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Resumo: Muito antes de tratar da chamada heranca digital, é preciso verificar se bens digitais podem
ser objeto de posse ou de propriedade. Tomando Pontes de Miranda e Luciano de Camargo Penteado
como marco teorico, revisitamos o objeto do direito das coisas, posse e direitos reais, diante da descoi-
sificagdo do mundo na era digital. Grande parte desses bens sao acessados por meio de plataformas
on-line providas como servico, no modelo cliente-servidor, revelando, sob a perspectiva do internauta-
-usuario, relacdo juridica de consumo (relativa), e nao relacao juridica real (absoluta), esta que induz
sujeitos passivos totais, com oponibilidade erga omnes. Tais bens nao sao passiveis de imputacao
patrimonial privada a titulo de propriedade ou posse e, portanto, por ocasiao da morte de um individuo,
nao sao assim transmitidos por heranca ou legado digitais.

Palavras-chave: Bens digitais. Heranca digital. Direito das coisas. Posse. Direitos reais.

Abstract: Before discussing the so-called digital heritage, it is necessary to verify whether digital assets
can be object of possession or property. Taking Pontes de Miranda and Luciano de Camargo Penteado
as a theorical framework, we discuss the object of the Right of Things, possession and real rights,
given the deobjectification of the world in the digital era. Most of these assets are accessed through
online platforms provided as a service, in the client-server model, which reveals, from the perspective
of the user, a consumer legal relationship (relative), and not a real legal relationship (absolute), which
induces “erga omnes” opposability. These digital assets are not subject to private appropriation neither
as property or possession, hence, they are not transmitted in this way through digital inheritance or
legacy when the user dies.

Keywords: Digital assets. Digital heritage. Right of Things. Possession. Rights “in rem”.
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Introducao

Tem-se produzido muito a respeito daquilo que se convencionou denomi-
nar de heranca digital, tema que continua instigando varios pesquisadores. Ha
trabalhos, por exemplo, que cuidam (a) de tracar parametros de precificagao de
bens digitais; (b) da incidéncia de imposto de transmissao causa mortis e doa-
¢ao (ITCMD) sobre o espdlio digital; (c) da forma de transmissao de bens digitais
(como devem ser dispostos em testamentos, como devem ser arrolados em in-
ventarios etc.); (d) da obrigacao dos provedores de servico de manterem armaze-
nados as contas e perfis mesmo apds a morte de seus usuarios; (e) do que deve
prevalecer em caso de conflito entre disposicoes testamentarias e termos de uso
das plataformas on-line; e a lista s cresce.

Contudo, percebe-se que muitos autores nao estao se acautelando a respei-
to de um problema que deve preceder outros debates. E que, ao falarmos de he-
ranga, estamos nos referindo a patrimonio. Compreende-se na heranga tradicional
a posse e a propriedade (e demais direitos reais) sobre coisas, além dos créditos
do defunto. Na heranca digital, ao revés, nao sao coisas ou créditos que formam
0 acervo. Sao nao coisas: dados pessoais, conversas privadas, perfis de carater
personalissimo, enfim, bens existenciais incorpdreos que nao integram o patrimd-
nio do usuario e, portanto, ndo podem ser assim transmitidos.

Pretende-se, com este artigo, demonstrar que a heranga digital nao pode se-
guir o regime das coisas. O objeto do direito das coisas € outro. A logica do senho-
rio, da apropriagao privada, nao se aplica aqui. Precisamos, antes de tudo, tomando
cuidado com as apressadas proposicoes juridicas, verificar se é possivel haver pos-
se ou propriedade de bens sem lastro material, a luz da teoria do direito das coisas.

1 Mundo real (coisas) e mundo virtual (nao coisas)

Em seu livro Nao-coisas,* Byung-Chul Han observa que vivemos em uma
infosfera,? transitando do mundo das coisas para a era das nao coisas. Essa ordem

1 HAN, Byung-Chul. Nao-coisas: reviravoltas do mundo da vida. Tradugao de Rafael Rodrigues Garcia.
Petropolis: Vozes, 2022.

2 Olhamos para a infosfera através de nossos smartphones, em que a entropia informacional nos mergulha
em uma sociedade pos-factual, sem facticidade, solidez, permanéncia e duragao, irresistente a mudancas
e manipulagoes.
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digital passou a ser mais intensamente vivenciada pelos milénicos brasileiros (ge-
racao da internet) com a popularizagao do Orkut, que conectou mais de mais de
30 milhoes de usuarios nacionais® durante seu ciclo de existéncia.

A rede social, apesar de ter ganhado aplicativo proprio para smartphones,
nao se manteve on-line pelo tempo necessario a popularizagdo massiva desse
tipo de celular no Brasil, sendo descontinuada no dia 30.9.2014. Aos seus usua
rios fora conferido prazo para que pudessem fazer o download do contelddo que
se tornou inacessivel em setembro de 2016. Depois disso, N0ssos corpos eletro-
nicos* sairam do ar, junto com comunidades, topicos de discussao, scrapbooks e
tantos outros frutos da interacao social.

Ja antes de seu encerramento, a rede foi ultrapassada® em nimero de usua-
rios brasileiros pelo Facebook, que, por seu turno, permanece on-line tempo sufi-
ciente para presenciar o envelhecimento e a morte de seus usuérios,® notadamente
em razao da pandemia da Covid-19, que acentuou’ os rituais e as homenagens
pdstumas no ciberespaco. Assim, ao contrario do Orkut, corpos eletronicos sao
mantidos on-line, como memorial, a despeito da auséncia de seus corresponden-
tes biologicos.

