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A partir da proposta do grupo de pesquisa Cdédigo Aberto: construindo o

futuro do Direito Civil, a presente pesquisa teve como objetivo investigar como
doutrina e jurisprudéncia tém enxergado os dados pessoais, com o propdsito de
identificar se sua natureza juridica e regime juridico devem seguir a légica dos

direitos da personalidade ou dos direitos patrimoniais.

° Modelos regulatérios: O Ocidente convive com dois modelos gerais
de protecao de dados. Nos Estados Unidos, prevalece um sistema focado na
autorregulacao, em que se confere a maior liberdade possivel para os atores
privados gerirem os seus dados. A Europa se orienta por um modelo de regulacao
publica, que busca tutelar os direitos dos usudarios e estimular que os dados
sejam utilizados dentro de padroes sociais aceitaveis.

° Mercantilizacao dos dados: A ideia de tratar dados como
mercadorias é abordada de forma mais aberta nos Estados Unidos, embora nao
seja estranha ou incompativel com o modelo europeu. Nos Estados Unidos, a
venda de dados pessoais tende a ser vista como oportunidade para que os
usuarios participem dos lucros gerados com a exploracao de seus dados. Na
Europa, a mercantilizacao dos dados assume feicao mais estratégica, geralmente
defendida como alternativa para estimular a circulacao de dados nas situagoes
em que haja interesse publico ou social.

° Cultura Juridica e Protecao de Dados no Brasil: A cultura de
protecao de dados no Brasil foi desenvolvida em meio a légica dos direitos da
personalidade. As principais decisdes do Superior Tribunal de Justica fazem coro
com a doutrina, reconhecendo-a direito fundamental com expressao tanto no
ambito publico quanto na esfera privada.

° Legislacao Brasileira e Protecao de Dados: Apesar de existir
legislacao especialmente dedicada a protecao de dados, identifica-se a lacuna
em relacao a um dispositivo central que enuncie a expressao personalissima dos
dados pessoais. Isto produz ambiguidade e permite disputas em torno da

natureza, das férmulas e limites de uso dos dados. Sugere-se, neste contexto, a

o] B [0 [o] B [o]




o] [o] B [o] [1]

insercao, no Cédigo Civil, de artigo que afirme ser aplicavel o regime juridico dos

direitos da personalidade aos dados pessoais.

° Funcao social e Valor dos Dados Pessoais no Sistema Brasileiro: A
legitimidade do uso dos dados pessoais deve passar pela analise de sua funcao
social. Quanto maiores forem os beneficios coletivos de seu tratamento, menor
sera a prerrogativa do individuo de alijar o dado ou informacao pessoal do
escrutinio publico. Garantir o direito a indenizacao em hipéteses de revelagao
compulsdria deve ser encarada como estratégia para equacionar a questao.

° Consectarios da Natureza Personalissima dos Dados Pessoais:
Afirmar a protecao de dados como direito da personalidade significa atribuir-lhes
regime juridico estruturado a partir da preservacao da dimensao existencial do
titular. A tutela dos dados pessoais, ressalvados os desdobramentos meramente
econdmicos, ndo estd sujeita a prazos (imprescritibilidade), ndo pode ser objeto
de ato de disposicao que implique em sua cessao ou extincao (indisponibilidade)
e s6 se justificam enquanto vivo o titular (vitaliciedade), extinguindo-se com o
seu 6bito (intransmissibilidade).

. Desdobramentos Economicos dos Dados Pessoais: H3a
repercussoes de natureza meramente econdémica associadas aos dados pessoais.
A estas, aplica-se o regime juridico patrimonial ordinario, em que os direitos tém
sua tutela condicionada a observéancia de prazos (prescritibilidade), podem ser
negociados (disponibilidade) e ser objeto de sucessdo mortis causa
(transmissibilidade). O ponto fundamental é ndo perder de vista a absoluta
prioridade que os aspectos existenciais assumirda ante os usos econdmicos

sempre que houver disputa entre eles.

* O conteudo a seguir desenvolvido pelos pesquisadores nao reflete
necessariamente a opinido institucional do ITS Rio, ou de seus membros,
representando reflexao académica independente e de responsabilidade exclusiva
de seus autores.
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Introducao

Esse texto é fruto de projeto selecionado no bojo de edital lancado pelo
ITS-Rio com o propdésito de identificar e estimular pesquisas capazes de
contribuir com as discussoes relacionadas a reforma do Cédigo Civil, sobretudo a

partir do didlogo do Direito Civil com as novas tecnologias.

O projeto de pesquisa se propds a investigar a natureza juridica da
protecao de dados pessoais, a partir da seguinte questao-problema: na
regulacao do fluxo de informacao social, em que situacoes os dados pessoais
devem ser considerados como projecoes existenciais (direitos da personalidade)

ou patrimoniais de seus titulares?

A questao central traz, implicita em si, também o debate em torno da
regulacao do tema da protecao de dados pessoais no Cédigo Civil, considerando
a existéncia de legislacao especial sobre o tema, a saber, a Lei Geral de Protecao
de Dados Pessoais (LGPD).

Ainda que o tema nao venha a ser tratado no Cdédigo Civil, definir a
natureza juridica dos dados pessoais é relevante, pois impacta nas respostas
para diversas outras questoes, de utilidade pratica, e que sao comumente
encontradas nas discussoes civilisticas. Algumas destas, considerando seu grau
de importancia, também foram selecionadas para a analise conclusiva, para
tornar mais visiveis as consequéncias do tema tratado. Foram elas as seguintes

questoes sobre a protecao dos dados pessoais:

a. andlise de existéncia de prazos prescricionais ou decadenciais para
protecao de tais direitos;
b. possibilidade ou nado de institutos relacionados a posse e

propriedade, como a usucapiao e as acoes possessorias;

C. possibilidade ou nao de alienacao do direito decorrente dos dados
pessoais;
d. duracao e possibilidade ou nao de transmissao aos herdeiros dos

direitos decorrentes dos dados pessoais.
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No que toca ao caminho para alcancar as respostas pretendidas, a
pesquisa se focou em duas frentes principais. Por um lado, foi realizada revisao
de literatura, para apurar o estado da arte e questoes controversas em torno do
tema, tanto na doutrina nacional quanto na internacional. Em razao da tradicao
ainda nascente do Brasil em matéria de protecao de dados e do perfil global do
tema, partiu-se da andlise comparativa de praticas e diretrizes dos sistemas
europeu e norte-americano, ja bem estabelecidos, para identificar os caminhos

gue melhor se harmonizam com a cultura e vocacao juridica patria.

Em um segundo fronte, foi feita pesquisa qualitativa jurisprudencial, com
andlise de todos os acérdaos do Superior Tribunal de Justica (STJ) sobre protecao
de dados pessoais até o momento. Neste ponto, o objetivo foi verificar se, nas
decisoes analisadas, haveria manifestacoes que indicassem tendéncia da Corte
de tratar a protecao de dados pessoais sob o aspecto existencial ou patrimonial,

bem como o seu alinhamento com os entendimentos doutrinarios.

