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TESTAMENTO POR MEIO ELETRONICO:
E POSSIVEL?

Ana Lucia Alves Feliciani

INTRODUCAO

Entre os antigos, o direito de pro-
priedade deitava suas raizes na reli-
gido, “tendo-se estabelecido para efe-
tivacdo de um culto hereditéario, ndo
podia extinguir-se ao cabo da vida
curta do individuo”.* A religido deter-
minava que os bens e o culto de cada
familia seriam inseparaveis, enquanto
o0 cuidado dos sacrificios, ou seja, as
oferendas sobre o tumulo passavam
sempre aquele a quem a heranca re-
vertia, qual seja, ao herdeiro.? 1sso
porque a religido domeéstica era “here-
ditaria, de vardo em vardo, a proprie-
dade igualmente o era”.?

Embora isso, primitivamente, o
testamento n&o era conhecido, tendo

em conta que o direito de testar acha-
va-se em conflito com as crengas reli-
giosas, as quais eram a base do direito
de propriedade e do direito de suces-
sd0.* E isso era assim, porque a pro-
priedade ndo pertencia ao individuo,
mas, sim, a familia, sendo que aquela
era adquirida pelo culto doméstico e
ndo pelo trabalho.

Dentre os Romanos, anota Fustel
de Coulanges que o “testamento nédo
era absolutamente desconhecido, mas,
na pratica, muito dificil. Exigiam-se-
-lhe, grandes formalidades”. No en-
tanto, na época das XII Tabuas, “o tes-
tamento aparece sob a forma de uma
declaragdo proclamada entre a assem-
bleia do povo, 0s comicios curiatos
(testamento comicial) ou perante 0s

1 COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga. Trad. de Fernando Aguiar. S&o Paulo:

Martins Fontes, 2000, p. 69.
2 Ibidem.

3 Ibidem.

4 Idem, p. 79.
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companheiros de armas (testamento
militar)”.5 John Gilissen aponta, ade-
mais, que a literatura juridica da épo-
ca classica, em matéria de sucessao,
é “quase exclusivamente consagrada
ao testamento, ndo se ocupando sendo
muito acessoriamente da sucesséo ab
intestato”,® sendo certo que “sob o
Império, o testamento romano tornou-
-se um acto relativamente simples:
pode ser feito por uma declaracdo
oral (huncupatio) diante de sete tes-
temunhas, pela qual o testador institui
um herdeiro”.” O testamento era, pois,
“il negozio di gran lunga pit impor-
tante nella vita socialie e giuridica in
Roma”® podendo ser definido como
“quell’atto solenne di ultima volonta
col qualse si nomina I’erede e si pud

trimenti del proprio patrimdénio per
legato, nominare tutori, manomettere
servi, ecc.”.®

E certo, nesse viés, que o direito
sucessério romano, consagrado nas
Institutas de Justiniano, solidificou os
parametros do direito das sucessoes,
que norteia o Direito Sucessorio patrio
da atualidade®, ‘o qual ndo é campo
aberto a inovacgbes de grande porte,
mas, tendo estrita conexdo com duas
instituicbes basicas do ordenamento
juridico de qualquer povo, como
sdo a familia e a propriedade, é
compreensivel que receba influéncia
por que estas passam”.*

Carlos Maximiliano® ensina que
“denominam-se atos juridicos mortis
causa 0s que entram em vigor pelo

5 GILISSEN, John. Introducéo Histérica ao Direito. Traducdo de A. M. Hespanha e
L.M. Malheiros. Lishoa: Fundacdo Calouste Gulbenkian. 1995, p. 689.

6 Ibidem.
7 Ibidem.

8 BONFANTE, Pietro. Instituzioni di Diritto Romano. Torino: G. Giappichelli Editore.

1957, p. 584.
9 Idem, p. 584.

10 Institutas do Jurisconsulto Gaio. Traducdo J. Cretellla Jr. Agnmes Cretella. So
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 91. Gaio referia que ‘havia a principio
dois tipos de testamentos, a saber: as pessoas faziam testamento calatis comitiis, rea-
lizados duas vezes por ano e destinados aos que faziam testamentos, ou entdo, in pro-
cintu, quando se preparavam para a guerra, porque procinctus é o exérctio preparado
e armado”, mas “quem nao tinha feito esses dois testamentos [...] e tivesse receio de
morrer repentinamente, dava a um amigo seus bens de familia, isto &, seu patrimonio
em mancipac¢ao, especificando o que pretendia dar a cada um, depois da morte. Chama-
-se par aes el libram e esse tipo de testamento que se faz por mancipacéo”.

11 GOMES, Orlando. Direito das Sucessoes. Rio de Janeiro: Forense, 1986.

12 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das Sucessoes. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1942, p. 351.
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falecimento do disponente e em regra
se aplicam ao espdlio do mesmo” de
sorte que “a vontade individual se
prolonga além da morte e até depois
de cessar a capacidade juridica,
embora na generalidade dos casos, 0
direito sujetivo exista ao servico e no
interesse dos vivos”.:

O testamento é a espécie de ato
juridico causa mortis que interessa
ao presente estudo e trata-se de “ato
unilateral, de Gltima vontade, gratui-
to e solene, contendo disposicdes pa-
trimoniais ou providéncia de carater
pessoal ou familiar, exequiveis depois
da morte do testador”,** cujo “princi-
pal objetivo das disposicdes € substi-
tuir, total ou parcialmente, a sucessao
legitima, pela voluntéria”.xs

No Brasil, a evolucdo legislativa
relativa ao direito sucessério passa
pelas Ordenagdes do Reino — Orde-
nacoes Afonsinas (1446), Ordenagdes
Manuelinas (1521) e Ordenacg6es Fi-
lipinas (1603), bem como pela Con-
solidacao das Leis Civis, de Augusto
Teixeira de Freitas, de 1859, consti-
tuindo-se em verdadeiro Codigo Civil

13 Ibidem.
14 MAXIMILIANO, Carlos, p. 354-355.
15 MAXIMILIANO, Carlos, p. 360.

do periodo imperial®¢, até a entrada em
vigor do Cddigo Civil de 1916, cujo
projeto aprovado foi, como se sabe, 0
elaborado por Clévis Bevilaqua, que
vigorou no pais até 10 de janeiro de
2002.v

O testamento resiste ao tempo,
pois, na atualidade, verificada a
capacidade e a legitimidade, excluida
da legitima dos eventuais herdeiros
necessarios, bem como observadas as
minuciosas solenidades previstas nos
artigos 1.857 a 1.896 do Cddigo Civil
em vigor, poderd o testador dispor
sobre seu patriménio, bem como
sobre questfes ndo patrimoniais, para
depois de sua morte.

Ha&, porém, um nimero diminuto
de pessoas que falecem deixando
testamento, em relagdo aquelas
gue deixam que a lei estabeleca os
herdeiros sucessiveis para receber seu
patrimonio, quica, pela complexidade
das regras que compdem 0 primeiro
modo de sucessao.

Todavia, ndo se pode perder de
vista que “o direito de testar assenta
em duplo fundamento — econémico e

16 Seguiram-se a Consolidacdo das Leis Civil, de Augusto Teixeira de Freitas, os an-
teprojetos de Nabuco de Araujo (1872), Felicio dos Santos (1881), Coelho Rodrigues

(1893) e Clovis Bevilaqua (1889).

17 Nesse sentido e para estudo detalhado da evolugdo historica do Direito Sucessorio,
remetemos o leitor para a obra de Euclides de Oliveira. Direito de Heranga: a nova
ordem da sucessdo. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 15-34.
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moralé, pelo que a lei regula a su-
cessdo em conformidade com o pen-
samento geral e as ideias dominantes
em cada pais®, de sorte que a ideia
de disposicédo de dltima vontade deve
estar adequada a evolucéo da coleti-
vidade.?

Nessa linha, o presente estudo
busca uma visitacdo ao direito suces-
sorio, especialmente a sucessao testa-
mentaria, de modo a contextualiza-la,
em razdo das novas tecnologias da
informacdo e da comunicagdo, a nova
configuracao da atual sociedade, dita
informatica, destacando que o Cddi-
go Civil de 2002 admite a realizacéo
do testamento a proprio punho ou por
meio mecanico, sem mencionar 0S
meios eletrdnicos.

