Boletim Eletronico Irib #2979 - 08/06/2007

BE 2979 - ANO VIl - Editor: Sérgio Jacomino - S&o Paulo, 08 de junho de 2007 - ISSN 1677-4388

Anotacdes ilustradas

A atividade notarial, o inventario, o divércio e a separacao administrativos
A Lei n®11.441/07.
Valestan Milhomem da Costa(*)

1. Introducéo

A Lei n® 11.441/07, que passou a permitir o inventario, a separacédo e o divorcio administrativos, é a demonstracao
inconteste do bom-senso daqueles que vém conduzindo a reforma do Judiciario, demonstrando um sério compromisso com
a desburocratizacdo, com a celeridade, com a efetividade e com a seguranca juridica, principios cogentes em toda
sociedade moderna comprometida com o desenvolvimento sustentavel, com a defesa de suas instituicdes, com a economia
popular e com o fortalecimento do crédito, cuja principal garantia ainda é imobiliaria.

J& era tempo de dispensar a tutela judicial para as sucessdes sem testamento, quando os interessados, sendo maiores e
capazes, estdo de pleno acordo quanto a partilha dos bens, pois a funcdo de aquilatar se o quinhdo concreto nao fere o
quinhdo abstrato contemplado na lei, observando-se a devida vocacao hereditéria, e de fiscalizar o recolhimento da
contribuicdo tributaria correspondente ao valor dos bens, pode perfeitamente ser desempenhada por um tabelido,
profissional do direito dotado de fé publica, sobretudo quando as partes contam com a assisténcia de advogado.

Basta lembrarmos que isso néo difere tanto de outros negdcios juridicos - a maioria envolvendo iméveis -, formalizados por
notarios, com a competéncia e responsabilidade que lhes confere a Lei n® 8.935/94, ndo raro sem que as partes estejam
assistidas por advogado, hipéteses em que o proprio tabelido orienta os interessados acerca das cautelas da lei e formaliza
0 neg6cio segundo as regras do direito. Isso ndo mudou. A assisténcia do advogado nao elide o papel e as
responsabilidades do tabelido.

Aos aficionados ao processo judicial como Unico instrumento habil para a solu¢do da partilha, esclareca-se que a partilha
administrativa atende ao principio constitucional do “devido processo legal” (art. 5°, LIV), tendo em vista que processo legal
€ aquele disciplinado na lei. No caso, a Lei n® 11.441/07.

Assim, ocorrendo a abertura da sucessdo com bens a partilhar, sem testamento, ou a dissolucdo da sociedade conjugal
(separacao), ou a faléncia do casamento (divércio), com ou sem bens a partilhar, sendo maiores e capazes 0s sucessores -
ou os separandos/divorciandos e seus filhos, havendo consenso entre as partes e estando devidamente assistidas de
advogado, o fato juridico pode ser objeto de escritura publica, com as cautelas devidas.

Entre as cautelas, algumas séo de aplicacao geral; outras depender&o do caso concreto, mas todas devem ser conhecidas
do tabelido, inclusive as constantes das regulamentacdes acrescidas em ambito federal (Resolucao n° 35/07, CNJ) e
estadual, através dos Provimentos, sem descuidar do enriguecimento do tema em seminarios, encontros e cursos
promovidos pelos érgdos de classe bem como as publicacdes de artigos em meios especializados.

Nesse sentido, pelos estudos e leituras ja realizados, considero relevante destacar alguns cuidados préaticos na aplicacédo
da Lein®11.441/07.

2. Do inventario e partilha administrativos

No que diz respeito ao inventario e a partilha administrativos, além da capacidade, consenso e legitimidade das partes, da
auséncia de testamento, da assisténcia advocaticia, do recolhimento dos tributos devidos e da documentacao exigivel das
partes e dos bens do espdlio, caso a caso, conforme disciplinados nos artigos 1° a 32 da Resolucdo n°® 35, CNJ, de
24.04.2007, sdo oportunos alguns lembretes visando realizar de forma satisfatoria essas novas atribuicdes e contribuir para
pacificar que os tabelides estédo preparados e sintonizados com essa nova realidade.

