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“Ladies and gentlemen, | have understood in this case that the scales
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deserve a chance to heal. The police have accepted my first solution to
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here to conclude formalities. You are all free to go. May you find your
peace with this. May we all.”
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(Retirado do Filme Assassinato no Expresso do Oriente, de 2017,
dirigido por Kenneth Branagh, baseado no livro de Agatha Christie)



RESUMO

A pesquisa sobre o direito sucessorio portugués, em cotejo com o brasileiro, é
tema de pouca, ou quase nenhuma, atencdo na doutrina especializada, sendo curioso que,
malgrado as duas normatizacdes (o0 Cddigo Civil Portugués, materializado no Decreto-
Lei n.° 47.344, de 25/11/1966, que revogou o Codigo de Seabra; e o Cddigo Civil
Brasileiro, decorrente de um projeto de 1969, coordenado por Miguel Reale, que foi
transformando, muitos anos depois, na Lei n.° 10.406, de 10/01/2002, tendo revogado o
Caodigo Bevilaqua) tenham origem no direito romano, o tratamento dado a matéria seja

absolutamente divergente.

O Cadigo Civil de Portugal, que é uma obra muito mais rigida, com tratamento
pontual e literal sobre diversos assuntos, garante ao conjuge o direito de concorrer com
0s descendentes de forma constante, sem condicionar ao regime matrimonial do
casamento que havia sido escolhido e nem criar quotas minimas em funcéo dos filhos

existentes.

J4 o Cddigo Civil do Brasil, que é uma constru¢cdo mais principiolégica, sem
casuismos tematicos, concede direitos sucessorios ao conjuge sobrevivente, que concorre
com descendentes, de acordo com o regime adotado no casamento, 0s bens que integram
0 espolio e a origem dos descendentes com quem ira concorrer (se comuns, s6 do
inventariado ou filiacdo hibrida), o que € extremamente criticado pela doutrina brasileira,

por causar manifesta inseguranca juridica.

O ensejo da pesquisa é cotejar os dois tratamentos dados a matéria, enfrentando
as diferencas existentes de forma direta e abordando as principais consideracfes
doutrinarias/jurisprudenciais sobre o tema, a fim de concluir qual dos dois sistemas
proporciona efetivamente maior garantia ao conjuge sobrevivente que concorre com

descendentes do de cujus.

Palavras-chave: Direito Sucessorio; Herdeiros Descendentes; Concorréncia com
Conjuge; Direito luso-brasileiro



ABSTRACT

The research on Portuguese succession law, in comparison with the Brazilian, is a subject
of little or almost no attention in specialized doctrine, being curious that, despite the two
norms (the Portuguese Civil Code — Decree-Law n.° 47.344/1966 — which repealed the
Seabra Code; and the Brazilian Civil Code, resulting from a 1969 project, coordinated by
Miguel Reale, which was transformed many years later into Law n.° 10.406/2002, having
repealed the Bevilagua Code) originate in Roman law, the treatment given to the matter

is absolutely divergent.

The Civil Code of Portugal, which is a much more rigid work, with punctual and literal
treatment on several subjects, guarantees to the spouse the right to compete with the
descendants in a constant way, without conditioning to the matrimonial regime of the

marriage that had been chosen and nor minimum quotas on the basis of existing children.

The Civil Code of Brazil, which is a more principled construction, without thematic
casuistics, grants inheritance rights to the surviving spouse who, according to the regime

adopted in marriage, compete with descendants for the assets.

The purpose of the research is to compare the two treatments given to the subject,
addressing the existing differences directly and addressing the main doctrinal /
jurisprudential considerations on the subject, in order to conclude which of the two
systems effectively provides a greater guarantee to the surviving spouse who competes

with descendants of de cujus.

Keywords: Succession law; Heirs Descendants; Competition with Spouse; Portuguese-
Brazilian law
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1) Apresentacao:

Tanto o Codigo Civil Portugués, materializado no Decreto-Lei
n.° 47.344, de 25/11/1966%, que revogou o Cédigo de Seabra, quanto o Codigo Civil
Brasileiro, que decorreu de um projeto de 1969, coordenado por Miguel Reale, e que foi
transformado, muitos anos depois, na Lei n.° 10.406, de 10/01/2002, tém como origem 0
direito romano, mas foi o direito medieval/feudal, assentado no direito costumeiro
parisiense?, que proporcionou o mais relevante principio do direito sucessorio: o droit de

saisine®.

Trabalha-se, assim, com uma ficcdo, uma presuncdo extremamente relevante,
pois, com a abertura da sucesséo (a ocorréncia da morte do “de cujus sucessione agitur*
%), a heranca (ativos e passivos do inventariado) sera automaticamente transferida aos
herdeiros, sendo que cada um teré que aceitar a sua qualidade de herdeiro individualmente

ou, quicd, renunciar, em pleno exercicio de direito potestativo.

No que se refere aos regimes sucessorios, ha confluéncia da estrutura l6gica-
sucessoria dos dois diplomas, pois reconhecem a sucessao testamentaria como regra,
respeitados os quinhdes minimos em favor de determinados herdeiros legais, sendo que
a sucessao legitima teria funcéo residual, com parentes preestabelecidos sendo agraciados

na auséncia de disposicao testamentaria, como se apura dos seguintes artigos:

1 O Cédigo Civil Portugués, de 1966, teve significativas alteragdes na situacdo juridica do cénjuge
sobrevivo, ap6s a reforma operada pelo Decreto-Lei n.° 496/77, de 25 de novembro de 1977.

2 SILVA, Rodrigo Alves da — Principio da Saisine nas Sucessdes. Revista Jus Navigandi [Em
linha]. Teresina, ano 17, n.° 3443 (Dez.2012). [Consult. 16 Jan. 2019]. Disponivel em
http://jus.com.br/artigos/23156.

% No direito luso-brasileiro, o direito a saisina foi introduzido pelo Alvara de 09/11/1754, seguido
do Assento de 16/02/1756.

4 A expressa latina é de cujus sucessione agitur ou, em vernaculo e em traducdo livre, de cuja
sucessdo se trata.
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Quadro 1 — Cotejo CC/PT e CC/BR (1)

Cddigo Portugués Cédigo Brasileiro
Art. 1.788. Morrendo a pessoa sem testamento,
ARTIGO 2131.° transmite a heranga aos herdeiros legitimos; o
(Abertura da sucesséo legitima) mesmo ocorrera quanto aos bens que ndo forem
Se o falecido ndo tiver disposto valida e compreendidos no testamento; e subsiste a
eficazmente, no todo ou em parte, dos sucessdo legitima se o testamento caducar, ou for
bens de que podia dispor para depois da julgado nulo.
morte, sao chamados a sucessao desses Art. 1.966. O remanescente pertencera aos
bens os seus herdeiros legitimos. herdeiros legitimos, quando o testador s6 em
parte dispuser da quota hereditéria disponivel.

Fonte: DELLA NINA, Pedro Linhares (2019)

O herdeiro legitimo, seja no Brasil ou em Portugal, é aquele que decorre do
comando expresso da lei, pois, independentemente da vontade do falecido, concorrera na
sucessdo. E de se frisar que o direito brasileiro e o portugués possuem comandos
protetivos a certos herdeiros legitimos, que serdo objeto de capitulo proprio, cujo assunto
pode ser assim sintetizado: no direito brasileiro, ha a garantia de 50% do espolio aos
herdeiros necessarios (arts. 1.789 e 1.845); no portugués, existe a previsdo da sucessao
legitimaria, positivada nos arts. 2.156° ao 2.165° que reserva 1/3 a 2/3 para alguns

SUCESSOores.

Acerca da sucessdo testamentaria, Vvé-se que haverd herdeiros
testamentdrios, que receberdo quinhdes universais (quota da coletividade do espélio, que

pode ser parcial [15%, 50%, etc...] ou total [100%]), enquanto que os legatarios terdo
direito a bens singularmente considerados do monte®. O art. 2.030°, do CC/PT, € claro na
distingdo, ndo existindo equivalente na norma brasileira:

ARTIGO 2030.°

(Espécie de sucessores)
1. Os sucessores sdo herdeiros ou legatarios.
2. Diz-se herdeiro o que sucede na totalidade ou numa quota do patriménio do
falecido e legatario o que sucede em bens ou valores determinados.
3. E havido como herdeiro o que sucede no remanescente dos bens do falecido, ndo
havendo especificagéo destes.
4. O usufrutuario, ainda que o seu direito incida sobre a totalidade do patrimoénio, é
havido como legatério.
5. A qualificacdo dada pelo testador aos seus sucessores ndo lhes confere o titulo de
herdeiro ou legatario em contravencao do disposto nos nimeros anteriores.

% Sucessdo a titulo singular, deve-se destacar, ndo se refere a transferéncia de um tnico bem, mas
sim de bens individualmente considerados em uma coletividade. Portanto, se o testador faz
disposicao legando um carro e um barco, estar-se-4 diante de uma sucessdo singular (legado).
Todavia, se 0 testador deixar 22% do espdlio, o beneficiario serd& denominado herdeiro
testamentario.
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A necessidade de distinguir o herdeiro testamentario do legatario se da nao
sO para fins de conceituacdo, mas sim para efeito de reducéo da clausula testamentaria.
Ora, quando ha violagdo da legitima do herdeiro necessario (no Brasil) ou do legitimario
(em Portugal), ante a disposicéo testamentaria que venha a exceder a parte disponivel, é
possivel reduzir a clausula testamentaria, sem fazer com que o ato de Gltima vontade,
como um todo, perca a validade ou caduque (cfr. art. 2.317°, do CC/PT; arts. 1.973 a
1.975, do CC/BR, com a denominagéo de rompimento do testamento), que primeiramente
deve incidir no quinhdo universal (herdeiro testamentario) e, somente ap6s, no quinhao

singular (legatario), como se conclui dos seguintes artigos:

Quadro 2 — Cotejo CC/PT e CC/BR (1)

Cadigo Portugués Cadigo Brasileiro
Art. 1.967. As disposicOes que excederem a parte
disponivel reduzir-se-ao aos limites dela, de
ARTIGO 2171.° conformidade com o disposto nos paragrafos seguintes.
(Ordem da redugéo) 8 12 Em se verificando excederem as disposi¢oes
A reducéo abrange em primeiro testamentarias a porcéo disponivel, serdo
lugar as disposi¢des proporcionalmente reduzidas as quotas do herdeiro ou
testamentarias a titulo de heranca, herdeiros instituidos, até onde baste, e, ndo bastando,
em segundo lugar os legados, e também os legados, na propor¢do do seu valor.
por Gltimo as liberalidades que 8§ 22 Se o testador, prevenindo o caso, dispuser que se
hajam sido feitas em vida do inteirem, de preferéncia, certos herdeiros e legatarios, a
autor da sucesséo. reducdo far-se-a nos outros quinhdes ou legados,
observando-se a seu respeito a ordem estabelecida no
parégrafo antecedente.

Fonte: DELLA NINA, Pedro Linhares (2019)

Sobre a ordem de vocacdo dos herdeiros legitimos, tanto o Codigo Civil
Brasileiro como o portugués tém rdis similares, protegendo os mesmos parentes
consanguineos, isto é, os descendentes, os ascendentes, o cdnjuge e os colaterais até o 4°
(quarto) grau, ante o positivado no art. 2.133°, do CC/PT, e nos arts. 1.829 e 1.839, ambos
do CC/BR.

Assim, a andlise da vocacdo hereditaria legitima do conjuge ao herdar em
concorréncia com o descendente do de cujus, € algo de extrema relevancia,
principalmente ao cotejar a norma de Portugal, que apresenta uma protecao linear, sem
variaveis, com a do Brasil que, em um artigo confuso, determina que o atributo de
herdeiro do conjuge dependera do regime de casamento existente e, em alguns casos, da

origem dos bens que compdem do espalio.
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E, se ndo bastasse as dificuldades naturais da concorréncia em si, ha diversas
outras mazelas, que seréo abordadas no presente trabalho, que interferem diretamente na
problemaética sucessoria do conjuge com o descendente, seja pelas questbes patrimoniais

inerentes, seja pelas técnicas decorrentes do avango exponencial tecnoldgico da nossa
sociedade.
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2) Do principio da saisine positivado em Portugal e no Brasil:

A morte € um relevante fato juridico, produzindo diversos efeitos em campos
mais variados. Seguindo a cléssica distin¢do, a morte poderé ser natural (decorrente do
fim da vida efetivo do individuo), presumida (ante a presuncao relativa ocasionada por
fatos extraordinarios, tais como um desaparecimento ou um desastre sem a localizagédo
de corpos [acidente de avido por exemplo]), ou pode ser civil (quando o ordenamento
juridico da tratamento de morto a quem esta vivo, como se depreende das hip6teses de
exclusdo de heranca por forca da indignidade e deserdacdo).

Em qualquer das hipdteses, o ponto do presente capitulo é abordar as
consequéncias patrimoniais decorrentes da transferéncia patrimonial quando da abertura

da sucessao do de cujus aos seus herdeiros.

Como ja dito, o Codigo Civil Portugués e o Cadigo Civil Brasileiro tém como
origem o direito romano, mas foi o direito medieval/feudal, assentado no direito
costumeiro parisiense ®, que proporcionou o mais relevante principio do direito

sucessorio: o droit de saisine’.

Caio Mario da Silva Pereira, enfrentando a origem histérica do instituto, é
categorico ao asseverar que:

“Ndo foi, porém, uma peculiaridade do antigo direito francés. Sua origem
germanica é proclamada, ou ao menos admitida, pois que formula idéntica era
ali enunciada com a mesma finalidade: Der Tote erbt den Lebenden. 8

® SILVA, Rodrigo Alves da — Principio da Saisine nas Sucessdes. Revista Jus Navigandi [Em
linha]. Teresina, ano 17, n.° 3443 (Dez.2012). [Consult. 12 Jan. 2019]. Disponivel em
http://jus.com.br/artigos/23156.

" No direito luso-brasileiro, o direito a saisina foi introduzido pelo Alvara de 09/11/1754, seguido
do Assento de 16/02/1756.

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva — Instituices de Direito Civil Volume VI — Direito das
Sucessdes. 2% ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1976, pag. 22.
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Curiosamente a expressao utilizada por Caio Mario (der tote erbt den
Lebenden), como explica Flavio Tartuce®, é confusa e curiosa, sem que o exato sentido
fosse claro ou logico. A melhor traducdo nunca é a de isolamento de cada palavra,
especialmente na lingua tedesca, mas o resultado da interpretacdo &, no minimo,

inusitado:

Der Tote (0 morto) erbt (herda) den Lebenden (do vivo).

Vé-se 0 equivoco: € o vivo o herdeiro do finado e ndo o contréario.

Silvio Rodrigues'®, por sua vez, citando Planiol e Demolombe, atesta que
Saisine quer dizer posse, enquanto que Saisine héréditaire significa que os parentes de
uma pessoa falecida tinham o direito de tomar posse de seus bens sem qualquer
formalidade, sendo que o thema foi transformado no brocardo “le mort saisit le vif”,
consignado no art. 724, do Codigo Civil Francés, que é a primeira grande positivacédo

sobre o thema®'.

® TARTUCE, Flavio — “Der tote erbt den lebenden” e o estrangeirismo indesejavel. Revista
JusBrasil  [Em  linha]. [Consult. 19 Jan de  2019]. Disponivel  em
https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/121822473/der-tote-erbt-den-lebenden-e-o-
estrangeirismo-indesejavel

10 RODRIGUES, Silvio — Direito Civil Volume VI — Direito das Sucessdes. 24? ed. Rio de
Janeiro: Editora Saraiva, 2000, pag. 14.

1 Em verdade, apds a reforma de 2001, proveniente da Lei n. 1.135, de 03/12/2001, todo o
capitulo sobre abertura da sucessao e da Saisina no Codigo Civil Francés ficou esclarecedor,
verbis:
Article 720
Les successions s'‘ouvrent par la mort, au dernier domicile du défunt.

Article 721
Les successions sont dévolues selon la loi lorsque le défunt n'a pas disposé de ses
biens par des libéralités.
Elles peuvent étre devolues par les libéralités du défunt dans la mesure
compatible avec la réserve héréditaire.

Article 722
Les conventions qui ont pour objet de créer des droits ou de renoncer a des droits
sur tout ou partie d'une succession non encore ouverte ou d'un bien en dépendant
ne produisent effet que dans les cas ou elles sont autorisées par la loi.
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Ultrapassada a questdo historica, ha um dado relevante no principio da
Saisina: trabalha-se, assim, com uma ficgdo, uma presuncdo extremamente relevante,
pois, com a abertura da sucessdo (a ocorréncia da morte do de cujus), a heranga (ativos e
passivos do inventariado) serd automaticamente transferida aos herdeiros, sendo que cada
um tera que aceitar a sua qualidade de herdeiro individualmente ou, quica, renunciar, em

pleno exercicio de direito potestativo. Seguem as disposi¢es normativas:

Quadro 3 — Cotejo CC/PT e CC/BR (111)

Cddigo Portugués Cadigo Brasileiro
Artigo 2024.°
(Nocéo)
Diz-se sucessdo o chamamento de uma ou mais | Art. 1.784. Aberta a sucessdo, a heranca
pessoas a titularidade das relagBes juridicas | transmite-se, desde logo, aos herdeiros
patrimoniais de uma pessoa falecida e a | legitimos e testamentarios.
consequente devolugdo dos bens que a esta
pertenciam.

Artigo 2050.°
(Efeitos)

1. O dominio e posse dos bens da heranca
adquirem-se pela aceitacdo, independentemente
da sua apreensdo material.

2. Os efeitos da aceitacdo retrotraem-se ao
momento da abertura da sucesséo.

Fonte: DELLA NINA, Pedro Linhares (2019)

Art. 1.804. Aceita a heranca, torna-se
definitiva a sua transmissdo ao herdeiro,
desde a abertura da sucesséo.

Paragrafo Unico. A transmissdo tem-se por
ndo verificada quando o herdeiro renuncia
a heranca.

Vé-se que o CC/Brasileiro opta por um enfoque direto, asseverando que,
aberta a sucessdo, a heranca sera transmitida desde logo aos beneficiarios, de forma
provisoria, até que manifestem o seu aceite (tacito ou expresso, como determina o art.
1.805, do CC/BR), quando haver a definitividade da transferéncia da propriedade e da

posse do acervo hereditario.

Article 724
Les héritiers désignés par la loi sont saisis de plein droit des biens, droits et
actions du défunt.
Les légataires et donataires universels sont saisis dans les conditions prévues au
titre 11 du présent livre.
A leur défaut, la succession est acquise a I'Etat, qui doit se faire envoyer en
possession.

Article 724-1
Les dispositions du présent titre, notamment celles qui concernent l'option,
I'indivision et le partage, s'appliquent en tant que de raison aux légataires et
donataires universels ou a titre universel, quand il n'y est pas dérogé par une régle
particuliére.
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O CC/Portugués, por sua vez, possui aparente conflito de regras, ja que o art.
1.317°, b2, dispde que a transferéncia da propriedade se dara com a abertura da sucessdo
(igual ao direito brasileiro), sendo que, somente ap6s o implemento do evento futuro e
incerto, isto é, depois da aceitacdo manifestada pelo herdeiro (que também pode ser
expressa ou tacita, a luz do art. 2.056°, do CC/PT), os efeitos retroagirdo ao momento da

morte (art. 2.050°, item 2), indicando que a transferéncia s6 ocorreria apos a aceitacao.

Em verdade, os artigos do Codigo Civil de Portugal se complementam, ja que,
aceita a heranca pelo beneficiario, havera a retroacéo ex tunc dos efeitos da propriedade,
como ja decidiu o Supremo Tribunal de Justica®, no julgamento do Recurso de Revista
n.° 1148/1996 (n.° 97B757), relatado pelo Ministro Mario Cancela:

12 Segue a integra do comando legal:
Artigo 1317.°
(Momento da aquisigéo)
O momento da aquisicdo do direito de propriedade é:
a) No caso de contrato, o designado nos artigos 408.° e 409.°;
b) No caso de sucessao por morte, o da abertura da sucessao;
¢) No caso de usucapido, o do inicio da posse;
d) Nos casos de ocupacéo e acessdo, o da verificacdo dos factos respectivos.

13 Convém aqui a observagéo a algum eventual leitor brasileiro que Supremo Tribunal de Justica
trata, exclusivamente, na jurisdi¢do ordinaria, ao contrario do Supremo Tribunal Federal
brasileiro. Cabe ao Tribunal Constitucional de Portugal, através da competéncia fixada pela
Revisdo Constitucional de 1982, alguma funcdo jurisdiciona, sendo mais um érgao de soberania
de Portugal, com viés politico. J. J. Gomes Canotilho, aos discorrer sobre as dimensfes da
jurisdicdo constitucional, diferencia a responsabilidade de dizer o direito do Tribunal
Constitucional da atribuicdo de regulador politico do mencionado 6rgédo, asseverando, sobre a
natureza juridica do tribunal em questéo, que:
“O Tribunal Constitucional é um érgdo de jurisdi¢do. E, nos termos constitucionais, um
tribunal. 1sso ndo significa que a jurisdicdo constitucional exercida pelo Tribunal
Constitucional esteja desprovida de especificidades metodicas em relagdo a actividade
jurisdicional desenvolvida por outros tribunais. Em primeiro lugar, o Tribunal trabalha
com um parametro de controlo — os principios e regras constitucionais — com fortes
cambiantes politicas. Esta ‘dimensdo politica’ do direito constitucional acabarad, de
forma mais ou menos explicita, por tornar o Tribunal Constitucional num regulador
politico. Num processo continuo de concretizagcdo e desenvolvimento das normas
constitucionais, o Tribunal decide guestdes politicas de grande relevancia politico-
constitucional (ex: sentencas sobre a delimitacé@o dos sectores da propriedade dos meios
de producao, sentencas sobre o ensino da religido e moral catdlicas nos estabelecimentos
de ensino publico, sentengas sobre o pagamento de propinas universitarias, sentencas
sobre a propriedade das farmacias). Bem ou mal (algumas das sentengas referidas
merecem-nos as mais sérias reservas), o Tribunal Constitucional converte-se em partes
institucionalizada de conformagdo do processo politico através de actos em forma de
actos jurisdicionais.”
CANOTILHO, José Joaquim Gomes - Direito Constitucional e Teoria da
Constituicéo. 72 ed. (152 reimpressdo) Coimbra: Almedina, 2003, pag. 1.305.
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Sumario
“I - Embora 0 momento da aquisicdo da propriedade seja, nos casos de sucessao
por morte, 0 da abertura da sucessdo, os herdeiros ou legatarios, antes da
aceitacdo da heranga, ndo tém nenhum direito sobre os bens.
Il - A aceitacd@o é um acto juridico unilateral e recepticio, podendo ser técita.
111 - O direito de preferéncia que cabe ao proprietario do prédio onerado com a
serviddo legal de passagem apenas pode ser exercido por quem ja o for no
momento da venda e ndo o que s6 o adquira mais tarde por efeito da aceitacao
da heranca.”

Voto

“[...]
E o artigo 2050 dispe no seu n. 1 que "o dominio e posse dos bens se adgquirem
pela aceitagcdo independentemente da sua apreensdo material™.
Segundo o artigo 1317, alinea b) "o momento da aquisi¢ao da propriedade e, nos
casos da sucessdo por morte, o da abertura da sucessao" e esta, segundo o artigo
2031, abre-se no momento da morte do autor da sucessao.
Embora o momento de aquisicdo do direito de propriedade seja, nos casos de
sucessd@o por morte, o da abertura da sucessao, antes da aceitagdo os herdeiros
ou legatarios ndo tém nenhum direito sobre os bens, enquanto o0s ndo aceitarem.
No momento da morte o "de cujus" perde os seus direitos mas estes sé séo
transmitidos quando se da a aceitagdo ou quando sdo incorporados no
patrimonio do Estado, no caso de heranga vaga.
Quando a aceitacdo ndo for contemporanea da abertura da sucessdo ha a
garantia juridica de que os bens ficam presos ao fim de uma certa pessoa mas a
determinar-se no futuro.
Entre a abertura da sucesséo e a declaracéo de aceitagcdo dessa, no entanto, ser
tutelado o interesse da conservagéo dos bens. Dai que, enquanto se ndo sabe se
aceita ou ndo, o artigo 2047 n. 1 faculte ao chamado providenciar acerca da
administracéo dos bens se do retardamento puderem resultar prejuizos.” **

Mesmo com conceitos diferenciados, ja que a lei brasileira € mais objetiva,
enquanto que a norma lusitana, com a devida vénia, € mais rigida, detalhista e redundante
(até por ndo adotar conceitos principioldgicos, como na norma brasileira, optando pela

literalidade casuistica), € inegavel a vigéncia do direito de saisina em ambos 0s cddigos.

a. Das Classifica¢fes dos Atos Juridicos e dos Negdcios Juridicos

Todavia, antes de adentrar no thema, é de se rememorar as nogdes conceituais
classicas dos atos juridicos e dos negdcios juridicos, essenciais para compreender a

relevancia do que se deseja expor.

14 SUPREMO Tribunal de Justica — Acdérddo com o nimero 1148/1996, de 10 de Abril de 1997.
Relator Mario Cancela.

19



Os fatos, em verdade, sdo a base motivadora de eventos que podem ser

jurigenos, isto é, com relevancia ao direito, ou ndo, quer dizer, irrelevantes juridicamente.

Paulo Nader, com propriedade, assevera que:

“Em sua génese, os direitos subjetivos estdo ligados a acontecimentos do
mundo fatico. Na base de cada direito individualizado, est4d o fato, ndo
gualguer um, mas o que apresenta relevancia do ponto de vista social e que
por isto é referido no Direito objetivo. Ndo ha direito subjetivo que néo se
origine de um fato juridico. Os acontecimentos, indistintamente,
considerados, que geram direitos subjetivos sdo chamados, em sentido amplo,
de fatos juridicos ou fatos jurigenos. Estes podem ser definidos como
acontecimentos, oriundos da determinacdo humana ou de fatos naturais, que
geram, modificam, conservam ou extinguem relagées juridicas. ”

Manuel A. Domingues de Andrade, adentrando na definicdo de fato,

reconhece que “vem a ser todo o facto da vida real juridicamente indiferente, isto é, a

que a ordem juridica ndo liga quaisquer consequéncias [...] S&o, portanto, factos

juridicamente irrelevantes, factos destituidos de eficacia juridica, factos neutrais, sob o

ponto de vista do direito — factos ajuridicos, em suma*®.

Fabio Ulhoa Coelho, com o seu viés empresarial no Direto Civil, auxilia no

que seria fato juridico, eis que:

seguinte forma:

“O fato descrito em norma juridica como pressuposto da consequéncia por ela
imputada é chamado de fato juridico. Matar alguém, praticar negdcio juridico
com dolo, o possuidor de boa-fé introduzir benfeitorias Uteis na coisa e a
violacdo culposa de direitos sdo exemplos de fatos juridicos. Note-se que nem
todos os fatos tém relevancia para o direito. Os eventos sdo inécuos, sob 0
ponto de vista juridico, quando ndo desencadeiam nenhuma consequéncia. Se
alguém caminha pela praia numa bela manha de sol, isto € um fato que, em
principio, nada tem de juridico.”’

Assim, sem maiores delongas, € perfeitamente possivel classificar o fato da

15 NADER, Paulo — Curso de Direito Civil Vol. 1. 10% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, pag.

363.

16 DOMINGUES DE ANDRADE, Manuel A. — Teoria Geral da Relacéo Juridica — vol. 1. 12
ed. Coimbra: Almedina, 1983, pag. 27.

17 COELHO, Fabio Ulhoa — Curso de Direito Civil Parte Geral — Vol. 1. 8% ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, pag. 286.
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Fig. 1 — Fato, Ato e Negdcio Juridico

p—

Fato —

Fato Relevante
ao Direito -
Fato Juridico

Ordinario

Fato Irrelevante ao Direito

— Fato Natural Extraordinario

~— Atos Licitos

* Ato Juridico (em
sentido estrito)

* Negdcio Juridico

* Ato-Fato Juridico

Fato Oriundo da

Acdo Humana -

‘L Ato Juridico 1
Lato Sensu Atos llicitos

Fonte: DELLA NINA, Pedro Linhares (2019)

Por ébvio, os fatos naturais (aqueles de origem ndo humana) tém relevo ao

direito, seja na passagem de um dia (lapso necessario a que o agente adquira a maioridade

ou, quica, o ultimo dia de um prazo judicial), seja em eventos ndo previsiveis (tempestade

e/ou nevasca que causa atraso em voo, maxidesvalorizagio cambial®, entre outros

exemplos).

18 No Brasil héa diversos precedentes interessantes sobre a consequéncia juridica de diversas
desvalorizagBes cambiais que houve na histdria recente. Como destaque, segue julgado do
Superior Tribunal de Justica sobre venda de helicopteros, verbis:

“ADMINISTRATIVO.  LICITACAO0. CONTRATO E ADITIVO PARA
FORNECIMENTO DE SEIS HELICOPTEROS PARA A POLICIA RODOVIARIA
FEDERAL. PRECO AJUSTADO EM MOEDA NACIONAL (REAL). VENCEDORA
CONTRATANTE QUE NECESSITAVA IMPORTAR AS AERONAVES PAGANDO
EM MOEDA ESTRANGEIRA (DOLAR). DESVALORIZACAO DO CAMBIO
OCORRIDA EM JANEIRO DE 1999. TEORIA DA IMPREVISAO. ALEA
EXTRAORDINARIA ~ CONFIGURADA. REEQUIL/BRIO  ECONOMICO-
FINANCEIRO. ART. 65, Il, 'D', DA LEI No 8.666/93. INDENIZACAO DEVIDA.
RECURSO DA EMPRESA PARTICULAR PROVIDO.

1. Em consondncia com o estabelecido no art. 37, XXI, da Constitui¢do Federal, que
garante a manuten¢do das condigées efetivas da proposta de contrato celebrado com
a Administragdo, a Lei de Licitagaes prevé a possibilidade de revis@o contratual com
o fito de preservacao da equagdo econémica da avenga, podendo essa corre¢ao,
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Os fatos que sdo originarios de acdo humana sao denominados atos juridicos,
sendo subdivididos em ilicitos e licitos. Vale o registro, importante principalmente ao
estudante de graduacdo, que, no Direito Civil, ato ilicito ndo € aquele tipificado no cédigo
penal, mas sim todo e qualquer descumprimento a norma e ao pactuado. Assim, um
descumprimento contratual € um ilicito, da mesma forma que é apropriar-se de bem

movel que tenha proprietario (definido ou n&o?®).

Mais uma vez, Fabio Ulhoa Coelho presta os necessarios esclarecimentos:

“Os fatos podem ser condutas humanas, ou ndo. O caminhar de namorados
pela praia e chover sdo eventos verificados na realidade, mas s6 o primeiro
é acdo de seres humanos. De modo algo similar, os fatos juridicos também
podem ser condutas de sujeitos de direito, ou ndo. Celebrar contrato (isto &,
emitir declaracdes de vontade convergentes) é fato juridico que representa
necessariamente uma acao de pessoas. Completar 18 anos, ao contrario, €
fato juridico que impede de qualquer conduta imputavel a um sujeito de

dentre outras premissas, advir da teoria da imprevisao, a teor do disposto no art. 65,
I, d, da Lei no 8.666/93.

2. De outro lado, 0s contratos que tenham por objeto a prestacao de servigo firmados
em real e executados no exterior, eventualmente submetidos a variaggo cambial
significativa e inesperada, sdo passiveis de repactuagao, conforme previs@o do art.
65, inciso Il, d, da Lei 8.666/1993, caso constatada a onera¢do excessiva, com 0
rompimento da equagdo econémico-financeira firmada.

3. No caso concreto, a empresa autora, ora recorrente, requer indenizagao
pecunidria, mediante a revisdo de contrato administrativo para o fornecimento de
helicépteros (por ela entregues) destinados ao servi¢co de remogdo de vitimas de
acidentes, resgates e operagoes especiais do Departamento da Policia Rodovidria
Federal, com preco originariamente fixado em moeda nacional (real), ante a alegada
quebra da equagdo econémico-financeira, decorrente da forte desvalorizagdo da
moeda brasileira frente ao délar, fenémeno ocorrido em janeiro de 1999, como
consequéncia da mudanga de politica cambial entao implementada pelo Banco
Central.

4. Uma vez demonstrado que as aeronaves necessitavam ser adquiridas pela licitante
vencedora no exterior, com o desembolso em délar realizado logo apds a mencionada
e drdstica alteracao da politica cambial (passando-se do sistema de bandas para o
de livre flutuagcao do délar), fato esse que, a época, n@o poderia ser previsto e que
acabou por onerar sobremaneira a empresa recorrente, configurada resulta a dlea
econdmica extraordindria e extracontratual de que trata o art. 65, 11, d, da Lei no
8.666/93, legitimando a indenizag¢do por ela pleiteada.

5. Como ja decidido por esta Primeira Turma do STJ no RMS 15.154/PE, Rel.
Ministro Luiz Fux, j. 19/11/2002, "O episédio ocorrido em janeiro de 1999,
consubstanciado na subita desvalorizagao da moeda nacional (real) frente ao dolar
norte-americano, configurou causa excepcional de mutabilidade dos contratos
administrativos, com vistas ¢ manutengao do equilibrio econémico-financeiro das
partes".

6. Recurso especial conhecido e provido. “
(Recurso Especial n.° 1.433.434, da 12 Turma do STJ, relatado pelo Ministro Sérgio
Kukina, julgado em 20/02/2018 e com acorddo publicado em 21/03/2018).