Na outra ponta, até mesmo nascituros estao sendo precocemente sugados
para o virtual, superexpostos pelos seus proprios pais e maes (oversharenting),
que chegam a publicar, nas redes sociais, imagens das suas primeiras
ultrassonografias,® além de fotos e videos de partos vaginais,® de modo a retirar
dos filhos o direito de narrar, em seus proprios termos, as historias de suas vidas,
ou mesmo de nao as compartilhar na internet.

% AGRELA, Lucas. Orkut completa 10 anos com 6 milhdes de brasileiros ativos. Exame, Sdo Paulo, 24
jan. 2014. Disponivel em: https://exame.com/tecnologia/orkut-completa-10-anos-com-6-milhoes-de-
brasileiros-ativos/. Acesso em: 28 jun. 2023.

4 Na information age (era das informagdes) nosso corpo se torna um sistema informativo, um conjunto
de dados que forma nosso duplo eletrdnico, distribuido no espaco virtual. Cf. RODOTA, Stefano.
Transformacoes do corpo. Revista Trimestral de Direito Civil — RTDC, v. 19, jul/set. 2004. p. 91.

5 FACEBOOK ultrapassa oficialmente o Orkut no Brasil. Exame, Sao Paulo, 17 jan. 2012. Disponivel em:
https://exame.com/tecnologia/facebook-ultrapassa-oficialmente-o-orkut-no-brasil/. Acesso em: 28 jun.
2023.

¢ CURY, Maria Eduarda. Em 50 anos, o Facebook terd mais usuarios mortos do que vivos, diz estudo.
Exame, Sao Paulo, 9 maio 2019. Disponivel em: https://exame.com/tecnologia/em-50-anos-o-facebook-
tera-mais-usuarios-mortos-do-que-vivos-diz-estudo/. Acesso em: 28 jun. 2023.

7 GABRIEL, Jodo; SMITH, Manoella. Coronavirus faz familias recorrerem a velorios online e transforma
processo de luto. Folha de S. Paulo, Sdo Paulo, 2 abr. 2020. Disponivel em: https://www1.folha.uol.
com.br/cotidiano/2020/04 /coronavirus-faz-familias-recorrerem-a-velorios-online-e-transforma-processo-
de-luto.shtml. Acesso em: 28 jun. 2023.

8  WHINDERSSON e Maria Lina mostram ultrassom do filho: “12 foto em familia”. Revista Quem, 4 fev. 2021.
Disponivel em: https://revistaquem.globo.com/QUEM-News/noticia/2021/02/whindersson-e-maria-lina-
mostram-ultrassom. Acesso em: 28 jun. 2023.

® MASSA, Luisa. Facebook e Instagram deixam de censurar fotos e videos de parto vaginal. Bebé.com.br,
17 maio 2018. Disponivel em: https://bebe.abril.com.br/parto-e-pos-parto/facebook-instagram-censurar-
fotos-parto-vaginal/. Acesso em: 28 jun. 2023.
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Nesse cenario, deparamo-nos com projegoes que antecedem ou sobrevivem
a carne e 0sso, naquilo que Jean Baudrilliard denominou, filosoficamente, de de-
serto do proprio real:

Hoje a abstracc¢ao ja ndo é a do mapa, do duplo, do espelho ou do
conceito. A simulagdo ja ndo é a simulagdo de um territorio, de um
ser referencial, de uma substancia. E a geragéo pelos modelos de um
real sem origem nem realidade: o hiper-real. O territorio ja ndo prece-
de 0 mapa, nem lhe sobrevive. E agora 0 mapa que precede o territo-
rio — precessao dos simulacros — é ele que engendra o territorio cujos
fragmentos apodrecem lentamente sobre a extensao do mapa.©

Nao sobeja dlvida de que a digitalizagao vem encerrando o paradigma da coi-
sa, de tal maneira que hoje a substéncia e o territorio se sujeitam ao seu duplo
ou mapa virtuais, e a facticidade é absorvida e falseada por dados e informagoes.
As nao coisas invadiram nosso ambiente por todos os lados. Partindo desse pen-
samento, precisamos nos questionar se real e virtual sao existéncias distintas ou
sao duas facetas da existéncia de um mesmo sujeito na era digital. Essa imbri-
cacao de dimensoes (mixed reality) € muito bem observada por Stefano Rodota:

Se olharmos para 0s processos em curso do ponto de vista das tec-
nologias da informagao e da comunicagao, nao descobriremos ape-
nas o nascimento de uma dimensao virtual ao lado daquela real, ou
formas de mistura que sugerem a expressao ‘mixed reality’. Muda a
propria percepgao da pessoa e de seu corpo. Centenas de milhoes
de homens e de mulheres tém seu duplo eletronico, que num ndimero
crescente de casos condiciona sua existéncia muito mais do que o
corpo fisico. Pessoa e corpo eletronico ja pertencem naturalmente
a dimensdo global. As informacdes que nos dizem respeito, e que
representam nossa identidade para todos os bancos de dados nos
mais diversos lugares do mundo; nossos rastros eletronicos sao
constantemente acompanhados e guardados; os dados sobre a sal-
de, os dados genéticos decompdem nosso corpo. O novo direito glo-
bal deve tratar de um ‘individuo planetario’, de um ‘corpo distribuido
no espago.*

