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Resumo: Os direitos fundamentais a intimidade e a privacidade constituem pilares do Estado
Democratico de Direito. Atualmente fala-se na chamada heranca digital, que é a possibilidade
de que os herdeiros de uma pessoa falecida tenham acesso aos seus arquivos digitais e
conversas armazenadas em redes sociais. Recentemente, uma decisédo do Tribunal Federal
Aleméo deferiu aos pais de uma garota falecida pleno direito de acesso a sua conta no
Facebook. O presente artigo busca, por meio do método dedutivo, analisar se a heranca digital
fere ou ndo o direito a privacidade da pessoa falecida, segundo o direito brasileiro.

Palavras-chave: direitos fundamentais, intimidade, privacidade, heranca digital, Tribunal
Federal Alemé&o

DIGITAL INHERITANCE: THE GERMAN PRECEDENT AND FUNDAMENTAL
RIGHTS TO INTIMACY AND PRIVACY

Abstract: The fundamental rights to intimacy and privacy are pillars of the Democratic Rule
of Law. There is talk today of so-called digital inheritance, which is the possibility that the
heirs of a deceased person have access to their digital files and conversations stored on social
networks. Recently, a decision of the German Federal Court has granted the parents of a
deceased girl full right of access to her Facebook account. The present article seeks, through
the deductive method, to analyze whether or not the digital inheritance violates the right to
privacy of the deceased person, according to Brazilian law.
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INTRODUCAO

O direito, hodiernamente, € constantemente confrontado com situacdes inovadoras,
as quais sdo fruto das incessantes evolucBes que ocorrem no contexto da modernidade,
especialmente aquelas concernentes a tecnologia informética e a internet, que propiciaram a
criacdo das populares “redes sociais”, no ambito das quais surgem formas sempre novas de
interacdo e relacionamento entre as pessoas nas mais diversas partes do planeta.

Notadamente no campo das redes sociais, devido a sua ampla popularidade,

abrangéncia e a efervescéncia das interagdes que proporcionam, € que se reclamam uma
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presenca e uma dindmica sempre maior do direito, cuja atuacdo deve mostrar-se apta na tutela
dos direitos fundamentais dos participantes e, notadamente, do direito a privacidade.

Nesse contexto, um caso recente chamou a atencdo na imprensa mundial. Trata-se da
decisdo do Tribunal Federal Alemdo de Karlsruhe em deferir aos pais de uma garota falecida
em 2012 o pleno acesso a sua conta no Facebook. O interesse dos pais baseou-se na busca por
elucidar as causas da morte da filha, ocorrida num acidente de trem, em condi¢Ges pouco
claras, sendo que o acesso aos dados e conversas em sua conta na rede social poderia
esclarecer se cometera ou ndo um suicidio.

O fato traz a tona a discussdo a respeito da chamada “heranga digital”, ou seja, o
direito que teriam os sucessores de uma pessoa falecida de obterem acesso aos seus dados e
arquivos armazenados em midias digitais e até mesmo em redes sociais. Uma vez reconhecido
esse direito na decisdo da corte germanica, o presente artigo tem por objetivo analisar a
admissibilidade do conceito a luz do direito brasileiro, indagando-se, sobretudo, se representa
ou ndo uma afronta ao direito fundamental a privacidade, no que consiste o problema a ser
enfrentado pelo trabalho.

Levam-se em conta, assim, a hipotese de representar o reconhecimento da “heranga
digital” uma efetiva violacdo ao direito fundamental & privacidade (da pessoa falecida), ou
simplesmente ser-lhe indiferente, uma vez que ndo se questiona 0 acesso dos sucessores a
cartas, diarios e outros documentos fisicos que tenham pertencido a pessoa falecida.

O presente artigo desenvolve-se de acordo com o método dedutivo, utilizando-se
como premissa geral, que segue exposta no primeiro capitulo, a abordagem do tema relativo
ao direito a privacidade e seu regime legal. Como premissa menor, analisa-se, no segundo
capitulo, a decisdo do Tribunal de Karlsruhe, por meio do comunicado a imprensa disponivel
no site da referida corte de justica para, enfim, no terceiro capitulo, analisar 0s
desdobramentos e conclusdes relativos aos problemas propostos.

A andlise conta ainda com o apoio de material bibliografico extraido de legislacéo
(brasileira e alem@&), dos comunicados emitidos pelo Tribunal Federal Aleméo acerca da

decisdo, artigos cientificos, doutrina e informacdes contidas em péginas da internet.

1 O DIREITO A PRIVACIDADE
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O direito a privacidade, segundo assinala a melhor doutrina, decorre da propria
natureza do ser humano considerada em toda a sua complexidade. Enquanto ser dotado de
razdo, vontade e consciéncia, cada pessoa constitui um microcosmo particular, no ambito do
qual desenvolve seus talentos, opinides e convicgbes e no qual faz surgir, maturar e firmar
suas decisdes pessoais.

Dentre essas decisOes, estdo aquelas relativas ao que decide externar sobre aquilo que
se passa em seu interior, que projetos gestados internamente deseja colocar em pratica, que
atitudes tomar em determinadas situacGes, o0 que dizer ou fazer e 0 que omitir ou deixar de
fazer. Isso tudo compde uma esfera de liberdade intima da pessoa, na qual o Estado ndo deve,
a principio, interferir.

Compre, no entanto, sublinhar a diferenca vernacular entre os vocabulos intimidade e
privacidade. Enquanto a primeira diz respeito aquilo tudo que é gestado ocultamente no
intimo da psique humana e que num primeiro momento permanece oculto aos demais, a
segunda diz respeito aquilo que, desse intimo, é de alguma forma exteriorizado, mas que 0
sujeito deseja que ndo seja de conhecimento publico, mas apenas seu ou de quem entenda
conveniente. Acerca dessas distin¢des, assinala com maior clareza Felix Ruiz Alonso (2005,
p. 18):

Os atos humanos sdo preparados ou elaborados na intimidade e, uma vez
elaborados, permanecem no interior ou aparecem externamente, segundo
forem atos internos ou externos. A preparacdo do ato humano e aqueles atos
humanos que permanecem dentro de nds, sendo apenas internos, pertencem
a intimidade. Alguns atos externos, aqueles que a propria natureza reserva ou

a pessoa quer reservar e pode reservar para si, por ndo prejudicarem
terceiros, pertencem a privacidade.