N&o pretendemos, no entanto, ana-
lisar de forma aprofundada a sucessdo
testamentaria, embora rico o ambien-
te para tanto, bem como néo aborda-
remos minuciosamente as questdes
gue envolvem a assinatura digital e a

18 Ibidem, p. 361.
19 Ibidem, p. 361.
20 Ibidem, p. 362.

certificacdo digital associada a infra-
estrutura de chaves publicas brasilei-
ra — ICP-Brasil, criada pela Medida
Proviséria n. 2.200-2, de 24 de agosto
de 2001. Bem como nao analisaremos
detidamente essas questdes a luz das
disposicBes da Lei n. 11. 419 de 20086,
que dispds sobre a informatizacdo do
processo judicial, mas buscar-se-4 pro-
mover um dialogo entre os direitos su-
cessorios, digital, notarial e processual
civil, tragando linhas gerais de modo a
compatibiliza-los entre si em perspec-
tiva da sociedade pds-moderna.*

Para tanto, o estudo sera dividido
em duas partes. Na primeira, fare-
mos anotacBes acerca do testamento,
apontando seus requisitos essenciais
de validade, tal como dispostos no
Cddigo Civil em vigor; na segunda,
nossa atencdo estard voltada para o
atual tecido social, marcando caracte-
risticas da p6s-modernidade, marcada
que é, entre outros aspectos, pela so-
ciedade virtual.

21 Antonio Junqueira Azevedo pontua algumas caracteristicas dos tempos pés-moder-
nos: “a hipercomplexidade, que, no mundo juridico, se revela na multiplicidade de
fontes do direito, quer materiais — porque hoje sdo varios 0s grupos sociais, justapostos
uns aos outros, todos dentro da mesma sociedade, mas valores compartilhados (sha-
red values), e cada um querendo uma norma ou lei especial para si —, quer formais —
com um sem-numero de leis, decretos, resolugdes, codigos deontoldgicos, avisos etc.”
(AZEVEDO, Antonio Junqueira de. O Direito p6s-moderno e a codificagdo. Revista de
Direito do Consumidor, Séo Paulo, v. 9, n. 33, p. 123-129, jan.-mar. de 2000).
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TESTAMENTO A morte determina a abertura da
sucessao,®emqueaherancgatransmite-

Sucessdo, do latim succedere, se, desde logo, aos herdeiros legitimos
significa “vir depois”.? Eduardo de ou testamentarios.?® A sucessdo déa-se
Oliveira Leite® ensina que “a palavra por lei ou por disposigéo de Ultima
‘sucessao’ tem duplo sentido na lin-  yontade,2 de sorte que, na auséncia
guagem juridica. Em sentido proprio  gesta a partilha dos bens segue o
(ou restrito) ela designa a transmissao . ritario legal, sendo convocados a

d_e bdens de uma peCssoa em decgrr(in- suceder os familiares mais proximos,
i morte. Como transmi .
Cia de sua morte. Como transmissao, em conformidade com a ordem de

a sucessdo estabelece uma ligacéo en- o .
9ag vocacdo hereditaria.?®

tre duas pessoas”, o autor da heran- « -
ca, também denominado de cujus®, e A sucessao_ testamentaria vem re-
gulada nos artigos 1.857 a 1.990 do

0 sucessor. Em sentido lato, sucessdo Cédico Civil . do 133
designa o ato pelo qual uma pessoa _O |g(_)_ i ern\wgor, scjman ?_
dispositivos. Ja a sucesséo legitima,

toma o lugar de outra, substituindo-a : o i
no campo das relacdes juridicas, ha-  © legislador pétrio dedicou apenas 72

vendo apenas alteragio de sujeitos, artigos, do 1.784 ao 1.856, o que re-

mantendo-se o bem juridico. vela ndo apenas a importancia como
O primeiro sentido é o que inte- também a complexidade, da sucessdo
ressa ao presente estudo. testamentaria no direito brasileiro.

22 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século XXI: O dicionario
da lingua portuguesa / Aurélio Buarque de Holanda Ferreira. — 3. ed. rev. e ampl. Rio
de Janeiro: Nova Fronteira, 1999, p. 1.897.

23 LEITE, Eduardo de Oliveira. Direito Civil Aplicado. V. 6: direito das sucessdes. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 23.

24 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1982. p.
17-18. Alocucgdo de cujus €é de origem latina, “que se traduz aquele ou aquela de cujo
ou de cuja, utilizada ndo somente para indicar que a sucessdo esta aberta, como para
significar pessoa falecida, sendo assim equivalente a morto, ao falecido, ao sucedido.
O uso da expressao advém de uma abreviagdo feita a frase: De cujus sucessione agitur
(aquele de cuja sucessdo se trata)”.

25 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Sucessdes. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008,
p. 22.

26 Art. 1.784, Cdadigo Civil de 2002.
27 Art. 1.786, Cddigo Civil de 2002.
28 NADER, Paulo. Direito da Sucessdes. V. 6. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 194.
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Em que pese reduzida a parce-
la das pessoas que falecem deixan-
do testamento®, Arnaldo Rizzardo,*
com propriedade, justifica a grande
importancia dada pelo Cédigo Civil a
essa espécie de sucessao:

Em parte, explica-se 0o maior realce
em vista da liberdade individual
que predominava nos tempos de
formulagdo do Direito codificado de
1916 e perdurou, embora com menor
intensidade, no Codigo de 2002.

[-]

Mas ha de considerar ainda que o
testamento encerra um significado
também de ordem social, em que se
viabiliza a distribuicdo das riquezas
fora dos circulo restrito dos parentes,
as vezes ndo bastante necessitados
quanto um estranho contemplado
pelo autor da heranca. Muitas pesso-
as, na verdade, encontram na suces-
sdo testamentaria o Unico caminho de
remediar a situacdo econbémica e de

serem compensados pela dedicacdo
e desvelo que revelaram ao morto
quando vivia.

A par disso, na hipétese de falecer
0 autor da heranca sem deixar descen-
dentes, restando sobrevivente o ape-
nas cdnjuge, por meio de disposicao
testamentaria, poder-se-a conservar
para este a maior parte do patriménio,
evitando sua pulverizagdo com os as-
cendentes, especialmente se tais bens
s80 necessarios como moradia e para
subsisténcia.* Na auséncia de fami-
liares mais proximos, a transmissao
da heranca a colaterais, quica, sem
nenhuma relagdo de afeto com o fale-
cido, pode ser evitada.®?

O testamento traduz-se em sim-
ples meio para a transmissao de patri-
monio®, podendo veicular disposicdes
de cunho existencial, como, v.g., 0 re-

29 Eduardo de Oliveira Leite refere, no entanto, que “a regra, no Brasil, desde a Cold-
nia até a Republica, era a utilizagdo do testamento e a excecédo era a morte ab intestato.
Mas, mesmo apds o advento do Codigo Civil (de 1916), grande parte da populagdo
brasileira continuou se servindo da forma testamentaria para manifestagdo de suas Ulti-
mas vontades. E no interior do Brasil (onde vive grande parte da populacdo brasileira)
0 recurso a forma testamentaria ainda € muito utilizado”. Ob. cit., p. 178.

30 RIZZARDO, Arnaldo. Ob. cit., p. 227.
31 Ibidem, p. 227.

32 Ibidem, nesse sentido, p. 227.

33 Nesse particular, Orlando Gomes questiona: “Quanto a propriedade, interroga-se
mais incisivamente onde identificar sua funcéo social —‘ratio’ de sua legitimidade — na
sua aquisicao por heranca, que ndo se funda, como adverte um escritor, nem sobre o tra-
balho, nem na poupanga do adquirente. Resposta nao se obtém porque a func¢éo social
da propriedade é uma ideia estranha a sucessao hereditaria como simples transmissao
de bens a que se reduz”. Ob. Cit., Prologo.
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conhecimento de filho*, sendo certo
gue “ao ndo recorrer ao testamento,
0 hereditando renuncia o direito de
fazer alguns ajustes com a sua quota
disponivel, para atender a membros
da familia ou a terceiros, visando re-
tribuir algum beneficio especial
recebido ou favorecer aos mais neces-
sitados, guiando-se, destarte, por um
sentido amplo do valor justiga”.*

Na precisa definigdo de Paulo
Naders, “testamento é modalidade
de negécio juridico unilateral, perso-
nalissimo, formal, revogavel, mortis
causa, cujo objeto é a destinacdo de
bens, para pessoas fisicas ou juridi-
cas, respeitada a quota dos herdeiros
necessarios, ou disposi¢do de nature-
za ndo econdmica, expressamente ad-
mitida em lei”.

Eduardo de Oliveira Leite¥, de
forma didatica e sintética, anota que
0 testamento reveste-se das seguintes
caracteristicas: (1) é um negdcio ju-
ridico; (2) é ato personalissimo; (3) é
ato unilateral; (4) é negécio gratuito;
(5) é negdcio formal e solene; (6) é

negécio juridico revogavel; (7) é ne-
gdcio juridico causa mortis.

