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EDITORIAL

Pacta corvina em versao digital?

O Tribunal de Justica de Sao Paulo, em decisao recente (Ap. Civel n.2 11196
8866.2019.8.26.0100, 312 Camara de Direito Privado, julg. 9.3.2021), manteve
sentenca de primeiro grau e negou provimento a apelagao da autora que pretendia
ter acesso a conta do perfil de sua falecida filha na plataforma do Facebook.

O Tribunal considerou prevalentes os termos de uso assinados pela usuaria,
que, ao aderir ao contrato firmado com a plataforma, aceitou a natureza perso-
nalissima do contrato e a transformacao do perfil em um chamado memorial,
nao tendo optado expressamente, no ato de adesao, pela outra possibilidade: o
apagamento dos dados no caso de falecimento. No contrato em questao, consta
ainda que o usuario poderia indicar um Gnico “contato herdeiro” para, no caso de
falecimento, cuidar da conta transformada em memorial.

O tema encontra-se na ordem do dia. Sem analisar pormenorizadamente o
caso concreto, merece especial reflexao a abusividade de clausulas contratuais,
inseridas em contratos de adesao celebrados pela internet, que chegam a se so-
brepor a liberdade de testar, atribuindo ao provedor da plataforma, e somente a
ele, com a morte do usuario, o poder de controle e gestao do perfil do falecido. Tais
clausulas contratuais, que constituem contrato de adesao em relagdes de consu-
mo, preveem a ren(incia a transmissibilidade contratual e o destino do conteldo
do perfil apds a morte do usuario, permitindo, ainda, em verdadeiro pacta corvina
contratual, a nomeacgao do mencionado contato-herdeiro — sem considerar possivel
ato de Ultima vontade em sentido contrario manifestado nos termos da lei.

Além disso, em nome da protecao da natureza personalissima dos dados do
usuario, transferem-se a plataforma o poder de cancelar o conteddo (com dados
do falecido e de terceiros) e o poder de decisdo sobre o conte(ido, com a criagao
do memorial, de modo a que o tributo ao falecido possa incrementar a movimen-
tacao na rede.

Ha no debate alguns sofismas que contaminam a discussao. O primeiro é
que o cancelamento (com a perda de todos os dados construidos por forca de
contrato oneroso) tutela a privacidade do falecido. Ora, uma coisa é a exposicao
pUblica de conteldo intimo do usuério, outra completamente diferente é a gestao
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dos bens pessoais atribuida ao herdeiro legal ou testamentario (e somente a ele),
ao qual cabe representar o falecido.

0 segundo é que, a mingua de conteldo patrimonial do perfil, ndo haveria
tecnicamente heranca, a justificar o prevalecimento desse sinistro pacta corvina
digital. A propdsito, vale lembrar que mesmo uma conta nao monetarizada tem
conteldo patrimonial, representado pelo valor do contrato celebrado pelo usua-
rio com a plataforma, apto a atrair contraprestacao direta ou indireta, mediante
macica publicidade associada as plataformas. Em consequéncia, torna-se dificil
imaginar a auséncia de conteldo patrimonial da relagao juridica na qual se in-
serem os perfis dos usuarios, ainda que o perfil ndo seja monetarizado e que
sua construgao nao tenha sido adquirida mediante pagamento de contraprestagao
pecuniaria. Além disso, e mais importante, mesmo bens que incorporem importan-
tes aspectos existenciais, como fotos e cartas intimas, sujeitam-se ao regime da
propriedade privada e sado passiveis de transmissao, consubstanciando bens em
sentido juridico, ainda que diminuto seu valor pecuniario. E dizer, os bens pesso-
ais, embora digam respeito a personalidade, ndo se confundem com os direitos
da personalidade.

Diante de tais circunstancias, embora seja em geral atribuida ao usuario
apenas a licenca de uso do servico oferecido pela plataforma, constando nos
termos de uso a intransmissibilidade do direito de acesso ao conteldo inserido
nos perfis, cabe sempre examinar se tais clausulas decorrem do consentimento
informado e livre do consumidor — no sentido de extinguir e assim renunciar ao
direito de acesso a conta com seu falecimento. Quanto a esse aspecto, a interpre-
tacao milita a favor do usuario que figurou como parte vulneravel (art. 47, CDC). E
ainda, por se tratar de contrato de adesao, as clausulas que implicarem limitagdo
de direitos “deverao ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata e facil
compreensao” (art. 54, §4¢, CDC).

Por isso, se ndo houve determinacao expressa e valida do titular em vida, o
acesso pelos herdeiros parece consequéncia natural do processo sucessorio, nao
se diferenciando esses compartimentos digitais das gavetas, cofres ou diarios
deixados pelo falecido. A valoragao quanto a expressao patrimonial do acervo e a
forma de sua utilizagao pelo herdeiro, evidentemente, tera outros limites e desdo-
bramentos e deve preservar, antes de tudo, a vontade e a dignidade do falecido.

Gustavo Tepedino
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