solove destrinchou a dimensao
informacional da privacidade em quatro grupos distintos, quais sejam: (i) a coleta de
informacao; (ii) o processamento de informacao; (iii) a disseminacdo de informacao; e (iv) a
invasdo. Assim, na medida em que os data holders — pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou
privadas — atuam em cada uma das etapas ora identificadas, levantam-se preocupagdes quanto
a garantia da privacidade nos aspectos decisional e informacional em todas as camadas de
manipulac¢do de dados (PEIXOTO; EHRHARDT JR., 2018, p. 51-52).

O que ocorre aqui, entdo, ¢ a transmudagdo da propria prestacdo exigida do estado para
resguardar o conceito de privacidade, agora atualizado, na sua completude. Antes desse corte
temporal, a privacidade classica se satisfazia com um absten¢do — um “ndo avangar” sobre os
limites espaciais derivados do direito de propriedade; depois disso, o que se passou a exigir do
mesmo estado foi — e € — efetiva intervencao, afim de garantir que, no espaco digital, dados
sensiveis sejam tutelados conforme a autodetermina¢do informativa do usudrio, que, de outro
lado, também merece prote¢do contra discriminagdes derivadas da andlise massiva de dados ou
da aplicacdo de tecnologia de inteligéncia artificial.

Ambas as categorias — decisional e informacional — se articulam, finalmente, com a
terceira, classica e tradicional, de privacidade espacial, no sentido de resguardar o circulo de
intimidade tragcado pelas normas fundamentais, notadamente pela Constitui¢do, que, no Brasil,
contempla direitos e garantias como a dignidade (artigo 1°, I1I), a liberdade (artigo 5°, caput);
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem (artigo 5°, X); a inviolabilidade da casa (artigo
5°, XI); e a inviolabilidade do sigilo das comunicag¢des em geral (artigo 5°, XII).

Nessa toada, tratando-se de sites, aplicativos ou redes sociais que admitam a troca de
mensagens privadas e cujas contas atribuam, pelo menos, duvida razodvel quanto a sua natureza
comercial, estar-se-4 diante de bens juridicos digitais de natureza existencial ou personalissima,
neles incluidos, além do proprio perfil, o contetdo produzido pelo usudrio — sobretudo na
interagdo privada com terceiros — e ndo deletado, com a respectiva protecdo atribuida pela
Constituicao Federal e pela legislagcdo infraconstitucional mais recente — sobretudo o Marco
Civil da Internet (Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014) e a Lei Geral de Protecdo de Dados
(Lei n°® 13.709, de 14 de agosto de 2018) —, as trés dimensdes contemporaneas do direito a

privacidade. Isso, por si s0, tende a reafirmar a impossibilidade de transmissdo, notadamente a
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causa da morte, de bens juridicos digitais existenciais, levando-os, assim, a sua natural extingao,
quando do falecimento do usuadrio e titular.

O que, por outro lado, prevé-se legalmente ¢ a protecdo postuma dos direitos da
personalidade do morto, através da atribuicao de legitimidade andmala do conjuge sobrevivente
e dos parentes proximos para postularem a protecao de tais direitos e cessar ou prevenir a
publicacdo de material que atinja a honra, a boa fama e a respeitabilidade da pessoa falecida
(arts. 12, paragrafo tnico, e 20, paragrafo unico, do CC).

A proposito do tema, uma suposta excegdo a regra da intransmissibilidade dos bens
digitais personalissimos diria respeito a transmissdo, a qualquer titulo, de perfis em plataformas
ou redes sociais sem vinculagdo permanente a determinado usudrio e que: (a) ainda ndo tenham
produzido conteudo, sem interagdo com terceiros; ou (b) ja tenham produzido contetido no
ambiente privado, mas esses dados tiverem sido irreversivelmente deletados da respectiva
conta. Exemplificativamente, uma conta de WhatsApp, que, por sua vez, estd vinculada a um
numero de telefone e, portanto, pode ser comercializada ou até transferida a titulo de sucessao
hereditaria a terceiro (no ultimo caso, a herdeiro).

Nesse caso, teoricamente, nada impede que, alienado o nimero de telefone, a conta
daquela plataforma seja repassada ao respectivo adquirente, desde que ele a receba sem as
conversas anteriormente travadas pelo usudrio prévio com terceiros. Isso ja acontece, inclusive
com bastante frequéncia.

A mesma logica pode ser aplicada a transmissao hereditéria, autorizando, assim, que
um dos herdeiros seja agraciado com aquele niumero de telefone e, portanto, com aquela conta
na plataforma digital, exigindo-se, no entanto, que as conversas até entao registradas sejam
integralmente excluidas do aplicativo. Nesse caso, porém, isso ndo ocorre automaticamente,
podendo, assim, tornar a averiguacdo do resguardo da privacidade do de cujus e de terceiros
mais dificultosa.

Portanto, em tese, estar-se-ia diante de caso excepcional, que autorizaria,
extraordinariamente, a transferéncia da titularidade de um bem virtual digital de natureza
existencial a terceiros. Ocorre que a distingdo em pauta — e aparente ressalva a regra enunciada
antes disso — apenas se mostra possivel em razao de que a circulagdo ndo se d4 em face do perfil
propriamente dito do usuario, mas somente do numero até entdo vinculado a um perfil, sem
compreender dados, contetido e demais modificagdes produzidos pelo usuario original e
alienante. Logo, deixa-se de considera-la uma exce¢do a intransmissibilidade dos bens digitais
de natureza sensivel, mantendo-se a regra geral, pois a operagao envolve apenas a cessdo de um

numero, ndo do perfil como um todo.
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O tema do acesso pdstumo de contas digitais de natureza existencial j& foi enderegado
por tribunais do pais e do exterior, através de decisdes que se tornaram de alguma forma marcos
juridicos para a solu¢ao definitiva do assunto — ainda por vir.

No dia 12 de julho de 2018, o Bundesgerichtshof (BGH III ZR 183/17), equivalente
alemao do Superior Tribunal de Justica brasileiro, julgou caso emblematico em que os genitores
de uma adolescente de 15 anos, que faleceu em um estacao de metrd no ano de 2012, pretendiam
acessar a conta da filha no Facebook. Os dois principais argumento deduzido pelos autores
daquela demanda consistiram no interesse dos pais em investigar se a filha poderia ter praticado
suicidio ou se, por outro lado, tratou-se de exclusivo acidente e na assertiva de que o acesso
almejado auxiliaria em processo civel, a que respondiam, promovido pelo operador do
transporte coletivo que atingiu a garota, psicologicamente abalado (GHILARDI; ROSA
FILHO, 2022, p. 8).

No primeiro grau de jurisdi¢ao, o pedido foi acolhido e a acdo, julgada procedente. O
Facebook recorreu a segunda instancia e a sentenca foi reformada, para negar o acesso
perseguido pelos autores. Na ocasido, o Kammergericht (Tribunal alemao) registrou que a conta
da filha do casal ndo poderia ser acessada nem mesmo postumamente, sob pena de violacao da
justa expectativa de privacidade e de sigilo dos didlogos com os interlocutores da titular da
conta. Todavia, ascendendo ao BGH, a Corte superior decretou que, na auséncia de legislagao
especifica, na Alemanha, o perfil em redes sociais da pessoa falecida integraria o rol de bens
passiveis de transmissao hereditaria (GHILARDI; ROSA FILHO, 2022, p. 9).

Adotaram-se como fundamentos, naquela ocasido, os seguintes: (i) o principio da
sucessao universal, pelo qual os herdeiros assumiriam o lugar da pessoa falecida num dos polos
do contrato digital firmado com o provedor da respectiva plataforma; (ii) em razdo disso, os
genitores deteriam legitimidade juridica para acessar o perfil da filha; (iii) a vista da regra
sucessoria, aplicada por aquela Corte da Alemanha, as clausulas restritivas dispostas nos
respectivos termos de uso que seriam abusivas e, portanto, nulas (iv) a prestagdao do servigo da
plataforma nao deteria carater personalissimo, de tal modo que, em tema de privacidade, os
interlocutores que com a usudria falecida houvessem travado didlogo deveriam suportar o risco
de acesso ao respectivo conteudo por terceiros; (v) os perfis em redes sociais equivaleriam as
cartas, aos didrios e as informagdes privadas e confidenciais gravadas em suporte fisico
(BURILLE; HONORATO, 2021, p. 476).

Na diccdo de Mendes e Friz (2019), a pedra de toque daquela decisdo estd na
interpretacdo de que os bens digitais, sejam eles quais forem, ingressam no patrimonio da

pessoa falecida, submetendo-se ao regime geral do direito sucessorio — principio da sucessao
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universal —, transmitindo-se imediatamente aos seus herdeiros (saisine), salvo para aquelas
relacdes que, por forca de manifestagdo prévia da vontade expressa do usudrio ou em
decorréncia de lei, extingam-se (MENDES; FRITZ, 2019).

A decisao chama atencdo, ndo s6 porque desconsidera o direito de privacidade
péstumo da usudria e titular do perfil na rede social, como também daqueles com quem
interagiu, ao longo de sua vida. Nesse particular, como exposto anteriormente, o decisum parece
caminhar em sentido oposto ao da concep¢do contemporanea de privacidade, nas suas
dimensdes amplamente reconhecidas.

Além disso, soa equivocado comparar as contas pessoais em redes sociais a cartas e
diarios escritos em meio fisico, tanto mais porque, além de se tratar de bens juridicos distintos
e de utilidades diferentes, a propria intencdo de quem escrevia aquelas ndo se afeigcoa
automaticamente a das pessoas que inauguram perfis digitais. Basta perceber que cartas e
diarios dizem respeito a costume de numero restrito de pessoas, proprias de determinados locais
do globo e conforme a cultura do pais, da regido e familiar, ao passo que as contas virtuais
digitais, protagonistas da socialidade em rede, sequer se apresentam como mera op¢ao, mas
podem ser tratadas como verdadeiro imperativo de inser¢do social para grande parte da
populacdo mundial — se ndo esta nas redes, talvez nio esteja no mundo.

Ademais e em arremate, a percepcao de que, mesmo sem gozar de expressao
econdmica, tais perfis — e seus respectivos contetidos — perfariam ativos dignos de ingressar no
patrimdnio do usudrio contraria os principios e as regras do Direito Sucessorio, a0 menos como
disposto no Brasil, que prevé a sucessao hereditaria automatica e ipso jure apenas dos bens que
possam vir a ser traduzidos em pecunia.

No Brasil, a primeira decisdo envolvendo o tema foi proferida no ano de 2013 e
envolveu o pedido de uma genitora para que o perfil do Facebook da filha falecida fosse
desativado permanentemente; para ela, a manutengdo da conta e a publica¢do de mensagens por
terceiros, mesmo apos a morte da usudria, representava um “muro de lamentacdes”. A 1* Vara
do Juizado Especial Central do Estado de Mato Grosso do Sul acolheu a liminar postulada pela
autora (LEAL; HONORATO, 2022, p. 169-170).

No ano de 2019, o juizo da Vara Unica de Pompeu, Minas Gerais, indeferiu o pedido
de acesso, feito pelos pais, aos dados do celular da filha morta, sob o fundamento de protecao
a garantia constitucional do sigilo das comunicagdes; a privacidade e aos direitos da
personalidade de terceiros; a intimidade da filha (BURILLE; HONORATO, 2021, p. 477).

Ja em 2021, a 31* Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sao Paulo

desproveu recurso que havia negado a uma mae a pretensao de reativar a conta da filha falecida
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no Facebook, excluida pelo provedor. Na referida decisdo de segundo grau, o 6rgdo julgador
se fundou na adesdo da usuaria falecida aos termos de servigo do provedor digital, que obstavam
0 acesso de terceiros a conta, apds a morte de seu(sua) titular (LEAL; HONORATO, 2022, p.
170-171).

Nesse enfoque, a par dos julgados ora referidos e de seus respectivos fundamentos,
persiste-se na ideia de que, para os bens juridicos digitais personalissimos, sensiveis ou
existenciais, ndo se admite a sua transmissao a qualquer titulo, em respeito a protecao
constitucional do direito a privacidade e a intimidade daqueles com quem o usudrio interagiu
até entdo — e, no caso de sucessdo causa mortis, a intimidade do proprio usudrio falecido, que
ndo se extingue com o seu falecimento.

Com a delimitacdo até aqui apresentada entre bens digitais patrimoniais e bens digitais
existenciais, o tema estaria completo ¢ a solugdo para os conflitos envolvendo os casos
identificados como exemplos de cada um, devidamente enderecada (transmitem-se os
primeiros; ndo se transmitem os segundos). Mas a doutrina proclama certa dificuldade
justamente na faixa cinzenta de intersecdo entre essas duas categorias, ¢ dizer, na dos bens
digitais de natureza mista, hibrida, desaguando na competente pergunta, especificamente
quanto a eles: transmitem-se ou ndo se transmitem? Em caso positivo, de que forma? A solucao
proposta no presente trabalho a essas duas indagag¢des inicia no proximo subcapitulo e avanga

pelo Capitulo 2.

1.3.3 Bens digitais hibridos, duplices ou patrimoniais-existenciais

A terceira e Ultima categoria apontada pela classificacdo ternaria dos bens digitais diz
respeito aos bens digitais de natureza hibrida, também identificados como mistos, diplices ou
patrimoniais-existenciais, justamente por congregarem elementos das categorias anteriores
(patrimoniais, de um lado; existenciais, de outro).

Nessa vertente, tanto se prestam a figurar como elementos de empresa — na sua acep¢ao
técnica, propria do Direito Empresarial, que toma a “empresa” como a atividade econdmica
praticada pelos empresarios, individuais ou coletivos — como permitem e, muitas vezes, até
induzem a interacdo humana garantida pelos preceitos de intimidade e de privacidade. Em
suma, sao mistos porque carregam, embutidas, as notas da economicidade e da privacidade
(BURILLE; HONORATO, 2021, p. 487).

O trago pessoal soa bastante evidente. No ambito das plataformas de redes sociais sem

inclinacao prévia ao aspecto profissional e comercial (como seria o caso do LinkedIn, por
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exemplo), pessoas naturais das mais variadas atividades profissionais, como atletas que buscam
patrocinio; musicos e artistas que almejam a divulgagdo de seus trabalhos; profissionais
autonomos promovendo suas habilidades encontraram uma janela para demonstrar suas
habilidades, valorizar seus projetos e alcancar quem esteja disposto a neles investir ou apostar,

com recursos financeiros.

1.3.3.1 Perfis em redes sociais digitais de natureza comercial ndo ostensiva

Sao exemplos de bens juridicos digitais hibridos ou mistos “os perfis em redes sociais
e canais no YouTube [...] quando a inser¢ao dos dados pessoais na Internet se presta a objetivos
financeiros, como € o caso dos blogueiros, influencers e YouTubers”, de modo que, no ambito
dessas contas, monetizadas, a articulagdo dos dados sensiveis do usudrio assume proposito
econdmico, “de modo que tém uma parcela existencial e outra patrimonial” (TEIXEIRA, 2022,
p. 189).

Na dicgdo doutrinaria, a priori, ndo se trata, portanto, de perfis em redes sociais de
pessoas que detenham posicdo publica ou de artistas de notoriedade reconhecida, “mas de
individuos comuns que vao ganhando seguidores por serem admirados a ponto de quererem
roupas iguais, irem a lugares que eles indicam, frequentar os mesmos restaurantes etc.”
(TEIXEIRA; KONDER, 2021, p. 35) — ainda que artistas, esportistas € pessoas ja notorias
também possam se valer dessa ferramenta de monetizagdo, a partir do uso de suas contas
aparentemente privadas em plataformas digitais de socialidade.

Como, num primeiro momento, ndo se colocam no mercado sob a forma de vendedores
profissionais — mesmo porque, como se veé, ndo o sao —, de um lado, despertam a atencao dos
seguidores, antigos e novos, ensejando a possibilidade de contato direto entre eles,
eventualmente de cunho pessoal; de outro, ambos estdo sujeitos a intencdo predominantemente
comercial por tras da geracdo de contetido, pelo usuario titular.

Ja o tom de economicidade desponta pelas caracteristicas peculiares da utilizagao do
perfil na respectiva rede social digital, de modo a mesclar a producdo de contetido pessoal com
elementos econdmicos, como a repostagem de paginas ou de perfis comerciais de terceiros ou
0 anuncio, na propria conta, de produtos e servigos (proprios ou de outrem), motivo pelo qual
passam a ser identificados como bens digitais de natureza hibrida.

Ou seja, a0 mesmo tempo em que servem ao titular como instrumento de geragao de
valor de natureza pecuniaria (vi€s patrimonial), sob o viés pessoal, tais bens digitais encontram-

se vinculados preponderantemente a persona do seu usuario e, por isso, frequentemente também
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sdo utilizados como meio para troca de mensagens pessoais (mesmo porque, usualmente, tais
pessoas utilizam o mesmo perfil para autopromoc¢do e para interagdo social regular, com
parentes, amigos e confidentes).

Assim € que, para os bens digitais (os hibridos), “perfis mantidos em redes sociais,
embora a principio sejam personalissimos, podem ser tdo rentaveis financeiramente a ponto de
servirem de verdadeira e até de unica fonte de sustento a certas familias”, antecipando-se que,
pelo menos, seus frutos possam integrar o patrimonio partilhavel de divorcio (CALMON, 2021,
p. 587) ou a sucessao hereditaria do usuario.

O caso mais emblematico dessa espécie de bens digitais (hibridos) ¢ o da exploragdo
comercial, em plataformas digitais como Instagram, YouTube, TikTok ¢ Facebook, de perfis
originalmente pessoais, mas que, pela repercussdo de seus conteudos, alcam os usudrios
titulares a condi¢do de relevo, pratica que tornou por cunhar nova expressao no campo das
profissdes cotidianas: a de influenciador(a) digital (do inglés digital influencer) (BURILLE;
HONORATO, 2021, p. 487).

Com efeito, a facilitacdo do acesso a produgdo de conteudo, a partir das melhorias
substanciais da qualidade do manuseio das cAmeras dos aparelhos celulares; a inclusao digital
promovida, inclusive no ambito estatal; o aumento histérico da banda de internet; a difusdo do
habito de consultar aplicativos com relevante frequéncia ao longo do periodo; aspectos
sociopsicoldgicos como a fugacidade, a brevidade, a instantaneidade; enfim, o acesso facil,
fluido e imediato a informacdo, por meio da digitaliza¢do, criaram campo fértil para que a
producdo de contetidos breves e frequentes consagrasse a figura dos intagramers, dos
blogueiros, dos YouTubers, dos tiktokers, dentre outros.

A partir da instalagdo da chamada “economia da atengao” (the attention economy,
DAVENPORT; BECK, 2001), aqueles geradores de conteudo — em sua maior parte amadores
— que mais “engajarem” seus seguidores, ensejando reagdes digitais que o algoritmo da
respectiva plataforma reconhega como sindnimo de consumo da mensagem passada pelo titular
da conta, sdo proporcionalmente remunerados, ou pelo proprio provedor, ou por terceiros que
os patrocinam, mediante divulgacdo de suas marcas e de seus produtos. Nessa logica, quanto
mais seguidores, maior a exposi¢cdo dos conteidos — espontdneos ou patrocinados — e, por
conseguinte, maior retorno financeiro aos patrocinadores (TEIXEIRA; KONDER, 2021, p.
34).

Na maioria das vezes — salvo quando se tratar de figura publica de notoriedade pré-
existente —, essa interacdo entre o(a) digital influencer e seus respectivos seguidores se da sob

a forma de produgdo instantanea de conteudo, com ares de amadorismo, mas que “viralize”, ¢
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dizer, que seja compartilhado de forma rapida e exponencial, em razdo, por exemplo, de
elementos de espontaneidade que revelem carisma pessoal; do franqueamento voluntério a
intimidade do influenciador; da construgdo ideal de um estilo de vida atrativo a determinado

segmento; por outros meios de construcao de empatia. Nesse sentido:

Os produtos anunciados incorporam o quotidiano familiar e ¢ isso que se quer
transmitir nas redes, pois € o que gera influéncia. Imagem, estilo de vida (pessoal e
familiar, pois tudo ¢ palco nas redes para os seguidores), reputacdo, sdo os fatores
determinantes para a confianga do consumidor. Assim, embora essa situagéo juridica
tenha como cerne os dados pessoais ¢ a privacidade dos envolvidos, tem como escopo
fundante objetivos financeiros (TEIXEIRA; KONDER, 2021, p. 35).

A monetizac¢ao da atividade dos influenciadores digitais nos patamares atuais desponta
como categoria econdmica somente possivel pelo funcionamento peculiar das redes sociais, que
a. permitem a postagem de conteudo; b. passivel de acesso por seguidores e/ou ndo seguidores
(a depender da opgao do titular da conta); c. autorizando a “assinatura” da conta por terceiros,
que passam a receber no seu feed de noticias (pagina principal da rede social) o conteudo
produzido pelo titular.

Assim, o retorno financeiro das postagens pagas se revela proporcional ao nimero de
seguidores (e, portanto, de potenciais consumidores do produto ofertado pelo influenciador
digital) (BEZERRA; MOTA, 2021, p. 38). Nessa métrica, relevam fatores como o nlimero de
visualizacdes, de visitas de terceiros e de suas respectivas interagcdes com o conteudo postado,
de modo que a capacidade do usuario para engajar o publico e, com isso, atrair a atengdo para
sua respectiva conta perfaz a medida de sua remuneragdo, auferida por meio da contratacao
para publicidade (“publi”’) como, a depender da plataforma, pelo proprio provedor do canal
(exemplo: Adsense do YouTube).

A logica estd em que a produgdo constante de contetido pelos usudrios perpetua a
relevancia de cada canal no ambiente de competi¢do pela atencdo dos usudrios em geral.
Partindo-se do pressuposto de que toda e qualquer pessoa se apresenta como potencial
produtora de conteudos on-line e levando-se em conta a infinidade de contetidos postos a
disposi¢do dos usudrios, as plataformas concorrem com as demais valendo-se justamente da
producao dos proprios usudrios (e, por isso, algumas os remuneram diretamente).

No ano de 2022, o Ministério do Trabalho e Previdéncia do Governo Federal da
Republica Federativa do Brasil reconheceu a figura do influenciador digital como profissao,
incluida no rol da Classificagcdo Brasileira de Ocupagdes (CBO) sob o n°® 2.534-10 - que ndo

significa que ela tenha sido regulamentada, dependendo, para isso, da aprovagao de lei propria
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pelo Congresso Nacional®®. Tal circunstincia reafirma a relevancia social contemporanea dessa
atividade e a urgéncia da defini¢do juridico-normativa do tema, seja em relagdo ao exercicio
dessa profissdo, seja em face de razoaveis davidas quanto a transmissibilidade do contetdo
produzido e das respectivas contas em redes sociais digitais, por fato entre vivos ou a causa da

morte.

1.3.3.2 Aplicativos de conversa com ferramenta de pagamento embutida

No ano de 2019, o Facebook (atualmente Meta) iniciou, nos EUA, as operagdes de
transacdes financeiras, sob o nome Facebook Pay, realizaveis dentro da plataforma de
conversas WhatsApp, de sua propriedade.

Na pagina eletronica do grupo, esclarece-se que o servigo consiste numa maneira
“segura e consistente” de enviar e receber dinheiro a partir da utilizagao dos dados do cartdo de
crédito do usuario salvos no WhatsApp, em operagdes protegidas por muitas camadas de
seguranc¢a, como PIN e biometria. As transferéncias se restringiriam ao grupo de “amigos e
familiares”, sem taxas, ¢ o sistema se valeria de parcerias com empresas locais para
processamento dos respetivos negocios™’.

Como se sabe, o referido aplicativo, de uso generalizado, até entdo se restringia a
prover ambiente digital pela qual, através da tecnologia de “criptografia de ponta a ponta”, os
usuarios poderiam conversar entre si, por texto, e trocar arquivos de audio e video, com
resguardo do sigilo das respectivas comunicagdes. Nessa dinamica, ainda que se permita
estabelecer uma rede social interna, a partir da criagao de grupos e de linhas de transmissao
coletiva de mensagens, suas caracteristicas se diferenciam daquelas observadas em plataformas
como Instagram, Tik Tok e LinkedIn, por exemplo, que congregam a troca de mensagens
privadas, individuais e coletivas, a pratica da adi¢do e remoc¢ao de seguidores e a producdo de
conteudo, passivel de acesso publico (se assim o desejar o usudrio).

Dessa forma, em principio, suas funcionalidades basicas indicariam que o WhatsApp
se enquadraria, com certa seguranca, no rol dos ativos digitais existenciais, na medida em que,
apos o falecimento do usudrio, sé restaria aos seus herdeiros encerrar a conta, vedado que se

passem pelo morto — embora, na pratica, o lapso de tempo entre a abertura da sucessdao € o

2 Disponivel em https://www.conjur.com.br/2022-abr-25/sostenes-marchezine-fase-influenciadores-
digitais#:~:text=Ist0%20porque%2C%20n0%?20final%20de,s0b%200%20n%C2%BA%202.534%2D10,
acessado em 13 de junho de 2022.

% Disponivel em https://faq. WhatsApp.com/2413817548918867/?helpref=hc_fnav, acessado em 10 de julho de
2022.
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https://www.conjur.com.br/2022-abr-25/sostenes-marchezine-fase-influenciadores-digitais#:~:text=Isto%20porque%2C%20no%20final%20de,sob%20o%20n%C2%BA%202.534%2D10
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encerramento da conta possa ensejar eventuais excessos e praticas irregulares por parte do
terceiro possuidor do acesso.

Ocorre que, com o advento da ferramenta de pagamentos, quando utilizada, a natureza
desse aplicativo mais se aproximaria da de bem digital hibrido, porque carrega, em si, elementos
personalissimos — notadamente, a troca de dados e arquivos com conotagdo privada, inclusive
para o WhatsApp Business, na hipdtese de se tratar de profissional liberal —, e, a0 mesmo tempo,
patrimoniais.

Nesse cenario, se, na data do falecimento do usudrio, houver crédito ou débito
pendente, vinculado ao cartdo de crédito cadastrado na plataforma, deve-se apurar a extensao,
inclusive temporal, de sua vinculagdo ao perfil do usuario morto. Persistindo, por qualquer
motivo, a conta deve ser tomada por bem juridico digital misto — embora, reconhega-se, tal

hipotese nao se apresenta comum ou provavel.

1.3.3.3 Perfis de contas e tokens no metaverso

Experiéncias imersivas de realidade virtual ndo sdo inéditas nem propriamente
configuram novidade. O universo dos games, inclusive, ja teve oportunidade de testa-las
durante certo tempo. No entanto, por certo, ndo se tratava de pratica comum, nem acessivel ao
publico em geral. Mas a Meta tem planos diferentes.

Outrora denominada Facebook, a empresa, que tem no seu nucleo a inovagao, assistiu
ao surgimento de inumeros concorrentes, nos ultimos anos. Adquiriu alguns (como o
Instagram, por exemplo, em negécio de M&A), enquanto outros, como o chinés Tik Tok,
alcancaram fatia expressiva do mercado. Além disso, alteragdes relacionadas ao compliance em
matéria de privacidade e que reduziram a receita decorrente de antincios nas suas plataformas,
alertaram a companhia para a necessidade de diversificar seu ramo de atuacdo. A aposta foi,
justamente, no metaverso (do que se originou, inclusive, a atual designacao do conglomerado
tecnologico).

Assim, a vista de investimentos massivos, gradativamente, esse conceito parece ganhar
adeptos, incluindo grandes marcas, como Nike, Ralph Lauren, Gucci, Balenciaga, Burberry e

Stella Artois’!. E a lista s6 aumenta.

3t Disponivel em https://forbes.com.br/forbes-tech/2022/01/exemplos-do-metaverso-marcas-que-atuam-com-
propriedade/, acessado em 10 de julho de 2022.
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Na percepcdo de Pinho, a internet contém, em si, inequivoco elemento de
“metaterritorialidade”, no sentido de coexisténcia com o plano concreto, do qual ndo importou
seus limites fisicos. O que, de fato, encanta ¢ o potencial quase ilimitado de congregar interesses
nesse cenario de “superficies com recursos puramente visuais” (2021, p. 98). A utilizagdo de
plural (“superficies”) calha a anélise do presente topico, na medida em que, como se poderia
supor, ndo ha falar em apenas um metaverso, central, hegemonico e vinculante; ao contrario,
cada movimento empresarial ¢ capaz de desenvolver o “seu metaverso”, com as suas
caracteristicas proprias, seus atrativos comerciais, seu marketing especifico e os produtos de
sua linha que pretende comercializar.

Nesse viés, metaverso ndo se apresenta como um lugar, sendo como um conceito, uma
ideia, uma funcionalidade, ainda que determinadas empresas possam nesse nicho identificar a
oportunidade de prover recursos tecnologicos especificos e que permitam ou facilitem o
ingresso ou a manuten¢ao de outras companhias nesse cenario cibernético ampliado, conceitual
e imersivo.

Dessarte, posta como “realidade”, a interagdo no metaverso (género) pode se
concretizar a partir da criagdo de perfis individuais; do desenvolvimento de avatares que
guardem maior ou menor semelhanga com a identidade do usuario no plano concreto; de
eventuais posts, talvez remodelados, mas ainda assim potencialmente rentaveis; de possiveis
repostagens, estabelecimento do modelo de seguidores ou de outros instrumentos comerciais
que, ao fim e ao cabo, repliquem, nesse campo especifico, as métricas proprias da economia da
atengdo (DAVENPORT; BECK, 2001) e do capitalismo da vigilancia (ZUBOFF, 2020).

Estar-se-4, portanto, diante de mais uma “superficie”, digitalmente erguida pelo
intelecto humano — ou, mais provavelmente, a partir de engrenagens de inteligéncia artificial —
e que carrega consigo os mesmos elementos estruturantes das contas em redes sociais digitais
de natureza comercial ndo ostensiva, encadeando interesses de natureza personalissima (dados
sensiveis e registro de conversas privadas, por exemplo) com outros de expressao patrimonial
(aquisicao de tokens digitais “moveis ou imoéveis” sé existentes no ambiente exclusivo do
metaverso).

A vista dessa conjuntura, ainda que se trate de manifestagdo tecnoldgica ainda
incipiente a maior parte da populagdo, convém, desde ja, incluir as contas, os perfis, os tokens
e os conteudos produzidos no contexto do metaverso na categoria juridica de bens juridicos
digitais de natureza hibrida, mista ou patrimonial-existencial, com seus respectivos
consectarios, especialmente relativos a sucessao causa mortis a titulo singular (legado), objeto

de andlise especifica a partir do préximo capitulo.
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Por fim, no que tange a categoria juridica dos bens digitais hibridos, ora analisada, por
perfazer o cerne do presente estudo, sera enderegada quanto a transmissibilidade causa mortis
em topico proprio, no proximo capitulo (item 2.4), permitindo-se, aqui, antecipar-se o
entendimento de que se deve exigir da ordem juridica que tutele apropriadamente os interesses
individuais e coletivos que alberga aprioristicamente, na medida e propor¢do de suas
competentes caracteristicas, em atencdo ao ideal de coeréncia e de completude do sistema

juridico.
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2 SUCESSAO HEREDITARIA DOS BENS DIGITAIS HiBRIDOS

No Capitulo 1, apds o estabelecimento de importantes premissas relacionadas a figura
dos bens juridicos digitais em geral, classificados em ordem ternaria (patrimoniais, existenciais
e mistos ou hibridos), procurou-se abordar cada uma das espécies daquele género, antecipando-
se parcialmente a compreensao acerca da inclusdo de suas respectivas categorias no acervo
digital, para fins sucessorios.

Agora, a partir deste capitulo, avangar-se-4 na andlise da transmissdo hereditaria
teorica e possivel dos bens digitais de natureza hibrida, foco do presente estudo, adotando-se
como método coteja-los com a disciplina legal do Direito Sucessorio nos seus aspectos
fundamentais.

Nessa tarefa, parte-se das premissas estabelecidas na primeira etapa do estudo, no
sentido de que, quanto ao aspecto da transmissdo hereditaria dos bens juridicos em geral,
admite-se que os patrimoniais integrem o acervo destinado aos herdeiros — legitimos ou
testamentarios —, ao passo que os existenciais (sensiveis) se extinguem com o falecimento do
usuario.

Tal perspectiva se d4 em razao, de um lado, da economicidade prépria dos bens digitais
de natureza patrimonial, que ndo devem estar apartados do fluxo das trocas econdmicas — ndao
se identificou nenhuma razao que assim justificasse; de outro, do aspecto personalissimo dos
interesses amalgamados a estrutura dos bens juridicos existenciais, ainda que, como se disse,
certos legitimados estejam aptos a defender os direitos pessoais do de cujus, ap6s a abertura da
sucessao (art. 12, pardgrafo tinico, do CC), mas que, com ela, ndo se confunde.

J4 quanto aos bens digitais de natureza hibrida, a doutrina se inclina por aplicar-lhe
corte didatico, com o objetivo de viabilizar, de algum modo — conforme se vera ao longo deste
capitulo —, a sucessdo hereditaria apenas e tdo somente da expressdo patrimonial dessa categoria
juridica, resguardando-se, no entanto, a face existencial, sensivel e pessoal de tais ativos.

Desse modo, neste Capitulo 2, optou-se por identificar, inicialmente, o panorama
legislativo atual da transmissdo dos bens digitais em geral e, especialmente, dos hibridos, a
partir da abordagem dos projetos de lei, em curso ou j& arquivados, que de algum modo
enderecaram o tema; também, analisar a legislacio em vigor, que, embora nao trate
especificamente dos temas sob debate, permite identificar, a partir da aplicagdo sistematica, as
bases para uma tutela juridica proviséria da sucessdo dos bens juridicos digitais em geral.

Num segundo momento desta etapa, incursionar-se-a sobre os fundamentos do Direito

das Sucessdes, acessando-se a sua origem, conceitos e elementos fundamentais e partindo,
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entdo, para o cotejo entre as principais disposicdes legais e doutrindrias, de um lado, e as
caracteristicas especificas dos bens digitais de natureza hibrida, de outro.

Na terceira fase do capitulo, enveredar-se-a para a distingdo entre a sucessao legitima
e a testamentaria; entre a sucessdao universal e a titulo singular; até se alcancar a figura do
legado, nos seus diversos exemplos e nas mais variadas expressdes de sua peculiaridade, sempre
em compasso com a disciplina possivel e razodvel da sucessao dos bens digitais de natureza
hibrida, foco central deste trabalho (conforme se abordara no Capitulo 3).

Os assuntos sa0 numerosos; convém iniciar a exposi¢ao.

2.1 OMISSAO LEGISLATIVA, PROJETOS DE LEI E INTERPRETACAO SISTEMATICA
DA LEI EM VIGOR

O protagonismo das relagdes digitais e a consequente geracdo de multiplos bens
digitais, embrenhados no cotidiano dos cidaddos, ndo foram suficientes para que o tema da
tutela post mortem dessa categoria de bens juridicos fosse expressamente disciplinado pela lei,
geral ou especial, de modo que nao ha referéncia expressa ao tema no Cddigo Civil em vigor,
no Marco Civil da Internet e na Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais brasileira (LEAL;
HONORATO, 2022, p. 172). A Lei de Protecao de Propriedade Intelectual de Programa de
Computador (Lei n° 9.609, de 19 de fevereiro de 1998) e a Lei de Direitos Autorais (Lei 9.610,
de 19 de fevereiro de 1998) também silenciam a respeito (CALMON, 2021, p. 581).

Por outro lado, a doutrina juridica tem se empenhado em compreender a propria
estrutura dos bens juridicos digitais (com ou sem conteudo econdmico) e, a partir do modelo
sucessorio ja aplicado as outras espécies de ativos (tradicionais, analdgicos), vem reconhecendo
tutela juridica provisoria, a partir da interpretagdo sistematica da legislacdo civil em vigor
(BEZERRA; MOTA, 2021, p. 48).