E negbcio juridico porque o
testamento se forma mediante
declaracdo de vontade, cujos efeitos
sdo conferidos pelo ordenamento
juridico; é unilateral porque basta a
manifestacdo de vontade do testador,
desde que seja capaz e seja maior de
dezesseis anos®, é ato personalissimo®
porque suaideacdo se deve unicamente
ao disponente, ndo sendo possivel
gue o facam terceiros, por meio de
procuracdo; € gratuito porque ainda
gue haja disposi¢do de encargos aos
beneficiarios, ndo estara afastada tal
caracteristica; é formal e solene a fim
de garantir o efetivo cumprimento da
real vontade do testador; é revogavel
porque o declarante pode rever suas
disposi¢cbes a qualquer momento
antes de sua morte, modificando-as,
substituindo-as, ou mesmo afastando-
as total ou parcialmente®; e é causa
mortis porque em sendo valido o
testamento, somente tera eficacia com
a morte do testador.

34 Art. 1.857, pardgrafo segundo, Cédigo Civil de 2002.

35 NADER, Paulo. Ob. cit., p. 195.
36 NADER, Paulo. Ob, cit., p. 203.

37 LEITE, Eduardo de Oliveira. Ob. cit., p. 179.
38 Arts. 1.857 e 1.860, paragrafo Gnico, ambos do Cédigo Civil de 2002.

39 Art. 1.858, Codigo Civil de 2002.
40 Art. 1.858, Cadigo Civil de 2002.
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A fim de garantir a vontade do
testador, a lei civil prevé determinadas
formas a serem observadas, sob pena
de nulidade do ato, distinguindo-as
“por um conjunto de solenidades
indispensaveis e insubstituiveis™,
que serdo objeto de analise no
préximo ponto.

A) Formas de Testamento

O Cddigo Civil de 2002 estabe-
lece as formas ordinarias ou comuns
e as especiais de testar. As primeiras
estdo previstas no art. 1.862, incisos |
e I, e referem-se as formas publica,
cerrada e particular, sdo aquelas que
“todas as pessoas capazes podem fa-
zer em qualquer circunstancia”.® As
segundas permitem-se em *“circuns-
tancias extraordinérias e se caracte-
rizam pela dispensa de formalidades
exigidas para a validade dos ordina-
rios”®. Estas encontram-se dispostas
nos incisos | a Il do art. 1.886, dis-
pondo sobre o testamento maritimo,

aeronautico e militar. N&o se permite,
no entanto, a forma hibrida.

Cada uma dessas formas encontra
regramento préprio, a par de contar
com disposi¢cBes gerais, comuns a
todas,comoacontececomacapacidade
para testar* e a impossibilidade de
inclusdo da legitima dos herdeiros
necessarios no testamento — ou seja,
h& limitacdo a autonomia da vontade,
pelo que o testamento deve restringir-
se & metade da heranga —, bem como
a possibilidade de disposicéo testa-
mentéria de carater ndao patrimonial.*

O testamento publico guarda como
requisito essencial a sua validade a ne-
cessidade que seja escrito por tabelido,
em conformidade com as declaraces
prestadas pelo testador, que podera va-
ler-se de minuta para tanto, bem como
que, apdés lavrado o instrumento, seja
ele lido em voz alta pelo serventuéario
extrajudicial ao disponente e a duas
testemunhas, a um sé tempo. Por fim,
para a conclusdo do negdcio, 0 ins-
trumento deve ser assinado por todos

41 GOMES, Orlando. Sucess0es. 14. ed. rev., atual. e aumentada de acordo com Cédigo
Civil de 2002 por Mario Roberto Carvalho de Faria. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.

100.
42 ldem, p.106.
43 Ibidem.

44 Art. 1.857 e paragrafo Unico do art. 1.860, Codigo Civil de 2002.

45 O reconhecimento de paternidade é hipétese prevista no art. 1.609, mas, nesse pon-
to, resulta afastado o carater da irrevogabilidade (art. 1.610). DisposicGes testamenta-
rias ndo patrimoniais podem ser, também: a nomeacédo de tutor pelos pais (paragrafo
Unico do art. 1.729); a reabilitacdo do indigno (art.1.818); a deserdacdo (art. 1.964);
a nomeagdo de um ou mais testamenteiros (art. 1.976); sufragios por alma do falecido
(art. 1.998).
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que estiverem presentes no ato. E de
notar que essa forma testamentaria é
a Unica permitida ao cego (art. 1.867),
mas é facultada ao surdo, saiba este
ou ndo ler (art. 1.866).

A forma cerrada vem prevista nos
artigos 1.868 e seguintes do Codigo
Civil. Deveré o testamento ser escrito
pelo disponente, ou por outra pessoa,
ou pelo tabelido, a seu pedido. Apos
assinado pelo testador, serd aprovado
pelo tabelido, que lavrard e lerd o
correspondente auto de aprovacao,
tudo na presenca de duas testemunhas.
Ao analfabeto e a quem ndo possa
ler ndo é permitido testar na forma
cerrada (art. 1.872), mas o0 é ao surdo-
mudo, desde que 0 escreva todo e 0
assine de sua prépria mao (art. 1.873).

O testamento holografo, particu-
lar ou aberto, pode ser escrito de pro-
prio punho ou mecanicamente. E 0
gue dispbe o art. 1.876 do Cédigo Ci-
vil. No primeiro caso, deve ser lido e
assinado por quem o escreveu; no se-
gundo, deve estar a cédula testamen-
taria a salvo de rasuras ou espagos em
branco. Em ambos os casos, deve ser
lido na presenca de no minimo trés
testemunhas, que também o subscre-
verdo, sob pena de resultarem invali-
das as disposicdes testamentérias.

Dentre os especiais, 0s testamen-
tos maritimo e aeronautico podem ser
deixados por forma que corresponda
ao publico ou ao cerrado, como tam-
bém podem ser utilizados por aqueles
gue estiverem em viagem, a bordo de
navio nacional, de guerra ou mercante.
O disponente devera testar perante o
comandante, na presenca de duas tes-
temunhas, mas caducara o testamento
se o testador ndo morrer na viagem e,
ao seu desembarque em terra, ndo fi-
zer outro testamento na forma ordina-
ria nos 90 dias subsequentes.

Por fim, o testamento militar ¢
possivel ndo apenas aos militares,
mas também as pessoas que estejam
a servico das Forcas Armadas,
guando em campanha, dentro do
pais ou no exterior, bem como em
situacdo de praca sitiada, com ou sem
condigdes de comunicacdo. Nessa
situacdo, em ndo havendo tabelido
ou seu substituto legal, o testamento
deverd ser feito ante duas ou trés
testemunhas, se o testador ndo puder
ou ndo souber assinar, caso em que
assinara por ele uma delas. Estando
tais pessoas em combate, é possivel
que testem oralmente, confiando sua
ltima vontade a duas testemunhas.
Os paragrafos 1° a 3° estabelecem
situacbes ainda mais especiais®,

46 Art. 1.893, CC/2002 - § 1° Se o testador pertencer a corpo ou sec¢do de corpo des-
tacado, o testamento sera escrito pelo respectivo comandante, ainda de graduag&o ou
posto inferior. § 2° Se o testador estiver em tratamento em hospital, o testamento serd
escrito pelo respectivo oficial de satide, ou pelo diretor do estabelecimento. § 3° Se o
testador for oficial mais graduado, o testamento sera escrito por aquele que o substituir.
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em que, escrito o testamento, que
podera ser feito de proprio punho
pelo testador, desde que assinado por
este, devera ser entregue ao auditor
ou oficial de patente que lhe faca as
vezes, igualmente na presenca de
duas testemunhas.

Ainda que individualmente ana-
lisadas, as prefaladas modalidades de
testamento guardam em comum a for-
ma escrita — salvo o militar, Unico que
admite feitura oral, quando as pessoas
referidas no art. 1.893 estiverem feri-
das ou em combate (art. 1.896, Codi-
go Civil) —, e a necessidade de assina-
tura do testador, ou a seu rogo, como
permitem os testamentos publico e
cerrado (arts. 1.865 e 1.868).

As assinaturas dos testamentos
que “certificam” tradicionalmente a
manifestacdo de vontade do testador
serdo objeto de nossa analise nas pro-
ximas linhas.

