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Transmissibilidade post mortem das contas pessoais
em redes sociais e plataformas de compartilhamento:
da tutela juridica civel a tutela juridica tributaria

Sthéfano Bruno Santos DIVINO”

RESUMO: O presente artigo tem como problema de pesquisa o seguinte
questionamento: as contas em redes sociais e plataformas de compartilhamento
compdem e preenchem a hipotese tributaria do Imposto sobre Transmissao Causa
mortis e Doagdo? Propde-se 2 hipoteses. (H1) A natureza juridica do objeto em
andlise configura-se como componente da esfera patrimonial e, portanto, bem
juridico passivel de transmissao causa mortis. Lado outro, (H2) o objeto de estudo
classifica-se como bem juridico extrapatrimonial e personalissimo, sendo impassivel
de transmissdo post mortem. Para responder ao problema proposto e as hipoteses
suscitadas, objetiva-se analisar a natureza juridica da relacao entre usuério e rede
social a sob a dtica e a suficiéncia da classica teoria dos bens vigente no atual Cédigo
Civil. Como resultado, verifica-se que se trata de relacdo juridica contratual cujo bem
tutelado é classificado como direito crediticio e personalissimo de gozo e, portanto,
intransmissivel. A partir desse resultado, analisa-se a regra matriz de incidéncia
tributaria do Imposto sobre Transmissdo Causa mortis e Doagdo sobre o suporte
fatico em questdo. Evidencia-se uma impossibilidade de a norma tributaria ser
aplicada neste caso pela insuficiéncia normativa frente as peculiaridades do suporte
fatico. Apesar deste resultado obtido, apresenta-se uma hipotese onde incide a
hipétese tributiria e demonstra-se os desafios componentes a regra de matriz de
incidéncia do tributo em analise. Ao final, conclui-se pela H2 e, consequentemente,
pela ndo incidéncia do ITCMD. Para alcancar os resultados e cumprir os objetivos
propostos, o presente artigo utiliza o método de revisao integrada somado a técnica
de pesquisa bibliogréafica.
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TITLE: Post Mortem Transferability of Personal Accounts on Social Media and
Sharing Platforms: From Civil Legal Protection to Tax Legal Protection

ABSTRACT: This article has as its research problem the following question: do
accounts on social networks and sharing platforms compose and fulfill the tax
hypothesis of the Tax on Transmission of Property and Donation? Two hypotheses
are proposed: (H1) The legal nature of the object under analysis is configured as a
component of the patrimonial sphere and, therefore, as a legal good subject to
transmission causa mortis. On the other hand, (H2) the object of study is classified
as non-patrimonial and personal, and therefore cannot be transmitted post-
mortem. The aim is to analyze the legal nature of the relationship between users
and social networks from the standpoint and sufficiency of the classical theory of
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property in the current Civil Code to answering the proposed problem and the
hypotheses raised. As a result, it is verified that it is a contractual legal relationship
whose protected asset is classified as a Credit Right and Very Personal Right to
Enjoyment and, therefore, non-transferable. Based on this result, the principal tax
incidence rule of the Causa Mortis Transmission and Donation Tax on the factual
support in question is analyzed. The tax rule cannot be applied in this case due to
normative insufficiency in the face of the peculiarities of factual support. Despite
this result, a hypothesis is presented where the tax hypothesis is applied, and the
challenges to the incidence matrix rule of the tax under analysis are demonstrated.
We conclude for H2 and, consequently, for the non-levy of ITCMD. This article uses
the integrated review method in addition to the bibliographical research technique
to reach the results and meet the proposed objectives.

KEYWORDS: Tax on causa mortis transmissions and donations; sharing platform;
social network; succession; taxation.

CONTENTS: 1. Introduction; — 2. Limitations to business fragmentation: from the
legal nature as an off-balance sheet asset to the term of service provision of digital
content platforms; — 3. The matrix rule of ITCMD tax incidence applied to the tax
factual support in off-balance sheet situations: digital cemetery, the impossibility
of succession of very personal rights and the uncertainty of the economicity of the
tax base; — 4. Final considerations; — References.

1. Introducao

A formacao de redes entre empresas e usudrios na sociedade informacional possibilita a
conexao mediante modelos multidirecionais de formacao, desenvolvimento e captacao
de nichos de mercado e empreendimento cooperativos.! Reconhece-se que as
possibilidades de acao e atuacdo sdo diversas e que de fato as novas tecnologias
possibilitam que os usuarios e cidadaos também ampliem sua perspectiva de atuacao.z
Porém, a formacao verticalizada da comunicacao dificulta ou até mesmo impede a
compreensao do usuario sobre os processos e tomada de decisdo acerca da situacdo

juridica em que se encontram.

O modelo de captacgdo de publico é propicio e util se visualizado pela sua 6tica utilitarista.
Nesse ambiente, em 2023, estima-se que mensalmente: 2,958 bilhdes de usuarios
estejam ativos na rede social Facebook (Meta); 2,514 bilhdes estejam ativos no YouTube;
2 bilhdes utilizem o WhatsApp e o Instagram; e aproximadamente 1,3 bilhdes utilizem

o WeChat e o TikTok. 3 De um total de 8 bilhoes de pessoas4, em 2023 cerca de 4,89

1 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. 18 ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2017, p. 225.

2 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje. Rio de Janeiro: Renovar, 2008,
p. 90.

3 STATISTA. Most popular social networks worldwide as of January 2023, ranked by number of monthly
active users. 2023. Disponivel em: https://www.statista.com/. Acesso em: 04 maio 2023.

4 ONU. Populagdo mundial atinge 8 bilhoes de pessoas. 2022. Disponivel em: https://news.un.org/. Acesso
em: 04 maio 2023.
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bilhées (63,59%)5 constam como usuarios ativos nas redes sociais e projeta-se que até

2027 esse numero seja de 5,85 bilhoes.

Esse contexto representa a concentracdo do desenvolvimento tecnolégico e certa
dependéncia da sociedade a esses recursos geradores de capital. Os normativos
destinados a protecdo e a tutela das partes vulneraveis nada mais sao do que formas
instrumentais do capital objetivando a mitigacao dos efeitos colaterais dos instrumentos
de dominacao.® Porém, nao se pode negar a constante participacao do usuario enquanto
produtor e parte indispensavel ao consumismo e a producao exacerbada de materiais
intelectuais.” O fator monetizaciao é o que se da maior azo a rotatividade e a producao
econdmica digital. Nasce em um espago sem fronteiras um imenso manancial de
contetidos que sao produzidos por usuarios e consumidos pelos mesmos interessados em
rede e que, de certa forma, compoem o progressivo desenvolvimento da sociedade em
rede. Apesar de a tutela da privacidade estar diretamente envolvida nas questées da
esfera privada dos sujeitos cujas informacoes sao coletadas e armazenadas, este nao é o

foco do presente trabalho.

Outra abordagem nos interessa: um paradoxo nascente a partir de complexos termos de
servicos cuja atribuicao economica é consideravelmente maior do que o arduo tema da
protecao de dados pessoais — a titularidade das contas criadas em redes sociais e
plataformas de compartilhamento. Como redes sociais define-se aquelas destinadas ao
usudrio para comunicacdo ou mesmo com finalidades econémicas inerentes ao seu
exercicio da atividade de empresa. Sao redes voltadas ao compartilhamento de dados e

informacgoes que, de certa forma, possam gerar retornos econdmicos ao seu titular. Como

5 STATISTA. Number of social media users worldwide from 2017 to 2027. 2023. Disponivel em:
https://www.statista.com/. Acesso em: 04 maio. 2023.

6 Para mais, ver em: FORNASIER, Mateus de Oliveira; KNEBEL, Norberto Milton Paiva. O titular de dados
como sujeito de direito no capitalismo de vigilancia e mercantilizacdo dos dados na Lei Geral de Protecdo de
Dados. Revista Direito e Prdxis, v. 12, p. 1002-1033, 2021 e DIVINO, S. B. S.; SECO, T. F. T. Consentimento
por representacio e sua insuficiéncia na tutela a privacidade desde a infincia e a adolescéncia. Revista
Brasileira de Direito Civil, [S. 1.], v. 31, n. 03, p. 223, 2022.

Os autores mencionados desenvolvem a tese de instrumentalizagdo dos recursos juridicos e das premissas
legislativas com intuito de operacionalizacdo da dindmica do capital em uma sociedade em que esta fadada
ao falso condicionamento da volitiva e da vontade a partir de contratos eletrénicos formalizados objetivando
a mercantilizacio de dados pessoais. A partir dessa reflexao, as legislacdes de prote¢ao de dados se tornam
apenas aparente perante o sistema capitalista e que se tornam insuficiente para a tutela da vontade, que no
contexto econdmico e digital é relegada ao segundo plano conjuntamente aos direitos inerentes ao usuario
objeto da relagdo juridica.