19 Ha um lamentavel brocardo no Brasil, no sentido de que “achado ndo é roubado”, o que é uma
excrescéncia juridica. Ha tipo penal previsto no art. 169, do Cdodigo Penal Brasileiro, sendo que
o0 descobridor deve entregar a coisa a autoridade policial, a luz do art. 746, do C6digo de Processo
Civil/BR.
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direito. Basta o planeta Terra percorrer sua trajetdria em torno do sol dezoito
vezes depois do nascimento de alguém para que essa pessoa passe a Ser
considerada capaz pelo direito. Esse fato juridico caracteriza-se sem que
gualquer sujeito — incluindo o aniversariante — tenha de fazer ou deixar de
fazer qualquer coisa.”®

No que concerne ao presente capitulo, insta demonstrar que os atos juridicos,
ou melhor, os fatos jurigenos causados pela acdo humana licita podem ser registrados
como ato juridico e negdcio juridico. Poder-se-ia utilizar toda a tese para efetuar a
distincdo entre os institutos, mas, para fins objetivos (e por caracteristica do autor),

convém diferencia-los acerca de seus efeitos.

O ato juridico tem, por forca da norma, efeitos cogentes obrigatérios. Logo,
ao realizar o ato, se ha a previsdo da consequéncia, sem qualquer ingeréncia ou modulagdo
pelo agente, trata-se de um ato juridico. Em oposicéo, se é possivel controlar os efeitos

da ac&o, verifica-se um negdcio juridico?.

Assim, a renuincia a propriedade ou o reconhecimento de um filho sdo atos
juridicos em sentido estrito, eis que o efeitos estdo claramente previstos na norma (no
primeiro caso, 0 bem se tornara res nullius; enquanto que no segundo, ndo ha como
reconhecer a paternidade e impedir a utilizacdo do nome ou se excluir de pagar

alimentos). Paulo Nader assim se pronuncia:

20 COELHO, Fabio Ulhoa — Curso de Direito Civil Parte Geral — Vol. 1. 82 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, pag. 287.

21 H4, ainda, a figura do ato-fato juridico que, em suma, analisa a consequéncia do ato, néo o

agente que o realizou. Ainda que néo haja ensejo para maiores debates, convém destacar a licao

de Carlos Roberto Gongalves:
“Essas agoes sdo denominadas pela doutrina atos-fatos juridicos, expresséo
divulgada no Brasil por Pontes de Miranda. No ato-fato juridico ressalta-se
a consequéncia do ato, o fato resultante, sem se levar em consideracéo a
vontade de pratica-lo. Assim, por exemplo, ndo se considera nula a compra
de um doce ou sorvete feita por crianca de sete ou oito anos de idade,
malgrado n&o tenha ela capacidade para emitir a vontade qualificada que se
exige nos contratos de compra e venda. Em se tratando de ato dotado de
ampla aceitacdo social, deve ser enquadrado na nogao de ato-fato juridico.”
GONCALVES, Carlos Roberto — Direito Civil. Brasileiro vol. 1 — Parte
Geral. 62 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2018, pag. 305
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“Enquanto os efeitos dos atos juridicos stricto sensu sdo os definidos no
ordenamento (ex_lege), os relativos aos negdcios juridicos sdo 0s
estabelecidos pelas partes envolvidas (ex volante), dentro dos limites
admitidos pela ordem juridica.” %

Sobre os negécios juridicos?, cujos efeitos juridicos podem ser mitigados e

controlados, sempre havera a suscitacdo de vontade, com ao menos um declarante

22 NADER, Paulo — Curso de Direito Civil Vol. 1. 102 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, pag.
371.

23 E de se observar, ainda que na presente nota de rodapé, que a autonomia da vontade e o viés
privatista do negdcio juridico representam verdadeiros pilares estruturais do direito cléssico e,
especialmente, do estadunidense, tanto é que estdo esculpidas na simples e objetiva Constituicéo
Americana de 1.789, exatamente no art. 1°, Secdo 10, item 1, que cria a vedacdo impositiva de se
desequilibrar obrigacGes contratuais, verbis:

Article. I. - The Legislative Branch

(..)

Section 10 - Powers prohibited of States

No State shall enter into any Treaty, Alliance, or Confederation; grant Letters

of Margue and Reprisal; coin Money; emit Bills of Credit; make any Thing

but gold and silver Coin a Tender in Payment of Debts; pass any Bill of

Attainder, ex post facto Law, or Law impairing the Obligation of Contracts,

or grant any Title of Nobility.

(..)

A partir dos anos 70, a nogdo de publicizacdo? do direito contratual ganha forca nos Estados
Unidos, com a queda da liberdade contratual e da autonomia da vontade, seguido do declinio do
dogma da vontade das partes, mitigando a “sanctity of contract”. O que se vé é a afetacdo do
Direito dos Contratos, a partir de imposicdes da ordem publica, do poder de policia, da defesa dos
bons costumes, das imposigdes "protetivas” (Direito do Trabalho, a legislagdo antitruste, entre
outras), sempre almejando manter a estrutura normativa e 0 bom andamento do Welfare State.

Os contratos, a luz desse entendimento que busca reduzir o alcance da interpretacdo classica,
apresentam-se menos como uma livre construgdo da vontade humana, devendo respeitar e
contribuir com a atividade dos agentes econdémicos a arquitetura geral da economia definida pelo
Estado contemporéneo, dando novos pesos e valores a nogéo de dirigismo Contratual.

Esse é o cerne do trabalho de Grant Gilmore que, em seu jocoso “Death of Contract”, ndo quis
criar uma ode ao descumprimento das obrigacGes ou alardear para o desuso das figuras
contratuais, tampouco estimular os desfazimentos de pacto pré-constituidos. Ao revés, o autor
quis celebrar a vida do contrato, com a mudanca dos paradigmas tradicionais e a superagdo da
visdo classica, que s6 serviam de antolhos, causando a cegueira da excessiva valoracdo da
literalidade da letra fria do pacto.

O Ministro aposentado do Supremo Tribunal Federal, Eros Roberto Grau, cuja genialidade é
sentida na corte constitucional brasileira, é brilhante ao resumir o thema em dois paragrafos:

“Esse discurso, no entanto, em todas as suas versoes, mas especialmente
naquela produzida pelos norte-americanos, em sua origem desde quando se
passa a falar na morte do contrato (Gilmore) é, na verdade, um discurso a
favor da vida do contrato, na medida em que propde a superagdo daquela
teoria. O mesmo se pode dizer em relagdo a queda da liberdade Contratual,
clamando por um a nova teoria dos contratos, como ja queria Atiyah no final
dos anos 70. Em todas essas exposi¢cdes, mostra-se justamente o poder de
sobrevivéncia do contrato, que continua embasando o sistema econémico na
medida em que se transforma: declinio do dogma da vontade das partes, de
um lado, ascensdo dos "contratos fato", como veremos adiante. Mas, sempre
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expressando o seu querer?® motivador do pacto. Logo, convém apresentar a principal

classificacdo dos negocios juridicos, relativa ao numero de manifestacfes de vontade

expressadas:

Fig. 2 — Classificagdo do Negécio Juridico

*Recepticios - Um agente manifesta a vontade, sendo que o
declaratario somente precisa recebé-la

*Nao Recepticios - Um agente expressa a vontade, ndo havendo
sequer a obrigatoriedade de que a outra parte tenha ciéncia

eSimples - Obrigatoriamente o declarante precisa aduzir a sua
vontade, sendo que o declaratario terd que anuir com a mesma

eSinalagmaticos - Além de concordar, o declaratario tera que
realizar contraprestacdo, que podera ser comutativa
(predeterminada) ou aleatéria (em func¢do da sorte)

*As manifestacdes de vontade, ultrapassando o desejo individual,
serdo tomadas pela vontade da coletividade, que deverdo ser
cumpridas por todos (inclusive os dissidentes). Como exemplo,
tem-se a assembléia de condéminos e o acordo de acionistas.

Fonte: DELLA NINA, Pedro Linhares (2019)

Pois bem, é fato que a manifestacdo de vontade pode ser aduzida pela parte,

pessoalmente, ou pode ser, por vezes, suscitada através de um representante (legal, nos

e acima de tudo, avencas (= vinculos juridicos) que proporcionam a fluéncia
das relacgdes de mercado.

A "morte do contrato" corresponde o fim da teoria classica, que, na diccéo
de Guido Alpa, cede ante a necessidade da analise dos interesses concretos
que o0 acordo entre as partes expressa, analise conduzida ndo segundo o
método formal, mas mediante o exame dos interesses substanciais - ao que
corresponde a objetivagdo e despersonalizagdo do contrato.”

(GRAU, Eros Roberto — Um Novo Paradigma dos Contratos?. Publico [Em
linha]. [Consult. 28 Jan. 2019]. Disponivel em
http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67510)

24 Aquele que manifesta a sua vontade é denominado declarante; em contrapartida, aquele que a
recebe, é tido como declaratério.
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moldes do art. 37?%; organico, & luz do art. 38% 27; ou voluntério, ante o teor do art. 39%

29), Assim, graficamente, tem-se um negdcio juridico de A (representado), devidamente

2 ARTIGO 37° (Representagao legal)
A representacao legal esta sujeita a lei reguladora da relagdo juridica de que nasce o poder
representativo.

2% ARTIGO 38° (Representac¢io organica)
A representacao da pessoa colectiva por intermédio dos seus 6rgaos é regulada pela respectiva lei
pessoal.

2T E curioso que a legislagdo portuguesa, como se depreende dos artigos 38 e 39, optou por
distinguir a representagdo voluntaria, decorrente de negécio juridico prévio, celebrado entre
representante e representado, da representacdo organica, que é aquela que define que havera um
6rgdo com atribuicdo de representar uma pessoa colectiva. No Brasil, infelizmente, ndo ha a
referida distin¢do, sendo que a normatizacéo trata todos os fenémenos de igual forma. Pontes de
Miranda, jA& em 1973, criticava a opcdo legislativa da ndo distincdo, assinalando que a
representacdo (voluntaria ou legal) seria distinta da presentacdo, figura similar & representacao
organica lusitana. Segue o ensinamento do nobre doutrinador alagoano:
“Orgdo e Presentagdo — Conforme temos sempre frisado, chamando atencdo para as
graves confusbes que aparecem em leis e em livros, indiferentes a terminologia
indispensavel a expressdo das leis e as exposi¢des do direito, onde ha érgéo ndo ha
representacdo, nem procuracao, nem mandato, nem qualquer outra outorga de poderes.
0 6rgéo é parte do ser, como acontece as entidades juridicas, ao préprio homem e as
animais. Coracdo é 6rgao, figado é 6rgdo, olhos séo 6rgéos; o Presidente da Republica
é 6rgéo; o Governador de Estado-membro e o Prefeito sdo 6rgdos. Quando uma entidade
social, que se constitui, diz qual pessoa que por ela figura nos negécios juridicos e nas
atividades com a Justica, aponta-a como o seu 6rgao, que pode presenta-la (isto é, estar
presente para dar presenca a entidade de que é 6rgdo) e, conforme a lei ou 0s estatutos,
outorgar poderes a outrem, que entdo representa a entidade.”
(PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti — Comentarios ao Codigo de Processo
Civil — Tomo I. Rio de Janeiro: Forense, 1973, pags. 318/319).

28 ARTIGO 39° (Representag¢io voluntaria)

1. A representagdo voluntaria é regulada, quanto a existéncia, extensiao, modificacao, efeitos e
extingao dos poderes representativos, pela lei do Estado em que os poderes sao exercidos.

2. Porém, se o representante exercer 0s poderes representativos em pais diferente daquele que o
representado indicou e o facto for conhecido do terceiro com quem contrate, € aplicavel a lei do
pais da residéncia habitual do representado.

3. Se o representante exercer profissionalmente a representacao e o facto for conhecido do terceiro
contratante, ¢ aplicavel a lei do domicilio profissional.

4. Quando a representacéo se refira a disposi¢dao ou administragido de bens imoveis, ¢ aplicavel a
lei do pais da situagao desses bens.

2 A representacéo voluntéria, por sua vez, é deflagrada ao mundo dos fatos através da procuracéo,
COMO expresso no artigo 262, verbis:
Representacio voluntaria
ARTIGO 262° (Procuragao)

1. Diz-se procuragdo o acto pelo qual alguém atribui a outrem, voluntariamente,

poderes representativos.

2. Salvo disposicao legal em contrario, a procuracdo revestira a forma exigida

para 0 negécio que o procurador deva realizar.
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representado por b (representante), celebrado com C (declaratario da manifestacdo de

vontade de A), demonstrado da seguinte forma:

Fig. 3 — Demonstracdo da Representacdo

oA ---> (C

Representante

b

Fonte: DELLA NINA, Pedro Linhares (2019)

A presuncdo relativa existente na normatizagcdo, fundamental para a
juridicidade das modalidades de representacéo, considera que a manifestacdo de vontade,
necessaria aos negdécios juridicos (sejam os unilaterais ou bilaterais) e aduzida,

materialmente, pelo representante, demonstra o proprio desejo do representado, nos
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limites dos poderes outorgados, Essa é a regra de ouro para a validade de toda e qualquer
representacdo, estando esculpida no art. 258, do CC lusitano®:

ARTIGO 258°
(Efeitos da representacio)
O negécio juridico realizado pelo representante em nome do representado, nos
limites dos poderes que Ihe competem, produz os seus efeitos na esfera juridica
deste ultimo.

30 E evidente e inequivoco que, quando o ordenamento juridico veda a celebragdo do autonegdcio (ou
negdécio consigo mesmo), ndo se quer impedir que alguém contrate com si préprio, o que s6 seria explicado
pela psicanalise, através do estudo da multipersonalidade do individuo (transtorno dissociativo de
identidade). N&o faz qualquer sentido que exista uma vedagdo expressa na norma, proibindo, por exemplo,
gue eu venda para mim mesmo, ou, por absurdo, que eu me outorgue procuracao.

O que o ordenamento juridico busca impedir, quando da proibi¢do do negdcio consigo proprio, é que 0
representante, em nome do representado, firme negécio com o representante, o que, genericamente, poderia
gerar conflitos. Essa € a esséncia do artigo 261, do CC/PT, que cria hipotese de perda de validade do negécio
confeccionado, ante a san¢éo da anulabilidade.

E fécil perceber que a vedagéo ao autocontrato, firmado pelo representado, através do representante, que
se contrata a si prdpria (perdoe-me pelo pleonasmo literario), € norma geral, podendo ser excepcionada,
sendo esse 0 cerne do presente relatério. O contrato de Mandato sem Representacdo, previsto nos ja
transcritos artigos 1.180 ao 1.184, do Cddigo Civil Portugués, é, exatamente, o instrumento juridico para
que o representante, na defesa dos seus proprios interesses, possa, em nome do representado, celebrar
contrato consigo mesmo.

Ha diversas definigdes do instituto na doutrina portuguesa, como se depreende dos dois exemplos a seguir
transcritos, que atingem e esclarecem o ponto nodal e conceituam o mandato sem representacgao:

“De acordo com o disposto no art. 1180° CC, o mandatario, se agir em nome proprio, adquire
os direitos e assume as obrigacdes decorrentes do acto que celebra.

O que caracteriza 0 mandato sem representacao, € o facto de o mandatario agir em seu nome
préprio.

Em vez, assim, de os actos produzirem os seus efeitos na esfera juridica do mandante (art.
258° CC), produzem-nos na esfera do mandatério. No fundo, o alcance da actua¢do em nome
proprio é o de fazer projectar sobre a esfera juridica do agente, além dos efeitos
caracteristicos da situacao de parte, os de natureza pessoal: é ele quem tem legitimidade para
exigir e receber o cumprimento das obrigacOes decorrentes do contrato, é contra ele que a
outra parte se deve dirigir, ndo sé para reclamar os seus créditos como para fazer valer
quaisquer acgdes pessoais derivadas do contrato, nomeadamente a respeitante a sua validade
ou eficacia.”

ALBERTO, Octavio Manuel Gomes. Publico [Em linha]. Disponivel em
http://octalberto.no.sapo.pt/contrato_de _mandato.htm [Consult. 3 Jan. 2019].

“Conforme o art. 1180.° do C6d. Civil, no mandato sem representacdo, 0 mandatério age em
nome proprio, adquire os direitos e assume as obrigacdes decorrentes dos actos que celebra.
Segundo a tese da dupla transferéncia, adoptada pelo legislador no &mbito do mandato para
adquirir (art. 1180.° do Cdd. Civil), os efeitos repercutem-se na esfera do mandatario, sendo
necessario um negocio autdnomo para os transmitir para o mandante. Este, por seu turno, é
obrigado a fornecer ao mandatario 0s meios necessarios a execu¢éo do mandato, entre os
quais se encontra a provisao para despesas (art. 1167.°, al a), do Cod. Civil). Como os direitos
adquiridos em execucao do mandato sdo primeiramente imputados a esfera de pertinéncia do
mandatario, o preceito do art. 1181.° do Cdd. Civil impde-lhe a obrigacéo de os transferir
para o mandante.”

VAZ TOME, Maria Jodo Romé&o Carreiro — Sobre o contrato de mandato sem

representacéo e 0 trust. Publico [Em linha]. Disponivel em
http://www.0a.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idsc=65580&ida=65532 [Consult.
3Jan, 2019].

81 Ha norma similar no direito brasileiro, como se apura do artigo 116, do CC/BR:
Art. 116. A manifestacdo de vontade pelo representante, nos limites de seus
poderes, produz efeitos em relagdo ao representado.
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H4, ainda, outra relevante classificacao de negdcios juridicos acerca do cunho

retributivo, isto é:

Fig. 4 — Classificagdo do Negdcio Juridico pela Vantagem

Comutativo
Gratuito
Oneroso
-
Aleatoério
Neutro
Bifronte

Fonte: DELLA NINA, Pedro Linhares (2019)

Vé-se, assim, que a despeito do nimero de manifestacdes de vontades, 0s
negocios juridicos também podem ser classificados a partir da existéncia, ou ndo, de
contraprestacdo. Tem-se, dessa forma, gratuidade quando houver um agir do contratante,
sem qualquer tipo de contrapartida, o que pode se verificar no negécio bilateral simples
e no unilateral (recepticio ou ndo-recepticio).

Ja no negdcio oneroso, ndo se exige eventual propor¢do nas parcelas, mas sim
é imperioso que exista o sinalagma, ou melhor, a presenca de reciprocidade de condutas,
com prestacdo de uma parte e contraprestacdo de outra.

Divide-se, portanto, a onerosidade em duas, criando critérios sobre a
previsibilidade da contraprestacdo: se ha certeza quanto o que sera pago em retribuicao,
a figura é da comutatividade; se ha variabilidade envolvida na contraprestagao, existira

aleatoriedade®.

%2 No que pertine a sorte (alea), impossivel nao fazer referéncia a famosa frase de Caio Julio
César, proferida ao atravessar o Rio Rubicdo com suas legides e que iniciou a Segunda Guerra
Civil da Republica Romana: alea jacta est (a sorte esta lancada).
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Convém, ainda, o registro de que os negdcios juridicos podem ser neutros ou
bifrontes. No primeiro caso (neutro), € irrelevante o viés contraprestacional para
caracterizar o negocio, como se pode depreender, de forma exemplificativa, do
casamento® e da instituicio de clausula de incomunicabilidade, impenhorabilidade e

inalienabilidade.

No caso do bifronte, a presenca, ou ndo, de onerosidade deve ser dirimida e
analisada no caso concreto, por ser possivel que um negdcio juridico, seja ou oneroso ou

gratuito, tal como o mandato e o deposito, por exemplo.

Vale, ainda, a observacdo sobre a ndo manifestacdo relevante ao negocio
juridico. O direito classico, de origem romana, admite o siléncio excepcionalmente como
manifesta¢do tacita de vontade, pelo o que se conclui do famoso brocardo “qui tacet
consentire videtur, si loqui debuisset ac potuisset”®*, o que foi incorporado tanto no
Caodigo Civil Portugués, materializado no Decreto-Lei n.° 47.344, de 25/11/1966, que
revogou o Cddigo de Seabra, quanto o Cddigo Civil Brasileiro, que decorreu de um
projeto de 1969, coordenado por Miguel Reale, e que foi transformado, muitos anos

depois, na Lei n.° 10.406, de 10/01/2002. Seguem os dispositivos relevantes:

Quadro 4 — Cotejo CC/PT e CC/BR (IV)

Cddigo Portugués Cadigo Brasileiro

ARTIGO 35°
(Declaracéao negocial)

1. A perfeicdo, interpretacdo e integracao da declaracédo
negocial sdo reguladas pela lei aplicavel a substancia | Art. 111. O siléncio importa
do negdcio, a qual é igualmente aplicavel a falta e | anuéncia, quando as circunstancias
vicios da vontade. OU 0S USoS 0 autorizarem, e ndo for
2. O valor de um comportamento como declaracdo | necessaria a declaracdo de vontade
negocial é determinado pela lei da residéncia habitual | expressa.

comum do declarante e do destinatario e, na falta desta,
pela lei do lugar onde o comportamento de verificou.

% Faco o registro pessoal, eis que, a despeito da norma portuguesa e de, virtualmente, toda a
doutrina conhecida, o casamento, em verdade, ndo é contrato, tampouco negdcio juridico, por Ihe
faltar manifesto viés negocial, essencial para caracterizar qualquer negécio juridico.

% Pela traducéo livre, ja se pode presumir que o siléncio gera presuncdo de consentimento: guem
cala parece consentir, se devesse ou pudesse falar.
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3. O valor do siléncio como meio declaratorio é
igualmente determinado pela lei da residéncia habitual
comum e, na falta desta, pela lei do lugar onde a
proposta foi recebida.
ARTIGO 217°

(Declaragao expressa e declaracio tacita)
1. A declaragdo negocial pode ser expressa ou tacita: é
expressa, quando feita por palavras, escrito ou qualquer
outro meio directo de manifestacdo da vontade, e tacita,
guando se deduz de factos que, com toda a
probabilidade, a revelam.
2. O caracter formal da declaragdo nao impede que ela
seja emitida tacitamente, desde que a forma tenha sido
observada quanto aos factos de que a declaragdo se
deduz.

ARTIGO 218°
(O siléncio como meio declarativo)
O siléncio vale como declaragéo negocial, quando esse
valor lhe seja atribuido por lei, uso ou convencao.
Fonte: DELLA NINA, Pedro Linhares (2019)

Facil concluir, em qualquer dos dois codigos que o siléncio — a auséncia de
manifestacdo de vontade — pode ser interpretado excepcionalmente como declaracéo
expressa, desde que respeitadas as circunstancias especificas. Por 6bvio, tudo €

interpretavel, inclusive a auséncia de manifestacdo (o siléncio propriamente dito).

Caio Mario da Silva Pereira define a relevancia do siléncio como

manifestacdo de vontade:

“Neste passo, cabe indagar se o siléncio pode ser compreendido como
manifestacdo de vontade, e, pois, gerador de ato negocial. E a resposta é
afirmativa. Normalmente, o siléncio é nada, e significa a abstencdo de
pronunciamento da pessoa em face de uma solicitagdo ambiente. Via de regra, o
siléncio é a auséncia de manifestacdo de vontade, e, como tal, ndo produz efeitos.
Mas, em determinadas circunstancias, pode significar uma atitude ou um
comportamento, e, conseqiientemente, produzir efeitos juridicos.” *®

E, como se ndo bastasse, o saudoso professor mineiro, mas carioca de
coragdo, falecido pouco depois do malfadado Codigo Civil de 2002, assim leciona sobre
manifestacdo tacita, que é diverso do siléncio, por existir alguma acdo, ainda que nao

peremptoria:

% PEREIRA, Caio Mario da Silva — Instituicdes de Direito Civil Volume I — Introducéo ao
Direito Civil; Teoria Geral de Direito Civil. 192 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1999, pag.
308.
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“(...) chama-se manifestacdo tacita de vontade aquela que resulta de um
comportamento do agente, traduzindo a exteriorizacdo por uma dada atitude.
Para o direito, tem eficdcia a manifestacéo tcita de vontade, tanto quanto a
expressa, salvo nos casos em que a lei exige por esta Gltima formam e muitas
vezes € o proprio direito positivo que traduz em emissao volitiva um mencionado
comportamento. Assim é que se interpretam como aceitacdo da heranca os atos
de uma pessoa, compativeis com a qualidade hereditaria. E um caso legal de
manifestacdo tacita de vontade. Houve ai manifestacdo de vontade, embora nédo
declarada, e emissdo geradora de efeitos juridicos.” *°

No direito brasileiro e no lusitano ha diversos casos em que o ordenamento
permite a manifestacdo tacita ou o siléncio eloquente para concretizar o contrato.
Provavelmente o exemplo mais badalado € o da doacdo que, por se tratar de negocio
bilateral simples (gratuito, portanto), pode ser aceito tacitamente. E fato que a norma
portuguesa é mais restritiva do que a brasileira, mas ambas admitem a aceitacéo tacita na

adocdo, verbis:

Quadro 5 — Cotejo CC/PT e CC/BR (V)

Cddigo Portugués Cddigo Brasileiro
ARTIGO 951°
(Aceitacio por parte de incapazes)

1. As pessoas que nao tém capacidade para contratar
n3o podem aceitar doa¢des com encargos senao por
intermédio dos seus representantes legais.
2. Porém, as doagdes puras feitas a tais pessoas - :
produzem efeitos independentemente de aceitacio | 20 donatario, para declarar se aceita

em tudo o que aproveite aos donatarios. ou nép_a Iiperalidade. Desdg que o
ARTIGO 1890° donatério, ciente do prazo, ndo faca,

dentro dele, a declaracdo, entender-
se-a que aceitou, se a doagdo ndo for
sujeita a encargo.

Art. 539. O doador pode fixar prazo

(Aceitacio e rejeicao de liberalidades)
1. Se ao filho for deixada heranga ou legado, ou for
feita proposta de doacdo que necessite de ser aceite,
devem os pais aceitar a liberalidade, se o puderem
fazer legalmente, ou requerer ao tribunal, no prazo de
trinta dias, autorizagao para aceitar ou rejeitar.
2. Se, decorrido aquele prazo sobre a abertura da
sucessao ou sobre a proposta de doagao, 0s pais nada
tiverem providenciado, pode o filho ou qualquer dos
seus parentes, o Ministério Publico, o doador ou
algum interessado nos bens deixados requerer a0 | Art. 543. Se o donatario for
tribunal a notificacgdo dos pais para darem | absolutamente incapaz, dispensa-se a
cumprimento ao disposto no numero anterior, dentro | aceitacdo, desde que se trate de
do prazo que Ihes for assinado. doagéo pura.
3. Se os pais nada declararem dentro do prazo fixado,
a liberalidade tem-se por aceite, salvo se o tribunal
julgar mais conveniente para 0 menor a rejeicao.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva — Instituicdes de Direito Civil Volume I — Introducéo ao
Direito Civil; Teoria Geral de Direito Civil. 19% ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1999, pag.
308.
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4. No processo em que 0s pais requeiram autorizagio
judicial para aceitar a heranga, quando dela
necessitem, poderdo requerer autorizagdo para
convencionar a respectiva partilha extrajudicial, bem
como a nomeacdao de curador especial para nela
outorgar, em representacao do menor, quando com
ele concorram a sucessao ou a ela concorram varios
incapazes por eles representados.

Fonte: DELLA NINA, Pedro Linhares (2019)

Na doacdo, por se tratar de negdcio juridico bilateral simples, conclui-se que
é admitida a aceitagdo tacita, mormente naquelas puras, isto €, desprovidas de qualquer

encargo e que sao frutos de mero altruismo.

b. Do Negocio Juridico Unilateral Recepticio Denominado Aceitacdo/Renuncia
(Repudio) da Heranca

Feita a minudente classificacdo de ato juridico e negocio juridico, € de se

indagar: qual a natureza juridica da aceitacdo e da renuncia de heranga?

Antes de adentrar na questdo ora levantada, convém discorrer sobre o

tratamento legislativo que os institutos recebem em Portugal e no Brasil.

Como se sabe, aberta a sucessao, o herdeiro (seja decorrente da lei, seja aquele
instituido em ato de ultima vontade) pode aceitar a heranca ou repudia-la, sem

possibilidade de retratacio, reconsideracio ou revogacio®’. Trata-se de opc¢o binaria, em

3"Nesse ponto a norma Portuguesa merece aplausos. Os dois cédigos preveem a irrevogabilidade da
aceitacdo. Seguem os artigos:

Quadro Rodapé 1 — Cotejo CC/PT e CC/BR (V1)
Codigo Portugués Caddigo Brasileiro
Artigo 2061.°
(Irrevogabilidade)
A aceitacdo € irrevogavel. Art. 1.812. Séo irrevogaveis os atos de
Artigo 2066.° aceitacao ou de rendncia da heranca.
(Irrevogabilidade)
O repudio é irrevogavel.
Fonte: DELLA NINA, Pedro Linhares (2019)

Porém, o Codigo Civil Portugués deixa claro, no art. 2.060 e no art. 2.065, que se houver vicio de
vontade (com exclusdo do erro), é possivel atingir o plano de validade e reconhecer a anulabilidade
da aceitacdo e da rendncia. No Brasil, em verdade, hd a mesma possibilidade, inexistindo, todavia,
disposi¢do expressa.
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que o beneficiario deve aceitar, sem qualquer condicionante, ou renunciar a vantagem

sucessoria.

As regras sdo, dentro do possivel, similares, sendo a norma portuguesa mais

detalhista (e de certo modo prolixa), enquanto que a brasileira € mais direta e objetiva.

Os dispositivos relevantes da aceitacdo sao:

Quadro 6 — Cotejo CC/PT e CC/BR (VII)

Cédigo Portugués

Cddigo Brasileiro

Artigo 2050.°
(Efeitos)
1. O dominio e posse dos bens da heranga adquirem-se pela
aceitagio, independentemente da sua apreensao material.
2. Os efeitos da aceitacdo retrotraem-se ao momento da abertura
da sucessao.

Art. 1.804. Aceita a
heranga, torna-se
definitiva a sua

transmissdo ao herdeiro,
desde a abertura da
sucessao

Artigo 2052.°
(Espécies de aceita¢ao)
1. A heranga pode ser aceita pura e simplesmente ou a beneficio de
inventario.
2. Tém-se como nao escritas as clausulas testamentarias que,
directa ou indirectamente, imponham uma ou outra espécie de
aceitagao.

Artigo 2054.°
(Aceitacao sob condi¢ao, a termo ou parcial)
1. A heranga ndo pode ser aceita sob condigdo nem a termo.
2. A heranca também nio pode ser aceita s6 em parte, salvo o
disposto no artigo seguinte.

Artigo 2056.°

(Formas de aceitacio)
1. A aceitagao pode ser expressa ou tacita.
2. A aceitagdo é havida como expressa quando nalgum documento
escrito o sucessivel chamado a heranca declara aceita-la ou assume
o titulo de herdeiro com a inten¢io de a adquirir.
3. Os actos de administracdo praticados pelo sucessivel nao
implicam aceitagio tacita da heranca.

Artigo 2057.°
(Caso de aceitagao tacita)

1. Nao importa aceitacdo a alienacdo da heranga, quando feita
gratuitamente em beneficio de todos aqueles a quem ela caberia se
0 alienante a repudiasse.

2. Entende-se, porém, que aceita a heranca e a aliena aquele que
declara renunciar a ela, se o faz a favor apenas de algum ou alguns
dos sucessiveis que seriam chamados na sua falta.

Art. 1.805. A aceitacdo

da heranga, quando
expressa, faz-se por
declaragéo escrita;
guando técita, ha de

resultar tdo-somente de
atos proprios da
qualidade de herdeiro.

§ 1°N&o exprimem
aceitacdo de heranga os
atos oficiosos, como o
funeral do finado, os
meramente

conservatorios, ou os de
administracdo e guarda
provisoria.

8 22 Néo importa
igualmente aceitacdo a
cessdo gratuita, pura e
simples, da heranga, aos
demais co-herdeiros.

Fonte: DELLA NINA, Pedro Linhares (2019)

Sobre o repudio/reniincia & heranca, transcreve-se, para fins demonstrativos,

0s artigos pertinentes:
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Quadro 7 — Cotejo CC/PT e CC/BR (VIII)

Cddigo Portugués

Cadigo Brasileiro

Artigo 2062.°
(Efeitos do repidio)
Os efeitos do repudio da heranga retrotraem-se ao momento da
abertura da sucessao, considerando-se como nao chamado o
sucessivel que a repudia, salvo para efeitos de representacao.

Artigo 2063.°
(Forma)
O repudio esta sujeito a forma exigida para a alienagio da heranca.

Art. 1.804. Aceita a
heranca, torna-se
definitiva a sua
transmissdo ao herdeiro,
desde a abertura da
sucessao.

Paragrafo Unico. A
transmissdo tem-se por
ndo verificada quando o
herdeiro  renuncia a
heranca.

Artigo 2064.°
(Repudio sob condic¢io, a termo ou parcial)
1. A heranga nio pode ser repudiada sob condi¢do nem a termo.
2. A heranga também nao pode ser repudiada s6 em parte, salvo o
disposto no artigo 2055.°

Artigo 2249.°
(Aceitacdo e repudio do legado)
E extensivo aos legados, no que lhes for aplicavel, e com as
necessarias adaptacgdes, o disposto sobre a aceitagdo e repudio da
heranca.

Art. 1.806. A renuncia da
heranca deve constar
expressamente de
instrumento publico ou
termo judicial.

Fonte: DELLA NINA, Pedro Linhares (2019)

H4, ainda, igual tratamento ao que se refere aos atos de repddio quando a

intencdo € fraudar credores. In casu, tanto Brasil quanto Portugal sdo severos com o

herdeiro renunciante (repita-se, quando o escopo é prejudicar terceiros), tanto é que dao

tratamento de inexisténcia ao repudio e, no que sobrar do quinhdo, mantém a disposicao.

As normas, na esséncia, sao idénticas:

Quadro 8 — Cotejo CC/PT e CC/BR (1X)

Codigo Portugués

Cadigo Brasileiro

Artigo 2067.°

(Sub-rogacéo dos credores)
1. Os credores do repudiante podem aceitar
a heranca em nome dele, nos termos dos
artigos 606.° e seguintes.
2. A aceitacdo deve efectuar-se no prazo de
seis meses, a contar do conhecimento do
repudio.
3. Pagos os credores do repudiante, o
remanescente da heranca ndo aproveita a
este, mas aos herdeiros imediatos.

fato.