B) A manifestacédo de vontade
do testador

O testamento, negécio juridico
que é, “requer forma escrita para sua

47 GOMES, Orlando. Ob. cit., p. 100.
48 Ibidem.
49 GOMES, Orlando. Ob. cit., p. 107.

validade, sendo que a sua escrituracio
pode ser feita em qualquer meio e
sobre qualquer material, desde que
indelével a grafia”, podendo “ser
escrito de proprio punho do testador
OuU por meios mecanicos”.*

Na disciplina legal das formas tes-
tamentarias referem-se apenas 0s
elementos extrinsecos, atinentes ao
modo como o testador deve declarar
a sua vontade e ao nimero, rogacao
e idoneidade das testemunhas instru-
mentérias. A chamada forma interna,
relativa as condicBGes para testar, é
objeto de outras disposicBes.*

Pela ordem disposta no Codigo
Civil, a primeira forma de testamento
ordinario é a pablica (art. 1.862, 1), a
qual guarda como requisito essencial
a assinatura do testador, do tabelido e
das duas testemunhas.Se o primeiro
ndo puder ou ndo souber assinar,
uma das testemunhas instrumentérias
poderé assinar a seu rogo® (art. 1.865),
0 que serd declarado pelo tabelido.

O novo Cadigo Civil ndo exigiu,
nessa forma de testamento, a obrigato-
riedade de as declarag¢bes do testador

50 Leonardo Brandelli ensina que “a possibilidade de utilizacdo da assinatura a rogo
aplica-se somente ao testador. As testemunhas [...] deverdo ser alfabetizadas e estar
possibilitadas assinar, caso contrario, deverao ser substituidas”, in (Teoria do Geral do
Direito Notarial, Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 323).
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ser prestadas de viva voz, afastando-
-se 0 principio da oralidade adotado
pelo Cddigo de 1916°%, permitindo
expressamente a possibilidade de uti-
lizagdo de minutas ou apontamentos
pelo disponente. Embora a escritura-
cao do testamento seja ato do tabelido,
consoante dispde o paragrafo unico do
art. 1.864, podera ser “escrito manual-
mente ou mecanicamente”.

E de notar que as testemunhas néo
precisam estar presentes na lavratura
do ato, fazendo-se requisito essencial
apenas que elas assistam a leitura
de todo o testamento, que devera ser
feita a um sé tempo.? Apostas as
assinaturas logo apos a leitura, estara
perfectibilizado o ato.

O testamento cerrado ou secreto
exige, para que seja valido, a
assinatura do testador na propria
cédula, enquanto o auto de aprovacéao
deve ser também assinado por este,
pelo tabelido e por duas testemunhas
(arts. 1.868 e incisos), podendo ser
escrito mecanicamente.

Os testamentos maritimo e
aerondutico devem seguir a forma
publica ou a cerrada (art. 1.888),
de sorte que podem ser feitos
mecanicamente. O militar também
pode ser cerrado (art. 1.894),
pois ndo ha distincdo entre este e

51 GOMES, Orlando. Ob.cit., p. 107.
52 GOMES, Orlando. Ob.cit., p. 109.

aqueles, nesse particular, quanto
as assinaturas daqueles que devem
firmar o testamento. Exige-se, pois, a
assinatura do testador, do tabelido, ou
do comandante, ou do auditor, ou de
guem lhe faca as vezes, conforme o
caso, e das testemunhas, permitindo-
se que uma das testemunhas assine a
rogo do testador.

Ao seu turno, o testamento par-
ticular deve ser escrito e assinado de
préprio punho pelo testador e por trés
testemunhas, bem como poderd ser
elaborado por processo mecanico,
caso em que devem ser observadas as
mesmas exigéncias quanto a assinatu-
ra do disponente e das testemunhas,
gue igualmente deverdo assina-lo.

E relevante notar que ao cego s6
se permite o testamento publico (art.
1.866), ndo havendo restri¢es quanto
ao inteiramente surdo, que saiba ler
(art. 1.866). Ao surdo-mudo, como
visto, é possibilitado testar na forma
cerrada, contanto que escreva todo
0 testamento e 0 assine de sua méo
(art. 1.873). O analfabeto e quem néo
possa ler ndo podem testar na forma
cerrada (art. 1.872).

A possibilidade de utilizaco do
meio mecénico na feitura das disposi-
¢Oes de ultima vontade é trago comum
de todas as formas testamentarias,
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bem como a aposi¢do de assinatura
manuscrita ou a rogo, cedendo apenas
em hipotese especialissima que per-
mite ao testador dizer sua Ultima von-
tade quando em combate ou ferido, no
caso do testamento militar.

Tais formalidades extrinsecas séo
exigidas para cada qual das espécies
testamentarias que representam, to-
davia ndo se pode perder de vista que
essas cautelas, consideradas indispen-
saveis a garantir a plenitude do ato
nos seus efeitos, ndo passam de exi-
géncias vinculadas a esse fim.* “Sdo,
em sintese, meios para fins de segu-
ranca juridica”, pois, como ensinava
Carlos Maximiliano®, o testamento
“comeca a vigorar quando a boca do
disponente ja se fechou para sempre”.

Nessa linha, Carlos Maximiliano,
no inicio do século XX, ja referia
que “a propria ideia de ato de
Gltima vontade acha-se, como as
demais concepgbes, subordinada a
evolucdo da coletividade, a cultura
contemporanea, no diametro da
liberdade de disp6r do patriménio”.%

Por essas mesmas razdes e ndo se
podendo olvidar que o rigor da lei é
exatamente para que sejam fielmente

53 GOMES, Orlando. Ob. cit., p. 106.
54 GOMES, Orlando. Ob. cit., p. 106.

cumpridas as disposi¢cdes de ultima
vontade do falecido, é que Arnaldo
Rizzardo também expressou sua
preocupagéo sobre o tema:

Esta a matéria regulada com mindcias
tais, especialmente em certas
modalidades de testamento, que
dificulta a generalizagdo ou a maior
pratica desta espécie de sucessao.
Nos tempos atuais, ndo se justifica a
complexidade de regras e formulas
sacramentais exigidas para dar em
testamento, que foram mantidas
pelo vigente Cddigo, quando as
legislagdes tendem a simplificar
a manifestacdo de vontade e o0s
procedimentos judiciais.’’

Para que as disposicGes testamen-
tarias tenham eficacia, é necessario
gue a autoridade judicial determine
0 seu cumprimento, variando apenas
0S pressupostos legais para tanto, em
conformidade com a forma do testa-
mento eleito pelo de cujus. Tal exi-
géncia trata-se de regras de direito
material, mas que se encontram elen-
cadas no Caodigo de Processo Civil®,
em seus artigos 1.125 a 1.134, que di-
zem com a abertura, o registro e cum-
primento dos testamentos.

55 MAXIMILIANO, Carlos. Ob. cit., p. 417.

56 Ibidem, p. 363.
57 RIZZARDO, Arnaldo. Ob. cit., p. 228.
58 GOMES, Orlando. Ob. cit., p. 126.
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AlLein.11.419de 19 de dezembro
de 2006%dispOssobreainformatizacdo
do processo judicial, alterando varios
dispositivos do Cddigo de Processo
Civil, a par de passar a admitir, em
seu artigo 1°, o uso de meio eletrdnico
na tramitacdo de processos judiciais,
na comunicagéo de atos e transmissdo
de pecas processuais. Determina no
mesmo dispositivo que:

§ 2° Para o disposto nesta Lei,
considera-se:

I — meio eletrdnico qualquer forma
de armazenamento ou tréfego de
documentos e arquivos digitais;

I1 —transmissdo eletrénica toda forma
de comunicacdo a distdncia com a
utilizaclo de redes de comunicagéo,
preferencialmente a rede mundial de
computadores;

I11 —assinatura eletronica as seguintes
formas de identificagdo inequivoca
do signatario:

a) assinatura digital baseada em certi-
ficado digital emitido por Autoridade

Certificadora credenciada, na forma
de lei especifica;

b) mediante cadastro de usuario no
Poder Judiciario, conforme discipli-
nado pelos 6rgdos respectivos.

A par disso, os artigos 8° a 13°,
dispostos no capitulo Il da mesma
Lei, disciplinam o processo eletréni-
co, “prevendo-se 0 processo sem pa-
pel, com autos digitais®®, em que sdo
considerados originais para todos 0s
efeitos legais os documentos produ-
zidos eletronicamente e juntados aos
processos eletrénicos com garantia da
origem e de seu signatario” (art. 11,
Lei. 11.419/2006).

Nessa ordem de ideias, é certo
gue estamos diante de um novo tem-
po, que reclama adaptacdes, em que 0
direito material deve consoar com o
processual e com o digital, de forma
sistematica. H4, modernamente, um
novo espaco, o virtual. O sistema juri-
dico sofre novas leituras. A relacéo es-
pace-temps, systéme et Droit®* ganha
novos coloridos e estd em constante

59 A Lei 11.419/2001 esta dividida em 04 capitulos, sendo que o primeiro versa so-
bre a informatizacdo do processo judicial, estabelecendo regras para a criacdo de um
sistema de comunicagdo eletronica, sendo que esta, especificamente no que diz com a
comunica¢do dos atos processuais, é tratada no segundo capitulo. O terceiro trata do
processo eletronico e prevé a existéncia de autos total ou parcialmente digitais. Por fim,
a informatizacdo do processo judicial vem normatizada Gltimo capitulo.