Assim, em que pese o reconhecimento doutrindrio da classificacdo ternéria dos bens
digitais e da admissao da transmissao causa mortis de tais bens (em sendo o caso, conforme a
espécie) e a prolacao de decisdes paradigmaticas a respeito da (im)possibilidade de sucessao
hereditaria de contas digitais de pessoas falecidas e dos seus respectivos contetidos ja
produzidos pelo morto, a legislacdo brasileira ainda ndo disciplinou de forma especifica (lei
especial) em que medida e de que forma o falecimento do usuério impacta na existéncia e no
modo de ser péstumo dos bens digitais patrimoniais, dos existenciais e dos hibridos.

Menos ainda: (a) se ¢ possivel a feitura de testamento que disponha sobre essa

categoria de bens digitais (/ato sensu); (b) de que modo a sucessdo testamentaria se aplica a
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essa categoria de bens juridicos; e (c) quais os limites das disposi¢des de ultima vontade que
versem acerca do tema, cabendo, novamente, a doutrina e a jurisprudéncia formular proposigdes
adequadas ao fluxo incessante dos bens digitais pelas vias juridico-econdmicas, para preencher
a omissao legislativa e tracar as linhas fundamentais da tutela legal especial ainda por vir.

Nesse cenario, a experiéncia legislativa estrangeira pode — e deve — fornecer elementos
adicionais a futura disciplina normativa brasileira do assunto, cabendo destacar, nesse espago,
os movimentos na legislacdo americana e na europeia em tema de sucessao de bens digitais
(legitima e testamentaria).

Nos Estados Unidos da América (EUA) e na Franga, por exemplo, valoriza-se a
vontade do titular quanto ao destino dos bens digitais, prevendo, inclusive, previsdo quanto ao
tipo de instrumento destinado a essa disposi¢ao. Na experiéncia federativa norte-americana, os
estados gozam de autonomia legislativa em diversos temas, inclusive no ambito do tratamento
postumo dos ativos digitais (digital assets), o que nao impediu aquele pais de editar documento
propositivo de carater geral, a Revised Uniform Fiduciary Access to Digital Assets Act, ou
RUFADAA, que estabelece ordem de prioridade na disposi¢ao dos bens digitais, na seguinte
ordem: (i) a vontade expressada pelo usuario através das ferramentas incluidas nos ativos dos
proprios provedores de plataformas; (ii) a vontade articulada em disposicao de ultima vontade
(testamento ou afins); (ii1) na inexisténcia dos dois primeiros, a aplicagdo dos termos de servicos
e a eventual legislagdo especifica do respectivo estado federado (GHILARDI; ROSA FILHO,
2022, p. 8).

Na versao original (UFADAA), a primeira tentativa de enderegar o tema, previa-se
que o inventariante ou testamenteiro (executor) e, posteriormente, os herdeiros (heirs)
pudessem acessar integralmente o conteudo das contas em plataformas da pessoa falecida em
plataformas digitais, o que, no entanto, provocou a insurgéncia de defensores do direito a
privacidade e dos proprios provedores on-line, sob os argumentos de que o acesso
indiscriminado a perfis e contas do de cujus ensejaria: (a) a invasao da privacidade do falecido;
(b) questdes legais e de responsabilidade civil envolvendo a obriga¢do contratual dos
provedores de garantia dessa privacidade; (c) a privacidade de terceiros com quem o usuario
falecido houvesse se comunicado em vida; (d) a descaracterizacdo da propriedade dos bens
digitais, cuja tutela ensejaria adaptagdes e disciplina diversa daquela atribuida aos bens
analogicos.

A resposta a tais protestos, por meio do ato normativo revisado — Revised Act

(RUFADAA) —, resultou na disciplina indicada anteriormente (itens i, ii € iil), 0 que parece
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ainda ndo ter contemplado a contento a prote¢do ao direito de privacidade dos terceiros
interlocutores da pessoa falecida’2.

Atualmente, a RUFADAA vem sendo acolhida pela quase totalidade dos estados
federados norte-americanos, nas suas legislagdes locais.

De outro turno, na Espanha, a Ley Organica 3/2018, de Proteccion de Datos y
Garantia de Derechos Digitales (LOPDGDD) dispds expressamente a respeito da sucessao
hereditaria das contas e dos contetidos digitais em redes sociais, legitimando os herdeiros,
conjuges e companheiros a decidirem se excluem a conta, modificam-na ou a utilizam, nao
havendo disposicao testamentaria em sentido contrario ou lei estadual proibitiva (GHILARDI;
ROSA FILHO, 2022, p. 8).

Nos dois exemplos, as disposicdes estrangeiras optaram por aplicar a primazia da
autonomia privada do usuario titular, autorizado a determinar, em maior ou menor medida, o
destino do perfil e das interagdes ali estabelecidas com terceiros, para além da vida. O que se
percebe, por outro lado, é que os direitos de privacidade e intimidade dos terceiros com quem
o usuario da conta articulou didlogos e trocou arquivos foram relegados a segundo plano, na
exata medida em que ndo precisam ser consultados para que, com o falecimento do titular do
perfil, tenham revelada a integra de tais conteudos, até ali presumivelmente sigilosos (para os
ativos digitais existenciais e os hibridos ou mistos).

Na Europa, em 25 de maio de 2018, através do Regulamento n° 2016/679, aprovou-se
o Regulamento Geral sobre a Protecao de Dados da Unido Europeia (General Data Protection
Regulation ou GDPR). No entanto, tal normativa ndo se aplica aos dados pessoais de pessoas
falecidas, mas atribui aos estados-membros competéncia para normatizar o assunto (art. 27).
(LEAL; HONORATO, 2022, p. 174-175).

No Brasil, como se disse, ainda ndo hé legislacdo especifica a respeito da sucessao de
bens digitais.

De fato, ainda que nao se trata de realidade recente, a permanéncia dos rastros digitais
da pessoa falecida ndo poderia ser cogitada pelo legislador do Cddigo Civil, originado de
projeto de lei aprovado ainda no ano de 1975. A internet, chegada no Brasil apenas em
1980/1990, nao chegou a alcangar o texto legislativo que, ao depois, seria convertido na Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002 (BARBOZA; ALMEIDA, 2021, p. 4).

Além disso, o Marco Civil da Internet (Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014) deixou

de enderegar expressamente o tema do sigilo dos conteudos produzidos pela pessoa falecida e

%2 Disponivel em https://www.nolo.com/legal-encyclopedia/ufadaa.html, acessado em 18 de junho de 2022.
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por terceiros no ambiente digital, ainda que se refira a protecdo da privacidade nos artigos 3°,
IT; 8% 11, caput e § 3° - porém, nesse caso, referindo-se aos direitos do usudrio exercidos em
vida.

Igualmente, a Lei Geral da Prote¢ao de Dados (Lein® 13.709, de 14 de agosto de 2018)
—ou LGPD —, destinada a proteger “os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o
livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural”, deixa de disciplinar a tutela legal
post mortem dos perfis e dos conteudos digitais post mortem dos usuarios em geral.

Apos a edi¢ao e promulgagdo dessas leis especiais, silentes sobre a matéria especifica
tratada neste trabalho, a doutrina passou a intensificar o debate a respeito da sucessao dos bens
digitais, desencadeando propostas legislativas dirigidas a aplicar solugdo juridica para o tema.

Apesar de importantes distingdes em seus respectivos conteudos, alguns dos projetos
de lei ja inaugurados perante o Congresso Nacional contemplaram a expressdo classica do
direito a privacidade, espelhando um ndo-fazer proprio de sua dimensdo decisional ou a
transmissdo hereditaria indiscriminada de perfis, dados e conteudos dos usuarios falecidos.
Todavia, para essas propostas, especificamente, ndo se vislumbra, via de regra, a tutela da
dimensao informacional da privacidade; a tutela do acesso e do tratamento dos dados sensiveis
da pessoa falecida ap6s a morte do usudrio; o direito ao esquecimento (com poucas, mas
honrosas excecoes).

Entre propostas ja arquivadas — mas relevantes ao presente estudo, na medida em que
tracam o caminho das proposi¢oes legislativas sobre o assunto, desde a origem — e aquelas em
curso de analise e possivel aprovagao, convém destacar os elementos principais de cada uma,
atrelando-lhes as observagdes pertinentes, a vista das caracteristicas dos bens digitais, segundo
a classificacao terndria, com énfase nos bens digitais de natureza hibrida.

Os debates legislativos sobre o tema foram inaugurados no ano de 2012, a partir da
apresentacdo do Projeto de Lei n® 4.099. De pronto, percebe-se que a peca legislativa nao
diferenciava os bens digitais de carater patrimonial daqueles de natureza existencial e pretendia
assegurar aos herdeiros do usuario a transmissao hereditaria de todo o contetdo de contas e de
arquivos digitais, sem restri¢cdes, “ndo existindo qualquer protecao aos direitos personalissimos
do falecido” (BEZERRA; MOTA, 2021, p. 41).

Em suma, o projeto previa a adogao da logica da “sucessao universal dos bens do de
cujus aos respectivos herdeiros, tal como expresso no texto e na justificativa oficial (BURILLE;
HONORATO, 2021, p. 478).

Como ja se identificou no Capitulo 1, se, por um lado, a logica da transmissdo

hereditaria dos bens digitais, sem ressalvas, atende adequadamente a circula¢ao da propriedade
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dos ativos de natureza exclusivamente patrimonial (ex.: criptomoedas; bibliotecas digitais;
pontos virtuais de programas de fidelidade), por outro, os bens digitais existenciais ndo parecem
ter sido cogitados, vulnerando direitos da personalidade, notadamente a privacidade. Além
disso, tratando-se de proposta que visou a sucessao universal e indistinta de quaisquer ativos
digitais, evidentemente ndo se preocupou em distinguir, dentre os bens digitais em geral,
aqueles de natureza mista.

O projeto foi arquivado no ano de 2019, em razao do término do mandato do
parlamentar que apresentou a matéria.

Ainda no ano de 2012, deflagrou-se o processo legislativo para aprovacao do Projeto
de Lei n® 4.847, apensado ao Projeto de Lei n® 4.099/12, acima mencionado, igualmente
prevendo a sucessdo universal e indistinta dos bens digitais (LEAL; HONORATO, 2022, p.
172). A intengdo era a de acrescentar capitulo contendo trés artigos ao Cdodigo Civil em vigor,
com vistas a: (1) conceituar a expressao “heranca digital” (ii) garantir a sucessao legitima dos
ativos digitais (sem distingao) aos herdeiros legitimos, caso o de cujus ndo houvesse deixado
testamento valido; (iii) atribuir ao(s) herdeiro(s) o direito de definir o destino dos perfis do
usuario falecido nas plataformas digitais, a partir de uma das trés solu¢des que apresentava, a
saber, (a) transformar a conta em memorial; (b) apagar os dados do usuério; ou (c) remover a
conta da rede social que a abrigava.

A leitura da proposta logo enseja criticas pela intengdo do legislador de definir
conceitos, tarefa que usualmente cabe a doutrina e a jurisprudéncia, a partir da interpretagao
logica e sistematica da manifestagcdo juridico-normativa em geral, procurando garantir-lhe
unidade e coeréncia.

Noutro prisma, o texto significou avango em relacao ao primeiro projeto, na medida
em que previu a possibilidade de utilizagdo de disposi¢des de ultima vontade (ainda que sem
lhe estabelecer limites) e, de algum modo, pretendeu enderecar o tema da privacidade, enquanto
cogitou aplicar as contas digitais solucdes que ndo envolvessem a mera e indiscriminada
transmissao do direito ao acesso de ativos digitais existenciais e/ou hibridos aos respectivos
herdeiros. O projeto foi arquivado ainda no ano de 2013.

No ano de 2015, apresentou-se o Projeto de Lei n° 1.331, que previa a exclusdo
definitiva dos dados pessoais fornecidos pelo de cujus, a requerimento do coOnjuge sobrevivente,
dos ascendentes ou descendentes até o terceiro grau. O projeto ndo almejava solucionar
especificamente o tema da transmissao hereditaria dos bens digitais (de qualquer natureza), pois

se restringia a estabelecer a supressdo dos dados sensiveis do falecido do ciberespaco, o que
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ndo resolvia, de fato, a transmissibilidade dos bens digitais de natureza patrimonial e de cunho
misto. A iniciativa foi arquivada no ano de 2019.

Dois anos depois (2017), deu-se a tramitagao legislativa o Projeto de Lei n°® 7.742, que
pretendia “acrescentar 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 aplicagdes de internet apds a morte
de seu titular”. A intenc¢do era a de encerrar imediatamente, pelas plataformas digitais, as contas
dos usuarios falecidos, a requerimento do conjuge ou companheiro sobrevivente ou de parente
até o segundo grau colateral.

A nota distintiva desse projeto consistia em que, mesmo depois da exclusdo da conta,
caberia aos provedores digitais “manter armazenados os dados e registros dessas contas pelo
prazo de 1 (um) ano, a partir da data do 6bito, ressalvado requerimento cautelar da autoridade
policial ou do Ministério Publico de prorrogacao, por igual periodo, da guarda de tais dados e
registros”. O objetivo, nesse caso, era o de resguardar eventual necessidade de acesso
extraordinario do contetido de tais contas, postumamente, quando assim exigisse o interesse
publico, por exemplo, como no caso de investigacdo ou de persecucao penal.

Ademais, o texto previa a sucessao da titularidade do perfil — mas nao do contetido,
salvo no caso anteriormente referido —, desde que admitida tal hipotese de transmissdo pelos
termos de uso do respectivo provedor e “se o usuario morto tiver deixado autorizacao expressa
indicando quem deva gerencia-la”. Com isso, o texto do projeto acabava, simultaneamente,
permitindo a circulagdo das contas digitais em geral, independente da sua natureza, e
resguardando a privacidade do morto e dos usudrios que com ele interagiram, pela exclusdo do
conteudo sigiloso.

Nao esclareceu, porém, de que forma o usudrio poderia registrar seu interesse em
autorizar a transmissao da conta digital aos herdeiros, se por simples declaracdo, se por codicilo
ou, de outro lado, através do ato solene do testamento, a que a lei atribui numerosas exigéncias
formais, sob pena de nulidade ou caducidade. Do seu contetido, tampouco se podia extrair se
essa transmissao seria computada entre os bens da heranga ou se, de outro modo, configuraria
estipulacdo em favor de terceiro (como no caso do seguro de vida ou de previdéncia privada).

Outrossim, articulou a peculiar circunstancia de que, apenas e tdo somente para essa
categoria de bens juridicos (os digitais), a sucessao hereditaria exigiria manifestacdo expressa
do de cujus — presumindo-se, pelo texto legislativo, que, no siléncio, os ativos digitais se
perderiam, ainda que com expressdo econdmica. O projeto foi arquivado no ano de 2019, nos
termos do art. 105 do Regimento Interno da Camara dos Deputados. Ainda em 2017, o Projeto

de Lei n°® 8.562 reproduziu o texto do Projeto de Lei n® 4.847/12, ja mencionado. Arquivou-se
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no ano de 2019.

No dia 31 de outubro de 2019, foi apresentado a Camara dos Deputados o Projeto de
Lei n® 5.820. Ao pretender, dentre outros objetivos, atribuir ao art. 1.881 do Codigo Civil em
vigor nova redagdo, no inédito § 4°, traduziu a expressao “heranga digital” em “videos, fotos,
livros, senhas de redes sociais, e outros elementos armazenados exclusivamente na rede
mundial de computadores, em nuvem”, para os quais, independente do valor pecunidrio de tal
acervo, permitir-se-ia fossem objetos de codicilo “em video”, dispensada a intervengao de
testemunhas para a sua validade.

Mais uma vez, além de ndo distinguir a natureza dos bens digitais que contempla — e
de ignorar outros, ndo contemplados no projeto — e, por conseguinte, de atribuir solu¢ao
uniforme para ativos com caracteristicas bastante distintas, o texto desnatura o instituto do
codicilo, historicamente utilizado para disposi¢des de pequena monta, o que poderia conflitar
com a avaliagdo que eventualmente se atribua ao acervo digital e que ultrapasse, inclusive, o
limite de “10% do patrimonio do codicilante”, novidade igualmente prevista pelo referido texto
(na pretendida nova redacdo do caput do art. 1.881 do CC).

O projeto em questdo segue sua tramitacdo regularmente; no dia 16 de dezembro de
2021, foi aprovado, em carater conclusivo (ndo vai a plendario), pela Comissao de Constitui¢ao
e Justica da Camara dos Deputados e, no dia 8 de fevereiro de 2022, foi enviado ao Senado
Federal, para deliberagao.

Também em 2019, reeditou-se a apresentacdo do Projeto de Lei n° 4.099/12 (o
primeiro a dispor sobre o tema e ja arquivado), agora no Senado Federal e sob a forma do
Projeto de Lei n® 6.468. O texto aguarda “designacgao do relator” desde 18 de fevereiro de 2021,
data de sua ultima movimentagao.

Ja em 2020, dois projetos enderegaram o tema. O primeiro consiste no Projeto de Lei
n°3.050, que pretende acrescentar paragrafo inico ao art. 1.788 do Cddigo Civil, com a seguinte
redacdo: “Serdo transmitidos aos herdeiros todos os conteudos de qualidade patrimonial, contas
ou arquivos digitais de titularidade do autor da heranga”. Aqui, pela primeira vez, distingue-se
a natureza do acervo digital objeto de sucessdo: apenas os patrimoniais.

Outrossim, o texto ndo se limita a atribuir a transmissibilidade hereditaria dos
contetidos digitais produzidos pelo usuario em plataformas, mas também a titularidade da
propria conta. De um lado, ¢ verdade, deixa de contemplar os bens digitais mistos; porém, de
outro, ao atribuir a sucessdo dos bens patrimoniais, abre oportunidade a que a doutrina e a
jurisprudéncia solucionem a transmissdo hereditaria dos hibridos, eventualmente a partir da

tutela fracionada (conforme se enunciarad apropriadamente, ainda neste capitulo; 2.4.1).
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Todavia, como tem ocorrido com tais projetos, ao avangar sobre a tutela dos
patrimoniais, vulnera a dos bens existenciais, notadamente quando deixa de distinguir entre
contas em plataformas digitais e seus respectivos conteudos (possivelmente privados). Ainda,
se houvesse estabelecido a distingao entre econdmicos, sensiveis e mistos, poderia ter aplicado
expressamente a previsdo de sucessdo testamentdria de tais ativos, respeitando suas
idiossincrasias.

O segundo, o Projeto de Lei n° 3.051, repete os termos do Projeto de Lei n® 7.742/17
e foi apensado ao Projeto de Lei n° 3.050, acima referido, ambos em tramitagao na Camara dos
Deputados.

No ano de 2021, o Projeto de Lei n® 410, similar ao Projeto de Lein® 7.742/17, também
atribuiu aos provedores de plataformas digitais a exclusdo, a requerimento, das “contas de
usudrios brasileiros mortos, imediatamente apds a comprovacao do Obito” e que eles
mantivessem armazenados os dados do titular falecido em razdo de interesse publico, porém,
nesse caso, pelo periodo de dois anos (e ndo mais um ano, como previa o projeto equivalente,
de 2017).

Além disso, contempla-se a possibilidade de manutengdo da conta ativa “sempre que
essa opcao for deixada como ato de ultima vontade pelo titular da conta, desde que indique a
quem deva gerencia-la”. A exemplo daquele que o inspirou, o projeto tutela — indiretamente —
a privacidade do usuario morto e dos terceiros com quem interagiu em vida (a partir da exclusao
do conteudo) e prevé a possibilidade de transmissdo da conta — ndo do contetido — por ato de
disposi¢do de tltima vontade.

O texto, ao tempo em que articula os dois interesses conflitantes — sucessdo dos bens
patrimoniais e privacidade —, reafirma a importancia das disposi¢des de ultima vontade,
autorizando, implicitamente, o uso do codicilo (para as contas digitais sem expressao pecuniaria
ou para as patrimoniais cujo valor seja de pequena monta) e do testamento (para as contas
digitais patrimoniais ou hibridas). O projeto se encontra apensado ao Projeto de Lei n°® 3.050.

Ja o Projeto de Lein® 1.144/21 visa a alterar o Codigo Civil e o Marco Civil da Internet,
propondo, dentre outras previsdes, a sucessdo hereditaria dos “contetdos e dados pessoais
inseridos em aplicacdo da Internet de natureza econdmica”; a transmissibilidade dos proprios
perfis em redes sociais “utilizados para fins economicos”, desde que compativel com os termos
do contrato e salvo manifestacio do autor da heranga em sentido contrario; a
intransmissibilidade expressa do “contetido de mensagens privadas constantes de quaisquer

espécies de aplicacdes de Internet, exceto se utilizadas com finalidade exclusivamente
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econdmica”; apés a eventual exclusdo da conta, o dever dos provedores de manterem
armazenados os dados e registros dessas contas pelo prazo de, pelo menos, um ano.

O projeto contempla, portanto, importantes elementos de protecdo dos interesses em
jogo no trato da matéria, como a sucessdao hereditaria dos ativos digitais com expressao
patrimonial (e, por interpretacdo logica, também daqueles de natureza hibrida); a protecao do
conteudo pretérito e protegido pela privacidade, através da exclusdo, ressalvado o
armazenamento tempordrio para garantia de eventual interesse publico relevante; e a
valorizagao de codicilos e testamentos, ao se referir a “manifestacdo do autor da heranga em
sentido contrario” (ainda que, a rigor, tal registro possa ser realizado por qualquer instrumento,
ndo exigindo a lei forma especial).

Da mesma forma que os anteriormente mencionados, esse projeto se encontra
apensado ao de n° 3.050 e segue em tramitacao.

A seu turno, o Projeto de Lei n° 1.689/21 aproxima a tutela dos bens digitais daquela
aplicada aos direitos autorais e garante o direito de acesso do herdeiro do usudrio as contas
digitais “mediante apresentacdo de atestado de obito” (portanto, dispensando a exigéncia de
inventario), salvo por disposi¢ao em sentido contrario por testamento (forma especial). Aqui, a
protecgdo a privacidade se concentra na figura do usuario falecido e podera ser protegida por ato
de disposicao de ultima vontade.

O texto ainda concebe a inclusdo do perfil, das publicagdes e de todos os dados
pessoais do falecido no contexto da heranga jacente ou vacante, conforme o caso (arts. 1.819 e
seguintes do Codigo Civil). Em arremate, atribui aos bens juridicos digitais patrimoniais do
autor da heranca o prazo decadencial de setenta anos, contados a partir do dia 1° de janeiro do
ano seguinte ao do falecimento, em analogia ao art. 41 da Lei dos Direitos Autorais (Lei n°
9.610/98).

Para Burille e Honorato, a tutela dos bens digitais vai além daquela aplicada as obras
e criacdes autorais, de sorte que, se fossem consideradas equivalentes, inviabilizariam a
sucessao hereditaria de bibliotecas de livros e albuns de musica digitais, milhas aéreas,
acessorios de jogos eletronicos e outras espécies de ativos econdmicos (BURILLE;
HONORATO, 2021, p. 485). O projeto se encontra em tramitacao e esta atrelado ao Projeto de
Lei n® 3.050/20.

Finalmente, o Projeto de Lei n°® 365, de 23 de fevereiro de 2022, na contramao da
doutrina e dos demais projetos de lei, em curso ou arquivados, confere a expressdo “heranca
digital” o significado de bens juridicos digitais sem expressdo econémica (bens existenciais ou

personalissimos); atribui a disponibilidade de tais ativos apenas aos aptos a testar; equipara os
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instrumentos de manifestagdo de ultima vontade ofertados pelos proprios e respectivos
provedores digitais a figura do testamento particular (arts. 1.876 e seguintes do Cédigo Civil);
salvo determinacao testamentaria expressa do usuario, o conteido produzido em vida nao
podera ser alterado ou removido pelos herdeiros; os provedores poderdo inserir funcionalidades
que permitam aos herdeiros comunicar a morte do usuario ao publico; as contas em aplicativos
de mensagens e seus respectivos conteudos, de natureza privada, ndo poderao ser acessadas por
herdeiros ou legatarios, salvo por disposi¢do testamentaria autorizativa expressa ou por decisao
judicial fundamentada; os contetidos ndo publicados com expressdo econdmica “serao
transmitidos aos sucessores”.

O referido projeto de lei ora aponta no sentido da prote¢do da privacidade dos dados
dispostos em rede, ora prevé que o usuario permita o acesso a tais contetidos, sem ressalvas
quanto a privacidade de terceiros. O texto também se mostra pouco claro em determinadas
passagens, como quando prevé a transmissao hereditaria de “conteudos nao publicados com
expressao econdmica”. O projeto aguarda tramitagao regular no Senado Federal.

Como se denota da breve sintese dos projetos de lei arquivados ou em processo
legislativo regular, no Brasil, a tutela dos bens juridicos digitais (patrimoniais, existenciais e
hibridos) para além da morte do usuario ainda ndo goza de disciplina especial, segura e
unificada, cabendo destacar que ha projetos que se aproximam de contemplar a protecao
harmoénica de todos os interesses envolvidos no debate sobre o assunto, valendo destacar os
Projetos de Lei n°s 410/21 e 1.144/21.

Ainda assim, a sucessdo de ativos de natureza digital envolve fato que acontece
diuturnamente e que ndo espera pela morosa tramitacao legislativa: a morte. Nesse sentido, a
persistente omissao legislativa se depara com a garantia constitucional fundamental de
submeter a apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito, inclusive de heranca (art.
5°, XXX, da CF/88), de modo que, se “nada € pra ja” — ou quase nada — a tutela juridica para a
sucessao de bens digitais deve ser — e ndo se trata de afobagdo, como reputa o poeta.

Nessa ordem de ideias, em compasso com a orientagdao doutrinaria especializada, que
identifica, por exemplo, nos arts. 2°, 15 ¢ 16 da Lei n° 13.709/18 (LGPD) os principios do
respeito a privacidade e ao resguardo da intimidade, da honra e da imagem na protegdo de dados
digitais de pessoas falecidas (NEVARES, 2021, p. 12), protegendo, assim, os dados sensiveis
de “modo diverso dos ndo sensiveis”, (TEIXEIRA; KONDER, 2021, p. 33) este trabalho acolhe
a op¢do por atribuir a legislacdo brasileira ja em vigor interpretacdo sistematica, de modo a
admitir, para os bens juridicos digitais exclusivamente patrimoniais e, no que couber, aos

hibridos a sucessao hereditaria de perfis, contas e respectivos contetidos, desde que compativeis
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com a natureza do contrato firmado com o provedor e autorizando-se que os herdeiros,
legitimos ou testamentarios, possam prosseguir produzindo novos contetidos, inclusive a partir
da exploracao da imagem do usuario falecido — na forma e nos limites da lei posta —, admitindo-
se, para tais ativos, a utilizagdo dos instrumentos de planejamento sucessorio, como o codicilo
e o testamento, sem que, no entanto, possam acessar as conversas € os arquivos comutados em
vida entre o usudrio e terceiros (privacidade).

Nessa toada, interlocug¢do juridicamente possivel entre os bens juridicos virtuais
digitais e a legislacao civil que disciplina o Direito Sucessorio brasileiro merecera a analise de
seus institutos, conjugada com as peculiaridades dos ativos digitais, em suas trés categorias,
com destaque para a dos bens digitais de natureza hibrida, foco do presente estudo. Para isso,
avanca-se na analise das premissas do direito sucessorio brasileiro em vigor, de base
constitucional e tutela juridica tradicional pelo Codigo Civil, articulando-se com os ativos

digitais de natureza hibrida.

2.2 DIREITO DAS SUCESSOES: ORIGEM, CONCEITO E ELEMENTOS
FUNDAMENTAIS

A 1dentificacao de uma tutela juridica adequada e possivel para a sucessao hereditaria
dos bens digitais — notadamente o legado dos bens digitais hibridos — perpassa a prévia
identificacdo dos fundamentos do Direito das Sucessdes, a fim de compatibilizd-los com a
natureza peculiar dessa categoria juridica.

Nesse norte, passa-se a aborda-los, sempre antecipando a sua articulagdo, tanto quanto

possivel, com o objeto do presente estudo: os bens digitais daplices.

2.2.1 Origem e conceito

Suceder, em sentido amplo, significa substituir, tomar o lugar de algo ou alguém.
Aquele que recebe doagdo, por exemplo, sucede o doador na titularidade dos direitos sobre a
coisa doada, na mesma propor¢do em que o beneficiario de legado passa a ser proprietario da
deixa testamentaria, em lugar do testador, falecido. Ali, a sucessdo diz-se entre vivos; aqui, a
causa da morte (ou causa mortis).

O Direito das Sucessdes, disciplinado no Livro V do Cddigo Civil, trata da
transferéncia dos bens do morto aos seus herdeiros legitimos ou testamentdrios, nos seus

respectivos titulos (Titulo I: Da Sucessao em Geral; Titulo II: Da Sucessao Legitima; Titulo III:
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Da Sucessdo Testamentaria; Titulo IV: Do Inventario e da Partilha). Dias (2013, p. 28)
obtempera que “a hereditariedade existe em toda a natureza. Ao se assegurar o direito de
transmitir bens aos entes caros, mantém-se perpétuo o estimulo ao trabalho e a economia, ao
aperfeigoamento e a constancia do esforco util”, razdes que atribuem distinta relevancia a
disciplina juridica da transmissdo de bens a causa da morte.

Nos primérdios do Direito Romano, a sucessdo hereditaria decorria da crenga de que
a personalidade da pessoa falecida era substituida pela de seu herdeiro, cabendo-lhe, portanto,
prosseguir com o culto aos deuses lares, com o nome e com as tradigdes familiares. Naquele
contexto historico, que remete as origens do direito sucessorio como hoje se o conhece, o pater
familias era soberano, detendo consigo o direito de vida e de morte sobre os demais membros
do nucleo familiar e que, por testamento, escolhia o herdeiro que reputava mais habilitado para
repassar, em seu favor e apds a morte do testador, o comando que exercia (RIZZARDO, 2008,
p. 3).

Com a Revolugao Agricola, os bens passaram a ser reconhecidos como de dominio do
nucleo familiar — gens — (ndo mais apenas do pater); na sequéncia, preponderou a orientacao
individualista da propriedade, de tal modo que, passando pela propriedade de pequeno grupo
familiar, alcangou-se, enfim, o modelo preponderante nas legislagdes dos paises capitalistas, de
transmissao individual da propriedade, por ato inter vivos ou causa mortis (RIZZARDO, 2008,
p- 3), de modo que se opera a transmissdo do acervo hereditario, de natureza patrimonial, aos
respectivos herdeiros, tal como identificados pela lei.

Atualmente, o direito sucessorio se baseia em trés pilares fundamentais, a saber, a
morte, a vontade previamente manifestada pelo morto e a ordem de vocagdo hereditaria, para,
conforme as disposi¢des gerais e especificas dispostas em lei vigente ao tempo da abertura da
sucessdo, atribuirem a quem de direito a sua fracdo (ou o todo) dos bens objetos da heranca.

Nesse sentido, portanto, o evento “morte” figura como elemento central, pressuposto
e ponto de partida da sucessao hereditaria; mas ndo s6 para ele. Na rotina das relacdes humanas
em geral, desencadeia muitos efeitos, alguns deles disciplinados pelo Direito, a quem cabe
tutelar a posse e a propriedade dos bens juridicos materiais e imateriais deixados pelo morto,
além de zelar por sua memoria, dignidade, honra e imagem, mesmo postumamente
(BARBOZA; ALMEIDA, 2021, p. 2).

Nesse viés, o Direito das Sucessoes consiste no ramo do Direito destinado a normatizar
as relacdes juridicas com expressdo econdmica e, excepcionalmente, as personalissimas sem
conteudo patrimonial (FROTA; AGUIRRE, 2021, p. 587) decorrentes da morte do seu titular,

caracterizando, assim, a sucessao causa mortis dos respectivos bens juridicos. Como se percebe,
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a propria definicdo do direito sucessorio compreende a distingdo entre patrimonio e interesse

existencial, para que a tutela adequada dos bens digitais hibridos sera essencial.

2.2.2. Morte para o Direito Civil

O artigo 2° do Cddigo Civil atribui ao nascimento com vida o inicio da personalidade
civil, ressalvada a protecao, desde a concepgdo, dos direitos do nascituro; ja o seu artigo 6°,
primeira parte, dispde que “a existéncia da pessoa natural termina com a morte”,
desencadeando-se, ai, a aplicagdo das disposi¢des sucessorias.

A partir do evento “morte”, abre-se a sucessdo, convocando-se 0s sucessores
(herdeiros e legatarios) para que aceitem ou renunciem aos bens que lhe devem ser transferidos,
ou por disposicdo de ultima vontade do testador, ou pela lei civil especial, ou por ambas
(WALD, 1994, p. 21).

Na dicgdo de Barboza e Almeida (2021, p. 3), “ndo ha na Lei Civil requisitos para se
caracterizar a morte, salvo para a retirada de 6rgaos para fins de transplante, conforme prevé a
legislacdo especial sobre a matéria.” Nesse particular, a Lei n® 9.434/97 (Lei de Transplantes)
e a Resolugdo n® 1.480/97 do Conselho Federal de Medicina atribuem a interrupgao da atividade
encefalica o marco para o fim da vida e a caracterizacdo da morte, cabendo aos médicos atesta-
la, em Declaragdo de Obito propria, nos termos dos arts. 83 ¢ 84 da Resolugdo 2.217, de 27 de
setembro de 2018 (Codigo de Etica Médica) (BARBOZA; ALMEIDA, 2021, p. 3). A Lei n°
6.015/73 (Lei dos Registros Publicos) disciplina a anotacdo do oObito nos artigos 77 a 88,
cabendo ressaltar que deve ser registrado no Registro Civil das Pessoas Naturais competente e
a certiddo respectiva faz prova (juris tantum) da morte, em todas as esferas juridicas.

Além da morte atestada por médico, conforme o regramento legal e as disposicoes
normativas da Medicina, os arts. 6° e 7° ainda concebem a figura da morte presumida (a) com
prévia decretacao de auséncia, nos casos em que a lei autoriza a abertura da sucessao definitiva;
ou (b) sem decretacao de auséncia, nas hipdteses em que for extremamente provavel a morte de
quem estava em perigo de vida e de alguém, desparecido em campanha ou feito preso, que nao
seja encontrado apds dois anos do término da guerra. Ainda que, para fins criminais ou de
responsabilidade civil, a causa da morte seja relevante, para o direito sucessorio nao o ¢, exceto
nos casos de indignidade e deserdagdo (arts. 1.814, 1, 1.961 e 1.962 do CC), que serdao
oportunamente analisados, no presente estudo.

De fato, percebe-se certo desconforto geral quanto a abordagem do tema “morte”; mas,

situcoes de incerteza legislativa, como a sucessao hereditaria (universal ou singular) dos bens
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digitais, especialmente dos hibridos, acrescentam em importancia ao debate do assunto, com

vistas ao estabelecimento de planejamento sucessorio adequado.

2.2.3 Heranga e legitima dos herdeiros necessarios

Além da morte, outro conceito importante ao Direito das Sucessoes € o de heranga,
conjunto dos bens, direitos e deveres, dividas e obrigag¢des de titularidade da pessoa falecida ao
tempo de sua morte e que se transmitem aos respectivos herdeiros. Trata-se de “um todo
unitario” (art. 1.791 do CC), de modo que, como ja se disse no Capitulo 1, considera-se um
bem juridico coletivo ou universal.

No ordenamento juridico brasileiro, a heranca foi alcada a condicdo de direito
fundamental, nos termos do art. 5°, XXX, da CF/8, consistindo, inclusive, em clausula pétrea
(art. 60, IV, CF/88) (LOBO, 2013, p. 189). Como tal, pode ser aceita ou a ela se renunciar
(condigdo resolutiva), nos termos dos arts. 1.804 e seguintes do CC.

A heranca se compde dos bens juridicos e direitos com expressdo patrimonial; os de
feicdo existencial (personalissima) extinguem-se com a morte do titular (ex.: alimentos;
usufruto; WALD, 1994, p. 19). Ademais, “ndo inclui apenas situac¢des juridicas, mas, ainda,
situagoes de fato protegidas pelo Direito, como a posse, que € continuada pelo herdeiro com as
mesmas qualificagdes que tivera a posse do de cujus” (WALD, 1994, p. 19).