Art. 1.813. Quando o herdeiro prejudicar os
seus credores, renunciando a heranca, poderao
eles, com autorizacédo do juiz, aceita-la em
nome do renunciante.

8§ 1° A habilitacdo dos credores se fara no prazo
de trinta dias seguintes ao conhecimento do

§ 22 Pagas as dividas do renunciante, prevalece
a renuncia quanto ao remanescente, que sera
devolvido aos demais herdeiros.

Fonte: DELLA NINA, Pedro Linhares (2019)
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E, antes de abordar a natureza juridica da aceitacdo/rentncia, é de se destacar
colossal distingdo entre o direito portugués e o brasileiro: pelo art. 2.026°, do CC/PT, ha
a previsao de sucessao contratual além do testamento, por forca do contrato sucessorio,
que esta previsto no art. 1.700%. O art. 2.028°, por sua vez, € expresso em permitir a

rendincia a sucessdo de pessoa viva® (sucessdo ainda nio aberta)*°:

38 Segue o dispositivo em comento:
ARTIGO 1700.°
(Disposi¢des por morte consideradas licitas)

1. A convencdo antenupcial pode conter:
a) A instituicdo de herdeiro ou a nomeacao de legatario em favor de qualquer dos
esposados, feita pelo outro esposado ou por terceiro nos termos prescritos nos
lugares respectivos;
b) A instituicdo de herdeiro ou a nomeacédo de legatario em favor de terceiro, feita
por qualquer dos esposados.
2. S&o também admitidas na convencdo antenupcial clausulas de reversdo ou
fideicomissarias relativas as liberalidades ai efectuadas, sem prejuizo das limitacdes
a que genericamente estdo sujeitas essas clausulas.

39 H4 certa confusdo sobre o tema por forca da redacdo ao art. 1.683°, do Cédigo Portugal, cujo
teor merece aplausos:

Artigo 1683.°
(Aceitacio de doagoes e sucessoes. Repuadio da heranga ou do legado)

1. Os conjuges nao necessitam do consentimento um do outro para aceitar
doagoes, herancas ou legados.
2. O repudio da heranga ou legado s6 pode ser feito com o consentimento de
ambos 0s conjuges, a menos que vigore o regime da separacao de bens.

A regra ndo tem equivaléncia no Brasil e tem como o propoésito proibir a rendncia por parte de
herdeiro casado, salvo na hip6tese do regime da separacdo. No Cadigo Brasil, é possivel concluir
de igual forma, indiretamente, se se mesclar dos artigos relevantes: o art. 80, I, que determina a
natureza imobiliaria do direito a sucessdo; e o art. 1.647, que assevera que os atos de alienagdo de
imdveis exigem autorizacdo do conjuge.

E fato — e o topico merece um trabalho completo, ndo uma observacao em nota de rodapé — que
no Brasil j& hé& entendimento de que seria possivel ao cOnjuge, em pacto, renunciar previamente
ao direito sucessorio. Ndo ha qualquer registro de precedente nesse sentido, mas o assunto é
interessante e, a luz da normal brasileira, merece aprofundamento.

40 H4 curioso precedente do Supremo Tribunal de Justica de Portugal, ora ementado, que trata
da figura da rendncia prévia a sucessao em contrato-promessa sob o enfoque da boa-fé objetiva:
1. O contrato-promessa pode ter como objecto a efectivagdo de um ou mais
actos juridicos unilaterais.
2. O contrato celebrado entre os conjuges, ndo levado a cabo em convencgéo
antenupcial, em que cada um renuncia a heranga do outro € nulo.
3. Sendo igualmente nulo o contrato-promessa, ndo inserto em tal convencao,
em que cada um deles promete vir a repudiar, quando o outro morrer, a
heranca deste.
4. Aquele que outorga com o cOnjuge, em contrato-promessa, no sentido de
cada um deles, reciprocamente, se obrigar a repudiar a heranca do outro
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Artigo 2028.°
(Sucessao contratual)

1. Ha sucessdo contratual quando, por contrato, alguém renuncia a
sucessdo de pessoa viva, ou dispbe da sua propria sucessao ou da
sucessdo de terceiro ainda ndo aberta.

2. Os contratos sucessorios apenas sao admitidos nos casos previstos na
lei, sendo nulos todos os demais, sem prejuizo do disposto no n.° 2 do
artigo 946.°

No direito brasileiro, em contrapartida, ante o disposto no art. 4264, ha
limitacdo expressa ao pacto sucessorio, sendo peremptoriamente nula qualquer

disposicao sobre a heranca de pessoa viva (vedacdo expressa ao pacto corvina?).

Concluido o predmbulo, é de se rememorar a questdo: qual a natureza juridica
da aceitacdo ou renuncia do quinh&o hereditario? Seria hipotese de ato juridico ou seria

um verdadeiro negdcio juridico unilateral?

Em anélise superficial, poder-se-ia pensar que as agdes em comento
(aceitacdo e repudio) seriam atos juridicos em sentido estrito, ante a evidente origem
binaria da escolha (ou se aceita, ou se renuncia). Todavia, ao evoluir na interpretacao,
verifica-se que, em verdade, ha sim escolha a ser feita. E perfeitamente possivel modular
os efeitos da aceitacdo e da rendncia, ja que é autorizado receber um quinhdo, repudiando

outro de natureza diversa.

O regramento Brasileiro e Portugués, mais uma vez, sdo similares,

demonstrando que possuem a mesma origem histérica, verbis:

quando ele morrer, coloca-se em terreno ilicito, ndo podendo a sua sucessora
legitimamente - atenta a figura do tu quoque — invocar o abuso do direito
contra o cdnjuge sobrevivo que se recusa a levar a cabo o prometido repadio.
5. Em qualquer caso, esta recusa, sem prova de outros factos interessantes,
néo integra a figura do venire contra factum proprium.

(Recurso de Revista n.° 07B3972, do STJ, relatado pelo Ministro Jo&o
Bernardo, julgado em 10/01/2008).

41 Segue a norma para referéncia: “N&o pode ser objeto de contrato a heranca de pessoa viva.”
42 N&o ha grandes referéncias doutrinarias sobre a origem da vedagdo ao pacto corvina, sendo

provavel, ainda que remotamente, que o comando legal tenha origem na Pardbola do Filho
Prodigo, previsto no Livro de Lucas 15:11-32.
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Quadro 9 — Cotejo CC/PT e CC/BR (X)

Cddigo Portugués

Cddigo Brasileiro

Artigo 2055.°
(Devolugéo testamentéria e legal)

1. Se alguém é chamado a heranga,
simultinea ou  sucessivamente,  por
testamento e por lei, e a aceita ou repudia
por um dos titulos, entende-se que a aceita
ou repudia igualmente pelo outro; mas pode
aceita-la ou repudia-la pelo primeiro, nao
obstante a ter repudiado ou aceitado pelo
segundo, se ao tempo ignorava a existéncia
do testamento.

2. O sucessivel legitimario que também é
chamado a heranca por testamento pode
repudiad-la quanto a quota disponivel e
aceita-la quanto a legitima.

Art. 1.808. N&o se pode aceitar ou renunciar a
heranca em parte, sob condi¢do ou a termo.

8 10 O herdeiro, a quem se testarem legados,
pode aceita-los, renunciando a heranc¢a; ou,
aceitando-a, repudia-los.

8 20 O herdeiro, chamado, na mesma sucessao,
a mais de um quinhdo hereditério, sob titulos
sucessorios diversos, pode livremente deliberar
guanto aos quinhdes que aceita e aos que
renuncia.

Fonte: DELLA NINA, Pedro Linhares (2019)

N&o se estd diante, com a devida vénia, de renuncia ou aceitagdo parcial,
institutos vedados pelos artigos 1.808, do CC/BR, e 2.054°, 2, do CC/PT. Ha a escolha

de se optar por um quinhdo legitimo, refutando o testamentéario, por exemplo,

demonstrando que existe o controle dos efeitos da agéo.

Se ha — repita-se — controle dos efeitos, ainda que em minima extensao,

evidencia-se a natureza de negdécio juridico (ndo de ato juridico em sentido estrito).

E, sendo negdcio juridico, parece 6bvio que basta uma Unica declaracdo de

vontade para que se aperfeicoe, bastando a ciéncia aos demais herdeiros (por analogia ao
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art. 2.049°, do CC/PT*3; sem equivalente no Brasil), razio pela qual deve ser classificada

como unilateral recepticia* 4.

“3 Transcreve-se para fins elucidativos:
Artigo 2049.°
(Notificacdo dos herdeiros)

1. Se o sucessivel chamado a heranga, sendo conhecido, a ndo aceitar nem repudiar
dentro dos quinze dias seguintes, pode o tribunal, a requerimento do Ministério
Puablico ou de qualquer interessado, manda-lo notificar para, no prazo que lhe for
fixado, declarar se a aceita ou repudia.

2. Na falta de declaracédo de aceitacdo, ou ndo sendo apresentado documento legal de
repidio dentro do prazo fixado, a heranca tem-se por aceita. 3. Se o notificado
repudiar a heranca, serdo notificados, sem prejuizo do disposto no artigo 2067.°, 0s
herdeiros imediatos, e assim sucessivamente até ndo haver quem prefira a sucessao
do Estado.

4 por honestidade intelectual, cabe o destaque de que o Autor, durante toda a elaboracéo do
trabalho (e a sua vida académica) entendia que a renuncia e a aceitagdo seriam atos juridicos.
Havendo mais de dois quinhdes hereditarios (legitimo e testamentario, por exemplo), haveria dois
atos juridicos distintos. Porém, com o amadurecer do trabalho, restou claro que a aceitacdo e a
rentncia séo agdes Unicas, instantaneas, e ndo dois atos distintos. O que se tem, em verdade, é
uma manifestacdo de vontade Unica, que pode aceitar/renunciar quinhdes em detrimentos de
outros, o que é um controle de efeitos (ainda que diminuto), estando-se diante de um negdcio
juridico.

45 A ideia de se aceitar rentincia como negécio juridico ndo pode ser considerada como fora do
padrdo, com a devida vénia, posto que ha anos no Brasil é admitida a renuncia translativa, isto é,
evidente negdcio que exprime aceitacdo de heranca e doacdo a alguém (que ndo seria o
beneficiado originario com a mera renlncia da heranca).
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3) Sucessao Legitimaria versus Sucessdo Necessaria:

a. Do Tratamento Juridico Brasileiro

Como ja dito, a sucessdo, seja no direito brasileiro, seja no portugués, pode
decorrer do rol taxativo existente na lei (legitima), agraciando beneficiados
predeterminados expressos na norma juridica; ou pode derivar de ato de Gltima vontade
(testamento ou, exclusivamente em Portugal, do contrato sucessorio, ante o teor dos arts.
2.026° e 2.028° do CC/PT), havendo restricdes ao quantum que pode ser objeto de
disposicédo de ultima vontade.

No Brasil, a restricdo a liberdade de testar é feita de forma absoluta, através
da protecéo ao herdeiro necessario, que é uma subespécie dos herdeiros legitimos e estdo
previstos no art. 1.845, do CC/BR*:

Art. 1.845. Sdo herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o
conjuge.

A garantia aos herdeiros necessarios, por sua vez, é feita de forma constante,
ja que, caso existam, independentemente de quais sejam, havera restricdo a disposicdo
testamentaria eventualmente feita, que deve ser limitada sempre a 50%, sem distincao.
Ha dois artigos que, repetindo-se, formam a protecédo legal no Cadigo Civil brasileiro, no
percentual fixo de 50%:

Art. 1.789. Havendo herdeiros necessarios, o testador sé podera dispor da
metade da heranga.

46 Ha relevante novidade no Brasil que foi o julgamento, em meados de 2017, do Recurso
Extraordinario n.° 878.694, relatado pelo Ministro Luis Roberto Barroso, que, em resumo,
declarou a inconstitucionalidade do art. 1.790, do CC/BR, e determinou a plena igualdade de
direitos entre c6njuge e companheiro. Assim, parece consequéncia logica, ainda que ndo tenha
restado expresso no julgado, que o art. 1.845 deve ser lido como: s&o herdeiros necessarios 0s
descendentes, 0s ascendentes, o conjuge e 0 companheiro.

De toda sorte, o tema sera aprofundado no capitulo 4°, do presente trabalho.
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Art. 1.846. Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos
bens da heranca, constituindo a legitima.

A doutrina brasileira, no que tange a protecdo do quinhdo hereditario ao
herdeiro necessario, € unissona, inexistindo qualquer divergéncia. Luciano de Camargo
Penteado é esclarecedor ao lecionar que:

“No aspecto objetivo, aos herdeiros necessarios pertence metade do acervo
hereditério, constituindo sua legitima (art. 1.846 do CC/2002). Assim, caso o
falecido resolva elaborar testamento, ele devera respeitar a parte da heranca
reservada aos 132herdeiros necessarios, se os tiver, sob pena de nulidade
parcial da disposicéo de ultima vontade que exceder a cota disponivel. Neste
caso, haverd, mediante a nulidade parcial e a aplicacédo da conservacéo dos
negocios juridicos, reducdo do testamento ao contedo que néo viola a
legitima dos herdeiros necessarios. ™’

Claudia de Almeida Nogueira define em sua obra que:

“Herdeiros necessarios ou reservatarios: sao os descendentes, ascendentes e
o cbnjuge, por disposicdo do art. 1.845. Estas classes possuem direito a
metade dos bens deixados pelo falecido, exceto nos casos de indignidade ou
deserdagdo. Esta metade intocével destinada aos herdeiros necessarios é
denominada de legitima ou reserva dos herdeiros necessarios.”*®

Mario Roberto Carvalho de Faria, em sua obra pragmatica que reflete
exatamente a extensao e a profundidade adquirida em anos de pratica como escrivdo em
vara de Orfdos do Rio de Janeiro, assim leciona:

“Os descendentes, ascendentes e o cOnjuge sdo herdeiros necessarios,
também chamados reservatérios, forcados ou legitimarios, conforme
preceitua o artigo 1.845, aos quais pertence metade da heranca, que constitui
a legitima (art. 1.846).

Portanto, ndo pode o testador que tiver herdeiros descendentes, ascendentes
ou cdnjuge e, neste ultimo caso, ndo importa o regime de bens de casamento,
dispor da totalidade dos bens, devendo respeitar a legitima dos citados
herdeiros. "

Silvio de Salvo Venosa, com a sua objetividade peculiar, assim assevera sobre

o thema:

47 PENTEADO, Luciano de Camargo — Manual de Direito Civil — Sucessdes. 13% ed. S&o Paulo:
Editora Atlas, 2013. p. 161.

48 NOGUEIRA, Claudia de Almeida — Direito das Sucessdes — Comentarios a Parte Geral e
a Sucessao Legitima. 4° ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p. 17.

49 EARIAS, Mario Roberto Carvalho de — Direito das Sucessdes — Teoria e Pratica. 62 ed.
Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, p. 92.
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“Quando a lei estabelece uma heranca necessaria, esta-se colocando no meio-
termo. Permite sempre o testamento, mas restringe o alcance quando ha qualquer
herdeiro na linha descendente, ou, em sua falta, na linha ascendente. A plena
liberdade de testar fica para quando os herdeiros ja estdo mais distantes na linha
do parentesco, quando entdo a lei presume que diminuem os vinculos afetivos.” *

b. Do Regramento Portugués

Em Portugal ha forma similar de protecdo, pois o de cujus também sofre
limitacdes nas suas disposicGes testamentérias, ante a presenca de certos herdeiros que
irdo se beneficiar do espolio.

No Codigo Civil de 1867, denominado Codigo Seabra, o direito das sucessdes
(Titulo I1, do Livro Ill) era estruturado — como no direito brasileiro — em sucessao
testamentéria (arts. 1.739° a 1.967°), sucessdo legitima (arts. 1.968° a 2.008°) e nas
disposicdes comuns a sucessao testamentaria e a sucessao legitima (arts. 2.009° a 2.166°),
ndo havendo capitulo especifico acerca da sucessdo legitimaria, que estava incluida na
parte testamentaria (Seccao Il — Da legitima e das disposi¢des inofficiosas — art. 1.784°
a1.790°).

No atual Cddigo Civil de Portugal, pelo disposto no art. 2.027° % e ap6s a
reforma sistémica operada pelo Decreto-Lei n.° 496/77, parece que a intencdo do
legislador é de criar ndo uma limitacdo ao poder de testar, como é no atual Codigo Civil
Brasileiro e era no antigo Cadigo portugués, mas sim um tronco sucessorio distinto da
sucessdo legitima e da testamentaria, tanto é que a propria organiza¢do do Livro V

(Direito das Sucessdes), do aludido Codigo Civil vigente, ¢ feita da seguinte forma:

50 \VENOSA, Silvio de Salvo — Direito das Sucessdes. 1% ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014. p. 68.

%1 Segue o teor do artigo:
ARTIGO 2027.°
(Espécies de sucessdo legal)
A sucessao legal é legitima ou legitimaria, conforme possa ou ndo ser afastada pela
vontade do seu autor.
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Quadro 10 — Disposicdo do Direito Sucessorio no CC/PT

Titulo | Das SucessOes Gerais 11 Capitulos com 107 artigos
Titulo Il Da Sucessdo Legitima 6 Capitulos com 125 artigos
Titulo 111 Da Sucessdo Legitimaria 2 Capitulos com 23 artigos
Titulo IV Da Sucesséo Testamentaria 8 Capitulos com 156 artigos

Fonte: DELLA NINA, Pedro Linhares (2019)

Assim, a norma define, de forma clara, a “legitima” como o quinhdo minimo
que o herdeiro legitimério, obrigatoriamente, devera haver:

ARTIGO 2156.°
(Legitima)
Entende-se por legitima a porcao de bens de que o testador ndo pode dispor,
por ser legalmente destinada aos herdeiros legitimarios.

Em consequéncia, a norma imputa quais tipos de herdeiros serdo
contemplados com a legitima:

ARTIGO 2157.°
(Herdeiros legitimarios)
Séo herdeiros legitimarios o cdnjuge, os descendentes e 0s ascendentes, pela
ordem e segundo as regras estabelecidas para a sucessao legitima.

E, adotando um indice flutuante de protecdo, ja que dependera de quem sera
o legitimario e com quem concorrera, em opcao diversa do Codigo Seabra e do Cadigo
Civil Brasileiro, o atual CC de Portugal atribui 0s seguintes percentuais da legitima aos

beneficiarios:

Quadro 11 — Quota Legitima no CC/PT

Artigo Quota da Legitima Hipdtese
Art. 2.158° 12 Conjuge sem concorrer com asce_zndentes ou
descendentes do inventariado
Art. 2159 item 1 213 Conjuge congorrendo_ com os filhos do
inventariado
1/2 S6 um filho do inventariado, sem c6njuge

sobrevivo
Dois ou mais filhos do inventariado, sem
conjuge sobrevivo

Art. 2.159° item 2

2/3
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Segue a legitima do | Conjuge concorrendo com descendentes de
herdeiro de 1° grau maior ou igual ao 2° grau

Segue a legitima do
herdeiro de 1° grau

Art. 2.160° %2

Descendentes de maior ou igual ao 2° grau

Conjuge concorrendo com qualquer

Art. 2.161°% item 1 2/3 .
ascendente do de cujus
Ascendentes de 1° grau do autor da heranca
1/2 (podendo ser s6 o pai ou SO a mae), sem
Art. 2.161° item 2 conjuge sobrevivo
13 Ascendentes de 2° grau ou superior do

inventariado, sem cénjuge sobrevivo

Fonte: DELLA NINA, Pedro Linhares (2019)

Como hé& similitude de expressdes (quinhdo da legitima, resguardado ao
legitimario, e sucessdo legitima), a doutrina, a fim de afastar eventuais confusbes de

nomenclatura, reconhece que a legitima objetiva é aquela quota indisponivel, enquanto

que o quinhdo total que cada herdeiro legitimario haverd (quota indisponivel mais
eventual parte por forca da sucessdo legitima) é denominado legitima subjetiva. Assim,

nas palavras de Cristina Araujo Dias:

“Essa porc¢ao de bens de que o testador ndo pode dispor, por ser legalmente
destinada aos herdeiros legitimarios, denomina-se de legitima (art. 2156°).
Ao falarmos em legitima podemos reportar-nos a legitima objetiva, global ou
quota indisponivel, sendo a referida porcdo de bens de que o testador ndo
pode dispor. Mas também podemaos falar da legitima para designar a legitima
de cada herdeiro e ai estaremos a falar da legitima subjetiva ou quinh&o
legitimario do herdeiro.” >3

Demonstrado o arcabouco juridico da sucessdo legitimaria de Portugal, Jodo
Queiroga Chaves, em seu estudo extremamente pragmatico, é categorico ao diferenciar a

sucessdo legitiméria da sucessdo legitima:

%2 Na interpretacdo ao art. 2.160°, do CC/PT, José Alberto Gonzélez (Cédigo Civil Anotado —
Volume VI — Direito das Sucessdes (artigos 2.024° a 2.334°), Quid Juris Sociedade Editora, p.
185) fundamenta a indeterminabilidade do percentual do herdeiro legitimario, sustentando que
“inexistindo filhos, os respectivos descendentes (que, em relagdo ao ‘de cujus’, sdo do Segundo
grau — netos — ou de graus posteriores — bisnetos, trisnetos, etc.), que concorram com o cénjuge
sobrevivo que ndo, recebem a titulo de representantes sucessorios (artigo 2.042°). Por isso, a
respectiva legitima é a ‘que caberia ao seu ascendente’ (ou seja, ao seu representado).” (grifo
acrescido). Ora, com a devida vénia, 0 nobre autor parece esquecer que o descendente de 2° grau
(ou grau posterior) nédo precisa, obrigatoriamente, herdar por representagéo (art. 2.039°), sendo
possivel receber por cabega, a luz do art. 2.136°, do CC/PT, caso a classe antecedente tenha sido
extinta.

3 DIAS, Cristina Araljo — Lices de Direito das Sucessdes. 3% ed. Coimbra: Almedina, 2014. p.
185.
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“Enquanto que a sucessdo legitima recai essencialmente sobre aquela por¢do
dos bens de que o ‘de cujus’ pode dispor livremente — & a quota disponivel,
na sucessao legitimaria trata-se da heranca relativamente aos bens que o
falecido ndo pode dispor — é a quota indisponivel ou legitima, pois a lei impde
que ela seja obrigatoriamente deixada aos herdeiros legitimarios.” >

Por sua vez, José Alberto Gonzales, em seu Codigo Civil Anotado, define o
status de herdeiro legitimario, nos precisos termos ora transcritos:

“Hé& herdeiros que, quando encarados pela perspectiva do autor da sucessao,
sdo forcosos: os legitimario. Salvo verificando-se alguma causa de
indignidade sucessoria ou de deserdacado, pré-defuncdo ou comoriéncia ou
ndo querendo eles aceitar, devem suceder necessariamente num certo
quinhdo, ndo podendo o ‘de cujus’ aparta-10s, Por consequéncia, hd também
um conjunto, maior ou menor, de bens da heranca — 0s que compdem a
legitima — que ndo podem ser objeto de disposi¢ao pelo autor da sucessédo na
medida em que ele Ihes esta impreterivelmente destinado. ” *°

Porém, paira a davida: é claro, evidente e inequivoco que o escopo da
sucessdo legitimaria é resguardar uma quota indisponivel a certos herdeiros legitimos,
chamados legitimarios, que deverdo havé-la, em um quinhdo minimo, constituindo a
legitima. Isto é translicido! Mas, seria a sucessdo legitiméaria efetivamente um tronco
autonomo do direito sucessorio, distinto da legitima, como pretendeu o legislador lusitano
na reforma de 19777

Cristina Araujo Dias, em suas LicGes de Direito das Sucessdes, apresenta o
thema sobre a existéncia, ou ndo, de um ramo independente sucessorio, esclarecendo que,
na vigéncia do Codigo de Seabra, a sucessdo legitimaria, exatamente como na concepgao
brasileira de herdeiro necessario, era uma mera garantia de quinhdo em favor do herdeiro
previsto em lei:

“Cabe ainda uma referéncia a questdo da autonomia da sucessao legitimaria
perante as outras modalidades de sucesséo. E que o Codigo Civil de 1867 néo
tinha qualquer capitulo regulador da sucesséo legitimaria (ao contrario do
que acontecia com a sucessao legitima e a sucessdo testamentaria), nao
dando autonomia a mesma. Alids, as regras relativas a sucessao legitiméaria
surgiram no ambito da sucessdo testamentaria, o que significa que era
concebida apenas como um limite & liberdade de testar. Assim, a sucessao
legitimaria ndo seria uma espécie de sucessdo legitima e da testamentéria,

% CHAVES, Jodo Queiroga — Herancas e Partilhas Doacdes e Testamentos. 42 ed. Lisboa: Quid
Juris Sociedade Editora, 2013. p. 119.

% GONZALEZ, José Alberto — Cadigo Civil Anotado Volume VI - Direito das Sucessdes
(artigos 2024.° a 2334.°). Lisboa: Quid Juris Sociedade Editora, 2015. p. 180.
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mas simples limite a liberdade de testar e estava sujeita as regras da sucessao
legitima.” *®°

E, complementa a mencionada autora, decretando que realmente ha

ramificacdo sucessdria distinta na vigéncia do atual Cdodigo Civil Portugués:

“Ora, face ao atual Cddigo Civil ndo parece que a autonomia da sucessao
legitimaria possa ser posta em causa. Desde logo porque a sucessdo
legitimaria é regulada autonomamente no titulo 111 do livro V do Cdédigo Civil.
Depois, as classes de sucessiveis da sucessao legitimaria sdo diferentes, ainda
gue parcialmente coincidentes, com as da sucessdo legitima. Os sucessiveis
legitimos compreendem mais categorias e classes (art. 2133°), ao passo que
os herdeiros legitimarios limitam-se aos do art. 2157°.

Por outro lado, as regras da sucessdo legitimaria sdo imperativas, nédo
podendo ser afastadas por vontade do autor da sucessao, ao contrario do que
acontece na sucessao legitima cujas normas sao de carater dispositivo. Além
disso, ha normas especificas para o célculo da legitima e determinacédo da
medida da medida da legitima de cada herdeiro legitimario.” '

Portanto, ainda que superficialmente, parece que a intencdo do Cédigo Civil

portugués é criar um tronco autbnomo, dando mais garantias e direitos aos legitimarios,

sendo perfeitamente possivel classificar os ramos sucessorios, em cotejo com a norma

brasileira, da seguinte forma:

Fig. 5 — Diferencas entre Brasil e Portugal no Direito das Sucessdes

Em Portugal No Brasil

Herdeiro

Herdeiro

Fonte: DELLA NINA, Pedro Linhares (2019)

% DIAS, Cristina Araujo — LicOes de Direito das Sucessoes. 3% ed. Coimbra: Almedina, 2014. p.

186.

" DIAS, Cristina Araujo — LicOes de Direito das Sucessoes. 3% ed. Coimbra: Almedina, 2014. p.

187.
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E de se esclarecer, por amor ao debate, mas sem maiores detalhamentos, que
ha alguma divergéncia doutrinaria acerca da independéncia da sucessao legitimaria em
relagdo a legitima. Carlos Pamplona Cortes-Real, em uma analise extremante critica,
feroz e acida da sucessao legitimaria, assim encerra a sua exposicao:

“Quedamo-nos entretanto aqui. A perplexidade subsistira aguardando
melhor... superacdo! Mas pressente-se que se atingiu um ‘ponto nevrdlgico’
da filosofia do nosso sistema sucessorio e da sucessdo legitimaria em
especial. Ponto conexo com a necessidade de clarificar a inter-relagéo entre
a posicao do sucessivel legitimario em vida do autor da sucessdo e a dos
proprios credores da heranga. Podera, realmente, dizer-se que os herdeiros
legitimarios tém um direito a uma quota de uma heranca ficcionadamente
alargada, mas que essa circunstancia, conexa com um ‘retorno ficticio’ dos
bens doados (em vida) & massa da heranca, ndo pode deixar de se repercutir
e beneficiar indirectamente os credores hereditarios? Para ja os dados do
problema ficam lancados... *

% CORTE-REAL, Carlos Pamplona — Curso de Direito das Sucessdes. Lisboa: Quid Juris
Sociedade Editora, 2012. p. 78.
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4) Dos Regimes Patrimoniais de Casamento Existentes:

a. Dos Regimes de Casamento Existentes

Todavia, antes de ingressar no cerne da questdo, € absolutamente necessario
dizer que os efeitos juridicos do casamento sdo divididos em dois grandes grupos®®:
pessoais e patrimoniais. As consequéncias pessoais (respeito aos membros da familia;
matua assisténcia; fidelidade reciproca; entre outras) sdo relacionadas ao campo do
Direito de Familia, sendo certo que, hodiernamente, ao menos no Brasil, ha forte
posicionamento jurisprudencial reconhecendo a existéncia de dano afetivo indenizavel,
quando houver omissdo de afeto ao conjuge e/ou prole®, como se apura do leading case
do Superior Tribunal de Justica, abaixo ementado:

“CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restricbes legais a aplicagdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito
de Familia.

2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento
juridico brasileiro ndo com essa expressdo, mas com locugdes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88.

3. Comprovar que a imposi¢ao legal de cuidar da prole foi descumprida implica
em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissao. Isso
porque o non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o
necessario dever de criacdo, educacdo e companhia - de cuidado - importa em
vulneracao da imposicéo legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear
compensacao por danos morais por abandono psicolégico.

4. Apesar das inimeras hipdteses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relacéo a sua prole, existe um ndcleo minimo
de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos

% No direito brasileiro, como expresso por Maria Helena Diniz, em seu Manual (Manual de
Direito Civil. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2014, p. 441), o casamento também produz
consequéncias sociais, pois “devido a sua grande importancia, o casamento tambeém gera efeitos
que atingem toda a sociedade, sendo o principal deles a constitui¢cdo da familia matrimonial”
(CF, art. 226, 8§ 1° e 2°).

60 H3, inclusive, enunciado do Instituto Brasileiro de Direito de Familia sobre o thema:

Enunciado 8. O abandono afetivo pode gerar direito a repara¢do pelo dano
causado.
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filhos, ao menos quanto a afetividade, condi¢des para uma adequada formacéao
psicoldgica e insercdo social.

5. A caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda,
fatores atenuantes - por demandarem revolvimento de matéria fatica - ndo podem
ser objeto de reavalia¢do na estreita via do recurso especial.

6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensagdo por danos morais €é
possivel, em recurso especial, nas hipdteses em que a quantia estipulada pelo
Tribunal de origem revela-se irrisdria ou exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido.”

(Recurso Especial n.° 1.159.242, da 3* Turma do STJ, julgado em 24/04/2012,
relatado pela Ministra Nancy Andrighi).

Sobre a questdo patrimonial, convém discorrer sobre os aspectos financeiros
dos casamentos celebrados no Brasil e em Portugal, enfatizando que regime de casamento
é a norma que regulamenta as disposi¢des patrimoniais dos integrantes de uma sociedade

conjugal.

Como ensina Arnoldo Wald®?:

“Por regime de bens entendemos a regulamentacdo das relagoes pecuniarias
oriundas da associacdo conjugal, embora o0 regime ndo abranja todos os
aspectos patrimoniais da vida conjugal.

[..]

A regulamentacdo patrimonial se impde na sociedade conjugal, pois a vida em
comum tem repercussdes no campo material. Por mais que se queira separar 0s
patriménios dos conjuges, surge a necessidade de estabelecer normas especiais
para reger as suas relagdes juridicas no plano econémico.”

Maria Berenice Dias®?, por sua vez, leciona que:

“A convivéncia familiar enseja o entrelagamento ndo so de vidas, mas também
de patriménios, tornando indispensavel que, antes das nupcias, fiquem definidas
as questdes atinentes aos bens e responsabilidades de cada consorte. A existéncia
de acervos individuais e a aquisicdo de bens comuns faz com que sejam
estabelecidas questdes de ordem econbmica sobre o dominio e da posse do
acervo patrimonial, mesmo durante o casamento [...]

Na doutrina portuguesa, ha excelente definicdo proveniente da obra de Jorge
Augusto Pais de Amaral®, verbis:

“Com o casamento passa a existir entre os conjuges uma plena comunhdo de
vida e de interesses de natureza patrimonial que exige o estabelecimento de um

51 WALD, Arnoldo — Curso de Direito Civil Brasileiro — O Novo Direito de Familia. 142 ed.
Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2002. p. 103.

52 DIAS, Maria Berenice — Manual de Direito das Familias — 112 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016. p. 299.

8 AMARAL, Jorge Augusto Pais de — Direito da Familia e das Sucessdes — 2% ed. Coimbra:
Almedina, 2015. p. 141.
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regime especial. Ndo seria concebivel que as relagdes patrimoniais entre 0s
cdnjuges ficassem sujeitas ao regime geral das relagdes juridicas reais ou
obrigacionais.

O regime de bens do casamento pode ser definido como um conjunto de normas
gue regulam as relacdes de natureza patrimonial dos conjuges entre si e as que,
na vida familiar, estabelecem com terceiros. ” (grifo acrescido).

Ha certa similitude entre Brasil e Portugal nesse tdpico, pois, em ambos 0s
paises, 0s regimes de casamento sdo estruturados para assegurar a meagdo do cénjuge no
que se refere a todos os bens (inclusive nos particulares), somente aos bens comuns ou,

por fim, a nenhum deles.

Inclusive, similar tratamento é dado a escolha do regime. Havendo siléncio no
transcurso dos proclamas, serd adotado e regulamentara os cénjuges o da Comunhé&o
Parcial de Bens (Comunhéo de Adquiridos em Portugal). Caso seja do interesse optar por
quaisquer dos outros regimes, bastara confeccionar uma convencdo antenupcial®, em

conformidade com o regramento expresso na codificacdo civil atual®®.

Quadro 12 — Cotejo CC/PT e CC/BR (XI)

Cddigo Portugués Cddigo Brasileiro
Art. 1.640. Nao havendo convencéo, ou sendo ela nula
ARTIGO 1717° ou ineficaz, vigorara, quanto aos bens entre os conjuges,
(Regime de bens supletivo) 0 regime da comunhdao parcial.