7 Nao se confunde aqui o objeto do direito e o sujeito de direito enquanto instrumento mercadolégico, tal
como previsto por Pachukanis. Esclarece-se: a definicao do sujeito enquanto componente do processo de
produgio tecnoldgica é variavel indispensavel a sustentagio do sistema capitalista. Sem o sujeito o sistema
padece, pois ausente os pressupostos de interesse e rotatividade econdémica. Mas, de certa forma, ndo se
assume uma postura para afirmar que a pessoa seja a propria mercadoria. Em uma metafora, pode-se dizer
que ela é braco e componente mecanico do sistema, mas nao se reduz ao fator definitivo econémico. Para
mais, ver em: PACHUKANIS, Evguiéni B. Teoria geral do direito e marxismo. Sdo Paulo: Boitempo, 2017 e
CASALINO, Vinicius. O capital como sujeito e o sujeito de direito. Rev. Direito Prax., Rio de Janeiro, v.10,
n.4, 2019, p. 2879-2922.
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exemplo, tem-se o Instagram e o Facebook. Lado outro, as plataformas de
compartilhamento sdo definidas neste trabalho como aquelas cuja finalidade especifica
¢ a transmissao de recursos audiovisuais e que de certa forma seu nicleo duro ¢é a
constituicdo economica e o retorno financeiro. A titulo exemplificativo, tem-se o
YouTube e o Spotify. Perceba-se que a eventual diferenca entre rede social e plataformas
de compartilhamento de contetido reside apenas no tipo de material que é disposto em

cada uma das modalidades apresentadas, bem como a finalidade de cada uma delas.

O uso de cada uma dessas plataformas constitui como exercicio a autonomia privada e a
escolha de vida de cada usuario. A partir de seu ingresso no mundo digital, fragmenta-se
a unidade da pessoa e cria-se diretrizes virtuais destinadas a expropriacao e duplicacao
da personalidade em diversos locais (dos quais sao utilizados para compartilhamento).
Como retorno, a monetizacao se apresenta como recurso estimulante a producao de
novos dados e informacoes. O individuo se multiplica no cyberespaco diante de uma

necessidade ou até mesmo cobica para incrementacao e desenvolvimento patrimonial.

A titulo exemplificativo, demonstra-se o Canal da falecida cantora Marilia Mendonca.
Estima-se que mensalmente seu canal tenha um rendimento de U$45.000,00 a
U$719.800,00, mesmo ap6s sua morte.® O patrimoénio digital é consideravel e vultuoso.
Qual deve ser sua destinacdo? E possivel sua sucessio? A mudanca de paradigma
marcada pela informacdo e pela tecnologia enquanto recurso fundamental e quase
indispensavel na seara contemporanea, fez emergir e aspirar questionamentos de
classicos ramos do Direito a partir de desafios de compatibilidade ou incompatibilidade
normativa. Neste sentido, a heranca digital é tema com consideravel discussao no ramo
civilista. Contudo, um dos equivocos dos autores é ignorar os classicos preceitos do
direito e negar os valores orientadores para o futuro esperando que as novas tecnologias
sejam capazes de lidar com todas as questoes e que o Direito posto é insuficiente para

tutelar as relacGes entdo existentes.™°

8 SOCIAL BLADE. Estimados rendimentos do canal @mariliamendoncareal. Disponivel em:
https://socialblade.com/. Acesso em: 04 maio. 2023.

9 Para mais, ver em: TERRA, Aline de Miranda Valverde et al. Heranca digital: controvérsias e alternativas.
Indaiatuba: Foco, 2021; CADAMURO, Lucas Garcia. Protecdo dos direitos da personalidade e a heranca
digital. Sdo Paulo: Jurud, 2019; BARRETO, Alesandro Gongalves; NETO, José Anchiéta Nery. Heranca
digital. Revista Eletronica Direito & TI, v. 1, n. 5, p. 10-10, 2016; MENDES, Laura Schertel; FRITZ, Karina.
Case report: Corte alema reconhece a transmissibilidade da heranca digital. Direito UNIFACS—Debate
Virtual, n. 225, 2019.

10 Especialmente no Direito Civil, mas verifica-se também no Direito Tributério. Ocorre que neste ramo a
atencdo e os debates tém sido direcionados a tutela do Software, Criptomoedas e residualmente IA. Para
mais, ver em: MACHADO, Hugo de Brito (Coord). Tributacdo e Novas Tecnologias. Indaiatuba: Foco, 2021.
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Deve-se proceder com cautela. A tecnologia ndo ocupa uma posicao centralizada no
suporte fatico juridico. Essa posic¢ao é ocupada pelos sujeitos e pelos objetos das relagoes
juridicas. O cuidado a que se preza e o rigor técnico que se exige nao é desarrazoado, pois
atil a diminuicao da complexidade de uma sociedade em constante mudanca.* Quanto
maior o numero de classificagoes e novos conceitos propostos, maior a dificuldade de
implementacgao. Dentro da doutrina civilista, essa acao é comum e vista como um desafio
a ser superado. O principal questionamento que se faz diante dessas novas mudancas é:
as definicoes legislativas e seus principios norteadores se tornaram inutilizaveis perante
as concepcoes informaticas? Esse € deve ser o ponto de partida para definir qualquer

problema de pesquisa na area que envolve Direito e Tecnologia.

A particular insercao e recorte tematico que sao merecedoras de tutela neste artigo é a
sucessao causa mortis das contas dos usuarios em rede sociais e plataformas de
compartilhamento, tal como na premissa fatica acima demonstrada. Assim, o problema
de pesquisa que norteara este trabalho reside no seguinte questionamento: as contas em
redes sociais e plataformas de compartilhamento compéem e preenchem a hipo6tese

tributaria do Imposto sobre Transmissao Causa mortis e Doa¢ao?

Propoe-se 2 hipoteses:

(H1) A natureza juridica do objeto em andlise configura-se como componente da

esfera patrimonial e, portanto, bem juridico passivel de transmissao causa mortis.

(H2) O objeto de estudo classifica-se como bem juridico extrapatrimonial e

personalissimo, sendo impassivel de transmissao post mortem.

Para responder ao problema proposto e as hipoteses suscitadas, objetiva-se analisar a
natureza juridica da relacdo entre usuéario e rede social a sob a 6tica e a suficiéncia da
classica teoria dos bens vigente no atual Codigo Civil. Nesta mesma secao, ressalta-se a

natureza juridica da conta a partir do objeto das relacoes juridicas'2 e do suporte fatico

11O dominio da linguagem e da terminologia como fator precipuo ao controle da complexidade é tese
desenvolvida por Luhmann. Para mais, ver em: LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito 1. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1983.

A titulo exemplificativo de aumento de complexidade social a partir de propostas metafisicas, ver: FERRAZ,
Miriam Olivia Knopik; FERNEDA, Arié Scherreier. A sucessao do direito a imagem e a memoria digital: entre
a realidade e a metaficdo em" Be right back. ANAMORPHOSIS-Revista Internacional de Direito e
Literatura, v. 6, n. 2, p. 645-665, 2020.

2“0 objeto de direito, como o sujeito de direito, é o que pode ser atingido pela eficacia do fato juridico: nos
direitos reais, é o substrato mesmo deles, e diz-se coisa; nos direitos de crédito, é a promessa; nos outros
direitos, é a vida, a liberdade, o nome, a honra, a propria pessoa, ou a pessoa de outrem, ou outro direito”
(MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. 1. ed. Tomo II (Bens). Campinas: Bookseller, 1999, p.
16).
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juridico estabelecido entre as partes envolvidas. Como resultado, verifica-se que se trata
de relacdo juridica contratual cujo bem tutelado é classificado como Direito Crediticio e

Personalissimo de Gozo e, portanto, intransmissivel.

Outro resultado atingido a partir das reflexoes trazidas é a demonstracao da titularidade
da conta, que contratualmente é atribuida a rede social, sua natureza juridica
personalissima, e sua forma contratual expressa como tipico contrato de prestacao de
servicos. Portanto, conforme disposi¢ao do art. 6073 do Coédigo Civil de 2002, a morte
de uma das partes encerra o contrato e todos seus respectivos efeitos patrimoniais e
extrapatrimoniais. Portanto, verifica-se a suficiéncia do classico direito civil para lidar
com as demandas tecnoldgicas sem estabelecimento ou revisdo de critérios de
classificacao das categorias ja existentes. A consequéncia dessa constatacdo é o nao
aumento da complexidade a possivel facilidade de lidar com as demandas que

eventualmente surgirem.

