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1. Introducgéo

O advento digital ¢ mesmo um grande acontecimento de nossa época. N&o é por menos
que tem sido invocado como justificacdo da Reforma do Codigo Civil, mobilizada por
iniciativa do Senado Federal®. Inclusive, fala-se que um novo Livro de Direito Digital é algo
que se encontra no futuro inexoréavel das codificagdes.

Esses discursos sao marcados, na verdade, por um futurismo exacerbado que ignora e
hipotetiza o passado, ao mesmo tempo em que adere irrefletidamente a certo sensacionalismo
digital em voga. A retdrica de justificacdo da Reforma parece capturada pela propaganda
futurista; ou é ela que captura esse discurso para justificar-se. Como procuramos apenas ilustrar
neste breve texto, isso se manifesta de forma significativa na propria concepc¢édo da interface
entre Direito Digital e Direito Civil, conforme apresentada nas propostas do Anteprojeto.

Podemos classifica-las em trés grupos fundamentais: (i) as que carecem de algum
contedo normativo (seja pela reticéncia, seja pela prolixia); (ii) as que contém contetdo
normativo, mas ndo sdo pertinentes ao Direito Civil; (iii) as que, sendo pertinentes ao Direito

Civil, estariam mais bem alocadas nos Livros tradicionais do Cddigo, ou em lei especial.
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Antecipe-se que no segundo grupo encontram-se todas as previsdes contidas no
Capitulo X do respectivo Livro de Direito Civil Digital, que se volta a tratar dos “Atos notariais
eletrbnicos — e-notariado” e que, portanto, sdo matéria de Direito Notarial, e ndo de Direito
Civil, ndo sendo preciso tracar maiores comentarios. A partir disso, 0 que se segue € uma breve
andlise que enfoca a questao da adequacéo técnica e sistematica das demais propostas, tragcando
apenas algumas consideracdes a respeito de seu contetido propriamente dito.

2. Prolixias

As propostas que se alastram ao longo do Cddigo Civil, para consignar que tal ou qual
dispositivo aplica-se ndo sé ao ambiente fisico, ou aos meios ditos “analdgicos”, mas também
ao “ambiente digital” ou ao meio “virtual”* se enquadram no primeiro grupo: carecem de
contetido normativo pela prolixia®. Isso, na melhor das hipéteses, pois “a lei nio possui palavras
inateis” e, do ponto de vista sistematico, essas insercdoes reforcam um imaginario de
idiossincrasia do Direito Digital e arriscam-se a criar as bases para argumentacdes a contrario
sensu, retroalimentadas pelo cliché da internet como “terra sem lei”.

Para ilustrar o problema, pode-se mencionar a proposta de alteracdo do artigo 1.634,
com vistas a estabelecer que os pais, no exercicio do poder familiar, devem: “fiscalizar as
atividades dos filhos no ambiente digital”. Ora, somente no digital, no fisico ndo? E, alias:
somente as atividades, ndo os atos isolados? Afinal, o artigo 185-A do Anteprojeto define a
“atividade” como ““a série de atos coordenados com um fim em comum”. Significa dizer que
0s pais deverdo fiscalizar apenas as “séries de atos coordenados”, mas ndo os atos isolados?

Do mesmo modo, o artigo 319 seria alterado para prever que “O devedor que paga tem
direito & quitacdo regular, ainda que por meio digital...”. O artigo 320 vai tratar da “assinatura
fisica ou digital” no recibo de quitagdo. Ja o artigo 321 permanece inalterado: “Nos débitos
cuja quitacdo consista na devolucéo do titulo, perdido este, podera o devedor exigir, retendo o
pagamento, declaragdo do credor que inutilize o titulo desaparecido”. O disposto valera entéo

somente para titulos fisicos? Néo se aplicara aos digitais? Ora, diante deste texto, ndo é dificil
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e dai por diante.

5 No mesmo sentido é o parecer de Soares Roberto (ROBERTO, Giordano Bruno Soares. Em defesa do velho
Cédigo Civil. Op. cit., p. 17 e ss.



FAS A

imaginar uma alegacdo exegética de que: “quando ‘o legislador’ quis que a aplicacdo da norma
se estendesse também aos meios digitais, ele o consignou expressamente”. E que, portanto,
“quando nao o fez, ¢ porque deliberadamente a norma nao se estende aos meios digitais”. Se é
verdade que a tese seria absurda, fato é que a proposta entdo colaboraria com o absurdo e ndo
com o razoavel.