Na falta de convencdo antenupcial, ou
no caso de caducidade, invalidade ou | Paragrafo Unico. Poderdo os nubentes, no processo de
ineficacia da convencdo, o casamento | habilitacdo, optar por qualquer dos regimes que este
considera-se celebrado sob o regime | cddigo regula. Quanto a forma, reduzir-se-4 a termo a
da comunhao de adquiridos. opcdo pela comunhdo parcial, fazendo-se o pacto
antenupcial por escritura publica, nas demais escolhas.

Fonte: DELLA NINA, Pedro Linhares (2019)

64 O Cadigo Civil Portugués, muito mais detalhado e especifico do que o Brasileiro, dispde sobre
as convencdes antenupciais em, primordialmente, em 2 (dois) momentos, quais sejam:

arts. 49°e 53° — preveé a lei que serd aplicada aos nubentes; e

arts. 1.698°a0 1.716°—~ em uma secgdo especifica, o legislador lusitano regulamenta as
convengoes, criando forma especifica, impondo restri¢des a liberdade
de dispor sobre o regime, e, ainda, consentidos sobre pactos
sucessorios (sucessao contratual, prevista no art. 2.026, do CC/PT,
cada vez mais em desuso)

% Na vigéncia do Cédigo Civil de 1867, o regime supletivo de casamento era 0 da Comunhéo
Geral de Bens, também chamado de costume do Reino. No Brasil, durante o Codigo Civil de
Bevilaqua (de 1916), o regime da Comunh&o Universal era também o default, até ser alterado
pela Lei do Divorcio (Lei n.° 6.515/77), que modificou o art. 248, do CC/BR de 1916 (revogado
pelo Cdadigo Civil de 2002).
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No que pertine aos regimes de casamento no Brasil e em Portugal, seguem as

escolhas possiveis nas normas:

Quadro 13 — Regimes de Casamento no CC/PT e no CC/BR

Brasil Portugal

Regime da Comunhdo Art. 1.667 Regime da Comunhdo Geral | Art. 1.732°
Universal

Regime da Comunhéo Art. 1.658 Regime da Comunhao de Art. 1.721°

Parcial Adguiridos
Regime da Separacao . . o
Convencional (Voluntéria) Art.1.687 Regime da Separagéo Art. 1.735

Regime da

Participagdo Final dos Art. 1.672 Sem Correspondente
Aguestos

Fonte: DELLA NINA, Pedro Linhares (2019)

O regime que mais protege o conjuge é o da Comunhdo Universal/Geral, em
que é considerada a meacdo sobre todos os bens, salvo algumas excecdes de
incomunicabilidade previstas em lei (art. 1.668, do CC/BR e art. 1.733° do CC/PT), como

se depreende da norma:

Quadro 14 — Cotejo CC/PT e CC/BR (XII)

Cddigo Portugués Cadigo Brasileiro

ARTIGO 1732°
(Estipulag¢ao do regime)

Se o regime de bens adoptado pelos conjuges for o
da comunhao geral, o patriménio comum ¢
constituido por todos os bens presentes e futuros
dos coénjuges, que nao sejam exceptuados por lei.

Art. 1.667. O regime de comunhao
universal importa a comunicagao de
todos os bens presentes e futuros dos
codnjuges e suas dividas passivas, com
as excecdes do artigo seguinte.

Fonte: DELLA NINA, Pedro Linhares (2019)

A Comunhdo Parcial de Bens (Comunhdo de Adquiridos), por sua vez, é
aquele regime em que se estipula que todos os bens adquiridos, presumidamente pelo
esforco comum, na constancia do casamento, devem pertencer a ambos,
independentemente do desembolso individual feito. A normatizacao brasileira é clara ao
definir a l6gica do regime, enquanto que a portuguesa € taxativa e literal ao descrever o

que integra o patrimonio amealhado:
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Quadro 15 — Cotejo CC/PT e CC/BR (XIII)

Cddigo Portugués Cadigo Brasileiro
ARTIGO 1721°
(Normas aplicaveis)

Se o regime de bens adoptado pelos esposados, ou
aplicado supletivamente, for o da comunhao de
adquiridos, observar-se-a o disposto nos artigos

seguintes.
ARTIGO 1722°
(Bens proprios)
1. Sao considerados proprios dos conjuges:
a) Os bens que cada um deles tiver ao tempo da
celebracdo do casamento;
b) Os bens que lhes advierem depois do casamento por
sucessao ou doagao;

c) Os bens adquiridos na constancia do matrimonio

por virtude de direito proprio anterior.

2. Consideram-se, entre outros, adquiridos por virtude
de direito proprio anterior, sem prejuizo da
compensagao eventualmente devida ao patrimonio
comum:

a) Os bens adquiridos em consequéncia de direitos
anteriores ao casamento sobre patrimonios iliquidos
partilhados depois dele;

b) Os bens adquiridos por usucapiao fundada em posse
gue tenha o seu inicio antes do casamento;

Art. 1.658. No regime de comunh&o

parcial, comunicam-se 0s bens que

sobrevierem ao casal, na constancia

do casamento, com as excecdes dos
artigos seguintes.

Art. 1.662. No regime da comunhdo
parcial, presumem-se adquiridos na
constancia do casamento os bens
maveis, quando nao se provar que o
foram em data anterior.

¢) Os bens comprados antes do casamento com reserva
de propriedade;

d) Os bens adquiridos no exercicio de direito de
preferéncia fundado em situagio ja existente a data do
casamento.

ARTIGO 1724°
(Bens integrados na comunhio)

Fazem parte da comunhao:

a) O produto do trabalho dos cénjuges;

b) Os bens adquiridos pelos conjuges na constancia do
matrimoénio, que nao sejam exceptuados por lei.

Fonte: DELLA NINA, Pedro Linhares (2019)

O regime da Separacéo de Bens (no Brasil também chamado de Separagédo
Convencional ou Separagdo Voluntéria) decorre da vontade manifestada pelos esposados,
a fim de que o monte de cada um ndo se comunique com o do outro, isolando a esfera

patrimonial de cada c6njuge, como é possivel perceber dos artigos pertinentes:
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Quadro 16 — Cotejo CC/PT e CC/BR (XIV)

Cédigo Portugués Cddigo Brasileiro
Art. 1.687. Estipulada a separacdo de bens,
estes permanecerdo sob a administragéo
exclusiva de cada um dos conjuges, que 0s
poderé livremente alienar ou gravar de dnus
real.

Art. 1.688. Ambos 0s cOnjuges sdo
obrigados a contribuir para as despesas do
casal na proporcao dos rendimentos de seu
trabalho e de seus bens, salvo estipulagéo

em contrario no pacto antenupcial.

ARTIGO 1735°
(Dominio da separag¢io)

Se o regime de bens imposto por lei ou
adoptado pelos esposados for 0 da separagao,
cada um deles conserva o dominio e frui¢ao de
todos os seus bens presentes e futuros,
podendo dispor deles livremente.

Fonte: DELLA NINA, Pedro Linhares (2019)

Dos trés principais regimes ora descritos, ha pouca divergéncia na doutrina
brasileira sobre o modus operandi. Araken de Assis®, com o seu pragmatismo de
processualista nato, assim discorre sobre os aludidos regimes:

“43.2.1 Regime da comunh&o parcial

Este regime provoca a existéncia de duas classes de bens; os particulares,
adquiridos por motivos anteriores ou alheios ao matriménio (art. 1.659 do CC),
e 0s comuns, adquiridos na constancia da sociedade conjugal, ou, como diz o
art. 1.658 do CC, ‘bens que sobrevierem ao casal, na constancia do casamento’,
gracas a estreita colaboragao dos conjuges.

[..]

43.2.1 Regime da comunh&o universal

A caracteristica frisante do regime da comunhdo universal reside na fusao de
patrimonios (art. 1.667 do CC). Realmente, apds as bodas se instala os estado
de indivisdo, ‘passando cada conjuge a ter o direito a metade ideal do patrimonio
comum’ e comunicand0-Se 0 ativo e 0 passivo.

[..]

43.2.1 Regime da separacao total

Os patrimdnios dos cdnjuges, neste regime, permanecem separados, €, por isso
mesmo, nada mais natural que respondam eles exclusivamente com seus bens
particulares pelas dividas assumidas antes ou depois do casamento, seja qual for
a origem do débito.”

Diogo Leite de Campos®’, dentro do direito lusitano, também define os trés

regimes de bens tipicos de forma concisa e extremamente didatica, verbis:

6 ASSIS, Araken de — Manual da Execucdo — 182 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016. pags. 319/321.

67 CAMPOS, Diogo Leite de — Licdes de Direito da Familia e das Sucessdes — 22 ed. Coimbra:
Almedina, 2013, pags 393, 401 e 402.
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Ha

“Os regimes de comunhdo compreendem a comunhdo geral de bens e a
comunhdo de adquiridos. Em ambos existe uma massa de bens comuns,
propriedade de ambos os cdnjuges, ao lado de bens proprios de cada um deles
gue, na comunhdo geral, se reduzem muito pouco.

[..]

No regime da comunhdo geral h4, em principio, s6 uma massa patrimonial: 0s
bens comuns. S&o comuns todos os bens adquiridos pelos conjuges na constancia
do casamento, quer a titulo gratuito que a titulo oneroso. Bem como todos 0s
bens que tenham trazido para o casamento. A existéncia de bens proprios deve
considerar-se excepcional, reduzindo-se quase sé aqueles que forem deixados ou
doados a um dos conjuges com a clausula de incomunicabilidade.

[..]

No regime da separagdo de bens ndo h& bens comuns. Quando muito, bens
determinados em com-propriedade.” (grifou-se)

, no Brasil, um regime de bens sem paralelo em Portugal, que é o da

Participagdo Final dos Aquestos®, ainda pouco utilizado, mesmo apds 13 anos de

vigéncia do comando, até por ter uma natureza evidentemente contabil, o que afugenta o

operador do d

Tartuce é eluci

ireito, e ser proprio para casais de empresarios. A definicdo de Flavio
dativa:

“Basicamente, durante o casamento ha uma separacao total de bens, e no caso
de dissolucédo do casamento e da sociedade conjugal, algo ‘proximo’ de uma
comunhao parcial. Cada cOnjuge tera direito a uma participacdo daqueles bens

para os quais colaborou para a aquisi¢cdo, devendo provar o esfor¢o para tanto.”
69

O Cadigo Civil do Brasil, em seus 15 artigos sobre 0 mencionado regime,

esclarece, no p

rimeiro dispositivo, que:

68 Ha muita divergéncia sobre a origem do Regime da Participacdo Final dos Aquestos, sendo

certo que o Cod
regime contabil:

igo Civil de Quebec, Canada, de 1991, tem normatizacao ja contemplando esse

Quadro Rodapé 2 — Regime da Participacdo Final dos Aquestos no CC de Quebec

Verséo em Inglés Versdo em Francés

PARTNERSHIP OF ACQUESTS

SECTION 11 SECTION II

DE LA SOCIETE D'ACQUETS

§ 1. — Composition of the partnership of acquests

448. The property that each of the spouses possesses
when the regime comes into effect or that they
subsequently acquire constitutes acquests or private
property according to the rules that follow.

8 1. — De ce qui compose la société d'acquéts

448. Les biens que chacun des époux possede au début
du régime ou qu'il acquiert par la suite constituent des
acquéts ou des propres selon les regles prévues ci-apres.

Fonte: DELLA NINA, Pedro Linhares (2019)

8 TARTUCE, Flavio — Direito Civil vol. 5 — Direito de Familia. 92 ed. Sdo Paulo: Editora

Método, 2014. p. 176.
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Art. 1.672. No regime de participacdo final nos aquestos, cada cénjuge possui
patrimdnio préprio, consoante disposto no artigo seguinte, e lhe cabe, a época da
dissolucdo da sociedade conjugal, direito a metade dos bens adquiridos pelo
casal, a titulo oneroso, na constancia do casamento.

Fabio Ulhoa Coelho’, com sua anlise critica, contumaz em sua doutrina,

assim assevera sobre o regime dos aquestos, tentando explica-lo:

“Como toda novidade, tem despertado algumas incertezas — para cuja superacao
infelizmente nem sempre o texto da lei ajuda como deveria. Para compreender
seus contornos e disciplina, o crédito mais Gtil é extrema-lo dos demais regimes.
A interpretacdo das normas legais referentes a participacgao final no aquestos
ndo pode nunca iguala-la ao regime da comunhdo parcial ou da separacéo
absoluta. A meio caminho entre um e outro (poder ter sido chamado de
‘separagdo relativa’), a participagdo final nos aquestos n@o pode perder sua
especificidade.

No regime da participacdo final nos aquestos, cada conjuge mantém seu
patriménio proprio durante a constancia do casamento (neste aspecto,
aproxima-se do da separacdo absoluta) e tem, ademais, direito & meacao dos
bens adquiridos pelo casal a titulo oneroso (aqui, a aproximacao da-se com o
regime da comunhdo parcial) (CC, art. 1.672). No patriménio préprio de cada
cdnjuge encontram-se 0s bens que ja lhe pertenciam a época do casamento e 0s
que ele adquirir, a qualquer titulo, na constancia dele (art. 1.673). A
administracéo do patriménio particular compete exclusivamente ao cénjuge que
o titula, e pelas dividas por ele contraidas respondem apenas 0s seus bens,
mesmo quando posteriores ao casamento (art. 1.677). Essas implicacdes s
podem ser afastadas, quando adotado o regime da participacdo final nos
aquestos, mediante disposi¢ao inserida de comum acordo no pacto antenupcial
(art. 1.656).”

Seja em Portugal, seja no Brasil, em que pese todos os regimes de bens
préprios e tipificados ora descritos (denominados regimes tipo), ha a possibilidade de os
nubentes montarem um regime proprio e escolherem, dentro das opg¢des franqueadas no
ordenamento juridico, as regras patrimoniais que Ihes serdo aplicadas e lhes convierem,
respeitando a liberdade de se confeccionar negdcios juridicos nos limites dos planos de
existéncia e validade. Seguem os comandos legais do que se denomina regime

contratual ou misto:

0 COELHO, Fabio Ulhoa — Curso de Direito Civil. Familia e Sucessdes — 82 ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 93.
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Quadro 17 — Cotejo CC/PT e CC/BR (XV)

Cadigo

Cadigo Portugués Brasileiro

ARTIGO 1698°
(Liberdade de convencéo)
Os esposos podem fixar livremente, em convencdo antenupcial, o regime de
bens do casamento, quer escolhendo um dos regimes previstos neste codigo, | Art. 1.639. E

quer estipulando o que a esse respeito Ihes aprouver, dentro dos limites da lei. licito aos
nubentes,
~ ARTIGO 1699° antes de
(Restrigdes ao principio da liberdade) celebrado o
1. Nao podem ser objecto de convengao antenupcial: _ casamento,
a) A regulamentagao da sucessao hereditaria dos conjuges ou de terceiro, estipular,
salvo o disposto nos artigos seguintes; o quanto aos
b) A alteragao dos direitos ou deveres, quer paternais, quer conjugais; seus bens, 0
¢) A alteragao das regras sobre administracio dos bens do casal; que lhes
d) A estipulagio da comunicabilidade dos bens enumerados no artigo 1733°. aprouver.

2. Se o casamento for celebrado por quem tenha filhos, ainda que maiores ou
emancipados, nao podera ser convencionado o regime da comunhao geral
nem estipulada a comunicabilidade dos bens referidos no n. 1 do artigo
1722°,

Fonte: DELLA NINA, Pedro Linhares (2019)

Sobre o referido regime hibrido, que, inclusive, é objeto de enunciado do
Conselho da Justica Federal’®, Pablo Stolze® reconhece que a adogdo do mesmo néo é
comum, lecionando e exemplificando, em seu manual, que:

“Admite-se, ainda, nessa linha, que os nubentes conciliem regras de regimes
diversos, de maneira a adotar um estatuto patrimonial hibrido. Vale dizer,
podem, por exemplo, no pacto, conjugar regras da separacao convencional com
dispositivos aplicaveis ao regime de participacdo final nos aquestos.”

b. Da Especialidade do Regime Imperativo da Separacéo de Bens

Porém ha espécie obrigatoria do Regime da Separacdo de Bens (no Brasil

denominado Separacdo Legal ou Obrigatoria; em Portugal tem 0 nomem iuris de Regime

" Segue o teor do enunciado n.° 331, proveniente da IV Jornada de Direito Civil, do Conselho da
Justica Federal, verbis:
331 — Art. 1.639. O estatuto patrimonial do casal pode ser definido por escolha
de regime de bens distinto daqueles tipificados no Codigo Civil (art. 1.639 e
paragrafo unico do art. 1.640), e, para efeito de fiel observancia do disposto no
art. 1.528 do Codigo Civil, cumpre certificacao a respeito, nos autos do processo
de habilitacdo matrimonial.

2 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo — Novo Curso de Direito Civil;
Direito de Familia; vol. VI — 1% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 311.
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Imperativo da Separacdo de Bens’), em que os conjuges sdo obrigados a adota-la,

independentemente de convencado antenupcial, nos taxativos casos previstos em lei, quais

sejam:

Quadro 18 — Cotejo CC/PT e CC/BR (XVI)

Cédigo Portugués Cddigo Brasileiro

(Regime imperativo da separacao de bens)
1. Consideram-se sempre contraidos sob o regime da

a) O casamento celebrado sem precedéncia do

b) O casamento celebrado por quem tenha
completado sessenta anos de idade.
2. O disposto no numero anterior nao obsta a que 0s
nubentes fagcam entre si doagoes.

(0]
ARTIGO 1720 Art. 1.641. E obrigatorio o regime da

separacdo de bens no casamento:
| - das pessoas que o contrairem com
inobservancia das causas suspensivas
da celebragdo do casamento™;
Il — da pessoa maior de 70 (setenta)
anos;
I11 - de todos os que dependerem,
para casar, de suprimento judicial.

separacdo de bens:

processo de publicagdes;

Fonte: DELLA NINA, Pedro Linhares (2019)

3 E de se destacar que a redag&o em vigor do art. 1.720°, decorre da modificacio proveniente do
Decreto-Lei n.° 496/177. A redagdo originaria da norma de 1966 é substancialmente diferente,
ndo so6 por contemplar 3 (trés) hipo6teses, mas, principalmente, por impor a idade menor na alinea
b (50 anos para mulheres e 55 para homens). Segue o texto original:

Artigo 1720.° - (Regime imperativo da separacao de bens)
1. Consideram-se sempre contraidos sob o regime da separacdo de bens:
a) O casamento celebrado sem precedéncia do processo de publicagdes;
b) O casamento celebrado por quem tenha completado sessenta anos de
idade, sendo do sexo masculino, ou cingquenta, sendo do sexo feminino;
c) O casamento celebrado por quem tenha filhos legitimos, ainda que
maiores ou emancipados.
2. O disposto no nimero anterior ndo obsta a que os nubentes facam entre si
doagdes, ou o futuro marido constitua um dote em beneficio da mulher.

4 Seguem as causas suspensivas previstas no Codigo Civel Brasileiro:

Art. 1.523. Nao devem casar:

I - 0 vilvo ou a vilva que tiver filho do cbnjuge falecido, enquanto néo fizer
inventario dos bens do casal e der partilha aos herdeiros;

Il - avilva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido anulado,
até dez meses depois do comeco da viuvez, ou da dissolucdo da sociedade
conjugal;

I11 - o divorciado, enquanto ndo houver sido homologada ou decidida a partilha
dos bens do casal;

IV - o tutor ou o curador e 0s seus descendentes, ascendentes, irmaos, cunhados
ou sobrinhos, com a pessoa tutelada ou curatelada, enquanto ndo cessar a tutela
ou curatela, e ndo estiverem saldadas as respectivas contas.

Paragrafo unico. E permitido aos nubentes solicitar ao juiz que ndo lhes sejam
aplicadas as causas suspensivas previstas nos incisos I, Il e IV deste artigo,
provando-se a inexisténcia de prejuizo, respectivamente, para o herdeiro, para o
ex-conjuge e para a pessoa tutelada ou curatelada; no caso do inciso I, a nubente
deverd provar nascimento de filho, ou inexisténcia de gravidez, na fluéncia do
prazo.
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As hipoéteses de incidéncia do aludido regime impositivo sdo objetivas e, se
presentes, 0s nubentes ndo terdo qualquer escolha aos regimes tipo, mas se sujeitaréo a
regulamentacédo patrimonial determinada pelo legislador. Nem o siléncio das partes fara
com que haja a incidéncia do regime supletivo, (art. 1.640, do CC/BR, e art. 1.717, do
CC/PT), convém asseverar.

Maria Helena Diniz’®, em seu renomado manual, fez relevante alerta no que
se refere ao regime compulsorio, que determina a separacdo patrimonial:

“Apesar de haver liberdade dos nubentes na escolha do regime de bens que lhes
aprouver, a lei, por precaucdo ou para puni-los, impGe, em certos casos, um
regime obrigatorio. Entre nds, o regime obrigatorio é o da separacéo de bens,
necessario em hipdteses excepcionais (CC, art. 1.641, | a I1l), quando perdem os
noivos a liberdade de escolher o regime matrimonial de sua preferéncia. Se
apesar da proibicdo legal eles regularem diferentemente seus interesses
econdmicos, nula sera tal convencéo, prevalecendo a determinacéo legal (CC,
art. 1.655).” (grifou-se)

Esclarecendo mais o regime legal obrigatorio, Pablo Stolze’® leciona acerca
da taxatividade das hipdteses de incidéncia:

“Ha situagoes em que a lei impoe o regime de separagdo de bens.

Trata-se do denominado regime de separacao legal ou separacao obrigatéria de
bens, instituido nos termos do art. 1.641, que, por traduzir restri¢do & autonomia
privada, ndo comporta interpreta¢do extensiva, ampliativa ou analogica. “

Dentro do direito portugués, Diogo Leite de Campos’’ declara qual é o bem
juridico tutelado que ensejou o legislador a impor uma espécie de regime imperativo,
verbis:

“Nos casos de regime legal imperativo, a lei determinou-se pelo receio de que
algum dos nubentes tenha sido levado a contrair matrimoénio por interesse
economico. Ou que o cénjuge de mais idade, de mais de sessenta anos, ndo tenha
a capacidade psiquica ou sentimental para apreciar com frieza os seus interesses
economicos. E de um modo geral, que aqueles que se casaram sem precedéncia
de processo preliminar de publicacdes, o tenham feito com demasiada ligeireza,
ou, com demasiada pressa, sem um correcta apreciagdo dos seus interesses
patrimoniais.”

S DINIZ, Maria Helena — Curso de Direito Civil Brasileiro; 5; Direito de Familia — 242 ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2009. p.159/160.

8 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo — Novo Curso de Direito Civil;
Direito de Familia; vol. VI — 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 324.

" CAMPOS, Diogo Leite de — Licdes de Direito da Familia e das Sucessdes — 22 ed. Coimbra:
Almedina, 2013, p. 382.
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O assunto, no Brasil, € por demais tormentoso, especialmente na limitacéo a
disposigcdo do regime pela idade (no Brasil: 70 anos; em Portugal: 60 anos), pois a
doutrina diverge sobre a possibilidade de imposi¢cdo de um regime, 0 que, em tese,
contraria a liberdade de escolher que o individuo, com plenitude da capacidade civil 8,
deveria ter. Pablo Stolze™ sintetiza bem a posicdo doutrinaria sobre a matéria, em trecho
de sua obra que serd integralmente transcrita, feitas todas as vénias pelo excessivo
tamanho colacionado:

“A doutrina, de forma quase undnime, tem-Se posicionado nesse sentido.
FRANCISCO JOSE CAHALI, atualizando a obra se SILVIO RODRIGUES,
pondera que a restricdo apontada se mostra atentatoria da liberdade individual
e que a tutela excessiva do Estado sobre pessoa maior e capaz decerto é
descabida e injustificavel. Alias, afirma, ‘talvez se possa dizer que uma das
vantagens da fortuna consiste em aumentar os atrativos matrimoniais de quem a
detém. Nao h& inconveniente social de qualquer espécie em permitir que um
sexagenario ou uma sexagenaria ricos se casem pelo regime da comunhao, se
assim lhes aprouver’.

No entender do aludido atualizador, ‘melhor se teria se 0 novo CAdigo tivesse
previsto como regime legal o da separacéo, facultada, entretanto, a celebracéo
de pacto para outra opcdo, ou ao menos a possibilidade de, mediante
autorizagdo judicial, ser livremente convencionado o regime.’

Também CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, na obra atualizada por TANIA DA
SILVA PEREIRA, afirma que a restrigdo em apreg¢o ‘ndo encontra justificativa
econdmica ou moral, pois que a desconfianca contra o casamento dessas pessoas
ndo tem razao para subsistir. Se é certo que podem ocorrer esses matrimonios
por interesse nessas faixas etarias, certo também que em todas as idades o
mesmo pode existir.’

JOAO BATISTA VILLELA, por sua vez, sublinha que ‘a proibicdo, na verdade,
é bem um reflexo da postura patrimonialista do Cddigo e constitui mais um dos
ultrajes gratuitos que a nossa cultura inflige na terceira idade.’

Para PAULO LUIZ NETTO LOBO, igualmente, a ‘hipotese ¢é atentatoria do
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, por reduzir sua
autonomia como pessoa e constrangé-la a tutela reducionista, além de
estabelecer restricdo a liberdade de contrair matrimonio, que a Constituicdo ndo
faz. Consequentemente, é inconstitucional esse onus.’

[..]

A questdo, no entanto, foi bem enfocada por SILMARA JUNY CHINELATO nos
seus comentarios ao novo diploma civil. Na visdo da mencionada civilista,
inexiste razdo cientifica para a restricdo imposta no dispositivo em tela, pois
pessoas com mais de 60 anos aportam a maturidade de conhecimento da vida
pessoal, familiar e profissional, devendo, por isso, ser prestigiadas, quanto a
capacidade de decidir por si mesmas. Entender que a velhice, aduz — e com ela,

8 A discrepancia légica no Brasil é tanta que, pelo teor da Lei Complementar n.° 152, de
03/12/2015, héa aposentadoria compulséria do servidor publico aos 75 (setenta e cinco) anos, o
que demonstra, inclusive, que ndo ha como objetivamente conceber a capitis diminutio do
art. 1.641, do CC/BR.

® GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo — Novo Curso de Direito Civil;
Direito de Familia; vol. VI — 1% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 449/451.
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infundadamente, a capacidade de raciocinio —, chega aos 60 anos € uma forma
de discriminacdo, cuja inconstitucionalidade deveria ser arguida tanto em cada
caso concreto como em a¢do direta de inconstitucionalidade... ‘A plena
capacidade mental deve ser aferida em cada caso concreto, ndo podendo a lei
presumi-la, por mero capricho do legislador que simplesmente reproduziu razées
de politica legislativa, fundadas no Brasil do inicio do século passado.” ”

Ante a divergéncia e critica doutrindria no Brasil, o regime da Separacao
Obrigatoria de Bens (art. 1.641) é extremamente mitigado pelo teor da Sumula n.° 377,
do Supremo Tribunal Federal, por reconhecer, ha longa data, que, ”no regime de
separacdo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento”,

quase que equiparando o regime ao da Comunhéo Parcial.

Modernamente, ha diversos precedentes reduzindo o alcance do verbete

sumular, reconhecendo a meacéo desde que presente o esforco comum do conjuge, verbis:

“Apesar da sumula 377 do STF, os Tribunais entendem que a comunica¢ao dos
bens adquiridos na constancia do casamento se dara apenas quanto aos que
tiverem sido adquiridos comprovadamente com o esforco comum. A respeito, o
seguinte precedente:
APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE UNIAO ESTAVEL CUMULADA
COM DISSOLUCAO E PARTILHA DE BENS. REGIME DE SEPARACAO
OBRIGATORIA DE BENS. AQUESTOS. COMUNICA(;AO SOMENTE COM A
COMPROVACAO DO ESFORCO COMUM NA AQUISICAO. RECURSO NAO
PROVIDO.
Aquestos sdo os bens adquiridos, com esforgo comum, na constancia do casamento
ou unido estavel, que se comunicam, qualquer que seja o regime de bens, mesmo no
caso de separacao de bens por forca de lei. Entretanto, a Simula 377 do STF somente
tem aplicacdo quando comprovada a soma de esforcos de ambos o0s
cbnjuges/companheiros para a aquisicdo dos bens adquiridos durante a unido, e,
somente nesta hipotese, haverd a comunicagdo dos aqiestos. Assim, ndo comprovado
no presente caso o esforco comum de ambos 0s companheiros na aquisicdo dos
imoveis e tendo em vista que 0s bens que estdo em nome somente da 'de cujus' foram
adquiridos com recursos exclusivos desta, ou seja, sem a participacéo do autor, tais
bens ndo se comunicam para fins de partilha. (TJISC — Apela¢do Civel n.
2008.071533-2, Primeira Camara de Direito Civil, 30.07.2009)” 8

O Superior Tribunal de Justica, em novembro de 2014, reconheceu que, no
regime da separagédo obrigatoria, a comunicabilidade dos bens comuns sé podera ocorrer
quando houver efetiva prova do esforco comum (o que ndo decorreria de mera presuncao
relativa, como no regime da comunhdo parcial). Parece que o escopo do Tribunal da
Cidadania, em julgamento de verdadeiro leading case da matéria, € mitigar, em muito, a

aplicabilidade da Simula n.® 377, do STF, ignorando a sdlida doutrina brasileira e criando

® NETO, Sebastido de Assis; DE JESUS, Marcelo; DE MELO, Maria Izabel — Manual de
Direito Civil Volume Unico. 22 ed. Salvador: Editora Juspodium, 2014. p. 1.548.
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distingdo entre o regime da comunhdo parcial e a separacao obrigatdria. Segue a ementa

do julgado mencionado:

“RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DE
FAMILIA ACAO DE RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE UNIAO
ESTAVEL. PARTILHA DE BENS. COMPANHEIRO SEXAGENARIO. ART.
1.641, 11, DO CODIGO CIVIL (REDACAO ANTERIOR A LEI N° 12.344/2010).
REGIME DE BENS. SEPARACAO LEGAL. NECESSIDADE DE PROVA DO
ESFORCO COMUM. COMPROVACAO. BENFEITORIA E CONSTRUCAO
INCLUIDAS NA PARTILHA. SUMULA N° 7/STJ.

1. E obrigatério o regime de separacéo legal de bens na unido estavel quando
um dos companheiros, no inicio da relagdo, conta com mais de sessenta anos, a
luz da redacdo originaria do art. 1.641, 1l, do Cddigo Civil, a fim de realizar a
isonomia no sistema, evitando-se prestigiar a unido estavel no lugar do
casamento.

2. No regime de separacdo obrigatéria, apenas se comunicam 0s bens
adquiridos na consténcia do casamento pelo esforco comum, sob pena de se
desvirtuar a opcéo legislativa, imposta por motivo de ordem publica.

3. Rever as conclusfes das instancias ordinarias no sentido de que devidamente
comprovado o esfor¢o da autora na construcéo e realiza¢ao de benfeitorias no
terreno de propriedade exclusiva do recorrente, impondo-se a partilha,
demandaria o reexame de material fatico-probatdria, o que é inviavel em sede
de recurso especial, nos termos da Simula n® 7 do Superior Tribunal de Justica.
4. Recurso especial ndo provido.”

(Recurso Especial n.° 1.403.419, da 3* Turma do STJ, julgado em 11/11/2014,
relatado pelo Ministro Ricardo Villas Béas Cueva — grifo acrescido).

H4, ainda, outro recentissimo decisum do Superior Tribunal de Justica (agora
proveniente da 22 Se¢do), que expressamente mitiga a incidéncia da Sumula n.° 377, do
STF, a fim de que seja apurado o efetivo esfor¢o do conjuge sobrevivente na aquisicao

dos bens passiveis de serem partilhados:

“EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE
FAMILIA. UNIAO ESTAVEL. CASAMENTO CONTRAIDO SOB CAUSA
SUSPENSIVA. SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS (CC/1916, ART. 258, I1;
CC/2002, ART. 1.641, 1I). PARTILHA. BENS ADQUIRIDOS ONEROSAMENTE.
NECESSIDADE DE PROVA DO ESFORCO COMUM. PRESSUPOSTO DA
PRETENSAO. MODERNA COMPREENSAO DA SUMULA 377/STF.
EMBARGOS DE DIVERGENCIA PROVIDOS.

1. Nos moldes do art. 1.641, 11, do Codigo Civil de 2002, ao casamento contraido
sob causa suspensiva, impde-se 0 regime da separacao obrigatdria de bens.

2. No regime de separacédo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na
constancia do casamento, desde que comprovado o esfor¢o comum para sua
aquisicao.

3. Releitura da antiga Simula 377/STF (No regime de separacéo legal de bens,
comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento), editada com o intuito
de interpretar o art. 259 do CC/1916, ainda na época em que cabia a Suprema
Corte decidir em Gltima instancia acerca da interpretacéo da legislacéo federal,
mister que hoje cabe ao Superior Tribunal de Justica.
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4. Embargos de divergéncia conhecidos e providos, para dar provimento ao
recurso especial.”

(Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n.° 1.623.858, da 2* Segéo do
STJ, julgado em 23/05/2018, com aco6rddo publicado em 30/05/2018, relatado
pelo Ministro Lazaro Guimaraes)

Para demonstrar o estagio atual da doutrina brasileira, sempre validos séo os
ensinamentos de Maria Berenice Dias® que, em sua obra atualizada em 2016, faz um
breve histdrico da problemaética ora narrada e aduz, sobre a l6gica adotada pelo Tribunal
da Cidadania, que:

“O Cédigo Civil limitou-se a reproduzir dispositivos da legislacdo pretérita, ndo
atentando que a Justica ja o havia modificado. A restricdo a autonomia da
vontade, ndo admitindo sequer a comunh&o dos bens adquiridos durante a vida
em comum, levou o STF a sumular a matéria. [...]