10 BAUDRILLARD, Jean. Simulacros e simulagoes. Lisboa: Antropos, 1991. p. 8.

11 RODOTA, Stefano. Globalizagdo e o direito. Palestra proferida em 2003, no Rio de Janeiro. Tradugdo
Myriam de Filippis. Disponivel em: http://www.rio.rj.gov.br/dlIstatic/10112/151613/DLFE-4314.pdf/
GlobalizacaoeoDireito.pdf. Acesso em: 28 jun. 2023.
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Seja como for, o fato & que, hiperconectados a internet, estabelecemos
nossas relagoes pessoais, profissionais, e dedicamos boa parte de nossas vidas
a cuidar de corpos eletronicos, em simulacros alcangados por cada vez mais
gadgets. Pagamos, com isso, um novo preco existencial: nossa imagem, habitos
e preferéncias, nosso ser exposto as a service. Chegamos a tal ponto que, sem
se dar por isso, autoviolamos nossa privacidade e, voluntariamente, aumentamos
o trafego de dados pessoais rumo a centros de interesse proprios do capitalismo
de vigilancia (no sentido de Soshana Zuboff), como alerta Byung-Chul Han:

A infosfera tem as faces de Janus. Ela nos ajuda a ter mais liberdade,
mas ao mesmo tempo nos leva a aumentar a vigilancia e o contro-
le. O Google apresenta a smarthome do futuro em rede como uma
“orquestra eletronica”. Seu habitante € um “condutor”. Mas os au-
tores dessa utopia digital estao na verdade descrevendo uma prisdo
inteligente. Ao contrério, somos conduzidos por diferentes atores,
por metrdnomos invisiveis. N6s nos expomos a um olhar pandptico.
Smart bed com varios sensores continua a vigilancia mesmo durante
0 sono. A vigilancia esta se infiltrando cada vez mais na vida cotidia-
na, sob a forma de conveniéncia. Os infomatos, que nos aliviam de
muito trabalho, acabam se tornando informantes eficientes, que nos
vigiam e controlam.!?

Dai as semelhangas, em maior ou menor grau, tanto com o universo distopi-
co criado por George Orwell, em seu livio 1984, quanto com o Admiravel mundo
novo, de Aldous Huxley. Em ambas as obras, a sociedade passa a adorar a propria
opressao e as tecnologias que desfazem sua capacidade de pensar criticamen-
te, trazendo privagao de sua autonomia, privacidade, maturidade e historia. E isso
que acontece em um mundo controlado algoritmicamente.

Ao que parece, olvidamos que o direito a privacidade € uma conquista civili-
zatoria. Se os dados pessoais sdo tidos como o novo petroleo, somos nds quem
jorramos das jazidas e, sob constante vigilancia, alimentamos a inteligéncia dos
algoritmos (caixas pretas), que nem sempre sao utilizados no intento de aperfei-
¢oar a experiéncia do usuario, como se pode observar com a pratica de geodiscri-
minacao (geopricing e geoblocking).*®

12 HAN, Byung-Chul. N&o-coisas: reviravoltas do mundo da vida. Tradugdo de Rafael Rodrigues Garcia.
Petropolis: Vozes, 2022. p. 18-20.

13 Geopricing é a diferenciagdo de precos em razdo da origem geografica do consumidor, e geoblocking é a
negativa de ofertas a determinados consumidores em razao da sua origem geografica.
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Outra consequéncia da virtualizagao de nossa existéncia € a descoisifica-
¢do dos bens da vida, a informatizagao do mundo. Note-se a ampla familiaridade
com 0s mais variados bens digitais, a exemplo de perfis em redes sociais, sitios,
comércios e correios eletronicos, misicas, videos e filmes transmitidos por pla-
taformas de streaming, assim como jogos eletronicos e diversos outros que vao
surgindo, vertiginosamente. Os espacos fisicos estao sendo reduzidos, o colecio-
nador (a contrafigura do consumidor) se depara com uma realidade pouco palpa-
vel e tangjvel.

Como consectario 16gico, o ser humano se torna ainda mais interdependen-
te das maquinas. Basta olhar para as criptomoedas e a tecnologia blockchain. Em
sua génese, a ideia de Satoshi Nakamoto,'* como dito em seu Bitcoin white paper,*®
era descentralizar relagdes comerciais por meio de um sistema que permitisse
transacoes eletronicas independentes de um terceiro de confianca (trusted third
party), como instituicoes financeiras. Contudo, ainda que exista a possibilidade
de nao mais depender de terceiros, passou-se a depender de mais poder compu-
tacional e, por via de consequéncia, de um maior consumo de recursos naturais,
pois que a mineracgao de criptomoedas consome mais energia elétrica que varios
paises, como apontando®® pela Universidade de Cambridge.

Igualmente preocupante sera quando, a pretexto de se afastar de uma autori-
dade central certificadora, imbveis comegarem a ser “registrados” de forma alheia
aos cartorios de registro de imoveis. O mercado imobiliario ja tem falado em pro-
priedade digital ou na tokenizagdo da propriedade imobiliaria. Conforme noticiado,*’
uma senhora de 82 anos teria se tornado “a primeira pessoa no Brasil a ter a pro-
priedade digital de um imovel”, mediante a aquisicao de 20% da dita propriedade
imobiliaria via NFT (token nao fungivel). De acordo com a matéria, duas platafor-
mas digitais haviam unido forgas para langar “os primeiros imoveis digitalizados
do Brasil”.