Porém, a disfuncdo normativa desses acréscimos, ndo deixa de incorporar uma funcéo
poética®, que serve para performar a ilusdo de um impressionismo digital. Sera marcar varias
vezes o texto do Codigo Civil com as palavras “digital” e “virtual” como forma de prestar
contas ao sensacionalismo futurista que aparece como mote da Reforma. Essas propostas tém
conotacdo meramente estética; performam a anunciada atualizacdo ao mesmo tempo em que
(na melhor das hipoteses) sdo desprovidas de qualquer contribui¢do normativa.

Ainda no rol das prolixias, ha uma série de previsbes ao longo de dispositivos nao
numerados do Livro de Direito Digital (dai porque ndo serdo citados, pois seria preciso repetir
0 seu texto e eles sdo muitos), que estdo a afirmar direitos ou principios tais como privacidade,
dignidade humana, liberdade de expressao, honra, imagem, igualdade, acessibilidade, incluséo,
liberdade contratual, protecdo integral da crianca e do adolescente etc. Seria possivel tracar a
demonstracdo, item por item, de que todas essas previsdes repetem outras que ja se encontram
contempladas em nosso ordenamento. O proprio Codigo Civil, a Constituicdo, a Lei Geral de
Protecdo de Dados (Lei 13.709/2018), o Marco Civil da Internet (Lei 12.965/2014), o Estatuto
da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/1990), a Lei de Propriedade Industrial (Lei 9.279/1996)
e a Lei de Direitos Autorais (Lei 9.610/1998) contemplam a maior parte delas. Tais direitos e
principios sdo puramente enunciados, sem estabelecimento de regras, requisitos,
procedimentos préprios que servissem para refinar a questdo crucial, que diz respeito a sua

efetividade em nosso sistema.

6 A consideracdo da fungdo poética da linguagem na analise de textos juridicos decorre de uma provocagdo
metodoldgica contida na obra do historiador Hayden White. Ele propunha que, no estudo da historiografia, fossem
utilizados os instrumentais metodolégicos da analise literaria (WHITE, Hayden. ‘O texto historico como artefato
literario’. In: Tropicos do discurso: ensaios sobre critica da cultura. Tradugdo de Alipio Correia de Franca Neto.
Séo Paulo: EDUSP, 2014, pp. 97-116). O mesmo pode ser feito em relacdo aos textos juridicos, o que deve retornar
resultados fascinantes.
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No subgrupo das propostas reticentes, devemos incluir 0s novos principios enunciados

3. Reticéncias

%9 ¢ 99 ¢

no Livro do Direito Digital, tais como a “auditabilidade”, “explicabilidade”, “rastreabilidade”,
“usabilidade” etc. A performance poética entra aqui novamente em agao, pela multiplicacdo de
neologismos impressionistas que ajudam a dar ares de ineditismo a proposta.

Essas sdo categorias pertinentes as Ciéncias da Computacdo e retratam elementos
buscados no design de aplicacdes digitais’. Aqui, elas sdo recolhidas daquele campo do saber
e simplesmente depositadas no Anteprojeto como principios juridicos para reforcar, outra vez,
a performance atualizante. Mas, a mera inscri¢dao da palavra como principio em nada colabora
para as questdes concretas que desafiam, cotidianamente, a efetividade dos direitos no
ambiente de redes. Sendo o principio juridico um “mandado de otimizacao”, ele deve realizar-
se da maneira mais plena possivel mediante a pondera¢do com outros principios; € o que ensina
Robert Alexy®. Significa que, para alguns casos, a técnica do principio contém uma
normatividade fraca e mesmo leniente®.