1 Revisao de literatura

1.1 Protecao de dados: Propostas e modelos regulatérios

A protecao de dados compoe campo de trajetdria juridica relativamente
curta. Até meados do século XX, aquele que precisasse recorrer ao judiciario
para conter a propagacao de alguma informacao haveria de buscar suporte em
outros direitos, a exemplo da inviolabilidade do lar, da ndo autoincriminacao, da

honra, da imagem ou da privacidade.

O direito a protecao de dados se estrutura, como campo auténomo, em
resposta aos dilemas e desafios que assumiram relevancia a partir da
popularizacao dos computadores e das redes expansiveis de comunicacao, como
a internet. O impacto destas tecnologias foi significativo. Elas reformularam o
fluxo de informacao, permitiram a progressiva automatizacao dos processos
sociais e direcionaram o foco da economia para o tratamento de dados, dando

azo a um modelo que ficou conhecido como sociedade da informacao.’

' A doutrina em geral identifica o economista Fritz Machlup como um dos pioneiros no tema,
atribuindo-lhe a popularizagdo do conceito de sociedade da informag¢édo em seu livro “The Production
and Distribution of Knowledge in the United States”, de 1962. O termo, em especifico, contudo, foi
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As primeiras — e incipientes — leis que se ocupam da protecao de dados
surgem na década de 1970, tanto nos Estados Unidos da América (EUA), quanto
na Europa, e sao objeto de rapida expansao, tanto em relacao aos seus objetivos
quanto a sua abrangéncia territorial. Em que pese legitima a tentativa de apontar
um processo de desenvolvimento histérico relativamente linear, considerando os
— importantes — pontos de convergéncia? as especificidades culturais e as
diferencas de estrutura entre sistemas e tradicoes juridicas produziram, também,

dissidéncias.

O contexto politico de uma Europa comprometida com a formacao de um
bloco comunitario estimulou o desenvolvimento de um modelo de protecao de
dados relativamente uniforme em todo o continente. Oportuna a categorizacao
histérica proposta por Viktor Mayer-Schonberger em torno de quatro geracoes
de leis tematicas de protecao de dados. Em um primeiro instante, as leis tém
como preocupagao central os governos e os usos que podem fazer da
capacidade de processamento massivo de dados dos cidadaos. O segundo
momento é marcado pelo despertar para os problemas associados ao trafego de
dados entre agentes privados. Aqui se situam as primeiras diretrizes voltadas ao
tratamento de dados por pessoas juridicas de direito privado. As leis que
integram a geracao seguinte assentam as bases de um regime regulatério de
dados - notadamente do modelo europeu. Nesta fase sao criados grandes
marcos gerais tematicos, comprometidos em alcar o usuario a condicao de titular
dos seus dados. A ultima fase é marcada por uma espécie de esgotamento e
desilusdo. Constata-se que simplesmente reconhecer o particular como titular
dos dados que lhe dizem respeito, delegando-lhe a respectiva gestdo nao é
suficiente, sobretudo por conta do 6nus que isto, na pratica, representa. A fase é
marcada pela criacao de agéncias regulatérias, bem como pela adocao de

formulas e estratégias de alocacao e gerenciamento de riscos capazes de

cunhado por Daniel Bell, socidlogo estadunidense, que o utilizou em seu livro "O advento da
sociedade pos-industrial”, de 1973. A respectiva popularizagdo ficou por conta do relatério "A
Sociedade da Informagao”, publicado pela Comissao das Comunidades Europeias em 1996.

2 MAYER-SCHONBERGER, Viktor, Generational Development of Data Protection in Europe, in:
AGRE, Philip E.; ROTENBERG, Marc (Orgs.), Technology and Privacy: The New Landscape.
Cambridge, Mass.: The MIT Press, 1998, p. 219-241.


https://www.zotero.org/google-docs/?vBBpVG
https://www.zotero.org/google-docs/?vBBpVG
https://www.zotero.org/google-docs/?vBBpVG
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racionalizar a tutela dos dados pessoais, além de atenuar vulnerabilidades e

assimetrias faticas.®

A despeito de estes movimentos impactarem nos EUA, o modelo de
protecao de dados que la prevalece apresenta diferencas significativas. Tem-se,
em primeiro plano, um sistema muito mais fragmentado e disperso, fruto da
estrutura federativa e da peculiar férmula de construcao das solucdes juridicas
no ambito do Common Law*. Acresce-se a isso, a importancia culturalmente
conferida a liberdade e a autonomia individual no ambito norte-americano. Como
pontua Nadezhda Purtova, desde 1970, quando comecaram a atentar para a
importancia de proteger dados, os EUA flertam com estratégias juridicas que

buscam reproduzir a légica e os mecanismos tipicos da economia de mercado.®

Dentre as principais abordagens norte-americanas para regular o fluxo de
informacao, identifica-se a proposta de tratar os dados como commodities,
deixando para os atores de mercado a tarefa de regular o acesso a eles. O ponto
de partida da férmula é o liberalismo econémico. Parte-se do pressuposto de que
0s usuarios, elevados a condicao de proprietarios dos seus dados, poderao tomar
as decisoes que reflitam os seus melhores interesses. Isto, por seu turno, havera
de servir de estimulo para que empresas a invistam e utilizem tecnologias

amigaveis e efetivas na protecao aos dados e demais direitos do usuario.

Em meio a este cendrio é que se identificam propostas de promover o

equacionamento entre a autonomia individual e os interesses de mercado a partir

3 Ibid.

4 DONEDA, Danilo; ZANATTA, Rafael A. F. Personality Rights in Brazilian Data Protection Law: A
Historical Perspective. In: ALBERS, Marion; SARLET, Ingo Wolfgang (Orgs.). Personality and Data
Protection Rights on the Internet. Brazilian and German Approaches. Cham: Springer International
Publishing, 2022, p. 35-53. (lus Gentium: Comparative Perspectives on Law and Justice).