Segundo 0 mesmo autor, “sé os atos licitos sdo suscetiveis do direito a privacidade
pessoal” (2005, p. 18). Prossegue ilustrando que a preparacdo de um homicidio, por exemplo,
enguanto apenas engendrada na mente do criminoso, € um ato intimo. Uma vez consumado o
delito, desejaria o criminoso que seu ato fosse privado, mas ndo o €, pois € um crime, ou seja,
um fato dotado de repercussao social que reclama a atuacédo da justica (2005, p. 18).

O direito ndo se imiscui na intimidade da pessoa, porém € de seu total interesse que
essa seja de boa qualidade, pois dela decorrem os atos exteriores dos cidaddos que,

consequentemente, trardo reflexos negativos ou positivos na vida em sociedade. Cumpre ao
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Estado, no ambito que Ihe compete, zelar pela boa qualidade da formacéo de seus cidad&os
(ALONSO, 2005, p. 28).

Intimidade e privacidade sdo protegidas pelo direito no contexto das democracias
modernas. No entanto, a protecdo da privacidade encontra um maior nimero de expressoes
dentro dos ordenamentos juridicos, uma vez que, enquanto representativa dos atos humanos
que adquirem exterioridade, diz respeito aquilo que se pode tornar publico ou notdrio,
subtraindo-se da esfera do dominio estritamente individual do sujeito.

Isso ndo significa, porém, que haja distincdo no grau de protecdo conferido pelo
ordenamento juridico entre uma esfera e outra, conforme bem assinala Gilberto Haddad Jabur
(2005, p. 90, grifo do autor):

Privacidade é circulo de maior raio no qual deitam existéncia a intimidade e,
em circulo menor e mais concéntrico, o segredo. Diversidade técnico-
protetiva entre esses variados graus de riservatezza ndo ha. A Constituicdo
Federal deferiu a mesma tutela a intimidade e a vida privada (art. 5°, X), de
sorte a atribuir integral protecdo a qualquer forma de reserva pessoal. De
maneira que ndo ha valia na distingdo vocabular entre intimidade e vida
privada, sequencialmente alinhados em obséquio a técnica legislativa de
todo louvavel a vista de variantes doutrinarias (insuficientes para minorar a
tutela de um ou outro), motivo por que o texto se socorreu de ambos
substantivos para afiancar o valor que enderegou a qualquer aspecto
recondito da pessoa.

No mesmo sentido se expressa Claudio Luiz Bueno de Godoy (2005, p. 126),

assinalando que tanto na protecdo do direito a intimidade como na protecdo do direito a
privacidade, o que se tem é uma garantia contra a intromissdo indevida e a protecdo da
autonomia do individuo:

[...] na base do direito a intimidade e a vida privada h4 um contetdo
principiol6gico comum, que esta na preservacdo fundamentalmente de um
direito de liberdade. Ou seja, [...] ndo ha como procurar um conceito ou um
contetdo para a intimidade e a vida privada sem recorrer a ideia de uma
liberdade de ndo-intromissdo e de autonomia, concernentes a aspectos da
vida pessoal do individuo. Garante-se, pois, com a determinacdo da
inviolabilidade de certos dados da vida da pessoa, sua liberdade de auto-
determinacdo, de tomada de posi¢des ou decisbes, sem o que se Ihe tolhe a
dignidade que esta no centro e é o fim de todo o ordenamento.

Passando-se a analise do direito positivo, o direito a privacidade encontra-se
abrangido na categoria dos chamados direitos da personalidade, cujas diversas expressdes
estdo insculpidas no texto constitucional patrio (BRASIL, 1988, online), especialmente no rol
de direitos e garantias fundamentais do artigo 5°, nos quais aparecem nos incisos V (direito de
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resposta), VI (liberdade religiosa), IX (liberdade de expresséo), X (protecdo da intimidade, da
honra e da imagem), Xl (inviolabilidade de domicilio) e XII (inviolabilidade de
correspondéncia). Ha ainda outras expressdes de direitos da personalidade espalhados pelo
texto constitucional nacional, tais como o dispositivo que impede a comercializacdo de 6rgaos
e de sangue (artigo 199, § 49).

Para os fins do presente trabalho, cumpre destacar a disposicdo do inciso XlI, a
sequir transcrito: “XIl - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes
telegréficas, de dados e das comunicacOes telefonicas, salvo, no dltimo caso, por ordem
judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou
instrugéo processual penal” (BRASIL, 1988, online).

Semelhante disposicdo se encontra no artigo 10 da Lei Fundamental da Republica
Federal da Alemanha (Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland), que reza: “(1) O
sigilo da correspondéncia, assim como das comunicacdes postais e da telecomunicacdo é
inviolavel” (ALEMANHA, 1949, online). E prossegue, assinalando disciplinando a forma das

limitacGes a inviolabilidade do direito:

(2) LimitagBGes sO podem ser ordenadas em virtude de lei. Se a limitagdo
tiver por finalidade proteger a ordem fundamental livre e democrética ou a
existéncia e seguranga da Federacdo e de um Estado federado, a lei pode
determinar que a limitacdo ndo seja levada ao conhecimento do individuo
atingido e que, em vez de se seguir a via judiciaria, o controle seja efetuado
por érgaos principais e auxiliares, nomeados pelos representantes do povo.
(ALEMANHA, 1949, online)

Da comparacdo entre as duas disposicdes, a nacional e a germanica, depreende-se

claramente que aquela é mais restritiva quanto as hipdteses de excecbes, permitindo a
violagdo do sigilo unicamente “para fins de investigagdo criminal e instru¢do do processo
penal”, ao passo que a constituicdo alema traz disposicdo bem mais aberta e abrangente,
admitindo limitagdes a garantia constitucional para “proteger a ordem fundamental livre e
democréatica ou a existéncia e seguranga da Federacdo e de um Estado federado”, expressoes
estas que podem abranger um nimero bastante amplo de situagdes.