A partir desse resultado, analisa-se a regra matriz de incidéncia tributaria do Imposto
sobre Transmissao Causa mortis e Doacao sobre o suporte fatico em questao. Evidencia-
se uma impossibilidade de a norma tributaria ser aplicada neste caso pela insuficiéncia
normativa frente as peculiaridades do suporte fatico. Apesar deste resultado obtido,
apresenta-se uma situacao em que incide a hipotese tributaria e demonstra-se os desafios
componentes a regra de matriz de incidéncia do tributo em analise. Essa proposta tem
como contetido evidenciar a limitacdao do presente artigo, mas também evidenciar que a
aplicacao da hipotese tributaria possui consideravel complexidade quanto a sua diretriz
objetiva, especialmente no que tange ao estabelecimento da base de calculo, vez que o
valor a ser atribuido para cobranca do tributo sequer possui critérios de natureza objetiva

e pode sofrer determinacoes arbitrarias pelo fisco.

Ao final, conclui-se pela defesa e inteligibilidade da H2. Consequentemente nao havera
incidéncia do ITCMD, vez que as contas em redes sociais ndo compoem o patrimoénio
econOmico passivel de transmissdo. Para alcancar os resultados e cumprir os objetivos
propostos, o presente artigo utiliza o0 método de revisao integrada somado a técnica de

pesquisa bibliografica.

13 “Art. 607. O contrato de prestacao de servi¢o acaba com a morte de qualquer das partes. Termina, ainda,
pelo escoamento do prazo, pela conclusdo da obra, pela rescisdo do contrato mediante aviso prévio, por
inadimplemento de qualquer das partes ou pela impossibilidade da continuagdo do contrato, motivada por
forca maior”.
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2. Limitacoes a fragmentacao negocial: da natureza juridica enquanto bem
extrapatrimonial ao termo de prestacao de servicos das plataformas de

conteudo digital

A descricao do conhecimento cientifico, especialmente nas ciéncias sociais aplicada, é
imprescindivel para compreensao do dominio ontolégico a partir dos conceitos aos quais
sdo discutidos e trabalhados. Em outros termos, para conducao dos pensamentos e
reflex0es exige-se certo rigor e autodominio das terminologias a serem questionadas e

discutidas.

A partir do problema de pesquisa posto, o primeiro questionamento que se realiza é se a
relacdo juridica em analise € merecedora de tutela juridica e, consequentemente, ser
objeto do Direito. Frisa-se que o objeto do direito é considerado em sua forma abstrata e
ontologicamente é distinto da relacao juridica formada.4 Sao as regras juridicas que
definem o que é o objeto do direito a partir da identificacdo de interessess dos
envolvidos. Portanto, é um procedimento de formacao politica em que os responsaveis
pela confeccdo da ciéncia juridica escolhem quais fatos devem se -classificar
abstratamente como hip6tese do direito. Assim, apenas a regra juridica pode fazer a coisa
ou o objeto do mundo ser um bem juridico (objeto do direito), pois a ela cabe as situacoes

de esclarecimento que adentram ou nao ao suporte fatico juridico.

Inexoravelmente a relacdo acima pode ser analisada sob uma perspectiva duplice:
obrigacional ou real. A tradicional distin¢ao reside nos poderes e atribuicoes que as
partes possuem sobre o objeto ou sobre a coisa a ser negociada. As relacOes reais
envolvem o direito do titular sobre a coisa (ius in re), possibilitando o exercicio de sua
autonomia dentro dos limites privatisticamente estabelecidos pelo ente estatal,
limitando-se a concepcao de ius plus absolut prevista no direito francés. Lado outro, os
direitos obrigacionais estabelecem uma obrigacdo sobre um bem (ius ad rem), cujo
principal limitador é o dirigismo contratual que também tem como padrao objetivo de

verificacao as diretrizes legais e principiologicas destinadas a tutela contratual.

Nesse contexto, a proposta de analise direciona-se o enquadramento da relacao juridica

a um dos dois classicos institutos do direito civil: se obrigacional ou se real. O resultado

14 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. 1. ed. Tomo II (Bens). Campinas: Bookseller, 1999, p.
11.
15 Idem.
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pode ser obtido a partir da verificacdo dos instrumentos clausulares e condigoes

estabelecidas entre os interessados.

Vocé ndo pode vender, licenciar ou comprar nenhuma conta ou dado obtido denés ou
de nosso Servigo. Isso inclui tentativas de comprar, vender ou transferir qualquer
elemento de sua conta (incluindo seu nome de usuério), solicitar, coletar ou usar
credenciais de login ou selos de outros usuérios, solicitar ou coletar nomes de usuério
e senhas do Instagram ou apropriar-se indevidamente de tokens de acesso.!6

Este acordo nao concede direitos a quaisquer terceiros. Vocé nao pode transferir seus
direitos ou obrigacGes decorrentes deste acordo sem nosso consentimento??.

Diante das experiéncias demonstradas, a verdadeira face da relacio pode ser
compreendida como juridica a partir do momento em que o suporte fatico em analise
colore e incide coincidentemente com um suposto tipo contratual. Diz-se suposto pois,
por mais que a forma seja exclusivamente eletronica, existem elementos suficientes para

caracteriza-lo como contrato tipico de prestacao de servicos.

Portanto, desprende-se das relagoes juridicas reais e atrai-se o ordenamento juridico
contratual e obrigacional por opc¢ao do Direito. Porém, entende-se que o papel central
dessa relagdo contratual também é identificado a partir do titulo que lhe é concedido:
“Termos de Servicos”. O verdadeiro l6cus ontoldgico da relagao juridica em verificagao é
a prestacdo de servigos. Por mais que as diretrizes apresentem certa inovacao frente ao
contetido positivado no normativo civil, sua esséncia ainda é de prestacao de servicos.
Portanto, nao se pode nega-la sob pena de afirmar que um circulo é um quadrado. A
esséncia negocial (essentialia negotti) e a causa contratual concebem e identificacao o

servi¢o como suporte fatico dominante.

Outro ponto que nao descaracteriza o contrato em anéalise como prestacdo de servigos é
sua grande mecanizagdo a partir da forma adesdo’s. Novamente, tende-se evitar a
confusao entre forma e contrato. A primeira representa apenas o método de formalizacao
e instrumentalizacdo da vontade declarada (teoria da declaracao). O segundo expressa o
acordo entre os interessados destinados a consecucao de interesses em comum. Os
direitos e obrigacoes estabelecidos nessa relacao juridica contratual de prestacao de

servicos eletronicos sao suficientes para atrair para si o regime tipico estabelecido pelo

16 INSTAGRAM. Termos de uso. 2022. Disponivel em: https://pt-br.facebook.com/. Acesso em 01 out. 2022.
17 INSTAGRAM. Termos de uso. 2022. Disponivel em: https://pt-br.facebook.com/. Acesso em 01 out. 2022.
18 Conforme Venosa, nesse tipo de contrato as clausulas ja estao presentes, cabendo ao contratante aceitar
ou recusar o contrato. Embora presente a liberdade de contratar, ausente est4 a liberdade contratual, sendo
esta responsavel por possibilitar as partes acordarem as clausulas (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil:
Contratos, v. 3. Sdo Paulo/SP: Grupo GEN, 2022, p. 45).
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Codigo Civilista e de forma complementar as clausulas que lhe sdo inerentes e

estabelecidas a partir do pacta sunt servanda.

Portanto, em termos mais suscintos, o objeto do direito enquanto bem da vida que pode
ser elemento do suporte fatico da regra juridica assume a forma patrimonial
(preponderantemente, se visto sob a Otica capitalista de circulacio de mercadorias) e
extrapatrimonial (se visto sob a Otica do usuéario, onde direitos da personalidade,
fundamentais e indisponiveis podem ser diretamente afetados pela relacao juridica).
com esse reconhecimento, ressalta-se que o bem da vida elemento do suporte fatico pode
nao resultar em ato de disposicao, se extrapatrimonial, e nao descaracterizar a relacao

juridica existente.?

Definida a questao, seu proposito é de justificacao da aplicacdo das normas ja existentes
para possiveis respostas a litigios. Porém, a natureza do bem objeto de analise também
possui consideravel relevancia se se pretende transferi-la por ato inter vivos ou sucessao
causa mortis. A nocao juridica de bem nao pode ser confundida com seu aspecto
econdmico. “Compreende toda utilidade, fisica ou ideal, que possa incidir na faculdade
de agir do sujeito. Abrange as coisas propriamente ditas, suscetiveis de apreciacao
pecuniaria, e as que nao com portam essa avaliacdo, as que sao materiais ou nao”. 2°
Dessa forma, pode-se chegar a premissa de que todo bem econémico é juridico, mas nem

todo bem juridico é econdmico (tal como os bens extrapatrimoniais).