O mundo das nao coisas parece ter como ponto de chegada (ou um novo
ponto de partida) o metaverso, que bate a porta com a denominada internet 3.0,'8
trazendo a virtualizagao de espacos e a espacializagao do virtual. Mundo fisico e
virtual que se misturam e se ampliam, que se influenciam mutuamente. Corpo e

14 Remanesce duvidoso se Satoshi Nakamoto é o pseuddnimo de uma pessoa ou conjunto de pessoas.

15 Disponivel em: https://bitcoinwhitepaper.co/. Acesso em: 28 jun. 2023.

16 Disponivel em: https://ccaf.io/cbnsi/cbeci/comparisons. Acesso em: 28 jun. 2023.

17 LAMAS, Joao Pedro. Idosa de 82 anos usa NFT para comprar 20% de apartamento no RS; entenda como
funciona o sistema. G1 RS, Rio Grande do Sul, 23 dez. 2021. Disponivel em: https://g1.globo.com/rs/rio-
grande-do-sul/noticia/2021/10/23/professora-de-82-anos-de-porto-alegre-compra-primeiro-apartamento-
digitalizado-do-brasil.ghtml. Acesso em: 28 jun. 2023.

18 0 QUE é a Web 3.0 e como ela se relaciona com o mercado de criptoativos. InfoMoney, 8 nov. 2022.
Disponivel em: https://www.infomoney.com.br/guias/web-3-0-e- criptoativos/. Acesso em: 28 jun. 2023.
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tecnologia misturados, seduzidos, inextricaveis, nas palavras de Jean Baudrillard,
que ha muito falava de um hiper-real:

Ja nao se trata de imitagdo, nem de dobragem, nem mesmo de pa-
rodia. Trata-se de uma substituicdo no real dos signos do real, isto
€, de uma operacgdo de dissuasdo de todo o processo real pelo seu
duplo operatério, maquina sinalética metaestavel, programatica, im-
pecavel, que oferece todos os signos do real e lhes curto-circuito
todas as peripécias.*®

Na mesma linha, lembramos da obra Expiracdo (2019), de Ted Chiang. No
conto O ciclo de vida dos softwares, o autor concebe o Data Earth, um ciberam-
biente no qual o usuario, por meio de seu avatar, pode imergir por continentes,
arquipélagos e biomas virtuais, junto aos demais. Nesse novo tecido social, em-
presas buscam vender seus produtos e servicos, como a Blue Gamma e seus di-
gientes — pets digitais cujo design da inteligéncia artificial permite que eles sejam
capazes de aprender aquilo que seus usuarios lhes ensinarem, de maneira que
cada um deles desenvolva caracteristicas proprias (machine learning), a depender
de estimulos diversos. O conto aborda questoes como a sexualizagao, tortura, e
morte dos digientes, bem assim o apego emocional de seus usuarios e desenvol-
vedores, que nao medem esforgos para proteger e prolongar o ciclo de vida des-
ses animais virtuais de estimacao.?°

0 exemplo literario, a semelhanca do que vivenciamos em nosso tempo, nos
mostra que, na era das ndo coisas, ha uma sujeicdo do hardware (coisa) ao software
(nao coisa), e estes, por sua vez, estao sujeitos a mais rapidamente cair em desu-
S0 e se tornarem desatualizados ou obsoletos, em razao do avangar de novas tecno-
logias. Os provedores de servico e suas plataformas também sao constantemente
ameacados pela concorréncia e as oscilagoes de mercado. Basta observar o que
aconteceu com o Orkut e, mais recentemente, os esforcos do Meta** para voltar a
ganhar usuarios no Facebook, recuperar receita e retomar crescimento no mercado,
depois de uma sequéncia de perdas. As nao coisas sao efémeras e fugazes.

19 BAUDRILLARD, Jean. Simulacros e simulagdes. Lisboa: Antropos, 1991. p. 9.

20 A propdsito, vale mencionar que alguns doutrinadores e tribunais patrios tém considerado que animais
ndo sao pessoas nem coisas, mas um terceiro género (tertium genus). Entendemos que os animais sao
coisas semoventes dotadas de um nivel de protecdo que um smartphone ou um livro ndo tém. Também a
inteligéncia artificial, sobretudo enquanto ndo senciente, ndo eleva a coisa a qualidade de sujeito.

21 DINIZ, Mitchel. Meta: lucro da dona do Facebook cai 24%, para US$ 5,08 bilhdes, mas supera estimativas.
InfoMoney, 26 abr. 2023. Disponivel em: https://www.infomoney.com.br/mercados/meta-lucro-da-dona-
do-facebook-cai-24-para-us-508-bilhoes-mas-supera-estimativas/. Acesso em: 28 jun. 2023.
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2 0 objeto do direito das coisas

Imagine se, assim como aconteceu com o extinto Orkut, 0 Meta anunciasse
a descontinuagao do Facebook e do Instagram, por quaisquer motivos, inclusive
0 econdmico. Sera que, como reagao dos usuarios, acoes seriam ajuizadas no in-
tento de obrigar a empresa a manter on-line seus servigos? Ou, inevitavelmente,
perderiamos 0 acesso a nossos perfis?

Imagine, como s6i ocorrer com inmeros jovens jogadores (homo ludens, no
sentido de Vilém Flusser),?? investir consideravel tempo de vida e moeda de curso
forgado em um avatar ou char,®® dentro de um jogo on-line, para os mais variados
fins (como exemplo, evoluir suas habilidades e poderes, acessar areas restritas,
completar missoes e vencer desafios, além de ser mais admirado dentro da co-
munidade de jogadores) €, de repente, ter que lidar com o fim do servidor do jogo,
diante do encerramento das atividades da empresa provedora do servigo.