No que diz respeito a Constituicdo Brasileira, tais direitos integram o rol de clausulas
imodificaveis, nos termos do art. 60, § 4°, inc. IV (BRASIL, 1988, online). Constituem-se de
garantias de que o cidaddo estd munido contra abusos de terceiros ou mesmo do arbitrio dos

governantes. Sdo, ainda, irrenunciaveis e intransmissiveis, nos termos do artigo 11, do Cédigo
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Civil: “Art. 11. Com excec¢do dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade séo
intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria.”
(BRASIL, 2002, online).

Ives Gandra da Silva Martins (2002, p. 5, online) assim explica o sentido dos

caracteres de irrenunciabilidade e intransmissibilidade dos direitos da personalidade:

O principio conforma a lista dos direitos individuais indisponiveis e
intransmissiveis, excecao feita aqueles previstos em lei, desde que, implicita
ou explicitamente, autorizados pela Constituicao.
Em outras palavras, a lei ndo pode alterar, ao bel-prazer do legislador,
direitos indisponiveis ou disponiveis, mas apenas aqueles cuja
disponibilidade decorra de principio geral flexivel, admitido pela lei
suprema. O que for, explicita ou implicitamente, indisponivel na
Constituicdo, ndo podera tornar-se disponivel por forca de lei.
A vedacgdo a limitagdo voluntaria é decorréncia natural da indisponibilidade
e do pleno exercicio de quem os detém.

Sobre 0os mesmos aspectos, assim discorre Gilberto Haddad Jabur (2005, p. 89),

acrescendo ainda que tais direitos sdo inestimaveis, ou seja, ndo possuem correspondéncia em

valores pecuniarios:

Os direitos personalissimos sdo, suficiente e sinteticamente por isso,
irrecusaveis e inestimaveis. Irrecusaveis porque, originados ab ovo — dai
inatos -, a rendncia é invalida, ndo os faz fenecer, como defesa é qualquer
abdicacdo traslativa. A Lei Privada registra a irrenunciabilidade, ladeada da
instransmissibilidade (CC, art. 11, caput), duas entre diversas manifestacGes
caracteristicas dos direitos personalissimos. Inestimaveis, porquanto neles
ndo se encontra ou deles ndo deflui equipoléncia patrimonial nenhuma, por
isso a extrapatrimonialidade que também os marca e distingue.

Em plena consonancia com a garantia constitucional prevista no art. 5°, inc. XII, da

Constituicdo Federal e demais principios constitucionais, a Lei do Marco Civil da Internet
(Lei n. 12.965/2014), assim, dispde:

Art. 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios:

I - garantia da liberdade de expressdo, comunicacdo e manifestacdo de

pensamento, nos termos da Constituicdo Federal,

Il - protecdo da privacidade;

111 - protegéo dos dados pessoais, na forma da lei; (BRASIL, 2014, online).
No artigo 7°, o qual esta inserido no Capitulo Il — Dos direitos e garantias dos

usuarios, se estabelece a importante distingdo entre a inviolabilidade e sigilo do fluxo das
comunicacdes pela internet e a inviolabilidade e sigilo das comunica¢bGes privadas

armazenadas, consoante segue transcrito o texto legal respectivo:
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Art. 72 O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario
sdo assegurados o0s seguintes direitos:

I - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua prote¢do e
indenizag&o pelo dano material ou moral decorrente de sua violag&o;

Il - inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas comunicagbes pela internet,
salvo por ordem judicial, na forma da lei;

Il - inviolabilidade e sigilo de suas comunicacfes privadas armazenadas,
salvo por ordem judicial; (BRASIL, 2014, online).

Por sua vez, o artigo 10, da mencionada lei, faz mencdo a registros de conexdo e de
acesso a aplicacdes de internet, a par de registros de dados pessoais e do conteludo de

comunicagdes privadas:

Art. 10. A guarda e a disponibilizacdo dos registros de conexao e de acesso
a aplicacOes de internet de que trata esta Lei, bem como de dados pessoais e
do conteudo de comunicages privadas, devem atender a preservagdo da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das partes direta ou
indiretamente envolvidas.
81°0 provedor responsdvel pela guarda somente sera obrigado a
disponibilizar os registros mencionados no caput, de forma autbnoma ou
associados a dados pessoais ou a outras informacdes que possam contribuir
para a identificacdo do usuério ou do terminal, mediante ordem judicial, na
forma do disposto na Se¢do IV deste Capitulo, respeitado o disposto no art.
7°.
8§2° O conteudo das comunicagbes privadas somente podera ser
disponibilizado mediante ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei
estabelecer, respeitado o disposto nos incisos Il e Ill do art. 7°. (BRASIL,
2014, online).

Consoante se depreende da leitura do caput do citado artigo, bem como de seus

paragrafos, observa-se que quanto aos registros de conexdo e de acesso a aplicacGes na
internet e de dados pessoais, 0s provedores sdo obrigados a conservar seus registros, uma vez
que serdo obrigados a fornecé-los sempre que solicitados; de outra forma, estabelece o § 2°
gue quanto ao conteddo das comunicacdes privadas, ha apenas a possibilidade de os
provedores serem obrigados a apresentarem o seu teor, levando a conclusdo que seu
armazenamento néo é obrigatorio.

Nesse sentido, esclarece Marcelo Frullani Lopes (2016, online):

O Marco Civil deve ser interpretado, portanto, no sentido de que ndo ha
imposigdo aos provedores de aplicacdes de internet do dever de manter sob
sua guarda as comunicacOGes privadas dos usuarios. Deve-se resguardar
também a possibilidade de que os provedores utilizem criptografia para
proteger ainda mais o sigilo. Apenas na hipotese em que os provedores
efetivamente guardem essas comunicacgdes, e que ndo haja algum meio que
impeca 0 acesso ao contetdo (ex: criptografia), pode-se cogitar na aplicacéo
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de sancdo judicial para a ndo disponibilizacdo dessas informacfes. Caso se
demonstre que o provedor ndo realiza essa guarda, ou que aplica algum meio
gue impeca 0 acesso as comunicacdes passadas dos usuarios, a sangdo nao se
coaduna com o Marco Civil da Internet e com a Constituicdo Federal.