2.1 - Da Cessdao dos direitos a heranca e a meacéo

Havendo partilha em percentuais distintos do estabelecido na lei civil, deve haver a correspondente cessdo do quinh&o
acrescido, recolhendo-se o ITBI devido, e a aquiescéncia dos demais herdeiros (art. 1.795, CC), ndo podendo a cesséo (da
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heranca ou de parte dela) recair sobre bem exclusivo (art. 1.793, § 2°, CC).

A cessdo onerosa da heranca, ou mesmo gratuita de parte dela, que em ambos 0s casos nao podera ser em favor do
monte, implica aceitagéo da heranca pelo cedente (art. 1.808, CC), sendo devido o ITBI sobre o quinh&o cedido.

A cessao gratuita, pura e simples, da heranca, em favor do monte (demais herdeiros) ndo importa aceitacdo da heranca
(art. 1.805, § 2°, CC), sendo, portanto, renuncia, ndo incidindo ITBI sobre essa cesséo (renuncia).

A cessao e a renuncia podem ser feitas em apartado ou na mesma escritura do inventario e partilha, e consideram-se atos
distintos para efeito de emolumentos.

Na hipo6tese do cdnjuge sobrevivente renunciar ao seu direito sucessaorio, a rendncia nunca podera incluir os direitos a
meacdo, mas tdo-somente os direitos a herancga, pois a transmisséo dos direitos a meacao ocorre por cessao, e ndo
renlincia, devendo-se outorgar, nesse caso, uma escritura de cessao de direitos & meagéo, a qual devera ser juntada e
mencionada no inventario, ndo obstante a meacao ndo integrar a sucesséo aberta.

Alias, ndo é incomum solicitacdo de escritura de compra e venda da metade de um imével, correspondente a meacao do
cbnjuge sobrevivente, concomitante com escritura de cessao dos direitos hereditarios da outra metade, com o falso
raciocinio de que, se a meacédo nao esta sendo inventariada, o cdnjuge sobrevivente pode transferir definitivamente a sua
parte.

Ledo engano. Embora a sucessao aberta se restrinja & meacédo do falecido, o patriménio do casal responde pelas
obrigacdes contraidas em proveito comum, ou da familia, ou decorrentes de imposi¢éo legal, o que podera resultar,
inclusive, em reducéo do patriménio que teoricamente pertenceria ao conjuge sobrevivente.

Por esta razao, os negécios firmados pelo cdnjuge sobrevivente, antes da partilha, ndo tém forca definitiva, devendo ser
formalizados mediante cesséo de direitos, posto que, nos termos da lei, a abertura da sucesséo abre, igualmente - mas néo
exclusivamente -, oportunidade para os credores buscarem a satisfacdo dos seus créditos, pelos quais responde o
patriménio do casal (parte inventariada e ndo inventariada), com as excecoes legais.

Caso os créditos habilitados atinjam somente os direitos a sucessao aberta, o negdécio firmado pelo cbnjuge meeiro se
confirmara, e o cessionario obterd o titulo definitivo, a0 menos na parte correspondente a meacao, mediante adjudicacao
no inventario, cujo titulo sera levado a registro no Oficio Imobiliario competente.

Ao meeiro e demais herdeiros, porém, se ndo houverem cedidos todos os seus direitos, ou se estes nao tiverem sucumbido
aos créditos, o titulo definitivo é a partilha, que também devera ser levada a registro nos 6rgdos publicos competentes
(Registro de Imoéveis, Detran, Junta Comercial, Registro Civil das Pessoas Juridicas, conforme o caso, etc.).