5 No sistema norte-americano, a protecdo a privacidade baseia-se principalmente no Tort Law, que
engloba quatro categorias principais: intromissdo na vida privada, divulgagdo de informacgdes
privadas embaracosas, publicidade enganosa e uso indevido de nome ou imagem. Esses forts tém
escopo limitado, muito mais focado em responder a violagbes de privacidade do que em antecipar e
prevenir infracées, além de ndo abordarem diretamente a protecdo de dados. Além disso, a
privacidade ndo é garantida explicitamente pela Constituigdo dos EUA, mas € inferida indiretamente
das Emendas 42 142 e 52 relacionadas a protegao contra buscas e apreensdes governamentais
arbitrarias, garantia de devido processo legal e direito a ndo autoincriminagao. Por fim, a auséncia de
um regulamento federal resulta em uma abordagem descentralizada, com normas que variam de
estado a estado. (PURTOVA, Nadezhda. Property rights in personal data: Learning from the
American discourse. Computer Law & Security Review, v. 25, n. 6, p. 507-521, 2009).


https://www.zotero.org/google-docs/?QnFcN4
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de uma légica estritamente monetéaria. E o que sugerem, por exemplo, Robert
Shapiro e Siddhartha Aneja, ao proporem modelo regulatério que nao apenas
reconheca os dados como um direito de propriedade, mas que também garanta
aos usuadrios acesso e participacao igualitaria aos lucros produzidos para os

grandes conglomerados tecnolégicos a partir da nova “moeda” digital.®

De todo modo, a férmula da mercantilizacao, mesmo nos EUA, esta longe
de constituir consenso. H4, mesmo dentre os defensores do liberalismo
econdmico, criticas. E o caso de Richard Posner, que enxerga na férmula uma
forma de legitimar a censura privada.” O ponto, contudo, é que nos EUA a crenca

na capacidade adaptativa do mercado serve de pilar estrutural.

Apesar de pontos de aproximacao, os modelos norte-americano e
europeus de protecao de dados apresentam perfis distintos, como é possivel

extrair da tabela a seguir:

Critério Europa (GDPR) Estados Unidos

Abordagem abrangente e
_ ) Abordagem fragmentada
rigorosa. Aplica-se a ) _ _
e setorial. Leis federais e
Abordagem e Alcance todas as empresas que _ _
estaduais especificas do
processam dados de
) setor.
residentes da UE.

Autodeterminacao _
O consentimento tem
informativa. 0]
Consentimento e _ ) papel de menor destaque
consentimento ¢é figura _
Controle de Dados _ e ha maior enfoque em
central e os titulares sao _
) _ o estratégias de  auto
investidos de direitos

& SHAPIRO, Robert; ANEJA, Siddhartha. Who Owns Americans’ Personal Information and What Is It
Worth?, Disponivel em;
<https://assets.futuremajority.org/uploads/report-for-future-majority-on-the-value-of-people-s-personal-
data-shapiro-aneja-march-8-2019.pdf/>. Acesso em 03 jan. 2020, p.5

" POSNER, Richard A.; POSNER, R. a, The Economics of Justice, Revised Edition. Cambridge,
Mass.: Harvard University Press, 1983.


https://www.zotero.org/google-docs/?3zBXC7
https://www.zotero.org/google-docs/?3zBXC7
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Enforcement e

Penalidades

Transferéncia de Dados

Internacionais

Cultura de Privacidade e

de Protecao de Dados

abrangentes para tutelar

seus dados.

certificacdo e normas

setoriais.

Penalidades severas por

Penalidades geralmente
menos rigorosas,

varidveis de acordo com

violacoes. _ : _
legislacao  setorial e
especifica.
Menos restritivo,

Restricoes e exigéncias
rigorosas para a
transferéncia de dados

para fora da UE.

dependente de ajustes e
estruturas internacionais,
Data

como O Privacy

Framework.

Protecao de dados vista
como direito autbnomo e

fundamental.

Protecao de dados como
reflexo de outros direitos,
como a privacidade e o
direito a imagem, que
deve ser casuisticamente
modelado, respeitando
valores como a liberdade
de expressao e interesses

comerciais.

Em esséncia, enquanto a formatacao do modelo europeu de protecao de

dados se assenta na premissa da tutela dos direitos e interesses do usuario,

corrigindo

relacoes faticas de vulnerabilidade e assimetria,

o0 sistema

norte-americano ostenta certa afinidade com uma légica de livre mercado e

autorregulacao.
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1.2 Situando o Brasil no campo da protecao de dados

No Brasil, a cultura juridica de protecao a personalidade e aos seus
aspectos existenciais € uma tonica estabelecida muito antes do seu expresso
acolhimento legal. Em meados do século XX, juristas como Orlando Gomes® e
Limongi Franca® ja sustentavam a prevaléncia de uma categoria diferenciada de
direitos, vitais para o desenvolvimento da individualidade humana. A Constituicao
Federal de 1988, ao estabelecer o compromisso com a dignidade humana como
principio fundamental, primeiro, e o Cdédigo Civil de 2002, ao assentar a na

sequéncia, apenas validaram o compromisso.”

Esta ligacao da cultura juridica brasileira com os direitos da personalidade
é, em grande medida, resultado do vinculo historicamente construido com o
direito ocidental europeu - do qual, na condicao de ex-colbénia portuguesa, as
tradicoes e principios foram herdados -, e se fez refletir nas estratégias de
protecao de dados acolhidas. Mesmo antes da edicao de um marco geral, a tutela
da protecao de dados no Brasil era promovida sob os influxos dos direitos da
personalidade - ainda que, por vezes, buscasse suporte ou se confundisse com
projecoes afins e correlatas, a exemplo da privacidade, do direito a imagem, da

transparéncia e acesso a informacao ou dos direitos consumeristas.”

Com a edicao da Lei Geral de Protecao de Dados (LGPD), o Brasil reafirmou
a sua maior aproximacao com a tradicao juridica europeia. Apesar do marco
normativo nao representar uma mera reproducao de conteudo, ha nitida
convergéncia em torno de eixos fundamentais: a base principiolégica, ancorada
na autodeterminacao informacional; o modelo de regulacao ex ante, que trabalha
sobre a légica da alocacao dos riscos sociais; a segmentacao do regime de dados

pessoais conforme o grau de potencial exposicao e sensibilidade correlato; e a

8 GOMES, Orlando, Direitos de personalidade, Revista de informagdo legislativa, v. 3, n. 11, p. 3948,
1966.

® FRANCA, R. Limongi, Direitos da personalidade: coordenadas fundamentais, Revista dos Tribunais,
v. 72, n. 567, p. 9-16, 1983.

10 ZANATTA, Rafael; DONEDA, Danilo, Personality Rights in Brazilian Data Protection Law: a
historical perspective, in: , [s.l.: s.n.], 2022, p. 35-53.

" Ibid.


https://www.zotero.org/google-docs/?6xBVaD
https://www.zotero.org/google-docs/?IGNnkl
https://www.zotero.org/google-docs/?IGNnkl
https://www.zotero.org/google-docs/?ikPams
https://www.zotero.org/google-docs/?ikPams
https://www.zotero.org/google-docs/?JpBBE1
https://www.zotero.org/google-docs/?JpBBE1
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ideia de accountability, a impor dever geral de documentacao e transparéncia aos

agentes de tratamento.>'®

Na pratica, isto significa que, em matéria de protecao de dados, doutrina,
jurisprudéncia e leis brasileiras seguiram o caminho do empoderamento do
usuario, garantindo que o acesso e controle do fluxo de informacao pessoal lhe
fosse salvaguardado como direito fundamental da personalidade. A distingao
implica na observancia de um regime juridico diferenciado, mais restrito e

protetivo do que aquele reservado aos direitos meramente patrimoniais.