Da leitura dos dispositivos legais acima citados, depreende-se 0 qudo rigorosa €, no
direito pétrio, a disciplina do sigilo do conteudo das comunicag¢fes privadas na internet.
Passa-se, no segundo capitulo, a analise da decisao do Tribunal Federal da Alemanha, como

supracitado.

2 O PRECEDENTE ALEMAO

Recentemente, chamou a atencdo em todo o mundo a noticia de que a 3* Camara
Civil, do Tribunal Federal Alemao de Karlsruhe (autos 183/2017) deferiu aos pais de uma
garota falecida o pleno direito de acesso a todos os dados de sua conta no Facebook. No
comunicado do site do tribunal encontra-se o resumo dos fatos e dos fundamentos da decisao
(ALEMANHA, 2018, online).

Narra-se que a garota, identificada pelas iniciais L.W., faleceu no ano de 2012, aos
15 anos de idade, em uma situacdo que aparentou ser um acidente de trem. Ela havia se
registrado na rede social Facebook aos 14 anos de idade no ano anterior, ou seja, em 2011,
com o consentimento de seus representantes legais.

Ocorre que, apos a sua morte, seus pais tentaram obter acesso aos dados e conversas
de sua conta no Facebook, mas a pagina se havia transformado em “memorial”. Segundo
informacdo atualmente presente na pagina do Facebook (2018, online), se esclarece que apds
a morte de uma pessoa sua pagina ¢ transformada em “memorial”, ao qual tem acesso o
contato herdeiro, que deve ser selecionado em vida pelo proprietario da conta. No entanto, as
acOes desse contato herdeiro sdo limitadas as seguintes: fixar uma publicacdo no perfil da
pessoa, responder as novas solicitacdes de amizade e alterar a imagem de perfil e a foto de
capa. E, caso o proprietario da conta ndo tenha elegido nenhum herdeiro, a conta ndo sera
administrada por ninguém apos a sua transformacgdo em memorial.

No caso do processo aleméo, o interesse manifestado pelos pais da garota consistia
em descobrir se a filha havia ou ndo cometido suicidio. O acesso a sua conta no Facebook e as

conversas travadas por ela na rede social poderiam elucidar ou fornecer indicios para a
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solucdo da duvida. Tal interesse, porém, mostrou-se indiferente ao final do processo, pois 0
que se levou em consideracdo foi o efetivo direito dos pais de acessarem a conta,
independentemente dos fins para os quais o desejavam.

Tendo o tribunal distrital julgado procedente a demanda dos autores, o reclamado
(Facebook) recorreu a segunda instancia (Kammergericht) e teve seus pedidos rejeitados.
Ainda inconformado, o reclamado recorreu ao Tribunal Federal (Bundesgerichtshof), que, por
sua vez, também denegou seus pleitos na mencionada decisdo do dia 21 de junho de 2018.

Quanto aos fundamentos do decisum, o comunicado do tribunal esclarece, em
primeiro lugar, que a sucessdo dos direitos da falecida sobre a conta ndo € impedida pelos
termos do contrato entre aquela e o reclamado. Segue o respectivo trecho do comunicado:

Os legatérios tem uma reclamagdo contra o requerido, de negar 0 acesso a
conta de usuario da testadora e ao conteido de comunicacdo da mesma. Isto
resulta do contrato de uso entre a filha dos requerentes e o reclamado, o qual
impediria a sucessdo de todos os direitos em causa de morte segundo § 1922
Art. 1 BGB? aos herdeiros. A possibilidade de herdar tais direitos ndo vem
excluida pelas determinacBes contratuais. As condi¢fes de uso nao
apresentam sobre tal questdo nenhuma regra. As clausulas sobre o status de
memorial ndo estdo incluidas de forma efetiva no contrato. Elas ndo
resistem, além disso, a um controle do contedo segundo § 307 Art. 1 e 2
BGB e seriam, por isso, invalidas.
Da esséncia do contrato também ndo resulta uma impossibilidade de heranca
do vinculo contratual; este ndo é de natureza estritamente pessoal. O carater
estritamente pessoal ndo resulta das razBes tacitamente assumidas e,
portanto, imanentes da protecdo dos direitos pessoais do parceiro de
comunicacdo da testadora.> (ALEMANHA, 2018, online, tradugdo livre).

Ou seja, reconheceu-se o direito de herangca dos pais de L.W. sobre os direitos

contratuais que haviam sido estabelecidos entre ela e o Facebook, ndo se reconhecendo que
referido contrato tivesse carater estritamente pessoal ao ponto de impedir a transmissdo dos
direitos, nem mesmo no intuito de protecdo dos direitos da personalidade dos parceiros de

comunicacédo de L.W.

2 Sigla que designa o Cddigo Civil Alemo.

% Die Erben haben gegen die Beklagte einen Anspruch, ihnen den Zugang zum Benutzerkonto der Erblasserin
und den darin vorgehaltenen Kommunikationsinhalten zu gewahren. Dies ergibt sich aus dem Nutzungsvertrag
zwischen der Tochter der Kléagerin und der Beklagten, der im Wege der Gesamtrechtsnachfolge nach § 1922
Abs. 1 BGB auf die Erben ubergegangen ist. Dessen Vererblichkeit ist nicht durch die vertraglichen
Bestimmungen ausgeschlossen. Die Nutzungsbedingungen enthalten hierzu keine Regelung. Die Klauseln zum
Gedenkzustand sind bereits nicht wirksam in den Vertrag einbezogen. Sie hielten Uiberdies einer Inhaltskontrolle
nach § 307 Abs. 1 und 2 BGB nicht stand und wéren daher unwirksam.