Nessa quadra, conforme parece ja ter ficado bastante claro até aqui, o direito sucessorio
devera se interessar exclusivamente pelos bens de natureza econdmica e, também, por aqueles
que denotem ao menos aspectos relevantes de patrimonialidade, como ocorre, por exemplo,
justamente com os bens digitais de natureza hibrida, mista ou patrimonial-existencial.

Isso ndo quer dizer que a extingdo dos direitos da personalidade pela morte do seu
titular autorize a violacdo pdstuma de prerrogativas ligadas aos direitos de intimidade, vida
privada, honra e imagem, porquanto, para esses interesses, o Codigo Civil em vigor atribui
legitimidade extraordinaria para que o conjuge sobrevivente ou parentes proximos requeiram
medidas judicias para fazer cessar “a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade” (art. 12,
paragrafo inico) ou suspender ou evitar “a divulgacdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou
a publicagdo, a exposicao ou a utilizagdo da imagem” da pessoa do morto, “se lhe atingirem a
honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais™ (art. 20,
paragrafo tinico). Além dos existenciais, os bens juridicos de natureza publica (cargos e fungdes

publicas) ndo integram a heranca. Outrossim, os direitos de uso, usufruto e habitagdo, embora
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patrimoniais, também se extinguem com a morte do seu titular (arts. 1.410, 1.413 e 1.416 do
CC), como o direito de preferéncia (art. 520 do CC) (FROTA; AGUIRRE, 2021, p. 589).

Nao ha representacao da pessoa falecida; “quem herda sucede os bens e nao a pessoa”
(FROTA; AGUIRRE, 2021, p. 590).

O art. 80, II, do CC atribui a sucessdo aberta a condi¢ao de bem juridico imovel para
efeitos legais. Até a partilha, ultimada pelo inventario judicial ou, nos casos permitidos por lei,
extrajudicial (Lei n° 11.441, de 4 de janeiro de 2007), regula-se a heranga ¢ a relagdo entre os
herdeiros pelas disposi¢des legais dirigidas a figura do condominio, previstas nos arts. 1.314 a
1.326 do CC (FROTA; AGUIRRE, 2021, p. 588). A exemplo do que ocorre em outros paises,
o titular do patrimonio s6 pode estabelecer disposi¢des de ultima vontade sobre a fracao
equivalente a de 50% dos seus bens (calculados na data da abertura da sucessao), cabendo os
outros 50% aos herdeiros necessarios, se os houver. Nao os havendo, permite-se dispor, por
testamento ou doagdo (partilha em vida; art. 2.018 do CC), de todo o patrimonio sucessivel,
inclusive com a fixacao de quinhdes desiguais aos demais herdeiros ou dirigindo a heranga, no
todo ou em parte, a terceiros (LOBO, 2013, p. 189).

Trata-se de garantir o direito a /egitima dos herdeiros necessarios, equivalente a
metade dos bens da heranga (art. 1.846 do CC). Nessa vertente, a avaliagdo dos bens integrantes
do acervo hereditario, quando da abertura da sucessao, apresenta-se imprescindivel, ndo apenas
para fim de célculo do imposto devido (causa mortis), mas também e acima de tudo com vistas
a apurar se a legitima dos herdeiros necessarios foi respeitada, o que, para os bens digitais de
natureza hibrida, pode causa dificuldades, pela auséncia de critério legal, juridico e até
mercadologico consagrado que o estime (quanto vale uma conta em rede social de natureza
comercial ndo ostensiva?).

A fragdo legitima ndo pode ser, portanto, objeto de disposicao testamentaria, incluindo
o legado (razdo por que o planejamento sucessorio que a modalidade analisada neste trabalho
resta prejudicado quanto a essa fracao do acervo), salvo para grava-la, excepcionalmente, com
clausulas especiais de inalienabilidade, de impenhorabilidade ou de incomunicabilidade, desde
que justificada (justa causa testamentaria; art. 1.848 do CC), conforme se destaca ao final do

item 2.4.2.3, mais adiante.

2.2.4 Saisine, principio do beneficio de inventario e vedacio de pacto sucessorio

Através de fic¢do juridica, o art. 1.784 do CC prevé que a transmissdo dos bens

sucedidos ocorre no exato momento da morte, sem solu¢do de continuidade ou lacuna na
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titularidade da situacdo juridica subjetiva envolvendo o patrimonio, outrora do de cujus, agora
dos herdeiros (CALMON, 2021, p. 585). O principio, nomeado de saisine, formulado pelos
franceses, afirma Le mort saisit le vif, ou seja, “os bens do falecido incorporam-se ao patrimonio
dos herdeiros” (WALD, 1994, p. 18).

Trata-se, em sintese, de uma “apreensdo possessoria”, facultando alguém a entrar na
posse de bem alheio, a fim de que bens, direitos e obrigagdes ndo se extingam com a morte do
titular, autorizando que qualquer herdeiro se valha de acdes possessorias (posse indireta) e
dispensando a necessidade de estabelecer personalidade juridica préopria ao espodlio (DIAS,
2013, p. 108).

O tema interessa especialmente a sucessao de bens digitais de natureza patrimonial ou
hibrida, notadamente quanto a contas digitais em redes sociais, porquanto eventual
encerramento do perfil sucessivel pela propria plataforma, logo ap6s o falecimento do usuério
autor da heranga, poderé levar a prejuizo financeiro relevante. E que a dindmica da socialidade
em rede se baseia, essencialmente, na producao constante e ininterrupta de contetido, com vistas
a atrair diuturnamente a atenc¢ao dos demais usuarios da rede, o que perfaria licito aos herdeiros,
até que ultimado o inventdrio e a partilha, postular prote¢do possessoria ao Poder Judiciario,
com vistas a manter a conta ativa e, eventualmente, até mesmo produzir conteudo novo, em
nome do usuario e titular falecido — ja que, pela saisine, a posse, a0 menos indireta, da heranca
transmite-se aos respectivos herdeiros.

Nesse tema, ainda vale destacar que se assegura ao herdeiro o direito de renunciar a
heranca (art. 1.804, paragrafo unico, do CC), operando efeitos retroativos, o que ndo prejudica
a manuteng¢do, no ordenamento juridico patrio, da saisine. Ou seja, o recebimento da heranca
se sujeita a condicao resolutiva, de tal modo que, renunciando alguém aos direitos sucessorios
que a si tocariam, novamente por ficgdo, considera-se que os demais herdeiros receberam o
quinhdo daquele, j& desde a abertura da sucessdo, sem, portanto, interromper-se a cadeia de
propriedade (DIAS, 2013, p. 109-110).

Ainda, deve-se observar, por importante, que persiste no ordenamento juridico patrio
o principio do beneficio de inventario, consistente no “remédio imaginado para evitarem-se as
consequéncias desastrosas que poderiam sobrevir ao herdeiro pela confusdo de seu patrimonio
com o do hereditando” (BEVILAQUA, 1955, p. 36); da-se pela circunstancia de que os
herdeiros, legitimos ou testamentdrios, ndo respondem com seus bens proprios e anteriores
pelas dividas do espdlio, mas apenas com as forcas da heranca (art. 1.792 do CC). Nesse
aspecto, a inauguracao do inventario e a avalia¢do dos bens do espolio se mostram providéncias

essenciais, ainda que ndo haja bens a inventariar — inventario negativo —, pois, nesse caso,
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haveré prova pré-constituida de que o passivo atribuido aos herdeiros ndo devera alcangar seus
bens pessoais e pré-existentes a sucessao, pois o ativo ou ndo existe ou € inferior aquela quantia.

No ponto, também se mostra oportuno articular o principio da saisine com o marco
temporal para a avalia¢ao dos bens do espolio, resultando na conclusdo de que deve ser fixado
na data da abertura da sucessdo. E que, nos termos do art. 1.784 do CC, os herdeiros ja se
consideram proprietarios dos seus respectivos quinhdes, motivo pelo qual eventuais alteragoes,
para mais ou para menos, nao deveriam importar modificagao do quadro de distribui¢ao das
respectivas fragcdes (ou dos bens singularmente considerados, na hipdtese de legado).

O tema exsurge relevante, sobretudo, quanto aos bens digitais de natureza patrimonial
ou duplice, como, por exemplo, no primeiro caso, para a sucessao de criptomoedas, cuja cotagao
tem se mostrado historicamente imprevisivel e de volatilidade relevante, e no segundo caso, de
contas digitais de natureza hibrida, a exemplo daquelas de pessoas de renome em suas
atividades profissionais (notadamente artisticas ou esportivas) ¢ que, logo apds a morte do
usuario titular, apresentam aumento significativo no nimero de usudrios (mais usuarios, mais
exposi¢ao, maior alcance potencial de consumidores, maior valor do perfil).

Além disso, importante destacar que, por expressa disposi¢do legal, “ndo pode ser
objeto de contrato a heranca de pessoa viva” (art. 426 do CC), nomeado “pacto sucessorio”.
Bevilaqua (1955, p. 217) sintetiza os argumentos que se opdem a sucessdo pacticia nos
seguintes topicos: (a) “determina o surto de sentimentos imorais”, pois tem por base a morte
dos genitores ou de outros parentes; (b) trata-se de votum captandae mortis, ou “promessa a ser
captada em fun¢do da morte”; (c) depde contra o principio da revogabilidade e, a reboque, o da
liberdade; (d) pode ensejar “convengdes lesivas para os sucessiveis”.

Assim, tem-se por vedada no ordenamento juridico a figura do pacto sucessorio (ou
pacta corvina), sendo proibido, portanto, que o usuario aliene fragdo ou a integralidade dos
bens de que dispord quando de sua morte, a titulo gratuito ou oneroso. Tal vedagado se aplica
tanto aos bens individualizados (legados) quanto aos universais (heranga), no que poderao estar
incluidos, evidentemente, os bens digitais hibridos ou apenas patrimoniais.

Na hipotese de pretender dispor de seus bens a causa de sua morte, o inico instrumento
admitido pelo direito sucessorio ¢ o do testamento (ou, em casos restritos, o codicilo), ainda
que, em vida, possa realizar partilha, sob a forma de doagdo (art. 2.018 do CC) e desde que
resguarde a si minimo existencial. Nao realizando partilha em vida na forma da lei, nem
estipulando disposi¢ao valida de ultima vontade, a transmissao hereditaria se dara pelas regras

do direito civil em vigor ao tempo da abertura da sucessao legitima (fempus regit actum).
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2.3 VOCACAO HEREDITARIA E EXCLUIDOS DA SUCESSAO (INDIGNOS E
DESERDADOS)

A vocagao hereditaria consiste na legitimidade para suceder e se reconhece as pessoas
nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessdo (art. 1.798 do CC).
Excepcionalmente, a sucessao testamentaria admite a transmissao hereditaria em favor: (a) dos
filhos, ainda nao concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-
se a sucessao (1.799, 1, do CC); (b) das pessoas juridicas (art. 1.799, 11, do CC); (c) das pessoas
juridicas, cuja organizagdo for determinada pelo testador sob a forma de fundagdo (art. 1.799,
111, do CC).

O principio da coexisténcia entre o autor da heranca e o herdeiro se aplica apenas a
sucessdo legitima; a testamentaria, prevé-se a legitimacdo dos ndo nascidos ao tempo da morte
do autor da heranga, desde que sejam concebidos ou nas¢am até dois anos depois da data da
abertura da sucessao, caso em que devera se atribuir ao quinhao testamentario curador especial
(artigo 1.800 do CC).

De outro lado, ndo podem ser nomeados herdeiros ou legatarios, nos termos do art.
1.801 do CC: (i) a pessoa que, a rogo, escreveu o testamento, seu conjuge ou companheiro,
ascendentes ou irmaos; (ii) as testemunhas do testamento; (iii) o concubino do testador casado,
salvo o separado de fato; (iv) o tabelido ou autoridade similar perante quem se fizer ou que fizer
e aprovar o testamento. Tais restri¢cdes devem ser observadas pelo legante, por exemplo, quando
houver de instituir deixa testamentéria de bens digitais hibridos, caso em que deve cuidar para
nao envolver as pessoas indicadas no referido dispositivo legal, sob pena de invalidade.

A legitimidade para suceder ndo se confunde com a previsdo de excluidos da sucessao,
porquanto, para estes, esta-se diante de penalidade pela pratica de determinado ato em desfavor
da figura do autor da heranga. Nesse sentido, quer por indignidade, quer por deserdacdo, os
excluidos a suceder se distinguem dos incapazes (ilegitimados): enquanto a incapacidade
impede o nascimento do direito, a exclusdo apenas ndo autoriza a sua conservagao.

O incapaz ndo transmite o direito a terceiro (representagdo); o indigno ou o deserdado
pode transmiti-lo, tratando-se de pena individual, que ndo prejudica seus respectivos sucessores
(WALD, 1994, p. 32). Logo, com a exclusdo, operam-se efeitos pessoais, de modo que os
descendentes do herdeiro excluido sucedem, como se ele morto fosse ao tempo da abertura da
sucessao (art. 1.816, caput, do CC).

Nos termos do art. 1.814 do CC, aponta-se o rol dos considerados indignos, a saber,

os herdeiros ou legatarios: (a) que houverem sido autores, coautores ou participes de homicidio
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doloso, ou tentativa, contra a pessoa de cuja sucessdo se tratar, seu conjuge, companheiro,
ascendente ou descendente; (b) que houverem acusado caluniosamente em juizo o autor da
heranga ou incorrerem em crime contra a sua honra, ou de seu conjuge ou companheiro; (c)
que, por violéncia ou meios fraudulentos, inibirem ou obstarem o autor da heranca de dispor
livremente de seus bens por ato de ultima vontade. Admite-se a reabilitagdo do que praticou
ato(s) que determine(m) a sua exclusdo, se o ofendido assim dispuser em testamento ou outro
ato auténtico, como o codicilo, por exemplo (art. 1.818, caput, do CC).

Ademais, nos termos dos arts. 1.962 e 1.963, além das causas de indignidade, ja
referidas, autorizam a deserdagdo dos descendentes por seus ascendentes e vice-versa “ofensa
fisica; injuria grave e desamparo do ascendente ou do filho em alienagao (ou deficiéncia) mental
ou grave enfermidade”’; em desfavor dos descendentes, relagcdes intimas com a madrasta ou com
o padrasto; em desfavor dos ascendentes, relagdes ilicitas com a mulher ou companheira do
filho ou a do neto, ou com o marido ou companheiro da filha ou o da neta. Os efeitos sdo os
mesmos da indignidade; os herdeiros do deserdado o sucedem por representagao.

O testamento que impuser a deserdagdo devera declarar expressamente a sua causa
(art. 1.964 do CC) e ao herdeiro instituido ou a quem aproveite a deserdacdo incumbe a prova
dos fatos alegados pelo testador?? (art. 1.965, caput, do CC). Aqui, como se denota, o caso ¢ de
um planejamento sucessorio por exclusdo: enquanto, para o legado, atribui-se deixa
testamentaria especifica (tokens no metaverso, por exemplo), na hipotese de deserdacdo, a
intencao do testador € a de sacar o herdeiro da ordem de vocagao hereditaria.

No ponto, ressalte-se haver diferengas entre os institutos da indignidade e da
deserdacdo. O primeiro alcanga todos os herdeiros (legitimos, testamentarios, necessarios,
facultativos); o segundo se restringe aos necessarios e s6 pode ser imposto por testamento, com
expressa declaracdo, pelo testador, da causa que a motivou (DIAS, 2013, p. 298). Nesse talante,
aplicam-se, sem ressalvas, as modalidades de exclusdo aos herdeiros a quem forem dirigidos
bens digitais de natureza patrimonial ou hibrida; as penalidades ndo decorrem da natureza dos
bens que integram a heranca ou o legado, mas da conduta do herdeiro que a lei reconhega como

reprovavel.

3 Recentemente, o Tribunal de Justiga do Estado de Santa Catarina autorizou que o pai perseguisse a deserdagdo
do filho ainda em vida, mediante a propositura, por ele proprio, de acdo judicial. Disponivel em
https://www.tjsc.jus.br/web/imprensa/-/tjsc-admite-que-pai-busque-deserdar-filho-atraves-da-proposicao-de-
acao-
judicial?redirect=%2Fweb%2Fimprensa%2Fnoticias#:~:text=%E2%80%9CTendo%2Dse%200%20ato%20de,
merece%20ser%E2%80%9D%2C%20concluiu%20Beck, acessado em 10 de julho de 2022.
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Por fim, quanto ao tema, anote-se que € possivel ao herdeiro renunciar a heranga, opgao
que retroage a data da abertura da sucessdo e que impede que seus respectivos herdeiros lhe
representem (pois, se o renunciante sequer recebeu a heranga, nada hé a transmitir), razao por
que o seu virtual quinhao devera ser acrescido pelos herdeiros de mesma classe e que ndo

renunciaram (o assunto sera explorado no topico do direito de acrescer, neste capitulo).

2.4 SUCESSOES LEGITIMA E TESTAMENTARIA DOS BENS DIGITAIS HIBRIDOS

A sucessdo que resulta da lei se chama legitima; a que decorre de ato de disposi¢do de
ultima vontade (testamento ou codicilo) diz-se festamentaria. O adjetivo “legitima”
tradicionalmente aplicado a primeira espécie de sucessdo — e assim consagrado pelas previsdes
legais respectivas — ja foi alvo de critica doutrinaria, pois “tem a ver com a discriminagdo que
sofriam os filhos havidos fora do casamento”, chamados “filhos ilegitimos” (DIAS, 2013, p.
113).

Nos termos do art. 1.788 do CC, a sucessdo legitima prevalece sempre que houver
herdeiros considerados legitimos (rol do art. 1.829 do CC) e a pessoa morrer sem deixar
testamento (sucessdo ab intestato); ou, tendo elaborado testamento, quanto aos bens que nao
forem comprometidos por esse instrumento (até o limite de 50% dos bens da heranga). De igual
modo, “subsiste a sucessao legitima se o testamento caducar, ou for julgado nulo”. Identifica-
se, assim, a primazia da sucessao legitima em relagdo a testamentaria (LOBO, 2013, p. 190) e,
nos termos do art. 1.966 do CC, o remanescente das disposi¢des testamentarias “pertencera aos
herdeiros legitimos”.

Assim, a partir da inclusdo (de modo peculiar, ¢ verdade) dos bens digitais hibridos no
rol dos bens que integram o acervo hereditario, a falta de disposi¢do diversa, caberd aos
herdeiros legitimos todos os ativos digitais que, em vida, foram amealhados pelo de cujus e que
persistem sob sua disponibilidade, ao tempo da abertura da sucessdo, como as contas digitais
em redes sociais e que, nada obstante deixarem de conter carater comercial ostensivo, sdo
utilizadas com maior ou menor €xito pelo usuario (autor da heranca) como meio de exploracao
patrimonial.

De outro norte, a sucessao testamentaria pressupoe a feitura de testamento valido, em
cumprimento as disposi¢des normativas afeitas a cada espécie desse instrumento (publico,
cerrado, particular ou especial), e encontra limite na legitima dos herdeiros necessarios (a
metade do patrimonio do falecido, apurado ao tempo da abertura da sucessdo), se os houver

(art. 1.846 do CC). Nesse cenario, como dito, resguardada a mencionada fragdo, o testador se
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encontra livre para dirigir a certas pessoas fragdo de seus bens (incluindo os digitais) ou, por
outro lado, bens especificos, destacados do acervo e que deverdo compor o legado (quantia
certa de criptoativos, por exemplo).

A disciplina da sucessao legitima vem disposta no Titulo II do Livro V, precisamente
entre os artigos 1.829 e 1.856, ao passo que a sucessao testamentaria, no Titulo IIT do mesmo
Livro, entre os artigos 1.857 e 1.990. Nos subcapitulos a seguir, tratar-se-ao dos institutos mais
relevantes de cada espécie de sucessao, articulando-os com o objeto de investigagao do presente
estudo, qual seja, a sucessao dos bens digitais hibridos.

A par desses conceitos, a doutrina vem apontando que, “com a morte de uma pessoa,
surge o problema do destino de suas informagdes e bens digitais, que tanto podem representar
a memoria do ente querido falecido, como também representar recursos econdmicos”
(NEVARES, 2021, p. 7). Trata-se especificamente dos bens digitais hibridos ou mistos, que,
diversamente do que ocorre com o0s existenciais, ndo justificam a sua exclusdo completa do
fluxo juridico ordinério, mas que, por outro lado, diferentemente dos patrimoniais, apresentam-
se incompativeis com a transmissao hereditaria pura e simples desses ativos aos herdeiros e
legatarios do morto, em razdo dos interesses personalissimos que carrega.

Haver4, portanto, de se articular uma proposta especifica para a sucessdo hereditaria
dessa categoria especifica de bens juridicos — se assim for compativel com a estrutura desses

ativos mistos.

2.4.1 Sucessao legitima dos bens digitais hibridos

Alcanga-se, aqui, questao essencial do presente estudo, consistente na indagagao direta
e frontal a respeito da transmissibilidade do acervo digital hibrido a titulo sucessorio (causa
Mortis).

No Capitulo 1, ja se antecipou que, para os bens digitais existenciais, a regra ¢ a de
que devem se extinguir com a morte do testador, em razao da base personalissima do conjunto
de interesses sobre o qual repousa. Como visto, “o principio da dignidade da pessoa humana
impde a proeminéncia das situagdes existenciais com relagdo as patrimoniais, de maneira a
vedar a patrimonializacao de situagdes juridicas existenciais” (TEIXEIRA; KONDER, 2021, p.
25).

De outro lado, também se adiantou em consignar que, para os bens digitais

patrimoniais, devem-se aplicar as regras sucessorias, legitimas ou testamentarias, incidentes



93

sobre essa qualidade de ativos, nos moldes do que sempre ocorreu com os bens juridicos
patrimoniais analdgicos.

Assim, posto como esta, o tema da sucessao dos bens digitais revela que, para os de
natureza hibrida, em principio, se determinado bem patrimonial também carrega em si
elementos relevantes de cunho pessoal ou sensivel, faria sentido que prevalecesse a prote¢ao de
direitos superiores vinculados a personalidade, fazendo valer a técnica da ponderacdo de
principios, que autoriza a, episodicamente, privilegiar certo valor em prejuizo de outro, de
mesma envergadura juridica, sem considerar qualquer deles excluido definitivamente do plano
normativo. Todavia, uma tal solu¢do nao se apresenta adequada.

De igual turno, também ndo parece razoavel que, para os bens digitais mistos, pura e
simplesmente se decida ignorar toda a construc¢do juridica historica de defesa de direitos
individuais e coletivos; de garantia de protecdo da intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem; do direito a protecdo dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais, hoje com
assento constitucional, “sob pena de se recair na possibilidade de violagdo de interesses
juridicamente tutelados” (LEAL; HONORATO, 2022, p. 177).

O problema tedrico e pratico se agrava, tdo logo se percebe que a transmissibilidade a
causa da morte ndo se confunde, necessariamente, com a conota¢do patrimonial do bem ou
direito, pois, consoante expressa disposicao legal, por exemplo, “o usufruto (CC, art. 1.410,
inciso ) e as obrigagdes de fazer cuja execugdo esteja vinculada a qualidades especiais de
determinada pessoa” (BARBOZA; ALMEIDA, 2021, p. 6), de feicdo econdmica, encerram-se
com o passamento do individuo.

Nesse compasso, tratando-se de uma “mistura” de categorias juridicas (CALMON,
2021, p. 583), a solugdo para o tema de sua transmissibilidade parece passar, necessariamente,
pelo seu decantamento, distinguindo-se o que ¢ existencial do que se mostra patrimonial.

Ou, para usar outra alegoria, referida pela doutrina, proceder ao seu fatiamento
“(divisao e fragmentagao da conta; BURILLE; HONORATO, 2021, p. 494)”, destacando-se
desse ativo a porgdo existencial, tornando-a intransmissivel e, em seguida, atribuindo aos
herdeiros, legitimos ou testamentarios, sua fracdo de utilidade econdmica. Ao se acolher esse
expediente, “serdo preservadas as situagdes juridicas transmissiveis, isto €, aquelas em que a
perda da titularidade autoriza modificagao subjetiva e a preservacao das situagdes juridicas, em
sua fun¢do vocacional” (BARBOZA; ALMEIDA, 2021, p. 7), enquanto as existenciais
perecerdo (resguardados os direitos previstos nos arts. 11 e 20 do CC).

Conforme se destacou ao final do item 2.1, ha projetos de lei em curso no Congresso

Nacional atentos a essa solucdo, ainda que necessitem alguma articulagao entre si, com vistas a
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aplicar, em toda a sua potencialidade, a resolucdo dessa importante questdo pelo decantamento
ou fatiamento dos bens digitais hibridos, distinguindo-se a fracdo existencial da econdmica e,
para esta, aplicando-se as regras do direito sucessorio geral.

Nessa linha de ideias, admitida a sucessao causa mortis dos bens juridicos digitais total
ou parcialmente patrimoniais ¢ na extensdo de sua patrimonialidade e resgatando-se os
elementos particulares de cada ativo, expostos nos itens 1.3.1 e 1.3.3 (Capitulo 1), identificam-
se premissas comuns para a sua sucessao, notadamente: (a) o conteudo das clausulas contratuais
e dos termos de uso a que o usudrio adere ao ingressar na respectiva plataforma; (b) os direitos
de terceiros envolvidos direta ou indiretamente na utilizagdo da conta digital; e (c) a validade e
a eficacia dos contratos (por ato inter vivos) ou das disposi¢des de ultima vontade (causa mortis)
que versarem sobre os bens digitais em apreco (BURILLE; HONORATO, 2021, p. 491).

Além disso, a sucessao dos bens digitais hibridos deve guardar respeito as regras gerais
do direito sucessorio, a comegar pela sucessdo sem testamento (ab intestato), que acarreta a
observancia da ordem legal de vocagao hereditaria, nos seguintes termos: (i) aos descendentes,
em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime
da comunhdo universal, ou no da separag@o obrigatdria de bens (art. 1.640, paragrafo inico);
ou se, no regime da comunhao parcial, o autor da heranga nao houver deixado bens particulares;
(11) aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge; (iil) ao conjuge sobrevivente; (iv) aos
colaterais.

Nesse ponto, o Codigo Civil de 2002 se diferencia do Cédigo Civil anterior (Lei n°
3.071, de 1° de janeiro de 1916), ao estabelecer a concorréncia, quer entre os descendentes, quer
entre os ascendentes, do conjuge sobrevivente. No vetusto art. 1.603 da codificacdo revogada,
a ordem de vocag¢do hereditdria era atribuida, primeiramente, aos descendentes (sem
concorréncia); na sua falta, aos ascendentes (também sem concorréncia); €, apenas em caso de
ndo haver nenhum representante das classes anteriores, ao conjuge sobrevivente.

Ja com a previsao do art. 1.829 do CC/02, ndo apenas se inaugura a concorréncia entre
as duas primeiras classes e a figura do conjuge sobrevivente como, ainda, no julgamento do
Recurso Extraordinario n® 878.694 (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2017), decidiu-se

pela inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Codigo Civil**, que amparava a diferenciagio

3 “Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessdo do outro, quanto aos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condigdes seguintes: I - se concorrer com filhos comuns, tera
direito a uma quota equivalente a que por lei for atribuida ao filho; II - se concorrer com descendentes s6 do
autor da heranga, tocar-lhe-4 a metade do que couber a cada um daqueles; III - se concorrer com outros parentes
sucessiveis, tera direito a um ter¢o da heranga; IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade
da heranga”.
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entre conjuge e companheiro para efeitos sucessorios. Naquela oportunidade, o STF conclui
que “ndo ¢ legitimo desequiparar, para fins sucessorios, os conjuges e os companheiros, isto &,
a familia formada pelo casamento ¢ a formada por unido estavel. Tal hierarquizagdo entre
entidades familiares é incompativel com a Constitui¢do de 1988,

A par do rol dos herdeiros legitimos, consideram-se herdeiros necessarios os
descendentes, os ascendentes € o conjuge (os colaterais ndo), nos termos do art. 1.845 do CC,
a quem se lhes garante o direito a legitima, ja referido (art. 1.846 do CC). A doutrina ainda
diverge quanto a condi¢do de herdeiro necessario do companheiro®, embora prevaleca a
orientacdo de que, apods a decisdo do STF no julgamento do RE n°® 878.694, qualquer distingao
sucessoria com o conjuge seria inconstitucional, prevalecendo, portanto, a tese de que o
companheiro se inclui entre os herdeiros necessarios.

No ponto, para a sucessdo de cOnjuges ou companheiros, importa reconhecer
previamente o regime de bens aplicavel a relagdo, de modo a identificar duas fracdes distintas
do patriménio do autor da heranga, uma com bens particulares e outra com bens comuns. Para
0s comuns, em regra, reconhece-se a mea¢ao do sobrevivente; para os particulares, a heranca,
em eventual concorréncia com descendentes ou ascendentes do morto. A regra de ouro €: quem
meia ndo herda, quem herda ndo meia. Quando todos os herdeiros forem do mesmo grau, a
sucessao se dara por cabega (jure proprio), atribuindo-se a cada herdeiro quota correspondente
na heranga; concorrendo descendentes que mantinham graus de parentesco diferente com o de
cujus, a sucessao ocorrera por estirpe (jure representationis). No ultimo caso, a sucessao nao
se faz de modo igual entre pessoas, mas entre certos grupos, constituidos pelos descendentes
do herdeiro do grau mais proximo — pré-morto ou indigno (WALD, 1994, p. 58).

Nesse viés, os arts. 1.851 a 1.856 do CC estipulam, quanto a sucessdo legitima, o
direito de representacdo. Da-se apenas na linha reta descendente (ad infinitum); na transversal,
unicamente em favor dos filhos de irmaos do falecido, quando com irmaos deste concorrerem;
nao se a admite na sucessao testamentaria, em nenhuma hipdtese (WALD, 1994, p. 59).

As premissas identificadas na sucessao legitima hdo de ser aplicadas indistintamente
quanto a transmissdo hereditaria dos bens digitais de natureza hibrida, na medida em que,
novamente (a exemplo dos casos de vocacdo e de exclusdo hereditdria), dizem respeito a

condi¢do dos herdeiros, ndo a qualquer peculiaridade relacionada aos bens que integram o

% Disponivel em https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=14300644, acessado em
19 de junho de 2022.
% Delgado (2018) sustenta que o companheiro ndo foi algado a condigdo de hereiro necessario, nem pela lei, que

o distingue expressamente do conjuge, nem pela decisdo do Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE
878.694.



96

acervo hereditario (universalidade de bens). Desse modo, a sucessdo legitima opera efeitos
uniformes entre os bens da heranca (analdgicos ou digitais; singulares ou coletivos; materiais
ou imateriais; bens ou direitos), relegando-se ao inventario ¢ a respectiva fase de partilha a
tarefa de atribuir ao quinhao de cada herdeiro tais ou quais bens.

Nesse momento, poderd haver divergéncia entre meeiro(a) e herdeiro(s), ou apenas
entre herdeiros, especialmente quanto aos bens digitais de natureza hibrida, que contam tanto
com elementos patrimoniais quanto existenciais e que, em principio, apresentam dificuldade na
sua divisdo comoda. Na divergéncia, as disposi¢oes processuais adequadas devem ser aplicadas,
cabendo, assim, ao juizo nomear partidor para que proceda a distribuicdo dos bens entre os
respectivos quinhoes (arts. 649 a 652 do CPC).

Interessante notar que, nos termos do art. 651 do CPC, cabera ao partidor organizar o
esbog¢o da partilha de acordo com a decis@o judicial, observando a seguinte ordem de
pagamentos: 1 - dividas atendidas; II - meag¢do do conjuge; III - meagdo disponivel; IV -
quinhdes hereditarios, a comegar pelo coerdeiro mais velho. Essa sequéncia poderia sugerir que
o conjuge ou companheiro sobrevivente tem preferéncia na escolha dos bens que vierem a
integrar a sua meac¢do. Todavia, essa ndo parece a melhor interpretacdo, na medida em que,
apesar da ordem preferir o pagamento do meeiro ao dos herdeiros, a meagdo incide
individualmente sobre cada bem, pela metade, ou seja, o meeiro detém fracdo ideal
correspondente a 50% da posse e da propriedade de cada ativo nessas condigoes, € ndo 100%
de um e nada de outro(s). Nesse sentido, ndo denota tenha sido atribuido a si direito potestativo
a primazia na escolha dos bens que integrardao a meagao.

O art. 649 do CPC faz referéncia a partilha dos bens “insuscetiveis de divisao comoda”,
indicando que serdo “licitados entre os interessados ou vendidos judicialmente, partilhando-se
o valor apurado, salvo se houver acordo para que sejam adjudicados a todos”. Exemplo de bem
juridico dessa categoria sdo as contas patrimoniais ou hibridas em redes sociais digitais, a que
se cogita certa dificuldade pratica na sua atribuicdo a dois ou mais coerdeiros, ainda que o
condominio seja, em tese, permitido, como ocorre com contas bancarias conjuntas.

Nessas hipoteses, tratando-se de contas digitais em redes sociais, ndo havendo ajuste
entre conjuge ou companheiro(a) sobrevivente e os herdeiros, o partidor deverd sugerir a
licitacdo entre eles (quem oferece mais pelo ativo, sem preferéncia de nenhuma ordem, pois
todos sao condominos), apds o que se atribui ao vencedor (ou aos vencedores) a titularidade
desses ativos. Caso ndo haja vencedor(es) (todos ofertaram o mesmo lance, por exemplo), o
acervo hereditario se mantém em condominio, regido pelas disposi¢des respectivas do Codigo

Civil (arts. 1.314 e seguintes do CC; “Do Condominio Geral”). O sorteio, em tese, seria
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possivel; mas, havendo oposi¢do a essa modalidade de partilha, ja se decidiu que ndo deve
prevalecer, mantendo-se, assim, o condominio (TJSP, Al n° 2089379-59.2016.8.26.0000, 9?

Camara de Direito Privado, Rel. Desembargador Alexandre Lazzarini, j. 9.5.17%7).

2.4.2 Sucessao testamentaria dos bens digitais hibridos

A vista da relevancia incontornavel dos ativos digitais no cotidiano, especialmente
daqueles de natureza patrimonial (pura ou mista), a doutrina identifica que o planejamento
sucessorio de tal categoria de bens juridicos sobreleva em importancia, especialmente quanto a
tutela do patrimonio do de cujus, “eis que pode garantir a este um maximo de autorrealizagdo e
autodeterminagdo patrimonial e informativa” (BURILLE; HONORATO, 2021, p. 491). Assim,
apos a fixagdo, para este trabalho, da premissa da sucessdo causa mortis dos bens digitais
hibridos pelo fatiamento de seu contetdo, € o caso de acolher a mesma logica para a sucessao

testamentaria dessa categoria juridica especifica. Nesse sentido:

Excepcionalmente, quando o titular manifestar em vida a sua vontade de projecao de
suas contas e ndo houver prejuizo a terceiros, entende-se como plausivel tal
transmissdo. No caso de redes sociais que gozem de mensagens privativas, uma
solucdo poderia ser a exclus@o de tais conteudos exclusivos, projetando a conta com
as informagdes publicas, para gerenciamento, pelo herdeiro administrador, da conta-
memorial (LEAL; HONORATO, 2022, p. 180).

Disciplinada caso a caso conforme “as declaracdes de vontade do autor da heranca
dirigidas a essa finalidade, nos termos e na forma previstos em lei” (LOBO, 2013, p. 189), a
sucessdo testamentaria pressupde — evidentemente — a elaboragao de testamento valido e eficaz.

O testamento consiste em negocio juridico (manifestacdo de vontade) unilateral, ato
de ultima vontade ou causa mortis, revogavel (quanto ao conteudo patrimonial), imprescritivel,
solene e personalissimo (VENOSA, 2005, p. 190-193), que tem seus efeitos suspensos até a
ocorréncia de evento futuro e, no tempo, indeterminado (a morte do testador), de observancia
impositiva em relagao ao espdlio (LOBO, 2013, p. 191-192).