2 BIONI, Bruno; MENDES, Laura Schertel Ferreira. Regulamento Europeu de Protegdo de Dados
Pessoais e a Lei Geral Brasileira de Protegdo de Dados: Mapeando convergéncias na diregdo de um
nivel de equivaléncia. In: TEPEDINO, Gustavo; FRAZAO, Ana; OLIVA, Milena Donato (Orgs.), Lei
Geral de Prote¢do de Dados Pessoais - e Suas Repercussées no Direito Brasileiro, Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2019.

3 ABRAMOVAY, Ricardo; ZANATTA, Rafael. Dados Pessoais Abertos: novos pilares dos mercados
digitais? v. 16, 2019, p. 157.



https://www.zotero.org/google-docs/?OfXndq
https://www.zotero.org/google-docs/?OfXndq
https://www.zotero.org/google-docs/?OfXndq
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Critério

Projecao

Disponibilidade

Transmissibilidade

Vitaliciedade

Prescritibilidade

Direitos da Personalidade

Absolutos: reconhecidos a

todos 0s individuos
independentemente de atos
ou relacoes juridicas

anteriores.

Direitos Patrimoniais
Absolutos ou relativos,
conforme se enquadrem na
l6gica da propriedade ou

dos direitos de crédito.

(Relativamente) indisponiveis:

nao sujeitos a ato de
disposicao voluntdria que os
elimine ou restrinja de forma

excessiva.

Disponiveis: podem ser
objeto de transacdes e

disposicoes.

Intransmissiveis: vinculados a
aspectos essenciais do titular,
sentido

perdem quando

dissociados dele.

Transmissiveis: podem ser

transferidos ou herdados.

Vitalicios: extinguem-se com o

6bito do titular.

Nao vitalicios: com o 6bito
do titular, transmitem-se

ao sucessor.

Imprescritiveis: ressalvadas as
repercussoes econdmicas
(danos morais), a pretensao ao
tem limite

direito nao

temporal.

Prescritiveis: submetem-se

a prazos prescricionais.
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Caducaveis: podem ser
Incaducaveis: o decurso do
extintos pelo decurso do
tempo nao extingue o direito.
tempo.

1.3 Em busca do modelo ideal (ou sobre dados e mercadorias)

Embora divirjam em torno de pressupostos e estratégias, tanto o modelo
norte-americano, mais afeito a ldgica de livre mercado, quanto o europeu, focado
na correcao de assimetrias e vulnerabilidades sociais, perseguem o mesmo
objetivo: responder aos dilemas intrinsecos a sociedade da informacao. A
mediacao tecnolégica das relacdes sociais, que caracteriza a era digital,

impactou em diversos dominios, inclusive o da economia.

Antes da era digital, qualquer empreitada empresarial era cercada de
incertezas; seu eventual sucesso somente poderia ser aferido a posteriori, com
base em métricas relacionadas ao consumo e, sobretudo, ao preco. O signo da
distingao, da qualidade e do éxito de um produto ou servico estava na margem de
lucro que era possivel extrair dele. Neste cenario, sustentava-se que o lucro era
reflexo da capacidade do empresdario de antever tendéncias e oportunidades, era

um mérito dele, portanto.

Com as novas tecnologias, estas premissas classicas da légica de mercado
perderam seu lugar. O atravessamento da vida cotidiana por minicomputadores
associado ao desenvolvimento da aprendizagem de maquina e a sofisticados
algoritmos estao substituindo os precos como os principais motores dos
mercados. O que antes era expresso de forma necessariamente imperfeita por
métricas associadas aos precos - um instrumento descentralizado para refletir
aspiracoes, necessidades e capacidades produtivas da sociedade - esta sendo
gradualmente substituido pelo Big Data, um banco de dados do qual é possivel

extrair informacoes substanciais, diretas, cada vez mais densas e precisas. Esta
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mudanca paradigmatica representa uma realidade em que dados definem e

balizam as dindmicas de mercado.™

A economia contemporanea se sustenta nos dados, estruturando um
complexo ecossistema que engloba desde a captura e armazenamento até a
extracao de valor, por meio de andlises preditivas ou modulatérias de
comportamento. Gostos e predilecoes podem ser aferidos de forma prévia, e com

muito mais rigor e precisao.

O cenério é complexo e comporta andlises multiplas. Shoshana Zuboff o
descreve como uma nova etapa do modelo de producao, o capitalismo de
vigildncia. Empresas de tecnologia, como Google, Amazon, Meta, Microsoft e
Apple, extraem dados das nossas vidas em proveito préprio. A autora é enfatica
ao apontar como o extrativismo digital e as técnicas de modulacado de
comportamento social que lhe sao associadas impactam nas relacdées e na
dimensao psicoldgica dos individuos, colocando em risco a sua autonomia

existencial.”®

Com viés mais especulativo e exploratério, Viktor Mayer-Schonberger e
Thomas Ramge vislumbram um cenario em que informagcdes mais precisas e
abrangentes sobre desejos e necessidades sao utilizadas para tomar decisoes

econdmicas mais eficientes e inclusivas, reinventando os mercados.'®

As visdoes dos autores citados expressam, em alguma medida, as
divergéncias entre os modelos de protecao de dados norte-americano e europeu.
De um lado, tem-se a crenca na possibilidade de resolver os problemas sociais a
partir das préprias dindmicas de mercado - ainda que reinventadas. De outro,
aflora preocupacao com uma abordagem mais protetiva, centrada na correcao de

assimetrias e na protecao contra vulnerabilidades sociais.

* ABRAMOVAY, Ricardo; ZANATTA, Rafael, Dados Pessoais Abertos: novos pilares dos mercados
digitais?, v. 16, p. 155-178, 2019, p. 161.

5 ZUBOFF, Shoshana, The Age of Surveillance Capitalism: The Fight for a Human Future at the New
Frontier of Power, Kindle ed. Nova lorque: PublicAffairs, 2018.

'® MAYER-SCHONBERGER, Viktor; RAMGE, Thomas, Reinventing Capitalism in the Age of Big
Data, New York: Basic Books, 2018.
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A verdade, porém, é que nao ha solucdes faceis. O efetivo exercicio da
autodeterminacao informativa é desafiada por um contexto em que usuarios,
inundados por pedidos de autorizacao, concedem consentimentos mal
compreendidos (fadiga do consentimento), e em que, perdidos em meio a painéis
de personalizagcao de coleta e uso de dados, desistem da customizacao e optam
pela alternativa mais invasiva (paradoxo do controle). Por outro lado, a
formatacao de uma economia de dados com maior vocacao social reclama
estratégia e intervencoes para quebrar o circulo de extracao de valor dos dados,
hoje restrito a grandes empresas com capacidade e recursos suficientes para

coletar, armazenar e extrair valor deles.