Frise-se, que, havendo concordancia de todos os interessados quanto aos créditos a serem satisfeitos, a liquidacdo dos
créditos, a partilha e a adjudicacdo dos bens o inventario podera ser formalizado por escritura publica.

Esclareca-se, por fim, nesta parte, que ndo sendo o direito a meacao objeto da sucessao aberta, ndo seria o caso de incidir
sobre a cessdo dos direitos a meacao a regra do § 2° do artigo 1.793 do Cadigo Civil, podendo o(a) meeiro(a), destarte,
ceder o seu direito a meacao sobre qualquer bem componente do espdlio, respeitando-se o direito de preferéncia dos
condéminos (herdeiros).

Por certo, na hipétese de cessao dos direitos a meacéo incidira o ITBI.
2.2 - Da Vocacdao Hereditaria

Sem prejuizo das disposi¢cdes quanto as sucessdes regidas pelo Cadigo Civil de 1916, nos termos do art. 2.041 do Cddigo
Civil vigente, a ordem de vocacao hereditaria no novo Cédigo é a seguinte:

2.3.1 — herdeiros necessérios: A) descendentes, que podem ser por cabeca (filhos) e/ou por representacdo (netos,
bisnetos, tataranetos, etc) - herdam com ou sem a concorréncia do cénjuge sobrevivente, ou com a concorréncia do
companheiro sobrevivente, nas hipéteses que indicaremos mais adiante. B) ascendentes (pai e/ou mae, ou, na falta destes,
avb e/ou avo), com a concorréncia do conjuge sobrevivente ou do companheiro, se houver, independente do regime de
bens; e, C) cbnjuge, com exclusividade, na falta de descendente e ascendente (art. 1.845, CC, e art. 1.838, CC).

Na hipétese de representacao, 0s representantes concorrem na heranca na exata propor¢do do representado. Ou seja: se
dentre trés filhos do autor da heranca um era morto quando da abertura da sucessao, e deixou trés filhos (netos do autor
da heranca), estes herdardo por representacdo e dividirdo entre si o quinhdo que caberia a seu pai.

Porém, se um desses filhos (neto do autor da heranga) também era morto quando da abertura da sucesséao e deixou um
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filho (bisneto do autor da heranca), este também herdara por representacdo, a ele cabendo na heranc¢a o quinhao que
caberia a seu pai.

Contudo, é preciso ter em mira que o direito de representacéo é exclusivo dos descendentes. Entre os ascendentes vigora
aregra do art. 1.836, § 1°, CC, de que o mais préximo exclui o mais remoto (pai ou mae exclui avds; avd ou avo exclui

bisavés, independente da linha).

Uma vez identificados, entre os herdeiros necessarios, os titulares do direito a sucesséao aberta, deve-se aquilatar o
quinhao de cada um deles, o que, dependendo do caso, resultard em quinhdes bem distintos entre si, como exemplificou o
jurista e tabelido paraense, Dr. Zeno Veloso (BE 2856, IRIB 01.03.2007), a saber: “se alguém morreu e ndo deixou
descendente, mas deixou conjuge, pai e mae, a heranca € dividida em trés, um terco para cada. Se deixou apenas o pai e
o cOnjuge, a heranca é dividida metade e metade. Se o falecido deixou somente a mée e o cdnjuge, a heranca também é
dividida na metade. Se deixou os avds e o cOnjuge, a metade da heranca vai para 0s quatro avos e a outra metade para o
conjuge”.

As regras de partilha estdo nos artigos 1.832 a 1.843 do Cadigo Civil.

2.3.2 - herdeiros legitimos: os colaterais (irmaos, tios, sobrinhos e primos). Estes herdardo na falta de qualquer dos
herdeiros necessarios (art. 1.845) e do companheiro (Vide art. 1.839 e 1.843 do CC), e, evidentemente, se nao houver
testamento dispondo de modo diverso, hipotese em que o inventario sera judicial.