Na falta de herdeiros necessarios (art. 1.845 do CC), o testador podera dispor
integralmente do acervo patrimonial, instituindo herdeiro(s) para toda ou apenas parte da
heranca, organizando-a em fragdes ou em legados (bens individualmente considerados). No que

ja se expos, ha projetos de lei em curso perante o Congresso Nacional que conferem ao usuario

37 Disponivel em https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/457785773/agravo-de-instrumento-ai-
20893795920168260000-sp-2089379-5920168260000/inteiro-teor-457785851, acessado em 27 de junho de
2022.
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o direito de instituir legatario(s) para que assuma(m) a posse e propriedade das contas digitais
de natureza patrimonial ou hibrida, o que se apresenta positivo, pois valoriza a vontade do titular
do perfil, mas, em sua maioria, ndo endere¢a o tema da privacidade (do morto e de terceiros).

De todo modo, o testamento devera servir como instrumento valioso de planejamento
sucessoOrio, seja no estagio atual da legislacdo (omissa quanto a solucdo especifica da
transmissdo de tais bens), seja futuramente, quando, por certo, engendrara de alguma forma a
sucessao legitima com a testamentaria, no que tange aos bens digitais hibridos e patrimoniais.

O Cddigo Civil permite que o testamento possa se destinar a efeitos ndo patrimoniais,
como, por exemplo: (a) o reconhecimento de filiacdo (art. 1.609) ou de fatos em geral; (b) a
narrac¢ao de acontecimentos; (c) a indicag@o de tutor para os filhos menores, nos casos previstos
em lei (art. 1.634); hipdteses em que a sua revogacdo ndo prejudica a validade e a eficacia de
tais disposi¢des de cunho existencial (LOBO, 2013, p. 193). Autoriza-se, também, nos termos
do Cédigo Civil, que o testador institua: (d) fundacdo de carater ndo econdmico (art. 62) —
resguardada a legitima dos herdeiros necessarios —; () condominio de edificio (art. 1.332); (f)
servidao sobre imovel (art. 1.378); (g) bem de familia (art. 1.771). Igualmente, que: (h) reabilite
herdeiro (art. 1.818); (i) dispense de colagao herdeiro necessario que receba doagao(des) do
testador (art. 2.006).

Ainda, embora ndo seja essencial nem prejudique, na auséncia, a validade ou eficacia
do testamento, a figura do testamenteiro se apresenta como relevante para dar cumprimento a
disposicao de ultima vontade. Permite-se que seja um dos herdeiros legitimos, testamentarios
ou, de outro modo, terceiro sem direito a heranga (LOBO, 2013, p. 197); ¢ licito nomear uma
ou mais pessoas para, em conjunto ou separadamente, exercerem as respectivas fungdes (art.
1.976 do CC).

Incumbe ao testamenteiro, se aceitar o encargo: (a) levar o testamento a registro; (b)
requerer a abertura do inventario, se os herdeiros necessarios assim ndo fizerem, mantendo sob
sua posse € administragdo provisorias os bens que integram a heranga (art. 1.978 do CC); (c)
cumprir as determinacdes do testador, nos limites da lei (art. 1.982 do CC); d) prestar contas de
seus atos (art. 1.980 do CC); (e) defender a validade do testamento (art. 1.981 do CC). Como
se denota, se ndo as mantiverem os herdeiros necessarios, compete ao testamenteiro exercer a
posse ¢ administracdo dos bens da heranca, incluindo os digitais, para os quais ha especial
relevancia nesse ponto, quer a vista do interesse de prosseguir com a produgao de contetudo e
postagem nas contas em redes sociais de natureza hibrida ou patrimonial, quer em razdo de
eventual divergéncia, entre os herdeiros, quanto a quem tocard, provisoriamente, a interagcao

através de tais perfis digitais (na ultima hipdtese, o juizo do inventério devera ser chamado a
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decidir).

Nao hd mandato ou representacdo, ou seja, o testamenteiro exerce a fungdo que lhe foi
atribuida em nome proprio. Deve ser plenamente capaz; sobrevindo incapacidade, deve ser
substituido (LOBO, 2013, p. 198); as atribui¢des sdo intransmissiveis e indelegaveis, podendo,
no entanto, constituir procurador com poderes especiais (artigo 1.985 do CC).

O testador podera prever antecipadamente a remuneragdo do testamenteiro; silente o
testamento, o testamenteiro nao herdeiro ou legatario fard jus a um prémio, nomeado vintena
testamentaria, de um a cinto por cento sobre a heranga liquida, a ser fixado pelo juiz segundo o
grau de complexidade na execucdo do testamento (art. 1.987, caput, do CC), saindo da parte
disponivel da heranga (paragrafo inico). O testamenteiro, por outro lado, podera ser herdeiro
ou legatario e, nessa hipotese, goza da prerrogativa de optar pelo prémio, pela heranga ou pelo
legado (art. 1.988 do CC), vedada a cumulagdo. Removido por ndo cumprir o testamento ou por
crimes ou demonstrando mau procedimento, revertera a heranga o prémio que perder (art. 1.989
do CC). Em ultima andlise, o protagonismo que o testamento desempenha na tutela juridica da
sucessdo dos bens digitais, em especial dos hibridos e dos patrimoniais, torna a figura do
testamenteiro central para a concretizagao da vontade do testador, especialmente nesse aspecto
e sobretudo levando em conta a persisténcia da omissdo legislativa de tratar o tema de modo
especifico (lei especial). Ao competir ao testamenteiro, dentre outras atribui¢des, ja destacadas,
cumprir as disposicdes testamentarias, no tempo indicado pelo testador, e defender a validade
do testamento, em juizo ou fora dele (LOBO, 2013, p. 197), toca-lhe posicdo decisiva na

satisfacdo da vontade do testador, que ndo estara mais vivo para defendé-la.

2.4.2.1 Espécies de testamento

O testamento admite seis espécies, todas disciplinadas pelo Codigo Civil, a partir da
Secao II do Capitulo III do Titulo IIT (Da Sucessao Testamentaria), havendo: (i) o testamento
publico (arts. 1.864 a 1.867); (i1) o testamento cerrado (arts. 1.868 a 1.875); (ii1) o testamento
particular (arts. 1.876 a 1.880); e os testamentos especiais, quais sejam, (iv) o maritimo (arts.
1.888 a 1.892); (v) o aeronautico (idem); e (vi) o militar (arts. 1.893 a 1.896).

O testamento publico, solene, aberto ou auténtico, ¢ feito pelo tabelido (art. 7°, II, da
Lei n® 8.935/94), bacharel em direito e exercente de fungdo publica delegada, circunstancia que
reduz o risco de anulacdo; outorga-se por escritura publica e tem fé-ptiblica, nos termos do art.
215 do CC (DIAS, 2013, p. 366). Assim se o nomeia ordinariamente (publico) porque

constituido perante testemunhas, representativas da sociedade, naquele ato (RIZZARDO, 2008,
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p. 285-286). Trata-se da unica modalidade que ndo esta sujeita a perda ou destrui¢do; para que
ndo valha mais, deve ser revogado pelo testador.

A observancia das exigéncias legais (art. 1.864 do CC) ¢ da substancia do ato, razao
pela qual, ndo sendo observadas, levam a sua nulidade. Sdo elas, em suma: (i) a presenca do
testador; (i) a declaragdo de vontade ao tabelido — que pode se valer de notas ou apontamentos;
(ii1) a reducdo fidedigna da vontade a termo, pelo tabelido, no livro de notas; (iv) a leitura do
texto em voz alta pelo testador ou pelo tabelido, em lingua portuguesa (art. 215, § 3°, do CC e
13 da CF/88) e na presenga de, no minimo, duas testemunhas — ditas instrumentarias; (v) a
assinatura de todos (DIAS, 2013, p. 366). Ainda assim, de modo geral, para todas as espécies
de testamento, a jurisprudéncia vem admitindo a flexibilizag¢ao de requisitos antes considerados
inegociaveis, com vistas a reconhecer validade e eficacia as disposi¢des testamentarias e, tanto
quanto possivel, garantir a preservagao dos negécios juridicos (art. 170 do CC) e a vontade do
testador.

Lavrado, o testamento devera ser lido em voz alta pelo tabelido, na presenca de duas
testemunhas, ou pelo proprio testador, assim querendo (art. 1.864, II, do CC). Nao se admite a
mera confirmagao, a posteriori do ato, pelas testemunhas. O serventudrio deve se certificar da
identidade do testador e da sua sanidade mental; “(...) se for evidente o seu estado de deméncia
ou houver davidas sobre sua sanidade, deve o tabelido se negar a lavrar o testamento”
(TARTUCE; SIMAO, 2013, p. 296). A lavratura do testamento publico compete
exclusivamente ao servigo notarial, prestado em carater privativo, por delegacdo do Poder
Publico (art. 236, caput, da CF/88; art. 7, II, da Lei n® 8.935, de 18 de novembro de 1994). Nao
poderé ser herdeiro ou legatario o escrivao ou o tabelido que elaborar ou aprovar o testamento
(art. 1.801, IV, do CC).

A doutrina aponta que se deve redigir o texto em lingua portuguesa, apesar de a lei
assim nao exigir de modo expresso. Cuidando-se de requisito essencial, as testemunhas devem
estar presentes no ato de leitura, ndo se cogitando permitir que apenas confirmem a declaragao
de ultima vontade do falecido, apds a abertura da sucessao; terminada a leitura da cédula, o
testamento deve ser assinado pelo testador, pelas testemunhas e pelo tabelido (art. 1.864, III, do
CC). Nao podem servir como testemunhas as pessoas indicadas no art. 1.801 do CC (os
herdeiros beneficiados e seus conjuges, companheiros ou seus parentes).

Admite-se a assinatura a rogo (art. 1.865 do CC), pelo tabelido, ndo sabendo ou ndo
podendo assinar o testador; tal circunstancia deve constar do testamento e confirmada por uma
das testemunhas (instrumentarias). O surdo, para o qual ndo se aplica a exigéncia de leitura do

testamento, devera 1€-lo e, em seguida, assina-lo; ndo sabendo ler, designara pessoa que o leia,
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diferente do tabelido e das testemunhas (art. 1.866 do CC). Ja os cegos s6 poderdo testar por
instrumento publico, lido a si por duas vezes em voz alta, sendo uma pelo tabelido e outra por
uma das testemunhas indicadas pelo testador (art. 1.867 do CC).

Através do Provimento n°® 56, de 14 de julho de 2016, do Conselho Nacional de Justiga,
antes da conclusdo do inventario (judicial ou extrajudicial), deve-se “acessar o Registro Central
de Testamentos On-Line (RCTO), médulo de informacdo da CENSEC — Central Notarial de
Servigos Compartilhados, para buscar a existéncia de testamentos publicos e instrumentos de
aprovacao de testamentos cerrados” (art. 1°).

Na dicgdo de Rizzardo (2008, p. 286), em tese, ndo ha exigéncia de manté-lo oculto,
sigiloso ou protegido do interesse de terceiros, ainda que o acesso ao livro em que se encontra
lavrado caiba somente a quem revelar interesse legitimo. Todavia, hd Estados que normatizaram
a proibi¢do de tal acesso, como, por exemplo, no caso do art. 816, paragrafo tnico, do Codigo
de Normas da Corregedoria-Geral da Justica do Estado de Santa Catarina (Provimento CGJ n.
10/2013, que estabelece: “Enquanto vivo o testador, s6 a este ou a procurador com poderes
especiais poderao ser fornecidas certiddes ou informagdes de testamento”. Aberta a sucessao,
“qualquer interessado, exibindo o traslado ou a certidao de testamento publico, podera requerer
ao juiz que ordene o seu cumprimento” (art. 736 do CPC).

Mais recentemente, o Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ) editou o Provimento n° 100,
de 26 de maio de 2020°%, que instituiu o “Sistema de Atos Notariais Eletronicos, e-Notariado,
disponibilizado na internet pelo Colégio Notarial do Brasil - Conselho Federal, dotado de
infraestrutura tecnoldgica necessaria a atuagdo notarial eletronica” (art. 7°), com o objetivo de
“implantar, aprimorar e interligar” o servi¢o notarial em meio eletronico.

No seu bojo, previu as figuras da assinatura digital (art. 2°, III) e da reunido virtual
digital por meio de videoconferéncia (art. 2°, V), além da geragdo de documento eletronico e
digital (art. 2°, X e XII), de modo que se admite a realizacdo de testamento publico eletronico,

por intermédio dessa plataforma digital®’

. A modalidade publica de testamento admite, por
certo, disposicao sobre bens digitais de natureza hibrida, cabendo ao intérprete, quando da
abertura da sucessao, identificar a presenga dos requisitos de validade e estabelecer o alcance
das respectivas disposi¢des testamentdrias.

O testamento cerrado € aquele “escrito pelo proprio testador ou por outra pessoa a seu

% Disponivel em https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3334, acessado em 24 de junho de 2022.

% Disponivel em https://www.notariado.org.br/artigo-competencia-territorial-para-a-pratica-de-atos-notariais-
eletronicos-por-jose-flavio-bueno-fischer-e-carolina-edith-mosmam-dos-santos/, acessado em 26 de junho de
2022.
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pedido, sendo assinado por aquele e entregue ao tabelido ou a seu substituto para aprovagao”
(art. 1.868, caput, do CC). Também denominado testamento “secreto”, ndo exige testemunhas
de sua escrita (apenas da aprovagao, pelo tabeliao) (RIZZARDO, 2008, p. 297).

Enseja o sigilo das disposigdes testamentarias, nem o tabelido, nem as testemunhas
podendo delas tomar conhecimento, até a abertura da sucessdo; de outro lado, ha risco de
violagdo ou de extravio. Como medida de seguranca, o testamento cerrado podera ser elaborado
em duas vias de mesmo conteudo, desde que ambos sejam submetidos a aprovagdo do tabelido
e devidamente lacrados; permite-se que seja redigido em lingua estrangeira; quando do
falecimento do testador, aberto e registrado, devera ser traduzido por meio de tradutor oficial
(DIAS, 2013, p. 369).

Aceita-se que seja redigido mecanicamente, assinando o testador todas as paginas, sob
pena de nulidade (art. 1.868, paragrafo unico, do CC); escrito em lingua nacional ou estrangeira,
pelo testador ou a rogo (art. 1.871 do CC); o surdo-mudo ou apenas mudo devera redigir o
testamento cerrado de proprio punho, atribuindo-lhe autenticidade (art. 1.873 do CC). Nao
podem se valer dessa modalidade de testamento as pessoas que nao souberem ou ndo possam
ler, incluindo os analfabetos e as pessoas cegas (art. 1.872 do CC).

Impde-se observar as seguintes formalidades, previstas no art. 1.868 do CC: 1- que o
instrumento seja entregue pelo testador ao tabelido na presenca de duas testemunhas; II - que o
testador declare ao tabelido que aquele ¢ o seu testamento e que deseja a sua aprovagao; III -
que o tabelido lavre, na mesma oportunidade, o auto de aprovacdo, em portugués (art. 1.869 do
CC), na presencga de duas testemunhas, lendo-o (o auto, ndo o conteudo do testamento), a seguir,
ao testador e as testemunhas; [V - que o auto de aprovacao seja assinado conjuntamente pelo
tabelido, pelas testemunhas e pelo testador.

O auto de aprovagdo — que equivale a autenticacdo, pois o tabelido apenas declara a
autenticidade da cédula — deve comecgar imediatamente apds a ultima palavra do testador,
declarando o tabelido, sob sua fé, que o testador lhe entregou para aprovagao, na presenga das
testemunhas; em seguida, cerra e cose o instrumento aprovado (art. 1.869 do CC), pingando
lacre sobre os nds da linha cosida, para efeito de sua inviolabilidade. Em seguida, o instrumento
sera entregue ao testador e o escrivao langara, em livro préprio, nota do lugar, dia, més e ano
em que o testamento foi aprovado e entregue (art. 1.874 do CC), ndo resguardando a si nenhuma
copia do instrumento.

As formalidades exigidas para a aprovagdo do testamento cerrado, que lhe atribuem
natureza mista (particular e publica) ndo previnem contra o possivel extravio da cédula

respectiva, ja que permanece na posse do testador ou de pessoa a quem atribua esse encargo. O
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ato de romper o lacre do instrumento pelo proprio testador equivale a revogacao do testamento
cerrado (art. 1.972). Inaugurada a sucessao e apds aberta a cédula testamentaria e a leitura, pelo
juiz, “seguira os mesmos tramites referentes ao testamento publico, que se encerram quando €
extraida a copia para juntar ao inventario (art. 1.127, paragrafo tinico, do CPC)”.

Nao ha nenhuma restri¢ao de ordem técnica ou estrutural que justifique a exclusio dos
bens digitais em geral — e dos hibridos, especialmente — dessa modalidade de testamento.
Atendidos os requisitos do testamento particular mas, eventualmente, nao os do cerrado, sera
por aquele tomado; caso declarado nulo, mas contenha disposi¢des de pequena monta, permite-
se que seja recebido como codicilo. Tudo de acordo com o principio da conservagdo dos
negocios juridicos, aplicado ao testamento (art. 170 e 184 do CC) (DIAS, 2013, p. 371).

O testamento particular, também conhecido por oldgrafo ou holdgrafo (do grego
holos, inteiro, completo; e graphien, escrever), ndo ¢ a forma mais comum, pois traz riscos,
como o de desaparecimento ap6s a morte do testador. Pode ser redigido pelo proprio testador,
sem a intervengdo do tabelido, de proprio punho ou por processo mecanico (art. 1.876, caput,
do CC). Exige-se que nele intervenham, pelo menos, trés testemunhas, a quem o testador deve
ler e perante quem assinara o instrumento, ndo podendo conter rasura, se elaborado mediante
processo mecanico (art. 1.876, §§ 1° e 2°, do CC). Apesar de poucas, tais exigéncias sio
essenciais, sob pena de nulidade (DIAS, 2013, p. 372).

Se manuscrito, a rasura admite ressalva; se mecanico, ndo se admitem rasuras nem
espacos em branco em nenhuma hipotese (art. 1.876, § 2°, do CC). Nao se exige que as
testemunhas estejam presentes no ato de confec¢do do testamento; mas devem estar ao tempo
da leitura da cédula, que devera ser feita pelo testador, sob pena de nulidade (art. 1.876, § 2°,
do CC).

Apds a morte do testador, publicar-se-4 em juizo o testamento, com a citagdo dos
herdeiros legitimos (art. 1.787 do CC) e sujeito a confirmagdo (art. 1.878, caput, do CC) e
publicacdo; se faltarem testemunhas (por morte ou auséncia), o juiz poderd, a seu critério,
confirmar o testamento a partir da oitiva de, pelo menos, uma delas, reputando haver prova
suficiente de sua veracidade (art. 1.878, pardgrafo unico, do CC).

Os arts. 735 a 737 do CPC disciplinam o procedimento para o registro, o arquivamento
e o cumprimento do testamento particular. Escrito em lingua estrangeira, deve ser traduzido
para o portugués apos a sua publicagao.

A forma particular de testamento admite, sem ressalvas, a inclusdo de bens digitais
transmissiveis — patrimoniais e a fra¢cdo economica dos mistos — na ordem das disposi¢des

testamentarias. Além disso, excepcionalmente € em circunstancias declaradas na cédula,



104

permite-se que o testamento particular seja redigido e assinado de proprio punho pelo testador,
sem testemunhas, sujeito a confirmacao, a critério judicial (art. 1.879 do CC). A carta deve
consignar a auséncia das testemunhas e as razdes que a justifiquem, so acolhidas se ponderaveis
e convincentes; sao exemplos: iminéncia de morte, falta de comunicacao, o sequestro “e toda
gama de perigos de vida sem presenca de pessoas, ndo se oferecendo ao testador oportunidade
para convidar pessoas a assistirem o ato de disposicao que lavra” (RIZZARDO, 2008, p. 318).

Nos termos do Enunciado 611 da VII Jornada de Direito Civil da Justi¢a Federal, essa
espécie de testamento simplificado perdera sua eficacia se, “nos 90 dias subsequentes ao fim
das circunstancias excepcionais que autorizaram a sua confec¢do, o disponente, podendo fazé-
lo, ndo testar por uma das formas testamentarias ordinarias™*°,

Nesse caso especifico (testamento excepcional), dificil cogitar que o testador, em
estado de perigo iminente ou de situacdo extraordindria, tenha a oportunidade de descer as
minucias de disposi¢des testamentarias complexas, pensadas, frutos de reflexdo e que, no que
aqui diz respeito, considerem atribuir legado a certos e determinados bens, especialmente os
digitais juridicos digitais. Contudo, tendo condi¢des e, posteriormente, sendo confirmada a
validade do testamento por decisdo judicial fundamentada, assim podera se proceder, de modo
a incluir os digitais na deixa testamentaria, a titulo singular (legado) ou universal (heranca).

Ja as trés modalidades finais de testamento, o maritimo, o aerondutico € o militar,
organizam-se sob a denominacdo testamentos especiais, em razdo de caberem
excepcionalmente, em circunstancias pontuais, extraordinarias e especificas (art. 1.886, I, Il e
IIT do CC). Nao se admite o testamento nuncupativo (verbal e de quem esta prestes a morrer);
apenas o casamento nuncupativo e o testamento militar nuncupativo para os feridos em guerra
(art. 1.896 do CC).

A vista da raridade de tais modalidades, bastante especificas, deixa-se de explora-las
no presente trabalho, cumprindo, apenas, anotar que gozam de elementos comuns, como o fato
de serem lavrados perante figura que faca as vezes de tabelido e a fixacao de prazo legal para
que sejam confirmados, apos a cessacdo da causa que os legitimou, sob pena de caducidade
(arts. 1.891 e 1.895 do CC). Do mesmo modo que para o testamento excepcional, ndo se
considera provavel que o testador se preocupe, em situacdo anormal, em se dirigir
especificamente a essa ou aquela qualidade de bens juridicos que integrem seu acervo. Mas,
assim lhe ocorrendo, cabera a instituigdo de herdeiro ou legatario e a transmissao hereditaria

dos bens digitais transmissiveis.

“ Disponivel em https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/847, acessado em 27 de junho de 2022.
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Ademais, quanto a todas as modalidades de testamento, ndo poderdo figurar como
testemunhas (art. 228 do CC): os menores de dezesseis anos; o interessado no litigio; o amigo
intimo ou o inimigo capital das partes; os conjuges, os ascendentes, os descendentes e os
colaterais, até o terceiro grau de alguma das partes, por consangiiinidade, ou afinidade”. Por
outro lado, admite-se exce¢ao quanto a prova dos fatos que sé tais pessoas conhegam, incluindo
os proprios herdeiros e legatarios (diversamente do que ocorria no CC/16, expresso em proibi-
las), tudo a vista do favor testamenti (LOBO, 2013, p. 204).

Todas as modalides de testamento, acima articuladas, admitem a inclusdo de bens
juridicos de qualquer espécie (desde que, na base, sua transmissibilidade seja admitida), o que
importa dizer que, satisfeitos os pressupostos identificados acima para cada espécie de
testamento, a deixa testamentaria se encontrard potencialmente apta a produzir os efeitos
desejados pelo testador, inclusive quanto aos bens digitais hibridos, como ocorre, por exemplo,
na hipdtese de o testador dirigir, por tal instrumento, perfil seu no metaverso a uma ou mais

pessoas que eleger.

2.4.2.2 Codicilo

O instituto juridico do codicilo se assemelha ao do testamento, mas com ele nao se
confunde; igualmente tratando-se de declaragdo de TUltima vontade, apresenta-se
consideravelmente menos solene e formal, reflexo das disposi¢des que nele se possam inserir.
De forma simplificada, pode o codicilante redigi-lo por instrumento particular, data-lo e assina-
lo, dispensando-se a presenca de testemunhas de outras exigéncias legais aplicaveis ao
testamento.

A palavra tem origem latina e significa “pequeno c6digo” ou pequeno escrito”; serve
ao codicilante (aquele que elabora o codicilo) para “disposi¢des especiais sobre o seu enterro,
sobre esmolas de pouca monta a certas e determinadas pessoas, ou, indeterminadamente, aos
pobres de certo lugar, assim como legar moveis, roupas ou joias, de pouco valor, de seu uso
pessoal” (art. 1.881 do CC). No ponto, convém ressaltar que o alcance da expressao aberta “de
pequena monta” se apresenta de forma relativa, devendo ser contextualizado, segundo os
parametros do acervo hereditario, “devendo atentar ao patrimonio do de cujus e estabelecer uma
propor¢ao percentual” (DIAS, 2013, p. 381).

A doutrina diverge quanto ao eventual excesso das disposi¢des codicilares. Parte
identifica que, ultrapassando a razoavel interpretacdo do que sejam esmolas de pouca monta e

legados de baixo valor, o codicilo seja nulo; a outra parte, que seja aplicada a reducao das
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disposi¢des, similarmente as testamentarias (art. 1.967 do CC) (DIAS, 2013, p. 381). Neste
trabalho, prefere-se a segunda solu¢do, em observancia ao principio da conservacdo dos
negdcios juridicos (art. 170 e 184 do CC).

O codicilo deve conter data (o testamento nao). Pode ser fechado, similarmente ao
testamento cerrado. Nele ndo se podem incluir bens imoveis e ndo se admite a aplicagdo de
clausula conciliar (“se o ato ndo valer como codicilo, vale como testamento”; apenas o
contrario) (VENOSA, 2005, p. 249-250). A capacidade para elaborar codicilo equivale a do
testamento (maiores de 16 anos e civilmente capazes); testamento e codicilo podem coexistir
validamente e, quando da abertura da sucessao, gozar de eficacia (art. 1.882 do CC). No entanto,
fica revogado o codicilo se, havendo testamento posterior, ndo o confirmar ou modificar (art.
1.884 do CC); o que, por outro lado, ndo ocorre em sentido inverso (codicilo ndo revoga
testamento). Proibe-se que, pelo codicilo, constitua-se herdeiro. Todavia, pode-se dele se
utilizar como instrumento de reconhecimento de fato ou direito, de modo que se admite que
o(a) filho(a) — notadamente quanto ao vinculo de socioafetividade — seja assim reconhecido(a).

Exige-se a confirmacao judicial, aplicando-se ao codicilo 0 mesmo procedimento de
confirmacao do testamento particular (arts. 1.134, IV e 1.130 a 131 do CPC), o que, no entanto,
pode representar prejuizo ao cumprimento das disposi¢des codicilares que digam respeito ao
enterro do codicilante. Como ja se destacou, ha projeto de lei (o de n° 5.820/19) que atribui ao
codicilo a aptiddo instrumental para que o instituidor disponha sobre o destino de seu acervo
digital para depois da morte.

Todavia, naquela oportunidade (2.1), anteciparam-se as criticas ao projeto, que, ao fim
e ao cabo, subverte ndo apenas a figura do codicilo, mas também a dos bens digitais, na medida
que ndo os distingue em sua natureza e classificacao, conforme o modelo ternario. O tema sera
enderecado oportunamente, neste trabalho, quando da andlise da forma do legado de bens

digitais hibridos, no capitulo seguinte.

2.4.2.3 Disposigoes testamentdrias

As formalidades do testamento dizem respeito a sua estrutura, ao seu aspecto exterior,
a sua forma. Por outro lado, a disciplina normativa das disposi¢des testamentarias se dedica ao
seu contetdo; “o que pode a vontade testamentéria expressar; como pode dispor; para quem;
até que limite; qual a redacdo das clausulas e seu sentido” (VENOSA, 2005, p. 251).

Na tarefa de interpretar as declaragdes de vontade em geral, o Codigo Civil orienta que

“se atenderd mais a intengdo nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem” (art.
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112). Todavia, para o testamento, ato solene, pessoal e instrumento de planejamento sucessorio
intimamente vinculado ao direito de propriedade, de assento constitucional (art. 5°, caput e
XXII), atribuem-se regras proprias, que podem ser tanto genéricas (art. 1.899 do CC) como
avancar a minucias.

Nesse cenario, como norte, deve prevalecer a interpretagdo que melhor atenda a
vontade do testador, extraida do conjunto das demais clausulas constantes da cédula ou de
elementos exteriores, passiveis de comprovagao judicial (art. 1.899 do CC), aplicando-se os
métodos interpretativos costumeiros, como o exame da redagdo, da ldgica, do sistema de
clausulas, o momento da elaboragdo da cédula, o local, a época e o contexto de vida do testador
(VENOSA, 2005, p. 253). Mas, como se disse, para o testamento, a lei exige mais.

Assim, no Capitulo VI do Titulo III (Da Sucessdo Testamentaria) do Livro V (Do
Direito das Sucessdes), o Codigo Civil disciplina as chamadas “disposi¢des testamentarias”,
ora versando sobre o conteido permitido para os atos de disposi¢do testamentaria, ora sobre
seus elementos de validade (nulidade e anulabilidade) e eficacia (arts. 1.900, 1.903, 1.909 e
1.910 do CC).

Dessa forma, dir-se-4 inicialmente que as disposi¢des testamentarias, de modo geral e
conforme estabelece o Cddigo Civil, perfazem conjunto de regras proibitivas € permissivas;
aquelas, limitando a vontade do testador, quer retirando sua validade, quer sua eficacia, quer,
ainda, restringindo a liberdade do testador, alcangando a autonomia privada; estas, autorizando
a pratica de determinados atos pelo testador, tidos pela lei por validos e potencialmente eficazes
(TARTUCE; SIMAO, 2013, p. 332).

Tendo em vista que os planos de existéncia, validade e eficicia do testamento serdo
objeto do Capitulo 3 da presente pesquisa, deter-se-4 aqui na normatizagdo do contetdo
propriamente dito das clausulas testamentarias.

Dessarte, exsurgem, desde logo, regras importantes, tais como: (i) nomeando-se dois
ou mais herdeiros, sem lhes fixar quinhao, presumir-se-4 distribuido em partes iguais, entre
todos (art. 1.904 do CC); (i1) nomeando-se herdeiros individual e coletivamente, distribui-se
em cotas iguais, cada uma cabendo aos individuos e aos grupos designados (art. 1.905 do CC);
(ii1) se as cotas atribuidas a cada herdeiro ndo absorverem a integralidade da heranga, a sobra
serd dividida entre os legitimos, segundo a ordem de vocagdo hereditaria (arts. 1.906 ¢ 1.829
do CC); (iv) o testador podera estipular que certo e determinado objeto da heranga ndo caiba ao
herdeiro instituido, tocando-o, assim, aos herdeiros legitimos (art. 1.908 do CC).

O testamento podera conter, também, uma ou mais das cldusulas previstas no art. 1.911

do CC: (a) clausulas de inalienabilidade; (b) clausula de impenhorabilidade; (c) clausula de
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incomunicabilidade. Apenas o testador (ou, em sendo o caso, o doador) pode estabelecer
referidas clausulas, sempre em favor de terceiros (herdeiros, legatarios, donatarios) e nunca em
seu proprio beneficio (RIZZARDO, 2008, p. 56; 398).

A inalienabilidade consiste em previsao dirigida a impedir que o beneficidrio disponha
da coisa recebida; o direito que recebe ¢ limitado, faltando-lhe o direito de dispor (vender, doar,
permutar ou dar em pagamento). Nao obsta a perda da propriedade por desapropriagdo ou
mediante autorizagdo judicial de venda, mas “o produto da venda converter-se-a em outros
bens, sobre os quais incidirdo as restri¢des apostas aos primeiros” (art. 1.911, paragrafo tnico,
do CO).

Na observacao de Gongalves (2013, p. 352), “a inalienabilidade ¢ contraria a natureza
da propriedade porque gera a indisponibilidade do bem que ndo mais pode ser alienado nem a
titulo oneroso, nem a titulo gratuito, transformando-se em bem extra commercium”, o que, por
certo, ndo soa ideal ao fluxo das relagdes juridicas e depde contra a propria natureza dos bens
juridicos, enunciada no Capitulo 1 e que, em regra, vincula-se a satisfacdo das necessidades
humanas.

Ocorre que, na esséncia dessa clausula, estd a preocupagao do testador com o bem-
estar e o futuro do herdeiro ou legatario, com vistas a garantir que a propriedade do ativo
(limitada, ¢ verdade) ou do bem que o sub-rogue, permaneg¢a no patriménio do favorecido,
preferencialmente rendendo frutos. Assim, por exemplo, o testador casado sob regime de
comunhao parcial de bens e com dois filhos e que seja titular de conta lucrativa no YouTube
poder4 lhes atribuir legado, clausulando-o com inalienabilidade, de modo a lhes dirigir os frutos
econdmicos daquele ativo digital.

Nos termos da Stimula 49 do Supremo Tribunal Federal, a clausula de inalienabilidade
inclui a incomunicabilidade dos bens*!, que, no entanto, foi substituida pela dicgdo do art. 1.911,
caput, do CC, mais completo, ao determinar que “a clausula de inalienabilidade, imposta aos
bens por ato de liberalidade, implica impenhorabilidade e incomunicabilidade”.

A incomunicabilidade atribui aos bens testados a qualidade de particulares, no
casamento ou na unido estdvel, independentemente do regime de bens adotado pelos
interessados. Nesse formato, ainda que o casal tenha constituido familia sob o regime da
comunhdo universal, a fracdo ou o legado testado e que contenha essa clausula ndo compode o

acervo comum. Nesse proposito, aquele beneficiario casado (independente do regime de bens)

# Disponivel em https://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=3366, acessado
em 20 de junho de 2022.
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que receber, por heranca ou legado, NF'Ts com relevante expressao patrimonial, ndo os tera por
comuns ao casal e, no eventual divorcio, so a ele tocardo.

De outro lado, a impenhorabilidade ¢ oponivel a todos os credores, seja qual for a
origem ou a data de vencimento do crédito; ainda assim, tais bens respondem por dividas do
morto (testador), ndo comprometendo a execugdo que seja articulada em face do espolio.

Desse modo, nos casos retratados no Capitulo 1 do presente estudo, em que o TIDF e
o TRT da 12* Regidao decretaram a penhora de milhas aéreas do reclamado trabalhista,
houvessem elas ingressado anteriormente no patriménio do devedor por doagdo ou disposi¢ao
testamentaria que contivesse clausula de impenhorabilidade, ndo poderiam ser objeto de
constricdo. O mesmo raciocinio se aplica a ativos digitais hibridos, como contas e canais
monetizados em redes sociais.

Incomunicabilidade e impenhorabilidade podem ser temporarias ou vitalicias,
extinguem-se com morte do herdeiro ou legatario e ndo sdo perpétuas (as restricdes nao
acompanham a sucessdo do beneficiario). A respeito dos frutos dos bens impenhoraveis, a
doutrina diverge. Ha corrente que considera estender a restrigdo aos acessoOrios, mas nao a
inalienabilidade, sob pena de tornar inttil a deixa testamentaria; ha outra, que ndo a admite, em
favor da satisfagio dos direitos crediticios (TARTUCE; SIMAO, 2013, p. 340-341).

Além de clausular os bens objetos de testamento (e, portanto, que devem sair da parte
disponivel da heranga), a lei civil ainda admite que o testador imponha restricdes a propria
legitima dos herdeiros necessarios, desde que justifique. A nomeada “justa causa
testamentaria”, constante do art. 1.848, caput, do CC, esta sujeita a impugnacao por parte dos
interessados e, se prevalecer, os bens gravados ainda assim poderao ser alienados, mediante
autorizagdo judicial motivada, “convertendo-se o produto em outros bens, que ficardo sub-
rogados nos 6nus dos primeiros”.

Nao se manteve, pois, a faculdade de impor livremente a cldusula restritiva. Cumpre
que venha expressamente referida no testamento, de modo a viabilizar a sua razoabilidade, e se
deve ou ndo se manter. Tanto que se mencionou: deve ser justa. Nao se depreendendo, pois,
essa qualidade do motivo, ndo se convalida a restri¢do (RIZZARDO, 2008, p. 56). Otero (2012,
p. 71) ressalta a importancia de a legislagao civil em vigor preferir conceito indeterminado para
essa previsdo, ao tempo em que enuncia, em rol ndo taxativo, hipoteses pertinentes de
clausulagdo aceitavel da legitima com vistas a sua inalienabilidade: “o vicio de jogo, a
dependéncia quimica, a incapacidade para reger sua pessoa e seus bens, a malversacdo do

patrimdnio pessoal, a inexperiéncia da vida”.
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A justa causa testamentaria tera por objetivo a protecdo dos interesses do herdeiro
testamentario e ndo deve ultrapassar a vida do beneficiario. Nao se lhe reconhecendo justica, a
clausula sera tida por ineficaz, deixando de alcancgar a legitima. Aplica-se a bens de qualquer
natureza que integrem a legitima (desde que, como visto, seus pressupostos sejam preenchidos),
de sorte que parece perfeitamente cabivel que ativos digitais hibridos sejam alcangados por

previsao equivalente.