Nao se trata de abandonar ou diminuir a feicao fundamental
constitucionalmente reconhecida a protecao de dados, mas de expandir os
horizontes para a existéncia de momentos em que os dados apresentam
relevante expressao econdmica. Nega-lo é recusar a oportunidade de regulacao,
o que, como bem pontua Nadezhda Portuova, implica em deixar ao talante
daqueles agentes com acesso aos melhores recursos as decisoes fundamentais

sobre titularidade e prerrogativas.'”

lustra bem a disputa pela titularidade / propriedade dos dados o
movimento de alguns dos principais jornais dos Estados Unidos em face a
OpenAl, empresa responséavel pelo ChatGPT. Segundo noticiado'®, desde agosto
de 2023, pelo menos 535 organizacoes de noticias, incluindo o New York Times,
a Reuters e o The Washington Post, instalaram um bloqueador que impede que
seu conteudo seja coletado e usado para treinar o modelo de linguagem
computacional. Agora, concentram seus esforcos em negociacoes para garantir
pagamento para que o chatbot possa exibir links para noticias individuais em

suas respostas.

7 PURTOVA, Nadezhda, The illusion of personal data as no one’s property, Law, Innovation and
Technology, v. 7, n. 1, p. 83—111, 2015.

'8 Jornais dos EUA querem remuneragdo por noticias usadas para alimentar o ChatGPT, Estadéo,
disponivel em:
<https://www.estadao.com.br/link/cultura-digital/jornais-dos-eua-querem-remuneracao-por-noticias-us
adas-para-alimentar-o-chatgpt/>. acesso em: 5 nov. 2023.
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Ao lado desta, diversas outras situacoes, restritas ao plano individual,
ilustram a necessidade de melhor regulamentacao sobre a possibilidade e limites
de uso de dados, como nos casos de redes sociais e avatares digitais de pessoas
falecidas, geralmente identificados como heranca digital. A questao ganha,
ainda, complexidade ao atentar para que as inferéncias extraidas de dados
relacionados a um unico individuo muitas vezes transcendem-no, como seria o
caso de escolha de melhor abordagem médica que dependa de informacao
genética. Ao se defrontar sobre a questado, Nadezhda Portuova aponta, como
conclusao intuitiva, a ideia de uma titularidade coletiva de dados, passivel de ser
fragmentada em grupos ou comunidades, ao lado ou como alternativa ao modelo

da apropriacao individual.”

As solucoes parecem passar pela busca de um justo equacionamento
entre projecoes existenciais e patrimoniais dos dados, erigindo um sistema em
que se tenha clareza dos momentos em que o regime juridico dos direitos da
personalidade havera de prevalecer e daqueles em que as férmulas apropriativas
tém espaco. O que nao se pode perder de vista, contudo, € que a expressao
econdmica é apenas e tao somente uma dimensao secundaria e reflexa dos
dados. Qualquer féormula que permita produzir vantagens financeiras a partir
deles deve levar em consideracao que, prioritariamente, existe uma dimensao
existencial a ser preservada e que autoriza, por exemplo, a revogacao de

autorizacoes e consentimentos pelo titular.

2 Analise de decisoes do Superior Tribunal de Justica

A pesquisa de decisbes judiciais se deu a partir da analise de todos os
acérdaos do Superior Tribunal de Justica (STJ) que foram encontrados mediante
busca, na ferramenta de pesquisa jurisprudencial do préprio Tribunal, utilizando

a expressao “protecao de dados pessoais”.

Esta busca retornou, em dezembro de 2023, um total de 11 acérdaos e 83
decisoes monocraticas. A escolha pela andlise dos acérdaos se deu pelo intuito

de analisar decisdes colegiadas, o que tende a mostrar ja consensos ou

® PURTOVA, The illusion of personal data as no one’s property, p. 110.
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dissensos. Os acérdaos foram os dos processos: REsp 1995458-SP, AglInt nos
EDcl no RMS 55819-MG, REsp 1660168-RJ, AgRg na CaulnomCrim 69-DF, REsp
1914596-RJ, AgInt no Aglnt nos EDcl no REsp 1841944 / CE, AgRg no HC 759619
/ SC, AREsp 2130619 / SP, RMS 71025 / PR e REsp 2077278 / SP e REsp
2092096 / SP.

Foi entao realizada a leitura integral de cada um dos acérdaos, buscando
analisar se traziam algum elemento que pudesse ser (til para a anélise realizada
nesta pesquisa, ou seja, se apresentavam conteudo que permitisse entender
como a protecao de dados pessoais se aproxima da tutela a aspectos existenciais

ou patrimoniais.

Apds a andlise, se concluiu que em apenas quatro dos onze acérdaos
houve contelddo que dialogasse de forma mais direta com o objeto da pesquisa.
Em todos, ja se destaca de antemao, a aproximacgao foi sempre com aspectos
existenciais, como se poderda ver na andlise, em ordem cronolégica, apresentada

a seguir.

2.1 REsp1660168/RJ. RECURSO ESPECIAL 2014/0291777-1

REsp 1660168 / RJ. RECURSO ESPECIAL 2014/0291777-1

Ministros: Marco Aurélio Bellizze (relator), Nancy Andrighi, Ricardo Villas

Boas Cueva, Mora Ribeiro e Paulo de Tarso Sanseverino.

O Recurso Especial foi interposto por Google Brasil Internet Ltda., Yahoo!
do Brasil Internet Ltda. e Microsoft Informatica Ltda., irresignadas com Acdérdao
do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro que lhes imp6s a obrigacao de
implementar filtro de pesquisa em seus mecanismos de busca para desvincular o
nome da autora de noticias relacionadas a suposta fraude em Concurso da

Magistratura do Estado.

A principal pauta da deliberacao foi a andlise de pertinéncia da decisao
recorrida com o julgamento do RE n. 1.010.606/RJ, em que o Supremo Tribunal

Federal (STF) fixou a seguinte tese de Tema 786, entendendo que o direito ao
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esquecimento, “entendido como o poder de obstar, em razao da passagem do
tempo, a divulgacado de fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos e
publicados em meios de comunicacao social analdgicos ou digitais” nao tem

guarida constitucional.

A Terceira Turma do STJ, por maioria, entendeu inexistir incompatibilidade
entre a decisao recorrida e o Tema 768. Para tanto, recorreu a distingao entre o
chamado direito ao esquecimento e o direito a desindexacao. Embora o decurso
do tempo, por si s6, nao conceda a ninguém a prerrogativa de evitar a divulgacao
de fatos a si relacionados, entende-se viavel eliminar associacoes e reduzir

visibilidade, quando deletéria e prejudicial a aspectos existenciais do individuo.