60 CALMON, Petrénio. Comentarios a Lei de Informatizacdo do Processo Judicial.
Rio de Janeiro : Forense, 2007, p . 49.

61 INTZESSILOGLOU, Nikolaos. L’espace-temps du systeme juridique : de la spatio-
temporalité systemique a la spatio-temporalité juridique. 1997.
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movimento gracas a nova Revolugdo
Tecnol6gica®, que vem alterando as
relacbes humanas, culturais, politicas
e econdmicas, alcancando a socieda-
de como um todo.

Acerca da sociedade informética
s80 as nossas proximas consideracdes.

C) A sociedade informética

As novas tecnologias da informa-
¢do e da comunicacdo ensejam uma
releitura do direito posto, bem como a
necessidade de compreensao e de ve-
rificagdo de novos direitos. Na nova
configuracdo da sociedade, “a infor-
macao ja ndo decorre de um dominio
especializado, ela tornou-se um recur-
S0 estratégico de base para o conjunto
da sociedade, o novo centro do siste-
ma socioecondmico”.®

Como ensina a Professora Gema
Botana Garcia: &

Las llamadas nuevas tecnologias de
la informacion incorporan novedades

que transforman de forma substancial
la economia, las relaciones humanas,
la cultura y la politica em nuestra
sociedad, lo que permite hablar,
incluso, de la primera y mas rapida
revolucién tecnolégica global. Esta
situacion nos lleva a los inicios de
una nova era, la de la informacion
y la comunicacidn, sin precedentes
desde ele invento de la imprenta.
El progresso teconoldgico permite
processar, almacenar, obtener vy
comunicar informacion culaquiera
que sea su forma (oral, escrita, 0
visual) em um modo no limitado por
la distancia, el tiempo o el volumen.
Puede decir-se, por tanto, que a
sociedad de la informcion se basa em
ele uso generalizado de informacién
de bajo custe, el almacenaje de datos
y las tecnologias de transmission.

No campo das relagcGes humanas,
o lazer, v.g., com o0s jogos eletroni-
cos, as ‘“conversas” entre as “comu-
nidades” virtuais, as viagens a locais
distantes por intermédio do Google
Earth® revelam que o “brincar” nédo

62 SILVEIRA, Sérgio Amadeu da. Exclusdo Digital: a miséria na era da informacao.
S&o Paulo: Editora Perseu Abramo, 2005, p. 8. O autor refere que a nova revolugo tec-
noldgica tem recebido muitas denominagdes pela doutrina: Revolucéo das Novas Tec-
nologias de Informacdo, Revolucéo Digital, Revolucéo Informacional, Era do Acesso,
entre outras.

63 HARVEY, Pierre-Léonard. Ciberespaco e comundutica. Apropriacao, redes, grupos
virtuais. Traducdo de Isabel Andrade. Les Presses de L’Université de Laval, 1995. Ins-
tituto Piaget, p. 16.

64 GARCIA, Botana Gema; CARPIO, Badenas. Comércio electronico y proteccion
de los consumidores. Madrid: La Ley. 2001. Nocidn e comercio electronico. p. 5-61.

65 Google Earth. Trata-se de um programa de computador em que é possivel chegar a
qualquer ponto do planeta, com preciséo dos paises, cidades, bairros e ruas, pela Internet.
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€ 0 mesmo de outrora, e as criangas
aprendem que ndo podem abrir e-
-mails de estranhos. A familia, agora
repersonalizada®, ganha novos ami-
gos e trai¢des virtuais.®” O didlogo do
grupo familiar diminui entre os proé-
ximos, mas ha aproximacao daqueles
que estdo, quica, do outro lado do
mundo.

O ensino é possivel a distancia,
alcancando o saber aos mais remotos
pontos do mundo®, em que as pessoas
podem assistir asaulas sem sair de suas
casas. E os professores aprendem que
educacdo digital “ndo é apenas ensinar
como usar 0s aparatos tecnoldgicos
ou fazer efetivo uso da tecnologia no

ambiente escolar. Educar é preparar
individuos adaptaveis e criativos com
habilidades que Ihes permitam lidar
facilmente com a rapidez na fluéncia
das informagdes e transformagdes”.®

Doencas como a LER — les&o por
esfor¢o repetitivo — passam a figurar
com singular frequéncia nos diagnds-
ticos médicos. O tempo de trabalho,
estudo e lazer em frente a um com-
putador passa a necessitar de uma
melhor administracdo, pena de sérios
prejuizos a salde, que seguramente
serdo absorvidos pela propria socie-
dade, por meio da Previdéncia Social.

Na economia e nas relagdes de
trabalho, a expressdo em voga é o

66 LOBO, Paulo Luiz Netto. A Repersonalizagio das Relagdes de Familia. Direito de
Familia Contemporaneo e os Novos Direitos: Estudos em Homenagem ao Professor
José Russo. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 99-114. Ensina o autor que “a excessiva
preocupagao com o0s interesses patrimoniais que matizaram o direito de familia tradi-
cional ndo encontra eco na familia atual, vincada por outros interesses de cunho pessoal
ou humano, tipificados por um elemento aglutinados e nuclear distinto: a afetividade.
Esse elemento nuclear define o suporte fatico da familia tutelada pela Constituicdo,
conduzindo ao fendmeno que denominamos repersonalizagdo”.

67 PINHEIRO, Daniela. Trair e teclar, é s6 comecar. “A Internet criou uma novamaneira
de ser infiel: comega com mensagens, evolui para confidéncias, logo entra no reino das
fantasias sexuais. Quando menos se espera, 0 marido ou a mulher ja estdo teclando sem
parar com um desconhecido. Mesmo que nunca se transfira para a vida real, a trai¢gdo ma-
chuca do mesmo jeito”. Artigo disponivel em: http://veja.abril.com.br/250106/p_076.
html. (Acesso em 21 jul. 2008).

68 No Brasil, as bases legais para a modalidade de educacdo a distancia foram esta-
belecidas pela Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (Lei n. 9.394, de 20 de
dezembro de 1996, que foi regulamentada pelo Decreto n. 2.494, de 10 de fevereiro de
1998, e 0 Decreto n. 2.561, de 27 de abril de 1998). Em 3 de abril de 2001, a Resolucéo
n. 1, do Conselho Nacional de Educacéo, estabeleceu as normas para a p6s-graduacao
lato e stricto sensu.

69 PINHEIRO, Patricia Peck. Direito digital. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2008, p. 303.
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“comércio eletrdnico™” porque n&o
raro as compras diretamente no
estabelecimento comercial e o contato
fisico com o vendedor nem sdo mais
possiveis.”* O “negdcio” é a Internet,
e 0 estabelecimento é virtual, onde
um “contrato por clique” pode ser
firmado em um segundo e trazer o
objeto do consumo ao seu destinatario
com razoavel rapidez e facilidade,

sem questionarmos sequer acerca da
capacidade do comprador.

Nesse panorama, renovam-se 0S
estudos acerca dos principios da con-
fianca e da boa-fé, porque agora inse-
ridos em “contexto eletrénico”. A ma-
fé, de outro lado, conduz a condutas
criminosas antes impensaveis, que
passam a ser positivadas.” A socieda-
de precisa de novas formas de prote-

70 SICA, Salvatore. SATANZIONE, Pasquale. Commercio elettronico e categorie
civilistiche. Milano: Guiffre Editore, 2002, p. 3. “Il tema del commercio elettronico
ha perso i connotati che sino a qualche tempo fa parevano caratterizzarlo; infatti, dopo
I’iliziale ‘sorpresa’ dei giuristi rispetto alla novita che il fenomeno di Internet presentava,
I’argomento ha preso progressivamente piede, facendo segnare una singolare parabola:
da materia per ‘addetti ai lavori’ ad oggetto de amplia divulgacione. Anzi forse, occorre
prendere atto che il commercio elettronico, nelle sua molteplici implicazioni, risulta
0ggi interessato da uma vera e propria, si passi I’espressione, alluvionne informativa”.