Imagine, ainda, um usuario que se utiliza de uma carteira digital on-line (hot
wallet) para operar seus bitcoins, via blockchain. Essa carteira, mantida on-line por
uma corretora, fornece uma interface basica que permite ao usuario transacionar no
sistema, mas, de maneira diferente de outros tipos de carteira (como a hardware
wallet), é a propria corretora quem custodia as criptomoedas, que, assim, nao estao
completamente sob o controle do usuério, podendo se tornar inacessiveis em caso
de instabilidade, atagues ou mesmo do encerramento das atividades da corretora.

Diante dessas situacoes hipotéticas, precisamos saber de quais direitos so-
mos titulares sobre os bens digitais que usamos. Para encontrarmos a resposta,
faz-se necessario volver ao estudo da posse e dos direitos reais. Somente depois
disso, pode-se cogitar tratar da chamada herancga digital.

A par da classica licdo de Pontes de Miranda, a posse é um fato puro (res
facti), ndo um direito (res iuris), como ja diziam os romanos (rem facti non iuris
esse). Sendo um poder fatico e estando no mundo fatico (ndo no mundo juridi-
co, a principio), ela representa o estado de fato de quem se acha na possibilida-
de concreta de exercer poderes sobre uma coisa, como o de usar, fruir, dispor. A
posse, portanto, é sobre a coisa uma senhoria fatica, sendo possuidor quem se
assenhoreia da coisa.

220 homo ludens contemporaneo, desinteressado pelas coisas, vive em um mundo simulado, virtual. Ndo
quer fazer nem ter, agir ou trabalhar, mas, sim, vivenciar, sentir, desfrutar e brincar (jogar). Cf. FLUSSER,
Vilém. O mundo codificado: por uma filosofia do design e da comunicagao. Sao Paulo: Cosac Naify, 2007.
p. 51-65.

23 0 termo inglés char é a abreviagdo de character, amplamente utilizado no universo gamer. Do inglés,
um playable character € um personagem jogavel dentro de determinado game. Enquanto o char tem sua
persona propria, o avatar representa virtualmente o jogador em si, ndo um personagem concebido.
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Essa coisa, como lembrava?* o saudoso professor Luciano de Camargo Pen-
teado, objeto da posse, € um bem corpdreo passivel de valoragao econdmica e
de imputagao patrimonial privada (apropriacao pela pessoa), que satisfaca uma
necessidade do sujeito, ainda que estejamos diante da contemporaneidade do fe-
némeno da era digital, em que as nao coisas flutuam sem materialidade. Contu-
do, nessa sociedade pds-factual, observamos certos esforgos por parte de alguns
juristas no sentido de tornar incorpéreo aquilo que é corpdreo, de desmaterializar
a propriedade.

Mais recentemente, Marcos Ehrhardt Jr. e Everilda Brandao defenderam ser
preciso repensar o0 modelo de apropriacao de bens, considerando que vivemos em
uma era digital. Para os autores, “a estrutura classica do pertencimento, assen-
tada com a modernidade, erguida sobre a exclusividade e corporeidade do objeto
de apropriacao, vé-se diante de novos modelos de pertencimento”.?® Tal enten-
dimento nos remete a doutrina®® de Judith Martins-Costa, quando sustentava a
necessidade de repensar a nogao de coisa, para fins de aplicar as categorias da
propriedade, posse e usucapiao a bens sem lastro corporal.

Em que pesem as respeitaveis doutrinas, comungamos do entendimento perfi-
Ihado por Luciano de Camargo Penteado, que também o fora por Pontes de Miranda,
para 0S quais a coisa pressupoe a corporeidade, podendo ser tocada (res corporales
sunt quod tangi potest) e compartilhada pelo homem. A posse, sendo um poder fati-
co, refere-se a esses bens que sado coisas, explicita ou implicitamente.

E justamente a corporeidade da coisa que nos permite, naturalmente, sobre
ela exercer posse. Mais que isso, a corporeidade nos habilita a defender a pos-
se direta e imediatamente, sem depender de terceiros, como na legitima defesa
da posse, quando diante de turbacao ou ameaga, e no desforgo imediato, quan-
do diante de esbulho, conforme inteligéncia do art. 1.210, §12, do Codigo Civil.

Alids, como seria possivel proteger a suposta posse de um perfil, dentro de
uma rede social como Facebook ou o Instagram, até mesmo contra a empresa que
0s mantém on-line? Como empreender desforco imediato quando um perfil criado
em redes sociais é suspenso ou excluido pela provedora do servigo, ao considerar
gue o conteldo ali publicado pelo usuario é contrario a seus termos de uso? Em

24 PENTEADO, Luciano de Camargo. Que coisa é a coisa? Reflexdes em torno a um pequeno ensaio de
Carnelitti. Revista de Direito Privado, v. 39, p. 249-258, jul/set. 2009.

25 BRANDAO, Everilda; EHRHARDT JUNIOR, Marcos. Breves notas sobre a (in)eficiéncia da teoria classica da
propriedade para disciplinar a titularidade dos bens digitais. Revista Juridica Luso-Brasileira, ano 8, n. 4,
2022. Disponivel em: https://www.cidp.pt/publicacao/revista-juridica-lusobrasileira-ano-8-2022-n-4/279.
Acesso em: 28 jun. 2023.

26 MARTINS-COSTA, Judith. Usucapido de coisa incorpérea: breves notas sobre um velho tema sempre novo.
In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Coord.). O direito e o tempo: embates juridicos e utopias con-
temporaneas: estudos em homenagem ao Prof. Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 647.
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casos que tais, para recuperar 0 acesso seria necessaria a cooperagao da pro-
pria rede social (inclusive por meio do Judiciario), longe indo de alguma autotutela.