Auch aus dem Wesen des Vertrags ergibt sich eine Unvererblichkeit des Vertragsverhaltnisses nicht;
insbesondere ist dieser nicht hdchstpersonlicher Natur. Der hdchstpersonliche Charakter folgt nicht aus im
Nutzungsvertrag stillschweigend vorausgesetzten und damit immanenten Griinden des Schutzes der
Personlichkeitsrechte der Kommunikationspartner der Erblasserin.
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Logo adiante, prossegue a argumentacdo no mesmo sentido:

E verdade que a assinatura de um contrato de uso com o operador de uma
rede social possa ser feita na esperanga de que as mensagens entre oS
participantes da rede fundamentalmente permanecerdo de qualquer maneira
confidenciais e ndo serdo passadas a terceiros pelo requerido. Contudo, a
obrigacdo contratual do requerido de transmissdo e disponibilizagdo de
mensagens e outros contelidos estd previamente relacionada a conta. Sua
obrigacéo €, no que se refere ao conteudo, de transmiti-los ndo a uma pessoa
especifica, mas a referida conta do usuario. O remetente de uma mensagem
pode, portanto, até confiar que o requerido a disponibilizara apenas para a
conta de usuéario escolhida por ele, mas ndo existe nenhuma garantia de que
apenas o titular da conta e ndo terceiros tomardo conhecimento do contetdo
da conta. Em vida deve-se contar com uma possibilidade de abuso do acesso
por terceiros ou com a disponibilizacdo do acesso por parte do titular da
conta e no caso de sua morte com a transmissdo na forma de heranca a
outrem do vinculo contratual *(ALEMANHA, 2018, online, tradugdo livre).
No trecho da argumentacdo acima exposto, como foi possivel observar, ressaltou-se

o fato de que as mensagens enviadas a um determinado destinatario sdo, na verdade,
entregues a sua conta na rede social, nada impedindo que terceiros venham a ter acesso a
essas mensagens, até mesmo por iniciativa do titular da conta de destino, 0 que corrobora a
tese segundo a qual as comunica¢fes ndo gozam de carater estritamente privado. Reconheceu-
se, a0 mesmo tempo, que as mensagens sdo passiveis de conhecimento por parte de terceiros
no caso de heranga, com a sucessdo do vinculo contratual.

Na sequéncia, se estabelece que no caso de heranca ndao deve haver qualquer
restricdo de acesso aos contetdos por parte dos herdeiros, conforme se pode depreender do

trecho abaixo:

Uma diferenciacdo do acesso a conta de acordo com ativos e conteldos
altamente pessoais é aqui excluida. Segundo a valoragdo legislativa passam
também posicdes de direito com conteudos altamente pessoais aos herdeiros.
Assim sdo herdados documentos analogos como diarios e cartas pessoais,
como se deduz do 8 2047 Art. 2 e § 2373 item 2 BGB. N&o ha do ponto de

4 Zwar mag der Abschluss eines Nutzungsvertrags mit dem Betreiber eines sozialen Netzwerks in der Erwartung
erfolgen, dass die Nachrichten zwischen den Teilnehmern des Netzwerks jedenfalls grundsétzlich vertraulich
bleiben und nicht durch die Beklagte dritten Personen gegeniiber offengelegt werden. Die vertragliche
Verpflichtung der Beklagten zur Ubermittlung und Bereitstellung von Nachrichten und sonstigen Inhalten ist
jedoch von vornherein kontobezogen. Sie hat nicht zum Inhalt, diese an eine bestimmte Person zu bermitteln,
sondern an das angegebene Benutzerkonto. Der Absender einer Nachricht kann dementsprechend zwar darauf
vertrauen, dass die Beklagte sie nur fiir das von ihm ausgewahlte Benutzerkonto zur Verfiigung stellt. Es besteht
aber kein schutzwiirdiges Vertrauen darauf, dass nur der Kontoinhaber und nicht Dritte von dem Kontoinhalt
Kenntnis erlangen. Zu Lebzeiten muss mit einem Missbrauch des Zugangs durch Dritte oder mit der
Zugangsgewéahrung seitens des Kontoberechtigten gerechnet werden und bei dessen Tod mit der Vererbung des
Vertragsverhaltnisses.
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vista do direito de heranga nenhuma razédo para tratar conteddos digitais de
forma diferente.> (ALEMANHA, 2018, online, traducdo livre).
Trata-se de um ponto importante, com mencao as respectivas disposi¢cdes do Codigo

Civil Aleméo, segundo o qual também a documentacdo com conteudo altamente pessoal é
transmissivel aos herdeiros. Uma vez que cartas e diarios do de cujus, ainda que com
contetidos altamente pessoais, sdo transmissiveis, sendo que a mesma regra vale para 0s
registros em arquivos digitais e em redes sociais.

Ademais, julgou-se que o conteudo da conta em rede social ndo se encontra
abrangido pelo sigilo de telecomunicagédo face aos herdeiros, conforme segue: “Também o
sigilo de telecomunicagdo ndo é contrario a reivindicagdo da requerente. O herdeiro ndo é
“outro”, conforme a concepcao do § 88, art. 3 da TKG®, uma vez que ele entra plenamente na
posicao do testador”.” (ALEMANHA, 2018, onling).

Por fim, reconheceu-se que o assim chamado Regulamento Geral de Protecdo de
Dados aleméo (Datenschutz-Grundverordnung [DS-GVO]) protege apenas dados de pessoas

vivas, ndo incidindo sobre os direitos dos herdeiros sobre dados da pessoa falecida:

Finalmente a reivindicacdo do demandante também ndo colide com o direito
de protecdo de dados pessoais. A corte deve aplicar aqui o Regulamento
Geral de Protecdo de Dados em vigor desde 25 de maio de 2018
(Datenschutz-Grundverordnung [DS-GVO]). Este ndo se opde ao acesso dos
herdeiros. Interesses da transmitente ligados ao direito de protecdo de dados
pessoais (Datenschutzrecht) ndo sdo afetados, uma vez que o Regulamento
protege apenas pessoas Vivas.3(ALEMANHA, 2018, online, traducdo livre).
Do que foi exposto por meio do contido no comunicado divuldado pelo Tribunal

Federal de Karlsruhe, tem-se que referida corte concedeu pleno reconhecimento aquilo que
passou a ser chamado de heranca digital, posicionando-se, clara e decididamente, em favor do
direito dos herdeiros terem acesso aos arquivos digitais e contetdos de redes sociais da pessoa

falecida, rechacando por completo a defesa do Facebook.