2.4.2.4 Direito de acrescer entre herdeiros e legatarios e substitui¢oes testamentarias

Na sucessdo legitima, “a quota do descendente pré-morto ‘acresce’ aos demais do
mesmo nivel, na mesma classe, que vao receber uma parte maior do monte”, na hipétese de nao
haver representacdo (VENOSA, 2005, p. 289). Nesse viés, caso o de cujus tenha trés filhos,
sendo um deles pré-morto e sem descendentes, os dois filhos sobreviventes herdardo a
integralidade da heranga.

Se, por outro lado, o filho pré-morto deixou um ou mais descendentes, estes o
representam no inventdrio e partilha dos bens do de cujus (seu avd), auferindo a terca parte da
heranca (que sera dividida entre eles, ndo importa quantos sejam), cabendo os outros dois
ter¢os, em partes iguais, aos dois filhos sobreviventes do de cujus.

Noutro passo, para a sucessdo testamentaria, quando o beneficiario da deixa for pré-
morto ao testador, ndo se aplica o direito de representacdo, de tal modo que os herdeiros do
beneficidrio do testamento e ja falecido ndo o representam. Da mesma forma, “ninguém pode
suceder, representando herdeiro renunciante” (art. 1.811 do CC), considerado como se nunca
tivesse existido.

Nessas, havera trés solugdes, previstas em lei, para o destino da fragdo da heranga que
caberia ao herdeiro pré-morto ou assim equiparado: (a) o exercicio do direito de acrescer entre
coerdeiro ou colegatario; (b) a caducidade do testamento; ou (c) a aplicacao das substitui¢des
testamentarias.

O direito de acrescer entre coerdeiros e colegatarios ¢ disciplinado pelos arts. 1.941 a
1.946 do CC. Na dicgao do art. 1.941 do CC, quando varios herdeiros, pela mesma disposi¢ao
testamentaria, forem conjuntamente chamados a heranga em quinhdes ndo determinados, e
qualquer deles nao puder ou ndo quiser aceita-la, a sua parte acrescera a dos coerdeiros, salvo
o direito do substituto. Outrossim, “o direito de acrescer competird aos colegatarios, quando
nomeados conjuntamente a respeito de uma so coisa, determinada e certa, ou quando o objeto

do legado nao puder ser dividido sem risco de desvalorizagdo” (art. 1.942 do CC); e, nao
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efetuado o direito de acrescer, a cota vaga do nomeado toca aos herdeiros legitimos (art. 1.944
do CO).

De outro modo, ndo sendo o caso de acrescer (por haver apenas um herdeiro instituido
e que ¢ pré-morto), o testamento caducara (art. 1.939, V, do CC), ndo produzindo nenhum
efeito; a heranca sera integralmente transmitida e dividida entre os herdeiros legitimos do
testador. Ocorre que, nesse caso, estar-se-a diante de sucessao nao querida pelo autor da heranga
(que, possivelmente, nao previu o falecimento do herdeiro testamentério antes da abertura da
sua propria sucessao), de tal sorte que, preventivamente, podera ele (testador) inserir clausula
de substituicdo testamentaria. Nesse caso, forte no art. 1.947 do CC, atribui-se-lhe a
prerrogativa de estipular, desde ja, a eventual substitui¢ao do herdeiro ou do legatario nomeado,
caso um ou outro ndo aceite ou ndo possa aceitar a deixa testamentéria. E a substitui¢io vulgar.

Admite-se, também, que o testador preveja a substitui¢do de muitas pessoas por uma
sO, ou vice-versa, ou, ainda, com ou sem reciprocidade (art. 1.948). Nessas circunstancias, o
substituto se sujeita a eventual disposi¢do testamentaria com condi¢cdo ou encargo imposto ao
herdeiro ou legatario substituido, salvo disposi¢do testamentaria diversa ou quando o contrario
resultar da natureza da condi¢do ou do encargo (art. 1.949 do CC).

A substituicao podera ocorrer, ainda, sob a forma fideicomissaria (art. 1.951 do CC),
“quando o testador (fideicomitente) nomear certo herdeiro ou legatario (fiduciario),
estabelecendo que este, com o advento de certo termo ou condi¢do, transmita a heranga a pessoa
ainda ndo concebida quando da morte do testador (fideicomissario)”, hipotese em que havera
dupla transmissao, na medida em que fiduciério e fideicomissario sdo ambos sucessores do de
cujus (TARTUCE; SIMAO, 2013, p. 386).

Nao surgindo a prole eventual, caduca o fideicomisso (perde sua eficéacia)
(TARTUCE; SIMAO, 2013, p. 387). Outrossim, “a substituicio fideicomissaria somente se
permite em favor dos ndo concebidos ao tempo da morte do testador” (art. 1.952, caput, do
CC), ou seja, se, falecido o fideicomitente (autor da heranca), o fideicomissario ja houver
nascido, a heranga lhe sera diretamente transmitida, “convertendo-se em usufruto o direito do
fiduciario” (art. 1.952, paragrafo tunico, do CC).

O fideicomisso admite transmissao até o segundo grau (art. 1.959 do CC); a nulidade
da substituicdo ilegal ndao prejudica a instituigdo, que valera sem o encargo resolutério (art.
1.960 do CC). A diferenca entre a substitui¢dao vulgar e a fideicomissaria, portanto, consiste em
que, na primeira, o substituto somente ¢ chamado na auséncia do substituido, ao passo que, na
segunda, “sdo necessariamente chamados na sucessdo tanto o substituido (fiducidrio) quanto o

substituto (fideicomissario)” (WALD, 1994, p. 156).
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Aqui, tanto para o direito de acrescer quanto para as substituicdes testamentarias, o
objeto da heranca ou do legado (bens juridicos de qualquer espécie) ndo influencia
decisivamente na estipulacdo das referidas cldusulas, motivo pelo qual podem se aplicar a
disposi¢do testamentaria que inclua, a titulo singular ou universal, bens digitais de natureza

hibrida de propriedade do testador.

2.5 SUCESSOES A TiTULO UNIVERSAL E A TITULO SINGULAR DOS BENS DIGITAIS
HIBRIDOS

A sucessdo a titulo singular (lato sensu) poderd ocorrer em razao de ato inter vivos
(contrato de compra ¢ venda de bem movel, por exemplo) ou causa mortis (transmissao
hereditaria); a sucessao a titulo universal s6 tem cabimento em caso de morte (sucessao causa
mortis; universitas), vedando-se ao sujeito transferir a totalidade dos seus bens em vida
(WALD, 1994, p.16)

A sucessao hereditaria a titulo universal consiste na transmissdo da heranca
(universalidade dos bens, direitos e obrigacdes da pessoa falecida); a sucessdo hereditaria
singular, em legado. A heranga, como ja se disse, ¢ conceito coletivo, que pressupde o seu
tratamento no todo ou em fragdes ideais, tal como ocorre com o condominio pro indiviso (em
contraposi¢cao ao pro diviso, em que os comunheiros detém parte certe e determinada do bem
comum).

Herdeiro legitimo e herdeiro testamentario sdo aqueles que recebem uma fragao de
bens — por isso, consideram-se sucessores a titulo universal, auferindo a integralidade da
heranga, quando ndo houver herdeiros de mesma classe, ou parte dela. O que importa, nesse
caso, ¢ que os bens recebidos ndo sdo individualizados (DIAS, 2013, p. 112).

A seu turno, o legado equivale ao destacamento de certos e determinados bens de uma
coletividade (a heranga) e o seu pagamento ao respectivo beneficidrio, nomeado legatario.
Nesse caso, considera-se a unidade, nao o todo. Logo, tem-se a sucessdo por singular, em

contraposi¢do a universal, antes destacada.

2.5.1 Sucessao a titulo universal dos bens digitais hibridos

A sucessdo a titulo universal ocorre quando se transfere ao herdeiro a integralidade ou

uma fracdo do patrimdnio do autor da heranca, incluindo ativo e passivo (bens e direitos, dividas

e obrigacdes) (WALD, 1994, p. 16).
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Nesse caso, “o herdeiro, ao tomar o lugar do falecido, torna-se titular de todas as
relacdes juridicas e penetra nessa universitas, quando seus direitos se mesclam no universum
Jjus, sem formar uma personalidade juridica” (CATEB, 2000, p. 26). Dessarte, para a sucessao
hereditaria a titulo universal, conforme se distingue acima, os bens, direitos e obrigagdes que
integram essa coletividade, nomeada heranga, ndo sdo previamente identificados, até que haja
a partilha de bens, como etapa final do inventario judicial ou extrajudicial. S6 entdo, cada
herdeiro conhecera os bens que, de fato, lhe tocaram a titulo sucessorio.

Nessa medida, a questdo que atualmente se levanta, na doutrina ja com certa unicidade;
na jurisprudéncia, ainda de forma timida; e na legislagdao, em poténcia (através de projetos de
lei em curso) ou a partir da interpretagdo sistematica do direito posto, ¢ a de incluir ou ndo os
bens juridicos digitais (especialmente os de natureza hibrida) no contexto da universalidade de
bens sucessiveis a causa da morte. O tema ja foi tratado ao final do Capitulo 1, de forma que,
para este trabalho, adota-se como premissa a resposta afirmativa e inclusiva.

O que, por outro lado, deve ser enderecado pormenorizadamente (tarefa a que se dedica
o Capitulo 3 deste estudo) sdo os planos de existéncia, validade e eficacia das disposi¢des
testamentarias que contemplem essa categoria de bens juridicos, com suas idiossincrasias, na

forma de legado (sucessdo a titulo singular).

2.5.2 Sucessao a titulo singular dos bens digitais hibridos (legado)

A sucessdo a titulo singular se d4 sempre que o sucessor (legatdrio) recebe, ndo a
integralidade do patrimonio, nem quota, mas um bem, especifico e determinado, destacado do
acervo (WALD, 1994, p. 16).

S6 se institui legado através de testamento. O que ndo se legar, serd considerado
heranca (resguardada a legitima dos herdeiros necessérios). De outro modo, “prevalece, para
todo ou para parte do acervo, a sucessdo legitima sempre que, por qualquer que seja a causa, a
sucessao testamentaria for nula, incompleta, falha ou deficiente” (VENOSA, 2005, p. 263).

O legado recai sobre coisa determinada ou quantia em dinheiro; difere da doacdo por
se tratar de ato unilateral (a doagdo ¢ bilateral) e s6 produzir efeitos apos o falecimento do
disponente (o testador). Para se identifica-lo, “basta que o bem seja destacado pelo testador”;
“enquanto para os herdeiros testamentarios ¢ conferida a heranga ou parte dela, ao legatario sao
deixados bens certos”, nos limites da lei — apenas metade dos bens, havendo herdeiros
necessarios (art. 1.846 do CC) (DIAS, 2013, p. 404).

O legado pode ser composto de bem coletivo (uma biblioteca; uma colegao de selos),
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caso em que se nomeia universalidade de fato. Ainda, permite-se que se constitua de
universalidade de direito, como a sucessao de cotas de uma sociedade empresaria, que, em si,
enfeixam direitos e deveres, mas que, para o direito sucessorio, identificam-se como bens
singulares.

O legatario devera ser nomeado por testamento ou por codicilo (conforme o caso) e,
via de regra, nio suporta as dividas da heranga (TARTUCE; SIMAO, 2013, p. 356-357). Ha
preferéncia dos legatarios, em relacdo aos herdeiros testamentarios: primeiro, atendem-se os
legados; havendo sobras, dividem-se entre os herdeiros testamentarios (art. 1.907 do CC).
Necessitando-se reduzir as disposi¢cdes testamentdrias, atinge-se primeiro a quota dos
testamentarios e apenas quando tal providéncia ndo for suficiente ¢ que se alcanga o legado (art.
1.976, § 1°, do CC).

O herdeiro legitimo que também recebe legado se nomeia prelegado. Assim
ocorrendo, o legado deve ser pedido pelo respectivo beneficiario dentro da heranga, ao passo
que a heranca — a titulo universal — se transmite com a morte, pela ficcdo juridica da saisine
(VENOSA, 2005, p. 266). Salvo disposi¢do testamentaria em contrario, o cumprimento do
legado cabe, em regra, ao herdeiro, sucessor universal, a quem compete retirar do acervo
hereditario que se integrou ao seu patriménio com a abertura da sucessdo, os bens objetos de
legado, de modo a entregé-los ao legatario.

A obrigagdo € proporcional ao quinhdo de cada herdeiro, nos termos do art. 1.934,
caput, do CC). Por outro lado, pode o testador, na cédula testamentéria, atribuir a execugdo a
certos e determinados herdeiros, ditos onerados, apenas eles responderdo pela obrigacao,
exonerados os demais (art. 1.934, paradgrafo tunico, do CC) (GONCALVES, 2013, p. 380). De
outro modo, “se algum legado consistir em coisa pertencente a herdeiro ou legatario (art. 1.913),
s a ele incumbira cumpri-lo, com regresso contra os coerdeiros, pela quota de cada um, salvo
se o contrario expressamente dispds o testador” (art. 1.935 do CC).

O herdeiro a quem for atribuido esse encargo podera nao fazé-lo, caso em que se
presume que nao aceitou a heranga (renuncia). O legado s6 serd exigivel do herdeiro ou
legatario, em favor do sublegatario (destinatéario final do legado), na ocasido do encerramento
do inventario.

Tratando-se do beneficidrio e, com a abertura da sucessdo, do legitimo proprietario da
coisa legada, as despesas e o risco da entrega da coisa correm por conta do legatario, salvo
disposicao diversa do testador (art. 1.936 do CC). Ainda sob essa 16gica, compete ao legatario
o pagamento do imposto de transmissdo causa mortis incidente sobre a operagdo, além de

outros gastos do bem legado, como guarda, depésito e transporte (TARTUCE; SIMAO, 2013,
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p. 372), sendo responsavel, ainda, pelos encargos que o oneram e pelas obrigagdes propter rem
(art. 1.937 do CC).

A estipulagdo do legado envolve trés pessoas: (i) o testador (ou legante); (ii) o
legatario, beneficiario da deixa testamentaria a titulo singular; e (iii) o onerado, que cumprira o
legado, podendo ser apenas um herdeiro, indicado pelo testador, ou todos os herdeiros
(TARTUCE; SIMAO, 2013, p. 357). Aqui, cabe destacar as principais espécies de legado,
iniciando-se pelo legado de alimentos, pelo qual o testador atribui ao legatario a fixagao de
utilidades in natura ou de valores mensais em espécie, com vistas ao sustento do beneficiario.
Nos termos do art. 1.920 do CC, cuida-se de legado de prestagdes periddicas. O alimentante &
a heranca; o alimentando, o legatario (VENOSA, 2005, p. 271).

A doutrina identifica diversas modalidades de legado, como: de alimentos; de usufruto;
de crédito; de coisa do herdeiro ou do legatério; de coisa comum; de coisa mével ou de imovel;
de coisa localizada; de quitacdo de divida; de divida; compensatorio de divida do testador; de
renda vitalicia ou pensdo periddica; em dinheiro; de quantias certas em prestagdes periddicas;
alternativo; de coisa genérica; de coisa singularizada; de coisa alheia; modal ou com encargo;
a termo; condicional; de coisa certa (RIZZARDO, 2008, p. 412 -434). No capitulo seguinte
(itens 3.4.1, 3.4.2 e 3.4.3), abordar-se-30 os de maior interesse para o presente estudo e que
envolvem clausulas acessoérias passiveis de inclusao pelo testador.

ApOs a analise das modalidades, importa analisar os efeitos do legado em geral. Com
a morte do testador, o legatario passa imediatamente a condi¢do de proprietario da coisa legada
(principio da saisine; art. 1.784 do CC), exce¢do ao legado sob condi¢do suspensiva (evento
futuro e incerto; art. 1.923 do CC); mas, com a abertura da sucessdo, s6 entra na posse indireta
dos bens objetos da deixa, permanecendo a posse direta com o herdeiro até que o entregue ou
até que se o partilhe.

Para entrar na posse direta da coisa legada, o legatario deve pedir ao herdeiro, pois
nela ndo pode entrar por autoridade propria - art. 1.923, § 1°, do CC. O direito de pedir deve ser
formulado ao testamenteiro ou ao inventariante (se algum deles o possuir); a determinado(s)
herdeiro(s) (se assim previr o testador) ou a todos os herdeiros, de forma conjunta, salvo quando
persistir litigio sobre a validade do testamento ou quando pendente a implementagdo do termo
ou de condi¢do suspensiva. A entrega deve ser precedida de manifestagdao, no inventario, do
testamenteiro, dos herdeiros e da Fazenda e s6 podera ser concluida apds o cumprimento das
obrigagoes fiscais, apos o que devera sobrevir decisdo judicial motivada a respeito (TARTUCE;
SIMAO, 2013, p. 367).

“Se o testador legar coisa sua, singularizando-a, s6 valera se ela se achava entre os
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bens da heranca” (VENOSA, 2005, p. 268), ou seja, atribuindo ao legatério trés garrafas raras
de vinho mas, quando da abertura da sucessdo, s6 possuindo duas, caberdo apenas estas ao
legatario (art. 1.916, 2% parte, do CC). Noutro rumo, no legado de coisa incerta — determinada
pelo género, qualidade e quantidade —, aplicam-se as regras proprias da obrigagao de dar coisa
incerta — arts. 243 a 246 do CC.

Nesse caso, ao herdeiro devedor compete escolher quais bens entregar ao legatario, a
partir da aplicagao do critério do fator médio ou meio-termo (nem o melhor, nem o de pior
qualidade; arts. 244 e 1.929 do CC); ainda, autoriza-se que o testador atribua a escolha a terceiro
(incluindo o juiz) ou ao préprio legatario (TARTUCE; SIMAO, 2013, p. 369-370). No legado
alternativo — o que recai sobre uma ou outra coisa —, a escolha cabera ao herdeiro, na condi¢ao
de devedor (art. 1.932 do CC), repetindo a regra geral da obrigacdo alternativa (art. 252, caput,
do CC) (TARTUCE; SIMAO, 2013, p. 370).

As disposigoes envolvendo o legado tém aplicacdo para todas as espécies de bens
juridicos, de modo que, também para a sucessao testamentaria a titulo singular dos bens digitais
hibridos, aplicam-se as previsdes quanto ao prelegado, ao pagamento do legado e a
responsabilidade quanto as despesas e ao risco da entrega do legado. Do mesmo modo, no
legado de alimentos, pode-se afetar um bem digital para que produza a renda necessaria ao seu
respectivo pagamento; no de usufruto, permite-se que os ativos digitais hibridos sirvam a essa
finalidade; para o legado de crédito, autoriza-se que envolva prestacdo decorrente de relacao
firmada no ambiente digital, como a alienacdo de conta digital devidamente quitada, mas ainda
ndo cumprida (pela negativa do antigo titular de lhe transferir a posse). Finalmente, aplica-se
ao legado de bens digitais de natureza hibrida as mesmas regras quanto ao efeito das disposi¢des
testamentarias que o envolvam (legado de coisa certa ou incerta; legado de coisa propria ou
alheia; legado alternativo).

A partir do proximo capitulo, entdo, concluir-se-4 o presente estudo com a andlise dos
planos de existéncia, validade e eficacia do legado (em si considerado e no seu respectivo

conteudo) dos bens digitais hibridos.
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3 O LEGADO DE BENS DIGITAIS HIBRIDOS: PLANOS DA EXISTENCIA, DA
VALIDADE E DA EFICACIA

Adentrar no tema do legado dos bens digitais hibridos envolve, preliminarmente,
identificar nesse instituto tipico negocio juridico. A pressuposi¢ao se mostra imprescindivel, na
medida em que a referida categoria juridica sucessoria devera cumprir ndo apenas os Seus
requisitos proprios para que alcance todo potencial esperado pelo legante, mas, em primeiro
lugar, as exigéncias legais e morais aplicadas ao negocio juridico em geral. Nessa medida,
apresenta-se breve introducao sobre a posi¢ao do negdcio juridico no contexto do fato juridico,
bem como a respeito de sua interpretagdo contemporanea, balizada pelos principios e regras

constitucionais.

3.1 NEGOCIO JURIDICO CONTEMPORANEO E A ESCADA PONTEANA

Fato juridico /ato sensu consiste em todo acontecimento que, direta ou indiretamente,
enseja consequéncias juridicas; nele, incluem-se os fatos naturais (sem interferéncia humana) e
os fatos humanos (VENOSA, 2003, p. 365). Nesse sentido, os fatos a que ndo se empreste
repercussao normativa escapam ao conceito de fatos juridicos (ex.: um raio que cai na mata,
sem danos materiais; um contrato que alguém faca consigo mesmo). Por outro lado, os que
ensejam repercussdo juridica sdo tidos como fatos juridicos (ex.: o terremoto que destroi
edificacdes; o nascimento ¢ a morte do individuo).

A doutrina costuma classificar os fatos juridicos, principalmente, segundo: (i) seus
efeitos (fatos constitutivos, modificativos ou extintivos); ou (ii) sua natureza (acontecimentos
naturais ¢ a¢des humanas). A vista de variacdes importantes, adota-se, no presente estudo, a
classificagdo articulada por Mello (2014, p. 169-176), a partir dos modelos propostos por
Teixeira de Freitas e Pontes de Miranda, com adaptagdes, ensejando, portanto, a sua
classificacdo do fato juridico lato sensu em (a) conforme o direito (licito); e (b) contrario ao
direito (ilicito).

Os licitos, a seu turno, subdividem-se em (al) fato juridico stricto sensu; (a2) ato-fato
juridico; e (a3) ato juridico lato sensu. O ato juridico lato sensu, afinal, distingue-se em (a3.1)
ato juridico stricto sensu e (a3.2) negocio juridico. Os fatos juridicos contrarios a lei, separam-
se conforme (b1) o suporte fatico e (b2) a eficacia, para os quais, no primeiro caso, identificam-
se como: (bl.1) fato ilicito stricto sensu; (bl.2) ato-fato ilicito; (b1.3) ato ilicito civil; (b1.4)

crime; (b1.5) contraven¢ao penal.
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Por fim, conforme a eficicia, em (b2.1) ato ilicito indenizativo; (b2.2) ato ilicito
caduficante; e (b2.3) ato ilicito invalidante (MELLO, 2014, p. 169-176). Nesse cendrio,
interessara ao presente estudo, dedicado a analise do legado de bens digitais hibridos, conceituar
e explorar o conceito de negdcio juridico, em que o testamento instituidor de deixa singular se
enquadra.

Assim, tem-se, tradicionalmente, por negocio juridico o “ato licito da vontade humana,
capaz de gerar efeitos na orbita do direito”; confere prerrogativa, dada pelo ordenamento
juridico ao individuo, para que sua vontade seja capaz de inaugurar relagdes a que se atribui
validade (RODRIGUES, 2007, p. 170). O conceito, todavia, passou e passa por releitura de
ordem constitucional, na medida em que, contemporancamente, confronta-se a igualdade
formal, outrora paradigmatica, com os ideais de igualdade material e de dignidade da pessoa
humana. Como corolario, remete-se a interpretagdo do Direito Civil, antes e sobretudo, ao
confronto de seus conceitos com os principios e as regras superiores da Constituicdo, de que,
ao fim e ao cabo, retira todo o seu fundamento de validade.

Nessa conjuntura, a nomeada ‘“constitucionalizacdo do direito civil” (TEIXEIRA;
KONDER, 2021, p. 22), em lugar de aniquilar a vontade como elemento central do negdcio
juridico, socializa as relagdes negociais em prol do bem comum. A vista desse cenario e a
margem da rivalidade entre as correntes voluntarista e objetivista do negocio juridico (que
disputam a prevaléncia da vontade interna e da vontade declarada, respectivamente), permite-
se articular o negdcio juridico como “a declaragdo de vontade, emitida em obediéncia aos seus
pressupostos de existéncia, validade e eficacia, com o propdsito de produzir efeitos admitidos
pelo ordenamento juridico pretendidos pelo agente” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2013, p. 361).

A referida enunciagdo tem o mérito de coordenar as teses voluntarista e objetivista e,
ainda, de apresentar os trés planos da chamada Escada Ponteana, em homenagem a Pontes de
Miranda, que dividiu o negécio juridico em plano da existéncia (1° degrau), plano da validade
(2° degrau) e plano da eficacia (3° degrau) (TARTUCE; SIMAO, 2013, p. 293).

No Codigo Civil em vigor, o negdcio juridico assumiu o protagonismo antes atribuido
ao fato juridico na Parte Geral, sendo tutelado no Titulo I do Livro III (Dos Fatos Juridicos).
Pode ser classificado: (a) quanto ao nimero de declarantes, em unilaterais, bilaterais ou
plurilaterais; (b) quanto ao exercicio de direito, em de disposi¢cdo ou de administracdo; (c)
quanto as vantagens patrimoniais, em gratuitos, onerosos, neutros ou bifrontes; (d) quanto a
forma, em formais ou solenes e ndo formais ou de forma livre; (e) quanto ao momento da

producao de efeitos, em infer vivos ou causa mortis; (f) quanto a existéncia, em principais ou
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acessorios; (g) quanto ao conteudo, em patrimoniais, extrapatrimoniais [ou mistos]; (h) quanto
a eficacia, em constitutivos ou declaratorios (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013, p. 363-
365).

Nesse quadrante, dentre os negdcios juridicos classicos conhecidos pelo direito e até
hoje tutelado de forma solene e rica em detalhes, estda a figura do testamento, que
instrumentaliza a vontade do individuo em atribuir a outrem legado em razdo de sua morte.

Aplicando-se a série de classificagdes ora mencionada, considera-se o testamento
como negocio juridico (decorrente da manifestagdo da vontade do testador) unilateral (exige
apenas a sua manifestagcdo); de disposi¢do (transmissdo da propriedade da heranga ou do
legado) ou administragdo (deixa de usufruto); gratuito (ato de liberalidade, vedados o pacto
sucessorio e a condi¢do captatoria); solene (para sua validade, exige-se a observancia da forma
legal); causa mortis (para produzir efeitos apenas com o falecimento do estipulante); principal
(existe por si sd); patrimonial (a fracdo extrapatrimonial nele inserida se considera mera
manifestagdo, ainda que possa produzir efeitos juridicos); constitutivo (novamente, quanto a
parte econOmica; a extrapatrimonial, que nao ¢ de sua esséncia, atribui-se feicao declarativa).

O exame da estrutura dos negocios juridicos em geral ndo importa unanimidade de
conclusodes, pela doutrina; nem sequer se converge quanto a denominacdo das suas partes
integrantes, de suas unidades (elementos; pressupostos; requisitos).

De todo modo, independente da qualificagdo que se lhes dé€, convém investigar a
presenca ou auséncia dessas unidades juridicas, na medida em que o negocio juridico, para
alcangar a plenitude de suas disposi¢des e a concretizagdo irrestrita na realidade, deve observa-
las. E o caso, por exemplo, de aferir se ha um agente emissor de vontade; em caso positivo,
avanga-se para saber se essa vontade foi manifestada de forma livre; afirmativamente, se a
vontade livre se dirige a tutela de bem juridicamente tutelado e se a pretensdo ¢ licita;
finalmente, se hd algum impedimento a conversdo da vontade para o &mbito concreto.

Tais unidades, ja se disse, doutrinaria e legalmente distribuem-se entre os degraus da
referida Escada Ponteana, identificados em: (a) plano da existéncia; (b) plano da validade; e (¢)
plano da eficacia. Nesse contexto, o legado, negocio juridico que ¢, ndo haveria de escapar a
subsuncao aos referidos planos, de tal forma que, pretendendo o testador fazer chegar ao
legatario, para depois da sua morte, certos e determinados bens juridicos — aqui, principalmente
os digitais hibridos ou mistos —, deve observar se todos os elementos constituintes dos planos
da existéncia, da validade e da efic4cia se encontram devidamente previstos, sob pena de a sua

disposi¢do de tltima vontade ndo existir; existir, mas ndo valer; valer, mas ndo se concretizar.
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O tema cresce em relevancia quando se resgata o item 2.1 do Capitulo 2 do presente
estudo, que aponta para a omissdo legislativa a respeito do tema — e, mais do que isso, a
preocupante redacao da maior parte dos projetos de lei em curso no Congresso Nacional.
Conforme ja referido no Capitulo 2 e nos termos do art. 1.788 do CC, diante da sucessdo ab
intestato, a heranga se transmite aos herdeiros legitimos (art. 1.829 do CC), entre os quais o
conjuge, descendentes, ascendentes e colaterais (BEZERRA; MOTA, 2021, p. 38-39). No
entanto, essa pode nao ser a solu¢ao que o usudrio, titular de contas em redes sociais ou perfis
de natureza hibrida, deseja que prevaleca com o seu futuro falecimento.

Nessa senda, no escolio de Leal e Honorato (2022, p. 177-178), a institui¢do de legado,
como de sucessdo testamentaria a titulo universal, envolvendo bens digitais “permite uma maior
compreensdo sobre a quais herdeiros se projetam os bens passiveis de transmissao”, a0 mesmo
tempo em que “pode prevenir um conflito muito comum nos processos de inventario: a disputa
sobre os frutos consequentes dos bens inventariados”.

Dessa forma, incluindo-se no rol de instrumentos proprios de planejamento sucessorio,
para a questdo especifica dos bens digitais hibridos — que, além de incogitaveis, até agora, pela
legislacdo especifica, gozam da peculiar natureza duplice (patrimoniais-existenciais) —, a
instituicdo de legado demanda atencdo, cuidado e a observancia rigorosa dos planos da Escada
Ponteana. Tratar-se-a, portanto, a partir do proximo tépico, de cada um dos seus degraus,
abordando-se as unidades gerais (de todo negdcio juridico), as especificas do testamento e as

condizentes com a natureza dos bens juridicos digitais hibridos.

3.2 PLANO DA EXISTENCIA DO LEGADO DE BENS DIGITAIS HIBRIDOS

Tomando de empréstimo o conceito de suporte fatico forjado por Pontes de Miranda,
que, por sua vez, inspirou-se na doutrina alema (7atbestand), Mello (MELLO, 2014, p. 81) se
refere a algo (fato, evento ou conduta) possivel de acontecer no mundo e que, por convengao,
reconhece-se por relevante, figurando, assim, como objeto de normatividade juridica. Nesse
sentido, o plano da existéncia do negdcio juridico consistiria na transposi¢do do suporte fatico
para o mundo juridico. Nesse plano, portanto, ingressam todos os fatos juridicos, licitos ou
ilicitos, importando apenas “a realidade da existéncia” (MELLO, 2014, p. 154).

Assim, para o referido autor, faltando, no suporte fatico, elemento nuclear, ainda que
complementar (como na hipotese do casamento celebrado por quem ndo seja autoridade
legalmente investida, como um delegado de policia, por exemplo), o fato ndo adentra o universo

juridico; simplesmente ndo hé fato juridico (MELLO, 2014, p. 154).
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A doutrina diverge quanto a autonomia do plano da existéncia do negocio juridico. No
entanto, para os que a admitem nesse formato, suas unidades componentes geralmente sao
identificadas pela doutrina como: (i) manifestacdo de vontade (exteriorizacdo do elemento
volitivo); (i1) agente emissor da vontade (sujeito de que se origina a vontade); (iii) objeto (o
conteudo da avenga); e (iv) forma (meio de exteriorizacdo da vontade). (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2013, p. 369-371). Para Gongalves (2010, p. 346), “se faltar, no suporte
fatico, um desses elementos, o fato nao ingressa no mundo juridico: ¢ inexistente”. Nessa
vertente, o ato pode existir (assumir aspecto externo de negdcio), mas, ainda assim, nao ter
validade; ou existir, apresentar-se como valido, porém ineficaz (VENOSA, 2003, p. 400).
Rodrigues (2007, p. 171) os nomeia “elementos estruturais”, isto €, que constituem o seu
contetdo, algo diverso dos pressupostos ou requisitos de validade, previstos no art. 104 do CC
e que serdo analisados no subcapitulo seguinte.

Negocio juridico, o festamento exige que, antes de mais nada, haja vontade (do
testador) e que ela seja manifestada, exteriorizada; que ultrapasse o campo volitivo do agente.
Para isso, necessita-se de um agente (o testador). A vontade, além disso, deve visar a alguma
utilidade, identificada como o objeto daquela manifestagdo (aqui, a transmissdo hereditaria de
bem determinado ou determinavel, do testador para o herdeiro testamentario; para o que aqui
interessa, do legante para o legatario). Finalmente, a vontade deve ser externada por algum meio
(sob pena de permanecer no intimo do agente, no caso, do testador).

Portanto, similarmente aos negdcios juridicos em geral, o legado de bens digitais
hibridos demanda suporte fatico que extraia a intengdo do agente do seu interior e se dirija a
exteriorizagdo, para que, sO entdo, passem-se em revista seus elementos constitutivos (plano de
validade) e identifique-se se a deixa testamentdria se encontra apta a produzir efeitos praticos e
concretos (plano da eficacia), até que os ativos mistos, como contas em redes sociais ou perfis
no metaverso, alcancem o patrimdnio do legatério.

Nesse norte, presentes os destaques constantes deste subcapitulo, avanca-se na analise
dos elementos do negdcio juridico, deixando para tras o primeiro degrau da Escada Ponteana,

rumo ao segundo.

3.3 PLANO DA VALIDADE DO LEGADO DE BENS DIGITAIS HIBRIDOS

O plano da existéncia, embora essencial, pela condi¢do especial de alicerce do negocio
juridico, diz pouco a respeito do conteudo das disposi¢des que o agente pretende revelar ao

mundo concreto. A partir do plano da validade, no entanto, esse conteudo € notabilizado.
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Nesse desiderato, com a abertura da sucessdo (fato juridico), a deixa testamentaria
podera operar na seara normativa, mas, ainda assim, estara sujeita a decisdo judicial
(declaratoria ou constitutiva) que acolha impugnagdo quanto a sua validade total — que
compromete integralmente o testamento — ou parcial — como quando o testador exceder a parte
disponivel, tornando o excesso invalido, a vista da prevaléncia da legitima dos herdeiros
necessarios (LOBO, 2013, p 192). Assim, existindo (1° degrau), o legado deve ultrapassar os
elementos do plano da validade do negocio juridico em geral, além daquelas exigéncias
especificas dirigidas a essa categoria juridica e que, acaso ndo cumpridas, levam a sua nulidade
ou anulagdo da deixa testamentaria (2° degrau).

Nos arts. 166 e 167, o Codigo Civil considera o negocio juridico nulo (nulidade
absoluta) quando: (a) celebrado por pessoa absolutamente incapaz; (b) for ilicito, impossivel ou
indetermindvel o seu objeto; (¢) o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito;
(d) ndo revestir a forma prescrita em lei; (e) for preterida alguma solenidade que a lei considere
essencial para a sua validade; (f) tiver por objetivo fraudar lei imperativa; (g) a lei taxativamente
o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar sang¢ao; (h) contiver simulagao. Todas
essas hipdteses tém por pena a invalidade do negécio juridico; ndo admitem confirmacao, nem
se convalescem pelo decurso do tempo (art. 169 do CC), sua declaragdo opera efeitos ex tunc
e, nos termos do art. 168 do CC, devem ser pronunciadas pelo juiz (de oficio), ndo lhe sendo
permitido supri-las.