Ao fim e ao cabo, a jurisprudéncia alterou o dispositivo legal que impunha o
regime da separacdo obrigatoria. Considerando que a convivéncia leva a
presuncao do esforco comum na aquisicdo de bens, determinou a adogdo do
regime da comunhdo parcial para impedir o locupletamento ilicito de um dos
consortes em detrimento do outro. Nitido o seu conteudo ético, que de forma
salutar assegura a meacao sobre o patriménio construido durante o periodo de
convivio, de modo a evitar a ocorréncia de enriquecimento injustificado.

A divergéncia ainda persiste € sobre a natureza da presuncdo de
comunicabilidade: se absoluta ou relativa. Ao se presumir que 0s aquestos se
comunicam, dispensavel a prova do esfor¢co comum. O STJ, sob o fundamento de
evitar confusdo com o regime de comunhao parcial de bens, exige a prova do
esfor¢co comum na aquisicdo de bens no caso de separacéo legal. ”

c. Da Necessidade da Evoluc@o Conceitual para Permitir a Alteracdo do Regime de
Bens em Portugal

Grande distincdo legislativa entre as nagdes irméas decorre do fato de que, no
Brasil, ha a possibilidade de modificacdo do regime de casamento na constancia da unido
matrimonial, razdo pela qual, seja pela vontade das partes, seja por ter cessado eventual
suspensdo que limitava a disposi¢do do regime (e que teria gerado uma celebracdo de
casamento pelo regime da separacdo obrigatoria), serd possivel adequa-lo, alterando-o,
como expresso no § 2°, do art. 1.639, do CC:

Art. 1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o0 casamento, estipular,
guanto aos seus bens, o que lhes aprouver.

8 1° O regime de bens entre 0s cOnjuges comecga a vigorar desde a data do
casamento.

81 DIAS, Maria Berenice — Manual de Direito das Familias — 112 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016. p. 328/329.
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§ 2° E admissivel alteracdo do regime de bens, mediante autorizacgo judicial em
pedido motivado de ambos os cdnjuges, apurada a procedéncia das razdes
invocadas e ressalvados os direitos de terceiros.

Ha4, inclusive, exatamente como determina o enunciado n.° 262, das Jornadas
de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, verbis:

Arts. 1.641 e 1.639: A obrigatoriedade da separacdo de bens nas hipdteses
previstas nos incs. | e 11 do art. 1.641 do Codigo Civil ndo impede a alteracdo do
regime, desde que superada a causa que o impos.

A doutrina brasileira, ante a clareza da previsdo legal, € unissona no que se
refere & mutabilidade do regime de casamento, ap6s a celebragdo do mesmo (como é
obvio!), desde que ndo cause prejuizo aos conjuges e/ou terceiros. A troca de regime
devera ser plenamente motivada e s6 ocorrera por forca de sentenca judicial, proferida

em procedimento de jurisdi¢do voluntaria (art. 734, do CPC/BR®?).

De todos, segue a li¢do de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald®?:

“Assim, atendendo a insistentes e fundados reclamos de abalizada doutrina e
perfilhando-se @ moderna tendéncia sinalizada por ordenamentos juridicos
avancados (como as legislacfes da Alemanha, da Suica, da Franca, da Espanha
e da Italia), admitiu o Codigo Civil de 2002 (8 do art. 1.639) a alteracéo do
regime de bens, posteriormente a celebracdo do casamento, dés que atendidas
as condigdes estabelecidas em lei.

Abandona-se, entdo, o principio da inalterabilidade do regime de bens para dar
espaco e prestigio a mutabilidade motivada, por decisdo judicial.”

No regime da separacdo obrigatdria vigente no Brasil, como as hipoteses

podem ser transitorias (por exemplo, as causas suspensivas de casamento [art. 1.641, I,

8 Art. 734. A alteracéo do regime de bens do casamento, observados os requisitos legais, podera
ser requerida, motivadamente, em peticéo assinada por ambos 0s cdnjuges, ha qual serdo expostas
as razoes que justificam a alteracdo, ressalvados os direitos de terceiros.
8§ 12 Ao receber a peticdo inicial, o juiz determinara a intimacdo do Ministério Pablico e
a publicacdo de edital que divulgue a pretendida alteracdo de bens, somente podendo
decidir depois de decorrido o prazo de 30 (trinta) dias da publicacéo do edital.
§ 22 Os conjuges, na peticdo inicial ou em peti¢do avulsa, podem propor ao juiz meio
alternativo de divulgacdo da alteracdo do regime de bens, a fim de resguardar direitos de
terceiros.
8§ 32 Apos o transito em julgado da sentenca, serdo expedidos mandados de averbagdo aos
cartorios de registro civil e de imdveis e, caso qualquer dos conjuges seja empresario, ao
Registro Publico de Empresas Mercantis e Atividades Afins.

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson — Curso de Direito Civil vol. 6 —
Familias. 5% ed. Salvador: Editora Juspodium, 2013. p. 348/349.
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do CC/BRY], tais como as previstas no ja transcrito art. 1.523, do CC/BR), é perfeitamente
possivel a alteracdo do regime impositivo para qualquer outro de livre escolha, desde que,
evidentemente, a causa ja tenha sido ultrapassada. Maria Berenice Dias®*, mais uma vez,
com peculiar lucidez, discorre sobre o thema:

“Em principio, o pedido de alteragdo so pode ser formulado se os noivos, quando
do casamento, tinham liberdade de escolher o regime de bens. Para os que foram
obrigados a adotar o regime da separacao de bens (CC 1.641), ndo é autorizada
a mudanca. Ora, admitir-se essa possibilidade seria contrariar o teor da norma
juridica, que obriga o casamento por esse regime patrimonial, a fim de proteger
um ou ambos o0s conjuges. No entanto, superada a causa que impds o regime da
separacdo obrigatoria (CC 1.641 | e 111), ndo ha impedimento para a alteragédo
do regime. Basta comprovar que, depois do casamento, foram atendidas as
exigéncias legais que impediriam a livre elei¢do do regime matrimonial.”

Em Portugal, ndo ha, no regime imperativo da separacdo, ao contrario da
norma brasileira, hipdteses transitorias que podem, em tese, ser superadas. A regra, Unica
e constante, € que, até a celebracdo do casamento, vige a l6gica da livre escolha do regime
programado a regular os efeitos patrimoniais dos nubentes (salvo se presentes as hipdteses
de regime imperativo da separacdo, como € translicido), com lastro no art. 1.712°, do
CC/PT, ora transcrito:

ARTIGO 1712°
(Revogacio ou modificagido da convencio antenupcial antes da celebragio
do casamento)
1. A convengdo antenupcial é livremente revogavel ou modificavel até a
celebragao do casamento, desde que na revogacdo ou modificagao consintam
todas as pessoas que nela outorgaram ou 0s respectivos herdeiros.
2. O novo acordo esta sujeito aos requisitos de forma e publicidade estabelecidos
nos artigos antecedentes.
3. A falta de interven¢do de alguma das pessoas gque outorgaram na primeira
convengao, ou dos respectivos herdeiros, apenas tem como efeito facultar aquelas
ou a estes o direito de resolver as clausulas que Ihes digam respeito.

Celebrado o casamento em Portugal e definida a norma patrimonial, pairara
a imutabilidade das convencgdes antenupciais e do regime de bens, a luz do art. 1.714, 1,
verbis:

ARTIGO 1714°
(Imutabilidade das convenc@es antenupciais e
do regime de bens resultantes da lei)
1. Fora dos casos previstos na lei, ndo ¢ permitido alterar, depois da celebragéo
do casamento, nem as convengdes antenupciais nem os regimes de bens
legalmente fixados.

8 DIAS, Maria Berenice — Manual de Direito das Familias — 112 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016. p. 330/331.
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2. Consideram-se abrangidos pelas proibi¢es do nimero anterior os contratos de
compra e venda e sociedade entre 0s cOnjuges, excepto quando estes se
encontrem separados judicialmente de pessoas e bens.

3. E licita, contudo, a participacio dos dois conjuges na mesma sociedade de
capitais, bem como a dagdo em cumprimento feita pelo cdnjuge devedor ao seu
consorte.

A doutrina portuguesa, espelhada em valores principioldgicos, comeca a
questionar a imutabilidade do regime matrimonial. Diogo Leite de Campos®®, em sua
recente obra, j& levanta questionamento sobre a matéria e prega, com absoluta correcéo,
que o regime deveria ser mutavel, sempre com analise prévia do judiciario, em
procedimento de jurisdi¢do voluntéria (art. 986 e seguintes, do CPC/PT), verbis:

“Parece, porém, que levadas em conta todas as observagoes anteriores, o
principio da imutabilidade é demasiadamente rigido, nos termos consagrados
em Direito portugués.

O principio da imutabilidade das convengdes ante-nupciais, nos termos em que
estd consagrado no Codigo Civil portugués, assenta em razbes hoje
ultrapassadas.

[..]

Tendendo-se, assim, como alias propde a generalidade dos autores, tanto em
Portugal como nos outros paises, para uma imutabilidade flexivel e controlada.
Os conjuges deverdo poder alterar as convengbes ante-nupciais, desde que
fundamentem essa alteracao e ela seja aprovada pelo tribunal.”

d. Da Unido Estavel / Unido de Facto

Ainda que em capitulo proprio aos regimes de casamento, € absolutamente
necessario discorrer — ainda que em parcas palavras — sobre a diferenca entre a Unido
Estavel Brasileira e a Unido de Facto Portuguesa, cujo instituto visa a protecdo familiar e

patrimonial da sociedade familiar de suas pessoas®.

& CAMPOS, Diogo Leite de — Licdes de Direito da Familia e das Sucessdes — 22 ed. Coimbra:
Almedina, 2013, p. 385.

8 vale o registro, ainda que na presente nota de rodapé, que o art. 1°, item 2, da Lei n.° 7/2001,
é claro ao reconhecer que a unido de facto é composta por duas pessoas, independentemente do
Sexo, 0 que, por 6bvio, beneficia também a relacdo homoafetiva. No Brasil, a incluséo da relagcdo
homoafetiva foi mais trabalhosa, ja que a lei prevé que a unido estavel é o vinculo entre homem
e mulher, sendo necessario o ativismo judicial do STF para esclarecer a questdo, quando do
julgamento da Acdo Direita de Inconstitucionalidade - ADIn n.° 4.277 e da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n.° 133, ocorrido em 04/05/2011
(http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931 [Consult. 28 Fev.
2019])
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Parece que, na origem do Cddigo Civil Brasileiro de 2002, o valor juridico
no Brasil era similar a I6gica portuguesa, eis que 0 escopo era proteger o companheiro,
ndo Ihe outorgando a plenitude dos direitos que teria 0 conjuge, mas lhe concedendo

algumas benesses.

No Brasil, vé-se que, pela redacdo originaria do Cddigo idealizada por Miguel
Reale, a intengdo era conceder muitos direitos ao companheiro, mas ndo todos. Em
Portugal, por sua vez, hd clara atribuicdo de poucas garantias, em especial a

previdenciaria. Graficamente, poder-se-ia ilustrar da seguinte forma:

Fig. 6 — Unido Estavel x Unido de Facto

BRASIL PORTUGAL
Casamento
Casamento
Unido
Estavel

Unido de
Facto

Solteiro Solteiro

Fonte: DELLA NINA, Pedro Linhares (2019)

Em Portugal a matéria é regulamentada pela Lei n.° 7/2001, enquanto que, no
Brasil, o tema é tratado nos arts. 1.723 ao 1.727, do Codigo Civil (além de outros
dispositivos espalhados pela norma: art. 1.240-A [usucapido familiar]; art. 1.636
[extincdo do poder familiar]; art. 1.694 [alimentos]; art. 1.790 [regime sucessorio]; dentre

outros).

A ideia, com a devida vénia, ndo é prejudicar o companheiro ou trata-lo como
elemento familiar de segunda linha. Ao revés, o desejo do legislador é, em verdade,
estimular o casamento, ja que mantém a totalidade das garantias ao c6njuge, reservando,
ao companheiro, apenas parte deles (em Portugal, sem davida, ha bem menos direitos do

que no Brasil).
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O casamento, seja no Brasil ou em Portugal, é ato formal, que modifica o
estado civil, tendo formalidades e ampla publicidade, sob pena de nulidade. O que o
Estado deseja é que haja clareza da relacdo interpessoal, com a defini¢do de regimes e —
repita-se — publicidade do ente familiar, a fim de ndo prejudicar terceiros. De forma
transitdria, 0 mesmo Estado concede alguns direitos a quem viva unido de facto / unido
estavel, que é uma relagdo de natureza fatica, sem registro e demais elementos

caracterizadores.

A conclusdo que se deveria ter €: se deseja ter a plenitude dos direitos; case;
se 0 escopo € ter algumas garantias para existéncia, mantenha a informalidade na relagdo

de companheiros.

O espirito da lei®” estd mantido em Portugal, ante o teor dos poucos direitos
concedidos pela Lei n.° 7/2001, mas foi significativamente alterado no Brasil, por forga
da equivocada, com a devida vénia, interpretacdo ao art. 226, § 3°, da Constituicdo da
Republica®, no sentido de que, ao facilitar a conversio da unifo estavel em casamento,

dever-se-ia igualar os direitos.

87 Impossivel ndo fazer referéncia a Charles-Louis de Secondat, Bardo de La Bréde e de
Montesquieu e sua obra “L’espirit des loix”, que é a base do pensamento iluminista e fonte de
inspiracdo da Revolucdo Francesa.

8 Segue a integra do art. 226, da CFRB, com destaque ao paragrafo 3°:
Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.
§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebracéo.
8§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.
§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua converséo
em casamento.
8§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes.
8 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher.
§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.
§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou privadas.
§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relacGes.
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Inclusive, apds o julgamento, pelo STF, da questdo sobre
(in)constitucionalidade do regime sucessorio distinto do companheiro em relacdo ao
conjuge®, restou sacramentado que, em terras brasileiras, ndo ha como existir qualquer
distingdo entre casamento e unido estavel, razdo pela qual o tratamento juridico deve ser

0 mesmo (da plenitude dos direitos, sem qualquer restricao).

Regina Beatriz Tavares da Silva, ap6s o julgamento ora mencionado,
apresentou notavel discordancia com a equiparacdo sacramentada pelo STF, asseverando
que:

Uma vez que néo existe inconstitucionalidade evidente no artigo 1.790 do
Cadigo Civil, a decisdo correta do Tribunal seria a de ndo declarar a sua
inconstitucionalidade, respeitando a escolha do legislador. In dubio, pro
legislatore, como lembrou de maneira muito pertinente o Ministro Ricardo
Lewandowski em seu voto contrario a equiparagdo. Declarar a
inconstitucionalidade, acabando com o regime sucessorio proprio da unido
estavel e determinando que sobre ela sejam aplicadas as mesmas regras
sucessdrias do casamento foi um grande desacerto juridico do STF. Um
desacerto que, longe de ficar adstrito ao nosso mundo juridico, tera
lamentéveis repercussdes na vida de tantos milhdes de casais e de seus
herdeiros que pagaréo o preco de uma decisdo equivocada do STF.*

8 0 STF, quando do julgamento dos Recursos Extraordinarios n.° 646.721-RS e n.° 878.694-MG,

com repercussdo geral reconhecida, declarou a inconstitucionalidade do art. 1.790, do CC/BR.

Segue, para ilustracéo, a ementa do RE n.° 878.894-MG:
“Direito  constitucional e civil. Recurso extraordindrio. Repercussdo geral.
Inconstitucionalidade da distin¢do de regime sucessorio entre conjuges e companheiros.
1. A Constituigdo brasileira contempla diferentes formas de familia legitima, além da que
resulta do casamento. Nesse rol incluem-se as familias formadas mediante unido estavel.
2. Nao ¢é legitimo desequiparar, para fins sucessdrios, 0s conjuges e 0s companheiros,
isto €, a familia formada pelo casamento e a formada por unido estavel. Tal
hierarquizagéo entre entidades familiares é incompativel com a Constituicéo de 1988. 3.
Assim sendo, o art. 1790 do Cédigo Civil, ao revogar as Leis n°s 8.971/94 e 9.278/96 e
discriminar a companheira (ou o companheiro), dando-lhe direitos sucessorios bem
inferiores aos conferidos a esposa (ou ao marido), entra em contraste com os principios
da igualdade, da dignidade humana, da proporcionalidade como vedacdo a protecao
deficiente, e da vedagéo do retrocesso. 4. Com a finalidade de preservar a seguranca
juridica, o entendimento ora firmado é aplicavel apenas aos inventarios judiciais em que
ndo tenha havido transito em julgado da sentenca de partilha, e as partilhas
extrajudiciais em que ainda ndo haja escritura publica. 5. Provimento do recurso
extraordinario. Afirmagdo, em repercussdo geral, da seguinte tese: “No sistema
constitucional vigente, é inconstitucional a distincdo de regimes sucessorios entre
cbnjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos 0s casos, 0 regime
estabelecido no art. 1.829 do CC/2002 .
(Recurso Extraordinario n.° 878.694, do Pleno do STF, relatado pelo Ministro Roberto
Barroso, julgado em 10/05/2017 e com acérd@o publicado em 06/02/2018).

% SILVA, Regina Beatriz Tavares da — Regime sucessério da unido estavel ndo é
inconstitucional. Pablico [Em linha]. (19 Maio. 2017). [Consult. 28 Fev. 2019]. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2017-mai-19/regime-sucessorio-uniao-estavel-nao-inconstitucional.
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e. Do Poliamor

Por fim, mesmo ndo sendo um regime de casamento, tampouco instituto
ligado & monogamia, convém tecer algumas palavras sobre as relagdes poliafetivas®, que
consiste na unido familiar formada, de forma plena e consciente, entre 3 (trés) ou mais

pessoas.

O tema no Brasil € difundido na doutrina, havendo vérias consideracdes e
registros, porém poucos julgados® até o presente momento. Luana Malmonge €é bastante
clara ao definir o novo instituto do direito de familia:

Assim, podemos dizer que o poliamorismo é caracterizado, de uma forma
mais sucinta, pela existéncia de duas ou mais relagdes afetivas concomitantes,
dentre as quais as partes envolvidas consentem por essa realidade.

Sua prética é analisada sob o ponto de vista psicol6gico, que a atribui como
certa capacidade que determinadas pessoas possuem de manter relagdes
afetivas com mais de um individuo num mesmo espago de tempo. O
consentimento entre as partes que integram os envolvimentos paralelos é uma
das principais caracteristicas que distingue o Poliamor da traicéo, posto que
aquele ndo fere com a fidelidade conjugal estabelecida entre os casais que
aderem a pratica poliamorista. Ndo existe conflitos entre as partes, que

91 A palavra poliamor é relativamente nova no vernéculo, somente tendo sido inserido no
Dicionéario online PRIBERAN em meados de 2014. Em inglés, ha o polyamory, que somente
integrou o0  verbete do  Oxford English Dictionary em  setembro/2006
(https://polyinthemedia.blogspot.com/2007/01/polyamory-enters-oxford-english.html  {Consult
28 Fev 2019]).

92 H4 quase nenhum precedente sobre o poliamor. Talvez o mais famoso seja a sentenca de um
juiz de direito da 42 Vara de Familia e Sucessdes da Comarca de Porto Velho, em Rond6nia, que,
de forma sucinta e clara, explanou sobre a possibilidade de existéncia da pratica poliamorista
como forma de envolvimento afetivo:
“Durante a instru¢do do processo, fiquei absolutamente convencido que o
falecido manteve um relacionamento duplice com a esposa com quem era
legalmente casado e a autora. Mais ainda, fiquei também convencido que este
relacionamento duplice ndo so era de conhecimento das duas mulheres como
também era consentido por ambas as mulheres, que se conheciam, se
toleravam e permitiam que o extinto mantivesse duas familias de forma
simultanea, dividindo a sua atencéo entre as duas entidades familiares (...)
Portanto, de tudo que foi exposto, é possivel o reconhecimento da uni&o
duplice, quando a autora, o extinto e sua falecida esposa mantiveram uma
relacdo de poliamor, consentida e tolerada, advindo dai efeitos legais como
a divisao dos bens adquiridos neste periodo” (Juiz de Direito Adolfo
Theodoro Naujorks Neto, 42 Vara de Familia e SucessGes Comarca de Porto
Velho — RO, Autos n.° 001.2008.005553-1, DJ 13/11/2008).
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aceitam livremente o convivio afetivo paralelo de seus parceiros com outras
pessoas™

Ndo se estd diante de mdaltiplas unibes estaveis ou, até mesmo, de
concomitancia de relagGes. O instituto do poliamor é aplicado aos agrupamentos

familiares, expressamente consentidos pelas partes, com 3 (trés) ou mais pessoas.

N&o h4, seja no Brasil ou em Portugal, qualquer regramento sobre as unides
poliafetivas, sendo certo, claro e evidente, que as normas sobre unibes de facto e

casamentos ndo sdo aplicaveis. H4, em verdade, lacuna normativa sobre o instituto.

Por isso — ante a ndo norma especifica — € que o Conselho Nacional de Justica
determinou que as corregedorias-gerais de Justica proibam os cartérios de seus
respectivos estados de lavrar escrituras publicas para registar unides poliafetiva, como se

vé da ementa do decisum:

“PEDIDO DE PROVIDENCIAS. UNIAO ESTAVEL POLIAFETIVA.
ENTIDADE FAMILIAR. RECONHECIMENTO. [IMPOSSIBILDADE.
FAMILIA. CATEGORIA SOCIOCULTURAL. IMATURIDADE SOCIAL DA
UNIAO POLIAFETIVA COMO FAMILIA. DECLARAGAO DE VONTADE.
INAPTIDAO PARA CRIAR ENTE SOCIAL. MONOGAMIA. ELEMENTO
ESTRUTURAL DA SOCIEDADE. ESCRITURA

PUBLICA DECLARATORIA DE UNIAO POLIAFETIVA. LAVRATURA.
VEDACAO.

1. A Constituicdo Federal de 1988 assegura a familia a especial prote¢éo do
Estado, abarcando suas diferentes formas e arranjos e respeitando a
diversidade das constitui¢des familiares, sem hierarquiza-las.

2. A familia é um fendmeno social e cultural com aspectos antropoldgico,
social e juridico que refletem a sociedade de seu tempo e lugar. As formas de
unido afetiva conjugal — tanto as “matrimonializadas” quanto as “ndo
matrimonializadas” — s80 produto social e cultural, pois sdo reconhecidas
como instituicdo familiar de acordo com as regras e costumes da sociedade
em que estiverem inseridas.

3. A alteracdo juridico-social comega no mundo dos fatos e € incorporada
pelo direito de forma gradual, uma vez que a mudanca cultural surge primeiro
e a alteracéo legislativa vem depois, regulando os direitos advindos das novas
conformagdes sociais sobrevindas dos costumes.

4. A relagao “poliamorosa” configura-se pelo relacionamento maltiplo e
simultaneo de trés ou mais pessoas e é tema praticamente ausente da vida
social, pouco debatido na comunidade juridica e com dificuldades de

% MALMONGE, Luana — Poliamor: a quebra do paradigma da “familia tradicional
brasileira”. Pdblico [Em linha]. (01 Jul.. 2017). [Consult. 28 Fev. 2019]. Disponivel em
https://jus.com.br/artigos/57970/poliamor-a-quebra-do-paradigma-da-familia-tradicional-
brasileira.
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defini¢do clara em raz@o do grande ndmero de experiéncias possiveis para
os relacionamentos.

5. Apesar da auséncia de sistematiza¢do dos conceitos, a “unido poliafetiva”
— descrita nas escrituras publicas como “modelo de unido afetiva multipla,
conjunta e simultdnea” — parece ser uma espécie do género “poliamor”.

6. Os grupos familiares reconhecidos no Brasil sdo aqueles incorporados aos
costumes e a vivéncia do brasileiro e a aceitagdo social do “poliafeto”
importa para o tratamento juridico da pretensa familia “poliafetiva’.

7. A diversidade de experiéncias e a falta de amadurecimento do debate
inabilita o “poliafeto” como instituidor de entidade familiar no atual estagio
da sociedade e da compreenséo jurisprudencial. UniGes formadas por mais
de dois conjuges sofrem forte repulsa social e 0s poucos casos existentes no
pais ndo refletem a posi¢do da sociedade acerca do tema; consequentemente,
a situacdo ndo representa alteracdo social habil a modificar o mundo
juridico.

8. A sociedade brasileira ndo incorporou a “unido poliafetiva” como forma
de constituicdo de familia, o que dificulta a concessdo de status tao
importante a essa modalidade de relacionamento, que ainda carece de
maturagdo. Situagdes pontuais e casuisticas que ainda ndo foram submetidas
ao necessario amadurecimento no seio da sociedade ndo possuem aptidao
para ser reconhecidas como entidade familiar.

9. Futuramente, caso haja o amadurecimento da “unido poliafetiva” como
entidade familiar na sociedade brasileira, a matéria pode ser disciplinada por
lei destinada a tratar das suas especificidades, pois a) as regras que regulam
relacionamentos monogamicos ndo sdo habeis a regular a vida amorosa
“poliafetiva”, que é mais complexa e sujeita a conflitos em razdo da maior
quantidade de vinculos; e b) existem consequéncias juridicas que envolvem
terceiros alheios a convivéncia, transcendendo o subjetivismo amoroso e a
vontade dos envolvidos.

10. A escritura publica declaratdria é o instrumento pelo qual o tabelido da
contorno juridico a manifestagdo da vontade do declarante, cujo contedo
deve ser licito, uma vez que situacOes contrérias a lei ndo podem ser objeto
desse ato notarial.

11. A sociedade brasileira tem a monogamia como elemento estrutural e 0s
tribunais repelem relacionamentos que apresentam paralelismo afetivo, o que
limita a autonomia da vontade das partes e veda a lavratura de escritura
publica que tenha por objeto a unido “poliafetiva”.

12. O fato de os declarantes afirmarem seu comprometimento uns com 0s
outros perante o tabelido ndo faz surgir nova modalidade familiar e a posse
da escritura publica ndo gera efeitos de Direito de Familia para os
envolvidos.

13. Pedido de providéncias julgado procedente ”

(Pedido de Providéncia n.° 0001459-08.2016.2.00.0000, julgado pelo Plenério
do CNJ em 29/06/2018).
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5) A protecéo linear do Cddigo Civil Portugués e a vocacao hereditaria do conjuge
em funcéo do regime de casamento do Codigo Civil Brasileiro:

a. Do Atributo de Herdeiro do Conjuge que Concorre com Descendentes

O Cddigo Seabra Portugués, de 1867, e o Codigo Bevilaqua Brasileiro, de
1916, ambos ja revogados, ndo concediam ao cénjuge, que concorria com o descendente,
vocacgdo hereditéaria. Era facto que a reserva de bens do cdnjuge sobrevivente se daria,
Unica e exclusivamente, através do regime matrimonial adotado no casamento e a

apuracdo de eventual meacao de bens.

Mas também era facto que, em Portugal, o cdnjuge ficaria com a integralidade
da heranca, na auséncia de eventuais descentes, ascendentes e irmdos/sobrinhos, enquanto
que, no Brasil, bastaria que ndo houvesse descendentes ou ascendentes para que todo o

espolio Ihe fosse deferido, como se depreende dos dispositivos ja revogados:

Quadro 19 — Cotejo CC/PT e CC/BR — Normas Revogadas

Cddigo Civil Brasileiro de

Cadigo Civil Portugués de 1867 (revogado) 1916 (revogado)

ARTIGO 1969°

A successdo legitima defere-se na ordem seguinte:

1° Aos descendentes;
2° Aos ascendentes, salvo no caso do artigo 1.236°;

3° Aos irmaos e seus descendentes;
4° Ao cOnjuge sobrevivo;
5° Aos transversaes nao comprehendidos no n.° 3°, até o
décimo grau;
6° A fazenda nacional.

Art. 1.603. A sucessdo legitima
defere-se na ordem seguinte:
| - Aos descendentes.
Il - Aos ascendentes.
111 - Ao conjuge sobrevivente.
IV - Aos colaterais.
V - Aos Municipios, ao Distrito
Federal ou a Unido.

Fonte: DELLA NINA, Pedro Linhares (2019)

As novas codificacdes (em Portugal especialmente ap6s o Decreto-Lei

n.° 496/77%), entretanto, romperam esse paradigma, pois, a despeito de eventual meagao

% E de se destacar que a referida norma portuguesa ja foi elaborada sob a égide da Constituicio
da Republica Portuguesa, de 1976, confeccionada pela Assembleia Constituinte, eleita para as
funcdes previstas na Lei n.° 3/74, em 25/04/1975, um ano ap6s a Revolugdo dos Cravos, sendo
extremamente garantidora por reconhecer a relevancia de um Estado livre e democrético,
refletindo um momento histérico apds 25 de Abril de 1974, que p6s fim a um regime ditatorial
salazarista de longos 41 (quarenta e um) anos. O viés assecuratdrio pos 1976, que espelhava a
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em funcdo do regime patrimonial do casamento, o conjuge sobrevivente também sera
considerado herdeiro em concorréncia com o0s descendentes e ascendentes, como se

depreende das ordens de vocacao hereditéria do Brasil e de Portugal:

Quadro 20 — Cotejo CC/PT e CC/BR (XVII)

Cddigo Portugués Cddigo Brasileiro
ARTIGO 2133.° Art. 1.829. A sucessao legitima defere-
(Classes de sucessiveis) se na ordem seguinte:
1. A ordem por que sdo chamados os herdeiros, | - aos descendentes, em concorréncia
sem prejuizo do disposto no titulo da adopgdo, €a | com o cénjuge sobrevivente, salvo se
seguinte: casado este com o falecido no regime da
a) Conjuge e descendentes; comunhdo universal, ou no da separagéo
b) Cénjuge e ascendentes; obrigatdria de bens (art. 1.640,
¢) Irmaos e seus descendentes; paragrafo Unico); ou se, no regime da
d) Outros colaterais até ao quarto grau; comunhdo parcial, 0 autor da heranga
e) Estado® ndo houver deixado bens particulares;
2. O cdnjuge sobrevivo integra a primeira classe Il - aos ascendentes, em concorréncia
de sucessiveis, salvo se 0 autor da sucessdo com o conjuge;
falecer sem descendentes e deixar ascendentes, 111 - a0 cénjuge sobrevivente;
€aso em que integra a segunda classe. IV - aos colaterais.

vontade e os anseios da nova sociedade portuguesa, como ndo poderia deixar de ser, também
produziu efeitos nas demais leis ordinarias subsequentes, em especial 0 Decreto-Lei n.° 496/77.

% No Brasil, ndo havendo herdeiros sucessiveis, por forca do art. 1.844, do CC/BR, ao ente
publico, que no caso € o Municipio, sera devolvida a heranca, apos a declaracéo da vacancia dos
bens (art. 1.823), ndo lhe sendo aplicado o droit de saisine, razdo pela qual a doutrina o conceitua
ndo como herdeiro, mas sim como arrecadador dos bens do falecido:
“Transcorrido um ano de publica¢do dos editais sem que haja qualquer habilitagdo
pendente, a heranca sera decretada como vacante, entregando-se os bens ao Poder Publico,
que ndo é herdeiro mas apenas o arrecadador. Dai, a boa doutrina registrar que redigiu
melhor a ordem vocacional hereditaria o Codigo Civil de 2002, posto que corrigiu a erronia
de colocar o Poder Publico entre os possiveis herdeiros.”
(LEITE, Gisele — Inventario e Partilha. Pablico [Em linha]. (29 Ago. 2012). [Consult. 15
Jan. 2019]. Disponivel em
http://www.giseleleite.prosaeverso.net/visualizar.php?idt=1279564).

E de se destacar, como leciona Orlando Gomes, que hé divergéncia doutrinaria sobre a funcio de
arrecadador do Estado, verbis:
“O Estado esta incluido no ultimo lugar da ordem da vocag¢do hereditaria, com a
particularidade de ndo poder renunciar a heranca devolvida, por determinacao legal, ao
seu patrimonio.
A ‘natureza’ do seu ‘direito’ ainda é objeto de controvérsia. Negam-lhe alguns a qualidade
de direito sucessorio, enquanto outros afirmam-na. Entendem os primeiros que o Estado faz
seus 0s bens vacantes com fundamento no jus imperii’. Adquire-os mediante ‘ocupa¢do’.
Sustentam os segundos que se trata de genuino direito de sucessao.
A lei inclui o Estado entre ‘as pessoas sucessiveis’, colocando-0 no quinto lugar da ordem
de chamamento e determina que a heranca a ele se ‘devolva’. Nao permite que caia no
dominio publico, antes o indica para recolhé-la caso haja parente sucessivel. Tem ele,
relativamente a herancga, os mesmos direito e encargos do herdeiro, mas seria levar muito
longe a indole do direito do Estado o atribuir-lie tal condi¢ao.”
(GOMES, Orlando — Sucessdes. 72 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1997. p. 70)
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3. O cbnjuge ndo é chamado & heranca se a data Art. 1.839. Se ndo houver conjuge

da morte do autor da sucessdo se encontrar sobrevivente, nas condicBes
divorciado ou separado judicialmente de pessoas e estabelecidas no art. 1.830, seréo
bens, por sentenca que ja tenha transitado ou chamados a suceder os colaterais até o
venha a transitar em julgado, ou ainda se a quarto grau.
sentenca de divércio ou separacdo vier a ser Art. 1.844. N&o sobrevivendo cnjuge,
proferida posteriormente aquela data, nos termos ou companheiro, nem parente algum
do n.° 3 do Artigo 1785.°. sucessivel, ou tendo eles renunciado a

heranca, esta se devolve ao Municipio
ou ao Distrito Federal, se localizada nas
respectivas circunscrigdes, ou a Unido,

quando situada em territdrio federal. °

Fonte: DELLA NINA, Pedro Linhares (2019)

Como se vé, o Cadigo Civil Portugués em vigor, no que se refere a
concorréncia do conjuge sobrevivo com o descendente, optou por uma protegéo linear,
independentemente do regime do casamento que havia com o de cujus, pouco importando

se 0 mesmo seria, ou ndo, beneficiario de meacéo.