Antes mesmo de se pensar em defender a suposta posse, ja seria dificil
identificar quem seria o dito possuidor a defendé-la, e isso porque varios bens di-
gitais sao facilmente replicaveis on-line, bastando o comando “copiar e colar” ou
um mero cligue no “compartilhar” para que o contelido seja passado adiante na
internet. Nem se diga do acesso on-line simultaneo, cada usuéario a partir de seu
proprio dispositivo eletronico. Se entendermos possivel que os varios usuarios
com acesso sejam igualmente possuidores de um mesmo bem digital, estaremos
admitindo uma perigosa posse multitudinaria de um bem incorporeo, com possi-
bilidade de pretensoes possessorias de uns contra os outros. Nesse caso, quem
teria a melhor posse?

Em um jogo digital on-line, por exemplo, normalmente s6 se admite um Uni-
co usuario para cada avatar ou char, a fim de se evitar que eles sejam mais rapi-
damente evoluidos (power leveling) dentro do sistema do jogo, tendo em vista ser
pratica comum (embora, geralmente, contraria as regras, pois implica prejuizo da
competitividade) que dois ou mais jogadores dividam a senha de acesso e se dedi-
guem, cada um a seu turno, ao melhoramento de um mesmo personagem jogavel.

Dai surge a questao: todos os que souberem da senha de acesso sao possui-
dores? Todos eles sao legitimados para mover agdes contra a empresa provedora
do jogo, em caso de suspensao e banimento? Repare-se que, se consideramos
possivel 0 haver posses nesse caso, 0s termos de uso que proibem o mdaltiplo
acesso seriam letra morta, porque a posse € um estado de fato (ou fato puro),
nao de direito.

Nesse panorama virtual, veja-se que ha dificuldades em se saber quem é
0 possuidor, desde quando se é possuidor, e como a posse foi adquirida. Isso
porque os bens digitais, incorpéreos que sao, ndo nos permitem verificar a tenca
(contato fisico), nem vislumbrar a possibilidade fatica de se exercer poderes con-
cretos sobre eles, exceto se o bem for armazenado em suporte palpavel, como
sucede no caso literario dos digientes, quando a inteligéncia artificial encontra um
corpo robdtico no mundo das coisas, havendo, com isso, a jungcado de hardware e
software (este que, na era das nao coisas, subordina aquele).

Se ja é dificil conceber a mera posse sobre bens digitais, muito mais o sera
pensar em direitos reais, que se transmitem entre vivos, quando coisa movel, pela
tradigao (traditio), e quando coisa imovel, pelo registro. Ainda mais porque tais di-
reitos tém como caracteristicas a ineréncia, a ambulatoriedade e a tendéncia a
perpetuidade.

A ineréncia decorre do fato de que os direitos reais tém como objeto direto e
imediato a coisa, que se aproxima do sujeito na medida em que se torna diretamen-
te imputada ao seu patrimonio, sem qualquer intermediario (pois ndo se destina a
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uma relagao de cooperagao com outros sujeitos, como ocorre no direito das obri-
gacoes). Como decorréncia disso, tem-se o efeito da ambulatoriedade, significan-
do dizer que os direitos reais acompanham a coisa onde quer que ela se encontre,
permitindo o exercicio da pretensao de sequela direta sobre ela.

De modo completamente distinto, os direitos obrigacionais dependem sem-
pre de um terceiro para sua efetivacao, justo por nao haver neles ineréncia e am-
bulatoriedade. A cooperacao necessaria sera do sujeito passivo da relagao juridica,
ainda que, em caso de inadimplemento, ele seja compelido por decisao judicial que
garanta o cumprimento do acertamento ou a sua conversao em perdas e danos.

Por necessario, mais uma vez voltamos a doutrina de Luciano de Camargo
Penteado, ao relembrar da distingao entre direitos relativos e absolutos. Nos direi-
tos relativos, nao ha pretensao de sequela direta em direcao ao bem, porque essa
pretensao visara a condenacgao do devedor ao cumprimento especifico ou alterna-
tivo da prestacao. Ou seja, a pretensao, nesses casos, visa a um comportamento
do sujeito passivo da relagdo. Assim se da com o direito de crédito, por exemplo.
Ja no caso dos direitos reais, absolutos que sao (nao havendo um sujeito passivo
especifico, mas sujeitos passivos totais), o titular podera perseguir, direta e ime-
diatamente, as coisas.

Essa logica relacional pode ser bem observada entre usuario e redes sociais,
ou entre o jogador e o servidor do jogo, para ficarmos apenas nesses dois exem-
plos ja citados. Perceba-se que, se determinado perfil, char ou avatar for vulnera-
do por algum ataque cracker, inviabilizando o acesso do usuario, ndo havera como
resgata-lo sem a cooperacao da empresa provedora do servico.

Note-se, ainda, que caso o ciclo de existéncia da empresa tiver se findado,
nao mais havera alguém a ser demandado, de sorte que os bens digitais, os cor-
pos eletronicos e todo o conteldo ali inserido se perdera com a plataforma, como
aconteceu, mais uma vez lembrando, com o Orkut. Nao ha direito real sobre o pa-
trimonio da empresa, a menos que se entenda razoavel obrigé-la a se manter ope-
rante, a despeito de o servigo ter se tornado economicamente inviavel.