Aqui também cabem as observagdes do Dr. Zeno Veloso: “Se a pessoa morreu e ndo deixou ascendente, descendente e
nem cénjuge, a heranga fica com os herdeiros colaterais, quais sejam os parentes que nao descendem uns dos outros.
N&o existe colateral de primeiro grau. Colateral de segundo grau sao os irmaos, o0s colaterais de terceiro grau séo os tios e
sobrinhos, e os primos sao os colaterais de quarto grau. Porém, no quarto grau ainda surgem o tio avd e o sobrinho neto.
Essa é a ordem hereditaria. Na falta de todos, a heranga vai para 0 municipio”.

Ao comentéario do Dr. Zeno, acrescento apenas a necessidade de se atentar para a existéncia do companheiro, pois
embora este ndo figure entre os herdeiros necessarios, pode-se entender que o novo Cédigo Civil atribuiu ao companheiro

uma qualidade de herdeiro “quase-necessario”, conforme veremos a seguir, além do que dispde o artigo 1.844 do Cddigo
Civil.

2.4 — Do cbnjuge na sucessao

No regime da comunhdo universal de bens e no regime da separac¢éo obrigatéria de bens o cdnjuge sobrevivente nunca
herda em concorréncia com os descendentes (art. 1829, |, primeira parte, CC). Assim, havendo descendentes, a partilha

sera somente entre eles.

No regime da comunhdo parcial de bens, o cbnjuge sobrevivente somente herda em concorréncia com os descendentes
nos bens particulares do espdlio (art. 1.829, I, in fine, CC), que séo aqueles bens que pertenciam exclusivamente ao(a)
falecido(a). Nao havendo bens particulares, os descendentes herdam com exclusividade.

No regime da separacao convencional (total) de bens e no de participagao final nos aquestos, o cénjuge sempre herda em
concorréncia com os descendentes.

As demais hipoteses de sucesséo do cénjuge sdo as mencionadas no item 2.3.1 acima.
2.5 — Da perda do direito do cénjuge a sucessao

O artigo 1.830 do CC estabelece que o direito sucessorio do cdnjuge sobrevivente, em qualquer dos casos, somente €

reconhecido se nédo estava separado judicialmente do conjuge falecido nem separado de fato ha mais de dois anos, salvo
prova, neste caso, de que essa convivéncia se tornara impossivel sem culpa do sobrevivente.

E muito interessante essa observacao do artigo 1.830 do Cédigo Civil.

A primeira parte do dispositivo indica que o direito sucessério do conjuge nado deriva do casamento, mas da sociedade
conjugal, pois uma vez extinta a sociedade conjugal pela separacao judicial (art. 1.571, lll, CC), e agora também pela

separacao administrativa (art. 1.124-A, CPC), o cbnjuge sobrevivente perde o direito a sucesséo do conjuge falecido.
A segunda parte do dispositivo €, ainda, mais inusitada, pois a perda do direito & sucesséo decorre do simples fato do

cbnjuge sobrevivente encontrar-se separado do cénjuge falecido ha mais de dois anos, salvo prova em contrario de que
nao teve culpa na separacéao.
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E importante notar que as disposi¢des do art. 1.830 do Cdédigo Civil tém o conddo de modificar a ordem de vocacao

hereditaria, excluindo o cénjuge dessa ordem, de sorte que nem concorrera com o0s eventuais descendentes ou
ascendentes nem herdara na falta destes, passando os direitos sucessérios para o0s colaterais, sem prejuizo, contudo, do
seu direito a meacéao, se houver.

Logo, na hipétese do art. 1.830 do Cadigo Civil dificilmente o inventario sera por escritura publica, salvo se o cnjuge, sem

prejuizo da sua meacao, concordar com a perda do seu direito a sucessao, em concorréncia ou com exclusividade, ou,
havendo descendentes, ndo ter o cénjuge direito de concorrer a heranca, em razao do regime de bens.