Portanto, em Portugal o c6njuge, independentemente do regime
patrimonial da unido, sempre sera herdeiro em concorréncia com o descendente do
autor da heranga, verbis:

“Por constituir requisito do seu chamamento a sucessdo legitima, importa
determinar, desde j&, quando o conjuge € considerado herdeiro. Fica esclarecido
que se trata de matéria relativa a todos os casos de sucessao legitima do conjuge,
gue aqui é tratada especificamente por se a primeira vez que ela releva.

Como questdo prévia, cabe também uma chamada de atencéo para o facto de,
em relacdo a posicédo do conjuge, ndo se deve confundir a sua eventual posicéo
de meeiro com a de herdeiro. No primeiro caso, esta em causa a cessacao da
comunhao conjugal, quando existia, e a sua partilha, por efeito da morte do outro
cbnjuge. O correspondente tratamento situa-se, pois, fora do dominio do Direito
das SucessOes, porquanto se integra no ambito do Direito de Familia e, em si
mesmo, é previo a determinacdo da heranga do falecido. De facto, nesta s
cabem os bens que venham a preencher a sua meagdo.” ¥’

% Vale a consideracdo de que, a luz do art. 2.133°, 1, e, do Cddigo Civil Portugués, o Estado
recebe os bens do finado na qualidade de herdeiro, ndo sendo necessario que mesmo aceite, nem
Ihe sendo franqueada a opgao de renunciar ao espolio, a luz do art. 2.154°:
“A aquisi¢do hereditdria a favor do Estado segue as regras sucessorias gerais. O
Estado é um herdeiro como outro qualquer, salvo no aspecto de ndo se lhe
reconhecer o direito de repudiar a sucessdo (...)"
(GONZALEZ, José Alberto — Codigo Civil Anotado Volume VI - Direito das
Sucessdes (artigos 2024.° a 2334.°). Lisboa: Quid Juris Sociedade Editora, 2015. p.
178).

" FERNANDES, Luis A. Carvalho — LicGes de Direito das Sucessdes. 4 ed. Lisboa: Quid Juris
Sociedade Editora, 2012. p. 372-373.
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No Brasil, em caminho diametralmente oposto e através de uma redacao
sofrivel e com ma remissdo a norma, a intencdo do legislador foi a de contemplar o
conjuge sobrevivente, em concorréncia com o descendente, em fungdo do regime de
casamento, tentando criar a regra do “na parte em que for meeiro, ndo herda; na parte

que em n&o for meeiro, herda” %,

Ora, 0 escopo do art. 1829, I, do CC/BR, é reconhecer que o conjuge sera
sempre herdeiro, em concorréncia com o descendente, salvo em 3 (trés) regimes de

casamento:

i.  na comunh&o universal®® — como, no referido regime (art. 1.667, com as
excecdes dos incisos do art. 1.668, ambos do CC/BR), 0s bens integram a
meacao, resta 6bvio que o conjuge sera considerado meeiro dos que houver e

n&o ficara a mingua apds o 6bito*??;

ii. na separacdo obrigatdria (legal)!®* — nas hipéteses previstas no art. 1.641,
do CC/BR (e ndo no paragrafo unico, do art. 1.640, como erradamente remete

a redacdo do art. 1.829, 1), a lei exclui a concorréncia do cdnjuge casado por

% E de se notar que, na concorréncia do conjuge com o ascendente, a norma brasileira ignora a
regra do inciso I, assumindo, no inciso Il, a mesma protecdo linear presente no Codigo de
Portugal, reconhecendo que o cbnjuge, conjuntamente com o ascendente, sempre sera herdeiro,
sendo irrelevante o regime de casamento e a configuragdo dos bens da heranca.

% No direito portugués: Regime da Comunhéo Geral.

100 Convém destacar a posicédo de José Luiz Gavido de Almeida que, em resumo, reconhece que
dos bens excluidos da meacéo (art. 1668, do CC/BR), o cbnjuge, casado pelo regime da comunhao
universal, serd herdeiro:
“Mesmo nesse regime podem existir bens incomunicaveis. E podem existir apenas
bens incomunicaveis [...] por isso, o dispositivo deve ser entendido no sentido de
que ficara ele privado da sucessao concorrente se houver patriménio comum. Nao
o0 havendo, cabe-lhe quota na sucessdo dos bens particulares do falecido.”
(DE ALMEIDA, José Luiz Gavido — Codigo Civil Comentado vol. XV 111 —Direito
das Sucessdes. Sucessao em Geral. Sucessao Legitima. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2003, p. 224.)

101 No direito portugués: Regime Imperativo da Separacéo de Bens.
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103

esse regime®?, sendo certo que, ha muitos anos'%, a jurisprudéncia brasileira

reconhece o direito & meagdo do conjuge, desde que tenha havido efetivo e
real esforco comum, ainda que ndo financeiro, a construcdo do patrimonio
adquirido na constancia do casamento, ndo bastando a mera presuncao de

104.

contribuicdo financeira™"; e

102 A exclusdo do conjuge casado pelo regime da separacdo obrigatéria € vista com revolta por
Gustavo Rene Nicolau:
“Outra hipotese na qual a lei pareceu atuar de modo injusto ou pouco coerente
envolve o caso da vilva que for a casada no regime de separacao obrigatoria de
bens. Apesar da remissdo equivocada ao artigo 1.640, paragrafo Unico, a lei é
taxativa ao vedar a concorréncia sucessoria da pessoa nesta peculiar situacao com
descendentes do de cujus.”
(NICOLAU, Gustavo Rene — Sucessdo Legitima, Desacertos do Sistema e Proposta
de Alteracdo Legislativa. In Direito de Familia e das Sucessfes — Temas Atuais.
S&o Paulo: Editora Método, 2009. p. 525.)

108 Como ja aludido, a matéria encontra-se sumulada no Supremo Tribunal Federal desde 1964,
através do verbete n.° 377: “No regime de separacdo legal de bens, comunicam-se os adquiridos
na constancia do casamento”.

104 De todos os recentes julgados do Superior Tribunal de Justica sobre o thema, ha relevante
precedente sobre unido estavel (unido de facto em Portugal), mas que se refere exatamente a
necessidade de que, no regime da separacao obrigatoria, pode ser amealhado o bem adquirido na
constancia da unido, desde que decorra do real esforco comum, verbis:
“EMENTA
EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE
FAM/LIA. UNIAO ESTAVEL. COMPANHEIRO SEXAGENARIO. SEPARACAO
OBRIGATORIA DE BENS (CC/1916, ART. 258, II; CC/2002, ART. 1.641, II).
DISSOLUCAO. BENS ADQUIRIDOS ONEROSAMENTE. PARTILHA.
NECESSIDADE DE PROVA DO ESFORCO COMUM. PRESSUPOSTO DA
PRETENSAO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA PROVIDOS.
1. Nos moldes do art. 258, Il, do Cddigo Civil de 1916, vigente a época dos fatos
(matéria atualmente regida pelo art. 1.641, 11, do Cédigo Civil de 2002), a4 uniao
estavel de sexagendrio, se homem, ou cinquentendria, se mulher, impége-se o regime
da separagdo obrigatdria de bens.
2. Nessa hipdtese, apenas os bens adquiridos onerosamente na constancia da uni@o
estavel, e desde que comprovado o esforco comum na sua aquisi¢do, devem ser
objeto de partilha. 3. Embargos de divergéncia conhecidos e providos para negar
seguimento ao recurso especial.

VOTO DO RELATOR

[..]

Tem-se, assim, que a ado¢do da compreensdo de que o esfor¢o comum deve ser
presumido (por ser a regra) conduz a ineficacia do regime da separagdo obrigatoria
(ou legal) de bens, pois, para afastar a presung¢do, devera o interessado fazer prova
negativa, comprovar que 0 ex-conjuge ou ex-companheiro em nada contribuiu para
a aquisi¢do onerosa de determinado bem, congquanto tenha sido a coisa adquirida
na constdncia da unidgo. Torna, portanto, praticamente impossivel a separacao dos
aquestos.

Por sua vez, o entendimento de que a comunhao dos bens adquiridos pode ocorrer,
desde que comprovado o esfor¢co comum, parece mais consentdnea com o sistema
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iii. nacomunhao parcial de bens!®

— pela letra fria do inciso I, cuja redacdo é
muito criticada, até pela dupla negativa no periodo, o conjuge casado pelo
regime supletivo ndo sera herdeiro, salvo se o de cujus ndo houver deixado
bens particulares. Logo, se deixar bens particulares, o cdnjuge tera o atributo
de herdeiro da totalidade do monte, e ndo s6 sobre os bens particulares,
enquanto que, ndo tendo bens particulares, o sobrevivo ndo tera 0 mesmo

status.

Como consequéncia logica, excluidos os trés “salvos” do inciso I, do
art. 1.829, nos regimes da separacéo voluntaria/convencional®® de bens e na participacio
final dos aquestos, o conjuge sobrevivo herdard, em concorréncia com os descendentes,

em quinhdo incidente sobre a totalidade do espdlio.

Assim, se 0 motivo para considerar o conjuge herdeiro no Brasil seria agracia-
lo na parte em que 0 mesmo ndo seria meeiro, vé-se que o legislador brasileiro, através
da pifia redacdo do art. 1.829, I, ndo conseguiu, nem de perto, atingir o objetivo. A
redacdo € por demais criticada na doutrina, como se apura da contundente manifestacéo
de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald'®’, verbis:

“Ao parametrizar a sucessdo do cOnjuge — 0 que ocorreu também quando da
disciplina da sucessdo do companheiro —, o legislador ndo primou pelo uso da
técnica, preterindo, em tom quase emotivo, reconhecer sequencialmente
vantagens ao sobrevivente. O resultado, como se vera, € uma profusdo de duvidas
e controvérsias, que terminam ocasionando uma incerteza e uma insegurancga na
sociedade. Trata-se de uma verdadeira Torre de Babel legislativa, com textos
imprecisos e, ndo raro, ininteligiveis. ”

legal de regime de bens do casamento, recentemente confirmado no Cadigo Civil de
2002, pois prestigia a eficacia do regime de separagao legal de bens. Caberd ao
interessado comprovar que teve efetiva e relevante (ainda que ngo financeira)
participacao no esforco para aquisicdo onerosa de determinado bem a ser
partilnado com a dissolug@o da uni@o (prova positiva). “

(Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n.° 1.171.820, da 22 Secdo do STJ,
relatado pelo Ministro Raul Aradjo, julgado em 26/06/2015 e com acérddo publicado
em 21/09/2015).

105 No direito portugués: Regime da Comunhéo de Adquiridos.
106 No direito portugués: Regime da Separagéo.

107 EARIAS, Cristiano Chaves de ;: ROSENVALD, Nelson — Curso de Direito Civil vol. 7 —
Sucessdes. Sado Paulo: Editora Atlas, 2014. p. 241.
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Para tentar apaziguar os animos juridicos no Brasil, o Conselho da Justica
Federal, na 111 Jornada de Direito Civil, em dezembro de 2004, tentou tornar transparente
a regra ja referida do “na parte em que for meeiro, ndo herda; na parte que em néo

for meeiro, herda”, através do enunciado n.° 270, ora transcrito:

“Art. 1.829: O art. 1.829, inc. I, sé assegura ao cénjuge sobrevivente o direito
de concorréncia com os descendentes do autor da heran¢a quando casados no
regime da separagdo convencional de bens ou, se casados nos regimes da
comunhgo parcial ou participagdo final nos aqzestos, o falecido possuisse bens
particulares, hipéteses em que a concorréncia se restringe a tais bens, devendo
0s bens comuns (meagdo) ser partilhados exclusivamente entre 0s
descendentes.”

Todavia, ap6s mais de 16 (dezesseis) anos da vigéncia do malfadado
dispositivo sucessorio, ainda com alguma divergéncia e causando instabilidade, a
jurisprudéncia brasileira tenta interpretar o art. 1.829, I, do CC/BR, buscando
compreender a esséncia da protecdo do cénjuge sobrevivente em funcdo do regime do

casamento, quando venha a concorrer com descendente.

Para fins ilustrativos, é de se transcrever as ementas dos principais julgados

do Superior Tribunal de Justica sobre o tema, demonstrando a divergéncia existente:

Separacao Total/Convencional:

“CIVIL. DIREITO DAS SUCESSOES. CONJUGE. HERDEIRO
NECESSARIO. ART. 1.845 DO CC. REGIME DE SEPARACAO
CONVENCIONAL DE BENS. CONCORRENCIA

COM DESCENDENTE. POSSIBILIDADE. ART. 1.829, I, DO CC.

1. O cbnjuge, qualquer que seja o regime de bens adotado pelo casal, é
herdeiro necessario (art. 1.845 do Cdadigo Civil).

2. No regime de separacdo convencional de bens, o conjuge sobrevivente
concorre com os descendentes do falecido. A lei afasta a concorréncia apenas
quanto ao regime da separacéo legal de bens prevista no art. 1.641 do Cédigo
Civil. Interpretacao do art. 1.829, 1, do Cdédigo Civil.

3. Recurso especial desprovido. ”

(Recurso Especial n.° 1.430.763, da 32 Turma do STJ, relatado pela Ministra
Nancy Andrighi, julgado em 19/08/2014 e com acérddo publicado em
02/12/2014).

“RECURSO ESPECIAL. DIREITO DAS SUCESSOES. INVENTARIO E
PARTILHA. REGIME DE BENS. SEPARACAO CONVENCIONAL. PACTO
ANTENUPCIAL POR ESCRITURA PUBLICA. CONJUGE
SOBREVIVENTE. CONCORRENCIA NA SUCESSAO HEREDITARIA COM
DESCENDENTES. CONDICAO DE HERDEIRO. RECONHECIMENTO.
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EXEGESE DO ART. 1.829, I, DO CC/02. AVANGCO NO CAMPO
SUCESSORIO DO CODIGO CIVIL DE 2002. PRINCIPIO DA VEDACAO
AO RETROCESSO SOCIAL.

1. O art. 1.829, 1, do Cadigo Civil de 2002 confere ao cénjuge casado sob a
égide do regime de separacdo convencional a condicdo de herdeiro
necessario, que concorre com os descendentes do falecido independentemente
do periodo de duragdo do casamento, com vistas a garantir-lhe o minimo
necessario para uma sobrevivéncia digna.

2. O intuito de plena comunhdo de vida entre os conjuges (art. 1.511 do
Cadigo Civil) conduziu o legislador a incluir o conjuge sobrevivente no rol
dos herdeiros necessarios (art. 1.845), o que reflete irrefutavel avanco do
Cadigo Civil de 2002 no campo sucessorio, a luz do principio da vedacdo ao
retrocesso social.

3. O pacto antenupcial celebrado no regime de separacdo convencional
somente dispBe acerca da incomunicabilidade de bens e o seu modo de
administracéo no curso do casamento, ndo produzindo efeitos ap6s a morte
por inexistir no ordenamento patrio previsdo de ultratividade do regime
patrimonial apta a emprestar eficacia p6stuma ao regime matrimonial.

4. O fato gerador no direito sucessério é a morte de um dos conjuges e nao,
como cedico no direito de familia, a vida em comum. As situagdes, porquanto
distintas, ndo comportam tratamento homogéneo, a luz do principio da
especificidade, motivo pelo qual a intransmissibilidade patrimonial ndo se
perpetua post mortem.

5. O concurso hereditario na separacgédo convencional impde-se como norma
de ordem publica, sendo nula qualquer convengdo em sentido contrario,
especialmente porque o referido regime ndo foi arrolado como excecédo a
regra da concorréncia posta no art. 1.829, I, do Cddigo Civil.

6. O regime da separacao convencional de bens escolhido livremente pelos
nubentes a luz do principio da autonomia de vontade (por meio do pacto
antenupcial), ndo se confunde com o regime da separagdo legal ou
obrigatdria de bens, que é imposto de forma cogente pela legislacdo (art.
1.641 do Codigo Civil), e no qual efetivamente ndo ha concorréncia do
cdnjuge com o descendente.

7. Aplicacdo da maxima de hermenéutica de que nao pode o intérprete
restringir onde a lei ndo excepcionou, sob pena de violagdo do dogma da
separacdo dos Poderes (art. 2° da Constituicdo Federal de 1988).

8. O novo Cddigo Civil, ao ampliar os direitos do cdnjuge sobrevivente,
assegurou ao casado pela comunhdo parcial cota na heranca dos bens
particulares, ainda que os Unicos deixados pelo falecido, direito que pelas
mesmas razdes deve ser conferido ao casado pela separacé@o convencional,
cujo patriménio €, inexoravelmente, composto somente por acervo particular.
9. Recurso especial ndo provido.”

(Recurso Especial n.° 1.472.945, da 3% Turma do STJ, relatado pelo Ministro
Ricardo Villas Bbas Cueva, julgado em 23/10/2014 e com acérdao publicado
em 19/11/2014).

“CIVIL. DIREITO DAS SUCESSOES. CONJUGE. HERDEIRO
NECESSARIO. ART. 1.845 DO CC. REGIME DE SEPARACAO
CONVENCIONAL DE BENS. CONCORRENCIA COM DESCENDENTE.
POSSIBILIDADE. ART. 1.829, I, DO CC.

1. O cbnjuge, qualquer que seja o regime de bens adotado pelo casal, é
herdeiro necessario (art. 1.845 do Cédigo Civil).

2. No regime de separacdo convencional de bens, o cénjuge sobrevivente
concorre com os descendentes do falecido. A lei afasta a concorréncia apenas
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guanto ao regime da separacao legal de bens prevista no art. 1.641 do Cédigo
Civil. Interpretacéo do art. 1.829, I, do Codigo Civil.

3. Recurso especial desprovido.”

(Recurso Especial n.° 1.382.170, da 22 Secdo do STJ, relatado pelo Ministro
Moura Ribeiro, julgado em 22/04/2015 e com acérddo publicado em
26/05/2015).

Comunhao Parcial de Bens:

“CIVIL. SUCESSAO. CONJUGE SOBREVIVENTE E FILHA DO
FALECIDO. CONCORRENCIA. CASAMENTO. COMUNHAO PARCIAL DE
BENS. BENS PARTICULARES. CODIGO CIVIL, ART. 1829, INC. 1.
DISSIDIO NAO CONFIGURADO.

1. No regime da comunhdo parcial de bens, o conjuge sobrevivente nao
concorre com os descendentes em relacdo aos bens integrantes da meagao do
falecido. Interpretacdo do art. 1829, inc. |, do Cddigo Civil.

2. Tendo em vista as circunstancias da causa, restaura-se a decisdo que
determinou a partilha, entre o cdnjuge sobrevivente e a descendente, apenas
dos bens particulares do falecido.

3. Recurso especial conhecido em parte e, nesta parte, provido.”

(Recurso Especial n.° 974.241, da 4* Turma do STJ, relatado pelo
Desembargador Convocado Honildo Amaral de Mello Castro, julgado em
07/06/2011 e com acérddo publicado em 05/10/2011).

“RECURSO ESPECIAL. CIVIL. DIREITO DAS SUCESSOES. CONJUGE
SOBREVIVENTE. REGIME DE COMUNHAO PARCIAL DE BENS.
HERDEIRO NECESSARIO. EXISTENCIA DE DESCENDENTES DO
CONJUGE FALECIDO. CONCORRENCIA. ACERVO HEREDITARIO.
EXISTENCIA DE BENS PARTICULARES DO DE CUJUS.
INTERPRETACAO DO ART. 1.829, I, DO CODIGO CIVIL. VIOLACAO AO
ART. 535 DO CPC. INEXISTENCIA.

1. Nao se constata violagéo ao art. 535 do Codigo de Processo Civil quando
a Corte de origem dirime, fundamentadamente, todas as questes que lhe
foram submetidas. Havendo manifestacdo expressa acerca dos temas
necessarios a integral solucdo da lide, ainda que em sentido contrario a
pretensdo da parte, fica afastada qualquer omissdo, contradicdo ou
obscuridade.

2. Nos termos do art. 1.829, I, do Cddigo Civil de 2002, o cbnjuge
sobrevivente, casado no regime de comunhdo parcial de bens, concorrera
com os descendentes do conjuge falecido somente quando este tiver deixado
bens particulares.

3. A referida concorréncia dar-se-a exclusivamente quanto aos bens
particulares constantes do acervo hereditario do de cujus.

4. Recurso especial provido.”

(Recurso Especial n.° 1.368.123, da 22 Se¢do do STJ, relatado pelo Ministro
Raul Araljo, julgado em 22/04/2015 e com acérddo publicado em
08/06/2015).

“DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. INVENTARIO. CONJUGE
SUPERSTITE CASADO COM O DE CUJUS PELO REGIME DA
COMUNHAO PARCIAL DE BENS. HERANCA COMPOSTA DE BENS
PARTICULARES E BEM COMUM. HERDEIRO NECESSARIO.
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CONCORRENCIA COM 0OS DESCENDENTES. ARTS. ANALISADOS:
1.658, 1.659, 1.661, E 1.829, I, DO CC/02.

1. Inventério distribuido em 24/01/2006, do qual foi extraido o presente
recurso especial, concluso ao Gabinete em 27/05/2013.

2. Cinge-se a controvérsia a definir se o cdnjuge supérstite, casado com o
falecido pelo regime da comunh&o parcial de bens, concorre com os
descendentes dele na partilha dos bens particulares.

3. No regime da comunhdo parcial, os bens exclusivos de um cénjuge ndo sao
partilhados com o outro no divorcio e, pela mesma razdo, ndo o devem ser
apds a sua morte, sob pena de infringir o que ficou acordado entre os
nubentes no momento em que decidiram se unir em matriménio. Acaso a
vontade deles seja a de compartilhar todo o seu patrimdnio, a partir do
casamento, assim devem instituir em pacto antenupcial.

4. O fato de o cOnjuge ndo concorrer com os descendentes na partilha dos
bens particulares do de cujus ndo exclui a possibilidade de qualquer dos
consortes, em vida, dispor desses bens por testamento, desde que respeitada
a legitima, reservando-os ou parte deles ao sobrevivente, a fim de resguarda-
lo acaso venha a antes dele falecer.

5. Se 0 espirito das mudancas operadas no CC/02 foi evitar que um conjuge
figue ao desamparo com a morte do outro, essa celeuma nédo se resolve
simplesmente atribuindo-lhe participacdo na partilha apenas dos bens
particulares, guando houver, porque podem eles ser insignificantes, se
comparados aos bens comuns existentes e amealhados durante toda a vida
conjugal.

6. Mais justo e consentéaneo com a preocupacao do legislador é permitir que
0 sobrevivente herde, em concorréncia com os descendentes, a parte do
patriménio que ele préprio construiu com o falecido, nao Ihe tocando
qualquer fragdo daqueloutros bens que, no exercicio da autonomia da
vontade, optou - seja por ndo ter elegido regime diverso do legal, seja pela
celebracdo do pacto antenupcial - por manter incomunicéveis, excluindo-os
expressamente da comunh@o.

7. Recurso especial conhecido em parte e parcialmente provido.”

(Recurso Especial n.° 1.377.084, da 3% Turma do STJ, relatado pela Ministra
Nancy Andrighi, julgado em 08/10/2013 e com acérddo publicado em
15/10/2013).

O quadro abaixo, de modo simples e pragmatico, compila a esséncia do inciso

I, do art. 1829, a luz de todos os posicionamentos atuais existentes:
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Quadro 21 — Interpretagdes sobre o art. 1.829, I, do CC/BR

Bens Particulares Bens Comuns
Comunhéo Literal Néo Herda (nem 1%3 bens Né&o Herda
. do art. 1.668%)
Universal de p — -
Bens Interpr_etagao de Jo_se Luiz Herda s6 os bens do art. Niio Herda
Gavido de Almeida*® 1.668
N&o Herda (mas é
Separacdo Obrigatoria ou Legal N&o Herda meeiro - Sum. n.°
377,do STF)
Participagdo Interpretaco Literal Herda Herda
Final nos
Aquestos Enunciado n.° 270, CJF Herda N&o Herda
Literal Herda NEDlre Des
comuns
Recurso Especial n.° 992.749 N&o Herda NGB Tl e
x comuns
Separacgéo Total NEO ha bens
ou Convencional Enunciado n.° 270, CJF Herda
comuns
Recursos Especiais NZo ha bens
n.° 1.430.763, n.° 1.472.945, Herda TS
n.°1.382.170

108 Segue o artigo:

Art. 1.668. Sao excluidos da comunh&o:

| - os bens doados ou herdados com a clausula de incomunicabilidade e os sub-rogados em seu
lugar;

Il - 0s bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissario, antes de realizada a
condicdo suspensiva;

Il - as dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de despesas com seus aprestos, ou
reverterem em proveito comum;

IV - as doacbes antenupciais feitas por um dos cénjuges ao outro com a cldusula de
incomunicabilidade;

V - Os bens referidos nos incisos V a VII do art. 1.659.

19ALMEIDA, José Luiz Gavido de — Cédigo Civil Comentado vol. XVIII — Direito das
Sucessdes. Sucessdo em Geral. Sucessao Legitima. So Paulo: Editora Atlas, 2003, p. 224.)
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Sem Bens Sem Bens Néao Herda
: Particulares
Literal Com Bens
; Herda Herda
Particulares
Sem Bens
Interpretacdo de | Particulares Sem Bens Herda
Comunhao Maria Berenice com B
Parcial de Bens Dias!10 om Bens x N
Particulares N&o Herda Nao Herda
Enunciado n.° 270, CJF | Herda Nio Herda
Recursos Especiais n.° 974.241 e ~
n. 1.368.123' I — Nao Herda
Recurso Especial N
n.° 1.377.084112 Nao Herda Herda

Fonte: DELLA NINA, Pedro Linhares (2019)

Vé-se, assim, que o Cédigo Civil Portugués, principalmente apos a reforma
decorrente do Decreto-Lei n.° 496/77, ¢ muito mais efetivo e linear na garantia do conjuge
ao concorrer com os descendentes do autor da heranca, eis que o faz de forma constante,
sem qualquer condicionante. No Brasil, em contrapartida, a protecdo sucessoria ¢ feita
em funcdo do regime de casamento e dos bens existentes, tornando o sistema sucessorio
extremamente desordenado e sem padronizacado, inexistindo previsibilidade e causando

tremenda inseguranca juridica.

b. Do Quinhao Hereditario do Cénjuge em Concorréncia com os Descendentes

Reconhecido o atributo de herdeiro do conjuge sobrevivente, seja pela norma
linear do art. 2.133° do CC/PT, seja pelo confuso art. 1.829, do CC/BR, que gira em
funcdo do regime patrimonial do casamento, as leis brasileira e portuguesa sdo, até certo
ponto, similares ao reconhecer que, em regra, o conjuge havera a heranca por cabeca,
reservando-lhe, em alguns casos, um percentual minimo. Seguem os artigos pertinentes

ao thema:

110 A interpretacdo se baseia na existéncia de um ponto e virgula no artigo: em DIAS, Maria
Berenice — Ponto-e-virgula. Revista Jus Navigandi [Em linha]. Teresina, ano 8, n.° 66
(Jun.2003). [Consult. 15 Jan. 2019]. Disponivel em http://jus.com.br/artigos/4177/ponto-e-

virgula.

111 O Recurso Especial n.° 1.368.123 foi julgado pela 2% Secédo do STJ.

U2 A premissa do REsp n. 1.377.084 foi aproximar o regime sucessério do conjuge ao do
companheiro, previsto no art. 1.790, do CC/BR.
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Quadro 22 — Cotejo CC/PT e CC/BR (XVIII)

Cadigo Portugués Caodigo Brasileiro
Artigo 2.139°
(Regras Gerais) Art. 1.832. Em
1. A partilha entre o cénjuge e os filhos faz-se por cabeca, concorréncia com 0s
dividindo-se a heranga em tantas partes quantos forem os descendentes (art. 1.829,
herdeiros; a quota do cdnjuge, porém, ndo pode ser inferior a inciso 1) cabera ao
uma quarta parte da heranca. cdnjuge quinhao igual ao
2. Se 0 autor da sucessdo ndo deixar conjuge sobrevivo, a dos que sucederem por
heranca divide-se pelos filhos em partes iguais. cabeca, ndo podendo a sua
Artigo 2.140° quota ser inferior a quarta
(Descendentes do segundo grau e seguintes) parte da heranca, se for
Os descendentes dos filhos que ndo puderem ou ndo quiserem ascendente dos herdeiros
aceitar a heranga sao chamados a sucessao nos termos do artigo com que concorrer.
2042.° 11

Fonte: DELLA NINA, Pedro Linhares (2019)

Em Portugal, ao cénjuge sobrevivente que concorre com filhos é reservado o
quinhdo de, no minimo, 1/4 (um quarto) da heranca, independentemente da origem dos
mesmos. Se 0 cOnjuge concorrer com netos, ante a remissdo ao art. 2.042°, do CC/PT
(direito de representacéo), parece que o legislador quis manter a estirpe integra, fazendo
que com os descendentes herdassem por representacdo, malgrado houvesse a extingédo da

classe dos filhos.

No Brasil, a regra ndo é linear, tal qual a lusitana, pois ha necessidade de
distinguir entre a origem dos descendentes. Assim, se conjuge concorrer com filhos
comuns (também for ascendente), ser-lhe-a reservada a quota de, no minimo, 1/4 (um
quarto) do monte; se concorrer com filhos sé do inventariado, ndo havera percentual
garantido, sendo que o cdnjuge receberd um quinhdo igual, por cabeca, ao dos demais

herdeiros descendentes.

113 Seque o dispositivo em referéncia:
Artigo 2042.°
(Representacdo na sucessao legal)
Na sucessdo legal, a representacdo tem sempre lugar, na linha recta, em beneficio
dos descendentes de filho do autor da sucessdo e, na linha colateral, em beneficio
dos descendentes de irm&o do falecido, qualquer que seja, num caso ou noutro, 0
grau de parentesco.
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Porém, o Codigo Civil Brasileiro falha, mais uma vez, por ndo reconhecer
que a concorréncia podera ser com descendentes hibridos, isto &, por exemplo, com filhos
do primeiro casamento e com filhos nascidos do conjuge sobrevivente, o que € usual nas
familias modernas. A norma brasileira claudica e cria um campo obscuro, ante a auséncia

de regramento, causando manifesta inseguranca juridica.

Ocorrendo concorréncia do conjuge com descendentes hibridos, ha 3 (trés)

posicionamentos distintos:

12 Corrente) o cdnjuge sobrevivente ndo teria reserva minima a quarta
parte do quinh&o — o posicionamento ¢é adotado pela maioria da doutrina
brasileira, sendo defendido pelo enunciado n.° 527, da V Jornada de
Direito Civil do Conselho da Justica Federal*'*. De todos, destaca-se a
posicao de Carlos Roberto Gongalves:

“Verifica-se, assim, que a primeira alternativa, ao assegurar a reserva da
quarta parte somente quando todos os descendentes forem comuns, € a que
melhor atende a ‘mens legis’, pois a intengdo do legislador foi, sem
davida, beneficiar o cdnjuge, acarretando o menor prejuizo possivel aos
filhos.

Se todos os filhos sdo comuns, a reserva da quarta parte, ainda que
implique eventual diminui¢do do quinh&o dos filhos, ndo Ihes acarretara
maiores prejuizos, uma vez que o montante a maior destinado ao conjuge
futuramente reverterd aos filhos.” '

2% Corrente) o cOnjuge sobrevivente teria reserva minima a quarta
parte do quinhdo — essa corrente ndo tem qualquer defensor significativo
na doutrina brasileira, até pela literalidade do art. 1.832, do CC/BR. Maria
Berenice Dias exclui a possibilidade de aplicacdo dessa interpretacdo, ao
afirmar que:

"esta solugdo gera injustificavel prejuizo ao viivo, ao menos frente ao
direito que tem com relagdo aos seus filhos. O argumento ¢é que a regra,
como estd redigida, tem carater restritivo (CC, art. 1.832). Ao cénjuge
somente ¢ assegurada a quarta parte da heranga se for ascendente de
todos os herdeiros com quem concorre. Sempre que haja outros herdeiros,
dos quais 0 coénjuge ndo ¢ ascendente, as quotas da heran¢a Ssdo

114 Art. 1.832: Na concorréncia entre o conjuge e os herdeiros do de cujus, nao sera reservada a
guarta parte da heranga para o sobrevivente no caso de filiagao hibrida.

115 GONCALVES, Carlos Roberto — Direito Civil. Brasileiro vol. 7 — Direito das Sucessdes. 4%
ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2010. p. 177.
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partilhadas sem distincao de valor, entre todos os descendentes e o
conjuge, por cabega, com manifesta simplificacao da partilha e fiel
observdncia do principio isonémico com relagdo as quotas de heranga dos
filhos" 1°

3% Corrente) o quinh&o do c6njuge seria uma média — a terceira corrente
se fundamenta no fato de que o quinhdo deve respeitar uma média

ponderada, a luz dos filhos comuns existentes, permitindo que o conjuge

117

sobrevivo receba parte proporcional da reserva da quarta parte*'. Gabriele

118

Tusa*°, em brilhante trabalho matematico (mas de rarefeito interesse

pratico, até por ser majoritaria a 12 corrente ora descrita), apresenta uma
férmula que preservaria o quinhdo proporcional do cdnjuge sobrevivente,
em concorréncia dos filhos mistos:

Xx=s+nc;f=h;2ss+x
Onde:
e=f.x
h = valor da heranca;
nc = namero de filhos comuns;
s = numero total de filhos;
X = proporgao a ser recebida pelo companheiro em relagao
a cada filho;
f = valor a ser recebido por cada filho;
e = valor a ser recebido pelo sobrevivente.

116 DIAS, Maria Berenice — Manual das Sucessdes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2008. p. 165.

17 E 6bvio que o célculo se refere ao quinhdo do conjuge, pois o percentual dos filhos hibridos
deve ser igual, & luz da norma expressa do art. 227, § 6°, da Constitui¢do Federal do Brasil:
Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéaria, além de colocé-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracao, violéncia, crueldade
e opressédo
[...]
8 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os
mesmos direitos e qualificagcdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias
relativas & filiag&o.