Dai se concluir que grande parte dos bens digitais sao objeto de uma relagao
juridica entre usuario e provedor de servicos, e sb existem, de modo geral, dentro
de determinada plataforma, enquanto o provedor do servico se mantiver on-line e
funcinoal. Nao sao, nessa espécie, dotados de existéncia propria (mas de existén-
cia através ou por meio de), em razao de ndo estarem corporificados. Ndo ha que
se falar, portanto, de direito real, que traz consigo a nota da perpetuidade.

Tampouco se tratara de posse, como ja dito, enquanto nao houver suporte
material para o bem digital, a menos que a lei determine o0 exato momento em que
se adquire a posse em cada caso, e 0 modo de transmissao de cada um desses
bens. Caso a legislacdo assim o faga, ai seria possivel falar-se ndo s6 de posse,
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mas até mesmo de usucapiao e, consequentemente, de propriedade. Somente
a lei pode, por exemplo, definir que um bem incorpdreo, como a energia elétrica,
seja passivel de furto, como se coisa fosse (art. 155, §32, do Codigo Penal).

3 Sucessao mortis causa de bens digitais

Pontes de Miranda nos ensina que, ocorrendo a morte ou sendo ela declara-
da, transmite-se automaticamente aos herdeiros legitimos ou testamentarios “a
titularidade dos direitos, pretensoes, agoes e excegoes, bem como a posse, que
se compreendem na heranca”. Essa heranga, em sentido estrito, € o que passa
do morto a outra pessoa ou a outras pessoas, como patrimonio ou parte de patri-
monio, com toda a propriedade, a posse, os direitos reais e 0s pessoais.

A posse é conservada e transmitida como posse, e os direitos reais sao
transmitidos com os mesmos caracteres. O crédito transferivel e as dividas do de
cujus assim sao sucedidos nos limites da heranca, bem como as pretensoes, as
obrigacoes e as agoes. Dai ser preciso saber o que se transmite quando falamos
de bens digitais: crédito, posse ou propriedade?

E lugar-comum falar da chamada heranca digital como se essa massa incor-
porea fosse um crédito facilmente transmissivel. Contudo, de crédito ndo se tra-
ta. Trata-se da transmissao de nao coisas que, no mais das vezes, dependem de
provedores de servico para serem mantidas on-line e acessiveis (modelo cliente-
servidor). Essas nao coisas (ou inobjetos), ao contrario da coisa (objeto de direito
das coisas), ainda que possam ser economicamente valoradas, nao sao imputa-
veis ao patrimonio do usuario.

Como usuarios, normalmente, nao pagamos um valor monetario para termos
acesso a redes sociais. Nao compramos nossos perfis. O preco que se paga é im-
plicito, como ja dissemos alhures. Nas palavras de Byung-Chul Han:

O proprio capitalismo neoliberal € smart. O poder smart ndao funciona
com mandamentos e proibicoes. Ele ndo nos torna obedientes, mas
dependentes e viciados. Em vez de quebrar nossa vontade, ele aten-
de as nossas necessidades. Ele quer nos agradar. E permissivo e
nao repressivo. Ele nao nos impoe o siléncio. Antes, somos constan-
temente incentivados e convidados a compartilhar e comunicar nos-
sas opinioes, preferéncias, necessidades e desejos, a narrar nossas
vidas. Ele torna sua intengdo de dominagao invisivel ao se chegar de
mansinho como bastante amigavel, apenas smart. O sujeito subjuga-
do nem sequer esta ciente de sua subjugacao.?’

27 HAN, Byung-Chul. Ndo-coisas: reviravoltas do mundo da vida. Traducao de Rafael Rodrigues Garcia.
Petropolis: Vozes, 2022. p. 52-53.
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Liberdade e dados pessoais sao a moeda de troca pelo servigo prestado, de
modo a restar preenchido o requisito do art. 32, §22, do Codigo de Defesa do Con-
sumidor, que define servico como qualquer atividade fornecida no mercado de con-
sumo, mediante remuneragao.

Nessa relagao consumerista, ha bens digitais que s6 existem e sao acessi-
veis a partir de uma plataforma com politicas proprias, com termos de uso especi-
ficos. Nao podemos desconsiderar isso apenas para satisfazer nossa mentalidade
patrimonial. Um servigo prestado € objeto de uma relagao juridica relativa e nao
pode ser transmudado a categoria de coisa apropriavel, objeto de uma relagao ju-
ridica real e absoluta.

Alids, muito se tem falado acerca da economia do compartilhamento, da
mudanca da nogao de propriedade exclusiva para a inclusiva, da experiéncia do
acesso, de time-sharing. Esse discurso, ao olharmos de perto, torna-se bastante
contraditério quando constatamos que muitos dos que o apregoam tém tratado
dos bens digitais sob a 6tica do possuidor ou proprietario, e ndao do consumidor-
usuario, porque este precisa aderir aos termos de uso do servigo.

Essa reflexao sobre a possibilidade de apropriacdo, entretanto, é questao
prejudicial a qualquer transmissao. Antes mesmo de cogitar uma heranga digital, &
imprescindivel se atentar a politica de transmissibilidade e acessibilidade de cada
plataforma (contato herdeiro), porque 0 uso dos bens digitais, em regra, depende
da cooperacao do fornecedor do servigo, ndo sendo possivel que o usuario exerga
poderes faticos sobre essas nao coisas de forma direta e imediata, pelo menos
enquanto a lei nao definir como.