Diferentemente do direito ao esquecimento - identificado como um direito
a filtragem de conteudo -, a desindexacao se associa ao fluxo de informacao e a
protecao de dados. Por meio da desindexacao, autoriza-se desvincular nome e
outras informacoes pessoais de um determinado individuo em relacao a eventos
e termos junto aos provedores de busca. Nao ha, aqui, debate sobre veracidade,
divagacdes acerca de decurso de lapso temporal relevante, nem, tampouco,
tentativa de responsabilizar agentes intermediarios por conteudo publicado por

terceiros.

A Ministra Nancy Andrighi, relatora origindria da espécie recursal,
apresentou voto divergente, tendo sido acompanhado pelo Ricardo Villas Bbas

Cueva.

O julgado é relevante por referendar uma ferramenta / estratégia para a

protecao da privacidade e dos dados pessoais em meio ao ambiente digital.

A desindexacao se presta a evidenciar a proximidade entre a protecao de
dados e os direitos da personalidade. Seu objetivo primordial &, precisamente,
garantir que os direitos da personalidade dos usuarios / titulares de dados sejam
preservados, sempre que nao prejudique o cumprimento de obrigacoes legais ou
o legitimo exercicio da liberdade de expressao (e congéneres, como a liberdade

de imprensa). Nao raro, exigir-se-a juizo de ponderacao, diante do caso concreto,
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para identificar se a intervencao judicial no fluxo de informacao social se
justifica. Fato é que a desindexacdo nao implica em exclusao da noticia ou

informacao original, mas tao somente na reducao de visibilidade da fonte.

A desindexacao dialoga de forma intensa com o principio da
autodeterminacao informacional, que, assente na Lei n. 13.709/2018 (Lei Geral de
Protecao de Dados), defere ao titular dos dados a possibilidade de gerir o fluxo

de seus dados pessoais.

2.2 Agint no Agint nos EDcl no Recurso Especial n° 1841944 - CE

Aglnt no Aglnt nos EDcl no no Recurso Especial n® 1841944 - CE

Ministros: Moura Ribeiro (relator), Nancy Andrighi, Paulo de Tarso
Sanseverino, Ricardo

Villas Béas Cueva e Marco Aurélio Bellizze

Trata-se de caso ocorrido em 2016, em que a empresa Up Media (provedor
de aplicacao) foi hackeada, informou a Sky (provedor de conexao) o IP e horario
aproximado relativos a infracao, e requereu os dados de identificacao do usuario

gue teria praticado tal ato. Em acao judicial, tal pedido foi deferido liminarmente.

A Sky nao cumpriu a liminar alegando que desconhece a “porta légica” do
usuario, o que tornaria impossivel o cumprimento. Aduziu ainda que a guarda de

tal dado caberia a prépria Up Media.

A lide no processo segue, basicamente, em torno de quem teria obrigacao
em identificar essa porta ldgica, e, portanto, de manter certos dados de acesso

do usudrio, se a Sky (provedor de conexao) ou a UP Midia (provedor de aplicacao).

A decisao do STJ determina que a guarda de tais dados é obrigacao do

provedor de aplicagao.

Ainda que a luz do Marco Civil da Internet, o acérdao trata a protecao de

dados pessoais, o aproximando com o direito a privacidade. Destaca, inclusive, ao
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citar a LGPD que a privacidade do usuario se relaciona “com o direito do usuario
de transitar livremente nos corredores da Sociedade da Informacao sem ter sua
identificacao revelada e seus dados pessoais captados sem o seu

consentimento” (p.7). H4, portanto, aproximacao com o aspecto existencial.

2.3 Agravo em Recurso Especial n° 2.130.619 - SP (2022/0152262-2)

Agravo em Recurso Especial n°® 2.130.619 - SP (2022/0152262-2)

Ministros: Francisco Falcao (relator), Mauro Campbell Marques, Humberto

Martins, Herman Benjamin e Assusete Magalhaes

Caso em que houve vazamento de dados pessoais e a titular ingressou
com acao indenizatdria contra a controladora (Eletropaulo). O STJ decidiu que, o
vazamento por si so, decorrente de acao de terceiro estranho a relacao
comercial, nao gera dano moral. Também houve pronunciamento no sentido de
que os dados vazados ndo seriam sensiveis, citando que o art. 5°, Il, da LGPD,
dispoe de forma expressa quais dados podem ser considerados sensiveis, bem

como que tal rol seria taxativo.

O acérdao, no desenvolvimento da sua fundamentacao, ao tratar de dados
pessoais sensiveis, se referiu a estes como sendo os “considerados de indole
intima” (p. 10), e “que dizem respeito a intimidade da pessoa natural”. Se tem,

também aqui, a aproximacao com aspectos existenciais.

2.4 Recurso em Mandado De Seguranca n° 71025 - PR
(2023/0102642-5)

Recurso em Mandado De Seguranca n® 71025 - PR (2023/0102642-5)

Ministros: Reynaldo Soares da Fonseca (relator), Ribeiro Dantas, Joel Ilan
Paciornik, Messod Azulay Neto e Jodo Batista Moreira (Desembargador convocado
do TRF1)
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O caso trata de “ordem judicial que determina quebra de sigilo de dados
informaticos estaticos relativos a dados pessoais e registros de conexao ou
acesso a servidores, navegadores ou aplicativos de internet, delimitada por

parametros de pesquisa em determinada regiao e por periodo de tempo”.

Abordou a relatividade do direito ao sigilo que pode vir a sofrer restricao
quando imprescindivel ao interesse publico. Conclui, ao fim, com fundamento na
proporcionalidade e na ponderacao entre os interesses publicos e privados, pela

licitude da ordem judicial.

Na construcao da decisao, afirma-se que o sigilo é “expressao de um
direito fundamental de alta relevancia ligado a personalidade” (p.13). Afirma
ainda que “nao haveria, tampouco, afronta ao direito a privacidade de eventuais
individuos nao envolvidos com o delito investigado, na medida em que os dados
coletados, além de protegidos pelo segredo de justica, nao seriam utilizados para
nenhum outro fim que nao a elucidacao do crime e eventuais informacoes sem
relevancia para a investigacdo seriam descartadas.” (p.15) Traca, portanto,
relacao entre privacidade e protecao de dados, com aproximacao no aspecto

existencial.

3 Propostas e conclusoes

Diante do levantamento realizado, nota-se que a tradicao até entao
existente sobre protecao de dados pessoais no ordenamento juridico brasileiro se
aproxima mais do modelo europeu do que do norte americano. Isso, por
conseguinte, leva a uma configuracao da protecao de dados pessoais que se

coaduna com caracteristicas similares as dos direitos da personalidade.

Isso, entretanto, ndo inviabiliza que sejam eles objetos de negécios
juridicos patrimoniais, como, inclusive, j& acontece com os outros direitos da
personalidade. Porém, traz a tais negdcios restricoes e protecoes aos titulares
que nao existiriam caso a protecao aos dados pessoais se enquadrasse

unicamente como uma protecao a propriedade.