118 TUSA, Gabriele — Sucessio do companheiro e as divergéncias na interpretacio dos

dispositivos referentes ao tema. In A outra face do Poder Judiciario. Decisdes inovadoras e
mudangas de paradigmas — vol. 2. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2007. p. 330.
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c. Da ressalva obrigatoria: no Brasil ha igualdade de direitos entre conjuge e
companheiro

Como ja demonstrado no Capitulo 4° item d, do presente trabalho, o
entendimento jurisprudencial brasileiro, principalmente apds o julgamento do ja referido
Recurso Extraordinario n.° 878.694-MG®, com repercussdo geral reconhecida, que
declarou a inconstitucionalidade do art. 1.790, do CC/BR, é no sentido de que o

tratamento juridico dado ao conjuge deve ser o mesmo ao franqueado ao companheiro.

Logo, ao menos no Brasil, todo o direito sucessorio concedido ao casado,
dependendo do regime de casamento, também serd atribuido ao companheiro, seguindo
a mesma ldgica do regime da unifo estavel'?°, como se apura do recente precedente do
Superior Tribunal de Justica sobre a matéria:

“AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL.
SUCESSAO. CASAMENTO E UNIAO ESTAVEL. FILHOS COMUNS E
EXCLUSIVOS. BEM ADQUIRIDO ONEROSAMENTE NA CONSTANCIA
DA UNIAO ESTAVEL. REGIMES JURIDICOS DIFERENTES. ART. 1790,

119 pe|a relevancia do decisum, segue nova transcricdo da ementa:

“Direito constitucional e civil. Recurso extraordinario. Repercussdo geral.
Inconstitucionalidade da distincdo de regime sucessorio entre conjuges e
companheiros. 1. A Constituicdo brasileira contempla diferentes formas de
familia legitima, além da que resulta do casamento. Nesse rol incluem-se as
familias formadas mediante unido estavel. 2. Nao é legitimo desequiparar,
para fins sucessérios, os cénjuges e os companheiros, isto é, a familia
formada pelo casamento e a formada por unido estavel. Tal hierarquizacio
entre entidades familiares é incompativel com a Constituicdo de 1988. 3.
Assim sendo, o art. 1790 do Cddigo Civil, ao revogar as Leis n% 8.971/94 e
9.278/96 e discriminar a companheira (ou o companheiro), dando-lhe
direitos sucessorios bem inferiores aos conferidos a esposa (ou ao marido),
entra em contraste com os principios da igualdade, da dignidade humana, da
proporcionalidade como vedacdo a protecdo deficiente, e da vedacdo do
retrocesso. 4. Com a finalidade de preservar a seguranga juridica, o
entendimento ora firmado é aplicavel apenas aos inventarios judiciais em que
nao tenha havido transito em julgado da sentenca de partilha, e as partilhas
extrajudiciais em que ainda ndo haja escritura publica. 5. Provimento do
recurso extraordinério. Afirmacéo, em repercussao geral, da seguinte tese:
“No sistema constitucional vigente, é inconstitucional a distingdo de regimes
sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos
0s casos, 0 regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002 .

(Recurso Extraordinario n.° 878.694, do Pleno do STF, relatado pelo Ministro
Roberto Barroso, julgado em 10/05/2017 e com acérddo publicado em
06/02/2018).

120 por forga do art. 1.725, do Codigo Civil, “aplica-se as relagées patrimoniais, no que couber, o
regime da comunhdo parcial de bens”, razdo pela qual, salvo se houver disposi¢do escrita em
sentido oposto, é possivel que a unido estavel adote qualquer outro regime financeiro.
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INCISOS | E Il, DO CC/2002. INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA
PELO STF. EQUIPARACAO. CF/1988. NOVA FASE DO DIREITO DE
FAMILIA. VARIEDADE DE TIPOS INTERPESSOAIS DE CONSTITUICAO
DE FAMILIA. ART. 1829, INCISO I, DO CC/2002. INCIDENCIA AO
CASAMENTO E A UNIAO ESTAVEL. MARCO TEMPORAL. SENTENCA
COM TRANSITO EM JULGADO. ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA.
AUSENCIA DOS REQUISITOS. SUM 7/STJ. VIOLACAO AO PRINCIPIO
DA IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ. NAO OCORRENCIA.

1. A diferenciacdo entre os regimes sucessérios do casamento e da unido
estavel promovida pelo art. 1.790 do Cédigo Civil de 2002 é inconstitucional.
Decisdo proferida pelo Plenario do STF, em julgamento havido em
10/5/2017, nos RE 878.694/MG e RE 646.721/RS.

2. Considerando-se que ndo ha espaco legitimo para o estabelecimento de
regimes sucessorios distintos entre conjuges e companheiros, a lacuna criada
com a declaragéo de inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/2002 deve ser
preenchida com a aplicacdo do regramento previsto no art. 1.829 do
CC/2002. Logo, tanto a sucessdo de cOnjuges como a sucessdo de
companheiros devem seguir, a partir da decisdo desta Corte, 0 regime
atualmente tracado no art. 1.829 do CC/2002 (RE 878.694/MG, relator
Ministro Luis Roberto Barroso).

3. Na hipétese, ha peculiaridade aventada por um dos filhos, qual seja, a
existéncia de um pacto antenupcial - em que se estipulou o regime da
separacdo total de bens - que era voltado ao futuro casamento dos
companheiros, mas que acabou por ndo se concretizar. Assim, a partir da
celebracéo do pacto antenupcial, em 4 de marco de 1997 (fl. 910), a unido
estavel devera ser regida pelo regime da separacdo convencional de bens.
Precedente: REsp 1.483.863/SP. Apesar disso, continuara havendo, para fins
sucessorios, a incidéncia do 1829, |, do CC.

4. Deveras, a Segunda Secdo do STJ pacificou o entendimento de que "o
conjuge sobrevivente casado sob o regime de separacdo convencional de
bens ostenta a condicdo de herdeiro necessario e concorre com 0S
descendentes do falecido, a teor do que dispde o art. 1.829, I, do CC/2002, e
de que a excecdo recai somente na hipotese de separacdo legal de bens
fundada no art. 1.641 do CC/2002".

5. Agravo interno que se nega provimento.”

(Agravo Interno no Recurso Especial n.° 1.318.249, da 4* Turma do STJ,
relatado pelo Ministro Luis Felipe Salomdo, julgado em 22/05/2018 e com
acordao publicado em 04/06/2018).
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6) Do problema atual decorrente do descendente concebido post mortem:

a. Da introducéo a nova questao sucessoria

Como se ndo bastassem 0s problemas ja levantados sobre a sucessdo do
descendente em concorréncia com o conjuge/companheiro, ha questdes familiares novas,
fruto da modernidade da nossa sociedade, que, inevitavelmente, ocasionaram uma nova

reflexdo na matéria sucessoria.

A identificacdo do transexual € algo de extrema relevancia & personalidade
do individuo e a sua dignidade!?!. Ha precedentes interessantes, ainda que sem qualquer
interferéncia ao direito sucessorio, que demonstram a importancia de se ter medidas
afirmativas em favor dos transexuais. Por exemplo, convém destacar o caso de uma
militar que foi afastada por ser transexual, que somente retornou as suas funcdes por forca
de deciséo judicial, como se depreende da noticia de 08/11/201822;

“A juiza federal da 27 Vara Federal do Rio de Janeiro, Geraldine Pinto Vital
de Castro, proferiu sentenca em uma acgéo ordinaria ajuizada por uma militar
da Marinha transexual determinando a suspenséo do processo de reforma
compulsoéria, bem como a retificacdo do nome e género da autora nos
assentos militares e no tratamento interpessoal em seu ambiente de trabalho,
além de sua reintegracdo ao quadro da Marinha.

121 £ sempre bom rememorar a clausula pétrea relevante na Constituicéo da RepUblica Federativa
do Brasil, constante do art. 1°, inciso I, verbis:
Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:
| - a soberania;
Il - a cidadania;
111 - a dignidade da pessoa humana;
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.
Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituig&o.

122 https://www.jfrj.jus.br/noticia/jfrj-sentenca-determina-retorno-de-militar-transexual-ao-

servico-ativo-da-marinha [Consult. 01 Marco 2019]
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A autora alega que esta em processo de reforma compulséria ap6s laudo de
incapacidade definitiva para o Servigo Ativo da Marinha (SAM), cuja causa
apontada para o seu afastamento do quadro ativo é o fato de ser transexual.
A militar afirma que ndo havia e ndo ha qualquer condicao de salde que a
impeca de exercer suas atividades na Marinha. E, que, desde junho de 2017
sua carteira de identidade funcional de Segundo-Sargento esté vencida e nao
pode ser renovada, visto que h& obrigatoriedade de que porte fardas
masculinas para requerer a emissdo de uma nova, imposic¢éo que desrespeita
a pratica social da identidade de género.”

A questdo da relacdo socioafetiva, que é aquele vinculo juridico oriundo do
amor, ndo da carga geneética/biologica, também é uma novidade que merece
aprofundamento, eis que muda toda a estrutura familiar e, por ébvio, gera reflexo no
direito sucessorio. O Supremo Tribunal Federal, sensivel ao problema, fixou a Tese n.°
622, quando do julgamento do Recurso Extraordinario n.° 898.060, em 22/09/2016, qual
seja:

"A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo
impede o reconhecimento do vinculo de filiacdo concomitante baseado na
origem bioldgica, com os efeitos juridicos proprios"

Porém — e este € 0 cerne no presente capitulo — ha grande anseio para se
descobrir em qual momento ha o inicio da vida, sendo certo que o Direito Civil, seja 0
brasileiro, seja o portugués, tem o manifesto viés natalista’?®, em que a capacidade

adquire-se com o nascimento com vida, sendo resguardado direitos ao nascituro.

123 para registro, o art. 66, do CC/PT, tem a mesma légica juridica do art. 20, do CC/BR, sendo
que ambos serdo explorados nas proximas linhas.
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Ha clara intens&o no Brasil, seja por meio de precedentes!?*

, Seja por forca de
projetos de modificacdo das leis?®, de reconhecer o inicio da capacidade civil no

momento da concepgdo, 0 que, por si SO, ja traria diversos complicadores de ordem

124 H4 julgados extremamente interessantes que concedem o pagamento de prémio ao seguro
automotivo obrigatorio (DPVAT) a ser pago por forca de atropelamento de mulher gravida que
sofreu aborto. A questdo, malgrado seja muito triste, é juridicamente relevante, eis que se
reconhece que um ser, que ainda ndo nasceu, morreu, devendo receber o valor securitario. Segue
a ementa do julgado do STJ/BR:
“DIREITO CIVIL. ACIDENTE AUTOMOBILISTICO. ABORTO. ACAO DE COBRANCA.
SEGURO OBRIGATORIO. DPVAT. PROCEDENCIA DO PEDIDO.
ENQUADRAMENTO JURIDICO DO NASCITURO. ART. 2° DO CODIGO CIVIL DE
2002. EXEGESE SISTEMATICA. ORDENAMENTO JURIDICO QUE ACENTUA A
CONDICAO DE PESSOA DO NASCITURO. VIDA INTRAUTERINA. PERECIMENTO.
INDENIZACAO DEVIDA. ART. 3°, INCISO |, DA LEI N. 6.194/1974. INCIDENCIA.
1. A despeito da literalidade do art. 2° do Cédigo Civil - que condiciona a aquisi¢éo de
personalidade juridica ao nascimento -, 0 ordenamento juridico patrio aponta sinais de
que ndo ha essa indissollvel vinculagdo entre o nascimento com vida e o conceito de
pessoa, de personalidade juridica e de titularizagdo de direitos, como pode aparentar a
leitura mais simplificada da lei.
2. Entre outros, registram-se como indicativos de que o direito brasileiro confere ao
nascituro a condicdo de pessoa, titular de direitos: exegese sistematica dos arts. 1°, 2°, 6°
e 45, caput, do Cddigo Civil; direito do nascituro de receber doagdo, heranca e de ser
curatelado (arts. 542, 1.779 e 1.798 do Codigo Civil); a especial protegdo conferida a
gestante, assegurando-se-lhe atendimento pré-natal (art. 8° do ECA, o qual, ao fim e ao
cabo, visa a garantir o direito a vida e a salde do nascituro); alimentos gravidicos, cuja
titularidade é, na verdade, do nascituro e ndo da mée (Lei n. 11.804/2008); no direito
penal a condigéo de pessoa viva do nascituro - embora ndo nascida - € afirmada sem a
menor cerimdnia, pois o crime de aborto (arts. 124 a 127 do CP) sempre esteve alocado
no titulo referente a "crimes contra a pessoa” e especificamente no capitulo "dos crimes
contra a vida" - tutela da vida humana em formac¢do, a chamada vida intrauterina
(MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal, volume I1. 25 ed. S&o Paulo: Atlas,
2007, p. 62-63; NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 8 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 658).
3. As teorias mais restritivas dos direitos do nascituro - natalista e da personalidade
condicional - fincam raizes na ordem juridica superada pela Constituicdo Federal de
1988 e pelo Cdadigo Civil de 2002. O paradigma no qual foram edificadas transitava,
essencialmente, dentro da Orbita dos direitos patrimoniais. Porém, atualmente isso nédo
mais se sustenta. Reconhecem-se, corriqueiramente, amplos catalogos de direitos néo
patrimoniais ou de bens imateriais da pessoa - como a honra, 0 nome, imagem,
integridade moral e psiquica, entre outros.
4. Ademais, hoje, mesmo que se adote qualquer das outras duas teorias restritivas, ha de
se reconhecer a titularidade de direitos da personalidade ao nascituro, dos quais o direito
a vida é o mais importante. Garantir ao nascituro expectativas de direitos, ou mesmo
direitos condicionados ao nascimento, s6 faz sentido se lhe for garantido também o direito
de nascer, o direito a vida, que é direito pressuposto a todos os demais.
5. Portanto, é procedente o pedido de indenizacéo referente ao seguro DPVAT, com base
no que dispde o art. 3° da Lei n. 6.194/1974. Se o preceito legal garante indenizacdo por
morte, o0 aborto causado pelo acidente subsume-se a perfeicdo ao comando normativo,
haja vista que outra coisa ndo ocorreu, sendo a morte do nascituro, ou o perecimento de
uma vida intrauterina.
6. Recurso especial provido.’
(Recurso Especial n.° 1.415.727, da 4® Turma do STJ, julgado em 04/09/2014, com
acdrdao publicado em 29/09/2014, relatado pelo Ministro Luis Felipe Salomao).

1

125 Ha, em discussdo no Congresso Nacional, o Projeto de Lei n.° 10.774/2018 que, a grosso
modo, equipara 0 embrido ao individuo ja nascido.
https://m.migalhas.com.br/quentes/293545/camara-pl-estabelece-que-personalidade-civil -
comeca-na-concepcao [Consult. 01 Mar¢o de 2019].
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pratica. E, se ndo bastasse, o problema maximizaria seus efeitos por causa do avanco da

nossa tecnologia e das técnicas de Procriacdo Medicamente Assistida — PMA.

Em Portugal, por sua vez, também héa tendéncia de se reconhecer que o inicio
da vida (e da capacidade civil) se d& em momento anterior ao do nascimento, como se
apurado do verdadeiro leading case do Supremo Tribunal de Justi¢a ora ementado:

| - Repugna ao mais elementar sentido de justica — e viola o direito
constitucional da igualdade — que dois irmaos, que sofrem a perda do mesmo
progenitor, tenham tratamento juridico diferenciado pela circunstancia de
um deles ja ter nascido a data do falecimento do pai (tendo 16 meses de idade)
e 0 outro ter nascido apenas 18 dias depois de tal acontecimento fatidico,
reconhecendo-se a um e negando-se a outro, respectivamente, a compensagao
por danos ndo patrimoniais proprios decorrentes da morte do seu pai.

Il - Seguindo o entendimento magistral do Prof. Pedro Pais de Vasconcelos,
o0 art. 66.°, n.° 1, do CC, deve ser entendido como referindo-se a capacidade
de gozo, e ndo propriamente a personalidade juridica — como alias sucedia
com o art. 6.° do Cédigo de Seabra e com 0 81 do BGB -, uma vez que o
reconhecimento da personalidade de seres humanos esta fora do alcance e da
competéncia da lei, seja ela ordinaria ou constitucional.

111 - O nascituro ndo é uma simples massa organica, uma parte do organismo
da mae, ou, na classica expressao latina, uma portio viscerum matris, mas um
ser humano, com dignidade de pessoa humana, independentemente de as
ordens juridicas de cada Estado Ihe reconhecerem ou ndo personificacdo
juridica.

IV - Ainda na fase intra-uterina os efeitos da supressdo da vida paterna fazem-
se sentir no ser humano, sendo 0s danos nao patrimoniais dai decorrentes —
traduzidos na falta desta figura, quer durante o periodo de gestacao, quer
depois do nascimento, com o vazio que tal auséncia provoca— merecedores
de compensagao.

V - No momento do nascimento, completo e com vida, as les@es sofridas pelo
nascituro tornam-se lesdes da propria crianga, ou seja, de um ser com
personalidade (Heinrich Ewald Horster, in «A Parte Geral do Cédigo Civil
Portugués», Almedina, 1992).

VI - Né&o constitui 6bice ao reconhecimento de tal direito o argumento da
exigéncia da contemporaneidade da personalidade com a lesdo uma vez que:
(i) nos Estados de Direito contemporéaneos é cada vez mais frequente a
demanda civel e a responsabilizacdo de agentes cujos actos se produzem a
longo prazo (de que sdo exemplo transmissdo de doencas cujos efeitos se
manifestam anos depois, catéstrofes cujos efeitos se revelam a posteriori e
traumatismos causados por acidentes cuja evolucdo para neoplasias
malignas acontece a consideravel distancia cronolégica); (ii) a relacdo entre
a causa e o efeito ndo implica necessariamente que os danos ocorram
imediatamente, apenas se exigindo o «nexo umbilical» que determine que o
efeito ocorreu devido ao evento causado por terceiro (cf. voto de vencido do
Exmo. Sr. Conselheiro Mario Cruz no Acérdéo do STJ de 17-02-2009, proc.
n.° 08A2124).

VIl - Considera-se justa e adequada a quantia pedida pela Autora (filha da
vitima) de € 20 000,00, a titulo de danos ndo patrimoniais proprios
decorrentes da perda do seu pai.

VIII - Na fixagdo do quantum indemnizatorio por danos patrimoniais futuros,
a utilizacdo de critérios matematicos contidos em diplomas legais ndo se
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mostra proibida — desde que se mostrem facilitadores do célculo para a
determinacdo da pensdo justa —, mas nao substitui a devida ponderacao
judicial com base na equidade.

IX - Os arts. 805.° e 566.° do CC, ao estatuirem sobre o célculo da
indemnizacéo e efeitos da mora, ndo fazem qualquer destringa entre danos
patrimoniais e ndo patrimoniais, razao pela qual os juros serdo devidos desde
a sentenca ou desde a citacdo apenas e tdo somente com base na existéncia,
ou ndo, na sentenca de um raciocinio actualizador.

(Recurso de Revista n.° 436/07.6TBVRL.P1.S1, da 2% Secdo do STJ, relatado
pelo Ministro Alvaro Rodrigues, julgado em 03/04/2014)

b. Das técnicas de PMA — topicos elementares

Com o escopo de adentrar no tema ora suscitado, € de se elencar, ainda que
sucintamente, as principais técnicas de Procriacdo Medicamente Assistida — PMA,
cotejando, quando possivel, com a Lei n.° 32/2006 (Lei da Procriacdo Medicamente
Assistida de Portugal), que ndo guarda qualquer correspondente com algum estatuto

Brasileiro.

Convém iniciar com a conceituagdo da Inseminacdo Artificial 1, que

consiste em recolher material genético do homem, para que, posteriormente, venha a ser
inseminado de forma artificial no Utero da mulher, sendo a primeira das técnicas no
campo da PMA, encontrando consagracdo legal nos arts. 19 a 23, da Lei de PMA

portuguesa.

Em regra, antes de se submeter a esta inseminacéo, a mulher faz previamente
tratamentos de ovulacdo, procurando o periodo mais intenso, aumentando as
probabilidades de a Inseminacdo Artificial ser bem sucedida sejam maiores. Apds ter sido
determinado o0 momento em que ocorre a ovulagdo da mulher (seja ela natural ou

induzida), a mulher é inseminada com esperma (que foi previamente recolhido e sujeito

126 H4 curioso Enunciado n.° 104, do Conselho da Justica Federal, que busca conceituar a

reproducéo assistida, verbis:
No ambito das técnicas de reproducgdo assistida envolvendo o emprego de
material fecundante de terceiros, o pressuposto fatico da relacdo sexual é
substituido pela vontade (ou eventualmente pelo risco da situacdo juridica
matrimonial) juridicamente qualificada, gerando presuncéo absoluta ou relativa
de paternidade no que tange ao marido da mée da crianga concebida, dependendo
da manifestacdo expressa (ou implicita) da vontade no curso do casamento.
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127 O éxito deste

a um tratamento laboratorial ou logo apds a respetiva colheita
procedimento estd subordinado a uma prévia estimulacdo hormonal, de forma a que a

producio de ovdcitos seja maior naquele ciclo menstrual'?,

Na Inseminacdo Artificial Homoéloga, o sémen do parceiro masculino da

entidade familiar é utilizado no tratamento!?®, o que, para fins genéticos, em muito se

assemelha a procriacéo natural.

Acerca da Inseminacdo Artificial Heterdloga, a hipotese de incidéncia

ocorre em casos de infertilidade masculina ou em familias monoparentais (no Brasil,
denominadas de producdes independentes), eis que ha a utilizacdo de um doador

andnimo®*°. Logo, a mulher que pretende produzir descendentes disponibiliza o 6vulo,

127" Mediante a parte do corpo onde ird ocorrer o evento, podemos ter uma inseminacdo
intravaginal, intracervical, intrauterina, intraperitoneal ou intrafalopiana. A verdade é que esta
técnica apenas supera os problemas de fertilidade mais simples.

128 Note-se que os espermatozoides podem ser criopreservados, permitindo organizar bancos de
esperma em centros hospitalares para que posteriormente possam ser utilizados por casais
inférteis.

129 Sobre IA Homologa, assim exemplifica Ana Catarina da Silva Fernandes, em sua tese “Dos
efeitos da Procriagdo Medicamente Assistida no Direito Sucessorio”:
“Em via de regra, recorrem a este método no caso de o homem ser afetado por
uma disfungdo sexual que impossibilite o coito e quando haja uma
incompatibilidade imunitaria entre o sémen e o muco da mulher. E ainda viavel
recorrer a 1A homologa nos casos em que o sémen do homem verifica uma fraca
concentragdo de espermatozoides, sendo 0 mesmo submetido a técnicas
laboratoriais, com o intuito de aumentar essa concentracdo.”
(FERNANDES, Ana Catarina da Silva — Dos Efeitos da Procriagdo Medicamente
Assistida no Direito Sucessério. Braga: Universidade do Minho, 2015. 98f. Tese
de Mestrado em Direito das Criangas, Familia e Sucessoes).

¥9Hodiernamente, ha diversos questionamentos acerca de uma eventual responsabilidade civil do
doador anénimo. Ana Sanchez Neves Soares assim prop8e em seu brilhante trabalho sobre o
thema:
“Por fim para resolver esta situagdo de responsabiliza¢do do doador, poderia
ter tracados alguns parémetros para dispor sobre situacdo que atual
apresentada sem legislagcdo para regulamentar. Seria as seguintes:
1. A primeira poderia regular alguns parametros para ser possivel esta
reponsabilidade, em casos especificos de salude, as quais possam ser
genética para prevencao ou para tratamento deste fruto gerado, se a vida
estiver em risco ou precise de mapeamento de seu historico genético para
protecdo de sua saude.
2. A segunda sugestao seria o doador, no ato da doacdo, condicionar a
autorizacao da utilizacao de seu material genético as situacdes previstas
pela legislacdo brasileira, como por exemplo, autorizar a utilizacdo do
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que é fecundado com o material genético masculino andénimo, culminando na gravidez

almejada.

H4, ainda, a Fertilizacdo in vitro, ou ectogénese, que em muito se assemelha

a Inseminacdo Artificial, sendo, todavia, mais invasivo, uma vez que acarreta alguns
riscos para a saude da mulher'®!, Neste processo, a inseminagdo dos dvulos ocorre em

laboratorio (na chamada cpsula de Petri) e ndo no Gtero materno. O curioso da presente

material genético apenas para a inseminagdo artificial heterdloga
daquelas mulheres que tenham o consentimento do marido ou
companheiro para a realizagdo do procedimento. E os que assim n&o o
fizesse, teria a consciéncia que poderia recair sobre ele este
responsabilidade. ”
(SOARES, Ana Sanchez Neves — Inseminacéo heterologa: responsabilidade
civil do doador. Revista Jus Navigandi [Em linha]. (Nov.2015). [Consult. 6 Mai.
2019]. Disponivel em https://jus.com.br/artigos/53865/inseminacao-heterologa-
responsabilidade-civil-do-doador).

181 Ana Catarina da Silva Fernandes, em sua ja citada tese, inclui em nota de rodapé, ora transcrita,

relevante estudo sobre os riscos da fertilizacdo in vitro as mulheres, verbis:
“Recentemente um estudo publicado no “British Medical Journal”, através de
uma equipa liderada por Esme |. Kamphuis do Centro de Medicina Reprodutiva
da Universidade de Amsterddo, Holanda, explicou que nos ultimos anos a FIV
tem revelado riscos: gravidezes multiplas, diabetes gestacional, restricdo do
crescimento fetal e pré-eclampsia, bem como nascimento prematuro. A longo
prazo, podem verificar-se problemas nas criancas nascidas através de FIV,
nomeadamente tensdo arterial elevada, niveis de glicose elevados e
anormalidades vasculares generalizadas, comparativamente a criangas
concebidas naturalmente. Os especialistas do referido estudo, consideram que
estes riscos estdo intimamente relacionados com o procedimento de FIV e ndo
com a infertilidade propriamente dita. Note-se que estes especialistas referem
que a FIV € uma industria geradora de lucros, o que leva a que quem a patrocina
nao se interesse em custear estudos que levem a cabo estudos que denotem 0s
efeitos a longo prazo deste procedimento.”
(FERNANDES, Ana Catarina da Silva — Dos Efeitos da Procriacdo Medicamente
Assistida no Direito Sucessorio. Braga: Universidade do Minho, 2015. 98f. Tese
de Mestrado em Direito das Criancgas, Familia e Sucessoes).

95


https://jus.com.br/artigos/53865/inseminacao-heterologa-responsabilidade-civil-do-doador
https://jus.com.br/artigos/53865/inseminacao-heterologa-responsabilidade-civil-do-doador

132 133 134

técnica é que a mulher a quem séo extraidos 0s ovocitos = pode ou néo ser a mesma

que ira levar a cabo a gestacdo do embrido.

Maria Helena Diniz assim define essa técnica cientifica:

“A ectogénese ou fertilizagdo ‘in vitro’ concretiza-se pelo método ZIFT (Zibot Intra
Fallopian Transfer), que consiste na retirada do dvulo da mulher para fecunda-lo na
proveta, com sémen do marido ou de outro homem, para depois introduzir o embrido no
seu Utero ou no de outra. Como se vé, difere da inseminacdo artificial, que se processa
mediante o método GIFT (Gametha Intra Fallopian Transfer), referindo-se a fecundacao
‘invivo’, ou seja, a inocula¢do do sémen na mulher, sem que haja qualquer manipulacéo
externa do 6vulo ou de embrido.” %

A aludida autora bandeirante, com sua sintese que Ihe é peculiar, identifica 7

(sete) “situagdes inusitadas” que podem surgir com a ectogénese, quais sejam:

“a) fecundacdo de um oévulo da esposa ou companheira com esperma do
marido ou convivente, transferindo-se o embrido para o Gtero de outra
mulher;

b)  fertilizacdo ‘in vitro’ com sémen e dvulo de estranhos, por encomenda de
um casal estéril, implantando-se o embrido no Gtero da mulher ou no de
outra;

C) fecundacdo, com sémen do marido ou companheiro, de um 6vulo n&o
pertencente a sua mulher, mas implantado no seu Gtero;

d)  fertilizagdo, com esperma de terceiro, de um 6vulo ndo pertencente a
esposa ou convivente, com imissdo do embrido no Gtero dela;

e)  fecundacdo na proveta de 6vulo da esposa ou companheiro com material
fertilizante do marido ou companheiro, colocando-se o embrido no Utero
da propria esposa (convivente);

f) fertilizagdo, com esperma de terceiro, de 6vulo da esposa ou convivente,
implantando em Gtero de outra mulher;

182 Qvécitos sdo células germinais femininas que se geram nos ovarios. Trata-se de uma fase do
desenvolvimento do évulo, quando ainda ndo amadureceu. O ovécito surge como parte do
processo de gametogénese que se desenvolve nas mulheres e nas fémeas dos animais (definigdo
extraida de - Conceito de ovocito - O que €, Definicdo e Significado [Em linha]. [Consult. 10
Jan. 2019]. Disponivel em http://conceito.de/ovocito#ixzz4gJzt5m9w).

133No Brasil esses casos sdo denominados de Barriga de Aluguel, cuja pratica também é conhecida
por Surrogate Mother em inglés, ou Mére Porteuse em francés, sendo que ainda ha as expressoes
“gestacdo em substitui¢do”, “doagdo temporaria do ttero”, dentre outras.

132 H4 um interessante caso brasileiro, noticiado pelo Jornal O Globo, de 16/04/2017 (disponivel
em https://oglobo.globo.com/rio/pelo-sonho-do-filho-de-ter-um-bebe-com-marido-avo-gera-
netas-21214675 [Consult. 10 Jan. 2019]), que discorre sobre a avo que serviu de barriga de
aluguel para que o filho Victor, casado com Roberto, pudesse ter uma filha, mormente
considerando as dificuldades preconceituosas inerentes a que casais homossexuais venham a
adotar recém-nascidos.

135 DINIZ, Maria Helena — O Estado Atual do Biodireito. 10% ed. S0 Paulo: Editora Saraiva,
2017, pag. 711.
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9)  fecundagdo ‘in vitro’ de dvulo da esposa (companheira) com sémen do
marido (convivente), congelando-se o embrido para que, depois do
falecimento daquela, seja inserido no Utero de outra, ou para que, apés a
morte do marido (convivente), seja implantado no Gtero da mulher ou no
de outra.” **®

Existe outra técnica mais complexa, derivada da Fertilizacdo in vitro,

denominada Injecdo Intracitoplasmatica, que requer uma participacao laboratorial mais

ativa, pois hd manuseio prévio no material genético, através de mecanismos precisos
realizados microscopicamente. A singularidade deste procedimento deriva de o proprio
ato de fecundacéo ser manipulado, uma vez que o espermatozoide € injetado diretamente

no ovacito.

Por sua vez, na Transferéncia de embrides, gametas ou zigotos, parte

significativa do processo terd o seu transcurso no laboratério, eis que ha a utilizacdo de
embrido, feito fora do corpo humano (produto de material genético masculino com o
feminino), sendo que 0 mesmo é, a posteriori, transferido para o corpo da mulher, para a

concluséo da gestagéo.

Independentemente da técnica utilizada, ha diversos questionamentos éticos
e morais acerca de eventuais limitacbes em funcdo de diagndstico genético pré-
implantacédo, por criar uma instrumentalizagcdo do Ser Humano. A indagacéo que se faz
é: seria admissivel a realizacdo de selecdo do material genético, para que apenas 0
material “bom” viesse a ser implementado no Utero da mulher, eliminando aquele
(material genético) que eventualmente contivesse doencas graves ou eventuais mazelas

ndo perquirida pelos ascendentes?

136 DINIZ, Maria Helena — O Estado Atual do Biodireito. 10? ed. S&o Paulo: Editora Saraiva,
2017, pag. 711.
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E fato que a eugenia'® discreta'®, destinada a eliminar doencas genéticas,
poderia ter alguma relevancia social®®®, em que pese o enorme peso ético por detras da
selecdo do material genético, sem contar com diversas ressalvas religiosas. Porém — e
esse € o risco do diagnodstico prévio —, em breve a técnica seria utilizada para a escolha
de tracos fisicos da prole (cor dos olhos, cabelos...), 0 que seria nefasto, tornando futil tdo
relevante instrumento da ciéncia ou, 0 que seria pior, aproximando a nossa realidade a

um Admiravel Mundo Novo#.

Pedro Trovdo do Rosario, sensivel aos riscos de casos atuais recorrentes e
extremamente relevantes, que facilmente podem ser aplicadas as divergéncias aqui
expostas, exemplifica e alerta que:

“Vivemos, em Portugal, na Europa, como no resto do Mundo, momentos de
alguma sobrevalorizagdo de solugoes imediatas em prejuizo dos Direitos,
Liberdades e Garantias dos Cidadaos. Constituem-se e transmitem-se bases de
dados de ADN, com dados dos cidaddos, registam-se, organizam-se e
transmitem-se ficheiros com o registo das comunicagdes efectuadas pelos
cidaddos, sdo detidos cidaddos por mera suspeita da sua eventual associacdo a
uma associacao terrorista, “pensa-se”, melhor, decide-se restaurar actos
atentatodrios de Direitos, Liberdade e Garantias dos Cidaddgos. Tal é um risco e,
diria mesmo que a sua mera equagdo, um retrocesso centendrio. 14

137 O termo eugenia nasceu em 1883 e foi criado por Francis Galton, que o definiu como o estudo
dos agentes sob o controle social que podem melhorar ou empobrecer as qualidades raciais das
futuras gerac0es seja fisica ou mentalmente.

138 Convém a referéncia ao Professor Jacques Testart, um bidlogo pioneiro francés da FIV, que,
em diversos trabalhos, reconhece que o diagnostico pré-implantacdo é uma promessa de
eugenismo discreto, consensual e em grande escala.