71 O Estudo sobre Comércio Eletronico da TIC Domicilios (2007) apontou que: * Quase
a metade das pessoas que ja utilizaram a Internet declarou ter realizado pesquisas de
preco de produtos ou servicos pela rede (45%) nos Gltimos 12 meses, demonstrando que
a internet ja se consolidou como ferramenta para comparagao de custos. * A propor¢ao
de usuarios de comércio eletronico permaneceu estavel entre 2006 e 2007, passando de
11% para os atuais 13%. * A pratica do comércio eletronico cresceu entre individuos de
maior poder aquisitivo. Na classe A, a proporcao de pessoas que realizou compras pela
rede passou de 36%, em 2006, para expressivos 52%, em 2007. « Manteve-se estavel
0 uso do comércio eletrdnico entre individuos de classe C (8%), na qual se encontra o
maior nimero de pessoas que ja usaram a Internet. Isso indica que o varejo pela rede
sO deslanchara quando esses internautas passarem a consumir bens e servigos por meio
da Internet. *« Os produtos mais populares entre os internautas que realizaram compras
pela Internet em 2007 foram os equipamentos eletrdnicos, como cameras, telefones
celulares e aparelhos de DVD, adquiridos por 41% dos adeptos do comércio eletronico.
Em segundo lugar, ficaram os eletrodomésticos ¢ produtos para a casa (27%), que
em 2006 representavam o quinto produto mais consumido pela rede. Disponivel em:
http://www:.cetic.br/usuarios/tic/2007/destaques-comercio-eletronico-tic-2007.pdf.
Acesso em 16 jul. 2008.

72 Os novos tipos penais “informaticos” previstos nos artigos 313-A e 313-B do
Codigo Penal brasileiro, acrescentados pela Lei n. 9.983/2000, sdo um exemplo disso.
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¢do aos cibercrimes, e 0s criminosos
ja ndo poderdo ir muito longe, porque
passiveis de serem rastreados eletro-
nicamente.”™

O Programa de Governo Eletroni-
co™ ressalta que a Administracao Pu-
blica deve ser uma vez transparente,
célere e eficaz, pelo que as compras
por meio eletrdnico por meio da mo-
dalidade licitatoria pregdo ja fazem
parte do ordenamento juridico.” O

exercicio da democracia é pelo voto
eletrénico™, e o Fisco’ alcanca a si-
tuacdo econémica dos contribuintes
por meio da declaracdo de imposto
de renda pela rede mundial de com-
putadores.

No contexto eletronico, diz-se
gue estamos diante de uma “Reforma
do Estado”. A intensificacdo do uso
de solucbes de governo eletrénico
pela Administracdo Publica, sob o

73 O Projeto de Lei n. 1.288/2007 prevé a vigilancia com uso de equipamento de
rastreamento eletrénico do condenado em regime aberto.

74 “..0 que se pretende com o Programa de Governo Eletrénico brasileiro é a
transformacdo das relacfes do Governo com os cidaddos, empresas e também entre o0s
orgdos do prdprio governo de forma a aprimorar a qualidade dos servigos prestados;
promover a interacdo com empresas e industrias; e fortalecer a participacdo cidada
por meio do acesso a informacdo e a uma administragdo mais eficiente”, com o uso
das novas tecnologias da informagéo e da comunicacao. Disponivel em: http://www.
governoeletronico.gov.br/o-gov.br. Acesso em: 19 jul. 2008).

75 A Lei n. 10.520, de 17 de julho de 2002, instituiu, no &mbito da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, nos termos do art. 37, inciso XXI, da Constitui¢do
Federal, modalidade de licitacdo denominada pregéo, para aquisicdo de bens e servicos
comuns, “utilizando-se recursos de tecnologia da informacdo”, enquanto o Decreto
3.697, de 21 de dezembro de 2000 regulamenta o denominado “pregéo eletrdnico”.

76 A Lei n. 9.504, de 30 de setembro de 1997, estabelece o sistema eletronico de
votacdo e da totalidade dos votos (arts. 59 a 62). Sobre o tema, Francisco de Assis
Sanseverino (Direito Eleitoral. Porto Alegre, 2008, p. 75) anota que “a implantagéo
do sistema eletronico no Brasil deve ser analisada na perspectiva histdrica do sistema

eleitoral brasileiro no sentido de efetivar o principio da ‘verdade eleitoral’”.

77 O Decreto n. 6.022, de 22 de janeiro de 2007, instituiu que o “projeto do
Sistema Publico de Escrituracdo Digital (Sped) faz parte do Programa de
Aceleracdo do Crescimento do Governo Federal (PAC 2007-2010) e constitui-se
em mais um avanc¢o na informatizagdo da relagdo entre o fisco e os contribuintes.
De modo geral, consiste na modernizacdo da sistematica atual do cumprimento das
obrigaces acessorias, transmitidas pelos contribuintes as administraces tributarias e
aos orgaos fiscalizadores, utilizando-se da certificagdo digital para fins de assinatura
dos documentos eletrnicos, garantindo assim a validade juridica dos mesmos apenas
na sua forma digital”. Disponivel em: http://www1.receita.fazenda.gov.br/Sped. Acesso
em: 21 jul. 2008.
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enfoque juridico, foi objeto de anlise
do professor Cesar Santolin:™

A intensificagio no wuso das
Tecnologias da Informacéo (TI) pelo
setor publico encontra adequada
contextualizacdo neste ambiente de
“reformar” o Estado [...] evidenciando
o0 liame existente entre as concepc¢es
de reestruturacéo do setor publico e o
incremento no uso das tecnologias da
informagcéo.

Todo esse “caldo tecnoldgico”
precisa de rapida resposta estatal, para
oquealein.11.419 de 19, de dezem-
bro de 2006, como referido, trouxe
ao ordenamento juridico brasileiro a
informatizagdo do processo judicial,
buscando franca adequag&o as novas
exigéncias sociais.

Acerca do tema, com propriedade,
anota o professor Pedro A. Munar
Bernat:”®

La revolucién vivida em el sector de
Ias nuevas tecnologias informaticas y
de telecomunicacionais ha llevado al
surgimentos de um nuevo fendmeno

que se ja venido em denominar
“sociedade de La informacién” y en
el que todos nos hallamos inmersos.
Uno de sus pirlares ha sido el avance
en la teconologia que ha permitido la
digitalizacion de la informacion, lo
que possibilita ele almacenamiento
de uma gran cantidade y sua
desplazimiento em pocos segundos.

Disso decorrem inUmeras outras
areas atingidas pela rede/net, e a
informatica avanca no plano das
relagdes juridicas publicas e privadas
— se é que ainda se pode dizer dessa
dicotomia —, em que os documentos
sdo firmados eletronicamente® e
a assinatura digital é equiparada a
assinatura manuscrita, de préprio
punho®, o0 que sera objeto de nossa
analise nas préximas linhas.

A ASSINATURA DIGITAL

Como decorréncia da evolucdo
da sociedade e do alcance as novas
tecnologias da informacéo e da comu-
nicacao, utilizar-se da forma manus-

78 SANTOLIM, Cesar. Aspectos juridicos do governo eletrénico: as tecnologias da
informacdo na Administracdo Publica. Revista de Direito de Informatica e Telecomuni-
cacdes — RDIT, Belo Horizonte, ano 2, n. 2, p. 85-97, jan./jun.2007.

79 BERNAT, Pedro A. Munar Bernat. Proteccion de datos en el comercio electrénico.
Coleccion Biblioteca de Derecho de los Negdcios.

80 A Medida proviséria n. 2.200-2, de 24 de agosto de 2001, institui a infraestrutura
de Chaves Publicas Brasileira — ICP-Brasil. Transforma o Instituto de Tecnologia da
Informacdo em autarquia e da outras providéncias.

81 MENKE, Fabiano. Assinatura eletrénica no direito brasileiro. Sdo Paulo: RT, 2005,

p. 140.
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crita vem perdendo espaco. As cartas
foram substituidas pelos e-mails, de
sorte que a Internet restou afastando
a necessidade de utilizag&o do suporte
de papel para tanto, atendendo inclu-
sive reclamos ambientais. As caligra-
fias dos interlocutores, ndo raro, nem
sdo mais conhecidas entre uns e ou-
tros, como acontecia ainda no comego
deste século.

Nessa linha, como adverte Fabiano
Menke® “agora se vive a realidade de,
sendo de deixar de utilizar totalmente,
pelo menos por ter de diminuir
bastante a necessidade de utilizacdo
das assinaturas manuscritas. E isto de
deve justamente ao desenvolvimento
da criptografia assimétrica, e, com
ela, a criacdo das assinaturas digitais”.

Para que se entendam os conceitos
de assinatura digital e certificagdo
digital é necessaria a compreenséo do

que € conceitualmente criptografia,
gue consoante a licdo de Maria Helena
Diniz®, é “a arte de escrever por meio
de cddigos ou sinais convencionais”,
bem como se trata de “programa que
possibilita 0 acesso a Internet”.