2.6 — Da sucessao do companheiro na unido estavel

Independente do regime de bens pactuado por escrito entre 0s companheiros na unido estavel (comunh&o parcial,
comunhdo universal, separacdo de bens, participacao final nos aqiiestos), 0 companheiro sobrevivente sempre participara
da sucesséao do outro em concorréncia com os demais herdeiros, necessarios ou legitimos.

Porém, essa participagdo sera apenas quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, variando o
quinh&o do companheiro na sucessao de acordo com a qualidade do herdeiro que com ele concorrer, e, ndo havendo
herdeiros sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca (art. 1.790, CC).

Além das muitas minudéncias possiveis quanto ao art. 1.790 do CC, inclusive sobre eventual favorecimento do(a)

companheiro(a) em relacdo ao cénjuge na sucessao, o que nao vislumbro, é relevante o disposto no inciso IV do referido
artigo, que diz: “ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca”.

Esse inciso deveria ter constituido artigo a parte, pois o caput restringe o direito do(a) companheiro(a) a sucessao “aos
bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel”.

Porém, a “totalidade da heranca” pode ser constituida de bens adquiridos onerosamente antes da vigéncia da unido
estavel, na vigéncia da unido estavel, e de bens adquiridos gratuitamente antes e durante a unido estavel, e, ainda, de
bens sub-rogados em lugar dos bens ndo adquiridos onerosamente na vigéncia da uniao estavel.

Assim, mesmo considerando que a hipétese do inciso IV do art. 1.790, CC, nao sera objeto de andlise do tabelido, em vista
da restricdo do art. 18 da Resolucdo n° 35/07 do CNJ, resta evidente a necessidade de imediata modificagédo do art. 1.790
do CC, excluindo-se o inciso IV e incluindo-se novo artigo com a redacao deste, visando elidir confusdo e entraves na

hipotese de sucesséo de companheiro em que ndo ha parentes sucessiveis e a totalidade da heranca ultrapassa os bens
havidos onerosamente na vigéncia da unido estavel.

3. Da partilha de bens na separacgao e no divarcio administrativos

Além dos requisitos mencionados no art. 1.124-A, do CPC, com a redacao da Lei n® 11.441/07, e da documentacao,
cuidados e requisitos que o tabelido deve observar na lavratura de escritura de separacgdo e divércio consensuais, com ou
sem partilha de bens, nos termos dos artigos 33 a 39 e 47 da Resolucdo n°® 35/07 do CNJ, sédo ainda necessarios alguns
cuidados para se apurar a partilha dos bens do casal, tendo em vista o regime de bens adotado no casamento, conforme
demonstram os tépicos seguintes.

3.1 - No regime da comunhao universal de bens cada cdnjuge é proprietario de 50% de todos os bens, qualquer que seja
a forma aquisitiva (compra, doacéo, heranca, etc), excetuando-se os bens gravados de incomunicabilidade e os
sub-rogados em seu lugar, nos termos do artigo 1.668 do Cdadigo Civil.

3.2 - No regime da comunhéo parcial de bens, pertencem a ambos o0s conjuges os bens adquiridos na vigéncia do
casamento por ato oneroso, salvo os gravados de incomunicabilidade, na forma dos artigos 1.659 e 1.661 do Cddigo Civil.

3.3 - No regime da separacdo obrigatéria de bens, sdo incomunicaveis todos os bens que cada cbnjuge possuia antes do
casamento e todos os que forem havidos durante o casamento a titulo gratuito ou com o esfor¢co de apenas um dos
cbnjuges.

Contudo, comunicam-se os bens havidos durante o casamento com o esforgco comum dos conjuges (Sumula 377, STF).

3.4 - No regime da participacéao final nos aquestos, tudo que cada conjuge possuir exclusivamente em seu nome,
adquirido antes e durante o casamento, a qualquer titulo, constitui patriménio préprio (individual), ndo se comunicando com
0s bens do outro conjuge (art. 1.673, CC).