5 Eine Differenzierung des Kontozugangs nach vermdgenswerten und hchstpersénlichen Inhalten scheidet aus.
Nach der gesetzgeberischen Wertung gehen auch Rechtspositionen mit héchstpersénlichen Inhalten auf die
Erben Uber. So werden analoge Dokumente wie Tagebiicher und persénliche Briefe vererbt, wie aus § 2047 Abs.
2 und § 2373 Satz 2 BGB zu schlieRen ist. Es besteht aus erbrechtlicher Sicht kein Grund dafir, digitale Inhalte
anders zu behandeln.

6 Lei de Telecomunicagdes alema.

7 Auch das Fernmeldegeheimnis steht dem Anspruch der Klagerin nicht entgegen. Der Erbe ist, da er vollstandig
in die Position des Erblassers einriickt, jedenfalls nicht "anderer" im Sinne von § 88 Abs. 3 TKG.

8 SchlieBlich kollidiert der Anspruch der Klagerin auch nicht mit dem Datenschutzrecht. Der Senat hat hierzu
die seit 25. Mai 2018 geltende Datenschutz-Grundverordnung (DS-GVO) anzuwenden. Diese steht dem Zugang
der Erben nicht entgegen. Datenschutzrechtliche Belange der Erblasserin sind nicht betroffen, da die
Verordnung nur lebende Personen schitzt.
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3 HERANCA DIGITAL E PRIVACIDADE

O case acima narrado levanta uma questdo de fundamental importancia no que diz
respeito a inviolabilidade das comunicacbes em face da chamada heranga digital. Pde-se
imediatamente a questdo se o reconhecimento da heranca digital comporta uma relativizacéo
de tal garantia fundamental ou apenas o reconhecimento de uma nova realidade trazida pela
intensa dindmica do avanco tecnoldgico.

Tal desafio estd situado no contexto de uma ampla gama de situacdes novas que
demandam respostas do direito. Vive-se atualmente numa sociedade liquida, num tempo
liquido e, finalmente, numa modernidade liquida, fazendo-se referéncia as expressoes
cunhadas pelo socidlogo polonés Zygmunt Bauman (2001).

Passamos de uma modernidade solida, onde tudo é estavel, regular e repetitivo, para
uma modernidade liquida, onde tudo é instavel, irregular e fluido (MONTEALEGRE
ITURRA, 2012, online).

E em resposta a esse quadro, marcado pelo pluralismo e pela fluidez, que atua o
neoconstitucionalismo, o qual é uma moderna corrente de hermenéutica dos textos
constitucionais e que compreende que nenhuma norma ou principio constitucional, ainda que
relativos a direitos ou garantias fundamentais, sdo absolutos, mas integram-se e harmonizam-
se mutuamente diante de determinado caso concreto (CAMBI, 2016, p. 352).

De acordo com essa perspectiva, os direitos fundamentais equivalem a principios, ou
melhor, sdo “comandos prima facie, pois, a exemplo dos principios, somente no caso concreto
sera possivel dimensionar as suas possibilidades juridicas e faticas” (CAMBI, 2016, p. 122).
E, ainda quando externam normas precisas, com clara descri¢do do tipo de conduta que
abarcam, podem ser considerados como tais, de forma que “mesmo os direitos fundamentais
mencionados poderiam se sujeitar postulado (sic) da proporcionalidade. Somente a
interpretacdo literal do conteddo textual do art. 5°, XXXVI, LVI e LXVII, permitiria
considerar tais direitos fundamentais como regras” (CAMBI, 2016, p. 123).

A aplicagdo dos principios ao caso concreto demanda, muitas vezes, um raciocinio
de argumentativo de ponderacéo, uma vez que podem afigurar-se conflitos entre os principios

de mesma estatura possivelmente aplicaveis ao caso. Dessa forma, o julgador devera buscar a
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harmonizacéo entre os principios, mediante um balanceamento (balancing), indicando qual
deles deve prevalecer e em que medida (CAMBI, 2016, p. 351).

Da leitura do inciso XIlI, do artigo 5° da Lei Maior brasileira, pode-se extrair a
conclusdo de que a inviolabilidade do sigilo de dados e sua excepcionalidade somente para
fins de investigacdo criminal e instrugdo do processo penal, constitui uma regra e ndo um
principio.

Porém, do que foi acima exposto, tal norma também pode sujeitar-se ao juizo de
ponderacdo e ser considerada na qualidade principio.

No caso da deciséo da Corte Federal alem&, ndo se vislumbrou, ao se permitir o
acesso dos herdeiros a conta da garota falecida, qualquer violagdo ao seu direito fundamental
a privacidade, nem de terceiros que com ela se comunicaram via rede social. A transmissao
dos direitos sobre a conta aos herdeiros também ndo encontrou qualquer obstaculo quando
confrontada com as normas pertinentes do Codigo Civil alemao, da Lei de TelecomunicacGes
alema e demais normativas relativas ao caso.

Ressalte-se que mesmo no direito brasileiro a intransmissibilidade dos direitos da
personalidade ndo é absoluta, sendo admitido aos sucessores o direito de pleitear que cesse a
lesdo ou ameaca, bem como a reparacdo da lesdo, aos direitos da personalidade do sucedido,
conforme preceitua o artigo 12, paragrafo tnico, do Cédigo Civil pétrio, a seguir transcrito:

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sancdes
previstas em lei.
Paragrafo unico. Em se tratando de morto, tera legitimacdo para requerer a
medida prevista neste artigo o conjuge sobrevivente, ou qualquer parente em
linha reta, ou colateral até o quarto grau. (BRASIL, 2002, online)

A esse respeito, Ives Gandra da Silva Martins (2002, p. 6, online) esclarece que o

disposto no artigo acima transcrito constitui exemplo de transmissibilidade de um direito até

entdo considerado indisponivel:

N&o se deve confundir, por outro lado, a intransmissibilidade com o direito
do sucessor de defesa dos direitos do sucedido, em vida ou apds o
falecimento, nestes casos admitindo-se, inclusive, que a lei torne um direito
indisponivel “transmissivel”, como, por exemplo, o direito a imagem, pelo
menos no que diz respeito a sua defesa. A titularidade dos filhos para
defender a imagem paterna é exemplo de transmissibilidade de um direito
indisponivel.
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Resta, porém, evidente que a norma do artigo 12, do Codigo Civil, ndo serve como
pardmetro de comparacdo com a hipétese de heranca digital, com admissdo de que o0s
herdeiros possam até mesmo ter acesso as contas em redes sociais de uma pessoa falecida.
Trata-se de excecdo pontuda da regra de intransmissibilidade, cuja justificativa se baseia na
defesa contra leséo a direito da personalidade da pessoa falecida.