Ha dois tipos de criptografia, a
simétrica e assimétrica.** A primei-
ra guarda registros que remontam as
guerras helénicas, na Mesopotamia
e no Egito, estando relacionada aos
segredos militares.®> Nesta havia a
necessidade de que os interlocutores
conhecessem previamente o signifi-
cado dos sinais enviados, que seriam
substituidos para decifracdo da men-
sagem, de sorte que o codigo de ci-
fragéo e de decifracdo era por ambos
conhecidos. A seguranca e a pratici-
dade, nessa forma de chaves, restam,
todavia, comprometidas no ambiente
digital. A criptografia assimétrica®,

82 MENKE, Fabiano. Assinatura Eletronica no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p. 30.

83 DINIZ, Maria Helena, Dicionario juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. v. 1, p. 954.

84 PINHEIRO, Patricia Peck. Ob. cit., p. 172: “A criptografia ¢ ferramenta de codifi-
cagdo usada para envio de mensagens seguras em redes eletronicas. E muito utilizada
no sistema bancario e financeiro. Na Internet, a tecnologia de criptografia utiliza o for-
mado assimétrico, ou seja, codifica as informagdes utilizando dois coédigos, chamados
de chaves, sendo uma publica e outra privada para decodifica¢do, que representam a
assinatura eletrénica do documento. Como o0s nimeros das chaves tém até 2000 al-
garismos e sdo produto de complexas operagGes matematicas, que permitem trilhGes
de combinagoes, os especialistas afirmam que quebrar o sigilo de tal equagao ¢ pra-
ticamente impossivel. A assinatura eletronica é portanto uma chave privada, ou seja,
um codigo pessoal e irreproduzivel que evita os riscos de fraude e falsificagdo. Para o
Direito Digital, uma chave criptografica significa que o contetido transmitido s6 pode
ser lido pelo receptor que possua a mesma chave”.

85 MENKE, Fabiano. Ob. cit., p. 44.
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por sua vez, trata-se de técnica para ga-
rantia do sigilo e seguranca no ambiente
digital e consiste em uma utilizagdo de
duas chaves, uma publica e outra pri-
vada. A chave privada € de uso e do-
minio do titular da chave da assinatura
a ser manejada por meio de um cartdo
inteligente, que necessita de uma leito-
ra para processamento dos dados nele
constantes e pode ser inserida nos te-
clados dos computadores. A chave pu-
blica pode ser divulgada amplamente,
sendo certo que ambas as chaves pu-
blicas e privadas atuam conjuntamente,
uma completando a outra. Assim, o re-
metente assina sua mensagem utilizan-
do sua chave privada, que sera recebida
pelo destinatario, que utilizard a chave
publica, verificando o reconhecimento
da origem do ato.

Mas para conferir maior seguran-
ca as comunicagdes virtuais, em tese,
até mais seguras do que as do mun-
do real, ja que a possibilidade de ter
uma assinatura manuscrita falsificada

é maior®, faz-se necessario a agrega-
¢do de um outro elemento, um tercei-
ro de confianga de ambas as partes,
que confira certeza ao destinatario de
gue quem assinou digitalmente o do-
cumento é efetivamente quem se diz
ser.® Trata-se dos certificados digitais.

A existéncia dos certificados di-
gitais € indispensavel a garantia da
correspondéncia entre a chave publi-
ca e o titular desta. Na licdo de Mas-
similiano Della Torre®, “i certificati,
in buona sostanza, sono documenti
elettronici (files) che contengono in-
formazioni <garantite> circa il tito-
lare della chiave. Esse si dintiguono
in elettronici e qualificati, a seconda
e del contenuto del certificato e delle
qualita del certificatore”. Sao estrutu-
ras de dados sob a forma eletrénica,
firmadas digitalmente por uma ter-
ceira parte confiavel que confere os
atributos de uma pessoa a uma chave
publica,® que houve identificar ante-
rior e fisicamente o signatario digital,
mediante a apresentacdo dos docu-

86 MENKE, Fabiano. Ob. cit., p. 46. O autor ensina que “a criptografia assimétrica
ou chave publica, por seu turno, foi desenvolvida recentemente, a partir de estudos
nos anos 70 pelos pesquisadores norte-americanos Whitfledt Diffie, Martin Hellman e
Ralph Merkle, considerados inventores dos conceitos de criptografia de chave publica”.

87 PINHEIRO, Patricia Peck. Ob. cit., p. 172.
88 MENKE, Fabiano. Ob. cit., p. 48.

89 TORRE, Massimiliano Della. Diritto e Informatica. Milano: Dott. A. Gurffré Edi-
tore, 2007, p. 83.

90 MENKE, Fabiano. Ob. cit., p. 49. “O fornecimento de um certificado digital é um
servigos semelhante ao de identificagdo para a expedi¢do de uma carteira de identida-
de, s6 que o certificado ¢ emitido com prazo de validade determinado. O interessado
¢ identificado mediante a sua presenga fisica pelo terceiro de sua confianga — com a
apresentagdo de documentos necessarios — e este lhe emite o certificado digital”.
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mentos pessoais deste, podendo ser
titulares de certificados digitais tanto
pessoas fisicas quanto juridicas.

A assinatura digital &, assim,
espécie de assinatura eletronica e se
trata de instrumento apto a contornar
a inseguranga do ambiente virtual®,
0 que, no direito brasileiro, veio
materializado pelo advento da Medida
Proviséria n. 2.200-2 de 24 de agosto
de 2001, que criou a Infraestrutura
de Chaves Publicas Brasileira — ICP-
Brasil, que estabelece a infraestrutura
técnico e administrativa dos agentes
gue regulardo e fornecerdo os certi-
ficados digitais, bem como ‘‘sobre
os efeitos juridicos produzidos por
uma declaracdo de vontade assinada
digitalmente com certificado emitido
no ambito da ICP-Brasil, e sobre os
efeitos juridicos emanados de outros
meios de comprovacéo de autoria”.*

Merece destaque o disposto no
artigo 10 da Medida Proviséria em
comento, que dispbe que “Conside-

91 MENKE, Fabiano. Ob. cit., p. 36.
92 Ibidem, p. 99.

ram-se documentos publicos ou par-
ticulares, para todos os fins legais, os
documentos eletrdnicos de que trata
esta Medida Proviséria”, enquanto o
paragrafo primeiro estabelece que “As
declara¢des constantes dos documen-
tos em forma eletrénica produzidos
com a utilizacdo de processo de cer-
tificado pela ICP-Brasil presumem-se
verdadeiros em relacdo aos seus sig-
natarios, na forma do art. 131 da Lei
n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916”.%
A simples leitura dos precitados
dispositivos legais enseja a conclu-
sdo de que a autoria dos documentos
eletronicos, assinados digitalmente a
partir de chave privada associada a
chave publica inserida em certificado
digital** obtido no ambito da ICP-Bra-
sil, sera equiparada a assinatura ma-
nuscrita, lancada de préprio punho.®
Essa situagdo traz a tona a regra da
equivaléncia funcional®, pois “a assi-
natura eletrénica, e mais concretamen-
te a assinatura digital, possibilita efei-

93 O art. 219 do Cddigo Civil de 2002 guarda idéntica redacdo do disposto no art.
131 do Codigo Civil de 1916: “As declaracBes constantes de documentos assinados
presumem-se verdadeiras em relacdo aos signatarios”, de sorte que as disposi¢fes da
MP 2.200-2 permanecem inalteradas.

94 A Receita Federal ¢ exemplo de Autoridade Certificadora. Sobre o tema e como
obter um certificado digital, consultar: http://www.receita.fazenda.gov.br. Acesso em:
21 jul. 2008.

95 E a exata conclusio de Eduardo Menke, ap6s analise doutrinaria acerca do disposto
no art. 131 do Codigo Civil, entre outros aspectos. Ob. cit., p. 136/141.

96 MENKE, Fabiano. Ob.cit.,p. 141.
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tos, sendo iguais, até mesmo superiores
aos de uma assinatura manuscrita, uma
vez que pode proporcional integridade,
autenticidade e ndo repudio”.”

A certificagdo das declaragoes
constantes dos documentos em forma
eletrbnica produzidos com a utiliza-
¢do de processo de certificado pela
ICP-Brasil, todavia, em nada se con-
funde com a atividade notarial®®, mas
é certo que os cartérios da atualidade
podem oferecer servicos de certifica-
cao digital. A par disso, €é relevante
destacar que, no Brasil, ja se verifica
a existéncia de cartorios virtuais.