Cédigo aberto:
construindo o futuro do direito civil

Como a protecao de dados pessoais ja € amplamente regulamentada em
lei especial, ndo se acredita que deva o Cddigo Civil tratar pormenores sobre o
tema. Por outro lado, breve regulamentacao que esclareca a categorizacao da
protecao de dados pessoais, em termos de natureza juridica, seria util, pois
supriria lacuna da LGPD e traria um norte para resolucao de diversas outras
questoes. Assim, se propoe que seja inserido no Cédigo Civil algo que hoje,

topograficamente, poderia ser um “art. 21-A”.

Art. 21-A. Aplica-se a protecao dos dados pessoais a protecao dos direitos da

personalidade.

Fixada tal premissa, se passa a ter um argumento de coeréncia para

responder as demais questoes orientadoras que guiaram esta pesquisa.

3.1 Andlise de existéncia de prazos prescricionais ou decadenciais
para protecao de tais direitos

A protecao aos direitos da personalidade se enquadra nas acoes
imprescritiveis. Portanto, havendo violacao a protecao aos dados pessoais de um
titular, pode este ingressar com acao a qualquer tempo para buscar a garantia do
seu direito. Tal premissa, inclusive, se acopla de modo adequado a realidade, ja
que é razoavelmente comum que os titulares s6 tomem conhecimento da
violacao a protecao dos seus dados pessoais muito tempo apds a ocorréncia do

ilicito.

Isso acontece porque o direito de impedir a ocorréncia ou fazer cessar a

lesdo a um direito da personalidade é um direito potestativo. Se enquadraria, a

partir da observacao da doutrina de Agnelo Amorim Filho, em uma categoria
destes que

(...) podem ser exercitados mediante simples declaracdo da vontade do

seu titular, sem apelo a via judicial, mas somente se aquele que sofre a
sujeicao concordar com tal forma de exercicio. Se nao houver
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concordancia, o titular do direito potestativo pode recorrer a via judicial
para exercita-lo. Tal via funciona, ai, apenas subsidiariamente.?®

Ja a prescricao se aplica somente para reflexos patrimoniais indenizatérios
de violacao dos dados pessoais do titular, pois aqui se estaria diante de um
direito a uma prestacdo.?’ Assim, por exemplo, se um sujeito a partir de um
tratamento indevido de seus dados, faz jus a uma indenizacao por perdas e
danos, a pretensao decorrente de tal violacao se aplicaria o prazo prescricional

devido.

3.2 Possibilidade ou nao de alienacao do direito decorrente dos dados
pessoais
Esse € um campo em que a distincao entre as projecoes econdémicas e

existéncias dos dados pessoais apresenta maior utilidade.

Isto porque aquilo que efetivamente for identificado como aspecto da
personalidade haverad de se submeter ao regime (hoje) delineado no art. 11 do
Cddigo Civil, que impde a intransmissibilidade, irrenunciabilidade e a

impossibilidade limitagcao voluntaria do seu exercicio.

Entretanto, ja hd muito tempo prevalece o entendimento de que é possivel
extrair vantagem economica de direitos da personalidade, desde que nao
impligue em separacao entre o titular e o direito em si.?® Isto significa que,
respeitado o nucleo fundamental do direito, negdcios com propdsito patrimonial

podem té-los por objeto.

H34, inclusive, no Relatério da Subcomissao de Parte Geral da CJCODCIVIL,

proposta que pretende fixar nova redacao ao art. 1123, Separa, quanto aos direitos

2 AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescrigdo da decadéncia e para
identificar as agbes imprescritiveis. p.5

2! |Ibidem, p.10.

22 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2007.

23 Art. 11. A eficacia civil de direitos fundamentais abrange todos os objetos pertencentes a
natureza humana, suas essencialidades e potencialidades.

8 1°. Os objetos de direitos fundamentais sao intransmissiveis e irrenuncidveis, nao podendo o seu
exercicio sofrer limitacao abusiva, quer no ambiente natural, quer no ambiente virtual.

§ 2.°. Nao sao atingidos pelas restricoes do paragrafo anterior os efeitos patrimoniais que
decorrem de operacoes juridicas fruto da intelectualidade humana.
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da personalidade, de um lado o que se trata de “objetos de direitos
fundamentais”, que manteriam as caracteristicas presentes na atual redacao do
art. 11, destacando ainda que tal protecao se da no ambiente natural e virtual. Ja
de outro lado, diz ndo serem aplicadas aos “efeitos patrimoniais que decorrem de
operacoes juridicas fruto da intelectualidade humana”. A proposta deste novo
artigo 11 se coaduna com a indicacao de superar a restritividade em termos de

disposicao dos direitos da personalidade.

Apesar disso, a proposta de reforma da CJCODCIVIL merece algumas
criticas. Primeiro por pretender tratar direitos fundamentais e direitos da
personalidade como se fossem uma coisa s6. Embora, em nosso entendimento,
os ultimos se encontrem abrangidos nos primeiros, a divisao entre as categorias
se mostra util, na medida em que ostentam escopo, propdsitos e destinatarios
primarios distintos. Os direitos fundamentais estruturam categoria mais ampla,
identificada com a realizacdao de compromissos axiolégicos da ordem
constitucional. Os direitos da personalidade, por seu turno, focam em aspectos
das vivéncias cotidianas, comprometendo-se com a realizacao existencial dos

particulares.

Chama-se atencao, ainda, para um especifico aspecto de redacao da
proposta. Em que pese compreensivel, a referéncia, no § 1.° do art. 11, ao
ambiente virtual parece-nos desnecessdria e é capaz de gerar confusao. Caso
fosse essencial, a alusao deveria constar em todo e qualquer dispositivo legal

que trouxesse garantia de direito que pudesse reverberar no ambiente virtual.

Além disso, no § 2.°, o uso da expressao “fruto da intelectualidade
humana”, também traz mais duvidas do que solucoes. Mais facil seria, como um
todo, separar os direitos da personalidade em si, da eventual exploracao de tais
direitos, seja a titulo patrimonial ou extrapatrimonial, que sao,

contemporaneamente, de modo licito e regular, objetos de negdcios juridicos.

Assim, é possivel a licenca para tratamento de dados pessoais, seja a titulo

gratuito ou oneroso, mas estes continuariam integrando a esfera existencial dos
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seus titulares. Alids, outro ndo é o pensamento trazido pela prépria LGPD, ao
garantir ao titular direitos que, mesmo apds o inicio do tratamento, ainda que por

consentimento seu, podem ser opostos ao controlador.