No entanto, tramitaram perante 0 Congresso Nacional alguns projetos de leis que
visam a alteracdo de dispositivos do Cddigo Civil, a fim de permitir expressamente a
transmissdo aos herdeiros dos direitos dos usuarios falecidos sobre as redes sociais. Trata-se
do Projeto de Lei n. 4.847/2012 (BRASIL, 2012, online), o qual foi apensado ao Projeto de
Lei n. 4.099/2012 (BRASIL, 2012, online). H4 ainda o Projeto de Lei n. 1.331/2015
(BRASIL, 2015, online), que propde a alteracdo da Lei do Marco Civil da Internet, com vistas
a conceder aos herdeiros a legitimidade para promover a exclusdo dos dados do herdeiro
falecido.

Para Livia Teixeira Leal (2018, p. 190, online) a situacdao ¢ amplamente complexa e a
abordagem do assunto por meio de um viés patrimonial ndo é adequada, devendo-se fazer a
distingdo entre situacdes patrimoniais e existenciais na rede.

Para a autora as situagdes patrimoniais séo as realidades dotadas de valor econdmico
ou que tenham algum tipo de repercussdo em referido ambito, ao passo que as existéncias séo
aquelas nao dotadas de valor econdmico, como muitas das realidades ligadas aos direitos da
personalidade, que sdo instransmissiveis. Dentre essas Gltimas, enquadram-se 0s arquivos de

redes sociais.

N&o se pode ignorar que alguns direitos sdo personalissimos, e, portanto,
intransmissiveis, extinguindo-se com a morte do titular, ndo sendo objeto de
sucessdo, ndo integrando o acervo sucessorio por ele deixado. Assim, como
a heranga refere-se ao acervo patrimonial do de cujus, as situagdes
existenciais, ressalvadas as situagcdes duplices em alguns aspectos, ndo vao
integrar o conceito de heranca (LEAL, p. 191, online).

Para a autora, portanto, as conversas registradas em rede social ndo podem ser

transmitidas por heranca, por ndo se revestirem de contetdo patrimonial, mas existencial.
Somente quando elementos afetos aos direitos da personalidade forem dotados de carater
econdmico é que podera haver a sucessdo. E o que ocorre, por exemplo, com senhas e dados
bancarios sigilosos, cujo acesso se mostra imprescindivel a que os herdeiros tenham acesso ao

patrimonio.
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Assim, ndo ha transmissdo post mortem dos direitos da personalidade no
direito brasileiro, e sim a tutela de um centro de interesses relacionado a
personalidade, considerada valor, que pode se operar até mesmo em face de
uma violagdo perpetrada pelos familiares do de cujus. Vale dizer: os dados
pessoais dos usuarios falecidos ndo sdo transferidos aos herdeiros, na medida
em que se referem a aspecto existencial do de cujus.
Desse modo, permitir que a privacidade da pessoa falecida seja devassada
pelos familiares, por meio do acesso irrestrito as suas contas digitais e a seus
dados ali contidos, ndo parece ser uma solucdo compativel com o sistema
juridico vigente. E nesse sentido que a proposta de transmissdo automatica
das contas do usuério falecido aos herdeiros esbarra na protecdo de
interesses existenciais deste, que nao deixam de receber tutela juridica apos a
sua morte (LEAL, p. 194, online).

Por outro lado, conforme assinala Claudio Luiz Bueno de Godoy (2005, p. 126), o

dominio da privacidade ¢ amplo e abrangente, podendo-se identificar, “como objeto do direito
a privacidade, a tutela de dados da pessoa que digam com suas crengas (sic), confidéncias,
pensamentos, habitos, sua vida afetiva, familiar, negdcios particulares”, rol este, ndo
exaustivo, mas que no entanto, demonstra certa relatividade do dominio da privacidade,

consoante prossegue 0 mesmo autor:

[...] qualquer aprioristico elenco de dados cobertos pelo direito a privacidade
ndo esgota o que, afinal, € um conceito aberto, cujo conteddo deve variar em
funcdo do titular da prerrogativa em exame e de sua situacéo, de sua inser¢do
histérico-cultural. Por outra, ndo ha um dominio fixo e estavel em que se
possa situar a privacidade, forcosamente relativizada pelas contingéncias
subjetivas e objetivas, de espago e tempo, que a circundam, ou que moldam
a realidade em que ela se projeta. Na analise de Costa Andrade, ndo é
possivel, a priori, referenciar um universo de eventos ou experiéncias
imutaveis e definitivamente marcantes da vida privada, ou que sejam a ela
pertinentes. Havera sempre uma flutuacdo material em funcdo de quem seja
o titular do direito e do ambiente em que ele se coloca (GODOY, 2005, p.
126).

Acrescente-se a tudo isso que a definicdo do dominio da privacidade de um sujeito

depende inevitavelmente de sua propria subjetividade, a qual compete estabelecer o que
deseja tornar publico acerca de sua individualidade e o que ndo deseja.

Assim, conquanto possam haver situagdes de violagdo da privacidade claras e
inequivocas e situagdes que sempre irdo configurar tais violagdes, em outros casos somente a
analise da situagdo concreta, em confronto com a subjetividade da vitima € que podem
determinar a ocorréncia ou nao da violagdo, assim como grau de sua gravidade.

Para Paula Galato de Faveri (2014, p. 84, online), embora a personalidade se extinga

com a morte, um nucleo de direitos relativos a personalidade permanece, sendo possivel a sua
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transmissdo com base em uma interpretagdo extensiva e logica dos dispositivos do Codigo
Civil.
Para a autora, inobstante nao terem sido ainda aprovados projetos de lei que

autorizem a heranca digital, a tutela dos direitos relativos a heranga digital j& seria possivel:

Depreende-se, com isso, que, se por um lado os projetos de lei em foco tém a
pretensdo de incluir no ordenamento civil brasileiro o tema heranca digital, a
fim de regularem especificamente sobre essa situacdo, a hodierna auséncia
de tratamento especifico sobre o legado virtual ndo implica na inexisténcia
de um centro de interesses a ser tutelado juridicamente.