O TABELIONATO VIRTUAL

Dentre os atos e fatos da vida
civil, ha aqueles que prescindem de
registro; outros, mesmo envolvendo
interesses de pessoas determinadas,
porque repercutem na vida de um
indeterminado numero de pessoas,
necessitam da intervencao de publica,
dada a importancia que lhes é
conferida pelo legislador.*

Nessa linha, a atividade notarial,
gue consiste precisamente na “admi-
nistragdo publica dos interesses pri-

vados”*, foi regulamentada pela Lei
n. 8.935, de 18 de novembro de 1994,
que, em seu artigo 1°, estabelece que
“servicos notariais e de registro sao 0s
de organizacdo técnica e administrati-
va destinados a garantir a publicida-
de, autenticidade, seguranca e eficacia
dos atos juridicos”, a par de prescre-
ver que aos tabelides de notas com-
pete, com exclusividade, nos termos
do art. 7°, “lavrar escrituras e procu-
racdes publicas; lavrar testamentos
publicos e aprovar os cerrados, lavrar
atas notariais, reconhecer firmas e au-
tenticar copias”.

A funcéo notarial, diz Leonardo
Brandelli®®t, citando Pedro Avila Al-
varez, “resume-se na autorizagdo do
instrumento puablico, porém comple-
mentada por uma série de atos [...],
consiste em receber ou indagar a von-
tade das partes; assessora-las como
técnico e com isso dar forma juridica
a vontade delas; redigir o escrito que
se converterd em instrumento publi-
co; autorizar o instrumento publico,
dando-lhe forma publica e credibili-
dade; conservar o instrumento autori-
zado; expedir copias do instrumento”.

Tais atividades, em sua essén-
cia, ndo se identificam com a certifi-

97 NADAL, Martinez, apud MENKE, Fabiano. Ob. cit., p. 141.

98 MENKE, Fabiano. Ob. cit., p. 115-116.

99 Nesse sentido, SWENSSON, Walter Cruz (et al.). Leis de Registros Publicos Ano-
tada. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2003, p. 1.

100 SWENSSON, Walter Cruz (et al.). Ob. cit., p. 1.
101 BRANDELLLI, Leonardo. Ob. cit., p. 119-120.
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cacdo digital, como referiu Fabiano
Menke®?, mas ndo se pode olvidar
gue, atendidos os termos da Medida
Proviséria n. 2.200-2, poderdo tam-
bém os cartorios oferecer servigos
virtuais.

Exemplo disso, e real, é o cartorio
virtual'®, que adaptado as condicdes
antes referidas, pode também ofere-
cer certiddes digitais'®, o que, segura-
mente, aponta o “caminho eletrénico”
que sera trilhado pelos tabelionatos
de notas.

Essa situacdo permite-nos ponde-
rar se também os atos revestidos de
solenidade, como o sdo os testamen-
tos, poderdo ser lavrados por meio
eletrbnico, atendendo aos preceitos
legais e a seguranca juridica, tendo
em conta que as assinaturas digitais e
manuscritas guardam identidade fun-

102 MENKE, Fabiano. Ob. cit., p. 114.

cional, além de haver previsao legal
de formacdo de autos digitais, sem
papel.

Para tanto, ilustramos as seguintes
hipoteses:

Em se tratando de testamento
publico, supondo-se que, enviada ele-
tronicamente a minuta do testamen-
to'%, poderia o tabelido lavra-lo digi-
talmente, o que, alids, ja vem sendo
feito. O testamento poderia, entdo, ser
assinado digitalmente pelo testador e,
da mesma forma, pelas testemunhas
instrumentarias, bem como pelo tabe-
lido. Tudo com a devida certificacdo
digital, a fim de resguardar a autenti-
cidade de todos os envolvidos da rea-
lizacdo do ato.

A necesséria leitura do testamento
em voz alta pelo tabelido ao testador

103 Exemplo no Brasil de Cartdrio virtual pode ser encontrado no site http://www.
cartorio24horas.com.br/index.php. “O Cartdrio 24 Horas objetiva disponibilizar a so-
ciedade o servico de solicitacdo de certidfes através da Internet a TODOS OS CAR-
TORIOS INTEGRANTES DA REDE BRASILEIRA DE CARTORIOS, permitindo ao
cidaddo ou empresa receber suas certidBes, de qualquer natureza ou cidade brasileira,
no endereco indicado, inclusive no EXTERIOR, com total comodidade, rapidez, segu-
ranca e com étima relacdo custo x beneficio”. Acesso em: 18 jul. 2008.

104 “Trata-se da possibilidade de uma Certiddo ser emitida e assinada eletro-
nicamente pelo Cartorio, por meio de um ‘Certificado Digital’ do mesmo. A
Certiddo tera a mesma validade juridica, desde que mantida em arquivo ele-
trénico (a parte requerente da certiddo deve aceitd-la em meio eletrénico)”.
Regulamentacdo: Medida Proviséria n. 2.200-2, de 24 de agosto de 2001. Disponivel
em: http://www.cartorio24horas.com.br/index.php. Acesso em: 20 jul. 2008.

105 Veja-se que o paragrafo Unico do artigo 1.864 do Cddigo Civil de 2002 estabele-
ce que “O testamento publico pode ser escrito manualmente ou mecanicamente, bem
como ser feito pela insercdo da declaracdo de vontade em partes impressas de livros de
notas, desde que rubricadas todas as paginas pelo testador, se mais de uma”.
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e as testemunhas poderia, ademais,
ocorrer também virtualmente, por
meio de videoconferéncia®®, o que
satisfaria o requisito do inciso Il do
art. 1.864 do Cddigo Civil, bem como
da unidade do ato.

Nesse ponto, é de destacar que o
precitado dispositivo legal reclama
apenas que o testamento seja lido
pelo tabelido na presenca do testador
e das testemunhas, mas ndo ha
nenhuma referéncia no sentido de
que essa “presenca” seja fisica. Tal
verificag@o, ante as novas tecnologias
da comunicacdo e da informacdo,
encontra razdo de ser, pois o0
significado de “pessoa presente” deve
agora ser contextualizado, tal como
faculta o disposto no art. 428, I, do
Cadigo Civil de 2002, que considera
presente a pessoa que contrata por
telefone “ou por outro meio de
comunicacdo semelhante”.*7

O testamento cerrado, ao seu
turno, observado o regramento do art.
1.868 do Cddigo Civil, poderia contar
com o auto de aprovacgdo digital, ja
gue o documento, a rigor, também
poderia ser enviado eletronicamente
ao tabelido.

O testamento particular, com
muito mais raz&o, poderia ser perfei-
tamente adaptado ao meio digital, ndo
merecendo maiores consideracoes,
desde que a assinatura do disponen-
te tenha sido também certificada pelo
sistema de chaves da ICP-Brasil.

Ainda, algumas pessoas em
condigdes especiais, quica, poderiam
ser beneficiadas pelo modo eletronico
de testar, observadas as condicdes de
acessibilidade a tanto. Exemplo disso
é o surdo-mudo, que poderia utilizar o
meio digital para satisfazer a regra do
art. 1.873 do Cadigo Civil.

O arquivo eletrénico em cartdrio
virtual ja se faz possivel, pelo que a
feiturados atos solenes, ecomodevido
resguardo da efetiva declaragdo de
vontade das partes, ja faz parte da
realidade cartoraria brasileira.

CONCLUSAO

O direito digital, ainda em desen-
volvimento, merece especial atencao
entre os demais ramos do Direito,
em que o publico e o privado acom-

106 A Lei n. 11.900, de 8 de janeiro de 2009, dispds sobre a possibilidade de realizacéo
de interrogatorio e outros atos processuais por sistema de videoconferéncia.

107 Acerca do tema, Paulo Lébo (Direito Civil. Contratos. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
p. 94) ensina que “a oferta por meio eletrbnico também vincula e deve ser tida como
entre presentes, embora o0 Codigo Civil a ela ndo tenha aludido. A mensagem eletrdnica
(e-mail) é meio semelhante & comunicacdo telefonica, para fins de oferta, quando se
comprova a instantaneidade do envio e do recebimento [...]".
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panham a evolugdo da sociedade,
sofrendo proporcionais e constantes
modificagdes.

Assim, se a sociedade muda, tam-
bém o direito deve mudar®, porque,
a rigor, este espelha aquela. E a ques-
tdo que se coloca aqui é se o direito
sucessorio e o instrumental direito
notarial deve mesmo mudar, atenden-
do a influéncia do direito digital, ou
se apenas se faz necessario que essas
fontes dialoguem entre si'*®, na busca
das satisfacOes sociais po6s-modernas.

Nesse contexto, o presente estudo
busca questionar se as solenidades
e formalidades, caracteristicas do
testamento, estariam respeitadas no
meio virtual, pois, em suas exigéncias
extrinsecas, ¢ seguro afirmar que as
assinaturas manuscritas e digitais
guardam identidade funcional.
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