Tomemos ilustrativamente a “rastreabilidade”. Podemos supor que ela diz respeito a
algo como a viabilizacdo de meios técnicos para a identificagdo e/ou localizacdo de um usuério
ou equipamento especifico. Se tratada como principio, serd sempre possivel alegar apenas que
ndo ha meios técnicos suficientes para a identifica¢do. Ou que, sendo a “rastreabilidade” um
principio, devera ser ponderada, por exemplo, com a privacidade dos usuarios intermediarios
que sdo a trilha necessaria ao rastreio. Ou seja, se a rastreabilidade € mesmo um objetivo que

deve ser priorizado em uma politica de regulagdo, ndo basta simplesmente plasmar a palavra

" BLOCKI, Jeremiah et al. Audit mechanisms for provable risk management and accountable data governance.
In: International Conference on Decision and Game Theory for Security. Berlin, Heidelberg: Springer Berlin
Heidelberg, 2012. p. 38-5; PREECE, Alun. Asking ‘Why’ in AIL: Explainability of intelligent systems—
perspectives and challenges. Intelligent Systems in Accounting, Finance and Management, v. 25, n. 2, p. 63-
72,2018; ONIK, Md Mehedi Hassan et al. Privacy-aware blockchain for personal data sharing and tracking. Open
Computer Science, v. 9, n. 1, p. 80-91, 2019; ANGULO, Julio et al. Towards usable privacy policy display and
management. Information Management & Computer Security, v. 20, n. 1, p. 4-17, 2012.

8 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. traducdo Erenesto Garzon Valdés. 12 ed. Madrid:
Centro de estudios politicos y constitucionales, 2002, p. 155.

% Vale contrastar a proposta com a concepgdo original de Stefano Rodota a respeito da técnica legislativa mais
adequada para adaptar o tempo do direito ao tempo das inovagdes tecnoldgicas (RODOTA, Stefano. A vida na
sociedade da vigilancia. Traduzido por Danilo Doneda. Rio de Janeiro: Renovar, 2008). Ele tratava da enunciacéo
de principios e da elaboracdo de clausulas gerais como parte da técnica necessaria, mas ndo so. Tratava tambhém
da criacdo de uma autoridade administrativa, dotada de maior versatilidade para adaptar os regulamentos a novas
realidades, a luz desses principios e clausulas gerais. E falava, ainda, da importancia de se elaborar normas de
carater procedimental, de modo a garantir aos usuarios 0s recursos necessarios para pleitear seus direitos.
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na lei como principio. E necessario conferir-lhe densidade normativa. Dizer dos deveres de
conservar registros em arquivo por certo tempo, as condi¢bes em que tais registros possam ser
acessados, as sancOes decorrentes do descumprimento das solicitacdes etc. Fazer, enfim, o
trabalho que € préprio da dogmatica juridica. Se assim nao for, estaremos outra vez diante de

uma “lei sem contetido normativo”*°,

4. Matéria pertinente aos Livros proprios do Codigo Civil

Finalmente, para tratar das propostas pertinentes ao terceiro grupo, vale a lembranca de

uma antiga licdo de José Carlos Moreira Alves, em sua defesa da Parte Geral:

“Se, na parte geral [que se ocupa, das nogdes gerais sobre as pessoas, as coisas e 0s
fatos juridicos] ha principios que se aplicam mais frequentemente a uma das quatro
secBes em que se divide a parte especial [que abrange o direito das coisas, o direito
das obrigacoes, o direito de familia e o direito das sucessdes], é certo que, em todos
eles, se verifica a existéncia de carater de generalidade, tanto assim que nenhum deles
poderia ser colocado em uma daqueles quatro se¢des por pertencer exclusivamente a
ela.”!

Essa passagem contém uma linha mestra para avaliarmos a adequacao topografica das
propostas que tratam, enfim, de temas afeitos a um Codigo Civil e pensarmos em que medida
elas demandariam, de fato, a elaboracéo de um Livro a parte.

O celebrado direito a desindexacdo, por exemplo, forma sub-repticia de reabilitacdo do
direito ao esquecimento, é matéria de direito da personalidade. Se tratado no préprio Codigo
Civil deveria sé-lo no capitulo proprio da Parte Geral. Os “contratos digitais”, matéria do
Capitulo VIII do respectivo Livro deveriam ser tratados no Titulo dos Contratos do Codigo
Civil. O dispositivo que estabelece em que condi¢des se considera “celebrado” o contrato, por
exemplo, ndo trata de outro tema que ndo o da formacdo dos contratos atinente a Sec¢éo propria
que se inicia no artigo 427. A heranca digital — sera preciso dizé-lo? — € matéria de Sucessoes.
Ja, o “patrimonio digital” trata de bens e € atinente a Parte Geral.