Sendo possivel, para tanto, uma interpretacao logica e extensiva dos direitos
sucessorios advindos do Codigo Civil de 2002, os quais estabelecem a quem
se transmitira a heranga. Razdo pela qual, caso ndo seja da vontade do
usuario que os seus familiares tenham acesso aos seus dados privados
virtuais, é de suma importancia redigir um testamento virtual (FAVERI,
2014, p. 82, online).

O caso da decisao do Tribunal Federal da Alemanha aponta ainda para outro aspecto

N .

no contexto da protecdo a intimidade e da privacidade. Trata-se do aspecto referente a
preservagdo da intimidade e da privacidade em ambito familiar. Também nesse contexto, a
intimidade e a privacidade merecem prote¢do em face dos outros membros da familia. Até
mesmo os filhos menores possuem direito a intimidade e a privacidade em relagdo aos pais.
No entanto, a situacdo se reveste de especial particularidade, conforme bem

demonstra Claudio Luiz Bueno de Godoy (2005, p. 144):

A rigor, a exata defini¢do dos lindes entre o exercicio da autoridade parental
e a privacidade dos filhos a ele sujeitos implica numa historicidade
intrinseca, no permeio necessario dos dados especificos daquela situacéo
familiar, o que deve ser ponderado em verdadeiro juizo de
proporcionalidade, de resto tal como se aprecia a propria extensao, em geral,
da vida privada das pessoas. Ponderam-se, enfim, de um lado o poder-dever
gue aos pais incumbe, no exercicio do poder familiar, de fiscalizar, controlar,
regrar, e por isso até restringir, a conduta dos filhos, mas sempre de modo a
alcancar a sua melhor formacdo, e, de outro, a privacidade que, a0 mesmo
fim de promogé&o de sua dignidade, a estes menores o0 ordenamento garante.
Portanto, o critério basico para este balango esta na verifica¢do, sempre, do
melhor interesse do menor, do devido respeito a sua dignidade, posto que
para tanto por vezes se imponham, a seu bem, devidas limitacdes que, na
realidade, definem o conteldo de sua liberdade de escolha, de
autodeterminagéo.

Embora tal aspecto nédo tenha ficado evidente no comunicado da deciséo do Tribunal

de Karlsruhe, percebe-se que o foi considerado no momento em que os pais deixaram de ser

considerados como “outros”. Com efeito, a familia constitui parte do dmbito de intimidade e
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privacidade de uma pessoa. Na consideracdo de acerca de uma possivel violacéo, é possivel
ou até provavel que a toda a familia seja atingida, ainda que a vitima direta seja apenas um de
seus membros. Por outro lado, atos que inegavelmente configuram violacdo de privacidade
por parte de um estranho, ndo o configuram se praticado por um membro da familia, uma vez

que ela propria pertence ao ambito da privacidade do sujeito.

CONSIDERACOES FINAIS

A protecdo da intimidade e da privacidade reveste-se de fundamental importancia no
contexto do Estado Democratico de Direito e a sua inviolabilidade constitui direito
fundamental da pessoa humana, plenamente reconhecido em todo o mundo democratico. Por
outro lado, a violacdo da intimidade e da privacidade é caracteristica comum em regimes
ditatoriais e totalitarios.

O avanco tecnoldgico, especialmente na &rea de informética, recobra do direito
respostas aos novos desafios, dentre os quais os relacionados ao tema da assim chamada
“heranca digital”, ou seja, o direito que teriam os herdeiros de uma pessoa falecida de acesso
aos seus dados e arquivos armazenados digitalmente, inclusive suas conversas armazenadas
em redes sociais.

Conforme se depreendeu da analise da decisdo do Tribunal Federal Alemé&o de
Karlsruhe, que determinou ao Facebook a liberacdo aos pais do acesso integral a conta de sua
filha na rede social, houve um claro reconhecimento do direito a “heranca digital”.

Foram rechacados todos os argumentos do requerido que sustentavam que a
liberacdo do acesso feriria o direito a privacidade da garota falecida e de terceiros com o0s
quais ela se comunicou em vida. Afirmou-se, basicamente, que o vinculo contratual entre a
garota e a rede social transferiu-se aos herdeiros e que 0 acesso destes as suas conversas €
equivalente ao acesso a possiveis registros escritos que tenha deixado em diérios, anotacdes e
cartas.

No entanto, da analise do direito positivo, especialmente do contido na Constitui¢do
Alemd, verificou-se que o dispositivo referente a inviolabilidade de comunicacGes constitui-se

de preceito amplamente mais aberto que o dispositivo correlato da Constituicao Brasileira, a
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qual s6 prevé excegdes para o principio para fins de investigacdo criminal, sendo que 0s
dispositivos da Lei do Marco Civil da Internet (Lei n. 12.965/14) seguem a mesma linha.

Embora a decisdo do Tribunal Federal Alemédo possa influenciar decisbes
semelhantes em outros paises, ¢ de se concluir, no entanto, que o reconhecimento da “heranga
digital” venha a passar por maiores dificuldades no Brasil, haja vista o maior rigor com que 0
ordenamento juridico brasileiro trata do tema. Soma-se a isso a controvérsia existente na
doutrina e no debate académico acerca do assunto.

Acresce-se também que, especificamente com relacdo as conversas armazenadas em
redes sociais, pela exegese do art. 10, 88 1° e 22, da Lei do Marco Civil da Internet se conclui
que as redes sociais ndo se obriga 0 armazenamento dessas conversas.

Por fim, ainda que sejam aprovadas leis que venham a autorizar a transmissdao por
heranca dos contetdos de arquivos digitais e conteudos de contas em redes sociais, é certo
que ndo ird esmorecer o debate sobre sua adequacdo ou ndo ao regime de protecdo da
intimidade e da privacidade previstos na Constituicdo, uma vez que tais direitos ndo possuem
carater patrimonial e, portanto, hereditario, além de serem irrenunciaveis e intransmissiveis e

que a protecdo da intimidade e da privacidade transcendem a morte do individuo.
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