No mais, ressalta-se que “como os direitos sio economicamente apreciaveis, entram na
categoria de bens. Nao se confundem, entretanto, com o proprio objeto, seja uma coisa
material, seja uma prestacao; é o proprio direito que se objetiva”.2! Perceba-se que a
acepcao de bem é consideravelmente mais ampla que aquela atrelada as coisas. Bem,
portanto, abrange tanto direito quanto coisas. A classificacao de bens conforme o Codigo

Civil de 2002 leva em consideragio sua acepcao mais ampla de bem (enquanto género).

19 “[...] e.g., o corpo humano, a liberdade humana. Se dizemos que a todo fato juridico corresponde objeto,
tomamos por fato juridico a relago juridica (eficcia). A relagdo juridica de parentesco nio tem objeto de
direito; o que tem objeto s@o os direitos que nascem dela, em relacdes-efeitos. E da maxima relevancia evitar-
se confusao entre objeto dos atos juridicos (e até dos fatos juridicos stricto sensu) e objeto de direito. O objeto
do negdcio juridico bilateral de venda e compra nao é a coisa; o objeto desse contrato é a prestacao
prometida, ndo a coisa. O direito subjetivo, a pretensdo e a agdo ndo tém por objeto a coisa, mas o
cumprimento da promessa. O cumprimento, com a tradicdo da coisa, é que teria por objeto a coisa. Nao se
pode falar de objeto de direito sem ainda haver direito; direito é eficicia de fato juridico. Se A ocupa a res
nullus, essa res nuilius foi elemento do suporte tatico, entrou, com ele, no mundo juridico, e
simultaneamente foi objeto de direito; porém nem sempre essa simultaneidade se d4. S6 ha objeto de direito
onde ja ha direito” (MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. 1. ed. Tomo II (Bens). Campinas:
Bookseller, 1999, p. 11).

20 GOMES, Orlando. Introducao ao Direito Civil. 22 ed, Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 147.

21 GOMES, Orlando. Introducio ao Direito Civil. 22 ed, Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 148.
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Porém, sua associacao pratica é tendenciosa e tende a ser atrelada as coisas em espécie.
Nao é um fim tragico, mas que de certa forma pertence a um quadro de analise

inadequado.22

A partir desse contexto, o questionamento sobre a natureza juridica do objeto dessa
relacdo contratual é relevante: trata-se de bem enquanto direito ou bem enquanto coisa.
Por mais que as coisas possam ser identificadas em seus aspectos materiais e imateriais,
nao se verifica qualquer entrega de coisa certa ou incerta enquanto componente da
prestagdo obrigacional. Assim, é equivocado afirmar que o bem componente dessa
relacdo juridica se resume a espécie coisa. Sob a concepcao pratica desprendida de uma
perspectiva criadora de novas classificacoes, cuja utilidade seria reduzida a zero, conduz
a reflexdo de que se trata de um direito enquanto bem objeto da relacdo juridica

contratual de prestacao de servigos.

A primeira vista pode parecer um posicionamento paradoxal. Porém, explica-se.
Enquanto o contrato aprofunda a relacao juridica entre contratante e contratado a partir
do estabelecimento de direitos e obrigacoes individualizadas e coletivas, se visto sob a
Otica do usuario contratante o bem objeto da relacdo juridica que lhe é fornecido é o
direito de uso da plataforma. Trata-se, portanto, de premissa imaterial cuja situacao
representa apenas no ato da prestacao de fazer pelo contratado. Assim, os Termos de Uso
e de Prestacdo de Servigos encerram a natureza juridica da relagdo contratual em

questao a partir da definicao do objeto da relacdo juridica enquanto direito de uso.

Pode-se questionar se existe a titularidade2s do usuario acerca da conta criada na
plataforma de compartilhamento ou na rede social. Percebam que nas citagoes diretas n.
16 e 17 existem restricoes acerca da venda do bem. Tais restricdes nao estao atreladas a

mera clausula de inalienabilidade estabelecida pelo fornecedor interessado. Pelo

22 “Teixeira de Freitas, no art. 317 do Esbogo, reserva para a palavra coisas a acep¢ao limitativa a todos os
objetos materiais suscetiveis de uma medida de valor, e no comentario que o acompanha, esclarece seu
pensamento, dizendo que se entende por coisas somente os objetos corporeos. Pecando de uma excessiva
tecnicidade, que o levou a repudiar a distingdo romana das res corporales et incorporales” (PEREIRA, Caio
Mario da Silva. Institui¢bes de direito civil: introducdo ao direito civil: teoria geral de direito civil. 34. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 343).

23 “A propriedade, assim, tem natureza juridica complexa, uma vez que, espécie do género Titularidades, que
tem por contetido um elemento interior (o dominio, enquanto poderes proprietarios, na concepcao
tradicional) e exterior (a propriedade em sentido estrito, com forma obrigacional negativa — dever geral de
abstencao -, intersubjetiva)” (SILVA, Alexandre Barbosa da. Propriedade sem Registro: contrato e aquisicao
da propriedade imével. Jurua: Curitiba, 2018, p. 28). “A propriedade ampara e instrumentaliza o dominio
[...]. Pelas razoes esposadas até aqui, o dominio tem natureza real, e a propriedade, natureza pessoal; assim,
o dominio seria o centro dos direitos reais” (ARONNE, Ricardo. Propriedade e Dominio: a teoria da
autonomia. Titularidades e Direitos Reais nos Fractais do Direito Civil-Constitucional. Livraria do
Advogado: Porto Alegre, 2014. p. 80; 85-86).
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contrério, se todo o contrato for visto e lido com atencao, existem direitos potestativos24
de desativacao ou bloqueio2s de conta que somente sdo compativeis com o exercicio do
direito de propriedade. Portanto, todo o contexto contratual nos autoriza a afirmar que
a conta criada pelo usuario na plataforma de compartilhamento ou mesmo na rede social

¢ de titularidade do fornecedor de servigos.

Resultado semelhante foi alcancado e atingido por Ehrhardt Jr e Guilhermino, que a
partir da teoria de Aronne, demonstram que os bens digitais ndo proporcionam a
propriedade, mas apenas o dominio do direito a ser exercido.2¢ Assim, por mais que o
contrato livremente assumido e criador de vinculo adequado entre as pessoas dé a
percepcao de que o usuario € titular de sua conta/acesso, ele nao o é. Porém, nao é o que
ocorre com o contetido gerado. O contetido em questao pode possuir nitida ligacdo com
os exercicios dos direitos da personalidade (imagem e honra, por exemplo) e também
com relacio aos aspectos econémicos (destinados apenas ao aumento de capital). E aqui

que faz sentido a diferenciacdo da doutrina quanto a classificacao dos bens digitais.

Tem-se estabelecido na doutrina uma classificacdo entre bens digitais patrimoniais,
personalissimos ou hibridos, sendo os primeiros aqueles que dotam de contetdo
meramente econdmico, como é o caso de bibliotecas digitais e acessérios de jogos
virtuais. Por seu turno, os bens digitais personalissimos seriam aqueles com natureza
existencial, como contas de e-mail e WhatsApp, que contém diversos conteudos
privativos, como fotografias, videos, audios etc. J4 nos bens digitais hibridos estariam
incluidos os bens que gozassem tanto de valor existencial como de conteido econémico,
como ocorre com alguns perfis de redes sociais, a exemplo de contas do YouTube ou do
Instagram. A classificacdo foge a finalidade exclusivamente didatico-doutrinaria; ela
permite, até mesmo, uma proposta de tratamento mais preciso e efetivo na passagem do

falecimento do titular, como se discorrera adiante.2”

Perceba-se que demos um passo atras para identificar qual tipo de bem (se coisa ou

direito) os bens digitais (e consequentemente as contas dos usuarios) sao. Tal postura

24 Por direito potestativo, entende-se o ato de vontade da parte de usar da sua faculdade ou de seu poder
para constituir, extinguir ou modificar uma relacao juridica, sujeitando a outra parte VENOSA, Silvio de
Salvo. Direito Civil: Contratos. v.3. Sdo Paulo/SP: Grupo GEN, 2022, p. 376.

25 “Poderemos remover qualquer contetido ou informacao que vocé compartilhar no Servico se acreditarmos
que esse contetdo viola estes Termos de Uso ou nossas politicas”.