Porém, o art. 1.672 do CC, estabelece que cabera a cada conjuge, “a época da dissolucéo da sociedade conjugal, direito a
metade dos bens adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na constancia do casamento.”
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O artigo 1.674, caput, do CC estatui que “sobrevindo a dissolu¢éo da sociedade conjugal, apurar-se-a4 o montante dos

aguestos”, cujas regras de apuracdo sdo as constantes dos incisos | a lll e Paragrafo tnico do préprio art. 1.674, e dos
artigos 1.675 a 1.681, Paragrafo unico, do Cédigo Civil, as quais, resumidamente, ressalvadas situacdes especiais

previstas no Codigo, sdo as seguintes:

a) primeiro, apura-se o patriménio proprio de cada cbnjuge, somando-se tudo que cada um possui exclusivamente em seu
nome + o valor das doacdes que cada um tenha feito sem a necesséria autorizacdo do outro + o valor dos bens que cada
um tenha alienado em detrimento da meacao — o valor das dividas relativas a esses bens, aplicando-se a equacéo:
PP=(B+VD+VA)-DB, onde PP=patrimbnio proprio; B=bens; VD=valor das doac¢des; VA=valor aliena¢cdes ndo autorizadas, e
DB=divida dos bens.

b) depois, somam-se os resultados dos dois patriménios proprios (PP).

¢) a seguir, subtrai-se da soma dos dois patrimbnios proprios, os bens que cada cénjuge adquiriu antes do casamento, a
gualquer titulo (ou aqueles sub-rogados em seu lugar), + 0s bens que cada cdnjuge adquiriu durante o casamento a titulo
gratuito. O resultado sera o montante dos aquiestos.

Desse montante, 50% (cinqlienta por cento) pertencem a cada cdnjuge, sendo que, o valor das doages feitas sem a
necessaria autorizacao do outro conjuge + o valor dos bens alienados em detrimento da meacao serdo deduzidos do
quinh&o do cbnjuge doador/alienante.

Esclareca-se, por fim, que as mesmas regras de apuracao dos aqliestos devem ser observadas na hip6tese de dissolucao
da sociedade conjugal por morte de um dos cbnjuges, nos termos do art. 1.685 do Cédigo Civil.

4. Conclusao

A Lei n° 11.441/07 inaugurou um novo capitulo na atividade notarial, ampliando ndo s6 o &mbito de atuacdo do tabelido,

mas também a relevancia da sua atuagéo, a medida que lhe confere competéncia para a pratica de atos antes afeitos
exclusivamente ao magistrado, ainda que com algumas restri¢cdes, justificaveis.

Como era de esperar, pelo ordinario misoneismo de alguns juristas, a edicdo da lei suscitou muitos questionamentos,
inclusive sobre a constitucionalidade dos novos procedimentos, resultando em ampla discussdo do assunto e na publicagédo
relampago de livros e coletdneas abordando esses questionamentos, alguns dos quais elucidaveis pela simples aplicacdo
de regras e principios juridicos, e agora pacificados pela Resolucdo n° 35/07 do CNJ; outros, pertinentes, como o de saber
se a via administrativa para separac¢do e divércio consensual é facultativa ou obrigatéria, tendo em vista ser o interesse de
agir um dos requisitos da agéo.

O mais importante é que a experiéncia positiva vivenciada nesses primeiros cinco (05) meses de vigéncia da Lei n® 11.441,

em muitas notarias por este Brasil afora, inclusive naquela que exer¢co minhas fungdes, viabilizando solucéo imediata para
assuntos juridicos que demorariam anos para serem solvidos no Judiciario, é prova mais que suficiente do acerto do
avanco em beneficio da sociedade, constituindo-se pedra de toque que lanca por terra toda e qualquer preocupacéo e
disposicéo contraria ao avanco.

(*) O autor é tabelido e oficial substituto no Estado do Rio de Janeiro.
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