139 Helena Pereira de Melo assevera que Eugenia é o conjunto de técnicas que favorecem a
propagacao de genes benéficos (eugenia positiva) ou que desfavorecem a propagacao de genes
maléficos (eugenia negativa). Trata-se da aplicacdo racional das leis da genética a reproducédo
humana com o intuito de melhorarem geracGes futuras, as qualidades hereditarias de uma
populagdo. Consiste em evitar ou pelo menos limitar a passagem das doengas e predisposicdes
morbidas aos descendentes (DE MELO, Helena Pereira — Manual de Biodireito. Coimbra:
Almedina, 2008. Pags. 19/20).

190 No que se refere a eugenia, sempre é valida a alusdo a brilhante obra do autor inglés Aldous
Huxley.

11 ROSARIO, Pedro Trovio do — O Recurso Constitucional de Amparo [Em linha]. [Consult.
21 Jan. 2019]. Disponivel em
http://recil.grupolusofona.pt/bitstream/handle/10437/3871/0%20Recurso%20Constitucional%?2
0de%20Amparo.pdf?sequence=1.
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H4, ainda, curiosa divergéncia no Brasil sobre a idade maxima para que uma
mulher pudesse se auxiliar de alguma técnica de fertilizacdo assistida. Pela Resolucéo n.°
2.121/2015, do Conselho Federal de Medicina, ha a expressa limitacdo aos 50 (cinquenta)
anos de idade!*?, salvo se, a partir de fundamentos técnicos e cientificos, houver
autorizacdo pelo médico responsavel e apds o esclarecimento quanto aos riscos

envolvidos*®.

Todavia, o Conselho Nacional de Justica'*4, de forma diametralmente oposta,
consolidou entendimento no Enunciado n.° 41, da I Jornada de Direito da Saude, que “0
estabelecimento da idade maxima de 50 anos, para que mulheres possam submeter-se ao
tratamento e a gestacdo por reproducdo assistida, afronta o direito constitucional a

liberdade de planejamento familiar”.

c. Do status do concebido post mortem

Ultrapassadas, ainda que singelamente, as técnicas de PMA existentes, é de
se dizer que o cerne do presente relatorio é analisar qual a situacdo juridica de um
individuo concebido apds a morte de seu ascendente, seja em termos de filiacdo, seja para

fins sucessorios.

142 Segue a norma em comento:
| - PRINCIPIOS GERAIS
()
2 - As técnicas de RA podem ser utilizadas desde que exista probabilidade de
suCesso e nao se incorra em risco grave de saude para o(a) paciente ou o possivel
descendente, sendo a idade maxima das candidatas a gestagdo de RA de 50 anos.

143 Seque o trecho da Resolugdo CFM:
| - PRINCIPIOS GERAIS
()
3 - As excegoes ao limite de 50 anos para participacao do procedimento serao
determinadas, com fundamentos técnicos e cientificos, pelo médico responsavel
e apos esclarecimento quanto aos riscos envolvidos.

1440 CNJ, previsto no art. 103-B, da Constituicdo da Republica Brasileira, possui papel de
destague no reconhecimento de questdes relacionadas ao Biodireto, Pelo Provimento n.° 52/2016,
o referido 6rgéo jurisdicional de controle administrativo dispGe sobre o registro de nascimento e
emissao de certiddes de bebés gerados por reproducdo assistida, agilizando-o tanto para casais
heteroafetivos, homoafetivo ou decorrentes de multiparentalidade.
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Desde j&, necessario é distinguir o nascituro, que € aquele ser concebido que
ainda ndo nasceu, do concepturo, que ainda ndo foi concebido. Fato que Portugal e Brasil
possuem regras resguardando 1*° direitos ao nascituro, assegurando-os para quando

houver o nascimento, como se conclui dos dispositivos legais ora transcritos:

Quadro 23 — Cotejo CC/PT e CC/BR (XIX)

Cddigo Portugués Cddigo Brasileiro
Artigo 66.°
(Comego da personalidade) Art. 20. A personalidade civil da pessoa

1. A personalidade adquire-se no momento do | comega do nascimento com vida; mas a lei
nascimento  completo e com vida. | pOe asalvo, desde a concepgao, os direitos
2. Os direitos que a lei reconhece aos nascituros | do nascituro.
dependem do seu nascimento.
Artigo 2033°
(Principios gerais)
1. Tém capacidade sucessoria, além do Estado, | Art. 1.798. Legitimam-se a suceder as
todas as pessoas nascidas ou concebidas ao | pessoas nascidas ou ja concebidas no
tempo da abertura da sucessio, nao exceptuadas | momento da abertura da sucessdo

por lei.
(..)

Fonte: DELLA NINA, Pedro Linhares (2019)

145 Fato que ambos os Cddigos adotam, ainda que implicitamente, a teoria natalista, que, em
poucas palavras, significa que ao nascituro haverad resguardo de direito, eis que, s6 com 0
nascimento com vida, hd a aquisicdo da personalidade civil. Todavia, ja ha diversos
entendimentos, principalmente jurisprudenciais, no sentido de que o nascituro, mesmo antes de
nascer, teria capacidade civil, sendo detentor de direitos e deveres, 0 que se denomina teoria

conceptualista.

H4 curioso precedente brasileiro, proveniente do Superior Tribunal de Justica, reconhecendo
que uma mde gravida, que fora atropelada e que abortara involuntariamente, deveria receber
prémio de seguro por morte do feto (o que, indiretamente, reconhece que o embrido teria
capacidade juridica, isto é, atesta que alguém que ndo nasceu, poderia morrer), Segue a ementa
do decisum:

“RECURSO  ESPECIAL. DIREITO SECURITARIO. SEGURO  DPVAT.
ATROPELAMENTO DE MULHER GRAVIDA. MORTE DO FETO. DIREITO 4
INDENIZACAO. INTERPRETACAO DA LEI No 6194/74.

1 - Atropelamento de mulher grdvida, quando trafegava de bicicleta por via publica,
acarretando a morte do feto quatro dias depois com trinta e cinco semanas de gesta¢do.
2 - Reconhecimento do direito dos pais de receberem a indenizagdo por danos pessoais,
prevista na legislagao regulamentadora do seguro DPVAT, em face da morte do feto.

3 - Protec¢do conferida pelo sistema juridico a vida intra-uterina, desde a concepg¢ao,
com fundamento no principio da dignidade da pessoa humana.

4 - Interpretagdo sistemdtico-teleolggica do conceito de danos pessoais previsto na Lei
no 6.194/74 (arts. 3° e 4°).

5 - Recurso especial provido, vencido o relator, julgando-se procedente o pedido.
(Recurso Especial n.° 1.120.676, da 32 Turma do Superior Tribunal de Justica, relatado
pelo Ministro Massami Uyeda, tendo como relator para o acérddo ndo unanime o Ministro
Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em 07/12/2010 e com decisum publicado em
04/02/2011).

‘
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Para tratamento do concepturo, principalmente o post mortem, ha, na

nomenclatura médica, que é adotada pela juridica, confluéncia dos conceitos a seguir

expostos:

Fig. 6 — Origem Médica

A partir de 6vulo

ou sémen :‘> INSEMINAGAO
conservado
Forma
Originaria da A partir de
Concepgao embrido :> TRANSFERENCIA

crioperservado

Fonte: DELLA NINA, Pedro Linhares (2019)

Dito isso e focando no objeto do trabalho, as normas brasileiras 1 e

portuguesas sdo distintas no que se refere a inseminacdo pos-morte, como se depreende

dos seguintes dispositivos:

Quadro 24 — Norma Portuguesa e o CC/BR (1)

Lei n.° 32/2006

Cddigo Civil Brasileiro

Artigo 22.°
Inseminagéo post mortem

1 - Ap6s a morte do marido ou do homem com
guem vivia em unido de facto, ndo é licito a
mulher ser inseminada com sémen do falecido,
ainda que este haja consentido no acto de
inseminacao.

()

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia
do casamento os filhos:

()

Il - havidos por fecundacdo artificial homéloga,
mesmo que falecido o marido;

()

V - havidos por inseminacdo artificial heter6loga,
desde que tenha prévia autorizacdo do marido.

Fonte: DELLA NINA, Pedro Linhares (2019)

146 A lei brasileira (Codigo Civil), até por ser de 2002, ndo é muito técnica no que se refere as
expressGes de PMA. Assim, cabe registro dos Enunciados 105 e 257, do Conselho da Justica
Federal, que buscam adequar as nomenclaturas conceituais do art. 1.597, do CC:

105

- As expressdes "fecundacdo artificial",

"concepcdo artificial” e

"inseminag&o artificial" constantes, respectivamente, dos incs. 111, IV e V do art.
1.597 deverdo ser interpretadas como "técnica de reproducdo assistida".

257 — As expressdes "fecundagdo artificial”,

"concepcdo artificial” e

"inseminagé&o artificial™, constantes, respectivamente, dos incs. Ill, IV e V do art.
1.597 do Cddigo Civil, devem ser interpretadas restritivamente, ndo abrangendo
a utilizacdo de dvulos doados e a gestacdo de substituicao.
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Vé-se, assim, que a norma lusitana (art. 22, 1, da Lei n.° 32/2006) é
peremptoria em vedar a inseminagdo post mortem, mesmo havendo consentimento do
falecido marido. E de se destacar, oportuno, que a Professora Stela Barbas defende, com
brilhantismo, que a inseminacdo pds-morte seria admissivel em alguns casos especiais
(doencgas terminais ou guerra, por exemplo), desde que tenha sido devidamente autorizada
pelo falecido através de documento auténtico, testamento ou escritura publica e seja

utilizado num prazo estipulado®*’.

A regra brasileira, por sua vez, proporciona tratamento diferenciado, pois
permite a inseminagdo homdloga post mortem, gerando presuncéo relativa 18 de

paternidade, desde que as partes fossem casadas ou integrantes de unido estavel'*, sem a

147 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Aspectos Juridicos da Inseminacéo Artificial
“post-mortem”. Colectdnea de Jurisprudéncia: Acdrddao do Supremo Tribunal de Justica,
Coimbra, Ano 7, Tomo 11, 1999, pags. 21/24.

148 A presuncdo, nesse caso, é relativa (juris tantum), eis que cabe prova em contrario. O
Enunciado n.° 106, do Conselho da Justica Federal, sem adentrar no tipo especifico de presuncao
(absoluta ou relativa), assevera que:
Para que seja presumida a paternidade do marido falecido, sera obrigatorio que a
mulher, ao se submeter a uma das técnicas de reproducéo assistida com o material
genético do falecido, esteja na condicdo de vilva, sendo obrigatéria, ainda, a
autorizacdo escrita do marido para que se utilize seu material genético apds sua
morte.

149 A aplicabilidade da presuncdo de paternidade prevista no art. 1.597, do CC/BR, seria restrita
ao casamento, o que seria o escopo do projeto de Miguel Reale (reduzir os direitos dos
companheiros para favorecer ao casamento, o que € trivial em Portugal com a Unido de Facto).
Todavia, ante a interpretagdo extensiva da doutrina ao art. 226, §3°, da Constitui¢do da Republica
Brasileira, o Superior Tribunal de Justi¢ca, no julgamento do proclamado Recurso Especial n.°
1.194.059, assim asseverou:
“RECURSO ESPECIAL - NOMEM IURIS - DEMANDA - PRINCIPIO ROMANO
DA MIHI FACTUM DADO TIBI JUS - APLICACAO - UNIAO ESTAVEL -
ENTIDADE FAMILIAR - RECONHECIMENTO DO ORDENAMENTO
JURIDICO - REQUISITOS - CONVIVENCIA PUBLICA, CONTINUA E
DURADOURA - OBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA - DEVERES -
ASSISTENCIA, GUARDA, SUSTENTO, EDUCAGAO DOS FILHOS,
LEALDADE E RESPEITO - ARTIGO 1597, DO CODIGO CIVIL -
PRESUNCAO DE CONCEPCAO DOS FILHOS NA CONSTANCIA DO
CASAMENTO - APLICACAO AO INSTITUTO DA UNIAO ESTAVEL -
NECESSIDADE - ESFERA DE PROTE(}/:\O - PAl COMPANHEIRO -
FALECIMENTO - 239 (DUZENTOS E TRINTA E NOVE DIAS) APOS O
NASCIMENTO DE SUA FILHA - PATERNIDADE - DECLARACAO -
NECESSIDADE - RECURSO ESPECIAL PROVIDO.
| - Desimporta o nomem iuris dado a demanda pois, na realidade, aplica-se-a o
adagio romano da mihi factum dado tibi jus.
Il - O ordenamento juridico péatrio reconhece, como entidade familiar, a unido
estavel entre pessoas (ut ADPF N. 132/RJ, Rel. Min. Ayres Brito, DJe de
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necessidade de autorizacdo prévia do finado marido/companheiro, como se conclui do
teor do art. 1.597, 111, do Cddigo Civil.

Inobstante a clareza do art. 1.597, lll, do CC/BR, o Conselho Federal de

Medicina, em
Resolugdo n.°

prévia, verbis:

norma que parece infringir a lei, invertendo a Piramide de Kelsen, cria a

2.013/2013, que em seu item VIII, cria a obrigatoriedade da autorizacéo

VIII - REPRODUCAO ASSISTIDA POST-MORTEM

E permitida a reproducdo assistida post-mortem desde que haja autorizacdo prévia
especifica do(a) falecido(a) para o uso do material biol6gico criopreservado, de acordo
com a legislacéo vigente.

14/10/2011), configurada na convivéncia publica, continua e duradoura
estabelecida com o objetivo de constituico de familia (artigo 1723, do Codigo
Civil), com atencéo aos deveres de lealdade, respeito, assisténcia, de guarda,
sustento e educagdo de filhos (artigo 1724, do Codigo Civil), de modo a permitir
aplicacdo, as relaces patrimoniais, no que couber, das regras pertinentes ao
regime de comunhao parcial de bens (artigo 1725, do Cadigo Civil).

I - A lei ndo exige tempo minimo nem convivéncia sob 0 mesmo teto, mas ndo
dispensa outros requisitos para identificacdo da unido estavel como entidade ou
nucleo familiar, quais sejam: convivéncia duradoura e publica, ou seja, com
notoriedade e continuidade, apoio mutuo, ou assisténcia matua, intuito de
constituir familia, com os deveres de guarda, sustento e de educacgao dos filhos
comuns, se houver, bem como os deveres de lealdade e respeito.

IV - Assim, se nosso ordenamento juridico, notadamente o préprio texto
constitucional (art. 226, §3°), admite a unido estavel e reconhece nela a
existéncia de entidade familiar, nada mais razoével de se conferir interpretagdo
sistematica ao art. 1.597, Il, do Cédigo Civil, para que passe a contemplar,
também, a presuncao de concepcao dos filhos na constancia de unido estavel.

V - Na espécie, o companheiro da mae da menor faleceu 239 (duzentos e trinta e
nove) dias antes ao seu nascimento. Portanto, dentro da esfera de protecéo
conferida pelo inciso Il do art. 1.597, do Cédigo Civil, que presume concebidos
na constancia do casamento os filhos nascidos nos trezentos dias subsequentes,
entre outras hipdteses, em razdo de sua morte.

VI - Dessa forma, em homenagem ao texto constitucional (art. 226, 83°) e ao
Codigo Civil (art. 1.723), gue conferiram_ao_instituto_da unido_estavel a
natureza de entidade familiar, aplica-se as disposic6es contidas no artigo 1.597,
do Codigo Civil, ao regime de unido estavel.

VII - Recurso especial provido.”

(Recurso Especial n.° 1.194.059, da 3% Turma do STJ, relatado pelo Ministro
Massami Uyeda, julgado em 06/11/2012 e com decisum publicado em
14/11/2012).
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Ja na inseminacao heterdloga, ha presuncéo absoluta®™ de paternidade, deste
que as partes sejam casadas ou companheiras e haja expressa prévia autorizacdo do
cbnjuge vardo/companheiro, ante o teor expresso no art. 1.597, V, do Cédigo Civil.

Sobre a transferéncia post mortem, as regras brasileiras e portuguesas sdo
similares, com pequenas distingdes, como pode ser detectado dos dispositivos em

questéo:

Quadro 25 — Norma Portuguesa e o CC/BR (l1)

Lei n.° 32/2006 Cddigo Civil Brasileiro
Artigo 22.°

Inseminagéo post mortem _ _
3 - E, porém, licita a transferéncia post Art. 1.597. Presumem—§e concebidos na constéancia
do casamento os filhos:

mortem de embrido para permitir a (.)

realizacdo de um projecto parental | \\/ _ havidos, a qualquer tempo, quando se

claramente estabelecido por escrito antes do | ¢t de embrises excedentérios, decorrentes
faleumento_do pai, C!ecorrldo\que seja 0 | ge concepcéo artificial homéloga;
prazo considerado ajustado a adequada

ponderacéo da deciséo.
Fonte: DELLA NINA, Pedro Linhares (2019)

Como se V&, ambas as regras sao proximas, eis que permitem a utilizacéo, a
qualquer tempo (especialmente post mortem) dos embrifes excedentarios, sendo que a lei
portuguesa reconhece que deve ter um projecto parental, enquanto que a norma brasileira

assevera que a concepcao deve ser homdloga.

Curiosidade decorre da autorizacdo prévia. O art. 22, 3, da Lei
n.° 32/2006, é inequivoco ao condicionar a transferéncia a declaragdo por escrito, o que
ndo ocorre expressamente no art. 1.597, IV, do Cadigo Civil Brasileiro. Porém, o
Enunciado n.° 107, do Conselho da Justica Federal, tenta suprir a lacuna da lei brasileira,

nos seguintes termos:

Finda a sociedade conjugal, na forma do art. 1.571, a regra do inc. IV somente
podera ser aplicada se houver autorizacdo prévia, por escrito, dos ex-conjuges

150 \v7ale nota o curioso Enunciado n.° 258, do Conselho da Justica Federal, que reconhece como
presuncdo absoluta a paternidade decorrente de inseminacdo heter6loga, desde que autorizada
pelo marido, verbis:
N&o cabe a agdo prevista no art. 1.601 do Codigo Civil se a filiagdo tiver origem
em procriacdo assistida heteréloga, autorizada pelo marido nos termos do inc. V
do art. 1.597, cuja paternidade configura presunc¢éo absoluta.
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para a utilizacdo dos embrides excedentarios, s6 podendo ser revogada até o
inicio do procedimento de implantacdo desses embriGes.

d. Qual a melhor solucéo sucessoria para o descendente de 1° grau concebido post

mortem?

A norma, como demonstrado, cinge-se as hipoteses de concepcdo post

mortem e a existéncia, ou ndo, de presuncdo de perfilhacdo, inexistindo qualquer

comando que auxilie para solucionar o problema proposto no presente relatorio.

Pela interpretacdo sistematica das regras civis, é possivel buscar 4 (quatro)

respostas distintas para tentar solucionar o problema proposto neste capitulo (seria o

concebido post mortem herdeiro?).

A primeira possibilidade seria interpretar como valida uma isonomia irrestrita

entre os descendentes, em decorréncia dos comandos constitucionais:

Quadro 26 — Origem Constitucional do dever de Familia no Brasil e em Portugal

Constituicdo Portuguesa

Constituicio Brasileira

Artigo 36.°

Familia, casamento e filiagdo
1. Todos tém o direito de constituir familia e de contrair
casamento em condicdes de plena igualdade.
2. A lei regula os requisitos e os efeitos do casamento e
da sua dissolucdo, por morte ou divorcio,
independentemente da forma de celebragéo.
3. Os conjuges tém iguais direitos e deveres quanto a
capacidade civil e politica e @ manutencgdo e educagdo
dos filhos.
4. Os filhos nascidos fora do casamento ndo podem, por
esse motivo, ser objecto de qualquer discriminacéo e a
lei ou as reparticbes oficiais ndo podem usar
designacdes discriminatorias relativas a filiacao.
5. Os pais tém o direito e o dever de educacdo e
manutencdo dos filhos.
6. Os filhos ndo podem ser separados dos pais, salvo
guando estes ndo cumpram oS Sseus deveres
fundamentais para com eles e sempre mediante
deciséo judicial.
7. A adopcao € regulada e protegida nos termos da lei,
a qual deve estabelecer formas céleres para a respectiva
tramitacdo.

Art. 227. E dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a
vida, a salde, a alimentacdo, a
educacéo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacéo, exploracéo,
violéncia, crueldade e opresséo.

(...)

§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da
relacdo do casamento, ou por
adocao, terdo 0s mesmos direitos e
qualificacBGes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatorias
relativas a filiacéo.

Fonte: DELLA NINA, Pedro Linhares (2019)
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O simples fato de ser filho (pouco importante de concebido em vida ou pos-
morte) Ihe proporcionaria a condigdo de herdeiro com a reivindicacdo de parte do monte
sucessorio que Ihe seria cabido.

Inclusive, essa parece ser a posicao de Maria Berenice Dias:

“E dificil dar mais valor a uma fic¢do juridica do que ao principio constitucional
da igualdade assegurada a filiacdo (CF 227 86°), Determinando a lei a
transmisséo da heranca aos herdeiros (CC 1.784), mesmo que ndo nascidos (CC
1.798), e até as pessoas ainda ndo concebidas (CC 1.799 e 1.952), nada justifica
excluir o direito sucessorio do herdeiro por ter sido concebido “post mortem”. E
necessario dar ao dispositivo interpretacdo constitucional, pois o filho nascido
de concepcédo péstuma ocupa a classe dos herdeiros necessarios. A normatizacéo
abrange ndo apenas as pessoas vivas e concebidas no momento da abertura da
sucessdo, mas também os filhos concebidos por técnica de reproducéo assistida
“post mortem, Sob qualquer angulo que se enfoque a questao, é descabido afastar
da sucessdo quem é filho e foi concebido pelo desejo do genitor.” 5

A solucdo, com a devida Vvénia, traria inseguranca juridica, por 6bvio, posto
que os herdeiros que, regularmente, receberam seus quinhdes hereditarios, poderiam ser
instados a devolvé-los, ap6s o recélculo da partilha em decorréncia do nascimento de

herdeiro concebido post mortem.

Assim, h& a segunda possiblidade de se interpretar a questdo: cinge-se a
literalidade do principio da Saisina, posto que a heranca seria devolvida aos herdeiros
existentes (inclusive o resguardo aos nascituros). Com o aparecimento de um concebido

a apds a morte do de cujus, a heranga nao Ihe seria devolvida.

A interpretacdo, restrita a literalidade, é péssima e faz com o que o operador
do direito use antolhos, especialmente considerando que o positivismo maximo, levado
ao extremo, nunca pode ser a melhor solugé@o aos problemas juridicos ocasionados pela

modernidade dos tempos.

Ante a auséncia de previsdo legal, como ja aclarado, seria possivel aplicar no
problema proposto, por analogia, a regra de prole eventual pertinente a sucessao
testamentéria, a seguir transcrita, que seria a terceira possibilidade de se solucionar o

problema:

151 DIAS, Maria Berenice — Manual das Sucess6es. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2008, pag. 132/133.
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Quadro 27 — Cotejo CC/PT e CC/BR (XX)

Cédigo Portugués Cddigo Brasileiro
Art. 1.799. Na sucessao testamentéria podem ainda ser
Artigo 2033° chamados a suceder:
(Principios gerais) | - os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas
(...) indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-
2. Na sucessdo testamentiria ou | Se a sucesséo;(...)
contratual tém ainda capacidade: Art. 1.800. No caso do inciso | do artigo antecedente,

a) Os nascituros niao concebidos, | 0s bens da heranga serdo confiados, apds a liquidagdo
que sejam filhos de pessoa | ou partilha, a curador nomeado pelo juiz.(...)
determinada, viva ao tempo da | § 4°Se, decorridos dois anos apés a abertura da
abertura da sucessao; sucessdo, ndo for concebido o herdeiro esperado, 0s
(...) bens reservados, salvo disposicdo em contrario do
testador, caberdo aos herdeiros legitimos.

Fonte: DELLA NINA, Pedro Linhares (2019)

A terceira, se ndo é a melhor, ao menos da tratamento legal previsivel ao caso,
mesmo que em aplicacdo analdgica, limitando os efeitos da Saisina a um tempo razoavel
ap6s a abertura da sucess&o (2 anos no Brasil, pelo art. 1.800, § 4> do CC/BR*®?; 300 dias
em Portugal, a luz da interpretagdo extensiva aos art. 1.798, 1.800 e 1.829, I, todos do
CCIPT).

Porém, ainda que em analise preliminar, parece que a melhor solucdo ao
problema proposta é a quarta descrita no presente relatério, fulcrada no Enunciado n.°
267, do Conselho da Justica Federal, ora transcrito, que condiciona o status de herdeiro

ao concebido pos-morte as regras de peticdo de heranca®®®:

152 E de se destacar que, no Brasil, o instituto juridico do Fideicomisso foi totalmente aniquilado
pelo Codigo Civil de 2002, ja que a referida substituicdo s ser& permitida se o fideicomissério,
ao tempo da abertura da sucessao, for ndo concebido. Caso contrario (se estiver concebido), o
fideicomisso sera transformado em usufruto. Segue a integra do art. 1.952, do CC/BR:
Art. 1.952. A substituicdo fideicomissaria somente se permite em favor dos néo
concebidos ao tempo da morte do testador.
Paragrafo Unico. Se, ao tempo da morte do testador, ja houver nascido o
fideicomissario, adquirird este a propriedade dos bens fideicometidos,
convertendo-se em usufruto o direito do fiduciario.

153 As regras de peticdo de heranca estdo previstas em ambos os Codigos (art. 1.824, CC/BR; art.
2.075, do CC/PT), sendo que 0s prazos sao diversos. No Brasil, & luz do Simula n.° 149, do STF,
cumulado com o art. 205, do CC/BR, 0 prazo para ingressar com a a¢do de peticdo de heranca é
de 10 (dez) anos. Em Portugal, pelo teor do art. 2.075, 2, do CC/PT, parece que 0 prazo nao esta
atrelado a uma prescricdo extintiva, mas sim a prescricdo aquisitiva de um terceiro.

Convém consignar que € extremamente tortuoso no Brasil tentar padronizar qual seria o termo
a quo para a contagem de prazo para propositura da acdo de peti¢do de heranca. Se ja ha enorme
divergéncia se se daria com a abertura da sucessdo ou a homologacéo da partilha do inventério, a
fato que o Superior Tribunal de Justica vem criando novos momentos para a abertura do
mencionado prazo, como se conclui de recente precedente:
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267 — Art. 1.798: A regra do art. 1.798 do Cadigo Civil deve ser estendida aos
embrides formados mediante o uso de técnicas de reproducdo assistida,
abrangendo, assim, a vocacao hereditaria da pessoa humana a nascer cujos efeitos
patrimoniais se submetem as regras previstas para a peti¢ao da heranga.

Inclusive, Maria Helena Diniz, em sua magistral obra sobre Biodireito,
apresenta o problema, parece atrelar a solucdo as hipdteses de peticdo de heranca, mas

passa a latere de uma resposta contundente:

“Suponhamos que, uma senhora, seis meses depois do obito do marido, respeitando a
vontade deste, submete-se a uma inseminagdo artificial homologa, dando a luz a um
menino, registrado como filho do casal, por declaragédo materna, baseada no art. 1.597,
I11, do Cddigo Civil. O inventariante, um dos filhos do “de cujus’, ndo aceita a filiacdo
do concebido artificialmente. Seria cabivel, por parte deste, ajuizamento de investigacao
de paternidade cumulada com peticdo de heranga, movida contra os herdeiros (seus
irmaos), com pedido de reserva do seu quinhdo, até que se decida a investigatéria? Ou

bastaria impugnar a sua ndo habilitagdo como herdeiro, por meio de uma contesta¢do?”
154

Por fim, cabe registro que, na Espanha (Lei n.° 14/2006, no art. 9.2), ha
vedagdo expressdo para insemina¢do “post mortem”, sendo que a mesma pode
excepcionalmente ocorrer se existir declaracao expressa do marido falecido que constem

instrucdes prévias para a utilizacdo do material genético nos 12 (doze) meses seguintes

“RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE C/C NULIDADE DA
PARTILHA. 1. ALEGACOES DE OCORRENCIA DE COISA JULGADA E NECESSIDADE
DE OBSERVANCIA DAS FORMALIDADES LEGAIS PARA QUE O TESTAMENTO SEJA
VALIDO E EFICAZ. FALTA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS 282 E 356/STF. 2.
PRESCRIGAO. NAO OCORRENCIA. 3. SUCESSAO PROCESSUAL DO AUTOR PELO
HERDEIRO TESTAMENTARIO. POSSIBILIDADE. 4. RECURSO DESPROVIDO.

1. As alegacoes de ocorréncia de coisa julgada e necessidade de observancia das formalidades
legais para que o testamento seja valido e eficaz ndo foram objeto de deliberacdo no acordao
recorrido, tampouco foi suscitada tal discussdo nos embargos de declaragéo opostos, ressentindo-
se 0 recurso especial, no ponto, do indispensavel prequestionamento (Simulas 282 e 356/STF).

2. A agdo de investigacdo de paternidade é imprescritivel, porquanto o interesse nela perseguido
estd intimamente ligado com o principio da dignidade da pessoa humana, o que n&do ocorre,
todavia, com a acdo de peticao de heranca (Simula 149/STF) ou, no caso, de nulidade de partilha,
que para o autor tera o mesmo efeito. Tratando-se de filho ainda ndo reconhecido, o inicio da
contagem do prazo prescricional so terd inicio a partir do momento em que for declarada a
paternidade, momento em que surge para ele a pretensdo de reivindicar seus direitos sucessorios.
Considerando que, na espécie, ndo houve o julgamento da acgéo de investigacédo de paternidade,
nao ha que se falar na consumagcéo do prazo prescricional para postular a repercusséo patrimonial
este reconhecimento, o qual sequer teve inicio.

3. Tendo ocorrido o falecimento do autor da acdo de investigacao de paternidade cumulada com
nulidade da partilha antes da prolagéo da sentenca, sem deixar herdeiros necessarios, detém o
herdeiro testamentario, que o sucedeu a titulo universal, legitimidade e interesse para prosseguir
com o feito, notadamente, pela repercussdo patrimonial advinda do potencial reconhecimento do
vinculo bioldgico do testador. Interpretagéo dos arts. 1.606 e 1.784 do CC e 43 do CPC/1973.
4. Recurso especial a que se nega provimento.”

(Recurso Especial n.° 1.392.314, da 3% Turma do STJ, relatado pelo Ministro Marco Aurélio
Bellizze, julgado em 06/10/2016 e com acordéo publicado em 20/10/2016).

154 DINIZ, Maria Helena — O Estado Atual do Biodireito. 10% ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2017, pag.
720.
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ao Obito. Na Franca, como esclarecido por Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho*®, ha
projeto te lei para modificar o art. 725, do Cddigo Civil, nos seguintes termos:

“Para suceder, é necessario existir no momento da abertura da sucessdo, salvo
nos casos de inseminagdo post mortem quando o marido defunto expressou
inequivocamente a sua vontade, por ato notarial e sob a condicdo que a
inseminagdo tenha sido feita nos 180 dias apds a sua morte”.

Como visto, o problema proposto € palpitante, malgrado néo tenha solucéo
peremptoria, sendo imperioso que o mundo juridico enfrente o thema detidamente ante
0s inevitaveis avancgos da ciéncia. A simples proibicdo ao novo ndo pode — nunca! — ser
a melhor forma de regular os conflitos oriundos das novas praticas perpetradas pelos

membros da sociedade contemporénea.

155 ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti de — Fecundagéo Artificial "Post Mortem” e o Direito
Sucessario. [Consult. 15 Fev. 2019]. Disponivel em
http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/8.pdf.
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7) Concluséo:

E facto que o estudo comparado do direito sucessorio portugués em cotejo
com o brasileiro é tema de pouca ou quase nenhuma aten¢do na doutrina especializada,
malgrado tenham as duas normatizagfes origem no direito romano, sendo curioso que o

tratamento dado a matéria, como demonstrado, seja absolutamente divergente.

O Cddigo Civil de Portugal, que é uma obra muito mais rigida, com
tratamento literal sobre diversos assuntos, garante ao conjuge o direito de concorrer com
os descendentes de forma constante, sem condicionar ao regime matrimonial do
casamento que havia sido escolhido e nem criar quotas minimas em funcéo dos filhos

existentes.

Ja o Cadigo Civil do Brasil, que é uma construcdo mais principiologica,
concede direitos sucessorios ao conjuge sobrevivente, que concorre com descendentes,
de acordo com o regime adotado no casamento, os bens que integram o espo6lio e a origem
dos descendentes com quem ird concorrer (se comuns, s6 do inventariado ou hibrida), o
que é extremamente criticado pela doutrina brasileira, por causar manifesta inseguranca

juridica.

Parece-me que ambos 0s sistemas sucessorios sdo pontualmente injustos, ja
que a protecdo ao conjuge sobrevivente ndo deveria ocorrer de forma constante, como na
norma lusitana, tampouco em funcgéo do regime de casamento adotado, como no Brasil,

que contempla parcela eventualmente havida como meacgéo, mas cria diversos casuismos.

Penso que a melhor forma era a adotada pelo Cédigo Seabra Portugués, de
1867, e repetida pelo Cdédigo Bevilagua Brasileiro, de 1916, pois ambos, ja revogados,
nado concediam ao conjuge, que concorria com o descendente, vocacao hereditaria. Era
translucido que a garantia de patrimonio, ou de demais direitos, ao conjuge sobrevivente

se daria, Unica e exclusivamente, atraves do regime matrimonial adotado no casamento e
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da apuracédo de eventual meacdo de bens, sendo que o agraciamento extra deveria ser

procedido através da sucessdo testamentaria.

Sobre as inovacdes sobre o tema sucessorio, sejam as referentes as sociedades
familiares (poliamor, por exemplo), seja no que alude ao tratamento juridico ao concebido
post mortem, acredito que Brasil e Portugal, em suas doutrinas especializadas, ja
perceberam ha pouca norma positiva regulamentadora, o que é absolutamente necessario
in casu, a fim de evitar o ativismo judicial, sempre oriundo de caso concreto casuista que,

nao necessariamente, reflete aos anseios transformadores da sociedade.
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