26 EHRHARDT JR, Marcos; GUILHERMINO, Everilda Brandao. Breves notas sobre a (in) suficiéncia da
teoria classica da propriedade para disciplinar a titularidade dos bens digitais. Direito UNIFACS—Debate
Virtual, n. 255, 2021, p. 1-17.

27 HONORATO, Gabriel; LEAL, Livia Teixeira. Exploracido econémica de perfis de pessoas falecidas:
reflexdes juridicas a partir do caso Gugu Liberato. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo
Horizonte, v. 23, p. 155-173 (159), jan./mar. 2020.
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tende a assumir maior responsabilidade para identificar a possibilidade ou
impossibilidade de seu tratamento post-mortem. Afirmar que apenas é componente ou
nao de uma esfera patrimonial ou extrapatrimonial ndao soluciona a incognita da
transmissibilidade, mas apenas cria maiores complexidades para o procedimento de
inventario e de partilha a partir de idealizagoes sem ou com muita dificuldade de
aplicacoes praticas. Basta remeter ao caso da falecida cantora Marilia Mendonca: sua
conta na plataforma de compartilhamento YouTube deve ser algo de transmissao causa
mortis? Se positivo, como operacionalizar sua transmissdo? Como transmitir a conta aos

herdeiros. Quem seré ou serao os novos titulares?

Sob a otica do raciocinio apresentado, ndo. Explica-se: a doutrina especializada28
classifica os bens digitais conforme sua patrimonialidade ou extrapatrimonialidade.
Contudo, essa diferenciacdo somente faz sentido se o objeto de tutela é adequado ao
contrato em que ele se forma. No caso em analise, as contas em redes sociais sao advindas
de um contrato de prestacao de servicos. Por si s6, a natureza juridica dele é considerada
personalissima, mesmo que tenha efeitos patrimoniais. Assim, estabelece o art. 607 do
Codigo Civil que “O contrato de prestacao de servico acaba com a morte de qualquer das
partes.29 Dessa maneira, independentemente de existir supervenientes efeitos
patrimoniais, a partir do evento morte, o contratado e fornecedor de servicos deve
encerrar o contrato nos termos da legislacao vigente independentemente da natureza

destinada ao bem e da destinagao que o usuario deu a conta enquanto em vida.

Assim, nao se pode afirmar que a conta do usuario em rede social é parte integrante de
seu patrimonio. O patrimoénio tradicionalmente recebe uma acep¢ao econémica. Para
Bevilaqua, “compreende-se no patrimoénio tanto o elemento ativo quanto os passivos,
isto é, os direitos de ordem privada economicamente apreciavel e as dividas.” E a

atividade econdmica de uma pessoa, sob seu aspecto juridico, ou a projecao econémica

28 ZAMPIER, Bruno. Bens digitais. Indaiatuba: Foco, 2020.

29 “Art. 607. O contrato de prestagio de servigo acaba com a morte de qualquer das partes. Termina, ainda,
pelo escoamento do prazo, pela conclusdo da obra, pela rescisdo do contrato mediante aviso prévio, por
inadimplemento de qualquer das partes ou pela impossibilidade da continuagdo do contrato, motivada por
forca maior”.
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da personalidade civil”.3° Orlando Gomes sintetiza que “o patrimonio é a representacao

econdmica da pessoa”.3!

Ressalva-se a possibilidade de integracao de efeitos econdmicos advindos dos direitos da
personalidade enquanto fatores de incorporacao patrimonial. Contudo, ao patrimonio
reserva-se a qualidade de transmissibilidade e de unidade cuja tutela juridica sera
satisfeita a partir da criacao de direitos e assunc¢ao de obrigacoes legais ou contratuais.
Portanto, é o patrimonio o componente universal de solvéncia do seu titular perante as
relacoes juridicas formadas, seja por determinacao legal ou advindas da ordem juridica.
Essa distincdo possui consideravel importancia, especialmente no que tange a
transmissibilidade de bens, vez que todo o componente extrapatrimonial, como regra, é
intransmissivel, pois se encerra com a morte de seu titular. Em razao de a prestacao de
servicos em analise estar nitidamente ligada a uma relacdo personalissima, o
encerramento do contrato, por natureza da obrigacdo e por disposi¢cdo normativa da
legislacao civilista é pratica obrigatéria. Portanto, a partir do momento em que se
constata o evento morte, deve-se encerrar o contrato e fazer o levantamento das quantias
monetarias eventualmente originarias dos efeitos econémicos devidamente explorados.
Assim, pode-se afirmar que todas os contratos de prestacdo de servicos em redes sociais
ou plataformas de compartilhamento, independentemente da destinacao dada em vida
pelo usuéario, configura-se como bem(direito) extrapatrimonial impassivel de

transmissao/cessao por ato inter vivos ou causa mortis.3?

A proposta é passivel de criticas se vista sob a 6tica econémica e da fun¢io social ou

pessoal que exerce a conta do falecido. Porém, a proposta tem como finalidade a reducao

30 BEVILAQUA, Clovis. Teoria Geral do Direito Civil. 2 ed. Campinas: Servanda, 2015, p. 208. “N3o ha
conceito juridico univoco de patrimonio, uma vez que depende da circunstancia em que se insere, mas se
compreende, grosso modo, como o conjunto das relagdes juridicas que tém como objeto coisas atuais,
futuras, corpoéreas e incorpoéreas, além dos créditos e débitos, que estejam sob a titularidade ou
responsabilidade de uma pessoa [...] Nao se pode cogitar de alienagdo em bloco do patriménio. O patriménio
é um conjunto atomistico de rela¢ées juridicas e nao uma unidade. Nao ha um direito inico ou unitario sobre
o patriménio (Pinto, 2005, p. 346). [...] Essas numerosas referéncias legais estdo a indicar que o patrimo6nio
ndo é apenas uma categoria econémica ou contabil; é também uma categoria juridica. Quando o Cédigo
alude apenas a patrimonio, sem especificacao, diz respeito ao patriménio bruto, que corresponde ao sentido
juridico da nogdo de patriménio, inclusive para efeitos de responsabilidade civil” (LOBO, Paulo Luiz Neto.
Direito Civil: parte geral. vol.1 Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023, p. 89).

31 “Toda pessoa tem direitos e obrigacbes pecuniariamente apreciaveis. Ao complexo desses direitos e
obriga¢des denomina-se patrimonio. Nele se compreendem as coisas, os créditos e os débitos, enfim, todas
as relagoes juridicas de contetido econémico das quais participe a pessoa, ativa ou passivamente. O
patrimonio é, em sintese, “a representa¢do econdmica da pessoa” (GOMES, Orlando. Introducdo ao direito
civil. 22 ed, Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 149).

32 Tradicionalmente, excluem-se do patrimonio: “os direitos sobre a propria pessoa, os chamados direitos
individuais referentes & existéncia, a liberdade e a honra, ainda que o dano moral possa determinar uma
reparacdo pecuniaria, da qual resulte um aumento do patrimonio; b) Os direitos da familia e os de
autoridade, como as relagdes pessoais entre conjuges, entre pais e filhos, o patrio poder, a tutela, etc; ¢) os
direitos politicos e os chamados civis ptiblicos” (BEVILAQUA, Clévis. Teoria geral do direito civil. 2 ed.
Campinas: Servanda, 2015, p. 211). Pode-se incluir, também, os bens digitais (direitos) de uso de contas em
redes sociais e plataformas de compartilhamento.
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da complexidade de uma sociedade em rede que, por si sO, apresenta infinitas
possibilidades de tratativas e insuficientemente adequadas ao Direito. Por buscar
regulamentar algo ja existente, o Direito estd sempre em atraso. Porém, os classicos
institutos devidamente firmados ha séculos podem ter e apresentar uma resposta
adequada por meio de um verdadeiro conhecimento latente que exara no jurista. Essa foi

a intenc¢do analoga a proposta realizada.

Contudo, o problema de pesquisa inicialmente posto nao foi respondido em sua
completude. Resta a anilise da regra matriz de incidéncia tributaria a partir do suporte
fatico em discussdo. Para tanto, pode-se assumir a inteligibilidade da H1 e permitir que
os referidos bens sejam passiveis de transmissao causa mortis. Ocorre que essa premissa
traz consideraveis desafios para sua aplicabilidade e operacionalizacdo. Esses desafios

serao demonstrados neste momento.