3.3 Possibilidade ou nao de aplicar institutos relacionados a posse e
propriedade, como a usucapiao e as agcoes possessorias

Ante a possibilidade de extrair valor econémico de dados pessoais é
comum que se flerte com a sistematica classicamente reservada a propriedade e
a posse. A tendéncia reflete um impulso natural, antevisto em momentos

anteriores, quando a nogao de propriedade se expandiu.?*

A propriedade e a posse, na forma como contempladas no Livro Ill do
Cddigo Civil, possuem alcance e escopo bem delimitados, buscam delinear o
regime juridico do Direito das Coisas. O respectivo propdésito nao é o de exaurir
todo o feixe de projecdes patrimoniais socialmente possiveis, mas disciplinar, tao
s6, a justa distribuicao das vantagens econdmicas extraiveis das coisas, bens

corporeos por definigdo.?®

A tutela patrimonial € bem mais ampla. Envolve toda a tematica de crédito,
responsabilidade civil, empresa, obrigacdes, contratos, direitos autorais e
propriedade intelectual, apenas para citar exemplos. Todos estes campos
possuem suas especificidades e regras proprias, distintas daquelas reservadas

ao Direito das Coisas.

A construcao de um regime patrimonial de dados ha de ser feita em linha
similar. Ao se mencionar eventual propriedade de dados, ndao se deve ter em
mente o regime especificamente reservado as coisas. Tem-se por pauta, afinal, a

regulamentacao de efeitos econdémicos associados a utilidades intangiveis, que

2 A titulo de ilustragdo, menciona-se os direitos autorais e a propriedade intelectual. Perdurou,
durante muito tempo, debate sobre a possibilidade de recorrer aos meios de tutela da posse para a
respectiva salvaguarda. A querela so6 veio a arrefecer depois da edicdo da Sumula n° 228, por meio
da qual o STJ estabeleceu ndo caber “a utilizagao dos interditos possessoérios para a defesa dos
direitos autorais.” Tem-se, ainda, a titulo de exemplo histérico, a defesa do uso de interditos
possessorios para protegcdo de bens ndo corpéreos, como energia elétrica, linha telefénica e até
mesmo de cargos publicos.

25 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil — Reais. 5 Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1993.
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contemplam desafios muito diferentes daqueles suscitados pela apropriacao dos

bens de atendimento as primeiras necessidades da vida (analégica).

Nota-se que, ante a inexaurabilidade caracteristica do universo digital,
sequer a percepcao dos dados como efetiva propriedade é tao imediata e natural.
E necessério algum esforco para perceber que o valor economicamente
associavel a eles estd em vantagens competitivas que podem deles ser extraidas.
Como explica Shoshana Zuboff, a comoditizacdo dos dados passa pela
capacidade preditiva a eles associada. O valor dos dados nao é algo intrinseco a
eles. Isoladamente, pouco agregam. A coleta massiva, contudo, permite que
determinados agentes extraiam informacoes e inferéncias relevantes para
reduzir custos e riscos associados a uma série de atividades.®® Em linha
semelhante, Nadezhda Purtova sustenta que os dados devem ser vistos como
ecossistema, a envolver pessoas, plataformas eletronicas, os registros e as

inferéncias extraidas.?’

Por se tratar de um sistema complexo de atividades e comportamentos
coordenados, as técnicas de tutela da posse e da propriedade cldssicas tém
pouca ou nenhuma serventia e aplicabilidade em matéria de dados pessoais. Nao
hd sentido em recorrer a formulas como a dos interditos possessoérios, da
usucapiao ou dos direitos reais pelo simples fato de contemplarem pressupostos

faticos absolutamente diversos.

Hoje, apesar dos debates e propostas legislativas, ndo existe uma
regulamentacao especifica para a tutela patrimonial dos dados pessoais. Deixar
a questao em aberto é prejudicial por duas perspectivas. Em um primeiro plano,
porgue traz incerteza para a vida cotidiana. A auséncia de disciplina especifica
nao implica em anomia, mas em disputas sobre regras e diretrizes aplicaveis.
Negdcios serao celebrados, mas faltara clareza sobre limites, direitos e deveres
dos agentes envolvidos. A situacao é ruim por si s6, ja que falha em enderecar

uma das funcdes mais fundamentais do sistema juridico. Mas se torna pior, e aqui

% ZUBOFF, The Age of Surveillance Capitalism.
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se apresenta a segunda dimensao do problema, porque, em um cenario de
incerteza ou deficiéncia regulatéria, as regras de livre mercado, em que agentes
investidos de melhores recursos técnicos tendem a ter os seus interesses
contemplados. Por incuria, corre-se o risco de abdicar de compromisso cultural e
historicamente assumido com a construcao de uma ordem normativa voltada a
reducao de assimetrias e vulnerabilidades, permitindo o predominio da

autorregulacao da vida.

3.4 Duracao e possibilidade ou nao de transmissao aos herdeiros dos
direitos decorrentes dos dados pessoais

Nao haveria aos herdeiros transmissao do direito aos dados pessoais do
falecido, ja que estes, integrando sua personalidade, ndao estariam sujeitos ao
regime patrimonial de transmissao de bens. Poderiam, entretanto, se beneficiar
de aspectos patrimoniais que envolvam os dados pessoais do falecido, oriundos
de fato anterior ao falecimento. Assim, por exemplo, poderiam continuar a
receber pagamento de contrato que envolvesse a exploracao dos dados pessoais
do de cujus, ou receber pleitos indenizatdérios decorrentes de violacoes. Mas, por
outro lado, nao poderiam, exemplificativamente, celebrar novos contratos que

tivessem por objeto os dados pessoais do falecido.

Ademais, os herdeiros, nos termos do art. 12, pardgrafo unico, do Cédigo
Civil, também poderiam atuar na protecao dos dados pessoais do falecido,
ingressando com acao para impedir qualquer violacao de tal direito deste. Essa
legitimidade, para fazer cessar a lesdo, ou impedir o seu inicio independe de a
violacao ter comecado antes ou depois da morte do titular, bastando que seus
efeitos perdurem até aquele momento. Note-se que, igualmente, teria o herdeiro
a possibilidade de ingressar com acao para requerer indenizacao por perdas e

danos nas mesmas circunstancias.
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Existe, também no Relatério da Subcomissdo de Parte Geral da
CJCODCIVIL, proposta de nova redacdo ao art. 12.28 Entretanto, as alteracoes
propostas nao afetam o raciocinio acima desenvolvido. Se, por um lado, é
louvavel a inclusao da figura do companheiro no rol dos legitimados, para que
nenhuma duvida reste quanto a isso, a proposta traz restricoes dos parentes do
quarto para o segundo grau. A modificacao até pode ser legitima, mas
entende-se que, para promové-la, seria importante promover estudo e debate
publico sobre o tema. Acredita-se que nao foram apresentados subsidios
necessarios para realizar a diminuicao do rol de legitimados. Ademais, a proposta
constante do 8§ 2° nao deve integrar o Cddigo Civil, pois possui natureza

claramente processual.
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