Noutro passo, o negocio juridico anulavel (nulidade relativa) contém vicios menos
graves, que comprometem apenas o interesse individual do agente prejudicado. O ordenamento
juridico ndo se propode a invalida-lo, se o interessado nao adotar providéncias nesse sentido
(incabivel pronunciamento judicial de oficio e, em regra, ndo produz efeito antes da prolagao
de sentenca — ex nunc*?; art. 177 do CC). Nos termos do art. 171 do CC, “além dos casos
expressamente declarados na lei”, o negocio juridico serd anulével: (a) por incapacidade relativa
do agente; ou (b) por vicio resultante de erro, dolo, coagdo, estado de perigo, lesdo ou fraude
contra credores.

Cuida-se, pois, de atribuir ao plano da validade do negdcio juridico a caracteristica de
um plano de existéncia qualificado, de modo que as unidades de suporte fatico anteriormente
indicadas (item 3.2) sdo devidamente adjetivadas, para compor o rol dos pressupostos de

validade do negocio juridico, a saber: (1) manifestagao de vontade /ivre e de boa-fé; (i1) agente

“2 Neste ponto, cabe a ressalva de que parte da doutrina acolhe a retroatividade para o caso de nulidade como de
anulabilidade (nulidade relativa).
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emissor da vontade capaz e legitimado para o negocio; (iii) objeto licito, possivel e
determinado (ou determinavel); (iv) forma adequada (livre ou legalmente prescrita); tudo nos
termos do art. 104 do CC (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013, p. 378). Assim ¢ para os
negdcios juridicos em geral; assim o € para o legados dos bens digitais hibridos.

No ponto, interessa observar o seguinte: a invalidade do instrumento, em regra, nao
representa a do negocio juridico contratual; a invalidade parcial ndo alcanga os elementos
validos; a do acessorio ndo prejudica a do principal (principio da conservagao dos negocios
juridicos; arts. 170 e 184 do CC).

Além dos pressupostos genéricos, identificados no paragrafo anterior, o Capitulo VI
(Das Disposigdes Testamentarias) do Titulo III (Da Sucessdo Testamentaria) do Livro V (Da
Sucessdo em Geral) do Cddigo Civil (arts. 1.897 e 1.911 do CC) ainda estipula exigéncias
especificas de validade do testamento.

Nesse rumo, avanga-se no exame desses dois conjuntos de disposi¢des, ora abordando-
se os elementos gerais de validade do negécio juridico (aplicaveis ao legado), ora detendo-se
na projecao particularizada desses elementos, atribuida pela lei ao testamento, incluindo-se o

que estipula deixa testamentéria de bem digital de natureza mista.

3.3.1 Manifestacdo de vontade livre e de boa-fé

A manifestagdo de vontade do negécio juridico deve ser /ivre (autonomia privada) e
de boa-fé, sob pena de nulidade ou anulabilidade. Nesse sentido, o negdcio ndo deve conter
nenhum vicio de consentimento (erro, dolo, simulacgao, fraude contra credores, lesao ou estado
de perigo; arts. 138 a 165 do CC), sob pena de anulabilidade (art. 1.909 do CC).

Isso ndo significa que a autonomia privada seja ilimitada, havendo, de outro lado,
inimeras amarras a sua plenitude, derivadas da lei, da moral ou da ordem publica (que
igualmente atingem o plano da validade do negocio juridico, conforme se destacou).

Outrossim, a boa-fé que deve integrar o negocio juridico vai além daquela de vertente
subjetiva (elemento psicologico), mas também deve ser traduzida pela boa-fé objetiva,
verdadeira regra implicita aplicdvel aos negocios juridicos em geral, relacionada ao
comportamento das partes, que deve condizer com os preceitos da ética e da confianca
reciprocas. Nesse ponto, o art. 422 do Codigo Civil estabelece que “os contratantes sao
obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugao, os principios de

probidade e boa-f¢”.
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A boa-fé (subjetiva e objetiva) costuma se exigir especialmente nos negocios juridicos
bilaterais — que importam contraprestacdes reciprocas, mas nao ha se enganar em relacao a sua
necessaria verificagdo também para os unilaterais, caso do legado.

Note-se, por exemplo, que na instituicdo de legado de bem digital hibrido, como o
perfil de um avatar no metaverso, de bom alvitre que o testador o dirija a legatario(a) que esteja
apto(a) a dele fazer uso regular, ndo sendo recomendével, assim, que o legado desse ativo
especifico tenha em mira a pessoa que seja absolutamente estranha ou alheia ao uso de
tecnologias digitais, sob pena de tornar provavel o perecimento posterior da deixa, pela
impericia ja conhecida da pessoa “beneficiada”. Nesse sentido, no més de fevereiro de 2022, a
plataforma de realidade virtual da Meta, chamada Horizon Worlds, anunciou que os avatares
dos usudrios guardariam distanciamento de um metro entre si, no seu metaverso, apds denuncias
de assédio sexual, praticadas naquele ambiente virtual digital imersivo, o que dd a dimensdo
dos potenciais danos a psique, a integridade moral e até fisica decorrentes de eventuais ataques
virtuais e que traduzam violéncia moral ou psicologica®.

Além da boa-fé, o negdcio juridico (e o legado) ndo deve conter vicios de
consentimento, que atingem em cheio a manifestacdo livre da vontade do agente, resultando de

sua anulabilidade, ndo querida pelo ordenamento juridico.

3.3.1.1 Erro na institui¢do do legado

O erro decorre da falsa percep¢ao da realidade; vicio de consentimento em que o
agente, desconhecendo ou detendo conhecimento equivocado sobre determinada circunstancia
que envolve o negdcio juridico, a ele ndo aderiria, se efetivamente a conhecesse.

Nos termos do art. 138 do CC, “sdo anulaveis os negocios juridicos, quando as
declaragdes de vontade emanarem de erro substancial que poderia ser percebido por pessoa de
diligéncia normal, em face das circunstancias do negécio”. Depreende-se, pois, da redagao legal
que apenas o erro essencial (substancial) pode invalidar o negdcio; o acidental, ndo. Ademais,
ha que ser escusavel (perdoavel), como se infere do seguinte trecho daquele dispositivo de lei:
“que poderia ser percebido por pessoa de diligéncia normal”.

O art. 139 do CC reputa o erro substancial quando: “I - interessa a natureza do negocio,

ao objeto principal da declaragdo, ou a alguma das qualidades a ele essenciais; II - concerne a

4 Disponivel em https://gl.globo.com/tecnologia/noticia/2022/02/08/apos-denuncia-de-assedio-sexual-no-
metaverso-facebook-cria-ferramenta-para-garantir-distanciamento-entre-avatares.ghtml, acessado em 10 de
julho de 2022.
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identidade ou a qualidade essencial da pessoa a quem se refira a declaracdao de vontade, desde
que tenha influido nesta de modo relevante; III - sendo de direito e ndo implicando recusa a
aplicagdo da lei, for o motivo tunico ou principal do negocio juridico”.

A partir das hipoteses legais, conclui-se que o erro de fato pode incidir sobre o negécio,
sobre o objeto ou sobre o agente (error in negotio; error in corpore; error in substantia; error
in persona, respectivamente). Ja o erro de direito (error juris), em regra, ndo invalida o negocio
juridico (“ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que nao a conhece”, art. 3° da Lei de
Introdugdo as normas do Direito Brasileiro; Decreto-lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942);
mas, em hipoteses excepcionais, havendo boa-fé e tratando-se de erro substancial, admite-se a
sua anulagdo (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013, p. 395-396).

Error in negotio corresponderia, por exemplo, ao caso do testador que, pretendendo
estabelecer legado compensatorio de divida, estipula deixa testamentaria pura e simples, sem
ressalvas. Error in corpore, para esse cendrio, diria respeito ao legado instituido sobre
determinado perfil de conta digital em uma plataforma, quando, na verdade, o testador,
equivocado, desejava que se aplicasse a outra plataforma, com caracteristicas distintas e com
expressao financeira diversa.

Error in substantia, por outro lado, equivaleria ao caso do testador que, desconhecendo
o efetivo potencial econdmico de conta digital de sua titularidade em rede social com feigdo
econdmica ndo ostensiva (bem digital misto), lega a conta em favor de um seu credor,
novamente em carater de legado compensatorio de divida, porém reputando-o equivalente
(compensacdo), mas que, na realidade, estimar-se-ia em vinte vezes o valor do débito que, com
a deixa, pretende satisfazer. Nesse caso, engana-se quanto a qualidade essencial do objeto — o
valor do legado.

Error in persona se traduziria na deixa testamentaria a certo individuo que, na crenga
do testador, o auxiliou periodicamente com seu engajamento nas redes sociais, repostando e
retuitando e, desse modo, aumentando sua relevancia nas respectivas plataformas digitais, mas
que, por outro lado, corresponderia a homonimo, identificado erroneamente por dados diversos
— inscri¢cdo no CPF, nimero de RG, endereco ou outras caracteristicas.

J& o error in juris pode envolver a destinagdo, por legado, de uma conta hibrida em
rede social, de titularidade do testador de escassos conhecimentos juridicos, dirigida por
testamento particular a pessoa legalmente impedida de receber heranga (ilegitima), como uma
das testemunhas do testamento (art. 1.801, II, do CC) — embora, nesse caso, por expressa

disposicao legal, a deixa ja serd nula (art. 1.802 do CC), como se vera adiante, em item proprio.
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De outro lado, “o erro ndo prejudica a validade do negdcio juridico quando a pessoa,
a quem a manifestagdo de vontade se dirige, se oferecer para executa-la na conformidade da
vontade real do manifestante” (art. 144 do CC), caso em que se tem por prejudicado o vicio de
consentimento, a partir de nova manifestacao de vontade, dessa vez consciente e inequivoca.
Do mesmo modo, o art. 142 do CC dita que “o erro de indicacdo da pessoa ou da coisa, a que
se referir a declaragdo de vontade, ndo viciara o negdcio quando, por seu contexto e pelas
circunstancias, se puder identificar a coisa ou pessoa cogitada”. A seu turno, a projecao
particularizada desse preceito no campo da sucessao testamentaria se encontra no art. 1.903 do
CC, que determina a anulagdo da deixa em razao do “erro na designagdo da pessoa do herdeiro,
do legatario, ou da coisa legada”, ressalvada a hipotese de sua identificagdo a partir do contexto
do testamento, de outros documentos ou de fatos inequivocos.

Na primeira hipotese (art. 144 do CC), conhecendo o engano e apontando o legatério
instituido equivocadamente na cédula testamentaria o efetivo beneficidrio, a deixa sera valida
e cumprida conforme a vontade do testador, beneficiando a pessoa certa, porém nao indicada
no respectivo instrumento.

No segundo caso (arts. 142 e 1.903 do CC), aproveitando-se o exemplo dado para o
error in persona, linhas atras, se o efetivo entusiasta do usuario falecido, a quem, de fato, o
legante pretendia conceder o beneficio, tomar conhecimento do erro e o deduzir em juizo,
demonstrando com prova inequivoca que, se conhecesse o equivoco, o testador a ele teria
dirigido o legado, atribuindo-lhe a titularidade do perfil hibrido em plataforma de rede social, a
deixa serd valida, porém direcionada a quem de direito. Aqui, como 14, estd-se diante da
aplicacdo do principio da conservagao do negocio juridico (art. 170 do CC), além da
preservacdo da autonomia privada e, por conseguinte, da vontade da pessoa falecida
(TARTUCE; SIMAO, 2013, p. 336), mas ndo se aplica automaticamente, devendo, pois, ensejar

provimento judicial proprio.

3.3.1.2 Dolo na institui¢do do legado

O dolo equivale ao erro, porém, provocado por um dos contratantes ou por terceiro, a
partir da aplicagdo de artificio, engodo ou estratagema malicioso, com o objetivo de prejudicar
um ou mais contratantes, no ato de celebracdo do respectivo negocio juridico. Nao se exige
prova de dano efetivo a parte levada a equivoco pelo dolo da contraparte.

O dolo pode ser principal (essencial, determinante ou causal) ou acidental; apenas o

primeiro enseja a anulagdo do ato (similarmente ao que ocorre no caso do erro), enquanto o
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ultimo gera o dever de indenizar (arts. 145 e 146 do CC). O agente pode praticar o dolo positivo
ou negativo (por omissdo; nesse caso, ndo se aplica a terceiro estranho ao negdcio, conforme o
art. 147 do CC). Tratando-se de dolo de terceiro, o negdcio juridico sera anulavel “se a parte a
quem aproveite dele tivesse ou devesse ter conhecimento; em caso contrario, ainda que subsista
0 negocio juridico, o terceiro respondera por todas as perdas e danos da parte a quem ludibriou”
(art. 148 do CC).

Valem, portanto, os mesmos exemplos deduzidos para o erro, porém, ocasionados em
razao da malicia do proprio beneficiario ou de terceiro, na hipdtese acima destacada, cabendo,
portanto, o seu reconhecimento e, via de consequéncia, a anulabilidade da deixa testamentaria
na hipdtese de o legante apontar equivocadamente legatario na atribuicdo de certos ativos
digitais hibridos de sua propriedade, levado a engano pelo beneficidrio ndo querido pelo
testador, que se valeu de ardil para confundi-lo.

Outrossim, a lei determina que, “se ambas as partes procederem com dolo, nenhuma
pode alegé-lo para anular o negocio, ou reclamar indenizag¢ao” (art. 150 do CC), em atengao ao
principio de que a ninguém ¢ dado se aproveitar da propria torpeza (nemo propriam

turpitudinem allegans).

3.3.1.3 Coagdo na institui¢do do legado

De outro lado, a coagdo decorre do emprego de violéncia ou grave ameaga (ndo se
configurando no caso de ameaga de exercicio regular de direito ou de temor reverencial; art.
153 do CC).

Atinge a manifestacao de querer do agente, j4 que ndo representa a sua vontade. Pode
ser fisica (vis absoluta) ou moral (vis compulsiva); a primeira age sobre o corpo do disponente,
de tal modo que, a rigor, o negdcio juridico serd mesmo inexistente (pois ndo houve liberdade
de escolha ou manifestacao efetiva da vontade do agente, sendo mera substituicdo mecanica),
enquanto, para a segunda, o negocio sera anulavel.

Para que seja causa de anulabilidade do negocio juridico, “hé de ser tal que incuta ao
paciente fundado temor de dano iminente e consideravel a sua pessoa, a sua familia, aos seus
bens” ou a pessoa ndo pertencente a familia do paciente — caso em que o juiz, com base nas
circunstancias, decidira (art. 151, caput c/c paragrafo tinico, do CC). O mal prometido hé de ser

possivel, proximo e inevitavel.
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A coagdo deve ser averiguada judicialmente pelas condi¢des gerais que envolvem o
negocio juridico, como “o sexo, a idade, a condi¢do, a satide, o temperamento do paciente e
todas as demais circunstancias que possam influir na gravidade dela” (art. 152 do CC).

Admite-se a modalidade de coagao por terceiro, igualmente autorizando a anulagao do
negocio juridico, “se dela tivesse ou devesse ter conhecimento a parte a que aproveite, e esta
respondera solidariamente com aquele por perdas e danos” (art. 154 do CC). Se o ndo coagido,
por outro lado, desconhecia o vicio, responde o autor da coacao por todas as perdas e danos
(art. 155 do CC) e o negocio juridico se mantém, atendendo-se a boa-fé da contraparte. Nesse
contexto, a coagao estard presente no legado de bens digitais mistos se, para a sua instituigao,
o testador houver sido ameagado na sua integridade fisica ou psicoldgica, na de seus parentes
ou na incolumidade de seus bens (ex.: se o testador ndo legar os bens digitais ao ofensor, este
publicara fotos intimas de sua filha, obtidas por meio ilicito).

A coagdo, como o erro e o dolo, para o legado, admitem que o testamento sequer opere
validamente no mundo juridico, independente de acdo constitutiva de nulidade (relativa),
levando-se em conta que se trata de negdcio juridico revogavel a qualquer tempo, notadamente
apos cessar a violéncia ou ameaga ou o estado de erro derivado de equivoco proprio ou do dolo
alheio.

Se, por outro lado, o testador falecer sem que lhe tenha sido oportunizado revogar o
testamento, expressa ou tacitamente (arts. 1.969 a 1.972 do CC), qualquer interessado podera
deduzir em juizo uma ou mais das causas de invalidade do negdcio juridico consistentes no
vicio de consentimento e, por conseguinte, alcancar, em tese, a invalidade da deixa

testamentaria (se assim o provar por meio habil).

3.3.1.4 Lesdo, estado de perigo e o legado

A lesdo, como instituto de Direito Civil, foi inaugurada no ordenamento juridico pelo
Cdédigo de Defesa do Consumidor (arts. 6°, V, 39, V, e 51, IV) e, em seguida, foi prevista pelo
Codigo Civil em vigor (2002). Tem por caracteristica “o prejuizo resultante da desproporcao
existente entre as prestacdes de um determinado negocio juridico, em face do abuso da
inexperiéncia, necessidade econdmica ou leviandade de um dos declarantes” (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2013, p. 400).

No ambito do Direito Civil geral (a margem, portanto, das disposi¢des do CDC, para
o qual basta apenas a desproporcao entre as prestagdes), a lesdo pressupde dois requisitos: (a) a

despropor¢ao de prestacoes (componente material); e (b) a urgente necessidade, inexperiéncia
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ou leviandade (componente subjetivo). Como a lei se refere a “prestacdo manifestamente
desproporcional ao valor da prestagcdo oposta” (art. 157, caput, do CC) e, por outro lado, o
testamento representa negocio juridico unilateral — pressupondo, portanto, auséncia de
prestagdes reciprocas (LOBO, 2013, p. 199) —, o tema guarda pouca relagdo com o presente
trabalho.

Da mesma forma, o estado de perigo, que ocorre “quando alguém, premido da
necessidade de salvar-se, ou a pessoa de sua familia, de grave dano conhecido pela outra parte,
assume obrigagdo excessivamente onerosa” (art. 156 do CC), tem seu espectro de aplicagdo
praticamente inexistente em relagdo ao testamento (LOBO, 2013, p. 199), pois: (i) pressupde
“obrigagdo”, que ndo se aplica ao testamento; (ii) a deixa € revogavel. Para o testamento,
especificamente, o estado de perigo se aproxima das hipdteses do testamento excepcional (art.
1.879 do CC), dos testamentos especiais (maritimo, aeronautico e militar; art. 1.886, I, I e III
do CC) e do testamento nuncupativo (militar; art. 1.896 do CC), que contam com disciplina

juridica propria.

3.3.2 Capacidade civil e legitimidade (ativa e passiva)

Além da vontade livre e de boa-f€, o agente emissor da vontade deve ser capaz e
legitimado para o negdcio juridico especifico (ativa ou passivamente). A capacidade civil
encontra disciplina no ordenamento juridico precisamente nos arts. 3° a 5° do CC, com as
alteragcdes que lhe foram implementadas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n°
13.146/15). Em linhas gerais, a partir da referida modificagdo legislativa, consideram-se
absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil apenas os menores de
16 anos de idade. Quanto aos demais, ou sdo incapazes apenas quanto a certos e determinados
atos ou a maneira de os exercer (relativamente capazes) ou sdo absolutamente capazes.

Todavia, a par da capacidade civil geral, ha negdcios juridicos que também exigem
legitimidade, ¢ dizer, capacidade especial para determinado ato, vinculada a motivos
especificos. Exemplificativamente, ainda que detenha capacidade civil geral, o indigno nao

pode suceder (ilegitimidade), nos termos do art. 1.814 do CC.

3.3.2.1 Capacidade de instituir legado — legitimidade ativa

A capacidade de testar (legitimidade ativa) inclui os pressupostos de inteligéncia e

vontade, ou seja, a compreensao do que representa aquele ato e a tradugdo do que o agente (no
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caso, o testador) quer (GONCALVES, 2013, p. 235). Nesse sentido, a capacidade ativa (de
testar) se tem como regra; a incapacidade, excecdo, de tal modo que, nos termos do art. 1.860,
caput, do CC, “além dos incapazes, nao podem testar os que, no ato de fazé-lo, ndo tiverem
pleno discernimento”, podendo testar “os maiores de dezesseis anos” (paragrafo Unico),
dispensada a exigéncia de assisténcia, prevista nos artigos 1.634, V, 1.690 e 1.747, 1, do CC).

A excegdo legal em relagdo a idade diz respeito a revogabilidade do testamento, de tal
modo que, mesmo nao atribuindo plena autonomia ao menor de 18 e maior de 16 anos, presume-
se que se encontra habilitado a testar, pois, a medida que amadurega, podera modifica-lo ou
mesmo revoga-lo, sem prejuizo.

Curiosamente, a digitalizagdo do cotidiano e o acesso facil e precoce as plataformas
em redes sociais tem ensejado a ascensao exponencial de jovens artistas ou blogueiros, criancas
e adolescentes, que, com o conteudo por eles produzido ou a eles vinculado, engajam na casa
dos milhares, dos milhdes e até bilhdes. E o caso, por exemplo, do video intitulado “Baby
Shark”, contabilizado em 2020 como o video mais assistido de todos os tempos na plataforma
YouTube**, ultrapassando 7 bilhdes de visualizagdes.

Ainda assim, por razdes de ordem bioldgica, mantém-se a incapacidade de testar
abaixo da idade legal, mesmo porque, em tais casos, pressupde-se que os genitores administram
os bens do descendente menor, detendo o usufruto dos seus respectivos bens até que alcancem
16 anos, quando tal fruicdo passa a ser compartilhada com o menor (art. 1.689 do CC).

Como se trata de norma restritiva de direitos, tem-se por taxativa a norma prevista no
art. 1.860, caput, do CC. Portanto, por exclusdo, todas as pessoas ndo incluidas na referida
previsao legal podem testar validamente.

A redagdo genérica do art. 1.860, caput, do CC (“incapazes”), sem distingdo de
nenhuma espécie, em tese, aponta no sentido de que os relativamente incapazes também
estariam inibidos de fazé-lo (exceto os maiores de 16 anos). Tal interpretagdo, porém, sempre
ensejou criticas doutrinarias, especialmente porque o testamento de incapaz se considera nulo
de pleno direito, mesmo nas hipdteses em que a causa do antigo enquadramento no rol dos
relativamente incapazes (art. 3°, I, IL, III e IV do CC; redacdo original) fosse transitdria.

Ocorre que, com o advento da Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia —
ou Estatuto da Pessoa com Deficiéncia; EPD (Lein® 13.146, de 6 de julho de 2015), a disciplina

normativa das incapacidades foi substancialmente alterada, modificando, inclusive, disposi¢des

“ Disponivel em https://www.istoedinheiro.com.br/baby-shark-e-o-video-mais-assistido-do-Y ouTube-confira-
aqui/, acessado em 27 de junho de 2022.
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do Codigo Civil sobre o tema e que, em linhas gerais, estabeleceu a regra da preservagdo da
capacidade civil das pessoas, tratando a incapacidade absoluta como excecao.

Conforme o art. 6° do referido diploma legal, a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade
civil da pessoa, inclusive para o exercicio de direitos sexuais e reprodutivos e os relacionados
a familia e ao planejamento familiar. A seu turno, o art. 84 assegura a pessoa com deficiéncia
o direito ao exercicio de sua capacidade legal em igualdade de condigdes com as demais
pessoas; somente quando necessario, sera submetida a curatela. Nessa hipdtese, a curatela,
medida extraordinaria (art. 85, § 2°), podera alcangar “os atos relacionados aos direitos de
natureza patrimonial e negocial” (art. 85, caput), “devendo constar da sentenga as razoes e
motivagdes de sua defini¢do, preservados os interesses do curatelado”.

Ademais, o mencionado Estatuto revogou os incisos do art. 3° do Codigo Civil,
atribuindo, portanto, apenas ao menor de 16 anos a condi¢do de absolutamente incapaz de
exercer pessoalmente os atos da vida civil; os maiores de 16 anos e menores de 18 anos seguem
relativamente incapazes “‘quanto a certos atos ou a maneira de os exercer” (art. 4°, I), mas, por
expressa exce¢do legal, detém legitimidade para testar (art. 1.860, paragrafo tunico, do CC).

Além disso, sdo também considerados pelo art. 4° do CC incapazes “relativamente a
certos atos ou a maneira de os exercer: II - os ébrios habituais e os viciados em toxico; III -
aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; e IV - os
prodigos”.

Antes do EPD, Gongalves (2013, p. 241) ja alertava que os relativamente incapazes se
encontravam sujeitos a curatela (art. 1.767, Il e IV, do CC) e, se interditados, presumia-se a
incapacidade absoluta, “salvo se o juiz, na sentencga, ao fixar os limites da curatela com base no
art. 1.772, afastar a proibigcdo de testar ou circunscreve-los as restricdes impostas aos prodigos
(art. 1.782)".

Apds o advento do estatuto protetivo das pessoas com deficiéncia, esse raciocinio
parece ainda mais prevalecer, tendo em vista que, a partir de suas disposi¢oes, pretendeu-se
preservar, na maxima medida possivel, conforme o caso, todos os elementos de capacidade aos
individuos a que se dirige, razao por que, em regra, devem ser compreendidos como capazes,
inclusive para testar, até que sobrevenha eventual sentenca judicial que estipule, dentre outros,
os limites para a disposi¢do patrimonial do curatelando ou do interditando; ndo os havendo,
gozam de capacidade para testar. Quem o dird, portanto, € o juiz, com fulcro em pericia médica
que revele o grau de autonomia (especialmente patrimonial) que guarda o curatelando.

Assim, no cotejo entre os arts. 3° e 4° do CC, ap0s as alteracdes do EPD, de um lado,

e o art. 1.860, de outro, denota-se que, via de regra, estdo aptos e det€ém capacidade civil geral
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e legitimidade (capacidade especial) para testar os maiores de 16 anos, incluindo as pessoas
com deficiéncia, excetuados aqueles em cujo favor se atribuiu a curatela (ou, excepcionalmente,
a interdi¢do), por sentenga de que constem as razoes € a motivagao, caso em que, reconhecidas
como relativamente incapazes, o testamento devera ser, no maximo, anulavel, “pela conjugagao
do novo art. 4°, inciso III, com os arts. 171, I, ¢ 1.860 da codificacdo material” (TARTUCE,
2016, p. 71).

Por outro lado, admite-se que a pessoa com deficiéncia opte pela tomada de decisao
apoiada, elegendo ao menos duas pessoas idoneas, com quem mantenha vinculo e que contem
com sua confianga, para que lhe prestem apoio na tomada de decis@o dos atos da vida civil (art.
1.783-A do EPD), incluindo a elaboragdo de testamento.

Veja-se, no ponto, a relevancia do tema, enquanto frequentes os casos de pessoas com
deficiéncia que se apresentam nas redes sociais, como Tik Tok, plataforma baseada em videos
curtos, com protagonismo e gerando engajamento, inclusive a vista da representatividade que
exercem e do combate ao capacitismo, muitas vezes com humor®. Por certo, a luz das
disposi¢des do EPD, a tais pessoas deve ser garantido o direito de testar e de legar, inclusive,
as contas mistas nas mesmas redes sociais que lhes proporcionaram visibilidade.

A penalidade para o negdcio juridico praticado por absolutamente incapaz ou
destituido de legitimidade ¢ a nulidade; para o relativamente incapaz, a anulabilidade (art. 171,
I, do CC). Outrossim, o art. 1.861 do CC preve que “a incapacidade superveniente do testador
ndo invalida o testamento, nem o testamento do incapaz se valida com a superveniéncia da

capacidade”, adotando-se a maxima de que tempus regit actum (o tempo rege o ato).

3.3.2.2 Capacidade de receber legado — legitimidade passiva

De outro lado, a capacidade de suceder por testamento (legitimidade passiva) ¢ mais
ampla que a capacidade civil, pois alcanca os incapazes; os nascituros; a prole eventual de
determinada pessoa; as pessoas juridicas; entidades nao personificadas, porém existentes, como
sociedades em comum ou em conta de participacdo; fundagdes de direito privado ainda ndo
existentes (arts. 986, 996, 1.798 e 1.799 do CC/02) (LOBO, 2013, p. 196).

Noutro passo, o art. 1.801 do CC dispoe “nao podem ser nomeados herdeiros nem

legatarios: I - a pessoa que, a rogo, escreveu o testamento, nem o seu conjuge ou companheiro,

4 Disponivel em https://iigual.com.br/blog/2021/08/21/pessoas-com-deficiencia-11/, acessado em 9 de julho de
2022.
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ou os seus ascendentes e irmaos; II - as testemunhas do testamento; I1I - o concubino do testador
casado, salvo se este, sem culpa sua, estiver separado de fato do conjuge ha mais de cinco anos;
IV - o tabelido, civil ou militar, ou o comandante ou escrivao, perante quem se fizer, assim
como o que fizer ou aprovar o testamento”.

Como corolario da incapacidade testamentaria passiva (ilegitimidade) de tais
individuos, o art. 1.802, caput, do CC atribui a pecha de nulidade as disposi¢des testamentarias
que infringirem o disposto no artigo antecedente, “ainda quando simuladas sob a forma de
contrato oneroso, ou feitas mediante interposta pessoa”, presumindo-se assim “os ascendentes,
os descendentes, os irmaos € o conjuge ou companheiro do ndo legitimado a suceder”.

No mesmo sentido, o art. 1.900, V, do CC repete a regra, ratificando a nulidade da
disposi¢do testamentaria “que favoreca as pessoas a que se referem os arts. 1.801 e 1.802”.

Ainda, vale destacar julgado que confirma a validade do testamento firmado em favor
do conjuge do testador, ambos casados sob o regime da separacao legal de bens, tendo em vista
que tal regime “ndo influi na capacidade de testar do conjuge”, porquanto, ainda que se trate de
regime de separagdo, “qualquer dos conjuges pode dispor livremente de sua parte, podendo,
inclusive, instituir legados em favor do outro” (BRASIL, Tribunal de Justica do Mato Grosso
do Sul, 2017).

No que tange ao aspecto temporal, “se a capacidade de testar se regula pelas normas
em vigor ao tempo do testamento, a capacidade para receber rege-se pela lei vigente ao tempo
da morte” (VENOSA, 2005, p. 252), de modo que, exemplificativamente, se o testador estipular
legado de bem digital misto em favor do conjuge da pessoa que, a seu rogo, escreveu o
testamento, mas, entre a constituicdo da deixa e a morte do legante, o casal se divorciar — sem
importar mera simulagcdo, com o Unico objetivo de levantar o impedimento para receber o

legado —, o testamento sera valido.

3.3.2.3 Auséncia na identificacdo do herdeiro ou legatario

Nao se admite, ainda, que o testamento: (a) se refira a pessoa incerta, cuja identidade
ndo se possa averiguar (art. 1.900, II, do CC); (b) favorega pessoa incerta, cometendo a
determinagdo de sua identidade a terceiro (art. 1.900, III, do CC); (c) deixe a arbitrio do
herdeiro, ou de outrem, fixar o valor do legado (art. 1.900, IV, do CC).

Na primeira hip6tese, fulmina-se de nulidade a disposi¢ao testamentéria “que se refira
a pessoa incerta, cuja identidade ndo se possa averiguar” (ad impossibilia nemo tenetur), como

o legante que atribui a transferéncia causa mortis de sua conta mista em plataforma de rede
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social digital ao seguir que mais admira, sem especificar de quem se trata e ndo sendo possivel,
por outros meios, apurar-se quem seria a pessoa que o testador pretendia beneficiar.

No segundo caso, igualmente nulo, atribui-se a terceiro o exercicio de direito que, por
principio, incumbe ao testador: a nomeagado de herdeiro(s) testamentario(s), ato personalissimo
e intransferivel (TARTUCE; SIMAO, 2013, p. 335), como, ilustrativamente, na mesma
hipdtese acima, o testador atribuir, em testamento, a posse e propriedade de sua conta digital
mista, porém, estipulando na cédula testamentaria que a escolha do legatario cabera a seu irmao
mais velho.

Tal vedacao, contudo, difere da previsao do art. 1.901, I, do CC, que toma por valida
a disposicao “em favor de pessoa incerta que deva ser determinada por terceiro, dentre duas ou
mais pessoas referidas pelo testador, ou pertencentes a uma familia, ou a um corpo coletivo,
ou a um estabelecimento por ele designado”. Estd-se, aqui, diante de legatario determinavel, a
ser eleito dentre grupo pré-determinado pelo testador e que, portanto, manifesta desde ja quem
podera sé-lo, dentro de caracteristicas objetivas que estabelecer (TARTUCE; SIMAO, 2013, p.
334). Novamente, o exemplo: lego meus bens digitais a, b e ¢ a quem meu irmao mais velho

escolher, dentre meus socios no escritorio.

3.3.3 Objeto licito, possivel e determinado ou determinavel

O objeto do negodcio juridico ha de ser licito, possivel (fisica e juridicamente) e
determinado — ou, pelo menos, determinavel (art. 104, 11, do CC). Essa unidade do plano da
validade se mostra essencial, sobretudo em se tratando de bens digitais hibridos, pois, como se
vera, a licitude do objeto diz respeito aos proprios limites para a inclusdo dessa categoria
juridica no ambito do Direito das Sucessdes e, especificamente, no bojo do legado, instituido

por testamento.

3.3.3.1 Licitude e possibilidade do objeto

O objeto sera licito se admitido (ou, por exclusdo, ndo for proibido) pela legislacio e
pela moral (em suma: idoneo); nao o sendo, estar-se-a4 diante de impossibilidade juridica do
objeto (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013, p. 388). Na licdo de Monteiro (1989, p.
167):

Em regra, toda coisa no comércio ¢ suscetivel de legado: modveis, imoveis e
semoventes; direitos e acdes; créditos, haveres em sociedades comerciais, patentes de
inven¢do, marcas de fabrica, titulos de estabelecimento, dinheiro de contado ou em
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conta corrente, titulos particulares e apdlices da divida publica; coisas presentes e
futuras, corpdreas e incorpdreas; até mesmo prestagao de fatos pode ser objetivada em
legado, como, exemplificativamente, a constru¢do de um prédio.

O jurista e catedratico da Faculdade Paulista de Direito da Pontificia Universidade
Catolica de Sdo Paulo, falecido ainda em 1999, certamente incluiria no rol acima os bens
juridicos digitais patrimoniais e mistos, enquadraveis na defini¢ao de “coisa no comércio”.

Por certo, a falta de legislagdao especifica, o debate sobre a sucessdo, legitima ou
testamentaria, dos bens digitais estd incluido na pauta do dia, razdo por que ainda se perquire,
aqui e ali, a respeito da sua licitude enquanto objeto de legado, sobretudo no que tange a deixa
de natureza mista. Isso porque, para os bens digitais existenciais, os arts. 1146 ¢ 21*7 do CC
parecem bem enderecar o problema. Com excecao dos casos previstos em lei, os direitos da
personalidade s3o intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer
limitagdo voluntaria. Os referidos dispositivos legais apenas confirmam o que a norma
constitucional estabelece e a doutrina e a incipiente jurisprudéncia nacional vém corroborando:
a protegao aos valores da intimidade e da vida privada, como dos demais interesses de carater
existencial (incluindo a prote¢do dos dados pessoais, incluida no espectro constitucional, no
inciso LXXIX, do art. 5°, pela Emenda Constitucional n® 115/2022).

Nesse norte, especialmente para os bens juridicos digitais hibridos, a doutrina
identifica que a distingdo entre a sua por¢do existencial e a econdmica traduz meio de
operacionalizag¢do de aspectos patrimoniais dirigidos a dignidade do individuo, de sorte que o
tratamento a ser empregado a bens dessa natureza (duplice) ha que envolver o controle de sua
aparente livre disposicdo com as respectivas notas existenciais, mirando “a realizacdo da
personalidade do seu titular” (TEIXEIRA; KONDER, 2021, p. 37). No cumprimento dessa
tarefa, por certo, estd a disposi¢do do autor da heranca os instrumentos de planejamento
sucessorio hoje conhecidos (especialmente o testamento).

Desse modo, o legado de bens digitais poderia simplesmente “deixar as instrucoes
necessarias ao acesso dos bens, tais como enderecos eletronicos, senhas, contatos, enfim, tudo
conforme a sua ultima vontade” (BEZERRA; MOTA, 2021, p. 39). No entanto, cumpre ter em
vista que “os dados pessoais em geral, sejam eles sensiveis ou ndo, sdo todos expressdes da
personalidade” e, portanto, garantidos pela livre promogao da personalidade e pelo principio

constitucional da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da CF/88) (TEIXEIRA; KONDER,

4% “Art. 11. Com excegdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e
irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria”.