3. A regra matriz de incidéncia tributaria do ITCMD aplicada ao suporte
fatico tributario nas situacoes extrapatrimoniais: cemitério digital, a
impossibilidade de sucessao de direitos personalissimos e a incerteza da

economicidade da base de calculo

A estrutura desta secdo compreende a andlise da relacdo juridico-tributariass a partir do
pressuposto de incidéncia do ITCMD nas transmissdes causa mortis envolvendo bens
digitais, especificamente as contas dos usuérios em redes sociais.34 O referencial tedrico
utilizado ser4 a teoria da regra matriz de incidéncia tributéaria elaborada por Paulo de

Barros Carvalho.35

Inicialmente verifica-se o critério material composto pelo verbo (transmitir) e seu

respectivo complemento (causa mortis — bens). Frisa-se que o objeto de analise nao se

33 “Compreende, via de regra, uma série de vinculos, que nao se limitam ao recolhimento do tributo. Basta
ter em mente que, além deste, o particular esta sujeito ao dever de escriturar livros, preencher formularios,
atender a fiscalizacdo etc., para que se compreenda a complexidade da relagao assim estabelecida. Conforme
serd visto abaixo, é possivel o estabelecimento de relacao juridica, decorrente da legislagdo tributaria, mesmo
que inexista tributo a pagar” (SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 11 ed. Sdo Paulo: SaraivaJur,
2022, p. 545).

34 Primeiramente devemos relembrar que toda norma juridica tem uma estrutura logica que representa uma
situacao hipotética e sua respectiva consequéncia juridica quando de sua ocorréncia. Quando examinamos
as fontes do Direito Tributario, especificamente o texto normativo e a norma cujo é o resultado de
interpretacao daquele, extrai-se uma relagio juridica que vincula o Estado e particular. Em outros termos,
h4 o império de uma norma juridica que prevé uma situacdo como consequéncia da concretizacao de uma
hipoétese abstrata (SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 11 ed. So Paulo: SaraivaJur, 2022, p. 559).
Esse fenomeno foi analisado por Paulo de Barros Carvalho e o autor foi o responsavel pela expressao “regra-
matriz de incidéncia tributéria”, cujo objetivo foi captar, num s6 momento, a hipdtese a relagdo juridico-
tributaria que dali se instaura.

35 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p. 146.
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restringe aos efeitos econdmicos produzidos pela conta digital. Os proventos econémicos
compdem a massa patrimonial (economicamente verificivel e valoravel) por
apresentarem critérios objetivos e quantitativos de verificacdo e sdo sujeitos a
transmissdo e incidéncia da hipdtese tributaria. O que se pressupde é justamente a

transmissao da conta em si mesmo para os respectivos interessados.

Para que a H1 ocorra, existem pelo menos trés hipoteses derivadas: a primeira é
desconsiderar a titularidade da rede social sobre as contas inscritas em seu dominio;
descaracterizar a pessoalidade e a atribuicao intuito personae da prestacao de servigos;
ou mesmo diante dessas circunstancias, permitir a transmissao do direito de uso e nao

do bem em si.

Retoma-se as premissas e aos resultados estabelecidos na se¢do 1 e acredita-se que
nenhuma das situacoes deva ser aplicada. Porém, passa-se a analise de cada uma das
hipoteses derivadas propostas. A primeira talvez seja a com menor complexidade. A
hermenéutica por tras de todo o instrumento contratual deve se direcionar a atribuicao
de propriedade para o usuario. Contudo, o desafio encontrado para essa premissa seria
a auséncia de alguns dos direitos inerentes a classica propriedade: a cessdao e a
disposicao. Os termos de servicos limitam expressamente a pratica de qualquer ato que
consista na efetivacao de transmissao in vivo a terceiros. Assim, aparentemente nao se

verifica a suficiéncia de classificacao de propriedade ao titular.

Poder-se-ia afirmar sob uma l6gica instrumentalista, utilitarista e até mesmo inovadora,
que a classica teoria da propriedade nao abrange os bens digitais. Porém, dever-se-ia
propor uma solucao ou ao menos uma hipotese que seja palatavel e aplicavel na praxis.
Até o momento, essa solucdo é desconhecida por este autor.3® Partindo desse
pressuposto, a técnica hermenéutica que pode ser utilizada como método de
desconstituicdo da classica teoria da propriedade e dos bens seria a compreensio
sistemética do negdcio juridico firmado a partir de sua func¢ao social e da boa-fé objetiva.
A execucao desse contrato personalissimo pode ter como causa a guarda de registros de
cunho pessoal representantes de eventos da vida de seu titular. Portanto, o exercicio da

funcao social deste contrato compreende-se pela efetivacao de direitos personalissimos

36 Por esta razdo Eroulths Cortiano advoga e propde multiplos estatutos proprietarios. “Por isso, o exercicio
dos poderes proprietarios nao cabe mais no abstrato modelo de usar, fruir e gozar. Bens de producio ou de
consumo, méveis ou imoéveis, imoveis rurais e urbanos, riqueza material ou imaterial, propriedade
empresarial, atividade financeira, bens culturais, todos tém diversos regimes proprietarios. A diversidade
dos bens, seja por sua natureza, seja pela sua destinagio que se lhes dé, envolve uma anélise circunstancial
e concreta implementada pelo trabalho do legislador e do jurista — para a realizagdo de sua fungédo social”
(CORTIANO JUNIOR, Eroulths. O discurso juridico da propriedade e suas rupturas: uma analise do ensino
do direito de propriedade. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 158-159).
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reconhecidos durante o planejamento de vida advindo da autonomia privada. O usuario
e o titular escolhem onde e quando vao inserir dados, videos, fotografias e informacoes
acerca de todo seu percurso enquanto sujeito de direito. Desse raciocinio pode-se afirmar
que, para o usuario, especificamente aquele que exerce o uso da conta de forma
personalissima e sem qualquer atribuicdo econdmica, o negocio juridico somente existe

para funcionalizar seus objetivos e pretensoes de vida.

Dois questionamentos podem ser elencados a partir dessa constatacao: a mencionada
funcionalizacao é suficiente a transformacao do uso para propriedade? Como os termos
de servicos das redes sociais lidam com essa situacao? Em relacio ao primeiro
questionamento, conforme ja mencionado, sob a 6tica da classica teoria da propriedade
nao se pode configurar uma transformacao do uso em propriedade. Até porque, por uma
leitura dos proprios termos de servicos, ha uma divisao entre conta e contetido. Em
relacdo a esse tltimo, o proprietario € o titular de sua producao (o usuéario).3” Portanto,
podera ele agir conforme bem entender, desde que respeitadas as limitacoes legais e

contratuais.

A partir desse destaque, os materiais que sao inseridos na rede social podem ser
classificados como bens acessorios, que somente existem em funcdo de um bem
principal, que sera a conta do titular. Porém, essa acessoriedade possui uma estrita
ligacdo de dependéncia e faz com que o nicleo negocial (essentialia negotti) seja
impassivel de fracionamento. Em outros termos: enquanto os bens acessorios podem ser
uma opcao no classico negoécio juridico (tal como é a fianca frente a locacgdo), a
acessoriedade do conteiido em rede é totalmente dependente do negocio principal.

Trata-se, portanto, de coligacao essencial e indispenséavel a formacao do negocio.

Como existe coligacdo contratual, a vontade do usuario, que neste caso é a constituicao e
demonstracao de seu percurso de vida mediante registros, deve prevalecer frente as
demais clausulas que sdo consideradas obscuras ou até mesmo ambiguas.3® Assim, em
se tratando de sobrepesos a partir de um critério objetivo de poder, o direito de
propriedade é consideravelmente superior ao direito de uso e, portanto, diante da

ambiguidade negocial e com fundamento na boa-fé objetiva (art. 423 do CC), este

37“Quem é o proprietario de meu contetido se eu concordar com os Termos de Uso? E vocé. Vocé nos autoriza
a usar seu contetido das maneiras descritas na Politica de Dados, incluindo a exibi¢ao de suas publicagdes
no publico escolhido e o processamento de suas hashtags para que outras pessoas possam encontrar seu
contetdo ao pesquisarem. Mas vocé continua sendo o proprietirio de seu contetdo”
(https://about.instagram.com/).

38 Art. 423 do CC: “Quando houver no contrato de adesao clausulas ambiguas ou contraditérias, dever-se-a
adotar a interpretagdo mais favoravel ao aderente”.
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negocio juridico deve ser interpretado de maneira mais favoravel ao aderente e a ele ser
atribuida a titularidade tanto do contetido (ja reconhecida no instrumento negocial),

bem como da conta em si, por serem elementos indissociaveis.

Perceba-se que essa proposta é original e parte de fundamentados em principios gerais
de direito civil e que necessita de maior aprofundamento para que sua sustentacao sob a
oOtica hermenéutica seja suficiente. Porém, em razao da limitacao de tempo e espaco, nao
se pode assumir e elencar todas as possiveis consequéncias praticas e juridicas dessa
hipotese. Ela tem como principal finalidade demonstrar e instrumentalizar a

transmissao da conta em rede social para aplicagao pratica do ITCMD.