Olhando mais atentamente a estrutura do respectivo Livro de Direito Digital o que se

observa, afinal, ¢ a elaboracdo de uma “Parte Geral paralela”, pois os temas tratados nao siao

10 TOMASEVICIUS FILHO, E. Marco Civil da Internet; uma lei sem contetido normativo. Estudos Avancados,
v. 30, n. 86, p. 269-285, jan. 2016.

L ALVES, José Carlos Moreira. A Parte Geral do Projeto de Cdédigo Civil Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva,
2003, p. 15-16. Os complementos em colchetes tém como base outra passagem da mesma pagina, em que é feita
essa especificacdo das matérias. O Direito Empresarial ndo esta ai incluido, porque nédo estava na fala original de
Moreira Alves.
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outros que ndo: pessoas, bens e fatos. Todos eles, a partir da tentativa de traducao diletante do
seu sentido no ambiente digital, mas, ainda assim: pessoas, bens e fatos.

5. Faces do diletantismo

E certo, entretanto, que a funcio poética da linguagem entra novamente em acio para
dar conotacdo de ineditismo as categorias juridicas tratadas. Um exemplo particularmente
ruidoso diz respeito a excéntrica “situacdo juridica digital”, conforme a seguinte definigéo:
“Considera-se situacdo juridica digital toda interacdo no ambiente digital de que resulte
responsabilidade por vantagens ou desvantagens, direitos e deveres (...)".

Esté claro que nao se trata ai de nada mais que o “fato juridico”, assim entendido “o
fato apto a criar, extinguir ou modificar rela¢des juridicas”. E € curioso que, tratando-se de
categoria ja tdo consolidada do Direito Civil, tenha-se feito a opcdo pela terminologia
excéntrica da “situacdo juridica digital”, ao invés de se falar, simplesmente, talvez, em “fato
juridico digital”.

Pior ainda quando se tem em conta que a expressdo “situacdo juridica”, na verdade,
também € pertinente a linguagem técnica do Direito Civil, e serve para designar o oposto do
fato juridico, a saber, o efeito. Se o fato cria, extingue e modifica rela¢cdes juridicas, a situacdo
juridica designa a posicdo que um sujeito pode vir a titularizar em uma relacdo juridica
hipotética. Para ficar claro: a situacéo juridica subjetiva é género que abarca espécies tais como:
o direito subjetivo, o dever juridico, o direito potestativo, a sujeicdo, a faculdade, o 6nus etc. E
categoria intermediaria entre a relacdo juridica e o sujeito que a titulariza. Portanto, ndo é algo
que possa ser confundido com o fato juridico.

Ja na proposta do Anteprojeto a categoria parece ter sido empregada a partir de uma
compreensao intuitiva que toma a palavra “situacdo” no sentido coloquial que a aproxima de
“circunstancia”.

Neste e noutros casos, o diletantismo, embora tenha ainda a conotagdo de um
impressionismo digital, revela igualmente algo mais simples a respeito do tratamento do
Direito Digital no Anteprojeto. A figura do “intérprete dos fatos” que aparece como o
destinatario da norma, em certo dispositivo, ou a delimitacdo do contetdo normativo do
respectivo Livro em termos de “apontar critérios para definir a licitude e a regularidade dos
atos ¢ das atividades que se desenvolvem no ambiente digital” revelam uma precariedade do

conhecimento sobre o préprio Direito Civil, e do dominio de sua linguagem técnica.



6. Consideracdes finais

As propostas relativas ao Direito Digital contidas no Anteprojeto de Reforma do
Cadigo Civil parecem perder-se em profecias, distrair-se em anunciacgdes, performando um
diletantismo linguistico ilusionista, que serve apenas para criar fraturas na sistemética do
Cadigo Civil, a reforcar o imaginario de idiossincrasia do Direito Digital.

A luz das propostas, ndo parece que é o advento digital que atravessa o Direito e 0
Direito Civil, provocando-nos a redimensionar o tempo do direito perante este porvir. Pelo
contrario, o Direito Digital também esta sendo capturado pelos impetos reformistas como
pretexto para a iniciativa que, afinal, se mostraria prejudicial para ambas as matérias. Como as

justificativas ndo convencem, as verdadeiras motivacoes seguem desconhecidas.