Nesse contexto, parece-nos que o ponto nodal da discussao nao é a trans-
missao da posse ou de direitos reais sobre bens digitais, mas a possibilidade de
se conceder o acesso, apds a morte de seus usuarios, a outros interessados, a
propodsitos especificos, sem se descurar do direito a privacidade, ao esquecimen-
to e ao sigilo das comunicacoes. Para tanto, caso os termos de uso nao autorizem
esse acesso, a via processual adequada nao sera a possessoria ou a petitoria,
mas a ordinaria.

Por essas razoes, apesar de respeitaveis vozes em contrario, entendemos
nao ser necessario remover a propriedade do rol taxativo do art. 1.225 do Codigo
Civil, tornando-a instituto proprio do direito das obrigacoes e, assim, dispensando
a tradicao e o registro. A propriedade deve permanecer como um tipo de direito
real e continuar incidindo sobre bens tangiveis e palpaveis.

Nao estamos a dizer, com isso, ser absolutamente impossivel a incidéncia
de direitos reais sobre bens digitais. Consoante nos ensinava Luciano de Camargo
Penteado, os bens incorpéreos podem seguir a disciplina normativa dos direitos
reais, mas esse fato seria excepcional. Para tanto, necessario somente verificar

Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 33, n. 2, p. 281-296, abr./jun. 2024 293



ROBERTO PAULINO DE ALBUQUERQUE JUNIOR, JOAO PAULO BABINI DE ANDRADE

se ha uma forma prevista, pela norma juridica, para a transmissibilidade do direito
que recai sobre esse tipo de bem. Esse seria, em suas palavras, o0 bilhete de en-
trada para o regime de direito das coisas.

Consideracoes finais

Em meio a tantos simulacros e simulagoes, em que real e virtual se confun-
dem e se unificam, ndo podemos nos descurar dos conceitos e classificagoes juri-
dicas classicas, que ajudam a lancar luz sobre as tantas novas questoes trazidas
pelo avango tecnologico. Ndo ha dlvidas de que o direito esta sempre um passo
atras das constantes inovagoes tecnologicas, mas nem sempre as solugoes ne-
cessarias reclamam novas legislagoes.

Por isso a importancia de rememorar que coisa é a coisa, objeto do direito
das coisas, como ja o fazia Luciano de Camargo Penteado. Essa coisa € o centro
de uma relagao juridica real, que induz sujeito passivo universal (dever geral de
abstencao dentro de determinado territorio, sob a vigéncia de um ordenamento ju-
ridico), espécie de bem marcada pela corporeidade, passivel de valoracao econo-
mica (bem dentro do comércio) e de imputagao patrimonial privada, de maneira a
satisfazer uma necessidade do sujeito que dela se apropria.

Ja os bens digitais (ndo coisas que simulam as coisas no mundo digital) sao
objeto, de modo geral, de uma relagao consumerista firmada, de um lado, pelo
usuario-consumidor e, de outro, pelo fornecedor de servicos que mantém on-line
uma plataforma digital, sujeita as forcas do mercado e ao avanco da tecnologia,
de sorte que o negdcio pode, a qualquer tempo, tornar-se inviavel e, consequente-
mente, o usuario podera perder acesso a plataforma e a tudo que nela foi inserido.

Mais um motivo por que nao ha direitos reais sobre os bens digitais, tendo em
vista que tais direitos sao tendentes a perpetuidade, enquanto as ndo coisas man-
tém uma margem muito estreita de atualidade e nao sao polos de repouso da vida.

Nao estando o bem digital no mundo das coisas, despojado de suporte fisi-
c0, ndo ha que se falar em posse, pois esta € a concreta possibilidade de se exer-
cer sobre as coisas poderes faticos, inerentes a propriedade ou ao dominio, como
nos ensinava Pontes de Miranda. Nao sendo possivel cogitar-se de posse sobre
nao coisas, muito menos cabera falar de propriedade, direito real dotado de ine-
réncia e ambulatoriedade, caracteres que viabilizam a sequela direta e imediata
sobre a coisa, a vista de sua corporeidade.

Ao fim, ficamos com a percepcao de que as relagoes juridicas em meio virtual
nao sdo completamente homologas as relagoes juridicas em meio fisico. Embora hoje
seja possivel afirmar que a existéncia humana compreende uma dimensao fisica e
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outra digital, e que as nao coisas invadiram o mundo por todos os lados, é certo
que os bens da vida, enquanto coisas, repousam no mundo fisico e, somente as-
sim, estabilizam a vida.

Por tudo isso, os bens digitais que hoje conhecemos, providos como servico,
nao seguem o regime de direito das coisas, haja vista a inexisténcia de suporte
corporeo que Ihes materializem. Dai por que nao se pode falar, como muito se tem
visto, na transmissao imediata da posse ou de direitos reais sobre esses bens,
por forca do falecimento do usuario-consumidor. SO se poderia falar na transmis-
sao mortis causa de posse e propriedade de bens digitais se a lei definisse, a vis-
ta das peculiaridades técnicas de cada um dos bens digitais, como essa posse ou
propriedade sao adquiridas e transmitidas.

Nao sendo esse o0 caso, somente se pode falar na tutela do acesso, levando
em consideracao o direito a privacidade, ao esquecimento, ao sigilo das telecomu-
nicagoes e, nao menos importante, os termos de uso de cada uma das plataformas
providas como servigo. No siléncio da lei ou diante da negativa do provedor de ser-
vigos, entende-se que, em regra, esses bens digitais nao devem ser acessados ou
usados por terceiros apds a morte do titular, ainda que tenha sido essa sua vontade.
O acesso post mortem, nesse contexto, muito excepcionalmente deve ser admitido,
apenas em situagoes juridicamente justificadas, mediante provimento jurisdicional.
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