Mesmo diante da atribui¢ao de titularidade ao usuario, existe um segundo desafio a ser
enfrentado: a pessoalidade do negocio. Visivelmente o instrumento contratual tem como
lastro o objetivo de rememoracao e constituicao de registros memoréaveis da vida de seu
usuario. Verifica-se total pessoalidade diante do contrato e que nao pode ser exercida por
outrem. Assim, qualquer terceiro que tenha acesso a conta do titular nao podera utiliza-
la sob pena de descaracterizacdo da identidade da conta e do contetido criado. Quando
alguém acessa uma conta X, ela objetiva ver a historia de vida e o percurso do titular X e
nao de um usuario Y. Assim, a pessoalidade é um critério inerente a essa prestacao de
servicos e dificilmente serd quebrada, a ndo ser que se atribua a conta finalidade

exclusivamente econdmica e com fins empresariais.

Neste ponto nao ha propostas hermenéuticas que sustentem a descaracterizacio da
pessoalidade das contas. Reconhece-se que tais bens podem ser classificados conforme
sua respectiva destinacao, tal como apontado por Leal e Honrato.39 Porém, os efeitos ou
a destinacao atribuida ao negocio nao descaracteriza sua pessoalidade. O mesmo ocorre
quando se aborda o direito autoral ou qualquer outro direito da personalidade cujas
atribuicOes sao econémicas. O que se transmite sdo os efeitos econdmicos e nado o direito

em si, pois encerra-se com a morte do titular.

39 “De tais vetores, a doutrina costuma dividir o patrimonio digital da seguinte forma: (i) bens digitais
patrimoniais, aqueles contetidos que gozam de valor econdmico, como milhas aéreas, bibliotecas musicais
virtuais, acessoérios de videogames e outros; (ii) bens digitais personalissimos, que compreendem aquela
parte do acervo dotado de valor existencial, seja do titular, seja de terceiros com os quais se envolveu, a
exemplo de correios eletronicos, redes sociais como o WhatsApp e o Facebook, e outros; (iii) por fim, os bens
digitais hibridos, cujo ntcleo seja abrangido tanto por contetido personalissimo como patrimonial, como
contas do YouTube de pessoas publicas que sdo monetizadas pela elevada quantidade de acessos”
(HONORATO, Gabriel; LEAL, Livia Teixeira. Exploracdo econémica de perfis de pessoas falecidas: reflexdes
juridicas a partir do caso Gugu Liberato. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v.
23, p- 155-173 (159), jan./mar. 2020).



civilistica.com || a. 12. n. 2. 2023 || 18

Portanto, as Unicas alternativas visiveis seriam: 1) ignorar a pessoalidade; 2) ou
descaracterizar o contrato de prestacao de servicos para uma modalidade negocial mais
proximas das licencas, pois nitidamente um termo de uso. Neste caso, seria possivel sua
transmissao. Ocorre que essa ultima premissa nao condiz com as disposi¢oes clausulares

estabelecidas nos termos de servigos.

Por fim, diante do resultado obtido no paragrafo anterior, verifica-se que o iinico bem
passivel de transmissao seria o direito de uso da conta. Enquanto direito de uso, limita-
se a esse direito apenas em relacao a sua fruicao e a percep¢ao dos objetos econémicos.
Portanto, como parte da identidade do usuario falecido esta fragmentada em rede e
representada pelos registros contidos em sua conta, ndo podera os herdeiros dar
destinacao diversa daquela que foi dada em vida em respeito aos direitos da
personalidade do antigo titular. O que se assume como permitido é apenas a captagao
dos proventos gerados a partir da conta na rede social ou na plataforma de

compartilhamento.

Perceba-se que para considerar o bem em analise como transmissivel e enquadra-lo no
critério material da hipotese de incidéncia tributéria requer um esforco hermenéutico
consideravel. Além disso, pode-se deduzir também que hid um desvirtuamento dos
institutos do direito privado e que nitidamente seriam contra o sistema tributario
nacional, especialmente a partir de uma interpretacao extensiva e prejudicial ao falecido

e contraria ao art. 109 do CTN.4°

Nota-se que a remissao neste artigo se da a partir da necessaria busca hermenéutica de
institutos de direito privado para estabelecer a competéncia tributaria do respectivo ente
federado sob um suporte fatico. Acredita-se que todo o raciocinio aqui efetivado vai para
além da sistematica civilista e tende apenas a instrumentalizar a aplicagdo da norma
tributaria como fim. No Direito Tributario, essa posicao nao pode ser assumida como
correta, vez que a “tributagdo” nao é a solugcdo, mas mera consequéncia legal, que é
estranha ao seu antecedente. A ocorréncia do fato gerador por si s6 nao exige a
tributacao. Essa somente sera exigivel por determinacao do legislador. Por esse motivo,
0 CTN estabeleceu em seu art. 108, §1° a vedacao de aplicacao da analogia gravosa dentro

do direito tributario.4

40 “Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definicao, do contetido e do
alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas nao para defini¢do dos respectivos efeitos tributarios”.
41 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 11 ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2022, p. 561.



civilistica.com || a. 12. n. 2. 2023 || 19

Mesmo diante dessas circunstancias, permanece-se assumindo a possibilidade de
transmissdo sob a otica da regra matriz de incidéncia tributéria. Neste caso, apresenta-
se outro desafio: a definicdo da hipdtese consequente estabelecida pelo critério
quantitativo — a base de calculo. A base de célculo pode ser compreendida como o aspecto
quantitativo da hip6tese de incidéncia. Em outros termos, é o estabelecimento parametro
a ser utilizado para a tributacao; é uma “ordem de grandeza propria do aspecto

quantitativo do fato gerador”.42

No mais, a base de calculo pode ser prae ou postnumerando. Via de regra, a base de
calculo do tributo se refere a propria hipotese, de tal modo que apenas com o fato juridico
tributério é que se torna possivel apurar o tributo. Assim, por exemplo, para que se apure
o montante devido a titulo de ICMS, importa conhecer o valor da operacdo tributada.
Esse valor, por sua vez, somente sera conhecido quando ocorrer a referida operacao. Nao
é possivel, destarte, saber qual o montante do tributo que ser4 devido antes que se tenha

concretizado o fato juridico. Esta é a sistematica postnumerando.43

Lado outro, a sistematica baseada em aproximacoes é denominada Praenumerando, pois
o contribuinte ja sabe qual sera o valor que pagara a titulo de tributo a partir de uma data

previamente definida no calendario fiscal.44

Verifica-se que a atribuicdo econdmica da base de calculo enquanto critério objetivo de
incidéncia da hipétese tributaria do ITCMD somente serd passivel de verificacdo no
momento da concretizagdo do fato juridico tributario. Assim, somente se conhece o
montante a ser utilizado para o calculo da parcela do tributo quando da sua respectiva

transmissao post mortem. Ocorre que esse nao € o maior desafio. Quais critérios

objetivos podem ser utilizados para quantificar essa base de calculo? Como identificar se

42 HARADA, Kyoshi. Direito financeiro e tributario. 38 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2021, p. 686.

Lado outro, aliquota define a parcela que sera incidente na base de calculo. Essa definicdo podera ser em
porcentagem (como em sua maioria) ou em valores prefixados (tal como na CIDE combustiveis e em alguns
produtos que incidem ICMS). Além disso, poder4 a aliquota ser proporcional, progressiva ou regressiva,
conforme permaneca a mesma qualquer que seja o montante da base de célculo, ou, nos dois Gltimos casos,
respectivamente cresca ou seja reduzida na medida do crescimento da base de calculo. Assim, “a titulo de
esclarecimento, é bom que se diga que a base de calculo nao precisa ser expressa em termos financeiros, nem
a aliquota sera sempre um percentual. Ha tributos em que a aliquota é fixa, ja expressa em moeda, quando
a base de calculo passara a ser uma quantificacdo de determinadas situacoes. Por exemplo: se a taxa para a
autenticagdo de assinaturas é de R$ 5,00 por assinatura, bastara quantificar o nimero de assinaturas
reconhecidas, para se chegar ao montante do tributo devido. Nesse caso, a aliquota (fixa) € R$ 5,00 e a base
de calculo é o nimero de assinaturas apostas no documento” (SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario.
11 ed. Sao Paulo: SaraivaJur, 2022, p. 602).

43 SCHOUERLI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 11 ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2022, p. 602.