47 “Art. 21. A vida privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as
providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma”.
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2021, p. 33), de modo que “ndo parece conforme a dignidade humana e a necessaria prote¢ao
de sua personalidade post mortem que haja uma transmissao hereditaria fout court de todos os
dados e bens digitais da pessoa falecida” (NEVARES, 2021, p. 13).

Nesse contexto, ja se destacou, a vontade encontra limites, dentre outros, na licitude
do seu objeto, o que, para os bens digitais existenciais e para a fracdo personalissima dos bens
juridicos digitais hibridos, desafia os preceitos legais e constitucionais mencionados, de forma
que, nem por sucessao legitima, nem por testamentaria, devem ser transmitidos.

Ja aos bens digitais patrimoniais puros, a Constituigdo Federal e a legislagao
infraconstitucional atribuem inequivoca circularidade, transmissibilidade e fluxo livre no
ambiente juridico, ao garantir os direitos de propriedade e de heranga (art. 5°, XXII e XXX,
respectivamente). De fato, “se existe monetiza¢ao ou possibilidade de serem utilizados como
moeda de troca, € porque existe feigao econdmico-patrimonial, e, por isso, aptidao a se tornarem
objeto de interesse em uma eventual morte de seu titular” (CALMON, 2021, p. 581). Por certo,
para os provedores de plataformas digitais, ao inaugurarem os perfis de usudrios em seus
dominios, os ativos digitais dai resultantes e que sdo por eles geridos e armazenados deveriam
sair da esfera de propriedade do usuario para fundirem-se na dos proprios prestadores desse
servigo digital. Todavia, abalizada doutrina adverte que a mera dependéncia desses ativos, para
fins de conservacao, ensejando a criagdo de um “espago virtual concedido para a guarda de
objetos de informatica” nao deve, por si sO, reverter em transferéncia tacita do direito de
propriedade sobre eles (as contas e o conteudo através dela produzido pelos usuarios) (PINHO,
2021, p. 101).

Nessa conjuntura, apesar da resisténcia mercadologica, ciosa pela maximizacao do
lucro, hd pouco e pouco, os ativos digitais dessa natureza vém sendo reconhecidos como tipicos
integrantes do acervo hereditario, sejam aqueles de transmissdo manifesta, como as
criptomoedas e os NTFs, sejam os menos evidentes, como os pontos de programas de
fidelidade.

Nesse sentido, o legado de bens juridicos que disponha sobre: (a) ativos digitais
existenciais contém objeto ilicito e, nessa medida, inadmissivel que seja incluido em deixa
testamentaria; ou (b) ativos digitais patrimoniais apresenta objeto licito, pois a norma juridica
admite a sua circulagdo, por ato inter vivos ou causa mortis, inclusive sua inclusdo em deixa
testamentaria. Nesse compasso, ja se registrou no Capitulo 1, nem mesmo os termos e condi¢des
de uso, estipulados unilateralmente pelas respectivas plataformas digitais, sdo capazes de
atribuir natureza personalissima a bens eminentemente fungiveis e de natureza econdmica,

como milhas aéreas e bibliotecas de arquivos de sons e/ou imagens adquiridas pelo modelo-
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proprietario, podendo, assim, ser considerados pela legislacao protetora do consumidor como
nulos.

A questao que se levanta e que, de algum modo, ja foi enderecada também no Capitulo
1 do presente estudo consiste em identificar de que maneira os bens digitais hibridos, de feicao
patrimonial-existencial, podem ser objeto de sucessdo hereditaria — aqui, especificamente a
titulo de disposi¢do testamentaria singular (legado).

Casos tipicos de bem juridico dessa natureza surgem diuturnamente na rotina digital:
0 usudrio que possui numero consideravel de seguidores de seu perfil particular provavelmente
compartilha dos mesmos interesses, objetivos e ideias daqueles que o seguem, de modo a
influencia-los, através de postagens de fotos, textos (tuites) e videos (tik ok e reels), e a alcangar
outras pessoas, a partir do retuite, da repostagem e do compartilhamento do contetido em redes
sociais publicas (/nstagram, Facebook) ou privadas (WhatsApp). Na sequéncia dessa logica, o
usuario (que se habilita a condicdo de influenciador), passa a indicar livros, filmes, roupas e
quaisquer outros produtos no seu perfil de rede social, em posts que, por sua vez, serdo
novamente replicados por seus seguidores. A dindmica segue e, ato continuo, esse usuario
comega a ser remunerado pelos posts comerciais (in natura ou em dinheiro). Esta caracterizada,
ai, a expressao econdmica de seu perfil, repita-se, particular (LARA, 2016, p. 41-43).

Diante de tal percurso, frequente e corriqueiro, importa estabelecer como se articula a
sucessao hereditaria dessa categoria de ativos digitais. Com efeito, o tema se mostra
especialmente relevante quando se exige dos negocios juridicos em geral — e do testamento, em
particular — que o seu objeto seja /icito. Ora, tratar a sucessao de bens digitais existenciais puros
como ilicita e a de digitais patrimoniais como licita ndo resolve de forma automatica o problema
da sucessao hereditaria dos bens digitais hibridos; mas, ao menos, oferece uma pista. E que,
embora, como se destacou no Capitulo 2, a legislacdo nacional ainda seja omissa quanto ao
assunto em especifico, ha projetos de lei que apontam caminhos interessantes € que, com maior
ou menor entusiasmo, vém sendo acolhidos pela doutrina especializada.

Nessa medida, o Projeto de Lei n® 410/21 pretende atribuir aos provedores digitais a
exclusdo, a requerimento, de contas de usudrios mortos, logo apds a comprovagao do respectivo
obito, garantindo a impossibilidade indiscriminada do acesso do contetido sensivel e intimo, do
titular e de terceiros com quem interagiu, pelos herdeiros ou legatarios do autor da heranga. Por
outro lado, o mesmo projeto prevé o armazenamento dos respectivos dados do titular falecido
pelo prazo de dois anos, prorrogéaveis e a possibilidade de manuten¢do da conta ativa “sempre

que essa opgao for deixada como ato de ultima vontade pelo titular da conta”.



138

O projeto, como posto, valoriza a pratica do planejamento sucessorio, enquanto
pressupde, para a manutengdo de contas digitais em redes sociais, a elaboracdo de testamento;
além disso, prevé, como regra, a inacessibilidade do conteudo privado produzido pelo usuario,
mesmo depois da sua morte e inclusive pelos eventuais herdeiros ou legatarios.

De outra banda, o Projeto de Lei n°® 1.144/21 parece ir mais além, ao indicar o prévio
exame da compatibilidade da sucessao hereditaria dos ativos digitais com os termos e condi¢des
de uso dos respectivos provedores (desde que, por outro lado, tais disposi¢des estejam em
conformidade com a legislacdo protetiva do consumidor e a civil em geral); a
transmissibilidade, ndo apenas do contetido, mas também da titularidade da conta em rede
digital do usuario falecido, desde que gozem de natureza economica (pura, presume-se); a
hipotese de, por testamento, o autor da heranga se opor a transmissao do conteudo econdmico;
a intransmissibilidade expressa dos “contetido de mensagens privadas constantes de quaisquer
espécies de aplicagdes de Internet, exceto se utilizadas com finalidade exclusivamente
econdmica”; o armazenamento dos dados e do contetido produzidos pelo usuario, em vida, a
partir da interacdo com terceiros, preservando-se a privacidade geral.

Dessa forma, do conjunto de ambas as proposi¢cdes legislativas acima referidas
(Projeto de Lei n° 410/21 e Projeto de Lei n°® 1.144/21), percebe-se que o “fatiamento” referido
no Capitulo 2 deste trabalho (2.4.1) se mostra possivel, factivel, adequado e instrumentalizavel,
ainda que exija algum aperfeicoamento dos projetos que, direta ou indiretamente, o concebem.

Nesse quadrante, com as adaptagdes que a feicdo duplice dos bens juridicos digitais de
natureza mista exige, o testamento que os converta em legado se apresenta licito no seu objeto.

Da mesma forma, o objeto do negocio juridico — e, por conseguinte, do testamento —
deve se encontrar em harmonia com as leis naturais (fisicamente possivel), cabendo o
tradicional exemplo de proibicdo de se alienar imovel na lua (embora o aumento recente do
trafego espacial e a inauguragdo de viagens espaciais por iniciativa privada hajam reduzido a
distancia entre a fic¢do e a realidade, no que tange a apropriacao de astros).

A impossibilidade que o invalida ha de ser absoluta, de modo que a relativa
(substituicdo possivel e aceitavel de elementos do negocio juridico) permite, em tese, a
realizacdo por terceiros, as custas do devedor — ndo se cuidando de obriga¢ao intuitu personae
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013, p. 388-389).

No exemplo, o testador que lega perfil em rede social individualizada, mas de que nao
faz parte, ndo tendo perfil inaugurado, enseja impossibilidade absoluta da deixa, pois o objeto
da disposicdo testamentdria nem sequer existe. De outro lado, se instituir legado que atribua

numero definido de criptomoedas (ou fracdo especifica delas) e mais juros que render, a deixa
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sera valida apenas quanto ao principal (os criptoativos), pois, como essa categoria de bens
digitais ndo rende juros, propriamente, o testamento serd valido, nulo apenas o acessorio

(impossivel para a referida circunstancia).

3.3.3.2 Objeto determinado ou determinavel

Ademais, exige-se que o objeto seja determinado ou, ao menos, determindvel (pelo
género e pela quantidade). Ha que prevalecer a vontade do morto na identificacdo da deixa, ndo
a do legatario, vedada a instituicdo de condicdo puramente potestativa (art. 122 do CC)
(TARTUCE; SIMAO, 2013, p. 335).

No caso do legado — incluido, por 6bvio, o de bem digital hibrido —, tal exigéncia de
validade perde parte do seu sentido, porquanto, por defini¢ao, trata-se a deixa testamentaria a
titulo singular de “peculiar sucessdo testamentdria” que “incide necessariamente sobre coisa
certa e determinada” (PEREIRA, 1976, p. 192), mesmo que pelo género (1.929, 1.930 ¢ 1.931
do CC), cabendo, no ultimo caso, ao legatario ou a terceiro escolhé-la.

Nesse cendrio, caso o testador atribua ao legatario certo niimero de pontos em
programas de fidelidade de que for titular, a deixa sera valida, porquanto determinavel, cabendo
apenas escolher-se, dentre aquelas bandeiras, a que tocara ao beneficiario da deixa (Livelo,
Smiles e TudoAzul, por exemplo).

A individualizagdo da coisa genérica legada decorre de processo denominado
concentragdo. A lei estabelece por critério, na escolha do legado, o meio termo, equivalente a
média entre o melhor e o pior (art. 1.929 do CC), seja a escolha feita pelo legatario, seja por
terceiro. Contudo, cabendo a op¢ao ao legatario, ha “beneficio especial” (ALMADA, 1991, p.
183), pelo qual, de acordo com o art. 1.931 do CC, “poderéa escolher, do género determinado, a
melhor coisa que houver na heranca; e, se nesta ndo existir coisa de tal género, dar-lhe-4 de
outra congénere o herdeiro, observada a disposi¢ao na tltima parte do art. 1.929”.

O legado também serda determindvel e, portanto, licito quando for alternativo (art.
1.932 do CC), hipotese em que caberd escolher entre dois ou mais bens, devidamente
especificados no testamento. Nesse caso, “qualquer dos bens, uma vez operada a escolha,
transmite-se ao herdeiro instituido, sem qualquer implicagdo o valor que possuir um ou outro
bem” (RIZZARDO, 2008, p. 434).

Além disso, a lei também proibe, taxando de nula, a disposic¢ao testamentaria que deixe

ao arbitrio do herdeiro ou de outrem fixar o valor do legado (art. 1.900, IV, do CC), de modo
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que, em assim fazendo, o testador estaria “transferindo o proprio direito de testar, que ¢

personalissimo” (TARTUCE; SIMAO, 2013, p. 335).

3.3.3.3 Condi¢do captatoria, pacto sucessorio e testamento conjuntivo

O art. 1.900, I, do CC, atribui nulidade a disposi¢cdo testamentéria “que institua
herdeiro ou legatario sob a condigdo captatoria de que este disponha, também por testamento,
em beneficio do testador, ou de terceiro”. As disposi¢cdes captatorias ndo tém valor, por
equivalerem a pacto sucessorio, assim se considerando aquelas em que o testador atribui uma
parte da heranga a alguém, sob a condi¢do de ser beneficiado no testamento do que assim
beneficiou (BEVILAQUA, 1955, p. 197).

Nesse particular, considera-se que a vontade do testador nao foi manifestada de modo
livre e desembaragado, a vista de dolo ou em razdo de pacta corvina, da troca de favores,
violando, assim, o teor do art. 426 do CC. Da mesma maneira, ndo se¢ admite a institui¢ao de
testamento conjuntivo, simultdneo, reciproco ou correspectivo’(art. 1.863 do CC), “sob pena
de assumir carater contratual repudiado pelo ordenamento e lhe retirar uma de suas principais
caracteristicas: a pessoalidade e a revogabilidade a qualquer tempo” (TARTUCE; SIMAO,
2013, p. 295 e 333).

Nesse sentido, a disposi¢do testamentaria “lego meus perfis em redes sociais hibridas
e o legatario, em contrapartida, lega dois de seus imdveis em meu favor” sera nula, porque
importard a contratagdo de prestagdes reciprocas envolvendo a heranca de pessoa viva. Tal
vedacdao nao impede, entretanto, que os conjuges lancem mao de disposi¢des testamentarias
estabelecidas em instrumentos separados e independentes, ainda que simétricos e elaborados na
mesma data, que confiram bens reciprocamente. Nesse condao, a natureza contratual se esvazia

com a inexisténcia de contraprestagdo e, portanto, de contratualidade.

3.3.3.4 Simulagdo e fraude contra credores — vicios sociais

A simulagdo, outrora motivo de a anulabilidade (art. 179, § 9°, V, b, do CC/16), agora
consiste em causa de nulidade absoluta. Pela simulagdo, “celebra-se um negocio juridico que
tem aparéncia normal, mas que, na verdade, ndo pretende atingir o efeito que juridicamente
devia produzir” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013, p. 416).

Nessa categoria de defeito do negdcio juridico (invalidade), a vontade dos contratantes

nao se encontra viciada, porquanto se aliam livre e espontaneamente para prejudicar terceiro(s).
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Pode ser absoluta ou relativa. Naquela, o negdcio aparente se forma para ndo gerar efeitos
juridicos; nesta, o negdcio simulado pretende gerar efeitos concretos, porém simulando outro,
de natureza diversa e proibida por lei (relativa objetiva) ou contendo outros agentes (relativa
subjetiva).

A lei veda que as partes aleguem a simulagdo — a ninguém ¢ dado se beneficiar da
propria torpeza —, (salvo quando litigarem entre si) e atribui a qualquer interessado ou ao
representante do Ministério Publico legitimidade para requerer a nulidade do negdcio juridico
simulado (art. 168 do CC). E o caso, por exemplo, da institui¢do de legado em favor de quem
ndo possa se beneficiar com a deixa (art. 1.801 do CC), mas dirigido dissimuladamente a pessoa

3

proxima, que, em seguida, estard incumbida de lhe transferir a deixa. Ademais, “¢ nulo o
negocio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se valido for na substincia e na
forma” (art. 167 do CC), de modo que, para a simulagdo relativa, o negdcio juridico simulado
se tem por nulo, preservando-se, no entanto, o que subjaz.

Ao lado da simulagdo, a fraude contra credores consiste em vicio social e envolve “os
negocios de transmissdo gratuita de bens ou remissdo de divida, se os praticar o devedor ja
insolvente, ou por eles reduzido a insolvéncia, ainda quando o ignore”, podendo ser anulados
pelos interessados (credores), nos termos do art. 158 do CC. Via de regra, ndo se aplica ao
testamento, pois o instrumento trata de disposi¢ao de ultima vontade para que surta efeito
(eficacia) apenas com a morte do testador; até que a sucessdo seja aberta, portanto, os bens do
devedor responderdo pelas dividas que contraiu.

De outro lado, “a cldusula testamentaria de inalienabilidade ndo impede a penhora em
execugdo contra o espolio” (STJ, REsp n. 998.031/SP, relator Ministro Humberto Gomes de
Barros, Terceira Turma, julgado em 11/12/2007, DJ de 19/12/2007, p. 1230), sendo oponivel,
apenas, em face de credores do herdeiro legitimo ou legatario, ndo se confundindo, portanto,
com fraude a execucao, pois a restricdo se da apenas sobre bens que sobrevenham ao devedor,
em nada afetando seu patrimdnio penhoravel e que segue servindo a satisfagdo de dividas suas.

Nesse desiderato, no exame dos dois requisitos para a caracteriza¢ao da fraude contra
credores, enquanto o consilium fraudis pode se fazer presente (conluio fraudulento), ndo havera,

para o testamento clausulado, eventus damni (prejuizo ao credor).

3.3.4 Forma prescrita ou nao defesa em lei

Como o testamento se sobrepde a vocagao hereditaria (até o limite da fragao disponivel

da heranga), a legislagdo impde rigidez quanto as formalidades necessarias a sua validade,
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pretendendo garantir que se trate, realmente, da vontade da pessoa falecida (TARTUCE;
SIMAO, 2013, p. 293).

Nesse desiderato, o testamento também deve observar a forma legalmente estabelecida
— se a houver; ndo a havendo, que nao seja defesa em lei. Nos termos do art. 107 do CC, “a
validade da declaracdo de vontade nao dependerd de forma especial, sendo quando a lei
expressamente a exigir”’, o que equivale a dizer que, no Brasil, tem-se por regra a liberdade da
forma do negocio.

Por excecao, hd negdcios juridicos que exigem forma especifica, disposta em lei, sendo
nomeados como ad solemnitatem, justamente o caso do testamento, que a lei determina seja
publico, cerrado ou particular (ordinario ou especial), sob pena de nulidade (ressalvadas as
excegoes que a jurisprudéncia vem consagrando).

Nesse aspecto, no Capitulo 2, viram-se os elementos constitutivos de cada modalidade
testamentaria (do publico, do cerrado, do particular e do extraordinario, além de referéncia aos
testamentos especiais).

Nao convém, aqui, repeti-los; apenas, destacar a imprescindibilidade da satisfacao de
seus respectivos pressupostos, sob pena de nulidade — a priori. A ressalva decorre da previsao
legal, ja reiterada em diversos lugares deste trabalho, no sentido de preservar o negdcio juridico,
quando possivel.

A vista disso, a doutrina reconhece, por exemplo, que a auséncia dos requisitos para a
lavratura de testamento cerrado ndo impede o seu aproveitamento como testamento particular,
se observados tais requisitos. A ideia, em linhas gerais, ¢ a de privilegiar a vontade, em
detrimento da forma, quando assim for razoavel (LOBO, 2013, p. 202). No mesmo sentido,
Nevares (2021, p. 19) defende que se conceda expressamente ao juiz o poder de dispensar certas
formalidades testamentarias, quando estiver clara a idoneidade da manifestagdo de ultima
vontade do testador.

Ademais, a propria lei, no art. 1.879 do CC, admite, em circunstancias excepcionais
declaradas na cédula, “o testamento particular de proprio punho e assinado pelo testador, sem
testemunhas, poderd ser confirmado, a critério do juiz” (testamento excepcional, porém, ainda
assim, particular).

No mesmo norte, no Capitulo 2 deste estudo, fez-se referéncia ao Provimento n® 100
do CNJ, de 26 de maio de 2020, que instituiu o Sistema de Atos Notariais Eletronicos (e-
Notariado) e que possibilitou a lavratura de testamento ptblico de modo virtual e digital, a partir
da utilizacdo de assinaturas digitais e da reunido de testador, tabelido e testemunhas por meio

de videoconferéncia. Tal previsdo, inaugurada logo no inicio da pandemia de Sars-CoV-2,
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decretada pela Organizagdo Mundial de Satde em 11 de margo de 2020, ndo substitui, mas
garante alternativa a modalidade especial de testamento em caso de epidemia, encontrada na
legislacdo de outros paises, como na Espanha?®.

Mas nao ¢ s6. Antes mesmo da pandemia, ja vinham sendo proferidas importantes
decisdes pelo Superior Tribunal de Justica e pelos Tribunais de Justica locais, no sentido de
transigir com a pureza das formas e, dessa maneira, flexibilizar requisitos extrinsecos do
testamento, a fim de igualmente preservar o negocio juridico e, em especial, a vontade do
testador, sobretudo quando ‘“se mostra inequivoca a higidez da manifestacdo da vontade do
testador, privilegiando-se o principio do favor testamenti” (NEVARES, 2021, p. 5).

Nesse caminho, ja se decidiu que:

Ambas as Turmas da 2* Se¢@o desta Corte Superior t€ém contemporizado o
rigor formal do testamento, reputando-o valido sempre que encerrar a real vontade do
testador, manifestada de modo livre e consciente, como reconhecido pelo acorddo

recorrido”" (BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, 2015)

Desse modo, a analise da regularidade formal do testamento devera ser aferida caso a
caso, ainda que, a vista da segurancga juridica, a flexibilizagdo das formas persista como
excec¢do, atribuindo-se as disposicdes legais atinentes ao tema a regra a ser observada pelo
testador e por todos aqueles envolvidos na feitura da cédula testamentaria, independente de sua

modalidade.

3.3.4.1 Codicilo e o legado de bem digital

O codicilo, ja mencionado no item 2.4.2.2 desta pesquisa, também se dirige ao
estabelecimento de disposicdes de ultima vontade. Todavia, restringe-se o seu objeto a deixa
de “mdveis, roupas ou joias, de pouco valor, de seu uso pessoal”, além de disposi¢cdes quanto
ao enterro do codicilante e de esmolas de pequena monta (art. 1.881 do CC).

A redacdo legal faz referéncia a bens modveis, portanto, compativeis com os bens
digitais, nos termos do art. 82 do CC (FROTA; AGUIRRE, 2021, p. 596). Além disso, fala-se
em pouco valor e de uso pessoal. Nesse contexto, por certo, os bens digitais patrimoniais € 0s
hibridos poderiam se enquadrar nessa descricdo, pois, detendo valor (expressdo econdmica), no

todo ou em parte, a0 mesmo tempo admitem que seu uso seja pessoal, caso de uma conta digital

4 Codigo Civil espanhol: “Art. 701. En caso de epidemia puede igualmente otorgarse el testamento sin
intervencion de Notario ante tres testigos mayores de dieciséis afios.” (ESPANHA, 1958).
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em rede social de carater misto (logo, que conjuga patrimonialidade e pessoalidade), mas ainda
incipiente e, portanto, sem conteudo financeiro relevante).

No entanto, como se percebe, cuida-se de hipdtese bastante restrita e que, num
primeiro momento, até legitimaria a utilizacao do codicilo como instrumento de planejamento
sucessorio de bens digitais, mas que, numa segunda mirada, indica exce¢do. Como se referiu
no Capitulo 2, o Projeto de Lei n° 5.820/19, em tramitacdo no Congresso Nacional, pretende
ampliar a aplicacdo do codicilo para o legado de bens digitais, indistintamente. Todavia,
considera-se a eventual aprovacao legislativa tornaria por subverter o instituto do codicilo e,
simultaneamente, enderecgaria de modo equivocado a sucessdo causa mortis dessa categoria de
bens juridicos.

Veja-se que, para os bens digitais existenciais, que carregam em si elementos
intrinsecamente vinculados aos direitos e as garantias de ordem personalissima, como a
identificacdo pessoal, as interagdes de toda ordem do individuo e até a privacidade de terceiros,
a transmissdo hereditaria simplesmente ndo deveria ser reconhecida — como, inclusive, decidiu-
se nos casos pioneiros submetidos ao Poder Judiciario brasileiro, referidos no Capitulo 2.

No ponto, destaque-se que a intransmissibilidade dos ativos digitais sensiveis nao se
restringe a tutela de direitos personalissimos, mas da propria boa-fé, na medida em que a
eventual sucessao de perfis individuais do morto em plataformas digitais de redes sociais, por
exemplo, oportunizaria ao “herdeiro” se passar pelo autor da heranga, vestindo-lhe os trajes
digitais e autorizando presumir, para aqueles que desconhecessem o fato do falecimento do
usuario original, que dele ainda se trataria.

De outro modo, para os bens digitais patrimoniais, como criptoativos e perfis em redes
sociais de natureza ostensivamente econdmica, soa mais dificil enquadra-los na categoria de
codicilos sem alargar os limites conceituais desse instrumento juridico, porquanto deles se exige
modera¢do no valor. Ora, ao que tudo indica, os referidos ativos ndo se encaixam em tal
hipotese, pois “nele, ndo ha atribuicdo de patriménio a determinadas pessoas. No maximo,
alguns bens podem ser atribuidos a pessoas referidas, mais a titulo de esmolas ou
benemeréncias” (RIZZARDO, 2008, p. 334).

Dessa forma, tratando-se de bens com alguma expressdo econdmica, “serd preciso
conforma-los ao célculo da legitima, por meio de todos os meios de prova e calculos que sejam
admitidos no Direito” (NEVARES, 2021, p. 17), ndo apenas para identificar se caberiam ou
ndo no codicilo — o que por si s ja recomenda que, preventivamente, desse instrumento ndo se
utilize, preferindo-se o testamento —, mas também para fim de célculo do imposto de

transmissao causa mortis devido e de preservacao da legitima dos herdeiros necessarios.
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No pertinente aos bens digitais hibridos, o problema se duplica: nem serve para
disposi¢ao da fracdo patrimonial do ativo, normalmente ndo enquadrado no conceito de esmola
ou de pequena monta; nem para a fracdo existencial, a vista da extingdo dos direitos da
personalidade com o falecimento do seu titular, intransmissiveis (art. 11 do CC).

Enfim, ainda quanto ao codicilo e aos bens digitais hibridos, exemplificados aqui pelas
contas de natureza comercial ndo ostensiva em plataformas de redes sociais, a experiéncia
indica que “a manutengao desse perfil de carater patrimonial apds o falecimento do titular
acende dilematicas questoes, eis que, ndo raras vezes, o numero de seguidores € o engajamento
aumentam, o que pode refletir inclusive nos ganhos auferidos” (BARBOZA; ALMEIDA, 2021,

p. 16) e, assim, facilmente escapar a no¢ao de deixa modesta.

3.3.4.2 Disposigoes de ultima vontade como ferramentas da propria plataforma digital

O processo de inovacdo global se desenvolve no sentido de propor solugdes para
problemas cotidianos, a partir do uso das tecnologias disponiveis no mercado ou em
desenvolvimento. No ambito das relagdes economicas do sistema capitalista, interessa ao
fornecedor de produtos e servigos, quando possivel e adequado a preservagdo da margem de
lucros esperada, atender as demandas dos consumidores ou, mais propriamente, no contexto do
presente trabalho, dos usuarios.

Assim, se, originalmente, a morte do titular de ativos digitais, notadamente dos
hibridos, ndo representava fato relevante aos provedores de plataformas digitais, o mercado lhes
exigiu enfrentarem o tema, do que resultou, para algumas delas, a inclusdo de disposi¢des de
ultima vontade digitais, consistentes em ferramentas internas, engendradas no proprio sistema,
dirigidas a escolha do usuério quanto ao destino que pretende atribuir ao seu respectivo perfil,
como ja ocorre com Google e Facebook, por exemplo (LEAL; HONORATO, 2022, p. 177).

Note-se o cuidado em ndo se atribuir, aqui, a denomina¢do de testamento (digital),
porquanto, para essa categoria juridica classica, a lei estabelece, dentre os requisitos de
validade, o da forma prevista em lei, como se viu ao longo deste subcapitulo, o que, no entanto,
ndo invalida a solugdo tecnologica, restrita ao seu campo especifico de atuagdo — a propria
plataforma —, se assim reputar suficiente o usudrio titular da respectiva conta digital.

Normalmente, tais ferramentas atribuem trés opcoes aos titulares de conta, a saber: (a)
a nomeacdo de um “contato herdeiro”, titular de perfil na mesma plataforma digital e que,
indicado pelo usuario, podera administrar a conta; (b) a transforma¢ao da conta em memorial;

ou (c) a exclusdo da conta, com a perda dos dados externos e do contetido nele inserido.
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Na pagina do Facebook, explica-se que o “um contato herdeiro € a pessoa que vocé
escolhe para cuidar da sua conta se ela for transformada em memorial apés o seu
falecimento”™. A seguir, identifica-se o que o contato-herdeiro pode e o que ndo pode fazer.

Pode:

Escrever uma publicacao fixada no seu perfil (por exemplo, para compartilhar uma
mensagem final em seu nome ou fornecer informagdes sobre o funeral); Atualizar a
foto do perfil e a foto da capa; solicitar a remogao da conta; baixar uma cépia daquilo
que vocé compartilhou no Facebook, caso esse recurso esteja ativado.

Nao pode: “Entrar em sua conta. Ler suas mensagens. Remover amigos ou fazer novas
solicitagdes de amizade”.

O Instagram, por outro lado, s6 admite transformar a conta em memorial ou remover
o perfil. Nao ha previsdo de contato herdeiro (ainda que o aplicativo seja de propriedade da
mesma empresa, a Meta). Twitter e LinkedIn, a seu turno, oferecem como opg¢ao apenas a
exclusdo da conta.

Ja o Google oferece “Gerenciador de contas inativas”, que permite ao usuario
compartilhar parte de seus dados contidos na sua respectiva conta, naquela plataforma, ou
notificar a respeito da sua inatividade, caso em que se permite nomear contato de confianca e
lhe atribuir, no momento da institui¢do, acesso total ou parcial aos arquivos armazenados
naquele provedor (NEVARES, 2021, p. 11). Aqui, ndo se conhece restricdo ao conteudo do
acesso, que, no entanto, ndo presume, como no caso de chats de conversa embutidos nos perfis
de redes sociais de plataformas como as acima identificadas, tenha havido interagdo com
terceiros. Outrossim, a ferramenta pressupde a prévia autorizagdo e, mesmo, atuagao positiva e
franca do usudrio no sentido de franquear, pelo menos, os seus arquivos a pessoa de sua
confianga.

Como se percebe, as solugdes oferecidas pelos provedores de redes sociais digitais
avangam no sentido de garantir que ninguém altere o contetdo publico j& postado pelo usudrio
falecido ou que ingresse na sua intimidade ou na de terceiros, proibindo o acesso ao conteudo
privado. Esse cuidado, se por um lado, atende as exigéncias fundamentais dos bens digitais
existenciais puros (e a fragdo existencial dos bens digitais hibridos), por outro, ignora o legitimo
interesse do morto e dos seus respectivos herdeiros no sentido de que estes possam ingressar

no perfil do usudrio — esvaziado, ou seja, sem acesso ao conteudo previamente produzido —,

* Disponivel em https://pt-br.facebook.com/help/1568013990080948, acessado em 9 de julho de 2022.


https://pt-br.facebook.com/help/103897939701143?helpref=faq_content
https://pt-br.facebook.com/help/408044339354739?helpref=faq_content
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tomando-lhe a posse e a titularidade da conta, com o falecimento do usudrio original, sempre
que a conta, no todo ou em parte, goze de conteudo patrimonial.

Isso, por certo, nao impede que a legislagcdo ja em vigor seja aplicada, a partir de sua
interpretagdo sistematica, para garantir desde ja o direito de heranca dos ativos integrantes do
acervo hereditario — ndo havendo razdo para que os bens digitais sejam excluidos dessa
universalidade —; que se utilize de testamento para planejar a sucessao de tais ativos (legado de
bens digitais patrimoniais ou hibridos); que futura legislagdo discipline pormenorizadamente a
sucessao legitima e testamentdria dos bens juridicos digitais ndao existenciais. Nessa esteira,
“havendo conflito entre a manifestacdo de vontade de um testamento e aquela langada na
plataforma digital, devera prevalecer a ultima vontade do disponente” (NEVARES, 2021, p.
17).

3.3.5 Medidas sanatorias

A vista do principio da conservagio dos negécios juridicos, aplicavel ao testamento
(LOBO, 2013, p. 201-202), a doutrina reconhece medidas sanatorias do ato nulo ou anulavel,
que, por sua vez, sdo classificadas em (i) medidas involuntarias (decorrem da lei, como a
prescri¢do); e (ii) medidas voluntdrias (derivam da vontade dos agentes, como a confirmacao
ou ratificacdo, a reducdo e a conversao substancial), ressalvados os direitos de terceiro, tudo

nos termos dos arts. 172, 175 e 176 do CC (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013, p. 439).

3.4 PLANO DA EFICACIA DO LEGADO DE BENS DIGITAIS HIBRIDOS

O negocio juridico, para que opere de fato no mundo concreto, ha de ser existente e
valido (ja se consignou), mas também juridicamente eficaz (exigivel e concretizavel).

Nesse diapasdo, inaugura-se a analise do plano de eficacia do legado de bens digitais
hibridos consignando-se que o testamento existente e valido, regular na sua forma como no seu
contetdo, ainda assim serd tido como ineficaz, pelo menos, até a morte do testador; “se o
testador puder manifestar conscientemente sua vontade e se tiver observado um dos tipos de
testamento que a lei lhe faculta, o negocio juridico existe, ¢ valido, mas ndo produz ainda
efeitos” (LOBO, 2013, p. 190). Isso porque, em primeiro lugar, ndo ha falar de heranca de
pessoa viva ou de pacto sucessorio; e, em segundo, durante a vida do testador, o instrumento
podera ser revogado, de forma expressa ou tacita (arts. 1.969 a 1.972 do CC) — assim se

considerando, inclusive, se a cédula testamentaria for destruida, perdida ou extraviada e nao
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possa ser reconstruida fielmente (LOBO, 2013, p. 191) ou substituido (art. 1.858 do CC: “O
testamento ¢ ato personalissimo, podendo ser mudado a qualquer tempo™). Da mesma forma,
se, ap6s a feitura do testamento, o testador tiver alienado todo o seu patriménio e,
simultaneamente, tenha deixado de nele inserir disposi¢cdes ndo patrimoniais, quando da
abertura da sucessdo, o instrumento ndo produzira efeito (LOBO, 2013, p. 190- 191).

Ademais, depois da abertura da sucessdo, o testamento particular, o codicilo e os
testamentos especiais (maritimo, militar e aerondutico) serdo ineficazes até que sejam
publicados e confirmados pelo juizo, na forma do art. 737, caput c/c § 3° do CPC. Outrossim,
convém destacar que a ineficacia de uma disposi¢ao testamentaria (independente da modalidade
de testamento) importa a das outras que, sem aquela, ndo teriam sido determinadas pelo testador
(art. 1.910 do CC).

Afora isso, a eficacia do testamento ap6s a morte do testador ainda podera estar
vinculada a elementos acidentais, previamente estipulados pelo autor da heranga no instrumento
da deixa testamentaria “para modificar alguma de suas caracteristicas naturais” (VENOSA,
2003, p. 400), como a inclusdo de (a) termo; (b) condigdo; ou (¢) modo ou encargo.

Também, nas “Disposicoes Gerais” relativas ao legado (arts. 1.912 a 1.922), o Codigo
Civil enderega o tema da eficacia dos legados, conforme as circunstincias especificas que
elenca (legado de coisa alheia e legado de coisa que s6 pertence em parte ao testador, de pouco
interesse para o estudo em apreco e que, portanto, restringe-se ao presente registro).

Ainda, trata-se legalmente da eficacia do legado — ou, mais propriamente, da sua perda
— quando se disciplina o instituto juridico da caducidade (arts. 1.939 e 1.940 do CC). Em
arremate, havera circunstancias que igualmente interferem na eficacia do legado, ndo previstas
anteriormente, como ocorre no caso do seu rompimento (art. 1.973 a 1.975 do CC) ou no de
mudangas imprevisiveis e inesperadas nos elementos fundamentais que informaram a
institui¢do do legado (teoria da imprevisao e clausula rebus sic stantibus).

Interessa, portanto, articular cada uma das categorias juridicas acima, individualmente,
apontando a respectiva repercussao a deixa testamentaria singular (legado) de bens digitais

hibridos.

3.4.1 Legado e termo

Do ponto de vista juridico, fermo quer representar o acontecimento futuro e certo que

subordina os efeitos do negdcio juridico. Exige-se, portanto: (a) futuridade; e (b) certeza.

Atribui-se aos negdcios juridicos que contemplem tal clausula acessoria execugdo diferida.
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O termo inicial suspende o exercicio, mas ndo a aquisi¢do do direito (art. 131 do CC),
tendo em vista que o negdcio juridico se tem por valido, apenas nio produzindo efeitos até que
o evento futuro e certo aconteca. Nesse ponto, inclusive, difere essencialmente da condicao
suspensiva, porquanto, para esta, o evento futuro pode ndo ocorrer (incerto).

Por outro lado, o termo, de per si, podera ser certo ou incerto, o que exige atengao do
intérprete para diferencid-lo da condicdo. No ponto, segue tratando de evento futuro e certo,
para ambos 0s casos; apenas, para o segundo, ndo se sabe quando esse evento ird ocorrer (ainda
que se tenha certeza de que ird).

Nesse norte, exemplo de termo certo (certus an e certus quando): o negocio juridico
sera eficaz no dia 1° de janeiro de 2030. Ja para o termo incerto (certus an e incertus quando):
o legado de meus pontos digitais em programa de fidelidade so6 seré atribuido ao meu legatario
quando da minha morte.

Nesse compasso, a relagdo entre o legado e o termo se apresenta em parte pressuposta
e, em parte, elegivel. E que, para o primeiro caso, como se denota dos exemplos articulados
acima, a instituicao do legado pressupoe a inclusao de termo incerto, consubstanciado na morte
do legante. Nisso reside, portanto, a relagdo implicita entre legado e termo.

De outro lado, admite-se que o testador eleja e inclua, na cédula testamentaria, termo
inicial ou final para o legado (para o herdeiro universal ndo, salvo em caso de fideicomisso; art.
1.898 do CC). Como corolario, o art. 1.924 do CC se refere a legado “a prazo”, estipulando que
o direito de pedi-lo ndo se exercera “enquanto o prazo nao se venga” (GONCALVES, 2013, p.
350-351).

Nessa conjuntura, “se o testador submeteu o legado a condi¢ao suspensiva ou a termo
inicial, s6 com implemento da condi¢ao ou o advento do termo concretiza-se o direito de pedir
o legado” (VELOSO, 2003, p. 253). Esté-se, pois, como se constata, diante do plano da eficécia,
sendo o legado existente (porque apoiado no competente suporte fatico), valido (caso satisfeitas
as respectivas exigéncias legais), mas ainda nao exigivel, concretizavel.

De igual maneira, o legado sujeito a termo final perde a sua eficacia (caduca) apos a
ocorréncia do evento futuro e certo, como ocorre, por exemplo, com o legado de alimentos (art.
1.920 do CC) em que o testador atribuir a deixa, por exemplo, até que o legatario complete
determinada idade.

No que tange ao termo, aplicam-se ao legado de bens digitais hibridos as mesmas
disposi¢des cabiveis aos bens juridicos em geral, ndo importando maior ou menor espectro de

aplica¢do, nesse caso, a natureza do objeto da deixa.
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3.4.2 Legado e condicao

De acordo com o art. 1.897 do CC, “a nomeacao de herdeiro, ou legatario, pode fazer-
se pura e simplesmente, sob condi¢do, para certo fim ou modo, ou por certo motivo”. Ademais,
o direito de pedir o legado ndo se exercera, nos legados condicionais, enquanto pendente a
condicdo (art. 1.924 do CC).

Nesse rumo, vale lembrar que, nos termos do art. 1.784 do CC (principio da saisine),
a heranga se transmite desde logo aos herdeiros legitimos e testamentarios, ainda que a posse
dos legados seja transferida oportunamente, ap6s pedido nos autos judiciais, deferimento e
pagamento. Todavia, a par das disposi¢cdes legais mencionadas anteriormente, a condi¢ao
prevista na cédula testamentaria subordina os efeitos do testamento a evento futuro e incerto
(art. 121 do CC), tendo-se por inexistentes as condigdes ilicitas, como as impossiveis, quando
resolutivas, e as de ndo fazer coisa impossivel (art. 124 do CC).

A condig¢do representa evento futuro e incerto que subordina os efeitos do negdcio
juridico (art. 121 do CC), suspendendo-os ou os atribuindo. Exige: (i) incerteza; (ii) verificacao
eventual no futuro; (iii) voluntariedade das partes (j& que as exigéncias formais previstas em lei
para o negdcio juridico tocam a validade).

As condicdes previstas na Parte Geral do Codigo Civil podem ser classificadas: (a)
quanto aos efeitos; (b) quanto a origem; e (c) quanto a licitude.

Tratando-se dos efeitos, a condicdo podera ser suspensiva (os efeitos do negocio
juridico ocorrem com o implemento da condic¢do, evento futuro e incerto) ou resolutiva (os
efeitos do negocio sdo produzidos desde ja, podendo, no entanto, perder a eficicia caso a
condi¢do, evento futuro e incerto, se realize). No caso de condi¢do resolutiva: o legado das
minhas criptomoedas persistird até que o legatario seja aprovado em concurso publico.

Havendo condicdo suspensiva, o direito (eventual) do herdeiro ou do legatario s6 inicia
com o seu implemento (art. 125 do CC); falecendo antes da condicdo, a disposi¢dao caducara
(VENOSA, 2005, p. 256). Exemplo de condicao suspensiva: instituo amigo legatario da minha
biblioteca digital de livros juridicos (arquivos modelo proprietario) se, quando da abertura de
minha sucessao, ja estiver cursando a faculdade de Direito.

Noutro passo, para a condi¢do resolutiva (art. 127 do CC), a transmissao do legado
equivale a de propriedade resoluvel (arts. 1.359 e 1.360 do CC), como no seguinte exemplo,
oferecido por Tartuce e Simao (2013, p. 350): “sera legatario de uma casa, mas, se adquirir
outra no periodo de um ano, deixara de sé-lo”. O mesmo ocorre para os bens digitais hibridos,

como no caso do legatario que adquire, por disposi¢ao testamentaria, determinado perfil em
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rede social digital, mas, se inaugurar perfil proprio na mesma plataforma, perdera a propriedade
do primeiro. Nessa hip6tese, de condigao resolutiva, interessa estabelecer, desde ja, o destino a
ser dado ao bem juridico a ser devolvido ao conjunto da heranca, caso o evento futuro e incerto
se materialize.

Tangente a origem, a condi¢do serd puramente potestativa (os efeitos do negocio estao
subordinados a vontade unilateral de um dos contratantes) ou potestativa simples (os efeitos do
negdcio estao subordinados a vontade das partes e, concomitantemente, a evento nao sujeito a
sua vontade). A primeira se tem por nula (art. 122, segunda parte, do CC); a segunda, valida.

No que diz respeito a licitude, as condigdes podem ser licitas ou ilicitas. Esta, contraria
a lei, a ordem publica e aos bons costumes ou que privem de todo efeito o negocio juridico (art.
122 do CC); aquela, as demais disposi¢cdes que ndo incorram na prefalada ilicitude.

Condicao licita seria a de que o herdeiro testamentario assim fosse considerado se, ao
tempo da abertura da sucessdo, houvesse adotado filho, pelo procedimento legal proprio (Lei
de Adogao, n° 13.509, de 22 de novembro de 2017); ilicita, se a deixa pressupusesse o rapto da
crianga. Ou, para utilizar como exemplo os bens juridicos digitais, ter-se-a por licita a condicao,
acrescida ao legado, no sentido de favorecer o legatdrio com biblioteca de arquivos digitais de
musicas, desde que o beneficiario disponibilize os respectivos titulos musicais para serem
ouvidos coletivamente nas festas semestrais dos amigos comuns; ilicita, por outro lado, a
condi¢do de que, a partir do legado, caiba ao legatdrio comercializar clandestinamente os
referidos titulos no mercado paralelo (pirataria).

As condi¢des em geral podem ser, ainda: (i) positivas ou negativas; (ii) licitas ou
ilicitas; (ii1) perplexas ou potestativas; (iv) possiveis ou impossiveis; (v) casuais, potestativas

ou mistas.

3.4.3 Legado, encargo e a instituicao por certo motivo

Ainda em conformidade com o art. 1.897 do CC, admite-se acrescentar modo ou
encargo a deixa testamentaria, diferente de condicdo. Aquele ¢ menos gravoso que este, na
medida em que a condi¢do ndo implementada impede o exercicio imediato do direito, com a
abertura da sucessao, ao passo que o modo ou encargo nao impede.

O encargo consiste na determinagdo que, atribuida pelo testador, adere a deixa.
Clausula acessoria, de natureza coercitiva (exigivel), impde dnus ou obrigacao ao beneficiario,
para cumprimento apos a abertura da sucessdo (sob pena de caracterizar pacto sucessorio)

(GONCALVES, 2013, p. 344). Nao suspende a aquisi¢do ou o exercicio do direito a que se
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atrela, “salvo quando expressamente imposto no negocio juridico, pelo disponente, como
condicdo suspensiva” (art. 136 do CC); ai, inclusive, distingue-se da condi¢do, na medida em
que esta obstaculiza a constituicao e o exercicio do direito, ao passo que o encargo, por sua vez,
apenas evita o exercicio do direito (que, no entanto, ja se encontra integrado ao patriménio do
respectivo herdeiro ou legatario).

Nao se obriga a aceitagcdo da deixa testamentaria com encargo; porém, aceitando-se, o
beneficiario deve cumprir o encargo (desde que licito e possivel), sob pena de qualquer
interessado lhe acionar judicialmente, exigindo-lhe a satisfacdo da obrigacdo (ou a sua
conversao em perdas e danos) ou, se assim dispuser o testador, a deixa voltara ao monte para
competente partilha entre os demais herdeiros (VENOSA, 2005, p. 257). Ha parcela da doutrina
que também concebe a revoga¢do do legado pelo descumprimento do encargo, independente
de previsdo testamentaria, nos moldes do que ocorre com a doagdo (art. 562 do CC>%) e, por
expressa disposicdo legal, analogamente com o legado (art. 1.938 do CC)>!.

No exemplo, o testador institui legatario para a fruicdo de rentaveis ativos digitais de
natureza hibrida, com a obrigagdo de reverter determinado percentual da renda proveniente de
tais ativos a determinada institui¢do de caridade, pelo prazo de 20 anos. Na hipotese de
descumprimento, via de regra, o legatario ndo perde a deixa; torna-se devedor, sujeito a
cobranca judicial pela via propria. Mas se o testador assim previr, tem-se o legado por revogado
com o seu inadimplemento, apOs constituigdo em mora € concessao de prazo razoavel para
cumprimento (ressalvada a opinido dos autores que compreendem dispensavel tal estipulagao
testamentaria).

O encargo ilicito ou impossivel se considera ndo escrito (cldusula inexistente),
conservando-se o negocio juridico na forma pura, a partir da exclusdo desse elemento acessorio.
Exemplo: o testador deixa ao legatario seu avatar no metaverso, que vinha utilizando para fins
comerciais, atribuindo-lhe o encargo de negociar, naquele ambiente virtual digital, a venda de
entorpecentes a eventuais interessados, a serem fornecidos por pessoa proxima do legante.
Nesse caso, a deixa sera valida e eficaz, mas o encargo, ilicito e secundario, ndo escrito.

De outro lado, se consistir no “motivo determinante da liberalidade (causa do ato

negocial)”, o encargo ilicito ou impossivel invalida o negdcio (art. 137, 140 e 166 do CC), como

50 “Art. 562. A doagdo onerosa pode ser revogada por inexecugdo do encargo, se o donatario incorrer em mora.
Nao havendo prazo para o cumprimento, o doador podera notificar judicialmente o donatério, assinando-lhe prazo
razoavel para que cumpra a obrigac¢ao assumida”.

51 Tartuce e Simao (2013, p. 354) divergem: “com relacdo a heranga, ndo havendo previsdo expressa, por ser
norma restritiva de direito, ndo comporta interpretacao analdgica” com o art. 561 do CC, que trata da revogagao
de doag¢ao por inexecucdo de encargo. Nesse caso, o encargo poderia apenas ser exigido.
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ocorrerd se o legado de rentavel perfil de Instagram com natureza mista contiver o manifesto
propdsito de quitar divida de jogo.

Assim, para o testamento, se falso ou inexistente o motivo de sua institui¢ao, a deixa
serd ineficaz (VENOSA, 2005, p. 256-257). Nesse aspecto, ndo se deve confundir causa ou
motivo com “razdes interiores”, de sorte que, para aquela, ndo interessam os motivos de ordem
psicoldgica, mas aquilo que se pretende alcangar com o negdcio (ex.: no contrato de seguro, a

causa ¢ a transferéncia licita do risco) (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2006, p. 373-374).

3.4.4 Caducidade do legado

A Sec¢do III do Capitulo VI (Das Disposi¢cdes Testamentarias) do Titulo III (Da
Sucessao Testamentdria) do Livro V (Da Sucessao em Geral) do CC trata “Da Caducidade dos
Legados”, que consiste na sua ineficdcia “por acontecimentos verificados apos ter sido
elaborada a liberalidade pelo testador” (TARTUCE; SIMAO, 2013, p. 372). A caducidade pode
decorrer de circunstancias objetivas ou subjetivas.

Do ponto de vista objetivo, o legado caduca apos a transformagdo da coisa legada,
modificada pelo proprio testador, “ao ponto de ja ndo ter a forma nem lhe caber a denominagao
que possuia” (art. 1.939, I, do CC); a contrario sensu, quando ndo decorrer de ato praticado
direta ou indiretamente pelo testador, o legado subsistira.

A titulo ilustrativo, o legado de conta digital mista em plataforma digital (Facebook,
por exemplo), que gere lucros consistentes ao tempo da institui¢do da deixa testamentaria em
razdo de exploragdo comercial do perfil pelo usudrio influencers que, antes de falecer,
deliberadamente deixa de explorar a conta, torna-a privada e a converte em instrumento
manifesto e exclusivo de interagdo entre amigos e parentes, perdendo, assim, todo o
engajamento e a identificacdo, ainda que parcial, com elementos patrimoniais, voltando a ser,
portanto, perfil existencial.

O legado igualmente caduca “se o testador, por qualquer titulo, alienar no todo ou em
parte a coisa legada; nesse caso, caducard até onde ela deixou de pertencer ao testador” (art.
1.939, 11, do CC). A alienagdo de que trata o dispositivo podera ser a titulo gratuito ou oneroso
e se enquadra na hipodtese de alienagdo de perfis em redes sociais, apos a institui¢ao da deixa.

Ademais, havera caducidade do legado “se a coisa perecer ou for evicta, vivo ou morto
o testador, sem culpa do herdeiro ou legatario incumbido do seu cumprimento” (art. 1.939, III,
do CC), equivalente a “resolucao sem culpa”; mas, se o herdeiro ou devedor estiver em mora,

aplicar-se-a o teor do art. 399 do CC, pelo qual este suportara o 6nus do caso fortuito ou da
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forca maior; e, sendo culposo o perecimento apds o falecimento do testador, o culpado devera
indenizar o legatario (TARTUCE; SIMAO, 2013, p. 373-374).

Aqui, cabe atencdo, pois, se constituir legado de bem digital de natureza hibrida (perfil
no Tik Tok, por exemplo) e, ap0s a abertura da sucessao, mas antes do pagamento do legado, o
inventariante ou testamenteiro ensejar a perda da titularidade daquela conta por infringéncia da
politica de relacionamento do aplicativo ou mesmo, com dolo ou culpa, encerrar a conta
definitivamente, ficard obrigado a arcar com indenizagao, a ser liquidada por meio de avaliagao
judicial daquela conta. Ainda, se a condi¢do suspensiva do legado nao se implementar, ter-se-a
por ineficaz, caducando.

Outrossim, no que tange aos testamentos especiais, o art. 1.891 do CC estabelece que
o0 testamento maritimo ou aerondutico perdera a eficacia (“caducard”) se o testador ndo morrer
na viagem ou nos noventa dias subsequentes ao seu desembarque em terra e, ainda assim, nao
tiver feito, na forma ordindria, outro testamento; para o testamento militar, o art. 1.895 do CC
atribui, em regra, semelhante consequéncia (caducidade do legado), caso “o testador esteja,
noventa dias seguidos, em lugar onde possa testar na forma ordinaria”.

J& sob o aspecto subjetivo, a caducidade decorre de: (a) indignidade (art. 1.939, IV, c/c
1.814 do CC); (b) incapacidade para suceder (art. 1.801 do CC); (c) premoriéncia (art. 1.939,
V, do CC) ou comoriéncia (art. 1.943 do CC); (d) se o legatario falecer depois do testador, mas
antes do implemento de condigdo testamentaria; (e) rentincia do legatario (art. 1.804, paragrafo

unico, e 1.808 do CC); tudo com aplicacdo irrestrita ao legado dos bens digitais mistos.

3.4.5 Rompimento do testamento que institui legado

Além da revogacdo do testamento, j& referida, poderd acontecer o seu rompimento,
prejudicando, assim, a eficacia do eventual legado que o previa. A rup¢ao também se denomina
revogagdo presumida, ‘“porque ¢ determinada pela presuncdo de que o testador ndo teria
disposto de seus bens, ou, pelo menos, ndo o teria feito daquele modo, se tivesse descendentes,
ou se ndo ignorasse a existéncia do que tinha” (VELOSO, 2003, p. 367). Ainda assim, Dias
(2013, p. 358) destaca tratar-se de caducidade, decorrente da aplicacdo da teoria da imprevisado,
0 que, em termos praticos, equivale a mesma consequéncia: a ineficacia da respectiva deixa
testamentaria.

O primeiro caso de rompimento previsto na lei civil diz respeito a superveniéncia de
“descendente sucessivel ao testador, que ndo o tinha ou ndo o conhecia quando testou” (art.

1.973 do CC), “ou porque o reconheceu, nasceu ou adotou posteriormente a elaboragdao do
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testamento” (TARTUCE; SIMAO, 2013, p. 412), hipotese em que se rompe o testamento em
todas as suas disposicdes, se o descendente preterido sobreviver ao testador.

Além disso, o art. 1.974 do CC dispde que se rompe o testamento “feito na ignorancia
de existirem outros herdeiros necessarios”, o que inclui, portanto, os ascendentes, os
descendentes, o conjuge e o companheiro sobreviventes (art. 1.829 do CC). Nessa segunda
hipdtese de rompimento, faz-se necessario que: I — o herdeiro necessario sobreviva ao testador;
IT — sua existéncia ndo era do conhecimento do testador quando da feitura do testamento; I1I —
o herdeiro necessario ndo sobrevenha ou se torne conhecido do testador, apds a elaboragdo da
deixa (incluindo-se a adogao e o reconhecimento de filiagdo) (RIZZARDO, 2008, p. 525).

Por fim, quanto ao tema, o Cddigo Civil consigna que “ndo se rompe o testamento, se
o testador dispuser da sua metade, ndo contemplando os herdeiros necessarios de cuja existéncia
saiba, ou quando os exclua dessa parte” (art. 1.975). Em outras palavras, “se o testador acautelar
os direitos de herdeiros que possam sobreviver as suas disposi¢des, prevalecerdo elas”
(PEREIRA, 1976, p. 255).

Veloso (2003, p. 384) considera o dispositivo ocioso, abundante e inutil, pois o art.
1.789 do CC ja estabelece que, havendo herdeiros necessarios, o testador s6 podera dispor de
metade da heranga, “ndo tendo sentido dizer, depois, que o testamento ndo se rompe se 0
testador dispuser de sua metade disponivel”.

O que, de outro lado, o referido autor pondera ¢ que o legislador nacional perdeu a
oportunidade de adotar o modelo italiano, que, por sua vez, admite expressamente “poder o
testador prever a sobrevinda do herdeiro necessario, prevenindo a rup¢do do testamento”
(VELOSO, 2003, p. 385). De todo modo, nada impede que o testador assim o faga, prevendo
em clausula propria a eventual superveniéncia de herdeiro necessario, para o que se lhe autoriza
atribuir as respectivas consequéncias (TARTUCE; SIMAO, 2013, p. 416).

Aplica-se irrestritamente as hipoteses de ruptura do testamento que institua legado de

bens digitais hibridos, a vista da sua compatibilidade com as previsdes legais ora abordadas.

3.4.6 Legado, clausulas rebus sic stantibus e o principio da preservacio dos negocios

juridicos

Além dos casos de rompimento, a doutrina também identifica hipdteses em que a teoria
da imprevisdo deve ser reconhecida, no que tange a instituicdo de heranca ou legado por

testamento.
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Nesse viés, tem-se por implicita, dentre as disposi¢des testamentarias, a clausula rebus
sic stantibus, de modo que, quando do cumprimento do testamento, o juiz deve atentar para as
circunstancias em que o documento foi articulado e verificar se foram mantidas ou se, de outro
modo, ¢ preciso confronta-las com condigdes supervenientes, como no exemplo do imoével
legado para sustento do legatério, que, no entanto, desvaloriza-se consideravelmente, a tal ponto
que a renda dele derivada (aluguel) ndo satisfaz a finalidade almejada pelo testador (LOBO,
2013, p. 202).

A previsao doutrinaria se coaduna com o principio da preservagao do negdcio juridico
e o da prevaléncia da vontade do testador, traduzido em regra pelo teor do art. 112 (negdcios
juridicos em geral) e 1.899 do CC (aplicagdo especifica para o testamento), que dispde:
“Quando a clausula testamentaria for suscetivel de interpretagdes diferentes, prevalecera a que
melhor assegure a observancia da vontade do testador”.

Exemplo complementar dessa hipotese de perda da eficdcia do testamento
(caducidade) esta engendrada na pergunta-exemplo articulada por Veloso e dirigida ao amigo

Simao em Maceio, AL:

sujeito faz um testamento, casado, com filhos, e deixa a parte disponivel para sua
esposa. O testamento tinha apenas esse objetivo e mais nada. Depois de alguns anos,
o casamento naufraga e eles se divorciam. O testador morre sem ter revogado o
testamento. Pergunto: o ex-conjuge recebe a heranca testada? (SIMAO, 2016).

A resposta daquele autor ¢ negativa e decorre da interpretacdo da vontade do morto,
que ha de prevalecer: caso o testador haja previsto deixa testamentaria dirigindo-se “a esposa”,
apos o divorceio, presume-se que a intengdo caducou, haja vista que a outrora beneficiaria ja nao
mais detém a condicao de conjuge, expressamente incluida no testamento. Nesse caso, “a
vontade perdeu seu substrato fatico; hd uma mudanca das condi¢des objetivas do testamento”
(SIMAO, 2016).

Nesse topico, figura como exemplo de aplicagao da teoria da imprevisao, combinada
com o principio da preservacao do negocio juridico, a hipotese do testador que institui legado
de conta social econdmica ndo ostensiva (bem juridico digital hibrido) constante de determinada
plataforma digital perfeitamente identificada. Ocorre que, apos a institui¢ao da deixa, de que ja
nem lembrava, o testador, atento a constante inovagdo e renovacdo do protagonismo das
plataformas provedoras de perfis interativos de redes sociais, resolve abandonar a produgado de
contetdo para o provedor identificado na deixa testamentdria e passa, integralmente, a se

dedicar ao portal subsequente. Nao tarda e o sucesso — inclusive e especialmente financeiro —

de seus posts fazem com que seu perfil na segunda plataforma iguale a expressdo econdmica
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alcangada a partir da interagdo com o provedor original. O testamento segue intacto, sem
rompimento ou revoga¢do de qualquer natureza. E o usuério morre.

Aqui, como no exemplo do testamento dirigido “a esposa” ou “ao conjuge” que ja nao
mais o ¢ do testador, as condi¢des anteriores, ¢ dizer, o substrato fatico sobre o qual se apoiou
a deixa testamentaria, alterou-se, de modo que, aplicando-se a clausula rebus sic stantibus e
diante da persistente vontade de beneficiar o legatario — ademais disso, ratificada em juizo —,
compreende-se que a deixa poderd, entdo, ser transferida para a rede social similar e de mesma
expressao que a anterior, outrora protagonista do patriménio do testador. Desse modo, herda o
legatario apenas a conta da segunda plataforma, ja que a primeira, agora vazia, em nada

acresceria economicamente ao legatario, o que, presume-se, destoaria da vontade do legante.
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CONCLUSAO

Ao longo deste trabalho, procurou-se enderecar o tema da sucessdo testamentaria a
titulo singular (legado) dos bens digitais hibridos, mistos ou duplices, inseridos no contexto dos
bens juridicos, conforme dic¢ao legal, orientacdo doutrindria e surgentes decisdes judicias
nacionais. Nessa tarefa, no Capitulo 1, foram observadas caracteristicas marcantes da nomeada
sociedade da informagdo, que se originou da transferéncia de parte sensivel da interacao
humana, do campo analdgico para o digital, mediante processo de virtualizagao (decomposi¢ao
presente para recomposi¢do futura) pelo método da digitalizacdo, consistente na traducao de
dados de qualquer natureza (texto, som ou imagem) para a linguagem binaria computacional (0
e 1), que, por sua vez, forma sequencias de codigos, lidos por dispositivos proprios e que
veiculam, para a apreensdao dos sentidos humanos, aqueles dados (repetindo-os ou a eles
agregando outros).

Destacou-se, nesse ponto, que a socialidade em rede, conectada a uma rede comum,
de acesso livre, por meio de protocolos, transmudou o préprio tecido social, de tal modo que,
engendrado com as demandas por inovac¢do, publicidade e consumo, proprias do capitalismo,
permeou as configuragdes inicias do ciberespago em um modelo de “capitalismo da vigilancia”
e de “economia da aten¢do”, para cuja dindmica os usuarios sao, a um sé tempo, produtores (de
conteudo), consumidores (de informagdes e utilidades) e o proprio produto (comercializagdo da
aten¢do; leitura e uso de dados massivos para conduzir politicas publicas ou privadas).

Nesse universo digital, por certo, haveria, como de fato houve, a producdo de
funcionalidades uteis ao individuo, o que remeteu a doutrina a identifica-las como bens
juridicos, conforme a concepcao cléssica, inaugurando, ao lado dos analdgicos, a concepgao de
bens juridicos digitais. Dessa forma, procurou-se perceber, ao longo do Capitulo 1, de que modo
essa categoria juridica se distingue das demais e, sobretudo, como esses bens podem, eles
proprios, ser classificados em grupos de afinidade.

Nesse sentido, trouxe-se a baila os parametros previamente estabelecidos pela doutrina
e que apontam para a conveniéncia de se identificar os bens juridicos digitais em trés espécies
distintas, a saber: (a) bens digitais patrimoniais; (b) bens digitais existenciais; e (c) bens digitais
hibridos, mistos, duplices ou patrimoniais-existenciais. A intencao de separa-los segundo o
critério da economicidade atende as exigéncias do Direito das Sucessdes, em que esta pesquisa
assenta.

Nessa conformacgdo, ainda no Capitulo 1, além de agrupar e exemplificar com os

principais bens digitais em uso no cenario social, iniciou-se a abordagem a respeito da eventual
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transmissibilidade de cada espécie a titulo sucessorio (causa mortis), quer em carater universal
e legal (sucessdo legitima), quer voluntario, universal ou singular (sucessdo testamentaria),
antecipando-se, assim, a primeira conclusao deste estudo, no sentido de que os bens digitais
patrimoniais (puros) merecem integrar o acervo hereditario do individuo, ao lado dos bens
analogicos, respeitadas as suas idiossincrasias, enquanto os bens digitais existenciais,
portadores de elementos personalissimos e de dados sensiveis (LPGD), deveriam se extinguir
com a morte do usudrio, nos termos da lei, para o que ja ocorre com os interesses pessoais
autonomos (direitos da personalidade, a imagem, a honra, a vida privada).

Ao arremate daquele capitulo, expuseram-se as peculiaridades dos bens digitais
hibridos, que articulam feigdo patrimonial, como existencial, simultaneamente, circunstancia
que, num primeiro momento, desafiou doutrina e tribunais (inclusive estrangeiros) a optar pela
sua exclusdo integral do fluxo juridico ou, de outro lado, pela sua transmissao hereditéria livre,
permitindo-se, assim, que os herdeiros da pessoa falecida acessassem os dados e as informagdes
privadas do morto, assim como das pessoas com quem ele, em vida, interagiu (mensagens de
texto de toda ordem; audios, fotos e videos).

Avangando para o Capitulo 2 e tendo em mira a investigagao sobre o legado dos bens
digitais hibridos, introduziu-se o panorama de hiato legislativo sobre a matéria, que até a
elaboragdo desta pesquisa nao havia sido preenchido. Noutro rumo, enumeraram-se os projetos
de lei que trataram do assunto — j& arquivados ou ainda em tramitacdo no Congresso Nacional,
concluindo-se que ha iniciativas de toda ordem, desde a que preveé a transmissao irrestrita de
todos os acessos digitais aos herdeiros legitimos; até a que concebe a sele¢cdo do que pode e
deve ser objeto de sucessao, legitima ou testamentaria; passando por iniciativas que, quanto ao
tema, sugerem a identificacao da frac¢do existencial dos bens hibridos, a sua indisponibilizagao
aos herdeiros (garantido o seu armazenamento pelo prazo legal, para eventual utilizagdo pelo
Poder Publico, se necessario), e a transmissdo da fatia econdmica, sobretudo se assim previu o
usudrio falecido, em testamento (ou codicilo, para o que, nesta hipdtese, ndo se concorda).

Na sequéncia daquela exposigao, cuidou-se de destacar a opinido de que, na pendéncia
dos debates quanto a regulamentagdo legal especifica e adequada da sucessdo de interesses
digitais, permite-se aplicar interpretagdo sistemadtica a lei ja em vigor (Cddigo Civil, Marco
Civil da Internet e Lei Geral de Protegao de Dados, além da utilizacdo dos principios, regras e
garantias constitucionais como vetores de leitura, na linha da constitucionalizacdo do Direito
Civil), a fim de tutelar, desde ja, caso a caso, os elementos existenciais € 0s patrimoniais,

inclusive quando se fundam, a priori, no mesmo bem juridico (hibrido, portanto).
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Ainda como parte do segundo capitulo, enveredou-se para a revista dos fundamentos
do Direito das Sucessdes, como preparacao para o capitulo seguinte, que cuidou exclusivamente
do legado dos bens digitais hibridos, de modo que, antes disso, foram articulados os elementos
gerais da matéria, incluindo a origem, o conceito e os principios basicos; aspectos relevantes da
sucessdo legitima e da testamentéria; as espécies de testamento, com enfoque nos principais
(publico, cerrado e particular), denotando seus requisitos formais; as percepgdes quanto as
disposi¢des testamentarias, tal como legalmente disciplinadas; o direito de acrescer e as
substituicoes testamentarias; a distingao entre sucessao causa mortis a titulo universal e a titulo
singular (legado).

Apbs tragar, assim, o pano de fundo para a exposi¢ao final, alcangou-se o Capitulo 3,
destinado a explorar os trés planos do negdcio juridico propostos por Pontes de Miranda, que,
juntos, perfazem a chamada Escada Ponteana, com vistas a confrontd-los com o legado dos
bens digitais hibridos. Desse modo, preferiu-se, de plano, contextualizar o instituto juridico do
legado, encontrando-o como espécie do género negdcio juridico, ja concebido a luz de sua
interpretagdo contemporanea. Na sequéncia, adentrou-se nos planos, propriamente ditos,
iniciando-se pelo da existéncia, segundo a qual, para que o negocio juridico ultrapasse a mera
conjectura ou intengdo restrita ao campo volitivo, deve estar apoiada em suporte fatico que lhe
concretize, ingressando, assim, no campo de relevancia normativa (fato juridico lato sensu), de
modo que, para o legado de bens digitais hibridos, essencial que a deixa seja expressada atraveés
da manifestacdo da vontade, por um determinado agente que lhe enderece o objeto (o proprio
legado), por meio de alguma forma.

A par disso, compreendeu-se que a presenca dessas unidades ainda assim ndo
corresponderia necessariamente a negocio juridico apto a ingressar no plano juridico para
produzir efeitos, de sorte que a lei exige do fato juridico exteriorizado a observancia de
elementos qualitativos articulados ao plano da existéncia. A vontade, portanto, ndo deve ser
outra que a livre e de boa-f€; o agente, capaz de manifesta-la; o objeto de sua intengdo ha que
ser licito, possivel e determinado ou determindvel; a forma com que o negécio se traduz ha que
ser aquela exigida pela lei ou que, sem exigéncia, ndo incida em proibi¢des dessa natureza.
Tudo sob pena de invalidade (nulidade absoluta ou relativa).

Nesse ponto, conjugaram-se as unidades do plano da validade com os elementos
proprios do instituto do legado, a fim de concluir pela necessaria observancia dos elementos
estipulados em lei especificamente para o legado, os ditados para os negocios juridicos em geral
e, por outro lado, que ndo haja nenhum defeito nos seus pressupostos, como, no caso da vontade,

o erro, o dolo ou a coagdo; no do agente, a ilegitimidade ativa ou passiva (capacidade especifica



161

para legar ou receber legado); no do objeto, que ndo se trate de ilicitude, impossibilidade ou
indeterminabilidade; no da forma, que a institui¢do do legado ndo viole as exigéncias de cada
forma de testamento (publico, cerrado e particular), ainda que, nos ultimos anos, a orientagao
do Superior Tribunal de Justi¢a aponte para a prevaléncia da vontade do testador em detrimento
da forma, quando outros meios seguros assim a revelarem.

Adiante, percebeu-se que a intengdo de parte da doutrina e até de projeto de lei em
curso no Congresso Nacional, no sentido de incluir a tutela da sucessao dos bens digitais,
inclusive hibridos, no bojo da figura do codicilo aparenta violar o proprio conceito desse
instrumento, quer pela restricdo legal que se lhe apresenta (disposi¢ao de pouco valor, esmolas
ou bens maéveis de uso pessoal), quer a vista de provavel alteragao importante do valor de contas
digitais de carater comercial ndo ostensivo, logo apds o falecimento do usudrio.

Apds, concentrou-se em tratar investigar o plano da eficicia do legado dos bens
digitais duplices, partindo-se do primeiro caso relevante (a morte do testador, sem a qual, ndo
ha falar em legado eficaz), caminhando para as hipoteses de estabelecimento voluntario de
clausulas acessorias destinadas a, de algum modo, interferir na eficacia da deixa (termo,
condicdo ou encargo), até alcangar as chamadas disposi¢des gerais, previstas nos artigos 1.912
a 1.922 do CC. Em seguida, tratou-se das causas de caducidade do legado de bens digitais
hibridos, pela analise das causas que, uma vez implementadas, acarretam a perda superveniente
da sua eficacia, como o rompimento e mudangas imprevisiveis na base do legado (aplicacao da
rebus sic stantibus e da teoria da imprevisao), tudo com o objetivo de preservar a vontade do
morto, que ja ndo se encontra mais disponivel para lhe retificar o conteudo.

Em suma, a partir do problema langado inicialmente, conlui-se que o legado, deixa
testamentaria a titulo singular e instituido por testamento, podera conter em suas disposi¢des
bens juridicos digitais hibridos, desde que se proceda ao seu corte didatico e a consequente
distingdo entre a fragdo existencial (que se extingue de pleno direito com a morte do usudrio
testador) e a fragdo patrimonial, de sucessdo hereditaria admitida pela normatividade geral,
respeitada a natureza dos contratos digitais, a boa-fé e os elementos integrantes dos planos da
existéncia, da validade e da eficécia, quer os exigidos para os negécios juridicos em geral, quer
para o legado, em especifico. Nesse talante, o testamento que institui o legado dessa espécie de
bens digitais (duplices) se apresenta como auténtico instrumento de planejamento sucessorio,
compativel desde ja com a legislacdo e com a ordem constitucional em vigor, respeitadas as
caracteristicas de cada contrato digital firmado entre plataforma e usudrio, sendo passivel de

preencher todos os planos do negocio juridico (existéncia, validade e eficacia).
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