44 “[....] por exemplo, em Sao Paulo, embora a hip6tese tributaria tenha por critério temporal o 1° de janeiro
de cada ano, a base de calculo é o valor médio do veiculo em 30 de setembro do ano anterior. Ou seja: no
final de um ano (e, portanto, antes mesmo da ocorréncia do fato juridico tributario), o contribuinte ja sabe
qual ser4 o valor que pagara a titulo de IPVA no ano seguinte” (SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario.
11 ed. Sao Paulo: SaraivaJur, 2022, p. 602).
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uma conta em uma rede social ou em uma plataforma de compartilhamento é

economicamente valorada em R$1.000,00 ou R$1 milhdo?

Deste questionamento, propoe-se duas alternativas. A primeira é pela média dos
rendimentos e proventos auferidos e gerados a partir de sua criacao. Neste caso, a rede
social deve ser devidamente notificada para apresentar o demonstrativo de rendimentos
para que a fazenda publica realize seu calculo. A segunda reside na consulta em sites
especializados que estimam os futuros rendimentos daquela conta, tal como mencionado
na introducdo quando a temaética foi apresentada por meio da demonstracido da

valoracao da conta da falecida cantora Marilia Mendonca.

A primeira aparenta ser mais inteligivel, adequada e justa, vez que possibilita aos sujeitos
interessados (ativo e passivo) a definicdo de uma parcela econémica objetivamente
verificavel para aplicacdo e incidéncia da aliquota correspondente. Caso exista
discordancia, os mecanismos de impugnacdo partem de calculos e operagoes
matematicas padronizadas e que podem ser alcancadas por qualquer interessado a partir

de férmulas previamente definidas pelo ente federado.

Lado outro, a segunda alternativa ndo da qualquer seguranca juridica ao jurisdicionado,
pois o ente federado, com base disposicOes vazias e ausentes de objetificacao cientifica,
podera estabelecer uma base de calculo que nao condiz com a realidade. Inclusive, a
mesma fonte utilizada para introduzir a temética neste trabalho possui uma consideravel
variacao de lucros que pode chegar a quase 200x o ganho minimo. O canal no YouTube
da cantora Marilia Mendona, por exemplo, tem ganhos estimados entre U$45.000,00 a
U$719.800,00. Qual deve ser a base de calculo: o minimo, o0 méaximo, ou a média? A
quem compete atribuir esse quantitativo: ao ente federado cuja capacidade tributaria é
lhe atribuida? Quais parametros de controle poderao ser utilizados para evitar
abusividade do fisco? Todos esses questionamentos elencados nao possuem uma
resposta definitiva e estdio em um arcabouco fatico e juridico sem qualquer tipo de
regulamentacdo. Frisa-se novamente: o que se questiona é a transmissao da titularidade

da conta e nao dos proventos adquiridos e gerados.

Perceba-se que assumindo como inteligivel a H1 consideraveis percalcos hermenéuticos
advindos do direito civil e do direito tributario devem ser enfrentados apenas com intuito
de instrumentalizar a utilizacdo de um contetido que deveria ser extinto a partir da morte
do usuario e, consequentemente, tem apenas como finalidade aumentar a complexidade

da sociedade em rede.
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Para esses ultimos questionamentos nao existem propostas ou solucoes, tais como os
anteriores. Sao questionamentos elencados apenas para demonstrar que todo o esforco
hermenéutico utilizado para chegar até o momento da operacionalizagdo nao é
aparentemente valido e sua aplicagao pratica é consequentemente residual. As premissas
propostas nesta se¢ao foram estabelecidas para manter a cientificidade e o rigor técnico-
cientifico, bem como para demonstrar que a op¢ao pela H2 aparente ser mais inteligivel.
Contudo, a partir das reflexdes aqui trazidas abre-se o caminho para outros estudos e
novas reflexes tematicas que, de certa forma, podem trazer novas e melhores solugoes
ao problema posto. Neste fim, acredita-se que a morte do titular ndo deve ser fato
suficiente a criacdo de um cemitério digital onde bens sdo devidamente dispostos e

explorados por outrem com destinacoes exclusivamente econémicas.

4. Consideracoes finais

O problema de pesquisa proposto para este estudo consistiu no seguinte: as contas em
redes sociais e plataformas de compartilhamento comp6em e preenchem a hipotese

tributaria do Imposto sobre Transmissao Causa mortis e Doa¢ao?

Inicialmente 2 hipoteses foram propostas:
(H1) A natureza juridica do objeto em analise configura-se como componente da esfera

patrimonial e, portanto, bem juridico passivel de transmissdo causa mortis; e

(H2) o objeto de estudo classifica-se como bem juridico extrapatrimonial e

personalissimo, sendo impassivel de transmissao post mortem.

A andlise das hipoteses perpassou pela verificacdo da natureza juridica entre usuério e
rede social sob a dtica e a suficiéncia da classica teoria dos bens vigente no atual Cédigo
Civil. Apés a andlise contratual, verificou-se que a relagao juridica se expressa por meio
de contrato de prestacao de servicos. Além disso, o bem digital tutelado é de titularidade
do fornecedor de servicos (contratado) em razao das limitacbes e inexisténcia dos
elementos inerentes ao classico direito de propriedade. Como consequéncia, torna-se
impossivel sua cessao por ato inter vivos e por sucessao causa mortis. No mais, um dos
elementos juridicos que sustentam sua intransmissibilidade é sua qualificacao enquanto
negocio intuito personae e pela extingao contratual nos termos do art. 607 do Codigo
Civil.
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Desses resultados atingidos, entende-se que a hip6tese mais inteligivel e compativel com
o sistema juridico civil é a H2. Portanto, impassivel de transmissao vez que compode a

esfera patrimonial de seu titular.

Lado outro, objetivando demonstrar a dificuldade e os desafios da operacionalizacao
pratica, discorreu-se sobre como a H1 poderia ser devidamente aplicada. Para tanto,
deve-se afastar a titularidade da conta da rede social e atribuir ao usuério a partir de uma
interpretacdo hermenéutica e sistematica direcionada ao exercicio da fun¢ao social do
contrato e da boa-fé objetiva. Neste caso, como o elemento de formacao negocial dos
termos de servicos se visto pela 6tica do usuario € indissociavel dos elementos volitivos
do fornecedor de servigos, entende-se que os poderes inerentes a propriedade, em
situacbes ambiguas e obscuras, devam favorecer o aderente. Assim, a proposta
hermenéutica tende a afastar a titularidade da rede social e permitir que, de certa forma,

exista a transmissibilidade, ainda que limitada.

Sua limitacao se da em razao de o bem digital tutelado ser caracterizado como Direito
Crediticio e Personalissimo de Gozo e, portanto, intransmissivel. O desafio foi e ainda é
superar a pessoalidade deste contrato. Contudo, nao se encontra métodos hermenéuticos
para tanto, a ndo ser atribuir outra natureza juridica a esse contrato, tais como a licenca
de software. Mas, ainda que se assuma sua possibilidade de transmissao, outro desafio é
encontrado: a incidéncia da regra matriz de incidéncia tributaria do Imposto sobre

Transmissao Causa mortis e Doag¢ao sobre o suporte fatico em questao.

Evidenciou-se inicialmente uma impossibilidade de a norma tributéria ser aplicada neste
caso pela insuficiéncia normativa frente as peculiaridades do suporte fatico. Apesar deste
resultado obtido, apresenta-se uma hipotese onde incide a hipdtese tributaria e
demonstra-se os desafios componentes a regra de matriz de incidéncia do tributo em
andlise. O maior desafio estad na definicdo e na auséncia de critérios objetivos para
valoracao da base de célculo. Como reflexo, pode o fisco e o ente federado atribuir valores
considerados abusivos e sem qualquer elemento de controle apenas para majorar o
tributo em anélise (o ITCMD). O contribuinte, neste caso, podera ficar aquém e refém
das amarras tributérias e ser obrigado a adimplir o crédito tributario, possibilitando-se
apenas o recurso em vias judiciais ou extrajudiciais. Mas, tal recurso pode sofrer pela
auséncia de objetividade e pela subjetividade do intérprete no momento de sua

configuracao.
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Assim, diante o exposto, conclui-se pela H2 e, consequentemente, pela impossibilidade
de transmissao causa mortis das contas dos usuarios em redes sociais e plataformas de
compartilhamento, pela sua extinc¢ao a partir do evento morte e pela nao incidéncia do
ITCMD. Tal proposta tende a reduzir as complexidades da sociedade contemporanea e
garantir que o direito seja operacionalizado a partir do sistema civil patrimonial e
extrapatrimonial entdo existente. No mesmo sentido, a analise realizada com
fundamento na H1 abre margem para novos estudos e teorias e reconhece que, apesar de
consideravel esforco hermenéutico, ainda apresenta certo grau de inteligibilidade e

aplicabilidade.
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